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Veronika






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

Nicht nur bei Gerichten, sondern vor zahlreichen Behorden und Stel-
len, die keine Gerichte sind, finden Verfahren statt, in denen das Be-
diirfnis besteht, eine rechtskundige Person zur Wahrnehmung der In-
teressen Beteiligter zuzulassen. Ferner wird der Anwalt nicht nur
vor den Gerichten oder Behorden tdtig, sondern er erteilt auch auf
allen Rechtsgebieten Rat, selbst wenn die einzelne Rechtssache
nicht bei einer 6ffentlichen Stelle anhéngig wird. Diese vorsorgende
Rechtspflege, in der Streitigkeiten moglichst frithzeitig beigelegt
und Prozesse vermieden werden, ist fiir die Allgemeinheit von un-
schitzbarem Wert.*

(Begriindung 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 wahrend mei-
ner Tatigkeit als wissenschaftlicher Mitarbeiter an dem Lehrstuhl fiir Biirger-
liches Recht sowie Deutsches, Europdisches und Internationales Verfahrensrecht
(Prof. Dr. Herbert Roth) der Fakultit fiir Rechtswissenschaft der Universitdt Re-
gensburg und zugleich als Rechtsreferendar in der Kanzlei Graml & Kollegen
Rechtsanwilte, Regensburg, entstanden. Zu dieser Zeit — vor Erlass des jetzigen
Mediationsgesetzes und der damit einhergehenden Anderungen in den Prozess-
ordnungen — wurden unter anderem an dem Landgericht Regensburg und dem
Verwaltungsgericht Regensburg Modellversuche durchgefiihrt, die der Einfiih-
rung und Erprobung neuer Konfliktlosungsmethoden und damit auch der Media-
tion an den Gerichten dienen sollten. In der Praxis der Rechtsanwélte haben die
damaligen Verfahren vor den Giiterichtern die Frage aufgeworfen, ob und inwie-
weit der Rechtsanwalt verpflichtet ist, dem Mandanten von dem Abschluss von —
bei ausschlieSlich rechtlicher Betrachtung — suboptimalen Vergleichen abzuraten.
Diese Frage stellte sich regelmiBig, da eine interessenbasierte Verhandlung hiu-
fig zu einem Ergebnis fiihrt, das hinter den rechtlichen Maximalpositionen der
jeweiligen Parteien zuriickbleibt.

Jedenfalls mit Erlass des Mediationsgesetzes erschien es nicht abwegig zu ver-
muten (und es wird teils vertreten), dass der gesetzgeberische Wille zur Forde-
rung der Mediation mittelbar Auswirkungen auf die Pflichten des Rechtsanwalts,
namentlich in Form einer Verkiirzung dieser rechtsbezogenen Pflichten, haben
konnte. Motiv fiir diese Annahme diirfte sein, dass ein Rechtsanwalt auf Basis
der strengen und insbesondere rechtsbezogenen Pflichten ansonsten gehalten
wire, die Mediationsverhandlung stindig auf die Rechtsfragen zuriickzubeziehen
und damit im Ergebnis regelmaBig zu obstruieren.

Um diese Frage rechtswissenschaftlich untersuchen zu kénnen, mussten insbe-
sondere die aktuellen Rechtsfragen der Mediation (§§ 9-12) dargestellt und den
Pflichten des Rechtsanwalts (§§ 14—19) gegeniibergestellt werden. Dabei ging es
nicht darum, die MaBgaben des Bundesgerichtshofs zu den Pflichten des Rechts-
anwalts grundsitzlich in Frage zu stellen, sondern diese Mallgaben im Ausgangs-
punkt unverdndert 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
fiihrt die grundsdtzlich unverdnderte Anwendung des allgemeinen Pflichtenka-
nons in der hier vertretenen Lesart zu — meines Erachtens — sinnvollen Ergebnis-
sen, nach denen der Rechtsanwalt weder Verhinderer einvernehmlicher, auch
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alternativer, Streitbeilegung noch Diener aktueller Mediationstendenzen ist. Die
Rolle des Rechtsanwalts beschrinkt 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 unbeschrankt.

Mein herzlicher Dank fiir die stets kritische und zugleich férdernde 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 Léhnig danke ich fiir die ziigige Erstellung
des Zweitgutachtens.

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

Die vorliegende Arbeit mit Stand vom Mirz 2014 ist von der Fakultit fiir
Rechtswissenschaft der Universitit Regensburg als Dissertation angenommen
worden. Der Tag der miindlichen Priifung war der 30. Oktober 2014. Einzelne
Literaturbeitrdge, die bis Januar 2015 erschienen sind, konnten noch eingearbei-
tet werden.

Miinchen, im Januar 2015 Alexander M. H. Lingsfeld
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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 zunidchst 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-
suchungsgegenstindlichen (Vor-)Fragen negativ abzugrenzen (§ 3). Danach wird
ein kurzer Uberblick iiber 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.! Da es sich fiir hiesige Zwecke
um einen zentralen Begriff handelt, erscheint eine klare Positionierung zum Ver-
stindnis der Mediation unabdingbar.

Dazu werden im Folgenden der historische (I.) und der jiingere Sprachge-
brauch (II.) auBerhalb der Rechtswissenschaft sowie die europarechtliche (III.)
und die bundesdeutsche Legaldefinition (IV.) dargestellt. AnschlieBend wird die
Mediation fiir Zwecke der vorliegenden Untersuchung positiv definiert (VI.).
Schlie8lich erfolgt eine Abgrenzung gegeniiber anderen Methoden der alterna-
tiven Konfliktbeilegung (VIL.).

I. Historie des Begriffs

Das Wort Mediation leitet sich in etymologischer Hinsicht von dem griechi-
schen uecoo” (in der Mitte) und dem lateinischen medius® (in der Mitte) bzw.
mediare* (in der Mitte sein) ab.’

' Hess, Gutachten F ,,Mediation* fiir 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 Worterbuch, S. 496 ,,usc00*.
3 Vgl. Stowasser; Lateinisches Worterbuch, S. 312 ,,medius*.
4 Vgl. Stowasser; Lateinisches Worterbuch, S. 311 ,,medio*.
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Der Begriff wurde im allgemeinen Sprachgebrauch lange Zeit ganz iiberwie-
gend in einem volkerrechtlichen Kontext verwendet.® Dabei bezeichnete der Be-
griff in der Regel die versohnende Vermittlung eines Staates in einem Streit
zwischen zwei anderen Staaten.” Auch in juristischer Hinsicht wird im Aus-
gangspunkt an diese iiberkommene Bedeutung des Begriffs angekniipft. So skiz-
ziert zum Beispiel der Gesetzentwurf der Bundesregierung zum Gesetz zur For-
derung der Mediation und anderer Verfahren der auflergerichtlichen Konflikt-
16sung,® das in der vorliegenden Arbeit abgekiirzt als EGMediationsG zitiert
wird, die frithe Entwicklung der Mediation in Europa anhand von Beispielen
aus dem Volkerrecht.” Die Begriindung 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 {ibrigen Biirgern vermit-
telte.'® Zum anderen benennt sie Alvise Contarini, der die Verhandlungen zum
Westfilischen Frieden vom 24.10.1648 als ,,Mediator* mafBigeblich prigte und
der in der Prdambel des Friedensvertrags auch als ,,Mediator” lobend erwéhnt
wird."!

II. Jiingere Rezeption des Begriffs

Im Zuge von interdiszipliniren wissenschaftlichen Untersuchungen'? und der
zunehmenden praktischen Verbreitung der Mediation seit den siebziger Jahren
des vorigen Jahrhunderts wird die Mediation jedoch nicht mehr in einem spe-
zifisch vélkerrechtlichen Sinne verstanden. Vielmehr definierte der allgemeine'

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

6 Unten § 5 (S. 52 ff)).

7 Brockhaus, Real-Encyclopidie (5. Aufl. 1819), S. 259 f. ,Mediateur*; Brockhaus,
Enzyklopddie, ,,Mediation® sub. 2.; Duden, Deutsches Universalwérterbuch, S.1171
»~Mediation“ sub. 1.; Kreiss/, SchiedsVZ 2012, 230 (231).

8 Gesetz zur Forderung der Mediation und anderer Verfahren der auBergerichtlichen
Konfliktlésung vom 21.07.2012, BGBL. I, S.1577-1582; es handelt sich dabei um das
(Anderungs-)Gesetz, mit dem sowohl das MediationsG als auch die Folgednderungen in
den verschiedenen Prozessordnungen (z.B. §§ 41, 159, 253 Abs. 3, 278 Abs. 5, 278a
ZPO) eingefiihrt wurden; eine einheitliche Abkiirzung fiir dieses (Anderungs-)Gesetz
existiert bislang nicht.

° Vgl. Begriindung RegE EGMediationsG, BT-Drs. 17/5335, S. 10 1iSp.

10 Duss-von Werdt, homo mediator, S. 25; Pielsticker, in: Fritz/Pielsticker, Media-
tionsG, Einleitung Rn. 2; unten § 5 L. (S. 53).

"' Duss-von Werdt, homo mediator, S. 33 mit Fn. 44 m.w.N.; Pielsticker, in: Fritz/
Pielsticker, MediationsG, Einleitung Rn. 3; vgl. dazu noch néher § 5 III. auf S. 55.

12° Zu den psychologischen Hintergriinden der Mediation vgl. unten § 6 (S. 67 ff.).

13 Brockhaus, Enzyklopidie, ,,Mediation* sub. 1.; Duden, Deutsches Universalwor-
terbuch, S. 1171 , Mediation* sub. 2.
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wie auch der juristische'* Sprachgebrauch — bereits vor Erlass des EGMedia-
tionsG'> im Jahre 2012 — die Mediation als Vermittlung durch einen nicht ent-
scheidungsbefugten Dritten, der die Konfliktparteien bei der eigenverantwort-
lichen Erarbeitung der Losung ihres Konflikts unterstiitzt.

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

II1. Die Legaldefinition in Art. 3 lit. a) MediationsRL

Im Jahre 2008 hat die Europdische Union die MediationsRL'® erlassen. Diese
MediationsRL regelt nur einen verhéltnismafBig geringen Bereich der Mediation
in dem oben dargelegten Sinne. Denn entsprechend der primérrechtlichen Vor-
gaben der Artt. 67 Abs. 4, 69 AEUV'” erfasst die Richtlinie nur grenziiberschrei-
tende Streitigkeiten, Art. 1 Abs. 2 S.1 MediationsRL, so dass rein nationale
Sachverhalte und damit insbesondere auch innerdeutsche Streitigkeiten hiervon
nicht geregelt werden.'® AuBierdem beschriinkt sich die Richtlinie in der Sache
ausdriicklich auf zivil- und handelsrechtliche Streitigkeiten und schlieft im Ge-
genzug die Anwendung auf Streitigkeiten iiber das Steuer-, Verwaltungs-, Amts-
haftungs-, Familien- und Arbeitsrecht aus, Art. 1 Abs. 2 S. 2 MediationsRL.""

Fiir diesen beschrinkten Anwendungsbereich definiert die Richtlinie Media-
tion als ein strukturiertes Verfahren unabhéngig von seiner Bezeichnung, in dem
zwei oder mehr Streitparteien mit Hilfe eines Mediators auf freiwilliger Basis
selbst versuchen, eine Vereinbarung iiber die Beilegung ihrer Streitigkeiten zu
erzielen, Art. 3 lit. a) UAbs.1 S.1 MediationsRL. Dieser europarechtliche Be-
griff umfasst dabei sowohl die Mediation auflerhalb eines gerichtlichen Verfah-
rens (auBergerichtliche Mediation), die Mediation auf Vorschlag des Prozessge-
richts aulerhalb 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.

14 Creifelds, Rechtsworterbuch, S.798 ,,Mediation‘; Kébler, Juristisches Worterbuch,
S. 275 ,Mediation*; Rosenberg/Schwab/Gottwald, Zivilprozessrecht, § 104 Rn. 30; vgl.
auch Begriindung RegE EGMediationsG, BT-Drs. 17/5335, S. 10 1iSp.

15 Gesetz zur Forderung der Mediation und anderer Verfahren der auBergerichtlichen
Konfliktlosung vom 21.07.2012, BGBI. I, S. 1577-1582; vgl. bereits die Hinweise in
Fn. 8.

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

17 Vormals Art. 61 lit. ¢), 67 Abs. 5 EGV.

18 Greger, in: Greger/Unberath, MediationsG, Teil 1. Rn. 116; Eidenmiiller/Prause,
NJW 2008, 2737 (2737).

19 Vgl. auBerdem Erwigungsgrund 10 der MediationsRL.



