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1. Fachtag ,,Mediation in Schleswig-Holstein -
Richter und Anwalte mit neuen Aufgaben*

im Schleswig-Holsteinischen Oberlandesgericht in Schleswig am 30. Juni 2007

9.00 Uhr Eroéffnung

Konstanze Gorres-Ohde, Prasidentin des
Schl.-Holst. OLG und

Petra Stolter, Vorsitzende des Vereins ,Me-
diation mit Rechtsanwalten und
Rechtsanwaéltinnen in Schleswig-Holstein“

e.V.

9.10-10.00 Uhr Mediation und Juristen - was fiihrt beide
zusammen?
Vortrag von Dr. Peter Gétz von Olenhusen,

Prasident des OLG Celle
10.00-10.30 Uhr
10.30 Uhr

Kaffeepause

Entscheiden, Verhandeln, Vermitteln -
was ist eigentlich Mediation?
Rollenspiel unter Moderation von

Dr. Hansjorg Schwartz, Mediator in Olden-
burg

12.00 -12.45 Uhr
12.45-15.00 Uhr

Imbiss

Mediation: Chancen und Risiken - wann
wird es kompliziert?

Workshop unter Moderation von

Dr. Hansjorg Schwartz, Mediator in Olden-
burg, im Anschluss an das Rollenspiel vom
Vormittag

15.00-15.30 Uhr Kaffeepause

15.30-16.30 Uhr

16.30-17.00 Uhr

17.00 Uhr

Ab 18.15 Uhr

Warum Rechtsanwailte im Mediations-
verfahren ?

Impulsreferate und Diskussion mit

Dr. Hansjorg Schwartz, Mediator in Olden-
burg, Andreas Kolberg, Rechtsanwalt und
Mediator in Kiel, und Andrej Gabler, Richter
am Landgericht Kiel

Mediation in Schleswig-Holstein:
Entwicklung, Fragen, Perspektiven

- zwei Kurzberichte

— Zur Situation der Anwaltsmediation (Petra
Stolter, Rechtsanwaltin und Mediatorin

in Henstedt-Ulzburg)

— Zur Situation der Gerichtlichen Mediation
(Dr. Martin Probst, Vors. Richter am Schl.-
Holst. OLG)

Mediation mit Richtern und Anwalten -
immer noch Vorbehalte?

Ein Gesprach mit Wolfgang Scheibel,
Direktor des AG Gottingen, Dirk Sto-

jan, Prasident des AG Liibeck, Susanne
Pfuhimann-Riggert , Rechtsanwaltin und
Mediatorin in NeumUnster, Prof. Dr. Albert
von Mutius, Universitét Kiel, und Dr. Stefan
Purrucker, Rechtsanwalt in Kiel.
Moderation: Konstanze Gorres-Ohde, Pra-
sidentin des Schl.-Holst. OLG

Kleines ,,Mediationssommerfest”
Spanferkel, Bier, Musik und Gesprache

Kostenbeitrag (incl. Speisen und Getranke): 35 Euro, zu entrichten am Veranstaltungsort (Schl.-Holst OLG, Gottorfstr. 2,

24837 Schleswig)

Verbindliche Anmeldung bis zum 6. Juni 2007 flr Richterinnen, Richter, Anwaltinnen und Anwalte bei der Mediationsge-
schéftsstelle des Schl.-Holst. Oberlandesgericht (Frau Klopfer/Frau Jansa, Tel. 04621/86-1331 oder -1389, Fax: 04621/86-
1372 zu Hdn. Frau Jansa/Frau Klopfer). Wenn lhre Anmeldung nicht berticksichtigt werden kann, werden wir Sie unter lhrer

angegebenen Adresse gerne benachrichtigen.
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Editorial: Mediation in Schleswig-Holstein -
ein neues Thema

Die Justizlandschaft Schleswig-Holsteins hat sich im letzten
Jahrzehnt entscheidend gewandelt. Ausstattung und Arbeits-
weisen unserer Gerichte konnten in vieler Hinsicht dem heutigen
Stand der Technik angepasst werden, aber auch die Justiz-
strukturen des Landes befinden sich in der Modernisierung. Die
»Schleswig-Holsteinischen Anzeigen“ haben diese keineswegs
abgeschlossene Entwicklung durch Themenhefte' und einschla-
gige Beitrage begleitet.

Nunmehr hat die Reformdiskussion eine inhaltliche Ebene er-
reicht: was bewirkt Justizgewahrleistung? Tun wir das Richtige
und tun wir es richtig? — Ausdruck dieser Verunsicherung ist unter
anderem die seit einiger Zeit geflihrte Diskussion um Alternativen
zur Streitentscheidung, um Streitschlichtung und — aus den USA
kommend - um ,,Mediation®.

Dieses einem selbstbestimmten Interessenausgleich der Kon-
fliktparteien verpflichtete Streitschlichtungsmodell wird zuneh-
mend auch in Schleswig-Holstein praktiziert. Zunachst in der
Hand einiger weniger als Mediatoren ausgebildeter Anwélte oder
Angehdriger psychosozialer Berufe — vorrangige Arbeitsfelder:

' Siehe insbesondere die Themenhefte ,Justizmodernisierung“ im Oktober 2004
und ,,Zukunftswerkstatt der Justiz“ im Januar 2005.

Familienmediation, Wirtschaftsmediation, Verwaltungsmedia-
tion -, entstanden ab Herbst 2005 nach niedersachsischem Vorbild
an allen Landgerichten des Landes, am Schleswig-Holsteinischen
Oberlandesgericht und an einigen Amtsgerichten Angebote einer
in das Justizsystem integrierten ,Gerichtlichen Mediation®.

Das einjéhrige Jubildum aller dieser Projekte ist Anlass flr
das vorliegende Themenheft ,Mediation in Schleswig-Holstein“.
Deutlich wird damit zugleich, dass ,Gerichtliche Mediation in
Schleswig-Holstein® nur einen Teil eines Ganzen darstellt, zu dem
Mediation durch Anwaéltinnen und Anwalte sowie Verwaltungs-
mediation gleichermaBen gehdren. Mediationsbereiche, die des-
halb ebenso wie die Schleswig-Holstein beeinflussenden groB-
raumigeren Trends durch eigene Beitrdge vorgestellt werden.

Und naturlich muss sich ein neues Thema — wie es Mediation
immer noch ist — hinterfragen lassen: nach seiner Fahigkeit fir
eine nachhaltige Konfliktldsung, nach seiner Leistung fir das Ge-
meinwesen, nach seiner Verantwortbarkeit gegeniiber dem Jus-
tizsystem eines demokratischen Rechtsstaats.

Fragen, auf die Antworten dieses Themenheft nicht immer
schon geben, aber vielleicht ermdglichen kann.

Schleswig-Holsteinische Anzeigen
— Redaktion —

Justiz, Schlichtung, Mediation -
Alternativen oder Teile eines Ganzen?

Prof. Dr. Reinhard Greger, Universitat Erlangen-Nurnberg*

l. Befund

Ein wundersamer Wandel scheint sich derzeit in der Ziviljustiz
zu vollziehen:

* lhre ureigenste Funktion, durch richterlichen Urteilsspruch
Recht zu sprechen, wird von den eigenen Représentanten mit
Schlagworten wie ,Schlichten ist besser als Richten“! in Frage
gestellt, und in der amtlichen Begriindung eines Bundesgesetzes
wird die ,Verlagerung der Konfliktregelung von den Gerichten auf
alternative Streitschlichtungsstellen“ als raschere, kostengiinsti-
gere und nachhaltigere Form der Konfliktldsung gepriesen.? Wird
der Zivilprozess zu einem Verfahren zweiter Wahl|?

e Die ZPO-Reform von 2002 hat sich die Erhéhung der Ver-
gleichsquote zu ihrem Ziel gesetzt und der mindlichen Verhand-

* Der Autor ist Inhaber des Lehrstuhls flr Burgerliches Recht, Zivilprozessrecht
und Freiwillige Gerichtsbarkeit der Friedrich-Alexander-Universitat Erlangen Nirn-
berg und mit der Begleitforschung des u.a. am Mediationsgedanken ausgerichteten
bayerischen Guterichterprojekts beauftragt.

8. z.B. Presseerklarung 153/2001 des Bayerischen Staatsministeriums der Jus-
tiz.

2 Begriindung des Gesetzes zur Férderung der auBergerichtlichen Streitbeilegung,
BT-Drs. 14/980 S. 5.
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lung einen obligatorischen Gultetermin vorgeschaltet.® Wird der
Zivilprozess zum Konsensverfahren?

® In mehreren Bundeslandern laufen Modellversuche, bei de-
nen von Richterinnen und Richtern Mediation im gerichtlichen
Verfahren angeboten wird.* Ubernimmt die Justiz zugleich die
Funktion ihrer (besseren?) Alternativen?

Werden bei diesem ,,new deal” in der Zivilrechtspflege nicht
Grenzen verwischt, staatliche und nichtstaatliche Funktionen
miteinander vermengt, rechtsstaatliche Errungenschaften preis-
gegeben?

Die im Folgenden versuchte Beantwortung dieser Fragen erfor-
dert zunachst eine

Il. Standortbestimmung der Ziviljustiz
1. de iure

Der Zivilprozess dient dem Zweck, die subjektiven privaten
Rechte in sozialvertraglicher, rechtsstaatlicher, d.h. an Recht und

3 Begriindung des Gesetzes zur Reform des Zivilprozesses, BT-Drs. 14/4722
S. 62.
* Uberblick bei Probst, SchiHA 2005, 317 f.
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Gesetz orientierter, das Gewaltmonopol des Staates gewahr-
leistender Art und Weise zu verwirklichen.® Er erflillt damit eine
im Allgemeininteresse liegende Aufgabe. Nach modernem Ver-
fassungsverstandnis folgt aus dem Rechtsstaatsprinzip (Art. 20
GG) ein Anspruch gegen den Staat, Rechtsstreitigkeiten durch
unabhangige Richter in einem geordneten Verfahren entscheiden
zu lassen.® Dieser Justizgewdhrungsanspruch hat auch in Art. 6
Abs. 1 EMRK Anerkennung gefunden.”

GVG und ZPO setzen ihn durch ein zwar inhaltlich stark von der
Parteiherrschaft gepragtes, in seiner Durchfihrung aber hoheit-
liches Justizverfahren durch, welches in einem ebenfalls hoheit-
lichen Akt, dem rechtskraftigen und vollstreckbaren Urteil, seinen
regularen Abschluss findet. Diese Rechtsprechungsfunktion ist
kraft Verfassung den unabhangigen Richtern anvertraut (Art. 92,
97 GG). Zudem garantiert das GG, dass niemand seinem gesetz-
lichen Richter entzogen werden darf (Art. 101 Abs.1 Satz 2) und
jedermann Anspruch auf rechtliches Gehor hat (Art. 103 Abs. 1).

Trotz dieses sehr starken Ausbaus der Justizgewahrleistung ist
der Burger nicht verpflichtet, sie in Anspruch zu nehmen. Erhe-
bung und Inhalt der Klage stehen zu seiner Disposition, ebenso
die urteilslose Beendigung des Verfahrens, die allerdings des Ein-
vernehmens mit dem Beklagten bedarf, sobald das Verhandlungs-
stadium erreicht ist. Im Einverstédndnis mit dem Gegner kann der
Rechtsuchende auch andere Wege der Rechtsverwirklichung be-
schreiten, etwa in einem Schiedsgerichts- oder Vermittlungsver-
fahren; auch dort kann er einen Vollstreckungstitel erlangen.®

Der Gesetzgeber der CPO von 1877 sah sich veranlasst,
ausdricklich klarzustellen, dass das Gericht ,in jeder Lage des
Rechtsstreits die gutliche Beilegung desselben oder einzel-
ner Streitpunkte versuchen oder die Parteien zum Zwecke des
Slihneversuchs vor einen beauftragten oder ersuchten Richter
verweisen“ kann. Das Hinwirken auf eine autonome Streiterledi-
gung wurde somit zwar nicht als Verletzung des Rechtsschutz-
anspruchs, andererseits aber auch nicht als richterliche Pflicht
angesehen. Dem liberalen Prozessverstandnis der CPO hétte es
wohl nicht entsprochen, wenn der um einen Streitentscheid an-
gegangene Richter allzu stark in die Methodenwahl der Streitpar-
teien eingegriffen hatte.

Erst als die negativen Auswirkungen eines (iberzogenen Pro-
zess-Liberalismus immer driickender wurden, flihrte die sog.
Emminger-Verordnung vom 13.2.1924 zusammen mit anderen
MaBnahmen zur Starkung der Richtermacht fir die Amtsgerichte
ein obligatorisches richterliches Guiteverfahren beim Amtsgericht
ein und gab dem (damals nur vorbereitenden) Einzelrichter beim
Landgericht auf, zunachst eine gitliche Beilegung des Rechts-
streits zu versuchen. Nach der Abschaffung des (ungeliebten)
Guteverfahrens beim Amtsgericht im Jahre 1950 enthielt die ZPO
nur noch einen Appell zur richterlichen Vergleichsaktivitat,'® bis
mit dem Gesetz zur Reform des Zivilprozesses vom 27.7.2001
das (grundsétzlich) obligatorische Giteverfahren nach § 278 Abs
2 ZPO eingefihrt wurde. Begrindet wurde diese Vorschrift mit
der Feststellung, dass ,.eine gutliche Einigung zwischen den Par-
teien ... dem Rechtsfrieden nachhaltiger dient als eine Streitent-
scheidung durch Urteil“."

Dieser kurze Abriss der Normengeschichte zeigt, dass der
Gesetzgeber seit der Vereinheitlichung der deutschen Prozess-
ordnungen durch die CPO von 1877 eine vermitteinde Rolle des
Richters zwar nicht als unvereinbar mit seiner Rechtsprechungs-
aufgabe angesehen hat, aber es gleichwohl 125 Jahre lang ver-
mied, diese Rolle zu stark in den Vordergrund zu riicken. Erst im
Zuge der jingsten ZPO-Reform kehrte der Entwurf der Bundes-
regierung mit der zitierten Begriindung die Verhéltnisse geradezu
um: Das Bemiihen um eine gutliche Einigung hat Vorrang vor der
Streitentscheidung.

Nicht bezweifelbar ist jedenfalls, dass die richterliche Vermitt-
lungstétigkeit, wenngleich nicht Rechtsprechung im engeren
Sinne, mit dieser eng zusammenhangt und zum Kernbereich
richterlicher Tétigkeit gehort."

°Vgl. Rosenberg/Schwab/Gottwald, Zivilprozessrecht, 16. Aufl. 2004, § 1 Rn. 5 ff.
° BVerfGE 85, 337, 345.

7Vgl. Rosenberg/Schwab/Gottwald, aa0 § 3 Rn 4 mwN.

8 §§ 269, 91a ZPO, Prozessvergleich.

°Vgl. § 794 Nrn. 1, 4a, 4b ZPO.

% Im Einzelnen s Greger, Festgabe Vollkommer (2006), S. 7.

" BT-Drs. 14/4722, S. 62.

2 BGHZ 47, 275, 287
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2. de facto

Dass dies auch die Richterinnen und Richter schon lange
genauso sehen, belegt die in der Justizstatistik ausgewiesene
Vergleichsquote,™ die freilich das AusmaB konsensualer Erledi-
gungen durch den Richter nur unzulanglich wiedergibt. Aussage-
kréftiger sind die absoluten Zahlen.

Lasst man hierbei die Erledigungen in ,,sonstiger” (zumeist un-
streitiger) Art und Weise' unberiicksichtigt und bezieht man die
Vergleiche in zweiter Instanz ein, so ergibt sich, dass etwa genau
so viele Prozesse durch Vergleich wie durch streitiges Urteil ent-
schieden werden.'®

Von den landgerichtlichen Zivilprozessen in Deutschland wurden im
Jahre 2004

- durch streitiges Urteil in 1. Instanz entschieden
- durch Vergleich in 1. Instanz beendet 91.496

- durch Vergleich beim OLG beendet 9.203

somit insgesamt gltlich beigelegt

101.488 Prozesse

100.699 Prozesse

Somit ist zusammenfassend festzustellen:

Die einvernehmliche Konfliktldsung gehért zu den originéren
Aufgaben der Richter und macht einen erheblichen Teil ihrer Ta-
tigkeit aus. Nimmt man die oben zitierte Aussage der Bundesre-
gierung beim Wort, so tragen sie mit dieser Schwerpunktsetzung
optimal zur nachhaltigen Herstellung des Rechtsfriedens bei.

lll. Standortbestimmung der auBergerichtlichen Streitbei-
legung

1. de iure

Im Zivilrecht herrscht Privatautonomie. Wie die Bulrger bei der
Gestaltung ihrer Vertragsbeziehungen freie Hand haben, kdnnen
sie auch ihre Konflikte autonom regeln, z.B. durch den Erlass,
die Neubegriindung oder die Modifizierung von Anspriichen. Sie
kénnen dies durch bilaterale Verhandlungen oder mit Hilfe eines
Vermittlers tun; sie kdnnen diesem eine bestimmende, empfeh-
lende oder nur moderierende Rolle beilegen, sie kdnnen ihre
Einigung mit Vollstreckbarkeit ausstatten oder davon absehen.
Voraussetzung ist lediglich das beiderseitige Einverstandnis mit
einem solchen Verfahren.

Dass sich die Streitparteien mit diesem Einversténdnis ihres
Justizanspruchs begeben, ist Ausfluss ihrer Willensfreiheit und
damit im Grundsatz unbedenklich; es gibt im Zivilrecht keine
Justizpflichtigkeit und keine Offizialmaxime. Ohnehin endet das
Konsensualverfahren, wenn es nicht zum Konsens kommt; dann
ist der Weg zum Gericht wieder frei. Wurde einem Dritten ein Be-
stimmungsrecht eingerdumt, schitzt § 319 Abs. 1 BGB vor gro-
ber Unbilligkeit bzw. (beim Schiedsgutachten) Unrichtigkeit.

2. de facto

Uber das AusmaB auBergerichtlicher Streitbeilegung gibt es
keine verlasslichen Erkenntnisse.

Keine Statistik erfasst die Gesamtzahl von Einigungen, die
durch Verhandlungen, Schiedsgutachten, Schlichtungsverfahren
oder Mediation zustande gekommen sind. Eine quantitative Aus-
sage kann nur relativ getroffen werden: Richterliche Erfahrung
(oder auch das Zuhéren bei mundlichen Verhandlungen in Zivilsa-
chen) bestatigt, dass eine ganz erhebliche Zahl von Rechtsstrei-
tigkeiten unnotigerweise zu Gericht gelangen, weil sie ebenso gut
(oder besser) ohne Befassung der Justizorgane geldst werden
koénnten.

Die gerichtliche Vergleichsstatistik bestétigt dies. Wie oben
aufgezeigt wurde, erledigen die Gerichte etwa genau so viele Pro-

'3 Der Anteil von Vergleichen an der Gesamtzahl der Erledigungen von Zivilprozes-
sen (ohne Familiensachen) betrug bei den deutschen LG erster Instanz im Jahr 1971
19,2% (W. Gottwald/Hutmacher/Réhl/Strempel, Der Prozessvergleich [1995] S. 284
19,2%, im Jahr 2004 21,5% (Statistisches Bundesamt, Rechtspflegestatistik).

4 Versaumnisurteil, Anerkenntnisurteil, Erledigung der Hauptsache, Klageriick-
nahme, Verweisung usw.

s Die Einigungsquote insgesamt ist noch wesentlich héher, weil auch viele An-
erkenntnisurteile, Klagerticknahmen, Erledigterklarungen und Ruhensvereinbarungen
auf konsensualen Losungen beruhen.
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zesse durch Vergleich wie durch Urteil. Sicher wird in manchen
Féllen die Autoritét des Richters dazu beitragen, dass die Par-
teien zu einem Konsens finden; nicht selten sind es aber auch die
Unwagbarkeiten des in Gang gekommenen Gerichtsverfahrens,
die zur Vergleichsbereitschaft fihren. Dieses Argument musste
aber auch — und noch mehr — vor der Einleitung eines Zivilpro-
zesses die Suche nach einem Konsens beflligeln.

Zusammenfassend ist somit festzustellen, dass gegen die au-
Bergerichtliche Streitbeilegung keine rechtlichen Bedenken be-
stehen und dass ihr ein nicht unerheblicher Teil der zu Gericht
gelangenden Konflikte zugeflihrt werden konnte.

IV. Konsequenzen
Wenn

¢ die konsensuale Erledigung von Konflikten nach den in Jus-
tizpolitik und -gesetzgebung gezeigten Wertungen den Vorzug
vor der Streitentscheidung verdient,

e die Gerichte in erheblichem Umfang solche Erledigungen
herbeiftihren

e und diese zum Teil auch auBergerichtlich erzielt werden
kénnten,

muss angestrebt werden, dass die betreffenden Verfahren so-
gleich dem passenden Konfliktldsungsverfahren zugefiihrt wer-
den. Dies ist ein Gebot der Verfahrensékonomie. Unnétige Ge-
richtsverfahren vergeuden Ressourcen der Beteiligten und der
Allgemeinheit. Die Justizkapazitdten missen den Fallen vorbehal-
ten bleiben, in denen es einer richterlichen Entscheidung bedarf,
sei es wegen der zu klarenden Rechtsfragen, der Notwendigkeit
einer gerichtlichen Sachverhaltsaufklarung oder der mangelnden
Konsensfahigkeit der Parteien. Diese Verfahren kdnnen dann von
den Gerichten zligiger und sorgfaltiger erledigt werden; die Ver-
stopfung der Gerichte mit unnétigen Verfahren wiirde reduziert.

Die entscheidende Frage lautet nun, wie eine optimale Verfah-
rensallokation erreicht werden kann. Folgende Mittel kommen in
Betracht:

1. Zwang

Es kdnnte gesetzlich angeordnet werden, dass der Weg zum
Gericht erst nach einem gescheiterten auBergerichtlichen Gute-
versuch beschritten werden darf. Auf diese Weise kénnten die
Parteien zwar nicht zum Konsens, aber wenigstens dazu ge-
zwungen werden, sich mit der Moglichkeit einer auBergericht-
lichen Streitbeilegung ernsthaft auseinanderzusetzen.

Mit § 15a EGZPO und den dazu ergangenen Landesgeset-
zen ist versucht worden, den Giitegedanken auf diesem Wege
zu fordern. Der Erfolg ist m&Big, was jedoch hauptsachlich dem
nicht sachgerecht ausgewahlten Anwendungsbereich und dem
Schlupfloch des Mahnverfahrens zuzuschreiben ist.'® Wenn es
dem Gesetzgeber gelange, den obligatorischen Giteversuch auf
besonders konsensgeeignete Félle zu fokussieren, kdnnte mit
beachtlichen Erfolgen gerechnet werden.

2. Wirtschaftliche Anreize

Fir die Parteien bestehen solche bereits. Ein Prozess verur-
sacht immer unmittelbare und mittelbare Kosten, die zudem oft
nicht zuverlassig vorausberechnet werden kdénnen. Die Vermei-
dung dieser Kostenrisiken misste Anreiz genug sein, zu dem in
der Regel in kurzerer Frist und mit weniger Aufwand abzuschlie-
Benden auBergerichtlichen Verfahrensangebot zu greifen. Eine
Erhéhung der Risikoschwelle durch Anhebung der Gerichtsge-
buhren begegnet im Hinblick auf den Justizgewahrungsanspruch
Bedenken; allenfalls Einschrankungen bei der Prozesskostenhilfe
wéren in MaBen denkbar."”

Auch flir Rechtsanwélte ist ein auBergerichtliches Streitbeile-
gungsverfahren schon jetzt oft wirtschaftlicher als die Vertretung in
einemZivilprozess. Letzterekannmiterheblichem Zeit-undArbeits-
aufwand verbunden sein, der nicht gesondert vergitet wird; auBer-

6 Eingehend hierzu Greger, SchiedsVZ 2005, 76 ff.
7Vgl. hierzu den Entwurf eine Prozesskostenhilfebegrenzungsgesetzes, BT-Drs.
16/1994.
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gerichtlicheVerfahrenlassensichdagegenoftmalsmiteinemTermin
ohne groBe schriftsatzliche Vorbereitung abwickeln. Fur die Ver-
tretung vor einer staatlich anerkannten oder sonst gesetzlich ein-
gerichteten Gutestelle erhélt der Rechtsanwalt eine Geschéftsge-
bihr von 1,5, auf die eine bereits entstandene Geschéftsgebihr
nur teilweise angerechnet wird, und im Erfolgsfall zuséatzlich eine
Einigungsgebihr von 1,5."® Hat der Anwalt nach Erteilung des
Prozessmandats in einer auBergerichtlichen Verhandlung mit dem
Gegner eine Einigung erzielt, erhélt er hierfir eine Verfahrensge-
bhr von 0,8, eine Terminsgebihr von 1,2 und eine Einigungsge-
blhr von 1,5, also mit 3,5 GebUhren dieselbe Vergltung wie bei
einem Vergleich im (aufwéndigeren) Gerichtsverfahren.2® Noch
weiter gehende Vergltungsanreize erscheinen kaum vertretbar.

3. Aufklarung

Der 6konomisch denkende Mensch wahlt unter mehreren Alter-
nativen die kostengunstigere aus; erst recht gilt dies dann, wenn
die ginstigere Alternative auch noch Vorteile wie Schnelligkeit,
Nachhaltigkeit, Sozialvertraglichkeit usw. bietet. Ein groBer Teil
der Rechtsuchenden verhélt sich somit nicht rational: Er wéhlt mit
dem Vergleich im Zivilprozess die teuerste, zeitaufwandigste und
belastendste Form der Konfliktbeilegung. Fir eine derartige Fehl-
steuerung gibt es nur zwei Erklarungen: mangelnde Information
und psychische Barrieren.?!

In der Tat ist das Bewusstsein um die Vorzlige einer privat-
autonomen Konfliktbewaltigung in der deutschen Bevdlkerung
wenig ausgepragt. Ein hervorragend ausgebautes Justizsystem
und eine ausgezeichnete Versorgung mit anwaltlichen Dienstleis-
tungen flhren dazu, dass der Weg der justizférmigen Konfliktbei-
legung (jenseits einer individuell unterschiedlich definierten Ba-
gatellgrenze) als der normale und optimale angesehen wird — und
zwar in einer Intensitat, die den Anwalt oftmals hindert, seinem
Mandanten einen anderen Weg der Streitbeilegung anzusinnen.

Verstarkt wird diese Tendenz durch mehrere psychologische
Komponenten:

(1) Konflikte werden primér als Kampfsituation erlebt. Das Be-
streben geht dahin, den Gegner zu besiegen. Die Klageerhebung
wird als Demonstration von Stérke betrachtet, die strategische
Vorteile verspricht, insbesondere wenn sie mit weiterem Streit-
potenzial, bis hin zu Schikane und Polemik, angereichert wird.
Vermittelnde Lésungen passen nicht in diese Vorstellungswelt.
Im Gegenteil: Entsprechende Angebote kdnnten als Zeichen von
Schwache gedeutet werden — und solche gilt es in der Kampfsi-
tuation zu vermeiden.

(2) Den Konflikt durch professionelle Rechtsvertreter in einem
objektiven Verfahren austragen zu lassen, kommt dem verbrei-
teten Bedurfnis entgegen, unmittelbare Auseinandersetzungen
mit dem Gegner zu vermeiden. Oft schwingen hierbei emotionale
Faktoren (wie vorangegangene Krankungen, Angste, mangelndes
Selbstwertgefihl) mit. Es fehlt zudem vielfach an Vertrauen in die
Objektivitét der unbekannten Alternativverfahren und in die eige-
ne Fahigkeit, deren Anforderungen zu genligen.

Aufklarung ist daher ein wichtiges Instrument, ja geradezu die
Grundvoraussetzung fur eine starkere Inanspruchnahme auBer-
gerichtlicher Streitbeilegungsverfahren. Diese Angebote miissen
transparenter gemacht, ihre Vorziige deutlicher herausgestellt,
vertrauensbildende MaBnahmen ergriffen werden — ganz be-
sonders auch bei der Anwaltschaft, der eine Schllsselrolle bei
der Wahl des richtigen Wegs zukommt. Es misste dann auch
— zumindest in gewissen Grenzen — moglich sein, die psycholo-
gischen und emotionalen Barrieren zu beseitigen.

4. Verzahnung der Verfahrensalternativen

Selbst bei optimaler Aufklarung und Beratung der Konfliktpar-
teien kdnnte nicht sichergestellt werden, dass jeder Konflikt den
Weg zu dem fir ihn am besten geeigneten Verfahren findet.

Wahrend Rechtsstreitigkeiten, die sich fir eine zunéachst ver-
suchte privatautonome Erledigung nicht eignen, ohne Probleme

8 RVG-VV Nr. 2303.

" RVG-VV Nrn. 1000, 3101, 3104 iVm Vorbem. 3 Abs. 3.

20 RVG-VV Nrn. 1003, 3100, 3104.

2! Die nachstehenden Schlussfolgerungen beruhen auf Erkenntnissen, die der Verf.
anlasslich des Forschungsprojekts ,,AuBergerichtliche Streitbeilegung in Bayern“ ge-
wonnenhat. EinzelnachweiseimAbschlussberichtunterwww.jura.uni-erlangen.de/aber.
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vor Gericht gebracht werden kénnen, gestaltet sich der umge-
kehrte Weg schwieriger. Einen gerichtshéngigen Streit in ein au-
Bergerichtliches Verfahren zu Uberflhren, begegnet, wie die er-
niichternden Erfahrungen mit § 278 Abs. 5 Satz 2 ZPO zeigen,
groBen Hemmnissen.?? Aus unterschiedlichen Griinden, von de-
nen der Kostenaspekt natirlich besonderes Gewicht hat, ist bei
allen Prozessbeteiligten (Parteien, Prozessbevollméchtigte, aber
auch Richter) die Neigung groB, den Rechtsstreit dort zu Ende zu
bringen, wo er nun einmal angebracht wurde. Der Prozessver-
gleich bietet den attraktiven Weg, um beide Interessen — konsen-
suale Lésung und Beibehaltung des gewahlten Forums — mitein-
ander zu verbinden.

Eine realistische Justizpolitk muss diesen Gegebenheiten
Rechnung tragen. Selbst wenn es gelingt, die auBergerichtliche
Streitbeilegung zu einer zweiten S&ule der Zivilrechtspflege aus-
zubauen und durch die unter 3. geschilderten MaBnahmen starker
als bisher auszulasten, werden weiterhin in erheblichem Umfang
Konflikte zu Gericht gelangen, die keiner Entscheidung durch
Richterspruch bedirfen, sondern unter entsprechender Anleitung
von den Parteien selbst gelést werden kdnnen. Ziel kann es nur
sein, die Selbstregulierungskrafte in optimaler Weise zu aktivieren
und dadurch unnétigen Verfahrensaufwand zu vermeiden. Wie
dies geschehen kann, soll abschlieBend erdrtert werden.

V. Konsensorientiertes Justizverfahren: Grenzen und Még-
lichkeiten

Es ist eine banale und dennoch vielfach missachtete Erkennt-
nis, dass konsensgeeignete Konflikte so frih wie mdglich aus
dem aufwandigen Rechtsprechungsverfahren ausgeschieden
werden missen.

Es mag zwar vorkommen, dass eine einvernehmliche L&sung
erst nach der Klarung von Tatsachen durch eine Beweisaufnah-
me, nach der Wirdigung einer erstrichterlichen Beurteilung durch
ein hoheres Gericht oder nach der Entscheidung einer Rechts-
frage durch den BGH erzielt werden kann, und es ware daher
nicht richtig, in jedem Prozessvergleich, der erst in einem spéaten
Prozessstadium oder gar nach der Zurlickverweisung vom BGH
geschlossen wird, ein Indiz fur eine verfehlte Sachbehandlung zu
sehen. Dennoch ist nicht zu leugnen, dass viele Vergleiche nur
deswegen erst so spat zustande kommen, weil der Blick auf eine
interessengerechte Lésung durch die Positionenkdmpfe der Par-
teien verstellt worden ist.

Um dies zu vermeiden und friihzeitig eine Idsungsorientierte
Kommunikation zwischen den Verfahrensbeteiligten in Gang zu
bringen, hat das ZPO-Reformgesetz angeordnet, dass zu Beginn
des Prozesses grundséatzlich eine personliche Erdrterung des
Konfliktstoffs mit den Parteien stattzufinden hat (§ 278 Abs. 2
ZPO). Dieser sachgerechte Ansatz ist in der Praxis jedoch nicht
durchwegs optimal umgesetzt worden. Die Evaluation der ZPO-
Reform hat erbracht, dass die Amtsgerichte nur in 58%, die
Landgerichte nur in 64% der Prozesse eine Glteverhandlung
vor der mindlichen Verhandlung angesetzt haben.?® Die Gite-
verhandlung wurde in 94% (AG) bzw. 98% (LG) auf dieselbe Zeit
wie die mindliche Verhandlung terminiert** und dauerte oftmals
nur wenige Minuten.?®

Sowohl bei den Richtern als auch bei den Rechtsanwalten
herrscht die Einschétzung vor, dass die Einfihrung der obliga-
torischen Guteverhandlung nicht zu einer Mehrung der gitlichen
Einigungen gefiihrt hat.?

Angesichts der weitestgehend gepflogenen Art und Weise der
Giteverhandlung ist dies nicht verwunderlich. Werden dagegen
— wie bei den Modellversuchen mit Mediations- oder Guterichtern
— besondere Formen der Verhandlungsfihrung angewendet, zei-
gen sich ganz andere Ergebnisse — und zwar weniger in quantita-
tiver?” als in qualitativer Hinsicht.

22 Vgl. Abschlussbericht (0. FuBn. 21) S. 90 ff.; Hommerich/Priitting et al., Rechts-
tatséchliche Untersuchung zu den Auswirkungen der Reform des Zivilprozessrechts
auf die gerichtliche Praxis (2006), S. 84 ff.

2 Hommerich/Priitting et al., aaO, S. 58. Als haufigster Grund fur das Absehen
wird die entsprechende Bitte im Klageschriftsatz genannt (aaO S. 61).

24 Aa0 S. 68 f.

25 Aa0 S. 69 f. Die Haufigkeit wird von Rechtsanwaélten (74%) und Richtern (AG:
35%, LG: 16%) sehr unterschiedlich beziffert.

% Aa0 S. 76 ff.: So 76% der Rechtsanwalte, 66% der Richter am AG, 80% der
Richter am LG.

27 Die Einigungsquoten lassen sich wegen des unterschiedlichen Fallmaterials
schwer vergleichen.
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Im Rahmen der Evaluation des bayerischen Gliterichterprojekts
wurde auch untersucht, ob die im Rahmen der mediativ gestalte-
ten, von einem beauftragten Richter geleiteten Guteverhandlung
erzielten Einigungen auch im streitigen Verfahren erreicht worden
waren. Wegen ihrer hypothetischen Natur kann diese Frage zwar
nur mit erheblichen Unsicherheiten beantwortet werden. Da aber
sowohl die Guterichter als auch die Prozessbevollméchtigten
befragt wurden und beiden Personengruppen wegen ihrer foren-
sischen Erfahrung eine einigermaBen zutreffende Einschatzung
zugetraut werden kann, lassen die in der Tendenz Ubereinstim-
menden Angaben doch eine objektivierbare Aussage zu:

Die Guterichter hielten es bei 77% der von ihnen erzielten Ei-
nigungen fir ausgeschlossen, dass diese auch im streitigen Ver-
fahren zustande gekommen waren, die Prozessbevollmachtigten
immerhin bei 53%. Die auch im reguldren Verfahren erzielbaren
Vergleiche hatten jedoch nach Einschatzung der Richter in 60%,
nach Einschatzung der Rechtsanwalte in 76% der Félle eine 1an-
gere Prozessdauer erfordert. Den teilweise sehr ausfihrlichen
Rickmeldungen von Rechtsanwélten und Parteien auf den aus-
gegebenen Fragebdgen ist zu entnehmen, dass sie selbst davon
Uberrascht wurden, wie schnell und konstruktiv der Rechtsstreit
am Verhandlungstisch des Gdterichters erledigt werden konnte.
In erheblichem Umfang konnten dabei gleich weitere Rechtsstrei-
tigkeiten miterledigt werden; nach den Berichten der Guterichter
wurde in 29% der Vergleiche weiterer Streitstoff einbezogen.

Die hohe Verfahrenszufriedenheit der Parteien schlagt sich
auch darin nieder, dass 92% bei einem neuen Prozess wieder
eine Verhandlungslésung und nur 7% eine streitige Entscheidung
anstreben wirden. Den Hauptvorzug des Giterichterverfahrens
sahen 70% im raschen Abschluss des Rechtsstreits. In den Stel-
lungnahmen der Rechtsanwalte wird als wesentlicher Gesichts-
punkt immer wieder genannt, dass im Guterichterverfahren mehr
Zeit zur Verfigung steht als bei Vergleichsverhandlungen im strei-
tigen Verfahren und dass die Parteien sich auch zu solchen As-
pekten ihres Konflikts &uBern kdnnen, die jenseits der rechtlichen
Beurteilung liegen.

Ein hohes MaB an Verfahrenszufriedenheit wird auch von den
Modellversuchen mit gerichtsinterner Mediation in anderen Bun-
deslandern berichtet.?® Doch nicht nur die Beteiligten profitieren
von dieser Umorientierung der Justiz: Nach einer 6konomischen
Analyse der Gerichtsmediation in Niedersachsen konnte durch
dieses Angebot bei den Landgerichte eine Ersparnis von Richter-
arbeitszeit in der GréBenordnung von 40% erzielt werden.?®

VI. Fazit

Justizverwaltungen und Richterschaft sind dringend aufgeru-
fen, sich intensiv mit der Veranderung der Verhandlungskultur im
Zivilprozess zu beschéftigen.

Der in § 278 ZPO n.F. mit aller Deutlichkeit zum Ausdruck ge-
brachte Auftrag des Gesetzgebers, die Verfahrensékonomie und
nicht zuletzt die Interessen der Rechtsuchenden gebieten es,
sich verstarkt um das friihzeitige Erkennen, Herausfiltern und Er-
ledigen einvernehmlich zu I6sender Konflikte zu bemUihen.

Hierzu muss die Kompetenz der Richterschaft in Verhand-
lungs- und Konfliktmanagement durch Fortbildung und quali-
tatssichernde MaBnahmen gestérkt werden. An den Standorten
mit Modellversuchen gerichtsinterner Konsensverfahren wird von
Richtern und Rechtsanwaélten zunehmend erkannt, welche Chan-
cen eine Prozessfiihrung bietet, bei der sich die Kommunikation
zwischen den Beteiligten nicht auf den Austausch von Schrift-
sétzen und formales Verhandeln beschrankt. Dieses Bewusstsein
muss generell in der Zivilrechtspflege verankert werden; die ge-
genwaértig zu beobachtende Ausbreitung der Mediation kommt
dem sehr entgegen.

Es kann keine Rede davon sein, dass die Konsensorientierung
der Justiz deren origindrem Rechtsprechungsauftrag zuwider-
liefe. Als Fehlnutzung von Justizressourcen ist es eher anzuse-
hen, wenn ein langwieriger und mit groBem Aufwand betriebener

28 \gl. nur Teil 4 des Abschlussberichtes zum Projekt ,,Gerichtsnahe Mediation in
Niedersachsen“, im Internet unter http://www.mediation-in-niedersachsen.de/Ab-
schlussbericht.pdf.

29 Spindler, Abschlussbericht zum Forschungsprojekt ,,Gerichtsnahe Mediation in
Niedersachsen®, im Internet unter
http://lehrstuhl-spindler.uni-goettingen.de/downloads/Forschungsbericht-Mediation.pdf.
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Kampf um den richterlichen Rechtsentscheid ohne einen solchen
endet. Tragt der Vergleich dann — wie oft in solchen Fallen — resig-
native Zlge, ist auch noch das Ziel des Zivilprozesses, Rechts-
frieden zu stiften, verfehlt.

Konsensorientierte Verhandlungsangebote der Justiz greifen
auch nicht in den Bereich der alternativen, nichtstaatlichen Insti-
tutionen vorbehaltenen Streitbeilegung ein, solange sie sich nicht
als eigenstandiger Zweig der Ziviljustiz prasentieren, sondern
lediglich dazu dienen, vor Gericht gebrachte Konflikte, die kei-
ner Entscheidung durch Richterspruch bedirfen, unter groBt-

moglicher Ressourcenschonung dem adaquaten Verfahren zu-
zufuhren.

Ergénzend sollte jedoch von staatlicher Seite starker als bisher
auf den Ausbau und die Akzeptanz der auBergerichtlichen Streit-
beilegung hingewirkt werden.® Vorrangiges Ziel muss nicht das
Umlenken, sondern das Vermeiden von Prozessen sein.

30 So Beschluss der Justizministerkonferenz vom 29./30.6.2005 (TOP | 2.2), dem
bisher allerdings keine (erkennbaren) Taten gefolgt sind.

Hinterm Horizont geht’s weiter -
zur Entwicklung der gerichtsnahen Mediation

Dr. Peter Gotz von Olenhusen, Prasident des Oberlandesgerichts, Celle

1. Projekte allerorten

An immer mehr deutschen Gerichten wird Mediation angebo-
ten. Richterinnen und Richter von Landgerichten, Amtsgerichten,
Verwaltungs- und Sozialgerichten lassen sich zu Mediatoren aus-
bilden und erschlieBen sich eine zusatzliche Art der Verhandlung.
Modellprojekte gerichtlicher Mediation' schieBen aus dem Boden
und wetteifern miteinander mit ihren Erfolgsmeldungen.

Das unter anderem auf Gottwald? zuriickgehende Projekt ge-
richtsnaher Mediation Niedersachsen, das den bundesweiten Auf-
schwung gerichtlicher Mediation maBgeblich verstérkt hat, war
dabei keineswegs der Anfang des gerichtlichen Angebots von Me-
diation. Pioniere richterlicher Mediation wie zum Beispiel Ortloff?,
ferner Richter/innen des VG Freiburg*, und andere waren schon
Jahre zuvor auf die Mediation aufmerksam geworden und haben
diese Methode fiir die Losung gerichtlicher Konflikte eingesetzt.
Die Vorreiter waren mit ihrem Interesse an neuen Wegen und ih-
rer Suche nach anderen Methoden der Konfliktldsung neben der
herkdmmlichen richterlichen Verhandlung ihrer Zeit voraus.

Diese ersten richterlichen Mediatoren haben die Méglichkeiten
der Mediation friih erkannt, angewendet und fir die Lésung von
Gerichtsprozessen fruchtbar gemacht. Uberzeugende Ausbil-
derinnen und Ausbilder haben dann den Grundstein fur den Er-
folg gerichtsnaher Mediation gelegt. Im niederséchsischen Mo-
dellversuch, insbesondere am Landgericht Géttingen®, konnten
— unter eingehender Evaluation durch eine sozialwissenschaft-
liche® und eine rechtstkonomische Begleitforschung’ — in hohem
Umfang Zahlen geliefert werden, die belegt haben, welches enor-
me Potential in gerichtsnaher Mediation steckt. Am Landgericht
Gottingen sind in den Jahren 2003 bis 2005 weit Uber tausend
Gerichtsprozesse durch Mediation abgeschlossen worden. In
mehreren aufeinander folgenden Jahren ist dort die Hélfte aller
streitigen Zivilprozesse erster Instanz bei einer Einigungsquote
von 90% zu einer Vereinbarung nach Mediation geflihrt worden.
Es war bis dahin noch nicht gelungen, in diesem AusmaB recht-
liche Streitigkeiten durch Mediation beizulegen.

Entsprechend groB ist das Interesse am Gottinger Modell ge-
richtlicher Mediation. Seine Kennzeichen sind eine intensive Auf-
klarungsarbeit durch die Mediatoren, eine zeitliche Begrenzung
der Mediationsverhandlung auf durchschnittlich zwei Stunden
sowie die Vergleichsprotokollierung durch den Richtermediator
als beauftragten Richter. Diese Verfahrensweise hat sich bewahrt
und rasch ausgebreitet. Zahlreiche Richterinnen und Richter an-
derer Gerichte, Gerichtsprasidenten, Staatssekretére und Minister
waren in Géttingen und haben die von Richtermediator Wolfgang

' Einzelne Projektberichte siehe Gtz v. Olenhusen, DRiZ 2003, 396; ders., ZKM
2004, 104; ders. in: Justiz und Anwaltschaft in Braunschweig (Hrsg. Isermann/Schli-
ter) S. 121; von Bargen, DVBI. 2004, 468; Walther, ZKM 2005, 53; Probst, SchIHA
2005, 317; Hiickstédt, Neue Justiz 2005, 289.

2 Gottwald, W./ Haft, F., Verhandeln und Vergleichen als juristische Fertigkeiten,
1993; ders., Gerichtsnahe Mediation, in: Haft/Schlieffen, Handbuch Mediation, 421.

3 Ortloff, ZKM 2002, 19; ders. Festgabe 50 Jahre Bundesverwaltungsgericht 2003,
727; ders., NVwZ 2004, 385.

4 von Bargen, DVBI. 2004, 469.

5 @6tz v. Olenhusen, DRiZ 2003, 396; ZKM 2004, 104; ders. in: Justiz und Anwalt-
schaft in Braunschweig (Hrsg. Isermann/Schltter) S. 121.

8 www.arpos.de Forschungsbericht Gerichtsnahe Mediation in Niedersachsen
(Begleitforschung).

7 Spindler, Gerichtsnahe Mediation in Niedersachsen, 2006 (Begleitforschung).
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Scheibel geleiteten Mediationsverhandlungen besucht, um sich
ein eigenes Bild von dieser Verhandlungsmethode zu machen.

Dieser Beitrag soll die wesentlichen Griinde fur die rasante Ent-
wicklung gerichtsnaher Mediation, aber auch fur die bestehende
Skepsis gegeniiber diesem Modell benennen und Mdglichkeiten
aufzeigen, wie es mit der Mediationsférderung praktisch weiter
gehen konnte.

2. Andere Haltung, andere Wirkung

Das Interesse vieler Richter/innen an Mediation beruht im We-
sentlichen auf der Erfahrung, dass eine veranderte eigene Hal-
tung als Mediator gegeniber Konfliktparteien ein verdndertes
Verhalten der Verfahrensbeteiligten zur Folge hat. Richtermedi-
atoren haben diese andere Haltung, namlich die Verantwortung
fur eine Einigung ganz bei den Parteien zu lassen, kennen und
schatzen gelernt.

Die veranderte eigene Haltung als Mediator/in gegentiber den
Parteien und Anwalten ist der Schlissel zur Mediation. Sie un-
terscheidet sich zwangslaufig aufgrund ihrer Funktion von der
richterlichen Haltung, weil sie nicht wie diese von rechtlicher Be-
wertung juristischer Standpunkte gepragt ist. Der Mediator unter-
stltzt lediglich die Kommunikation der Verfahrensbeteiligten. Teil-
bereiche der mediativen Haltung und Kommunikationstechniken
lassen sich in die klassische richterliche Verhandlung transpor-
tieren. In der streitigen zivilrichterlichen Verhandlung sollte den
Beteiligten schlieBlich nicht weniger Gelegenheit zur Darstellung
ihrer Situation gegeben werden. Auch in der streitigen zivilrichter-
lichen Verhandlung kann mehr gefragt als vorgegeben werden.
Nur hat das engere Grenzen: die Beteiligten eines Gerichtsver-
fahrens erwarten, dass der Richter seine Aufgabe erflillt, ndmlich
die des Hinweisens auf die Rechtslage, des richterlichen Bewer-
tens und schlieBlich des Entscheidens. Deshalb wird es immer
Grenzen mediativer Elemente in der richterlichen Verhandlung
geben,® missen richterliche Verhandlung und Mediation immer
zwei unterschiedliche Verhandlungsformen bleiben.

Die positive Erfahrung der Richtermediatoren in ihrer geén-
derten Haltung und Wirkungsmaoglichkeit wird durch eine weitere
Schlusselerkenntnis komplettiert. Die Erfolge gerichtsnaher Me-
diation haben deutlich gemacht, dass die streitenden Parteien
bei entsprechender mediativer Verhandlungsfihrung in der Lage
sind, selbst zu einer Losung ihres festgefahrenen Konflikts zu
finden, ohne dass es einer — nicht selten mit aufwendiger Sach-
verhaltsklarung, rechtswissenschaftlicher Recherche und um-
fangreichem Austausch schriftlicher Ausarbeitungen einherge-
henden — Rechtsfindung des Richters und seiner Entscheidung
oder jedenfalls seiner Rechtseinschétzung, etwa im Zuge von
Vergleichsverhandlungen, bedarf.

3. In fremden Hoheitsgewassern?

Mit zunehmender Bekanntheit und Verbreitung vor allem gericht-
licher Mediation wuchs indessen auch deren Ablehnung. Kaum
ein anderes Thema kann so unterschiedliche Reaktionen bei Ju-
risten hervorrufen wie das Thema der Mediation durch Richter.

8 Hierzu néher Probst, SchiHA 2007, 41 ff.
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Das Spektrum reicht von — mitunter euphorischer — Zustim-
mung Uber rechtswissenschaftliche Analyse, mildem Versténdnis,
wie man es gegeniber Liebhabern exotischer Pflanzen zeigt, bis
zu teils rechtlich untermauerter, teils polemischer Ablehnung. So
kann paradoxerweise Mediation das verursachen, was sie ver-
meiden will: Streit. Dieser wird von Diskussionsveranstaltern und
Zeitschriften bereitwillig aufgegriffen,® weil endlich einmal Span-
nung in das teilweise als zu einténig empfundene Harmoniege-
sdusel der Mediatoren zu kommen scheint. Vor allem das kraftige
Wachstum gerichtlicher Mediation hat Kritiker aus den Gerichten
und aus der Anwaltschaft auf den Plan gerufen. So wird nur von
wenigen juristische Energie darauf verwandt, die Zulassigkeit von
Gerichtsmediation zu stltzen,™ vielmehr wird versucht, deren
rechtliche Unzulassigkeit zu beweisen. Die Spaltung reicht dabei
rasch in die eigenen Kreise der Mediatoren.” Auch die Anwalt-
schaft rlickt, jedenfalls in verbandspolitischen AuBerungen, von
den in Sachen Mediation eigentlich Gleichgesinnten ab und sieht
Richtermediatoren als Fischer in fremden Hoheitsgew&ssern; sie
reklamiert die Mediation fur sich allein.

Die oben genannten Elemente, die einerseits so viele fiir die
Mediation einnehmen, sind nun andererseits der Stein des Ansto-
Bes und geeignet, Ursache von Akzeptanzproblemen zu sein. Es
geht um die Vorgabe, der Mediator — gleich ob Richter oder An-
walt — mdge sich der rechtlichen Bewertung des von ihm zu ver-
mittelnden Konflikts enthalten. Keine rechtliche Bewertung des
Konflikts? Diese Botschaft ist flr viele Juristen auBerst befremd-
lich und widerspricht unserer in etlichen Semestern Jurastudium,
Referendarszeit und womdglich Jahrzehnten juristischer Praxis
als Richter oder Rechtsanwalt erhaltenen Konditionierung. Offen-
bar, so muss der Eindruck sein, soll die jahrelange fundierte recht-
liche Arbeit nichts mehr gelten, offenbar kommen dort welche,
die meinen, es besser zu konnen. In der Anwaltschaft herrscht
zudem die verbreitete Auffassung, Mediation sei nichts anderes
als das, was man seit jeher sowieso schon mache. SchlieBlich
erledige die Anwaltschaft 80% der Konflikte bereits im Vorfeld
ohne jede gerichtliche Auseinandersetzung. So fuhrt letztlich der
Eindruck mangelnder Wertschatzung gegentber hergebrachter
juristischer Praxis und Methodik zur Skepsis gegentiber Mediati-
on oder sogar zu deren Ablehnung.

Dabei muss immer wieder betont werden, dass die gerichts-
nahe Mediation nur ein kleiner Zweig am groBen Baum Justiz sein
kann. Die Mediation kann lediglich als ein zuséatzliches Angebot
zur Streitschlichtung angesehen werden. Misstrauen gegenuiber
Mediation wird neben Uberzeugungsarbeit im Einzelfall am bes-
ten durch eigene Erfahrung entgegen gewirkt.

Den Stellenwert der rechtlichen Aufarbeitung eines Konflikts,
sei es als Entscheider, sei es als Berater, wird niemand ernst-
lich in Frage stellen. Selbstverstandlich wird die hohe fachliche
Kompetenz von Richtern und Anwélten weiterhin in der Uberwie-
genden Zahl der Falle zwingend benétigt. Aber was spricht da-
gegen, dass Menschen sich in einem rechtlichen Konflikt ohne
richterliche Wertung und ohne Rechtsentscheidung einigen? Das
geschieht tagtaglich in ungezéhlten Wirtschafts-, Alltags- und Fa-
milienkonflikten. Fir die Juristen bleibt immer noch genug Ubrig,
was vor Gericht ausgetragen werden muss.

4, Fir den Biirger sind wir da

Der positive Kompetenzkonflikt um die Befugnis, wer auf wel-
che Weise Rechtskonflikte 16sen soll, lenkt von dem eigentlichen
Thema ab. Die zentrale Frage lautet, ob Mediation eine Konflikt-
I6sungsmethode ist, die flr die Blrger ein nltzliches Angebot
darstellt und das herkdmmliche Konfliktldsungsmodell in der
Gesellschaft nicht nur sinnvoll ergénzt, sondern auch teilweise
ersetzen soll.

Wenn dem so ist, missen Wege gefunden werden, das Me-
diationsangebot effektiv auszubauen, und zwar unter Einbezie-
hung aller beteiligten Berufsgruppen. Die Frage, ob Anwalte oder
Richter oder beide oder noch andere Berufsgruppen als Media-
toren eingesetzt werden, ist zwar praktisch wichtig. Sie muss un-
ter Beruicksichtigung der Effektivitat und der Kosten sowie unter
Ausgleich der Berufsgruppeninteressen beantwortet werden. Der

9 Beitrége von Spellbrink, DRIZ 2006, 88; Aring, NRB Mitteilungen 2006, 59; Hart-
mann, NJW Editorial 5/2005.

© Koch, Neue Justiz 2005, 144.

" Z.B. MonBen, ZKM 2006, 83.
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Wirbel um Zusténdigkeiten, um Erlaubtes und angeblich Nichter-
laubtes, sollte jedoch nicht zum Selbstzweck werden und nicht
das gemeinsame Ziel in den erzeugten Staubwolken verschwin-
den lassen.

Die Projekte zur gerichtsnahen Mediation und die daraus ge-
wonnenen Ergebnisse der Begleitforschung haben mehrere
Griinde verdeutlicht, warum Mediation fiir den Biirger und sowohl
in der Wirtschaft als auch in der Gesellschaft ein sinnvolles und
wuirdiges Angebot darstellt. Im Kern geht es um zwei Aspekte:
erstens die erhdhte Zufriedenheit der Konfliktparteien mit selbst
verhandelten und gefundenen L&sungen, zweitens den scho-
nenden Verbrauch von Ressourcen. Zu beiden Aspekten hier nur
einige Anmerkungen:

Mediation kann das Potential von Einigungen durch Verhand-
lung wesentlich weiter ausschoépfen, als es das bestehende
Justizgewéhrleistungssystem zuldsst. Es trifft zu, dass Rechts-
anwalte schon viele Konflikte im Vorfeld der gerichtlichen Aus-
einandersetzung erledigen und dass nur die Spitze des Eisbergs
zu Gericht kommt. Dennoch missen wir feststellen, dass enorme
Ressourcen durch gerichtliche Auseinandersetzungen verschlun-
gen werden. Prozesse kosten Zeit und Geld, sie verbrauchen
allenthalben Ressourcen, auf Seiten der Prozessparteien, auf
Seiten der Anwalte und auf Seiten der Justiz. Am Ende eines lan-
gen Verfahrens hat sich schon mancher gefragt, ob der Aufwand
im Verhaltnis zum Ergebnis stand — und die Frage verneint. Hier
kdénnte systematisch durch professionelle Vermittlung zu einem
friheren Zeitpunkt Abhilfe geschaffen werden. Mediation ist hier-
fur ein sinnvolles Angebot, weil sie die Interessen der Parteien
starker zur Geltung kommen l&sst, als es in dem von Rechtsas-
pekten dominierten Verfahrenskonzept, an dem sich die Juristen
orientieren missen, vorgesehen ist. Das fuhrt zu einer nachhal-
tigen Losung und erhdhten Zufriedenheit der Parteien.

Der geringere Verbrauch von Ressourcen richterlichen Arbeits-
einsatzes, der sich in der gerichtsnahen Mediation im Gottinger
Modell gezeigt hat, konnte dort anderen Bereichen zugute kom-
men, wie z.B. der erheblich belasteten Strafjustiz. Die Begleitfor-
schung des niedersédchsischen Modellversuchs'? hat bestatigt,
dass der Personalaufwand fir Mediationen deutlich geringer aus-
fallt als fUr herkdmmliche richterliche Verhandlungen und Verfah-
rensabschliisse. Nach dem anerkannten Prinzip des schonenden
Einsatzes von Ressourcen sollte die Ressource richterlicher Be-
urteilung und Entscheidung nur in den Féllen zum Einsatz kom-
men, die sich im Verhandlungswege nicht 16sen lassen.

Auch bei rechtshangigen Verfahren besteht insoweit noch
Spielraum. Die Einreichung einer Zivilklage ist eine Aktion, die
von vielen Faktoren bestimmt wird. Klageschriften werden nach
gescheiterten Verhandlungen, wahrend laufender Verhandlungen
oder ohne ausreichenden Verhandlungsversuch eingereicht. Die
Rechtshangigkeit eines Streits ist jedenfalls, das zeigen viele rich-
terliche Vergleichsverhandlungen und haben viele Mediationen
bestatigt, keineswegs ein verlassliches Kriterium und nicht die
allgemeingultige zutreffende Zasur fiir die Beurteilung, ob die Par-
teien nicht doch noch zu einer eigenen Lésung gelangen kénnen.

Anwaltschaft, Justiz und Gesetzgeber sollten aus den genann-
ten Griinden an mehreren neuralgischen Punkten ansetzen, um
das Potential an ressourcenschonender Konfliktvermittiung zu
aktivieren.

5. Gerichtsmediation und Anwaltsmediation — Kooperieren
statt konkurrieren

Kaum hatten die Richter erfolgreich Mediaton angeboten, erhob
die anwaltliche Berufspolitik die Forderung, die Justiz dlrfe ein
solches Angebot nicht, jedenfalls nicht ,kostenfrei” in ihre Leis-
tungen aufnehmen. Mediation sei das Berufsfeld der Anwalte.
Jenseits der Berufspolitik haben sich Anwalte allerdings im Man-
danteninteresse pragmatisch und rasch auf das neue Feld der
Mediationsbegleitung ihrer Mandanten eingestellt."

Will man die Mediation wirksam férdern, ist ein gezieltes Zu-
sammenwirken der mit Rechtskonflikten befassten Berufs-
gruppen, vornehmlich der Gerichte und der Anwalte, ferner der
Rechtsschutzversicherungen und der freiberuflichen Mediatoren

2 Siehe oben Fn. 6 und 7.
3 Dazu Neuenhahn/Neuenhahn, NJW 2005, 144.
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anderer beruflicher Herkunft vonnéten. Hier liegt die starkste Her-
ausforderung, um der Mediation eine nachhaltige Funktion zu si-
chern. Wie kénnte das Zusammenwirken aussehen?

Wichtig ist zunéchst der Blick aus der Perspektive des ande-
ren, so wie ihn Mediatoren ihren Klienten nahe bringen. Da die
Gerichtsmediation den Gedanken der Mediation insgesamt er-
heblich gefoérdert hat, wére es wiinschenswert, dass die Anwalt-
schaft die Mediation an den Gerichten auch berufspolitisch ak-
zeptiert und untersttitzt. Eine juristische Diskussion dariiber, ob
entweder Gerichte oder Anwalte Mediation anbieten sollen, flihrt
nicht weiter. Man sollte realistisch einigen Faktoren ins Auge seh-
en und dann die richtigen Konsequenzen ziehen:

Zum einen befindet sich die gerichtliche Mediation noch in der
Anfangsphase. Zahlreiche Richterinnen und Richtern beginnen
gerade erst, Mediation zu erlernen, erste Erfahrungen zu sam-
meln und sich in Gespréchskreisen auszutauschen. Das reicht
von Flensburg Uber Géttingen bis Mlinchen, von Paderborn bis
Berlin, das ist in den Niederlanden ebenso anzutreffen wie in
Finnland. Ohne die Gerichte geht es nicht, weil dort eine Vielzahl
von Konflikten anhangig gemacht wird. Wie die Gottinger Erfah-
rungen gezeigt haben, sind nahezu alle am Landgericht vertre-
tenen Rechtsgebiete mediationsgeeignet.

Sodann ist es der Sache nach unerheblich, ob der Mediator
ein Richter oder ein Anwalt ist. Berufspolitische Befindlichkeiten
von Anwalten und Richtern sollten im Interesse der Forderung
konsensualer Streitbeilegung zuriickgestellt werden. Eine kon-
sequente Forderung der Mediation ist vielmehr nur Uber eine
enge Kooperation zwischen Anwaltschaft und Justiz mdglich. Es
kdnnte so aussehen, dass Gerichte Mediation gezielt empfehlen
und rechtshéngige Verfahren zum Zwecke der Mediation auch
durch eine/n Anwaltsmediator/in aussetzen.

Von der in §278 Abs. 5 S. 2 ZPO vorgesehenen Mdglichkeit
wird derzeit so gut wie kein Gebrauch gemacht, nicht zuletzt
mangels anwaltlicher Zustimmung. Das zu andern, haben sich di-
verse Projekte vorgenommen. In diesen Projekten ist vorgesehen,
dass Anwaltskammern und —vereine flr einen Projektzeitraum die
gerichtsnahe Mediation durch Anwaélte in rechtshangigen Verfah-
ren finanzieren. Die Gerichte empfehlen den Prozessparteien und
Anwalten die Mediation und geben mit deren Zustimmung das
Verfahren an den Anwaltsmediator ab. Nach &hnlichen Vorhaben
in Stuttgart und Nirnberg vor einigen Jahren haben nunmehr
Projekte der Rechtsanwaltskammer Kéln, des Kdlner Anwaltver-
eins und des Landgerichts K&In sowie der Rechtsanwaltskammer
Braunschweig und des Amtsgerichts Gottingen einen Neuanfang
gemacht. Oberlandesgericht und Rechtsanwaltskammer Celle
sind dabei, ein vergleichbares Projekt auf den Weg zu bringen.
Es ist zu hoffen, dass diesen Projekten der in den vergangenen
Jahren gewachsene Bekanntheit von Mediation zugute kommt.

Mediation muss mit Hilfe solcher Projekte zum Angebot fir den
Bulrger werden, das dieser als selbtverstandliche und prioritare
Konfliktldsungsmethode in Anspruch nimmt.

6. Wie geht es weiter?

Mit zunehmender Verstetigung und Ausweitung des Angebots
gerichtsnaher und gerichtlicher, anwaltlicher und sonstiger au-
Bergerichtlicher Mediation zeichnet sich die Notwendigkeit ei-
ner gesetzlichen Regelung ab.™ Mediation soll schlieBlich eines
Tages das Stadium des Projekts verlassen. Daflir muss es den
passenden gesetzlichen Rahmen geben. Wie dieser gesetzliche
Rahmen aussehen soll, ist noch offen.

Die Integration der Mediation in die Verfahrensordnungen wird
ebenso zu diskutieren sein wie Fragen der Ausbildung, Zertifizie-
rung oder Zulassung von Mediatoren. Der Deutsche Juristentag
Erfurt 2008 wird sich in einer eigenen Abteilung mit dem Thema
Mediation befassen. Dadurch ist ein erheblicher Schub fir die
Bekanntheit von Mediation und Anregung fir gesetzgeberische
Gestaltung zu erwarten.

Eine sehr zentrale und zugleich strittige Frage wird sein, ob es
in Rechtsstreitigkeiten einen obligatorischen Mediationsversuch
geben soll. Denkbar ware zum Beispiel, dem Gericht die Befug-
nis einzurdumen, den Rechtsstreit vorlibergehend auszusetzen
und einen Mediationsversuch anzuordnen, sofern dieser solcher
nicht bereits vor Rechtshéngigkeit stattgefunden hat. Den Prin-
zipien der Mediation stiinde eine solche Verpflichtung zum Medi-
ationsversuch nur scheinbar entgegen. Die Erfahrungen aus der
Gerichtsmediation haben gezeigt, dass Ablehnung, Bedenken
und Skepsis vor einer Mediationsverhandlung in der Verhandlung
selbst rasch abgebaut und beseitigt werden kénnen.

Die Parteien werden so in die Lage versetzt, in Eigenverantwor-
tung und Selbstbestimmung eine Lésung zu suchen. Kénnen sie
eine solche nicht erreichen, steht ihnen die unverziigliche Fortset-
zung des Gerichtsverfahrens zur Verfligung. Die Justiz muss ihre
kostenintensive rechtliche Bewertungs- und Entscheidungsleis-
tung erst einsetzen, wenn alle moglichen Versuche konsensualer
Streitbeilegung nicht zum Erfolg gefiihrt haben. Selbstverstand-
lich muss auch die Kostenfrage, vor allem in Prozesskostenhil-
fefallen noch beantwortet werden. Fir die systematische und
strategische Entwicklung und Férderung von Mediation wére die
Maoglichkeit des Gerichts, einen Mediationsversuch anzuordnen,
eine Uberaus wirksame MaBnahme.

Belasst man es hingegen bei Appellen und dem zuféllig vor-
handenen Angebot von Mediation, wird man auf den Wandel der
Streitkultur noch lange warten mussen.

4 Hirsch, Festvortrag auf dem Konfliktmanagement-Kongress 2006 der Nieder-
séchsischen Justizministerin www.KM-Kongress.de.

Schiedsgerichtsbarkeit und Schlichtung in Zivilsachen
im Ostseeraum - ein Uberblick

Prof. Dr. Alexander Trunk, Universitat Kiel*

Alternative Formen der Streitbeilegung haben im Ostseeraum
eine lange, wenngleich regional variierte Tradition.

Das Schiedsgericht der Handelskammer Stockholm' ist eine
der international fihrenden Schiedsinstitutionen, mit spezieller
Expertise in Verfahren mit Parteien aus Osteuropa, aber auch
die institutionellen und ad hoc-Schiedsgerichte anderer Ostsee-
staaten haben in den letzten Jahren stark an Bedeutung gewon-
nen. Schlichtungsverfahren (Mediation) sind in den Staaten Nor-
deuropas seit langem etabliert,? und viele Staaten des stdlichen
Ostseeraums sind bestrebt, die skandinavischen Erfahrungen

* Der Autor ist Direktor des Instituts flir Osteuropéisches Recht der Universitat Kiel.
Der Beitrag ist eine Uberarbeitete Fassung eines bei Trunk/Nuutila/NekroSius (Hrsg.),
Schiedsgerichtsbarkeit und andere Formen alternativer Streitbeilegung — Erfahrungen
und Tendenzen im Ostseeraum (2006), S.11-20 erschienenen Aufsatzes.

' S. die Webseite des Schiedsgerichts bei http://www.sccinstitute.com/uk/Home/.

2 S. hierzu etwa jiingst Russel, The Fourth Nordic Conference in Mediation and
Conflict Management, Helsinki, 26.-28.5.2006, SchiedsVZ 2006, 276 ff.
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auch fur den Aufbau eigener Mediationsstrukturen zu nutzen. Der
Ostseeraum ist damit auch fiir den Bereich von Schiedsgerichts-
gerichtsbarkeit und Schlichtung ein Laboratorium mit weiterwir-
kender Ausstrahlung, nicht zuletzt auf die Europaische Gemein-
schaft im Ganzen.

Der folgende Beitrag gibt einen kurzen Uberblick tiber den ak-
tuellen Stand und Entwicklungstendenzen auf den Gebieten der
Schiedsgerichtsbarkeit und der Mediation in den Staaten des
Ostseeraums.

I. Grundlagen

1. Vor- und Nachteile von Schiedsgerichtsbarkeit und
Schlichtung

Die Vorteile von Schiedsgerichtsbarkeit und Schlichtung im
Vergleich zur staatlichen Gerichtsbarkeit sind allgemein bekannt:
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Flexibilitat des Verfahrensablaufs, Sachkunde der von den Par-
teien bestellten Schiedsrichter oder Mediatoren, geringere Kon-
frontationsneigung des Verfahrens und damit verbunden die ho-
here Aussicht, das ,,Gesicht zu wahren“ und geschéftliche oder
personliche Beziehungen auch in Zukunft fortsetzen zu kénnen,
Vertraulichkeit des Verfahrens im Unterschied zur Offentlichkeit
des Verfahrens vor staatlichen Gerichten und, insbesondere bei
Schiedsverfahren, die erleichterte grenziiberschreitende Vollstre-
ckung von Schiedsspriichen.® Als mégliche Nachteile stehen dem
vor allem die geringeren rechtsstaatlichen Garantien nichtstaatli-
cher Verfahren gegeniber. Ob alternative Streitbeilegung rascher
und kostenglinstiger ist als ein staatliches Verfahren, hangt von
den konkreten Gegebenheiten ab.

Anders als die Schlichtung fiihren Schiedsverfahren zu einer
urteilsdhnlichen Entscheidung des Schiedsgerichts. Dies kann
sich als Vorteil wie auch als Nachteil erweisen: Der Schieds-
spruch schafft in hdherem MaBe Rechtssicherheit; er ist flr die
Parteien verbindlich und kann gegebenenfalls durch die staatli-
chen Vollstreckungsbehodrden vollzogen werden. Der Erfolg der
Schlichtung ist dagegen grundsétzlich an die freiwillige Einigung
der Parteien gebunden, und die Schlichtung fiihrt im Regel-
fall nicht zu einem Vollstreckungstitel. Dementsprechend sind
Schiedsverfahren stéarker an Gerichtsverfahren angenéhert als
Mediation oder andere Formen der Schlichtung. Daraus folgt,
dass Schiedsverfahren mitunter kaum weniger konfrontativ sind
als staatliche Gerichtsverfahren.

Zwischen Schieds- und Schlichtungsverfahren gibt es ver-
schiedene Anndherungen: Schiedsverfahren kénnen z.B. auch
mit einem Vergleich der Parteien enden, und bestimmte Schlich-
tungsverfahren fiihren in manchen Rechtsordnungen zu einem
Vollstreckungstitel. Dementsprechend kénnen schiedsverfah-
rensrechtliche Regelungen u.U. auch auf Schlichtungsverfahren
Ubertragen werden, und viele Schiedsinstitutionen sehen heute
Schlichtungsverfahren als Alternative oder Ergdnzung zu einem
Schiedsverfahren vor.*

2. Schiedsgerichtsbarkeit und Schlichtung im Ostseeraum

Im Ostseeraum herrscht keine Rechtseinheit. Der Ostseeraum
ist vielmehr von drei Rechtsgruppen® gepréagt: dem deutschen
Recht, den nordeuropéischen Rechtsordnungen und den trans-
formationsgeprégten Rechten der osteuropdischen Ostsee-
staaten.®

Gemeinsamkeiten zwischen den nordeuropdischen Rechts-
ordnungen ergeben sich zum einen aus ihrer historischen und
sozialen Verbundenheit, zum anderen aus dem Fehlen geschlos-
sener Kodifikationen. Die osteuropdischen Staaten andererseits
sind (jedenfalls noch) von der Hinterlassenschaft des friiheren
politischen und wirtschaftlichen Systems geprégt. Sie stehen
aber auch in besonders enger Austauschbeziehung zum deut-
schen Recht und zunehmend auch zum Recht der Europaischen
Gemeinschaft.” Der Einfluss des Europdischen Gemeinschafts-
rechts im Ostseeraum ist aber nicht allbeherrschend: Danemark
hat sich Sonderrechte innerhalb der EG vorbehalten,® und weder
Norwegen noch Russland werden auf absehbare Zeit der EG bei-
treten.

Die Unterscheidung der drei Rechtsfamilien I&sst sich auch im
Bereich von Schiedsgerichtsbarkeit und Schlichtung feststellen:

3 S.etwaPritting,in: ders. (Hrsg.), AuBergerichtliche Streitschlichtung (2003), S. 2ff.;
umfassend Haft/Gréfin von Schlieffen (Hrsg.), Handbuch Mediation (2002); fur die
Schiedsgerichtsbarkeit Lachmann, Handbuch fir die Schiedsgerichtspraxis, 2. Aufl.
(2002), S. 34 ff.

4 8. etwa die ADR-Regeln 2001 der ICC (http://www.iccwbo.org/index_adr.asp),
die Schlichtungsordnung 2002 der Deutschen Institution fur Schiedsgerichtsbarkeit
(zugénglich Uber http://www.dis-arb.de) und die Mediation Rules 1999 der Han-
delskammer Stockholm (http://www.sccinstitute.com/uk/SCC_Mediation_Institute/
Rules/).

° Genauer: Untergruppen innerhalb des kontinentaleuropéischen Rechtskreises.

8 S. hierzu naher Trunk, Zivilrecht im Ostseeraum - eine Ubersicht, in: ders./
Nekrosius /Nuutila (Hrsg.), Recht im Ostseeraum - Einfiihrung und aktuelle Entwick-
lungen (2005), S. 101 ff.

7 Fur Polen und die drei baltischen Staaten ergibt sich dies schon aus ihrer Mit-
gliedschaft in der EU seit dem 1.5.2004, fiir Russland aus seiner ,strategischen Part-
nerschaft® mit der EU (Partnerschafts- und Kooperationsabkommen von 1994 und
die auf dieser Grundlage entwickelten weiteren Beziehungen).

8 Protokoll Nr. 5 zum EGV-Vertrag (idF des Vertrags von Amsterdam 1997).
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e In den nordeuropdischen Staaten herrscht traditionsgeman
ein schiedsverfahrensfreundliches Klima.® Das Schiedsgerichts-
institut (Arbitration Institute) bei der Handelskammer Stockholm™
ist wohl die fihrende Schiedsinstitution im Ostseeraum. Zugleich
besteht in Skandinavien in vielen Teilbereichen bereits eine leb-
hafte Schlichtungspraxis.'

* Die osteuropaischen Rechtsordnungen standen zur Zeit des
friheren Wirtschaftssystems Schiedsvereinbarungen und insbe-
sondere der ad hoc-Schiedsgerichtsbarkeit sehr zurlickhaltend
gegeniber.’? Etwas anderes galt nur fir die Zwangsschieds-
gerichtsbarkeit zwischen Unternehmen des vergesellschafte-
ten Wirtschaftssektors auf der Grundlage der sog. Moskauer
Schiedskonvention von 1972, die zwischen den Mitgliedstaaten
des Rats fir Gegenseitige Wirtschaftshilfe (RGW, Comecon) ge-
schlossen worden war.™ Seit 1990 hat sich die Tendenz allerdings
umgekehrt: Russland und Litauen sowie jlingst auch Polen und
Estland haben das UNCITRAL-Modellgesetz Uber die internati-
onale Handelsschiedsgerichtsbarkeit von 1985 in ihr nationales
Recht tbernommen. Die etablierten Schiedsinstitutionen, etwa
das Internationale Handelsschiedsgericht bei der Handels- und
Industriekammer der Russischen Fdderation in Moskau,'® haben
ihre Schiedsordnungen liberalisiert.’ Schlichtungsverfahren sind
in den osteuropdischen Staaten, soweit ersichtlich, noch wenig
Ublich. Ausnahmen bestehen aber in Spezialbereichen, etwa im
Arbeitsrecht, oder ansatzweise in den Verfahrensordnungen ost-
europaischer Schiedsinstitutionen.'”

¢ Der deutsche Gesetzgeber hat im Jahr 1998 das UNCITRAL-
Modellgesetz Uber die internationale Handelsschiedsgerichtsbar-
keit vom 21.6.1985 in das deutsche Recht umgesetzt (10. Buch
ZPO, §§ 1025-1066). Zudem ist Deutschland, wie alle anderen
Ostseestaaten, Vertragsstaat des New Yorker Ubereinkommens
Uber die Anerkennung und Vollstreckung auslandischer Schieds-
spriche von 1958. Auf Landesebene verfolgen mehrere Bundes-
lander seit mehreren Jahren eine Politik der Forderung auBerge-
richtlicher Streitbeilegung. Durch eine Gesetzesnovelle im Jahr
1999 hat auch der Bundesgesetzgeber die Anreize zu auBerge-
richtlicher Streitbeilegung verstarkt. § 15 a EGZPO eroffnet den
Landern die Mdglichkeit, obligatorische Schlichtungsverfahren
einzuflihren.® In der Rechtslehre wird zur Zeit die ZweckmaBig-
keit eines besonderen Mediationsgesetzes diskutiert."

¢ Vgl. Ring/Olsen-Ring, Einflhrung in das skandinavische Recht (1999), S. 249 f.

0 Webseite mit zahlreichen n&heren Informationen auf Englisch: http://www.sc-
cinstitute.com/uk/Home/. Kommentierung der Stockholmer Schiedsordnung von
1999 durch Franke, in: Schiitze (Hrsg.), Institutionelle Schiedsgerichtsbarkeit (2006),
S.799 ff. Zum 1.1.2007 ist eine neue Schiedsordnung in Kraft getreten, die aber
gegeniiber der Schiedsordnung von 1999 im wesentlichen nur redaktionelle Ande-
rungen aufweist.

"'S. etwa Anker, Mediation in Scandinavia, http://www.mediation.nl/md-anker.
htm, sowie die Webseite des Nordic Forum for Mediation, http://www.n-f-m.org/ (teil-
weise auf Englisch).

2'S. etwa Mérkl, Schiedsgerichtsbarkeit in Russland (1998), S. 33 ff.

3 Zum Fortbestand dieser Konvention und zur einschrankenden Auslegung ihres
Anwendungsbereichs s. Butler, The Fate of the 1972 Moscow Convention, in: Trunk/
Knieper/Svetlanov (Hrsg.), Russland im Kontext der Internationalen Entwicklung: IPR,
Kulturgiterschutz, geistiges Eigentum, Rechtsvereinheitlichung, FS Boguslavskij
(2004), S. 213 ff.

4 Vgl. hierzu etwa Trunk, East-West Arbitration — A View from Germany, Deutscher
Landesbericht fur den XVII. Weltkongress fir Rechtsvergleichung 2006 in Utrecht,
im Internet zuganglich unter http://wwwz2.law.uu.nl/priv/AIDC/index1.asp. Landerbe-
richte Uiber den Stand des Schiedsverfahrensrechts in zahlreichen Staaten Osteuro-
pas (aus dem Ostseeraum: Lettland, Polen und Russland) geben Rivkin/Platto (ed.),
Litigation and Arbitration in Central and Eastern Europe (1998) passim (allerdings teil-
weise veraltet).

5 Webseite: http://www.tpprf.ru/ru/main/court/mkac/ (auf Russisch; teilweise
auch auf Englisch).

6 Die Kernbestimmungen der Schiedsordnung von 1994 des Internationalen
Handelsschiedsgerichts in Moskau werden kommentiert von Trunk/Boguslavskij, in:
Schiitze (Hrsg.), Institutionelle Schiedsgerichtsbarkeit (2006), S.431 ff. Am 1.3.2006
ist eine neue Schiedsordnung in Kraft getreten, die zwar grundsatzlich an den Struk-
turen der Vorgéngerregelung festhilt, aber einige wesentliche Anderungen einfiihrt
(z.B. Liberalisierung bezliglich des mdéglichen Verhandlungsortes; an Moskau als
Schiedsort und Russisch als Verfahrenssprache wird jedoch festgehalten), s. hierzu
Komarov, Das neue Reglament des Internationalen Handelsschiedsgerichts bei der
Handels- und Industriekammer der Russischen Féderation (MKAS), Kieler Ostrechts-
Notizen 1/2006, S.11 ff.

7' 8. etwa die Schlichtungsordnung (Soglasitel’nyj Reglament) des MKAS, http://
www.tpprf.ru/docs/Reglament.doc, oder die Schlichtungsordnung des Vilnius Court
of Commercial Arbitration, http://www.arbitrazas.It/.

8 S. hierzu etwa die Kommentierung bei Zéller-Gummer, ZPO, 26. Aufl. (2007),
§ 15 a EGZPO m.w.N. Die Mehrzahl der Lander hat inzwischen von dieser Moglichkeit
Gebrauch gemacht, s. Zéller-Gummer aaO § 15 a EGZPO Rdz. 27.

9 S. etwa Becker/Horn, Notwendige Regelungen eines deutschen Mediationsge-
setzes, SchiedsVZ 2006, 270 ff.
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1. Schiedsgerichtsbarkeit
1. Staatsvertrage

Alle Ostseeanrainerstaaten haben das New Yorker Uberein-
kommen vom 10.6.1958 Uber die Anerkennung und Vollstreckung
auslandischer Schiedsspriiche ratifiziert.? Damit ist innerhalb
des Ostseeraums die Anerkennung und Vollstreckbarerklarung
von Schiedsspriichen weitgehend gesichert.?! Einschrankungen
ergeben sich allerdings durch die teilweise extensive Auslegung
der Anerkennungsverweigerungsgrinde des Abkommens?? und
durch die von einzelnen Vertragsstaaten (zuldssigermaBen) er-
klarten Vorbehalte. So hat etwa Russland die Anwendung des
New Yorker Ubereinkommens auf Handelssachen beschrénkt;
ein Schiedsspruch etwa aus einem Verbraucherstreit durfte in
Russland mangels Staatsvertrages nicht anzuerkennen sein.?

Neben dem New Yorker Ubereinkommen gelten fiir einige
Staaten des Ostseeraums (Danemark, Deutschland, Polen und
Russland) auch die Bestimmungen des Europaischen Uberein-
kommens vom 21.4.1961 Uber die internationale Handelsschieds-
gerichtsbarkeit?* sowie Spezialabkommen, die im Streitfall die
Anrufung eines Schiedsgerichts ermdglichen, z.B. bilaterale In-
vestitionsschutzabkommen?® oder die ICSID-Konvention vom
18.3.1965.2¢

Die Europdische Gemeinschaft hat das Schiedsverfahrens-
recht bisher aus dem Regelungsbereich der EG-Vorschriften zum
Internationalen Verfahrensrecht weitgehend ausgeklammert, was
mit dem Erfolg des internationalen Regelungswerks (New Yorker
Ubereinkommen 1958) begriindet wird.?”

2. Nationale Gesetzgebung

Auf nationaler Ebene sind Staaten, die ihr Schiedsverfah-
rensrecht autonom gestalten, von jenen zu unterscheiden, die
das UNCITRAL-Modellgesetz Uber die internationale Handels-
schiedsgerichtsbarkeit von 1985 umgesetzt haben. Diese Unter-
scheidung verlauft quer durch Nord- und Osteuropa.

1. Deutschland (1998), Litauen (1996%%) und Russland (bereits
1993%) haben das UNCITRAL-Modellgesetz weitgehend wort
getreu umgesetzt. Das gleiche gilt seit kurzem auch fur Estland
(2005)*° und Polen (2005)*'. Dennoch bestehen im Detail nicht

2 (Jbersicht tiber den aktuellen Ratifikationsstand auf der Webseite von UNCI-
TRAL, http://www.uncitral.org/en-index.htm.

21 Das eigentliche Vollstreckungsverfahren richtet sich dagegen nach nationalem
Recht. Die Vollstreckungspraxis in den Staaten Osteuropas ist uneinheitlich und wird
héaufig als ineffektiv kritisiert.

2 S. etwa die Beispiele einiger russischer Gerichtsentscheidungen (weite Ausle-
gung des ordre public) bei Karabel’nikov, Isponenie reshenij mezhdunarodnych kom-
mercheskich arbitrazhej [Vollstreckung von Entscheidungen internationaler Handels-
schiedsgerichte], 2. Aufl. (20083), S. 217 ff.; s.a. ders., Enforcement of foreign arbitral
awards in Russia, in: Trunk/Nuutila/NekroSius (Hrsg.), Schiedsgerichtsbarkeit und
andere Formen alternativer Streitbeilegung — Erfahrungen und Tendenzen im Ostsee-
raum (2006), S. 63 f.

2 Vgl. Trunk/Jarkov, L&nderbericht Russland, in: Bulow/Bockstiegel/Geimer/
Schiitze, Internationaler Rechtsverkehr in Zivil- und Handelssachen (Lbl.) (Stand Feb-
ruar 2004), O 1118, S. 1-14.

24 Mitgliedstaaten des Ubereinkommens aus dem Ostseeraum: Dénemark,
Deutschland, Lettland, Polen, Russland, s. Bundesgesetzblatt Teil I, Fundstellen-
nachweis B (2007), S. 500.

2 8. hierzu z.B. den Beitrag von Grinberga, Arbitration of public law disputes, in
particular investment disputes, in: Trunk/Nuutila/Nekrosius (Fn.22), S. 125 ff.

26 Nicht ratifiziert ist die ICSID-Konvention bisher insbesondere von Russland.

27Vgl. Schlosser, EU-Zivilprozessrecht, 2. Aufl. 2003, Einl. Rdz. 2 f. In Randbe-
reichen kann das EG-Zivilprozessrecht aber auch auf Schiedsverfahren Anwendung
finden, vgl. ders. aaO Art. 1 EuUGGVO Rdz. 23 ff.

28 Gesetz Uber die Handelsschiedsgerichtsbarkeit vom 2.4.1996, englische Fas-
sung zugénglich Uber die Gesetzgebungsdatenbank des litauischen Parlaments,
http://wwwa3. Irs.It. Daneben enthalt auch die litauische ZPO von 2002 Vorschriften
zum Schiedsverfahrensrecht, s. hierzu demnéchst auch Trunk/Nekrosius, Landerbe-
richt Litauen, in: Bllow/B&ckstiegel/Geimer/Schitze, Internationaler Rechtsverkehr
in Zivil- und Handelssachen (Lbl.) (im Erscheinen).

» Gesetz Uber die internationale Handelsschiedsgerichtsbarkeit vom 7.7.1993,
deutsche Ubersetzung (Mindach) in: Brunner/Schmid/Westen, Wirtschaftsrecht der
osteuropaischen Staaten (Lbl.), Bd. Il 1, Nr. VI 3 d.

30 Neue ZPO vom 20.4.2005, Text zugénglich unter http://riigiteataja.ee/ert/ert.
jsp (auf Estnisch), s. hierzu demnachst Trunk/Kivisild/Kére, Landerbericht Estland, in:
Bulow/Béckstiegel/Geimer/Schiitze, Internationaler Rechtsverkehr in Zivil- und Han-
delssachen (Lbl.) (im Erscheinen). Die friihere ZPO 1998 enthielt keine Vorschriften
zur Schiedsgerichtsbarkeit. Neben der ZPO besteht noch ein besonderes Gesetz
Uber das Schiedsgericht der Estnischen Handels- und Industriekammer aus dem
Jahr 1991, Text in englischer Fassung zugéanglich auf der Webseite der Handels- und
Industriekammer, http://www.koda.ee. B

31 Teil 5 der polnischen ZPO 1964 (Art. 1154-1217 n.F) in der Fassung des An-
derungsgesetzes vom 28.7.2005, Dz.U. 2005 Nr. 178 Pos. 1478. Die friihere Rege-
lung des polnischen Schiedsverfahrensrechts (Art. 695-715 a.F. ZPO 1964) war in
verschiedener Hinsicht veraltet, z.B. fehlten Regeln zur Parteiautonomie hinsichtlich
der Schiedsvereinbarung und des Schiedsverfahrens.
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unerhebliche Unterschiede. So ist das russische Gesetz tber die
internationale Handelsschiedsgerichtsbarkeit von 1993, wie das
UNCITRAL-Modellgesetz 1985, auf die internationale (private)
Schiedsgerichtsbarkeit beschrankt, wahrend das deutsche und
das litauische Gesetz auch die nationale Schiedsgerichtsbarkeit
einbeziehen.®? Zudem beschrankt sich das russische Gesetz
von 1993 auf ,burgerlichrechtliche Streitigkeiten®.®®> Nun sind im
russischen Recht verschiedene Sondergebiete, auch soweit sie
zivilrechtliche Fragen betreffen, in Spezialgesetzblicher ausgegli-
edert. Ein besonders wichtiges Beispiel ist das Bodengesetzbuch
von 2001. Ubertrédgt man diese Begrifflichkeit auf das Schieds-
verfahrensrecht, so besteht das Risiko, dass russische Gerichte
z.B. eine Schiedsvereinbarung Uber ein Grundstlcksgeschaft
nicht als schiedsfahig nach dem Gesetz von 1993 anerkennen
wurden. Als weitere Besonderheit kommt flr das russische Recht
hinzu, dass das Gesetz Uber die internationale Handelsschieds-
gerichtsbarkeit von 1993 jingst durch ein allgemeines Schieds-
verfahrensgesetz von 20023 ergénzt wurde. Beide Schiedsge-
setze werden zudem durch schiedsrechtliche Bestimmungen in
der neuen russischen ZPO 2002 und der Arbitrageprozessord-
nung (Wirtschaftsprozessordnung) von 2002 flankiert.®

2. Schweden hat in seinem neuen Schiedsverfahrensgesetz
vom 1.4.1999% einen eigenen Weg beschritten. Das schwe-
dische Gesetz Ubernimmt zwar in vieler Hinsicht Regelungen des
UNCITRAL-Modellgesetzes, behilt aber auch eine Reihe abwei-
chender Lésungen bei. So schreibt das schwedische Recht fir
die Schiedsvereinbarung keine Schriftform vor, und die Schieds-
fahigkeit wird nicht, wie nach dem Modellgesetz, auf alle vermo-
gensrechtlichen Streitigkeiten erstreckt, sondern beschrénkt sich
wie bisher grundsétzlich auf Streitigkeiten, Uber die die Parteien
einen Vergleich schlieBen kdnnen.

3. Das finnische Schiedsverfahrensgesetz aus dem Jahr 199237
und das norwegische Schiedsverfahrensrecht (Kap. 32 der nor-
wegischen ZPO, §§ 452-473) stehen dem UNCITRAL-Modellge-
setz in verschiedenen Einzelheiten ndher als das schwedische
Gesetz (z.B. Schriftform der Schiedsvereinbarung), weisen aber
viele Gemeinsamkeiten mit dem schwedischen Recht auf.

4. In Danemark galt bis vor kurzem ein sehr knappes Schieds-
verfahrensgesetz aus dem Jahr 1972.% Am 1.7.2005 wurde es
durch eine am UNCITRAL-Modellgesetz orientierte Neukodifika-
tion ersetzt.®

5. Die lettische ZPO von 1998 regelt das Schiedsverfahrens-
recht in Abschnitt D (Art. 486-537 ZPO) sowie — beziglich der
Anerkennung auslandischer Schiedsspriche - in Abschnitt
F Kap.78 (Art. 645-651 ZPO).*° In Riga bestehen mehrere mit-
einander konkurrierende institutionelle Schiedsgerichte, deren
Schiedsordnungen zum Teil Regelungen des UNCITRAL-Modell-
gesetzes Ubernehmen.*

% Das litauische Gesetz von 1996 spricht nach seiner Uberschrift nur von ,Hand
els“schiedsgerichtsbarkeit, dirfte aber alle Streitigkeiten erfassen, die nicht geméas
Art.11 von seinem Anwendungsbereich ausgenommen sind (Familienrecht, Arbeits-
recht, geistiges Eigentum, Verbraucherstreitigkeiten u.a.).

3 Art. 1 Pkt. 2 des Gesetzes.

34 Gesetz vom 24.7.2002, SZ RF 2002 Nr. 30 Pos. 3019.

% 8. dazu Trunk/Jarkov (Fn. 23), O 1118, S. 14.

% Text (deutsche Fassung) zuganglich auf der Webseite des Arbitration Institute
der Handelskammer Stockholm, http://www.sccinstitute.com/uk/Laws_and_Con-
ventions/Gesetz _ber_Schiedsverfahren_SFS_1999_116_/. Eine umfassende Dar-
stellung des schwedischen Schiedsverfahrensrechts gibt Heuman, Arbitration Law of
Sweden: Practice and Procedure (2003).

% Text (englische Fassung) zugénglich bei http://www.finlex.fi/pdf/saadkaan/
E9920967.PDF (inoffizielle Ubersetzung des finnischen Justizministeriums).

38 Lov om voldgift; Text (auf Dénisch) zuganglich bei http://www.retsinfo.dk/_GET-
DOCI_/ACCN/A19720018130-REGL; s. dazu Lindencrone Petersen, in: Iversen/Nerg-
aard/Lindencrone Petersen/Wegener, Danish Business Law (2000), S. 514 ff.

3 LOV nr 553 vom 24/06/2005; zuganglich unter http://www.retsinfo.dk. Zum
Entwurf dieses Gesetzes s. ausflhrlich Lindencrone Petersen, Danish Legislation
on Arbitration, in: Trunk/Nuutila/Nekro$ius (Fn.22), S.71 ff. Die fuhrende danische
Schiedsinstitution ist das Danish Institute of Arbitration in Kopenhagen, s. http://
www.denarbitra.dk/facts.html.

4 Text (auf Lettisch und Englisch) zugénglich auf der Webseite des lettischen
Translation and Terminology Centre, http://www.ttc.Iv/; s. dazu den Ubersichtsbericht
auf der Webseite der Rechtsanwaltskanzlei Klavins & Slaidins, Arbitration in Latvia,
http://www.klavinsslaidins.lv/htmi/en/legislation/guidelines/arbitration.php; vgl. auch
Blukis, in: Rivkin/Platto (Fn.14), S.78 sowie demnéchst Trunk/Balodis, Landerbericht
Lettland, in: Bulow/Bockstiegel/Geimer/Schitze, Internationaler Rechtsverkehr in Zi-
vil- und Handelssachen (Lbl.) (im Erscheinen)

418, etwa die Schiedsordnung des Riga International Arbitration Court, http://
www.rsst.lv/htm_en/reglaments/rules/first.ntm. Das wohl fihrende Schiedsgericht ist
bei der Lettischen Handels- und Industriekammer eingerichtet, s. http://www.jurisint.
org/pub/03/en/doc/21.htm.
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11l. Schlichtung

Da auch Schiedsverfahren flr manche Streitkonstellationen
zu prozessbetont oder auch zu kostenintensiv sein mégen, ent-
wickeln sich daneben zunehmend Schlichtungsverfahren, d.h.
auBergerichtliche oder gerichtsbasierte Verfahren, die unter Ein-
schaltung eines neutralen Dritten eine gtliche Einigung der Par-
teien erwirken sollen.

1. EG-Recht

Die wohl interessanteste neue Entwicklung im Bereich von
Schlichtungsverfahren kommt aus der Europaischen Union.

Die EG-Kommission hat im Jahr 2002 ein ,Grinbuch Uber
alternative Verfahren zur Streitbeilegung im Zivil- und Handels-
recht” veroffentlicht, das 21 Fragen Uber mdgliche kiinftige Re-
gelungen der EG zur alternativen Streitbeilegung stellt.*? Gefragt
wird z.B., ob eine Ubergreifende Regelung sinnvoll erscheint oder
auf einzelne Schlichtungskonstellationen bezogene Regelungen
vorzugswiirdig erscheinen, und wie solche Regelungen inhaltlich
zu gestalten waren. Das Griinbuch steht in einer Folge anderer
Rechtsakte, z.B. der E-Commerce-Richtlinie,* in denen eben-
falls zur Einfihrung von Schlichtungsmechanismen aufgefordert
wird.* Die auf das Griinbuch eingegangenen Antworten wurden
von der Kommission zusammengestellt und in einer Zusammen-
fassung im Internet zuganglich gemacht.* Die Stellungnahmen
zu einer FOrderung alternativer Streitbeilegung durch die Kom-
mission sind zwar positiv, aber im einzelnen divergierend. Dies
gilt sowohl fir die Frage eines Ubergreifenden oder sektoralen
Ansatzes als auch flr Einzelfragen wie z.B. nach der Verjéh-
rungsunterbrechung bei Einleitung eines Schlichtungsverfahrens,
Schutz der Vertraulichkeit des Schlichtungsverfahrens oder der
Vollstreckbarkeit von Schlichtungsergebnissen.*®

Am 22.10.2004 hat die Europédische Kommission den Vorschlag
fur eine Richtlinie ,,Uber bestimmte Aspekte der Mediation in Zivil-
und Handelssachen® vorgelegt.*” Der Richtlinienvorschlag lasst
die Ausgestaltung des Mediationsverfahrens weitgehend offen,
regelt aber einige Wirkungen der Mediation im materiellen Recht
(Verjahrung) und fir den Fall eines nachfolgenden staatlichen
Gerichtsverfahrens (Vertraulichkeit der Mediation, Vollstreckung
der in der Mediation erzielten Vereinbarungen). Ergénzt wird der
Richtlinienvorschlag durch einen von der Kommission gleichfalls
im Jahr 2004 vorgelegten ,,Code of Conduct” fir Mediation,*®
durch den Minimalanforderungen an die Mediatoren und das
Mediationsverfahren aufgestellt werden (Qualifikation des Media-
tors, Neutralitatspflicht, Vertraulichkeit etc.).

2. Nationales Recht

Die Rechtslage zur Schlichtung auf nationaler Ebene ist zur
Zeit sehr divergent.

Soweit ersichtlich besteht derzeit in keinem Ostseestaat eine
umfassende gesetzliche Regelung lber Schlichtungsverfahren.
Dies kénnte sich allerdings &ndern, wenn das neue UNCITRAL-
Modellgesetz tber Schlichtungen [Model Law on International
Commercial Conciliation] vom 24.6.2002% in die nationale Ge-
setzgebung Ubernommen wirde. Das Modellgesetz ist zwar auf
Schlichtungen in internationalen Handelssachen beschrénkt; das
wirde aber — &hnlich wie beim Modellgesetz von 1985 Uber die

42 Zuganglich im Internet unter http://europa.eu.int/eur-lex/en/com/gpr/2002/
com.

4 ABI. EG 2000 L Nr. 178, S. 1 ff.: Art. 17 der Richtlinie.

4 S.a. die Empfehlungen der Kommission uber die Ausgestaltung von Schlich-
tungen in Verbrauchersachen vom 30.3.1998 (ABI. EG 1998 L Nr. 115, S. 31 ff.) und
4.4.2001 (ABI. EG 2001 L Nr.109, S. 56 ff.). Diese Empfehlungen differenzieren da-
nach, ob der Schlichter als Mediator (ohne eigenen Einigungsvorschlag) oder als
Konziliator (mit eigenem, u.U. grds. bindendem Einigungsvorschlag) tatig wird: im
letzteren Fall gelten strengere Voraussetzungen.

* Die Politik der Kommission im Bereich ADR und entsprechende Regelungs-
vorhaben sind bei htttp://europa.eu.int/comm/justice_home/fsj/civil/dispute/fsj_ci-
vil_dispute_en.htm zusammengestellt.

4 Zur aktuellen Diskussion s. etwa die Webseite der Centrale fur Mediation, http://
www.centrale-fuer-mediation.de/mediation.htm.

47 KOM(2004) 718 endg., zugéanglich in der Datenbank EUR-lex der Webseite
der EU, http://europa.eu.int/eur-lex/de/index.htm. Aus der Literatur s. hierzu etwa
Pitkowitz, Die neuen Mediationsregeln der EU - Ist Osterreich noch Wegbereiter?,
SchiedsVZ 2005, 81 ff, Eidenmdiller, Establishing a Legal Framework for Mediation in
Europe: The Proposal for an EC Mediation Directive, SchiedsVZ 2005, 124 ff.

4 Ebenfalls zugénglich in der Datenbank EUR-lex.

4 Veroffentlicht auf der Webseite von UNCITRAL, http://www.uncitral.org/en-in-
dex.htm.
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internationale Handelsschiedsgerichtsbarkeit — eine Erstreckung
auf andere Schlichtungsverfahren nicht ausschlieBen.

In jingerer Zeit verstarken sich aber Tendenzen, Schlichtungs-
verfahren jedenfalls in Teilaspekten gesetzlich auszugestalten.

e So enthalt die russische Wirtschaftsprozessordnung (APO)
von 2002% ein Kapitel 15, das mit ,,Schlichtungsverfahren, Ver-
gleich® Uberschrieben ist (Art. 138-142). Das Kapitel befasst sich
allerdings nur am Rande mit Schlichtung im eigentlichen Sinn:
Art. 138 Pkt. 2 APO lasst eine Schlichtung zu, enthalt sich aber
weiterer Aussagen.®'

e Weiter geht insoweit das litauische Recht, das in Kapitel 9
des Schiedsverfahrensgesetzes von 1996 einige wenn auch
knappe Regeln zu Schlichtungsverfahren enthalt. Auch danach
wird eine Schlichtung als generell zuldssig bezeichnet, und das
Gesetz gibt den Parteien einen Hinweis auf mdgliche Verfahrens-
regeln, etwa die UNCITRAL-Schlichtungsregeln vom 4.12.1980.%°
Zudem statuiert das Gesetz ausdricklich, dass Schlichtungs-
spriiche (mediation awards) von den Parteien nur auf freiwilliger
Grundlage zu erflllen seien.

¢ |In Deutschland besteht zwar eine langjéhrige Tradition des
Schlichtungswesens (etwa vor kommunalen Schieds&mtern),
praktische Bedeutung haben Schlichtungsverfahren aber meist
in eher speziellem Kontext (Bausachen, Kfz-Reparaturen, Ban-
kenbereich etc.).>* In jlingerer Zeit wird zunehmend mit Verfah-
ren gerichtsverbundener Schlichtung experimentiert (z.B. mit
ehemaligen Richtern als Schlichtern).®® Durch Gesetzesanderung
im Jahr 1999 hat der deutsche Gesetzgeber den Bundesléandern
bekanntlich die Befugnis eréffnet, in Kleinverfahren bis zu einem
Streitwert von 750 Euro eine vorgangige Schlichtung verpflich-
tend vorzuschreiben (§ 15 a EGZPO). Mehrere Bundeslander,
darunter Schleswig-Holstein, haben von dieser Mdéglichkeit Ge-
brauch gemacht.* Darliber hinaus sind Vergleiche, die vor einer
landesrechtlich eingerichteten oder anerkannten Gutestelle ge-
schlossen wurden, nach dem neu gestalteten § 794 | Nr.1 ZPO
Vollstreckungstitel. Dies gilt nicht nur im Rahmen der obligato-
rischen Schlichtung nach § 15 a ZPO, sondern auch bei nicht-ob-
ligatorischen Schlichtungen. SchlieBlich ist noch auf § 204 Abs.1
Nr.4 BGB hinzuweisen, der eine Hemmung der Verjghrung bei
Einleitung eines Schlichtungsverfahrens vor einer landesrechtlich
anerkannten Gutestelle vorsieht. Ein Zeugnisverweigerungsrecht
oder gar eine Pflicht zur Zeugnisverweigerung fir den Schlichter
im Fall eines spateren gerichtlichen Rechtsstreits ist dagegen im
deutschen Recht derzeit nicht vorgesehen. Sollte das UNCITRAL-
Modellgesetz Uber Schlichtung von Deutschland tGbernommen
werden, misste die deutsche ZPO entsprechend ergénzt wer-
den.’” Vergleichbare Probleme kénnen sich stellen, wenn auf der
Grundlage des durch das ZPO-Reformgesetz vom 27. Juli 20015
konzipierten § 278 Abs. 5 Satz 2 und 3 ZPO im Einverstandnis mit
den Parteien ein Rechtsstreit zugunsten einer auBergerichtlichen
Streitschlichtung einschlieBlich Mediation zum Ruhen gebracht
oder in erweiternder oder analoger Anwendung des § 279 Abs. 5
Satz 1 ZPO zum Zwecke einer Guteverhandlung oder Mediation
vor einen anderen als den streitentscheidenden Richter (Gite-
richter, Richtermediator) verwiesen wird.*® Einen deutlichen Ak-
zent hat die ZPO-Reform mit § 278 Abs. 2 und 5 ZPO allerdings
schon dadurch gesetzt, dass ein Guteverfahren vor streitiger Ver-
handlung nunmehr einerseits grundsétzlich obligatorisch ist und
andererseits die Art seiner Durchfiihrung grundsétzlich entwick-
lungsoffen ausgestaltet ist.

50 8Z RF 2002 Nr. 30 Pos. 3012.

51 Siehe hierzu ausfiihrlich (mit Beispielen zur Mediationspraxis) Jarkov, Mediation
in Russland, in: Trunk/Nuutila/Nekrosius (Fn.22), S.93 ff.

52 Oben Fn. 28.

53 Veroffentlicht auf der Webseite von UNCITRAL, http://www.uncitral.org/en-in-
dex.htm.

54 8. etwa die Zusammenstellung von Verbanden und Vereinen im Bereich Media-
tion bei http://www.uncitral.org/en-index.htm.

%' S. hierzu auch Wilke, Mediation im Verwaltungsprozess, in: Trunk/Nuutila/
Nekrosius (Fn.22), S.133 ff.; vgl. etwa auch den Modellversuch ,AuBergerichtliche
Beilegung von Rechtsstreitigkeiten“ am Oberlandesgericht Nirnberg in Verbindung
mit der Anwaltschaft, http://www.jura.uni-erlangen.de/aber/aber.htm.

6 S. ndher Weinberg, Stand der Mediation in Schleswig-Holstein, in: Trunk/Nuuti-
la/Nekrosius (Fn.22), S.85 ff.

57 Vgl. hierzu auch Becker/Horn, Notwendige Regelungen eines deutschen Media-
tionsgesetzes, SchiedsVZ 2006, 270 ff.

58 BGBI. I. S. 1887.

5% N&her und mit weiteren Nachweisen Zéller-Greger, 26. Aufl. (2007), Rn. 5, 26 a
zu § 278 ZPO.
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IV. Zusammenfassung

Im Ganzen lasst sich feststellen, dass sich sowohl die Schieds-
gerichtsbarkeit als auch Schlichtungsverfahren im Ostseeraum im
Aufwind befinden. In einigen Staaten bedirfen die gesetzlichen
Grundlagen der Schiedsgerichtsbarkeit aber noch einer Moder-
nisierung. Schlichtungsverfahren sind bisher weitgehend dem
guten Willen der Parteien Uberlassen. Die Schlichtungsinitiativen

der Europaischen Union — vom Griinbuch Alternative Streitbei-
legung bis zum kdrzlich eingerichteten ,Europdischen Netzwerk
auBergerichtlicher Streitbeilegung“®® — werden die Anreize zur
Schlichtung aber deutlich verstarken.

% S. naher http://europa.eu.int/comm/justice_home/fsj/civil/network/fsj_civil_network-en.htm.

Was leistet Mediation ftir ein demokratisches Gemeinwesen? —
Vom liberalen Rechtsstaat zur Zivilgesellschaft

Prof. Dr. Horst Zillessen, Oldenburg*

1. Die Bedeutung der Kommunikation im Zeitalter des In-
dividualismus

Wenn das Thema Mediation hier in demokratietheoretischer
Perspektive betrachtet werden soll, also nach der Leistung der
Mediation fir ein demokratisch verfasstes Gemeinwesen ge-
fragt wird, dann muss es einerseits um das Zusammenleben von
Menschen in Gesellschaft gehen und andererseits um die Rolle
des Staates als der Organisation, die die Strukturen und Regeln
bereitstellt, durch welche Entscheidungen getroffen werden kén-
nen, die flr alle Mitglieder einer Gesellschaft verbindlich sind.

Was zunachst das Zusammenleben in Gesellschaft angeht, so
spielt dabei die Kommunikation eine zentrale Rolle: wie kénnen
wir verstehen, was andere Menschen sagen und wollen, wie kén-
nen wir uns mit ihnen dartber verstandigen, was wir gemeinsam
wollen kénnen. Sich versténdigen setzt verstehen voraus — wobei
verstehen nicht nur mit unserem Hoérvermdgen zu tun hat, son-
dern vor allem mit der richtigen Wahr-Nehmung des/der anderen,
verstehen im Sinne von ,,auf der Seite des anderen stehen®. To put
yourself in the other one’s shoes — wie meine amerikanischen Me-
diationslehrer und Freunde sagen. Man muss sich in die Schuhe,
d.h. in die Lebenssituation des anderen zu stellen versuchen, um
ihn verstehen, um sich mit ihm verstéandigen zu kénnen.

Das ist schon im engen zwischenmenschlichen Bereich hdu-
fig eine nur schwer erfiillbare Anforderung, wie wir alle aus un-
seren Ehe- und Partnerbeziehungen wissen. Sie ist noch ungleich
schwieriger zwischen Menschen mit einander ausschlieBenden
oder schwer zu vereinbarenden Interessen und sicher besonders
schwierig fUr Politiker, Behordenleiter oder Unternehmer, d.h.
»Entscheidungstrager”, die zu entscheiden gewdhnt und auch
verpflichtet sind.

Im sozialen und politischen Leben gibt es viele Konflikte, die
darauf zurlickzufiihren sind, dass Menschen auf ihrer Position
beharren, Recht haben oder das, was sie fir ihr Recht halten,
durchsetzen wollen, die sich nicht verstehen, weil sie nicht mit-
einander reden oder erst gar nicht gefragt werden, ob sie etwas
zu einer Planung, MaBnahme oder Entscheidung zu sagen ha-
ben. Die fehlende Kommunikation, der Mangel an Aufeinander-
Horen, an Verstandnis fiir den anderen und seine Interessen kann
nicht nur zu Fehlplanungen und falschen Entscheidungen fihren,
sondern auch zu Entscheidungsblockaden und zu fruchtlosen,
weil nicht verstédndigungsorientierten Auseinandersetzungen.

Fir unser Zusammenleben in Gesellschaft ist es daher von zen-
traler Bedeutung, die Bedingungen und Voraussetzungen daftr zu
erkunden und zu schaffen, dass Kommunikation gelingen kann,
dass ein Ausgleich unterschiedlicher Interessen erreichbar wird,
dass die produktive Kraft von Konflikten zur Weiterentwicklung
der Gesellschaft und des Gemeinwesens genutzt werden kann.

Wir leben im Zeitalter des Individualismus oder — wie der Sozi-
ologe Ulrich Beck es genannt hat — im Zeitalter des ,eigenen Le-
bens“. Daher miissen wir uns der von Beck aufgeworfenen Frage
stellen: ,,... was hélt im Individualisierungsprozess das Bewusst-
sein daflir wach, dass die Grundlagen des ,eigenen Lebens’ nur

* Der Autor ist Politikwissenschaftler (Universitat Oldenburg, Professor fiir Um-
weltpolitik und Umweltplanung), Mediator und Mediationstrainer (MEDIATOR- Zen-
trum fur Konfliktmagement- und forschung GmbH, Oldenburg) und seit 1992 in der
Mediation von GroBverfahren im 6ffentlichen Raum tatig (u.a. Mediation des Konflikts
um den Ausbau des Flughafen Wiens).
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im o&ffentlichen und politischen Austausch mit anderen gewon-
nen und vertieft werden kénnen?“ (Beck: 2001, S. 6). Mit anderen
Worten: Wie kann strukturell, also zuverlédssig und auf Dauer si-
chergestellt werden, dass sich im sozialen und politischen Leben
nicht die individuellen und Gruppenegoismen auf Kosten des Ge-
meinwesens immer mehr durchsetzen?

Eine Antwort auf diese Frage kann nach Uberzeugung vieler
Mediatoren im &ffentlichen Bereich in neuen Formen demokra-
tischer Konsensstiftung gefunden werden, Formen, die die Be-
reitschaft der Birger zu politischer Zustimmung nicht durch die
Beschrénkung auf einen im wesentlichen inhaltsleeren Wahlakt
Uberfordern. Zustimmung zur Politik einer Regierung wie zu ein-
zelnen politischen Entscheidungen ist auch in der Demokratie ein
knappes Gut, und es wird umso knapper, je Ofter es in Anspruch
genommen wird, ohne sich zeitnah regenerieren zu kdnnen. Dar-
aus folgt: Wer als betroffener Blirger nicht in der Lage ist, eine kon-
krete politische Entscheidung, die sein alltégliches Leben zu be-
eintréchtigen droht, mit zu gestalten, verliert das Interesse an den
Dingen,diedasGemeinwesenbetreffen.InAbwandlungeinesSatzes
des Sozialpsychologen Klaus Horn (Horn 1973, S. 214) kann man
hier festhalten: Wer Uber nichts zu entscheiden hat als Uber die
Verwendung seines Monatseinkommens, dem schrumpft das po-
litische Bewusstsein auf die Dimension seiner Geldbdrse.

2. Verdnderungen des Staates und des Staatsverstandnis-
ses

Eine inzwischen erprobte neue Form demokratischer Konsens-
stiftung ist die Mediation.

Eines ihrer grundlegenden Prinzipien ist ,,Eigenverantwortlich-
keit“ — Eigenverantwortlichkeit der Menschen fiir die Regelung
oder Lésung von Auseinandersetzungen und Konflikten, die ihr
Zusammenleben betreffen. Insofern liegt die Frage nahe, wie es
denn um die eigene Verantwortung fir die Fragen und Konflikte
bestellt ist, die das Gemeinwesen, also das durch den Staat ge-
ordnete Zusammenleben in Gesellschaft betreffen. Man kann ge-
gen diese Frage einwenden, dass die Regelung solcher Konflikte
durch das staatliche Institutionengefiige des Rechtswesens und
der Politik erfolgt, welch letztere die Ausgestaltung des Rechts
bestimmt. Fir die eigenverantwortliche Regelung gesellschaftlich
relevanter Konflikte durch Mediation scheint dabei allenfalls am
Rande ein Platz zu sein. Es ist freilich nicht zu Gbersehen, dass
die aktuellen Herausforderungen der Politik z. B durch das Ent-
stehen einer ,Wissensgesellschaft” (so Willke 1997) eine ,fortge-
setzte Demokratisierung der Herrschaft tiber die eigenen Lebens-
verhaltnisse” (Goh/ 2001: S. 5) nicht nur erzwingen, sondern auch
ermdglichen, so dass in der Tat eine neue Balance zwischen re-
prasentativer Machtauslibung und partizipativer Problemlésung
gefunden werden muss.

Der Begriff Partizipation (Teilhabe an einem Gemeinwesen, Teil-
nahme an dem, was das Gemeinwesen konstituiert und erhalt)
»...deutet das Verh&ltnis von Burger und Gemeinwesen. Sein In-
halt wandelt sich mit dem Wandel dieses Verhéltnisses” (Schmitz
1983: S. 33), d.h. Partizipation ist heute nicht mehr nur Informati-
on, Anhérung, Beratung, sondern auch Kooperation bei der Ent-
scheidung, zumindest bei der Vorbereitung derselben. Das Ver-
haltnis hat sich in den letzten Jahrzehnten gewandelt, weil es auf
beiden Seiten signifikante Verdnderungen gegeben hat. Auf der
Seite der Burger hat sich ein neues Selbstverstandnis als Sub-
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jekt entwickelt. Er versteht sich nicht mehr als Untertan oder als
Objekt obrigkeitlicher Fiirsorge, sondern eher als selbstandiges
und fUr sich selbst verantwortliches Individuum (vgl. dazu schon
Klages 1988). Auf der Seite des Gemeinwesens hat sich die
Handlungsfahigkeit des Staates erheblich verandert: Globalisie-
rung einerseits, Krisen der Steuerungs- und Handlungsféhigkeit,
der Komplexitét, der Leistungsanforderungen und die Auswei-
tung der Folgen staatlichen Handelns auf die Lebensgestaltung
der Birger andererseits. Der Hinweis auf die Krisen in Bezug auf
die Aufgabenbewaltigung des Staates legt zunéchst die Schluss-
folgerung nahe, die auch schon héufig gezogen und durch die
Praxis der Kooperation des Staates mit gesellschaftlichen Or-
ganisationen und Gruppen bestatigt wurde, dass der moderne
Staat nicht ohne Partizipation funktionieren kann. Partizipation
erhalt damit einen neuen Stellenwert flr die Funktionsféhigkeit
und weitere Ertlichtigung des Staates.

Die Rede von den Krisen droht aber zum anderen zu verschlei-
ern, welche wesentliche Rolle der Staat im Sinne von Staatsap-
parat fur die Aufrechterhaltung des Lebens in Gesellschaft nach
wie vor besitzt und dass diese Rolle die demokratische Verant-
wortlichkeit staatlichen Handelns zumindest ins Zwielicht rickt.
Schon Max Weber hat darauf hingewiesen, dass die Demokratie
die Tendenz zur birokratischen Herrschaft verstarken wirde, und
in der Tat bleibt ja die Blrokratie bei wechselnden politischen
Mehrheiten die Konstante politischer Machtausiibung — und wird
damit zu Herrschaft.

Dagegen hilft auch nicht der Hinweis, dass die Blrokratie nur
Entscheidungen vorbereite, die dann im politischen Feld getrof-
fen wirden. Bei vielen Entscheidungen kdénnen die gewahlten
Politiker aufgrund der Komplexitat des Gegenstandes und der
Dauer der Vorbereitung nur ,,abnicken®, was aus der Ministerial-
blrokratie zur Entscheidung vorgelegt wird. Insofern kann man
sich nicht auf den Standpunkt zuriickziehen, dass die Demokra-
tie alle Befugnis, verbindliche Entscheidungen zu treffen, ,,... in
Amtern institutionalisiert und diese Amter der Kontrolle durch alle
Birger unterwirft” (Kielmannsegg 2001. S. 14). Fir viele den All-
tag der Burger (be)treffende Entscheidungen versagt diese Kon-
trolle oder sie greift zu spat, weil der Vollzug der Entscheidungen
nicht mehr revidiert werden kann.

In diesem Zusammenhang ist es daher notwendig, sich der
Verénderung des Staates vom liberalen Rechtsstaat zum Sozi-
alstaat bewusst zu werden. Ein Staatsverstandnis, das die Parti-
zipation des Burgers an politischen Entscheidungen mit Hinweis
auf die ausschlieBliche Legitimation der gewahlten Volksvertreter
eher duldet und Beteiligungsverfahren wie z. B. Mediation nur als
Ausnahme verstehen kann, hat die letzte Stufe der Entwicklung
des Staates noch nicht nachvollzogen.

Der liberale Rechtsstaat war der Staat der biirgerlichen Gesell-
schaft, die den Schutz der Gesetze fiir Personen und Eigentum
vom Staat ebenso einforderte wie die Freiheit vor staatlichen Ein-
griffen in die personliche und insbesondere 6konomische Freiheit.
Der Burger ist hier Teilhaber an der Staatsgewalt, aber Teilnahme
findet auBer bei Wahlen nicht statt, da sie durch die Trennung von
gesellschaftlicher und staatlicher Ordnung nicht als erforderlich
erscheint. Der moderne Sozialstaat betont dagegen nicht mehr
die Freiheit vor staatlichen Eingriffen, er ,findet (vielmehr) in ihnen
seinen Ausdruck, ist MaBnahmestaat* (Schmitz 1983: S. 42)

Gegeniuiber dem Anspruch der Birger auf Beteiligung an
,staatlichen“ Entscheidungen kann daher de facto nicht mehr
die Legitimation der gewahlten Volksvertreter geltend gemacht
werden, denn sie bezieht sich auf die Politik im allgemeinen und
nicht auf besondere MaBnamen. In solchen Fallen ist vielmehr
die Kooperation mit den Entscheidungsbetroffenen der einzige
Weg, das Defizit an demokratischer Legitimation zumindest zu
verringern und die Zustimmungsfahigkeit zu erhdhen.

Partizipation als Kooperation der Entscheidungstrager mit den
Entscheidungsbetroffenen optimiert nicht nur die Entscheidung,
legitimiert sie und sichert ihr Akzeptanz, sondern legt auch die
Grundlage fir das, worauf gerade der demokratische Staat be-
sonders angewiesen ist: Blrgersinn, Gemeinsinn (vgl. Hennis
1962: S. 215). Konkret gesprochen: wer in einem Mediationsver-
fahren die Entscheidungstrager von Politik und Verwaltung als
sensibel flir die Interessen von betroffenen Blrgern erlebt und
deren Entscheidungssituation nachzuvollziehen gelernt hat, wird
aufgeklarter und vorurteilsfreier Uber sie urteilen und wird sich
selbst als Teil des Gemeinwesens und also als mitverantwortlich
fur dasselbe ansehen kdnnen.

120

3. Die Entwicklung des Staatsgedankens

Wenn hier also eine neue Rolle des Diskurses in der Politik ge-
fordert wird, dann wird haufig die Frage gestellt: ,Wie legitim ist
eine solche Beteiligungsforderung in einer reprasentativen Demo-
kratie, in der das Mehrheitsprinzip sowohl die Verantwortlichkeit
als auch die ,Vernlnftigkeit” staatlicher Machtausliibung gewéhr-
leistet und deren Konzept ,,... eine Absage an alle selbsternann-
ten Besserwissenden (beinhaltet)?“ (Zippelius 1987, S. 9).

Das Zitat des Staatsrechtslehrers Zippelius zeigt das Problem
an, vor dem wir — zumindest wir Deutschen - hier stehen. Der
Staat erscheint bei uns immer noch und allzu oft als die Ver-
korperung der sittlichen Idee (Georg Wilhelm Friedrich Hegel)
oder des von der Gesellschaft unabhéngigen Gemeinwohls, des
Konkret-Allgemeinen (Ernst Forsthoff), demgegenliber Einzelne
oder Gruppen rasch in den Geruch der selbsternannten Besser-
wissenden geraten. Im Licht dieses Denkens erscheint die Par-
tizipationsforderung dann als Auflehnung von Unzufriedenen oder
Unmindigen gegenlber ,Vater Staat” — Ubrigens eine Denkfigur,
die es bezeichnenderweise nur in der deutschen Sprache gibt.

Die Uberbetonung oder auch Idolatrie des Staates ist zwar
deutlich zuriickgegangen, aber es fallt uns immer noch schwer,
... Statt des zeitlos abstrakten Staates die jeweilige Staatsgewalt
mit ihren historischen und konkreten Personen und Institutionen
in den Mittelpunkt zu stellen...” (Reinhard 2000, S. 16). In die-
sem Zusammenhang ist es interessant zu sehen, dass der Uber-
gang von Macht zum Recht und dann zu den Interessen, der fir
die Mediation von zentraler Bedeutung ist und immer wieder als
Grundidee hervorgehoben wird, in der Entwicklung des Staates
und des Verhéltnisses von Gesellschaft und Staat eine geschicht-
liche Entsprechung findet.

Es ging auch bei der Entwicklung des Staates stets um be-
stimmte Personen und deren Interessen, und in der gesamten
politischen Entwicklung stand stets die Frage im Vordergrund,
wessen Interessen durch politische, d.h. durch flr eine bestimm-
bare Zahl von Menschen verbindliche Entscheidungen befriedigt
werden sollen. Dies waren zunachst die Interessen der Haupt-
linge, Fursten und Konige auf Erhalt inrer Macht, ihrer Privilegien,
letztlich der Autonomie Uber ihre ,Art zu leben®. In dem Bemuh-
en, ihren Wohlstand und ihre Macht zu mehren, waren sie je 1an-
ger je mehr auf das Geld und die (Kriegs-)Dienstleistungen ihrer
Untertanen angewiesen. Der Anfang des europdischen Staates
- ,Europa hat den Staat erfunden“ (Reinhard aaO, S. 15) - liegt
dort, wo die westeuropéischen Firsten und Kdénige begonnen
haben, den Rickgriff auf die Ressourcen ihrer Untertanen zu ins-
titutionalisieren (aaO, S. 22).

In der politischen Entwicklung hat dieser Zusammenhang von
Staat und Ressourcen, einfacher: von Staat und Geld, zugleich
und fast gleichzeitig dazu gefuhrt, dass die Macht der Inhaber
staatlicher Gewalt begrenzt werden konnte. Die finanziellen An-
spriche der Monarchen starkten ihre Rivalen, die Standever-
sammlungen, und mit der Magna Charta Libertatum wurde im
Jahr 1215 in England erstmals vertraglich zwischen Herrscher
und Beherrschten festgehalten, dass das Interesse des Konigs
nicht einseitig zu Lasten der Interessen des Adels und des ho-
heren Klerus durchgesetzt werden kann, dass die Macht des Ko-
nigs nicht absolut ist.

Die Magna Charta bildete das manifeste Ergebnis einer ganz
bestimmten geschichtlichen Situation in England, aber sie erwies
sich in historischer Perspektive als der grundsétzliche, entschei-
dende Schritt zur Anerkennung der Interessen Anderer als der
des Herrschers oder der Herrschenden, letztlich als der Schritt
zur Anerkennung der Interessen und Rechte jedes Einzelnen.’

Die Entwicklung der staatlichen Ordnung, die das Zusammenle-
ben von Menschen in Gesellschaft erst ermdglichte und dann auch
gestaltete, kann als ein Prozess gesehen werden, durch den die
Anerkennung der Interessen immer umfassender geworden ist.
Waren es zunéchst die Interessen des Adels und des Klerus, so
kamen rasch hinzu die der anderen Stande bis hin zum Arbeiter-
stand - und schlieBlich im 20. Jahrhundert auch die der Frauen.

' Churchill, Winston, Aufzeichnungen zur européischen Geschichte, Bern, 2. Aufl.,
S. 61f.: ,Die groBe Leistung der Magna Charta ist die Festlegung eines obersten Ge-
setzes und dessen Verkiindigung in einer allgemein glltigen Urkunde...Nun ist zum
ersten Mal der Kénig selbst an das Gesetz gebunden... Und wenn in den folgenden
Jahrhunderten der von seiner eigenen Autoritdt aufgeblasene Staat versucht hat, die
Rechte und Freiheiten der Untertanen riicksichtslos zu Gberrennen, so war es diese
Doktrin, auf die man sich immer und immer wieder berufen hat, und bislang niemals
ohne Erfolg.”
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Nach der Aufklarung und der allgemeinen Anerkennung der
Menschenrechte erwies es sich als prinzipiell unmdglich, dass
Politik die Interessen nur einer bestimmten Klasse, Schicht oder
Gruppe berlcksichtigt. In dem MaBe aber, in dem der Staat eine
immer groBere Zahl und Vielfalt von Interessen zu beriicksichti-
gen hatte, entwickelte er sich nicht nur zum ,Steuerstaat®, son-
dern trat in Gestalt der Verwaltung zunehmend als Regulator fir
Wirtschaft und Gesellschaft in Erscheinung — dkonomisch-so-
ziales Planen und Gestalten wurde zu einer neuen vorrangigen
Staatsfunktion (Brandt 1998) mit der Folge einer permanenten
Ausdehnung der Staatsgewalt.

~Je kompakter der Staat in Erscheinung trat, desto mehr ver-
langte er nach zeitgeméaBer Rechtfertigung” (Brandt, aaO, S. 4).
Sie lieferte im westlichen Europa bis zur Aufklarung die Religion
(in Deutschland teilweise noch bis zu Beginn des 20. Jahrhun-
derts), danach die Idee des Vertrages — nicht in der empirischen
Form, wie sie in den Herrschaftsvertrdgen zwischen Firsten und
Standen in der Nachfolge der Magna Charta realisiert worden
war, sondern in der gedachten Form eines Vertrages, den die
Mitglieder eines Gemeinwesens schlieBen, um einen Naturzu-
stand unbegrenzter Freiheit, aber auch der Rechtlosigkeit und
Unsicherheit zu beenden.

Es war vor allem Christian Wolff (1679-1754), der das im 17.
Jahrhundert aufgekommene Vertragsmodell wieder aufnahm und
zur Geltungsgrundlage des Staates erhob. Das Modell ruhte auf
zwei Saulen: Befriedung und Partizipation. Befriedung war das
vor dem Hintergrund der religiés motivierten Blrgerkriege eben-
so notwendige wie plausible Ziel des Vertrages, Partizipation war
der Weg dorthin, ,,...denn allein der Wille der Beteiligten erschien
méchtig genug, das erstrebte Ziel zu erreichen” (ebd.). Freilich —
die Wolffsche Philosophie hat das Kriterium der durch Partizipati-
on sich ausdriickenden Billigung der Herrschaft in ein solches der
MaBstabe verwandelt: Wo eine fiirsorgliche Obrigkeit das Wohl
der Untertanen forderte, galt auch monarchisches Handeln als
»,demokratisch” legitimiert.

Die Grundidee der Demokratie, dass die Auslibung von Herr-
schaft auf die ausdriickliche Billigung der Herrschaftsunterwor-
fenen griinden muss, ist nicht véllig verloren gegangen. Jedoch
ist auch in den westlichen Demokratien fast in gleichem MaBe,
wie die Funktion staatlich geregelter Daseinsvorsorge in den Vor-
dergrund getreten ist, die ausdriickliche Billigung durch eine vor-
wiegend formale Zustimmung zur Herrschaftsauslibung ersetzt
worden. Die Beteiligung des Birgers bezog und bezieht sich
weitgehend nicht auf die Ziele von Politik, sondern auf die Aus-
wahl derer, die diese Ziele ,flrsorglich® fir ihn festlegen.

Da es bei den Zielen von Politik stets um konkrete Interessen
geht, konnte diese Entwicklung von den durch politische Entschei-
dungen Betroffenen nur unter zwei Bedingungen hingenommen
werden: 1. sie verstanden sich als Teil eines Ganzen, eines Ge-
meinwesens, in dessen Interessen die eigenen eingeschlossen
und eingebettet sind und die die eigenen Ubergreifen; 2. sie flihlen
sich durch politische Entscheidungen nicht in ihrer unmittelbaren
Lebensgestaltung beeintréachtigt oder gar bedroht. Die sich aus-
weitende Diskussion Uber die Zivil- oder Birgergesellschaft zeigt
nun an, dass diese Bedingungen immer seltener gegeben sind.

4. Partizipation in der Zivilgesellschaft

Die Idee der Zivilgesellschaft hat in den letzten 10 Jahren nicht
nur in politikwissenschaftlichen Abhandlungen, sondern auch in
offentlichen Reden von Politikern eine wachsende Aufmerksam-
keit gefunden und damit die Frage nach der Rolle des Staates
neu gestellt. Dabei wurde je l&anger je mehr sichtbar, dass ,,Staat”
zwar einerseits das notwendige Organisationsprinzip von Leben
in Gesellschaft ist, andererseits aber auch, und nicht zuletzt, das
Instrument, mit dessen Hilfe die Gesellschaft die Dinge regelt und
vollzieht, die alle oder viele ihrer Mitglieder gemeinsam betreffen.
Der Begriff der Zivilgesellschaft kommt aus Amerika, wo stets von
,government’ die Rede ist, wenn wir von ,Staat” sprechen, und er
markiert bei uns insofern eine Anderung im Versténdnis von Ge-
sellschaft und Staat. Die Gesellschaft, ihre Organisationen und ihre
einzelnen Mitglieder treten stérker in den Vordergrund, der Staat
mit seinen Funktionen und Institutionen verliert an Stellenwert.

Ein ,realistisches Konzept” der Zivilgesellschaft sieht diese in
einer vor- oder nichtstaatlichen Handlungssphére, bestehend ,,...
aus einer Vielzahl privater, auf freiwilliger Basis gegriindeter Or-
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ganisationen und Assoziationen, die ihre spezifischen materiellen
und normativen Interessen artikulieren und autonom organisieren.
Sie (die Zivilgesellschaft) ist im Zwischenbereich von Privatspha-
re und Staat angesiedelt. In ihr artikulierte Zielsetzungen betref-
fen immer auch res publica“ (Merkel/Lauth, 1998, S. 7). Aus der
Perspektive der Mediation ist interessant, dass die zitierten Au-
toren an dieser Stelle hinzufiigen, dass die zivilgesellschaftlichen
Akteure einen Minimalkonsens teilen, der im Kern auf der Aner-
kennung der Anderen und auf dem Prinzip der Fairness beruht.

Wenn man Zivilgesellschaft so definiert, dann starkt sie die
Handlungs- und Verantwortungsfahigkeit der Gesellschaft im
Zwischenbereich von Burger und Staat und stabilisiert zugleich
die Funktionsféhigkeit des letzteren, weil sie, problemsensitiv wie
sie ist, diesen vor Fehlplanungen und Fehlhandlungen bewahrt.

Die Idee der Birger- oder Zivilgesellschaft greift aber noch
weiter, besitzt zumindest tendenziell ,,normativ-kritische Konse-
quenzen“ fur den status quo des Staates, indem sie in einem ide-
alistischen Vorgriff ,,...die Menschen als aktive und autonome, als
freie und verantwortliche Blrger setzt“ (so Dettling 1998, S. 23).
Sie steht eher fur die demokratische Selbstorganisation der Ge-
sellschaft als fir demokratische Staatlichkeit und damit fiir eine
Teilhabe am Gemeinwesen, die der deutschen Tradition weitge-
hend fremd geblieben ist. Mit dem Stichwort ,Zivilgesellschaft®
ist also angezeigt, dass hier ein Paradigmenwechsel und nicht
nur eine vorlbergehende Episode von Blirgerengagement statt-
gefunden hat. ,Birgergesellschaft ist das politische Neuarrange-
ment (einer)...fortgesetzten Demokratisierung, die zu einer neuen
Balance zwischen Staat, Wirtschaft, Zivilgesellschaft und Biirger
fuhren kann (Gohl 2001, S. 5).

Im Umfeld von Gesellschaft und Staat haben sich also wesent-
liche Veranderungen vollzogen. Sie haben das Recht und die In-
teressen des Einzelnen, des Individuums, gegeniber staatlicher
Machtausubung gestarkt, zugleich aber auch die Gefahr mit sich
gebracht, dass Uber die neue Wertschéatzung des Individuums,
des ,eigenen Lebens”, die Bedeutung des Gemeinwesens und
des gemeinsamen Lebens zurlickgedrangt wird. Damit wird of-
fensichtlich: unsere Zeit braucht Verfahren der Konsensstiftung
und der Integration, die in Anerkennung der Vielzahl und Vielfalt
der ,eigenen Leben“ das gemeinsame Leben oder das Leben in
Gesellschaft ermdglichen. Der gesellschaftliche Prozess, der sol-
che Verfahren geradezu erzwingt, wird wesentlich gestitzt und in
seiner Dynamik verstérkt durch das, was Helmut Willke (1997) die
~Wissensgesellschaft“ genannt hat: Kommunikations- und Infor-
mationstechnologien verschaffen immer mehr Menschen Zugang
zu entscheidungsrelevanten Wissensinhalten und stellen damit
jedes ,Herrschaftswissen® in Frage. Der Satz: ,,Wissen ist Macht*
erhélt eine neue Bedeutung und Ausrichtung, weil er nun eine
neue, wissensbasierte Macht des Biirgers mit einschlieBt. Die-
se Macht wird zur Ressource fir die politische Problemlésung,
wenn letztere nicht mehr in Form kollektiv bindender Entschei-
dungen ,von Staats wegen“ vorgegeben, sondern als Prozess
gemeinsamer Problemdefinition und Problemlésung verstanden
wird, in den die Entscheidungsbetroffenen eingebunden sind.

Der Parteienstaat wird dadurch nicht abgeldst, sondern er-
génzt, es entsteht ein neues Miteinander von reprasentativer und
direkter Demokratie mit innovativen und intelligenten Verfahren
der partizipativen Entscheidungsvorbereitung. Diese Verfahren
reagieren auf die Komplexitat der aktuellen Entscheidungsbedin-
gungen mit deliberativen und diskursiven Formen und erweitern
die traditionellen Funktionen der Partizipation um die der Kom-
munikation und der Reflexion (vgl. dazu Ronellenfitsch 1989: S.
36f; Zillessen 1999: S. 33).

Fur den Staat, besser fiir eine zivilgesellschaftlich ausgerichtete
Politik, stellt sich somit eine Hauptaufgabe darin, das Nachden-
ken und den o6ffentlichen Diskurs Uber gesellschaftlich notwen-
dige oder wichtige Planungen, Entwicklungen und MaBnahmen
zuzulassen und ggf. auch aktiv zu organisieren. ,Es gilt, den Wert
deliberativer oder diskursiver Demokratie zu erlernen, die Angst
vor den Burgern zu verlieren und viel mehr ihre Perspektiven und
Ressourcen zu nutzen“ (Gohl/ 2001: S. 10). Wie dies im Sinne
eines verstandigungsorientierten Interessenausgleichs gelingen
kann, zeigen viele Mediationsverfahren im 6ffentlichen Bereich
(vgl. u.a. Zillessen 2001 und 2005).

Der besondere Wert dieser diskursiven Demokratie liegt dar-
in, dass sie die Praxis des gleichberechtigten, aber kooperativen
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Streits ermdglicht und damit eine kontinuierlich von sich selbst
lernende Gesellschaft. Auf diese Weise werden nicht nur die intel-
lektuellen und moralischen Ressourcen der Gesellschaft besser
genutzt, sondern auch Perspektivenwechsel mdglich gemacht:
Das Individuum lernt, sich in dem Diskurs mit anderen als Teil eines
Ganzen zu verstehen und kann solidarisch leben und handeln.

Gegen die hier unterbreiteten Wertvorstellungen von Partizi-
pation und Diskurs als zentrale Elemente einer Modernisierung
der Demokratie werden von eher traditionell orientierten Betrach-
tern der Politik in der Regel anthropologische Bedenken geltend
gemacht. Die deliberative Demokratie lebe ,,...von der Hoffnung
(oder der lllusion?), dass die Tugendhaftigkeit des Burgers vor-
handen sein und sich ausbreiten kdnnte, dass ein standiger
Kommunikationsprozess unter Freien und Gleichen auf Dauer so
etwas wie ‘Gemeinwohltugend’ erzeugen werde“. Die Zivilgesell-
schaft als gesellschaftliches Substrat der deliberativen Demokra-
tie setze permanenten politischen Aktivismus der Blrger voraus,
der ebenso wenig zu erwarten sei, wie deren Gemeinwohltugend
(Detjen 2000: S. 15).

Ich will nicht ausschlieBen, dass es Kollegen gibt, die sich lllu-
sionen Uber die Tugendhaftigkeit von Biirgern machen. Jemand
wie ich, der seit fast 15 Jahren Mediationsverfahren mit vielen
Konfliktparteien durchflhrt, ist jedenfalls davor gefeit. Er weiB
freilich auch aufgrund eben dieser Erfahrung, dass es notwen-
dig, aber durch Mediationsverfahren z.B. auch mdglich ist, Be-
dingungen herzustellen, unter denen kommunikative Féhigkeiten
sich entwickeln kénnen, unter denen Kommunikation wie unter
Freien und Gleichen mdglich wird. Die Gemeinwohlorientierung
des Einzelnen kann in der Tat nicht als anthropologische Kons-
tante vorausgesetzt werden, aber sie kann — wie die Geschichte
des Lebens in Gemeinwesen immer wieder gezeigt hat — sich ent-
wickeln, wenn die strukturellen Voraussetzungen gegeben sind.

Mediation als Verfahren der offenen, selbstverantwortlichen,
gleichberechtigten, fairen, informativen und geregelten Form der
Konfliktaustragung stellt in der Zivilgesellschaft eine wichtige
Voraussetzung daflir dar, dass die Einsichten, Fahigkeiten und
Tugenden entstehen kénnen, die im Zeitalter des ,eigenen Le-
bens” das Zusammenleben in Gesellschaft gelingen lassen und
zugleich ertraglich machen. Nach dem transformativen Ansatz
der Mediation liegt deren eigentliches Potential darin, dass sich
die Menschen im Mediationverfahren in ihrem Diskursverhalten
andern und Prozesse des sozialen Lernens ausgel6st werden
(vgl. dazu Kessen/Troja/Zillessen 1999: 66f, Zillessen 2004, S.
8). Die Offnung des Bewusstseins fir die Interessen der anderen
und der Allgemeinheit gelingt auch im Mediationsverfahren nicht
immer; aber es bietet daflir doch weitaus mehr Chancen als die
meisten anderen Verfahren der Birgerbeteiligung. Es bietet dari-
ber hinaus den Vorteil, dass es in der Ausrichtung auf einen kon-
kreten Entscheidungsprozess die Beteiligten nicht zeitlich oder
sachlich Uberfordert, also nicht deren permanenten politischen
Aktivismus voraussetzt.

In demokratietheoretischer Perspektive kann also Mediation im
offentlichen Bereich einen methodischen wie strukturellen Ansatz
fur eine Etablierung der Blrgergesellschaft als ,,Verantwortungs-
gesellschaft” (Gohl 2001: S. 11) darstellen, die den Menschen ein

Zusammenleben ermdglicht, in welchem sie Subjekte ihres eige-
nen Handelns zu sein vermégen. Mediation ist ein methodischer
Ansatz insofern, als sie Verfahrensschritte und Verfahrenshilfen
bereitstellt, die das Funktionieren deliberativer oder diskursiver
Demokratie in der Praxis gesellschaftlicher Entscheidungspro-
zesse ermdglicht. Strukturell kann dieser Ansatz dann sein, wenn
Mediation sich z. B. aufgrund einer gesetzlichen Erméglichung
wie nach dem Osterreichischen Gesetz Uber die Umweltvertrag-
lichkeitspriifung oder nach dem Verwaltungsgerichtsgesetz der
Schweiz zu einem verlasslichen Element in einem offenen Poli-
tikprozess weiterentwickelt. Dieser Prozess erscheint dann nicht
mehr nur als die von den Betroffenen abgehobene Produktion
kollektiv bindender Entscheidungen, sondern dartber hinaus und
dieser vorgelagert als Prozess der Lésung gemeinsamer Aufga-
ben — die das staatlich organisierte Zusammenleben in Gesell-
schaft uns immer wieder neu stellt.
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Verwaltungsmediation

Prof. Dr. Albert von Mutius, Universitat Kiel*

I. Einfihrung: Was ist und wozu dient ,Verwaltungsmedi-
ation“?

1. Wachsender Bedarf an Konfliktbewéltigung durch Medi-
ation im Funktionsbereich der 6ffentlichen Verwaltung

a) Die faszinierende Idee, soziale und damit meist auch rechtlich
gepréagte Interessenkonflikte unter Einschaltung eines kompetenten,
allparteilichen' Dritten (Mediators) in einem gestuften Verfahren

* Der Autor ist Inhaber des Lehrstuhls fiir Offentliches Recht und Verwaltungs-
wissenschaften an der Christian-Albrechts-Universitat Kiel. Nach Erfahrungen im
Bereich der Moderation ist er seit langerem als Mediator auf dem Gebiet der Ver-
waltungsmediation tatig. Im Rahmen eines Forschungsprojekts Mediation (insgesamt
finf Einzelvorhaben) werden interdisziplinér ausgerichtete und auch fiir Praktiker ge-
offnete Seminare mit Ubungen auch zur Mediation durchgefihrt.

' Meist werden die Adjektive ,neutral“ oder ,unparteiisch” verwendet; vgl. etwa
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durchdieKonfliktbeteiligten selbstbewaltigenund nachhaltiglésen
zu lassen,? hat langst auch den Funktionsbereich der éffentlichen
Verwaltung erreicht.®

Kracht, Rolle und Aufgabe des Mediators, in: Haft/Schlieffen, Handbuch Mediation,
Minchen 2002 (nachfolgend nur ,Handbuch Mediation“ zit.), § 15 Rn. 9 ff.; Rissel,
Mediation in komplexen Verwaltungsverfahren, Baden-Baden 2004, (nachf. ,Diss.“
zit.), S. 85 ff., 121 ff.

2 Zu Inhalt und Organisation von Konfliktbewaltigung durch ,,Mediation* statt vie-
ler Haft, in: Handbuch Mediation, § 2/S. 75 ff.; ders., Verhandlung und Mediation
— Die Alternative zum Rechtsstreit, 2. Aufl., Minchen 2000, S. 243 ff.; Heussen, Die
Organisation von Mediationsverhandlungen, in: Handbuch Mediation, § 13/S. 314 ff.;
Russel, Diss., S. 76 ff.

3 Statt vieler jeweils mit weit. Nachw. Pinder, in: Erichsen/Ehlers, Allg.VerwR,
13. Aufl. 2006, § 15/S. 504 ff.; Holznagel/Ramsauer, Mediation im Verwaltungsrecht,
in: Handbuch Mediation, § 44/S. 1124 ff.; Hoffmann-Riem, Konfliktvermittler in Ver
waltungsverhandlungen, Heidelberg 1989; Ramsauer, in: Kopp/ Ramsauer, VWVfG,
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Dies Uberrascht nicht, konnte doch einerseits auf theoretische
Untersuchungen Uber Konfliktbewaltigung durch Verhandein*
sowie andererseits auf zahlreiche praktische Erfahrungen mit der
Planung und Realisierung umweltrelevanter Vorhaben, des Ein-
satzes Uberparteilicher Konfliktmittler in Nachbarstreitigkeiten
des offentlichen Baurechts, in Konkurrenzverhaltnissen wirt-
schaftsverwaltungsrechtlicher Art, im Vorfeld von Demonstrati-
onen in Anwendung des versammlungsrechtlichen Kooperations-
prinzips, im Personalmanagement 6ffentlicher Verwaltungen und
Betriebe, bei schulrechtlichen Organisationsentscheidungen, im
Gesundheitsrecht bei der Krankenhausbedarfsplanung sowie im
Sozialverwaltungsrecht® zurlickgegriffen werden.

Gerade bei komplexen Verwaltungsverfahren, die durch eine
haufig uniiberschaubare Vielfalt von organisierten oder nicht or-
ganisierten offentlichen und privaten Belangen und Interessen
gekennzeichnet sind,® haben sich derartige partizipative Ent-
scheidungsstrukturen mit Unterstlitzung unabhéangiger Modera-
toren schon seit Beginn der 80er Jahre bewahrt.” So nimmt es
nicht Wunder, dass auch bei der Losung Uberschaubarer bi- oder
tripolarer o&ffentlich-rechtlicher Sreitigkeiten Ansétze gerichts-
naher, gerichtsverbundener oder gerichtlicher Mediation — erst-
mals in Pilotprojekten in Berlin und Freiburg im Jahre 20008 - in
der allgemeinen Verwaltungsgerichtsbarkeit und in der Sozialge-
richtsbarkeit® Eingang gefunden haben.

b) Der Bedarf an derartiger Konfliktbewéaltigung im éffentlichen
Sektor hat zunachst dhnliche Ursachen wie in der Zivil- und Ar-
beitsgerichtsbarkeit: Die enge Orientierung am Streitgegenstand,
die Bindung an Klageantrage und damit meist eingegrenzte
Rechtsanspriiche sowie die Begrenzung der am Verwaltungs-
verfahren oder verwaltungsgerichtlichen Verfahren Beteiligten
(Klager, Beklagter, einfach oder notwendig Beigeladener nach
§ 65 VwGO) bewirken haufig, dass zwar Streitigkeiten entschie-
den, also ,erledigt” werden, der diesen zugrunde liegende, hdu-
fig in einem langeren Zeitraum gewachsene Konflikt jedoch nicht
nachhaltig gelost oder gar befriedet werden kann.® Insoweit
weist das herkdmmliche Verfahren streitiger Auseinanderset-

9. Aufl. 2005, Einfihrung Rn. 97 ff.; Ortloff, Mediation und Verwaltungsprozess, in:
Handbuch Mediation, § 29/S. 762 ff.; Caspar, Schlichten statt Richten — Mdglich-
keiten und Wege auBergerichtlicher Streitbeilegung, DVBI. 1995, S. 992 ff.; Hartel,
Mediation im Verwaltungsrecht, JZ 2005, S. 753 ff.; Pitschas, Mediation als Metho-
de und Instrument der Konfliktmittlung im &ffentlichen Sektor, NVwZ 2004, S. 396
ff.; Preussner, Mediation im Offentlichen Recht, in: Henssler/ Koch, Mediation in der
Anwaltspraxis, Bonn 2000, § 12/S. 405 ff.; Rossen-Stadtfeld, Die verhandelnde Ver-
waltung — Bedingungen, Funktionen, Perspektiven, VerwArch 2006, S. 23 ff.; Rissel,
JA 2006, S. 470 ff.; Schéfer, Mediation im 6ffentlichen Bereich braucht gesetzliche
Regeln, NVwZ 2006, S. 39 ff.; Ziekow, Mediation in der Verwaltungsgerichtsbarkeit,
NVwZ 2004, S. 390 ff.; Béttiger, Mediation im Verwaltungsverfahren — insbesondere
im Planfeststellungsverfahren, Verwaltungsrundschau 2006, S. 309 ff.; Pinder, M6g-
lichkeiten und Grenzen der Mediation bei Planfeststellungsverfahren, Die Verwaltung
2005, S. 1 ff.; Simnacher, Mediation im 6ffentlichen Bereich, BayVBI. 2006, S. 460
ff.; Rapp, Mediation im Verwaltungsrecht — Mdglichkeiten der Integration medialer
Elemente in das Widerspruchsverfahren, Diss. Tlbingen 2004; Clostermann/Kleine-
Tebbe/Vogeler, Gerichtsnahe Mediation im Offentlichen Recht, SGb 2003, S. 266 ff.;
Ortloff, Mediation auBerhalb und innerhalb des Verwaltungsprozesses, NVwZ 2004,
S. 385 ff.; ders., Mediation im Verwaltungsprozess: Bericht aus der Praxis, NVwZ
2006, S. 148 ff.

4 Rossen, Vollzug und Verhandlung. Die Modernisierung des Verwaltungsvoll-
zuges, 1999; Hoffmann-Riem, Konfliktmittler in Verwaltungsverhandlungen, 1989;
Hoffmann-Riem/Schmidt-ABmann, Konfliktbewaltigung durch Verhandlungen, 1990;
Spannowsky, Grenzen des Verwaltungshandelns, 1994; Schlette, Die Verwaltung als
Vertragspartner, 2000.

5 Hierzu insbes. Kilger, Mediation im Sozialrecht, in: Handbuch Mediation, § 45/
S. 1156 ff.; ders., in: Henseler/Koch, Mediation in der Anwaltspraxis, 2000, S. 535 ff.;
dazu der Erfahrungsbericht von Ortloff, NVwZ 2006, S. 148 ff.; Spellbrink, Mediation
im sozialgerichtlichen Verfahren, SGb 2001, S. 141 ff.

® Vgl. Russel, Diss., S. 66 ff.; Passavant, Mittler unterstiitzte Kooperation in kom-
plexen Verwaltungsprojekten, DOV 1987, S. 516 ff.; Brohm, Beschleunigung der Ver-
waltungsverfahren - Straffung oder konsensuales Verwaltungshandeln?, NVwZ 1991,
S. 1025/1029 ff.

7 Zillessen, Mediation — Kooperatives Konfliktmanagement in der Umweltpolitik,
Opladen 1998; Piinder, in: Erichsen/Ehlers, Allg. VerwR, § 15 Rn. 2; Holznagel, Kon-
fliktmittlung im Umweltrecht, IUR 1990, S. 37 ff.; Reidt, Die Einschaltung Dritter in
Bauleitplanung, NVwZ 1998, S. 592; Holznagel/Ramsauer, in: Handbuch Mediation,
§ 44 Rn. 73 ff., 79 ff.; Bernd/Lahl, Mediation: Verhandlungen als Mittel der Konsens-
findung bei Umweltstreitigkeiten, Bonn 1992; Michael, Mediation im 6ffentlichen Bau-
recht — Chancen einer neuen Planungskultur, LKV 1999, S. 9 ff.

8 Vgl. Ortloff, in: Handbuch Mediation, § 29 Rn. 83/Fn. 113.

¢ Kilger, in: Handbuch Mediation, § 45 Rn. 15 ff.; Oelmann, SGb 2005, S. 574 ff.;
Spellbrink, SGb 2003, S. 141 ff.

© Dies wird verstarkt durch die Konsequenz des Dispositionsgrundsatzes, nach
dem zumindest bei teilbaren Rechtsverhéltnissen der Klager auch in 6ffentlich-recht-
lichen Streitigkeiten den Streitgegenstand und damit auch den Streitstoff begrenzen
kann; dazu auch die rechtspolitischen Aspekte alternativer Konfliktbewaltigung durch
Verhandeln im Wege der Mediation und anderer Stihne- und Guteverfahren, Strempel,
Handbuch Mediation, § 4/S. 104 ff.
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zungen schon im Verwaltungsverfahren, erst recht aber in dem
aus verfassungsrechtlichen Griinden der Funktionentrennung auf
reine Rechtskontrolle und den Schutz subjektiver Rechte i.S.d.
Art. 19 Abs. 4 GG begrenzten Verwaltungsprozess (vgl. §§ 113
Abs.1 S. 1, 114 VwGO) in der subjektiven und 6ffentlichen Wahr-
nehmung unverkennbare Schwéchen auf.

Hinzu tritt die vor dem Hintergrund verfassungsrechtlicher Jus-
tizgewéhr zum Teil unvertretbare Verfahrensdauer, und zwar
nicht nur in komplexen, multipolaren Rechtsverhaltnissen,™ son-
dern selbst in einfach Uiberschaubaren bi- oder tripolaren Ausein-
andersetzungen: So dauerte etwa jingst ein Verwaltungsrechts-
streit Uber die Auslibung eines denkmalrechtlichen Vorkaufsrechts
einer Gemeinde in Mecklenburg-Vorpommern vom Zeitpunkt der
auBenwirksamen AuslUbungserkldrung bis zur unanfechtbaren
Entscheidung des Oberverwaltungsgerichts zehn Jahre. Dabei
war fur die Beteiligten besonders misslich, dass nach so langer
Zeit Uber den eigentlichen denkmalrechtlichen Konflikt zwischen
kommunaler Inanspruchnahme und Privatautonomie der Parteien
des Kaufvertrages Uberhaupt nicht entschieden werden konnte,
weil die Austibung des Vorkaufsrechts bereits wegen Missach-
tung kommunalrechtlicher Verfahrensvorgaben rechtswidrig
war.' Oder: in einem offentlich-rechtlichen Nachbarstreit, in dem
der Betroffene vorldufigen Rechtsschutz gem. §§ 80 ff. VwGO
begehrte und den Beteiligten Ortstermin und mundliche Ver-
handlung geboten erschienen, sah sich das Verwaltungsgericht
I. Instanz aus Griinden der Arbeitsiiberlastung nur in der Lage,
eine (erste) mindliche Verhandlung nach Ablauf von zweieinhalb
Jahren in Aussicht zu stellen. Dass dergleichen vor dem Hinter-
grund kostentréachtiger Investitionsentscheidungen schwer er-
traglich ist, bedarf keiner Betonung.

c) Vor diesem Hintergrund sind die objektiven Perspektiven und
die subjektiven Erwartungen an mediale Konfliktbewaltigung viel-
faltig: Man hofft auf zeitnahe, liberschaubare Konfliktlésung, eine
bessere Transparenz und damit Akzeptanz des Entscheidungser-
gebnisses, insbesondere der meist erforderlichen sachgerechten
Erfassung und Abwagung aller privaten und 6ffentlichen Belan-
ge'®, eine Mitwirkung auf ,gleicher Augenhohe“, die Uber Anho-
rung zu mehr oder weniger vorentschiedenen Aufldsungen von
Komplexitat'® hinausgeht und die Beteiligten an der normativen
Gewichtung der Belange (Bewertung und etwaige Praferenz von
Interessen) teilhaben lasst.’” Man erwartet sich, dass selbst bei
vergleichsweise gefundenen Ergebnissen es nicht signifikante
Gewinner und Verlierer gibt, sondern alle Beteiligten einen Kom-
promiss zumindest teilweise als Erfolg fir sich (win-win-Situati-
on) verbuchen kénnen. SchlieBlich haben zumindest diejenigen,
die sich auf eine Konfliktbewaltigung durch ein geordnetes und
gestuftes Mediationsverfahren einlassen, die Vorstellung, dass
allein schon im Hinblick auf die Verfahrensdauer, die Vermeidung
mehrfacher Instanzen und die Selbstverantwortung bei der Kon-
fliktldsung Kosten gespart werden.®

2. Vorbehalte gegen ,,Verwaltungsmediation“

a) Gleichwonhl gibt es bei Verwaltungsbehdrden, Rechtsanwal-
ten als potenzielle Verfahrens- und Prozessbevollmachtigten be-
teiligter Blrger, Unternehmen und Verwaltungstréger, aber auch
in der Verwaltungsgerichtsbarkeit selbst nach wie vor Vorbehalte
und Bedenken, die herkdémmlichen Entscheidungs- und Konflikt-
I6dsungsverfahren durch Mediation zu ersetzen oder wenigstens
anzureichern. Aus rechts- und verwaltungswissenschaftlicher
Sicht st6Bt man dabei auf Folgendes:

1 Eingehend Pdnder, in: Erichsen/Ehlers, Allg. VerwR, § 15 Rn. 1 mit Nachw.

2. Dazu eingehend Dorn, Justizgewahranspruch und Grundgesetz, Diss. Kiel 2005
mit umfangr. Nachw.

3 Vgl. Russel, Diss., S. 66 ff., 108 ff., 112 ff.; auf derartige multipolare Rechtsver-
héltnisse insbes. in sog. Massenverfahren reagiert das Verwaltungsverfahrensrecht
zum Teil in §§ 17 - 19, 69 Abs. 2 und 74 Abs. 5 VWV{G, dazu Hufen, Fehler im Verwal-
tungsverfahren, 4. Aufl. 2002, Rn. 327 ff.

4 OVG M-V, Urteil vom 21.3.2007, Az.: 3 L 159/03.

5 Vgl. etwa § 1 Abs. 7 BauGB, dazu mit umfangr. Nachw. Krautzberger, in: Battis/
Krautzberger/Léhr, BauGB, 9. Aufl. 2005, § 1 Rn. 87 ff.

6 Zu den Defiziten der Aufldsung von Komplexitat in Verwaltungsverfahren Ris-
sel, Diss., S. 66 ff.

7 Vgl. etwa Holznagel/Ramsauer, in: Handbuch Mediation, § 44 Rn. 86.

8 Ramsauer, DOV 1981, S. 37 ff.; Holznagel/Ramsauer, in: Handbuch Mediation,
§ 44 Rn. 13 und 14; Plnder, in: Erichsen/Ehlers, Allg. VerwR, § 15 Rn. 4 mit weit.
Nachw. Fn. 20.

" Dazu eingehend Méllers, Kooperationsgewinne im Verwaltungsprozess, DOV
2000, S. 667/668 ff.
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e Auch bei Konfliktbewdltigung durch Mediation &ndert sich
schon von Verfassungs wegen an der tradierten Rolle und den
Funktionen &ffentlicher Verwaltung im Kern nichts. Entschei-
dungsfindung bleibt gemeinwohlorientierte Erflllung offent-
licher Aufgaben;?° diese sei Immanation staatlich (,autoritarer®)
Machtaustibung. Behdrdenleitung sei zwingend demokratisch
legitimiert; diese Legitimation koénne nicht zur Disposition
gleichberechtigter Kommunikation und Verhandlung gestellt
werden.?' Insoweit sei die Offentliche Verwaltung selbst ,Her-
rin des Verfahrens®, nicht aber Beteiligte einer Konfliktmittlung
durch Dritte.

e GemaB Art. 20 Abs. 3 GG sei die 6ffentliche Verwaltung an
Gesetz und Recht in ihren AuBenrechtsbeziehungen zu Bir-
gern, Unternehmen und anderen Verwaltungstrédgern gebun-
den.?? Dies sei nicht nur eine Frage verbindlicher Vorgaben
durch materielles Verfassungs-, Gesetzes-, Verordnungs- und
Satzungsrecht, sondern auch durch Verfahrensrecht sowie die
Auswahl der vom Gesetzgeber vorgesehenen Entscheidungs-
formen oder -typen (z.B. Verwaltungsakt, unmittelbarer Zwang,
VollstreckungsmaBnahmen, begrenzt 6ffentlich-rechtliche Ver-
trége, Verbot der Vorabbindung gegeniber verbindlichen End-
entscheidungen).?®

e Selbst dort, wo derartige AuBenrechtsbindungen Gestaltungs-
spielrdume belassen, blieben die Verwaltungsbehdérden an die
Normen des Innenrechts gebunden. Dies gelte fiir die Einhal-
tung von Zustandigkeitsvorschriften, Leitungsbefugnisse und
vor allem die Wahrung von Haushaltsrecht (Haushaltsgesetz/
Haushaltssatzung, Haushaltsplan mit anliegendem Stellenplan
und Haushaltsgrundsatze).?* Insoweit seien an dem Prozess
der Entscheidungsfindung und Konfliktldsung méglicherweise
auch die Institutionen der Haushaltskontrolle und der unabhan-
gigen Finanzkontrolle?®, der Personalvertretung, der Gleichstel-
lungsbeauftragten usw. zu beteiligen.

e SchlieBlich sei die Komplexitdt der Organisations- und Ent-
scheidungsstrukturen in der &ffentlichen Verwaltung, die kraft
Gesetzes der Einhaltung bestimmter Querschnittsfunktionen
(z.B. Umweltvertraglichkeitspriifung) und der arbeitsteiligen
Wahrnehmung horizontal oder vertikal gestufter Verantwort-
lichkeiten unterschiedlicher Belange dienten,?® durch Mediati-
onsverfahren nicht aufzuldésen.?” So seien etwa im Verfahren
der kommunalen Bauleitplanung, der Planfeststellung oder
Plangenehmigung oder auch bei zahlreichen immissions-
schutzrechtlichen Genehmigungsverfahren zahlreiche Trager
offentlicher Belange®® zu beteiligen, die sich typischerweise
z.B. im Rahmen des § 4 BauGB in einem bestimmten Zeitraum
schriftlich auBerten und daher gar nicht in der Lage seien, in

2 Dass historisch gesehen die Gemeinwohlorientierung autoritére Tendenzen im
Staatsverstandnis mit begriindet und verstérkt hat, betont zu Recht Caspar, DVBI.
1995, S. 992/994 ff.

2! Pitschas, Mediation als Methode und Instrument der Konfliktmittlung im 6ffent-
lichen Sektor, NVwZ 2004, S. 396/399; dazu vor allem Schmidt-ABmann, Konfliktmitt-
lung in der Dogmatik des deutschen Verwaltungsrechts, in: Hoffmann-Riem/Schmidt-
ABmann, Konfliktbewaltigung durch Verhandeln, Band 2, 1990, S. 9 ff.; Brohm, DVBI.
1990, S. 323 ff.; Spannowsky, Grenzen des Verhandelns durch Vertrage und Abspra-
chen, 1994; Caspar, DVBI. 1995, S. 992/997.

22 Pitschas, NVwWZ 2004, S. 396/399; dazu im Kontext zur Verwaltungsmediation
statt vieler Kunig/Rublack, Aushandeln statt Entscheiden? — Das Verwaltungsver-
fahrensrecht vor neuen Herausforderungen, Jura 1990, S. 1/7 ff.; Héartel, JZ 2005,
S. 753/757; Késter, DVBI. 2002, S. 229/233 ff.; Brohm, NVwZ 1991, S. 1025/1029;
Russel, Diss. S. 173 ff. mit weit. Nachw.

2 Zum Verbot der Vorabbindung z.B. im Bauplanungsrecht Brohm, NVwZ 1991, S.
1025/1030; Késter, DVBI. 2002, S. 229/234; Bielenberg, in: Ernst/Zinkahn/ Bielenberg,
BauGB, § 2 Rn. 78; Schmidt-Eichstaedt, Stadtebaurecht, 3. Aufl. 1998, S. 130 f.;
Battis, in: ders./Krautzberger/Lohr, BauGB, 9. Aufl. 2005, § 2 Rn. 10; Pitschas, NVwZ
2004, S. 396/399; BVerwGE 75, 214/231; es bestehen jedoch Tendenzen, dieses Ver-
bot vertraglicher Vorabbindung zu relativieren, vgl. Schmidt-ABmann/Krebs, Rechts-
fragen stadtebaulicher Vertrage, 1. Aufl. 1988, S. 169.

24 Zur Bindungswirkung des Haushaltsrechts, teilweise auch in AuBenrechtsbe-
ziehungen, eingehend von Mutius, Steuerung des Verwaltungshandelns durch Haus-
haltsrecht und Haushaltskontrolle, in: VVDStRL Band 42 (1984), S. 147 ff.; Grépl,
Haushaltsrecht und Reform, 2001, S. 42 ff. mit umfangr. Nachw..

25 Rechnungsprufungsamter sowie Landesrechnungshof SH im Rahmen der
Uberdrtlichen Finanzkontrolle, vgl. Grépl/, Haushaltsrecht und Reform, S. 560 ff. mit
umfangr. Nachw.

26 \gl. Russel, Diss. S. 112 ff.; dies., Mediationsverfahren im &ffentlichen Bereich,
JA 2006, S. 470/472 ff.; Holznagel/Ramsauer, in: Handbuch Mediation, § 44 Rn. 2;
Preussner, in: Henssler/Koch, Mediation in der Anwaltspraxis, § 12 Rn. 7 ff.

27 Pitschas, NVwZ 2004, S. 396/399; Brohm, NVwZ 1991, S. 1025/1033; Wagner/
Engelhardt, NVwZ 2001, S. 370/372; Kunig/Rublack, Jura 1990, S. 1/8 ff., die sémt-
lichst daraus schlieBen, dass es sich bei Verwaltungsmediation in aller Regel nicht um
echte Mediation, sondern allenfalls um den Einsatz ,mediativer Grundsé&tze“ handelt.

28 Koster, DVBI. 2002, S. 229/234; Pitschas, NVwZ 2004, S. 396/399; Holznagel/
Ramsauer, in: Handbuch Mediation, § 44 Rn. 79 ff.; Darstellung von Fallstudien bei
Preussner, in: Henssler/Koch, Mediation in der Anwaltspraxis, 2000, § 12 Rn. 11 ff.
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einem gemeinsamen ,MediationsgroBverfahren“ durch ihre
Amts- oder Funktionstrager selbst verantwortlich mitzuwirken.
Dies sei besonders augenféllig in den Féllen, in denen — wie
etwa im Bereich der Kommunalverwaltung — haupt- und ehren-
amtliche Verwaltungskréfte nach unterschiedlich gewichteter
Verantwortung zusammenwirken mussten.?®

b) Aber auch aus der Sicht der ,reinen“ Mediationslehre gibt
es gegeniber Verwaltungsmediation (lbrigens auch gegenlber
Gerichts- oder gerichtsnaher Mediation) gewisse Reserven: Wie
|asst sich etwa das vorgegebene faktische Machtgefélle zwischen
Verwaltung und Birgern im Mediationsverfahren vermeiden oder
ausgleichen? Kann der Grundsatz der Freiwilligkeit gewahrt wer-
den, wenn im Bereich rechtlich gebundener Entscheidungen ein
Mediant dringend auf die Erflllung seines (vermeintlichen) An-
spruchs angewiesen ist? Wie weit darf die am Mediationsver-
fahren beteiligte Verwaltungsbehoérde Gber den Gegenstand der
Mediation oder Teilaspekte des Konflikts einschlieBlich ,flankie-
render MaBnahmen® inhaltlich und verfahrensbezogen disponie-
ren? Was passiert, wenn das Mediationsverfahren insgesamt oder
in Teilaspekten scheitert, danach jedoch — anders als in zivil- und
arbeitsgerichtlichen Verfahren — die beteiligte Verwaltungsbehor-
de auf ihr klassisches Eingriffsinstrumentarium zurlickgreift? Ist
gerade in derartigen Fallen das Prinzip ,gerichtsfester” Vertrau-
lichkeit bei der Durchfiihrung von Mediationsverfahren Uberhaupt
zu gewahrleisten?%

3. In Betracht kommende Entscheidungs- und Verfahrens-
konstellationen

Um diese und andere Vorbehalte gegen ,Verwaltungsmedia-
tion“ bewerten und mdéglicherweise ausraumen zu kénnen und
zugleich den diffusen Begriff ,Verwaltungsmediation® zu prézi-
sieren, erscheinen Differenzierungen geboten, die sich an den in
Betracht kommenden Entscheidungs- und Verfahrenskonstellati-
onen orientieren.

Denn bei Durchsicht der einschlagigen Literatur féllt auf, dass
zur Bestimmung dessen, was ,Verwaltungsmediation“ sein soll,
hdchst unterschiedliche Bezugspunkte gewahlt werden: So wird
einerseits darauf abgestellt, in welchem materiellen Rechtsge-
biet Mediationsverfahren stattfinden, etwa im Verwaltungsrecht,
im Umweltrecht, im Sozialrecht, im Gesundheitsrecht, im Bau-
planungsrecht, im Immissionsschutzrecht usw. Andere sehen
ausgehend von der Erkenntnis, dass Mediation ein bestimmtes
geordnetes und gestuftes Kommunikationsverfahren beschreibt,
als maBgeblichen Bezugspunkt das jeweils vorgeschaltete, par-
allel verlaufende oder nachgeschaltete®' staatliche oder staat-
lich organisierte Verfahren an. Insoweit sprechen sie dann von
Mediation in formlosen oder férmlichen Verwaltungsverfahren,
im Planverfahren, im verwaltungsgerichtlichen Verfahren.®?> Eine
prézise Abgrenzung von (echten) Mediationsverfahren einerseits
und der Verwendung bloBer mediativer Elemente in staatlichen
oder staatlich organisierten Verfahren andererseits® findet sich
kaum. Immerhin wird bei diesem verfahrensbezogenen Differen-
zierungsansatz auch der Frage nachgegangen, in welcher recht-
lich relevanten Beziehung Mediationsverfahren und Verwaltungs-
verfahren zueinander stehen.®

Ausgehend von solchen Entscheidungs- und Verfahrenskons-
tellationen ergibt sich Folgendes:

a) Zuné&chst stehen die Konstellationen im Vordergrund, die
nach MaBgabe Offentlichen Rechts einer Entscheidung und da-
mit auch einer Konfliktldsung bedurfen.

29 Zur politischen Dimension des Einsatzes von Mediationselementen namentlich
bei raumbedeutsamen Fachplanungen und der kommunalen Bauleitplanung Preuss-
ner, in: Henssler/Koch, Mediation in der Anwaltspraxis, 2000, § 12 Rn. 38, 42, 68;
Plinder, in: Erichsen/Ehlers, Allg. VerwR, § 15 Rn. 5; krit. Unter dem Gesichtspunkt
des Demokratieprinzips Kunig/Rublack, Jura 1990, S. 1/8.

30 Eingehend Groth/von Bubnoff, NJW 2001, S. 338 ff.; Pitschas, NVwZ 2004,
S. 396/400; Holznagel/Ramsauer, in: Handbuch Mediation, § 44 Rn. 29; Wagner, NJW
2001, S. 1398 ff.; Hartel, JZ 2005, S. 753/761 ff.

3! Eingehend Russel, Diss., S. 98 ff.; Holznagel/Ramsauer, in: Handbuch Mediati-
on, § 44 Rn. 20 ff.; Ramsauer, VWVI{G, 9. Aufl. 2005, Einfiihrung Rn. 102 a.

% So etwa Russel, Diss., S. 21 ff.; Pinder, Erichsen/Ehlers, Allg. VerwR, § 15 Rn.
1 ff.

3 Ansatze bei Késter, DVBI. 2002, S. 229/235; Preussner, in: Henssler/Koch, Me-
diation in der Anwaltspraxis, § 12 Rn. 11; Brohm, NVwZ 1991, S. 1025/1033; beson-
ders deutlich MaaB, VerwArch Bd. 88 (1997), S. 701/708 und Pitschas, NVwZ 2004,
S. 396/400.

% Holznagel/Ramsauer, in: Handbuch Mediation, § 44 Rn. 20 ff.; Russel, Diss.,
S. 98 ff.
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¢ Insoweit kommen all die Falle in Betracht, in denen durch Klage-
erhebung ein Rechtsstreit vor Verwaltungs-, Sozial- und Finanz-
gerichten bereits anhangig ist und zum Zwecke der Durchfih-
rung gerichtlicher oder gerichtsnaher Mediation an die Pro-
zessbeteiligten die Frage ergeht, ob statt eines streitigen Ver-
fahrens durch den gesetzlichen Richter ein Mediationsverfah-
ren durch den beauftragten Richtermediator gewilinscht wird.3
Hier befindet sich der jeweilige Verwaltungstrager bzw. die
Verwaltungsbehdrde in der Rolle eines Prozessbeteiligten (in
der Mehrzahl der Félle als Beklagter oder Beklagte, im Bereich
offentlich-rechtlicher Erstattung u.a. und in verwaltungsrecht-
lichen Organstreitverfahren aber auch als Klager oder Klagerin).
Die oben angedeuteten Bindungen an Gesetz und Recht gem.
Art. 20 Abs. 3 GG bestehen auch in dieser Rolle unverandert.

e Organisations- und verfahrensrechtlich anders ist die Rolle,
soweit Verwaltungsbehdrden oder -organe selbst Verfahrens-
verantwortliche sind. Dies gilt im formlosen Verwaltungsverfah-
ren einschlieBlich Widerspruchsverfahren,*® aber auch in den
unterschiedlich ausgestalteten férmlichen Verwaltungsverfah-
ren.’” Hier ist die Verwaltung selbst Herrin des Verfahrens, und
es stellt sich zumindest theoretisch die Frage, ob sie anstel-
le der normativ vorgesehenen Verwaltungsverfahren, obwonhl
selbst beteiligt,®® befugt ist, selbst Konfliktbewaltigung durch
Mediation vorzunehmen.

e Zunehmend werden echte Mediationsverfahren, jedenfalls aber
der Einsatz mediativer Elemente zur Ldsung interner Verwal-
tungskonflikte nachgefragt. Auch insoweit liegt das Problem
auf der Hand: Ist es organisationsrechtlich Gberhaupt zuléssig,
abgesehen von der Bindung an Gesetz und Recht gem. Art.
20 Abs. 3 GG bei innenrechtlichen Konflikten oder in perso-
nalrechtlichen Angelegenheiten mit auBenrechtlichen Bezligen
(z.B. Umsetzung von Bediensteten) die hierarchischen Ent-
scheidungsstrukturen zum Zwecke echter Mediation zu durch-
brechen oder auszusetzen? Oder anders gewendet: L&sst sich
in der Verwaltungsorganisation selbst eine allparteiliche Stelle
institutionalisieren, die zur Losung dieser internen Konflikte als
Mediator in Betracht kommt?

e Gerade die eben genannte Konstellation, aber auch die Selbst-
beteiligung von Amts- und Mandatstrdgern in externen Ver-
waltungsverfahren zeigt den Bedarf, externe Konfliktmittler im
Funktionsbereich der &ffentlichen Verwaltung einzuschalten.®
Aber auch dessen Allparteilichkeit muss dann rechtlich abgesi-
chert sein. Dies berUhrt die umstrittene Frage, welche Rechts-
stellung dieser Externe einnimmt.*°

b) Bezieht man, was im Hinblick auf die spezifischen &ffentlich-
rechtlichen Bindungen der Verwaltung erforderlich ist, die maB-
geblichen Entscheidungs- und Verfahrenskonstellationen auf alle
Konflikte im Funktionsbereich der &ffentlichen Verwaltung, dann
gehoren zur ,Verwaltungsmediation® auch solche, die nur unter
Beachtung 6ffentlich-rechtlicher Grenzen zu |6sen sind.

Dies sind z.B. solche Streitigkeiten, die in der Hauptsache zwar
in die Zustandigkeit der Zivil- und Arbeitsgerichtsbarkeit fallen, an
denen jedoch Verwaltungstrager, und damit Amts- und Mandats-
trager der offentlichen Verwaltung beteiligt sind. So unterliegt die
Verwaltung etwa im Bereich des Gebaude- und Liegenschafts-
managements den &ffentlich-rechtlichen Bindungen des Gleich-
heitssatzes, des Haushaltsrechts und der Verantwortungsvertei-

35 Dazu statt vieler Ortloff, in: Handbuch Mediation, § 29 Rn. 81 ff.; Walther, ZKM
20086, S. 144 ff.; Hoffmann-Riem, Modernisierung von Recht und Justiz, 2001, S. 73 f,;
Pitschas, NVwZ 2004, S. 396/401 ff.; Hértel, JZ 2005, S. 753/759 ff.; Walther, Der
mediative Richter im Verwaltungsprozess, ZKM 20086, S. 144 ff.

% Dies wird meist unter dem Stichwort ,Mitlaufende Mediation“ diskutiert, wobei
offenbar an eine Parallelitat der Verfahren gedacht ist. Die Frage lautet jedoch, ob
echte Mediation integriert oder nur mediative Elemente eingesetzt werden kénnen,
vgl. etwa Russel, Diss., S. 100 ff.; Holznagel/Ramsauer, in: Handbuch Mediation, § 44
Rdn. 69.

87 Zum Einsatz mediativer Elemente im férmlichen Verwaltungsverfahren Rissel,
Diss., S. 210 ff., 216 f., 219 ff.

%8 Den Grundsatz der Verfahrensherrschaft betont besonders Pitschas, NVwZ
2004, S. 396/399; schon die klassische Definition von Hans-Julius Wolff, in: Wolff/
Bachof, Verwaltungsrecht I, § 2 Ill, betont die ,,Selbstbeteiligung“ der Wahrnehmung
offentlicher Aufgaben.

%% Dazu statt vieler Brohm, NVwZ 1991, S. 1025/1030 ff.; Hoffmann-Riem, Konflikt-
mittler in Verwaltungsverhandlungen, 1989, S. 22 ff.; Holznagel, Die Verwaltung 1989,
S. 421; Preussner, in: Henssler/Koch, Mediation in der Anwaltspraxis, § 12 Rn. 30
ff./35; Battis, in: ders./Krautzberger/Léhr, BauGB, § 4 b Rn. 2 f.; Stiier, Handbuch des
Bau- und Fachplanungsrechts, Rdn. 557 f.; Holznagel/Ramsauer, in: Handbuch Medi-
ation, § 44 Rn. 83; krit. Zum Einsatz Privater Kunig/Rublack, Jura 1990, S. 1/3 ff.; Pit-
schas, NVwZ 2004, S. 396/399; differenzierend Brohm, NVwZ 1991, S. 1025/1033.

4 Dazu Russel, Diss., S. 123 ff.
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lung des Organisationsrechts; denn 6ffentliches Eigentum ist von
Verfassungs wegen funktionsgebunden und nicht privatnitzig
gewahrt." Ahnliches ist anzunehmen im Bereich Personalbewirt-
schaftung und -management etwa im Hinblick auf die Grundsat-
ze in Art. 33 Abs. 2 GG, auch soweit es um die Ausgestaltung der
Rechtsverhaltnisse zu Arbeitern und Angestellten im Offentlichen
Dienst geht.*> Auch hier unterscheiden sich die Rechtsverhalt-
nisse deutlich (auch unter Berlcksichtigung der Mitwirkungs-
rechte der Personalrdate nach Personalvertretungsrecht) von der
Rechtslage in der Privatwirtschaft.

4. ,Verwaltungsmediation“ oder nur Einsatz mediativer
Elemente im Verwaltungsverfahren?

a) Nach dem vorstehend teils eingegrenzten, teils erweiterten
Verstandnis von echter ,Verwaltungsmediation“ sind damit fol-
gende Kriterien maBgeblich: Es muss stets um die Bewaltigung
und Ldsung von Interessenkonflikten gehen, an denen die 6f-
fentliche Verwaltung (Verwaltungstréger, Verwaltungsbehérden
oder Verwaltungsorgane) verantwortlich beteiligt sind, weil und
soweit ihr Funktionsbereich, also ihre von Verfassungs wegen
vorgegebenen oder rechtsnormativ zugewiesenen Aufgaben
entscheidungserheblich betroffen sind. Denn insoweit darf sich
die &ffentliche Verwaltung ihren Bindungen an Gesetz und Recht
weder auBen- noch innenrechtlich entziehen. Von nachhaltiger
Konfliktbewaltigung und -16sung kann aber nur dann gesprochen
werden, wenn und soweit die Umsetzung der Mediation in der
Mediationsvereinbarung auch die Verwaltung bindet.*® Darin liegt
das zentrale Problem der ,Verwaltungsmediation®.

b) Im Ubrigen gibt es zahlreiche Anwendungsfelder, in denen
eigentlich nicht echte Mediation, sondern nur mediative Elemente
in formlosen und férmlichen Verwaltungsverfahren seit Jahren
praktisch eingesetzt werden und damit Kommunikations- und
Verhandlungstechniken zur Erflillung &ffentlicher Aufgaben erfolg-
versprechend Anwendung finden.* Beispielhaft seien erwahnt:

e _Mediation“ zur bloBen Sachverhaltsermittiung z.B. im Umwelt-,
Medizin- oder Lebensmittelsektor um durch Hinzuziehung zu-
satzlichen Sachverstandes z.B. Risikopotenziale transparent
und akzeptabel ausloten zu kdnnen. Auch die in Planverfahren
heute Ublichen informellen oder férmlichen Scoping-Verfahren
z.B. nach § 5 UVPG gehéren hierzu.*

e Mediation“ im Vorfeld immissionsschutzrechtlicher Genehmi-
gungsverfahren insbesondere nach § 71 ¢ Abs. 2 S. 1 Nr. 3,
S. 2 VwWVIG, um eine sorgféltige Konfliktanalyse und eine wirt-
schaftlich vertretbare Lésung im Einvernehmen mit Investoren
zu erreichen.’® Ahnliches kann auBerhalb und innerhalb von
Erdrterungsterminen durch drittunterstitzte Aushandlungspro-
zesse parallel zum Genehmigungsverfahren erfolgen.*

e Einsatz von Mediatoren als externe Konfliktmittler bei sons-
tigen genehmigungspflichtigen Bauvorhaben, bei denen die
Standortentscheidung eine entsprechend hohe Komplexitat
aufweist, z.B. wenn mit Nachbarstreitigkeiten zu rechnen ist.*®

* Bei planfeststellungsbediirftigen Vorhaben lassen sich mediati-
ve Elemente im Erdrterungstermin oder bei Anderung des Plan-
entwurfs einsetzen, soweit dadurch die Implementierung der

41 Deshalb ist eine Berufung von Verwaltungstragern, auch soweit sie ,fiskalisch®
handeln oder Aufgaben auslagern und privatrechtlich organisieren, auf Grundrechte
nach der Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts ausgeschlossen, vgl.
BVerfGE 61, 82/100 f.; 68, 193/206; 75, 192/196.

“2 \/gl. statt vieler Jarass/Pieroth, GG-Kommentar, 8. Aufl. 2006, Art. 33 Rn. 7 ff.

% Holznagel/Ramsauer, in: Handbuch Mediation, § 44 Rn. 2 ff.; Plinder, in: Erich-
sen/Ehlers, Allg. VerwR, § 15 Rn. 14; Brandt, in: Hoffmann-Riem/Schmidt-ABmann,
Konfliktbewéltigung durch Verhandlung, Band 1 1990, S. 239/247; im Ausgangspunkt
ebenso Pitschas, NVwZ 2004, S. 396/399, 400.

4 Dazu insgesamt Holznagel/Ramsauer, in: Handbuch Mediation, § 44 Rn. 44 ff,;
Preussner, in: Henssler/Koch, Mediation in der Anwaltspraxis, 2000, § 12 Rn. 67 ff.;
Pitschas, NVwZ 2004, S. 396/400 ff.

% Holznagel/Ramsauer, in: Handbuch Mediation, § 44 Rn. 47 ff.; Plagemann, in:
Festgabe 50 Jahre BVerwG, 2003, S. 59/61 ff.; Pitschas, NVwZ 2004, S. 396/400 ff.

4 Hértel, JZ 2005, S. 753/758; Holznagel/Ramsauer, in: Handbuch Mediation,
§ 44 Rn. 58 ff.

47 Holznagel/Ramsauer, in: Handbuch Mediation, § 44 Rn. 64 ff.

“ Diese Konstellation erscheint fir den Einsatz mediativer Elemente im Ver-
waltungsverfahren besonders unproblematisch, weil hier der eigentliche Konflikt
zwischen den Nachbarn schwelt und der unteren Bauaufsichtsbehérde ohnehin eine
Art Ausgleichsfunktion zukommt; vgl. Holznagel/Ramsauer, in: Handbuch Mediation,
§ 44 Rn. 68.
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Mediationsergebnisse mit geltendem Planfeststellungsrecht
vereinbart werden kann.*®

e Vergleichbares gilt im Verfahren der kommunalen Bauleitpla-
nung;® hier hat sich die Einschaltung allparteilicher Konflikt-
mittler als ,,Dritte” i.S.d. § 4 b BauGB®' bewahrt. Dabei kommt
auch eine mediative Gestaltung des Beteiligungsverfahrens
nach §§ 3 ff. BauGB in Betracht.

Heute Ublich ist, vor dem gesetzlich eigentlich nicht zwingend
vorgeschriebenen Beschluss der Gemeindevertretung, einen
Bebauungsplan aufzustellen, ein informelles Scoping-Verfah-
ren, an dem samtliche Trager der &ffentlichen Belange nach
§ 4 BauGB beteiligt werden (einschlieBlich Umweltverbande
oder sonstiger organisierter privater Belange) mit dem Ziel
auszuloten, ob die mit der Bauleitplanung verfolgten Ziele und
Vorhaben Uberhaupt ansatzweise realisiert werden kénnen.
Gerade in den neuen Bundesléndern hat sich dieses Verfahren
bewahrt, weil ohne eine solche (rechtlich noch unverbindliche)
Vorklarung kaum noch Investoren gefunden werden kénnen,
die bereit sind, das Investitionsrisiko und die anschlieBenden
Planungskosten zu tragen.®?

Diese Beispiele zeigen, dass auch auBerhalb echter ,Verwal-
tungsmediation“ der Einsatz mediativer Elemente viel dazu bei-
tragen kann, Komplexitdt administrativer und auf kommunaler
Ebene politischer Entscheidungen transparent und nachvoll-
ziehbar werden zu lassen mit der Folge, dass die erforderlichen
Abwagungs- und damit Kompromissentscheidungen sowohl fiir
die beteiligten Trager 6ffentlicher Belange als auch fir die betrof-
fenen Burger, Verbande und Unternehmen akzeptabel werden.

Il. Grundsatzliche Legitimation der Konfliktbewdltigung
durch Verwaltungsmediation

1. Einfachgesetzliche Rechtfertigungsansatze

Soweit die 6ffentliche Verwaltung in anhangigen Verwaltungs-
streitverfahren als férmlich Beteiligte an gerichtlicher bzw. ge-
richtsnaher Mediation vor einem beauftragten Richter mitwirkt,
ergibt sich eine einfachgesetzliche Rechtfertigung weniger aus
der Offnungsklausel des § 15a EGZPO, da diese nur die Lander
ermachtigt, die Einflhrung eines obligatorischen Schlichtungs-
verfahrens vor Klageerhebung vorzuschreiben, sondern aus der
Regelung in § 278 Abs. 5 ZPO. Diese ist durch die Verweisungs-
norm des § 173 VwGO auch in der Verwaltungsgerichtsbarkeit
anzuwenden. Im Ubrigen wére bei einer landesrechtlichen Um-
setzung der Offnungsklausel des § 15 a EGZPO zu bedenken,
dass der Verwaltungsrechtsschutz zumindest im Verhaltnis Bir-
ger-Verwaltung durch die Rechtsschutzgarantie des Art. 19 Abs.
4 GG geprégt ist; diese ist jedoch gesetzlich beschrankbar,® so
dass kraft Landesrecht auch eine obligatorische Streitschlichtung
durch Mediation vor Klageerhebung eingefuhrt werden durfte.

Flr die Ubrigen oben dargestellten Entscheidungs- und Ver-
fahrenskonstellationen, in denen Verwaltungsmediation in Be-
tracht kommt, finden sich im Verwaltungsverfahrensrecht des
Bundes und der Lander zahlreiche Anhaltspunkte, die Raum
lassen fir eine konsensuale Konfliktbewéltigung durch Kom-

4 Vgl. Wagner/Engelhardt, Mediation im Umwelt- und Planungsrecht als Alterna-
tive zur behdrdlichen oder gerichtlichen Streitentscheidung, NNwZ 2001, S. 170 ff.;
Béttiger, Mediation im Verwaltungsverfahren — insbes. im Planfeststellungsverfahren,
Vr 2006, S. 309 ff.; Holznagel, Mediation im Umwelt- und Planungsrecht, Jura 1999,
S. 71 ff.; Pinder, Kooperation statt Konfrontation, Méglichkeiten und Grenzen der
Mediation bei Planfeststellungsverfahren, Die Verwaltung 2005, S. 1 ff.; Holznagel/
Ramsauer, in: Handbuch Mediation, § 44 Rn. 73 ff.; dazu auch Brohm, NVwZ 1991,
S. 1025/1033.

50 Holznagel/Ramsauer, in: Handbuch Mediation, § 44 Rn. 79 ff.; Preussner, in:
Henssler/Koch, Mediation in der Anwaltspraxis, 2000, § 12 Rn. 74 ff.

5 Zu der umstrittenen Frage, wer ,Dritter i.S.d. § 4 b BauGB ist und welche
Rechtstellung er inne hat, vgl. mit umfangr. Nachw. Battis, in: ders./Krautzberger/
Léhr, BauGB, 9. Aufl. 2005, § 4 b Rn. 6; Preussner, in: Henssler/Koch, Mediation in
der Anwaltspraxis, 2000, § 12 Rn. 75 und 76.

52 Derartiges ist gem. § 11 Abs. 1 S. 1 Ziff. 3 BauGB im Rahmen stadtebaulicher
Vertrage zuldssig und in der Praxis Ublich.

5 Zur Entstehungsgeschichte dieser Eroffnungsklausel eingehend Strempel, in
Handbuch Mediation, § 4 Rn. 89 ff.; haufig wird zur Rechtfertigung der Mediation vor
Verwaltungsgerichten auf diese Klausel verwiesen, vgl. Ortloff, in: Handbuch Mediati-
on, § 29 Rn. 82.

54 BVerfGE 77, 275/284; 60, 253/269; zur Problematik gerichtlicher oder gerichts-
naher Mediation ,,im*“ Verwaltungsprozess im Hinblick auf die Rechtsschutzgarantie
des Art. 19 Abs. 4 kritisch Pitschas, NVwZ 2004, S. 396/402; vgl. auch Gottwald, in:
Handbuch Mediation, § 17 Rn. 24 ff.
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munikation und Verhandeln:* Nach § 10 VwVfG®® sind formlose
Verwaltungsverfahren die Regel; sie sind einfach, zweckmaBig
und zugig durchzuflhren und eréffnen daher bei der Ausgestal-
tung ein Verfahrensermessen. Der Grundsatz der Zugigkeit gilt
auch fur férmliche Verfahren nach § 71 b VwVfG. § 24 VwVfG
gewabhrleistet bei der Sachverhaltsermittiung im Rahmen des
Untersuchungsgrundsatzes die Berticksichtigung der konkreten,
Einzelfall bezogenen Verhaltnisse und lasst insoweit Spielraum
far die selbstverantwortete Mitgestaltung der Beteiligten (§ 26
Abs. 2 VwVfG). Im Ubrigen enthalten die Regelungen der §§ 25 ff.
VwVfG zahlreiche subjektiv-6ffentliche Rechte der Beteiligten,
die letztlich Ausdruck sind eines Grundrechtsschutzes durch
Organisation und Verfahren.5” Sie sichern rechtzeitige Anhérung,
Information durch Akteneinsicht, verpflichten die Verwaltungsbe-
hdérden zur Beratung und Auskunft (auch in férmlichen Verfahren
nach § 71 ¢ VwVfG) und einen die Interessen und Rechtsposi-
tionen der Beteiligten berlcksichtigenden behutsamen Umgang
mit Beweismitteln gemaB § 26 VwV{G.%®

Dass darliber hinaus auch in sonstigen Genehmigungs- und
Planverfahren zumindest der Einsatz mediativer Elemente vom
Gesetzgeber zugelassen wird, wurde bereits erwahnt. Von be-
sonderem Interesse auf kommunaler Ebene ist die neu eingefiihr-
te Regelung des § 4 b BauGB, wonach die Gemeinde insbes.
zur Beschleunigung des Bauleitplanverfahrens die Vorbereitung
und Durchflihrung von Verfahrensschritten nach den §§ 2 a bis
4 a BauGB einem Dritten als unabhangigen bzw. allparteilichen
Konfliktmittler Gbertragen darf.*® Diese Regelung stellt eine Praxis
klar, die seit langem vor allem bei gréBeren Investitionsvorhaben
angewandt wurde und sich bewahrt hat.® Bei der derzeitigen
Rechtslage befreit allerdings die Beauftragung eines privaten
Konfliktmittlers nicht die demokratisch legitimierten Gremien von
ihrer gesetzlichen Verpflichtung, die Letztentscheidung insbeson-
dere im Rahmen der Abwégung aller 6ffentlichen und privaten
Belange gegeneinander und untereinander durch entsprechende
Planentscheidungen wahrzunehmen.®' Deshalb handelt es sich
nur um bedeutsame Vorklarungen und nicht um echte Mediati-
on.%? Will man bei weiterer Bewahrung der Verwaltungsmediation
mehr, dann bedarf es ausdriicklicher gesetzlicher Modifikationen
des Planungsrechts.5?

2. Verfassungsrechtliche Determinanten

Wie bereits bei der Entstehung der Verwaltungsverfahrensge-
setze des Bundes und der Lander im Kontext gesetzlicher Rege-
lungen Uber sog. subordinationsrechtliche Vertrage gem. §§ 54
S. 2, 55 und 56 VwVfG breit diskutiert wurde,% gilt fir das Ver-
haltnis von parlamentarischer Gesetzgebung und 6ffentlicher
Verwaltung nicht der Totalvorbehalt; die Einfihrung konsensualen
Verwaltungshandelns durch Vertrag auch im Verhéltnis zu Biir-
gern, Unternehmen und sonstigen juristischen Personen des Pri-
vatrechts bedarf also keiner ausdriicklichen gesetzlichen Grund-
lage. Dies folgt der Erkenntnis, dass bei selbstverantworteter,
freiwilliger Mitwirkung von Grundrechtssubjekten an Vertrdgen

% Eingehend Russel, Diss. S. 201 ff.

% Um das Versténdnis von Leserinnen und Lesern auBerhalb Schleswig-Holsteins
zu erleichtern, werden nicht die Bestimmungen des Landesverwaltungsgesetzes,
sondern die des VwVfG des Bundes zitiert, weil nahezu alle Bundeslander bei der
Ausgestaltung des Verwaltungsverfahrensrechts auf diese Regelungen verweisen
oder sie wortgleich Gbernehmen.

57 Dazu statt Vieler Pieroth/Schlink, Grundrechte/Staatsrecht Il, 22. Aufl. 2006, Rn.
60f.,88f.,99f,917f.

%8 Russel, Diss. S. 217; Pitschas, NVwZ 2004, S. 396/400; Hertel, JZ 2005, S.
753/759.

5% Preussner, in: Haenssler/Koch, Mediation in der Anwaltspraxis, 2000, § 12 Rdn.
74 ff.; Battis, in: ders./Krautzberger/Lohr, BauGB, § 4 b Rn. 1 ff. mit umfangr. Nachw.

% Dass § 4 b insoweit nicht konstitutiv fir die bisherige Praxis ist, betont zu-
treffend Battis, in: ders./Krautzberger/Lohr, BauGB, § 4 b Rdn. 1, unter Hinweis auf
eine Empfehlung der Unabhéngigen Expertenkommission zur Vereinfachung und Be-
schleunigung von Planungs- und Genehmigungsverfahren, Bericht der Kommission
1996, Rdn. 284.

81 Zutreffend Battis, in: ders./Krautzberger/Lohr, BauGB, § 4 b Rn. 7

62 So vor allem Pitschas, NVwZ 2004, S. 396/399; Késter, DVBI. 2002, S. 229/233
ff.; Stiier/Rude, DVBI. 1998, S. 630/631; Stollmann, NuR 1998, S. 578/581; Wagner/
Baumheier, Planungsbeschleunigung, in: Kormann, Aktuelle Fragen der Planfeststel-
lung, 1994, S. 39/61.

8 Vgl. Schéfer, Mediation im &ffentlichen Bereich braucht gesetzliche Regeln,
NVwZ 2006, S. 39 ff.

64 Zur Entwicklung und Bedeutung des Vertrages zwischen Staat und Biirgern
statt Vieler Maurer, Aligemeines Verwaltungsrecht, 16. Aufl. 2006, § 14 Rn. 21 ff.
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mit der Verwaltung ein fiir den Gesetzesvorbehalt erforderlicher
Grundrechtseingriff typischerweise nicht vorliegt.®®

Gleichwohl entfalten fir die inhaltliche Ausgestaltung des Kon-
senses durch Vertrag (insbes. beim Vergleichs- und Austausch-
vertrag) die in Art. 1 Abs. 3i.V.m. Art. 2 ff. GG garantierten Grund-
rechtspositionen Vor- und Ausstrahlungswirkungen, die auch im
Bereich der Verwaltungsmediation zu beachten sind.® Eigenver-
antwortete Mitwirkung an der Konfliktbewaltigung stellt sich inso-
weit weniger als eine Folge des Demokratieprinzips dar,®” sondern
als Grundrechtseffektuierung durch Organisation und Verfahren.
Sie dient aber dartiber hinaus auch objektiven Verfassungszielen,
als die offentliche Verwaltung bei der Erfullung ihrer verfassungs-
rechtlich vorgegebenen oder gesetzlich zugewiesenen Aufgaben
an den dem Rechtsstaatsprinzip immanenten Grundsatz der Ver-
waltungseffizienz®® gebunden ist. Dies muss demnach auch dann
gelten, wenn eine Konfliktbewéltigung durch das geordnete und
gestufte Verfahren der Verwaltungsmediation angestrebt wird.

Das Prinzip der GesetzmaBigkeit der Verwaltung, insbes. die
durch Art. 20 Abs. 3 GG betonte Bindung an Gesetz und Recht,
belasst — wie eine exakte Normanalyse gesetzlicher Ermachti-
gungen oder Begrenzungen im Einzelfall zeigt — den Verwaltungs-
behdrden vielfaltige Gestaltungsmdglichkeiten, die Raum geben
fur Entgegenkommen und Kompromisse in Verfahren konsensu-
aler Konfliktbewaltigung. Auf der Tatbestandsseite von Rechts-
normen werden haufig eigenverantwortliche Beurteilungs- und
Einschatzungsprarogativen durch die Verwendung unbestimmter,
wertausflllungsbedirftiger Rechtsbegriffe vorgesehen, auf der
Rechtsfolgeseite wird der Verwaltung haufig ein EntschlieBungs-
und/oder Auswahlermessen eingerdumt. Zwar sind Einschat-
zungen und Ermessen rechtlich begrenzt (vgl. § 114 VwGO, § 73
LVwG SH), die zur gerichtlichen Uberpriifbarkeit solcher Grenzen
ergangene Rechtsprechung® ist jedoch flir das AusmaB an Kom-
promissfahigkeit der Verwaltung in Mediationsverfahren nicht un-
bedingt maBgeblich, weil sie sich an der verfassungsrechtlichen
Abgrenzung der Funktionen von Rechtsprechung und Verwaltung
orientiert. Im Ergebnis ist jedenfalls der Verhandlungsspielraum
der Verwaltung im Mediationsverfahren nicht anders als bei ge-
richtlichen Verfahren unter Beteiligung der Verwaltung, die durch
Vergleich erledigt werden sollen.

3. Folgen der Bindung der Verwaltung an Gesetz und
Recht

Insgesamt ergeben sich aus diesen verfassungsrechtlichen
Determinanten bereits vom Grundsatz her fir die Ausgestaltung
des Verfahrens der Verwaltungsmediation wesentliche Besonder-
heiten gegeniber konsensualer Konfliktbewaltigung in den Fal-
len, an denen die &ffentliche Verwaltung nicht beteiligt ist.

Die grundrechtlich oder rechtsstaatlich ableitbaren Schutz-
pflichten der Burger, Unternehmen und sonstigen als Grund-
rechtstrager gem. Art. 19 Abs. 3 GG in Betracht kommenden
Uberindividuellen Organisationseinheiten missen in das Mediati-
onsverfahren integriert werden, was zum Teil zu einer Kompensa-
tion der verfassungsrechtlich gewahrleisteten Beteiligungsrechte
durch Vorverlagerung von Verfahrenselementen fuhrt.”° Hierin
besteht die besondere Herausforderung echter Verwaltungsme-
diation, soll es nicht zu einem Unterlaufen verfassungsrechtlich
gewabhrleisteter und einfachgesetzlich ausgestalteter Schutzga-
rantien kommen.”

8 Grundrechtseingriffe setzen stets ein dem Staat oder seinen Untergliederungen
zurechenbares Verhalten voraus, mit dem final oder faktisch auf Freiheit und Eigen-
tum von Grundrechtstragern eingewirkt wird; vgl. BVerfGE 66, 39/60; 105, 279/301;
Libbe-Wolff, Grundrechte als Eingriffsabwehrrechte, 1988; Fiihr, Eigen-Verantwor-
tung im Rechtsstaat, 2003, S. 342 ff.

8 Grundrechtsschutz auf der Zeitachse von Entstehenssicherung bis zum Be-
standsschutz entwickelt iberzeugend Kloepfer, Grundrechte als Entstehenssiche-
rung und Bestandsschutz, Miinchen 1970, insbesondere S. 24 ff.

87 So aber wohl Rissel, Diss., S. 203 ff.

8 Russel, Diss., 225 ff.; zur verfassungsrechtlichen Ableitung von Verwaltungseffi-
zienz bereits von Arnim, Wirtschaftlichkeit als Rechtsprinzip, Berlin 1988, S. 19 ff.; von
Mutius, Grundrechtsschutz kontra Verwaltungseffizienz im Verwaltungsverfahren?,
NJW 1982, S. 2150; Grépl, Haushaltsrecht und Reform, 2001, S. 345 ff.

% Dazu statt Vieler Maurer, Allgemeines Verwaltungsrecht, 16. Aufl. 2006, § 7 Rn.
17 ff., 31 ff.

0 Holznagel/Ramsauer, in: Handbuch Mediation, § 44 Rn. 7; Pitschas, NVwZ
2004, S. 396/403; Kopp/Ramsauer, VWVIG, § 75 Rn. 12 mit weit. Nachw.

™ Pjtschas, NVwZ 2004, S. 396/399 ff.
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Was dies im Einzelnen bedeutet, ldsst sich am besten am
nachfolgend dargestellten typischen Ablauf eines Mediationsver-
fahrens konkretisieren.

Ill. Spezielle(rechtsnormative) AnforderungenaneineErfolg
versprechende Verwaltungsmediation

1. Eréffnungsphase

a) Auch in der Verfahrens- und Entscheidungskonstellation
einer gerichtlichen oder gerichtsnahen Mediation, in der sich
die offentliche Verwaltung als Beteiligte eines anhangigen Ver-
waltungsrechtsstreits befindet, stellt sich nicht nur fiir den be-
auftragten Richter als Mediator, sondern auch fir die beteiligte
Verwaltungsbehdrde oder das Verwaltungsorgan die Frage, ob
sich der Konfliktgegenstand fiir eine Mediation eignet. Dies hangt
von folgenden Aspekten ab:

e Zunachst muss der beteiligte Verwaltungstréger, vertreten
durch die Verwaltungsbehorde bzw. durch ein Verwaltungsor-
gan fir die angestrebte L6sung des Konflikts sachlich, ortlich
und instanziell zustédndig sein. Nur dann wird dem Prinzip de-
mokratischer Legitimation und Verantwortlichkeit Rechnung
getragen. Diese prozessual als Prozessfiihrungsbefugnis und
als Passivlegitimation bezeichnete Verantwortlichkeit oder Dis-
positionsbefugnis ist in Mediationsverfahren bei entsprechen-
der Komplexitat des Konflikigegenstandes keineswegs selbst-
verstandlich, weil ein Konsens hdufig nur dann zustande kommt,
wenn um den eigentlichen ,Streitgegenstand“ herum zusatz-
liche Zugesténdnisse gerade auch durch die beteiligte Verwal-
tung als ,flankierende MaBnahmen“ gemacht werden (z.B. Ver-
pflichtung zur laufenden Information, zur spéteren Evaluierung
unter Mitwirkung betroffener Beteiligter, zu Absprachen tber
Loésung kinftiger Konflikte, zur Verpflichtung, streitige Geneh-
migungen mit zusatzlichen Nebenbestimmungen zu versehen
usw.). Bei komplexen, mehrpoligen Verwaltungsentschei-
dungen wére es aber nicht ungewohnlich, dass fir derartige
sflankierende MaBnahmen*“ andere Verwaltungsbehdrden zu-
sténdig sind und zumindest konsultiert werden missen.

e Erfolgreich wird eine Verwaltungsmediation nur dann sein kén-
nen, wenn der Konflikt kompromissfédhig ist.”> Dies hangt im
Wesentlichen davon ab, in welchem AusmaB sich die Beteilig-
ten etwas von der Lésung des Konflikts versprechen. Auf Sei-
ten der offentlichen Verwaltung wird die Bereitschaft, sich auf
eine Mediation einzulassen, in dem MaBe zunehmen, in dem
positive Erfahrungen mit konsensualer Konfliktbewaltigung
gemacht worden sind. Bei mehrpoligen Rechtsbeziehungen,
z.B. in offentlich-rechtlichen Nachbarstreitigkeiten oder bei
Konkurrenz im Wirtschaftsverwaltungsrecht oder der Nutzung
knapper Kapazitdten kommunaler Einrichtungen, ist die Ver-
waltung ja ohnehin eher in der Rolle einer Institution, die fur
Ausgleich sorgt oder knappe Guter angemessen verteilt. Hier
kann in der Regel an der Kompromissfahigkeit des Konflikts
kein Zweifel bestehen.

e Unabdingbare Voraussetzung fir ein erfolgreiches Mediations-
verfahren ist ferner, inwieweit die Beteiligten durch vermutete
Vorteile motiviert sind, sich auf eine Mediation einzulassen.
Aus der Sicht der Verwaltung kommen in Betracht rasche Um-
setzung von Investitionen und Schaffung von Arbeitsplatzen,
daraus folgend vermehrte Einnahmen aus der Gewerbesteuer,
Verbesserung der Infrastruktur, vorteilhafte Auswirkungen fiir
Tourismus, Gewerbe und Industrieansiedlung, entsprechender
Einfluss aus dem Bereich der Kommunalpolitik oder von rele-
vanten Organisationen usw. Die Vermeidung streitiger Ausein-
andersetzungen selbst kann insbesondere bei iberschaubaren
Verhaltnissen Anreiz genug sein, sich um eine konsensuale L6-
sung zu bemuhen.

e \Von entscheidender Bedeutung ist vor dem Hintergrund der
GesetzmaBigkeit der 6ffentlichen Verwaltung die tatséchliche
und rechtliche Méglichkeit der Bindung an die Verhandlungs-
ergebnisse.” Angesichts zumindest tatsachlicher Vorabbin-

72 Holznagel/Ramsauer, in: Handbuch Mediation, § 44 Rn. 13 ff.; in Betracht kom-
mendes Konfliktpotential findet sich exemplarisch bei Preussner, in: Haenssler/Koch,
Mediation in der Anwaltspraxis, 2000, § 12 Rn. 8

3 Holznagel/Ramsauer, in: Handbuch Mediation, § 44 Rn. 18 und 19; dies halten
viele flr die entscheidende Hurde, die bei Verwaltungsmediation meist nicht zu tber-
winden ist, vgl. Pitschas, NVwZ 2004, S. 396/399 unter Hinweis auf das Verbot der
Vorabbindung, BVerwGE 75, 214/231; Késter, DVBI. 2002, S. 229/233 ff.
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dungswirkungen mussen, wie erwahnt, verfahrensrechtliche
Mindeststandards erfiillt werden. Mdglichst alle Betroffenen
sind zu beteiligen. In formeller Hinsicht ist nicht der Erlass
z.B. einer Ordnungsverfligung, einer Genehmigung oder ei-
ner sonstigen Leistungsgewahrung Gegenstand der Media-
tion, sondern die Verpflichtung hierzu. SchlieBlich muss das
Ergebnis der Mediation Gesetz und Recht entsprechen, worin
sich indessen die Verwaltungsmediation nicht grundsétzlich
von der Mediation in zivil- oder arbeitsrechtlichen Angele-
genheiten unterscheidet. Lediglich die Grenzen sind enger,
weil nach richtigem Versténdnis Verwaltungstrégern allenfalls
Handlungs- und Gestaltungsspielrdume zukommen, nicht aber
Privatautonomie.

e \Wegen des bereits angedeuteten Verhéltnisses von Mediation
zu formlosen und férmlichen Verwaltungsverfahren™ kommt
auch dem Zeitpunkt, zu dem die Mediation stattfinden soll, be-
sondere Bedeutung zu. Bei Giberschaubaren bi- oder tripolaren
Rechtsverhaltnissen im formlosen Verwaltungsverfahren lasst
sich eine echte Mediation ohne weiteres integrieren, um auf di-
ese Weise mehr als nur vorherige Anhérung der Betroffenen zu
erreichen.” Bei Konfliktentscheidungen letztlich im férmlichen
Verwaltungsverfahren kommt in erster Linie die vorlaufende,
moglicherweise auch die mitlaufende Mediation in Betracht.”
Was von beiden geeignet erscheint, hangt von den Beson-
derheiten des Einzelfalls sowie dem Grad der in der Media-
tionsvereinbarung einzugehenden Bindung ab. Hier neigt die
Praxis dazu, eine rechtliche Vorabbindung zu vermeiden, um
die RechtmaBigkeit der verbleibenden Letztentscheidung der
Verwaltung nicht zu gefahrden.”” Insoweit zeigt die Erfahrung,
dass durch Mediation erreichte tatsdchliche Vorabbindungen
aller Beteiligten meist ausreichen, um die Ziele des Mediati-
onsverfahrens zu erreichen. Bei den auch im Funktionsbereich
der offentlichen Verwaltung zunehmend durchgefiihrten sog.
selbstlaufenden Mediationen, die keinen unmittelbaren Bezug
zu einem anhéngigen Verwaltungsverfahren aufweisen,”® ist
hingegen die Wahl des geeigneten Zeitpunkts kaum erheblich.

b) Die Auswahl eines geeigneten Mediators spielt auch in der
Verwaltungsmediation eine wichtige Rolle. Dabei kommt es wie-
derum auf die oben typisierten Entscheidungs- und Verfahrens-
konstellationen an.

Bei gerichtlicher oder gerichtsnaher Mediation in anhangigen
Verwaltungsstreitverfahren wird der Richtermediator durch die
Gerichtsorganisation vorgegeben: Es darf nicht der gesetzliche
Richter sein, sondern nur ein in der Verwaltungs- oder Sozialge-
richtsbarkeit fur diese Funktion beauftragter Richter. Bei der Ein-
schaltung/ Beauftragung eines auBerhalb der Verwaltung stehen-
den Dritten als Konfliktmittler wird man in der Regel eine Erfolg
versprechende Verwaltungsmediation nur erwarten kénnen, wenn
die in Betracht kommende Person neben einer entsprechenden
personlichen Qualifikation und Interessen bezogener Unabhan-
gigkeit Uber ausreichende Kenntnisse im Offentlichen Recht und
in der Verwaltungspraxis verfligt.” Dies ist nicht nur eine Frage
objektiv vorliegender Beféhigung, sondern eines mdoglichst all-
seitigen Vertrauens. Insoweit hat sich bewahrt, im Einvernehmen
mit den Konfliktparteien mit der in Betracht kommenden Person
Einzelgespréche vorab zu fliihren, die darauf abzielen, die Dimen-
sionen des Konfliktes zu erfassen, sich Uber Verfahrensregeln zu
verstandigen und ein Vertrauensverhéltnis aufzubauen. Mit dem
Konfliktmittler wird dann in der Er6ffnungsphase miindlich oder
schriftlich ein Dienstvertrag i.S.d. §§ 611 ff. BGB abgeschlossen,
der die Vergiitung, etwaigen Aufwandsersatz und den Rahmen
der Haftung einschlieBt.°

74 Kopp/Ramsauer, VWVfG, 9. Aufl. 2005, Einfiihrung Rn. 102 a; Holznagel/Ram-
sauer, in: Handbuch Mediation, § 44 Rn. 20 ff.

75 Ahnliches gilt fir die Wahrung der ,,Waffengleichheit” der Verfahrensbeteiligten
sowie den Grundsatz der Verfahrensfairness. Insoweit tiberzeugt die kritische Distanz
gegenlber Verwaltungsmediation von Pitschas, NVwZ 2004, S. 396/400, nicht.

s Russel, Diss., S. 98 ff.

" So etwa Holznagel/Ramsauer, in: Handbuch Mediation, § 44 Rn. 4; bei Uber-
schaubaren bi- oder tripolaren Rechtsverhéltnissen gilt dies nach meinen Erfahrungen
jedoch nicht, weil ahnlich wie bei gerichtlichen Vergleichen durchaus Rechtsverbind-
lichkeit und Durchsetzbarkeit angestrebt werden.

8 Russel, Diss., S. 100.

8 Sunderhauf, Mediation bei der auBergerichtlichen Losung von Umweltkonflikten
in Deutschland, Berlin 1997, S. 218; Breidenbach, Mediation: Struktur, Chancen und
Risiken von Vermittlung im Konflikt, Kéin 1995, S. 169 ff.; Fietkau, Leitfaden Umwelt-
mediation, 1994, S. 17 ff.

80 Vgl. Russel, Diss., S. 123 ff./127 sowie 134 ff.; Holznagel/Ramsauer, in: Hand-
buch Mediation, § 44 Rn. 10.
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Neuerdings wird in der Verwaltungspraxis zunehmend erwo-
gen, ob nicht auch ein Verwaltungsbediensteter der mittleren
oder oberen Fihrungsebene als Mediator eingesetzt werden
kann. Dies mag in den Fallen mehrpoliger Rechtsbeziehungen, in
denen die Verwaltung ohnehin tberwiegend ausgleichend wirkt,
nahe liegen; ahnliches gilt bei internen Verwaltungskonflikten z.B.
in Personalangelegenheiten. Indessen ist hier von entscheidender
Bedeutung die Gewabhrleistung der Unabhangigkeit und Allpartei-
lichkeit dieser Person, was angesichts der Selbstbeteiligung der
Verwaltung in allen externen und internen Verwaltungsverfahren
und ihrer typischerweise hierarchischen Struktur problematisch
erscheint. Ahnlich wie die Figur der Einigungsstelle im Personal-
vertretungsrecht®' wird man daher solchen Lésungen nur zustim-
men kdnnen, wenn auch innerhalb der Verwaltungsorganisation
rechtliche Vorkehrungen daftir getroffen werden, dass das ent-
sprechende Personal unabhéngig und weisungsfrei agieren darf.
Insoweit ist die Situation ahnlich wie bei der gerichtlichen oder
gerichtsnahen Mediation, allerdings mit dem Unterschied, dass
dort auch der gesetzliche Richter geméaB Art. 97 GG schon von
Verfassungs wegen in persdnlicher und sachlicher Unabhangig-
keit fungiert.

¢) Wichtig ist ferner der Konsens uber die Auswahl der Be-
teiligten am Mediationsverfahren. Hier gelten nicht die engen
Regelungen der einfachen oder notwendigen Beiladung geman
§ 65 VwGO, sondern wesentliches Kriterium fir die Auswahl ist,
in welchem AusmaB Personen, Amts- und Mandatstréger, Repra-
sentanten der ehrenamtlichen Verwaltung und sonstige ein Inter-
esse an der Bewaltigung oder Lésung des konkreten Konflikts
haben.®? So kann etwa im Bereich der Unternehmensnachfolge
im &ffentlichen Sektor, bei der ein neuer Betreiber oder Investoren
fur die 6ffentliche Einrichtung oder den Verwaltungsbetrieb ver-
antwortlich geworden ist und sich hieraus im Verhaltnis mit den
bisherigen Kunden Konflikte ergeben, eine wichtige Hilfe fur die
Konfliktbewaltigung darin bestehen, bisheriges Leitungs- oder
Servicepersonal hinzu zu ziehen, weil diese Erfahrungen aus dem
Betrieb mitbringen und im Zweifel das Vertrauen der bisherigen
Kunden genieBen.

d) In der Eroffnungsphase muss auch ein Konsens herbeige-
fihrt werden dariber, wer in welchem AusmaB die Kosten des
Mediationsverfahrens (einschlieBlich der Vergitung des Media-
tors) trégt. Aus der Sicht der Beteiligten in der &ffentlichen Ver-
waltung ist insoweit an die Haushaltsgrundséatze der Wirtschaft-
lichkeit und Sparsamkeit zu erinnern.®® Die in stadtebaulichen
Vertragen meist anzutreffende Regelung, dass sich der Investor
oder Vorhabentrager dazu verpflichtet, sémtliche Verfahrenskos-
ten einschlieBlich Gutachten, Planverfahren und etwaiger vorge-
schalteter Mediation zu Gbernehmen, erweist sich in der Praxis
haufig als problematisch. Sie kann ndmlich dazu fuhren, dass bei
den Ubrigen Beteiligten Zweifel an der Unabhangigkeit und All-
parteilichkeit des Mediators aufkommen. Insoweit bietet sich eine
gewisse Kostenverteilung auf alle Beteiligten, mdglicherweise
graduell unterschiedlich, an. Dies gilt um so mehr, als in komple-
xen Verfahren der Konfliktbewdltigung Fachgutachten eingeholt
werden muissen und sich die Medianten der Unterstiitzung durch
Verfahrensbevollmachtigte bedienen.®

e) Wie bereits erwahnt, muss Uber Inhalt, Ablauf und Verfah-
rensregelungen der Mediation Einigkeit erzielt werden.® Hier wer-
den wichtige Weichen fiir die Erfolgsaussichten gestellt. Zugleich
sind in Bezug auf den Zeitrahmen die Unterschiede zur gericht-
lichen oder gerichtsnahen Mediation besonders deutlich: selbst
in Uberschaubaren bi- oder tripolaren Rechtsverhaltnissen sind
in aller Regel schon durch die vorgezogenen Einzelgesprache,

81 §§ 53 ff. MBG SH; vgl. dazu im Betriebsverfassungsrecht § 76 BetrVG; zur
Bedeutung der Einigungsstelle fiir Mediation im Arbeitsrecht Priitting, in: Handbuch
Mediation, § 36 Rn. 18.

8 Russel, Diss., S. 101 ff./107 ff.; GaBner/Holznagel/Lahl, Mediation: Verhand-
lungen als Mittel der Konsensfindung in Umweltstreitigkeiten, Bonn 1992, S. 40 ff.;
Holznagel/Ramsauer, in: Handbuch Mediation, § 44 Rn. 26; eindrucksvoll die Darstel-
lung in Betracht kommender Verfahrensbeteiligter bei Preussner, in: Haenssler/Koch,
Mediation in der Anwaltspraxis, 2000, § 12 Rn. 38 ff.

8 Vgl. § 75 Abs. 2 GO SH, dazu von Mutius, in: ders./Rentsch, Kommunalverfas-
sungsrecht SH, Band 2, 6. Aufl. 2003, § 75 Rn. 10 ff.

84 Zur behordlichen Kostenlast im Mediationsverfahren Dietz, ZRP 2004, S. 268
ff.; Pinder, in: Erichsen/Ehlers, Allg. VerwR, § 15 Rn. 8 und 9; allerdings sind bei der
Kostenbewertung auch aus Sicht der &ffentlichen Verwaltung die externen finanziel-
len Effekte zu berlicksichtigen; dazu Méllers, Kooperationsgewinne im Verwaltungs-
prozess, DOV 2000, S. 667 ff.

8 Russel,Diss., S. 133ff.; Holznagel/Ramsauer,in: Handbuch Mediation, § 44 Rn. 27.
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aber auch in den weiteren Phasen der Mediation mehrere mehr-
stiindige Sitzungen erforderlich. Dies erscheint unbedenklich,
soweit sich der Mediator mit den Beteiligten hierauf sowie auf
den Gesamtzeitrahmen einigt, geht es doch im Ergebnis um eine
nachhaltige Befriedung des gesamten Konflikts. Die bei manchen
Verwaltungs- und Sozialgerichten Ubliche Praxis, ein Mediations-
verfahren in kiirzester Zeit (z.B. zwei Stunden) abzuwickeln,® er-
scheint mir nur in Ausnahmesituationen nachvollziehbar.

2. Phasen 2 und 3: Ermittlung der Konfliktursachen, der
maBgeblichen Tatsachen und Interessen

Auch im Verfahren der Verwaltungsmediation muss es darum
gehen, durch gleichberechtigte Teilhabe aller die erforderlichen
Informationen fur die Konfliktbewaltigung gemeinsam zu erarbei-
ten. Dies geht Uber die im Verwaltungsverfahrensrecht geltenden
Grundsédtze der Amtsermittlung zum Teil deutlich hinaus, weil
eine Orientierung am Gesamtkonflikt bedeutet, die Ursachen,
die berihrten Interessen und die Konfliktentwicklung zutage zu
férdern.®”

Aus der Sicht des Mediators mussen Informationsungleichge-
wichte ausbalanciert werden, ist auf moglichst gleichlange Re-
debeitrage zu achten und muss darauf hingewirkt werden, dass
insbesondere die betroffenen Privaten sich in der Lage sehen,
ihre Sorgen und Note, die empfundenen Beeintrachtigungen und
ihre wirklichen Interessen offen zu artikulieren. Gerade hier kann
ein begleitender Verfahrensbevollmé&chtigter hilfreich mitwirken.

Die insoweit erforderliche Kommunikation aller miteinander
und untereinander, geordnet und gelenkt durch den Mediator,
wird dann erschwert, wenn in diese Phase der Informations-
sammlung Fachgutachten eingeholt, analysiert und bewertet
werden mussen. Bei der Verfahrensleitung und -gestaltung ist
der oben erwdhnte Grundrechtsschutz durch Organisation und
Verfahren sowie der Schutz personenbezogener Daten und Be-
triebsgeheimnisse zu beachten. Nur dann kann der Grundsatz
der ,gerichtsfesten” Vertraulichkeit im Verfahren der Mediation®
gewahrt werden, wenn sich auf der Grundlage der vereinbarten
Spielregeln und des gewachsenen Vertrauens die Beteiligten auf
einen derartigen Personlichkeits- und Unternehmensschutz ver-
lassen kdnnen.

3. Phase 4: gemeinsame Erarbeitung von Lésungsopti-
onen

Auch in der Verwaltungsmediation beginnen die eigentlichen
Verhandlungen mit dem Ziel eines einvernehmlichen Interessen-
ausgleichs mit der Erarbeitung von Lésungsoptionen.®® Zentrale
Aufgabe des Mediators ist es, einerseits nicht mit eigenen Vor-
schlagen vorzupreschen, andererseits darauf hinzuwirken, dass
die Beteiligten sich auf ihre wirklichen Interessen konzentrieren
und nicht auf (zuvor) eingenommene (Rechts-)positionen. Ziel ist
die gemeinsame, selbst verantwortete Konfliktbewaltigung, nicht
aber, Recht zu bekommen, und schon gar nicht, Recht zu ha-
ben.

Wie bereits oben im Zusammenhang mit der Bedeutung ,,flan-
kierender MaBnahmen“ erwahnt, erfordert die Optimierung einer
Konfliktldsung haufig eine intelligente und kreative Vernetzung
von verschiedenen Problemkomplexen oder Sachverhalten, also
auch von Lésungsoptionen am Rande des eigentlichen Konflikts,
weil hier ein Entgegenkommen helfen kann, ,,das Gesicht zu wah-
ren“, also eine win-win-Situation herbeizufiihren.

Gerade in diesem Zusammenhang erweist es sich haufig als
hilfreich, Dritte einzubeziehen und auf Seiten der 6ffentlichen Ver-
waltung Vertreter des Ehrenamtes bzw. der Politik zu beteiligen.
Denn das dortige Interesse an nachhaltiger Befriedung des Kon-
flikts ist meist von anderer Qualitét (Stichwort ,,Wiederwahl“) als

8 Realistische Einschatzung des Zeitaufwands bei gerichtlicher oder gerichts-
naher Mediation im Verwaltungsprozess findet sich bei Walther, ZKM 2006, S.
144/146.

87 Russel, Diss., S.138ff.; Holznagel/Ramsauer,in: Handbuch Mediation, § 44 Rn. 31.

88 Hértel, JZ 2005, S. 753/761 ff.; Groth/von Bubnoff, NJW 2001, S. 338 ff.

8 Eingehend Holznagel/Ramsauer, Handbuch Mediation, § 44 Rn. 32 ff.; Russel,
Diss., S. 139 ff.; Héartel, JZ 2005, S. 753/755 ff.
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bei den hauptamtlichen Amts- und Funktionstragern.®® Allerdings
sind die Spielrdume, die die Bindung an Gesetz und Recht ma-
teriell-rechtlich, verfahrensrechtlich und haushaltsrechtlich der
offentlichen Verwaltung belasst, enger als in den Mediationsver-
fahren ohne Verwaltungsbeteiligung. Deshalb nltzt es dem Ziel
einer nachhaltigen Konfliktbewaltigung nicht, Lésungsoptionen
durch die beteiligte Verwaltung zu unterbreiten oder gar Zusagen
zu machen, die spéter nicht umgesetzt bzw. eingehalten werden
kénnen.

4. Umsetzungsphase: gemeinsame Erarbeitung und For-
mulierung der Mediationsvereinbarung

a) In der Umsetzungsphase werden die Lésungsoptionen, die
Ubereinstimmend angestrebt werden, geordnet, zusammenge-
fasst und schriftlich in einer Mediationsvereinbarung niederge-
legt,®! bei der es ebenfalls wichtig ist, dass sich alle an der For-
mulierung beteiligen.

Haufig ist es hilfreich, die Entstehungsgeschichte des Konflikts
und die Rahmenbedingungen der gefundenen Gesamtlésung in
einer Prdambel zu fixieren. Auch dient es der nachhaltigen Kon-
fliktbewaltigung, soweit mdglich eine Verpflichtung zur Evaluie-
rung, zum Verfahren bei der Nichteinhaltung der Mediationsver-
einbarung und zum Umgang bei kinftigen Konflikten zum Schluss
der Vereinbarung vorzusehen.

Da es sich bei Vereinbarungen im Funktionsbereich der 6ffent-
lichen Verwaltung auch in Teilfragen in aller Regel um Gegenstéan-
de handelt, die ohne Vereinbarung nach MaBgabe &ffentlichen
Rechts zu entscheiden sind (dies gilt auch fiir die von der Ver-
waltung Ubernommene Verpflichtung etwa zur Beférderung Be-
hinderter, zur Benutzung kommunaler Einrichtungen im Wege
des Abschlusses eines Mietvertrages oder zur Beschéftigung bei
Personalentscheidungen Ubergangener durch Verpflichtung zur
Anderung des Arbeitsvertrages), sind Mediationsvereinbarungen
zumindest dann, wenn die Beteiligten von einem rechtlichen Bin-
dungswillen ausgehen, subordinationsrechtliche Vertrage i.S.d.
§ 54 S. 2 VWVfG.* Es handelt sich entweder der Sache nach um
Vergleichsvertrage (§ 55 VwV{G) oder um Austauschvertréage (§ 56
VwVfG). Infolge dessen gilt gemaB § 57 VwVfG die Schriftform,
muss unter Umsténden die Zustimmung Dritter oder von anderen
Verwaltungsbehdrden, die nicht beteiligt waren, eingeholt werden
(§ 58 VWVfG) und sind zur Vermeidung etwaiger Nichtigkeit die
MaBstdbe des § 59 VwVfG heranzuziehen. Im Ubrigen wére es
bei strikter rechtlicher Bindung zuldssig, gem. § 61 VwVfG sich
der sofortigen Vollstreckung aus der Vereinbarung zu unterwer-
fen. Auch die Regelung des § 60 VwV{G gilt: Haben sich die z.B.
in der Praambel beschriebenen grundsatzlichen Verhaltnisse
spater wesentlich verandert und ist eine Anpassung an diese
Veranderungen nicht ohne weiteres mdéglich oder zumutbar, dann
kann die Vereinbarung gekindigt werden. Dabei ist das Kindi-
gungsrecht der beteiligten Verwaltung auf den Fall erweitert, bei
dem es darum geht, schwere Nachteile fir das Gemeinwohl zu
verhilten oder zu beseitigen (§ 60 Abs. 1 S. 2 VwWV{G).

b) Bekanntlich ist im Funktionsbereich der 6ffentlichen Verwal-
tung die Befugnis, Konfliktldsungen durch Vertrag anzustreben,
immer dann ausgeschlossen, wenn — wie in alteren Gesetzen
etwa des Ordnungsrechts oder auch des Abgabenrechts — das
Handeln durch einseitige Regelungen der Verwaltung (z.B. durch
Verwaltungsakt gem. § 35 VwVfG) vorgeschrieben ist oder vor-
ausgesetzt wird.

Hier kann man eine vertretbare Umsetzung des Ergebnisses
des Mediationsverfahrens nur dadurch erreichen, dass sich die
Verwaltung zum Erlass einer derartigen Regelung verpflichtet und
Modifikationen in Form von Nebenbestimmungen (Bedingungen,
Auflagen, modifizierende Auflagen/MaBgaben) vornimmt. Gleiches
gilt, wenn die Erfiillung 6ffentlicher Aufgaben nur durch Abschluss
privatrechtlicher Vertrdge erfolgen darf.

%0 Ausfiihrungen zur politischen Dimension von Verwaltungsmediation bei Preuss-
ner, in: Haenssler/Koch, Mediation in der Anwaltspraxis, 2000, § 12 Rn. 38 (Politiker
als Teilnehmer an Mediationsverfahren) und 42.

' Russel, Diss., S. 140 ff.; Holznagel/Ramsauer, in: Handbuch Mediation, § 44 Rn.
35 ff.

9 Mangels Bereitschaft zur rechtlichen Bindung wird dies von Holznagel/Ramsau-
er, in: Handbuch Mediation, § 44 Rdn. 4, angezweifelt, wobei allerdings die unver-
bindlich angebotene Gegenleistung in einem &ffentlich-rechtlichen Vertrag bestehen
kann, vgl. Rn. 38 ff.
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Ist zum Ende des Mediationsverfahrens die Konfliktbewal-
tigung noch nicht in allen Einzelheiten ausgehandelt, dann
kdme auch eine Rahmenvereinbarung in Form eines &ffentlich-
rechtlichen Vertrages in Betracht mit der Verpflichtung, Naheres
in einem weiteren 6ffentlich-rechtlichen Vertrag auszuhandeln.®?
Sowohl fir diese Mediationsvereinbarung selbst als auch fiir die
Verpflichtung zum Abschluss eines weiteren &ffentlich-rechtlichen
Vertrages gilt das sog. Kopplungsverbot®; dieses soll verhin-
dern, dass die Verwaltungsbehdérde ihre Machtstellung ausnutzt,
indem sie sich eine Gegenleistung versprechen lasst, die nach
geltendem Recht entweder nicht vorgesehen ist oder in keinem
Zusammenhang mit der vereinbarten Leistung der Verwaltung
selbst steht.% Daneben gilt das Angemessenheitsgebot, welches
verlangt, dass Leistung und Gegenleistung in einem adaquaten
Verhéltnis zueinander stehen.%

Vollzieht sich Verwaltungsmediation einschlieBlich der er-
wahnten Mdoglichkeiten ,flankierender MaBnahmen® in den ma-
teriell-rechtlich und verfahrensrechtlich geordneten Bahnen, so
wird im Zweifel ein VerstoB gegen diese rechtlichen Schranken
offentlich-rechtlicher Vertragsgestaltung kaum vorliegen.*®

IV. Ausblick

Insgesamt ist zu erwarten, dass echte Verwaltungsmediation,
insbesondere aber auch die Verwendung mediativer Elemente in
formlosen und férmlichen Verwaltungsverfahren, erheblich zu-
nehmen wird. Sie wird dazu beitragen, dass auch Konflikte mit
der offentlichen Verwaltung schneller, transparenter und nachhal-
tiger und letztlich kostengunstiger bewaltigt werden kénnen mit
der Nebenfolge, dass sich auf Dauer die streitige Verwaltungs-

% Dazu grundsatzlich BGHZ 26, 84/87 f.; 35, 69/75; BVerwGE 42, 331/339; BVer-
wG, NJW 1980, S. 1294.

9 Gurlit, in: Erichsen/Ehlers, Allg. VerwR, § 31 Rn. 12.

% Lette, Die Verwaltung als Vertragspartner, 2000, S. 482 f.; Spannowsky, Gren-
zen des Verwaltungshandelns durch Vertrdge und Absprachen, 1994, S. 347; Stier/
Kénig, ZfBR 2000, S. 528/532 ff.

% Holznagel/Ramsauer, in: Handbuch Mediation, § 44 Rn. 35 ff.

und Sozialgerichtsbarkeit auf die rechtsverbindliche Klarung von
Rechtsfragen mit grundsétzlicher Bedeutung konzentrieren kann.
Gelingt es dann noch, nach der Offnungsklausel des § 15 a EGZ-
PO derartige konsensuale Schlichtungsverfahren obligatorisch
einzufihren, dann wird es auch in diesen Gerichtsbarkeiten zu
einer anderen Art von Verantwortungsverteilung im Rechtsschutz
kommen.

Wichtig erscheint mir insbesondere, dass nach allen (auch
personlichen) Erfahrungen Mediationsverfahren mit der gemein-
samen und selbstverantworteten Erarbeitung der Konfliktlo-
sungen die Menschen verdndert, die Akzeptanz im Verhéltnis zur
Verwaltung erhoht und schlieBlich das einldst, was das Bundes-
verwaltungsgericht zu Beginn seiner Rechtsprechung besonders
hervorgehoben hat: die Blrgerinnen und Blrger sind nicht Ob-
jekt staatlichen Handelns, sondern Subjekte, mit denen partner-
schaftlich umzugehen ist.?”

Allerdings zeigt die Beschaftigung mit Details der Verwaltungs-
mediation, dass vieles noch ungeklért oder umstritten ist und Un-
sicherheit dariiber herrscht, ob und inwieweit sich die 6ffentliche
Verwaltung auf Mediation einlassen darf. Hier wére eine Experi-
mentierklausel®®, begrenzt auf eine Ubergangszeit®, wie sie etwa
bei ReformmaBnahmen in der Kommunalverwaltung in nahezu
allen Bundesléndern in das kommunale Verfassungs- und Haus-
haltsrecht aufgenommen worden ist, hilfreich. Fur weitergehende
rechtliche Ausgestaltung oder Detailregelungen des Mediations-
verfahrens ist m. E. die Zeit noch nicht reif. Dazu bedarf es insbe-
sondere in den ,normalen® bi- und tripolaren Rechtsverhaltnissen
weiterer Erfahrungen.

97 Zur partnerschaftlichen Ausgestaltung des Verwaltungsverfahrens Pitschas,
NVwZ 2004, S. 396/400.

% Grundlegend zur Bedeutung von Experimentierklauseln A. Groth, Kommunal-
rechtliche Experimentierklauseln, Kiel 2005, S. 5 ff.; zur Notwendigkeit von Experi-
mentierklauseln im Zusammenhang mit Verwaltungsmediation Rissel, Diss., S. 234 ff.;
Schafer, NVwZ 2006, S. 39 ff.

% Die Erfahrung im kommunalen Organisations- und Haushaltsrecht zeigt aller-
dings, dass die Verfallsdauer solcher Klauseln schier unbegrenzt ist; dazu kritisch
Groth, Kommunalrechtliche Experimentierklauseln, S. 185 ff.

Die Géttinger Mediationslandschaft

Dr. Karl-Heinrich Matthies, Vorsitzender Richter am Landgericht, Géttingen*

Seit September 2002 wird im Landgerichtsbezirk Gottingen ge-
richtsinterne Mediation praktiziert. Bis dahin war dies hierzulande
- sieht man einmal von einigen Rechtsanwélten mit Mediatoren-
ausbildung, jedoch ohne nennenswerte Praxis ab — im wahrsten
Sinne ein Fremdwort. Dann aber setzte eine fast revolutionére
Entwicklung ein, die in ihrer Dynamik und Reichweite in der tradi-
tionell konservativen Justiz ihresgleichen sucht. Sie ist mittlerwei-
le zum jetzt allenthalben so genannten ,,Gottinger Modell* fir die
gesamte Bundesrepublik Deutschland geworden.

I. Geschichte und Entwicklung

Im Jahre 2002 initiilerte der damalige Justizminister Prof. Dr.
Pfeiffer in Niedersachsen ein wissenschaftlich begleitetes’ Mo-
dellprojekt zur gerichtsnahen Mediation.? Daran beteiligten sich
neben Amts-, Verwaltungs- und Sozialgerichten auch die Land-
gerichte Goéttingen und Hannover. Die Mediatoren wurden zentral
und aufwandig geschult.

Die Phase der Etablierung der neuen Methode und ihre Fort-
entwicklung im Praxisbetrieb verlief an den einzelnen Gerichten
durchaus unterschiedlich. Die Entwicklung war am Landgericht
Gottingen besonders glicklich, weil sein damaliger Président Dr.
G6tz von Olenhusen sich selber zum Mediator hatte ausbilden

* Der Autor ist Vorsitzender Richter am Landgericht Goéttingen, dort als richter-
licher Mediator tétig und in Nachfolge des Vorsitzenden Richters am Landgericht
Scheibel Leiter der Mediationsabteilung.

" Der Abschlussbericht der juristisch-6konomischen Begleitforschung liegen in-
zwischen vor: Spindler, Abschlussbericht (Fn. 4) zum Forschungsprojekt ,Gerichts-
nahe Mediation in Niedersachsen®, 2006, veréffentlicht auf der Homepage
http://lehrstuhl-spindler.uni-goettingen.de/forschung/projekte.php?lang=de

2 Der Abschlussbericht des Projekts ist auf der Homepage des Niederséachsischen
Justizministeriums veréffentlicht:
http://www.mj.niedersachsen.de/master/C694_L20_DO0.html
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lassen und den Gedanken der gerichtsnahen Mediation mit aller
Kraft seiner Person und seines Amtes forderte. Er sorgte daflr,
dass die Mediatorenstellen mit hierflr durch ihre kommunikatives
und ausgleichendes Wesen ausgezeichnet geeigneten Richter-
kollegen besetzt wurde, darunter der jetzige Direktor des Amtsge-
richts Géttingen Scheibel. Zeitgleich wurden im Gerichtsgebau-
de mit runden Tischen und angenehmem Ambiente versehene
Mediatorenzimmer geschaffen. In der heimischen Anwaltschaft
wie unter den Richterkollegen wurde der Mediationsgedanke
massiv und erfolgreich beworben. So gelang es innerhalb rela-
tiv kurzer Zeit, eine betrachtliche Zahl von laufenden Zivilverfah-
ren fir die neu geschaffene Mediationsabteilung anzuwer-
ben; diese konnten ebenso rasch in mehr als 85% aller Falle
durch Vergleich erledigt werden. Diese Erfolge gaben Richter-
und Anwaltschaft neuen Ansporn; erstere lieBen sich vermehrt
und nunmehr hausintern zu Mediatoren fortbilden, letztere gaben
zunehmend unproblematisch ihre Zustimmung zum Mediations-
verfahren. Dazu trug nicht zuletzt auch der Umstand bei, dass
die Gottinger Mediatoren alsbald vom klassischen Modell einer
Langzeitmediation von zumindest vielen Stunden oder gar Tagen
Abstand nahmen und nach Wegen suchten, die Mediationssit-
zungen tunlichst auf im Durchschnitt zwei bis drei Stunden zu
verklrzen.

Il. Aktueller Stand der Mediation am Landgericht Got-
tingen

Das relativ kleine Landgericht Géttingen verfligt Uber etwa 15
Richterstellen im Zivilbereich. Es fallen jahrlich Gblicherweise und
ungeachtet des seit einigen Jahren durch eine Sonderentwick-
lung bedingten gréBeren Geschéftsanfalls etwa 1200 erstinstanz-
liche Zivilsachen pro Jahr an. Davon werden etwa 30% mediati-
ven Guteverhandlungen zugefihrt.
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1. Ausstattung

In der mit einer eigenen Geschéftsstelle versehenen Mediati-
onsabteilung sind derzeit sieben Richter mit Teilen ihrer Arbeits-
kraft tatig, die sich auf nicht ganz zwei Pensen summieren. Die
Richter sind in ihren Kammern mit entsprechenden Arbeitsantei-
len entlastet. Ein Mediatorenpensum wird mit 240 zur Mediation
zugewiesenen Sachen gerechnet. Alle Mediatoren der ,ersten
Stunde” haben das Gericht bzw. die Abteilung inzwischen ver-
lassen. Diese wird von einem der Richtermediatoren koordiniert,
dem die Organisation von Verwaltung und Fortbildung obliegt; er
ist auch fir die — handgesteuerte — Zuweisung der Sachen an die
einzelnen Mediatoren zustandig.

Monatlich werden Mediatorenbesprechungen abgehalten, die
neben organisatorischen Fragen auch interner Supervision die-
sen. Vierteljghrlich wird eine externe Supervision organisiert. Es
wird Wert auf den Besuch von Fortbildungsveranstaltungen aller
Art gelegt.

Den Mediatoren stehen funf hierflir auch mit Flipcharts einge-
richtete Mediationsrdume zur Verfligung — meist ehemalige Be-
ratungszimmer, die im Zeitalter des Einzelrichters ihres friheren
Zwecks beraubt sind. Wahrend der Mediationen werden Kaffee,
Mineralwasser und Kekse angeboten.

2. Verfahrensablauf

Es unterféllt allein der Entscheidung der Parteien, ob ein Media-
tionsverfahren durchgefiihrt werden soll oder nicht. Die Zivilkam-
mern legen die aus ihrer Sicht geeigneten — ganz tberwiegend
erstinstanzlichen — Sachen zunichst der Mediationsabteilung
vor, die durch ihren Koordinator schriftlich bei den Verfahrensbe-
teiligten anfragt, ob Mediation gewilinscht wird. Teilweise erfolgt
auch bereits in diesem Stadium eine telefonische Kontaktaufnah-
me mit den beteiligten Anwalten, um die Mediationsbereitschaft
abzufragen und ggfls. Kautelen zu klaren, unter denen eine Medi-
ation stattfinden kann.

Sobald die Zustimmung zur Mediation erteilt ist, wird die Sache
vom Koordinator einem Mediator zugewiesen. Dieser holt einen
Ruhensbeschluss der Kammer gemaB §§ 278 Abs. 5, 251 ZPO
ein und lasst sich die Sache zugleich analog §§ 278 Abs. 5 S. 1,
362 ZPO als ersuchter Richter fir die durchzufiihrende Gitever-
handlung Ubertragen. Sodann wird mit den Verfahrensbeteiligten
ein Termin fUr die Mediationsverhandlung vereinbart.

Die Mediationsverhandlung ist von den Parteien personlich und
auch von ihren Anwélten wahrzunehmen. Es wird Wert darauf
gelegt, dass die im Termin anwesenden Personen sowohl Uber
Sachkenntnis als auch Uber Entscheidungsbefugnis verfligen.
Dies bedingt mitunter die Anwesenheit nicht unmittelbar Verfah-
rensbeteiligter, die im Streitverfahren ggfls als Zeugen in Betracht
kommen. Hierin liegt kein die Mediation hindernder Umstand;
im Gegenteil, die Verhandlungen werden dadurch in der Regel
deutlich vereinfacht, weil der aus dem streitigen Zivilverfahren
gut bekannte ,Stille-Post-Effekt“?® vermieden wird. Weiter muss
geklart werden, ob auch andere Dritte zur Mediationsverhand-
lung einzuladen sind, um das Streitverhaltnis in seiner ganzen
Bandbreite und seinen komplexen Auswirkungen insgesamt er-
ortern und von Konflikten bereinigen zu kdnnen. Man denke etwa
an Streitverkiindete, Sachversténdige oder auch Personen, die
bislang noch in keiner Weise an dem Gerichtsverfahren beteiligt
waren, wie z. B. einen Nachbarn, auf den sich streitbefangene
Bauarbeiten auswirken.*

Der zeitliche Abstand zwischen der Einladung und dem Termin
liegt regelmaBig zwischen zwei und sechs Wochen. Ein rascher
Verfahrensgang ist damit gewahrleistet, maBgebliche Verzége-
rungen sind nicht zu befiirchten. In seltenen Féllen ist es aller-
dings vorgekommen, dass von Beklagtenseite von vornherein
mit einem Scheitern der Mediation kalkuliert und diese zur Ver-
schleppung missbraucht worden ist. Ahnt der Koordinator bei
Eingang einer neuen Sache eine solche Konstellation, wird deren

3 Der Sachbearbeiter tréagt seinem Abteilungsleiter vor, dieser seinem Chef, der
wiederum seinem Anwalt und dieser dem Gericht; dass am Ende der Kette nicht ganz
selten etwas anderes ankommt, als urspriinglich auf den Weg gegeben ist, kann nicht
verwundern.

4 Unzutreffend insoweit Spindler, Abschlussbericht, S. 46, der sowohl die konsen-
suale Mdglichkeit der Drittbeteiligung samt Vergleichsbeitritt als auch die Alternati-
ve der Streitverkiindung und/oder Nebenintervention vor Mediationsbeginn, welche
ebenfalls zur Einbeziehung Dritter in die Mediation fihren kann, verkennt.
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Annahme zur Mediation besonders sorgfaltig gepriift; grundsétz-
lich allerdings wird keine von den Kammern vorgelegte Akte mit
dem Bemerken zuriick gegeben, sie eigne sich nicht fir die Me-
diation; denn die Eignung folgt aus der von den Parteien erteilten
Zustimmung.

Die Mediationstermine nehmen durchschnittlich zwei Stunden
in Anspruch, vielleicht auch etwas mehr. Damit korrespondiert
die inzwischen gewonnene Erfahrung, dass ein nicht allzu kom-
plexes Streitverhaltnis innerhalb dieser Zeitspanne hinreichend
erdrtert und einer Losung zugefiihrt werden kann. Allerdings wird
nicht auf eine Erledigung innerhalb jenes Zeitrahmens gedrangt;
die Partei, die mehr Zeit braucht, bekommt diese auch, sei es
wahrend des anberaumten Termins, sei es im Rahmen eines oder
auch mehrerer Folgetermine — beispielsweise um zwischenzeit-
lich noch weitere Informationen einholen oder eine L6sung durch
begleitende MaBnahmen in die Wege leiten zu kénnen.®

Inhaltlich auf die Mediationsgesprache und ihre Methodik ein-
zugehen, ist hier nicht der rechte Ort. Deshalb nur eine kurze Be-
merkung zu deren Abschluss, wenn dieser auf einen Prozessver-
gleich oder andere prozessbeendende Erklarungen hinaus lauft:
Der Vergleich wird in aller Regel durch den Mediator als ersuchten
Richter protokolliert und maBgeblich von den Prozessbevoll-
machtigten der Parteien mit formuliert.

Diese haben im Rahmen der Mediation eine ganz wesentliche
Rolle. Denn der Guterichter wird in aller Regel davon absehen,
eine rechtliche Bewertung der Angelegenheit vorzunehmen; al-
lenfalls wird er die Rechtslage mit den Beteiligten erértern und
deren Risiken aufzeigen. Vor diesem Hintergrund ist die recht-
liche Begleitung der Parteien durch ihre Anwélte wéhrend der
Gesprache und Verhandlungen von nicht minderer Bedeutung
als ihre fachkundige Beratung beim Vergleichsabschluss. Der
Mediationsprozess lebt nicht zuletzt von seiner Atmosphare, der
Offenheit und Konstruktivitat der Gesprachsbeteiligten, ihrer L6-
sungsorientierung und Kreativitdt. Auch insoweit ist der Rechts-
anwalt gefordert, wenn er seiner Aufgabe nachkommt, Interes-
senvertreter seines Mandanten zu sein. Mediationen, in denen
in erster Linie die Anwalte mauern oder gar noch Ol ins Feuer
gieBen — wie es durchaus gelegentlich vorkommt —, sind nicht
selten zum Scheitern verurteilt.

Vor diesem Hintergrund freue ich mich, zunehmend beobach-
ten zu kénnen, dass viele unserer Rechtsanwaélte ihre Rolle im
Mediationsverfahren im konstruktiven Sinne verstehen und aus
klassischen zivilprozessualen Verhaltensmustern, die auf die
streitige Entscheidung, mitunter den ,,Kampf ums Recht” in Rein-
kultur gepolt sind, ausbrechen. Das gilt auch fiir viele derjenigen
Rechtsanwalte, die in der Uberkommenden Prozesskultur ihre
Gesellen- und Meisterjahre verbracht haben. Auch in dieser Hin-
sicht hat sich mithin in unserem immer bunter werdenden Go6t-
tinger ,Justizgarten” einiges getan.

Die fur die Sache zusténdigen Zivilrichter profitieren durch eine
in der Mediation erwirkte Erledigung. Denn fir vier dort erledigte
Sachen werdenihnen lediglich dreineue aus dem Turnus des Land-
gerichts zugewiesen.® Die Bereitschaft zur Abgabe in die Mediati-
onsabteilung wird auf diese Weise geférdert ohne zugleich solche
Kammern GberméBig zu benachteiligen, deren Spezialzustandig-
keiten Uberdurchschnittlich viele Sachen mit geringem Mediati-
onspotential beinhalten (z. B. Verkehrsunfélle, die zwar grds. als
mediierbar erscheinen, von den beteiligten Haftpflichtversicher-
ern aber weitgehend der Mediation vorenthalten werden).

3. Ergebnisse

Die numerischen Ergebnisse des jetzt seit mehr als vier Jahren
am Landgericht Géttingen installierten Mediationsverfahrens sind
recht konstant, obwohl inzwischen ein nahezu kompletter Perso-
nalaustausch stattgefunden hat.

Von September 2002 bis Ende des Jahres 2005 sind in 1420
Zivilprozessverfahren Mediationsverhandlungen gefiihrt worden,
die in 1257 Fallen zur Verfahrenserledigung gefihrt haben. Das
entspricht einer Quote von 88,5%. Im Jahre 2006 sind weitere

5 Auch insoweit unzutreffend Spindler, aa0O, S. 87.

¢ Anders als in der Projektphase, als jede in der Mediation erledigte Sache sich
noch ohne Ausgleich durch Zuweisung einer neuen zugunsten des Dezernats des
Streitrichters niederschlug.
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417 Mediationsverhandlungen hinzu gekommen, wovon in 359
Féllen der Zivilprozess durch die Mediation erledigt werden konn-
te, also in 86%. Bislang haben somit vor dem Landgericht Got-
tingen 1837 Mediationen stattgefunden mit einer Erfolgsquote
von 88%.

Man sollte nicht den Fehler machen, die Ergebnisse des strei-
tigen Zivilprozesses und seiner Giiteverhandlung hiermit verglei-
chen zu wollen; dies scheitert schon daran, dass die tendenziell
eher vergleichsgeeigneten Sachen in der Mediationsabteilung
Uberproportional vertreten sind. Gleichwohl steht schon jetzt fest,
dass die Mediation flr unser Landgericht einen betréchtlichen
Entlastungseffekt bewirkt hat. Man kann diesen daran messen,
dass der Anteil der nicht streitigen Erledigungen aus der Summe
der streitigen Entscheidungen und der Vergleiche am Géttinger
Landgericht nach Einflihrung der Mediation von ca. 1/3 auf ca.
1/2 angestiegen ist.

4. Resonanz der Betroffenen

Gleichzeitig — und dies erscheint mir als ganz wesentlich — ver-
lassen weit mehr Prozessparteien das Gerichtsgebdude mit einem
zufriedenen Gefiihl. Denn ihnen wurde nicht von dritter Seite eine
Konfliktlésung durch Urteil oktroyiert; vielmehr sind sie mit rich-
terlicher Hilfe in den Stand versetzt worden, selbst eine Losung
gefunden zu haben, die den Interessen aller Streitbeteiligten in
der Mehrzahl der Falle besser gerecht wird als ein streitiges, allein
auf den Streitgegenstand fixiertes Urteil.

Sie duBern sich deswegen zumeist auch zufrieden Uber Verlauf
und Ergebnisse der Mediation. Dies scheint auf zwei zentralen
Ursachen zu beruhen: Zum einen gewinnen sie selbst weit mehr
eigene Einflussmoglichkeiten auf die Streitbeilegung als dies im
Gerichtsverfahren der Fall ist, indem sie weitgehend eigenstén-
dig die Ergebnisse erarbeiten. Zum anderen bestimmen sie die
Reichweite der Diskussion, was Themen und Inhalte angeht. L6-
sungswege kénnen somit in einem weitaus breiteren Kontext und
mit groBerer Reichweite angelegt werden.

Natdrlich ist auch hier nicht alles Gold, was glanzt. Die in der
Mediation geschlossenen Vergleichsvereinbarungen kdnnen auch
schlechte Kompromisse oder — wenn es ausschlielich um Geld
geht — Ergebnisse eines ,Kuhhandels“ sein. Es kommt auch vor,
dass die getroffenen Vereinbarungen nicht so klar und eindeu-
tig sind, wie man sich das wiinschen wirde. In seltenen Fallen
liegen ihnen auch irrtimliche Vorstellungen zugrunde, obgleich
gerade dies durch die Mediation vermieden werden soll. Es ist
vor diesem Hintergrund durchaus schon zur Fortsetzung der Zi-
vilprozessverfahren gekommen oder gar zu neuen Prozessen, die
sich aus den Vergleichsvereinbarungen heraus entwickelt haben.
Allerdings: Dies ist kein spezifisches Problem gerichtsinterner
Mediation sondern Folge von suboptimalen Vergleichsvereinba-
rungen schlechthin, wie sie sowohl in der Mediation als auch bei
,hormalen” Prozessvergleichen vorkommen kdnnen. Sie recht-
fertigen keine Grundsatzkritik an der mediativ geflihrten Gutever-
handlung als solcher.

Viele der Debatten um die Sinnhaftigkeit gerichtsinterner Me-
diation ranken sich um die fehlgeschlagenen Mediationen, ins-
besondere um die Frage der Verschwiegenheitspflicht des Gu-
terichters: Darf in den Prozess eingefiihrt und im Beweiswege
verwertet werden, was Gegenstand des Mediationsgespréaches
war? Ist der Mediator in solchen Féllen als Zeuge zu vernehmen?
Praktisch sind am Landgericht Géttingen nach weit tiber 1000
Mediationsverfahren solche Fragen kaum einmal relevant gewor-
den und mussten bislang nicht richterlich entschieden werden.
Die Gottinger Mediatoren duBern sich im Streitfall zu Fragen
von Inhalt und Auslegung der Vergleichsvereinbarung, weil kein
schutzenswertes Interesse der Parteien ersichtlich ist, weshalb
dies nicht geschehen sollte.” Im Ubrigen wird Uber den Gang der
Mediationen Stillschweigen bewahrt. Teils wird von Anwaltsseite
auch Wert auf eine ausdrtickliche Vereinbarung des Inhalts ge-
legt, dass die Inhalte des Mediationsgespraches fir den Fall des
Scheiterns der Mediation weder zum Prozessvortrag erhoben
noch zum Gegenstand der Beweisaufnahme gemacht werden
dirfen. Prozessvertrage dieser Art begegnen keinen grundsatz-
lichen Bedenken.® Allerdings kann auch auf diesem Wege keine

7 Anders Spindler, aa0O, S. 53, der umfassende Vertraulichkeit fordert.
8 BGHZ 109, 19, 28 f. mwN.
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vollstédndige Vertraulichkeit bewirkt werden, denn die Zeugen-
pflichten der Gesprachsbeteiligten nach den Vorschriften der
StPO bleiben bestehen, ebenso die richterliche Anzeigepflicht
des Verdachts von Steuerstraftaten nach § 116 AO. Sofern dies
zum Tragen kommt, fehlt es freilich ebenfalls an der Schutzbe-
dirftigkeit der hiervon betroffenen Parteien.

5. Perspektiven
a. Optimierungspotential

Das Landgericht Gottingen ist bestrebt, die angebotene Medi-
ation durch Aus- und Weiterbildung seiner Mediatoren bestandig
zu optimieren und weitere Richterkollegen an die Tatigkeit als
Richtermediatoren heranzufiihren, um Personalveranderungen in
ihren Auswirkungen leichter abfedern zu kénnen. Denn die Me-
diation gehort bislang nicht zu den in der herkdbmmlichen Juris-
tenausbildung geschulten richterlichen Kernkompetenzen. Durch
Supervision und Fortbildung soll der Ablauf der Mediationsver-
handlungen besténdig optimiert werden.

Daruber hinaus wird die Mediation fortgesetzt auch in Adres-
satenkreisen beworben, die diesem Mittel der Konfliktbereini-
gung bislang eher distanziert gegenliber stehen. Dazu gehort
nicht zuletzt die Versicherungswirtschaft, insbesondere vielfach
die Haftpflichtversicherer. Anders als im anglo-amerikanischen
Rechtskreis sehen diese bislang kaum Vorteile flr sich in der ge-
richtsnahen Mediation, so dass flr viele Schadensfélle, die sich
nicht selten gut fir eine Mediation eignen wiirden, der Weg dort-
hin verbaut ist. Vielleicht muss auf diesem Feld noch die Einsicht
vermittelt werden, dass Mediation oftmals nichts anderes ist als
Verhandlungsassistenz mit besonderen Mitteln, wovon auch pro-
fessionelle Beteiligte 6konomisch im Gesamtergebnis profitieren
kdénnen.

b. Rechtliche Aspekte

Der Abschlussbericht zum Projekt in Niedersachsen zeigt in
mancherlei Hinsicht Handlungsbedarf auf. Hierauf wird sich die
Praxis der gerichtsinternen Mediation einzurichten haben, sollte
denn jene Kritik zutreffen. Spindler gelangt in dem Bericht u. a.
zu dem Ergebnis, die gerichtsinterne Mediation sei nicht dem ei-
gentlichen Angebotsspektrum der Justiz zuzuordnen, insbeson-
dere handele es sich dabei nicht um Rechtsprechung im Sinne
der Zivilprozessordnung.® Hieraus folge:

e Auf die Konkurrenzsituation zwischen dem Angebot gerichts-
naher und Mediation durch Private finde das Wettbewerbs-
recht Anwendung. Da die Justiz ihre Dienstleistung kostenfrei
anbiete, handele sie wettbewerbswidrig unter dem Gesichts-
punkt der unlauteren Preisunterbietung. Es sei daher unum-
ganglich, durch Gesetz eine Mediationsgebtihr in das GKG zu
implantieren.'®

¢ AuBerdem musse mit Blick auf jene Konkurrenzsituation eine
Hinweispflicht der Justiz auf die Mdglichkeit der Inanspruch-
nahme privater Mediationsanbieter anerkannt werden."

¢ Die Rechtsbeziehung zwischen dem die Mediation anbie-
tendem Staat und den Medianten sei privatrechtlicher Natur
und zwar einschlieBlich des Haftungsregimes (§§ 280 f, 278,
831 BGB), wobei eine personliche Haftung des Mediators al-
lerdings nur unter den Voraussetzungen des § 839 BGB in
Betracht komme; dieser kénne sich zwar auf den Subsidia-
ritdtsgrundsatz des § 839 Abs. 1 Satz 2 BGB, nicht aber auf
das Richterprivileg des § 839 |l BGB berufen.™

Diese Folgerungen Spindlers beruhen allesamt auf der unzu-
treffenden Annahme, Mediation sei eine der Zivilprozessordnung
an sich fremde Entwicklung, gleichsam in Sinne eines dritten
Weges neben der streitigen Entscheidung und dem Prozessver-
gleich. Der Wortlaut des Gesetzes gibt dies indessen nicht her.
§ 278 Abs. 1 ZPO schreibt schlechthin vor, der Richter habe auf
eine gutliche Beilegung des Rechtsstreits hinzuwirken. Eine be-
stimmte Methode ist hierflir keineswegs vorgeschrieben. § 278
Abs. 2 ZPO ordnet lediglich an, in der Giteverhandlung sei der

¢ Spindler, aa0, S. 9 ff.
0 Spindler, aa0, S. 16 ff.
" Spindler, aa0, S. 20.
2 Spindler, aa0, S. 28 ff.
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Sach- und Streitstand mit den Parteien, die personlich erscheinen
sollen (§ 278 Abs. 3 ZPO), unter freier Wirdigung aller Umstande
zu erdrtern und soweit erforderlich seien Fragen zu stellen. Nichts
anderes geschieht in der Mediationsverhandlung, die einem be-
sonderen Guterichter Ubertragen wird — wie in § 278 Abs. 5 ZPO
optional vorgesehen. Der Richtermediator fihrt daher nicht mehr
und nicht weniger als die von der ZPO als solche ausdriicklich er-
winschte Guteverhandlung. Er tut dies allerdings mit Hilfe eines
erweiterten Methodenspektrums und anderen Schwerpunkten:
Die Rechtslage wird oftmals nicht die Hauptrolle spielen, Interes-
sen und Beddrfnissen der Parteien wird ein groBeres Gewicht bei-
gemessen, vor allem aber nimmt sich der Gterichter zugunsten
der Herrschaft der Parteien bei der Suche nach Ldsungswegen
zuriick, indem er vom Lenker des Gesprachs zu dessen Mode-
rator wird. Doch auch das herkémmliche Vergleichsgespréch ist
zumindest von lebenserfahrenen Richtern niemals auf die schiere
Tatsachen- und Rechtslage reduziert worden. Der gerechte In-
teressenausgleich, die ékonomischen Folgen des Streites und
seiner Entscheidung, ebenso dessen persoénliche Auswirkungen
auf die Parteien und ggdfls. ihre Familien wie auch das Bestreben
nach maoglichst umfassendem Rechtsfrieden sind stets bedacht
worden. Die Methode der Mediation leistet lediglich und immer-
hin entscheidend Hilfe dabei, dass diese und noch zahlreiche
andere flr eine wirklich umfassende Befriedung maBgeblichen
Umsténde von den Parteien selbst herausgearbeitet, erdrtert, be-
wertet und zur Lésungsfindung befruchtet werden kdnnen. Me-
diation ist nicht mehr und nicht weniger als ein wissenschaftlich
begrindetes und tausendfach praktisch erprobtes Verfahren des
Konflikt- oder Verhandlungsmanagements. Und ist nicht auch der
Gterichter der ZPO bei Lichte besehen stets nur Konflikt- oder
Verhandlungsmanager gewesen? Welche Methoden er dabei
wahlt, schreibt ihm das Gesetz nicht vor.

Die Justiz bietet die mediative Giteverhandlung auch kei-
neswegs kostenfrei an. Denn eine Giteverhandlung kann nicht
geflhrt werden, bevor die Klage wirksam zugestellt ist. Dazu
wiederum bedarf es — abgesehen vom Sonderfall der Prozess-
kostenhilfe — der Einzahlung des Gerichtskostenvorschusses. Mit
den Gerichtskosten erkaufen sich die kiinftigen Medianten auch
die gerichtsinterne Mediation. Von unlauterer Preisunterbietung
kann daher nicht die Rede sein. Und wenn der Weg zu Gericht
erst einmal gewahlt und der Vorschuss gezahlt ist, wird regel-
maBig auch der Hinweis nicht forderlich sein, man kénne sich
alternativ eines freien Mediators bedienen. Denn wer zahlt schon
gerne doppelt?

Ist aber die gerichtsinterne Mediation nichts anderes als eine
ZPO-Guteverhandlung mit neuen Methoden, versteht sich von
selbst, dass zwischen Justizverwaltung und Parteien neben der
prozessrechtlichen keine zusatzliche privatrechtliche Beziehung
zustande kommt. Haftungsfragen sind somit allein nach § 839
BGB zu beurteilen.

Die rechtlichen Perspektiven der gerichtsinternen Mediation
sind daher nach wie vor allein unter dem Blickwinkel des § 278
ZPO zu beurteilen; insbesondere bestehen keine wettbewerbs-
rechtlichen Bedenken.

Ill. Mediation an den Amtsgerichten des Bezirks

Seit Mitte des Jahres 2006 wird auch an insgesamt vier Amts-
gerichten des Landgerichtsbezirks Géttingen Mediation angebo-
ten und praktiziert.

1. Amtsgericht Gottingen
a. Zivilsachen

Seit Anfang Juni bis Mitte November 2006 sind beim Amtsge-
richt Géttingen 108 Mediationsverfahren abgeschlossen worden,
wovon 104 erfolgreich waren, also 96%. Die Zustimmungsquote
ist ebenfalls hoch, sie liegt bei 50%. Denn die hiesige Anwaltschaft
ist mit dem Verfahren vertraut und musste von dessen Vorziigen
nicht erneut Gberzeugt werden. Obwohl dort kein Anwaltszwang
gilt, werden Mediationen auch vor den Amtsgerichten nicht ohne
beiderseitige anwaltliche Vertretung durchgeflihrt.

Als Mediatoren sind inzwischen vier Richterkollegen tatig mit
insgesamt 0,7 Pensen. Sie werden im richterlichen Dezernat an-
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teilig entlastet, wobei ein volles Mediatorenpensum mit 600 jahr-
lich durchzufihrenden Mediationen kalkuliert wird.

Ein anderer wesentlicher Unterschied zur Landgerichtsmedi-
ation besteht denn auch im Zeitaufwand. Dieser wird mit durch-
schnittlich ca. einer Stunde angegeben. Darauf werden die be-
teiligten Anwalte von Beginn an hingewiesen und sind selbst
auch bestrebt, diesen zeitlichen Rahmen einzuhalten, indem sie
nicht zuletzt entsprechend auf ihre Mandanten einwirken. Denn
angesichts der Gebuhren, die bei den relativ niedrigen amtsge-
richtlichen Streitwerten verdient werden kdnnen, rechtfertigt sich
ein groéBerer Zeitaufwand regelmaBig nicht. Haufig sind auch die
Streitpunkte Uberschaubarer als beim Landgericht, so dass die
vor der Losungsphase zu durchlaufenden Stationen des Media-
tionsprozesses verkulrzt werden kénnen. Teilweise bedienen sich
die Kollegen zu diesem Zweck eines Einstieges unmittelbar in die
Ldsungsphase, um den Konflikt wahrend dessen durch Rick-
und Einblendungen zu erértern und zu durchdringen, teils belas-
sen sie es auch bei klassischen Abfolge und wenden sich zur
Beschleunigung rasch Einzelgesprachen zu.

b. Familiensachen

Erst seit November 2006 wird Mediation auch in Familiensa-
chen angeboten, ohne dass diese auf die Familienrichter kon-
zentriert wirde. Der Erfahrungsschatz ist noch nicht ausgepréagt.
Allerdings ist die Zustimmungsquote mit ca. 80% bislang deut-
lich hdher als in Zivilsachen; dies zeigt den Bedarf nach nicht
streitiger Regelung in diesem Bereich nur allzu deutlich auf.

Freilich ist auch der Zeitwand deutlich gréBer; er betragt derzeit
durchschnittlich 4,5 bis 5 Stunden, durchaus auch in mehreren
Terminen. Hintergrund durfte die meist weit kompliziertere Lage
der zu bearbeitenden Konflikte sein, sowohl was die Sach- als
auch was die emotionale Ebene angeht. Man wird abzuwarten
haben, inwieweit sich die gerichtsinterne familienrechtliche Me-
diation kiinftig bewéhrt.

c. Anwaltsmediation

Im Zusammenwirken mit der Rechtsanwaltskammer Braun-
schweig will das Amtsgericht Gottingen kinftig auch Mediation
durch Rechtsanwaélte im Amtsgericht anbieten. Dieses Modell wird
auf politischer Ebene als Einstieg in die dort an sich gewlinschte
Privatisierung der Mediation bei gleichzeitiger Konzentration der
Justiz auf die Streitentscheidungsfunktion gesehen.

Praktische Erfahrungen sind bislang nicht gesammelt worden,
weil die Rechtsanwaltskammer noch mit dem Aufstellen einer
Liste der als Mediatoren geeigneten Rechtsanwalte einschlieB3-
lich des daflir geltenden Anforderungsprofils befasst ist. In Eng-
land und Polen allerdings wird die gerichtsnahe Mediation durch
Rechtsanwaélte bereits praktiziert und gilt gleichsam als Vorbild
fur den anstehenden Versuch auch hierzulande.

Die Planung geht dahin, den Parteien freizustellen, ob sie eine
richterliche oder eine Anwaltsmedition durchzufiihren wiinschen.
Dem neutralen Anwaltsmediator soll im Gerichtsgebdude ein
Mediationsraum zur Verfigung gestellt werden. Er soll von der
Rechtsanwaltskammer in einer Anlauf- und Probephase eine Ver-
gltung von 75,- € je Stunde erhalten.

Sofern die Parteien sich einigen, halten sie das Ergebnis als
gemeinsamen Vergleichsvorschlag fest, der dann vom Gericht
durch Beschluss nach § 278 Abs. 6 ZPO bestatigt wird.

2. Der Ostverbund

Die ostlich des Amtsgerichtsbezirks Gottingen gelegenen
Amtsgerichte Osterode am Harz, Herzberg am Harz und Du-
derstadt haben sich zu einem Mediationsverbund zusammen
geschlossen, weil eine gerichtsinterne Aufgabenverteilung nach
streitrichterlichem und Mediatorendezernat an der geringen Gro-
Be der Gerichte scheitert.

In allen drei Gerichten wird deswegen jeweils ein Richtermedi-
ator vorgehalten, der Mediationen fiir die beiden anderen Amts-
gerichte des Verbundes anbietet. Diese organisatorisch gepoolte
Mediation ist bislang noch nicht haufig genug praktiziert worden,
als dass bereits jetzt von verldsslichen Ergebnissen berichtet
werden konnte.
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IV. AuBergerichtliche Mediation

In Géttingen und Umgebung existieren etwa ein Dutzend An-
bieter auBergerichtlicher Mediationen, in der Mehrzahl Rechtsan-
walte. Nachfragen bei ihnen zum Stand der auBergerichtlichen
Mediation haben zu folgenden, nicht empirisch unterlegten und
daher nur als Trendanzeiger tauglichen Ergebnissen gefihrt:

Anfragen nach auBergerichtlicher Streitbeilegung, darunter
Mediation sind in den vergangen Jahren mit vorsichtig anstei-
gender Tendenz registriert worden. Flachendeckend allerdings ist
der Mediationsansatz in der Bevdlkerung bislang kaum als sol-
cher bekannt, mit Ausnahmen vielleicht im bildungsburgerlichen
Bereich. Das Projekt zur gerichtsnahen Mediation soll sich nach
fast allgemeiner Meinung in dem vorsichtig zu beobachtenden
Trend noch nicht ausgewirkt haben. Ursache hierfir wird wahr-
scheinlich der Umstand sein, dass bisher nur die Prozessparteien
und natdrlich die Anwaltschaft mit der gerichtsinternen Mediation
in Berihrung gekommen sind; selbst die 6rtliche Presse hat Gber
das Modell nur singulér berichtet.

Anders hingegen lautet der Tenor der Anwaltsmediatoren,
die sich zentral mit baurechtlichen Streitigkeiten befassen. Sie
beobachten und unterstiitzen dort durchaus eine zunehmende
Implementation des Mediationsgedankens in die Streitkultur, sei
es durch frihzeitige Mediationsversuche schon zu Beginn oder
auch im spateren Verlauf von baurechtlichen Auseinanderset-
zungen, sei es durch Regelungen in Subunternehmervertragen,
wonach Mediationsversuche dem Gerichtsverfahren zwingend
vorzuschalten sind.

Somit kann tendenziell festgehalten werden: Professionelle,
gerichtserfahrene Parteien haben nicht zuletzt bedingt durch das
Modell der gerichtsinternen Mediation die Vorteile registriert, wel-

che die Mediation fiir sie generell bietet und machen davon zu-
nehmend auch auBergerichtlich Gebrauch. Im Ubrigen allerdings
ist ein Wandel der Streitkultur hin zu kommunikativ erarbeiteten
Ldsungen noch nicht zu verzeichnen.

V. Universitat Gottingen

Die Mediation gehért inzwischen zu den Schlusselqualifika-
tionen, die im juristischen Studium zu erwerben sind. Deshalb
bietet die Gottinger Juristische Fakultat entsprechende Lehrver-
anstaltungen an, die auch von Richtermediatoren mit praktischer
Erfahrung unterstitzt und begleitet werden.

VI. Fazit

In den verschiedenen Sparten der Gottinger Zivilgerichtsbar-
keit hat die gerichtsinterne Mediation inzwischen ihren festen
Platz. Gerade auch die Anwaltschaft wei3 dies zu schatzen und
unterstitzt die Mediation.

Als vor- oder auBergerichtliches Werkzeug zur Konfliktberei-
nigung hat sich die Mediation auch im Landgerichtsbezirk Got-
tingen bislang noch nicht durchsetzen kénnen. Dafur werden
nicht zuletzt auch Kostengriinde urséchlich sein.

In der Juristenausbildung hingegen hat die Mediation inzwi-
schen einen festen, wenngleich nicht besonders Raum greifen-
den Platz. Man kann die Prognose wagen, dass gerade dieser
Aspekt auf Dauer auch zu einer gewandelten Streitkultur fihren
kann, die den Zivilprozess gleichsam als ultra ratio fokussiert und
vorgeschaltete kommunikative Losungsansatze praferiert.

Anwaltsmediation in Schleswig-Holstein -
auf dem Weg zu einem Netzwerk

Petra Stolter, Rechtsanwaéltin und Notarin, Henstedt-Ulzburg*

Sieben Menschen treffen sich ... und griinden einen Verein?

Am Anfang war eine Idee: die Idee, Mediation in Schleswig-
Holstein bekannt zu machen und - natirlich auch — mit Mediation
Geld zu verdienen. Nach einer motivierenden Mediationsausbil-
dung hatte ein Kollege die Energie, in Schleswig-Holstein tatige
Rechtsanwaéltinnen und Rechtsanwaélte, die in Mediation ausge-
bildet sind, nach Kiel zu einem Treffen einzuladen.

Wir kamen schnell miteinander ins Gesprach und verharrten
nicht in Selbstdarstellung, sondern merkten, dass uns die Medi-
ation verband. Es folgten mehrere Treffen, und wir stellten fest,
dass wir eine Struktur bendtigten. Nach anfanglichen Bedenken
(siehe oben: Sieben Menschen treffen sich ... und griinden einen
Verein) griindeten wir im November 2005 den Verein ,,Mediation
mit Rechtsanwalten und Rechtsanwaltinnen in Schleswig-Hol-
stein e.V.“. Zweck dieses Vereins ist u.a. die Férderung des Ge-
dankens der Mediation als Mittel der auBergerichtlichen Streit-
beilegung in Schleswig-Holstein; gleichzeitig stellt der Verein eine
Interessenvertretung der in Schleswig-Holstein als Mediatorinnen
und Mediatoren tatigen Rechtsanwaltinnen und Rechtsanwalte
dar. Und eine Interessenwahrnehmung tut not.

Seit Uber 12 Jahren sind Rechtsanwélte und Rechtsanwal-
tinnen, die eine Mediationsausbildung abgeschlossen haben, als
Anwaltsmediatoren in Schleswig-Holstein tatig. Wurde anfanglich
nicht nur aus den Reihen der potentiellen Mandantschaft Media-
tion mit Meditation verwechselt, — nach dem Motto: Warum muss
ich denn keine Decke mitbringen? - hat sich die Mediation nun-
mehr zu einem nachgefragten Bereich in der anwaltlichen Tatig-
keit entwickelt. Dabei gibt es in Schleswig-Holstein im Hinblick
auf die Nachfrage noch regionale Unterschiede. Unterschiede
gibt es auch hinsichtlich der nachgefragten Mediationsbereiche.

* Die Autorin ist als Mediatorin téatig (BAFM) und Vorsitzende des Vereins ,Mediati-
on mit Rechtsanwélten und Rechtsanwaltinnen in Schleswig-Holstein e.V*.
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So hat sich die von Anwaltsmediatoren angebotene Familien-
mediation etabliert. Paare, die sich trennen wollen oder getrennt-
leben, sind zunehmend motiviert, die Trennungs- und Schei-
dungsfolgen eigenverantwortlich im Rahmen einer Mediation zu
regeln. Die Paare haben das Interesse, in einem Uberschaubaren
zeitlichen und finanziellen Rahmen alle Trennungs- und Schei-
dungsfolgen zu klaren und drlicken ihre Hoffnung aus — insbe-
sondere wenn sie Eltern sind — zuklnftige Konflikte durch die
eigenverantwortliche Erarbeitung der Mediationsvereinbarung zu
verhindern. Dabei ist zu beobachten, dass viele Medianten ganz
bewusst Anwaltsmediatoren aufsuchen, da sie zusétzlich zu den
Qualifikationen des Mediators oder der Mediatorin die anwalt-
lichen Qualifikationen wiinschen. Die Medianten sind in der Re-
gel daran interessiert, die rechtlichen Hintergriinde zu kennen, um
das Recht in ihre individuelle Vereinbarung einflieBen lassen zu
kénnen. Diesen Vorteil der Anwaltsmediation gilt es zu nutzen.

Die Wirtschaftsmediation, die von Anwaltsmediatoren angebo-
ten wird, befindet sich in Schleswig-Holstein (und nicht nur hier)
noch im Aufbau. Mediationen mit groBen Wirtschaftsunternehmen
haben meines Wissens nach bisher in Schleswig-Holstein noch
nicht stattgefunden, dafiir jedoch Mediationen in kleineren wirt-
schaftlichen Bereichen. So haben zum Beispiel arztliche Praxis-
gemeinschaftendenNutzenvonMediationzurLésunginnerbetrieb-
licher Konflikte erkannt. Auch Familienunternehmen sind zuneh-
mend daran interessiert, bei Konflikten Mediation in Anspruch zu
nehmen, insbesondere zur Klarung der Unternehmensnachfolge.

Anwaltsmediation findet weiter u. a. in den Bereichen Erbrecht ,
z.B. im Rahmen einer Erbauseinandersetzung, arbeitsrechtlichen
Konflikten und in den Bereichen des Wohnungseigentumsrechts
statt. Gerade im Wohnungseigentumsrecht bietet sich bei Kon-
flikten die Anwaltsmediation an, da die Wohnungseigentimer, die
die Immobilie selbst nutzen, ein Interesse an einer zukunftig leb-
baren Wohnsituation haben.

Aller positiven Entwicklung zum Trotz ist es fur Anwalts-
mediatoren — insbesondere in dem Bereich der Wirtschafts-
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mediation — nach wie vor schwierig, Mediationsmandate zu
akquirieren. Eine Vernetzung kann dabei Impulse geben und
diese wichtigen Impulse kann der Verein ,,Mediation mit Rechts-
anwalten und Rechtsanwaéltinnen in Schleswig-Holstein e.V. “
geben. Der Verein bietet den Mitgliedern Uber seine Homepage
(www.mediation-schleswig-holstein.de) die Méglichkeit, die eige-
nen Mediationsprofile darzustellen. Der Zusammenschluss gibt
den Mitgliedern darlber hinaus die Moglichkeit, gemeinsam zu

werben und in den Medien prasent zu sein. Der Mediant kann
dabei sicher sein, eine ausgebildete Mediatorin oder einen aus-
gebildeten Mediator auszusuchen, da neben der anwaltlichen
Zulassung auch eine abgeschlossene Mediationsausbildung flr
die Mitgliedschaft im Verein erforderlich ist.

Aus den ,,sieben Menschen treffen sich ...“ hat sich zwischen-
zeitlich ein Verein mit 17 Mitgliedern entwickelt. Wir freuen uns
auf weiteren Zuwachs.

Familienmediation - ein auBergerichtliches
Konfliktlosungsverfahren bei Trennung und Scheidung

Susanne Pfuhlmann-Riggert, Rechtsanwéltin und Notarin, Neuminster®

Mediation ist heute fast in aller Munde - kein Konflikt auf pri-
vater, wirtschaftlicher, arbeitsrechtlicher, o6ffentlich-rechtlicher
oder gar politischer Ebene, der nicht geeignet schiene, dass
man ihn mit Hilfe eines neutralen Vermittlers eigenverantwortlich
einer gutlichen Loésung zuflihre, die méglichst auch noch ,Win-
Win“-Charakter haben, also den Nutzen auf Seiten beider Kon-
trahenten mehren soll, um auf diese Weise kostspielige, Zeit und
Ressourcen raubende Gerichtsverfahren zu vermeiden.

Dennoch: Die Mediation bei Trennungs- und Scheidungskonf-
likten bleibt der Klassiker, und wir sollten nicht vergessen, dass
die Familienmediation es war, mit der dieses Konfliktldsungsver-
fahren in Deutschland Einzug gehalten und Verbreitung gefunden
hat.

I. Dieser Beitrag soll aus der Sicht einer praktizierenden Medi-
atorin einen Einblick in die Praxis der Familienmediation geben,
deshalb wird auf die Abhandlung theoretischer Aspekte und Pro-
bleme, Uber die ohnehin viel geschrieben wurde und wird, weit-
gehend verzichtet. Familienmediation, von der hier die Rede ist,
meint die Mediation durch eine Anwaltsmediatorin,? ungeachtet
der Tatsache, dass Familienmediation selbstverstandlich auch
bei Angehdrigen der psychosozialen Berufe in Anspruch genom-
men werden kann.

Jede erfahrene Scheidungsanwaltin wei3, dass die weitaus
Uberwiegende Zahl der trennungswilligen Paare zu Beginn der
Trennung die Absicht duBert, dass man sich trennen und ,alles
gutlich regeln“ wolle. Sie alle fiirchten den ,Rosenkrieg” und es-
kalierende Kosten und stehen doch oft vor dem Dilemma, zu Zweit
ein vernunftiges Gesprach mit Ergebnissen nicht mehr fihren zu
koénnen (,wir wollen uns einigen, kdnnen aber nicht mehr mitein-
ander reden...“). Als besondere Eskalation erleben sie es, wenn
beiderseits Rechtsanwalte eingeschaltet werden. In den meisten
Féllen spielen vorangegangene schwerwiegende seelische Ver-
letzungen und persénliche Krankungen eine Rolle. In der Regel
ist es so, dass es immer den Einen gibt, der sich trennen will, und
den Anderen, der ,getrennt wird“. Macht- und Ohnmachtsgefiihle
beeintréchtigen demzufolge die Verhandlungen.

1. So war es auch im Fall der Eheleute Marianne und Jirgen K.®
die nach zwanzig Jahren Ehe in folgender Situation zur Mediation
kamen: Frau K. hatte die Beziehung fur gescheitert erklart und
war aus dem gemeinsamen Haus ausgezogen. Frau K. ist selb-
sténdig; sie betreibt seit etwa funf Jahren ein Kurier-Unterneh-
men mit sieben Mitarbeitern und einem entsprechenden Fuhr-
park. Herr K., Oberstudienrat, ist von der Aktion seiner Frau eher
Uberrascht, bleibt im gemeinsamen Haus mit einer schon volljah-
rigen Tochter zuriick, die er noch durch ihr letztes Schuljahr zum
Abitur zu begleiten hat; ein weiterer Sohn studiert bereits. Frau K.
nahm den ersten Kontakt auf, sie wollte die Mediation, denn sie
hatte die Beflirchtung, sich bei den anstehenden finanziellen Re-
gelungen gegenlber ihrem Mann, der immer der ,,Finanzminister”
gewesen war, nicht durchsetzen zu kdnnen.

* Die Autorin — auch Fachanwaltin fir Sozialrecht und Familienrecht — ist als Medi-
atorin vorangig auf dem Gebiet der Familienmediation tétig.

"Vgl Duss-von Werdt/Méhler/Mé&hler, Mediation: Die andere Scheidung, S. 17ff.
und den lesenswerten historischen Abriss von Marcus Hehn in Haft/Schlieffen, Hand-
buch Mediation, § 6, Entwicklung und Stand der Mediation.

2 Wenn im Folgenden als allgemeine Berufsbezeichnung der Begriff Anwaltin oder
Mediatorin in weiblicher Form verwendet wird, sollen sich auch die mannlichen Ver-
treter dieser Berufe angesprochen fiihlen.

3 Alle Falldaten wurden verfremdet.
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Dies alles erféhrt die Mediatorin im Erstgespréch, das kosten-
frei und fur die Beteiligten unverbindlich, das heit mit der freien
Entscheidungsmdoglichkeit, eine Mediation durchfiihren zu wollen
oder nicht, am Anfang steht. In diesem Gesprach werden die Be-
teiligten auch mit den Regeln und Grundséatzen einer Mediation
vertraut gemacht — Freiwilligkeit, Selbstverantwortung, Vertrau-
lichkeit, Offenlegung aller entscheidungserheblichen Tatsachen,
Fairness, Kenntnis des Rechts, Selbstentwickeln der Lésungen,
Allparteilichkeit der Mediatorin, Rechtsverbindlichkeit der Ab-
schlussvereinbarung —, die die Grundlage des abzuschlieBenden
schriftlichen Mediationsvertrages bilden. Es wird auBerdem die
sIndikation“ zur Mediation Uberprift und die zu treffende Vergu-
tungsvereinbarung (§ 34 RVG) vorbereitet. Die Mediation mit den
Eheleuten K. wird sechs Sitzungen beanspruchen, jede eineinhalb
bis zwei Stunden lang*. Am Ende wird eine Vereinbarung stehen,
in der die gemeinsam zu tragenden Lasten fiir ein Jahr riickwir-
kend und fiir die Zukunft geregelt werden, insbesondere das Auf-
bringen des Unterhalts fiir die beiden gemeinsamen volljahrigen
Kinder, eine Auseinandersetzung des gemeinsamen Eigentums
am Haus, das Herr K. unbedingt behalten méchte, bei gleich-
zeitiger Verrechnung seiner Zugewinnausgleichsforderung gegen
Frau K. Mit der notariellen Beurkundung, an der die Mediatorin
teilnimmt, erlangt diese Vereinbarung Rechtsverbindlichkeit.

Mit Hilfe der im Erstgespréch ausgegebenen Checklisten, die
vor der ersten Sitzung ausgefillt und mit Belegen zurlickge-
schickt werden, konnte zu Beginn der Mediation, im Rahmen der
Bestandsaufnahme, die Einkommens- und Belastungssituation
sowie der Vermdgensstatus der Eheleute K. genau erfasst wer-
den. Frau K. stand finanziell besser, inre Gewinne waren in den
letzten Jahren stetig gestiegen, ihr Unternehmen expandierte. Die
Lage bei Herrn K. war eher angespannt, der Steuerklassenwech-
sel, die Belastungen des Hauses, der Unterhalt fur die Kinder,
hohe Fahrtkosten zur Arbeit lieBen ihn zweifeln, ob er das Haus
zu Alleineigentum wirde Ubernehmen kdnnen.

Aber Herr K. war fleiBiger Internet-Nutzer und fand heraus, dass
im Rahmen eines Zugewinnausgleichs auch ein Betrieb einen
Vermdgenswert darstellt. Er machte sich mit den herkémmlichen
Bewertungsgrundsétzen vertraut und brachte in die erste Medi-
ationssitzung eine eigene Berechnung ein, die ergab, dass das
Unternehmen seiner Frau einen Wert von 150000 Euro habe. Das
war Sprengstoff: Zum Einen ergab sich dadurch fir ihn — bei an-
sonsten etwa gleich verteilten Vermdgenswerten — eine erhebliche
Zugewinnausgleichsforderung. Zum Anderen traf diese Attacke
ins Zentrum der Befirchtungen der Frau K., der Argumentation
ihres Mannes im Finanziellen nicht gewachsen zu sein. Aber noch
schwerer wog die Kréankung, warum sie ihrem Mann tberhaupt
etwas abzugeben hatte von dem, was sie mit ihrer Hande Arbeit
aufgebaut hatte, wéhrend er doch auch seiner Arbeit nachgehen
konnte und ihr nichts von seinen Ertragen abgeben musste. Die
Behandlung dieses Themas wurde fiir Frau K. so belastend, dass
sie mehrfach ankulindigte, die Mediation abbrechen zu wollen und
einmal auch die Mediatorin angriff, indem sie sich heftig dartiber
beklagte, dass sie im Wartezimmer zehn Minuten auf den Beginn
der Mediationssitzung hatte warten missen — und das bei gleich-
zeitiger Anwesenheit ihres Mannes, das sei einfach unertraglich
und das werde sie kein zweites Mal hinnehmen! Herr K. splrte

4 Erfahrungsgemas ist eine Stunde zu kurz, da sich haufig gerade nach ca. ei-
ner Dreiviertelstunde Weiterfihrendes entwickelt, andererseits ist nach zwei Stunden
das Limit erreicht, innerhalb dessen der Mediatorin noch eine verantwortliche Ge-
sprachsfuhrung unter Beachtung aller BedUrfnisse der Medianden méglich ist.
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die Stérke seiner Position und verschlimmerte den Konflikt noch,
indem er in immer neuen Berechnungen und Vereinbarungsent-
wuirfen Entgegenkommen, ja GroBzlgigkeit signalisierte, was das
Gefuhl von Ungerechtigkeit und Unterlegenheit bei Frau K. nur
verstarkte.

Frau K. benétigte in dieser Phase sehr viel Aufmerksamkeit der
Mediatorin. lhre Angste wurden explizit aufgenommen und hinter-
fragt, auch um sie Herrn K. zu verdeutlichen. Dabei kam es darauf
an, den sachlichen Hintergrund dieser Angste heraus zu arbeiten,
damit sie sich nicht lediglich als Schwéache der Frau K. darstellten.
Jedoch enthielt sich die Mediatorin zu diesem Zeitpunkt jeglicher
rechtlichen Bewertung und vor allem einer Kommentierung der
Unternehmenswertberechnung, die Herr K. vorgelegt hatte, weil
eine derartige schiedsrichterliche Funktion der Mediation fremd
ist und ein solches Vorgehen die Allparteilichkeit, die Neutralitat
der Mediatorin in Frage gestellt hatte, zumindest im subjektiven
Erleben der Medianden.

Der entscheidende Durchbruch gelang vielmehr unter Anwen-
dung einer der vier Grundregeln des kooperativen Verhandelns
im Sinne des Harvard-Konzepts:® Der Verhandlungsgegenstand
muss auf eine objektive Grundlage gestellt werden, denn nur
dann verhandelt man auf einer von der beiderseitigen Willens-
bildung unabhéngigen Basis und kann sich auf diese Weise vom
Feilschen um Positionen entfernen.

Die Mediatorin empfahl den Eheleuten K., den Steuerberater,
der sie bisher beide betreut hatte und dem sie noch beide ver-
trauten, gemeinsam aufzusuchen und ihn um eine unverbindliche
Unternehmensbewertung zu bitten (nicht etwa in gutachterlicher
Form), damit man sich — zundchst kostenneutral — orientieren
kénne. Damit waren beide sofort einverstanden. Die Einholung
eines Sachverstandigengutachtens wéare dann immer noch mog-
lich gewesen. Zur n&chsten Sitzung brachten die Eheleute K. das
Ergebnis der Beratung des Steuerberaters — wie von der Media-
torin sicherheitshalber gewlinscht in Schriftform — mit. Dieser hat-
te einen Unternehmenswert von 37000 Euro ermittelt. Dieses Er-
gebnis war von Frau K. ebenso wie von Herrn K. fiir die weiteren
Verhandlungen bereits akzeptiert, ehe das Mediationsgesprach
begann und musste nicht mehr diskutiert werden. Die Berech-
nung des Herrn K. wurde nicht mehr thematisiert. Die Grund-
satzdiskussion Uber die aus der Sicht der Frau K. bestehenden
Ungerechtigkeit war vom Tisch, weil sich die GréBenordnung des
Zugewinnausgleichs jetzt vollig anders darstellte, so dass Frau K.
nun ohne weiteres ,,die Krote schlucken® konnte. Nunmehr waren
die Eheleute K. in der Lage, auf dieser von beiden akzeptierten
Basis weitere Details ihrer vermdgensrechtlichen Auseinander-
setzung eigenstandig zu erarbeiten.

2. Von starken Emotionen belastet war auch der Konflikt der
Eheleute Margret und Helmut F. Herr F. (57 Jahre), Universitats-
professor, war wegen einer sehr viel jingeren Frau einem Ruf nach
Sliddeutschland gefolgt. Frau F. (56 Jahre) und zwei studierende
Kinder, davon eines noch im Haushalt der Mutter lebend, blieben
in Schleswig-Holstein zuriick. Die Trennung lag schon ein paar
Jahre zuriick, als das Ehepaar zur Mediation kam; Herr F. be-
suchte seine Familie regelmaBig. Jetzt strebte er eine endgliltige
Auseinandersetzung an; er wollte sich scheiden lassen, wieder
heiraten, mit der neuen Partnerin, die seit ein paar Jahren promo-
vierte ohne Aussicht auf eine berufliche Anstellung, Kinder be-
kommen. Das I6ste bei Frau F., die einer Halbtagsbeschaftigung
als Verwaltungsangestellte nachging, Existenzéngste aus, denn
sie sah flr sich keine Méglichkeit, ihre Berufstétigkeit auszuwei-
ten, so dass sie auf den Unterhalt ihres Mannes angewiesen war,
nun aber eine Beeintrachtigung seiner finanziellen Leistungsfa-
higkeit beflirchten musste, vor allem, wenn minderjahrige Kinder
und damit gleichrangige Unterhaltsberechtigte hinzukommen
wirden. Zudem stand die Frage an, ob sie das von ihr bewohnte
gemeinsame Haus wirde halten kénnen, wenn ihr Mann verlan-
gen wirde, dass sie ihn ausbezahlte. Tatsachlich duBerte Herr
F. den versténdlichen Wunsch, seine Vermdgenswerte zu kapi-
talisieren. AuBerdem driickte ihn der Versorgungsausgleich, der
— nach langer Ehedauer — eine Halbierung seiner Alterssicherung
herbeiflihren wirde.

Diese entgegen gesetzten Interessen flhrten zu einer Zuspit-
zung in der Mediation, die sich in dem Verlangen des Herrn K. an
seine Frau entlud, sie solle dafiir sorgen, dass sie Vollzeit arbeiten

5 Vgl hierzu Fisher/Ury/Patton, Das Harvard-Konzept, S. 122 ff.
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kénne. Frau K. wehrte sich mit dem Hinweis, dass Herr F. dies bei
Fortbestehen der Ehe nicht von ihr verlangt hétte und sie nicht
einsahe, mehr arbeiten zu sollen, wéhrend die junge Partnerin
des Herrn K. mit Ricksicht auf den geplanten Nachwuchs nicht
zu arbeiten brauchte und Uberdies schon jetzt seit Jahren einer
sbrotlosen Kunst“ nachginge. Es musste Frau F. in dieser Pha-
se der Mediation Gelegenheit gegeben zu werden, deutlich zu
machen, wie sehr sie ein solches Verlangen ihres Mannes nach
der Krankung, wegen einer Jiingeren verlassen worden zu sein,
nochmals krénkte.

Nachdem Herr F. diese innere Verfassung seiner Frau zunéchst
in Gestalt ihrer Tranen, dann durch behutsames Verbalisieren der
Mediatorin nachvollziehen konnte, nahm er von dieser Forderung
Abstand, deren Realisierbarkeit ohnehin angesichts des Alters
der Frau F. und des Einstellungsstopps in ihrer Behorde fraglich
war, auch weil Frau F. sich im Ubrigen durchaus versténdnisvoll
gegenlber seinem Anliegen zeigte, der Zukunft mit seiner Part-
nerin jetzt eine konkrete Perspektive geben zu wollen, und konnte
sich an der Entwicklung anderer Lésungen beteiligen.

So wurde eine Gesamtvereinbarung maoglich, die ein Verbleiben
der Frau F. im Haus fur weitere Jahre, namlich bis zum Auslau-
fen der Zinsbindung der Hausdarlehen vorsah, auf der anderen
Seite Herrn F. aber die Méglichkeit einrdumte, nach Vorliegen der
Auskinfte zum Versorgungsausgleich im Scheidungsverfahren
eine vom gesetzlichen Ausgleich abweichende Regelung, zum
Beispiel durch Gewahrung einer Kapitalabfindung, zu treffen, na-
tarlich verbunden mit dem Erfordernis der familiengerichtlichen
Genehmigung. Der Weg in ein friedliches und kostengunstiges
Scheidungsverfahren war geebnet.

Einen wichtigen Schritt nach vorn in dieser Mediation bewirkte
die ,Einfihrung des Rechts“® in der vierten Sitzung: Den Eheleu-
ten F. wurde sowohl eine mdgliche Ehegattenunterhaltsberech-
nung wie eine Zugewinnausgleichsberechnung dargestellt. Beide
konnten diese juristischen Informationen fir sich insofern als wei-
terflhrend nutzen, als sie daraus konkrete Regelungsvorschlage
ableiten konnten, ohne dass ihre Verhandlungsbereitschaft durch
die Information ,,in dieser Hohe habe ich einen Anspruch” besie-
gelt gewesen wére. Das war mdglich, weil die Mediatorin vor der
Einflhrung des Rechts die Medianden ausfiihrlich befragt hatte,
welche Bedeutung die Kenntnis ihrer Rechte voraussichtlich fur
sie hatte. Beide erwarteten von den rechtlichen Informationen
eine Orientierungshilfe fur ihre weiteren Uberlegungen, was ein
Aufeinanderzugehen weiterhin zulieB.”

Besonderen Einfluss hatte in diesem Fall auch die von Frau F.
am Ende der Mediation in Anspruch genommene Beratungsan-
wéltin. Frau F. brachte das schriftliche Beratungsergebnis in die
nachste Sitzung mit. Sie berichtete, wie schwer es gewesen sei,
ihre Anwéltin Uberhaupt erst einmal von der Sinnhaftigkeit einer
Mediation zu Uberzeugen, das habe sie zundchst etwas verunsi-
chert. Die Empfehlungen der Beratungsanwaéltin gingen teilweise
in eine andere Richtung, als dies in der Mediationsvereinbarung
vorgesehen war; so wurde zum Beispiel davon abgeraten, die
Entscheidung, ob das Haus verkauft werden musste oder die
Miteigentumshélfte des Mannes von Frau F. Ubernommen wer-
den konnte, zu verschieben.

Diese gegensatzliche Position brachte Frau und Herrn F. dazu,
noch einmal in die Abwagung einzutreten, ob sie eine Auseinan-
dersetzung zum jetzigen Zeitpunkt anstreben sollten oder nicht.
Die Sitzung wurde noch einmal vertagt, um Frau F. Gelegenheit zu
geben, ihre Kreditaufnahmemaoglichkeiten konkret zu erfragen. In
der nachsten Sitzung konnten sich Herr und Frau F,, die inzwischen
auch noch einmal auBerhalb der Mediation Uber diesen Punkt
verhandelt hatten, umso klarer daflir entscheiden, die Vereinba-
rung in diesem Punkt so zu belassen wie urspriinglich gewollt.

Il. Wenn in den hier geschilderten Mediationsfallen die Dynamik
des Mediationsprozesses nur im groben Uberblick dargestellt
werden konnte, mag dies der Verfasserin aufgrund der Rahmenbe-
dingungen dieses Beitrages nachgesehen werden. Wesentliches
Anliegen war es, Kriterien deutlich zu machen, die eine Mediation
im familienrechtlichen Bereich von der Vorbereitung einer Schei-
dungsfolgenvereinbarung beim Notar bzw. der Erarbeitung einer

¢ Siehe hierzu grundlegend Mahler/Méhler in Haft/Schlieffen, Handbuch Mediati-
on, § 34 Rn. 64 ff.

7 Zum Hinterfragen der Rolle des Rechts flr die Medianden siehe auch die prak-
tischen Hinweise bei Diez, Werkstattbuch Mediation, S. 130 ff.
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solchen Vereinbarung mit Hilfe nur eines Rechtsanwalts, der die
andere Partei dann anwaltlich nicht vertreten an den Gesprachen
teilnehmen l&sst (sog. Ein-Anwalt-Modell), unterscheidet:

Ein Notar wird in der Regel flr die Erarbeitung einer Gesamtlo-
sung im unterhaltsrechtlichen und vermdgensrechtlichen Bereich
scheidungswilliger Eheleute nicht zehn bis zwdlf Zeitstunden flr
Gesprache mit den Beteiligten aufwenden wollen, um dann die
Beurkundung durchfiihren zu kénnen. Die Erarbeitung von Rege-
lungen, die das Leben zweier Menschen neu ordnen und auf eine
tragféhige Grundlage stellen soll, benétigt aber Zeit, die, wenn sie
von einem professionellen Helfer aufgewendet wird, auch ange-
messen bezahlt werden muss.

Der Familienrechtsanwalt, der zu Beginn eines Trennungsge-
schehens zu Rate gezogen wird mit dem Wunsch, die Einschal-
tung eines zweiten Anwalts zu vermeiden, wird oft die erfor-
derlichen Lésungen sachgerecht erarbeiten kénnen, denn hier
handelt es sich um das klassische anwaltliche Betatigungsfeld.
Die Mediation bietet jedoch mehr: In ihr werden die Entwirrung
des personlichen wie des juristischen Konflikts miteinander ver-
bunden, wenn auch ohne therapeutischen Anspruch, und nicht
nur das: Die Verantwortung, zu Lésungen und Ergebnissen zu
kommen, bleibt bei den Konfliktparteien, sie geben das Heft nicht
aus der Hand, auch wenn die Mediatorin einen regelhaften Ver-
fahrenablauf zu gewahrleisten hat und die Mediationsinhalte ver-
antwortlich mit gestaltet.

Gerade das fallt Juristen schwer, die aufgrund ihrer Ausbildung
doch so darauf trainiert sind, fir Falle Losungen zu finden. Hier
muss sich der Jurist in der Mediation zurlicknehmen und sein
Augenmerk auf den &uBeren und inneren Prozess richten, der
es den Konfliktparteien ermdglichen soll, ihre beiderseitigen In-
teressen zu bericksichtigen und daraus ihre ganz persoénliches

Verhandlungsergebnis zu entwickeln.® Die Erfahrung zeigt, dass
selbstverantwortete Lésungen eine dauerhaftere Tragfahigkeit fir
die Vertragspartner aufweisen und dass diese bei neuen Kon-
flikten eher bereit sind, wiederum zunachst alternative Konfliktlo-
sungsmodelle anzuwenden.

Diesen Mehrwert erreicht man in der Mediation nur, wenn sie im
weitesten Sinne ,kunstgerecht” durchgefiihrt wird. Uber Regeln
und Standards in der Mediation ist viel geschrieben worden, und
sie werden und sollen sich stetig weiter entwickeln. Inzwischen
gibt es auf Europaebene einen Verhaltenskodex fur Mediatoren®,
und die Einflihrung eines Mediationsgesetzes ist in der Diskussi-
on, nachdem Nachbarlander wie Osterreich und Frankreich sol-
che Regelungen bereits haben.

Aus dem Kanon der Anforderungen an gute und damit er-
folgreiche Mediatoren ist hervorzuheben die Allparteilichkeit der
Mediatorin, die mehr ist als bloBe Neutralitat: Sie setzt voraus,
mehr als eine alleingtiltige Wahrheit zulassen und die verschie-
denen Sichtweisen der Parteien als berechtigt in sich aufnehmen
zu kénnen™ und darlber hinaus — um in der Diktion Josef Duss-
von Werdts zu sprechen — trialogisch zu sein, als Mediatorin also
nicht nur zu den Verhandelnden, sondern auch zu sich selber zu
sprechen: ,Im Gesprach mit sich zu bleiben ist die Bedingung
dafir, das Ziel im Auge zu behalten und sich selber immer wie-
der darauf hin zu polen. Das verlangt wache Selbstwahrnehmung
und Kontrolle Uber sich, besonders an den heiklen Stellen, wo
man aus dem Gleichgewicht der Allparteilichkeit zu kippen Ge-
fahr lauft.“™

8 Vgl. zur Rolle des Mediators in Abgrenzung zu verwandten Professionen die
klare Darstellung bei Haynes,, Scheidung ohne Verlierer, S. 13.

9 Z.B. abgedruckt in ZKM 2004, S. 148 ff.

10 Siehe auch Méhler/Méahler in Haft/Schlieffen, Handbuch Mediation, § 34 Rn. 32 ff.

" Duss-von Werdt, Nachdenken Uber Mediation in Duss-v. Werdt/Mahler/Mahler,
Mediation: Die andere Scheidung, S. 250.

Wirtschaftsmediation — Beispiel fiir die Bedeutung des
Einzelgesprachs in der Mediation

Hans-Michael Pogoda, Rechtsanwalt und Notar, Wilster*

Im Zentrum jeder Mediation — also auch der Wirtschaftsmedi-
ation — steht die Mediationsverhandiung, die den Konflikt berei-
nigen soll.

Die Verhandlung muss von dem Mediator, den Parteien, ihren
Anwalten und etwaigen weiteren Beteiligten sorgféltig vorbereitet
werden. Hierzu gehort auch die Frage der Organisation der Ver-
handlung.

Inhalt, Zweck und Stil der Mediation —im hier zu besprechenden
Zusammenhang also der Charakter als Wirtschaftsmediation
— erfordern gegebenenfalls die Beriicksichtigung von Besonder-
heiten, wenn die Verhandlung erfolgreich enden soll.

I. Im Rahmen der Vorbereitung muss friihzeitig geklart werden,
welche Personen an der Verhandlung teilnehmen sollen und wel-
che Funktionen sie haben.

Grundsatzlich verhandeln die Konfliktparteien selbst oder von
ihnen bevollméchtigte Vertreter. Die Hauptaufgabe des Mediators
liegt darin, die Kommunikation der Medianten zu férdern bzw.
wiederherzustellen. Dies setzt ihre allseitige Anwesenheit voraus.

Neben der Verfahrensstruktur bietet die Einhaltung von Grund-
satzen die Gewéhr daflir, dass am Ende der Mediation die Par-
teien dauerhaft befriedet sind. Daher ist es Aufgabe des Media-
tors, diese Prinzipien in jeder Verfahrensweise zu beachten und
Sorge daflir zu tragen, dass auch die Medianten ihnen Rechnung
tragen.

Zu diesen Verfahrensgrundsatzen gehort gerade die Informiert-
heit aller Parteien. Um den InformationsfluB zwischen den Par-
teien aufrecht zu erhalten bzw. die Informationsdefizite offenzule-
gen oder abzubauen, wird daher grundsétzlich die Anwesenheit
und Verhandlung aller am Mediationsprozess beteiligten Median-
ten als geboten angesehen.

* Der Autor ist als Mediator vorwiegend auf dem Gebiet der Wirtschaftsmediation
tatig.
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II. Von diesem Grundprinzip weicht das wechselseitige Einzel-
gespréch — auch ,shuttle” genannt — ab. In der Fachliteratur wird
die Auffassung vertreten, der Mediator mdge so friih wie mdglich
klaren, ob Einzelgesprache gewiinscht werden.! Es gibt Media-
toren, die vertrauliche Einzelgesprache mit den Parteien ableh-
nen oder zumindest als Ausnahme verstehen. Andere Mediatoren
halten die Einzelgesprache fiir unverzichtbar und fiir ein wesent-
liches Hilfsmittel.

Gerade in der Wirtschaftsmediation hat sich jedoch das Einzel-
gespréach als ,Werkzeug® des Mediators als besonders geeignet
erwiesen.

Im Einzelgespréch besteht ndmlich die anderenfalls nur schwer
realisierbare Moglichkeit, ,,Betriebsgeheimnisse” in das Verfahren
einzufihren. Als Beispiele nenne ich folgende Stichworte:

e genehmigtes Budget fUr die Problemlésung,

e Finanzierungsmdoglichkeiten einer bestimmten Lésung,

e Berlcksichtigung von angebahnten, aber noch nicht erteilten
Auftragen, die z. B. als Subunternehmerauftrag in eine Pro-
blemlésung mit einbezogen werden kdénnen,

e wettbewerbliche Auswirkungen,

e die Auswirkungen eines LOsungsansatzes auf Vorgesetzte /
Mitarbeiter.

Allerdings stellen Einzelgesprache hohe Anforderungen an den
Mediator und setzen den Gesamtprozess der Mediation Risiken
aus, so dass sich der Mediator sehr sorgféltig auf dieses Thema
vorbereiten sollte.

Hierbei ist es von wesentlicher Bedeutung, die Medianten in
den Entscheidungsprozess Uber die Durchfihrung von Einzel-
gesprachen konkret einzubinden. Denn die fehlende Einbindung
hatte — wie noch deutlich werden wird — fatale Folgen fir den
Mediationsprozess.

" Vgl. Haft/Schlieffen, Handbuch der Mediation, § 13 Anm. 37.
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Um es zu wiederholen: die Durchfiihrung von Einzelgesprachen
im Mediationsprozess ist in Zusammenarbeit mit den Medianten
vorzubereiten, wobei u. a. folgende Kriterien und Erwdgungen zu
beachten sein werden:

e Gleichberechtigung der Konfliktparteien in der Anbahnung
des Einzelgespréaches,

e Beschrankung und Fokussierung des Einzelgespraches auf
die zur Falleignungsklarung notwendigen Aspekte,

e Darlegung der Griinde flir die Wahl des Einzelgespraches,

e Schilderung der Struktur (Ablauf) des Einzelgespraches,

e Prinzipien, Ablauf und Rollen im Einzelgespréach unter Einbe-
ziehung der Kostenklérung,

e Herausarbeiten von Aspekten, die fir den Rahmen wichtig
sind, wie Vertraulichkeit, Sanktionsfreiheit oder dhnliches,

e Herstellen von Transparenz zum Vorgespréach.

Bevor sich der Mediator entscheidet, Einzelgesprache als
Verhandlungsinstrument vorzuschlagen, ist es gleichwohl ange-
bracht, sich das generelle Fir und Wider von Einzelgespréachen
jeweils konkret in Erinnerung zu rufen.

Beispielhaft nenne ich
1. Mégliche Gefahren bei Einzelgesprdchen:

a) Verletzung der Neutralitat = Verlust der Allparteilichkeit, emo-
tionale Bindung zu einer Partei und Verlust an Distanz,

b) Angste der jeweils anderen Partei (z.B. was passiert im je-
weiligen Einzelgespréach?),

c) Verleitung des Mediators, zu aktiv zur Lésungssuche beizu-
tragen,

d) Gefahr der Verletzung der Vertraulichkeit,

e) Ungeeigneter Zeitpunkt fiir das Einzelgesprach hindert den
Gesamtprozess der Mediation,

f) Hinzutreten von Personen, die bisher am Prozess nicht be-
teiligt sind,

g) Es erdffnen sich im Einzelgesprach zuséatzliche Themen und/
oder Interessen,

h) Unterschiedliche Dauer der Einzelgesprache, unterschied-
liche Haufigkeit sind nicht nur eine Frage der Kostenvertei-
lung, sondern auch eine Frage der Allparteilichkeit,

i) Verlust der Handlungsfahigkeit durch Ubermittelte ,,Geheim-
nisse“, z. B. durch das Offenbaren strafbarer Handlungen,

i) Unsicherheit Gber den Wahrheitsgehalt der anvertrauten In-
formation fur Einzelgeprache.

Dem stehen allerdings gegeniber gewichtige
2. Vorteile von Einzelgesprédchen:

a) Aufbau von Vertrauen,

b) Gewinnung eines besseren Konfliktverstandnisses,

¢) Gewinnung von Hintergrundinformationen,

d) Informationserweiterung Uber

- z. B. Vorbehalte,

— die Mdglichkeit, Arbeitshypothesen zu bilden,

— die Mdglichkeit, Blockaden aufzulésen

das Einzelgesprach kann Anhaltspunkte fir eine gute Pla-

nung des Mediationsprozesses geben, z. B. Anlass geben,

zur Interessenklarung zurtickzukehren,

f) Erleichterung des Umgangs mit Beratern,

g) Erleichterung einer transparenten Darstellung von Ldsungs-

alternativen,

h) am Ende eines Einzelgespraches kann geklart werden, welche
Informationen offengelegt werden kénnen oder ob der Wunsch
besteht, bestimmte Informationen vorerst noch geheim zu halten,

i) es kann erortert werden, ob bestimmte L&sungsanséatze in
die gemeinsame Verhandlung mit eingebracht werden, die
Rickschlusse auf ein hintergriindiges Interesse erlauben.

)
-~

=

IIl. Mit diesen Eindricken ist das Thema ,,Einzelgesprache” in
der Mediation keineswegs erschopfend behandelt. Aber es war
mir ein Anliegen, dieses in anderen Verhandlungskonzepten so
nicht vorhandene - gerade aber flir den Bereich Wirtschaftsme-
diation sehr wirksame - ,Werkzeug“ des Mediators vorzustellen,
zugleich jedoch deutlich zu machen, welche hohe Anforderungen
sich dem Mediator stellen, wenn seine ,shuttle-Diplomatie” die
Chancen einer ,Win-Win-Lésung“ erhéhen sollen.

Rolle und Funktion des Rechtsanwalts in der Mediation

Rechtsanwaéltin Babette Wegener, Kiel/Stralsund*

I. Einfihrung

Im Jahre 2003 hielten 32 % der Burger die Justiz fir modern;
31 % meinten, dass Justiz blrgernah arbeitet und 25% schétzten
die Justiz als flexibel ein." Diese Einstellung der Biirger zur Justiz
durfte sich in den letzten vier Jahren nicht verbessert haben.

Eine solche Aussage ist wenig aufbauend fir alle, die ihr Be-
rufsleben damit verbringen, dem Burger zu ,seinem Recht“ zu
verhelfen. Letzteres ist allerdings schon ein Anzeichen fir eine
veralterte Einstellung. Eine moderne Justiz sollte nicht nur auf
die Durchsetzung von gesetzlich geregelten Anspriichen abzie-
len. Vielmehr missen Instrumente bereitgehalten werden, die es
ermdglichen, bei unterschiedlichen Auffassungen von dem, ,,was
rechtens ist“, eine dauerhafte, kostengiinstige und zeitnahe L6-
sung herbeizuflihren. Mediation bietet solche L&sungsmaoglich-
keiten unabhéngig davon, ob dieses Verfahren auBergerichtlich
durch einen Mediator oder als gerichtliche Mediation durch den
nicht gesetzlichen Richter (Richtermediator) durchgefiihrt wird.
Die Anwendungsfelder fir Mediation erstrecken sich auf alle
Bereiche, in denen Konflikte zwischen Menschen entstehen, ins-
besondere auch auf Konfliktsituationen, die nicht justizgeeignet
sind, also mittels der gerichtlichen Durchsetzung gesetzlich gere-
gelter Anspriiche nicht einer sinnvollen Konfliktlésung zugefihrt
werden kénnen.

* Die Autorin ist Rechtsanwaltin in Stralsund, Mediatorin (Master of Mediation Fern-
Uni Hagen) und wirkt beim Forschungsprojekts Mediation des Lehrstuhls fiir Offent-
liches Recht und Verwaltungswissenschaften (Prof. Dr. Albert von Mutius) an der Uni-
versitat Kiel mit, so. u.a. bei der Durchfiihrung interdisziplindr ausgerichteter und auch
fur Praktiker getffneter Seminare zur Mediation.

' Arenhével, DRIZ 2003, S. 389 (391), Pladoyer fir eine umfassende Justizre-
form.
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Gleichwonhlistdasklassische Verstandnis vom Beruf des Rechts-
anwalts sowohl in der Bevdlkerung als auch bei den Rechtsan-
walten selbst immer noch darauf gerichtet, polarisierend allein die
Position des Mandanten durchzusetzen. Dieses (leider) immer
noch vorherrschende Bild anwaltlicher Téatigkeit ist jedoch viel zu
eng. Bereits das klassische Berufsbild des Rechtsanwalts kennt
Tatigkeiten—wie beispielsweise Insolvenzverwaltung, Testaments-
vollstreckung oder das Entwerfen von Vertrédgen —, die nicht allein
im Interesse einer Partei liegen. Viele Rechtsanwalte I16sen die an
sie herangetragenen Streitigkeiten zudem auBergerichtlich.?

Festzuhalten bleibt daher, dass Rechtsanwélte aufgrund ih-
rer Tatigkeit neben der einseitigen Interessenvertretung flr ihre
Mandantschaft auch und insbesondere dazu geeignet sind, die
an sie herangetretenen Streitigkeiten im Wege der Mediation zu
|6sen. Hiervon geht auch die Bundesrechtsanwaltskammer als
Satzungsgeber fur die Berufsordnung fur Rechtsanwalte (BORA)
aus. In § 18 BORA wird Mediation ausdriicklich erwéhnt und so-
mit Mediation dem anwaltlichen Berufsfeld zugeordnet.® Diesem
Berufsbild steht jedoch § 43a BRAO - Verbot der Vertretung wi-
derstreitender Interessen — diametral gegentber. Die Rolle des
Rechtsanwalts als allparteilicher Mediator und damit als ,, Diener
zweier oder mehrerer Herren® passt auf den ersten Blick nicht zur
Rolle des Rechtsanwalts als loyalem Vertreter von Einzelinteres-
sen einer Partei. Mit dieser Uberlegung beginnt fir viele Kollegen
der Spagat im Berufsbild und Berufsverstandnis des Rechtsan-
walts, ein Spagat, welcher mangels Kenntnisse Uiber Mediation
vorschnell abgebrochen anstatt sauber bewéltigt wird.

2 So bereits Wasilewski, Streitverhiitung durch Rechtsanwélte, Kéin 1995.

2 Bei der BORA handelt es sich um untergesetzliche Normen — Satzung —; daraus
lassen sich jedoch Rickschlisse ziehen, wie die Anwaltschaft das Berufsbild des
Anwalts interpretieren will.
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Sind Rechtsanwélte* an der Mediation beteiligt — sei es als
Mediatoren, als Begleiter des Mandanten oder als Berater der
Mediationsvereinbarung —, trédgt das Bewusstsein Uber die jewei-
lige Funktion und Rolle, die der Rechtsanwalt einnimmt, erheblich
zum Gelingen der Mediation bei. Hierbei wiirde es den Rahmen
dieses Beitrags sprengen, wenn auf das Rollenverstandnis des
Rechtsanwalts als vor allem durchfiihrender Mediator eingegan-
gen wirde. Insoweit sei auf die inzwischen umfangreiche allge-
meine Literatur zur Mediation verwiesen, denn der Rechtsanwalt
als Mediator unterscheidet sich in seiner Rolle nicht wesentlich
von der eines Mediators mit anderem Berufshintergrund. Die
nachfolgenden Ausflihrungen sollen vielmehr dazu anregen, vor
allem Uber die Rolle des Rechtsanwalts als Begleiter insbeson-
dere von gerichtlichen Mediationen nachzudenken, und greifen
hierzu einige besonders praxisrelevante Aspekte heraus.

Il. Grundsétzliches zur Mediation

Mediation ist ein Verfahren zur Streitbeilegung.® Dieses glie-
dert sich in verschiedene, nacheinander ablaufende Phasen,® die
dazu dienen, verlorengegangene Kommunikationsbereitschaft
und Kooperation der Parteien wieder in Gang zu bekommen und
auf einem Niveau zu halten, welches die Parteien in die Lage ver-
setzt, eigene, zukunftsorientierte Losungen zur Beendigung ihres
Konflikts zu finden.” Aufgabe des Mediators ist es, durch dieses
Verfahren zu leiten und Hilfestellungen zu geben, damit das Ziel
einer gemeinsamen L&sungsfindung durch die Parteien verwirk-
licht werden kann.

Getragen wird diese Art der Konfliktbewaltigung neben dem
Verfahren von eng umschriebenen Merkmalen der Mediation ?
namlich der Freiwilligkeit an der Teilnahme einer Mediation, der
Selbstverantwortlichkeit der Parteien, ihren Konflikt selbst, nur
mit Hilfestellung eines Mediators, I16sen zu wollen, der Informier-
theit der Parteien Gber Ansichten, Wahrnehmungen, Emotionen
der an der Mediation beteiligten Gegenpartei(en), der Gewissheit,
dass die gegebenen Informationen und Geflihlslagen vertraulich
behandelt werden, und der Allparteilichkeit (aktive Neutralitat) des
Mediators gegentiber jeder Partei. Neben dem Verfahren in nach-
einander ablaufenden Phasen und der Berlicksichtigung der we-
sentlichen Merkmale einer Mediation ist das so genannte Setting
von entscheidender Bedeutung fur das Gelingen einer Mediation.
Das Arbeiten mit Flip-Charts oder Projektoren, um Gesagtes der
Parteien zu visualisieren, gehort zur Standardausriistung des Me-
diators, ebenso eine durchdachte Sitzordnung, die es ermdglicht
(ohne Sichthindernisse wie Aktenberge oder Notebooks), alle Be-
teiligten wahrzunehmen und zu vermitteln, alle sitzen tatséchlich
an einem Tisch, also auf gleicher Ebene.®

lll. Der Rechtsanwalt als Interessenvertreter

In § 43a Abs. 4 BORA heiBt es: ,,Der Rechtsanwalt darf keine
widerstreitenden Interessen vertreten.” Widerstreitend sind Inter-
essen, wenn sie aus demselben Sachverhalt gegenlaufig abzu-
leiten sind.™ Schutzrichtung dieser Regelung ist das Vertrauens-
verhaltnis zum Mandanten, die Wahrung der Unabhéangigkeit des
Rechtsanwalts sowie die im Interesse der Rechtspflege gebotene
Geradlinigkeit der anwaltlichen Berufsaustibung.” Eng mit dem
Berufsrecht verknipft ist der Straftatbestand des § 356 StGB
(Parteiverrat). Danach macht sich ein Rechtsanwalt strafbar, wenn

* Gleiches gilt selbstversténdlich auch fiir Rechtsanwaéltinnen. Nur aus Griinden
der Ubersichtlichkeit wird die mannliche Form im Text gewahlt.

5 Eine umfassende Darstellung Uber Ablauf der Mediation in Phasen, Merkmale
der Mediation, Ziele usw. ist nicht Gegenstand dieses Themas und wird fir das Ver-
sténdnis dieses Beitrags vorausgesetzt. Zur Einfiihrung in Mediation wird folgende
Literatur empfohlen: Das Harvard-Konzept, Fisher, Ury, Patton; Nina L. Dulabaum,
Mediation — Das ABC.

6 Siehe dazu Russel, Studien zu Staat, Recht und Verwaltung, Bd.5, Mediation
in komplexen Verwaltungsverfahren, 2004, S.84; Risse, Wirtschaftsmediation, 2003,
S. 89ff.; Kessen/Troja in Haft/Schlieffen, Handbuch Mediation, Miinchen 2002, § 16
S. 395 Rn. 4 ff.

7 Vgl. Kessen/Troja in: Haft/Schlieffen, Handbuch Mediation, Miinchen 2002, § 16,
S. 394 Rn.1f.

8 Russel, aaO, S. 85.

9 Auf eine detaillierte Beschreibung wie ein Mediationsverfahren abléuft, welche
Tragweite und Bedeutung die einzelnen Merkmale sowie die Sitzanordnung haben,
wird an dieser Stelle bewusst verzichtet, um eng an der Hauptthematik des Beitrags
zu bleiben.

0 Eylmann in Henssler/Pritting, Komentar zur Bundesrechtsanwaltsordnung, 2.
Aufl. 2004, S. 425, § 43a Rn. 139.

" BT-Drucks. 12/4993, S.27.
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er ,bei den ihm in dieser Eigenschaft anvertrauten Angelegen-
heiten in derselben Rechtssache beiden Parteien durch Rat oder
Beistand pflichtwidrig dient.“ Vereinfacht dargestellt, bedeutet
spflichtwidrig” in diesem Zusammenhang, Interessengegensétze
zwischen den Parteien zu verwirklichen. Zweck des § 356 StGB
ist es, neben dem Schutz der Rechtspflege — durch Vertrauen
der Allgemeinheit in die Integritdt der Anwaltschaft — auch und
gerade das Interesse der Mandantschaft zu schitzen. Auf die un-
terschiedlichen Ansichten dazu, ob die Individualinteressen des
Mandanten in § 356 StGB neben dem Schutz der Rechtspflege
gleichrangig', nachgeordnet'® oder reflektiv'4 unter Schutz ge-
stellt werden, soll es an dieser Stelle nicht ankommen.

Bleibt man dem klassischen Vorstellungsbild verhaftet, dass
Interessen mit gesetzlichen Anspriichen gleichzusetzen sind, so
lage moglicherweise schon dann ein VerstoB gegen die in Rede
stehenden Vorschriften vor, wenn der Rechtsanwalt auf gesetzlich
geregelte Anspriiche zu Lasten seines Mandanten ,verzichtet®,
also den jeweiligen normierten Interesse des Mandanten nicht
zum Recht und damit zur Durchsetzbarkeit verhilft. Unter dem
Blickwinkel der Mediation kdme es nicht auf die gesetzlich nor-
mierten Anspriche an, sondern auf die hinter Anspriichen haufig
verdeckten und nicht immer leicht zu ermittelnden Interessen der
Mandantschaft.

Dass aber ein Verzicht auf gesetzliche Anspriiche nicht mit
einem VerstoB gegen § 43 a BRAO oder gar mit § 356 StGB
gleichzusetzen ist, wird schon aus dem Umstand deutlich, dass
der Streitstoff der Verfligung der Parteien unterliegt oder dass
ein erteiltes Mandat durch Weisungen begrenzt werden kann.
Schon das Reichsgericht™ hat festgestellt, dass der Anwalt nicht
tatbestandsmaBig im Sinne von § 356 StGB handelt, wenn das
gemeinsame Verlangen der Parteien darauf gerichtet ist, zur
Beilegung des Streits einen Rat zu erteilen; gleiches gilt, wenn
der Anwalt im Auftrage beider Parteien um einen Vergleich be-
miiht ist.’® Selbst wenn der Rechtsanwalt ein derartiges Mandat
— namlich, den Streit zwischen den Parteien auszugleichen — nur
von einer Partei erhalten hat und er dann mit der Gegenpartei
in Verhandlungen tritt sowie sich bemUht, zum Zwecke der Her-
beifiihrung eines Vergleichs auch die Interessen der Gegenpartei
mit zu berlicksichtigen, soll der Tatbestand des § 356 StGB nicht
erflllt sein.

Der eingangs beschriebene Spagat im Berufsbild und Berufs-
verstédndnis des Rechtsanwalts kann also auch ohne Verletzung
berufsrechtlicher Pflichten oder gar strafrechtlicher Verbote sau-
ber bewéltigt werden; denn unter dem Blickwinkel der Mediation
ist allein entscheidend, dass beide Rechtskreise dem Anwalt nur
die Pflicht auferlegen, die Interessen der Mandantschaft derart
wahr zu nehmen, dass ein Vertrauen aufgebaut wird, erhalten
bleibt und nicht zum Nachteil der Mandantschaft vermeintliche
Interessen vertreten werden, die — bei Lichte betrachtet — nicht
die Interessen des Mandanten sind.

IV. Der Rechtsanwalt als Begleiter einer Mediation
1. Begleitung zu einer gerichtlichen Mediation

In nahezu allen Bundesldndern wurden und werden Projekt-
gerichte eingerichtet, um Mediation an Gerichten durch einen
ersuchten oder beauftragten Richter durchzufiihren. Ein solches
Mediationsverfahren im Rahmen sog. ,,gerichtsnaher” oder ,,ge-
richtlicher” Mediation kniipft an bestimmte Voraussetzungen:

¢ Ein Gerichtsverfahren muss anhéngig sein.

e Die Parteien werden regelméaBig von Rechtsanwalten vertre-
ten.

e Die Parteien haben ihre Zustimmung gegeben, den dem ge-
richtlichen Verfahren zugrunde liegenden Konflikt im Wege der
Mediation I6sen zu wollen.

e Der gesetzliche Richter gibt das Verfahren an einen nicht mit
der Streitentscheidung befassten Kollegen, den Richtermedi-
ator, ab.

e Das Klageverfahren ruht wahrend der Mediation.

12 Maurach/Schréder/Maiwald, 9. Aufl. 2005, Strafrecht BT Bd. 2, S. 257.
s BGHSt 12, 96.

4 SK-Rudolphi, 4. Aufl. 1991, § 356 Rn. 3.

5 RGSt 14, 379.

6 BGHSt 15, 336.

7 RGSt 45, 308f; BGHSt 4, 82.
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Auf den ersten Blick scheint sich an der Rolle und Funktion
des Rechtsanwalts nichts zu andern, vertritt er doch — wie bis-
her — seine Partei in einem Verfahren vor Gericht und wird er-
wartet, dass er sich flr die Interessen seiner Partei einsetzt und
diese mdglicht umfassend durchsetzt. Der Unterschied zur her-
kémmlichen Rolle beginnt jedoch schon mit der Nachfrage des
Richters beim Rechtsanwalt,’® ob dieser bereit sei, seinem Man-
danten vorzuschlagen, den konkreten Rechtsstreit zu Gunsten
eines gerichtlichen Mediationsverfahrens ruhen zu lassen. Fur
den Rechtsanwalt bedeutet diese Nachfrage des Richters, dass
er seiner Mandantschaft erklaren muss, um was es sich bei Medi-
ation handelt — ndmlich, dass die Parteien ihre L&sung des Streits
mit Hilfe des Richtermediators als neutralen Dritten eigenverant-
wortlich 16sen —, wie das Mediationsverfahren grundsatzlich ab-
lauft — Erarbeiten und Durchlaufen der Phasen einer Mediation
—, dass die Teilnahme an der Mediation freiwillig geschieht und
jederzeit abgebrochen werden kann, dass — dies meint die Ergeb-
nisoffenheit der Mediation — der Mandant bereit sein sollte, auch
auf rechtliche Anspriiche zu verzichten, um die hinter dem Streit
stehenden Interessen besser verwirklichen zu kénnen, dass beim
Scheitern der Mediation das anhangige Klageverfahren weiterge-
fuhrt wirde und welche Aufgaben ihm — dem Rechtsanwalt — bei
der Durchfihrung der gerichtlichen Mediation zukommen.

Eine derart orientierte Einfihrung und Beratung Uber das an-
stehende Mediationsverfahren und die damit verbundenen Anfor-
derungen an den Mandanten kdnnen selbstverstandlich nur dann
gelingen, wenn der Rechtsanwalt Kenntnisse Uiber Mediation be-
sitzt. Dies setzt nicht voraus, dass er selbst als Mediator tatig ist,
aber doch, dass er sich Uber den Ablauf der Mediation, insbe-
sondere Uber die Mitwirkung der Parteien im Hinblick auf die Lo-
sung des Streits bewusst ist und seine anwaltliche Rolle diesem
Bewusstsein anpasst. Im Vergleich zu Rolle des ,klassischen
Parteivertreters” vor Gericht sollte der Rechtsanwalt daher das
Versténdnis seiner Rolle und Funktion durch nachfolgend darge-
stellte Uberlegungen anreichern.

a) Vorbereitung des Mandanten auf die Mediation
aa) Eignung des konkreten Streits fir die Mediation

Bei gerichtlicher Mediation prift zunéchst der gesetzliche oder
ersuchte Richter, ob die eingereichte Klage zur Mediation geeig-
net ist.’® Dabei orientiert sich dieser, weil er die streitenden Par-
teien in der Regel nicht personlich kennt, am Streitgegenstand.
Im Vergleich zur Vorbereitung von Prozessen, bei denen durch
Rechtsanwalte eine Vorauswahl Uber den Streitgegenstand ge-
troffen wird, um gesetzlich geregelte Anspriiche durch zu setzen,
wird in dieser Phase auf die emotionale Aufarbeitung des Streit-
stoffs noch verzichtet, mangels besserer Kenntnisse der Hinter-
griinde zwangslaufig.

Allerdings stehen auch im Verfahren gerichtlicher Mediation die
gesetzlich geregelten Anspriiche im Hintergrund und die Interes-
sen der Parteien im Vordergrund des Verfahrens. Das Herausar-
beiten dieser Interessen ist jedoch verbunden mit Aufarbeitung
von Geschehnissen, die zum Konflikt und letztendlich zum ge-
richtlichen Verfahren gefiihrt haben. Eine derartige Aufarbeitung
wiederum spielt sich indes notwendigerweise nicht nur auf der
sachlichen Ebene, sondern auch auf emotionaler Ebene ab.

Aufgabe des Rechtsanwalts ist es daher, seinen Mandanten
darauf vorzubereiten, dass die streitige Angelegenheit durch das
Mediationsverfahren auch emotional aufgearbeitet wird und ent-
sprechende emotionale Reaktionen erwiinscht sind.

bb) Erkldrungen zum Ablauf des Mediationsverfahrens

Weiterhin ist fiir das Finden einer gemeinsamen Lésung durch
die streitenden Parteien von Bedeutung, dass diese an einer sol-
chen L&sung eigenverantwortlich mitwirken; andernfalls handelt
es sich nicht um Mediation, sondern um eine Vergleichsverhand-
lung, bei der es haufig geniigt, wenn nur die Parteivertreter mit-
einander verhandeln.

8 In der Regel werden die beteiligten Rechtsanwaélte durch den gesetzlichen Rich-
ter oder bereits den Richtermediator gefragt, ob eine Mediation fiir das rechtshéngige
Verfahren in Betracht kommt.

9 Zu den Eignungskriterien wann ein Streit mediabel ist existieren unterschied-
liche Meinungen. Grundsétzlich ist jeder Konflikt zur Lésung durch Mediation geeig-
net.
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Um den Mandanten auf ein Mediationsverfahren vorzubereiten,
ist es daher fur den Rechtsanwalt notwendig, die Mitwirkungsbe-
reitschaft und Mitwirkungsféhigkeit des Mandanten zu beurteilen.
Nicht jeder Mandant ist in der Lage - respektive traut sich zu -,
seine Geschicke ein Stick weit selbst in die Hand zu nehmen.
Aus diesem Grunde hat er sich mdglicherweise an seinen Anwalt
gewandt und ein gerichtliches Klageverfahren angestrebt, um
letztendlich eine Lésung durch einen Entscheider — den Richter
- herbeiflihren zu lassen. Um dem Mandanten diese ,,Mitwirkung-
pflicht” vor Augen zu fiihren, ist es notwendig, dass der Rechts-
anwalt den Ablauf des Verfahrens kennt und verdeutlicht, dass,
obwohl urspriinglich ein gerichtliches Klageverfahren zwecks
Erlangung einer Entscheidung durch den Richter eingeleitet wor-
den ist, der Mandant nunmehr selbst die Lésung seines Konflikts
herbeifihren muss, soll dass Mediationsverfahren erfolgreich ab-
geschlossen werden.

cc) Rechtliche Konsequenzen des Verfahrens

Dem Mandanten muss seitens des Rechtsanwalts vor Augen
gefiihrt werden, dass im Mediationsverfahren Interessen im Vor-
dergrund stehen und gesetzliche Anspriiche dahinter zurlick tre-
ten (kdnnen).

Der Mehrwert einer Mediation besteht flr den Mandanten ge-
rade darin, auch nicht gesetzlich Geregeltes zur Sprache zu brin-
gen und entsprechende Interessen mit in die Lésung einzubezie-
hen. Ein solches Einbeziehen ist im Klagewege oft nicht mdglich,
weil haufig keine auf die Interessen selbst zugeschnittenen An-
spriiche bestehen.?° Dennoch sollte deutlich angesprochen wer-
den, auf welche Anspriiche méglicherweise zum Teil oder ganz
verzichtet wirde und auf welche Anspriiche nicht verzichtet wer-
den kann,?" weil sonst beispielsweise Sittenwidrigkeit des Ver-
einbarten eintritt. Ebenso ist zu erlautern, ob die vermeintlichen
Anspriche Uberhaupt Aussicht auf Erfolg hatten oder mangels
Beweisen oder erschwerter oder teurer Beweisfiihrung nur mit
Abstrichen durchgesetzt werden kdnnten.

Ein Vorgespréach tber die rechtlichen Aussichten der urspriing-
lich geltend gemachten Anspriiche erleichtert dem Mandanten
die Abwagung zwischen gesetzlich geregelten Anspriichen und
tatsachlichen Interessen. Die wirklichen Interessen zu ermitteln,
fallt némlich wesentlich leichter, wenn im Hintergrund nicht stén-
dig das Gefuhl mitschwingt, ohne Not auf Rechte und damit auf
Anspriche verzichtet zu haben. Zudem erleichtert die Einschat-
zung der Erfolgsaussichten von Anspriichen, sowohl der eigenen
als auch der Gegenseite, die Sichtweise flr Dauer und Kosten
des rechtshéngigen Klageverfahrens. Haufig ermdglich erst die-
se Gesamtbetrachtung die Erkenntnis, welche Spielrdume neben
dem Klageweg fur Verhandlungen bestehen.

Aus Sicht der Mandantschaft ist zudem von Bedeutung, wie
das Verfahren endet. Deshalb muss der Rechtsanwalt den Man-
danten schon im Vorgesprach, Gber die Mdglichkeiten eines Ver-
fahrensendes - etwa in Form eines gerichtlichen Vergleichs, der
ebenso wie ein Urteil Titelfunktion hat — informieren.

dd) Kosten des Verfahrens und Verglitung des Rechtsanwalts

Im Hinblick auf die gerichtsnahe oder gerichtliche Mediation
sollte dem Mandanten aufgezeigt werden, dass nach derzeitiger
Gestaltung die Kosten des Verfahrens sich grundsatzlich nicht
von den Kosten fir das Gerichtsverfahren unterscheiden. Wie
bei Vergleichen vor Gerichten in der Praxis oft Ublich, werden die
Kosten geteilt oder im Hinblick auf die auBergerichtlichen Kosten
gegeneinander aufgehoben.

Im Gesprach zwischen Rechtsanwalt und Mandantschaft sollte
jedenfalls deutlich werden, dass — selbst wenn das Mediations-
verfahren vor Gericht scheitert — keine zusétzlichen Kosten anfal-
len. Dies gilt auch mit Blick auf die Verglitung des Rechtsanwalts.
In Rechnung gestellt werden kann eine Verfahrensgebdihr, eine
Terminsgebilihr — unabhéngig davon, wie lange oder wie oft das
Mediationsverfahren dauert oder im Fall des Scheiterns wieder
in das Klageverfahren Ubergeht — sowie eine Einigungsgebuhr,
wenn die Mediation im Wege des gerichtlichen Vergleichs endet.

20 Z. B. bei Larm durch Nachbarschaft, Kinderspielplatzen, Bolzplatzen etc., der
nicht Grenzwert Uibersteigt.
21 Vereinbarter Verzicht des Vaters auf den Unterhalt der Kinder.
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b) Unterstiitzung bei der Durchfiihrung der Mediation

Bei der Durchflihrung der Mediation durch den Richtermedia-
tor &ndert sich die Rolle des Rechtsanwalts kolossal.

Anders als er es von Gerichtsverfahren gewohnt ist, muss der
Rechtsanwalt viel weniger agieren, denn die streitenden Parteien
(Medianten) haben die Aufgabe, ihren Streit selbst zu I6sen. Das
setzt Handeln in Form von Sprechen und Zuhéren durch die
Parteien voraus. Der Rechtsanwalt hat vorwiegend die Aufgabe,
»hicht zu sprechen®, selbst wenn seine Partei Informationen wei-
ter gibt oder L6sungen anbietet, bei denen dem Rechtsanwalt im
Hinblick auf rechtliche Anspriiche die ,Haare zu Berge stehen*.
Das Nichtsprechen respektive Nichteingreifen fallt wie — die Praxis
zeigt — auch erfahrenen Rechtsanwaélten anfanglich sehr schwer;
verlangt also eine entsprechende Disziplin, damit im Mediations-
verfahren die Parteien tatséchlich ihren Streit selbststandig [6sen
und nicht nur durch ihren Parteivertreter I6sen lassen kénnen.

Andererseits besteht die Aufgabe des Rechtsanwalts auch
darin, den Mandanten zu ermuntern, selbst seine Geschicke in
die Hand zu nehmen, selbst zu sagen was ihm passt oder nicht
passt, und nicht bei jedem fragenden oder hilflosen Blick des
Mandanten diesem die Zlgel seiner Konfliktbewéltigung aus der
Hand zu nehmen. Daher muss der Rechtsanwalt in der Media-
tion den Weg zum Ziel, ndmlich das Aufarbeiten des Konflikts
auf emotionaler und sachlicher Ebene sowie die eigenverant-
wortliche Lésung des Streits durch die Parteien stéandig présent
haben. Andernfalls droht er ndmlich in seine herkémmliche Rolle
zurlickzufallen, die von ihm verlangt, allein einen rechtlich rele-
vanten Sachverhalt vorzutragen — also einen ,reinen” Sachver-
halt frei von Emotionen — und diesen mit rechtlichen Argumenten
anzureichern, damit er das Gericht von seiner Rechtsauffassung
Uberzeugen kann.

Wie bereits angesprochen wurde, ist nicht jede Partei gleich
gut in der Lage, ihre Interessen dazustellen. Hier darf der Rechts-
anwalt auch Hilfestellungen geben. Beispielsweise, indem er den
Mandanten ermuntert, vielleicht jenes oder dieses zu erzéhlen,
was die Partei im Vorgesprach angedeutet hat. Oder, indem er
darauf hinweist, dass der Mandant keine Angst haben muss, dass
die in der Mediation gegebenen Informationen beim Scheitern
der Mediation im anschlieBenden Gerichtsverfahren gegen ihn
verwendet werden, oder auch darauf, dass ein wenig Aufregung
oder gar Trénen natirlich sind und nicht etwa einen Gesichtsver-
lust bedeuten. Die Grenzen zum Handeln durch den Rechtsan-
walt sind flieBend und in besonderem MaBe davon abhangig, ob
der Mandant in der Lage und Willens ist, am Mediationsverfahren
aktiv teilzunehmen.

Eingreifen muss der Rechtsanwalt spatestens dann, wenn auf-
grund von Machtgeféllen, die auch der Richtermediator nicht in
den Griff bekommt, seine Partei ins Hintertreffen gerat. Machtge-
félle sind meist schwierig zu erkennen. So missen ungleich lange
Wortbeitrdge der beteiligten Parteien nicht zu einem Machtgefélle
fUhren, nur weil ein Mediant sprachgewandter als der andere ist
und seine Interessen besser auf den Punkt bringen kann. Macht-
gefalle kristallisieren sich in den meisten Féllen erst wahrend des
Mediationsverfahrens heraus und sind beispielsweise daran zu
erkennen, dass sich eine Partei nicht wohl fuhlt. Dies kann sich
etwa an der Kérperhaltung zeigen, an einem veranderten Sprach-
verhalten oder an einem verdnderten Verhalten in Form von
verbalen Entgleisungen gegeniiber der anderen Partei. Treten
Machtgefélle auf, ist vom Rechtsanwalt gefordert, einzugreifen
und beispielsweise vom Richtermediator einzufordern, die Ein-
haltung von Spielregeln sicher zu stellen.

c) Priifung der abschlieBenden Mediationsvereinbarung in
Form eines Vergleichs

Ist die Mediation erfolgreich verlaufen, so steht am Ende einer
gerichtlichen Mediation — sofern nicht etwa das anhangige Streit-
verfahren durch Klagriicknahme oder Rechtsmittelrlicknahme
enden soll — in aller Regel die Protokollierung eines gerichtlichen
Vergleichs.

Hier stellen sich zun&chst fir den Rechtsanwalt die gleichen
Anforderungen wie bei Abschluss anderweitiger gerichtlicher
Vergleiche auch. Zu prifen ist, ob die getroffene Lésung hinrei-
chend konkret ist, so dass jede Partei erkennen kann, was von ihr
gefordert wird. Hinreichend konkret muss die Vereinbarung auch
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deshalb sein, weil diese Titelfunktion hat, also vollstreckbar sein
sollte. Zudem dirfen keine gegen gesetzliche Verbote verstoBen-
den oder gar sittenwidrigen Vereinbarungen getroffen werden.

Anders als bei auf reguldre und auf rechtliche Anspriiche fokus-
sierten Gerichtsverhandlungen hin abgeschlossenen Vergleichen
nimmt der aus einer Mediation hervorgegangene gerichtliche Ver-
gleich aber auch und gerade Inhalte auf, die gesetzlich geregelte
Anspriche in den Hintergrund treten lassen oder ganz auf diese
verzichten (sofern nicht ein derartiger Verzicht — wie beispielswei-
se Verzicht auf Kindesunterhalt — sittenwidrig ist). Hier sollte dem
Rechtsanwalts bewusst sein, dass nicht die Anspriiche seines
Mandanten im Vordergrund stehen, sondern dessen Interessen
und die Interessen der Gegenseite. Entsprechend enthalt die Me-
diationsvereinbarung Inhalte, die méglicherweise rechtlich irrele-
vant sind und bei Klageverfahren, welche sich allein am Streitge-
genstand orientieren, niemals mit in die Vergleichsvereinbarung
aufgenommen wiuirden.

Die Aufnahme von allein interessenorientierten Inhalten in die
Mediationsvereinbarung muss den Rechtsanwalt nicht schre-
cken, hat er doch im vorangegangenen Mediationsverfahren von
seinem Mandanten erfahren, warum dieser jenes oder dieses In-
teresse in die Vereinbarung mitaufgenommen wissen will. Unter
Mediatoren diskutiert wird allerdings, ob und inwieweit der Rechts-
anwalt bei der Formulierung der Vereinbarung mitwirken darf oder
ob eine solche Mitwirkung dem Mediationsmerkmal Eigenverant-
wortlichkeit widersprechen wirde. Mit Blick auf die oben ange-
sprochene hinreichende Konkretisierung der getroffenen Abspra-
che — und im Anwaltsprozess schon wegen der prozessbeen-
denden Wirkung des Prozessvergleichs —ist es sicherlich erforder-
lich, dass der Rechtsanwalt bei der Formulierung der Mediations-
vereinbarung mithilft. Allerdings ist darauf zu achten, dass die
Parteien sich und ihre gemeinsam erarbeitete Losung in den For-
mulierungen wieder finden, andernfalls wirde den Medianten eine
Ldsung — wie von einem Entscheider — ,lUbergestilpt®. Mdgliche
Folge ware, dass eine derartige Vereinbarung nicht nachhaltig
ware, also von den Parteien nicht dauerhaft eingehalten wirde.

2. Begleitung zu einer auBergerichtlichen Mediation

Findet die Mediation auBerhalb des Kontextes eines anhan-
gigen gerichtlichen Verfahrens statt, handelt es sich also um au-
Bergerichtliche Mediation, so muss der begleitende Rechtsanwalt
die oben erwahnten Aufgaben gleichermaBen bewaltigen.

Anders als bei der gerichtlichen Mediation — bei welcher der
Richtemediator das Grundvertrauen in Professionalitat und In-
tegritat der Justiz nutzen kann — zeigt sich in der Praxis schnell,
dass der auBergerichtlich tatige Mediator keine ihm vom Staat
verliehene Autoritat im Hinblick auf die Entscheidungsgewalt in
der Sache inne hat. Vielmehr bezieht der Mediator Autoritét allein
aus der Anerkennung seiner Person?2. Diese muss aber erst erar-
beitet werden. Bereits mit den ersten Vorgesprachen, sei es mit
einer Partei oder gemeinsam mit allen streitenden Parteien und
ggof. ihren Rechtsbeistédnden, muss begonnen werden, Vertrauen
in die Person des Mediators und in das Verfahren aufzubauen.
Aufgabe des begleitenden Rechtsanwalts ist es, beim Mandanten
bereits im Vorgesprach fur das Vertrauen in das Verfahren und
in die Person des Mediators zu werben. Dies setzt beim beglei-
tenden Rechtsanwalt wiederum voraus, dass er selbst Kenntnis
Uber das Verfahren und die Person des Mediators hat, seine Rolle
bewusst wahrnimmt sowie seine Partei unterstitzt und ggf. ein-
greift, wenn dies, wie oben beschrieben, notwendig ist.

V. Der Rechtsanwalt als Berater bei Abschluss einer
Mediationsvereinbarung

Wird der Rechtsanwalt beauftragt, einen Blick auf die bereits
vorformulierte abschlieBende Mediationsvereinbarung zu werfen,
um diese in rechtlicher Hinsicht zu bewerten und ohne selbst am
Mediationsverfahrens teilgenommen zu haben, so ist im Blick zu
behalten, dass es in erster Linie um den Ausgleich von Interessen
und nicht um die Durchsetzung von gesetzlich normierten An-
spriichen geht. In rechtlicher Hinsicht ist zu prifen, ob die Media-
tionsvereinbarung gegen die guten Sitten verstoBt etc. In tatsach-
licher Hinsicht ist ein ausgiebiges Gesprach mit dem Mandanten
angezeigt, um die Interessen des Mandanten zu verstehen und

22 Russel, aa0, S. 85f.
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zu vergleichen, ob sich diese Interessen in der vorformulierten
Mediationsvereinbarung wiederfinden.

VI. Fazit

Dass Mediation zum modernen Berufsbild des Rechtsanwalts
gehort, sollte fir jeden Anwalt unabhéngig davon, ob er selbst als
Mediator arbeitet, selbstverstandlich sein. Dies erkennen neben
dem bereits erwahnten § 18 BORA zwischenzeitlich auch § 278
Abs. 5 ZPO sowie das RVG an.

Um diesem modernen Berufsbild zu entsprechen, benétigt
der Rechtsanwalt nicht nur bei der Auslbung als Mediator
eine entsprechende Ausbildung und Kenntnisse Uiber Gespréachs-
fuhrung, Kommunikation, Kd&rpersprache, Umgang mit Emo-
tionen etc. Entsprechende Kenntnisse und die Fahigkeit, diese
im Interesse des Mandanten einzusetzen, sind vielmehr auch
als Begleiter zu einer Mediation, als Prifer oder Verfasser von
Mediationsvereinbarungen — letztlich fir die Umsetzung eines
modernen Berufsbildes des Rechtsanwalts Uberhaupt — uner-
lasslich.

Ein Jahr Gerichtliche Mediation in Schleswig-Holstein -
zu Stand und Perspektiven eines neuen Projekts

Konstanze Goérres-Ohde, Prasidentin des Schleswig-Holsteinischen Oberlandesgerichts, Schleswig

»Flr eine Einigung ist es nie zu spét. Nutzen Sie die Mdéglichkeit
der gerichtlichen Mediation in Schleswig-Holstein!“ heiBt es wer-
bend im zentralen Info-Flyer ,,Gerichtliche Mediation in Schies-
wig-Holstein — die andere Konfliktlbsung”, welcher seit Ende
2005/Anfang 2006 in den Landgerichten Flensburg, Itzehoe, Kiel
und Lubeck, dem Schleswig-Holsteinischen Oberlandesgericht,
dem Amtsgericht Pinneberg und seit Frihjahr 2006 auch im
Amtsgericht Kiel auf das Angebot gerichtlicher Mediation in die-
sen Gerichten hinweist. Vor wenigen Tagen sind das Amtsgericht
Neumdinster und das Amtsgericht Norderstedt hinzu gekommen.

Nach Uber einjéhriger Dauer des Projekts gerichtlicher Media-
tion in den meisten der teilnehmenden Projektgerichte kann eine
erste Zwischenbilanz gezogen werden.

I. Das Projekt ,Gerichtliche Mediation in Schleswig-
Holstein“ und seine Eckpunkte

Mediation durch Richterinnen und Richter in Verzahnung mit
einem anhangigen Gerichtsverfahren ist keine schleswig-holstei-
nische Erfindung. Kolleginnen und Kollegen in Niedersachen - al-
len voran dem damaligen Prasidenten des Landgerichts Gottingen
Dr. Peter G6tz von Olenhusen und dem dort damals tatigen Vor-
sitzenden Richter am Landgericht Wolfgang Scheibel — gebihrt
das Verdienst, die aus den USA kommende Idee der Mediation
innerhalb eines Gerichts als Teil eines ,Multi Door Court-House*
in die deutsche Realitat transformiert zu haben.

Nach niedersachsischem Vorbild wurde daher auch in Schles-
wig-Holstein ab Herbst 2005 Mediationsangebote aufgebaut, flr
die drei Elemente kennzeichnend sind, namlich:

e ein an einem Phasenmodell orientiertes freiwilliges, vertrau-
liches und interessenzentriertes Mediationsgespréch Uber ei-
nen als Rechtsstreit anhéngigen Konflikt, in aller Regel in Be-
gleitung der im Verfahren tatigen Anwélte,

e die Moderation des Gesprachs durch einen in mediierender

Gespréachsfiihrung ausgebildeten Mediator, der Richter, aber

nicht der streitentscheidende Richter ist,

und die Mdglichkeit, den fir das Mediationsgesprach zum Ru-

hen gebrachten Rechtsstreit, nach Abschluss des Mediations-

gesprachs als richterliche Glteverhandlung wieder aufzurufen,
um dort die in der Mediation erarbeitete Einigung sogleich als
gerichtlichen Vergleich zu protokollieren.

Damit wird zugleich deutlich, dass diese Mediation — wir in
Schleswig-Holstein nennen das Projekt ,,Gerichtliche Mediation®,
andere sprechen von ,,Gerichtsnaher Mediation“ oder ,Gerichts-
integrierter Mediation®; nahe steht aber auch das in Bayern prak-
tizierte Glterichtermodell' — auf allen dieser drei Ebenen in das
Justizsystem integriert ist:

e denn gerichtliche Mediation baut auf dem anhangigen Streit-
verfahren auf und nutzt den dort schon erarbeiteten und gefil-
terten Vorrat an Sachinformationen,

' Das bayerische Giiterrichtermodell integriert Mediation vollstéandig in die nach
§ 278 Abs. 2 ZPO durchgefiihrte Giteverhandlung, diese erfolgt aber ebenfalls vor
einem anderen als dem streitentscheidenden Richter; hierzu ndher z.B. Greger, Glite-
richter — ein Erfolgsmodell, ZRP 2006, 229 f.
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e sie nutzt die justitielle Professionalitat in der Person des aus
der Justiz stammenden Mediators, bisher eines Richters,

e und sie nutzt die bei Gericht vorhandene Md&glichkeit der ra-
schen und professionellen Errichtung von Vollstreckungstiteln.

Im Verhaltnis zu Projekten anderer Bundeslander neu war aller-
dings der nahezu gleichzeitige Start von Mediationsangeboten an
allen Landgerichten des OLG-Bezirks und am Oberlandesgericht
selbst. Dieser landesweite Zuschnitt unseres Mediationsprojekts
tragt dem Zuschnitt Schleswig-Holsteins und der starken Verwo-
benheit seiner einzelnen Regionen Rechnung, die — obgleich Teile
eines Flachenlandes — von Rechtssuchenden und Anwaltschaft
doch als einheitlicher Lebensraum wahrgenommen werden.

Konsequent war daher auch eine Organisationsstruktur, die in-
haltlich und strukturell einen landesweit giltigen gemeinsamen
Rahmen vorgibt, ohne zugleich die flr die Realisierung eines der-
art innovativen Streitschlichtungskonzepts dringend bendtigte
Kreativitat der richterlichen Mediatorinnen und Mediatoren vor
Ort einzuschranken. Daher wird die Koordinierung des Projekts
zwar vom Schleswig-Holsteinischen Oberlandesgericht zentral
vorgenommen, beschréankt sich aber bisher auf die Wahrneh-
mung zentraler Aufgaben, wie etwa Fortbildung und Erfahrungs-
austausch, landesweite Offentlichkeitsarbeit, Kontakte zum Jus-
tizministerium und zur Rechtsanwaltskammer und die Fixierung
der strukturellen Rahmenbedingungen des Projekts. Themen
also, Uber deren Behandlung mit den Prasidenten und den Lei-
tern der ortlichen Mediationsabteilungen ohnehin bisher weitest-
gehend Konsens erzielt werden konnte.

In den am Mediationsprojekt teilnehmenden Gerichten selbst
sind im Schnitt 5-7 besonders geschulte Richterinnen und Rich-
tern als Mediatorinnen oder Mediatoren im Einsatz, die Uberwie-
gend durch am ,Goéttinger Modell“ orientierte und vom Ober-
landesgericht zentral organisierte Fortbildungskurse vorbereitet
worden sind. Die Auswahl der zu Mediatorinnen oder Mediatoren
fortzubildenden Richterinnen und Richter erfolgt durch die jewei-
ligen Prasidenten unter Beteiligung der ortlichen Richterréte. Die
Beantwortung der Frage, ob die Wahrnehmung von Mediation
als Aufgabe schon der Spruchrichtertatigkeit zugeordnet werden
kann oder mangels spezifischer Regelung noch der Justizverwal-
tung zugerechnet werden muss, ist zwar nicht zweifelsfrei und
auch von - verstéandlichen — justizpolitischen Winschen getra-
gen.? Selbst bei — anfanglich mehrheitlich beflrworteter — ein-
ordnung der Mediation als noch einer Justizverwaltungsaufgabe
wurden und werden die Prasidien der Gerichte aber jedenfalls
nach MaBgabe des § 21 e Abs. 6 GVG beteiligt. Bis vor kurzer
Zeit® erfolgte der Einsatz der Mediatorinnen und Mediatoren bei
allen Gerichten ohne Entlastung im jeweiligen Richterdezernat,
grindete also — was es einmal hervorzuheben gilt - bei allen Ge-
richten in der Aufbauphase auf dem freiwilligen Engagement in-
teressierter Richterinnen und Richter.

2 Vgl. zur Problematik der Einordnung und ihren derzeitigen Konsequenzen fir
Schutz der Vertraulichkeit und Haftungsrisiko Probst, Gerichtliche Mediation — zum
Start eines neuen Projekts, SchiHA 2005, 317 ff.

3 Unterschiedliche Entlastungsmodelle werden derzeit an zwei Landgerichten und
an einem Amtsgericht praktiziert.
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Il. Das Projekt ,,Gerichtliche Mediation in Schleswig-
Holstein“ und sein bisheriger Erfolg

NatUrlichwurdemitderlandesweitgleichzeitigenRealisierungdes
Mediationsprojekts Neuland betreten, organisatorisch und inhaltlich.

Manche Zweifelsfragen — etwa nach dem Haftungsrisiko, dem
Schutz der Vertraulichkeit und dem Gebdhrenrisiko* — mussten
ebenso verantwortbar beantwortet wie generell fir Akzeptanz
dieser flr traditionell ausgebildeten Juristen ungewohnten Auf-
gabe geworben werden. Und sicherlich ist der Lernprozess flr
alle an der Mediation Beteiligten — gleich ob Richter, Anwélte oder
Konfliktbeteiligte — noch nicht abgeschlossen.

Allerdings konnte schon bisher etwas ganz Wichtiges gezeigt
werden: namlich, dass Mediation im justitiellen Kontext trotz
durch die Anhéngigkeit des Rechtsstreits bereits eingetretener
Verrechtlichung tatsachlich funktioniert.

In Schleswig-Holstein haben wir — Naheres mag den im A

nhang abgedruckten Tabellen entnommen werden — allein im
Jahre 2006 an 4 Landgerichten, 2 Amtsgerichten und am Oberlan-
desgericht Uber 860 Verfahren in die Mediationsabteilungen der
Gerichte Ubernommen. Von diesen haben die 37 Mediatorinnen
und Mediatorenim Jahre 2006 nurin 385 eingegangenen Verfahren
keine Zustimmung der Parteien zur Mediation erhalten (44,76%)
— dies entspricht einer Zustimmungsquote von wenigstens 55 %
—und in den bis zum 31. Dezember 2006 nach Mediationssitzung
abgeschlossenen Mediationsverfahren 280 Einigungen der Par-
teien erreichen kénnen. Dies ist eine Erfolgsquote von insgesamt
80,22 %, die Quote fir den zweiten Rechtszug (OLG) ist mit im-
merhin noch 72,22 % nur geringfligig schlechter als die Quote in
der ersten Instanz.

Uberwiegend gelangen die Konfliktbeteiligten in einer im
Schnitt knapp unter drei Stunden andauernden Mediationssit-
zung zu einem Ergebnis. Fortsetzungstermine gibt es, sind aber
eher die Ausnahme. Als mediationsgeeignet haben sich fast alle
Verfahrensarten erwiesen, in denen ein Mehrwert gegentber ei-
ner gerichtlichen Entscheidung erwartet werden kann, besonders
also in durch Beziehungsgeflechten Uberlagerte Rechtsstrei-
tigkeiten, darunter auch Erbschaftsstreitigkeiten, aber auch in
Bauprozessen, Mietsachen, Wohnungseigentumssachen, Strei-
tigkeiten unter Gesellschaftern und Prozesse unter Kaufleuten.
Nach anfanglicher Zurlickhaltung gibt es auch erste Erfolge bei
der Familienmediation, obwohl diese wegen besonders tiefsit-
zender Konflikte sehr aufwandig sein kann.

Ill. Gerichtliche Mediation — Chancen, Risiken, Perspektiven

Was zeigt uns das Jahr Gerichtliche Mediation in Schleswig-
Holstein? Was kénnen wir erhoffen? Was missen wir beflirchten?

1. Die beeindruckend hohe Erfolgsquote — soweit sie im zwei-
ten Rechtszug etwas geringer ausféllt, ist dies das Resultat der
dort insgesamt starker komplexen und stérker verrechtlichten
Verfahrenssituation — kann nicht nur mit der Attraktivitat eines
neuen Projekts erklart werden. Wer einmal erlebt hat, dass sich
streitende Arzte nach einer Uber Mediation vorgenommen Pra-
xisauseinandersetzung in den Armen lagen, wei um die Wirk-
samkeit des Mediationskonzepts.

Die rasch erfahrbaren Vorteile Gerichtlicher Mediation liegen
vielmehr darin, dass auf diese Weise schneller und zumeist auch
kostenglinstiger als im gerichtlichen Verfahren — besonders dann,
wenn eine aufwéndige Beweisaufnahme vermieden werden kann
— eine Konfliktldsung erarbeitet werden kann. Eine Konfliktlésung
zudem — und dies ist genauso bedeutend —, welche die Konflikt-
beteiligten in Selbstbestimmung als ihre akzeptieren und deren
Horizont oft Uber das Streitprogramm des gerichtlichen Verfah-
rens hinaus greifen kann.

Dass dies in der Mediation mdglich wird, ist das Ergebnis der im
Unterschied zum gerichtlichen Verfahren viel stérkeren Interess-
orientierung, die die Parteien viel ausfihrlicher selbst zu Wort kom-
men lasst, einer hierauf zugeschnittenen — starker informellen - Ge-
spréachsatmosphéare und einer ganz anderen Gesprachsfuhrung,
die vom ,aktiven Zuhoren“ Gber die Anwendung von Risikoana-
lyse-, Deeskalations- und Kreativitadtstechniken bis zum Wechsel
von Plenums- und Einzelgesprachen reichen kann. Und vielleicht
nimmt der Mediator sich einfach auch ein wenig mehr Zeit.
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4 Zu diesen Fragen Probst aaO.

Nicht unwichtig ist auch die andersartige Rolle des neutralen
Dritten in der Mediation. Wahrend namlich der Richter selbst im
Vergleichsgesprach zumeist mit einem Vergleichsvorschlag die
Initiative ergreift und zuvor oder zu dessen Begrindung seine
Einschatzung der Erfolgsaussichten der Klage oder des Rechts-
mittels mitteilt — hierzu ist er schon gemaB § 139 ZPO verpflichtet
—, obliegt bei der Mediation die Erarbeitung von Lésungsoptionen
regelmaBig den Parteien und ihren Anwélten; der Mediator un-
terstitzt sie lediglich dabei. Dieser Funktionsunterschied flhrt
zu einem wichtigen Perspektivwechsel: richten nadmlich Anwélte
und Parteien in einem gerichtlichen Vergleichsgespréch ihr Ver-
halten auf den mutmaBlichen Prozessausgang aus, sind weiter
vorsichtig und Uberlassen letztlich allzu oft die Verantwortung fir
Misslingen oder Gelingen eines Vergleichs — den sie ja nicht vor-
geschlagen haben — dem Gericht, missen sie bei der Mediation
selbst initiativ werden und Uberlegen, was sie ihrer Interessenlage
nach erreichen wollen und wo sie der anderen Seite entgegen
kommen kénnen. Ein Phanomen, das ganz neuartige Krafte zur
Erarbeitung einer Konfliktlésung freisetzt.

Damit ist zum Teil schon die sich aufdrangende Frage be-
antwortet, ob die durch ein Mediationsgesprach erarbeiteten
Ergebnisse auch Resultat eines herkédmmlichen gerichtlichen
Vergleichsgesprachs sein kdnnten. Grundséatzlich ist dies sicher
moglich. Aber oft erst zu einem wesentlich spateren Zeitpunkt
und nach umfangreichem Wechsel von Schriftsétzen, unter viel
mehr Einfluss des mutmaBlichen Verfahrenausgangs und auch
noch starker abhangig vom Geschick des neutralen Dritten, hier
des gesetzlichen Richters. Anders gewendet: ist der Weg in die
Mediation erst einmal erdffnet — was selbstverstandlich bereits
eine erste Grundentscheidung der Konfliktbeteiligten darstellt —,
wird der Weg zur gitlichen Einigung in der Mediation doch zielge-
richteter beschritten und kann durch den Mediator auch ebenso
zielgerichtet begleitet werden.

2. Aber natirlich gibt es auch Fehleinschatzungen, Risiken und
noch offene Fragen:

Zundchst darf Gerichtliche Mediation nur sehr bedingt als
MaBnahme zur generellen Justizentlastung verstanden werden.
Denn mag auch auf diese Weise der einzelne Rechtsstreit ra-
scher enden und — wie nicht selten — sogar weitere Streitigkeiten
miterledigt oder vermieden werden, so kann doch die einzelne
Mediation in Durchfiihrung und Vorbereitung durchaus aufwan-
diger sein als ein gerichtliches Verfahren. Dies erklart sich da-
durch, dass eine erfolgreiche Mediation den Streithorizont oft erst
weiten muss und auBerdem von den Konfliktbeteiligten einen oft
steinigen Weg abverlangt, wenn némlich diese sich von liebge-
wordenen lllusionen |6sen sollen oder auch nur vom nun einmal
eingeschlagenen Weg des Streitens. Damit hangt der Erfolg der
Gerichtlichen Mediation ohne Zweifel auch von der kommunika-
tiven Kompetenz der Mediatorinnen und Mediatoren ab, so dass
die Fragen nach ihrer Auswahl und ihrer Aus- und Fortbildung
nicht zu unterschatzen sind. Richtig verstanden, stellt sich somit
gerichtliche Mediation vor allem als MalBnahme der Angebotsver-
breiterung der Justiz dar.

In Schleswig-Holstein haben wir bisher auch noch Akzeptanz-
probleme zu bearbeiten. Dies beginnt mit dem Verweis auf einige
noch ungeldste, wenn auch I6sbare Probleme des verfahrens-
rechtlichen Rahmens, des Schutzes der Vertraulichkeit, des Haf-
tungsrisikos von Mediatoren und Anwaélten und fihrt Gber die Be-
firchtung unliebsamer Konkurrenz zur externen Mediation weiter
zum Verdacht der bloBen Modeabhéngigkeit, aber eben auch zur
grundlegenden Ablehnung des Projekts.

Wird Skepsis von Anwalten geduBert, verbergen sich hinter
dieser zumeist Negativerfahrungen mit einzelnen Mediationen
oder einzelnen Mediatoren, die Sorge um die —in der Tat oft noch
zu findende — eigene Rolle in der Mediation, aber auch immer
noch Informationsliicken. Insgesamt also Defizite, denen durch
entsprechende Informationsarbeit und geduldiges Weiterarbeiten
am Projekt begegnet werden kann. Denn nichts wirbt mehr fiir ein
Projekt als sein tatsachlicher Erfolg.

Und auch die gelegentlich zu spurende Konkurrenzfurcht
sollte sich entscheidend dadurch relativieren, dass Gerichtliche
Mediation erst nach Anhéngigkeit eines Rechtsstreits zum Zuge
kommen kann, so dass es immer noch Sinn macht, schon vorge-
richtlich Mediation zu versuchen. Ganz zu schweigen von den Si-
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tuationen hochspezialisierter Mediation — etwa Familienmediati-
on, Wirtschaftsmediation, Verwaltungsmediation —, in denen auch
nach Anhangigkeit eines Gerichtsverfahrens noch eine auBerge-
richtliche Mediation lohnt. Ohnehin scheint die Gerichtliche Me-
diation durchaus eigene Charakteristika zu entwickeln, zwischen
klassischer externer Mediation und herkdmmlicher Vergleichs-
verhandlung. Und dass nicht nur die Streitentscheidung, sondern
auch die Streitschlichtung eine justititielle Aufgabe ist, sollte spa-
testens sei der Einflihrung einer obligatorischen Giiteverhandlung
durch den ZPO-Reformgesetzgeber Gemeingut darstellen.

Sinnvoll und vernetzt gedacht, sind daher eine — wie in Bayern
praktiziert — mediativ ausgerichtete Guteverhandlung oder auch
unsere Gerichtliche Mediation einerseits und externe Mediation
andererseits niemals Gegensétze, sondern willkommene Ergén-
zung. Folgerichtig ist es daher, dass der fur den 30. Juni 2007 im
Schleswig-Holsteinischen Oberlandesgericht geplante 1. Fach-
tag ,Mediation in Schleswig-Holstein — Richter und Anwalte mit
neuen Aufgaben“ von Richtern und Anwélten gemeinschaftlich
gestaltet wird. Und selbstverstandlich sollten die Formen kinf-
tiger Vernetzung und Kooperation von allen Beteiligten als ent-
wicklungsoffen verstanden werden.

Schwieriger zu greifen sind die Vorbehalte innerhalb der Rich-
terschaft selbst. Auch hier sind die Motive zum Teil vielschichtig,
aber durchaus auch gekennzeichnet durch die Sorgen um die
Schutzfunktion des materiellen Rechts und eines rechtstaatlichen
Gerichtsverfahrens und naturlich auch um den kiinftigen Stellen-
wert der herkdmmlichen Justiz.

Hierauf ist zun&chst zu antworten, dass — ungeachtet aller
Detailfragen nach der Rolle des Rechts in der Mediation — bei
der Gerichtlichen Mediation neben deren Freiwilligkeit schon die

justititielle Professionalitét der eingesetzten Mediatorinnen und
Mediatoren sowie die grundsétzlich obligatorische anwaltliche
Beratung die Konfliktbeteiligten in hinreichendem MaBe davor
schitzen, sich auf eine Konfliktldsung einzulassen, vor der sie
die Rechtsordnung gerade bewahren will.

Weiter ist Gerichtliche Mediation im demokratischen Rechts-
staat keineswegs die Zukunft der Rechtspflege schlechthin.
Denn auch kiinftig wird es zahlreiche Konflikte geben, die vorran-
gig nach dem MaBstab des Rechts zu entscheiden oder durch
eine im Rechtsstreit erzielte gutliche Einigung zu beenden sein
werden. Es besteht tUberhaupt keine Veranlassung, alle denkbar
vergleichsgeeigneten Rechtsstreitigkeiten in die Gerichtliche Me-
diation zu Uberflihren und die Fortentwicklung des Zivilprozesses
stagnieren zu lassen. Vielmehr erscheinen eine viel stérker dis-
kursive Verhandlungskultur und der Einbau mediativer Elemente
schon in den regularen Zivilprozess sinnvoll, geboten und még-
lich. Damit besteht ein wichtiges Verdienst der derzeitigen Dis-
kussion um Gerichtliche Mediation sicher schon darin, innerhalb
der Justiz die Diskussion um die notwendige Verhandlungskultur
und den zielgerichtet-differenzierten Einsatz justitieller Mittel neu
befruchtet zu haben.

DarUber hinaus haben schon die bisherigen Erfahrungen mit un-
serem Mediationsprojekt in Schleswig-Holstein gezeigt, dass auf
diesem Wege selbst nach Einleitung gerichtlicher Verfahren gera-
de fiir komplexe Konflikte eine tragfahige Lésung erreichbar ist und
dass Richterinnen und Richter von ihrer Ausbildung und Berufs-
erfahrung her gute Mediatorinnen oder Mediatoren sein kénnen.

Gerichtliche Mediation kann so das Angebot justitieller Hand-
lungsmaglichkeiten im Sinne qualitatsbewusster Fortentwicklung

Anhang
Tabelle 1: Mediationsverfahren und ihr Verlauf insgesamt
Gericht Zahl der Me- [In die Media- | Davon keine Im Jahr 2006 | Davon Durchschnitt- | Durchschnitt- | Durchschnitt-
diatoren tionsabteilung |Zustimmung abgeschlos- [ endgiiltige Ei- | liche Laufzeit |liche Anzahl liche Gesamt-
(Stand im Jahr 2006 |zur Mediation ~ |sene Mediati- | nigung in der eines 2006 der Mediati- | dauer der Medi-
31.12.06) |abgegebene ?nri‘ts‘ﬁerf;g;ﬁn Mediation (AG Kiel ab | onssitzungen | ationssitzungen
Verfahren onssitzung 18.04.2006) je im Jahre je im Jahre
(AG Kiel ab (AG Kiel ab durchgeflihrten| 2006 (AG Kiel [2006 (AG Kiel
18.04.2006) 18.04.2006) Mediations- ab 18.04.2006) | ab 18.04.2006)
verfahrens in | durchgefuhr- | durchgefiihrtem
Wochen tem Verfahren [ Verfahren in
Stunden
LG Flensburg 7 184 96 (52,17 %) 76 65 (85,52 %) 6 1 3,50
LG ltzehoe 7 155 85 (54,83%) 41 30 (73,17%) 8 1 2,36
LG Kiel 5 288 82 (28,47 %) 149 127 (85,23%) 10 1,10 2,92
LG Lubeck 5 103 61 (59,22%) 31 21 (63,66%) 6,72 1,03 3
AG Kiel 5 74 28 (37,83%) 28 21 (75,00%) 9 1,20 2,70
AG Pinneberg 2 22 12 (54,54 %) 6 3 (50,00 %) 4 1 3
OLG 6 34 21 (61,76%) 18 13 (72,22%) 11 1 3,30
gesamt 37 860 385 (44,76 %) | 349 280 (80,22 %) | 7,82 1,22 2,96
Tabelle 2: Sachgebiete und Mediationserfolg
Gesamtzahl der im Davon Davon Davon Davon Davon Davon Davon ge-
Jahr 2006 abge- Bau- und Kaufsachen | Kredit-/ Nachbar- Wohnungs- | andere sellschafts-
schlossenen Media- Architekten- Leasing- schafts- mietsachen | Mietsachen | rechtliche
tionsverfahren mit sachen sachen sachen Streit-
Mediationssitzung sachen
(AG Kiel ab 18.04.2006)
a) Zahl der durch- a) b) a) b) a) b) a) b) a) b) a) b) a) b)
gefiihrten Mediations-
verfahren mit
Mediationssitzung
b) davon Zahl der
endgultigen
Einigungen in der
Mediation
LG Flensburg 76 14 11 15 14 3 1 4 4 2 1 5 4 4 4
LG ltzehoe 41 10 7 1 1 0 0 0 0 0 0 5 5 6 4
LG Kiel 149 32 23 4 4 11 9 2 2 4 4 1 1 5 4
LG Lubeck 31 3 3 2 1 2 2 2 1 0 0 1 1 0 0
AG Kiel 28 2 2 0 0 0 0 5 4 7 3 2 2 0 0
AG Pinneberg 6 0 0 0 0 0 0 0 1 1 1 0 1 0 0
OLG 18 2 1 0 0 0 0 2 1 0 0 4 2 2 1
gesamt 349 63 47 22 20 16 12 (16 13 14 8 19 15 17 13
Fortsetzung néchste Seite
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Davon Anspriiche aus |Davon Familiensachen [ Davon andere Sachen

vorsatzlicher bzw. Sachen mit

Kdrperverletzung familienrechtl. Bezug
a) Zahl der durchge- a) b) a) b) a) b)
fihrten Mediationsverfahren
b) Zahl der gutlichen
Einigungen in der Mediation
LG Flensburg 1 1 5 5 23 19
LG Itzehoe 0 0 0 0 19 13
LG Kiel 6 6 9 9 75 65
LG Lubeck 0 0 0 0 21 14
AG Kiel 0 0 10 8 2 2
AG Pinneberg 0 0 3 2 0 0
OLG 0 0 4 4 4 4
gesamt 7 7 31 28 144 117

Gerichtliche Mediation beim Landgericht Flensburg

Carsten Bockwoldt, Richter

Anfang des Jahres 2005 trafen sich einige engagierte Richte-
rinnen und Richter des Landgerichts Flensburg, um das bei den
Landgerichten in Géttingen und Verden erfolgreiche Projekt ,,ge-
richtliche Mediation“ auch beim Landgericht Flensburg einzufiih-
ren. Die Idee, gerichtliche Mediation anzubieten, hat von Beginn
an die Unterstiitzung des Prasidenten, des Prasidiums und der
Kollegen erfahren. So haben wir bereits nach einer halbjéhrigen
Vorbereitungszeit, in der die ersten vier von inzwischen acht Me-
diatoren ausgebildet worden waren, am 1. September 2005 die
gerichtliche Mediation und die Mediatoren den Anwaltinnen und
Anwalten im Bezirk vorgestellt und kurz danach mit den ersten
Mediationen begonnen.

Die Eroffnungsveranstaltung zeigte, dass unter den Rechtsan-
walten zum Teil Zweifel bestanden, ob eine gerichtliche Media-
tion als Instrument der Streitschlichtung sinnvoll ist und von einem
Gericht angeboten werden sollte; ebenso viele waren dem neuen
Projekt gegentiber aber aufgeschlossen und sahen es als Méglich-
keit, an Stelle eines langwierigen streitigen Verfahrens zu einem
schnellen und interessengerechten Prozessende zu kommen.

Die Grundausbildung der Mediatoren erfolgte in jeweils zwei
zweitdgigen Fortbildungen des Oberlandesgerichts Schleswig
unter Anleitung von erfahrenen Richtermediatoren und Rechts-
anwaltsmediatoren. Darliber hinaus nahmen Mediatoren an ver-
schiedenen Mediationen bei den Landgerichten Géttingen und
Verden und an auch fiir Praktiker offen stehenden Seminaren teil,
die Prof. Dr. Albert von Mutius von der Universitat Kiel zum The-
ma Mediation anbot. Zudem wurden weitere Fortbildungsange-
bote des OLG Schleswig und der Richterakademie wahrgenom-
men. Zur organisatorischen Unterstitzung des Projekts richtete
das Préasidium eine Mediationsabteilung ein, der die Mediatoren'
und eine Geschéftsstelle angehodren.

Beim Landgericht beginnt das Mediationsverfahren damit,
dass die Kolleginnen und Kollegen ihnen geeignet erscheinende
Verfahren der Mediationsabteilung vorlegen. Wahrend der An-
laufphase der Mediation nahm sodann die Vizepréasidentin als
Leiterin der Mediationsabteilung mit den verfahrensbeteiligten
Anwalten telefonisch Kontakt auf, um ihnen die gerichtliche Me-
diation vorzustellen, das Verfahren und seine Vorziige anhand
des konkreten Rechtstreits zu erlautern. Da die gerichtliche Me-
diation bei den Anwaltinnen und Anwélten im Land inzwischen
bekannt ist, haben wir das Verfahren dahin gedndert, dass die
Mediationsabteilung unter Beifligung von Informationsmaterial
schriftlich nachfragt, ob die Parteien einer Mediation zustimmen.
Wenn die Anwaélte hierauf nicht reagieren, wird die Akte einem
von der Vizepréasidentin bestimmten Mediator vorgelegt, der nach
Durchsicht der Akte bei den Rechtsanwalten nachfragt und in ge-
eigneten Féllen fiir eine Teilnahme an einer gerichtlichen Media-
tion wirbt. Die Erfahrung zeigt, dass es sich nicht empfiehlt, die

" Als Mediatorinnen bzw. Mediatoren tétig sind derzeit tatig Vizeprasidentin des
Landgerichts Jutta Rosenthal, Prasident des Landgerichts Dr. Volker Willandsen, die
Richterinnen am Landgericht Birte Ddbeling, Gunder Janzen-Ortmann und Helga Pla-
czek sowie die Richter am Landgericht Carsten Bockwoldt und Willem-Mathias Eg-
gers. Ausgeschieden aus dem Mediationsteam ist Richterin Hilke Déring (Elternzeit).
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am Landgericht, Flensburg

Parteien fir eine Mediation ,,iberreden” zu wollen, weil ihr Erfolg
entscheidend von der Freiwilligkeit und der Einsicht der Parteien
abhéngt, dass das Gitegesprach fir sie Sinn macht und zu einer
angemessenen Losung flihren kann. Wir ereichen damit zwar nur
eine Zustimmungsquote von etwa 50 %, daflr ist die Quote der
erfolgreich beendeten Mediationen deutlich héher.

Gegenwartig sind sieben Kolleginnen und Kollegen mit jeweils
unterschiedlicher Auslastung als Mediatoren tatig. In der Anlauf-
phase flhrten sie die Mediationen zusétzlich zu ihrer Dezernats-
arbeit ohne Entlastung durch. Inzwischen sieht der Geschéfts-
verteilungsplan des Landgerichts jedoch vor, dass fir jede
Mediation, die zu einer Erledigung des Rechtsstreits fuhrt, die
Kammer des Mediators im Turnus fiir erstinstanzliche Zivilsachen
ein Freikreuz erhélt, das nach der kammerinternen Regelung dem
Mediator zugute kommen soll. Fir die das Verfahren abgebende
Kammer wird das Verfahren als erledigt ausgetragen, ohne dass
im Turnus an dessen Stelle ein neues eingetragen wird.

Die Kolleginnen und Kollegen haben die Erfahrung gemacht,
dass Verlauf, Dauer und Inhalt des Mediationsgesprachs aus-
schlieBlich von den Parteien und ihrem Streit bestimmt werden
und sich hierzu keine allgemeingultigen Aussagen machen lassen.
Wir erleben die klassische Mediation, in dem die Parteien durch
das — manchmal erste — Gespréach miteinander ihre unterschied-
lichen Interessen verstehen lernen und gemeinsam L&sungen
erarbeiten. Parteien und Rechtsanwélte zeigen sich erleichtert,
einen sich abzeichnenden, langen Rechtsstreit noch abgewendet
zu haben, freuen sich Uber eine gitliche Einigung und bedanken
sich fir das Gesprach und die Geduld des Mediators. Manchmal
ist die Mediation aber auch ,,nur” ein Vergleichsgesprach und ihr
Erfolg von einer rechtlichen Einschatzung, einem Vergleichsvor-
schlag, dem Verhandlungsgeschick des Mediators oder von der
Zahlungsfahigkeit der Parteien abhangig. Es gibt den emotionalen
Streit zwischen zerstrittenen Nachbarn, oder aber auch den Kon-
flikt unter Kaufleuten, die sich zu dessen Ldsung der Mediation
als eines schnellen und kostenglinstigen Verfahrens im Interesse
wirtschaftlicher Effizienz bedienen méchten.

Die Reaktionen der Anwaltinnen und Anwalte zur gerichtlichen
Mediation sind nach wie vor unterschiedlich und hangen wesent-
lich von ihren bisherigen Erfahrungen ab. Einige lehnen sie als
zeitaufwéndig und im Einzelfall nicht erfolgversprechend ab und
ziehen das Vergleichsgesprach vor dem erkennenden Richter vor.
Aber es gibt auch eine groBe Zahl Anwélte, die aufgrund guter Er-
fahrungen der Durchflihrung einer Mediation zustimmen. Obwohl
durch das landesweite Projekt der Eingliederung der Mediation in
ein gerichtliches Verfahren diese langst ihr Nischendasein verlas-
sen hat, bleibt es immer noch die Ausnahme, dass Rechtsanwalte
oder Parteien initiativ werden und eine Mediation vorschlagen.

Bei den Kolleginnen und Kollegen gab es in der Sache Beden-
ken, ob eine Streitschlichtung ohne richterliche Beurteilung der
Rechtslage noch zu den Aufgaben eines Richters gehoére oder
nicht auBergerichtlich durch Rechtsanwaltsmediatoren besser
ausgelbt werden kénne. Gleichwohl haben sie durch ihre Be-
reitschaft, die Mediatoren in der Geschéaftsverteilung zu entlasten
und Verfahren in die Mediation abzugeben, das Projekt von Be-
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ginn an unterstitzt. Geblieben sind Unterschiede bei der Zahl der
Verfahren, die von den einzelnen Kolleginnen und Kollegen flr
eine Mediation vorgeschlagen werden.

Nach 18 Monaten hat sich die gerichtliche Mediation beim
Landgericht Flensburg als eine weitere Mdglichkeit, einen Rechts-
streit gutlich beenden zu kénnen, durchgesetzt. Zwar kann mit

der Mediation nicht jeder Streit befriedet und nicht alle Parteien
und Rechtsanwalte kdnnen erreicht werden. Sie gibt dem Richter
aber ein weiteres konkretes Hilfsmittel an die Hand, den Auftrag
nach § 278 Abs. 1 und Abs. 5 ZPO, in jeder Lage des Verfah-
rens auf eine gutliche Einigung hinzuwirken, zu verwirklichen. Die
Mediation steht damit gleichberechtigt neben der Guteverhand-
lung, dem mundlichen oder schriftlichen Vergleichsvorschlag.

Gerichtliche Mediation im Bezirk des Landgerichts Itzehoe

Hartmut Schulz, Vorsitzender Richter am Landgericht, Itzehoe

Seit dem Juli 2005 befassen sich das Landgericht Itzehoe
und — wenig spéter beginnend — auch das Amtsgericht Pinne-
berg mit dem nahezu zeitgleich landesweit gestarteten Projekt
der ,gerichtlichen Mediation“. Insgesamt neun Richterinnen und
Richter im Bezirk (Direktorin des Amtsgerichts Morik und Richter
am Amtsgericht Kastell beim Amtsgericht Pinneberg; Prasident
des Landgerichts Dr. Flor, die Richterinnen am Landgericht Bee-
len-Schwalbach, Lensch, Miller-Andersen und Wudtke, Richter
am Landgericht Dr. Lindgen und der Verfasser dieses Berichts
beim Landgericht ltzehoe) haben sich in mehreren Seminaren zu
Richtermediatoren ausbilden lassen und sind bemdht, ihre hier-
bei gewonnenen Kenntnisse und Fertigkeiten stetig zu vertiefen
und zu verfeinern. Jede bzw. jeder der Mediatorinnen und Me-
diatoren hat bereits mehrere Mediationen durchgefuhrt und sich
hierliber im Rahmen bezirksinterner Intravisionen ausgetauscht.
Die Mediatorinnen und Mediatoren tben diese ihre Tatigkeit nach
wie vor ,ehrenamtlich®, also ohne Anrechnung auf ihr normales
richterliches Pensum, aus.

Das Projekt ,,gerichtliche Mediation“ begann im hiesigen Be-
zirk im Sommer 2005 damit, zunédchst einmal den rechtlichen
und organisatorischen Rahmen einer gerichtlichen Mediation in-
nerhalb der Zivilrechtsprechung der Gerichte auszuleuchten und
zu etablieren. Dabei haben wir uns — wie die Ubrigen Gerichte des
Landes - weitgehend die Erkenntnisse und Erfahrungen unserer
ersten ,Zieheltern®, der Gottinger Kollegen Wurdack und Schei-
bel, zunutze gemacht. Es wurden Formulare entwickelt und ver-
vielfaltigt, eine Abteilung mit einer Geschéftsstelle flr die gericht-
liche Mediation eingerichtet, Mediationsrdume ausgestattet und
Informationsveranstaltungen fir Richter und Rechtsanwélte des
Bezirks angeboten und durchgefihrt. Im September 2005 ging es
dann richtig los. Wir starteten die ersten mit groBer Spannung er-
warteten Mediationen. Bis zum Jahresende 2005 sind insgesamt
30 Akten der Mediationsabteilung beim Landgericht ltzehoe zur
Anfrage nach einer richterlichen Mediation vorgelegt worden. In
10 Fallen kam es zur Mediation, dabei in 7 Féllen zu einem den
Streit beendenden Vergleich.

Bestérkt durch diesen — wenn auch noch bescheidenen — An-
fangserfolg haben wir uns im darauf folgenden Jahr 2006 darum
bemiht, Sinn, Inhalt und Vorziige einer gerichtlichen Mediation
fur alle Verfahrensbeteiligte den anzusprechenden Rechtsanwal-
ten und Streitparteien, aber auch den mittelbar betroffenen Rich-
terkolleginnen und -kollegen noch transparenter zu machen. Das
fUhrte immerhin dazu, dass die Zahl der Mediationsanfragen bei
dem Landgericht Itzehoe Uber das gesamte Jahr auf Gber 150 an-
stieg, wobei sich diese Anfragen kontinuierlich hauften. Bei dem
Amtsgericht Pinneberg erfolgten Im Jahr 2006 insgesamt 22 Me-
diationsanfragen. Leider verharrt die Bereitschaft der angespro-
chenen Anwalte und Parteien in unserem Bezirk, eine Mediation
zu ,wagen“ noch immer bei nur gut 40 %, obwohl die Erfolgsquo-
te bei ca. 70 bis 80 % aller durchgefliihrter Mediationen liegt.

Wie sind diese Zahlen zu deuten?

Zundchst einmal kann festgestellt werden, dass die Richter-
schaft im Bezirk des Landgerichts Itzehoe der gerichtlichen
Mediation ausgesprochen offen und positiv gegenibersteht.
Wenngleich die Bereitschaft, Akten in die Mediationsabteilung ab-
zugeben, bei den Richterkolleginnen und -kollegen durchaus un-
terschiedlich stark ausgepragt ist, sind kritische Bedenken gegen
die gerichtliche Mediation oder gar deren prinzipielle Ablehnung
aus rechtlichen oder berufsethischen Grinden in unserem Bezirk
bisher nicht artikuliert worden. Uber die unterschiedliche Neigung
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der Richterinnen und Richter, Streitfalle in die Mediation zu ge-
ben, kann deshalb allenfalls spekuliert werden. Vielleicht fehlt es
auch hier — wie an anderer sogleich noch anzusprechender Stelle
— gelegentlich noch immer an hinreichend konkreten Vorstellun-
gen Uber den grundlegend anderen Ansatz der Mediation gegen-
Uiber beispielsweise einer richterlichen Giiteverhandlung und die
sich aus dieser Verschiedenartigkeit ergebenden Chancen dieser
Form der Streitschlichtung.

Aus der Sicht des engagierten und lberzeugten Richtermedia-
tors erscheint demgegentiber die gerade in unserem Bezirk noch
immer recht hohe Rate der Ablehnung einer Mediation durch die
angesprochenen Prozessparteien und Rechtsanwaélte etwas frus-
trierend. Das mag auch an der verhéltnismaBig verhaltenen Art
liegen, mit der in unserem Bezirk die Mediation akquiriert wird.
Wir vertreten die Meinung, dass wir um Mediationen nicht gleich-
sam ,.buhlen“ sollten, sondern sie neben unserer richterlichen
Hauptpflicht, der rechtsprechenden Konfliktbewaltigung, als al-
ternatives Angebot der Streitschlichtung anzubieten haben, ohne
den Parteien und Anwalten den Eindruck zu vermitteln, dass die
Mediation in jedem der von uns vorgeschlagenen Falle die beste
Form der Konfliktlésung sei.

Angesichts der recht hohen Erfolgsquote von 70 bis 80 % der
durchgeflihrten Mediationen, die Uber die beteiligten Rechts-
anwalte verbreitet werden dirfte, bleibt gleichwohl zu fragen,
weshalb das Thema Mediation — jedenfalls in unserem Bezirk
— offenbar immer noch mit gewisser Reserve betrachtet wird.
Ruicksprachen, die ich in meiner Eigenschaft als Koordinator der
gerichtlichen Mediation bei unserem Landgericht mit Rechtsan-
walten und Prozessparteien zu flihren habe, vermitteln hdufig den
Eindruck falscher Erwartung tber Ablauf und Chancen einer Me-
diation. So wird immer wieder argumentiert, eine Mediation ma-
che keinen Sinn, weil vorgerichtliche Vergleichsgesprache oder
eine richterliche Guteverhandlung bereits gescheitert seien oder
die Gegenseite ,ohnehin“ nicht gesprachsbereit sei. In einem
personlichen (Telefon-)Gespréch ist es dann recht schwer zu ver-
mitteln, dass die Mediation mit ihrem vollig anderen Konfliktlo-
sungsansatz — weg von einer normorientierten, auch in der Giite-
verhandlung nach dem objektiven Recht suchenden Betrachtung
und Wirdigung des Streites hin zu einer an den subjektiven Inter-
essen der Konfliktparteien und deren Kongruenz sich messenden
Ldsungssuche — Perspektiven bietet, die nicht selten erst in der
Mediation selbst erkennbar werden.

Es scheint so zu sein, dass die Mediation derzeit noch Uber-
wiegend allein in solchen Streitfallen als geeignet akzeptiert und
angenommen wird, in denen Uber den vordergriindigen ,,juris-
tischen® Streit hinaus eine zumeist breit gefdcherte Gemenge-
lage an personlichen Animositdten und dauerhaft wahrenden
Friktionen offen zutage tritt. Die Bereitschaft, Streitfalle in die
Mediation zu geben und dieses Angebot anzunehmen, ist dann
besonders groB — und spiegelt sich in dem Abbild der im hie-
sigen Bezirk durchgefiihrten Mediationen auch wieder — ,wenn
es entweder um Dauerkonflikte oder solche mit einem besonders
personlichen, zumeist emotional befrachteten Konfliktpotential
geht, wie etwa nacheheliche, -eheéhnliche oder erbrechtliche
Streitigkeiten oder solche aus anderen Gemeinschaften, aus Ge-
sellschaften oder anderen Dauerschuldverhéltnissen. In all diesen
Fallen ist némlich auch dem weniger mediationserfahrenen, daftir
aber geschulten Juristen gegenwartig, dass das Recht eben nicht
jeden Konflikt ,,|6sen® kann sondern vielfach nur ein Werkzeug fur
dessen formale Bewdltigung bietet, weshalb die rein ,juristische
L&sung® eben nicht immer befriedet und befriedigt. Ziel und Auf-
gabe fir die Zukunft wird es unter anderem sein zu vermitteln,
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dass die gerichtliche Mediation (ber diesen Bereich besonders
emotional belasteter Konfliktkonstellationen hinaus fir grund-
séatzlich alle Felder juristischer Auseinandersetzungen alterna-
tive Instrumente bereit halt, um Streitigkeiten nachhaltig zu be-
enden.

Als jetziges Zwischenreslimee kann gesagt werden, dass sich
die gerichtliche Mediation als alternative Form der Streitschlich-
tung auch im Bezirk des Landgerichts Itzehoe etabliert hat. Sie

bewahrt sich taglich neu mit ihrer guten Erfolgsquote. Dass sie
inzwischen schon fast nicht mehr aus dem Gerichtsalltag in un-
serem Bezirk wegzudenken ist, ergibt sich unter anderem auch
daraus, dass gelegentlich von Rechtsanwélten selbst die Initiative
zur Einleitung einer Mediation ausgeht. Darin steckt nach meiner
Uberzeugung ein Stiick gewonnenen Vertrauens in diese Art rich-
terlicher Streitbearbeitung. Dieses Vertrauen verdient Beachtung
und Dank und I&sst auf weiteres erfolgreiches mediatives Wirken
in der Zukunft hoffen.

Gerichtliche Mediation beim Landgericht Kiel

Andrej Marc Gabler, Richter am Landgericht, Kiel

Nachdem im Spatsommer 2005 die Entscheidung getroffen
worden war, die gerichtliche Mediation auch beim Landgericht
einzufihren, begannen die ersten Vorbereitungen.

Eine Mediationsabteilung wurde eingerichtet, die aus der Rich-
terin am Landgericht Witt, dem Vorsitzenden Richter am Landge-
richt Scheck, dem Richter am Landgericht Gabler, der Richterin
am Landgericht Dr. Meins und dem Richter Dr. Lehmann be-
stand. Die zentrale Koordination der Mediationsabteilung wurde
dem Verfasser Ubertragen. Die Justizangestellte Frau Bétel und
der Justizhauptsekretar Herr GneuB3 waren bereit, die Tatigkeit in
der neu gebildeten Mediationsgeschéftsstelle zu tGbernehmen. In
arbeitsteiliger Weise entwarf das Mediatorenteam Verfahrensfor-
mulare, einen Info-Flyer fiir Beteiligte und ein Informationsschrei-
ben fur Rechtsanwalte und stattete unter unbirokratischer Mithil-
fe der Verwaltung des Landgerichts zwei Mediationsrdume aus.
Fir die Organi-sation der Bewirtung konnte die Justizangestellte
Frau Oelsner gewonnen werden. Bei all diesen vorbereitenden
MaBnahmen, welche von jedem Beteiligten mit Begeisterung fiir
das Projekt Mediation wahrgenommen wurden, unterstiitzten der
Préasident des Landgerichts, Herr SchmalfuB3, und die Vizepra-
sidentin des Landgerichts, Frau Hillmann, das Mediatorenteam
tatkréftig zu jeder Zeit, sodass bereits im September 2005 die
Kollegenschaft des Landgerichts umfassend Uber das Projekt
Mediation und dessen Beginn unterrichtet und um eine zahlreiche
Ubersendung von Akten zur Mediation geworben werden konn-
te. Daran anschlieBend wurde eine Informationsveranstaltung fiir
Rechtsanwalte aus dem Landgerichtsbezirk Kiel durchgefihrt, zu
der auch ein Rechtsanwaltskollege und Mediator aus Berlin, Herr
Plassmann, geladen war, welcher einen Vortrag zur Mediation
aus anwaltlicher Sicht beisteuerte. Die Veranstaltung fand groBes
Interesse und positiven Zuspruch bei der Rechtsanwaltschaft,
sodass die Grundlage fir die ersten Mediationsverhandlungen
geschaffen war.

Die Kolleginnen und Kollegen Ubersandten noch im Herbst
2005 so zahlreich Akten, dass diese an manchen Tagen geson-
dert durch einen Wachtmeister mit einer Sackkarre zum Koor-
dinator der Mediationsabteilung gebracht werden mussten. Es
handelte sich dabei zu einem nicht unerheblichen Anteil auch um
alte und umfangreiche Aktenstiicke, wobei gerade fiir die Uber-
sendung solcher &lteren Akten bei der Kollegenschaft geworben
worden war. Nachdem die ersten Parteien und Rechtsanwélte
schriftlich unter Beifligung von Informationsmaterial gebeten
worden waren mitzuteilen, ob die Zustimmung zur Durchfiihrung
eines Mediationsverfahrens erteilt werden koénne, zeigte sich,
dass zwar in nicht wenigen Féllen die Zustimmungen erteilt wur-
den, in einer nicht unerheblichen Zahl fehlten jedoch eine oder
beide Zustimmungen, sodass in diesen Féllen der Koordinator
telefonisch nachfragte, warum einer Mediation nicht zugestimmt
worden war.

Oftmals zeigte sich in diesen personlichen Gesprachen, dass
nach Aufkldrung von Missverstandnissen bezliglich des Media-
tionsverfahrens und Erdrterung der Sachdienlichkeit einer Me-
diation im konkreten Einzelfall die Zustimmungen dann doch
erteilt wurden, sodass insgesamt die Zahl der Zustimmungen
verdoppelt werden konnte. Es hat sich auch herausgestellt, dass
es kein wirklich herausragendes Rechtsgebiet gibt, bei dem die
Parteien haufiger oder seltener ihre Zustimmungen zur Mediation
erteilen als bei anderen Rechtsgebieten. Gleichzeitig erbrachten
die personlichen Gespréache gute Erkenntnisse hinsichtlich des
Meinungsstandes in der Rechtsanwaltschaft zur Mediation. Und
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mancher Rechtsanwalt, der der Mediation zun&chst kritisch bis
ablehnend gegenlberstand, liess sich dennoch von dem Versuch
einer Mediation Uberzeugen und wurde teilweise zu einem enga-
gierten Beflrworter des neuen Verfahrens. Sobald Zustimmun-
gen zur Mediation vorliegen, werden die Akten vom Koordinator
gesammelt und kurzfristig bei einer gemeinsamen Zusammen-
kunft innerhalb des Mediatorenteams ohne einen besonderen
Zuteilungsschlissel verteilt, wodurch der Belastung und den
Winschen der einzelnen Mediatoren optimal Rechnung getra-
gen werden kann und ein hohes Mass an Transparenz erreicht
wird.

Die Mediationsverhandlungen, welche in den ersten Monaten
durchschnittlich Gber drei Stunden dauerten, haben sich zwischen-
zeitlich verklrzt, welches neben zunehmender Praxis der Me-
diatorinnen und Mediatoren seinen Grund auch darin haben
mag, dass die von den Kolleginnen und Kollegen Ubersandten
Akten seit Beginn des Jahres 2006 geringeren Umfangs sind, weil
sie oftmals Ubersendet werden, bevor oder nachdem eine erste
mindliche Verhandlung vor der zustandigen Kammer stattgefun-
den hat.

Es hat sich auch bestétigt, dass rechtliche Ausfihrungen in der
Mediation allenfalls eine sehr untergeordnete Rolle spielen und
Rechtsfragen als Mittel von Vergleichstaktik in der Regel in den
Hintergrund gedrangt werden. Dariiber hinaus hat sich haufig bei
der Aufarbeitung des Konfliktes gezeigt, dass den Parteien und
ihren Anwélten die rechtlichen Schwierigkeiten am besten be-
kannt sind, sodass Rechtserdrterungen auch unter den Rechts-
anwaélten eher die Ausnahme darstellen. Losgel6st von recht-
lichen Erdrterungen halten die Parteien weniger Informationen
zurlck als bei einem Vergleichsgesprach vor dem erkennenden
Richter. Gerade die Mdglichkeit, ohne Beschrankung und offen
Uber eigene Anliegen und Wiinsche in einer vertraulichen Atmo-
sphére sprechen zu kénnen, scheint die Grundlage fir die Aufar-
beitung eines Konflikts und die Erarbeitung von Losungsoptionen
zu schaffen.

In diesem Zusammenhang hat sich insbesondere in den ver-
gangenen Monaten gezeigt, dass ein besonderes MaB an Vertrau-
lichkeit, aber auch an Offenheit, dadurch erreicht werden kann,
dass den Parteien Einzelgesprache in Abwesenheit der jeweils
anderen Partei unter Wahrung strengster Vertraulichkeit angebo-
ten werden. Auch wenn eine solche Form der Mediation den sen-
sibelsten Bereich der Vertraulichkeit berlihrt, so hat sich dennoch
gezeigt, dass oftmals an einem Punkt, an welchem ansonsten die
Mediation zu scheitern droht, Parteien dadurch einer Lésungs-
option n&hertreten kdnnen, indem sie nur mit dem Mediator und
ihrem Anwalt ein offenes Gesprach fuhren, welches wiederum
einen erhdhten Befreiungseffekt nach sich zieht. Grundlage flr
eine solche Form der Mediation ist jedoch, dass die Regeln der
Vertraulichkeit noch einmal eingehend erdrtert werden und die
Parteien ausdriicklich den Einzelgesprachen zustimmen. Solche
Einzelgesprache haben sich auch in denjenigen Fallen bewéhrt,
in denen aufgrund der Komplexitat des Streitstoffs oder aufgrund
der Anzahl der Beteiligten eine Co-Mediation durchgefiihrt wird
und die Mediatoren dann mit den einzelnen Beteiligten geson-
derte Gespréache fihren.

Zusammenfassend kann aus Sicht des Landgerichts Kiel ge-
sagt werden, dass die gerichtliche Mediation erfolgreich und dau-
erhaft eingeflihrt und fester Bestandteil des gerichtlichen Dienst-
leistungsangebots geworden ist. Bislang hat es keine negativen
Ruckmeldungen von Parteien oder Rechtsanwélten gegeben,
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welche an einem Mediationsverfahren teilgenommen hatten.
Insbesondere der Umstand, dass Rechtsanwalte auch von sich
aus eine Mediation anregen und weiterhin in vielen Verfahren der
Mediation zugestimmt wird, zeigt, dass die Mediation nicht nur

akzeptiert, sondern als Alternative zur Streitentscheidung oder
zum gerichtlichem Vergleich gewiinscht wird und méglicherweise
die Zeit fur eine behutsame, aber nachhaltige Anderung unserer
Konfliktkultur gekommen ist.

Gerichtliche Mediation beim Landgericht Liibeck

Thorsten Furter, Richter am Landgericht, Libeck

Seit dem 1. Januar 2006 bietet das Landgericht Libeck ge-
richtliche Mediation an.

Vorangegangen waren die intensive Befassung mehrerer Rich-
terinnen und Richter mit dem Konzept der Mediation und deren
Schulung in den durch die Présidentin des Schleswig-Holstein-
schen Oberlandesgerichts angebotenen Fortbildungsveranstal-
tungen zur gerichtlichen Mediation. Die dort dargestellte neue
Verhandlungskultur lieB unter den Richterinnen und Richtern
rasch den Wunsch nach der Einflihrung der gerichtlichen Media-
tion auch am Landgericht Libeck entstehen. Im Gegensatz zum
Ublichen Vorgehen bei anderen Projekten der Justizmodernisie-
rung bedurfte es hierfir keiner Zielvorgabe der Verwaltung, wenn
auch nicht verschwiegen werden soll, dass der Prasident des
Landgerichts und mit ihm die Verwaltung des Gerichts jederzeit
die Einfihrung der Mediation in Rat und Tat unterstitzt haben.

Diejenigen Richterinnen und Richter, welche sich bereit fanden,
die gerichtliche Mediation inhaltlich und organisatorisch umzu-
setzen, haben sodann Leitlinien flr eine gerichtliche Mediation
beim Landgericht Libeck entworfen, wobei im Sinne eines Min-
destmaBes an Einheitlichkeit des Projekts ,Gerichtliche Mediati-
on in Schleswig-Holstein“ eine — an die Bediirfnisse des Hauses
angepasste — Anlehnung an die entsprechenden Leitlinien des
Schleswig-Holsteinischen Oberlandesgerichts gewahlt wurde.
Die so entworfenen Leitlinien haben sodann die Zustimmung des
Richterrats und des Prasidenten des Landgerichts gefunden.
Zudem hat das Prasidium des Landgerichts das Angebot der
gerichtlichen Mediation in den Geschéftsverteilungsplan aufge-
nommen und die fiir die Mediation vorgesehenen Richterinnen
und Richter benannt.

Die Richterinnen Brigitte Kreuder-Sonnen, Silke FaBhauer und
Silke Schneider sowie die Richter Thorsten Harder und Thorsten
Furter waren dann die Mediatorinnen und Mediatoren der ,,Ers-
ten Stunde“. Der Mediationsabteilung kénnen seitdem erst- und
zweitinstanzliche Zivilsachen, nicht aber Beschwerdesachen,
einstweilige Verfligungen, Arrestverfahren und Streitigkeiten, die
sich im Stadium der Prifung von Prozesskostenhilfe befinden,
zugeleitet werden.

Im Geschéftsjahr 2006 haben die Richterinnen und Richter des
Landgerichts 103 Verfahren an die Mediationsabteilung abgege-
ben. Teilweise geschah dies, was allerdings nicht Voraussetzung
fur eine Abgabe ist, nachdem die Parteivertreter eine diesbeziig-
liche Anregung an das Gericht adressiert hatten. Die Bereitschaft
der Kammern, Verfahren fur die Mediation vorzuschlagen, war
unterschiedlich ausgepragt. Wahrend einige Dezernentinnen und
Dezernenten hiervon rege Gebrauch machten, blieben Akten aus
anderen Kammern fast vollstandig aus. Das Jahr 2006 lasst zwei
vorlaufige Trends erkennen:

1. Akten, die nicht in die originére Zustandigkeit eines Einzelrich-
ters fallen, sei es, da es sich um Verfahren vor der Berufungs-
kammer oder der Kammer fiir Handelssachen handelt, oder
solche, welche der Kammer wegen einer Spezialzustandigkeit
geman § 348 Abs. 1 ZPO zugewiesen sind, wurden bisher sel-
ten zur Mediation vorgeschlagen.

2. Auch das in der Mediation erzielte Resultat zuvor vorgeschla-
gener Verfahren scheint eine Rolle zu spielen: Kolleginnen und
Kollegen, die mehrfach Verfahren der Mediationsabteilung
zugeleitet haben haben, denen am Ende der erfolgreiche Ab-
schluss versagt blieb, z6gerten haufig, weitere Verfahren vor-
zuschlagen, wahrend Richterinnen und Richter, in deren vorge-
schlagenen Verfahren die Mediation erfolgreich verlief, eher zur
Abgabe neuer Sachen bereit waren.

Die fUr die Mediation vorgeschlagenen Verfahren werden durch
die Mediationsgeschéftsstelle, welche von Frau Anke Stiwe ge-
leitet wird, den Mediatorinnen und Mediatoren nach einem von
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der Mediationsabteilung festgelegten Turnus verteilt. Dieser Tur-
nus wird allerdings, da dem freiwilligen Mediationsverfahren das
Prinzip des gesetzlichen Richters fremd ist, flexibel gehandhabt,
etwa um Winschen der Parteien nach der Verhandlung vor einer
bestimmten Mediatorin bzw. einem bestimmten Mediator zu ent-
sprechen.

Der Mediator bzw. die Mediatorin nimmt sodann entweder tele-
fonisch oder schriftlich Kontakt zu den Prozessbevollméchtigten
auf, um das Prozedere des Mediationsverfahrens zu erldutern und
anzufragen, ob eine Zustimmung zur Durchfiihrung der Mediation
erteilt werden kann. Von den 93 im Jahr 2006 abgeschlossenen
Verfahren ist in immerhin in 61 Féllen keine Zustimmung erteilt
worden. Wenn auch die tendenziell schnellere Beendigung der
Verfahren im Falle der verweigerten Zustimmung die Quote etwas
ins Negative verfalscht, so bleibt sie doch fir die Mediatorinnen
und Mediatoren unbefriedigend.

Zu dieser Situation mag zum hohen Anteil auch der Respekt
der Mediatorinnen und Mediatoren vor einem wesentlichen Grun-
delement der Mediation beigetragen haben, nédmlich dem der
Freiwilligkeit. Auch wenn bekannt ist, dass eine vor der Verhand-
lung bestehende Skepsis der Beteiligten gegentber der Media-
tion als Indikator fir ihre spatere Erfolglosigkeit nicht taugt, so
wird dennoch der Wille mindestens eines der Beteiligten, die Zu-
stimmung zur Mediation zu versagen, ohne Abstriche respektiert.
Es entspricht nicht der Idee des ,,Multi-Door-Courthouse®,? in
deren Rahmen die Mediation als alternatives Verfahren zur Streit-
beilegung ihren Platz haben soll, den Beteiligten gerade diesen
Zugang, der eine Freiwilligkeit des Verfahrens voraussetzt, aufzu-
dréngen. Da die Griinde, weshalb die Zustimmung zur Mediation
verweigert wird, vom Schutz der Vertraulichkeit umfasst sind und
daher nicht statistisch erfasst werden, kénnen an dieser Stelle
auch keine belastbaren Informationen tber die Ablehnungsgriin-
de mitgeteilt werden.

Der Weg zu hoheren Zustimmungsquoten diirfte sich ohnehin
bald lber eine positive Resonanz auf durchgefiihrte Mediationen
ergeben. Hier zeigt sich die erfreuliche Tendenz, dass es in zu-
nehmendem MaBe Rechtsanwéltinnen und Rechtsanwélte gibt,
die in LUbeck und anderenorts gute Erfahrungen mit der Ver-
handlungskultur in der gerichtlichen Mediation gemacht haben
und diese ihren Mandanten positiv empfehlen. Auch die Bilanz in
Libeck kann sich, wenn die Parteien sich einmal fir den Weg der
Mediation entschlossen haben, sehen lassen: Von den 32 im Jahr
2006 abgeschlossenen Verfahren, in denen eine Zustimmung der
Parteien zur Durchfiihrung der Mediation erteilt wurde, ist es in 21
Fallen zu einer endgultigen Einigung gekommen. Dies entspricht
einer Quote von 66 %.

Nachdem Frau FaBhauer und Herr Harder zurzeit aus dienst-
lichen Griinden nicht der Mediationsabteilung angehdren, ist sie
durch die Richter Dr. Stephan Bahlmann und Ingo Socha sowie
ab Jahresbeginn 2007 durch den Prasidenten des Landgerichts
Hans-Ernst Bottcher verstérkt worden. Die Mediation beim Land-
gericht Libeck erfahrt hierdurch eine zusatzliche Aufwertung.

Uber die seit der Einrichtung gewonnenen Erfahrungen findet
unter den Mediatorinnen und Mediatoren ein regelméaBiger Aus-
tausch im Rahmen eines festen Gesprachskreises statt. Hinzu
tritt die Teilnahme an theoretischen und praktischen Vertiefungs-
veranstaltungen. Beides wird hilfreich sein, dem hinter dem Pro-
jekt stehenden Anliegen auf immer bessere Weise Rechnung zu
tragen: Die Parteien darin zu unterstltzen, den zwischen ihnen
bestehenden Konflikt auf fur sie geeignete Weise beizulegen.

"Vgl. Zéller/ Greger, ZPO, 26. Aufl., 2007, § 278, Rn. 26 a.

2 Grundlegend: Sander, Varietes of Dispute Processing in: The Pound Conference:
Perspectives on Justice in the Future (A. Levin & R. Wheeler eds., West 1979); vgl.
auch Birner, Das Mulit-Door Courthouse, 2003, S. 44ff. (ISBN 3935098103).
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Gerichtliche Mediation beim Amtsgericht -
am Beispiel des Amtsgerichts Kiel

Insa Paul und Susanne Veit, Richterinnen am Amtsgericht, Kiel

Das Amtsgericht Kiel begann sein Projekt einer gerichtsnahen
bzw. gerichtlichen Mediation zusammen mit den anderen Gerich-
ten in Schleswig-Holstein ab Ende 2004. Anlasslich der ersten
Fortbildungsveranstaltungen Ende 2004/ Anfang 2005 wurden
alle interessierten Richterinnen und Richter aufgerufen, sich fur
eine Grund- und Aufbaufortbildung in Sachen Mediation zu be-
werben.

Das landesweite Interesse und die Begeisterung waren gréBer
als das Fortbildungsangebot, so dass langst nicht alle Anmel-
dungen von Richterkollegen unseres Gerichtes berlicksichtigt
werden konnten. Trotzdem ist es uns gelungen, zusammen mit
zwei Richterkollegen, die bereits eine anderweitige Mediati-
onsausbildung (in Trier bei dem Psychologen und Mediator Hei-
ner Krabbe und an der Fernuniversitat Hagen) absolviert hatten,
einen Stamm von fiinf Mediatorinnen und Mediatoren aufzustel-
len, wobei sich zusatzlich zwei Interessierte ,in der Reserve” be-
finden.!

Unsere Ausbilder waren zunachst der jetzige Direktor des
Amtsgerichtes Goéttingen und damalige Vorsitzende Richter am
Landgericht Goéttingen Scheibel, begleitet von seiner Kollegin
Richterin am Landgericht Wurdack und dem Familientherapeuten
Méhlecke, welche uns in zwei Wochenendveranstaltungen am
Oberlandesgericht Schleswig die Ablaufe einer Mediation nahe
brachten. Spater kamen Rechtsanwaltin Gldser und Rechtsan-
walt Kirchhof aus dem Mediations-Ausbildungsprogramm der
Viadrina-Universitat in Frankfurt an der Oder hinzu.

Alle Ausbilder hatten zum damaligen Zeitpunkt gerichtliche
Mediation nur an Landgerichten und am Oberlandesgericht er-
probt — Mediation am Amtsgericht war zwar gewlinscht, aber in
der realen Umsetzung weitgehend unbekannt.

Hohe Fallzahlen einerseits und geringe Streitwerte andererseits
lassen Mediationssitzungen, die nach dem klassischen Schema
kaum unter zwei Stunden durchzufiihren sind, am Amtsgericht
als unrentabel fir Richter und Anwaélte erscheinen. Wie soll das
Prasidium eines Amtsgerichtes die Entlastung eines Mediators
berechnen, der ein bis drei Mediationen in der Woche durchfuhrt,
fir die er jeweils insgesamt drei Stunden aufwendet? Das ent-
spricht zwar der Arbeitszeit eines richterlichen Pensums von 10
bis 30 Prozent, angesichts von 50 bis 60 monatlichen Eingéan-
gen in einem ganzen Zivildezernat ist die Erledigungsrate jedoch
selbst bei einer unterstellten 100-prozentigen Erfolgsquote nicht
der Rede wert. Und was ist einem Rechtsanwalt ein solcher Zeit-
einsatz flr einen Streitwert von vielleicht nur 1500 € wert? Dazu
kam die Frage, was mit den Verfahren geschehen sollte, in denen
mindestens eine Partei anwaltlich nicht vertreten ist. Viele Fragen
und keine Antworten.

Als das Landgericht Kiel im Oktober 2005 mit zwei groB ange-
legten Informationsveranstaltungen fur Richterkollegen einerseits
und Anwaélte andererseits in die aktive Phase seines Mediations-
projektes einstieg, lieBen uns die Kollegen freundlicherweise hin-
ter die Kulissen schauen und die Entwicklung dort mitverfolgen.
Im April 2006 hatten wir auf die oben skizzierten Fragen zwar
immer noch keine Antworten, waren aber bereit, ins kalte Wasser
der Praxis zu springen in der Hoffnung , die vermuteten Probleme
slearning by doing“ besser I6sen zu kdnnen. Wieder halfen uns
die Kollegen vom Landgericht. Denn wir konnten nicht nur auf der
Welle vieler, dort erfolgreicher Mediationsverfahren mitschwim-
men, sondern auch den damaligen Koordinator Richter am Amts-
gericht Gabler fir einen mitreiBenden Vortrag auf unseren Infor-
mationsveranstaltungen fiir Richterkollegen und Rechtsanwélte
gewinnen.

Die Veranstaltung firr unsere Richterkollegen diente vor allem
der allgemeinen Information Uber Mediation und dem Ziel eine
hohe Abgabebereitschaft der fiir die Mediation geeigneten Akten
zu gewinnen. Auf der Veranstaltung fir die Anwaltschaft — mit

' Zum Mediationsteam gehéren derzeit: Insa Paul, Susanne Veit, Christine Riese-
ner, Tim Otto, Dr. Petra Zobel, Anja Stéver und Torsten Block (Vizeprasident des AG).
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Kaffee und Kuchen gesponsert vom Anwaltsverein im Landge-
richtsbezirk Kiel e.V. — fanden wir wortgewandte Unterstiitzung
nicht nur erneut im Kollegen Gabler, sondern auch in Rechtsan-
walt Uthméller aus Kiel, der, wie er selber sagt, durch Erfahrung
zur Mediation ,bekehrt” worden war.

Die Zwischenzeit hatten wir genutzt, um uns organisatorisch
vorzubereiten. Wir entwickelten die notwendigen Formulare fur
das Anschreiben an die Parteien, den Ruhensbeschluss, die Ein-
ladung zur Mediationsverhandlung, das Protokoll fiir die Verhand-
lung als ersuchter Richter, wobei wir auf vorhandene Vorlagen
anderer Gerichte zurlickgriffen. AuBerdem installierten wir eine
Mediationsgeschéftsstelle und suchten — nicht zu vergessen — ei-
nen ,guten Geist“, der fir die Mediationsgespréche regelmaBig
einkauft, den Tisch deckt, Kaffee und Tee kocht und auch nach
der Mediation das Geschirr abdeckt und abwascht. Viel Sorgfalt
verwendeten wir darauf, einen hellen und freundlichen Raum zu
finden, dem wir mit einem neuen Wandanstrich in warmem Gelb,
einer neuen Mobelausstattung mit einem runden Tisch, einem
Sideboard und Bildern an den Wanden einen einladenden An-
strich gaben. — Ist das nicht etwas Ubertrieben, mag sich manch
einer fragen; aber die Erfahrung zeigt, dass die ersten Worte tber
den Kaffee oder die Kekse das Eis zwischen den Parteien manch-
mal leichter schmelzen lassen als die fremd und vielleicht etwas
einschiichternd wirkende Atmosphére eines Gerichtssaals, und
dass auch wéhrend der Verhandlungen gerne einmal zur Ablen-
kung auf eine Tasse Kaffee zurlickgegriffen wird.

Die Leitung des Projektes wurde auf eine Koordinatorenstelle,
das heiBt in unserem Fall auf Richterin am Amtsgericht Insa Paul
Ubertragen. Als Koordinatorin ist sie die Schnittstelle in dem Netz,
dassichzwischenMediatoren, Richterkollegen,Anwalten, Parteien,
der Geschéftsstelle, dem Bewirtungspersonal und der Verwal-
tung spannt. Zu ihren Aufgaben gehort nicht nur die Organisation
der Aktenverteilung, der Intervision und Weiterbildung, sondern
vor allem auch der Kontakt zu den mediationswilligen oder unent-
schlossenen Parteien und Anwaélten. Ein spannendes Arbeitsfeld,
das immer wieder Gelegenheit zur Erprobung von mediativen Fa-
higkeiten auch auBerhalb der gerichtlichen Mediation gibt.

Seit Mitte April 2006 ist die Mediationsabteilung nun eingerich-
tet, um Verfahren zu bearbeiten. Die Mediatoren treffen sich regel-
maBig zum Austausch untereinander. Um Zeit zu sparen, erfolgt
die Aktenverteilung der ,mediationsreifen” Akten (Koordinatorin
hat die Mediationseignung Uberprift, Parteien und Anwélte infor-
miert, Zustimmung eingeholt) an die Mediatoren Uber e-mail.

Bis Mitte Januar 2007 wurden 82 Akten an die Mediationsab-
teilung abgegeben, vorwiegend aus der Zivil- und Familienab-
teilung, vereinzelt aber auch WEG- und Landwirtschaftssachen.
Zustimmung zur Mediation wurde in ca. 70% der Félle erteilt;
von den durchgefiihrten Mediationen waren 75% erfolgreich. Die
sheimliche” Erledigungsquote liegt allerdings um einiges hoéher,
weil sich gezeigt hat, dass gescheiterte Mediationen im streitigen
Verfahren oft Nachwirkungen zeigen und die in der Mediation dis-
kutierten Lésungen dann doch zu Vergleichen fihren. AuBerdem
kénnen immer wieder — gerade in Familiensachen — Probleme
gelost werden, wegen derer es andernfalls noch zu weiteren Ver-
fahren gekommen wére.

Mediation ohne Anwélte hat sich nicht bewahrt, allenfalls die
Variante, einen Fortsetzungstermin ohne Anwaélte vor Ort, aber
in telefonischer Bereitschaft durchzufiihren. Das erspart den An-
walten ein UbermaB an zeitlicher Belastung, ermoglicht aber den-
noch eine anwaltliche Beratung vor der Einigung.

Um eine wirklich aussagekraftige Bilanz zu ziehen, scheint
es noch zu friih; das junge Projekt istimmer noch in einer ,,Probier-
phase®. Nicht hinreichend geldst ist derzeit das Problem der Ent-
lastung der Mediatoren. Wéhrend die Koordinatorenstelle ab
dem 1. Januar 2007 mit 1/10 eines richterliches Pensum entlas-
tet ist, bekommen die Mediatoren lediglich ein ,Freikreuz, das
heiBt eine Auslassung im Zuteilungsturnus ihrer Abteilung; dies
allerdings im Hinblick auf den Aufwand sowie die Spéat- und
Nebenfolgen der Mediationsverhandlungen unabhéangig vom
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Erfolg. Es bleibt das Dilemma, einerseits durch viele angewor-
bene Akten und viele Erledigungen die Effektivitat der Mediation
am Amtsgericht unter Beweis zu stellen, aber andererseits
wegen der diinnen Personaldecke fiir eine Probephase keine ent-
sprechende pensenmaéBige Entlastung bereitstellen zu kdnnen.
Ohne angemessene Entlastung sind neben der Belastung durch
ein amtsrichterliches Dezernat mehr als zwei Mediationen pro
Monat nicht zu schaffen - trotz erheblichen Aufwands an Freizeit.
Auf die Dauer wird dieser Uberobligatorische Einsatz der Media-
torinnen und Mediatoren kaum durchgehalten werden kénnen.

Klar ist aber geworden, dass Mediation auch im Amtsgericht
eine Alternative zur juristischen Streitkultur bietet, die nicht nur

zeitgeman ist, sondern in vielen Verfahren die einzige Mdglichkeit
darstellt, wirklich Rechtsfrieden zu schaffen.

Amtsgerichtliche Mediation muss vielleicht eigene Wege ge-
hen, auch abseits des klassischen, bisher gelehrten 5-bis-7-Stu-
fen-Modells. Wie das funktionieren kann, erprobt derzeit der Di-
rektor des Amtsgerichts Gottingen, Scheibel. Nach den groBen
Erfolgen der Mediation am Landgericht Gottingen betreibt er seit
Sommer 2006 Mediation mit hohen Zahlen an seinem Amtsge-
richt. Wir haben ihn nach Kiel eingeladen, um weiter und Neues
von ihm zu lernen und so die Mediation am Amtsgericht endgiltig
zu einem Erfolgsmodell zu machen.

Gerichtliche Mediation beim Schleswig-Holsteinischen
Oberlandesgericht

Rolf Alpes, Vorsitzender Richter am Oberlandesgericht, Schleswig

Gestartet haben das Projekt im Herbst 2005 vier richter-
liche Mediatoren, die die in der ordentlichen Gerichtsbarkeit in
Schleswig-Holstein typische Ausbildung haben (Kurse bei den
Mediatoren Scheibel/Wurdack, GlaBer/Kirchhoff, Hospitationen
in Gottingen bzw. Rostock, z.T. Fortbildung an der Deutschen
Richterakademie). Seit Dezember 2006 gehdéren dem Team zwei
weitere Kollegen an. Eine pensenmaBige Entlastung erfolgt auch
im Jahr 2007 nicht.

Zur Organisation wurde unter der Leitung eines Kollegen eine
- nicht im Geschaftsverteilungsplan des Gerichts gesondert aus-
gewiesene' — Mediationsabteilung gebildet, die Teil einer Ser-
viceeinheit ist. Die Senate geben ihnen geeignet erscheinende
Verfahren an den Leiter der Mediationsabteilung ab. Er nimmt zu-
néchst telefonisch Kontakt zu den beteiligten Rechtsanwaélten auf
und prift, ob der Konflikt mediationsgeeignet erscheint. Hier wie
auch im Ubrigen durfte die Organisation im Verhéltnis zu anderen
Gerichten Schleswig-Holsteins keine Spezifika aufweisen. Die
Verteilung der Akten erfolgt nach Ricksprache; einen ,gesetz-
lichen Mediator” gibt es nicht. Das Team der richterlichen Medi-
atoren? trifft sich einmal monatlich zum Erfahrungsaustausch. Es
ist beabsichtigt, in diesen Treffen in der Mediation aufgetretene
Probleme methodisch mit Mitteln der Intervision zu bearbeiten.

Das Spektrum der zur gerichtlichen Mediation gelangenden
Verfahren umfasst alle Fachgebiete des Zivilrechts. Nach anfang-
licher Zurlickhaltung nehmen die Mediatoren sich jetzt auch mit
Erfolg einiger Familiensachen an. Die Zurlickhaltung hatte ihren
Grund darin, dass die Konfliktbeteiligten gerade in Familiensa-
chen aufgrund personlicher Verletzungen haufig so zerstritten
sind, dass eine Mediation — obwohl dringend erforderlich — mit
angemessenem Zeitaufwand nicht erfolgreich durchzufiihren
ist. Da die Auswahl der Akten dem gesetzlichen Richter obliegt,
hangt es zun&chst von seiner Einschatzung der Sache, insbeson-
dere aber auch von seiner Einstellung zur gerichtlichen Mediation
ab, ob und welche Verfahren zur Mediation gelangen.

Die Richterschaft des Oberlandesgerichts kann bei grober Be-
trachtung in etwa drei gleich groBe Gruppen eingeteilt werden.
Die eine stand dem Projekt von Anbeginn an positiv gegentiber,
die zweite konnte durch Argumente und erfolgreiche Mediationen
in besonders schwierigen Verfahren Uberzeugt werden, die dritte
ist noch skeptisch bis ablehnend. Letzteres ist bedauerlich, so-
weit die Kolleginnen und Kollegen Verfahren zu entscheiden ha-
ben, in denen haufig personliche Interessen besonders deutlich
hinter dem Rechtsstreit stehen wie beispielhaft bei bestehenden
verwandtschaftlichen Beziehungen oder bei Nachbarschafts-
streitigkeiten.

Die grundséatzliche Akzeptanz der Rechtsanwalte ist groB3, auch
der friiheren Singular-OLG-Anwalte, von denen einige jetzt schon
bei den Landgerichten, aber wohl auch beim OLG mit Mediati-
onen gute Erfahrungen gesammelt haben. Das Projekt ist bei fast

" Allerdings hatte das Présidium von der beabsichtigten Tétigkeit der Mediatoren
zustimmend Kenntnis genommen.

2 lhm gehdren derzeit an: Présidentin des Oberlandesgerichts Gérres-Ohde, die
Vorsitzenden Richter am Oberlandesgericht Alpes, Dr. Probst sowie die Richter am
Oberlandesgericht Fechner, Hecht und Réttger.
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allen Rechtsanwalten in Schleswig-Holstein und Hamburg be-
kannt; langere Erdrterungen und Erklarungen bei den ersten Kon-
taktaufnahmen des Leiters der Mediationsabteilung sind oft nicht
mehr erforderlich. In der Uberwiegenden Zahl der Félle wirken die
Rechtsanwélte wahrend des Mediationsgesprachs konstruktiv
auf dessen Verlauf ein und halten sich mit konfliktverscharfenden
Ausfuihrungen und Angriffen zurtck.

Ein besonderes Charakteristikum der gerichtlichen Mediation
beim Oberlandesgericht ist die groBe Bedeutung des Rechts.
Schon bei der Auswahl der geeigneten Verfahren steht der ge-
setzliche Richter im zweiten Rechtszug vor der Hirde des § 522
Abs. 2 Nr. 1 ZPO, wonach das Berufungsgericht die Berufung
durch einstimmigen Beschluss ,unverziglich® zurlickzuweisen
hat, wenn es davon Uberzeugt ist, dass das Rechtsmittel keine
Aussicht auf Erfolg hat. Der Senat ist also — auch fir die Frage
der Prozesskostenhilfebewilligung fir die Berufung — stets ver-
pflichtet, die Erfolgsaussichten zu prifen, bevor er das Verfahren
abgibt. Gibt er es ohne eine solche Priifung gleichwohl — etwa im
Hinblick auf verwandtschaftliche Beziehungen der Konfliktbetei-
ligten — an die Mediationsabteilung ab, scheitert aber die Medi-
ation, durfte dem Senat die Mdglichkeit der Zurlickweisung der
Berufung durch ,unverziglich® ergehenden Beschluss oft nicht
mehr zur Verfliigung stehen. Auch entsteht ein Rechtfertigungs-
druck, wenn der Senat sodann die Berufung in der mindlichen
Verhandlung als aussichtslos einschéatzt.

Der zweitinstanzliche Anwalt hat ebenso schon bei der Frage,
ob seine Partei einer gerichtlichen Mediation zustimmt, nicht nur
die hinter dem Rechtsstreit stehenden Interessen, sondern auch
die Erfolgsaussichten des Rechtsmittels einzuschatzen. Wieder-
holt haben Rechtsanwalte, die ihre Chancen als positiv erachteten,
aus diesem Grund einer gerichtlichen Mediation nicht zugestimmt.

Im Rahmen der Mediationsgespréche ist ein Machtgefélle der
Konfliktparteien dadurch vorbestimmt, dass in der Regel eine
Partei ein obsiegendes Urteil bereits in Handen halt. Soweit nicht
tatséchliche oder rechtliche Probleme augenfallig und unsicher
zu beurteilen sind, so dass der Verfahrensausgang auch fir spe-
zialisierte Rechtsanwaélte nicht vorhersehbar ist, wird sich der Be-
rufungsbeklagte stets tberlegen fihlen. Fir ihn wird es weniger
leicht sein, die Interessen des Konfliktpartners zu erkennen und
zu akzeptieren. Alle richterlichen Mediatoren am Oberlandes-
gericht haben die Erfahrung gemacht, dass es auBerordentlich
schwierig sein kann, rechtliche Argumente der Parteien oder ihrer
Rechtsanwalte zunéchst beiseite zu schieben und die Interessen
der Parteien ungefiltert zu erschlieBen.

Wir sind daher zu der Erkenntnis gelangt, dass jedenfalls beim
Berufungsgericht der von Friedmann und Himmelstein so be-
nannte ,Elefant Recht” nicht ignoriert werden kann. Haben die
Parteien das Bedirfnis, Uber rechtliche Belange und Erfolgs-
aussichten des Rechtsmittels zu sprechen, so muss dem im
Mediationsgesprach Platz eingerdaumt werden. Die mediative
Gespréchsfihrung kann dies z.B. so steuern, dass der Mediator
vorschlagt, dass nach den zun&chst angesprochenen rechtlichen
Fragen weitere — auf die Interessen der Parteien zielende — Kom-
plexe behandelt werden sollten oder auch umgekehrt.
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Die bereits ergangene erstinstanzliche Entscheidung und der
héufig umfangreiche Akteninhalt fordern den gerichtlichen Me-
diator auch noch in anderer Weise. Eine nur kursorische Vorbe-
reitung, die jegliche rechtliche Wiirdigungen auBer Acht I&sst,
verbietet sich. Zwar ist der Mediator nicht dazu berufen, seine
rechtliche Einschatzung der Sache preiszugeben. Was nitzte es
den Parteien auch? Er kann das Verhalten der Parteien in der Re-
gel aber nur dann richtig verstehen und gegebenenfalls steuern,
wenn er auch die Rechtslage zumindest grob einschéatzen kann.
Ferner darf ein Gericht auch unterhalb der Sittenwidrigkeits- oder
Unwirksamkeitsschwelle nicht unbesehen den Abschluss eines
Vergleichs férdern, der den durch die Rechtsordnung bezweck-
ten Schutz des Schwécheren in sein Gegenteil verkehren wiirde.
Daneben ist eine griindliche Aktenkenntnis unerlasslich. Fehlt sie,
wird dies auch im Mediationsgesprach bald erkennbar und die
Akzeptanz der Parteien sinkt.

Beim Oberlandesgericht besteht aufgrund der zuvor ge-
schilderten Besonderheiten immer das Risiko, dass das Medi-
ationsgesprach Uber ein qualifiziertes Vergleichsgesprach nicht
hinausgelangt, zumal es — sei es aufgrund mangelnder Erfahrung

der Mediatoren oder aus anderen Griinden — haufig auBerordent-
lich mihsam ist, die Konfliktbeteiligten zu einem Erarbeiten der
Konfliktfelder zu bewegen. Gelingt dies nicht und wird gleichwohl
ein Vergleich geschlossen, besteht die Gefahr, dass dieser das ei-
gentliche Ziel der Mediation verfehlt, dass also zwar der Rechts-
streit erledigt, die Losung aber nicht nachhaltig ist.

Weitere Besonderheiten der gerichtlichen Mediation im 2.
Rechtszug sind die Dauer und die Kosten des bisherigen Verfah-
rens, das vereinzelt auch schon die Revisionsinstanz beim Bun-
desgerichtshofumfassthat. Besondersdie schonvorhandene Kos-
tenlast kann eine Mediation erschweren. Allerdings kann es sich
nach unserer Einschatzung aber auch positiv auswirken, wenn
die Parteien erkennen, dass weiteres Prozessieren weiteren und
wenig fruchtbringenden Kosten- und Kraftaufwand bedeutet.

Zusammenfassend: Die gerichtliche Mediation beim Schles-
wig-Holsteinischen Oberlandesgericht zeichnet sich zwar aus
durch die bislang noch geringe Zahl von Verfahren und die GréBe
des ,Elefanten Recht”, der sich haufig trompetend in den Medi-
ationsraum schiebt. Sie ist aber durchaus akzeptiert und erfolg-
reich auf einem guten und sicheren Weg.

Gerichtliche Mediation aus der Sicht
eines begleitenden Anwalts

Stefan Koch, Rechtsanwalt und Notar, Flensburg

Ein Erfahrungsbericht Uber die gerichtliche Mediation etwa
1%/, Jahr nach deren Einflihrung l&sst naturgemaB noch keine
abschlieBende Beurteilung zu, wenngleich die Auswertung der
bisher gewonnenen Erfahrungen eine deutliche Richtungsbe-
stimmung erlauben.

Im Folgenden soll zunéchst auf die Erwartungen von Parteien
und Anwaélten an die gerichtliche Mediation, die bislang gewon-
nenen Erfahrungen und die von dem begleitenden Anwalt zu be-
achtenden Besonderheiten eingegangen werden, um dann ein
Fazit zu ziehen.

1. Erwartungen

Vor Einfiihrung der gerichtlichen Mediation im Herbst 2005 wa-
ren die Erwartungen in der Anwaltschaft geteilt.

Die Mehrzahl der Kollegen stand der Einfiihrung der gericht-
lichen Mediation aufgeschlossen, wenngleich abwartend gegen-
Uber. Die zundchst abwartende Haltung vieler Kollegen mochte
—und mag — darin begriindet sein, dass sich die gerichtliche Me-
diation systembedingt an den Prozessanwalt wendet, dem das
relativ starre System der Konfliktldsung nach den Regeln der ZPO
vertraut ist. Insbesondere die Rolle des mit der Durchfiihrung der
Mediation beauftragten Richters ist fir den begleitenden Anwalt
ungewohnt, da eine rechtliche Bewertung des Sachverhaltes
durch den Richtermediator grundsétzlich ausbleibt.

In der Diskussion Uber die bevorstehende Einfihrung der Me-
diation gab es neben den beflirwortenden auch ablehnende Au-
Berungen, wie z.B. mit der Begriindung: ,Das haben wir Anwalte
doch schon immer gemacht“. Diese Sicht der Dinge verkannte
jedoch den entscheidenden Unterschied zwischen anwaltlicher
Streitschlichtung und gerichtlicher Mediation: Bei der klassischen
Streitschlichtung unter Beteiligung der jeweiligen Parteivertreter
ist eine weitere — neutrale — Schlichterperson nicht beteiligt.

Die Kenntnis von der Ausgestaltung des gerichtlichen Mediati-
onsverfahrens begriindete fiir den informierten Anwalt damit die
Erwartung, dass es sich um ein weiteres taugliches Werkzeug zur
Konfliktldsung handelte, das die bislang vertrauten Méglichkeiten
nicht ersetzen, aber ergénzen wirde. Diese Erwartung scheint
sich zu erflllen, wenn auch zu berlcksichtigen ist, dass nicht
jedes Verfahren flr eine Mediation geeignet ist und manche Par-
teien sich jeglicher Bereitschaft zu Verhandlungen verschlieBen.

Letztere Personengruppe ausgenommen, stehen die Parteien
dem Angebot einer gerichtlichen Mediation in den Fallen, die flr
eine Mediation geeignet sind, meist aufgeschlossen gegentber.
Dafur sind mehrere Griinde zu nennen:
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Fir die gerichtliche Mediation wird den Parteien ein kurzfristiger
Verhandlungstermin in Aussicht gestellt, sodass die Erwartung auf
eine schnellere Erledigung des Verfahrens besteht. Dies wird auch
von der beklagten Partei haufig als Vorteil gesehen, da ein schwe-
bendes gerichtliches Verfahren zeitliche Ressourcen bindet und
von vielen Parteien als emotionale Belastung empfunden wird.

Ein weiterer Grund liegt darin, dass die Parteien — besonders
dann, wenn schon prozessuale Erfahrungen vorliegen — die Er-
wartung haben, dass lhrem personlichen Anliegen in der be-
vorstehenden Mediationsverhandlung mehr Zeit und damit Auf-
merksamkeit eingerdumt werden wird, als in einem Glte- oder
Verhandlungstermin vor dem Prozessgericht.

Als Beweggrund nicht zu vernachlassigen ist schlieBlich, dass
die Inanspruchnahme des gerichtlichen Mediationsangebotes mit
keinem zuséatzlichen Kostenrisiko flr die Parteien verbunden ist,
so dass sich die Belastung fur die Parteien auf ihren Zeiteinsatz fir
Vorbereitung und Teilnahme am Mediationstermin beschrankt.

2. Erfahrungen

Die bisherigen Erfahrungen in der gerichtlichen Mediation sind
positiv.

Es hat sich gezeigt, dass in nur einem Mediationstermin auch
auBerst komplexe und umfangreiche Streitigkeiten erledigt wer-
den kénnen, wobei der Zeitaufwand fiir die Teilnehmer — bezo-
gen auf die eigentliche Mediationsverhandlung - etwa 2 bis 3
Stunden betragen hat. Dies ist besonders im Vergleich zu dem
vielfach hoheren Zeitaufwand, der von allen Prozessbeteiligten
bei der prozessualen Erledigung umfangreicher Sachverhalte ge-
leistet werden muss, ein erheblicher Vorteil.

Die gute Erfolgsquote der gerichtlichen Mediation erklart sich
nach meiner Auffassung nicht zuletzt daraus, dass die Parteien
ihr Anliegen in jeder Richtung vorbringen kénnen - insbesondere
auch solche Umsténde, die in einem Gerichtsverfahren als nicht
erheblich angesehen werden wirden. Einlassungen der Parteien
zu Hintergrinden des Streits werden mit Ricksicht auf die zi-
vilprozessualen Regeln in einem Rechtsstreit auch von Anwalts-
seite haufig zurlickgedréangt, da aus der Sicht der Anwélte und
des Prozessrichters der Parteivortrag auf das Prozesserhebliche
zu beschranken ist. Verbale Ausfliige auf prozessuale ,Neben-
kriegschauplatze® sind daher eher unbeliebt, da sie Zeit kosten,
Emotionen wecken und die relationstechnische Abarbeitung des
Prozesses nicht befordern. Im Prozess ist daher haufig eine Frus-
tration der Parteien zu beobachten, wenn sie schon in der Vorbe-
reitung von Schriftsatzen ihrem Anwalt oder spater im Gute-/Ver-
handlungstermin dem Gericht aus ihrer Sicht wichtige Umsténde
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schildern wollen und erfahren missen, dass es flir die Entschei-
dung des Prozesses darauf nicht ankommen wird.

Demgegeniber wird den Parteien in der gerichtlichen Mediation
ausreichend Zeit eingerdumt, ihre subjektiven Befindlichkeiten zu
formulieren. Dies fordert erlebbar die Mitarbeit der Parteien an der
Konfliktldsung, da sie sich in hdherem MaBe ,ernst genommen*
fuhlen und die aus ihrer Sicht wichtigen Streitpunkte, die haufig
die Kernursache des Streites bilden, berlicksichtigt werden.

Ein weiterer Grund fir die Erfolge gerichtlicher Mediation liegt
darin, dass die Parteien sich in einer deutlich entspannteren At-
mosphare begegnen und bei Beachtung der Spielregeln des Me-
diationsverfahrens haufig ein sachlicheres Gesprach als in einer
Verhandlung vor dem Prozessgericht méglich ist. Der Umstand,
dass die Parteien nicht jede AuBerung mit Riicksicht auf das Pro-
zessergebnis bedenken mussen, lasst diese freier Uber ihre wah-
ren und haufig in einer Prozesssituation nicht offenbarten Griinde
fur das Ausbrechen des Konfliktes sprechen.

Allerdings ist einzurdumen, dass noch keine Erfahrungen dari-
ber vorliegen, ob nach einer gescheiterten Mediation AuBerungen
aus dem Mediationstermin in den Prozess einfiihrt werden und
in welchem Umfang sich diese ggf. fir die ,gespréachige” Partei
unguinstig auswirken kénnen.

Letztlich ist die Rolle des mit der Durchflihrung der Mediation
beauftragten Richters fur deren Erfolg von groBer Bedeutung. Als
unabhangiger Moderator trédgt der Richtermediator maBgeblich
zur Akzeptanz einer Einigung fiir beide Parteien bei, da diese un-
ter neutraler und rechtskundiger Leitung zustande kommt. Da-
bei ist der Umstand, dass eine rechtliche Bewertung durch den
Mediator nicht stattfindet, in diesem Zusammenhang vernachlés-
sigbar. Denn die Parteien setzen die juristische Kompetenz des
Richtermediators kraft Amtes unabhangig davon voraus, ob sich
dieser zu Rechtsfragen tatsachlich duBert.

3. Besonderheiten

Der Anwalt als Begleiter seines Mandanten in der gerichtlichen
Mediation hat bei der Erarbeitung des Mediationsergebnisses zu
berticksichtigen, dass der Erfolg der Mediation und die Ange-
messenheit der so gefundenen Vergleichsldsung nicht mit dem
rechtlich zutreffenden Prozessergebnis Ubereinstimmen muss.

Dies ist Chance und zugleich Risiko der gerichtlichen Mediati-
on aus Anwaltssicht. Denn dem Mandanten muss in jeder Lage
des Verfahrens von Anwaltsseite deutlich gemacht werden, wie
seine rechtliche Position im streitigen Verfahren ist, welches Er-
gebnis dort mit welchen Risiken zu erwarten ist. Diese Aufklarung
und Beratung des Mandanten muss schon vor der Mediations-
verhandlung beginnen und sollte vom Anwalt zur Vermeidung von
Haftungsrisiken auch dokumentiert werden. Erst die Kenntnis des
Mandanten Uber die im Prozess zu erwartenden Ergebnisse, Ri-
siken und Kosten erlauben diesem in der gerichtlichen Mediation,
eigene Einigungsangebote und diejenigen des Prozessgegners
abzuwégen.

Die Situation ist zwar beim Abschluss eines Vergleiches im Pro-
zess keine andere, allerdings wird ein Vergleich dort in der Regel
erst dann zustande kommen, wenn das Gericht die Sach- und
Rechtslage mit den Beteiligten erdrtert hat. Fast immer ist dann
diese rechtliche Bewertung durch das Gericht ausschlaggebend
fur die Entscheidung zum Vergleich, da die Erérterung der Pro-
zessaussichten durch den Spruchrichter den Parteien zumindest
Aufschluss Uber einen méglichen Ausgang des Prozesses in die-
ser Instanz und die von ihnen zu beachtenden Prozessrisiken gibt.

In der Mediation fehlt hingegen das Korrektiv der rechtlichen
Bewertung durch das Gericht. Umso mehr haben daher die be-
teiligten Anwélte wahrend der Mediation darauf zu achten und
durch weitere Information und Beratung sicher zustellen, dass
den Parteien jederzeit deutlich ist, wie sehr das avisierte Mediati-
onsergebnis dem zu erwartenden Prozessergebnis wirtschaftlich
aquivalent ist — oder wie sehr es ggf. abweicht. Dabei soll nicht
verkannt werden, dass ein zufrieden stellender Vergleich nach er-
folgreicher Mediation durchaus nicht dem Ergebnis entsprechen
muss oder soll, das nach der aktuellen Sach- und Rechtslage fiir
den Mandanten im Prozess zu erwarten gewesen wére.

Die besondere Starke der Mediation liegt darin, dass sie auch
ungewohnliche Lésungswege aufzeigen kann, die im Prozess
wegen der Beschrankung auf den zivilprozessual erheblichen
Streitstoff in der Regel keine Rolle spielen durfen, die Parteien
aber ggf. in hdherem MaBe zufrieden stellen. Es ist also auch von
Seiten der begleitenden Anwélte Kreativitat gefragt, die Uber das
gelernte Denken in prozessualen Schablonen hinausgehen sollte.

Dabei muss dem Mandanten von Anwaltsseite stets deutlich
gemacht werden, worauf dieser sich mit seiner Zustimmung zum
Mediationsergebnis einlasst. Da diese Aufklarung ausschlieBlich
von anwaltlicher Seite geleistet werden kann und muss, ist die
Begleitung durch den Anwalt in der gerichtlichen Mediation un-
verzichtbar.

4. Fazit

Die bisherigen Erfahrungen erlauben die Feststellung, dass die
gerichtliche Mediation sich als ein begriBenswertes und wich-
tiges erganzendes Angebot zur Konfliktldsung herausgestellt
hat.

Sie ermdglicht insbesondere in solchen Fallen, deren Konflikt-
potential Uber den eigentlichen Streitstoff hinausgeht, den Be-
teiligten eine ,Mehrwertlésung®, die nicht nur den anhangigen
Prozess erledigt, sondern auch andere auBerprozessuale Streit-
punkte und Interessen kléren und ausgleichen kann. Der mit Ein-
fihrung der gerichtlichen Mediation eingeschlagene Weg sollte
daher weiter verfolgt werden.

Flr den mit der Prozessfiihrung beauftragten Anwalt, die Par-
teien und das Gericht bietet sich in der gerichtlichen Mediation
eine weitere Chance zur schnellen Befriedung der Parteien und
zeitsparenden Erledigung des anhangigen Gerichtsverfahrens.
Sie sollte verstarkt wahrgenommen werden.

Il. Amtliche Veréffentlichung

Schleswig-Holsteinisches Anwaltsgericht

Vfg. der Prasidentin d. SchiIHOLG vom 22. Februar 2007
-3172-43 SH -
(SchlHA 2007 S. 152)

Ernannt mit Wirkung vom 10. Juli 2007 unter Berufung in das
Richterverhéltnis als ehrenamtliche Richterin auf die Dauer von
funf Jahren zum Mitglied des Schleswig-Holsteinischen Anwalts-
gerichts ist Rechtsanwaltin Annelie Schmidt in Harrislee.

lll. Personalnachrichten

Oberlandesgericht

Ernannt: Zum Vorsitzenden Richter am Oberlandesgericht:
Richter am Oberlandesgericht Felix Merth; Richter am Oberlan-
desgericht Dr. Martin Probst; Richter am Oberlandesgericht Kurt-
Christian Zieper.
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Zur Richterin am Oberlandesgericht: Richterin am Landgericht,
Dr. Martina Schall, z.Zt. abgeordnet an das MJAE; Richterin am
Amtsgericht Dr. Christine von Milczewski; Richterin am Amtsge-
richt Jutta Dagmar Wendt; zum Richter am Oberlandesgericht:
Richter am Amtsgericht Dr. Markus Hillenbrand; Richter am
Amtsgericht Johannes Karcher.
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Gerichte

Ernannt: Zum Vorsitzenden Richter am Landgericht: Richter
am Landgericht J6rg Beer, Landgericht Libeck.

Zur Richterin am Landgericht: Richterin Kerstin Arp, Landge-
richt Kiel; Richterin Tamara Blasel, Landgericht Kiel; Richterin Hil-
ke Déring, Landgericht Flensburg; zum Richter am Landgericht:
Richter Dr. Robert Pape, Landgericht Flensburg; Richter Stefan
Theising, Landgericht Flensburg; zum Richter am Amtsgericht
- als weiterer Aufsichtflhrender Richter —: Richter am Oberlan-
desgericht Andreas Martins, Amtsgericht Neumunster; Richter
am Amtsgericht Jens Woywod, Amtsgericht Pinneberg; zur Rich-
terin am Amtsgericht: Richterin Catharina Heistermann, Amtsge-
richt Flensburg; Richterin Silke Lindberg, Amtsgericht Reinbek;
Richterin Sabine Melis, Amtsgericht Lubeck; Richterin Annett
Rudolph, Amtsgericht Itzehoe; Richterin Miriam Schirmer, Amts-
gericht Pinneberg.

Zum Richter am Amtsgericht: Richter Jérg Diestelmeier, Amts-
gericht EImshorn; Richter Dirk Meisterjahn, Amtsgericht ltzehoe;
Richter Dr. Jens Stihmer, Amtsgericht Pinneberg, z.Zt. abgeord-
net an das Bundesministerium der Justiz.

Zur Justizinspektorin: Justizinspektorin z. A. Iris Meggers, Land-
gericht Itzehoe; Justizinspektorin z. A. Simone Schultz, Amtsge-
richt Lubeck.

Zur Justizoberinspektorin: Justizinspektorin Christine Schu-
bert, Amtsgericht Pinneberg.

Zum Justizoberinspektor: Justizinspektor Thomas Beuchling,
Landgericht Libeck; Justizinspektor Michael Boldt, Amtsgericht
Neumdinster.

Zum Justizoberwachtmeister: Justizoberwachtmeister z. A.
Tim Boysen, Landgericht Flensburg.

Zur Justizobersekretarin: Justizsekretarin Birte Kihl, Amtsge-
richt Bad Segeberg.

Versetzt: Justizobersekretérin llka Hamer vom Amtsgericht
Bad Oldesloe an das Amtsgericht Bad Segeberg.

Eintritt in den Ruhestand: Justizamtsrat Giinther Baier,
Landgericht Libeck; Obergerichtsvollzieher Harald Wolter, Amts-
gericht Rendsburg; Justizamtsinspektorin Renate Kureck, Amts-
gericht Lubeck.

Versetzung in den Ruhestand: Vorsitzender Richter am
Landgericht Dr. Jochen Strebos, Landgericht Kiel; Justizamtfrau
Brigitte Haake, Landgericht Kiel.

Sozialgerichtsbarkeit

Ernannt: Zum Direktor des Sozialgerichts: Richter am Lan-
dessozialgericht Dietrich Hengelhaupt, Sozialgericht Kiel; Direk-
tor des Sozialgerichts Heinz-Dieter Kingauf, Sozialgericht LU-
beck, bisher Sozialgericht Itzehoe; zum Richter am Sozialgericht:
Richter Heiko Siebel-Huffmann, Sozialgericht Schleswig.

Zur Justizinspektorin: Justizinspektorin z. A. Sabine Winkel-
bach, Sozialgericht Kiel;

Versetzt: Richterin am Sozialgericht Maren Sonnhoff vom
Sozialgericht Hamburg an das Sozialgericht Liibeck; Richter am
Sozialgericht Rainer Kruse vom Sozialgericht Bremen an das So-
zialgericht LUbeck.

Finanzgerichtsbarkeit

Ernannt: Zum Vorsitzenden Richter am Finanzgericht: Rich-
ter am Finanzgericht Dr. Birger Brandt, Schleswig-Holsteinisches
Finanzgericht in Kiel.

Schl. Holst. Oberverwaltungsgericht

Ernannt: Zur Vizeprasidentin des Verwaltungsgerichts: Vorsit-
zende Richterin am Verwaltungsgericht Maren Thomsen, Schles-
wig-Holsteinisches Verwaltungsgericht in Schleswig.

Zur Richterin am Verwaltungsgericht: Richterin Kerstin Braun,
Schleswig-Holsteinisches Verwaltungsgericht in Schleswig.

Versetzung in den Ruhestand: Richter am Verwaltungs-
gericht Werner Schlenzka, Schleswig-Holsteinisches Verwal-
tungsgericht in Schleswig.

Staatsanwaltschaften

Ernannt: Zur Staatsanwaltin: Richterin Sabine Schuchard,
Staatsanwaltschaft Flensburg.
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Zum Staatsanwalt: Richter Andy Mitterer, Staatsanwaltschaft
Flensburg.

Versetzt: Staatsanwaltin Sabine Schuchard von der Staatsan-
waltschaft Flensburg an die Staatsanwaltschaft Libeck; Staats-
anwalt Axel Schuchard von der Staatsanwaltschaft Flensburg an
die Staatsanwaltschaft Libeck.

Versetzung in den Ruhestand: Staatsanwalt Armin
Bauchrowitz, Staatsanwaltschaft Kiel; Staatsanwalt Jérn Kru-
se, Staatsanwaltschaft Kiel; Staatsanwalt Hartwig Negendank,
Staatsanwaltschaft Libeck.

Vollzugsanstalten

Ernannt: Zum 1.3.2007 zur Regierungsratin: Regierungsratin
z. A. Yvonne Radetzki, Justizvollzugsanstalt Neumunster.

Zum 1.2.2007 zur Justizobersekretédrin: Justizobersekretérin
z. A. Daniela Bolte, Justizvollzugsanstalt Neumdnster; Justizo-
bersekretdrin z. A. Rebecca Diesing, Justizvollzugsanstalt Li-
beck; Justizobersekretérin z. A. Sabrina Marschinkowski, Justiz-
vollzugsanstalt Libeck.

Zum 1.2.2007 zum Justizobersekretar: Justizobersekretar z. A.
René Boysen, Jugendanstalt Schleswig; Justizobersekretar z. A.
Stefan Schilke, Jugendanstalt Schleswig; Justizobersekretar z. A.
Martin Wittig, Justizvollzugsanstalt Neumdinster; Justizobersek-
retar z. A. Valerij Geis, Justizvollzugsanstalt Neumdinster; Justiz-
obersekretar z. A. Heiko Muiller, Justizvollzugsanstalt Neumuns-
ter; Justizobersekretér z. A. Stefan Dose, Justizvollzugsanstalt
Neumiinster; Justizobersekretér z. A. Helge Griindel, Justizvoll-
zugsanstalt NeumUnster; Justizobersekretér z. A. Heiko Meinert,
Justizvollzugsanstalt Neumunster; Justizobersekretéar z. A. Jens
Krause, Justizvollzugsanstalt Neumunster; Justizobersekretar
z. A. Torben Dahmke, Justizvollzugsanstalt Libeck; Justizober-
sekretér z. A: Michael Schéfer, Justizvollzugsanstalt Libeck;
Justizobersekretér z. A. Christian Pleik, Justizvollzugsanstalt Li-
beck; Justizobersekretar z. A. Jan Volstorf, Justizvollzugsanstalt
Lubeck; Justizobersekretér z. A. Marc Oliver Glising, Jugendar-
restanstalt Moltsfelde; Justizobersekretar z. A. Walter Kolberg,
Jugendarrestanstalt Moltsfelde.

Versetzt: Zum 1.2.2007 an die JVA Neumiinster: Justizober-
sekretér Bilent Kiroglu, Justizvollzugsanstalt Kiel; Justizobersek-
retér Torben Klopsch, Justizvollzugsanstalt Kiel.

Zum 1.2.2007 an das Ministerium flr Justiz, Arbeit und Euro-
pa des Landes Schleswig-Holstein: Justizamtmann Ulrich Roth,
Justizvollzugsanstalt Kiel.

Zum 1.2.2007 an die JVA Tegel: Justizobersekretar Olaf Mad-
sen, Justizvollzugsanstalt Neumtnster.

Zum 1.2.2007 an das Landesamt fUr Auslanderangelegen-
heiten: Justizamtsinspektor Jens-Albert Kobs, Justizvollzugsan-
stalt Kiel.

Zum 15.2.2007 an die Justizvollzugsanstalt Neumunster: Jus-
tizhauptsekretar Stefan Petersen, Jugendanstalt Schleswig — Teil-
anstalt Neumunster —.

Versetzung in den Ruhestand: Mit Ablauf des Monats
Januar 2007: Justizobersekretérin Nicole Seifert, Justizvollzugs-
anstalt Libeck; Justizhauptsekretdr Horst Héusler, Justizvoll-
zugsanstalt Libeck;
mit Ablauf des Monats Februar 2007: Justizamtsinspektor Hel-
mut Sommer, Justizvollzugsanstalt Kiel.

Eintritt in den Ruhestand: Mit Ablauf des Monats Januar
2007: Justizamtsinspektor Jiirgen Enk, Jugendanstalt Schleswig
— Teilanstalt Neumunster —.

Mit Ablauf des Monats Februar 2007: Justizamtsinspektor Er-
hardt Selchow, Justizvollzugsanstalt Kiel.

Notare

Zum Notar bestellt: Markus Becker, Ahrensburg; Kirsten
Ellerbrock-RoB, Ahrensburg; Dr. Frank-Hartmut Vogelsang, Ah-
rensburg.

Die GroBe Juristische Staatspriifung bestanden

im Monat Februar 2007: Jan-Andre Otto, Hamburg; Henning KoB-
mann, Kiel; Jirgen Hanke, Lineburg; Jens Schauffert, Kiel; Owe
Otzen, Preetz; Antje Pehn, Rostock; Andrea Freitag, Pinneberg;
Wolfram Sauer, Staufenberg; Nils Timm, Hamburg; Marie-Yvonne
Otisi-Schaarschmidt, Fleckeby; Christian Hinrichsen, Hamburg;
Alexander Woitasky, Oelixdorf.
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IV. Ausschreibungen

I. Bek. d. MJAE vom 30. Marz 2007 — Il 162 / 5112 Ea - 1725 -
(SchiHA 2007 S. 154)

1. Bekanntmachung:

Ich sehe Bewerbungen entgegen fir die planmaBige Beset-
zung von

1 Stelle der BesGr. R 3 flr eine Vorsitzende Richterin oder einen
Vorsitzenden Richter am Finanzgericht bei dem Schleswig-
Holsteinischen Finanzgericht in Kiel,

1 Stelle der BesGr. R 2 mit einer Amtszulage nach Anlage IX
BBesO fir eine Vizeprasidentin oder einen Vizeprasidenten
des Amtsgerichts bei dem Amtsgericht Kiel.

Die Stelle ist mit einer Richterin oder einem Richter zu beset-
zen, die oder der sich in der Rechtsprechung in besonderer Wei-
se bewahrt hat. Erfahrungen dartiber hinaus, insbesondere in der
Gerichtsverwaltung, sind erwilinscht, aber nicht Bedingung.

Gesucht wird eine engagierte und verantwortungsbewusste
Personlichkeit, die den durchgefiihrten und anstehenden Struk-
turveranderungen in der Justiz aufgeschlossen gegenibersteht
und in der Lage ist, diese aktiv gestaltend voranzutreiben.

Unverzichtbar sind ein ausgepréagtes Organisationsvermogen
sowie die besondere Befahigung zur Personalfihrung; gefordert
ist ein kooperativer Fihrungsstil, der insbesondere die fir neue
Techniken und Organisationsformen notwendige Akzeptanz aller
in der Justiz Tatigen schafft und sie zur verantwortlichen Mitge-
staltung im Interesse des Ansehens der Justiz in der Offentlich-
keit motiviert.

1 Stelle der BesGr. R 2 mit einer Amtszulage nach Anlage IX
BBesO fiir eine Direktorin oder einen Direktor des Amtsge-
richts bei dem Amtsgericht Rendsburg.

Die Stelle ist mit einer Richterin oder einem Richter zu beset-
zen, die oder der sich in der Rechtsprechung, insbesondere in
den Aufgabenbereichen eines Amtsgerichts, in besonderer Wei-
se bewahrt hat und Uber Erfahrungen in der Gerichtsverwaltung
verfligt.

Gesucht wird eine engagierte und verantwortungsbewusste
Personlichkeit, die den durchgefiihrten und anstehenden Struk-
turveranderungen der Justiz aufgeschlossen gegentber steht
und in der Lage ist, diese aktiv gestaltend voran zu treiben.

Unverzichtbar sind ein ausgepragtes Organisationsvermdgen
sowie die besondere Beféhigung zur Personalfihrung; gefordert
ist ein kooperativer Fiihrungsstil, der insbesondere die fir neue
Techniken und Organisationsformen notwendige Akzeptanz aller
in der Justiz Tatigen schafft und sie zur verantwortlichen Mitge-
staltung im Interesse des Ansehens der Justiz in der Offentlich-
keit motiviert.

1 Stelle der BesGr. R 2 fiir eine Richterin oder einen Richter am
Amtsgericht — als die standige Vertreterin oder der standige
Vertreter der Direktorin oder des Direktors — bei dem Amtsge-
richt ElImshorn.

Die Landesregierung setzt sich fur die Beschéaftigung von
Menschen mit Behinderung ein. Sie werden bei entsprechender
Eignung bevorzugt berlicksichtigt.

Die Landesregierung ist bestrebt, ein Gleichgewicht zwischen
weiblichen und mannlichen Beschaftigten in der Landesverwal-
tung und im Justizdienst zu erreichen. Frauen werden bei gleich-
wertiger Eignung, Beféhigung und fachlicher Leistung vorrangig
bertcksichtigt.

Es besteht die Mdglichkeit zur Teilzeitbeschaftigung.

Wegen der Einzelheiten verweise ich auf die Allgemeine Ver-
figung vom 9. September 1970 — SchIHA 1970 S. 206 - in Ver-
bindung mit der Allgemeinen Verfiigung vom 30. Dezember 1971
—SchlHA 1972 S. 22 -.

Bewerbungen werden erbeten bis zum 31. Mai 2007.

Gleichzeitig bitte ich um Mitteilung der aktuellen Privatan-
schrift.

2. Bekanntmachung:

Ich sehe Bewerbungen entgegen fir die planméBige Beset-
zung von

1 Stelle der BesGr. R 1 fir eine Richterin oder einen Richter am
Amtsgericht bei dem Amtsgericht Husum,
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1 Stelle der BesGr. R 1 fiir eine Richterin oder einen Richter am
Amtsgericht bei dem Amtsgericht Norderstedt,

1 Stelle der BesGr. R 1 fiir eine Richterin oder einen Richter am
Amtsgericht bei dem Amtsgericht Ahrensburg.

Die Ausschreibung richtet sich ausschlieBlich an schleswig-
holsteinische Richterinnen und Richter auf Probe in der ordent-
lichen Gerichtsbarkeit.

Die Landesregierung setzt sich fur die Beschéftigung von
Menschen mit Behinderung ein. Sie werden bei entsprechender
Eignung bevorzugt berlicksichtigt.

Die Landesregierung ist bestrebt, ein Gleichgewicht zwischen
weiblichen und mannlichen Beschéftigten in der Landesverwal-
tung und im Justizdienst zu erreichen. Frauen werden bei gleich-
wertiger Eignung, Beféhigung und fachlicher Leistung vorrangig
berticksichtigt.

Es besteht die Mdglichkeit zur Teilzeitbeschéftigung.

Wegen der Einzelheiten verweise ich auf die Allgemeine Ver-
figung vom 9. September 1970 — SchiHA 1970 S. 206 - in Ver-
bindung mit der Aligemeinen Verfiigung vom 30. Dezember 1971
—SchlHA 1972 S. 22 —.

Bewerbungen werden erbeten bis zum 31. Mai 2007.

Gleichzeitig bitte ich um Mitteilung der aktuellen Privatan-
schrift.

IIl. Bek. d. Pras. d. LAG vom 16. Marz 2007 — Gen. 200 —
(SchiHA 2007 S. 154)

Ich sehe Bewerbungen entgegen fiir die planméaBige Beset-
zung von

1 Stelle der BesGr. A 12 fiir eine Amtsratin oder einen Amtsrat
(als Bezirksrevisorin oder als Bezirksrevisor/Haushalts- und
Kostenreferentin oder Haushalts- und Kostenreferenten) bei
dem Landesarbeitsgericht Schleswig-Holstein.

Anforderungsprofil und Aufgaben einer Bezirksrevisorin/eines
Bezirksrevisors im Bereich der Schleswig-Holsteinischen Ar-
beitsgerichtsbarkeit entsprechen im Wesentlichen denen der AV
des MJF vom 20. August 2002 - Il 421/2332 - 6 — (SchIHA 2002
S. 205).

Als Beauftragte/Beauftragter fir den Haushalt sind Kenntnisse
und Erfahrungen auf den Gebieten des Haushaltsrechtes und der
Haushaltsabwicklung sowie im SAP-Programm erforderlich.

Die Landesregierung setzt sich flir die Beschaftigung von Men-
schen mit Behinderungen ein. Sie werden bei entsprechender
Eignung bevorzugt berlcksichtigt.

Es besteht die Moglichkeit zur Teilzeitbeschéftigung.

Die Landesregierung ist bestrebt, ein Gleichgewicht zwischen
weiblichen und mannlichen Beschaftigten in der Landesverwal-
tung und im Justizdienst zu erreichen. Frauen werden bei gleich-
wertiger Eignung, Beféhigung und fachlicher Leistung vorrangig
berticksichtigt.

Wegen der Einzelheiten verweise ich auf die Allgemeine Ver-
figung vom 9. September 1970 — SchIHA 1970 S. 206 - in Ver-
bindung mit der Allgemeinen Verfligung vom 30. Dezember 1971
- SchlHA 1972 S. 22 —.

Bewerbungen an den Présidenten des Landesarbeitsgerichts
Schleswig-Holstein werden erbeten bis zum 15. Mai 2007.

Gleichzeitig bitte ich um Mitteilung der aktuellen Privatan-
schrift.

Ill. Bekanntmachung d. Pras. d. SchIHLSG vom 26. Méarz 2007
-5112E -
( SchiHA 2007 S.154)

Ich sehe Bewerbungen entgegen fiir die planmaBige Beset-
zung von

1 Stelle - fliegend — der BesGr. A 9 flr eine Justizamtsinspektorin
bzw. einen Justizamtsinspektor bei den Gerichten der Sozial-
gerichtsbarkeit,

1 Stelle - fliegend —der BesGr. A 8 fir eine Justizhauptsekretérin
bzw. einen Justizhauptsekretar bei den Gerichten der Sozial-
gerichtsbarkeit.
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Die Landesregierung setzt sich flr die Beschaftigung von Men-
schen mit Behinderungen ein. Sie werden bei entsprechender
Eignung bevorzugt berilicksichtigt.

Die Landesregierung ist bestrebt, ein Gleichgewicht zwischen
weiblichen und méannlichen Beschéftigten in der Landesverwal-
tung und im Justizdienst zu erreichen. Frauen werden bei gleich-
wertiger Eignung, Beféhigung und fachlicher Leistung vorrangig
bertcksichtigt.

Es besteht die Mdglichkeit zur Teilzeitbeschéftigung.

Hinsichtlich der Einzelheiten verweise ich auf die Allgemeine
Verfigung vom 9. September 1970 — SchIHA 1970 S. 206 - in
Verbindung mit der Allgemeinen Verfligung vom 30. Dezember
1971 — SchiHA 1972 S.22 -.

Bewerbungen werden bis zum 31. Mai 2007 erbeten.

Gleichzeitig bitte ich um Mitteilung der aktuellen Privatan-
schrift.

V. Entscheidungen

Zivilrecht und Zivilverfahren

BGB §§ 203 f

Der Begriff der Verhandlungen iSd § 203 BGB ist zwar weit
auszulegen. Eine Verjdhrungshemmung beginnt aber nicht
bereits dann, wenn der Anwalt einen gerichtlichen Vergleichs-
vorschlag in der miindlichen Verhandlung lediglich kommen-
tarlos zur Weiterreichung an seinen Mandanten entgegen-
nimmt, andererseits jedoch streitig zur Sache verhandelt.
SchIHOLG, 3. Zivilsenat, Urteil vom 18. Juli 2006 — 3 U 162/05 -, Te.

Die KlLin nimmt die Bekl. wegen entstandener Schéaden bei der Beflllung eines
Heizungstankes in Anspruch. Mit rechtskréftigem Urteil des Landgerichts Lubeck
ist ihr ein dort nur geltend gemachter Teilschaden zugesprochen worden. Die vorlie-
gende Klage betrifft einen weiteren Teil des Schadens. Das Landgericht hat die Klage
wegen der von der Bekl. erhobenen Verjahrungseinrede abgewiesen. Die Parteien
streiten im Berufungsverfahren dariiber, ob der Lauf der Verjahrung durch Verhand-
lungen gehemmt gewesen ist, nachdem das Gericht in der mindlichen Verhandlung
des Vorprozesses einen Vergleichsvorschlag gemacht hat, der dort von den Anwélten
nicht sofort abgelehnt worden ist. Die Berufung hatte keinen Erfolg.

Aus den Griinden

Die zuldssige Berufung hat keinen Erfolg, denn das Landge-
richt hat die Klage zu Recht wegen eingetretener Verjahrung ab-
gewiesen.

Es steht nicht im Streit, dass die im Vorprozess erhobene Teil-
klage nicht zur Unterbrechung bzw. Hemmung der Verjéhrung fir
den von der KLin im vorliegenden Rechtsstreit geltend gemach-
ten Anspruch auf Ersatz eines weiteren Teilschadens gefiihrt hat.
Eine Teilklage unterbrach nach altem Recht (§ 209 Abs. 1 BGB
a.F.) die Verjahrung nur in Hhe des eingeklagten Betrages, selbst
wenn der Kl. den Anspruch insgesamt begriindet hatte und sich
die Geltendmachung des Restes vorbehielt. Dasselbe gilt nach
neuem Recht fir die durch eine Teilklage ausgel6ste Verjahrungs-
hemmung geméB § 204 Abs. 1 Ziff. 1 BGB

(BGH VersR 1984,391; KG VersR 2004, 482; Palandt/Heinrichs, 61. A. 2002,
§ 209 Rn. 14 mwN und 65. A. 2006, § 204 Rn. 16).

Das Landgericht hat zutreffend und von der Berufung nicht
angegriffen ausgefiihrt, dass ein etwaiger deliktischer Anspruch
verjahrt wére. Soweit im Verhéltnis der Parteien auch ein An-
spruch aus positiver Vertragsverletzung (Schadensereignis Feb-
ruar 2001) in Betracht kommen wirde, der nach friiherem Verjéh-
rungsrecht der 30-jahrigen Verjahrungsfrist des § 195 BGB a.F.
unterlag, greift die Verjahrungseinrede der Bekl. aber ebenfalls
durch.

Nach der Ubergangsregelung in Art. 229§ 6 Abs. 4S. 1 EGBGB
gilt fiir den Fall, dass die Verjahrungsfrist gemaB der Neufassung
des BGB kirzer ist als diejenige nach der bis zum 1. Januar 2002
geltenden Fassung, die klrzere Frist, die aber erst von dem 1. Ja-
nuar 2002 an gerechnet wird. Das neue Recht sieht in § 195 BGB
eine kurze regelmaBige Verjahrungsfrist von 3 Jahren vor. Die Ver-
jéhrung aus positiver Forderungsverletzung lief mithin am 31. De-
zember 2004 ab. Im Ubrigen ergibt sich aus Art. 229 § 6 Abs.
1 S.1 und 2 EGBGB, dass flir Umstédnde nach dem 1. Januar
2002, die unter Bertcksichtigung der Neufassung des Gesetzes
eine Hemmung hervorrufen, eben diese Neufassung anzuwenden
ist. Mithin ist hier flr die zwischen den Parteien diskutierte Hem-
mung im Zusammenhang mit der mindlichen Verhandlung vom
24. Oktober 2003 in dem Vorprozess § 203 BGB n. F. heranzuzie-
hen, der § 852 Abs. 2 BGB a. F. inhaltlich entspricht, diese friihere
Norm aus dem Deliktsrecht allerdings zu einem allgemeinen
Hemmungstatbestand erweitert. Schweben danach zwischen
dem Schuldner und dem Glaubiger Verhandlungen Uber den An-
spruch oder Uber die den Anspruch begriindenden Umsténde,
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so ist die Verjghrung gehemmt, bis der eine oder andere Teil die
Fortsetzung der Verhandlungen verweigert.

Es entspricht sténdiger Rechtsprechung des BGH und all-
gemeiner Meinung in der Literatur bereits zu § 852 Abs. 2 BGB
a. F., dass der Begriff der Verhandlungen weit auszulegen ist. Es
genlgt jeder Meinungsaustausch tber den Anspruch oder seine
tatsachlichen Grundlagen, wenn nicht sofort erkennbar die Ver-
handlungen abgelehnt werden. Ausreichend sind Erkl&rungen, die
den Glaubiger zu der Annahme berechtigen, der Schuldner lasse
sich auf Erérterungen Uber die Berechtigung des Anspruchs ein.
In Abgrenzung dazu gentigt allerdings nicht, wenn der Schuldner
nur formularmaBig den Empfang der Anmeldung einer Forderung
oder eines Regresses bestatigt

(zu Letzterem OLG Stuttgart VersR 1971, 1178; MiKo zum BGB/Stein, 3. Aufl.
1997, § 852 Rn. 68; Palandt/ Heinrichs, BGB, 65. Aufl. 2006, § 203 Rn. 2).

Die Bekl. hat erstinstanzlich in der Klagerwiderung Verjahrung
eingewandt. Die Klin ist dem in der Replik mit ausfihrlicher
Darstellung der Vorgange seit der mindlichen Verhandlung im
Vorprozess vom 24. Oktober 2003 entgegengetreten. Sie hat zu-
néchst den Inhalt des Sitzungsprotokolls dieser miindlichen Ver-
handlung wiedergegeben. Sie hat dann vorgebracht, mit auBer-
gerichtlichem Schreiben vom 31. Oktober 2003 dem Bevollméch-
tigten der Bekl. mitgeteilt zu haben, dass die KLin sich auf Ba-
sis auf 50 % der Klagforderung vergleichen wiirde. Einen Tag
vor Ablauf der gerichtlich gesetzten Frist zur RiickduBerung zum
Vergleichsvorschlag am 20. November 2003 habe um 15.30 Uhr
der Prozessbevollmachtigte der Bekl. angerufen, um Gber Ver-
gleichsmodalitdten weiter zu verhandeln. Ausweislich eines Ak-
tenvermerks der Mitarbeiterin des Bevollmachtigten der Kl.in
sei dies dort schriftlich mit der Bitte um Ruickruf festgehalten
worden. Dieser Ruckruf sei wegen eines Wochenendes erst am
25. November 2003 erfolgt. Dort habe der Bevollméachtigte der
Kl.in dem Bevollméchtigten der Bekl. eine Erledigung auf der
Basis von 25000 € Zahlung angeboten. Es sei in diesem Tele-
fonat Uber Vergleichsmaoglichkeiten gesprochen worden und der
Bevollmachtigte der Bekl. habe ausweislich des Aktenvermerks
zurtickrufen wollen. Nach einem weiteren Telefonat zwischen den
Bevollméchtigten habe der Bevollméchtigte der Kl.in dann dem
Gericht am 12. Dezember 2003 im Einverstédndnis mit dem Geg-
ner mitgeteilt, dass Uber den Vergleich noch verhandelt werde.

In diesem Schreiben heiBt es aber:

»In dem Rechtsstreit ... verhandeln die Parteien seit Zugang
des Vergleichsvorschlags des Gerichts am 31. Oktober 2003
miteinander Uber die konkrete Hohe des zu leistenden Scha-
densersatzes.”

Der Beklagtenvertreter habe sich dann seinerseits mit Schrift-
satz vom 15. Dezember 2003 an das Landgericht gewandt.

In diesem Schreiben heiBt es:

»In Sachen ... wird Bezug genommen auf die bisherigen
Erorterungen zur Frage der Haftung. Die Parteien haben
zwischenzeitlich auBergerichtlich Vergleichsgesprache auf-
genommen, die jedoch noch nicht zu einem Abschluss ge-
kommen sind. ...*

Unter Berticksichtigung dieses erstinstanzlichen Vortrags der
Kl.in zur Frage des Vergleichs und den zitierten Anlagen aus dem
Vorprozess (Protokoll vom 24. Oktober 2003 und Schriftsétze
der Parteien vom 12. Dezember und 15. Dezember 2003) ist das
Landgericht zutreffend zu dem Ergebnis gekommen, dass Verjéh-
rung eingetreten ist, weil die Verhandlungen erst Ende November
2003 begonnen worden sind.

Weder aus dem Protokoll, noch aus den zitierten Schriftsdtzen
nach dem fraglichen Verhandlungstermin vor dem Landgericht
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LUbeck, noch aus dem Schreiben vom 11. Marz 2005 an den
Haftpflichtversicherer, mit dem der Bevollmé&chtigte der Kl.in dem
Verjdhrungseinwand des Versicherers entgegentritt (Bl. 13 f d.A.)
und auch nicht aus dem erstinstanzlichen Vortrag der Klin im
vorliegenden Verfahren lasst sich ndmlich entnehmen, dass die
Parteivertreter tatséchlich bereits in der Sitzung vom 24. Okto-
ber 2003 Uber die Vergleichsanregung des Landgerichts in dem
0. g. Sinn verhandelt haben. Insoweit muss die Abgrenzung des
Begriffs ,Verhandlungen“ von der bloBen Eingangsbestatigung
bedacht werden, wie sie etwa eine Haftpflichtversicherung auf
die Schadensanmeldung des Geschadigten abgibt, aber auch
gelegentlich Rechtsanwalte, wenn von der Gegenseite erstmals
ein Vorschlag zur vergleichsweisen Einigung gemacht und darauf
in der Weise reagiert wird, dass der Eingang dieses Schreibens
bestatigt und auf die Notwendigkeit der Ricksprache mit dem
Mandanten verwiesen wird.

Liegt nur eine solche Eingangsbestéatigung vor, dann kann aber
noch nicht von einem Verhandeln zwischen den Parteien ausge-
gangen werden. Insoweit sind die Besonderheiten bei Einschal-
tung eines Rechtsanwalts zu beachten. Ist dem Rechtsanwalt
eine Prozessvollmacht erteilt worden, hat er nach auBen hin zwar
das Recht, fiir die Partei auch Uber einen Vergleich zu verhandeln
und einen solchen ggf. abzuschlieBen, § 78 ZPO. Andererseits ist
er im Innenverhaltnis stets gehalten, sich bei seinem Mandanten
Uber die Frage, ob ein Vergleich abgeschlossen werden soll, aber
auch ob Vergleichsgesprache gefiihrt werden sollen, riickzuver-
sichern. Schlagt das Gericht — das in jeder Lage des Verfahrens
gehalten ist, auf eine gitliche Einigung hinzuwirken, § 278 Abs.1
ZPO - einen Vergleich vor, so hat dies der Anwalt pflichtgeméaB
in seine Uberlegungen einzubeziehen, muss aber bei etwaigen
Vergleichsgesprachen stets in Absprache und mit Zustimmung
des Mandanten handeln

(Vollkommer/Heinemann, Anwaltshaftungsrecht, 2. Aufl. 2003, Rn. 278 f. insbe-
sondere 281; Borgmann u. a., Anwaltshaftung, 4. Aufl. 2005, Rn. 116).

Vor diesem Hintergrund kann sich in einem Verhandlungster-
min auch nach der Giteverhandlung durchaus die Situation er-
geben, dass das Gericht von sich aus einen Vergleichsvorschlag
oder wie hier eine noch nicht vollstandig ausformulierte und noch
nicht abschlieBend ziffernmaBig festgelegte Vergleichsanregung
macht, der Anwalt diese aber nicht sofort umgehend ablehnt,
sondern lediglich kommentarlos entgegennimmt, weil er bisher
keine Gelegenheit gehabt hat, mit seinem Mandanten eine sol-
che Vergleichsmdglichkeit vor dem Hintergrund der sonstigen
Rechtsausfiihrungen des Gerichts zu erdrtern. Schweigt er also
auf einen solchen Hinweis des Gerichts und verhandelt — wie hier
— vielmehr streitig, liegt lediglich ein Fall vor, der der Situation
vergleichbar ist, dass der Rechtsanwalt oder der Haftpflichtver-
sicherer den Eingang einer Forderung oder eines Vergleichsvor-
schlags der Gegenseite formell bestétigt.

Im vorliegenden Fall war die Giteverhandlung im Termin vor
dem 24. Oktober 2003 ausdrlicklich gescheitert. Zwischenzeit-
lich war zwar ein Sachverstandigengutachten eingeholt worden.
Die dortigen Bekl. hatten dieses Gutachten aber in ihrer Stellung-
nahme dahin interpretiert, dass es an jedwedem Verschulden ih-
rerseits fur den eingetretenen Schaden fehle, weil dort festgestellt
werde, dass die vorhandene Verschraubung bereits unzulénglich
montiert gewesen sei. Die Bekl. hatten zuvor darliber hinaus auch
stets vorgetragen, dass ein Haftungsausschluss durch die AGB
greife. Das Protokoll vom 24. Oktober 2003 I&sst nicht erkennen,
dass der Beklagtenvertreter von dieser Position dort abgewichen
ist. Er hat vielmehr streitig verhandelt. Dazu bestand von seiner
Seite auch deshalb Anlass, weil der Klagervertreter nach dem
Protokollinhalt trotz der Vergleichsanregung des Gerichts darauf
hingewiesen worden war, dass die Beklagtenseite Grund und
Hohe des Anspruchs bestreite und insoweit noch nicht genltigend
Beweis angeboten sei. Das Protokoll Iasst mithin in keiner Weise
erkennen, dass seitens des Beklagtenvertreters mehr gemacht
worden ware, als die Vergleichsanregung kommentarlos entge-
genzunehmen.

Insoweit ist auch zu bedenken, dass der Inhaber der Bekl. zu
1. (Bekl. auch des vorliegenden Verfahrens) und der dortige Bekl.
zu 2. zwar personlich in dem Termin anwesend waren, es jedoch
in ihrem Innenverhaltnis zu dem Haftpflichtversicherer maBgeb-
lich auf dessen Einstellung zu einem Vergleich ankam, worauf
gerade auch der Prozessbevollméchtigte der Bekl. Ricksicht
zu nehmen hatte, um die Mandanten nicht einer Obliegenheits-
verletzung in ihrem Versicherungsverhéltnis auszusetzen und
den Versicherungsschutz in Frage zu stellen. Das Protokoll 1&sst
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aber auch nicht erkennen, dass sich der Vertreter der Kl.in zu der
Vergleichsanregung in irgendeiner Weise geduBert hatte. Dieser
hatte zu bedenken, dass zwar der Geschéftsfiihrer der Klagerin
anwesend war, diese sich aber in Liquidation befand und es des-
halb maBgeblich fir einen Vergleich auf den nicht anwesenden
Liquidator ankam.

Gegenlber dem erstinstanzlichen Vortrag (und auch den
vorprozessualen Ausfihrungen des Klagervertreters in seinem
Schreiben an die A. vom 11. Marz 2005, BIl. 13 f d.A.) sind die
Behauptungen der Berufungsbegriindung zum Ablauf der mind-
lichen Verhandlung am 24. Oktober 2003 géanzlich neu ... (wird
ausgefuhrt).

Der Anspruch der Kl.in scheitert dann an der Verjahrungseinre-
de...

BGB §§ 339, 345; ZPO § 50

1. Zu den Voraussetzungen einer gewillkiirten Prozessstand-
schaft.

2. Auslegung einer Abtretungsvereinbarung bei Falschbe-
zeichnung des Drittschuldners.

3. Beweislast des Glaubigers eines vertragsstrafebewehrten
Unterlassungsanspruchs fiir die Zuwiderhandlung des
Schuldners, den allerdings die sekundédre Darlegungslast
treffen kann fiir Umsténde, die sich allein in seinem Be-
reich abgespielt haben (hier: Unerlaubte Abwerbung von
Arbeitnehmern).

SchlHOLG, 7. Zivilsenat, Urteil vom 10. November 2005 -7 U 172/03 —, Sa.

Der KI. macht gegen die Bekl. einen Anspruch auf Restkaufpreiszahlung in Héhe
von 75000 € aus einem Unternehmenskaufvertrag, den er am 30.7./7.8.2001 mit
der A GmbH abgeschlossen hatte, geltend. Die Bekl. ist durch Vertragsiibernahme
vom 31.5.2002 in séamtliche Rechte und Pflichten aus dieser Vereinbarung anstelle
der urspriinglichen Vertragspartnerin eingetreten. Gegeniiber der unstreitigen Klag-
forderung rechnet sie mit einer vermeintlich verwirkten Vertragsstrafe wegen eines
VerstoBes gegen ein strafbewehrtes Abwerbeverbot aus dem Unternehmenskaufver-
trag — Abwerbung der Zeugen B, C und D —in H6he von 3 x 25000 € auf.

Das Landgericht hat der Klage nach Vernehmung der Zeugen stattgegeben. Nach
Erlass des erstinstanzlichen Urteils hat die X-Bank mit Schreiben vom 9. Januar 2004
gegenuber der Bekl. eine Abtretungsvereinbarung vom 7./14.2.2003 offen gelegt.
Darin hatte der Kl. an die X-Bank eine Forderung in Héhe von 93107,04 € gegen die
A GmbH aus der Vereinbarung vom 30.7.2001/7.8.2001 sowie Endabrechnung vom
7.9.2002 beziiglich der Ubernahme der Firma E - seiner ehemaligen Firma — abgetre-
ten. Ebenfalls nach Erlass des angefochtenen Urteils hat das Finanzamt F mit Pfan-
dungs- und Einziehungsverfligung vom 30.3.2004 alle Forderungen aus dem Verkauf
der Firma E unter Hinweis auf das angefochtene Urteil gepfandet und zur Einziehung
an sich Uberwiesen.

Die Bekl. ist der Auffassung, der Kl. sei wegen der Abtretung bzw. der Pfandung
nicht (mehr) aktivlegitimiert. Sie behauptet weiterhin, der Kl. habe die Zeugen B, C
und D unter VerstoB gegen die vertraglichen Vereinbarungen fiir seinen neuen Betrieb
abgeworben, daher seien die Vertragsstrafen verwirkt. Sie rligt eine vermeintlich feh-
lerhafte Beweiswirdigung durch das Landgericht, das zudem hinsichtlich der Frage
der Abwerbung der Zeugen durch den KI. die Darlegungs- und Beweislast verkannt
habe.

Aus den Griinden

Die zuléssige Berufung der Bekl. erweist sich mit der MaBgabe,
dass aufgrund der Abtretung vom 7./14.2.2003 Zahlung an die
X-Bank zu erfolgen hat, als unbegriindet.

Entgegen der Auffassung der Bekl. war und ist der KI. - je-
denfalls in gewillklrter Prozessstandschaft — berechtigt, die Rest-
kaufpreisforderung im eigenen Namen geltend zu machen. Dies
ergibt sich jedenfalls aus dem Schreiben der X-Bank vom 18.
Marz 2004 (Bl. 156 d.A.), in dem es heif3t: ... Dass Herr | trotz
dieser Abtretung ... berechtigt war und ist, die in dem Rechtsstreit
zwischen Ihnen und Herrn | ... verfolgten und zu unseren Gunsten
abgetretene Forderung im eigenen Namen zu verfolgen und die
Forderung einzuziehen ...“. Denn der KI. hat die Restkaufpreisfor-
derung gegen die Bekl. wirksam an die X-Bank abgetreten. Der
einzige Mangel der Abtretung war die Falschbezeichnung des
Drittschuldner; dies war zum Zeitpunkt der Abtretung nicht mehr
die AGmbH, sondern infolge der Vereinbarung vom 31.5.2002 die
Bekl. Diese Falschbezeichnung des Drittschuldners ist unschad-
lich und steht der wirksamen Abtretung der Forderung gegen die
Bekl. nicht entgegen. Denn wie alle anderen Vertrédge auch sind
Abtretungsvertrdge auslegungsbedirftig und auslegungsfahig.
Die Parteien der Abtretungsvereinbarung vom 7., 14.2.2003 woll-
ten, wie sich aus der genauen Bezeichnung der Forderung mit
»Vereinbarung vom 30.7.2001/7.8.2001 sowie Endabrechnung
vom 27.9.2002 beziglich der Ubernahme der Firma E* ergibt, die
Forderung des Kl. gegen die Bekl. zur Abtretung bringen. Dass
statt der durch Vertragsibernahme vom 31.5.2002 anstelle der
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urspriinglichen Schuldnerin eingetretenen Bekl. die urspriingliche
Schuldnerin als Drittschuldnerin aufgefuihrt ist, ist unschéadlich.
Gemeint ist zweifelsfrei die Bekl., so dass die Abtretung an die
X-Bank wirksam ist, hingegen die Pfandung durch das Finanzamt
F ins Leere gegangen ist.

Die geltend gemachte Restkaufpreisforderung ist der Hohe
nach unstreitig. Die Bekl. hat auch zweitinstanzlich nicht den ihr
obliegenden Beweis flihren kdnnen, dass der Kl. — unter Versto
gegen das strafbewehrte Abwerbeverbot, wonach er sich ver-
pflichtet hatte, es zu unterlassen, die aufgrund der Vereinbarung
vom 30.7./7.8.2001 von der A GmbH Ubernommenen Mitarbei-
ter abzuwerben —, die Zeugen B, C und D abgeworben hatte.
Mithin fehlt es an einer aufrechenbaren Forderung der Bekl.

Besteht — wie hier — die vertragsstrafenbewehrte geschuldete
Leistung in einem Unterlassen, so tritt die Verwirkung mit der Zu-
widerhandlung ein (§ 339 Satz 2 BGB); die Beweislast bei Unter-
lassungsverpflichtungen liegt hingegen gemaB § 345 BGB beim
Glaubiger - hier also der Bekl. —, der die Zuwiderhandlung zu
beweisen hat

(vgl. Palandt-Heinrichs BGB 64. Aufl. § 345 Rn. 1).

Dieser Grundsatz der Beweislastverteilung bedarf allerdings der
Erganzung, wenn es um interne Vorgénge im Bereich des Schuld-
ners — hier des Kl. — geht, in die der Glaubiger keinerlei Einblick
hat. Die Bekl. kann und muss nicht wissen, wie es zur Einstellung
ihrer ehemaligen Mitarbeiter B, C und D beim Bekl. gekommen
ist; die auBeren Umsténde lassen dabei zumindest den nachvoll-
ziehbaren Verdacht zu, dass der Kl. diese drei ehemaligen Mit-
arbeiter der Bekl. ,abgeworben®, d.h. in unlauterer Form dazu
veranlasst hat, bei der Bekl. zu kiindigen und in seinen neuen Be-
trieb zu wechseln. Da die Bekl. insoweit keinen Einblick Uber die
Umsténde hat, ist es nach den Grundsétzen der sogenannten se-
kundaren Darlegungslast Aufgabe des KI., plausibel darzulegen,
wie es zur Einstellung der drei Zeugen bei ihm gekommen ist.

Dieser ihn treffenden Darlegungslast hat der Kl. geniigt. Er hat
im einzelnen dargelegt, dass sich die drei Zeugen neben einer
ganzen Reihe weiterer Interessenten auf die von ihm in den F-
Nachrichten geschaltete Chiffre-Anzeige vom 7.8.2002 bewor-
ben hatten. Der Kl. hat schriftsatzlich des Weiteren dargelegt,
dass sich 20 Interessenten — darunter die drei Zeugen — gemeldet
haben und er die Zeugen in der Ublichen Weise nach entspre-
chenden Bewerbungsgesprachen eingestellt hat, dies nachvoll-
ziehbarerweise natlrlich auch vor dem Hintergrund, dass er sie
als Mitarbeiter aus seiner friiheren Firma kannte. Mehr konnte
und musste der KI. nicht tun, um seiner sekundéren Darlegungs-
last zu genuigen. Es ist dann Sache der Bekl. darzulegen und zu
beweisen, dass gleichwohl die Zeugen durch den Kl. unter Ver-
stoB gegen das Abwerbeverbot abgeworben worden sind, denn
eine Einstellung auf ,normalem® Wege stellt keinen solchen Ver-
stoB dar. Dieser Beweis ist der Bekl. auch in zweiter Instanz nicht
gelungen.

Auch in ihrer erneuten Vernehmung vor dem Senat haben die
Zeugen B, C und D glaubhaft bekundet, sie seien nicht vom KI.
abgeworben worden, vielmehr héatten sie sich letztlich alle im
Hinblick auf die Chiffre-Anzeige beworben und seien dann auf-
grund entsprechender Gesprache mit dem KI. eingestellt worden.
Sie hétten nicht gewusst, dass hinter der Chiffre-Anzeige der K.
steckte; auch sei es nicht etwa so gewesen, dass der Zeuge B
quasi im Auftrag des KI. auf die Zeugen C und D zugegangen sei,
um diese gezielt zugunsten des Kl. abzuwerben. Dabei spricht es
nicht gegen die Glaubhaftigkeit der Zeugen, dass sie sich nach
mehr als drei Jahren nicht mehr konkret an jede Einzelheit — bei-
spielsweise ob sie die F-Nachrichten mit der Chiffre-Anzeige zu
Hause oder im Betrieb gelesen haben — erinnern konnten.

Der Bekl. ist es auch nicht gelungen, die Glaubhaftigkeit der
Angaben der Zeugen bzw. die Glaubwurdigkeit der Zeugen selbst
dadurch zu erschittern, dass sie bewiesen hatte, dass zumin-
dest Teile der Angaben der Zeugen — bezogen auf ihre Aussagen
vor dem Landgericht — falsch waren. Die Beweisaufnahme zu der
Frage, ob der Zeuge C sowohl seine Bewerbung als auch seine
Kindigung, der Zeuge D seine Kindigung auf einem Computer
im Hause der Bekl. geschrieben hat, ist ganzlich unergiebig ge-
blieben. Dies allein schon deshalb, weil die Festplatten teilweise
nicht mehr zur Verfligung standen; zum anderen heiBt es in dem
Gutachten zusammenfassend: ,Auch nach intensiver Analyse der
beiden vorgelegten Festplatten mit einer aktuellen forensischen
Analysesoftware konnte kein Hinweis auf etwaige Kindigungs-
schreiben entdeckt werden. Aufgrund der seit August/September
2002 vergangenen Zeit ist allerdings nicht ausgeschlossen, dass
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diese Schreiben auf einem der Rechner erstellt wurden.” Damit
hat die Bekl. jedenfalls nicht beweisen kénnen, dass die Angaben
der Zeugen C und D insoweit falsch gewesen wéren.

Ebensowenig vermag die Tatsache, dass die Zeugen am Vora-
bend ihrer Vernehmung vor dem Landgericht von dem erstinstanz-
lichen Prozessbevollmachtigten des KI. ,einvernommen® worden
sind, wobei dieser Umstand erst im Zuge der erstinstanzlichen
Beweisaufnahme zu Tage getreten ist, dazu zu fihren, die Aus-
sagen der Zeugen insgesamt als abgesprochen und damit falsch
zu wirdigen. Der Senat hat unter anderem wegen dieses Um-
standes die Zeugen nochmals vernommen, sich selbst ein Bild
gemacht und halt die Aussagen fur glaubhaft.

Zwar ist der Bekl. zuzugeben, dass es auf den ersten Blick
verdéchtig anmutet, wenn drei Mitarbeiter aus dem vom KI. ver-
kauften Unternehmen nur kurze Zeit nach Ausscheiden des KI.
in dessen neuem Betrieb tatig sind; den von der Bekl. angezo-
genen Anscheinsbeweis fir einen VerstoB gegen das Abwerbe-
verbot begriindet ein solch rein tatséchliches Geschehen nicht.
Es fehlt schon an dem fir die Anwendung der Grundsatze des
Anscheinsbeweises maBgeblichen ,typischen Geschehensab-
lauf“, der quasi standardisiert den Rickschluss auf eine Ursache
— hier einen VerstoB gegen das Unterlassungsgebot — zulieBe.

Letztlich gibt auch der Inhalt des Protokolls vom 18. November
2002 (Anlage B 2) Uber ein Gesprach vom 11. November 2002
nichts daflir her, dass der Kl. gegen das Abwerbeverbot versto-
Ben hatte. Unabhéangig davon, dass der KI. bestritten hat, dieses
Gesprachsprotokoll Uberhaupt erhalten zu haben — im Verteiler
ist er auch nicht aufgefihrt —, besteht kein Widerspruch zwischen
seinen Angaben im Rechtsstreit und seinen vermeintlichen Anga-
ben gegeniiber dem ausgeschiedenen Geschéftsflhrer, wonach
die Einstellung von Herrn B aufgrund einer Werbeanzeige der Fir-
ma J erfolgt sei, die Mitarbeiter C und D sich aufgrund eines Ge-
spraches mit Herrn B bei der Firma beworben hatten und darauf-
hin eingestellt worden seien. Letzteres betrifft offensichtlich keine
eigenen Erkenntnisse des Kl., maBgeblich war augenscheinlich
die Anzeige; genauso hat es der Kl. auch vorgetragen.

BGB §§ 823, 847 a.F; StVG § 7 a.F; ZPO §§ 286 f

1. Es gibt keine sog. ,Harmlosigkeitsgrenze®, unterhalb de-
rer Beschleunigungsverletzungen der HWS nach einem
Auffahrunfall ausgeschlossen werden kénnen.

2. Zum BeweismaBstab und den Beweismitteln fiir das Vor-
liegen eines ,,HWS-Syndroms*.

3. Bemessung des Schadensersatzes bei unfallbedingter,
auf Pradisposition beruhender endgiiltiger Fehlverarbei-
tung eines Unfallgeschehens.

SchiHOLG, 7. Zivilsenat, Urteil vom 6. Juli 2006 — 7 U 148/01 -, Sa.

Der KI. nimmt die Bekl. gesamtschuldnerisch auf materiellen und immateriellen
Schadensersatz sowie umfassende Feststellung aufgrund eines Verkehrsunfalls vom
13. Februar 1997 in Anspruch. Er hielt zum Unfallzeitpunkt mit seinem Pkw vor einer
Ampelanlage an, die auf Rot umgesprungen war. Der Bekl. zu 1. fuhr mit seinem
seinerzeit bei der Bekl. zu 2. gegen Haftpflichtschédden versicherten Pkw auf das
Fahrzeug des KI. auf.

Der KI. behauptet, er habe durch den Aufprall ein ,HWS-Beschleunigungstrauma*“
erlitten. Infolge des Unfalles sei er friihzeitig verrentet worden. Unter den Unfallfolgen,
namentlich standigem Kopfschmerz, der teilweise in die Arme ausstrahle, Schwindel
insbesondere bei Drehungen des Kopfes und permanenten Schlafstorungen, leide
er nach wie vor. Hilfsweise behauptet der KI. zweitinstanzlich, dass er - sollte eine
Verletzung der Halswirbelsaule durch den Unfall nicht bewiesen sein — bei dem Unfall
einen psychischen Schaden erlitten habe, der die von ihm geklagten Beschwerden
verursache.

Das Landgericht hat die auf Zahlung von 16537,08 € Verdienstausfall, mindestens
12782,30 € Schmerzensgeld und umfassende Feststellung gerichtete Klage nach
Beweisaufnahme abgewiesen. Zur Begriindung hat es im Wesentlichen ausgefihrt,
nach dem unfallanalytischen Gutachten des Sachverstéandigen B sei von einer Ge-
schwindigkeitsénderung von allenfalls 5,2 km/h des klagerischen Fahrzeuges durch
den Auffahrunfall auszugehen. Eine solche Geschwindigkeitsdnderung sei im soge-
nannten ,Harmlosigkeitsbereich” angesiedelt, zu Verletzungen der Halswirbelsaule
kénne sie nicht fihren.

Hiergegen richtet sich die Berufung des KI.

Aus den Griinden

Die Berufung des KI. ist teilweise begriindet.
Die Bekl. haften dem KI. gesamtschuldnerisch gemaB §§ 823,
847 BGB a.F, 7 StVG a.F. (Art. 229 § 8 EGBGB), 3 PfIVG auf
materiellen und immateriellen Schadensersatz aufgrund des Auf-
fahrunfalls vom 13.2.1997, auch das Feststellungsbegehren er-
weist sich als begriindet. Allerdings rechtfertigt eine feststehende
Schadensveranlagung des Kl. im Sinne einer (unfallunabhén-
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gigen) Pradisposition einen prozentualen Abschlag in Hohe von
50 von Hundert auf die von den Bekl. zu erbringenden Schadens-
ersatzleistungen

(vgl. BGH NJW 1998, S. 810 [813)).

Im Einzelnen:

Zur Uberzeugung des Senats (§ 286 ZPO) steht fest, dass der K.
infolge des Unfalles eine sogenannte Beschleunigungsverletzung
der Halswirbelsaule erlitten hat. Zwar ist in dem vom Senat einge-
holten interdisziplindren Sachverstéandigengutachten ausgefiihrt,
dass die kollisionsbedingte Geschwindigkeitsanderung des Fahr-
zeuges des KI. durch den Aufprall ,lediglich” zwischen 6 und 10
km/h gelegen habe, womit eine Geschwindigkeitsdnderung von
6 km/h bewiesen ist. Auf dieser Grundlage ist im medizinischen
Teil des Gutachtens vom Sachverstandigen D ausgeflhrt, dass
bei einer geringst mdglichen einwirkenden biomechanischen
Belastung von gerundet 6 km/h eine Halswirbelsdulen-Beschleu-
nigungsverletzung eher auszuschlieBen sei, bei der hdchstmdg-
lichen biomechanischen Belastung von gerundet 10 km/h sei
sie nachvollziehbar. Die vom KI. behauptete sogenannte ,Out-
Off-Position” — der KI. gibt an, im Zeitpunkt des Aufpralles sich
nach rechts zum Beifahrersitz hin gebeugt zu haben, um dort die
Loschsicherung einer Videokassette herauszunehmen — sei als
verletzungsférdernder Faktor nur bei einer Geschwindigkeitsén-
derung von 10 km/h anzusehen. Auf dieser Grundlage verneint
der Sachverstandige D schon eine Verletzungsmdglichkeit der
Halswirbels&ule.

Dem folgt der Senat aber nicht. Denn den Ausflihrungen des
orthopadischen Sachverstandigen D liegt die im Gutachten nicht
explizit erwadhnte Annahme einer sogenannten ,,Harmlosigkeits-
grenze" bei einer kollisionsbedingten Geschwindigkeitsdnderung
(Delta V) von bis zu 10 km/h zugrunde, auf deren Existenz aus-
driicklich das angefochtene Urteil beruht; eine derartige Sche-
matisierung ist aber spatestens seit der Entscheidung BGH NJW
2003, S. 1116 ff. Uberholt. Der Bundesgerichtshof hat in jener
Entscheidung ausdricklich ausgefuhrt

(@0, S. 117),

dass gegen die schematische Annahme einer solchen ,,Harmlo-
sigkeitsgrenze” (auch) spreche, dass die Beantwortung der Kau-
salitdtsfrage nicht allein von der kollisionsbedingten Geschwin-
digkeitsédnderung, sondern daneben von einer Reihe anderer
Faktoren abhange. Bei der Priifung, ob ein Unfall eine Halswirbel-
sdulenverletzung verursacht habe, seien stets die Umstande des
Einzelfalles zu berticksichtigen. Daher bedurfe es noch nicht ein-
mal der Einholung eines Gutachtens Uber die kollisionsbedingte
Geschwindigkeitsdnderung, wenn das Gericht in tatrichterlicher
Wirdigung die Uberzeugung davon gewonnen habe, dass durch
den Unfall eine Kérperverletzung verursacht worden sei.

Diese Ausfiihrungen des Bundesgerichtshofs entsprechen der
mittlerweile st&ndigen Rechtsprechungdes Senats, derals Spezial-
senatflrVerkehrsunfallsachenstandigmitvergleichbaren Sachver-
halten befasst ist und dabei — unterstitzt von medizinischen Sach-
versténdigen der unterschiedlichsten Fachrichtungen — ebenfalls
die Erkenntnis gewonnen hat, dass die kollisionsbedingte Ge-
schwindigkeitsénderung nur einer von vielen Faktoren zur Beur-
teilung der Frage, ob ein Unfallbeteiligter bei einer Kollision eine
Verletzung im Bereich der Halswirbelsaule erlitten hat, sein kann.

Hier verhélt es sich nun so, dass der Kl. vor dem Unfall zwar
nicht gesund war, er litt unter internistischen Problemen wie
Bluthochdruck, auch psychisch war er — worauf noch einzuge-
hen sein wird — vorbelastet. Beschwerden im Bereich der Hals-
wirbelsaule hingegen hatte der KI. bis zum Unfallzeitpunkt nicht.
Dies ergibt sich nicht nur aus dem Schreiben der Hauséarztin des
KIl. F vom 25.1.2001 (Bl. 229 d.A.), einer Bestatigung der Kran-
kenversicherung des K., der G vom 1.2.2001 (Bl. 166 d.A.), wo-
nach vor dem 13.2.1997 dort keine Zeiten der Arbeitsunféhigkeit
gespeichert sind, die in ursachlichem Zusammenhang stehen,
und weiteren zur Akte gereichten Berichten der den KI. vor dem
Unfall behandelnden Arzte. Vielmehr hat auch die Ehefrau des
Kl.s (Berichterstattervermerk vom 8.6.2006) glaubhaft bekundet,
dass der Kl. vor dem Unfall nie Beschwerden im Hals-Nacken-
Bereich gehabt habe, er auch nie derartiges geduBert habe. Dies
sei erst seit dem Unfall so. Letztlich hat auch der KI. in seiner
personlichen Anhérung vor dem Senat glaubhaft dargelegt, vor
dem Unfall Beschwerden, wie sie seit dem Unfall bei ihm vorla-
gen, niemals gehabt zu haben. Lediglich in Jugendjahren habe er
beim Gewichtheben einmal einen Muskelriss im Schulterbereich
gehabt. Dass der KI. tatsichlich die von ihm geltend gemachten
Beschwerden hat, haben im Ubrigen weder der Sachversténdige
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D noch der nervenérztliche Sachverstandige E in Abrede genom-
men. Hinzu kommt, dass der KI. unstreitig am Tag nach dem Un-
fall — nachdem er in der Nacht vom 13. auf den 14.2.1997 nach
seinen glaubhaften Angaben unter Schwindel und Schmerzen litt
— sich in die H-klinik begeben hat und dort ein HWS-Syndrom
diagnostiziert worden ist.

Da es auch im Rahmen des Strengbeweises gemaB § 286 ZPO,
der fur den haftungsbegriindenden Primarschaden maBgeblich
ist, nicht auf eine mathematisch Ilickenlose Gewissheit, sondern
»nur auf einen fur das praktische Leben brauchbaren Grad an
Uberzeugung ankommt, der Zweifeln Schweigen gebietet, ist der
Senat in diesem Sinne davon Uberzeugt, dass der Kl. durch den
Unfall eine Halswirbelsdulen-Beschleunigungsverletzung erlitten
hat.

Steht damit der Haftungsgrund fest, ist flr die haftungsausful-
lende Kausalitat, also die Folgen der Primarverletzung, der weni-
ger strenge BeweismaBstab des § 287 ZPO anzulegen.

In diesem Sinne steht fest, dass der KI. nicht nur seit dem Un-
fall unter andauernden Kopfschmerzen, Schlafstérungen und
Schwindel leidet, sondern er letztlich infolge des Unfalles vorzei-
tig verrentet worden ist.

Denn Ursache der Verrentung waren nicht etwa die Beschwer-
den, die der zum Unfallzeitpunkt bestehenden Krankschreibung
des KI. zugrunde lagen, namlich Handgelenksbeschwerden infol-
ge eines Sturzes mit dem Verdacht auf ein Carpaltunnelsyndrom,
sondern die aus der unfallbedingten Halswirbelsdulenverletzung
resultierenden Beschwerden.

Dem Grunde nach haften die Bekl. daher vollen Umfanges fir
die unfallbedingten materiellen und immateriellen Schaden des
Kl. Der H6he nach halt der Senat jedoch einen 50 %igen Ab-
schlag auf die zu erbringenden Schadensersatzleistungen fir
gerechtfertigt. Denn aufgrund des schriftlichen Gutachten des
Sachverstandigen E und der dazu abgegebenen miindlichen Er-
lauterungen steht fest, dass beim KI. eine unfallunabhangige, auf
Pradisposition beruhende (endgliltige) Fehlverarbeitung des Un-
fallgeschehens eingetreten ist, die einen derartigen prozentualen
Abschlag rechtfertigt. Nach den Ausflihrungen des Sachverstan-
digen E handelt es sich bei dem KI. um eine schadensveranlagte
Personlichkeit, er war schon vor dem Unfall psychosomatisch
krank. Der Kl. hatte sich aufgrund innerseelischer Gebote und
Schranken in hohem MaBe erschopft, was schon zuvor bei ihm
zu einem psychischen Erschépfungszustand gefiihrt hatte. Der
Kl. war in Kindheit und Jugend starken seelischen Belastungs-
faktoren ausgesetzt, sein seelisches Gleichgewicht hat er stets
durch Uberdurchschnittliche Leistungen im beruflichen Bereich
aufrecht zu erhalten versucht (S. 42/43 des schriftlichen Gutach-
tens).

Ausgehend davon, dass der Kl. — wie feststeht — tatsachlich
eine Halswirbelsdulen-Beschleunigungsverletzung erlitten hat,
hat der Sachverstandige vor dem Senat erlautert, dass dann
auch eine entsprechende Fehlverarbeitung in Form einer Anpas-
sungsstérung denkbar sei. Diese sieht der Senat hier als gegeben
an und zwar in Form einer sogenannten somatoformen Stdrung.
Grundséatzlich haftet ein Schadiger zwar auch fir seelisch be-
dingte Folgeschaden

(BGH NJW 1996, S. 2425 ff; BGH NJW 2000, S. 862 f.),

es sei denn, die Primérverletzung, die der Geschéadigte bei dem
Unfall erlitten hat, wére eine schlichte Bagatelle. Die Halswirbel-
sdulen-Beschleunigungsverletzung des Kl.s war zwar nur leich-
teren Umfanges, hatte aber keinesfalls Bagatellcharakter in dem
Sinne, dass es sich um eine Beeintrachtigung gehandelt hatte,
die jedermann taglich und regelméBig folgenlos erleiden kann.
Diese Verletzung traf auf die dargestellte entsprechende Pradis-
position des Geschéadigten, wobei der durch den Unfall ausge-
|8ste Schaden aufgrund der psychischen Vorschéden des Kl.s
auch ohne den Unfall friiher oder spater eingetreten wére. Dies
ergibt sich sowohl aus den schriftlichen Ausfiihrungen des Sach-
versténdigen E als auch aus seinen miindlichen Erlauterungen
und rechtfertigt den prozentualen Abschlag der Hhe nach.
Entgegen der Auffassung der Bekl. ist das Schadensersatzbe-
gehren des Kl.s aber nicht zeitlich zu beschranken. Zwar mag
— wie vom Sachversténdigen E ausgefiihrt — nach den Vorgaben
der Diagnosemanuale eine Anpassungsstérung maximal ein Jahr
andauern; eine derartige zeitliche Beschrankung mag im medizi-
nischen Sinne angezeigt sein, tatsachlich dauern die durch den
Unfall ausgel6sten, wenn auch durch eine entsprechende Pradis-
position des Kl.s beglnstigten, Unfallfolgen an, sind — wie etwa
die Verrentung — auch unfallbedingt eingetreten, so dass eine
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zeitliche Beschrankung anhand schematischer Vorgaben medi-
zinischer Diagnosemanuale nicht in Betracht kommt, vielmehr
ein prozentualer Abschlag im Sinne der zitierten Rechtsprechung
des Bundesgerichtshofs

(vgl. auch Senat, Urteil vom 2.6.2005, 7 U 124/01/ SchlAnz 2006, 163 f.)
zu machen ist.

Der Hohe nach ist dem KiI. bis zum 31. Januar 2000 (jedenfalls)
ein Verdienstausfallschaden in Héhe von 32343,71 DM (16537,08
€) entstanden. Diesen Schaden hat der Kl. im einzelnen in der
Klagschrift substantiiert dargelegt und mit entsprechenden Unter-
lagen (Verdienstbescheinigungen, Krankengeldbescheinigungen
und Rentenbescheiden) belegt; die Bekl. sind dem nicht ndher
entgegen getreten.

Bei einem 50%igen Abschlag ergibt sich damit ein zu erset-
zender Verdienstausfallschaden bis zum 31. Januar 2000 in H6he
von 16171,86 DM (8268,54 €).

Der Kl. hat ein Schmerzensgeld in Hohe von (mindestens)
25000 DM (12782,30 €) geltend gemacht. Unter Berlcksichti-
gung aller Umstande, insbesondere der andauernden Unfallfol-
gen, ist ein derartiges Schmerzensgeld (an sich) zum Ausgleich
der immateriellen Beeintrachtigungen angemessen, aber auch
ausreichend. Unter anspruchskirzender Bertcksichtigung der
Pradisposition des Kl.s ergibt sich der ausgeurteilte Betrag von
6391,15 € (12500,00 DM) an Schmerzensgeld.

Mit der prozentualen Beschrankung ist auch das Feststellungs-
begehren des KI. begrindet. ...

BGB §§ 2311, 2314

1. Bei der Berechnung der Hohe des Pflichtteilsanspruchs
gelten Rechtsverhiltnisse, die in Folge des Erbgangs
durch Vereinigung von Forderung und Verbindlichkeit er-
loschen sind, entsprechend den §§ 1976, 2143, 2377 BGB
als nicht erloschen.

2. Macht der Pflichtteilsberechtigte einen Pflichtteilsergan-
zungsanspruch geltend, muss er zunachst die (ggf. ge-
mischte) Schenkung als solche beweisen, bevor er einen
Wertermittlungsanspruch auf Kosten des Nachlasses hat.
Die Bestimmung des § 2314 Abs. 1 S. 2 BGB dient nicht
zur Erleichterung einer Beweisfiihrung der Zugehdérigkeit
eines einem Dritten iiberlassenen Gegenstandes zum fik-
tiven Nachlass.

SchiHOLG, 3. Zivilsenat, Urteil vom 15. August 2006 — 3 U 63/05 - Schi.

Der KI. macht als Pflichtteilsberechtigter gegen den Erben u.a. einen Wertermitt-
lungsanspruch nach § 2314 | 2 BGB geltend. Der Anspruch bezieht sich auf ein
Grundstlick, dass die Erblasserin dem Erben vertraglich tiberlassen und hinsichtlich
dessen sie die Auflassung erklért hatte, wobei allerdings vor ihrem Tod die Umschrei-
bung im Grundbuch noch nicht erfolgt war. Der Kl. ist der Ansicht, bei der Uberlas-
sung handele es sich jedenfalls um eine gemischte Schenkung. Vor dem Landgericht
hatte die Klage auch hinsichtlich des Wertermittlungsanspruchs Erfolg. Auf die Beru-
fung des Bekl. ist das Urteil insoweit gedndert worden.

Aus den Grinden:

1. Dem KI. steht ein Wertermittlungsanspruch gemas § 2314
Abs. 1 S. 2 BGB hinsichtlich des Flurstiicks 49/1 der Flur 2 der
Gemarkung B. durch Vorlage eines Sachverstandigengutachtens
auf Kosten des Nachlasses nicht zu.

Entgegen der Auffassung des Landgerichts ist der Wert des
Grundstlcks fur die Berechnung des ordentlichen Pflichtteils ge-
maB § 2303 Abs. 1 BGB ohne Belang. Zwar war dieses Flurstliick
im Erbfall noch im Nachlass vorhanden, weil zu Lebzeiten der
Erblasserin lediglich die Auflassung erklart worden war, nicht aber
die fur den Eigentumsibergang auch erforderliche Umschrei-
bung im Grundbuch (§ 873 Abs. 1 BGB) vorgenommen war. Es
war deshalb Bestandteil des Nachlasses. Weil das Grundstiick zu
den Nachlassgegenstédnden gehort, sind deshalb dem Wortlaut
nach auch die Voraussetzungen eines Wertermittlungsanspruchs
gemaB § 2314 Abs. 1 S. 2 BGB gegeben.

Gleichwohl kann ein Wertermittlungsgutachten nicht auf Kos-
ten des Nachlasses verlangt werden. Ein solches Verlangen wére
rechtsmissbrauchlich (§ 242 BGB), weil der Sinn und Zweck des
Wertermittlungsanspruchs lediglich darin besteht, dem Pflicht-
teilsberechtigten auf Kosten des Nachlasses die Informationen
zukommen zu lassen, die ihn in die Lage versetzen, seinen Pflicht-
teilsanspruch berechnen und beziffern zu kénnen. Daflir ist vor-
liegend der Wert des Grundstlicks ohne Bedeutung.

Zwar gehorte das Grundstiick, weil eine Umschreibung im
Grundbuch im Zeitpunkt des Erbfalls auf den Bekl. noch nicht
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erfolgt war, zum Aktivhachlass und ware daher an sich mit dem
vollen Verkehrswert bei der Pflichtteilsberechnung in Ansatz zu
bringen (§ 2311 Abs. 1 BGB). Daran andert sich, wie der Bekl. in
dem ihm nachgelassenen Schriftsatz vom 17. Juli 2006 mit Recht
geltend gemacht hat, auch nicht deshalb etwas, weil in Folge des
Erbgangs der Eigentumsverschaffungsanspruch des Bekl. durch
Konfusion erloschen ist, weil bei der Berechnung der Hohe eines
Pflichtteilsanspruchs Rechtsverhéltnisse, die in Folge des Erb-
gangs durch Vereinigung von Forderung und Verbindlichkeit er-
loschen sind, entsprechend den §§ 1976, 2143, 2377 BGB als
nicht erloschen gelten
(BGH DNotZ 1978, 487; Staudinger/Haas, 13. Aufl., § 2311 Rn. 15).

Entscheidend ist, dass bei der Bewertung des Nachlasses als
Nachlassverbindlichkeit aber auBerdem der Eigentumsverschaf-
fungsanspruch des Bekl. aus §§ 1, 5 des notariellen Vertrages
vom 24. Méarz 1992 als Passivposten des Nachlasses nach § 2311
Abs. 1 BGB zu berlcksichtigen wére. Dessen Wert ist gleichwer-
tig mit dem im Erbfall noch nicht umgeschriebenen Grundstuck,
sodass sich im Ergebnis der Aktivposten (Grundstiick) und der
Passivposten (Verbindlichkeit zur Ubertragung des Grundstiicks
auf den Bekl.) ausgleichen und im Rahmen der Pflichtteilsberech-
nung somit nicht zu Buche schlagen

(BGHZ 85, 274, 278/279).

2. Der KI. kann die Wertermittlung des Grundstticks auch nicht
gemaB § 2314 Abs. 1 S. 2 BGB in analoger Anwendung zur Be-
rechnung seines Pflichtteilsergdnzungsanspruchs gemas § 2325
Abs. 1 S. 2 BGB verlangen.

a) Zwar scheidet entgegen der Auffassung des Landgerichts
ein Pflichtteilsergdnzungsanspruch nicht von vornherein aus, weil
eine etwaig im Vertrag vom 24. Marz 1992 enthaltene gemischte
Schenkung hinsichtlich des Flurstiicks 49 im Zeitpunkt des Todes
der Erblasserin noch nicht vollzogen gewesen ist. War das
Schenkungsversprechen im Erbfall noch nicht vollzogen, andert
dies nichts am Vorliegen einer Schenkung im Sinne von §§ 2325,
2329 BGB. Gegenstand der Schenkung ist in diesen Fallen nicht
der versprochene Gegenstand, sondern der schenkweise zuge-
wendete Anspruch auf ihn

(BGHZ 85, 274, 283 = NJW 1983, 1485, 1486; MiiKo/Lange, 4. Aufl., § 2325
Rn. 32).

Woirde der notarielle Vertrag vom 24. Mérz 1992 bezuglich des
Flurstiicks 49/1 eine gemischte Schenkung beinhalten, stéande
dem Klager auch ein Anspruch auf Ermittlung des Wertes des
Grundstiicks geméB § 2314 Abs. 1 S. 2 BGB in analoger Anwen-
dung zu, weil bei der Berechnung des Pflichtteilsergdnzungsan-
spruchs nach § 2325 BGB der Wert des weggeschenkten Ge-
genstandes fiktiv dem Nachlass hinzugerechnet wird und der
Pflichtteilsberechtigte zur Berechnung und Bezifferung seines
Pflichtteilsergdnzungsanspruchs auf die Kenntnis des Verkehrs-
werts des weggeschenkten Gegenstandes deshalb angewiesen
ist. Die Intention des § 2314 Abs. 1 S. 2 BGB, dem Pflichtteils-
berechtigten mit der Wertermittlung die Berechnung des or-
dentlichen Pflichtteilsanspruchs zu ermdglichen, rechtfertigt die
Anwendung dieser Bestimmung wegen der vergleichbaren Inter-
essenlage deshalb auch auf den Pflichtteilserganzungsanspruch

(BGH NJW 1984, 487 m. w. Rechtsprechungsnachweisen).

Das Begehren des KI. geht aber weiter. Er verlangt Werter-
mittlung auf Kosten des Nachlasses zur Vorbereitung eines et-
waigen Pflichtteilserganzungsanspruch fiir ein Grundstick, von
dem nicht feststeht, ob es dem Bekl. jedenfalls teilweise ohne
Gegenleistung versprochen worden ist. Der Bekl. bestreitet dies
unter Hinweis auf den notariellen Vertrag vom 24. Marz 1992, der
ausdrucklich als Kaufvertrag bezeichnet worden ist, und macht
geltend, dass das Flurstlick 49, das ihm von der Erblasserin tber-
lassen worden ist, keinen héheren Wert hatte, als die von ihm
Ubernommene Gegenleistung in H6he von 87000 DM (Kaufpreis
in H6he von 75000 DM gemaB § 1 des Vertrages und Gbernom-
mene Zahlungsverpflichtung in Héhe von 12000 DM gemé&B § 3
des Vertrages).

Ist zwischen dem Pflichtteilsberechtigten und dem Erben strei-
tig, ob der Erblasser innerhalb der Frist des § 2325 Abs. 3 BGB
einen Gegenstand verschenkt hat, muss der Pflichtteilsberech-
tigte grundséatzlich darlegen und beweisen, dass der betreffen-
de Gegenstand (hier bei noch nicht erfolgter Umschreibung im
Grundbuch der auf den Erbfall aufgeschobene Anspruch auf Ei-
gentumsverschaffung) zum fiktiven Nachlass gehort

(BGHZ 89, 24 ff. = NJW 1984, 487 ff.).
Erst wenn die Zugehérigkeit zum fiktiven Nachlass feststeht, be-
steht ein Wertermittlungsanspruch auf Kosten des Nachlasses.
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Nur auf den begriindeten Verdacht hin, der Erblasser habe ei-

nen bestimmten Gegenstand innerhalb der Frist des § 2325 BGB

weggeschenkt, kann dem Pflichtteilsberechtigten auBer dem Aus-

kunftsanspruch gegen den Erben und gegen den Beschenkten

nicht auch noch ein Wertermittlungsanspruch zugebilligt werden
(BGH NJW 1984, 487).

Hier ist von Bedeutung, dass der Auskunftsanspruch nach
§ 2314 Abs. 1 S. 1 BGB und der Wertermittlungsanspruch nach
§ 2314 Abs. 1 S. 2 BGB selbsténdige Anspriiche sind. Bei der
Auskunft gemaB S. 1 geht es um die Weitergabe von Wissen, das
der Verpflichtete hat oder sich verschaffen muss, an den Pflicht-
teilsberechtigten. Demgegentber ist die Wertermittlung gemas
S. 2 nicht etwa auf eine AuBerung des Verpflichteten Uber den
Wert gerichtet; sie ist von dem Wissen und den Vorstellungen,
die der Verpflichtete von diesem Wert hat, ganzlich unabhéngig.
Dieser Unterschied wird in der Praxis vielfach nicht klar erkannt.
Das zeigt sich auch am Antragsprogramm des Klégers und dem
verunglickten Urteilstenor des Landgerichts, der dem Wortlaut
(aber nicht dem Sinne) nach auf ,,Auskunft Gber den Bestand des
Nachlasses, und zwar hinsichtlich des Werts des Grundstlicks
... durch Vorlage eines Sachversténdigengutachtens“ gerichtet
ist. Hinsichtlich des Auskunftsanspruchs besteht Gber den un-
mittelbaren Anwendungsbereich des § 2314 BGB hinaus, der nur
den realen Nachlass erfasst, ein schiitzenswertes Interesse des
Pflichtteilsberechtigten fir eine Ausweitung auf Schenkungen,
um den Pflichtteilsberechtigten in die Lage zu versetzen, seine
- mdglichen - Pflichtteilsergdnzungsanspriiche aufzudecken und
durchzusetzen. Steht fest, dass ein Gegenstand weggeschenkt
worden ist, ist der Pflichtteilsberechtigte in gleicher Weise schiit-
zenswert, wenn er mangels Kenntnis des Wertes des Gegenstan-
des seinen erganzten Pflichtteilsanspruch nicht berechnen kann.
Ist dagegen — wie hier — offen, ob eine gemischte Schenkung
vorliegt, hat der Pflichtteilsberechtigte kein schitzwirdiges Inter-
esse an einer Wertermittlung auf Kosten des Nachlasses. In die-
sem Zusammenhang muss namlich beachtet werden, dass auch
beim ordentlichen Pflichtteil fir den Fall, dass streitig ist, ob ein
bestimmter Gegenstand zum tats&chlichen Nachlass gehort oder
nicht, der Pflichtteilsberechtigte, der seinen Pflichtteil fordert und
den betreffenden Gegenstand bei der Berechnung seines Pflicht-
teils dem Nachlasswert hinzurechnen will, nach allgemeinen
Grundsétzen die Umstande darlegen und beweisen muss, aus
denen sich die Zugehdorigkeit zum Nachlass ergibt und dement-
sprechend auch Wertermittlung gemas § 2314 Abs. 1 S. 2 BGB
nur dann verlangen kann, wenn er die Zugehdrigkeit des betref-
fenden Gegenstandes zum Nachlass darlegt und beweist

(BGHZ 7, 134, 136; BGH Urteil vom 9. November 1983 — IV a ZR 151/82, juris,
Rn. 11 NJW 1984, 487 m. w. Rechtsprechungsnachweisen).

Anderes kann deshalb auch nicht bei der Vorbereitung der
Berechnung eines etwaigen Pflichtteilsergdnzungsanspruchs
gelten. Auch hier muss der Pflichtteilsberechtigte zunachst die
Schenkung als solche beweisen, bevor er einen Wertermittlungs-
anspruch auf Kosten des Nachlasses hat. Denn die Bestimmung
des § 2314 Abs. 1 S. 2 BGB dient nicht einer Erleichterung einer
Beweisflihrung der Zugehdrigkeit eines Teilwertes des verau-
Berten Gegenstandes zum fiktiven Nachlass. Die vom Kl. begehr-
te Wertermittlung kénnte zwar, je nachdem, welches Ergebnis
sie hat, zum Nachweis einer gemischten Schenkung beitragen
und ihm die Beweisfiihrung der Zugehdrigkeit eines Teilwertes
des verduBerten Gegenstandes zum fiktiven Nachlass teilwei-
se abnehmen. Dies ist indes nicht die dem § 2314 Abs. 1 S.2
BGB zugedachte Funktion. Die Anwendung der Vorschrift auch
auf Sachverhalte, bei denen die Schenkung noch gar nicht fest-
steht, wiirde ohne rechtfertigenden Grund die Beweislastvertei-
lung zwischen Pflichtteilsberechtigtem und Erben zu Gunsten
des Ersteren verschieben und zudem im Hinblick auf die Kos-
tenbestimmung des § 2314 Abs. 2 BGB zu einer unter diesem
Gesichtspunkt nicht vertretbaren Schmélerung des Nachlasses
fihren. Aus diesem Grunde hat der Bundesgerichtshof eine Aus-
dehnung der Bestimmung auf Félle, in denen offen ist, ob ein
bestimmter Gegenstand verschenkt worden ist, ausdriicklich ab-
gelehnt

(BGH NJW 1984, 487 = Juris Rn. 12).

b) Der KI. hat im Rahmen der Auskunftsstufe nicht ausreichend
dargelegt, geschweige denn bewiesen, dass eine erganzungs-
pflichtige gemischte Schenkung vorliegt. Der Pflichtteilsbe-
rechtigte tragt die Beweislast dafiir, dass die Uberlassung des
Grundsticks (teilweise) unentgeltlich erfolgt ist und damit auch
die Beweislast fiir die Werte von Leistung und Gegenleistung
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(BGH NJW 1981, 2458; NJW 1984, 487)

sowie die Beweislast fiir den subjektiven Tatbestand einer Schen-
kung gemaB § 516 BGB, namlich die Einigkeit der Vertragspart-
ner Uber die Unentgeltlichkeit. Diese Voraussetzungen stehen
indes nicht fest.

Der notariellen Vertrag vom 24. Méarz 1992 ist als Kaufvertrag
bezeichnet. GemaB §§ 1, 2 hat die Erblasserin dem Bekl. die
Flursticke 49 und 50 jeweils gegen Zahlung eines Kaufpreises
verkauft. Die Urkunde enthélt keinerlei Hinweise, dass die Ver-
tragsparteien sich Uber eine teilweise Unentgeltlichkeit der Uber-
tragung einig waren. Den Wert der auszutauschenden Leistung
kénnen die Vertragspartner im Rahmen der Vertragsfreiheit selbst
bestimmen. Allerdings kénnen die Vertragspartner den Rechts-
folgen des § 2325 BGB nicht durch eine willkirliche Bemessung
von Leistung und Gegenleistung entgehen. Davon, dass die Ver-
tragsparteien die Werte von Leistung und Gegenleistung unan-
gemessen festgesetzt (,frisiert”) haben, kann gegenwartig nicht
ausgegangen werden. Allerdings ist bei einem auffallenden, gro-
ben Missverhéltnis zwischen den wirklichen Werten von Leistung
und Gegenleistung mit der Lebenserfahrung zundchst davon
auszugehen, dass dies auch die Vertragsparteien erkannt haben
und sich in Wahrheit Uber die unentgeltliche Zuwendung derje-
nigen Bereicherung einig waren, die sich bei einer versténdigen
und nach den Umsténden vertretbaren Bewertung der beidersei-
tigen Leistungen ergeben hatte

(BGH NJW 1979, 1709, 1710).

Dafir reicht der Klagvortrag aber nicht aus ... (wird ausgefihrt)

Bei dieser Sachlage hat der KI. bislang nicht ausreichend dar-
getan, geschweige denn bewiesen, dass der vereinbarte Kauf-
preis nach den Vorstellungen der Vertragsparteien deutlich unter
dem Verkehrswert lag und sie eine teilweise Schenkung wollten.

Die Einholung eines gerichtlichen Sachverstédndigengutachtens
ware in dieser Situation Ausforschung. Eine solche Ausforschung
kann der Pflichtteilsberechtigte aber nicht auf Kosten des Erben
verlangen.

3. Dem K. steht ein Wertermittlungsanspruch auch nicht gemagn
§ 242 BGB zu. Es kann dahinstehen, wie konkret die Verdachts-
momente des Pflichtteilsberechtigten, dass ein bestimmter Ge-
genstand zu einem grob unangemessenen Kaufpreis weggege-
ben worden und in Wahrheit eine teilweise gemischte Schenkung
vorliegt, substantiiert werden missen, um gegen den Erben zur
Vorbereitung eines etwaigen Pflichtteilsergdnzungsanspruchs
die Einholung eines Wertermittlungsgutachtens durchsetzen zu
kénnen. Voraussetzung fir einen solchen ,allgemeinen“ Werter-
mittlungsanspruch ist jedenfalls — anders als im Falle des § 2314
BGB -, dass der Pflichtteilsberechtigte die Kosten fur ein solches
Wertermittlungsgutachten selbst tragt

(BGH NJW 1984, 487 = Juris Rn. 14; BGH, Urteil vom 4. Oktober 1989 -
V a ZR 198/88 -).

Das begehrt der KI. indes nicht. Sein Prozessbevollméachtigter
hat dazu auf Nachfrage in der Berufungsverhandlung klargestellt,
dass es dem KI. mit der Klage gerade um eine Wertermittlung auf
Kosten des Erben geht...

ZPO § 494 a

Erhebt von zwei Antragstellern und Mitglaubigern des selbst-
standigen Beweisverfahrens nach Fristsetzung zur Klagerhe-
bung gemaB § 494 a Abs. 1 ZPO nur einer die angeordnete
Klage - wenn auch zugleich aus abgetretenem Recht des
anderen -, ist eine Teilkostenentscheidung zu Lasten des
untatigen Antragstellers gemaB § 494 a Abs. 2 Satz 1 ZPO
grundsatzlich unzulassig.
SchIHOLG, 16. Zivilsenat, Beschluss vom 17. Juli 2006 — 16 W 57/06 —, Dr. Chl.

Die Ast. haben im November 2002 gegen die Ag.in Antrag auf Durchfiihrung des
selbstéandigen Beweisverfahrens wegen behaupteter Mangel des von ihr im Auftrag
beider Ast. errichteten Wohnhauses in B.gestellt. Die Subunternehmerin der Ag.in ist
nach Streitverkiindung durch die Ag.in dem Verfahren auf deren Seite beigetreten.

Nach Vorlage des Sachversténdigengutachtens, in welchem gravierende Mangel,
insbesondere ein Schiefstand des Hauses, festgestellt worden waren, hat das Land-
gericht den Ast. auf Antrag der Streithelferin der Ag.in am 29. November 2004 aufge-
geben, binnen drei Monaten Klage zu erheben.

Daraufhin reichte die Ast.in zu 1. unter dem 3. Mérz 2005 beim Landgericht ein
Prozesskostenhilfegesuch flir eine Hauptsacheklage im Umfange von 200000 € ein.
Das Prozesskostenhilfegesuch wurde zurlickgewiesen. Die Prozesskostenhilfebe-
schwerde zum Oberlandesgericht blieb erfolglos.

In der Folgezeit haben sowohl die Streithelferin als auch die Ag.in beantragt, den
Ast. die Kosten des selbsténdigen Beweisverfahrens aufzuerlegen.

Die Ast. haben hiergegen eingewandt, sie hatten die mit Beschluss vom 29. No-
vember 2004 gesetzte Klagefrist wegen des angestrengten Prozesskostenhilfever-
fahrens schuldlos nicht eingehalten. Nach Abschluss des Prozesskostenhilfeverfah-
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rens hatte ihnen eine neue Frist fiir die Hauptsacheklage gesetzt werden mussen.
Inzwischen, so haben die Ast. mit Schriftsatz vom 13. Januar 2006 unter Angabe des
landgerichtlichen Aktenzeichens mitgeteilt, hatten sie Klage zur Hauptsache erhoben.
Deshalb habe eine Kostenentscheidung zugunsten der Ag.in zu unterbleiben.

Das Landgericht hat den Ast. durch den angefochtenen Beschluss vom 22. Mérz
2006 die der Ag.in und der Streithelferin entstandenen Kosten auferlegt. In dem Be-
schluss ist ausgefiihrt, die Ast. hatten die wirksam auf Antrag der Streithelferin ge-
setzte Klagefrist nicht eingehalten. Die am 30. Dezember 2005 von der Ast.in zu 1.
eingereichte Klage beim Landgericht gegen die Ag.in sei verfristet.

Auf die sofortige Beschwerde beider Ast. hat das Landgericht die Akte des Haupt-
sacheverfahrens mit dem von den Ast. angegebenen Aktenzeichen beigezogen. Es
hat festgestellt, dass die Ast.in am 30. Dezember 2005 gegen die Ag.in Klage auf
Zahlung von 200000 € eingereicht hat und dass die Klage am 6. Januar 2006 der
Ag.in zugestellt worden ist. Ferner hat es festgestellt, dass auch in dem Hauptsache-
verfahren dieselbe Streitverkiindung wie in diesem selbstandigen Beweisverfahren
erfolgt ist.

Das Landgericht hat der Beschwerde der Ast.in zu 1. durch Beschluss vom 9. Mai
2006 abgeholfen und die Kostenantrage gegen sie mit Riicksicht auf § 231 ZPO zu-
riickgewiesen. Hingegen hat es der Beschwerde des Ast. zu 2. nicht abgeholfen und
ausgesprochen, der Ast. zu 2. habe die der Ag.in und der Streithelferin entstandenen
Kosten zu tragen.

Die sofortige Beschwerde des Ast. zu 2. hatte Erfolg.

Aus den Grinden

Die gemaB § 494 a Abs. 2 Satz 2 ZPO statthafte und auch
form- und fristgerecht eingelegte sofortige Beschwerde des Ast.
zu 2. gegen den angefochtenen Beschluss des Landgerichts vom
22. Méarz 2006 in der Fassung des Teilabhilfebeschlusses vom
9. Mai 2006 ist begriindet. Das Landgericht hat den Kostenbe-
schluss gemaB § 494 a Abs. 2 Satz 1 ZPO zu Unrecht zu Lasten
des Ast. zu 2. aufrecht erhalten, nachdem die Ast.in zu 1. geméaB
§ 231 Abs. 2 ZPO noch rechtzeitig Hauptsacheklage gegen die
Ag.in erhoben hat.

1. Zwar ist der Ast. zu 2. der Anordnung im Beschluss vom 29.
November 2004 nicht nachgekommen, gegen die Ag.in Klage zu
erheben. Er hat dies der Mitglaubigerin, der Ast.in zu 1., Gber-
lassen. Da schon am Prozesskostenhilfeverfahren vom Frihjahr
2005 allein die Ast.in zu 1. beteiligt war, kann an der Fristver-
sdumnis des Ast. zu 2. kein Zweifel bestehen. Er kann sich weder
auf mangelndes Verschulden an der Versdumung der Klagefrist
noch auf § 231 ZPO berufen, da er weder Klage erhoben noch
auch nur ein Prozesskostenhilfeverfahren betrieben hat. Zutref-
fend ist zudem im angefochtenen Beschluss ausgefiihrt, dass die
Frist zur Klageerhebung in der Hauptsache auch auf Antrag einer
Streithelferin gesetzt werden kann.

Dies alles rechtfertigt indes nicht nach Sinn und Zweck des
§ 494 a ZPO, dem Ast. zu 2. die der Ag.in und deren Streithel-
ferin entstandenen Kosten des selbstédndigen Beweisverfahrens
aufzuerlegen. Damit hat das Landgericht ndmlich eine im selb-
stéandigen Beweisverfahren unzulassige Teilkostenentscheidung
getroffen, fir die es auch bei Berticksichtigung der Interessen der
Ag.in keine innere Rechtfertigung gibt.

2. Im selbstandigen Beweisverfahren ist grundsétzlich kein
Raum fir eine Kostenentscheidung. Uber die Kosten des selb-
standigen Beweisverfahrens ist im Hauptsacheprozess grund-
satzlich mitzuentscheiden. § 494 a ZPO soll lediglich die Licke
schlieBen, die entsteht, wenn ein Ast. nach der Beweisaufnahme
auf eine Hauptsacheklage verzichtet. Der Ast. soll dadurch nicht
der Kostenpflicht entgehen, die sich bei Abweisung einer solchen
Klage ergeben wirde. Dabei ist § 494 a ZPO als Ausnahmevor-
schrift eng auszulegen. Teilkostenentscheidungen widersprechen
im selbsténdigen Beweisverfahren sowohl dem Grundsatz der
Einheitlichkeit der Kostenentscheidung als auch dem Sinn und
Zweck des § 494 a Abs. 2 Satz 1 ZPO

(BGH NJW 2004, 3121; Senat MDR 2001, 836).

Diese Grundsatze sind auch dann anzuwenden, wenn von zwei
Mitgldubigern und Ast. eines selbstédndigen Beweisverfahrens
nach Fristsetzung geméB § 494 a Abs. 1 ZPO nur einer die ange-
ordnete Klage, aber zugleich aus abgetretenem Recht des ande-
ren Mitglaubigers, erhebt. Auch in diesem Falle kann keine Rede
davon sein, ,der Ast.” habe auf Hauptsacheklage verzichtet. Fiir
eine Teilkostenentscheidung zu Lasten des nicht klagenden An-
tragstellers ist auch in einem solchen Falle kein Raum. Entschei-
dend ist vielmehr, dass es Uberhaupt zur Klage in der Hauptsache
kommt, in der Uber die gesamten Kosten des selbstéandigen Be-
weisverfahrens entschieden werden kann. Eine am Wortlaut des §
494 a Abs. 2 Satz 1 ZPO orientierte schematische Ubertragung der
Kostenentscheidungsregeln des Prozessrechts widerspricht dem
Sinn und Zweck des § 494 a ZPO und dem Grundsatz der Ein-
heitlichkeit der Kostenentscheidung in ein und derselben Sache.

Es besteht in einem solchen Falle dieselbe Gefahr wider-
sprichlicher gerichtlicher Entscheidungen wie in den bereits

SchiHA 4/2007

entschiedenen Féllen, in denen die erhobene Klage hinter
dem Verfahrensgegenstand des selbstandigen Beweisverfah-
rens zurlickbleibt. Auch in der hier zu beurteilenden Fallkonstel-
lation gibt es keine berechtigten Interessen der Ag.in, die eine
Teilkostenentscheidung zu Lasten des Antragstellers zu 2. gebo-
ten.

a) Obsiegt die Ast.in zu 1. voll mit ihrer im Umfang des Ver-
fahrensgegenstandes des selbstandigen Beweisverfahrens er-
hobenen Hauptsacheklage, hat die Ag.in auch die Kosten des
selbstandigen Beweisverfahrens zu tragen

(BGH NJW-RR 2004, 1651).

Mit dieser Kostenfolge wére es unvereinbar, wenn sie aufgrund
der angefochtenen Teilkostenentscheidung des Landgerichts vom
Ast. zu 2. ihre eigenen auBergerichtlichen Kosten des selbstan-
digen Beweisverfahrens erstattet bekdme. Das lieBe sich auch
nicht damit rechtfertigen, der Ast. zu 2. habe dem Wortlaut des
§ 494 a Abs. 2 Satz 1 ZPO nicht genligt und hafte allein deshalb
aus prozessualen Griinden fir die Kosten der Ag.in im selbstan-
digen Beweisverfahren. Eine solche formale Betrachtungsweise
wird von dem dargelegten Sinn und Zweck des § 494 a ZPO nicht
gedeckt. Es soll im selbstéandigen Beweisverfahren grundsatzlich
gerade nicht zu Kostenentscheidungen kommen, wenn in der
Hauptsache Klage erhoben wird. Bei der gebotenen wertenden
Betrachtungsweise kann es nicht darauf ankommen, ob beide
Mitglaubiger und Ast. die Klage erheben oder ob dies nur einer
von ihnen im Einverstandnis mit dem anderen tut. In jedem Falle
kann im Hauptsacheprozess Uber die gesamten Kosten des selb-
standigen Beweisverfahrens mitentschieden werden.

b) Verliert die Ast.in zu 1. den Hauptsacheprozess ganz
oder zum Teil, sind ihr in entsprechender Anwendung des § 96
ZPO die Kosten des selbsténdigen Beweisverfahrens ganz oder
zum Teil aufzuerlegen.

Dabei ist zu bericksichtigen, dass sie mit der alleinigen Kla-
geerhebung auch das alleinige Kostenrisiko fir die Teile des
Verfahrensgegenstandes des selbstindigen Beweisverfahrens
Ubernommen hat, mit denen sie im Hauptsacheverfahren erfolg-
los bleibt. Zwischen ihr und der Ag.in besteht namlich die erfor-
derliche Parteiidentitat zwischen selbstédndigen Beweisverfahren
und Hauptsacheprozess. Die Kosten des selbstandigen Beweis-
verfahrens waren nicht geringer, wenn der Ast. zu 2.) hinwegge-
dacht wiirde

(BGH aaO).
Hingegen hatte sie bei Unterlassung der Klage nach der Grund-
regel des § 100 Abs. 1 ZPO nur fur die Hélfte der Kosten des
selbstandigen Beweisverfahrens zu haften gehabt.

Die Ag.in verliert folglich durch die Unterlassung der Klage
durch den Ast. zu 2. einen potentiellen Kostenschuldner, erlangt
aber durch die alleinige Klage der Ast.in zu 2. dafir einen voll-
standigen Ausgleich. Mehr kann die Ag.in mit Ricksicht auf ihr
Kosteninteresse nicht verlangen.

c) Folglich kénnte es ein berechtigtes Interesse der Ag.in an
einer Teilkostenentscheidung im selbstandigen Beweisverfahren
allenfalls dann geben, wenn die Ast.in zu 1. lediglich vorgescho-
ben worden waére, allein Klage zu erheben, weil sie selbst mit-
tellos ist und deshalb kein Kostenrisiko trifft. Dafiir gibt es indes
keine Anhaltspunkte. Wie in einem solche Ausnahmefall zu ent-
scheiden waére, kann deshalb dahingestellt bleiben.

4. Selbst wenn man der Auffassung des Senats nicht folgte,
ware die Teilabhilfeentscheidung des Landgerichts wegen Ver-
stoBes gegen § 100 Abs. 1 ZPO fehlerhaft. Dadurch, dass das
Landgericht die gesamten Kosten der Ag.in und der Streithelfe-
rin dem Ag. zu 2. auferlegt hat, hat es gegen das Verbdserungs-
verbot zu dessen Lasten verstoBen. Nach dem angefochtenen
Beschluss vom 22. Méarz 2006 hatten beide Ast. die Kosten der
Ag.in und der Streithelferin zu tragen. Das bedeutete nach § 100
Abs. 1 ZPO eine Haftung fiir die Kostenerstattung nach Kopftei-
len, also je zur Halfte. Das hatte im Teilabhilfebeschluss vom 9.
Mai 2006 bertcksichtigt werden muissen. Statt dessen ist es auf
die eigene sofortige Beschwerde des Ast. zu 2. zu einer Verdop-
pelung seiner Kostenhaftung gekommen.

5. Die Interessen der Streithelferin der Ag.in sind fiir die zu tref
fende Entscheidung unmaBgeblich. Nach § 101 ZPO koénnte sie
Erstattung der Kosten der Nebenintervention im selbstandigen
Beweisverfahren nur in dem Umfange verlangen, wie der Ast. zu
2. Kosten der Ag.in zu tragen hétte. Da eine solche Entscheidung
zu Lasten des Ast. zu 2. im selbsténdigen Beweisverfahren auch
bei der hier gegebenen Fallkonstellation zu unterbleiben hat, gibt
es keinen Anwendungsbereich fir § 101 ZPO.
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6. Der Senat hat die Rechtsbeschwerde gemaB § 574 Abs. 1 Nr.
2 ZPO zugelassen, weil die Frage grundsatzliche Bedeutung hat,
ob gegen einen von zwei Mitgldubigern und Ast. eines selbstén-
digen Beweisverfahrens eine Kostenentscheidung nach § 494 a
Abs. 2 Satz 1 ZPO zulassig ist, wenn nur der andere, auch aus
abgetretenem Recht des einen, Klage nach Fristsetzung geman
§ 494 a Abs. 1 ZPO erhoben hat.

Eine Kostenentscheidung war nicht zu treffen, weil die Be-
schwerde des Ast. zu 2. Erfolg hat. Auch insoweit greift der
Grundsatz ein, dass im selbstédndigen Beweisverfahren grund-
sétzlich keine Kostenentscheidungen ergehen.

ZPO § 890

Auch wenn wegen derselben Handlung bereits eine Krimi-
nalstrafe verhangt wurde, ist die Festsetzung von Ordnungs-
mitteln als MaBnahme der Zwangsvollstreckung zivilgericht-
licher oder familiengerichtlicher Entscheidungen nach § 890
ZPO zulassig.

Bei der Hohe des Ordnungsgeldes ist die strafgerichtliche
Verurteilung zu beriicksichtigen.

SchIHOLG, 4. Familiensenat, Beschluss vom 17. Juli 2006 — 13 WF 118/06 —, Ha.

Dem Ag. war vom Familiengericht im Wege der einstweiligen Anordnung verboten
worden, die Ast.in in irgendeiner Weise zu beléstigen, zu beleidigen, zu bedrohen
oder korperlich zu verletzen, eine Begegnung mit ihr herbeizufihren und sich ihr auf
weniger als 100 Meter Entfernung zu néhern. Fur den Fall der Zuwiderhandlung waren
dem Ag. Ordnungsmittel angedroht worden. Der Ag. verstieB gegen die Verbote, in-
dem er die Ast.in vor ihrer Wohnung Uberfiel, sie mit einem Elektroschockgerét miss-
handelte und mit einem Messer in der Hand mit dem Tode bedrohte. Daflir wurde er
rechtskraftig zu einer Bewéhrungsstrafe verurteilt.

Die Ast.in beantragte in Vollstreckung der einstweiligen Anordnung die Festset-
zung eines Ordnungsgeldes. Das Familiengericht setzte 2500 €, ersatzweise 25 Tage
Ordnungshaft fest. Die sofortige Beschwerde des Ag. filhrte zu einer Herabsetzung
des Ordnungsgeldes und hatte im Ubrigen keinen Erfolg.

Aus den Grinden

Obwohl der Ag. wegen der Handlungen, die er am 31. Juli 2005
gegen die Ast.in beging, vom Strafrichter verurteilt worden ist, ist
daneben die Festsetzung von Ordnungsmitteln nach § 890 ZPO
zuldssig, denn diese Ordnungsmittel sind keine Kriminalstrafe,
sondern MaBnahmen der Zwangsvollstreckung zivilgerichtlicher
oder familiengerichtlicher Entscheidungen. Daran &ndert auch
der Umstand nichts, dass § 4 Gewaltschutzgesetz VerstoBe ge-
gen Anordnungen oder Verbote, die vom Familiengericht getrof-
fen worden sind, Uber die Mdglichkeiten der zivilprozessualen
Zwangsvollstreckung hinaus mit Kriminalstrafe bedroht. Die Fra-
ge, ob und ggf. in welchem Umfang MaBnahmen der zivilpro-

zessualen Zwangsvollstreckung noch geboten sind, nach dem
Verst6Be gegen die Anordnung des Familiengerichts strafgericht-
lich geahndet worden sind, muss danach entschieden werden,
welchen Sinn und Zweck die strafgerichtliche Sanktion oder aber
die zivilprozessuale VollstreckungsmaBnahme hat.

Der Ag. hat gegen das Verbot verstoBen, das durch den Be-
schluss des Familiengerichts in Ziffer IV ausgesprochen wurde.
Durch die festgestellte Tat hat der Ag. die Voraussetzungen der
Festsetzung eines Ordnungsgeldes gemaB § 890 Abs. 1 ZPO er-
fullt, ohne dass es auf die Strafbarkeit seines Tuns ankommt.

Bei der Bemessung des Ordnungsgeldes ist dem Unwertgehalt
der Verletzungshandlung und dem Grand des Verschuldens des
Zuwiderhandeln Rechnung zu tragen. Dabei sind Schwere und
AusmaB der Zuwiderhandlung und die Folgen fir die zu schit-
zende Person zu berlicksichtigen

(Zoller-Stober, ZPO, 25. Aufl., § 890 Rn. 18).

Vorliegend war zugunsten des Ag. zu berlcksichtigen, dass
seine Handlung eine Verurteilung durch den Strafrichter nach sich
gezogen hat. Anderseits sind durch die strafgerichtliche Verurtei-
lung auch Elemente der Handlungen des Ag. geahndet worden,
die Uber das vom Familiengericht durch Beschluss vom 3. Juni
2005 angeordnete Verbot erheblich hinausgingen.

Die Vollstreckung der vom Strafrichter verhangten Freiheits-
strafe ist zur Bewahrung ausgesetzt worden. Als Bewahrungsauf-
lage hat der Ag. 200 Stunden gemeinniitzige Arbeit zu verrichten.
Damit ist dem Strafzweck geniige getan, wenn der Ag. die Be-
wahrungsauflagen erflllt und die Bewahrungszeit ohne Ruckfall
durchsteht.

Der zivilrechtliche Sinn und Zweck des vom Familiengericht im
Beschluss vom 3. Juni 2005 ausgesprochenen Verbotes ist da-
mit jedoch nicht vollen Umfangs erflillt. Nach der Anordnung des
Familiengerichts war dem Ag. untersagt, sich der Ast.in auf eine
Distanz von weniger als 100 m Entfernung zu ndhern oder eine
Begegnung mit ihr herbeizufiihren. Bereits diesem zur Sicherung
der Unversehrtheit der Ast.in erlassenen Verbot hat der Ag. in
erheblicher Weise zuwider gehandelt. Darliber hinaus ist seine
Handlung flir die Ast.in nicht ohne Folgen geblieben. Er hat sie
der Freiheit beraubt und mit dem Tode bedroht. Das Gewicht des
VerstoBes gegen das gerichtliche Verbot gebietet hier die Fest-
setzung eines Ordnungsgeldes.

Bei der Hohe des Ordnungsgeldes war zum einen die strafge-
richtliche Verurteilung zu berticksichtigen und der Umstand, dass
die Tat nunmehr bald ein Jahr zurtickliegt. Dartiber hinaus waren
die wirtschaftlichen Verhaltnisse des Ag. zu bedenken. Er muss
seinen Lebensunterhalt mit sehr geringen finanziellen Mitteln be-
streiten.

Freiwillige Gerichtsbarkeit

§ 4 RSG; § 2 GrdstVG

Die unterschiedlichen Grundstiicksbegriffe im Grundstiicks-
verkehrsgesetz - dort ist das Grundstiick im Rechtssinne ge-
meint — und im Reichssiedlungsgesetz - dort ist das Grund-
stiick im wirtschaftlichen Sinne gemeint - filhren bei der Frage
nach der Notwendigkeit der Genehmigung eines Kaufgeschaf-
tesundderAusiibungdessiedlungsrechtlichenVorkaufsrechts
nicht zu unterschiedlichen Ergebnissen, weil das Vorkaufs-
recht nur ausgeiibt werden kann, wenn die VerauBerung auch
der Genehmigung nach dem GrdstVG bedarf, was innerhalb
der Freigrenzen nach § 2 Abs. 3 GrdstVG nicht der Fall ist.

SchlHOLG, Senat fiur Landwirtschaftssachen, Beschluss vom 12. September 2006
-3 WLw 39/06 -, Schul.

Die Ast. kauften mit notariellem Vertrag vom 24. August 2005 von Frau A. aus
deren im Grundbuch von B. eingetragenem Grundbesitz von rund 13 ha landwirt-
schaftliche Flachen die im Bestandsverzeichnis unter den laufenden Nummern
4, 5 und 6 eingetragenen Flurstlicke mit einer GréBe von 1,2003 ha, 1,0120 ha
und 1,0042 ha. Den Antrag des Notars auf Genehmigung des Vertrages nach § 2
Grundstlcksverkehrsgesetz (GrdstVG) lehnte das Amt fir landliche Raume als Ge-
nehmigungsbehdrde fristgerecht unter gleichzeitiger Bekanntgabe ab, dass die Be-
teiligte zu 3) ihr Vorkaufsrecht gemaB §§ 4 Abs. 1, 6 Reichssiedlungsgesetz (RSG)
ausgelibt habe. Zur Begriindung fiihrte die Genehmigungsbehérde aus, dass die
VerduBerung eine ungesunde Verteilung des Grund und Bodens im Sinne des § 9
Abs. 1 Nr. 1 und Abs. 2 GrdstVG bedeute, weil sie MaBnahmen zur Verbesserung
der Agrarstruktur widerspreche. Die Ast. seien keine Landwirte. Demgegeniber sei
ein hauptberuflicher Landwirt vorhanden, der die landwirtschaftlichen Flachen fir die
Aufstockung seines entwicklungsféhigen Betriebes zu dem im Vertrag vereinbarten
Kaufpreis erwerben wolle und kénne. Fir diesen wolle die Beteiligte zu 3) die Flachen
erwerben. Gegen diesen Bescheid haben die Ast. fristgerecht einen Antrag auf ge-
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richtliche Entscheidung eingereicht. Sie vertreten die Auffassung, die VerauBerung
habe gemaB § 2 Abs. 3 Nr. 2 GrdstVG keiner Genehmigung bedurft, weil jedes der
verauBerten Flurstlicke unterhalb der Freigrenze von 2 ha geméaB Art. 1 des Gesetzes
zur Durchfilhrung des Grundstiicksverkehrsgesetzes des Landes Schleswig-Hol-
stein liege. Jedes der Flurstiicke sei ein eigensténdiges Grundstiick im Sinne des
Grundstlicksverkehrsgesetzes. Denn das Grundstiicksverkehrsgesetz verstehe unter
einem Grundsttlick ein Grundstiick im Rechtssinne, also einen rdumlich abgegrenz-
ten Teil der Erdoberflache, der im Bestandsverzeichnis eines Grundbuchblatts ohne
Ruicksicht auf die Art der Nutzung unter einer besonderen Nummer eingetragen sei.
Die VerauBerung mehrerer Grundstiick im Rechtssinne sei auch dann nicht genehmi-
gungspflichtig, wenn sie in ihrer Summe die Genehmigungsfreigrenze Uberschritten.

Die Beteiligte zu 3) und das angehodrte Amt fur landliche Raume machen demge-
genlber geltend, das Reichssiedlungsgesetz verstehe unter Grundstiick nicht das
Grundstiick im Rechtssinne, sondern stelle auf die wirtschaftliche Zusammengeho-
rigkeit ab. Die Voraussetzungen fir die Austibung des Vorkaufsrechts durch die Be-
teiligte zu 3) gemasB § 4 RSG seien hier erfillt. Entscheidend sei, dass landwirtschaft-
liche Grundstiicke von mehr als 2 ha verduBert worden seien, die zusammenlagen
und eine wirtschaftliche Einheit bildeten.

Das Landwirtschaftsgericht hat den Antrag der Ast., festzustellen, dass der Kauf-
vertrag nicht der Genehmigung des Amtes fiir landliche Rdume beddrfe, zurlickge-
wiesen. Die dagegen gerichtete sofortige Beschwerde war erfolgreich.

Aus den Grinden

Die sofortige Beschwerde der Ast. ist gemaB §§ 22 LwVG, 22
Abs. 1 FGG statthaft, insbesondere auch form- und fristgerecht
eingelegt worden. Sie hat in der Sache auch Erfolg.

Der Feststellungsantrag ist zuléssig, weil die Ast. damit der Sa-
che nach ein Negativzeugnis gemaB § 5 GrdstVG begehren. Er ist
auch begrindet.

Das VerauBerungsgeschaft ist gemaB § 2 Abs. 2 Nr. 2 GrdstVG
i.V.m. dem Gesetz des Landes Schleswig-Holstein zur Anderung
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des Gesetzes zur Durchfiihrung des Grundstlicksverkehrsge-
setzes vom 21. Februar 1996
(GVOBI. Schl.-H, Seite 231)

genehmigungsfrei. Danach bedarf die VerduBerung von Grund-
stlicken, die nicht groBer als 2 ha sind, keiner Genehmigung nach
dem Grundstlicksverkehrsgesetz.

Die Frage, was unter Grundstiick im Sinne des Grundstlicks-
verkehrsgesetzes zu verstehen ist, hat der Bundesgerichtshof in
seiner Grundsatzentscheidung vom 19. Dezember 1967

(BGHZ 49, 145, 146)

entschieden. Er hat dort ausgesprochen, das Grundstlicksver-
kehrsgesetz verstehe unter einem Grundstiick das Grundstlick
im Rechtssinne (und nicht im wirtschaftlichen Sinne), also einen
rédumlich abgegrenzten Teil der Erdoberflache, der im Bestands-
verzeichnis eines Grundbuchblattes ohne Ricksicht auf die Art
der Nutzung unter einer besonderen Nummer eingetragen ist,
und vertritt dies in stédndiger Rechtsprechung
(z. B. BGH AgrarR 1971/72, 121, 122; BGH AgrarR 1985, 300; BGH AgraR
1986, 211).
Dies entspricht auch der heutigen Auffassung in der Literatur
(Netz, Grundstiicksverkehrsgesetz, Praxiskommentar, 2. Aufl. 2004, § 1 Grdst-
VG Anm. 4.1.3, Seite 203; Hotzel, Freigrenzen im Grundstlicksverkehrsrecht,
AgrarR 1983, 176; Haegele, Die Beschréankungen im Grundstlicksverkehr,
3. Aufl. 1970, Rn. 71 i. V. m. Rn. 26).

Da die verauBerten Flurstlicke unter eigenstdandigen Nummern
im Bestandsverzeichnis gefihrt werden, handelt es sich grund-
stiicksverkehrsrechtlich um drei Grundstlcke im Rechtssinne.
Ist aber vom Grundstiick im Rechtssinne auszugehen, so ist die
Ubertragung mehrerer Grundstiicke, die jeweils unter der Frei-
grenze liegen, nicht genehmigungsbeddirftig. Dabei ist es uner-
heblich, ob die Ubertragung verschiedener Grundstiicke in einem
Vertrag oder in mehreren selbstandigen Vereinbarungen vorgese-
hen ist. Ein nach § 134 BGB unzulassiges Umgehungsgeschaft
wirde auch bei getrennten VerduBerungen nicht vorliegen

(BGH AgrarR 1986, 211).

Das ware nur dann der Fall, wenn aus einem einzelnen Grund-
stick im Rechtssinne nach einem einheitlichen Plan mehrere
Trennstlicke, die jeweils unterhalb der Freigrenze, zusammen
aber Uber der Freigrenze liegen, gebildet und dann gleichzei-
tig oder nacheinander verauBert werden. In einem solchen Fall
bestdnde ein innerer Zusammenhang zwischen den Rechtsge-
schaften und handelte es sich nach einem einheitlichen Plan um
ein Zerstlckelungsgeschaft zur Umgehung der Freigrenzen, das
deshalb als eine Einheit behandelt werden und genehmigungsbe-
durftig ware BGH NJW 1993,648;
(Netz, aaO, § 2 GrdstVG, Anm. 4.2.13.3.2).

Ein solches Zerstlickelungsgeschéft ist hier indes nicht gegeben.
Ausweislich des beigezogenen Grundbuchs von B. Blatt ... sind
die im Bestandsverzeichnis zur laufenden Nr. 4, 5 und 6 am 6. Au-
gust 1988 vom Grundbuch B. Blatt ... tbertragen worden, mithin
seit Jahrzehnten drei selbstandige Grundstiicke im Rechtssinne.
Wenn auch das Grundstlicksverkehrsgesetz unter Grundstiick
nur das Grundstiick im Rechtssinn versteht, kdnnen die Lander
im Rahmen der ihnen in § 2 Abs. 3 Nr. 2 GrdstVG eingerdumten
Ermachtigung nicht nur festlegen, dass die VerduBerung von
Grundstiicken bis zu einer bestimmten GréB8e genehmigungs-
frei ist, sondern auch normieren, dass zusatzlich gewissen wirt-
schaftlichen Gesichtspunkten Rechnung getragen sein muss
(BGHZ 49, 145, 148)

oder flr die Freigrenzen auch auf einen Grundstlicksbegriff im
wirtschaftlichen Sinne abstellen
(Netz, aaO, § 1 GrdstVG, Anm. 4.1., Seite 203 ff.).

So hat Baden-Wirttemberg beispielsweise in § 1 des Gesetzes
Uber die Freigrenze im land- und forstwirtschaftlichen Grund-
stlicksverkehr in der Fassung vom 14. Méarz 1994

(GBI. Seite 181)

u. a. bestimmt, dass von der Genehmigungspflicht nach § 2
Abs. 1 GrdstVG die VerduBerung eines Grundstlicks, das we-
der selbst noch zusammen mit anderen Grundstlicken des Ver-
auBerers, mit denen es eine zusammenhéngende Flache bildet,
ausgenommen ist, wenn bestimmte GroéBen nicht Uberschritten
werden. § 46 Abs. 1 S.1 des Ausfilhrungsgesetz des Landes
Sachsen vom 12. Dezember 1997
(GVBI. 1997, S. 638)

bestimmt, dass — abgesehen von VerauBerungen an Gemeinden,
Verwaltungsverbdnden oder Landkreise — alle VerauBerungen von
Grundstlcken, die eine bestimmte GroBe nicht Uberschreiten,
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keiner Genehmigung beddrfen. Gleichzeitig ist in § 46 Abs. 1 S.2

des Ausflhrungsgesetzes aber geregelt, dass dann, wenn das

Grundstiick mit anderen Grundstlcken des VerduBerers eine zu-

sammenhangende Flache bildet, als Grundstlick im Sinne von S.

1 die jeweils einheitlich bewirtschaftete Flache gilt. In Bayern be-

darf nach dem Zweiten Verwaltungsreformgesetz vom 28.3.2000
(Bayr. GVBI. 2000, S. 136; bei Netz. S. 98)

die VerauBerung bis zu einer GroBe vom 2 ha keiner Genehmi-
gung. Anderes gilt nach Art. 2 Abs. Nr. 2 des Ausflihrungsge-
setzes aber, wenn innerhalb von drei Jahren vor der VerduBerung
aus dem gleichen Grundbesitz im Rahmen der Freigrenze land-
oder forstwirtschaftliche Grundstiicke verdauBert worden sind und
bei Einrechnung dieser VerduBerung die Flache von 2 ha erreicht
wird.

Derartige wirtschaftliche Beziige hat der Gesetzgeber in
Schleswig-Holstein indes nicht normiert. Er hat, dem Wortlaut der
Ermachtigungsgrundlage in § 2 Abs. 3 Nr. 2 GrdstVG entspre-
chend, lediglich bestimmt, dass ,die VerduBerung von Grund-
stlicken, die nicht gréBer als 2 ha sind“, keiner Genehmigung
nach dem Grundstiicksverkehrsgesetz bedarf und hat damit den
Grundstiicksbegriff im Rechtssinne, wie er dem Grundstlicksver-
kehrsgesetz zugrunde liegt, uneingeschrankt tbernommen.

Zwar mag die vom Schleswig-Holsteinischen Gesetzgeber ge-
wabhlte Freigrenze von 2 ha, die mit der GrundstlicksgréBe flr das
siedlungsrechtliche Vorkaufsrecht gemaB § 4 Abs. 1 RSG korres-
pondiert, daflir sprechen, dass der Gesetzgeber moglicherweise
eine Harmonisierung zwischen dem Grundstlicksverkehrgesetz
und dem Reichssiedlungsgesetz hat herbeifiihren wollen. Anders
als in § 2 Abs. 1 GrdstVG ist im Bereich des Reichssiedlungsge-
setzes bei der Auslibung des siedlungsrechtlichen Vorkaufsrechts
weiterhin der wirtschaftliche Grundsticksbegriff maBgebend

(BGH NJW 1997, 1073, 1074).

Grundstiick ist danach jeder einheitlich bewirtschaftete Grund-
besitz. Es kommt nicht entscheidend darauf an, wie das Grund-
stick im Grundbuch eingetragen ist, insbesondere, ob es auf
einem oder mehreren Grundbuchblattern verzeichnet ist oder im
Bestandsverzeichnis eigenstandige Grundstlicksnummern hat,
sondern allein auf die wirtschaftliche Zusammengehdorigkeit
(Senat SchiHA 1997, 159, 160; 2001, 287, 288, Senatsbeschluss vom 9. No-
vember 2004 — 3 WLw 21/04 -).
Es entspricht feststehender Rechtsprechung und Literaturmei-
nung, dass bei VerduBerung mehrerer landwirtschaftlicher Grund-
stlicke, die jeweils unter der GroBe von 2 ha liegen, zusammen
aber die GroBe von 2 ha Uberschreiten, fir die GréBe von 2 ha
aufwérts gemaB § 4 Abs. 1 RSG die Summe der Grundstiicke
maBgeblich ist, wenn der verauBerte Grundbesitz ein Grundstlick
im wirtschaftlichen Sinne ist
(BGH AgrarR 1985, 300; AgrarR 2001, 382; Senatsbeschluss vom 9. Novem-
ber 2004 - 3 WLw 21/04 - Seite 9/10; Netz, aaO, § 4 RSG Anm. 4.35.3.1.6,
Seite 988; Pikalo-Bendel, Grundstiicksverkehrsgesetz, § 27 I1.1. zu § 4 Abs. 1
RSG a) ee), Seite 1110; Horsting, Agrarrecht 1998, 180, 185).
Dies rechtfertigt es aber nicht, trotz Fehlens einer gesetzlichen
Regelung im Ausfiihrungsgesetz zum Grundstucksverkehrs-
gesetz, durch die wirtschaftliche Erwagungen in das Grund-
stlicksverkehrsgesetz hineingetragen werden, wie es etwa in
Baden-Wurttemberg, Bayern und Sachsen geschehen ist, ohne
irgendeine Andeutung im Gesetzestext des Ausflihrungsgesetzes
in Schleswig-Holstein wirtschaftliche Erwagungen in den Geset-
zestext hineinzuinterpretieren. Das Ausflihrungsgesetz in Schles-
wig-Holstein entspricht wortlich dem Gesetzestext in § 2 Abs.
3 Nr. 3 GrdstVG., dem der Grundstiicksbegriff im Rechtssinne
zugrunde liegt. Dann aber gilt dieser Grundstiicksbegriff uneinge-
schrankt auch fir das Ausfihrungsgesetz. Denn bei versténdiger
Wirdigung muss davon ausgegangen werden, dass mit ein und
demselben Begriff in einem Ausfiihrungsgesetz, das woértlich der
Erméchtigungsgrundlage entspricht, aufgrund der es ergangen
ist, auch dasselbe gemeint ist wie mit dem entsprechenden Be-
griff in der Ermachtigungsgrundlage, wenn wie hier nichts abwei-
chendes bestimmt ist.

Dementsprechend hat der Bundesgerichtshof fir den Anwen-
dungsbereich der Freigrenzenregelung in Nordrhein-Westfalen
gemaB dem Ausflhrungsgesetz zum Grundstiicksverkehrsge-
setz vom 14. Juli 1981

(GVOBI. S. 403, abgedruckt auch bei Netz, aaO S. 135),
die der Regelung in Schleswig-Holstein wortlich entspricht, le-
diglich eine andere GroBe fur die Freigrenze vorsieht, bereits
entschieden, dass bei VerauBerung mehrerer Flurstlicke mit ei-
genen Nummern im Bestandsverzeichnis, von denen jedes inner-
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halb der Freigrenze liegt, die in ihrer Summe die Freigrenze aber
Uberschreiten, die VerduBerung auch dann genehmigungsfrei
ist, wenn die Grundstiicke aufgrund eines einheitlichen Vertrags
Ubertragen werden sollen

(BGH AgrarR 1986, 211; ebenso Netz, aaO, § 2 GrdstVG, Anm. 4.2.13.3.3, S.

299).
Die unterschiedlichen Grundsticksbegriffe im Grundstiicksver-
kehrsgesetz und Reichssiedlungsgesetz fihren im Ergebnis bei
richtiger Rechtsanwendung nicht zu widersprtchlichen Entschei-
dungen. Denn die Auslibung des siedlungsrechtlichen Vorkaufs-
rechts ist nach der ausdriicklichen Regelung in § 4 RSG nur dann
unter bestimmten Voraussetzungen maoglich, ,wenn die VerduBe-
rung einer Genehmigung nach dem Grundstlicksverkehrsgesetz
vom 28. Juli 1961 (Bundesgesetzblatt | S. 1091) bedarf, was
innerhalb der Freigrenze nach § 2 Abs. 3 GrdstVG aber gerade
nicht der Fall ist

(Haegele, Die Beschréankungen im Grundstlicksverkehr, 3. Aufl. Rn. 72; Netz,

aa0, § 4 RSG, Anm. 4.35.3.1.6.3, Beispiel 8, S. 996; Hotzel, AgraR 1983, 176,

178, 179).
Soweit der Senat in der Entscheidung 3 W 21/04 — der Recht-
sprechung des Bundesgerichtshofs entsprechend — ausgefihrt
hat, das § 4 Abs. 1 RSG das Grundstick im wirtschaftlichen
Sinne meint, andert dies nichts daran, das fiir die Ausiibung des
Vorkaufsrechts weitere Voraussetzung ist, dass die VerauBerung
Uberhaupt einer Genehmigung nach dem Grundstlicksverkehrs-
gesetz bedarf, auch wenn das in der genannten Entscheidung
nicht ausdrticklich erdrtert worden ist. Das aber ist vorliegend
nicht der Fall. ...

WEG §§ 23 Il und 1ll, 26

1. Ist in der Einberufung einer Wohnungseigentiimerver-
sammlung der Beschlussgegenstand mit ,,Neuwahl eines
Verwalters“ bezeichnet, so ist fiir jeden Wohnungseigen-
tiimer erkennbar, dass nicht nur die Bestellung eines Ver-
walters beschlossen werden soll, sondern auch die we-
sentlichen Bedingungen des Verwaltervertrages.

2. Wird in einer Wohnungseigentiimerversammiung ,die
Fortsetzung des Verwaltervertrages* beschlossen, so ist
der Beschluss dahin auszulegen, dass er auch die Neube-
stellung des Verwalters umfasst.

3. Bei der Wiederwahl des Verwalters bedarf es grundsatz-
lich nicht der Unterbreitung von Alternativangeboten.

4. Ein Verwalter ist in Ausiibung gebundener Volimachten
nicht anwesender Wohnungseigentiimer nicht gehindert,
an der eigenen Wahl mitzuwirken.

5. Sieht die Teilungserklarung bei mehreren Wohnblécken
vor, dass fiir die Verwaltungseinheit, die das gemeinschaft-
liche Eigentum umfasst, soweit nicht das Sonder- und
Teileigentum der Ubrigen Verwaltungseinheiten betrof-
fen ist, die Beschlussfassung im Wege des schriftlichen
Verfahrens durch schriftliche Stimmabgabe innerhalb der
fur die Ubrigen Verwaltungseinheiten einberufenen Ver-
sammlungen erfolgt, und zur Giiltigkeit des Beschlusses
ausreicht, dass die zustimmenden Wohnungseigentiimer
mehr als die Haélfte samtlicher Miteigentumsanteile der
Verwaltungseinheiten vertreten, so verletzt dieses Verfah-
ren nicht das Gebot des Minderheitenschutzes.

SchIHOLG, 2. Zivilsenat, Beschluss vom 20. Januar 2006 — 2 W 24/05 -, Sch.

Die Beteiligten zu 1. bis 3. haben die Ungliltigerklarung einiger Beschlisse der
Wohnungseigentimerversammlung vom 27.4.2002 beantragt. Mit Schreiben vom
10.4.2002 lud die Beteiligte zu 5. die Wohnungseigentimer zu dieser Versammlung
ein. In der Tagesordnung war unter anderem unter TOP 9 die ,Verwalterneuwahl®
angekundigt. Zur Erlauterung wies die Beteiligte zu 5. darauf hin, dass ihr Verwalter-
vertrag per 31.12.2002 ende und sie sich zu den im einzelnen angegebenen Vergl-
tungssatzen erneut zur Wahl stelle. Unter TOP 11a war die Beschlussfassung tber
die Beton-Sanierung und Abdichtung des groBen Parkdecks mit einheitlichem Ober-
flachenbelag in Form einer Pflasterung vorgesehen. In der Versammilung beschlossen
die Wohnungseigenttimer unter anderem gemasB TOP 9 des Protokolls mehrheitlich,
,den Verwaltervertrag mit der Beteiligten zu 5. ab dem 1.1.20083 bis zum 31.12.2007
fortzusetzen“. Die klnftige Verwalterverglitung ergebe sich aus der Einladung/Tages-
ordnung zur Eigentimerversammlung. Da zu TOP 11a das Ergebnis der schriftlichen
Abstimmungen in der Versammlung nicht ausreichte, nahmen die Wohnungseigentui-
mer die Beschlussvorschlége erst auf Grund der schriftlichen Stimmabgabe der nicht
anwesenden/vertretenen Wohnungseigentiimer auf entsprechende Aufforderung zur
Stimmabgabe durch die Beteiligte zu 5. mit der erforderlichen Mehrheit an.

Die Beteiligten zu 1. bis 3. haben beantragt, die Wohnungseigentimerbeschlisse
u.a. zu TOP 9 und 11a der Versammlung fir ungliltig zu erklaren. Das Amtsgericht
hat die insoweit Antrédge zurlickgewiesen. Auf die hiergegen gerichtete sofortige Be-
schwerde der Beteiligten zu 1. bis 3. hat das Landgericht u.a. die Beschlisse zu TOP
9 und 11a flr ungliltig erklart. Dagegen richtete sich die sofortige weitere Beschwerde
der Beteiligten zu 4.
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Aus den Griinden

Die nach §§ 45 Abs. 1 WEG; 27, 29, 22 FGG zulassige sofortige
weitere Beschwerde ist mit der Folge der Wiederherstellung der
amtsgerichtlichen Entscheidung begriindet. Die angefochtene
Entscheidung beruht auf Rechtsverletzungen (§§ 27 FGG; 546
ZPO). -

1....

Das Landgericht hat die Anforderungen, die nach § 23 Abs. 2
WEG an die Bezeichnung des Beschlussgegenstandes bei der
Einberufung zu stellen sind, Uberspannt. Ferner ist es von einem
unzutreffenden Sachverhalt ausgegangen.

a) Nach allgemeiner Auffassung dirfen an die Bezeichnung
des Beschlussgegenstandes keine Ubertriebenen Anforderungen
gestellt werden. Es soll gesichert werden, dass die Wohnungs-
eigentimer vor Uberraschungen geschitzt sind und sich auf
die Versammlung vorbereiten konnen. In aller Regel geniigt eine
schlagwortartige Bezeichnung. Enthalt — wie vorliegend — die Ta-
gesordnung die Ankiindigung einer Beschlussfassung Uber die
-Neuwahl eines Verwalters”, so ist fir jeden Wohnungseigent-
mer erkennbar, dass nicht nur die (konstitutive) Bestellung eines
Verwalters beschlossen werden soll, sondern auch die wesent-
lichen Bedingungen eines Verwaltervertrages beraten und be-
schlossen werden kdnnen

(vgl. OLG Celle OLGR 2002, 75, 76; BayObLG NJW-RR 1992, 403; WE 1997,

239, 240; MDR 1985, 412; Weitnauer/Like, WEG, 9. Aufl., § 23 Rn. 19 mwN).
Unabhéngig hiervon waren die ,,Eckdaten” einer Verwalterbestel-
lung — Ho6he der Vergliitung und Dauer

(vgl. Weitnauer/Liike aaO § 26 Rn. 10) -

im Wesentlichen bekannt. Soweit in der Einberufung keine kon-
krete Dauer der Bestellung angegeben war, mussten die Woh-
nungseigentimer mit der gesetzlichen Héchstdauer von 5 Jahren
rechnen (§§ 26 Abs. 1 Satz 2 WEG). Im Ubrigen ging aus der
Einberufung klar hervor, dass sich die Beteiligte zu 5. zu densel-
ben Bedingungen wie bisher mit Ausnahme der im einzelnen
aufgeschlisselten Vergltung zur gemaB § 26 Abs. 2 WEG zulas-
sigen Wiederwahl stellte. Dabei kann offen bleiben, ob der vom
Landgericht genannte Umstand, einen Verwaltervertrag habe es
nur in ,einem faktischen Verhaltnis mit ungesichertem Umfang*“
gegeben, schon deshalb unerheblich ist, weil in einem solchen
Zweifelsfall ohne weiteres ein Verwaltervertrag mit dem Inhalt von
Teil Il § 20 Abs. 4 und 5 TE in Verbindung mit § 27 WEG zustande
kame
(HansOLG Hamburg ZMR 2001, 997, 998).

b) Jedenfalls geht das Landgericht im Ergebnis von einem
falschen Sachverhalt aus. ...

2. Auch im Ubrigen ist der Wohnungseigentiimerbeschluss zu
TOP 9.... nicht zu beanstanden. Da die Sache hinreichend auf-
geklart ist, kann das Rechtsbeschwerdegericht dariiber ohne
Zurlckverweisung an das Landgericht selbst entscheiden. Der
Wohnungseigentimerbeschluss entspricht ordnungsgemaBer
Verwaltung (§ 21 Abs. 4 WEG). Das Beschwerdevorbringen der
Beteiligten zu 1. bis 3. I&sst keine neuen erheblichen Gesichts-
punkte erkennen.

Insbesondere bedarf es bei einer Wiederwahl des Verwalters
grundsétzlich nicht der Unterbreitung von Alternativangeboten

(HansOLG Hamburg ZMR 2001, 997, 998; Weitnauer/Like aaO § 26 Rn. 9).
Offenbar hatte sich die Beteiligte zu 5. nach Meinung der Mehrheit
der Wohnungseigentimer als Verwalterin der Uber 800 Einheiten
umfassenden Anlage jahrzehntelang bewéhrt. Diesen stand es
frei, weitere Kandidaten vorzuschlagen und zur Wahl zu stellen,
was nicht geschehen ist. Es ist auch kein Grund ersichtlich, der
gegen die Wiederwahl der Beteiligten zu 5. spricht

(vgl. OLG Celle OLGR 2002, 75, 77; HansOLG Hamburg ZMR 2001, 997, 999;

Weitnauer/Liike aaO § 26 Rn. 18).

Zwar mogen einige der von ihr erstellten Jahresabrechnungen kei-
nen Bestand gehabt haben. Das lag indessen — wie sich schon aus
dem Vorbringen der Beteiligten zu 1. und 2. ergibt — stets daran,
dass sie Uber die Beteiligung des sog. Bootsclubs an den Lasten
und Kosten unter Hinweis auf Teil lll § 17 Abs. 9 TE eine von diesen
bestrittene Auffassung vertrat. Es spricht nichts dafir, dass sie
nach entsprechender gerichtlicher Belehrung diese Auffassung in
Zukunft aufrechterhalten wird, so dass deshalb ihre Wiederwahl
nicht mehr vertretbar ist, weil nach Treu und Glauben eine weitere
Zusammenarbeit nicht mehr zuzumuten sein wird und insbeson-
dere das erforderliche Vertrauensverhéltnis zerstort ist

(BGH NJW 2002, 3240, 3243).

Ferner ist die beschlossene ,,Fortsetzung des Verwaltervertrages
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mit der Beteiligten zu 5.“ nach Wortlaut und Sinn fiir den unbe-

fangenen Betrachter als ndchstliegend dahin auszulegen, dass

davon nicht nur die Verlangerung des Vertrages, sondern als

konstitutiver Bestandteil auch die Neubestellung des Verwalters
(vgl. BGH NJW 2002, 3240, 3242; Weitnauer/Like aaO § 26 Rn. 10)

umfasst ist
(vgl. BayObLG WuM 1997, 396).

Es ist ndmlich davon auszugehen, dass die Wohnungseigentu-
mer alle Voraussetzungen erfiillen wollten, um eine wirksame
Neuwahl sicherzustellen. Soweit die Beteiligten zu 1. bis 3. die
Unwirksamkeit einiger Klauseln im Verwaltervertrag beanstan-
den, berihrt dies nicht die Wirksamkeit der Bestellung und des
Vertrages insgesamt, weil — sollte ihr Vorbringen zutreffen — nur
diese Klauseln entfallen wirden. Der Senat folgt auch dem Amts-
gericht dahin, dass die Beteiligte zu 5. nicht gehindert war, bei
der Abstimmung jedenfalls in Auslibung sogenannter gebunde-
ner Vollmachten von nicht anwesenden Wohnungseigentimern
an der eigenen Wahl mitzuwirken

(vgl. BayObLG WE 1991, 261, 262; HansOLG Hamburg WuM 2002, 997, 998

mwN).
Insoweit nahm die Beteiligte zu 5. nicht eigene Interessen, son-
dern weisungsgebunden die Interessen der vertretenen Woh-
nungseigenttiimer wahr.

3. Das Landgericht hat zum Wohnungseigentiimerbeschluss
zu TOP 11a ausgefiihrt:

Der Beschluss sei in allen Teilen fir ungultig zu erklaren, weil die
Abstimmung in der durchgefiihrten Form rechtswidrig sei. Entge-
gen§23 Abs. 3WEG hatten nicht alle Wohnungseigentimer schrift-
lich ihre Zustimmung zu diesem Beschluss erklart. Diesen Mangel
habe die Regelungin § 18 Abs. 1 TE nicht Uberwinden kénne. § 23
Abs. 3 WEG sei zum Minderheitenschutz zwingend und nicht
abdingbar. Ein im schriftlichen Verfahren gefasster Beschluss sei
ohnehin nur als einstimmiger Beschluss denkbar, weil sich die
Zustimmung auf das Verfahren und den Inhalt beziehen misse.

Auch diese Ausfiihrungen sind rechtsfehlerhaft. Das Landge-
richt hat bei seiner rechtlichen Wirdigung die Besonderheiten
des Abstimmungsverfahrens nach Teil Il § 18 Abs. 9 TE nicht
beriicksichtigt.

Allerdings trifft es zu, dass die wohl herrschende verdffentli-
chte Meinung § 23 Abs. 3 WEG fir unabdingbar halt. Danach
ist im schriftlichen Verfahren ein Beschluss nur dann glltig,
wenn alle Wohnungseigenttimer ihre Zustimmung zu diesem Be-
schluss erklaren. Begriindet wird diese Auffassung damit, dass
den Wohnungseigentimern nach dem Zweck der Vorschrift und
der Natur des Wohnungseigentums gegen ihren Willen nicht die
Maoglichkeit genommen werden dirfe, in einer Versammlung ihre
Meinung darzulegen und auf die anderen Wohnungseigentiimer

einzuwirken
(Minderheitenschutz: OLG Kélin WEM 1977, 52; OLG Hamm MDR 1978, 759;
BayObLG MDR 1981, 320, 321; umstr., vgl. zum weiteren Meinungsstand: Bar-
mann/Pick/Merle, WEG, 9. Aufl., § 23 Rn. 112 Fn. 5).
Diese Meinung erscheint schon deshalb bedenklich, weil entge-
gen § 10 Abs. 1 Satz 2 WEG dem Gesetz keine ausdriickliche
Regelung zu entnehmen ist, die einer Abbedingung des § 23
Abs. 3 WEG entgegensteht

(vgl. im einzelnen Merle aa0).

Diesen Bedenken braucht indessen nicht weiter nachgegangen
zu werden. Wie bereits das Amtsgericht im einzelnen zutreffend
ausgefuhrt hat, ohne dass das Landgericht naher darauf einge-
gangen ist, wird das Gebot des Minderheitenschutzes durch das
vorliegende Verfahren nach Teil lll § 18 Abs. 9 TE nicht verletzt.
Danach erfolgt die schriftliche Stimmabgabe innerhalb der flr die
Verwaltungseinheiten | bis IV einberufenen Versammlungen. Das
bedeutet, dass die Wohnungseigentiimer, die erschienen sind
oder sich vertreten lassen, ihre Meinung in der Versammlung
auBern und auf die anderen Wohnungseigentimer Einfluss neh-
men kénnen, bei den nicht erschienenen und nicht vertretenen
Wohnungseigentimern aber davon auszugehen ist, dass sie an
einer Mitwirkung an der Beschlussfassung kein Interesse ha-
ben. Lediglich, soweit wegen Nichterreichens der erforderlichen
Mehrheit von mehr als der Hélfte sémtlicher Miteigentumsanteile
das (rein) schriftliche ,Nachverfahren“ erforderlich wird, findet
eine Uber die Stimmabgabe hinausgehende MeinungsauBerung
und Einwirkung auf andere Wohnungseigentimer nicht statt.
Dies andert jedoch nichts an der grundséatzlichen Wirksamkeit
des Verfahrens, weil hier zunéchst — entgegen § 23 Abs. 3 WEG,
der keinerlei Versammlung vorsieht — eine Versammlung stattge-
funden hat, an der jeder, der seine Meinung auBern und andere
Wohnungseigentimer beeinflussen wollte, hatte teilnehmen und
zumindest einen wesentlichen Teil der anderen Wohnungseigen-
timer hatte erreichen koénnen. Dementsprechend hat die 7.
Zivilkammer des Landgerichts Libeck in ihrem Beschluss vom
17.9.1991 — 7 T 209/91 - das Verfahren nach Teil lll § 18 Abs. 9
TE nicht nur nicht beanstandet, sondern die Wohnungseigenti-
mer sogar darauf verwiesen

(aaO Seite 10 unten).
Ob der angefochtene Wohnungseigentiimerbeschluss jedenfalls
im Ergebnis schon deshalb wirksam ist, weil im Fall der Annahme
der Nichtigkeit des Teil lll § 18 Abs. 9 TE die gesetzliche Rege-
lung eingreift, nach der in Betracht kommt, dass fiir einen in der
Versammlung gefassten Wohnungseigentiimerbeschluss die ein-
fache (hier gegebene) Mehrheit ausreicht

(§§ 23 Abs. 1, 25 WEG; vgl. auch Teil Ill § 18 Abs. 2 TE),
kann offenbleiben. ...

Offentliches Recht

VWGO § 47 Il Satz 1, LABfWG § 3 a, KrW-/AbfG § 13 |,
KrW-/AbfG § 13 , KrW-/AbfG § 16 |

1. Zum Umfang von Antragsbefugnis und Priifungspflicht im
Normenkontrollverfahren gegen eine kommunale Satzung
(Anschluss an BVerwG, Urt. v. 17.2.2005, - 7 CN 6.04 -,
NVwZ 2005, 695).

2. Die Wirksamkeit der Beauftragung Dritter mit der Durch-
filhrung der Abfallentsorgung gemaB § 16 Abs. 1 KrW-/
AbfG hangt nicht von einer Ausschreibung ab.

3. Bei der Abfallentsorgung ist der Anschluss- und Benut-
zungszwang an die vom Entsorgungstrdger betriebene
Einrichtung bundesrechtlich vorgegeben; es bedarf kei-
nes Riickgriffs auf das Kommunalrecht.

4. Die Regelung des § 5 Abs. 1 LAbfWG begriindet keine Be-
fugnis des Satzungsgebers, weitere Personen in den Kreis
der Uberlassungspflichtigen einzubeziehen oder aber an-
deren Personen zur Erleichterung der Durchfiihrung der
Abfallentsorgung Handlungspflichten aufzuerlegen.

5. Bei privatrechtlicher Gestaltung des Benutzungsverhalt-
nisses kénnen Auskunftspflichten (auch) nicht aus der Ab-
gabenordnung hergeleitet werden.

6. Die Festlegung eines Restabfallbehaltervolumens von
mindestens 10 I/Woche/Person ist rechtlich nicht zu be-
anstanden.

7. Bei privatrechtlicher Gestaltung des Benutzungsverhilt-
nisses darf der Entsorgungstrager privatrechtliche Ver-
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trage mit den Uberlassungspflichtigen schlieBen. Er kann
aber nicht hoheitlich durch Satzung regeln, wie die Ver-
trage zustande kommen und die Verbindlichkeit von AGB
bestimmen.

SchIHOVG, 2. Senat, Urteil vom 14. Juni 2006 — 2 KN 5/05 -, Har.

Die Ast. begehren in einem Normenkontrollverfahren die Feststellung der Unwirk-
samkeit mehrerer Bestimmungen der Satzung tber die Abfallentsorgung des Kreises
... Die satzungsrechtlichen Anordnungen filhrten zu einem unverhéltnisméBigen und
drastischen Eingriff in ihre allgemeine Handlungsfreiheit des Art. 2 Abs. 1 GG. Die
Ast. erheben u. a. Einwendungen gegen eine — wie sie meinen — faktische Anord-
nung eines Anschluss- und Benutzungszwangs bei privatrechtlicher Ausgestaltung
des Benutzungsverhdltnisses der Einrichtung, die Entgelterhebung, ihnen auferlegte
Auskunfts- und Duldungspflichten und die Festlegung der MindestgréBe der Restab-
fallbehalter. Die Antrage hatten teilweise Erfolg.

Aus den Grinden

Die Normenkontrollantrdge sind — in der eingeschréankten Fas-
sung — zulassig.

Die sachliche Zusténdigkeit des Oberverwaltungsgerichts fur
die Uberprifung der Giltigkeit einer kommunalen Satzung ist
gemaB § 47 Abs. 1 Nr. 2 VwGO i.V.m. § 5 AG VwGO gegeben
und die Antragsfrist des § 47 Abs. 2 Satz 1 VwGO eingehalten.
Die Ast. sind als Eigentiimer von Wohngrundstticken, die zu den
Kosten der Abfallentsorgung herangezogen werden, auch an-
tragsbefugt. Nach § 47 Abs. 2 Satz 1 VwGO kann den Antrag
jede naturliche oder juristische Person stellen, die geltend macht,
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durch die Rechtsvorschrift oder deren Anwendung in ihren Rech-
ten verletzt zu sein oder in absehbarer Zeit verletzt zu werden.
An der Auffassung, dass die Antragsbefugnis sich von vornherein
auf die Satzungsbestimmungen beschranke, mit denen sich der
Vortrag der Ast. auseinandersetze

(so z.B. sinngemaB Senatsurt. v. 22.10.2003 - 2 KN 5/02 -, Die Gemeinde

2004, 16 = NordOR 2004, 152),
wird angesichts der Auslegung dieser Vorschrift durch das Bun-
desverwaltungsgericht nicht festgehalten. Danach bedarf es kei-
ner schlissigen Geltendmachung einer (jedenfalls in absehbarer
Zeit) erfolgenden Rechtsverletzung, sondern es genlgt die Dar-
legung, durch die angegriffene Rechtsvorschrift — das ist hier die
Abfallsatzung des Ag. — in einem bestimmten Aspekt rechtlich
betroffen zu sein. Ist das Verfahren in dieser Weise zuldssig an-
gestrengt worden, muss das Gericht die Norm umfassend pri-
fen. Bei Normen, die unter Heranziehung des Rechtsgedankens
aus § 139 BGB teilbar sind, ist die verwaltungsgerichtliche Kon-
trolle allerdings auf den Teil des Normgefliges beschrankt, auf
den sich die geltend gemachte Rechtsverletzung bezieht. Das
hat zur Folge, dass ein dennoch auf den gesamten Normenbe-
stand zielender Normenkontrollantrag jedenfalls insoweit unzu-
lassig ist, als er die Ast. nicht berlihrende Normteile erfasst, die
schon auf Grund vorlaufiger Priifung offensichtlich und damit
auch fir die Antragsteller erkennbar unter Berilicksichtigung der
Ziele des Normgebers eigensténdig lebensfahig und damit ab-
trennbar sind

(BVerwG, Urt. v. 17.2.2005 - 7 CN 6.04 -, NVwZ 2005, 695).

Diesen Grundsatzen haben die Ast. durch die in der mundlichen
Verhandlung vorgenommene Prézisierung ihrer Antrdge und die
darin liegende Anpassung an ihren Vortrag Rechnung getragen.

Die Antrage sind aber nur teilweise begriindet.

Die Regelung des § 1 Abs. 2 Satz 2 AS, wonach der Ast. sich
zur Durchfiihrung der Aufgaben der Abfallentsorgung der Abfall-
wirtschaftsgesellschaft ... mbH (AWS) als beauftragte Dritte be-
dient, ist wirksam. Diese Bestimmung steht in Ubereinstimmung
mit § 3 a LAbfWG und § 16 Abs. 1 KrW-/AbfG. Danach kdénnen
die 6ffentlich-rechtlichen Entsorgungstrager mit der Erfiillung ih-
rer Aufgaben zuverléassige Dritte beauftragen. lhre Verantwortlich-
keit flr die Erflllung der Pflichten bleibt gemaB § 16 Abs. 1 Satz
2 KrW-/AbfG hiervon unberihrt. Durch die Erflllungssubstitution
erfolgt keine Aufgabenprivatisierung, sondern lediglich eine Erfll-
lungsprivatisierung

(Frenz, Kreislaufwirtschafts- und Abfallgesetz, 3. Aufl., § 16 Rn. 6).
Voraussetzung flr die Beauftragung Dritter ist gemaB § 16 Abs. 1
Satz 3 KrW-/AbfG, dass diese Uber die erforderliche Zuverlas-
sigkeit verfligen. Da der Ag. den Dritten kraft Satzung bestimmt
hat, erfordert die Wirksamkeit der Regelung auch das Vorliegen
dieser Voraussetzung. Dass es daran fehlen kénnte, wird von den
Antragstellern nicht vorgetragen und ist auch sonst nicht ersicht-
lich. Ihr Einwand, die Beauftragung der AWS habe die Durchfih-
rung eines férmlichen Vergabeverfahrens erfordert, vermag die
Unwirksamkeit der Bestimmung nicht zu begriinden. Das Unter-
bleiben einer an sich erforderlichen Ausschreibung kann die Ent-
stehung nicht erforderlicher Kosten und damit die Unwirksamkeit
einer Gebuhrenregelung zur Folge haben

(vgl. Urt. d. Senats v. 24.6.1998 - 2 L 113/97 -, Die Gemeinde 1998, 304 =
NordOR 1998, 314),

fihrt aber nicht zur Nichtigkeit der Beauftragung.

Das Vorbringen der Ast. bezlglich des Fehlens einer ausdriick-
lichen, klaren Regelung zum Anschluss- und Benutzungszwang
betrifft u.a. § 4 AS. In Abs. 1 dieser Vorschrift wird darauf ver-
wiesen, dass Erzeugerinnen/Erzeuger oder Besitzerinnen/Be-
sitzer von Abféllen aus privaten Haushalten geméaB § 13 Abs. 1
KrW-/AbfG verpflichtet sind, diese dem nach Landesrecht zur
Entsorgung verpflichteten 6ffentlich-rechtlichen Entsorgungstréa-
ger Kreis zu Uberlassen, soweit sie zu einer Verwertung nicht in
der Lage sind oder diese nicht beabsichtigen. Damit wird dem
Umstand Rechnung getragen, dass die Uberlassungspflicht, also
das ,,0b“ der Uberlassung von Abfillen, im Kreislaufwirtschafts-
und Abfallgesetz abschlieBend geregelt ist und die kommunale
Satzungsbefugnis, fir die § 5 Abs. 1 LAbfWG den Rahmen ab-
steckt, nur das ,Wie“ der Abfallliberlassung erfasst und demnach
ein kommunalrechtlich normierter Anschluss- und Benutzungs-
zwang nur an die bundesrechtlich begriindete Uberlassungs-
pflicht anknlpfen kann

(vgl. BVerwG, Urt. v. 17.2.2005, aaO, S. 697).
In der dieser Entscheidung zugrunde liegenden Satzung war
das in der Weise geschehen, dass Grundstiickseigentimer und

166

sonstige zur Nutzung eines Grundstlicks dinglich Berechtigte be-
rechtigt und im Rahmen der Uberlassungspflicht des § 13 Abs. 1
bis 3 KrW-/AbfG verpflichtet waren, ihre Grundstiicke an die 6f-
fentliche Einrichtung Abfallentsorgung anzuschlieBen und diese
zu benutzen und die auf ihren Grundstlicken anfallenden Abfalle
dem Landkreis zu Uberlassen. Die Vorinstanz hatte dazu ausge-
flhrt, dass durch den Wortlaut der Satzung unmissverstandlich
zum Ausdruck gebracht werde, dass der ,Rahmen der Uberlas-
sungspflicht” ausschlieBlich bundesgesetzlich durch § 13 Abs. 1
bis 3 KrW-/AbfG bestimmt sei und der kommunalrechtlich nor-
mierte Anschluss- und Benutzungszwang erst begriindet werde,
wenn und soweit Abfalle nach § 13 Abs. 1 bis 3 KrW-/AbfG zu
lUberlassen seien. Da die Satzungsbestimmungen keine selbstén-
digen Uberlassungspflichten begriindeten, kdnne ein VerstoB ge-
gen § 13 Abs. 1 bis 3 KrW-/AbfG nicht festgestellt werden
(VGH BW, Urt. v. 2.3.2004 - 10 S 15/03 -, ZUR 2004, 358).

Diese Auffassung ist vom Bundesverwaltungsgericht bestatigt
worden
(BVerwG, Urt. v. 17.2.2005, aa0, S. 697).

Entgegen der Ansicht der Antragsteller bedarf es neben der
in § 4 Abs. 1 AS getroffenen Regelung keines Ruckgriffs auf die
Regelung des § 17 Abs. 2 KrO unter Verwendung der Begriffe des
Anschluss- und Benutzungszwangs. Auch ohne Hinzuziehung
der Ordnungswidrigkeitenbestimmung des § 14 Abs. 1 Nr. 1 AS
wird die sich unmittelbar aus § 13 Abs. 1 KrW-/AbfG ergebende
Uberlassungspflicht deutlich. Insoweit ist weder ein VerstoB ge-
gen das Zitiergebot des § 66 Abs. 1 Nr. 2 LVwG noch gegen das
Bestimmtheitserfordernis des § 67 Abs. 2 LVwG festzustellen.

Die Einwendungen der Ast. gegen die in § 5 AS geregelten
Auskunfts-, Anzeige und Duldungspflichten sind teilweise be-
rechtigt. Der Senat hat hierzu im Urteil vom 14. Juni 2006 zum
Verfahren — 2 KN 6/05 —, in dem der Antrag umfanglich gestellt
war, Folgendes ausgefihrt:

sDemgegeniber fehlt es flr mehrere, in der Satzung vorgese-
hene Anzeige- und Meldepflichten an einer gesetzlichen Grund-
lage. Eigentimern und Besitzern von Grundsticken, auf de-
nen Uberlassungspflichtige Abfélle anfallen, werden durch § 14
KrW-/AbfG Duldungspflichten auferlegt. Darauf stitzt sich die
Regelung des § 5 Abs. 6 AS und weist § 7 Satz 7 AS hin. Wei-
tergehende Pflichten haben Grundstiickseigentiimer — sofern sie
nicht zugleich Erzeuger oder Besitzer von Abféllen sind — nach
dem Regelungsgefiige des Kreislaufwirtschafts- und Abfallge-
setzes nicht. Sie kénnen ihnen auch nicht dadurch auferlegt wer-
den, dass sie — wie in § 4 Abs. 2 AS vorgesehen — zu Uberlas-
sungspflichtigen erklart werden.

Das gilt zum einen fir die inhaltlich weitgehend gleichen Be-
stimmungen des § 4 Abs. 5 AS und des § 5 Abs. 3 AS, wonach
im Falle des Eigentimerwechsels alte und neue Eigentimer
dies der AWS mitzuteilen haben und zum anderen fir § 5 Abs. 2
AS, wonach die nach § 4 Abs. 2 Satz 1 Verpflichteten — also die
Grundstiickseigentimer — Verdnderungen der nach § 5 Abs. 1
AS anzuzeigenden Daten dem Kreis/der AWS unverziglich mit-
zuteilen haben. Da die Abfallentsorgung unabh&ngig vom Eigen-
tum durchgefiihrt wird, ist die Eigentumslage eines Grundstiicks
unerheblich. Jedenfalls fehlt es an einer gesetzlichen Erméchti-
gung, Grundstickseigentiimern derartige Verpflichtungen aufzu-
erlegen. Eine dahingehende Erméchtigung ist nicht § 5 Abs. 1
LAbfWG zu entnehmen. Danach regeln die &ffentlich-rechtlichen
Entsorgungstrager durch Satzung, in welcher Weise, an welchem
Ort und zu welcher Zeit ihnen die zu entsorgenden Abfélle zu
Uberlassen sind. Diese konkretisierende landesrechtliche Rege-
lung Uber die Art und Weise der Uberlassung ist zulassig und
nicht durch Bundesrecht ausgeschlossen

(vgl. BVerwG, Urt. v. 25.8.1999 - 7 C 27.98 -, NVwZ 2000, 71, 72).
Angesichts einer fehlenden abschlieBenden Definition des Be-
griffs ,,Uberlassen” im Kreislaufwirtschafts- und Abfallgesetz
(BVerwG, ebenda) darf durch kommunale Satzung geregelt wer-
den, in welcher Weise Abfallerzeuger oder -besitzer ihrer — dem
Grund und Inhalt nach bundesrechtlich vorgegebenen — Uberlas-
sungspflicht nachzukommen haben

(vgl. VGH Mannheim, Urt. v. 5.2.2002 - 10 S 1379/00 -, NuR 2004, 171, 173;
BVerwG, Urt. v. 17.2.2005, aaO, S. 697).

Die Regelung des § 5 Abs. 1 LAbfWG begriindet aber keine Be-
fugnis des Satzungsgebers, — wie ausgefiihrt — weitere Personen
in den Kreis der Uberlassungspflichtigen einzubeziehen oder
aber anderen Personen zur Erleichterung der Durchflihrung der
Abfallentsorgung Handlungspflichten aufzuerlegen. Vielmehr be-
stimmt § 22 Abs. 1 Satz 2 LAbfWG, dass die Abfallerzeuger und
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-besitzer aus privaten Haushaltungen die erforderlichen Auskinf-
te zu einschldgigen personen- und betriebsbezogenen Daten zu
erteilen haben.

Eine gesetzliche Ermachtigung dafir ist auch nicht aus § 18
KrO zu entnehmen. Diese Bestimmung, die als eine der Grundla-
gen der Abfallsatzung bezeichnet ist, statuiert vorrangig ein Recht
der Einwohnerinnen und Einwohner des Kreises zur Nutzung der
offentlichen Einrichtungen des Kreises. Die Einrichtungstrager
sind berechtigt, Regelungen des Benutzungsverhéltnisses zu
treffen. Diese Regelungen kdnnen sich jedoch nur auf die Be-
nutzer der Einrichtung beziehen und mussen die bundesrecht-
lichen Vorgaben einhalten. Nutzer der vom Ag. gemaB § 1 Abs. 2
AS betriebenen Abfallentsorgungseinrichtung sind diejenigen
Personen, die die Einrichtung in Anspruch nehmen, also Erzeu-
ger oder Besitzer von Abfallen. Grundstilickseigentiimer, die nicht
zugleich diese Voraussetzungen erflllen, sind am Benutzungs-
verhéltnis nur im Hinblick auf die ihnen durch § 14 KrW-/AbfG
auferlegten Duldungspflichten beteiligt. Zwar wird die Auffassung
vertreten, dass neben dem Abfallbesitzer auch der Grundstiick-
seigentlimer durch einen Anschlusszwang kommunal- und lan-
desrechtlich in die Pflicht genommen werden kdnne

(Weidemann in Jarass/Ruchay/Weidemann, Kreislaufwirtschafts- und Abfallge-

setz, Komm., § 13 Rn. 56),
doch kann offen bleiben, ob daraus auch Anzeige- und Melde-
pflichten fiir die Grundstiickseigentiimer hergeleitet werden soll-
ten, denn einen Anschluss- und Benutzungszwang nach MaBga-
be von § 17 Abs. 2 KrO enthélt die angefochtene Satzung gerade
nicht. Etwas anderes folgt auch nicht aus der Auffassung, dass
§ 14 KrW-/AbfG einen gesetzlichen Anschlusszwang fir alle
Eigentimer und Besitzer von Grundstlicken, auf denen Uberlas-
sungsbedurftige Abfalle nach § 13 Abs. 1 KrW-/AbfG anfallen,
enthalte

(Schink in Jarass u.a., aa0, § 14 Rn. 14),

denn auch danach ist Ankniipfungspunkt fir die Pflichten der An-
fall von Abféllen i.S.v. § 13 Abs. 1 KrW-/AbfG, d.h. der Abfallbe-
sitz, der auch beim Grundstiickseigentimer gegeben sein kann.

Danach ist bei der Beurteilung der in § 5 AS statuierten Aus-
kunfts- und Anzeigepflichten nach den Adressaten dieser Pflich-
ten zu differenzieren. Da der Ag. durch Satzung Art und Weise
der Entsorgung und die daflr erforderlichen Voraussetzungen
regeln darf, kann er von den nach § 4 Abs. 1 AS Verpflichteten
(Abfallerzeugern und -besitzern) Informationen verschiedener Art
verlangen. Das gilt namentlich fur die Regelung des § 5 Abs. 4
AS, wonach auf Verlangen des Kreises oder der AWS Uber Her-
kunft, Menge, Zusammensetzung und Beschaffenheit der Abfalle
Auskunft zu geben ist und die zur Beurteilung einer vorschrifts-
maBigen Entsorgung erforderlichen Nachweise und Analysen
vorzulegen sind. Diese Bestimmung kollidiert nicht mit § 40 Abs.
2 Satz 1 Nr. 1 KrW-/AbfG, wonach Erzeuger oder Besitzer von
Abféllen den Beauftragten der Uberwachungsbehdérde bestimmte
Auskinfte zu erteilen haben. Die Uberwachung der Abfallentsor-
gung durch die zustandigen Behdrden und die damit verbunde-
nen Rechte und Pflichten sind von der Ausgestaltung des Benut-
zungsverhaltnisses der offentlichen Einrichtung Abfallentsorgung
zu trennen. Hier geht es allein um die Rechtsbeziehungen zwi-
schen Uberlassungspflichtigen und Entsorgungstréger.

In diesem Zusammenhang ist es auch zulassig, den nach § 4
Abs. 1 AS Verpflichteten durch § 5 Abs. 1 Satz 1 AS die Anzeige-
pflicht aufzuerlegen, dass auf einem Grundstick Uberlassungs-
pflichtige Abfalle anfallen. Zwar bestehen die in § 40 Abs. 2 Satz 1
Nr. 1 KrW-/AbfG geregelten Auskunftspflichten gegenliber der
Uberwachungsbehérde latent kraft Gesetzes und aktualisieren
sich erst nach entsprechender Aufforderung durch die Uberwa-
chungsbehdrde

(Paetow, aa0, § 40 Rn. 17; Frenz aaO, § 40 Rn. 5),

doch erscheint es gerechtfertigt, dass die nach § 13 KrW-/AbfG
Verpflichteten, auf die in § 4 Abs. 1 AS u.a. verwiesen wird, dem
Entsorgungstrager das Vorliegen der Voraussetzungen des Be-
nutzungsverhéltnisses anzuzeigen haben. Dadurch wird nicht
eine allgemeine Informationspflicht begriindet, die einer beson-
deren gesetzlichen Ermachtigung bedirfte, sondern es besteht
ein unmittelbarer Zusammenhang mit dem Benutzungsverhéltnis
(vgl. zur Abgrenzung VGH Mannheim, Urt. v. 2.3.2004 — 10 S 15/03 -, ZUR
2004, 358).
Das trifft ebenso flr § 7 Satz 5 AS zu, wonach Beschadigungen
oder Verlust von Abfallbehaltern unverziglich anzuzeigen sind.
Das gilt aber nicht fiir Grundsttickseigentiimer oder sonst ding-
lich Berechtigte. Ob dies bei 6ffentlich-rechtlicher Ausgestaltung
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des Benutzungsverhéltnisses und der Erhebung von Gebihren
anders zu beurteilen wéare und die Pflicht zur Anzeige abgabenre-
levanter Umsténde auch fir die Grundstiickseigentimer aus dem
Kommunalabgabengesetz oder der Abgabenordnung hergeleitet
werden kdnnte

(so fur das Landesrecht Baden-Wurttemberg VGH Mannheim, Urt. v. 2.3.2004,

aa0),
kann hier offen bleiben, weil der Ag. die Abfallentsorgung geman
§ 9 Abs. 2 AS privatrechtlich durchfiihrt und nach § 12 AS fur die
Inanspruchnahme der 6ffentlichen Einrichtung Abfallentsorgung
privatrechtliche Entgelte erhebt. Daher kann die in § 5 Abs. 5
Satz 1 AS festgelegte Auskunftspflicht der ,,Beteiligten und/oder
anderen Personen® ,,zur Ermittlung der Berechnungsgrundlagen*®
—von ihrer mangelnden Bestimmtheit abgesehen — auch nicht
gemaB § 5 Abs. 5 Satz 2 AS auf die Abgabenordnung gestitzt
werden. Diese ist zwar nach § 11 Satz 2 KAG sinngemaB auf die
Festsetzung und Erhebung kommunaler Abgaben anzuwenden,
nicht aber auf die Forderung privatrechtlicher Entgelte.

Dagegen ist das den Eigentiimern durch § 5 Abs. 1 Satz 3 AS
eingerdumte Recht, Wiinsche zur BehéltergréBe und zum Ab-
fuhrrhythmus zu auBern, nicht zu beanstanden. Zweifelhaft ist
lediglich, ob nicht Wiinsche der nach § 13 Abs. 1 KrW-/AbfG
Uberlassungspflichtigen Vorrang haben sollten. Das gilt auch fur
§ 8 Abs. 1 Satz 2 AS, wonach die Grundstiickseigentimerin/der
Grundstiickseigenttiimer die Anzahl, GréBe und Leerungshaufig-
keit der auf ihrem/seinem Grundstiick fur die Abfallentsorgung
vorgehaltenen Behélter unter Berlicksichtigung des zu erwar-
tenden Abfallanfalls und des einzuhaltenden Mindestbehélter-
volumens bestimmt. Diese Regelung mag geeignet sein fir die
Falle, in denen Grundstlickseigentiimer zu Besitzern der von den
Mietern erzeugten Abfélle werden, wenn diese Abfélle auBerhalb
der Mietrdume in Sammelbehéltern zwischengelagert werden.
Sofern jedoch die Mieter bis zur Abholung Besitzer der Abfal-
le bleiben, liegt die Bestimmung von Anzahl, GroBe und Lee-
rungshaufigkeit der vorgehaltenen Behélter vorrangig in ihrem
Interesse. Dem tragt § 7 Satz 1 AS Rechnung, wonach der Kreis
der/dem Uberlassungspflichtigen die zur Aufnahme des Abfalls
vorgeschriebenen Abfallbehalter in ausreichender Zahl zur Verfi-
gung stellt. Uberlassungspflichtig sollen zwar nach § 4 Abs. 2 AS
auch die Grundstiickseigentimer sein, doch ist diese Regelung
— wie ausgefuihrt — unwirksam und soll sich nach dem Vorbrin-
gen des Ag. in der miindlichen Verhandlung ohnehin nur auf jene
Eigentimer erstrecken, die zugleich Besitzer von Abféllen sind.
Eine Unwirksamkeit der Satzungsbestimmung des § 8 Abs. 1
Satz 2 AS ergibt sich daraus jedoch nicht, weil den Grundstlcks-
eigentlimern insoweit nur Rechte eingerdumt werden.

Wie schon erwahnt beruht die Regelung des § 5 Abs. 6 AS
Uber das Betretungsrecht fir die Beauftragten des Kreises auf
§ 14 KrW-/AbfG. Berechtigt aus § 14 KrW-/AbfG sind die 6ffent-
lich-rechtlichen Entsorgungstréger, aber auch — wie in § 5 Abs. 6
AS geregelt — ihre Beauftragten

(Schink, aa0, § 14 Rn. 22 f.).

Entgegen der Auffassung des Ag. wird dadurch Art. 13 GG tan-
giert, obwohl das Zutrittsrecht nicht ausdrtcklich fir Wohnungen,
sondern (nur) fiir Grundstilicke gelten soll. Der Begriff ,Wohnung“
in Art. 13 Abs. 1 GG ist weit auszulegen; er umfasst auch Arbeits-,
Betriebs- und Geschéftsraume

(BVerfG, Beschl. v. 13.10.1971 - 1 BvR 280/66 —, E 32, 54)

und angrenzende befriedete Rdume wie z.B. Hof und Garten
(vgl. Senatsbeschl. v. 5.10.1998 - 2 K 21/97 —, mwN).

Der Regelungsgehalt der angegriffenen Satzungsbestimmung
geht jedoch inhaltlich nicht Uber die Bestimmung des § 14 Abs. 1
KrW-/AbfG hinaus und ist somit deklaratorischer Natur

(vgl. Schink, aaO, § 14 Rn. 52).

Die Formulierung, dass den Beauftragen des Kreises ,,... unge-
hindert Zutritt zu allen Grundstlicken zu gewahren*® ist, kann zwar
zu Missverstandnissen flhren, doch ist sie geltungserhaltend da-
hingehend auszulegen, dass es nur um Grundstiicke i.S.v. § 14
Abs. 1 KrW-/AbfG geht, d.h. um Grundstlicke, auf denen Uberlas-
sungspflichtige Abfélle — hier aus privaten Haushaltungen - an-
fallen.

Die VerfassungsmaBigkeit des § 14 KrW-/AbfG wird zwar im
Hinblick auf das Zitiergebot des Art. 19 Abs. 1 Satz 2 GG in Zwei-
fel gezogen

(vgl. Fritsch, Das neue Kreislaufwirtschafts- und Abfallrecht, Rn. 358 mwN),

doch ist dem nicht zu folgen. Wie ein Vergleich mit § 40 Abs. 2
Krw-/AbfG zeigt, hat der Gesetzgeber sich an der Rechtspre-
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chung des Bundesverfassungsgerichts zu Art. 13 GG orientiert.
Danach ist bei der Auslegung der Begriffe ,Eingriffe und Be-
schrankungen® in Art. 13 Abs. 3 GG nach dem verschiedenen
Schutzbedirfnis der als ,Wohnung“ zu bezeichnenden Raum-
lichkeiten zu unterscheiden, mit der Folge, dass das Betreten von
Arbeits-, Betriebs und Geschaftsrdumen anders als bei privaten
Wohnrdumen nicht am MaBstab des Art. 13 Abs. 3 GG zu beur-
teilen ist
(BVerfG, Beschl. v. 13.10.1971, aaO).

Diese Grundsatze sind auf den von § 14 KrW-/AbfG erfassten
privaten AuBenwohnbereich zu Gbertragen

(Paetow, aaO, § 14 Rn. 15; s.a. Frenz, aa0, § 14 Rn. 2 und OVG Schleswig — 4

M 48/93 -, Beschl. v. 5.7.1993).
Die Regelungen Uber die Mindestausstattung der Grundstlicke
mit Abfallbehaltern (10 I/Person/Woche fiir Restabfall geméB § 5
Abs. 1 und § 8 Abs. 1 AS sowie 30 | mit zwei-wdchentlichem
Abfuhrrhythmus/Grundstiick gemaB § 8 Abs. 2 AS) sind entge-
gen der Auffassung der Antragsteller rechtlich unbedenklich. Bei
der rechtlichen Wirdigung dieser Vorgaben hat auBer Betracht
zu bleiben, dass die Benutzungsentgelte fir die Entsorgung von
Abféllen aus privaten Haushaltungen gemaB § 12 AS i.V.m. § 11
AGB Abfallentsorgung Kreis und den dazu erstellten Tarifen sich
nach Anzahl und dem Nutzungsinhalt der auf einem Grundstiick
bereit gestellten und zugelassenen Behélter sowie deren Entlee-
rungsintervall richten. Die RechtmaBigkeit der Entgeltbemessung
ist in diesem Verfahren nicht zu priifen.

Nach § 3 Abs. 1 LAbfWG i.V.m. § 15 Abs. 1 KrW-/AbfG ha-
ben die offentlich-rechtlichen Entsorgungstrager die Aufgabe,
die Abfallentsorgung in eigener Verantwortung zu erfillen. Die
Entsorgungspflicht umfasst gemaB § 3 Abs. 3 LAbfWG auch die
Pflicht, die zur Entsorgung der Abfalle notwendigen Anlagen und
Einrichtungen vorzuhalten. Sie haben daher den Uberlassungs-
pflichtigen die zur Erfassung notwendigen Behélter zur Verfu-
gung zu stellen. Dem wird durch die Regelung des § 7 Satz 1
und 2 AS Rechnung getragen. Dabei ist unter Berlicksichtigung
der Interessen der Uberlassungspflichtigen sicherzustellen, dass
die bereitgestellten Abfallbehalter fir die Entsorgung des anfal-
lenden Abfalls ausreichen. Es liegt auf der Hand, dass die Menge
des anfallenden Abfalls erhebliche Schwankungen, die u.a. vom
Verhalten der Uberlassungspflichtigen abhangen, aufweist. Der
Antragsgegner darf daher bei der Bemessung des Behaltervo-
lumens, wie sie in § 8 Abs. 1 und Abs. 2 AS vorgenommen wor-
den ist, im Rahmen seines Organisationsermessens allgemeine
Durchschnittswerte sowohl flir den Ansatz eines durchschnitt-
lichen Abfallaufkommens als auch fur die Bereithaltung von Be-
héaltergroBen zugrunde legen. Er kann bei der Veranschlagung der
BehéltergréBen auch Reserven fir unvorhergesehene Situationen
bertcksichtigen, in denen mehr Abfall als gewdhnlich anfallt

(vgl. OVG NW, Urt. v. 28.11.1994 - 22 A 3336/93 -, Gemeindehaushalt 1996, 118).

Bei einem Restabfallbehaltervolumen von mindestens 10 I/Wo-
che, wie in § 8 Abs. 1 Satz 4 AS vorgesehen, handelt es sich
entgegen dem Vorbringen der Ast. nicht um eine ,,Mindestmdill-
menge“. Bei dieser GroBenordnung kann auch nicht die Rede
davon sein, dass Anreize zur Millmengensteigerung geschaf-
fen wirden. Die angegriffenen Regelungen verstoBen nicht ge-
gen das Abfallvermeidungs- und -minderungsgebot. Bei der in
Rede stehenden GréBenordnung liegt auch im Hinblick darauf,
dass die Eigentimer und Besitzer von Grundstiicken nach § 14
KrW-/AbfG das Aufstellen zur Erfassung notwendiger Behéalt-
nisse zu dulden haben, keine Verletzung des VerhaltnismaBig-
keitsgrundsatzes vor. Die Frage, ob unter Entgeltgesichtspunkten
eine weitere Reduzierung der mindestens vorzuhaltenden Behal-
tergroBe verlangt werden kann, ist — wie ausgefiihrt — in diesem
Zusammenhang nicht zu prifen.

Soweit es um die in § 9 AS geregelte Art und Durchfiihrung
der Abfallentsorgung geht, haben die Antrage nur teilweise Er-
folg. Unberechtigt sind die Einwendungen gegen die privatrecht-
liche Gestaltung des Benutzungsverhaltnisses, wie sie durch
§ 9 Abs. 2 AS zum Ausdruck gebracht wird. Nach Satz 1 dieser
Bestimmung flhrt der Kreis die Abfallentsorgung auf der Grund-
lage vertraglicher Vereinbarungen privatrechtlich durch, soweit in

dieser Satzung Regelungen nicht enthalten sind. Diese Satzungs-
bestimmung ist zwar vergleichbar mit einer Regelung, die der Se-
nat im Urteil vom 22. Oktober 2003 zum Verfahren 2 KN 5/02

(Die Gemeinde 2004, 16 = NordOR 2004, 152)

fur unwirksam angesehen hatte, doch hatte diese Entscheidung
insoweit vor dem Bundesverwaltungsgericht keinen Bestand.
Nach Auffassung des Bundesverwaltungsgerichts wird die den
Kommunen zustehende Formenwahlfreiheit hinsichtlich der Re-
gelung der Benutzungsverhéltnisse ihrer offentlichen Einrich-
tungen nicht dadurch eingeschrankt, dass offentlich-rechtlich
ein Anschluss- und Benutzungszwang angeordnet wird. Diese
Formenwabhlfreiheit ermdgliche eine privatrechtliche Ausgestal-
tung des Benutzungsverhaltnisses immer dann, wenn diese nicht
durch kommunalrechtliche Vorschriften ausdriicklich ausge-
schlossen sei. Der generelle Ausschluss eines privatrechtlichen
Benutzungsverhaltnisses lasse sich auch nicht aus dem Verhalt-
nismaBigkeitsgrundsatz herleiten
(BVerwG, Urt. v. 6.4.2005 - 8 CN 1.04 -, NVwZ 2005, 1072, 1073).

Die in dieser Entscheidung aufgestellten Grundséatze sind auf das

vorliegende Verfahren zu Ubertragen. Auch wenn kein Anschluss-
und Benutzungszwang nach MaBgabe kommunalrechtlicher Vor-
schriften angeordnet wird, sondern eine Benutzungspflicht der 6f-
fentlichen Einrichtung aus sonstigen Rechtsvorschriften herzulei-
ten ist, ist die Formenwahlfreiheit nach MaBgabe der hdchstrich-
terlichen Rechtsprechung anzuerkennen.

Der Ag. ist daher berechtigt, Gber die Nutzung seiner &ffent-
lichen Einrichtung Abfallentsorgung mit den Uberlassungspflich-
tigen — wie in § 9 Abs. 2 Satz 2 AS vorgesehen — privatrechtliche
Vertrage zu schlieBen. Unwirksam ist hingegen die Bestimmung
des § 9 Abs. 2 Satz 3 AS, wonach der Vertrag durch die Annahme
des Angebotes zustande kommt, ohne dass die Annahme dem
Kreis gegeniiber erklart zu werden braucht (§ 151 BGB). Unter
welchen Voraussetzungen ein Vertrag im privatrechtlichen Be-
nutzungsverhéltnis zustande kommt, unterliegt den Vorschriften
des privaten Rechts und ist einer 6ffentlich-rechtlichen Regelung
durch kommunale Satzung nicht zugéanglich.

Unwirksam ist ebenfalls § 9 Abs. 1 AS. Danach ist die Durchftih-
rung der Abfallentsorgung nach den MaBgaben des KrW-/AbfG
sowie dieser Satzung verbindlich geregelt in den Allgemeinen Ge-
schaftsbedingungen des Kreises ... fur die Entsorgung von Abfal-
len aus privaten Haushaltungen (AGB Abfallentsorgung Kreis) in
ihrer jeweils geltenden Fassung. Entgegen der Auffassung des
Ag. ist dies nicht als bloBer Hinweis ohne Regelungsgehalt zu ver-
stehen. Einen solchen Hinweis enthalt § 9 Abs. 2 Satz 4 AS, wo-
nach fir das Vertragsverhéltnis die AGB-Abfallentsorgung-Kreis
in ihrer jeweils geltenden Fassung gelten sollen. Dies dient der
néheren Ausgestaltung des Benutzungsverhéltnisses. Dadurch
wird deklaratorisch eine Formulierung aus der Praambel der AGB
wiedergegeben. Das dient der Versténdlichkeit der Gestaltung
des Benutzungsverhéltnisses und ist rechtlich unbedenklich.
Demgegentber wird durch § 9 Abs. 1 AS die Verbindlichkeit die-
ser AGB bestimmt, obwohl es um das privatrechtlich gestaltete
Nutzungsverhaltnis geht, das der Ag. nicht abstrakt-generell 6f-
fentlich-rechtlich regeln kann. Die Frage der Verbindlichkeit der
AGB, die auch deren Wirksamkeit umfasst, ist vielmehr jeweils
innerhalb des Nutzungsverhaltnisses zu klaren.

SchlieBlich bedarf es keiner eingehenden Ausfihrungen zu § 12
AS; wonach fur die Inanspruchnahme der &ffentlichen Einrichtung
Abfallentsorgung sowie flir die Inanspruchnahme von Sonderleis-
tungen im Rahmen der Abfallwirtschaft vom Ag. zur Deckung der
Kosten privatrechtliche Entgelte nach MaBgabe eines néaher be-
zeichneten Tarifs erhoben werden. Zwar kdnnte der Begriff ,er-
hebt“ zu Missverstandnissen Anlass geben, doch ist die Satzung
in der Weise auszulegen, dass keine hoheitliche Festsetzung der
Entgelte erfolgt, sondern eine privatrechtliche Forderung erhoben
wird. Das folgt schon aus § 9 Abs. 2 Satz 2 AS, wonach der Ag.
mit den Uberlassungspflichtigen Abfallerzeugern bzw. -besitzern
einen privatrechtlichen Abfallentsorgungsvertrag schlieBt. In die-
sem Zusammenhang fiihrt der Ag. zutreffend aus, dass die Hohe
der privatrechtlich zu fordernden Entgelte in diesem Verfahren
nicht zu prifen ist.
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Justiz und Kultur im Schleswig-Holsteinischen Oberlandesgericht

Caoud .
M) John von Diiffel
1ef liest aus seinen Werken

Mittwoch, den 9. Mai 2007, 19.00 Uhr
im Schleswig-Holsteinischen Oberlandesgericht, Schleswig, GottorfstraBe 2 — Foyer vor dem Plenarsaal -

Theatermann, Schriftsteller, Langstreckenschwimmer: all dies ist John von Duffel, der sich als Dramaturg — zur Zeit am Hambur-
ger Thalia Theater — ebenso einen Namen machte wie als Autor der Single-Generation. Mit Erzahlungen, die mit dem modernen
Menschen, vorzugsweise aber auch mit Wasser und dem Schwimmen zu tun haben.

1966 in Gottingen geboren, kam John von Diiffel friih in die Welt, da sein Vater Peter von Duffel — Verfasser der Kommentare fiir
die Reclam-Ausgabe von Lessings ,Nathan der Weise“ — Lehrauftrédge an auslandischen Universitaten erhielt. Nach Abitur in OI-
denburg und Studium u.a. der Germanistik und Philosophie arbeitete er als Filmjournalist, Theaterkritiker und Dramaturg. Fir das
Thalia-Theater Hamburg schuf er eine viel beachtete Biihnenfassung der ,Buddenbrooks® von Thomas Mann. Wichtige Bicher:
»~Yom Wasser“ (1998), ,,Schwimmen*“ (2000), ,Ego“ (2001), ,Houwelandt“ (2004), ,Hotel Angst“ (2006). John von Diffel wurde u.a.
ausgezeichnet mit dem Ernst-Willner-Preis beim Ingeborg-Bachmann-Wettbewerb (1998), dem Preis ,Das neue Buch* (2005) und
dem Nicolas-Born-Preis (2006).

Kostenbeitrag: 10 Euro (Schiler und Studenten: 5 Euro) nur an der Abendkasse, ab 18.00 Uhr.

Kartenreservierung: telefonisch ab 30. April 2007 unter Tel.: 04621/86-1425 (montags bis donnerstags, 14.00-16.00 Uhr). Re-
servierte Karten missen bis 15 Minuten vor Veranstaltungsbeginn an der Abendkasse abgeholt werden.

Bereits feststehende weitere Veranstaltungen:

3. Juli 2007: Lesung und Kabarett mit Sybille Schrédter

9. Oktober 2007: Lesung Sabine Ruckert

— Schleswiger Gesellschaft Justiz und Kultur e.V -




Buchanzeige

HANDEL MIT CO2-ZERTIFIKATEN

Dr. Ines Zenke/Dr. Thomas Fuhr, Handel mit CO2-Zertifikaten, Verlag C. H. Beck, 2006, XXVI, 283 Seiten, kartoniert € 52,00,
ISBN 3-406-55245-5

Der Handel mit Emissionsberechtigungen — der am 1.1.2005 in der gesamten Europédischen Gemeinschaft begonnen hat — ist
derzeit in aller Munde. Nicht zuletzt die angeheizte Preisdiskussion im deutschen Strommarkt, hat ihn ins Zentrum des Inter-
esses von Marktteilnehmern und Verbrauchern gertickt. Die vom Emissionshandel betroffenen Unternehmen stehen vor neu-
en Herausforderungen: Sie missen mdglichst optimale Zuteilungsantrage stellen, die notwendigen (Handels-) Vertragswerke
abschlieBen und ggf. darliber nachdenken, Emissionsprojekte allein oder mit anderen (z.B. Gber Fonds) durchzuflihren, um
entsprechende Emissionszertifikate zu generieren.

Mit vorliegendem Werk werden die Erfahrungen mit der ersten Zuteilungsperioade abgebildet und Handlungsempfehlungen zu
den weiteren Zuteilungsperioden gegeben. Der neue NAP I, die Grundlage des Zuteilungsgesetzes in 2008-2012, findet bereits
Berlicksichtigung. Die Autoren sind Praktiker. Bewertet werden ,,echte” Falle und damit tatsachlich relevante Sachverhalte.
Dr. Ines Zenke ist Rechtsanwaéltin und Partner der auf Infrastrukturrecht spezialisierten Sozietat Becker Biuttner Held mit dem
Beratungsschwerpunkt Recht des Waren- und Zertifikatehandels. Ferner berat sie im Kartellrecht. Dr. Thomas Fuhr — u.a.
Emissionshandelsspezialist wahrend seiner anwaltlichen Tatigkeit bei Becker Bittner Held — ist Unternehmensijurist bei der DB
Energie, Frankfurt und dort Leiter der Rechtsabteilung.

Buchanzeige

LEESMEISTER

Materielles Liegenschaftsrecht im Grundbuchverfahren

Studienbuch von Oberregierungsrat Dieter Leesmeister, Dozent an der FH fir Rechtspflege NRW, Bad Minstereifel 3., neu
bearbeitete Auflage, (September) 2006; brosch. XXI und 378 Seiten, € 39,00/sFr 63,00, ISBN-10: 3-7694-0989-2, ISBN-13:
978-3-7694-0989-5

Gieseking Verlag, Postfach 130120, 33544 Bielefeld, Fax: 0521-14 37 15, kontakt@gieseking-verlag.de,
www.gieseking-verlag.de

Im Grundbuchverfahren ist im Rahmen verfahrensrechtlicher Normen in groBem Umfang auch das materielle Liegenschafts-
recht zu prifen. Das Studienbuch ist genau darauf angelegt: Ubersichtliche und einpragsame Darstellung wesentlicher materi-
ellrechtlicher Themen und Besonderheiten insbesondere aus Sicht des Grundbuchamtes. Dazu gibt es — optisch neu hervor-
gehoben - zahlreiche Beispielfélle, Grafiken, Prifungsschemata, Merksétze, Wiederholungsfragen und Zusammenfassungen.
Behandelt werden Eigentum, Wohnungseigentum, Grunddienstbarkeit, Wohnungsrecht, NieBbrauch, Vorkaufsrecht, Reallast,
Erbbaurecht, Hypothek, Zwangsversicherungshypothek, Grundschuld, Eigentums- und Léschungsvormerkung, gesetzlicher
L&schungsanspruch. Ranganderung/-vorbehalt und Verfigungsbeschrankungen. Neben der umfangreichen Aktualisierung
umfasst es ganz neu Hinweise und Uberlegungen zu: Rechtsfahigkeit und Grundbuchfahigkeit der Gesellschaft biirgerlichen
Rechts, Erbanteilslibertragung und Abschichtung, Sondernutzungsrechte, Wirksmkeitsvermerk, Verfligungsbeschrankungen
bei Erbteilskauf und -lbertragung (§ 161 BGB).

Zielgruppe: Studenten (Fachhochschulreife/Universitéten), Rechtspfleger, Richter, Rechtsanwélte, Notare, Mitarbeiter der Bau-
und Liegenschaftsamter, Kreditinstitute, Architekten als Wertermittler.

Buchanzeige

OTTO
Schleswig-Holsteinisches Gesetz zur Forderung von Kindern in Tageseinrichtungen und Tages-
pflegestellen

Kommentar, 3. Auflage 2006, kartoniert, 190 Seiten, Format 16,50 x 23,5 cm, 19,80 2, ISBN 3-8293-0715-2
Kommunal- und Schul-Verlag GmbH & Co. KG, Postfach 3629, 65026 Wiesbaden

Kaum eine andere gesetzliche Neuregelung hat in den letzten Jahren die kommunalpolitischen Diskussionen in Schles-
wig-Holstein so intensiv gepragt wie das Kindertagesstattengesetz (KiTaG), das nunmehr in seiner zuletzt am 15.12.2005
geénderten Fassung vorliegt.

Der nunmehr in 3. Auflage erscheinende Praxis-Kommentar Schleswig-Holsteinisches Gesetz zur Férderung von Kindern in
Tageseinrichtungen und Tagespflegestellen erldutert die Regelungen des Gesetzes ebenso kompetent und zuverldssig wie
anschaulich und leicht verstandlich. Er nimmt zu allen wesentlichen Zweifelsfragen und Problemstellungen — insbesondere
zur Bedarfsplanung, zur Betriebskostenfinanzierung, zum Kostenausgleich und zur Sozialstaffelung — eindeutig Stellung,
liefert greifbare Lésungen und bietet somit eine eminent wichtige Orientierungs- und Arbeitshilfe. Dabei wird sowohl der
neueste Erfahrungsstand der Praxis als auch die aktuelle Rechtsprechung zum KiTaG bertcksichtigt.

Der Autor, Helmer Otto, zusténdiger Referent beim Schleswig-Holsteinischen Gemeindetag, war unmittelbar in das Novel-
lierungsverfahren zum KiTaG eingebunden. Seine profunde Sachkenntnis und weit reichende Praxiserfahrung finden sich
in den Erlduterungen umfassend wieder.






