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Veronika





„Nach der geschichtlichen Entwicklung liegt das Schwergewicht der
anwaltlichen Tätigkeit in der Wahrnehmung der Rechte Beteiligter
vor den Gerichten. So befaßte sich die Rechtsanwaltsordnung vom
1. Juli 1878 (§ 26) lediglich mit den Funktionen des Rechtsanwalts
in gerichtlichen Verfahren. Diese auf die Tätigkeit des ,Gerichts-
anwalts‘ beschränkte Regelung ist jedoch zu eng geworden.

Nicht nur bei Gerichten, sondern vor zahlreichen Behörden und Stel-
len, die keine Gerichte sind, finden Verfahren statt, in denen das Be-
dürfnis besteht, eine rechtskundige Person zur Wahrnehmung der In-
teressen Beteiligter zuzulassen. Ferner wird der Anwalt nicht nur
vor den Gerichten oder Behörden tätig, sondern er erteilt auch auf
allen Rechtsgebieten Rat, selbst wenn die einzelne Rechtssache
nicht bei einer öffentlichen Stelle anhängig wird. Diese vorsorgende
Rechtspflege, in der Streitigkeiten möglichst frühzeitig beigelegt
und Prozesse vermieden werden, ist für die Allgemeinheit von un-
schätzbarem Wert.“

(Begründung des Regierungsentwurfs zur Bundesrechts-
anwaltsordnung vom 8. Januar 1958, BT-Drs. 3/120, S. 4)





Vorwort

Die Idee zu der Untersuchungsfrage der vorliegenden Arbeit ist während mei-
ner Tätigkeit als wissenschaftlicher Mitarbeiter an dem Lehrstuhl für Bürger-
liches Recht sowie Deutsches, Europäisches und Internationales Verfahrensrecht
(Prof. Dr. Herbert Roth) der Fakultät für Rechtswissenschaft der Universität Re-
gensburg und zugleich als Rechtsreferendar in der Kanzlei Graml & Kollegen
Rechtsanwälte, Regensburg, entstanden. Zu dieser Zeit – vor Erlass des jetzigen
Mediationsgesetzes und der damit einhergehenden Änderungen in den Prozess-
ordnungen – wurden unter anderem an dem Landgericht Regensburg und dem
Verwaltungsgericht Regensburg Modellversuche durchgeführt, die der Einfüh-
rung und Erprobung neuer Konfliktlösungsmethoden und damit auch der Media-
tion an den Gerichten dienen sollten. In der Praxis der Rechtsanwälte haben die
damaligen Verfahren vor den Güterichtern die Frage aufgeworfen, ob und inwie-
weit der Rechtsanwalt verpflichtet ist, dem Mandanten von dem Abschluss von –
bei ausschließlich rechtlicher Betrachtung – suboptimalen Vergleichen abzuraten.
Diese Frage stellte sich regelmäßig, da eine interessenbasierte Verhandlung häu-
fig zu einem Ergebnis führt, das hinter den rechtlichen Maximalpositionen der
jeweiligen Parteien zurückbleibt.

Jedenfalls mit Erlass des Mediationsgesetzes erschien es nicht abwegig zu ver-
muten (und es wird teils vertreten), dass der gesetzgeberische Wille zur Förde-
rung der Mediation mittelbar Auswirkungen auf die Pflichten des Rechtsanwalts,
namentlich in Form einer Verkürzung dieser rechtsbezogenen Pflichten, haben
könnte. Motiv für diese Annahme dürfte sein, dass ein Rechtsanwalt auf Basis
der strengen und insbesondere rechtsbezogenen Pflichten ansonsten gehalten
wäre, die Mediationsverhandlung ständig auf die Rechtsfragen zurückzubeziehen
und damit im Ergebnis regelmäßig zu obstruieren.

Um diese Frage rechtswissenschaftlich untersuchen zu können, mussten insbe-
sondere die aktuellen Rechtsfragen der Mediation (§§ 9–12) dargestellt und den
Pflichten des Rechtsanwalts (§§ 14–19) gegenübergestellt werden. Dabei ging es
nicht darum, die Maßgaben des Bundesgerichtshofs zu den Pflichten des Rechts-
anwalts grundsätzlich in Frage zu stellen, sondern diese Maßgaben im Ausgangs-
punkt unverändert auf Sachverhalte in der Mediation anzuwenden. Das Ergebnis
ist eine differenzierte Betrachtung der einzelnen zeitlichen Abschnitte einer Me-
diation mit unterschiedlichen Pflichten des Rechtsanwalts (§§ 23–26). Dabei
führt die grundsätzlich unveränderte Anwendung des allgemeinen Pflichtenka-
nons in der hier vertretenen Lesart zu – meines Erachtens – sinnvollen Ergebnis-
sen, nach denen der Rechtsanwalt weder Verhinderer einvernehmlicher, auch



alternativer, Streitbeilegung noch Diener aktueller Mediationstendenzen ist. Die
Rolle des Rechtsanwalts beschränkt sich vielmehr auf die Rolle des Rechtsbera-
ters, die ihm unter anderem in den § 3 Abs. 1 BRAO und § 1 Abs. 3 BORA zuge-
wiesen wird, und ist insoweit unbeschränkt.

Mein herzlicher Dank für die stets kritische und zugleich fördernde Begleitung
des Promotionsverfahrens und der Arbeit an dieser Untersuchung von der ersten
Idee bis zu deren Abschluss gilt Herrn Prof. Dr. Herbert Roth als Betreuer und
Erstgutachter. Herrn Prof. Dr. Martin Löhnig danke ich für die zügige Erstellung
des Zweitgutachtens.

Besonderen Dank schulde ich zudem Herrn Rechtsanwalt Wolfgang M. Nardi,
Solicitor (England and Wales), ohne dessen wohlwollende Förderung die Arbeit
an dieser Untersuchung wohl nicht abgeschlossen worden wäre.

Die vorliegende Arbeit mit Stand vom März 2014 ist von der Fakultät für
Rechtswissenschaft der Universität Regensburg als Dissertation angenommen
worden. Der Tag der mündlichen Prüfung war der 30. Oktober 2014. Einzelne
Literaturbeiträge, die bis Januar 2015 erschienen sind, konnten noch eingearbei-
tet werden.

München, im Januar 2015 Alexander M. H. Längsfeld
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Gruchot Beiträge zur Erläuterung des deutschen Rechts
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GVBl. Gesetz- und Verordnungsblatt (des Freistaats Bayern)
Harv. L. Rev. Harvard Law Review
Harv. Negot. L. Rev. Harvard Negotiation Law Review
h.L. herrschende Lehre
h.M. herrschende Meinung
Hrsg. Herausgeber
Hs. Halbsatz
IBR Immobilien- und Baurecht
i. d.F. in der Fassung
i. E. im Ergebnis
i. Ü. im Übrigen
i.V. m. in Verbindung mit
JA Juristische Arbeitsblätter
J. Confl. Resol. The Journal of Conflict Resolution
jew. jeweils
JR Juristische Rundschau
JURA Juristische Ausbildung
JurBüro Das juristische Büro
JuS Juristische Schulung
Jus. Sys. J. The Justice System Journal
JZ Juristenzeitung
Kap. Kapitel
K.d.ö.R. Körperschaft des öffentlichen Rechts
KG Kammergericht
KJ Kritische Justiz
krit. kritisch
KV-GKG Kostenverzeichnis zum Gerichtskostengesetz (Anlage 1 zu § 3

Abs. 2 GKG)
Law & Soc’y Rev. Law & Society Review
liSp linke Spalte
Manage Sci Management Science
MDR Monatsschrift für Deutsches Recht
MediationsG Mediationsgesetz, verkündet als Art. 1 des Gesetzes zur Förde-

rung der Mediation und anderer Verfahren der außergerichtlichen
Konfliktlösung vom 21.07.2012, BGBl. I, S. 1577–1582

MediationsRL Richtlinie 2008/52/EG des Europäischen Parlaments und des Ra-
tes vom 21.05.2008 über bestimmte Aspekte der Mediation in
Zivil- und Handelssachen, ABl. EU L 136, S. 3–8

Med. Quart. Mediation Quarterly
Mod. L. Rev. The Modern Law Review
m.w.N. mit weiteren Nachweisen
n.F. neue Fassung
NJW Neue Juristische Wochenschrift
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NJWE-VHR NJW-Entscheidungsdienst Versicherungs- und Haftungsrecht
NVwZ Neue Zeitschrift für Verwaltungsrecht
NZA Neue Zeitschrift für Arbeitsrecht
NZBau Neue Zeitschrift für Bau- und Vergaberecht
NZS Neue Zeitschrift für Sozialrecht
OLG Oberlandesgericht
OLGR OLG-Report
OLGZ Entscheidungen der Oberlandesgerichte in Zivilsachen ein-

schließlich der freiwilligen Gerichtsbarkeit
PlPr. Plenarprotokoll
Prot Protokolle der Kommission für die zweite Lesung des Entwurfs

des Bürgerlichen Gesetzbuchs
RabelsZ Rabels Zeitschrift für ausländisches und internationales Privat-

recht
RefE Referentenentwurf
RegE Regierungsentwurf
reSp rechte Spalte
RGBl. Reichs-Gesetzblatt
RGZ Entscheidungen des Reichsgerichts in Zivilsachen
RIW Recht der internationalen Wirtschaft
Rn. Randnummer
RNotZ Rheinische Notar-Zeitschrift
Rspr. Rechtsprechung
S. Satz/Seite
SchiedsVZ Zeitschrift für Schiedsverfahren
Stand. L. Rev. Standford Law Review
st.Rspr. ständige Rechtsprechung
teilw. teilweise
t. v.A. teils vertretene Ansicht
u. a. unter anderem
UAbs. Unterabsatz
USt. Umsatzsteuer
v. vom/von
v.Chr. vor Christus
VersR Zeitschrift für Versicherungsrecht, Haftungs- und Schadensrecht
vgl. vergleiche
VO Verordnung
VuR Verbraucher und Recht
VV-RVG Vergütungsverzeichnis zum Rechtsanwaltsvergütungsgesetz (An-

lage 1 zu § 2 Abs. 2 RVG)
WM Wertpapiermitteilungen
Yale L.J. Yale Law Journal
ZAP Zeitschrift für die Anwaltspraxis
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z. B. zum Beispiel
ZErb Zeitschrift für die Erb- und Steuerrechtspraxis
ZEuP Zeitschrift für Europäisches Privatrecht
ZfRSoz Zeitschrift für Rechtssoziologie
ZIP Zeitschrift für Wirtschaftsrecht
ZKJ Zeitschrift für Kindschaftsrecht und Jugendhilfe
ZKM Zeitschrift für Konfliktmanagement
ZRP Zeitschrift für Rechtspolitik
z. T. zum Teil
ZZP Zeitschrift für Zivilprozess
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Erster Abschnitt

Einleitung

Die vorliegende Untersuchung betrachtet die Mediation im Hinblick auf be-
stimmte Pflichten und Pflichtverletzungen des auf Seiten einer Partei beteiligten
Rechtsanwalts.

Im Interesse der Klarheit werden dazu zunächst die nicht zweifelsfreien Kon-
turen des Begriffs „Mediation“ herausgearbeitet (§ 1). Sodann wird die Unter-
suchungsfrage positiv formuliert (§ 2), um sie danach von selbst nicht unter-
suchungsgegenständlichen (Vor-)Fragen negativ abzugrenzen (§ 3). Danach wird
ein kurzer Überblick über den Gang der Untersuchung gegeben (§ 4).

§ 1 Grundlegung des Begriffs „Mediation“

Der Begriff „Mediation“ wird im Allgemeinen und zum Teil auch im juristi-
schen Sprachgebrauch uneinheitlich verwendet.1 Da es sich für hiesige Zwecke
um einen zentralen Begriff handelt, erscheint eine klare Positionierung zum Ver-
ständnis der Mediation unabdingbar.

Dazu werden im Folgenden der historische (I.) und der jüngere Sprachge-
brauch (II.) außerhalb der Rechtswissenschaft sowie die europarechtliche (III.)
und die bundesdeutsche Legaldefinition (IV.) dargestellt. Anschließend wird die
Mediation für Zwecke der vorliegenden Untersuchung positiv definiert (VI.).
Schließlich erfolgt eine Abgrenzung gegenüber anderen Methoden der alterna-
tiven Konfliktbeilegung (VII.).

I. Historie des Begriffs

Das Wort Mediation leitet sich in etymologischer Hinsicht von dem griechi-
schen �����2 (in der Mitte) und dem lateinischen medius3 (in der Mitte) bzw.
mediare4 (in der Mitte sein) ab.5

1 Hess, Gutachten F „Mediation“ für den 67. DJT (2008), S. 9 (15); Greger, in: Gre-
ger/Unberath, MediationsG, § 1 Rn. 5; Unberath, in: Greger/Unberath, MediationsG,
Teil 1. Rn. 30.

2 Vgl. Gemoll, Altgriechisches Wörterbuch, S. 496 „�����“.
3 Vgl. Stowasser, Lateinisches Wörterbuch, S. 312 „medius“.
4 Vgl. Stowasser, Lateinisches Wörterbuch, S. 311 „medio“.



Der Begriff wurde im allgemeinen Sprachgebrauch lange Zeit ganz überwie-
gend in einem völkerrechtlichen Kontext verwendet.6 Dabei bezeichnete der Be-
griff in der Regel die versöhnende Vermittlung eines Staates in einem Streit
zwischen zwei anderen Staaten.7 Auch in juristischer Hinsicht wird im Aus-
gangspunkt an diese überkommene Bedeutung des Begriffs angeknüpft. So skiz-
ziert zum Beispiel der Gesetzentwurf der Bundesregierung zum Gesetz zur För-
derung der Mediation und anderer Verfahren der außergerichtlichen Konflikt-
lösung,8 das in der vorliegenden Arbeit abgekürzt als EGMediationsG zitiert
wird, die frühe Entwicklung der Mediation in Europa anhand von Beispielen
aus dem Völkerrecht.9 Die Begründung des Gesetzentwurfs beruft sich dabei
zum einen auf Solon, der in den Jahren 594–593 v.Chr. in Athen als Vermittler
in einem Konflikt zwischen den Aristokraten und den übrigen Bürgern vermit-
telte.10 Zum anderen benennt sie Alvise Contarini, der die Verhandlungen zum
Westfälischen Frieden vom 24.10.1648 als „Mediator“ maßgeblich prägte und
der in der Präambel des Friedensvertrags auch als „Mediator“ lobend erwähnt
wird.11

II. Jüngere Rezeption des Begriffs

Im Zuge von interdisziplinären wissenschaftlichen Untersuchungen12 und der
zunehmenden praktischen Verbreitung der Mediation seit den siebziger Jahren
des vorigen Jahrhunderts wird die Mediation jedoch nicht mehr in einem spe-
zifisch völkerrechtlichen Sinne verstanden. Vielmehr definierte der allgemeine13

26 1. Abschn.: Einleitung

5 Pielsticker, in: Fritz/Pielsticker, MediationsG, Einleitung Rn. 4; Kreissl, SchiedsVZ
2012, 230 (233).

6 Unten § 5 (S. 52 ff.).
7 Brockhaus, Real-Encyclopädie (5. Aufl. 1819), S. 259 f. „Mediateur“; Brockhaus,

Enzyklopädie, „Mediation“ sub. 2.; Duden, Deutsches Universalwörterbuch, S. 1171
„Mediation“ sub. 1.; Kreissl, SchiedsVZ 2012, 230 (231).

8 Gesetz zur Förderung der Mediation und anderer Verfahren der außergerichtlichen
Konfliktlösung vom 21.07.2012, BGBl. I, S. 1577–1582; es handelt sich dabei um das
(Änderungs-)Gesetz, mit dem sowohl das MediationsG als auch die Folgeänderungen in
den verschiedenen Prozessordnungen (z.B. §§ 41, 159, 253 Abs. 3, 278 Abs. 5, 278a
ZPO) eingeführt wurden; eine einheitliche Abkürzung für dieses (Änderungs-)Gesetz
existiert bislang nicht.

9 Vgl. Begründung RegE EGMediationsG, BT-Drs. 17/5335, S. 10 liSp.
10 Duss-von Werdt, homo mediator, S. 25; Pielsticker, in: Fritz/Pielsticker, Media-

tionsG, Einleitung Rn. 2; unten § 5 I. (S. 53).
11 Duss-von Werdt, homo mediator, S. 33 mit Fn. 44 m.w.N.; Pielsticker, in: Fritz/

Pielsticker, MediationsG, Einleitung Rn. 3; vgl. dazu noch näher § 5 III. auf S. 55.
12 Zu den psychologischen Hintergründen der Mediation vgl. unten § 6 (S. 67 ff.).
13 Brockhaus, Enzyklopädie, „Mediation“ sub. 1.; Duden, Deutsches Universalwör-

terbuch, S. 1171 „Mediation“ sub. 2.



wie auch der juristische14 Sprachgebrauch – bereits vor Erlass des EGMedia-
tionsG15 im Jahre 2012 – die Mediation als Vermittlung durch einen nicht ent-
scheidungsbefugten Dritten, der die Konfliktparteien bei der eigenverantwort-
lichen Erarbeitung der Lösung ihres Konflikts unterstützt.

Es handelt sich somit im Ausgangspunkt um einen Begriff, der juristisch nicht
vorstrukturiert ist und keine konkreten Rechtsfolgen bezweckt.

III. Die Legaldefinition in Art. 3 lit. a) MediationsRL

Im Jahre 2008 hat die Europäische Union die MediationsRL16 erlassen. Diese
MediationsRL regelt nur einen verhältnismäßig geringen Bereich der Mediation
in dem oben dargelegten Sinne. Denn entsprechend der primärrechtlichen Vor-
gaben der Artt. 67 Abs. 4, 69 AEUV17 erfasst die Richtlinie nur grenzüberschrei-
tende Streitigkeiten, Art. 1 Abs. 2 S. 1 MediationsRL, so dass rein nationale
Sachverhalte und damit insbesondere auch innerdeutsche Streitigkeiten hiervon
nicht geregelt werden.18 Außerdem beschränkt sich die Richtlinie in der Sache
ausdrücklich auf zivil- und handelsrechtliche Streitigkeiten und schließt im Ge-
genzug die Anwendung auf Streitigkeiten über das Steuer-, Verwaltungs-, Amts-
haftungs-, Familien- und Arbeitsrecht aus, Art. 1 Abs. 2 S. 2 MediationsRL.19

Für diesen beschränkten Anwendungsbereich definiert die Richtlinie Media-
tion als ein strukturiertes Verfahren unabhängig von seiner Bezeichnung, in dem
zwei oder mehr Streitparteien mit Hilfe eines Mediators auf freiwilliger Basis
selbst versuchen, eine Vereinbarung über die Beilegung ihrer Streitigkeiten zu
erzielen, Art. 3 lit. a) UAbs. 1 S. 1 MediationsRL. Dieser europarechtliche Be-
griff umfasst dabei sowohl die Mediation außerhalb eines gerichtlichen Verfah-
rens (außergerichtliche Mediation), die Mediation auf Vorschlag des Prozessge-
richts außerhalb der Organisation eines Gerichts (gerichtsnahe Mediation) und
die Mediation durch einen nicht zur Entscheidung befugten Richter (gerichts-
interne Mediation), Art. 3 lit. a) UAbs. 1 und 2 MediationsRL.

§ 1 Grundlegung des Begriffs „Mediation‘‘ 27

14 Creifelds, Rechtswörterbuch, S. 798 „Mediation“; Köbler, Juristisches Wörterbuch,
S. 275 „Mediation“; Rosenberg/Schwab/Gottwald, Zivilprozessrecht, § 104 Rn. 30; vgl.
auch Begründung RegE EGMediationsG, BT-Drs. 17/5335, S. 10 liSp.

15 Gesetz zur Förderung der Mediation und anderer Verfahren der außergerichtlichen
Konfliktlösung vom 21.07.2012, BGBl. I, S. 1577–1582; vgl. bereits die Hinweise in
Fn. 8.

16 Richtlinie 2008/52/EG des Europäischen Parlaments und des Rates vom 21.05.
2008 über bestimmte Aspekte der Mediation in Zivil- und Handelssachen, ABl. EU
L 136, S. 3–8.

17 Vormals Art. 61 lit. c), 67 Abs. 5 EGV.
18 Greger, in: Greger/Unberath, MediationsG, Teil 1. Rn. 116; Eidenmüller/Prause,

NJW 2008, 2737 (2737).
19 Vgl. außerdem Erwägungsgrund 10 der MediationsRL.


