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Das 6fbefassungsverbot

Im Mediationsgesetz

Wesentliches Ziel des Mediationsgesetzes ist es, »die Mediation und andere Verfahren der aufSergericht-

lichen Konfliktbeilequng zu férdern« und »Anreize fiir eine einverstdndliche Streitbeilegung (zu) schaf-
fen, um die Konfliktlésung zu beschleunigen, den Rechtsfrieden nachhaltig zu férdern und die staat-

lichen Gerichte zu entlasten.« In § 3 des Gesetzes ist eine Tdtigkeitsbeschrinkung fiir Mediatorinnen

vorgesehen, welche unabhdngig von einer Aufkldrung und Zustimmung der Klientinnen nach einer Vor-
befassung die Durchftihrung einer Mediation, bzw. nach einer Mediation die einseitige Vertretung eines

Klienten verbietet. Hierdurch wird nach der Gesetzesbegriindung das in § 43 a Absatz 4 BRAO geltende

Verbot, widerstreitenden Interessen zu vertreten, auf andere Grundberufe ausgedehnt’.

ach der Auffassung des Ver-

fassers entspricht dieses Tatig-

keitsverbot in seiner konkreten
Ausformung nicht dem Sinn des Ge-
setzes, stellt einen nicht erforderlichen
Grundrechtseingriff in die Berufsausii-
bungsfreiheit von Mediatorlnnen sowie
eine nicht erforderliche Beschrankung
der allgemeinen Handlungsfreiheit der
Klientinnen dar. Es entspricht nicht den
europaischen Vorgaben und ist liber-
dies mit wesentlichen Grundgedanken
der Mediation nicht vereinbar. Ausrei-
chend ware, wie darzustellen sein wird,
eine Regelung, die den Klienten eines
Mediators die Entscheidungsfreiheit zu-
gesteht, ob, wann und mit welchem
Mediator sie kontrahieren.

1.

Die Regelung im Einzelnen

§ 3 MedG verbietet in Absatz 2 anwalt-
lichen und nun auch nichtanwaltlichen
Mediatorinnen die Tatigkeit als Media-
tor, wenn sie in derselben Sache fiir ei-
ne Partei (vor der Mediation) tatig ge-
wesen sind. Auch und die anderweitige
Tatigkeit in derselben Sache nach ei-
ner Mediation ist untersagt. Dies be-
deutet, dass z. B. auch die Psychothera-
peutin, die einem Klienten vornehmlich
bei der Klarung von Beziehungsthe-
men behilflich war, danach keine Me-
diation gemeinsam mit der Partnerin
des Klienten durchfiihren oder eben
nach einer Mediation einen von beiden
Mediandinnen therapeutisch begleiten

darf, falls hier weiter die Paarbeziehung
der Schwerpunkt ware.

Weiterhin erstreckt Absatz 3 diese Ta-
tigkeitsbeschrankung auch auf Fille, in
denen eine Person, die mit dem Media-
tor in derselben Biiro- oder Berufsge-
meinschaft verbunden ist, bereits tatig
geworden ist oder nach der Mediation
tatig werden mochte. Nach Absatz 4
kann jedoch in diesen Fillen die betrof-
fene Partei nach vorheriger Aufklarung
der Durchfiihrung der Mediation oder
eben einer anderweitigen Tatigkeit des
Buropartners zustimmen.

1 Gesetzesbegriindung, BT Drucks. 17/5335,
zu § 3S. 16.
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Als Begriindung fir die Tatigkeitsver-
bote wird die Neutralitdt und Unabhan-
gigkeit des Mediators angefiihrt und im
Ubrigen auf die Kommentierungen zu §
43 a Absatz 4 BRAO verwiesen.

Parteivertretung und Mediation wiir-
den sich deshalb unabhangig von der
Zustimmung der Parteien ausschlie-
Ben, da eine Partei einer Mediatorin
bzw. einem Mediator die fiir die L6sung
des Konfliktes notwendige Offenheit
nicht entgegenbringen (wird), wenn
sie beispielsweise befiirchten muss,
dass die Mediatorin bzw. der Media-
tor nach einem etwaigen Scheitern der
Mediation die Interessen der Gegenpar-
tei vertritt und dabei das in der Media-
tion erlangte Wissen zu ihrem Nachteil
nutzt«? (Gesetzesbegriindung zu § 3).

Der Mediator kdnne weiterhin nach
einer vorherigen, anderweitigen Ta-
tigkeit (in derselben Sache) fur eine
Partei deshalb nicht tatig werden —
unabhangig davon ob er zur neutralen
Durchfiihrung der Mediation in der La-
ge ist —da es »ebenso wichtiq ist, dass
sie oder er von den Mediationsparteien
als neutral wahrgenommen wird«>.

Dies sei nicht einmal der Fall, »wenn
sich die Tétigkeit darauf beschrdnkt
hat, im Auftrag der Partei Moglich-
keiten einer giitlichen Einigung aus-
zuloten«. Denn auch »eine solche Td-
tigkeit setzt regelmdpfig voraus, dass
eine einseitige Information durch ei-
ne der Parteien stattgefunden hat; sie
fiihrt dazu, dass die Mediatorin oder
der Mediator von der anderen Partei
nicht mehr als »unbeschriebenes Blatt«
wahrgenommen wird.*

2.

Geeignetheit und Erforderlich-
keit der Regelung im Sinne von
Art. 12 GG - (Grundgesetzwid-
rigkeit der Regelung)

Ein Tatigkeitsverbot schrankt sowohl
die Berufsaustibungsfreiheit des Me-
diators, als auch die allgemeine Hand-
lungsfreiheit in seiner Auspragung der
Privatautonomie der Klienten ein. Diese
Einschrankung misste geeignet und er-

forderlich sein, um den Zweck der Ein-
schrankung zu rechtfertigen. Dies ist in
der konkreten Auspragung des Media-
tionsgesetzes duBerst fraglich.

Grundsatzlich ist zwischen zwei Fall-
konstellationen zu unterscheiden: 1.
Nach einer (gescheiterten) Mediation
wird der Mediator fiir eine der Par-
teien, z. B. als Parteivertreter tatig und
2. Der Mediator war vor der Mediation
flir eine Partei bereits, z. B. als beraten-
der Rechtsanwalt, tatig.

a. Parteivertretung/Beratung nach
einer gescheiterten Mediation

In der ersten Konstellation meint
der Gesetzgeber, das Tatigkeitsver-
bot sei erforderlich, da eine Par-
tei einem Mediator nicht die not-
wendige Offenheit entgegenbringe,
wenn sie befuirchten misse, dass
der Mediator nach einem Scheitern
die Gegenpartei vertritt und dabei
das in der Mediation erlangte Wis-
sen zu seinem Nachteil nutzt.

Dieser Gedanke ist absolut rich-
tig. Die MediandInnen muissen Si-
cherheit iiber den vertraulichen
Rahmen haben, damit sie tiber-
haupt zur Transparenz — ein Grund-
pfeiler der Mediation — bereit

sind. Hierzu dient auch die gesetz-
liche Verschwiegenheitspflicht al-
ler Mediatorinnen, die jetzt im Me-
diationsgesetz verankert ist.

Doch ware dieser Zweck auch dann
erfiillt, wiirde die Regelung des Ab-
satzes 4 auf Absatz 2 ausgedehnt.
Denn dann kdnnte ein Mediator z. B.
nach einem Scheitern der Media-
tion nur fir eine Partei tatig wer-
den, wenn beide Parteien diesem Ta-
tigwerden ausdriicklich zustimmen.
Dies wiirde sicherstellen, dass der
sichere Rahmen genau wie die Me-
diationsvereinbarung zur Disposi-
tion der MediandInnen steht und
unbedingt gewahrt bleibt, auBer die
Parteien legen hierauf aus welchen
Griinden auch immer keinen Wert.
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Auch durch Ausdehnung des
Absatz 4 auf Absatz 2 kénnten

die Mediandinnen von Beginn der
Mediation an sicher sein, dass
Mediatorlnnen nur im ausdriick-
lichen Einverstandnis beider das
Mandat weiterfiihren wiirden. Auf
diese Weise ware die notwendige
Offenheit und das Vertrauen in die
Allparteilichkeit der Mediatorinnen
abgesichert.

Der Gesetzgeber schiel3t mit sei-
nem absoluten Tatigkeitsverbot
Uber das Ziel hinaus und die Rege-
lung beinhaltet somit einen nicht
erforderlichen Eingriff in die Berufs-
ausiibungsfreiheit des Mediators/
Anwaltmediators und zugleich ei-
nen eben solchen Eingriff in die Pri-
vatautonomie der Klienten.

Denn es mag Falle geben,
in denen es auch den
nachfolgend nicht oder
anderweitig vertre-
tenen MediandIinnen
gerade daran liegt,
dass Mediatorinnen
den Fall als Parteiver-
treter weiterfiihren, z.
B. da sie um die grund-
legend kooperati-
ve Einstellung der
Mediatorinnen
wissen und ver-
hindern wollen,
dass ein »wirklich
scharfer Hund« an
deren Stelle tritt.

Fraglich erscheint jedoch auch
schon, ob ein Tatigkeitsverbot
Uberhaupt geeignet ist, si-
cher zu stellen, dass nach
einer gescheiterten Me-
diation erlangte Infor-
mationen durch einen der

2 Gesetzesbegriindung, BT Drucks.
17/5335,zu § 3 S. 16:

*Ebd.
4 Ebd.




Medianden zum Nachteil des Konflikt-
partners ausgenutzt werden. In der Re-
gel vereinbaren die Parteien unterein-
ander einen so genannten »sicheren
Rahmenc, der festlegt, dass keine In-
formationen, die im Rahmen der Me-
diation erlangt werden, nach einer ge-
scheiterten Mediation gegeneinander
verwendet werden kdnnen. Dies stellt
eine Vertraulichkeitsvereinbarung der
MediandInnen untereinander dar. Ei-
ne solche ist im Ubrigen unter den
MediandInnen auch nach Verabschie-
dung des Mediationsgesetzes weiter-
hin unbedingt erforderlich, da sich

die Verschwiegenheitsverpflichtung
aus § 4 MediantionsG nicht auf die
Mediandinnen selbst bezieht.

Es wird angenommen, dass Sachinfor-
mationen und entsprechender Vortrag,
die entgegen einer vertraglichen Ver-
einbarung der Parteien dennoch in
einen Zivilprozess eingebracht

werden, unerheblich sind und
bei einer Gerichtsentschei-
dung nicht bericksichtigt
werden diirfen®. Die vorpro-

zessuale Verwendung wa-

re zwar ein Vertragsbruch, doch

dieser ware nur bei Vereinbarung

einer Vertragsstrafe sanktioniert.

Es stellen sich jedoch einige

praxisrelevante Probleme
und Fragen bezuglich »er-
langter Informationen«:

Wie wirde sich im Zwei-

fel belegen lassen, welche
Informationen schon zuvor
bekannt und welche im Rah-
men der Mediation erlangt wur-
den? Wie wahrscheinlich ist
Uberhaupt der Fall, dass sen-

sible Informationen preis-

gegeben werden und da-

nach der Konflikt zu einem

Rechtsstreit eskaliert? Wel-
chen praktischen Unterschied
macht es, wenn eine der Par-
teien nicht einen Dritten, sondern
eben den Mediator als Parteiver-
treter nach dem Scheitern einer
Mediation wahlt?

In den seltensten Fallen wird in einer
Mediation vorher festgehalten, wel-
chen Informations- und Wissensstand
die Parteien gegenseitig haben. Uber
ausgetauschte Informationen miisste
es ein Verlaufsprotokoll einer jeden
Mediationsstunde geben. Ublich sind
in der Regel jedoch Ergebnisprotokolle.
Sensible Informationen werden in einer
Mediation erst durch einen Medianden
preisgegeben, wenn das Vertrauen

der Parteien in den Mediationsprozess
schon weit fortgeschritten ist. Doch
dann ist eben das Scheitern relativ un-
wahrscheinlich. Es scheint sich also
eher um eine rein theoretische Debat-
te zu handeln.

Auch der das Mandat weiterfiihrende
Rechtsanwalt diirfte Beweise nicht ver-
werten und wiirde ggf. eine Vertrags-
strafe gegen seinen Mandanten ausl6-
sen, falls er Informationen verwendet,
die eben in der Mediation erlangt sind.
Zumindest ware eine Weiterfiihrung
auferst effizient. Denn der Mediator
ist ja schon in die Materie eingedrun-
gen und ein nachfolgender Berater oder
Rechtsanwalt miisste sich erst miihe-
voll Zugang zur Materie erarbeiten.

Dennoch hat es natiirlich ein »Ge-
schmackle«, wenn der zunachst all-
parteiliche Mediator —wenn auch

nur auf ausdriicklichen Wunsch der
Medianden — eine der beiden Parteien
nach einem Scheitern der Mediation
vertreten wiirde. Unbedingt erforder-
lich ware hier, die Rollenklarheit des
Mediators (wobei jedoch beim Anwalt-
mediator die Rollenklarheit durch die
Erwartung der Medianden, auch recht-
lich beraten zu werden, von vornherein
schon sehr schwierig ist).

b. Der zweite Fall, in welchem

der Mediator vorher beratend

tatig war, erscheint als der praxis-
relevantere Fall.

Der Gesetzgeber meint hier, der Me-
diator miisse »als unbeschriebenes
Blatt« wahrgenommen werden, un-
abhangig davon, ob er tatsachlich
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zur allparteilichen Tatigkeit in der La-
ge sei. Hier stellt sich schon die Fra-
ge, warum dies der Fall sein muss.
Welcher Zweck wird damit erfiillt?
Zumindest ist auch hier die Rege-
lung nicht erforderlich. Wieso sollte
MediandInnen, nach einer umfas-
senden Information liber die Vorta-
tigkeit nicht die Moglichkeit gege-
ben werden, den Mediator weiter zu
beschaftigen? Dies entspricht Ihrer
grundgesetzlich garantierten Privat-
autonomie und insbesondere auch
dem Eigenverantwortlichkeitsgedan-
ken der Mediation liberhaupt, nach
welchem die MediandIinnen kom-
plett eigene Verantwortung fiir die
Inhalte, den Fortgang der Media-
tion tibernehmen und die Losung
ihres Konfliktes Gibernehmen. Wie-
so soll gerade bei der Auswahl des
passenden Mediators dieser Gedan-
ke verworfen werden? Im Ubrigen

ist keine MediatorIn, auch ohne Vor-
befassung ein »unbeschriebenes
Blatt«, und es ist gerade die Aufga-
be von Mediatorinnen, die subjektive
Sicht auf einen Konflikt zu reflektie-
ren und dadurch aus dem Media-
tionsprozess herauszuhalten. Einem
erfahrenen Mediator sollte dies auch
nach einer vorherigen Tatigkeit ge-
lingen. Gro3te Zweifel bestehen vor
allem an der Sinnhaftigkeit der Aus-
legung durch den Gesetzgeber, wo-
nach es Mediatorinnen verwehrt sein
soll, eine Mediation durchzufiihren,
nachdem er im Auftrag einer Partei
den Einigungswillen der anderen Par-
tei ausgelotet hat. Dies erscheint als
aulert kontraproduktiv im Sinne des
Gesetzes und dazu unpraktikabel. In
der Mediationspraxis ist es haufig der
Fall, dass zunachst eine Konfliktpar-
tei bei einem Mediator anruft, media-
tionswillig und doch nicht sicher ist,
ob die andere Konfliktpartei eben-
falls bereit zu einer Mediation ist. Oft
ist der Konflikt schon derartig eska-
liert, dass es dem Interesse der Partei

5 Haft/Schlieffen Handbuch Mediation § 27
Rn.33,5.726.
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und auch dem Interesse einer einver-
nehmlichen Beilegung des Konflikts
angemessen und erforderlich ist,
dass der Mediator die Einigungsbe-
reitschaft des Konfliktgegeniibers
auslotet. Gerade diese Vorarbeit wird
von MediandInnen als vertrauens-
bildend empfunden, und der Weg ei-
ner Mediation zur Klarung ihres Kon-
flikts wird beschritten®. Es entsprache
also gerade dem Sinn des Gesetzes,
die aulRergerichtliche Streitbeilegung
zu fordern, wenn zumindest dieser
Fall der Dispositionsbefugnis der Kli-
enten unterworfen wiirde. Die Ge-
setzesbegriindung in sich ist auch
nicht schliissig, wenn sie an dieser
Stelle ohne weitere Begriindung kon-
statiert, dass »die in psychologischen
Beratungsstellen hdufig anzutreffende
Praxis, zundchst eine Kontakt suchen-
de Partei zu beraten und anschliefSend
eine Mediation anzubieten, keinen Be-
denken begegnet’. Der Unterschied zu
einer vorherigen anwaltlichen Bera-
tung oder zu einer bloRen Auslotung
der Einigungsmaoglichkeiten ist nicht
ersichtlich und bedeutet eine willkiir-
liche Ungleichbehandlung anwalt-
licher Mediatorlnnen gegeniiber in
psychologischen Beratungsstellen
tatiger Mediatorlnnen.

3.

Unvereinbarkeit mit dem

Sinn und Zweck des Gesetzes
Wie bereits ausgefiihrt entsprache es
dem Sinn des Gesetzes, die Mediation
und die auBergerichtliche Streitbeile-
gung zu fordern, am meisten, wiirde
den Klienten freigestellt, mit welchem
Mediator sie kontrahieren, sofern sie nur
umfassend lber die Vorbefassung des
Mediators in Kenntnis gesetzt wurden,
bzw. einer nachtraglichen Parteivertre-
tung ausdriicklich zustimmen koénnen.

4.

Unvereinbarkeit mit
wesentlichen Grundgedanken
der Mediation

Wie oben schon dargestellt wider-
spricht ein absolutes Tatigkeitsverbot,

insbesondere nach Auslotung der Ei-
nigungsmoglichkeiten im einseitigen
Auftrag, wesentlichen Grundgedanken
der Mediation. Es entspricht dem Ub-
lichen Prozedere in der Mediation, Ein-
zelgesprache mit den Mediandinnen
zu fuihren. Dies kann auch zu Beginn ei-
ner Mediation sinnvoll sein. Sofern ein
Mediator die mediative Grundhaltung
auch bei Vorgesprachen zu einem Zeit-
punkt, in dem ein Auftrag zur Media-
tion der Mandanten noch nicht erteilt
ist, einhalt und den Streitstoff inhalt-
lich beim Medianden beladsst, kann die
Gefahr einer Parteilichkeit minimiert
werden. Insbesondere wurde bereits
darauf hingewiesen, dass ein ganz we-
sentlicher Eckpfeiler einer jeden Media-
tion die Eigenverantwortung der Par-
teien ist und diese gerade im Hinblick
auf die Auswahl des Mediators liber-
maRig eingeschrankt wird.

5.

Das Vorbefassungsverbot

in den EU-Vorgaben

Eine Zustimmungsmoglichkeit der
Mediandinnen nach umfassender Auf-
klarung entsprache auch den europa-
ischen Vorgaben. Der europaische Ver-
haltenskodex fiir Mediatorinnen aus
dem Jahr 2004 sieht in 2.1. Satz 3 vor,
dass »ein Mediator die Mediationstd-
tigkeit aufnehmen oder fortsetzen darf,
wenn er sicher ist, dass er die Aufgabe
vollkommen unabhdngiq durchfiihren
kann ... und wenn die Parteien ausdrtick-
lich zustimmen«®. Auch die Richtlinie
des europdischen Parlaments und des
Rates vom 21.05.2008 sieht keine Ta-
tigkeitsbeschrankung vor. Dem anglo-
amerikanischen Mediationskontext ist
ebenfalls ein absolutes Tatigkeitsverbot
fremd. So regelt z. B. der Ohio Media-
tion Act, dass der Mediator seine Vor-
befassung lediglich offenbaren muss,
und die Parteien in eine nachfolgende
Mediation einwilligen kénnen?®.

6.

Mafigeblichkeit des Einver-
stdandnisses/Diskussion im
anwaltlichen Berufsrecht

Da der § 3 MediationsG anwaltlichens

Berufsrecht auf andere Berufsgrup-
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pen fiir den Fall der Mediation aus-
weitet (s.0.), lohnt sich ein Blick in die
Meinungslage zum dort formulierten
Vorbefassungsverbot insbesondere im
Hinblick auf die Mediation. Die Dis-
kussion zu § 43 a Abs. 4 BRAO muss in-
haltlich also auch fiir § 3 MediationsG
gelten®. Dem Anwalt verbietet das Be-
rufsrecht die rechtliche Wertung eines
Lebenssachverhalts zuerst aus dem ei-
nen und dann aus dem anderen Blick-
winkel fuir unterschiedliche Personen*.
Fraglich ist, ob der Rechtsanwalt bei ei-
ner Mediation tUberhaupt einen Lebens-
sachverhalt wertet. Denn in der Media-
tion, ob nun nach einer Beratung oder
vor einer Vertretung, wertet der Media-
tor den Lebenssachverhalt Giberhaupt
nicht rechtlich und bezieht eine allpar-
teiliche Stellung.

Umstritten ist in der Literatur zum Vor-
befassungsverbot, wann iiberhaupt ei-
ne Interessenskollision vorliegt und ob
diese rein subjektiv aus Sicht der Man-
danten oder objektiv bewertet werden
muss. Die Rechtsprechung geht dabei
weitestgehend von der MaRgeblich-
keit einer subjektiven Sichtweise der
Mandanten aus, insbesondere in Ver-
mogensstreitigkeiten im biirgerlichen
Recht. Ob ein Interessenwiderstreit vor-
liegt, ergibt sich danach aus dem Auf-
trag, den der Rechtsanwalt erhalten

¢ Stellungnahme der BRAK zum RefE des
Mediationsgesetzes zu Art. 1 § 3, S. 10.

7 Gesetzesbegriindung, BT Drucks. 17/5335, zu
§35.16

& Europdischer Verhaltenskodex ftir Media-
toren; http://ec.europa.eu/civiljustice/adr/adr
ec_code_conduct_de.pdf:

° Ohio Mediation Act; http://codes.ohio.gov/
orc/2710:

19 Dje §§ 43 a Abs. 4 BRAO, 3 | BORA verbieten
dem Anwalt bei einer Interessenkollision die
nachfolgende Tatigkeit, wenn er bereits in der-
selben Sache fiir eine Partei titig gewesen ist.
Der Wortlaut des § 43 a Ans. 4 BRAO spricht im
Gegensatz zum § 3 MediationsG liberhaupt von
widerstreitenden Interessen, wdhrend § 3 Medi-
ationsG von dem spezifischen Fall der Mediati-
on nach bereits erfolgter anderweitiger Tdtigkeit
oder andersherum ausgeht. Dass es sich bei der
Ausformulierung des § 3 Mediationsgesetzes
um einen besonderen Fall des weiter zu verste-
henden § 43 a Abs. 4 BRAO handelt, ergibt sich
auch daraus, dass sich die Gesetzesbegrtindung
in ihren Erwdgungen auf die Kommentierungen
von Henssler zu § 43 a Abs. 4 BRAO sttitzt.

1\Vgl. BGH, NJW 91, 1176:
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hat, da dieser den Umfang der Belan-
ge bestimmt, mit deren Wahrnehmung
der Auftraggeber den Anwalt betraut.
Mafgeblich seien nicht der wahre
Sachverhalt und die wirkliche Rechts-
lage, sondern die subjektiven Ziele und
Begehren der Beteiligten®2. Auch in der
Literatur setzen sich Stimmen durch,
nach welchen es auf die subjektive
Sicht der Mandanten ankommt, dass es
immer wieder Situationen gibt, in de-
nen es dem Mandanten nicht darum
geht, das(materiell) Meiste, sondern
das (ideell) Beste zu erzielen®:.

Bei einer Doppelmandatierung, insbe-
sondere bei der Regelung von Schei-
dungsfolgen, bei denen das gleichge-
richtete Einigungsinteresse der Parteien
die verschiedenen und teils gegenlau-
figen Interessen eindeutig Uiberwiegt,
ist ebenfalls der Interessensgegen-

satz aufgehoben, sodass eben auch die
Mediationstatigkeit liberhaupt einem
Rechtsanwalt nun ausdriicklich gesetz-
lich gestattet ist*. Nach der h. M. soll es
zul3ssig sein, nach einer Doppelman-
dantierung z. B. eine einvernehmliche
Ehescheidung im Auftrag einer Partei
durchzufiihren. So urteilte etwa das OLG
Karlsruhe im Jahr 2002, dass die Vertre-
tung einer Partei gegen die andere im
Scheidungsprozess moglich sei, da der
beratende Anwalt zuvor als unparteii-
scher Mittler und nicht Diener einseitiger
Parteiinteressen gewesen sei'®.

.

So verhalt es sich bei einer Parteivertre-

tung nach einer erfolgten Mediation.
Auch hier war der Mediator unparteii-
scher Mittler und nicht Diener einseitiger
Parteiinteressen, sodass ein Interessens-
widerspruch eigentlich ausscheidet.

Mafgeblichkeit des
Einverstindnisses

Fraglich ist auch, ob ein Einverstandnis
von Mandanten einen vorliegenden In-
teressensgegensatz aufheben kann.
Der Absatz 4 des § 3 MediationsG ist
dem § 3 Absatz Il BORA nachgebildet.

Ebenso wie im Mediationsgesetz ist

es hier bei einer Interessenskollision
den Parteien nur dann moglich, diese
durch ein Einverstandnis aufzuheben,
wenn ein Sozius die Interessenskolli-
sion ausgeldst hat. Fiir den Einzelan-
walt fehlt eine solche Regelung. Den-
noch ist eine breite Stromung in der
Literatur hier ebenfalls der Auffassung,
dass die Mandanten, soweit sie liber
den Streitstoff verfiigen kénnen, durch
ein Einverstandnis die Pflichtwidrigkeit
des anwaltlichen Tuns aufheben kon-
nen?¢. Dies wird zum Teil aus dem Sinn
und Zweck des § 3 Abs. 2 BORA gefol-
gert”. Dies muss nach verfassungskon-
former Auslegung des § 3 MediationsG
bedeuten, dass die Ausnahme des Ab-
satz 4 auch fiir den Fall des Absatzes 2
gilt, es nach einem ausdriicklichem Ein-
verstandnis der Medianden nach vor-
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heriger Offenlegung moglich ist, nach
einer Mediation ein Mandat weiterzu-
fihren und nach einer Beratung eine
Mediation durchzufiihren.

Ist ein Vorbefassungsverbot
liberhaupt noch zeitgemdfs?

In der juristischen Literatur zum an-
waltlichen Vorbefassungsverbot meh-
ren sich die Stimmen, welche in Zwei-
fel ziehen, ob das Vorbefassungsverbot
in der heutigen Form noch zeitge-
maR ist*®. Denn der Anwaltsberuf ist
Uber die ausschlielRliche Interessen-

250 etwa BGHSt 7,17 [20f.] = NJW 1955,
150; BGHSt 15, 332 [334] = NJW 1961,

929; BGHSt 34,190 [192] = NJW 1987, 335;
OLG Karlsruhe, NStZ-RR 1997, 236 [237]).

13 Offermann-Burckart, NJW 2010, 2489,
2490:

14 Schnitzler, Familienrecht, 3. Auflage, § 2,
Rn. 33:

15 OLG KA NJW 2002, 3561-3564: »Da der Be-
ratungsauftrag dem Angeklagten von beiden
Eheleuten gemeinsam mit dem eingangs ge-
nannten Ziel erteilt worden war, war der An-
geklagte in der Besprechung am 02.12.1998
mithin nicht Diener bzw. Vertreter einseitiger
Parteiinteressen, sondern unparteiischer Mitt-
ler. lhm war daher auch nicht untersagt, spater
die eine der beiden Parteien gegen die andere
in derselben Angelegenheit zu vertreten«:

16 z. B. Eylmann, in: Henssler/Priitting, BRAO, 2.
Aufl. [2004], § 43a Rdnr. 157:

7 Grunewald (ZEV 2006, 386 [387]):
8 Schlosser, NJW 2002, 1376 ff.
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vertretung, oder treffender: die Posi-
tionsvertretung, spatestens mit der ge-
setzlichen Regelung der Mediation fiir
Rechtsanwalte, hinausgewachsen®.

So konstatiert § 1 11l BORA, dass die
»Konfliktbegleitung, -vermeidung und
Streitschlichtung« gleichgeordnetes
Betatigungsfeld des Rechtsanwalts
neben dem Schutz vor Rechtsverlusten
ist. Das Berufsbild des Anwalts befin-
det sich in einem radikalen Umbruch.
Bis Mitte des letzten Jahrhunderts
stand der Anwalt ganz im Zeichen

der romisch-rechtlichen Tradition und
wurde ausschlieRlich als rechtlicher
Vertreter einer Partei gegen eine an-
dere gesehen. Materiell rechtliche An-
spruchsgrundlage und zivilprozes-
sualer Antrag waren die pragenden
Arbeitsgrundlagen anwaltlicher Pra-
xis. Diese Form gab zwingend distri-
butive Verhandlungsstrategien und
das Austragen eines Konflikts als ei-
nen Streit um Positionen vor?. Das
Berufsrecht, dessen Regelungen in ih-
rer ersten Fassung aus dem Jahr 1878
stammen, entspricht in seiner heu-
tigen Form noch weitgehend diesem
Berufsverstandnis. Inzwischen ist der
gemeinsame Auftrag mehrerer Par-
teien mit gleichgerichteten Zielvor-
stellungen insbesondere bei der Me-
diation und Vertragsgestaltung in den
Vordergrund geriickt. Das Berufsrecht
sollte es dem Rechtsanwalt, insbe-
sondere dem Rechtsanwaltmediator
moglich machen, im Sinne seines Auf-
trages aus § 1[Il BORA und im Sinne
des Mediationsgesetzes streitvermei-
dend und konfliktbegleitend tatig zu
sein, mit dem Einverstandnis der Kli-
enten hier moglichst weiten Spiel-
raum zu haben, um einen Konflikt
einvernehmlich beizulegen.

Dem Rechtsanwaltmediator stehen
heute neben der Mediation und der
Parteivertretung weitere, unterschied-
liche Dienstleistungen offen, um Kon-
flikte einer giitlichen Einigung zuzu-
fihren. Erwahnenswert sind hier die
Shuttle-Mediation, bei denen ein Me-
diator ausschlieBlich Einzelgesprache
fiihrt, die »Early Neutral Evaluation«,

in welcher der Rechtsanwalt im Auf-
trag zweier Parteien einen Sachverhalt
neutral begutachtet und die »Coopera-
tive Practice«, in welcher jede Partei
durch einen Rechtsanwalt vertreten
wird, alle vier Beteiligten jedoch eine
Rahmenvereinbarung abschlieBen, in
welcher vereinbart wird, zu einer Eini-
gung zu gelangen®. Durch Ubernahme
dieser Methoden in seine Dienstlei-
stungspalette kann sich der Rechtsan-
walt immer mehr zum »Einigungsma-
nager«?? entwickeln, soweit ihm der
Gesetzgeber oder die Rechtsprechung,
der die Auslegung der Tatigkeitsver-
bote obliegt, den notwendigen Spiel-
raum lasst. Dann wiirde die alternative
Streitbeilegung tatsachlich gefordert
und die Gerichte entlastet ganz im
Sinne des Mediationsgesetzes.

vgl. Schlosser, NJW 2002, 1376, 1378.
20vgl. Haft in FS ftir Schiitze, 255, 261.

22Sebastian Zukunft: Der Anwalt als Einigungs-
manager. WfR 2009, S. 10 ff.

21 Weiterfiihrende Literatur: zur "Early Neu-
tral Evaluation": Haft/Schieffen Handbuch der
Mediation § 38 Rn. 107; zum Modell der "Co-
operative Practice": Cristina Lenz, Friedrich
Schwarzinger (Hrsg.): Konflikt - Kooperation -
Konsens: Uber die Mediation hinaus: Das Mo-
dell der Cooperative Practice; zur Shuttle-Medi-
ation: Haft/Schieffen Handbuch der Mediation
§ 38 Rn 84 ff
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Ein Dankeschon

an unsere Autorinnen
des Jahres 2012

Ohne ihre Mitarbeit hatten wir
keine Fachzeitschrift mit wertvollen
Anregungen und Diskussionsvorla-
gen. Unsere Autorlnnen arbeiten eh-
renamtlich und wir sagen ganz herz-
lich danke fiir dieses Engagement
und die wertvolle Zeit, die dafiir ein-
gesetzt wird. Vielen Dank auch an
alle Rezensentlnnen, die ihren Lese-
genuss und ihre kritischen Anmer-
kungen mit uns Leserinnen teilen.
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