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gerichte, die von der Moglichkeit einer eindeutigen Zuwei-
sung zur Beratung oder einer Anweisung kaum Gebrauch
machen, sondern es bei einer mehr oder weniger unverbind-
lichen Empfehlung belassen. Doch erweisen wenig nach-
driicklich und verbindlich wirkende allgemeine Aufforderun-
gen des Gerichts, eine Beratungsstelle aufzusuchen, sich oft-
mals als nicht zielfithrend?8,

Hinsichtlich der Frage, ob bei einer Initiierung der Beratung
durch das Familiengericht das Jugendamt als Ver- oder Uber-
mittler fungiert oder ob ein direkter Kontakt vom Familien-
gericht zur Beratungsstelle hergestellt wird, erscheint die
Praxis gleichfalls sehr heterogen?®.

Wie der Weg vom Gericht zur Beratung also sehr verschieden
gestaltet wird, so gibt es auch sehr unterschiedliche Posi-
tionen zu der Frage, welche Fakten und welche Erkenntnisse
aus der Beratung wie dem Gericht iibermittelt werden. In
einer Veroffentlichung der Bundeskonferenz?® wird dazu for-
muliert:“ Beratung ist vertraulich und unterliegt dem Schutz
des Privatgeheimnisses (§ 65 SGB VIII, § 203 StGB). Gerade
bei schwierigen Konfliktkonstellationen entstehen durch die
zugesicherte Vertraulichkeit spezifische Moglichkeiten der
Problemlosung. Dies gilt auch im Kontext des familien-
gerichtlichen Verfahrens. Deshalb muss der Vertrauensschutz
auch hier gewihrleistet bleiben. Andererseits erfordert das
familiengerichtliche Verfahren, dass das die Beratung initiie-
rende Gericht Riickmeldungen erhilt und dariiber informiert
wird,

— ob der eingeleitete Beratungsprozess stattfindet oder be-
endet ist,

— wie die als Ergebnis der Beratung von den Beteiligten
erzielte einvernehmliche Regelung aussieht, damit sie als
Vergleich gebilligt werden kann (§ 156 II FamFG),

— dass — im negativen Falle — ein einvernehmliches Ergebnis
nicht zustande gekommen ist, damit das Familiengericht
dann neue Mafinahmen veranlassen oder selbst ergreifen
kann.“

An anderer Stelle3!': | Der kritische Fall ist ein Scheitern der

Beratung. In diesem Fall muss das Familiengericht neue Ent-
scheidungen treffen und/oder neue Mafinahmen einleiten.
Ohne Beriicksichtigung der in der Beratung gewonnenen
Einsichten wire die Gefahr einer (neuen) Fehleinschitzung,
welche Intervention zielfithrend sein kann, groR. Oder es
wiirde, etwa durch die Erstellung eines Sachverstindigengut-
achtens, erneut Zeit verstreichen, in der das Kind weiterhin
durch die gegebenen Probleme belastet wird. Besonders fiir
diesen Fall eines moglichen Scheiterns ist vor der Beratung
mit den Eltern zu vereinbaren, dass die Beratungsstelle dem
Familiengericht die Informationen iibermitteln darf, die not-
wendig sind, um weitere geeignete MafSnahmen zum Wohle
des Kindes zu treffen.“

b) Beratung und Amwilie. Anwilte sind oft erste und wich-
tige Ansprechpartner streitender Eltern. Schon im ersten Ge-
sprich zwischen Anwalt und Mandant kénnen sich wichtige
Weichenstellungen ergeben. Die herkémmliche und , naive“
Erwartung des in Streitigkeiten verwickelten Mandanten an
seinen Anwalt im Familienverfahren ist, dass er ihm zum
Sieg verhilft und dass er jedem, insbesondere dem Richter,
llarmache, dass er der Unschuldige und der andere der Bose
ist*2, Doch verlangt die Ausrichtung des FamFG vom An-
walt, dass er das Recht im Interesse seines Mandanten aktiv
vertritt, jedoch so, dass dies eine eher konfliktentschirfende
Wirkung entfaltet®>. Das bedeutet auch fiir ihn ein neues
Rollenverstindnis. Es geht um das Verstehen der Situation
des Mandanten und seines Anliegens statt um seine Ansprii-
che, um die Losung des gegebenen Konfliktes und nicht um
einen Sieg gegen die andere Partei*®. Nehmen Anwilte eine
solche Haltung ein, kénnen Beratungsstellen gerade mit ih-
nen positiv kooperieren, z. B. indem die Anwilte beider Par-
teien gemeinsam mit einem neutralen Berater Vereinbarun-
gen aushandeln®. Auch ist es aus Sicht der Beratung hiufig
hilfreich, bei geschickten Klienten, die z. B. unzuverlissig mit
vereinbarten Terminen umgehen, Kontakt zu deren Anwalt
zu suchen. Ein solches Vorgehen wird von diesen (den Klien-

ten) als weniger ,feindlich® erlebt als eine Mitteilung an das
Gericht.

ll. Schlussbemerkung

Die Ausgestaltung des FamFG befindet sich unter vielen
Aspekten noch in einem experimentellen Stadium, was auch
dazu fithrt, dass es regional eine sehr heterogene Praxis gibr,
Bedeutet dies ohnehin ein Spannungsfeld fiir die beteiligten
Professionen, so gilt fiir die Beratung, dass die durch das
FamFG nahegelegten Arbeitsperspektiven in wichtigen
Aspekten zusitzlich in einem deutlichen Spannungsverhalt-
nis zum hergebrachten Selbstverstindnis der Beratung ste-
hen. Es ist notwendig, das fachliche Instrumentarium fiir den
Kontext Familienverfahren weiter zu entwickeln, dabei auf
den Einbezug von Kindern zu achten und fachliche Koope-
ration zu fordern. =1

28 Niedersachsisches Ministerium fiir Soziales, Frauen, Familie, Gesund-
heit und Integration/Niedersichsisches Justizministerium, Das Famili-
enverfahren bei Trennung und Scheidung und bei Verfahren wegen
Kindeswohlgefihrdung, 2010, S. 74.

29 Quelle: Expertise Weber/Alterstotter (0. Fufin. 23).

30 Menne/Weber (0. Fufin. 10), 98.

31 Menne/Weber (0. Fulkn. 10), S. 99.

32 Froblich, in: MennelSchilling{Weber, Kinder im Scheidungskonflikt:
Beratung von Kindern und Eltern bei Trennung und Scheidung,
2. Aufl. (1997), S. 328

33 Voigt (0. Fufin. 13), S. 82.

34 Weber, in: Jidt/Kleffmann/Weinreich, Formularbuch des Fachanwalts
FamilienR, 2. Aufl. (2011), S. 571.

35 Weber, in: [iide/Kleffmann/Weinreich (0. Fufin. 34), S. 570.
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Richter als gerichtsinterne Mediatoren

In familiengerichtlichen Verfahren kénnen Richter den Be-
teiligten in ganz unterschiedlichen Rollen begegnen: Es
kann dies die Rolle des autoritativen Entscheiders, die des
mediativ Verhandelnden oder die des neutralen Dritten
ohne Entscheidungsbefugnis sein. Wie Richter den Beteilig-
ten gegentbertreten, ob sie sich beispielsweise den ,Hut
des Richters” oder den ,Hut des Mediators” aufsetzen, ist
von einer Vielzahl von Faktoren abhangig. Der vorliegende

Beitrag untersucht in einem einleitenden Teil zun&chst Ent-
wicklung und Besonderheiten der familiengerichtlichen Ver-
fahren einschlieBlich der Bedingungen und Umstande, die

*  Die Autorin ist Prasidentin des AG Offenbach a. M., Mediatorin
(BAFM) und Lehrbeauftragte an der FH Frankfurt, der Autor ist Pri-
sident des VG Frankfurt a. M., Mediator M. A. und Honorarprofes-
sor an der Justus-Liebig-Universitit in GiefSen.
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richterliches Handeln pragen. Sodann werden die unter-
schiedlichen Rollen dargestellt, in denen Richter tatig wer-
den; ein Schwerpunkt der Ausfiihrungen liegt dabei auf der
gerichtsinternen Mediation und den durch das Mediations-
gesetz zu erwartenden gesetzlichen Vorgaben.

I. Familienrechtliche Anforderungen, richterliche
Sozialisation und gesetzgeberisches Handeln - die
lange Suche nach dem ,warum?”

Scheidungsverfahren mit ihren einschligigen Folgesachen
wie Unterhalt, Zugewinnausgleich, Ehewohnungs- und
Haushaltssachen, ferner Verfahren in Kindschaftssachen mit
Regelung der elterlichen Sorge und dem Umgangsrecht - dies
sind die ,,groflen® Themen, die den Familiengerichten zur
Entscheidung angetragen werden. Prozessleitung und Ent-
scheidungsfindung kann dabei auf héchst unterschiedliche
Weise erfolgen, abhingig vom Konflikt, den jeweiligen Betei-
ligten und den zur Entscheidung berufenen Richtern’.

1. Rechtsbasierende Entscheidung versus interessens-
basierende Konfliktlésung

Familienrichter orientieren sich bei der Bearbeitung ihrer
Verfahren tiberwiegend an dem traditionellen Muster juris-
tischer Fallbearbeitung, das da lautet: ,wer, will was, von
wem?*“. Dies entspricht der hergebrachten beruflichen Sozia-
lisation. Wihrend eines vierjahrigen Studiums der Jurispru-
denz mit anschliefendem ersten Staatsexamen, einem zwei
Jahre dauernden Vorbereitungsdienst nebst zweitem Sraats-
examen erlernt der angehende Richter ,,Falllésungen® — ori-
entiert nach Anspruchsgrundlagen und einer gefilterter
Wahrnehmung der zur Entscheidung unterbreiteten Kon-
flikte nach Rechtspositionen. Noch immer stehen daher auch
im Familienrecht normenzentrierte Uberlegungen im Vorder-
grund, bestimmt der ,,Kampf um’ Recht“? das Verfahren
und das Denken. Die entscheidende Frage nach dem ,wa-
rum®, die die Interessen und Bediirfnisse der Konfliktpar-
teien zu erkunden sucht - sie spielt in einer Vielzahl von
familiengerichtlichen Verfahren (zunichst) keine Rolle. So
orientiert sich beispielsweise der Unterhaltsprozess der ge-
trennt lebenden Ehefrau ausschlieSlich danach, ob ein be-
stimmter Bedarf nachgewiesen werden kann und ob die Ge-
genpartei leistungsfahig ist. Die Frage nach den tieferliegen-
den Motiven einer bestimmten Unterhaltsforderung (z. B.
Sicherungsbediirfnis, berufliche Weiterentwicklung, Genug-
tuung fiir erlittene Verletzungen etc.) wird dabei nicht ge-
stellt. Diese Motive, Interessen und Bediirfnisse in das Ver-
fahren zu integrieren, kann jedoch dann wichtig und bedeut-
sam sein, wenn getrennt lebenden Ehepartner iiber gemein-
same Kinder noch weiterhin miteinander verbunden sind
und daher auch zukiinftig miteinander zu tun haben werden.
Eine angemessene Beriicksichtigung dieser Umstinde vermag
daher zu konfliktangemessenen Lésungen zu fithren und
dazu beizutragen, weiterfiihrende Prozesse oder auch neue
Verfahren zu vermeiden.

Riickblickend betrachtet waren es zunichst einzelne Famili-
enrichter und im Familienrecht titige Anwilte, die die Frage
nach dem ,,warum® gezielt stellten. Uber Richterakademien
und Fortbildungsinstitute bemiihten sie sich um die notwen-
digen Kenntnisse fiir die Interessen und Motivforschung, um
gezielt fragen und die jeweiligen Antworten verstchen zu
konnen?.

Teils parallel, teils zeitlich versetzt hierzu reagierte die Praxis
zudem mit innovativen Ideen und Methoden, um das gele-
gentlich als unzureichend empfundene familiengerichtliche
Verfahren den Bediirfnissen der Prozessbeteiligten anzupas-

sen: Das Cochemer Modell* oder das Konigsteiner Modell’
seien hier beispielhaft fiir ein anderes gerichtliches Procedere
benannt, mit dem namentlich in Kindschaftssachen neue
Wege aut der Suche nach dem ,,warum® beschritten wurden.
Und auch das mittlerweile vorzufindende breite Angebot
gerichtsinterner Mediation® nahm seinen Anfang in der Fa-
miliengerichtsbarkeit”, zumal richterliche Pioniere wie Tros-
sen® oder Spangenberg® sich schon frithzeitig mediativer Ele-
mente in ihren Verfahren bedienten, ehe sich dann auch Jus-
tizverwaltungen entschlossen, konkrete Mediationsprojekte
zu unterstiitzen'?,

2. Forderung der Mediation durch gesetzgeberisches
Handeln

Der Gesetzgeber benértigte lange Zeit, um hier nachzuziehen
und um den Mediationszug auf gesetzliche Gleise zu stellen:

a) Juristenausbildung. Erst mit der zum 1. 7. 2003 in Kraft
getretenen Novelle!! zum Juristenausbildungs-Gesetz wurde
dem Deutschen Richtergesetz der § Sa eingefiigt, nach des-
sen Absatz 3 die Inhalte des Studiums nunmehr neben der
rechtsprechenden, verwaltenden und rechtsberatenden Pra-
xis auch die hierfiir erforderlichen Schlisselqualifikationen
wie Verhandlungsmanagement, Gesprichsfihrung, Rheto-
rik, Streitschlichtung, Mediation, Vernehmungslehre und
Kommunikationsfihigkeit beriicksichtigen. Ein zweifellos
zutreffender Ansatz, der die Bedeutung der Frage nach dem
»warum®, nach den hinter den Rechtspositionen stehenden
Bediirfnissen und Interessen erkannt hat und in die juris-
tische Ausbildung einzubeziehen versucht. Allein in der Stu-
dienwirklichkeit harrt dies zum Teil noch immer einer um-
fassenden und fundierten Umsetzung'2.

b) Reform des Familienrechts. Mit dem umfassenden Regel-
werk des Gesetzes iiber das Verfahren in Familiensachen und
in den Angelegenheiten der freiwilligen Gerichtsbharkeit hat
der Gesetzgeber sodann im Jahre 2009 einen weiteren Ansatz
unternommen, um dem familiengerichtliche Verfahren mit
seinen vielseitigen Facetten ein neues Design zu geben und —
wenngleich nur zaghaft — die Mediation ,offiziell in das
familiengerichtlichen Verfahren zu integrieren'3: Danach
kann das Gericht gem. § 135 FamFG anordnen, dass die
Ehegatten einzeln oder gemeinsam an einem kostenfreien
Informationsgesprich iiber Mediation oder eine sonstige
Maglichkeit der aufergerichtlichen Streitbeilegung anhingi-
ger Folgesachen!* bei einer von dem Gericht benannten Per-

1 In Bezug auf die Geschlechterbezeichnung wird die minnliche Variante

gewihlt, gemeint ist zugleich die weibliche Variante.

Ihering, in: Wolff, Deutsches Rechtsdenken, Hef 10, 8. Aufl., 2003,

Mabler/Mibler, in: Haft/Schlieffen, Hdb. Mediation, 2002, S. 1393.

Das Cochemer Modell — die Lésung aller streitigen Trennungs- und

Scheidungsfille?, FF 2006, 215.

www.ag-koenigstein.justiz.hessen.de — m. w. Nachw.

Vgl. nur die Beitrige zu ,,Gericht und Mediation® in: perspektive me-

diation, 2010, S. 105 ff sowie zu ,Gerichtliche Mediation® in: Spek-

trum der Mediation, Ausgabe 40/2010.

Proksch, ZKM 2000, 211.

KempfiTrossen, ZKM 2000, 166.

Aktuell Spangenberg, Praxis der Rechtspsychologie 2009, 321; frither

bereits ders., FamRZ 2001, 466. :

10 Was die Etablicrung gerichtsinterner Mediation in zahlreichen Gerich-
ten anbelangt, so bezeichnet dies Seibert, NVwZ 2008, 365, zutreffend
als ,kleine richterliche Justizreform®.

11 Ges. zur Reform der Juristenausbildung v. 11. 7. 2002, BGBI. T
SH2597

12 Vgl. aber beispielhaft die Angebote der Europa-Universitit Viadrina in
Frankfurt a. O., der Justus-Licbig-Universitit in GieBen oder der Al-
bert-Ludwigs-Universitdt in Freiburg, die Vorlesungen und Seminare
zur Mediation und anderen Schliisselqualifikationen anbieten.

13 Proksch, ZKM 2010, 39.

14 Die Vorschrift bezieht sich nur auf Folgesachen, nicht auf die Schei-
dung selbst: Zoller/Philippi, ZPO, 28. Aufl. (2010), § 135 FamFG
Rdnr. 1.
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son oder Stelle teilnehmen und eine Bestitigung hieriiber
vorlegen'?. Ferner soll das Gericht in geeigneten Fillen den
Ehegatten eine auflergerichtliche Streitbeilegung anhéngi}ger
Folgesachen vorschlagen; fiir Kindschaftssachen findet sich
in § 156 FamFG eine vergleichbare Regelung.

c) Mediationsgeseiz. Eine nachhaltige Stirkung der Media-
tion, namentlich im Familienrecht, wird zweifelsohne durch
die Umsetzung der Furopiischen Mediationsrichtlinie!® in
nationales Recht erfolgen: Der Gesetzentwurf der Bundes-
regierung!” sieht — neben den auch fiir das familiengericht-
liche Verfahren anzuwendenden Vorschriften des Media-
tionsgesetzes selbst und den Novellierungen der ZPO - allein
im Bereich des FamFG funf zum Teil markante Verinderun-
gen vor. So sollen sich beispielsweise in geeigneten Fillen die
Beteiligten und deren Bevollmichtigte spitestens bei Einrei-
chung der Antragsschrift damit auseinandersetzen, ob und
wie sie den der beabsichtigten Antragstellung zugrunde lie-
genden Konflikt aufergerichtlich beilegen konnen und dies
dem Gericht in der Antragsschrift mitteilen'®, Das Gericht
seinerseits kann den Konfliktbeteiligten unter anderem eine
gerichtsinterne Mediation vorschlagen'®. Entscheiden sich
die Beteiligten hierfiir — sei es auf Vorschlag des Gerichts, sei
es aus eigener Uberlegung — so hat das Gericht das Verfahren
auszusetzen und darf es nicht vor Ablauf von drei Monaten

wieder aufnehmen??.

3. Aktueller Stand und Ausblick

Es sind im Wesentlichen drei Aspekte, die den gegenwirtigen
Stand konsensualer Streitschlichtung in den Familiengerich-
ten prigen: Dazu zihlt zunichst die oben beschriebene ge-
richtliche Praxis mit ihren Bemithungen um Einbeziehung
von Interessen und Bediirfnissen in das Verfahren, zum ande-
ren die anstehenden legislativen Entscheidungen hinsichtlich
eines nationalen Mediationsgesetzes und schliefSlich die ver-
tassungsgerichtliche Judikatur. Denn das BVerfG hat der
Mediation den Weg dadurch geebnet, dass es in Fortentwick-
lung seiner bisherigen Rechtsprechung bereits 2007 ausfiihr-
te, ,eine zundchst streitige Problemlage durch eine einver-
standliche Losung zu bewiltigen ist auch in einem Rechts-
staat grundsdtzlich vorzugswiirdig gegeniiber einer richterli-
chen Streitentscheidung “?!,

Aus all dem lasst sich fir das familiengerichtliche Verfahren
folgende Vision ableiten: Der Kampf um das Recht soll mehr
und mehr in den Hintergrund treten, stattdessen sollen viel-
filtige Formen der Kooperation gefordert werden und die
Konfliktbeilegung durch Mediation soll verstirkt an Bedeu-
tung gewinnen.

Doch welche Konsequenzen hat dieser Ansatz fiir die Arbeit
in den Familiengerichten, inwieweit entspricht diese Vision
der Rechtswirklichkeit und welche Auswirkungen hat sie fiir
Richter wie Beteiligte?

II. Traditionelle Lésung familienrechtlicher Streitig-
keiten durch Richterspruch

Im Verfahren vor den Familiengerichten sind die Einfluss-
maglichkeiten auf den einmal anhingig gemachten Prozess
und seinen Ausgang fir die Beteiligten insbesondere dann
beschriankt, wenn es ihnen in erster Linie um die juristische
Bewiltigung ihres Konfliktes geht. Zwar konnen die Betei-
ligten in gewissem MafSe iiber den Prozess verfiigen, als sie
den Beginn des Verfahrens, seinen Umfang und seine Beendi-
gung bestimmen; aber bereits im Ehe- und Kindschaftsstreit
finden sich Einschrinkungen dieser Dispositionsmaxime,
weil dort der Wille der Streitbeteiligten dem im Gesetz ange-
fuhrten offentlichen Interesse (z. B. dem ,,Kindeswohl®) un-

terzuordnen ist. Geht es aber beispielsweise um einen Ver-
fahren wegen einer Ehewohnungs- oder Haushaltssache,
geht es um eine durch die Ehe begriindete Unterhaltspflicht
oder um das Umgangsrecht mit einem ehelichen wie nicht-
ehelichen Kind, so koénnen die Beteiligten wie folgt auf das
Verfahrensergebnis Einfluss zu nehmen: Sie kénnen das Ver-
fahren durch Anerkenntnis oder Antragsriicknahme been-
den, mit der Gegenseite eine Vereinbarung schlieflen (soweit
sie Uiber den Streitgegenstand verfiigen konnen und das Ge-
setz nicht, wie bei der Scheidung oder in Abstammungs-
sachen, einen richterlichen Spruch verlangt) oder einen vom
Gericht unterbreiteten Vorschlag einer gerichtsnahen oder
gerichtsinternen Mediation?> annehmen und eine konsen-
suale Losung anstreben.

Ob sich die Beteiligten hierauf einlassen oder nicht, obliegt
ausschliefflich ihrer Disposition. Vielfiltige Griinde sind in
diesem Zusammenhang denkbar, warum fiir sie unter Um-
standen eine giitliche Regelung, wie sie oben beschrieben
wurde, nicht in Betracht kommt und stattdessen eine (famili-
en-)gerichtliche Entscheidung erforderlich ist: So kann es
sich beispielsweise um einen so genannten hocheskalierten
Konflikt handeln. Bei einem solchen Konflikt, der auf der
von Glas/*® entwickelten und nach ihm benannten Eskalati-
onsleiter die Stufen 7, 8 oder 9 erreicht hat, sind die Betei-
ligten erfahrungsgemafl rationalen Argumenten Dritter nicht
mehr zuginglich, so dass es einer Machtintervention durch
das Gericht bedarf. Denkbar ist auch, dass ein nicht aus-
gleichbares Machtungleichgewicht zwischen den Beteiligten
besteht, so dass sich eine vergleichsweise oder selbst-
bestimmte Losung des bei Gericht anhingig gemachten Kon-
flikts verbietet?*. SchlieBlich kann es den Beteiligten auch
darum gehen, dass eine Rechtsfrage entschieden werden soll.

In all diesen Fillen werden Familienrichter den ,Hut des
Richters* aufbehalten, sich auf sicherem Terrain bewegen
und den ihnen unterbreiteten Konflikt vornehmlich juristisch
bewiltigen: Sie werden — ausgehend von den jeweiligen
Rechtspositionen und den gesetzlichen Vorgaben — in her-
kémmlicher Weise entscheiden, und zwar so, wie sie es
gelernt haben. Die Frage nach dem ,, warum®, mithin nach
den hinter den Rechtspositionen stehenden Interessen und
Bediirfnissen der Beteiligten, wird fur ihr Judiz keine bzw.
allenfalls eine untergeordnete Rolle spielen. Dabei werden
sie neutral, unabhingig und nur dem Gesetz unterworfen
judizieren.

15 Vgl in diesem Zusammenhang auch Anderson, Vom Gerichtssaal zur
Mediation, Spektrum der Mediation 40/2010, S. 51.

16 Richtlinie 2008/52/EG des Europiischen Parlaments und des Rates v.
21. 5. 2008 iiber bestimmre Aspekte der Mediation in Zivil und Han-
delssachen, ABI L 136 v. 24. 5. 2008, S. 3.

17 Gesetzentwurf der Bundesregierung, Entwurf eines Gesetzes zur Forde-
rung der Mediation und anderer Verfahren der aufergerichtlichen
Konfliktbeilegung, BT-Dr 17/5335, S. 1ff. v. 1. 4. 2011. Es handelt
sich um ein Artikelgesetz, dessen Art. 1 das eigentliche Mediations-
geserz umfasst, die anderen Artikel hingegen Anderungen in Fachgeset-
zen wie beispielsweise der ZPO (Art. 3) und dem FamFG (Art. 4). So-
weit in diesem Beitrag der Begriff ,MediationsG* verwendet wird, ist
damit Art. 1 des oben genannten Gesetzentwurfes gemeint.

18 Vgl. Gesetzentwurf (0. Fulin. 17) zu § 231 2 FamFG.

19 Vgl. Gesetzentwurf (0. Fulln. 17) zu § 36a FamFG. Das Gesetz sieht
eine Abstufung vor, aus der wohl eine Vorrang der gerichtsnahen Me-
ditation (vgl. hierzu § 1 I Nr. 2 MediationsG) gegeniiber der gerichts-
internen Mediation abgeleitet werden kann. Der vorliegende Beitrag
umfasst — entsprechend der redaktionell vorgegebenen Thematik — aus-
schlielich den richterlichen Mediator, nicht hingegen den in der ge-
richtsnahen oder aufSergerichtlichen Mediation Titigen.

20 Vgl Gesetzentwurf (0. Fuffn. 17) zu § 155 IV FamFG.

21 BVerfG, Beschl. v. 14. 2. 2007 — 1 BvR 135/01 = ZKM 2007, 128.

22 Vgl. Gesetzentwurf (0. FuRn. 17) zu § 36 a FamFG.

23 Konfliktmanagement, 5. Aufl. (1977), S. 218 ff.

24 Umfassend hierzu schon Glifler, ZKM 2000, 206; dies., Mediation
und Beziehungsgewalt, 2008.
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Auch wenn sie den streitenden Beteiligten wertschitzend und
einfithlsam, ja emphatisch gegentibertreten, sich gegebenen-
falls sogar um neue Formen des gerichtlichen Procedere?®
bemiihen: Die Konsequenz fiir die streitenden Beteiligten
besteht gleichwohl darin, dass der Verlauf des einmal einge-
leiteten Verfahrens tberwiegend fremdbestimmt ist und
bleibt, beginnend mit dem nach dem Geschiftsverteilungs-
plan des Gerichts vorgegebenen gesetzlichen Richter tiber
Terminierungen und Anhorungen bis hin zu Zwischenent-
scheidungen dartiber, wer als weiterer Beteiligter am Prozess
zu beteiligen ist.

Gleiches gilt fiir den Verfahrensausgang, der nicht ausgehan-
delt, sondern autoritativ entschieden wird und dessen Ergeb-
nis sich als Win-lose-Losung prasentiert, die — wenn tiber-
haupt — umzukehren in der Regel einen weiteren Kosten
auslosenden und Zeit bedingenden Prozess im Rechtsmittel-
verfahren erfordert.

Und die Familienrichter selbst, was folgt fur sie aus dieser
Vorgehensweise? Sie nehmen die Rolle wahr, die ihnen von
der Verfassung und von den Gesetzen zugewiesen ist und die
die Beteiligten von ihnen erwarten: die der juristischen Ent-
scheider tiber die ihnen angetragenen Konflikte.

lll. Verwendung mediativer Elemente in familien-
gerichtlichen Streitigkeiten

Von der ausschlieflich juristischen Bewiltigung zu unter-
scheiden sind solche Fallgestaltungen, in denen Richter titig
werden, die Gber einschligige Kenntnisse in den Schliissel-
qualifikationen verfiigen, unter Umstinden sogar als Media-
toren ausgebildet sind.

Von ihnen ist zu erwarten, dass sie den Prozess anders ange-
hen, neben dem traditionellen ,,wer, will was, von wem“
insbesondere das ,warum® in den Mittelpunket ihrer Uber-
legungen stellen. Denn auch dann, wenn eine gerichtsinterne
Mediation nicht in Betracht kommt — sei es wegen fehlender
Zustimmung der Beteiligten, sei es wegen Ungeeignetheit des
Konfliktes etc. oder sei es nur deshalb, weil in bestimmten
familienrechtlichen Bereichen wie dem Unterhaltsrecht die
herkémmliche Vergleichsquote bereits sehr hoch ist — stellt
sich gleichwohl die Frage, ob es sich nicht lohnt, bewihrte
Elemente der Mediation in das familiengerichtliche Verfah-
ren einzubringen®®. Dazu zihlen insbesondere die (Wie-
der-)Herstellung einer gemeinsamen Kommunikation, die
Herausarbeitung der jeweiligen Interessen und eine zukunfts-
gerichtete Losung. Um im bisher gewahlten Bild zu bleiben:
Sollen bzw. koénnen sich Richter neben ihrem ,richterlichen
Hut“ zugleich den ,Hut des Mediators® aufsetzen?

Im Schrifttum finden sich nur wenige Stimmen, die sich
ausfiithrlich mit der Frage auseinandersetzen, ob und wie sich
richterliches Handeln an den Erkenntnissen zu orientieren
vermag, die aus den konsensualen Streitbeilegungsmethoden
folgen. Dazu zihlt beispielsweise Henkel?, der sich schon
frith damit beschifrigt hat, wie sich mediative Elemente in
den (Arbeits-)Gerichtsprozess integrieren lassen. Aus jiinge-
rer Zeit wiren Walther®® und Seibers?” fur das verwaltungs-
gerichtliche und Spangenberg/Spangenberg fur das familien-
gerichtliche Verfahren zu nennen. Letztere haben in einem
Beitrag dargelegt, welche aus der Mediation bekannten
Techniken und Methoden nutzbringend eingesetzt werden
konnen, um erfolgreiche und die Verfahrensbeteiligten zu-
friedenstellende Vergleichsverhandlungen zu fithren?%; in ei-
ner weiteren Veroffentlichung haben sie sich mit den Chan-
cen fir mediative Moglichkeiten in Unterhaltsverfahren,
beim Zugewinnausgleich und in Kindschaftssachen be-
fagstals

Der Bedeutung von (miindlichen) Terminen, Anhorungen,
Erdrterungen, Giiteverhandlungen vor dem Familiengericht
hat der Gesetzgeber durch zahlreiche Normen wie §§ 32, 34,
113, 175, 207, 221 FamFG Rechnung getragen. Diese Vor-
schriften stellen die zentralen Einbruchstellen dar, um unter
Umstanden Phasen, Methoden und Techniken des Media-
tionsverfahrens in das herkémmliche familiengerichtliche
Verfahren zu integrieren, um Interessen und Bediirfnisse der
Konfliktparteien starker berticksichtigen und die Beteiligten
zu einer effeltiven Mitarbeit bewegen zu kénnen. Keinem
Familienrichter ist es untersagt, die Beteiligten nach ihren
Motiven, Interessen und Visionen zu befragen, Optionen
herauszuarbeiten und diese dann als Basis fur Verhandlungen
und Vergleichsgespriche zu nehmen®?, im Gegenteil: Fir
bestimmte familiengerichtliche Verfahren wie beispielsweise
Kindschaftssachen fordert das Gesetz ausdriicklich die Be-
rucksichtigung der einschldgigen Interessen und gibt dem
Gericht auf, in jeder Lage des Verfahrens auf eine einver-
nehmliche Losung hinzuwirken.

Aber auch wenn entsprechend ausgebildete Familienrichter
mediative Elemente in das familiengerichtliche Verfahren
integrieren, ihre Verhandlungs- und Vorgehensweise stellt
gleichwohl kein Mediationsverfahren dar. Auch sie werden
von den Konfliktbeteiligten durchgingig als Richter erlebt,
wenngleich als ,,Richter mit Doppelhut®:

Wenn nimlich die Bemithungen um konsensuale Losungen
scheitern, dann werden sie den ,,IHut des Mediators® wieder
abnehmen, als Richter den Streit entscheiden und das Ver-
fahren zu Ende bringen. Von daher konnen sie den Konflilt-
beteiligten wihrend des Verfahrens auch keine Vertraulich-
keit in dem Sinne zusichern, dass wahrend des Prozesses
preisgegebene Informationen und offen gelegte Intentionen
im Falle des Scheiterns ihrer konsensualen Bemiihungen von
ihnen dann nicht im gerichtlichen Verfahren verwendet wer-
den. Damit findet ein zentrales, das Mediationsverfahren
ptigende Prinzip keine Anwendung??. Denn nur der, der sich
der Vertraulichkeit sicher ist, wird bereit sein, sich in Ver-
handlungen zu 6ffnen. Muss er jedoch — wie in der Fallkons-
tellation des ,,Richters mit Doppelhut® - beftirchten, dass
Informationen im Nichteinigungsfall vom Richter verwendet
werden, dann wird er sich nicht vorbehaltlos auf Verhand-
lungen einlassen und seine Interessen offenlegen. Gleichwohl
kommen auch hier zahlreiche Prinzipien eines Mediations-
verfahrens — wenn auch in angepasster Form - zur Anwen-
dung: Allparteilichkeit, Informiertheit, Zukunftsorientie-
rung, Selbstbestimmtheit und auch Freiwilligkeit sind in die-
sem Zusammenhang zu nennen®*.

Festzuhalten bleibt jedenfalls so viel: Ein in einem solchen
Verfahren erzielter Kompromiss, der zu einem Vergleich
oder einer sonstigen Vereinbarung nebst Verfahrensbeendi-
gung fithrt, kann ebenso wie eine Mediationsvereinbarung

25 S. oben Fufén. 4 und S.

26 Ebenso Kaminski, Contra gerichtliche Mediation, Spektrum der Me-
diation 40/2010, S. 42 f.

27 ZZP 1997, 91; ders., NZA 2000, 929.

28 ZKM 2006, 144.

29 NVwZ 2008, 365 (370); vgl. zudem Fritz, KRZ 2009, 281.

30 ZKM 2008, 26.

31 Praxis der Rechtspsychologie 2009, 321.

32 Bésch, Schweizer Richterzeitung 2006, Heft 2, Rdnr. 53 m. w. Nachw.
(www.richterzeitung.ch).

33 Vgl. Gesetzentwurf (0. Fufin. 17) zu § 4 MediationsG.

34 So ist das Verfahren beispielsweise freiwillig in dem Sinne, als die Kon-
fliktbeteiligten zwar zur Teilnahme beispielsweise an einer Anhorung
oder einem Giitetermin verpflichtet werden kénnen, nicht jedoch zum
Mitwirken mit dem Ziel einer konsensualen Einigung. Vgl. umfassend
und grundsitzlich zu Planung und Design einer mediativen Erdrterung:
Fritz, LKRZ 2009, 281.
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eine effiziente, die Interessen der Beteiligten aufnehmende
Form der Streitbeilegung darstellen.

Sollte sich im Einzelfall ein solcher Weg als nicht gangbar
erweisen, so zeitigt dies fiir Familienrichter keine Kon-
sequenzen, weil sie stets in ihrer bereits beschriebenen Rich-
terrolle verhaftet sind und bleiben: Verfahrens- und Entschei-
dungsherrschaft obliegen ausschliefflich ihnen. Sie bestim-
men, mit welchen Mitteln und wie lange der Versuch einer
konsensualen Einigung unternommen wird, sie werden sich
der Bitte um eine rechtliche Einschitzung des Konflikts nicht
entziehen konnen, sie werden — bevor die Beteiligten schei-
tern — gegebenenfalls einen Vorschlag unterbreiten und bei
fehlender Einigung eine Entscheidung treffen.

IV. Richterliche Mediatoren im familiengerichtlichen
Verfahren - bislang und nach dem vorgesehenen Me-
diationsgesetz

1. Zur Entwicklung des Rollenverstandnisses

Anders als in den oben beschriebenen Konstellationen der
ausschliefSlich streitentscheidenden (s. oben II) oder mediativ
(s. oben III) verhandelnden Richter dndert sich die Rolle fiir
die als Mediatoren in einer gerichtsinternen Mediation titi-
gen (Familien-)Richter grundlegend: Sie sind nicht linger
Entscheider des ihnen unterbreiteten Konflikts, sondern tre-
ten nunmehr, wie es im Entwurf des Mediationsgesetzes
definiert wird, als eine unabhingige und neutrale Person
ohne Entscheidungsbefugnis auf, die die Parteien durch die
Mediation fithrt®*. Diese fiir alle Mediationen geltende Re-
gelung erheischt besondere Bedeutung im Rahmen der ge-
richtsinternen Mediation, in der die Rolle des Mediators von
Richtern wahrgenommen wird: Richterliche Mediatoren
sind nicht befugt, in derselben Streitsache zu entscheiden?®,
miissten — worauf bereits hingewiesen wurde — die Beteilig-
ten doch sonst befiirchten, dass Richter die ihnen in ihrer
Eigenschaft als Gerichtsmediatoren bekannt gewordenen
Tatsachen ihren Entscheidungen zugrunde legen. Mediatio-
nen leben jedoch von einer offenen und vertrauensvollen
Atmosphare, in der die Beteiligten bereit sind, ihre hinter
den jeweiligen Rechtspositionen stehenden Intereressen zu
offenbaren®’. Die vorgesehene Anderung der Zivilprozess-
ordnung sieht deshalb in dem neu einzufiigenden § 41 Nr. 7
ZPO vor, dass die Mitwirkung an einem Mediationsverfah-
ren mit der Ausiibung des Richteramtes in Verfahren, die
den gleichen Streitgegenstand betreffen, unvereinbar ist. Mit
dieser Inkompatibilititsregelung zeichnet der Gesetzgeber
nach, was an den Gerichten, die gerichtsinterne Mediation
eingefiihrt haben, bislang schon gingiges Verstindnis und
gehandhabte Praxis ist*®: Der richterliche Mediator trigt
ausschlieflich den ,,Hut des Mediators®.

Welche Konsequenzen zeitigt dieses Rollenverstindnis fiir
Richter, die nur in einigen Verfahren als Gerichtsmediatoren,
in der Mehrzahl der anderen jedoch als streitentscheidende
Richter tatig werden? Konnen richterliche Mediatoren dem
von ihnen verlangten Spagat entsprechen, gelingt es ihnen,
jeweils aus der Rolle des Entscheiders in die des ,.Briicken-
bauers® zu schliipfen?

Die ehrliche Antwort der Autoren, die in vielen Berufsjahren
als richterliche , Entscheider” sozialisiert wurden und die
sich erst nach tber zwei Jahrzehnten mit der neuen Rolle als
Mediator befasst haben, lautet: Es ist ein langwieriges Unter-
fangen, die Rolle des ratgebenden, vorschlagenden, verfah-
rensbeendenden und streitentscheidenden ,,Machers® zu ver-
lassen und die des emphatisch vorgehenden, die Autonomie
der Konfliktbeteiligten akzeptierenden, auf Rat- und Vor-

schldge verzichtenden und nach langer Verhandlung unter
Umstdnden ohne Ergebnis dastchenden neutralen Dritten
anzunchmen®?. Hilfreich auf diesem Weg waren und sind —
sieht man einmal von denjenigen Personen ab, denen die
Natur entsprechende Talente bereits in die Wiege gelegt hat
— eine umfassende und solide, die Verfahrensablaufe immer
wieder eintibende Ausbildung’, eine selbstkritische Haltung
zu eigenem Verhalten und Rollenverstindnis, Praxiserfah-
rung und Supervision.

Dementsprechend hat es etlicher Mediationsverfahren be-
durft, bis das innere Erstaunen dariiber gewichen ist, dass
die als scheinbar naheliegend und konfliktbeendend ange-
dachte Losungshypothese eben nicht den Interessen der Kon-
flilktbeteiligten entsprach und diese daher zu véllig anderen
Ergebnissen gelangten: Beispielhaft sei hier die Streitigkeit
um ein vaterliches Umgangsrecht benannt, wobei dessen vor-
geblich fehlendes Erziehungskonzept und die Ablehnung des
Umgangs durch das Kind selbst zundchst im Mittelpunkt der
Auseinandersetzungen standen. Losungen mussten jedoch
scheitern, solange nicht die Mutter offengelegt hatte, dass sie
tief gekrankt war durch die Prasenz der neuen Lebensgefiht-
tin des Vaters bei den Umgangsterminen und daher eine
gemeinsame Vereinbarung eines vollig anderen Ansatzes be-
durfte.

Ebenso war umfangreiche Praxiserfahrung erforderlich, um
ohne Empathieverlust fiir die Konflikcbeteiligten zu akzeptie-
ren, dass schwierige Themen unter Umstinden umfangrei-
cher Verhandlungen bediirfen und nicht durch eine scheinbar
zeitsparende Entscheidung einer als gerecht empfundenen
Loésung zugeftihrt werden konnen:

Dazu zdhlt beispielsweise der lang andauernde Streit darii-
ber, welcher der geschiedenen Ehegatten nunmehr fiir die
Riickzahlung einer Hypothek fiir das frithere Familienheim
zustindig ist, in dem die geschiedene Frau mit den Kindern
lebte. Wahrend der Mann auf einem geringeren Anteil be-
stand und eine halfrige Teilung ablehnte, sah die Frau die
Riickzahlungsverpflichtung ausschlieflich beim Mann. Dies
sei schon deshalb gerechtfertigt, weil er sie verlassen habe.
Eine schnelle Entscheidung hitte auf eine anteilige Losung
gesetzt. Die nach langen Verhandlungen gefundene und von
den Beteiligten als Win-win-Situation empfundene Uberein-
kunft stellte darauf ab, dass der Mann zwar weniger als die
Hilfte auf die Hypothek zu zahlen hatte, dafiir aber regel-
miflig einen weiteren Betrag fur die zukiinftige Ausbildung
der gemeinsamen Kinder auf ein Sonderkonto entrichtet.

2. Das Setting

Noch immer kommt es vor, dass das Setting in der gerichts-
internen Mediation belchelt, seine Bedeutung fiir das kon-
sensuale Verfahren unterschitze wird. Denn dass die Media-
tion nicht in einem Verhandlungssaal, sondern in einem spe-
ziellen Raum an einem gemeinsamen (runden) Tisch state-
findet, ist fiir alle am Verfahren Teilnehmenden — Konfliktbe-
teiligte, Prozessbevollmichtigte, Mediatoren*! — von immens
wichtiger Bedeutung: Niche allein fiir die — zumeist erstmals
an einer Mediation teilnehmenden — Konfliktparteien wird

35 Vgl Gesetzentwurf (o, Fufin. 17) zu § 1 II MediationsG.

36 Vgl Gesetzentwurf (0. Fuffn. 17) zu § 1 I Nr. 3 MediationsG.

37 Vgl Begriindung BT-Dr 17/5335, S. 20 zu § 41 ZPO.

38 Vgl. Ortloff, in: Schoch/Schmidt-Afmann/Pietzner, VwGO, 20. Aufl,
(2010), § 104 Rdnr. 80; von Bargen, in: Haft/Schlieffen, Hdb. Media-
tion, 2. Aufl. (2009), S. 949.

39 Vgl. hierzu auch Trenczek/Mattioli, Spektrum Mediation 2010, 4.

40 Vgl hierzu die Mindeststandards der Mediationsverbinde unter
www.in-mediation.eu/offizielle-zertifizierungs-standards.

41 U.U. auch weitere Dritte, die nicht formal in das familiengerichtliche
Verfahren eingebunden sind.
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dadurch offenkundig, dass sie an keiner formalisierten Ge-
richtsverhandlung beteiligt sind, Gerichtsmediatoren gerade
nicht als Richter fungieren und die Beteiligten fiir getroffene
Mafinahmen, Absprachen und Vereinbarungen selbst verant-
wortlich sind. Auch den richterlichen Mediatoren hilft die
verdnderte Umgebung sich deutlich zu machen, dass sie nicht
als Richter und Entscheider in einem Verhandlungssaal auf-
treten, sondern den ,,Hut des Mediators® tragen und als
,Briickenbauer® in einer anderen Funktion und mit einem
anderen Rollenverstindnis den Konfliktparteien gegentiber-
sitzen“?. -

3. Anforderungen an richterliche Mediatoren nach dem
Mediationsgesetz

a) Ausbildung. Der Gesetzentwurf fiir das Mediationsgesetz
enthilt keine inhaltlichen Vorgaben zur Aus- und Fortbil-
dung®, obgleich doch im Schrifttum die Notwendigkeit ei-
ner soliden theoretischen und in hinreichendem Mafe Pra-
xiselemente beinhaltenden Ausbildung allgemein anerkannt
ist**. Den Mediatoren wird zukiinftig lediglich auferlegt, in
eigener Verantwortung durch eine geeignete Ausbildung und
eine regelmifige Forthildung sicherzustellen, dass sie iiber
theoretische Kenntnisse sowie praktische Erfahrungen ver-
fugt, um die Parteien in sachkundiger Weise durch die Me-
diation fithren zu konnen*’. Ob dies als ausreichend zu
erachten ist, ist hochst umstritten*®, Fiir die gerichtsinterne
Mediation gilt jedenfalls so viel: Besondere Qualititsstan-
dards im Sinne eines geeigneten Mediatorenprofils darf der
Biirger erwarten, der auf Vorschlag des Gerichts zunichst
von einer Fortfithrung seines gerichtlichen Verfahrens Ab-
stand nimmt und stattdessen einer gerichtsinternen Media-
tion zustimmt*’. Denn er geht davon aus, dass die gleiche
Professionalitit, die er von Richtern her kennt und erwartet,
auch von Gerichtsmediatoren an den Tag gelegt wird*®.

b) Aufgaben. Ein Kriterienkatalog von Aufgaben und Pflich-
ten, die Mediatoren zugewiesen sind, lasst sich dem vorgese-
henen § 2 [I-VI MediationsG entnehmen. Mit dieser Rege-
lung vollzieht der Gesetzgeber iiberwiegend nach, was be-
reits jetzt gangige Praxis ist*”:

Das Mediationsverfahren ist ein freiwilliges Verfahren. Und
da Freiwilligkeit Informiertheit voraussetzt, haben sich die
Mediatoren, weil sie allen Beteiligten gleichermaflen ver-
pflichtet sind, zu vergewissern, dass diese die Grundsitze
und den Ablauf des Mediationsverfahrens verstanden haben.
Der Gesetzgeber erachtet in diesem Zusammenhang ausweis-
lich der Gesetzesbegrindung eine Verfahrensvereinbarung
firr zielfiihrend, die grundlegende Verfahrens-, Kommunika-
tions- und Verhaltensregeln enthilt, beispielsweise iiber Ge-
heimhaltung, Beweisverwertung, Akteneinsichtsrecht und
respektvollem Umgang miteinander®®. Dies entspricht schon
der bisherigen Vorgehensweise, wonach die Beteiligten zu
Beginn emner gerichtsinternen Mediation auf Vorschlag des
Mediators einen Mediationsvertrag unterzeichnen.,

Das Mediationsgesetz verpflichtet Mediatoren zur Neutrali-
tat, wobel diese im Sinne von Allparteilichkeit zu verstehen
ist, Mediatoren mithin allen Beteiligten in gleicher Weise zur
Verfiigung stehen und ihnen behilflich sein sollen®'; bei all-
seitigem Einverstindnis kann hierzu auch die Durchfiihrung
von Einzelgesprichen zihlen?. Sie tragen Sorge fiir die Fin-
haltung der vereinbarten Verfahrensregeln und diirfen, wenn
eine eigenverantwortliche Kommunikation oder eine Eini-
gung nicht zu erwarten ist, das Mediationsverfahren auch
beenden. Zu den Aufgaben von Mediatoren zihlt ferner da-
rauf zu achten, dass die Beteiligten eine Vereinbarung in
Kenntnis der Sachlage treffen und ihren Inhalt verstehen,

gegebenenfalls auch externe Berater zur rechtlichen und/
oder fachlichen Kontrolle einschalten. Im Hinblick auf die
Vorschriften des Rechtsdienstleistungsgesetzes miissen auch
richterliche Mediatoren die Grenzen des § 5 RDG einhalten
und dirfen mithin keine unzuldssige Rechtsdienstleistung
erbringen. Und wenngleich sie von Gesetzes wegen nicht zur
Dokumentation des Verfahrensablaufs verpflichtet sind, so
werden sie doch im Hinblick auf eine mogliche Vollstreck-
barerklarung einer erzielten Vereinbarung nach dem zulkiinf-
tigen § 796 d ZPO hierfiir die Schriftform wihlen und dabei
zu bedenken haben, dass in einer familiengerichtlichen Me-
diation gem. § 36 a 1Il FamFG gerichtliche Anordnungs- und
Genehmigungsvorbehalte unberiihrt bleiben. Nach dem Wil-
len des Gesetzgebers®® betrifft dies beispielsweise Entschei-
dungen des Gerichts nach § 1671 oder § 1666 BGB bei
Gefihrdungen des Kindeswohls sowie fiir den Vorbehalr der
gerichtlichen Billigung nach § 156 I 2 FamFG, wenn Eltern
uber den Umgang mit einem Kind Einvernehmen erzielen.

c) Offenbarungspflichten und Titigkeitsbeschrinkungen.
Richterliche Mediatoren sind verpflichtet, gegeniiber den Be-
teiligten solche Umstinde offen zu legen, die ihre Unabhin-
gigkeit oder Neutralitit beeintrachtigen konnten, Dazu zih-
len insbesondere personliche oder geschiftliche Verbindun-
gen zu cinem Beteiligten oder ein finanzielles oder ein sons-
tiges eigenes Interesse am Ergebnis der Mediation™. Als Me-
diatoren diirfen sie bei Vorliegen der genannten Umstinde
nur titig werden, wenn die Beteiligten ausdriicklich zustim-
men. Auch die vorgesehene Regelung des § 3 V MediationsG,
wonach die Beteiligten Auskunft iiber den fachlichen Hinter-
grund sowie tber die Art und Dauer der Mediationsausbil-
dung und iiber die auf dem Gebiet der Mediation gemachten
praktischen Erfahrungen verlangen kann, trifft auch fiir rich-
terliche Mediatoren zu. Darauf, dass die Beteiligten gerade
bei richterlichen Mediatoren besondere Qualititsstandards
erwarten diirfen, wurde oben bereits hingewiesen.

42 Zu neuen Entwicklungen wie dem Mediator als Zeitmanager vgl.
KrabbefFriiz, Die Kurz-Zeit-Mediation — und ihre Verwendung in der
gerichtsinternen Praxis, ZKM 2009, 136 ff., 176 ff.

43  Art. 4 II der Europaischen Mediationsrichtlinie (0. Fulin. 16) gibt den
Mitgliedstaaten auf, die Aus- und Fortbildung von Mediatoren zu
fordern, um sicherzustellen, dass die Mediation fiir die Parteien wirk-
sam, unparteiisch und sachkundig durchgefithrt wird.

44 Vel umfassend Haft/Schlieffen, Hdb. Mediation, 2002, 7. Kapitel:
frith bereits hierzu schon Haynes/Bastine/Link/Mecke, Scheidung ohne
Verlierer, 2002, S. 316 ff.

45 Vgl. Gesetzentwurf (0. FuBn. 17), § 5 MediationsG; zur Intention fer-
ner Carl, Referentenentwurf fiir ein Mediationsgesetz, Spektrum der
Mediation 40/2010, S. 21 ff.

46 BT-Dr 17/5335, S. 29f; BT-Dr 17/5496, S. 2 zu Nrn. 6 und 7. Umfas-
send, wenngleich kritisch gegeniiber gesetzlichen Regelungen: Wagner,
ZKM 2010, 172.

47 Von Bargen, Die Verwaltung 2010, 405 (416); Probst, Die Umsetzung
der EU-Mediationsrichtlinie — was bringt das neue Meditionsgeserz,
SchIHA 2010, S. 40 (43); Fritz, in: Fritz/Karber/Lambeck, Mediation
statt Verwaltungsprozess, Schriftenrethe Europidische Verwaltungs-
gerichtsbarkeit Band 2, 2004, S. 140.

48 Werner, perspekrive mediation 2010, 118.

49 Vgl. in diesem Zusammenhang auch den Europidischen Verhaltens-
kodex fur Mediatoren (http://ec.europa.eu/civiljustice/adr/ adr_ec_co-
de_conduct_de.pdf).

50 Vgl Begriindung BT-Dr 17/5333, S. 15 zu § 2 II MediationsG.

51 Die Neutralitdt verpflichter den Mediator zudem zu einer unpartei-
lichen Verhandlungsfithrung und Gleichbehandlung aller Beteiligten.
Deshalb miissen grundsitzlich alle Informationen an alle gleicherma-
fSen weitergegeben werden und alle am Fachwissen des Mediators in
gleicher Weise partizipieren. Umfassend: Tochtermann, Die Unabhin-
gigkeit und Unparteilichkeit des Mediators, 2008.

52 Im Rahmen von Einzelgesprichen dem Mediator mitgeteilte Informa-
tionen kénnen jedoch, wenn ein Beteiligter dies so wiinscht, der beson-
deren Vertraulichkeit unterliegen und dirfen dann nicht weitergegeben
werden. Hier gilt es in besonderem Mafe, dem Grundsitzen der Ver-
traulichkeit wic der Allparteilichkeit Rechnung zu tragen.

53 Vgl. Begriindung BT-Dr 17/5335, 8. 22 zu § 36 a Il FamFG.

54 Vel Begriilndung BT-Dr 17/5335, 8. 16 zu § 3 I MediationsG.
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d) Vertraulichkeit. Der Bedeutung der Vertraulichkeit fiir
das Mediationsverfahren (vgl. § 1 11 MediationsG) und
dementsprechend der Verschwiegenheitspflicht von Media-
toren sowie der in die Durchfithrung des Verfahrens einge-
bundenen Personen’® will der Gesetzgeber mit der Regelung
des § 4 MediationsG entsprechen. Fiir richterlichen Media-
toren bedeutet dies, dass sie gem. § 383 1 Nr. 6 ZPO in
Zivilverfahren und in allen hierauf Bezug nchmenden Ver-
fahren zeugnisverweigerungsberechtige sind*®. Allerdings
sieht das MediationsG auch Ausnahmen von der Verschwie-
genheitspflicht vor, wobei von besonderer Bedeutung fiir
richterliche Mediationen in Familiensachen § 4 Nr. 2 Media-
tionsG sein diirfte. Danach gilt die Verschwiegenheitspflicht
nicht, soweit die Offenlegung aus vorrangigen Griinden der
offentlichen Ordnung (ordre public) geboten ist, insbeson-
dere um eine Gefahrdung des Wohles eines Kindes oder eine
schwerwiegende Beeintriachtigung der physischen oder psy-
chischen Integritdt einer Person abzuwenden. Es kommt hin-
zu, wie in der Begriindung des Gesetzentwurfs besonders
betont wird®?, dass fiir die gerichtsinterne Mediation weitere
tiber § 4 Nrn. 1-3 MediationsG hinausgehende Ausnahmen
von der Verschwiegenheitspflicht bestehen, weil richterliche

Mediatoren nach wie vor Richter und als Amtstriger nicht

nur den Beteiligten verpflichtet sind. Es treffen sie daher
weiterhin besondere Anzeigepflichten, zum Beispiel nach
§ 116 Abgabenordnung oder nach § 6 des Gesetzes gegen
missbriuchliche Inanspruchnahme von Subventionen. Auf
all diese Besonderheiten miissen richterliche Mediatoren die
Beteiligten hinweisen; diesen steht es im Ubrigen frei, richter-
liche Mediatoren im allseitigen Einverstindnis von ihrer Ver-
schwiegenheitspflicht zu entbinden.

4. Bestimmung und Auswabhl richterlicher Mediatoren

Die bisherige Auseinandersetzung, wie richterliche Media-
tion im Gefiige der Gerichtsverfassung einzuordnen ist’®,
wird durch das Mediationsgesetz dahingehend klargesiellt
dass es sich bei der gerichtsinternen \/Iechatlon um eine
richterliche Tatigkeit eigener Art handelt®: Der richterlichen
Titigkeit zugeordnet, weil durch Berufsrichter erfolgend,
eigener Art, weil die Streitentscheidung als Kernelement der
Rechtsprechung fehlt. Das hat Auswirkungen auf die Orga-
misation richterlicher Mediation in einem Gericht. Sie bedarf
daher einer Regelung in der Geschiftsverteilung, die durch

das Prisidium im Wege der richterlichen Selbstverwaltung
erfolgen muss. Das Prinzip des gesetzlichen Richters kommt
allerdings nicht zur Anwendung, weil den Beteiligten — als
Ausfluss der Freiwilligkeit und Selbstbestimmtheit - ein
Wahlrecht zusteht, ohne dass dies mit einem Anspruch auf
einen bestimmten Mediator verbunden wire. Steht der
,»Wunschmediator® nicht zur Verfiigung, so kénnen die Be-
teiligten jedenfalls nicht verpflichtet werden, ein Verfahren
mit einem alternativ vom Gericht dann vorgeschlagenen Me-
diator durchzufithren. Sofern die Beteiligten in der gerichts-
internen Mediation eine Vereinbarung schliefen, kann der
richterliche Mediator mit Zustimmung der Beteiligten dem
erkennenden Gericht Vorschldge fir die Bemessung des
Streitwerts unterbreiten®®

V. Ausblick

Es bedarf keiner hellseherischer Fihigkeiten, um nach Ver-
abschiedung des Mediationsgesetzes und entsprechender
Rechtsverordnungen der Landesregierungen®! der gerichts-
internen Mediation in der Familiengerichtsbarkeit eine
starke Entwicklung vorherzusagen: Die Zahl der richterliche
Mediatoren wird sich in wenigen Jahren bemerkbar erhchen,
die Neigung der Familiengerichte, gerichtsinterne Mediation
vorzuschlagen, wird sich deutlich verstirken und die Bereit-
schaft von Anwilten wie ithrer Mandanten, familienrecht-
liche Konflikte nicht ausschlieflich durch Richterspruch ent-
scheiden zu lassen, sondern selbstbestimmt einer Lésung

zuzufthren, wird in erheblichem Mafe zunehmen. [
55 Z.B. Mitarbeiter der gerichtlichen Mediationsgeschiftsstelle.
56 Vgl. Begriindung BIL-Dr 17/5335, S. 17 zu § 4 MediationsG.
57 Vgl. Begrindung BT-Dr 17/5335, S. 17 zu § 4 MediationsG.
58 Richterliche Mediation wird in einigen Mediationsprojekten wie bei-

spielsweise dem der Hessischen Verwaltungsgerichtsbarkeit als Teil
der Gerichtsverwaltung i.S. des § 4 IT Nr. 1 DRIG qualifiziert (Walt-
her, Mediation in der Verwaltungsgerichtsbarkeit, in: Pitschas/Walt-
her, Mediation in der Verwaltungsgerichtsbarkeit, Speyerer Arbeits-
heft Nr. 173, 2005, S. 16), uberwiegend jedoch iber eine analoge
Anwendung des § 278 Abs. 5 ZPO fir zuldssig erachtet (von Bargen,
Gerichtsinterne Mediation, 2008, S. 148 ff.; Wimmer/Winmer, NJW
2007, 3243).

59 Vgl. Begriindung BT-Dr 17/5335, S. 14 zu §
§ 278a ZPO.

60 Vgl. Begriindung BT-Dr 17/5335, S. 21 zu § 278a ZPO.

61 Vgl. Gesetzentwurf (0. Fufln. 17), § 15 GVG.

y 1 MediationsG; S. 20 zu

Entscheidungen zum Thema

1. Unzulassige Auflage im Sorgerechtsverfahren -
Psychotherapie

GG Art. 11,2 I; BGB § 1666 I, 111

Fiir die einen Fingriff in das allgemeine Personlichkeitsrecht
(Art. 2 Ti. V. mit Art. 1 T GG) der Eltern darstellende Auflage in
einem Sorgerechtsverfahren, zur Verbesserung der Erziehungs-
fahigkeit eine Psychotherapie durch- oder fortzufiihren, gibt es
keine gesetzliche Grundlage; insbesondere erlaubt § 1666 I, 11
BGB nicht einen solchen Eingriff, (Leitsatz der Redaktion)

BVerfG (2. Kammer des Ersten Senats), Beschl v. 1. 12.
20101 BuR 1572/10

Zum Sachverhalt: Die Bf. wandte sich mit ihrer Verfassungs-
beschwerde gegen die ihr im Rahmen eines Sorgerechtsverfahrens er-
teilte Auflage, eine bereits begonnene Psychotherapie nach Weisung des
Jugendamts fortzusetzen.

Die unverheiratete Bf. ist Mutter einer 2001 geborenen Tochter und
eines 2005 geborenen Sohnes. Sie war fiir beide Kinder allein sorgebe-
rechtigt. Mit Beschluss vom 4. 11. 2008 bestitigte das AG im Rahmen
cines vom Jugendamt angeregten Verfahrens nach §§ 1666 f. BGB seine
zuvor ergangene einstweilige Anordnung, mit der der Bf. das Aufent-
haltsbestimmungsrecht und die Gesundheitsfiirsorge sowie das Recht,
Hilfen zur Erziehung zu beantragen, fiir ihren Sohn entzogen und auf
das Jugendamt als Pfleger ubertragen worden war. Zugleich traf es eine
Umgangsregelung. Seit Dezember 2008 lebt der Sohn der Bf. in einer
Dauerpflegefamilie. Mit Beschluss vom 6. 5. 2010 wies das OLG die
gegen die amtsgerichtliche Entscheidung gerichtete Beschwerde der Bf.
zurtick. Es dnderte den amtsgerichtlichen Beschluss in der Umgangs-
regelung sowie dahingehend ab, dass der Bf. im Hinblick auf ihre
Tochter die Auflage erteilt wurde, ,,die bereits begonnene Psychothera-
pie bis zu dem Zeitpunkt fortzusetzen, den das Jugendamt — in Abstim-
mung mit dem jeweiligen Therapeuten — als erforderlich ansieht®. Die
Auflage sei auf Antrag von Jugendamt und Verfahrenspflegerin zu ver-
hingen, um zum Wohle des Midchens zu gewihrleisten, dass die bereits
begonnene Therapie fortgesetzt werde. Das erscheine auf Grund der
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