FAMILIE UND VERMOGEN

abzielen, klar zu machen, dass es sich hier um
einen rechtsschépfenden Akt handelt, der
von einem Notar beurkundet oder dem Fa-
miliengericht vorgelegt wird. Der Eindruck
muss vermieden werden, Familienmediation
sei ein unverbindlicher Versuch, im freundli-
chen Gesprich Krisen beizulegen.

4, Teilnahme an einer Familienmediation
erfordert einen gewissen Grad an Ge-
sprichsfahigkeit sowie Intelligenz und erfor-
dert im Zweifel eine gewisse Sozialisation.
Ein Teil der Problematik, die im Themenbe-
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Mediation aus rechtlicher Sicht

Mein Impulsreferat zu ,,Mediation aus
rechtlicher Sicht“ wirft einen Blick auf die-
se spezielle Form auflergerichtlicher Streit-
beilegung im Vergleich zum herkémmli-
chen Zivilprozess, es beleuchtet kurz Eigen-
heiten und Unterschiede der verschiedenen
Wege, auf denen ein Rechtsstreit beendet
werden kann. Dabei will ich voraus-
schicken, dass sich die Juristenausbildung
bis vor kurzem ganz auf das Verfahren vor
den staatlichen Gerichten konzentrierte. Al-
ternativen zum Zivilprozess fanden so gut
wie keine Beachtung. Das hat sich jiingst
geindert. Nach der Reform der Juristenaus-
bildung bieten die Hochschulen nunmehr
Lehrveranstaltungen an, die einfithren in
interdisziplindre Schliisselqualifikationen
wie Streitschlichtung und Mediation. Erste
Workshops auch fiir Studenten und Refe-
rendare veranstaltete das ,, Heidelberg Cen-
ter for [nternational Dispute Resolution®.
Seinem Vorbild sind andere Institutionen
gefolgt. Aus Heidelberg hére ich und aus
Koln kann ich berichten, dass die Studenten
grofes Interesse an diesen Veranstaltungen
zeigen, So mancher Zivilprozessrechtsleh-
rer scheint noch gewisse Vorbehalte zu he-
gen, doch wichst auch in meinem Berufs-
stand das Interesse an Formen auflerge-
richtlicher Streitbeilegung. Untriigliches
Zeichen einer intensiven wissenschaftli-
chen Begleitforschung ist es, dass man in
den Neuauflagen der ZPO-Lehrbiicher im
Sachregister zwischen ,Mahnverfahren®
und ,Mehrfachpfindung® nunmehr das
Stichwort ,Mediation® findet. Was macht
Mediation aus rechtlicher Sicht so reizvoll?

L. Der Zivilprozess ist ein hoch formalisier-
tes Verfahren. Bin sozialer Konflikt wird von
seinem gesellschaftlichen Hintergrund los-
geldst und nur noch nach selektiven, die ur-
spriingliche Komplexitat bewusst reduzie-

reich der Familienpolitik angesiedelt ist,
spielt allerdings in Gesellschaftsschichten,
denen eine mangelnde Sozialkompetenz zu-
geschrieben wird. Im Klartext: Es lebt das
Vorurteil, Familienmediation sei etwas fiir
Akademiker. Dieses muss anhand der Vortei-
le, die sie auch fiir Familien mit weniger Geld
oder Besitz hat, deutlich gemacht werden -
nach dem Motto: Uberall, wo Kinder die Op-
fer sind, ist Mediation angebracht.

5. Und zuletzt: Familienmediation ist eher
negativ als positiv besetzt, denn der nicht

renden Regeln behandelt. Die Parteien tre-
ten nicht mehr in ihren sozialen Rollen, et-
wa als Familienvater, Arzt, Unternehmer
oder Arbeiter auf, sondern in den prozess-
spezifischen Rollen als Kliger und Beklag-
ter. Alle rechtlich nicht relevanten Sachver-
haltsinformationen werden ausgefiltert, der
Streit wird zunehmend eingegrenzt und auf
einen bestimmten ,Streitge-
genstand® bezogen. Gerade
das Ausblenden des persdnli-
chen Bereichs und die Kon-
zentration auf sachliche, juris-
tische Aspekte gewihrleistet
die gewiinschte und vielfach
gepriesene Effizienz des Ver-
fahrens. Diese Effizienz hat
freilich eine Kehrseite. Das
Herausfiltern der emotionalen
Aspekte fithrt dazu, dass die dem Konflikt
zugrunde liegenden eigentlichen Ursachen
im gerichtlichen Verfahren nicht angespro-
chen werden. So schwelen die Konflikte
oftmals weiter. Darin liegt eine Schwiche
gerichtlicher Entscheidungen von Kon-
flikten insbesondere in Dauerrechtsbezie-
hungen.

II. DieKritikam herkémmlichen Zivilpro-
zess geht noch weiter: Das kontradiktori-
sche gerichtliche Verfahren weist gewisse
Eskalationstendenzen auf. Es kann die Par-
teien in die Position von einander bekdmp-
fenden Gegnern treiben und damit endgiil-
tig deren Beziehung zerstéren. Jeder Pro-
zess  verursacht einen  erheblichen
Verschleiff an Zeit, Arbeitskraft und Ner-
ven, gravierende Einbufien an Lebensqua-
litit und nachhaltige Storungen sozialer
Beziehungen, fithrt leicht zu Verbitterung
und allzu oft zu Anschlusskonflikten. Hier
kann sich Mediation als vorzugswiirdig er-
weisen, nicht nur im Hinblick auf mogliche
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einvernehmliche Prozess hin zu einer Schei-
dung ist automatisch mit den folgenden As-
soziationen verbunden: Streit, Trdnen, Un-
versbhnlichkeit, Geldgier, Hartherzigkeit.
Familienmediation muss aber positiv be-
setzt werden — etwa: ,Wenn Sie zu denen
gehoren wollen, die fair sein wollen,dann ge-
hen Sie zu einem Mediator.“ Zur positiven
Besetzung gehdrt auch: Zeit sparen, Kosten
sparen, ein langwieriges juristisches Verfah-
ren vermeiden, die Losung nicht in fremde
Hinde geben.

Zeit- und Kostenersparnisse, sondern vor
allem im Hinblick auf eine hohere Befrie-
dungswirkung auf die beteiligten Parteien.
III. Der ausschlaggebende Grund fiir die
Wahl einer Justizalternative liegt in der Aus-
sicht auf Erzielung einer qualitativ hoch-
wertigen, dem Gerichtsurteil tiberlegenen
Losung. Mediation befasst sich mit dem
Konflikt als Ganzem. Es bleibt
Raum fiir die Beleuchtung des
Umfeldes und fiir die Beriick-
sichtigung der Auswirkungen
moglicher Losungen auf die
Beteiligten oder auf Dritte,
kurz, fiir eine Gesamtanalyse.
Es ist ein altes Anliegen der
Rechtssoziologie, dass an die
Stelle der Streitentscheidung
durch die Justiz eine ,echte
Konfliktlésung® treten soll, die zu den
Lunderlying causes®, den tiefer liegenden
Ursachen vordringt und eine Verstdn-
digungsmaglichkeit zwischen den Strei-
tenden aufzeigt. Einvernehmlich getroffe-
ne Regelungen miissen zudem nicht aus-
schlielich der Vergangenheitsbewiltigung
dienen, sondern konnen ganz an den Wiin-
schen der Parteien fiir die gemeinsame Zu-
kunft ausgerichtet sein und damit mafigeb-
lich zum Erhalt ihrer sozialen Beziehungen
beitragen.

IV. Schlieflich suchen Formen professio-
neller Konfliktmittlung den Briickenschlag
zum kooperativen Modell. Gelingt dies,
kann ein Nullsummenspiel, bei dem einer
nur gewinnt, was der andere verliert, unter
Umstidnden vermieden werden. Es kann
stattdessen ein Optimierungsversuch erfol-
gen mit dem Ziel, die beiderseitigen Inte-
ressen so weit wie maglich zu befriedigen.
»Win-win-solution” lautet das Schlagwort
fir Konflikibereinigung unter Mobilisie-
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rung kooperationsbedingter Wertschép-
fungspotentiale.

V. Das Erfolgskonzept der Mediation be-
steht darin, trotz relativ strenger Verfah-
rensmifligkeit den engen Rahmen des Ju-
ristischen zu verlassen und dadurch die
Zahl der Losungsoptionen zu vergrofern.
Nehmen die Parteien die Konfliktbehand-
lung selbst in die Hand, kénnen sie das Er-
gebnis nach ihren eigenen Gerechtigkeits-
vorstellungen ausrichten. Mafigeblich ist
dann nicht ein Monopol juristischer Rele-
vanzkriterien, sondern das, was den Partei-
en wichtig ist. Freilich stehen Verhandlun-
gen zumeist ,im Schatten des Rechts“
(Mnookin/Kornhauser). Die Rechtsord-
nung gibt einen Gerechtigkeitsmafstab vor
und bietet den Parteien eine Vergleichsba-
sis: Sie konnen ihr in der Mediation gefun-
denes Ergebnis mit einem potentiellen Ur-
teil vergleichen und so das Ergebnis ihrer
Verhandlungen bewerten. Das Recht wird
mitreflektiert. Es markiert als verfiigbare
Alternative die Ausstiegsgrenze, die Grenze
fiir das Scheitern der Verhandlungen. Es ist
also keineswegs so, dass Mediation sich
vom Recht gleichsam ablésen wiirde.

VI. Wichtig ist mir folgende Feststellung:
Mediation hat ihre spezifischen Vorziige, ist
aber kein universell einsetzbares Verfahren
zur Konfliktbehandlung. Uberall dort, wo
grundsatzliche rechtliche Fragestellungen
auftauchen oder wo Antworten zu erwarten
sind, die unsere Rechtsordnung fortent-
wickeln, iiberall dort sind die staatlichen
Gerichte zur Entscheidung aufgerufen.
Wenn etwa die Frage ansteht, unter welchen
Voraussetzungen Ehevertrige oder Mithaf-
tungsvertrige von Ehefrauen bei Bankkre-
diten nichtig sind, dann ist Mediation nicht
geeignet, erforderlich ist eine grundsatzli-
che autoritative Entscheidung. Was fiir
Streitigkeiten mit rechtlichen Grundsatz-
fragen gilt, gilt auch bei der Notwendigkeit
einer eindeutigen Entscheidung, z. B. wenn
tiber das Eigentum an einer Sache gestrit-
ten wird.

Gerichtliche Verfahren sind zudem dort
am Platz, wo ein unauflgsliches Machtun-
gleichgewicht zwischen den Parteien
herrscht. Insbesondere dann, wenn auf-
grund typischer Macht- oder Marktun-

gleichgewichte — etwa im Arbeits-, Miet-
oder Verbraucherrecht ~ soziale Schutzge-
setze geschaffen worden sind, kann eine Be-
fassung der Gerichte erforderlich sein, um
die erreichte Schutzlinie des staatlichen
Rechts im Einzelfall einzuldsen und auf
lange Sicht einen Abbau des Individual-
rechtsschutzes zu verhindern.

Inden eben genannten Fallkonstellatio-
nen erweisen sich die Starken des richterli-
chen Urteils. Sie liegen in der Sicherung
subjektiver Rechte, in der Rechtsbe-
wihrung und damit in der Befriedungswir-
kung auf die Allgemeinheit. Hervorzuheben
ist schliefflich, dass die Wirkung und der
Wert richterlicher Tétigkeit iiber den ein-
zelnen Prozess hinausgehen. Durch die Ent-
scheidung immerzu neuer Rechtsfragen im
Wege der Gesetzesanwendung, Auslegung
und LiickenschlieBung tragen die Gerichte
wesentlich zur Fortbildung unseres Rechts
bei. Sie erfiillen damit eine {iberaus wichti-
ge gesamtgesellschaftliche Funktion.

Daraus folgt, dass gerichtliche Verfah-
ren und Mediationsverfahren nicht in ei-
nem Konkurrenzverhdltnis zueinander ste-
hen, sondern in einem Komplementérver-
haltnis. Gute Gesellschaftspolitik nutzt die
verschiedenartigen Vorziige nach Maglich-
keit, indem sie streitenden Parteien Optio-
nen bei der Konfliktbewiltigung erdffnet.
Sinnvoll ist es, das Rechtsschutzsystem um
problemangemessene Formen der Streiter-
ledigung anzureichern, ohne dass das staat-
liche Gerichtssystem ersetzt oder verdringt
wird. Die Parole ,Schlichten ist besser als
Richten® ist in dieser Allgemeinheit falsch.
Eine jederzeit frei zugingliche, funktions-
fihige Justiz ist unerldsslich zumindest als
Orientierungshilfe, aber auch als eine Art
»Sicherheitsnetz'.

Zu begriiflen sind die jiingsten Bestre-
bungen auf nationaler wie auf europaischer
Ebene, Mediation aufzuwerten: Dies gilt
einmal fiir den neuen § 278 Abs. 5 ZPO,
der innerhalb gerichtlicher Verfahren ein
»henster zur Mediation 6ffnet, indem er
bestimmt: ,In geeigneten Fillen kann das
Gericht den Parteien eine auflergerichtliche
Streitschlichtung vorschlagen. Entscheiden
sich die Parteien hierzu, so ruht das Verfah-
ren.” Und dies gilt fiir den Vorschlag einer
EU-Richtlinie vom 22. 10. 2004, wonach der
Zugang zur Streitschlichtung erleichtert
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werden soll. Die Richtlinie soll einen vor-
hersehbaren und klaren rechtlichen Rah-
men bieten, zugleich aber die Flexibilitat
und den informellen Charakter des Media-
tionsverfahrens wahren.

Uber weitere Mafnahmen zur Steige-
rung der Attraktivitit und Akzeptanz von
Justizalternativen lisst sich nachdenken.
Thre Inanspruchnahme sollte meines Er-
achtens in jedem Falle freiwillig bleiben, sie
darf nicht staatlich verordnet werden. Die
Parteien konnten aber in stirkerem Mafle
als bisher auf die Moglichkeiten hingewie-
sen und iiber die Vorziige informiert wer-
den - dies auch innerhalb gerichtlicher Ver-
fahren (Konkretisierung des § 278 Abs. 5
ZP0). Zu denken ist weiter an Voll-
streckungsanreize, um ein Aquivalent zur
Vollstreckbarkeit bei gerichtlicher Beendi-
gung eines Verfahrens zu schaffen, an die
Absicherung gegen drohende Nachteile bet
der Rechtsdurchsetzung, falls das Mediati-
onsverfahren nicht zum Erfolg fiihrt, insbe-
sondere gegeniiber der Anspruchsverjih-
rung (Konkretisierung des § 203 BGB) und
— last but not least — an die Einrichtung ei-
ner Mediationskostenhilfe fiir diejenigen,
die Mediation (wie im Falle der Prozess-
kostenhilfe) nicht aus eigenen Mitteln be-
zahlen konnen.
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