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Satz/Seite

Zeitschrift fiir Schiedsverfahren

Spektrum der Mediation

Systematischer Kommentar zum

sogenannt

Strafgesetzbuch

Strafprozessordnung

unter anderem

und so weiter

unter Umsténden

United Nations Commission on International Trade Law

Urteil

Vereinte Staaten von Amerika

vom/von/vor

vor allem

Gesetz iiber die Beaufsichtigung der Versicherungsunternehmen
Versicherungsrecht

Verwaltungsgericht

vergleiche

Vorbemerkung

Gesetz iiber die alternative Streitbeilegung in Verbrauchersachen
Verbraucher und Recht

Gesetz iiber den Wertpapierhandel

Gesetz iiber die Erstellung, Billigung und Verdffentlichung des Pro-
spekts, der beim offentlichen Angebot von Wertpapieren oder bei
der Zulassung von Wertpapieren zum Handel an einem organisier-
ten Markt zu veroffentlichen ist

zum Beispiel

Zeitschrift fiir die Anwaltspraxis

Zeitschrift fiir Europdisches Privatrecht

Zeitschrift fiir Konfliktmanagement

Zivilprozessordnung

Zeitschrift fiir Rechtspolitik

Zeitschrift fiir Zivilprozess



Erster Teil

Einfiihrung in Gegenstand und
Gang der Untersuchung

Der Stellenwert der Mediation als ADR-Verfahren' steigt stetig an. Zum aktu-
ellen Stand von Verbreitung und Akzeptanz der Mediation erklédrten die Autoren
des von der Bundesregierung beauftragten Evaluationsberichts, der im Juli 2017
veroffentlicht wurde?, als Ergebnis der von ihnen durchgefiihrten, handwerklich
massiv kritisierten®, rechtstatsichlichen Studie, die Mediation sei zu einer festen
GroBe in der ,,Streitbeilegungslandschaft” geworden, habe ihr Potenzial aber noch
nicht voll entfaltet*. Das Leistungsvermodgen von Mediation erkannte das BVerfG
bereits vor iiber einem Jahrzehnt an: ,,Eine zunichst streitige Problemlage durch
eine einverstdndliche Losung zu bewiltigen, ist auch in einem Rechtsstaat grund-
sdtzlich vorzugswiirdig gegeniiber einer richterlichen Streitentscheidung.*

Die Bundesregierung zeichnet verantwortlich fiir eine Umsetzung der Ergebnisse
des Berichts und spricht sich, vor dem Hintergrund der Vorteile friithzeitiger ein-
vernehmlicher Streitbeilegung, fiir eine Forderung von ADR-Verfahren aus.® Dem
zustimmend erklirte Ewig, als Pionier der Mediation in Deutschland befragt zur

! Technischer Begriff zum englischen Akronym ADR fiir Alternative Dispute Resolution;
zur Entwicklung von ADR-Verfahren Ade/Alexander, Mediation und Recht, Rn. 1-5.

2 GemiB ihrer Verpflichtung aus §8 MediationsG zur Berichterstattung gegeniiber dem
Bundestag bis zum 26.07.2017 hat die Bundesregierung das Deutsche Forschungsinstitut fiir
die offentliche Verwaltung in Speyer mit einer rechtstatséichlichen Studie beauftragt.

3 Statt vieler: BM e.V. 2017 zum Evaluationsbericht S. 1 ff.; Round Table 2017 zum Eva-
luationsbericht S. 2; BAFM 2017 zum Evaluationsbericht S. 1 f.; Stiftung Mediation 2017 zum
Evaluationsbericht S. 2f.; Kaiser, ZKM 2018, 25 (261.); Glifser, ZKM 2018, 4.

4 Masser/Engewald/Scharpf/Ziekow, in: Evaluationsbericht der Bundesregierung, S.3.
Dennoch finanzieren die deutschen Rechtsschutzversicherer (eigenen Angaben zufolge, vgl.
GDV e. V. 2017 zum Evaluationsbericht S. 4.) inzwischen knapp 100000 Mediationsverfahren
jéhrlich.

5 BVerfG NJW-RR 2007, 1073 (1074); die grundlegende Kritik der a.A. (vgl. fiir eine ak-
tuelle Darstellung Isermann, VuR 2018, 283 (284) m. w. N.), gedullert beispielsweise wie folgt:
,.In einer Kultur des Vergleichens bleibt die Rechtsfortbildung durch Urteile auf der Strecke.*
vgl. Risse/Bach, SchiedsVZ 2011, 14 (15), iiberzeugt in dieser Pauschalitit nicht. Gleichwohl
kann die Kritik im Kern durchaus berechtigt sein, vgl. zur Parallelthematik im Kontext von
Schiedsgerichtsverfahren: Fiir eine Abhilfe durch Etablierung einer dem Diskretionsinteresse
durch Anonymisierung Rechnung tragende Veroffentlichungspraxis Eslami, Die Nichtoffent-
lichkeit des Schiedsverfahrens, S.419; fiir eine systematische Veroffentlichung von Schieds-
spriichen im Interesse von Normbildung, Rechtssicherheit und Vorhersehbarkeit Wimalasena,
Die Veroffentlichung von Schiedsspriichen als Beitrag zur Normbildung, S. 326-333.

5 BT-Drs. 19/4099, S.2.
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Entwicklung der Mediation in den letzten 20 Jahren’, dass die Mediation als Institu-
tion ,,unverzichtbar und symbolisch fiir gelebte Demokratie‘® sei. Glasl prophezeit
ein wachsendes Bewusstsein, mit Mediation Konflikte besser 16sen zu konnen, da
die ,,menschlichen Kosten gewaltsam oder autoritativ geloster Konflikte* zu grof3
seien.” Auch Mihlers blicken optimistisch in die Zukunft der Institution: ,Media-
tion hilft, die zunehmende Komplexitit unseres Zusammenlebens zu bewiltigen.
Gepaart mit Menschlichkeit: wer will sie aufhalten?*1

Die Zielvorgabe der Mediation ist es, durch Verstindigung zu einer autonomen
Ubereinkunft der Medianden zu gelangen.'' Ein fundamentaler Unterschied zwi-
schen einem Mediationsverfahren und einem Schieds- bzw. Gerichtsverfahren be-
steht folglich darin, dass die Beteiligten ihre Aufmerksamkeit aufeinander richten
und nicht auf einen Dritten.'” Anders als ein Richter trifft der Mediator keine inhalt-
liche Entscheidung. Dadurch, dass es in einem Mediationsverfahren nicht darum
geht, eine iibergeordnete Instanz von der Wahrheit der vorgetragenen, jeweils
giinstigen Tatsachen zu {iberzeugen, ldsst sich die Konfliktdynamik im Vergleich
zu gerichtlichen Verfahren begrenzen.'® Die Begrenzung der Dynamik des Kon-
flikts dient dem gegenseitigen Verstidndnis: Indem die Beteiligten ihre Krifte aus-
schlieBlich fiir eine Verstindigung untereinander einsetzen konnen, werden keine
Ressourcen durch die Bemiithungen, eine externe Person (hier den Mediator) zu
iiberzeugen, verbraucht. Wihrend sich die Dynamik des Konflikts im Mediations-
verfahren ohne externe Entscheidungsinstanz im Vergleich zum Gerichtsverfahren
verringern ldsst, ist der Umfang an vorgebrachten Tatsachen im Mediationsver-
fahren groBer, da nicht nur jeweils giinstige, sondern auch ungiinstige Tatsachen
vorgebracht werden. Die groflere Neigung der Medianden zur Preisgabe von In-
formationen wird darauf zuriickgefiihrt, dass die Mediation nicht auf Konkurrenz,
sondern auf Kooperation angelegt ist."* In vielen Fillen erlangen die Medianden
somit durch eine Mediation Informationen oder machen Zugestidndnisse, die sie im
Fall eines Gerichtsverfahrens nicht erlangt oder gemacht hitten.'> Entsprechende
Zugestindnisse sind als Ausgangs- oder Endpunkt der Bearbeitung eines Themas
erwiinschter Motor der Mediation. Gleichwohl wohnt einem Zugestindnis auch
die Gefahr inne, dass es bei Ausbleiben der Kldarung der Thematik in deren Kon-
text es gemacht wurde, auflerhalb der Mediation zum Nachteil des Zugestehenden
verwendet wird. Hieraus erwichst die Erforderlichkeit, die Vertraulichkeit von

720 Jahre ZKM, ZKM 2017, 188.

8 20 Jahre ZKM, ZKM 2017, 188 (189).

® 20 Jahre ZKM, ZKM 2017, 188 (189).

1020 Jahre ZKM, ZKM 2017, 188 (190).

'Y Breidenbach/Peres, SchiedsVZ 2010, 125; Falke, AnwBI 2004, 16.

12 Zum Vergleich der Mediation mit dem Zivilprozess eingehend Wendland, Mediation und
Zivilprozess; Falke, AnwB1 2004, 16.

13 So auch: Weigel, NJOZ 2015, 41.

4 Hofmann, SchiedsVZ 2011, 148.

15 Masser/Engewald/Scharpf/Ziekow, in: Evaluationsbericht der Bundesregierung, S.34;
Wagner, in: Eidenmiiller/Wagner, Mediationsrecht, Kap. 7, Rn. 1 ff.
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Inhalten, die in oder anlésslich einer Mediation preisgegeben wurden, zu wahren.
Ein schiitzenswertes Bediirfnis nach vertraulichem Umgang mit Informationen ist
gleichwohl kein Alleinstellungsmerkmal von Mediationsverfahren. Vielmehr ldsst
sich solch ein Bediirfnis in vielen Konstellationen feststellen, in denen Personen mit
gleich gerichteten oder gegenldufigen Interessen miteinander in Kontakt treten, bei-
spielsweise im Rahmen einer Gerichtsverhandlung oder auch im Zusammenhang
mit Vertragsverhandlungen.'® Eine Mediation kann jedoch nur gelingen, soweit
sich die Medianden mit vertraulichen Inhalten offen gegeniibertreten, woraus sich
die herausragende Bedeutung des Vertraulichkeitsschutzes im Mediationskontext
ergibt. Hierbei kommen verschiedene Kategorien von Tatsachen, deren Vertraulich-
keit es zu schiitzen gilt, in Betracht. Beispielsweise Geschiftsgeheimnisse (bzgl.
Geschiftsidee, Produktionsablauf, Bilanzierung 0. A.) oder (Zwischen-)Ergebnisse
einer Mediation, wie Angebote, Zugestindnisse, Vergleichsvorschldge oder Eini-
gungsoptionen (bzgl. potenzieller Zahlungsbereitschaft eines Medianden 0. A.). Da
Informationen aus einem Mediationsverfahren in einem anderen Kontext verwendet
werden konnen, z.B. in gerichtlichen Verfahren oder in einem anderen Verfahren
der auBergerichtlichen Streitbeilegung, stellt sich die Frage, welche Inhalte aus
einem Mediationsfall konkret vertraulich zu behandeln sein sollten und wie mit den
in der Mediation erstmals erlangten Informationen in einem evtl. nachgelagerten
Zivilprozess zu verfahren sein sollte.'” Haufig geht es auch um die Verwendung
im Zusammenhang mit aufergerichtlichen Absprachen mit Dritten sowie schlicht
um die Fruchtbarmachung von im Rahmen einer Mediation erlangtem Wissen bei-
spielsweise zu Geschiiftsideen 0. A.'®

Zur Einleitung in die Thematik des Vertraulichkeitsschutzes muss festgehalten
werden, dass sich das allgemeine Risiko des Bekanntwerdens von Informatio-
nen mit jeder Weitergabe an eine Person erhoht. Dieses allgemeine Risiko gilt es
im Blick zu behalten, insbesondere im Zusammenhang mit Fragen zum idealen
Schutzumfang, wie beispielsweise, ob liickenloser Schutz vor (strategischer) Ver-
wertung von Mediationsinhalten sinnvoll und moglich ist.

Der Vertraulichkeitsschutz von Mediationsinhalten variiert hinsichtlich seiner
Ausgestaltung und auch mit Blick auf die ihm beigemessene Bedeutung in Ab-
hingigkeit von dem Standpunkt des Betrachters'. Relevant fiir die nachfolgende
Untersuchung sind der Blickwinkel der Mediation als Institution, der des Mediators
sowie der der Medianden und schlieBlich die Perspektive beteiligter Dritter. Bei-
spielsweise ist Klarheit hinsichtlich der Reichweite des Vertraulichkeitsschutzes

16 Peters, JR 2009, 314 (315f.).

17 Steffek, ZKM 2017, 183 (185); vgl. zur Beantwortung im Einzelnen Zw. Teil. Kap.4.A. 1.

'8 So auch: Hartmann, in: Haft/Schlieffen, HB-Mediation, § 28 Rn. 2; zu anschaulichen Bei-
spiel-Fillen G. Mdhler/H.-G. Mdhler, ZKM 2001, 4f.

19 Bei allen Bezeichnungen, die auf Personen bezogen sind, meint die gewihlte Formulierung
beide Geschlechter, auch wenn aus Griinden der leichteren Lesbarkeit die ménnliche Form ge-
wihlt wurde.





