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V... Zusammenfassung und Ausblick

L'octroi d'une médiationgratuite dansdesconflits d'intérétsqui pourraient aboutir
dansdesprocesindéciset compliquésserta appaiseres partiesau conflit, décharge
lestribunaux et soulageles caissesde I'état. Néanmoins,la condition de basepour
gu'une telle médiation puisseavoir lieu estla volonté de la partie indigente de s'y
soumettreet que les intérétslitigieux sonta dispositiondesparties. Au surplus, le
médiateurindemnisépar I'état doit adhérera un niveau de qualité qui estencorea
définir. La solution trouvée par la médiation doit étre équitable et exécutoire et
contribuer a éviter, voire simplifier, un proces de droit civil ou administratif.

Du pointde vue dela théorie,la médiationgratuiten'a pasencoreétédiscutéea fond.
Par exemple, les relations entre le médiateurprivé et les autorités étatiquesde
conciliation dansle domainedu droit de bail, et, d'une maniéregénérale entreles
juges de paix, les ombudsmanret les médiateursnécessitenune clarification. Du
point de vue de la politique du droit, le soutienfinancier par I'état d'unepartie a un
conflit doit étre élargi a des discussionsextrajudiciaireslorsque les intéréts le
justifient. D'unepart, notre systémeestencoredéfaillanten ce sensqu'il garantitdang
la plupart des cas des décisionsautoritatives,mais il ne respectepas toujours les
intéréts subjectifs des partiesau conflit. D'autre part, la discussionmédiative peut
respected'avantagee genred'intérétset ainsicontribuera unejusticeplus subjective),
cequi serasansaucundoutebénéfiquepourla paix sociale.La médiationgratuitevaut
certainement I'argent que I'état doit débourser pour elle.

(Flurin von Planta)

I. Einleitung

BedurftigenParteienkann im Verfahrenvor Gericht die unentgeltlicheRechtspflege
gewahrtwerden.Die Idee dahinterist, dassjemandauch ohnewirtschaftliche Mittel
einen Rechtsanspruchdurchsetzenkénnen soll. Je nach Fall kann auch eine
unentgeltlicheRechtsbeistandinzugesprochenverden.Diese unterstiitztund vertritt
die bedirftige Partef soweit sachlich notwendi@ im Prozess.Die Kosten der
unentgeltlichenProzessfihrungind des unentgeltlichenRechtsbeistandegehenzu
Lasten der Gerichtskasse und somit der Allgemeirfheit.

Mediation unterstitztdie Parteiendarin, ihnren Konflikt ohne Anwélte und Gerichte
selbstandigzu bereinigen.Im Zentrum stehendabei nicht Fragennach Schuld oder
Unschuld sonderrdie Interesserder Betroffenen Der Mediatorhilft denParteienjhre
Interessen zu formulieren und in die Konfliktldsung einzubringen. Mediativ
ausgehandelteésungensind deshalbwin-win Lésunger? Prozesséassensich damit
vermeidenoder wenigstensvereinfachen.Im Ubrigen wird die Mediation, wie die
Rechtsbeistandscha#tuch, immer dann und nur dann bendtigt, wenn die Parteien
alleine nicht (mehr) in der Lage sind, ihre Interessen zu wahren.

Mediation setzt regelmassigeine situativ mangelndeFahigkeit der Parteien zur
storungsfreierund kooperativerKommunikationvoraus.Das sachbezogen&esprach
ist aufgrund des Konflikts erheblich gestort oder ganz unterbrochen Aufgabe der
Mediatorin ist es, den Prozessder gegenseitigen/erstéandigungoehutsamwieder in

1 In diesemAufsatz werdenunbestimmtePersonereinmal weiblich und ein andermalmannlich
bezeichnet und umfassen jeweils beide Geschlechter.

2 Zur Bedurftigkeit Frank/Streuli/MessmeiN 11 ff. zu § 84 der Zurcher Zivilprozessordnung
(ZPO ZH).

3  Zur sachlichen Notwendigkeit vgl. etwa BGE 119 la 265 E. 3b.

4 Zwar werdensiein der Regelnur einstweilenauf die Gerichtskassgenommerund kdnnenbei
einer spaterenVerbesserungler wirtschaftlichenLage der Parteivon dieserbezogenwerden.
Praktisch ist dies jedoch selten der Fall.

5  Zur Mediation im allgemeinenvgl. Glenewinkel,34 ff.; Breidenbach;Breidenbach/Henssler;
zum Harvard-Konzept der win-win-Lésungen Fisher/Ury/Patton, 89 ff.; Breidenbach, 72 ff.
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Gangzu setzenund die Parteierzur gemeinsameBewaltigungihresals gemeinsames
Problem erkannten Konflikts kommunikativ anzuleiten.

Das geltende Recht behdlt die unentgeltliche Interessenwahrungpislang dem
Rechtsanwalils Rechtsbeistaneiner Parteiim Prozessvor® VerschiedeneGriinde
sprechendafir, in bestimmtenFallen auch fir das nicht prozessualé/erfahrender
Mediation die Unentgeltlichkeitzu gewahren(ll.). Die Bundesverfassungnterstiitzt
dieseMaglichkeit (111.). An die Gewahrungder unentgeltlicherMediationsind strenge
gesetzlicheVoraussetzungerzu knipfen (IV.). Politisch bedeutsamerscheintdabei
vorab die Ausweitungder finanziellenstaatlichenUnterstiitzungzon Konfliktparteien
auf die ausserprozessualerhandlungvon (auch nicht klagbaren)interessenDies
belasst Fragen offen (V.).

Il. Vorteile der Gewéahrung unentgeltlicher Mediationen
1. Chancen und Risiken der Mediation fiir die Parteien

Mediation entsprichtdem Bediirfnis aufgeklarterBurgerinnen,Probleme selbst zu
I6senund zwar rasch,auf sozial schonendaund nichtsdestotrotinteressenwahrende
Weise. Tatsachlichniitzt eine selbstausgehandelt&onfliktiésung den Betroffenen--
zumal wenn dieseweiterhin miteinanderarbeitenoder lebenwollen oder missen--
mitunter mehr als ein hoheitlichesGerichtsurteil, daszwar der einen Seite Recht,der
andereraberUnrechtgibt und damitdasVerhéaltniszwischendenParteierunbefriedet
belasst. Mit der erfolgreichen Mediation kénnen sich die Parteien wieder in
gegenseitigenRespektbegegnenZudem steigertsie die eigeneSozialkompetenin
Konflikten.

DieseVorteile der Mediation gegeniibeherkémmlichenverfahrender Konfliktlésung
sind nicht umsonstzu haben Nicht zu Giberseheimst, dasshierzulandenochimmereine
Hemmschwellegegeniiberder Mediation besteht.Sie mag zum Teil mit dem noch
Unbekannterund Unerfahrenerder Mediation zusammenhangeuch die Tatsache,
dass bislang noch jedermannden ungeschiitzterTitel "Mediator" benitzenkann,
belasstunsicherauf wassich einlasstwer eine Mediationwagt. Ebensosind eswohl
aber die Kosten der Mediation, die diese zum Wagnis und Risiko machen.Wieviel
kostet das Einlassenauf weitere Gespracheund Verhandlungenan Zeit, Geld,
Lebensfreude?

Und: wer garantiertden Erfolg dieserBemiihungen®as ist, wenn der Streit damit

doch nicht aus der Welt geschafftwird und die andere Seite, nun erst recht in
Kampfesstimmung, den Anwalt oder Richter einschaftet?

Die Fragenachden Kostenist leicht zu beantwortenweniger.Eine Mediation kostet

wenigerNervenals ein langwieriges kontradiktorischesind mit unsicheremAusgang

behaftetesGerichtsverfahrenyweniger Zeit als ein solches,mitunter Jahredauerndes
Verfahren, dem zudem regelméssig die Verhandlungen unter den Anwalten

vorangeher®,und weniger Geld.

2. Vorteile der Mediation fir Parteien und Staatskassen

Bei derScheidungauf gemeinsameBegehrenm Sinnevon Artikel 112ZGB bezahlen
die Parteierfir ein unbegriindeteScheidungsurteinit Aushandlungler Nebenfolgen
vor Gericht in Ziarich ab 2000 Franken. Dies deckt die effektiven Kosten des
gerichtlichen Tatigwerdensfiir die Parteienbei weitem nicht. Der Fehlbetraggeht

6  Der Prozessdarf dabeinicht als aussichtslosrscheinenso § 84 Abs. 1 ZPO ZH. Vgl. zur
unentgeltlichen Rechtspflege nun auch Art. 29 Abs. 3 der Bundesverfassung.

7 Antworten hiezu oben IV.2.a.cc.

8  Zu den Erfolgen der Mediation in Deutschlandausfuhrlich Proksch, Evalution; in anderen
Landern Besemer,Mediation, 51 ff., m.H.a. verschiedeneStudien; ders., Praxis, 14; ferner
Meier/Duve, 159, m.w.H.

9  Esseidenn,ein Rechtsstreikénne ganzlichgewonnenund die gesamteKostenlastdaherder
andererSeiteliberbundewerden.Der AusgangeinesProzessesst aberzumeistungewissund
selbst bei einem teilweisen Obsiegenoder einem Vergleich sind die Kosten der eigenen
anwaltlichen Vertretung regelmassig selbst zu tragen.
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zulasten des Staates.Hatten die Parteien sich vor dem Prozessbeziglich der
Nebenfolgenihrer Scheidungeinigen kénnen, wére die gerichtliche Verhandlung
einfacher und kurzer und der Prozess damit flr den Steuerzahler billiger gewesen.

Ein grosserVorteil der Mediation liegt damit auf der Hand. Bei Scheidungoder
Trennungist sie nachweislichkostensparen® In andererFallenbedarfesnacheiner
gelungenerMediation GiberhaupkeinesgerichtlichenVerfahrensmehr. Die Nachbarn
zum Beispiel habensich selbstauf eine Losungihres Konflikts verstéandigtauchdie
Kosten fur einen Anwalt konnten -- allenfalls mit Ausnahme der Kosten der
Fairnesskontrolfel -- gesparwerden!? Die Erbenkdnnendie TeilungdesNachlasses
nun gitlich und in gutem Gedenkenan die gemeinsameFamiliengeschichte
vornehmen.Die Arbeitsgemeinschaftvird durch keine unterschwelligenKonflikte
mehr blockiert und kann jetzt inre Kréfte fur die Arbeit einsefzen.

NebendiesenunmittelbarenEinsparungerkann sich die Mediation auchlangerfristig
glnstigauswirken Denndie erfolgreicheMediationstarktdie sozialenBindungenund

das gegenseitige/ertrauender Parteien.Dies wirkt sich auch auf den Umgangmit

kunftigenKonflikten zwischendenselberdermit andererParteieraus.Die mediative
Konfliktldsung wird damit mehr und mehr zur Selbstverstandlichkeityelche die

Gerichte und ebenso tffentliche Verwaltungen, Betreibungs- und Konkursamter,
Schulpflege-, Vormundschafts- und Strafvollzugsbehdrden entldstet.

3. Unentgeltlichkeit als Katalysator fiir die Mediation

Tausend-rankenkdnnenfir eine Parteialler Vorteile der Mediationzum Trotz zu viel
seinl® In Scheidungsfallervermagdie unterhaltspflichtigePartei haufig kaum die
wirtschaftliche Existenz beider Ehegattenund der Kinder zu sichern. Handkehrum
kann geradedieseangespannteirtschaftliche Situationder Verhandlungsbereitschaft
der Parteieim WegestehenDannnehmersie sich ausRatlosigkeiteinenAnwalt und
k&mpfengarvor Gerichtgegeneinanden derHoffnung, méglichstjederfir sichetwas
herauszuholen.

Die Entschadigung unentgeltlicher Rechtsbeistandekostete beispielsweise das
BezirksgerichtZirich 1999 rund 3 Mio. Franken.Ein Grossteil davon entfiel auf
Scheidungsverfahrel

Billiger und befriedendeware es,wenndie Parteienauchdann,wennsie selbstnicht
dafur autfkommenkdnnen, auf dem Wege zum Gericht zunachstbeim Mediator
einkehren und von dort eine genehmigungsfahigekonvention in den Prozess
mitbringen konnten. Diese Einkehr beim Mediator sollte vom Gemeinwesen
"finanzkraftig" unterstitzt werden, um damit fir alle Beteiligten, auch das

10 AusfiihrlichdazuBono-Hérler,229ff., mit zahlreicherMerweisenund einemRechenbeispiglFn
826), wonachdie Mediationim Scheidungsfalmit Konventionrascheinmalwenigerals einen
Drittel der anwaltlichen Unterstiitzung und Vertretung kostet; ferner bereits Jacot, 62 f.

11 Naheres dazu oben IV.2.c.bb.

12 Ausnahmsweisdyei Firmenstreitigkeitemegelméassigwerdendie mediativenvVerhandlungemit
Rechtsanwaltergefiihrt, welche durch die Parteienseparatzu entschadigersind, soweit der
Anwalt nicht zur eigenen Firma gehort.

13 Zur Vermittlungin Arbeitskonfliktenvgl. Breidenbach/Hensslet41 ff.; unterNachbarnBosch;
fur Vermieter und Mieterinnen ferner Breidenbach,295 ff., mit Vorbehaltenaufgrund der
Machtposition der Vermieter, die im SchweizerischerMietrecht indes stark abgeschwécht
worden ist.

14 Zur Breite der Anwendungsmdéglichkeiteder Mediationvgl. ausfuhrlichBreidenbach/Henssler,
141ff. (Arbeit), 147 ff. (Verwaltung),161ff. (Umwelt), 171ff. (Wirtschaft),183ff. (Nachbarn,
Mieter, Konsumentinnen) 195 ff. (Vertragsverhandlungen®01 ff. (Tater-Opfer-Ausgleich);
Strempel, 99 ff. (Wirtschaft), 115 ff. (Schule), 127 ff. (Politik); Brugger-Mariani (Verwaltung).

15 Mediative Konfliktbearbeitungund -lésungbedarfin der Regelzwischen3 und 8 Sitzungena 1
1/2 StundenBei einemStundenansateon Fr. 150.-- kosteteine Mediationdamit hdchsteng-r.
1800.--,wobei dieserBetragvon allen Parteienanteilsméassigu tragenist. Dazu kommendie
Kostender Abfassungder abschliessendeviereinbarungsowie evtl. der Fairnesskontrolle=- Zu
den Kosten der prossualerRechtsverfolgungals Schrankefir den Rechtsuchendengl. auch
Jacot.

16 Ich verdanke diese Auskunft hiermit der Gerichtsleitung bestens.
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Gemeinweseselbst,Geld zu sparenZur Mediation sollte mit anderenWorten allein
schon um der SteuerzahlerWillen wo immer mdglich ermutigt werden. Der
Unentgeltlichkeit kommt dann die Rolle eines Katalysators zu, einer staatlich
geforderten Beschleunigungder gesellschaftlichenAkzeptanz und Nutzung der
modernen KonfliktldsungsmethodeMediation im Interesseder Parteienund des
Staates.

In den USA, zum Beispiel in Chicagound in Washington,werdendie Parteienbei
Streitfallenmit Streitwertbis zu einigentausendDollar vom Gerichtzunéchsin eine
Mediation geschickt, bevor eine gerichtliche Verhandlungstattfindet oder an ihrer
Stellel’ Von einemstaatlicherzwang zur Mediationist indesabzusehendga er einer
wesentlicherGrundhaltunglesMediatorszuwiderlauft,namlichsichin fremdeHandel
mittels kommunikativer Unterstitzungnur "einzumischen",falls und soweit alle
Parteiendies wiinschen.Erst dies ermoglicht den Parteien,sich wirklich fur die
Verhandlungen zu 6ffnen und ihre Interessen darzutun.

Mit der Unentgeltlichkeitder Mediation werdenim Ubrigenwirtschaftlich bedurftige
Menschen in die Lage versetzt, in einer schwierigen Lebenssituation
Selbstverantwortungu Ubernehmerund so die Staatskasseru entlasten.Kénnen
Steuergelder nutzbringender eingesetzt werden?

lll. Unentgeltliche Mediation als verfassungsrechtlicher Anspruch
1. Rechtsgleichheit als Grundlage unentgeltlicher Mediation

Nach Artikel 8 Absatz 1 der Bundesverfassun¢BV) sind alle Menschenvor dem
Gesetaleich.Die Rechtsprechunkpitet daraus- nunverankertauchin Artikel 29 BV
-- einen unmittelbaren bundesrechtlichenAnspruch auf einen unentgeltlichen
Rechtsbeistandb18 Die Kantonekénnenihn ausweiterenGriindengewahren-® In
Zurich bestimmt8 87 der Zivilprozessordnunglie Voraussetzungedazu: die Partei
mussfir die gehoérigeFlhrungdes Prozesse®inesunentgeltlichenRechtsvertreters
bedurfen. Davon wird in der Praxis ausgegangenwenn die Partei selbst nicht
rechtskundig oder der Prozess schwierig{st.

Solche Umstandeliegen auch bei der Mediation vor. Dassdie Gesprachsfihrungn

einem Konflikt schwierig sein kann und dassman selbstkommunikativ nicht mehr
weiter weiss, kann als allgemeine Erfahrung vorausgesetzt werden. Die

mediationswilligeParteibedarf,da das Gesprachgestortoder unmittelbarunmaglich
geworderundsodie Verhandlungmit derandererParteiblockiertist, zur Wahrungder
eigenennteressemerfachkundigervVermittlung. Auch dabeigehtesdarum,denStreit
anders als mit Gewalt zu beendenund zugleich den Parteien Gerechtigkeit --

verstanderals die Befahigung eigenelnteressernin der mediativenVerhandlungselbst
zu wahren -- widerfahren zu lassen.

Somit prasentiertsich die Ausgangslagédir mediationswilligeund fiir prozesswillige
mittellose Parteiengleich, weshalbsie von Rechtswegenauch gleich zu behandeln
sind. Daher ist ein verfassungsrechtlicheAnspruch der zur Mediation bereiten
mittellosen Partei auf Unentgeltlichkeitdes Mediators gestiitztauf Artikel 8 BV zu

bejahen.

2. Unterscheidung zwischen Rechtsberatung und Mediation

Das Bundesgerichtehnt es ab, einen Anspruch auf unentgeltlicheRechtsberatung
ausserhalb des Prozesses direkt

17 NaherdazuBesemerPraxis, 14; ders.,Mediation, 41 f. Ebensofiir einzelneBundeslandein
Deutschland Zeitschrift fur Konfliktmanagement 1/2000 42.

18 Vgl. dazu etwa BGE 124 | 2 E. 2a (Scheidungsverfahren)BGE 122 | 9 E. 2
(Beschwerdeverfahrewor der Aufsichtsbehdrdenach SchKG); BGE 122 | 50 E. 2c.bb
(Verfahren zur Uberprifung fremdenpolizeilicher Zwangsmassnahmen im Auslénderrecht).

19 Die unmittelbarausArt. 8 BV hergeleiteterRegelnfir denbundesrechtlicheMinimalanspruch
greifennur Platz,wenndaskantonaleRechtder bediirftigenParteinichtin ausreichendervasse
die Mdglichkeit sichert, ihre Rechte zu wahren (BGE 122 | 50 E. 2a).

20 Fernerauch,wenndie GegenpartedurcheinenAnwalt vertreterist (Frank/Streuli/MessmeN 7
zu ZPO 87).
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ausder BV abzuleiter?! Die vor- oder ausserprozessualénterstiitzungder Parteien
etwa bei der Erarbeitungeiner Scheidungskonventiomeht indes weit Uber eine

Rechtsberatundpinaus. Sie umfasstdie ganze menschlicheAuseinandersetzunder

Parteientber die Scheidungund deren Folgen, wobei den Parteienim Falle der

Uneinigkeit weniger der Rechtsanwaltals der Mediator Unterstlitzungzu bieten

vermag. Nur diese umfassendeBearbeitungder mit der Scheidungverbundenen
Konflikte vermag die Parteien nachhaltig zu befrieden.

Das Gericht ist schon aus zeitlichen Griinden nicht in der Lage, wéhrend der
ScheidungsverhandlurdgrartumfassendenediativeGesprachenit oderzwischenden
Parteienzu filhren22 Das ware auch nicht seine Aufgabe?3 Ausserdemverfiigen
bislang nur wenige Richterinnenund Richter Uber die notwendige Ausbildung in
Mediation.Und die KostensolchenTunsfir denStaatwarenwohl héherals diejenigen
einer vom Staatentgoltenenprivaten Mediationsstelle Dies gilt nicht allein flr die
Mediation in Scheidungsfallen.

Der Anspruchauf unentgeltlicheRechtspflegehdngtwedervon der Rechtsnatuder
Entscheidungsgrundlageroch von derjenigendesin Fragestehenden/erfahrensab.
Ihm ist jedesstaatlicheéVerfahrenzuganglichjn dasder Gesuchstelleeinbezogemnvird
oder desserer zur WahrungseinerRechtebedarf24 So hat das Bundesgericheinen
verfassungsrechtlichenAnspruch auf unentgeltlichen Rechtsbeistand fir ein
mietrechlichesSchlichtungsverfahrenim Grundsatzbejaht?® Mit Blick auf ihren
pekuniarenVert wareinskunftigauchder Anspruchauf unentgeltlicheMediationetwa
im Streit zwischen Mieter und Vermieterin prifenswert.

Zu Aufwand und Ertrag der Schlichtungsbehérdefiir Mietangelegenheiterallein in

der zweiten Halfte 1999 waren bundesweit 21627 Anfechtungen bei den
Schlichtungsbehérdeméngig,wovon 14481 erledigtwerdenkonnten.Bei 6013 Fallen
(41%) kam eine Einigung zustande.In 2974 Fallen (20%) konnte keine Einigung
erzieltwerden 849 Falle entschiedemlie Schlichtungsbehdrdeimd 4645Fallewurden
anderweitig erledigt?® Gekostethaben den Staat all diese Féalle (mit Ausnahme
eventuell der "anderweitigen” Erledigungen) jedenfalls mehr als bei mediativen
Lésungenphnedassdamitaucheinetatsachlichaumfassend®efriedungder Parteien
verbunden sein muss.

3. Kantonale Autonomie der Gewahrung der Unentgeltlichkeit

Noch kénnendie Kantonedie unentgeltlicheMediation und ihre Voraussetzungem
die Prozessgesetzaufnehmen.Die kommende Bundeszivilprozessordnungvird
dannzumaldurch die Erfahrungender in diesemBereichvoranschreitendeKantone
bereichert werden.

21 Soin BGE 1211 325 E. 2c. In diesemFall hatten die Parteieneiner Scheidungfir die
Unterstitzungbei der Ausarbeitungeiner Konvention nach Hangigkeit des Prozessesjedoch
ausserprozessuagiemeinsam einen Rechtsanwalt beauftragt und dafiir Unentgeltlichkeit
beantragt.

22 |nsofernverkenntBGE 1211 325 die RealitdtendesgerichtlichenAlltags, wonach"im Rahmen
von gerichtlichen Vergleichsverhandlungenden rechtsuchenden Parteien regelmassig
Vergleichsvorschlageorgelegt... und im Interesseeiner beférderlichenProzesserledigung.
Scheidungskonventionentinterbreitet werden (eigene Hervorhebungen) Rasche Erledigung
heisst noch nicht befriedende Scheidung.

23 Auch die Offizialmaxime dient lediglich der Klérung des Sachverhaltsnicht des Konflikts.
Kritisch zum Richter als Mediator auch Mohrle, 1547 f., 1556 f. Das BezirksgerichtZirich
erledigte19991923Scheidungsverfahreay derenBeginnca.in 30% und bei derenErledigung
in ca. 80% der Falle Konventionen vorlagen.

24 BGE 119la 265E. 3a. Wie geseherkannsich dasBediirfniszum Vorteil von Parteierund Staat
auch auf ein mediatives Verfahren zur Wahrung von Interessen richten.

25 Wobei als massgeblicherachtetwurde, dassdieser Behérde auch eine Entscheidkompetenz
zukomme.FUr dasreine Schlichtungsverfahrewurde die Fragedemgegenubeoffen gelassen
undim konkretenFall wurdeder AnspruchmangelsNotwendigkeitverneint(BGE 1191a 268 E.
4c und d).

26 NZZvom 1./2.4.00, S. 14.
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Verschiedené&erichtehabendie unbefriedigend&ituation,von Gesetzesvegenkeine
unentgeltliche Mediation gewadhren zu kénnen, erkannt. Sie versuchensie zu
umschiffen, indem etwa im Scheidungsprozessger einen Partei formaliter eine
unentgeltlicheAnwaltin zugesprocherwird, die mit beiden Parteienals Mediatorin
eine Scheidungskonventiorvorprozessualerarbeitet und die Parteien darauf im
Verfahren vor Gericht vertritt.

In Zurich hat sich mittlerweile auch der Gesetzgebeder unentgeltlichenMediation
angenommenNach dem kantonalenGesetzbetreffendAnpassungder Prozessrechts
im Personenund Familienrecht” lautet§ 89ader Zivilprozessordnungim Parlament
unbestritter?® inskiinftig neu: "Der Regierungsratkann in einer Verordnung die

Voraussetzungen fur eine unentgeltliche Mediation in Familienrechtssachen festlegen".
IV. Voraussetzungen der unentgeltlichen Mediation

1. Ausgangslage und Problemstellung

a. Notwendigkeit der Prozessnéhe der unentgeltlichen Mediation

Dogmatischdirfte dasHauptproblender unentgeltlicherMediationin ihrer Naheoder
Ferne zum Prozess uber den

Streitgegenstandlegen. Die Unentgeltlichkeitvon Rechtspflegeund Rechtsbeistand
wird fur die DurchsetzungeinesRechtsvor Gericht gewahrt.Mediation findet indes
vor demProzesstattodermachtdieseniiberhaupbbsolet.Es bestehtdie Gefahr,dass
auf Kostender StaatskassauchStreitereiermediativausgetragewerdenkdnnten fir
welcheim Falle einesProzessedie unentgeltlicheRechtspflegeu versagerware,zum
Beispiel,weil dasgerichtlicheVerfahrenals aussichtslogrscheintweil kein klagbarer
Rechtsanspructvorliegt oder weil einer Konfliktpartei von Rechts wegen keine
Parteistellung zukommt.

Freilich ware denkbar fir jedenStreit der bedirftigenParteiunentgeltlicheMediation
zu gewdahren. Damit liesse sich das sozialpolitische Potenzial der Mediation
unterstreicherund fordern. Eine solcheldee sprengtejedochdie Gerichtskassennd
entbehrtder gesetzlicherwie auchder realpolitischenGrundlagenweshalbsie hier
nicht weiter verfolgt wird.

An die Voraussetzungemler Unentgeltlichkeitder Mediation sind daher nicht aus
dogmatischer, sondern aus finanzieller Notwendigkeit klare gesetzliche
Voraussetzungepu kntipfen,wobeiinsbesonderder Nahezum ProzesBeachtungzu
schenkerist. Dabei stehendie Fragennachden (Erfolgs-) Aussichtender Mediation
sowienachdemVerhaltniszwischeninteressemnd Rechterder Parteierim konkreten
Einzelfall im Vordergrund.Die erste Frage wird primar bei den Voraussetzungen,
welche die Parteienselbstmitbringen missen(unten 2.a), zu beantwortensein. Die
zweite Frage ist dogmatisch wie praktisch bei den Voraussetzungenan den
thematischerBereichdes Streits, welcherdurch Mediation geldstwerdensoll (unten
2.c), zu Kklaren. Ausserdemsind an die Mediatoren, welche aus der Staatskasse
entschadigt werden sollen, bestimmte Anforderungen zu stellen (unten 2.b).

b. Anlehnung an die Praxis bei der mietrechtlichen Schlichtung

Beim unentgeltlicherRechtsbeistandird dasProblemder Nahedes Streitfalleszum
Prozesspraktisch entscharft,indem in gewissenFallen auch fur ausserhalbeines
ProzessegetatigteAufwande desBeistandgdie Staatskasseinspringt.Zum Beispiel
wurde einer Anwaltin fir vorprozessualérbeiten im sozialversicherungsrechtlichen

27 DasGesetavurdevom Kantonsraam27.3.2000verabschiedatndtagsdaraufim Amtsblattdes
Kantons zirich (online: vgl. www.zueri.ch/kantonsrat)veréffentlicht. Die Frist fiur das
fakultative Referendum ist am 27. Juni 2000 (ohne Einreichung eines Referendums) abgelaufen.

28 Ebenso hatte sich bereits die vorberatendeKommission einstimmig fiir die Bestimmung
ausgesprocherich dankeder KommissionsprasidentifRechtsanwaltinDorotheeJaunfir die
entsprechenden Auskiinfte.



Ausdruckseite 8 von 16

Abklarungsverfahreneine Entschadigunggewéhrt?® Fir das Verfahren vor der
Schlichtungsstelleeines Mietgerichts hat das Bundesgerichtden Anspruch auf

unentgeltliche Verbeistdndung trotz des Umstandes bejaht, dass die Stelle
vorprozessual und nicht als Gerichtsbehérde tatig $rd.

Genaugenommerdient das Verfahrenvor der Schlichtungsstelle- ebensowie eine
Mediation -- dazu, den Prozesszu vermeiden,ist vom Sinn und Zweck her also
wenigerein vor- alsein ausserprozessualdersuchder StreitbeilegungSoll odermuss
die Unentgeltlichkeitder Verbeistandundei einem solchenVersuchtatsachlichvom
Bestehen von Entscheidkompetenzenwie denjenigen der mietrechtlichen
Schlichtungsbehdrden abhéngen?

Das Damoklesschwert des  "Richter"-Spruches vermag auf die

Verhandlungsbereitschater Parteiervor der Schlichtungsstell®ruck auszuiibemnd

damit Verhandlungsdaueund Kosten fir den StaatbegrenzenDie Mediation lebt
allerdings geradevon der Idee, dassdie Parteieneines Konflikts freiwillig und in

eigener Verantwortung an dessenlLdsung arbeiten und diese selbst bestimmen
wollen31 Immerhin lasstsich ein Konflikt nicht durch Verhandlungerlésen, wenn
dazunur eine Parteiguten Willens ist. Und das Wissender anderenParteium den
maoglichen Prozessbeldsstihr nichtsdestotrotzden Entscheid,sich an mediativen
Verhandlungerzu beteiligen oder nicht. Die Zustimmungzur Mediation sollte ihr

dabei umso leichter fallen, als ja auch ihre Interessendarin zu gleichen Teilen32

gewahrtwerden.Insofernschadethr ein gewisserDruck zu Verhandlungemicht33

Damit kann die Unentgeltlichkeit der Mediation insbesonderein Fallen gewahrt
werden,n denenohnemediativgefundend.6sungauchein richterlichesUrteil erlangt
werden kann.

c. Gesetzliche Grundlagen nur fiir Familienrechtssachen

Fur die Gewahrungder unentgeltlicherMediation besteherderzeitim Kanton Zirich
nur in  Familienrechtssachen explizite gesetzliche Grundlager?* Das
Anpassungsgesetaerweist hiezu auf die Artikel 90 bis 456 ZGB35 Als

Familienrechtssachen gelten somit namentlich alle Streitigkeiten:

-- zwischenEhepaaremit Bezugauf Scheidungoder Trennungund ihre Nebenfolgen
sowie sonst mit Bezug aufs Eheguterrecht (z.B. geméss Art. 185 ZGB);

-- aus Verl6bnis (z.B. Art. 91 f. ZGB);

-- im Zusammenhangit der EntstehungpderdenWirkungendesKindsverhéltnisses
einschliesslichder Adoption (Art. 252 ff., 264 ff., 270ff. ZGB) und desbehdrdlichen
Schutzes (Art. 307 ff., 324 ff. ZGB) von Kindern;

-- allgemeineMatur zwischenEltern und erwachsenefz.B. Art. 272,327 ZGB) oder
unmdiindigen (Art. 301 ff. ZGB) Kindern;

-- zwischen Verwandtenim Sinne von Art. 328 ff. ZGB sowie zwischen in
gemeinsamem Haushalt lebenden Personen (Art. 331 ff. ZGB);

-- mit Vormundschaftsbehordert. 360 ff. ZGB), Vormuindernund Beistéanden(z.B.
Art. 367, 405 ff., 417 ff. ZGB).

29 BGE 114V 228E. 5. Vgl. auchBGE 119 la 265 E. 3a, mit weiterenBeispielenim Bereich
Verwaltungsverfahren.

30 BGE 119 la 267 E. 4. Vgl. dazu bereits oben I11.2.
31 Wobei die fehlende Entscheidungsgewalt des Mediators von Vorteil ist (Meier/Duve, 158 Ziff. 3).

32 Wozu je nach Fall durchausauch ein gegenseitige€Entgegenkommennd der Verzicht auf
Maximalforderungen gehort.

33 In diesemSinneauchBreidenbach43 f., 69: Rechtals Bestandteilder Interessereiner Partei.
Ausfuhrlich zur "Zwangsmediation" auch Glenewinkel, 368 ff., mit vielen Hinweisen.

34 Hier findet die Mediationin der Schweizihr bislangbreitestesAnwendungsfeldVgl. ebensdur
Deutschland Glenewinkel, 105 ff., 161 f., 230 ff.

35 Vgl ziff. 1ll. desGesetzeszur Anpassungvon § 56 desEinfihrungsgesetzeaum ZGB (EG
ZGB) vom 11.4.1991.
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Mit diesergesetzgeberischeBntscheidunggenigtes, in familienrechtlichenFallen
Voraussetzungebei den Parteien(2.a) und dem Mediator (2.b) zur Gewéahrungder
Unentgeltlichkeit zu statuieren.Da diese indes wie dargelegtauch in anderen
Streitigkeitenvon grossemNutzenauch fiir Allgemeinheitsein kann, rechtfertigtes
sich, nachfolgend weitere Uberlegungen zur erforderlichen Néhe umstrittener
Interessen zum Prozess in nicht familienrechtlichen Konflikten anzustellen (2.c).

2. Unabdingbare gesetzliche Voraussetzungen
a. Voraussetzungen bei den Parteien

Die Gewahrung eines unentgeltlichen Rechtsbeistandedst an die erwéhnten
Voraussetzungegeknlpft,dassdie ansprechendParteiseinerzur gehérigenWahrung
derRechtebedarf,dasssie die damit verbundenerKostennicht ohneBeeintrachtigung
desnotwendigen_ebensunterhaltfiir sich und die Familie aufbringenkannund dass
der Prozessicht als aussichtslosrschein® Diese Voraussetzungekénnenfiir die

Unentgeltlichkeit der Mediation sinngemass Ubernommen werden.

aa. Bedarf an einer Mediation. Der Bedarf der ansprechenderPartei an einer
unentgeltlicherMediationist zu bejahenwenndie Parteian einemKonflikt beteiligt
ist, der ihre Interessentangiert und der ohne die fachkundige Unterstiitzungdes
Mediators nicht geldst werden kann. Die Interessenmissenthematischin einen
Mediationsbereiclallen, derdie erforderlicheNahezum Prozes3’ aufweist.In Ziirich
ist dies bei familienrechtlichen "Sachen" ohne weiteres zu bejahen.

EigeneKenntnisseder AnsprecheririiberMediation,seiesalsausgebildetélediatorin
oder als bereits einmal an einer Mediation beteiligte Konfliktpartei, stehen der
Unentgeltlichkeitder Mediation nicht entgegen.Niemandbrauchtin eigenerSache
neutral,objektiv odergar allparteilichzu sein.Wird der Mediatorangerufenjst davon
auszugehenjassder Bedarfan Unterstiitzungdurch eine unbeteiligtePersonbesteht.
Insbesonderén von hoher EmotionalitatgepragterfamilienrechtlichenStreitigkeiten
wird der Bedarfan einerMediationrelativ einfachauszuweisesein. Missbraucheler
Unentgeltlichkeitder Mediation sind kaum zu befiirchten.Fehlt es der bedurftigen
Parteiam ernsthaftenverhandlungswillenkann die Mediation ohnehinnicht durch-
oder weitergefuihrtwerden.Die Unentgeltlichkeitist zu verweigernoder nachtraglich
wieder zu entziehen.

Die unentgeltlicheMediationkannaucheinerausserhallder Familie stehendefPerson
-- etwa der Schwiegermutter,dem Stiefsohn -- gewahrt werden, sofern sie
beispielsweiseém selbenHaushaltlebt, ihre Beteiligung an der Mediation fur die

Bearbeitungund LosungdesKonflikts notwendigund sie dazubereit,jedochbeddirftig
ist und sich ausserdenan den Kosten der Mediation zu beteiligenhat. Das letztere
kann der Fall sein, wenn sie selbstinteresseran der Lésungdes Konflikts hat oder
wenn sie im (fremden) Interesse einer Konfliktpartei an der Mediation teilnimmit.

bb. WirtschaftlicheBedurftigkeit. Sie wirft keine neuenFragenauf. Es kann auf die
Praxis zur Gewahrung des unentgeltlichen Rechtsbeistandeserwiesen werden.
Dementsprechenidt auchfiir die Ermittlung der Bedurftigkeitim Zusammenhanqit
der unentgeltlichenMediation vom betreibungsrechtlicherExistenzminimum des
AnsprechersauszugehenDariiberhinaussind seineindividuellen Gegebenheitem
Einzelfall, seine gesamtefinanzielle Situation im Zeitpunkt der Einreichung des
Gesuchs, zu beriicksichtigé®.

cc. FehlendeAussichtslosigkeitder Mediation. Der Erfolg einer Mediation hangt
wesentlichvon der Bereitschafder Parteienab, effektiv eine mediative deninteressen
aller Parteiengerechtwerdende_6sungdesKonflikts anzustrebed® Da Mediationin
der Schweizauf freiwilliger Basisund im Einverstandnisller Parteiendurchgefiihrt
wird, bekundendie Parteienihren ernsthaftenWillen, zu einer mediativenLésungzu

36 Vgl. dazu oben I. und I11.1.; 88 84 und 87 ff. der Zurcher Zivilprozessordnung.
37 Naher dazu unten c.

38 Vgl. Walder-Bohner,419 N 28 ff. und FN 23, m.H.a. die Praxis des Bundesgerichts;
Frank/Streuli/Messmer, N 11 f. zu ZPO 84.

39  Dazu auch Breidenbach, 57 ff.; Glenewinkel, 68 ff.
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gelangen, durch ihre vorbehaltslose Teilnahme an der Mediation. Ohne diese
Bereitschaftkann und darf die Mediatorin nicht tatig werden.Mit der Bereitschaft
entfallt die Aussichtslosigkeitden Konflikt mit Mediationlosenzu kénnen,soweiter
durch Verhandlungen {iberhaupt l6sbart.

Im Gegensatzum vor Gericht ausgetrageneRechtsstreitgibt es in der Mediation
keineGewinnerund Verlierer. Scheitertdie Mediationim Verlaufeder Bearbeitungles
Konflikts, verlierenbeide Parteiendie Gelegenheitzur selbsténdigeiestaltungeiner
einvernehmlichenalle Interesserzumindestpartiell berticksichtigendehtsungihres
Konflikts.41 Selbstin einemsolchenFall waredie Aussichtslosigkeitier Mediationfiir

die bedurftige Partei mit Blick auf das fir die Gewahrungder unentgeltlichen
Rechtspflegeverlangte Kriterium, dass die Gewinnaussichtennicht betrachtlich
geringerals die Verlustgefahrererscheinemliirfen#2 nachdemGesagterzu verneinen.
Zudem behalten

die Parteienihre rechtlichenund prozessualerHandlungsoptionerauch nach der
gescheiterten Mediatiot?

Zur Einhaltung nicht erstreckbarerKlagefristen kdnnen Klagen unter Umstanden
bereits vor oder wéhrend der Mediation mit dem Gesuchum Sistierung bis zur
Beendigungder Mediation eingereichtwerden. Dieses Vorgehenist den Ubrigen
Mediationsteilnehmenderechtzeitigzu kommunizierenum den Verhandlungserfolg
der Mediation nicht zu gefahrdenZwar kann der damit auf die andereSeiteerzeugte
Druck diesemErfolg abtraglichsein.Wie essich damitverhélt,ist im Einzelfall unter
dem Aspekt der Mediationsbereitschaftler zur Klage aktivlegitimierten Partei zu
beurteilen.Diese Bereitschaftwird ihr abernicht bereitsallein deshalbabgesprochen
werdendurfen,weil sie quasivorsorglichKlage einreicht.Zu berlicksichtigerist auch
die allféllige Schwachungler Verhandlungspositioder Parteiin der Mediationdurch
das endgiiltige Wegfallen einer Klagemdglichkeit infolge ungenutzten FristaBfaufs.

Unter dem Aspekt der fehlendenAussichtslosigkeitder Mediation sind somit die
Voraussetzungedes ernsthaftenWillens und der effektiven inhaltlichen Mdglichkeit
der Parteien zu mediativen Verhandlungenzu prifen. Im dbrigen enthalt das
Mediations-Mandatebensowenigwie das Anwalts-Mandateine Erfolgsgarantié®®
Geschuldetwird lediglich das Tatigwerdender Mediatorin im Sinne der mit den
Parteien getroffenen Vereinbarung und nach den Regeln der Mediationskunst.

b. Voraussetzungen beim Mediator

Aktualiter stehtesjedermannoffen, Mediationenanzubieterund durchzufiihrenAus

Sicht der Privatwirtschaftmégen Qualitéat und Erfolg der Mediation inskiinftig den

anbieterischen"Spreu vom Weizen" trennen. Indes erachtet es der Staat bei

verschiedeneBerufsgattungerso auchdenRechtsanwalterim offentlicheninteresse
liegend,Standardsind Fertigkeitenzwingendvorzuschreibemnd auchzu tberprifen.
Welche Qualifikationen sind fur die unentgeltlichen Mediatorinnen zu fordern?

Mediation hat (noch) keinen eigenenBerufsstand KompetenteVermittlung setzt je
nachArt desKonflikts Grundfertigkeiterund Berufskenntnissgoraus.Allgemeinsind
Mediatorenim angestammterBeruf etwa Juristen,Architektinnen, Psychologinnen,

40 Dazu auch unten c.cc.

41 Uber die in der Mediation erhalteneninformationender anderenSeite wird zu Beginn der
Mediation regelmassigeine Schweigepflichtder Parteienverabredet.Zum Ausschlussder
Zeugnisablegungder der Erteilung andererAuskiinftedesin einer Ehesacheaétig gewesenen
Mediators siehe auch Art. 139 Abs. 3 ZGB sowie § 160a Zircher Anpassungsgesetz.

42 Und die Teilnahmean der Mediation daherretrospektivkaum als ernsthaftbezeichnetverden
konnte. Vgl. dazu fir die unentgeltliche Rechtspflege Frank/Streuli/Messmer, N 21a zu ZPO 84.

43 NaherdazuEiholzer,59 und248f., insbesN 856f., wonachauchein vereinbarte®rozessverbot
jedenfalls mit der Beendigung der (erfolglosen) Mediation entfallt.

44 Dasmit der KlageeinreichungestellteGesuchum SistierungdesProzesse&annausreichende
Verhandlungsbereitschasignalisieren,um die Mediation nicht als aussichtslosrscheinerzu
lassen.

45 Vgl. zur Mediationsabrede als einfachem Auftrag auch Eiholzer, N 705 f.
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PadagogenSozialarbeiterinnender Psychotherapeuteim Familienrechtssachesind
rechtlicheund psychosozial&enntnissedesMediatorsgefragt.Im Weiterenwill auch
die Fahigkeit,Konfliktgesprachevermittelndzu lenkenund auf sachlicherBahnenzu
einem fairen und befriedenden Abschluss zu fiihren, gelernt und gelibt sein.

In der Schweiz existieren keine gesetzlichenVorgaben fir die Weiterbildung zur
Mediatorin. Richtlinien und Berufsregeln haben etwa der Schweizerische
AnwaltsverbandsAv46 und der Schweizerisch&ereinfiir MediationSVM47 erlassen.
Beide beziehensich auch auf die EuropéischeChartader Ausbildung fir Familien-
Mediatoren im Bereich von Trennung und Scheidund'® Danach gehéren zur
AusbildungunteranderemmindestensireissigKurstage,ein Praktikumin Mediation
und eine abschliessenddJberpriifung des Erlernten® Der im Mai 2000 neu
gegrundeteSchweizerischéachverbandler mit Mediation befassterOrganisationen
formuliert nun einheitliche Ausbildungsstandards.

Diesen Standardsverden unentgeltlicheMediatoreninskiinftig entsprechemmiissen.
Winschenswertwére damit verbunden auch ein geschutzter Titel "Mediator".

Einstweilen bietet der SVM eine gewisse Gewahr fur die Qualitat seiner als

FamilienmediatoreranerkanntenMitglieder>0 Zur Qualitat des Mediators gehéren
nicht nur die Ausbildung sowie verschiedeneperstnlicheMerkmale -- Integritat,

Vertrauenswaurdigkeitind Allparteilichkeit --, sondernauchseineUnabhéngigkeitron

den Parteien,Bereitschaftzur permanenterachlichenBegleitung(z.B. Supervision)
und Weiterbildungund gute berufliche Vernetzung,welche ihm erlaubt, bei Bedarf
jederzeitdie notigen Co-Mediatorinnenmit anderemfachlichem Berufshintergrund
beizuzieher?!

c. Voraussetzungen im Mediationsbereich (Nahe zum Prozess)

Im Bereichder Familienrechtssacheim Sinneder Zircher Gesetzgebungtellt sich
das Problemder Prozessnahéer mediativ zu verhandelnderinteressemicht. Hier
genlgt, dass eine unterlasseneoder gescheiterteMediation etwa den ohnehin
notwendigen Prozess Uber die Scheidung, Trennung oder Ab&anderung von
Nebenfolgenverteuertoderdasssonstein Prozesdiberdie Aspekte,liberwelchesich
die Parteienselbstnicht einigenkonnten,angehobenverdenkann.Als "Prozess'sind
dabei neben gerichtlichen

auch andere behordliche Verfahren im Zusammenhangmit familienrechtlichen
Streitigkeiten zu verstehen.

Diese Rechtfertigungder Gewahrungder Unentgeltlichkeitder Mediation lasst sich
auch fur andere Bereiche der Mediation nutzbar machen. Die nachfolgenden
Erwagungen(aa-cc)werdendaherde lege ferendanicht zuletzt auch hinsichtlich der
kunftigen Bundeszivilrechtsordnung angestellt.

aa. Sanktionierbarkeitder InteressenmissachtunyVer fir die Verfechtung seiner
Interessenin der Mediation vom StaatUnentgeltlichkeitverlangt, hat in geeigneter
Weise darzutun, dass die Missachtung dieser Interessen eine prozessuale
Auseinandersetzungachsich ziehenkann.Dabeigehtesnicht um die Androhungvon

46 Richtlinien SAV fur Anwaltsmediatorevom 30.8.1998 Berufs-und Standesregelfur mediativ
tatige Anwalte. Nach Ziffer 9 hat sich der Anwaltsmediatotiiber eine angemessenusbildung
in Mediationstechnik auszuweisen. Ausfiihrlicher dazu Galli-Widmer, 15 Ziff. 5.

47 Berufsregeln SVM fiir Familienmediation bei Scheidung und Trennung vom 24.1.1994.

48 Die Chartawurde 1992 an einem europaischerKongressin Paris von Organisationender
Mediationsausbildung erlassen. Dazu Bono-Hdrler, 123 und Anhang II; Glenewinkel, 270.

49 In Deutschland sind sodann die umfassenden Ausbildungsstandards der
Bundesarbeitsgemeinschéft Familienmediatiormassgeben¢ausfiihrlichdazuDach,103ff.),
in Osterreichdie Berufsregelndes Osterreichischemerufsverbandeser Mediatorinnen(dazu
Klammer/Geissler, 239 f., ferner 233 ff.).

50 Vgl. dazudasReglementdes SVM zur Anerkennungals Familienmediatorirdurch den SVM
vom 27. Méarz 1998.

51  Ausflhrlich zum Bild des Mediators und zu Qualitatskontrollen auch Glenewinkel, 267 ff.
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Gewalt oder anderenrechtlich nicht gebilligten VerhaltensweisenZu denken ist
vielmehr zum Beispiel an folgende Falle:

-- Eine Arbeitnehmerinwird gemobbt.Sie hat die Wahl, ihre Stelle zu kiindigen,den
Konflikt eskalierenzu lassenoder eine Mediatorin aufzusuchen.Die Eskalation
schadigtnicht nur die Produktivitat und damit den Gewinn des Betriebes.Sie birgt
auch die Gefahr einer arbeitsgerichtlicherAuseinandersetzungber die Folgen der
(fristlosen)Entlassungson Konfliktbeteiligten. Dasselbegilt fur die Kiindigungdurch
die Arbeitnehmerin selbst. Jede Kindigung belastet ausserdemwomaglich die
Arbeitslosenversicherung oder die Firsorge.

-- Der Hauseigentiimerargert sich tber die seiner Meinung nach mangelhaften
Arbeitender HandwerkerMerweigerter ihre Bezahlungdroht ein Grundpfandeintrag
in finfstelliger Hohe. Damit wiirde der vorvertraglichbereitsvereinbarteVerkauf des

Hauses platzen.

-- In der Erbengemeinschafst die Holle los: die im Testamenimit der Nutzniessung
an der Wohnung bedachte Ehegattin will keinesfalls ins Pflegheim; der nicht
erbberechtigt&tiefsohrkannsie nicht langerzuhauseetreuendie Tochterwill sofort
ihr Erbe antreten.

In all diesenKonfliktfallen ist die Beschreitungdes Gerichtswegs- oder auch die
Anhebungeinesandererstaatlichgetragenerstreitigenoder unstreitigenVerfahren§?2
-- grundsatzlichewar maglich, hilft aberentwedemar nicht weiter odereshatdie ihn
beschreitendePerson zumindest selbst Nachteile zu gewartigen, welche die
Verteidigung ihrer Interessen kaum aufwiegt.

Die Arbeitnehmerinbeispielsweisenagdem Arbeitgeberdie Missachtungvon Artikel

328 OR (Pflicht zum Schutzder Personlichkeider Arbeitnehmerin)vorwerfen.Eine
Klage gegenihre Arbeitskollegerauf korrektesBenehmerstehtihr indesnicht zu, und
gabees sie, wirde sie realiter kaum weiterhelfen.Klagt sie gegenden Arbeitgeber,
droht ihr auch bei missbrauchlicherKiindigung der Stellenverlust.Der Mobbing-
Nachweis ist nicht leicht zu erbringen und fuhrt allenfalls auch eigene Schwéchen vor.

Dennochtreffen tagtéaglichaus solchenSituationenherauserhobeneKlagen bei den

Gerichtenein und missendort bearbeitetund beurteilt werden.Der Schreibendéat

selbsterfahrenwie oft esdabeiim Grundegenommergar nicht um deneingeklagten
Rechtsanspructsondernum dahinterliegende,als solche nicht klagbarelInteressen
geht. Diese Interessensind ernst zu nehmen,um aus ihrer Missachtungweder

Mérdergruben noch unbehelfliche Prozesse erwachsen zu Pssen.

Die erforderliche Prozessnahevon umstrittenen Interessen beispielsweise am
Arbeitsplatzoder unter Erben,aberauchin der Nachbarschaftyon Lehrerinnenund
Eltern, in Vereinen, zwischen Birgern und der offentlichen Verwaltung, mit
Hauseigentimermder Mieterinnen ergibt sich bereits aus dem Umstand,dassein
behdrdlichesVerfahren eingeleitet werden kann, falls der entsprechendeonflikt
mediativ nicht geldst wird. Mit der Einleitung von Gerichtsverfahrenwird die
Missachtungson Interesserisanktioniert”,obgleichdie Interesserselbstdamitoftmals
nicht gewahrt werden kénnét.

Sachaler Gesetzgebendanird essein,zu entscheidenn welchendieserund weiterer
Falle von alltaglichen Interessenkonfliktennskiinftig ebenfallsunmittelbarklagbare
oder andere verfahrensrechtlicheRechtsanspriicheur Verfliigung stehen,um die
Konflikte so prozessualstringenterzu I6sen. In allen Gbrigen Fallen sollte die

52 |n Betrachtkommen beispielsweiseBetreibungshandlungemas Begehrenum Eintrag eines
Bauhandwerkerpfandrechtgler um behdrdlichelnventarisierungeiner Erbschaftsowie weitere
Verwaltungsverfahren, die sich mit Mediation verhindern oder vereinfachen lassen.

53 Trefflich hiezu die Gegenliberstellungon im gesetzterRecht verobjektivierterGerechtigkeit
einerseitsund von durch die Parteiennach individuellen Massstabermediativ gefundener
subjektiver Gerechtigkeit andererseits bei Bono-Hoérler, 137 ff.

54 Sosind dennauchAussagerwie: der gebichs, demheizeich nun ein, daslasseich mir nicht
bieten usw. an den Gerichtenhaufig gehoérte"Griinde" fiir Klagen, welche nur vage -- im
weitestenthematischerSinn -- oder auch gar nichts mit den verfochteneninteressereu tun
haben.
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unentgeltliche Mediation unter den vorgestellten Voraussetzungerim geldwerten
Interesse einer nachhaltiger befriedeten Gesellschaft meines Erachtens gewéhrt werden.

bb. Fairnesskontrolle und Durchsetzbarkeitder mediativ gefundenen Losung.
Mediatorensind fir denkommunikativenProzessserantwortlich,nicht jedochftir den
Inhalt der Verhandlungerewischenden Parteien.Diese bestimmenjenen selbstund
wahlenauchdie in der Mediationgefundend.6sungihres Konflikts. Um die Parteien
nicht manipulativzu beeinflussenenthaltsich die Mediatorin,auchwennsie Anwaltin
ist, dabei rechtlicher Stellungnahmen.

Von diesem Grundprinzip der MediatiorP® ausgenommensind Hinweise der
Mediatorin auf die Nichtigkeit von Vereinbarungerder Parteienoder einen mit der
VereinbarungverbundenenVerzicht auf von Rechtswegenbestehende\nspriiche36
ebensoHinweise auf offensichtlicheinseitige,die andereSeite grob benachteiligende
Losungen,bei denendas Misslingen eines Machtausgleichglurch den Mediator zu
vermutenist. SolchesMisslingenhatteder Mediatorals Kunstfehlernochwéahrendder
laufenden Verhandlungen mit einer Intervention zu verhindern.

Ganznaturlich und Zeicheneiner gelingendenMediationist, dassParteienim Laufe
der mediativenVerhandlungervon urspriinglicheingenommeneRositionerabriicken,
Interessender anderen Seite entgegenkommenund mitunter auch auf eigene
Rechtsanspriicheerzichten.Ob die in der Folge vereinbarted_6sungihr gerechtwird,
entscheidetede Parteifir sich selbst.Halt sie sie flr nicht fair, brauchtsie ihr nicht
zuzustimmenund die Mediation geht weiter, bis eine fiir alle Beteiligten akzeptable
Lésunggefundenist. Allerdingsist nicht jede Parteiimmerimstande sofortund allein
zu beurteilen,wie es sich damit verhalt. Da sich die Mediatorin selbstinhaltlichen
Stellungnahmerenthdlt, bendtigt die Partei dann den Rat einer Drittperson, die die
Vereinbarung auf ihre Fairness hin Uberpruft.

Eine Fairnesskontroll&ann etwaangezeigisein,wo eine mediativeLosungklar oder
in ungewohnteieisevom geltenderdispositivenRechtabweicht.Die Kontrolle wird
durcheinerechtskundigd’ersondurchgefihrtwelchedasResultatder Mediation, die
gefundend._dsung,im brigenzu respektiererhat®’ Die Fairnesskontrollést separat
Zu entgelten, kann jedoch auch, als Bestandteil der Mediation, unter die
Unentgeltlichkeit fallen.

Zur Fairnesskontrolle gehort auch die Uberpriifung der Durchsetzbarkeitder
vereinbarterLdsung.Beide, Fairnesskontrolleind Durchsetzbarkeider Losung,sind
im Rahmendes Notwendigenunabdingbaré/oraussetzungefiir die Gewahrungder
unentgeltlicherMediation. Ohnesie [&uft dasdenMediatorentgeltendég&semeinwesen
Gefahr, flr eine nicht tragfahigeKonfliktldsung bezahltzu haben,in derenFolge es
schliesslichdoch zum Prozesskommt oder die zum Beispiel den Scheidungsprozess
nochverkompliziert,stattihn zu vereinfachenlmmerhinist im Einzelfall zu priifen,ob
eseinerFairnesskontrollavirklich bedarf.Sind dochihre Kostenwie erwéhntebenfalls
vom Gemeinwesen zu Ubernehmen.

Zumeistwird die mediativ gefundenelLésungam Ende der Mediation schriftlich in
VertragsformfestgehaltenNach dem Grundsatz'pacta sunt servanda'bindet dieser
Vertrag die Parteienund auch die Gerichte. Die schriftliche Anerkennungeiner
Geldforderungkannbei NichteinhaltendesVertragesals Rechtséffnungstiteim Sinne
von Art. 82 SchKG verwendetwerden. Der Vertrag zeitigt auch psychologische
Bindungswirkungendie Parteierhabenihn freiwillig undin Wahrungihrer Interessen
ausgehandelsind somit an seinerEinhaltungund ebenscan der Wahrungder in der
Mediation erreichten Verstandigung interessiert.

55  Dazu auch Frey, 687 f.; Besemer,Mediation, 18, 83, 85 f.; Breidenbach, 137, 143, 145 ff,;
Breidenbach/Henssler, 114 f.; Moore, 15, 74 ff.; ferner Bono-Horler, 34 ff.

56 So auch gemass Ziff. 3 Abs. 2 und Ziff. 6 der Richtlinien SAV fur Anwaltsmediatoren.
57 Vgl. dazu auch Trachsel. Zur Fairnesskontrolle an sich auch Bono-Hérler, 139 ff.
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cc. VorbehaltgesetzlichewingenderRechts Es verstehtsich von selbst,dassmediativ
gefundeneLdsungendie zwingendenVorschriften des Rechts zu beachtenhaben.
Mediation machtdamit grundséatzlichnur in BereichenSinn, in welchenden Parteien
Uberhauptein Verhandlungsspielraunzukommt. Ihr Konflikt beziehungsweisalie

geltend gemachteninteressenmiissenvon Gesetzeswegen verhandelbarsein. Im

Strafprozesgum Beispielgibt eszwischenBezirksanwaltund Angeklagtemnichtszu

vermitteln®8 Im Scheidungsprozes®ntscheidet letztlich das Gericht Uber die

ZuteilungderelterlichenSorgefir die Kinder. DieserEntscheidwird jedochdurchden
mediativ ausgehandelten Antrag der Eltern wesentlich vereinfacht. Der

Verhandlungsspielraurand damit der Raumflir eine Mediation ist mithin in jedem
Konfliktfall neu zu ermitteln.

3. Offene Verfahrensfragen

Die GewahrungeinerunentgeltlicherMediationwirft Verfahrensfrageauf. Wer ist fir

die Gewahrungzustandig?Wie lauft das Gesuchsverfahrerab? Wer bezahlt die

unentgeltlicheMediation zu welchenAnséatzenst auchunentgeltlicheCo-Mediation
mdglich? Wann kann die Unentgeltlichkeit durch wen wieder entzogenwerden?
Welche Folgen hat ein Scheiternder Mediation fur die gewéhrteUnentgeltlichkeit?
Wer bekommt den Auftrag zur unentgeltlichen Mediation?

Bei familienrechtlichen Sachenim Sinne der Zircher Gesetzgebungerscheinen
folgende Antworten plausibel: Das Gesuch um Gewahrung der unentgeltlichen
Mediationist beim Gerichtoderder Behérdezu stellen,bei demdie Klage oderbeider

das Begehrenum Verfahrensschritteeinzureichenist. Die zustdndigeAmtsperson
entscheidetlber die Gewahrungsowie den allfélligen Entzug der Unentgeltlichkeit.
Die Mediation wird ausder Gerichtskass@der der Kasseder zustandigerBehotrde
entgolten. Der Ansatz richtet sich nach den ortsiiblichenAnsatzen,auch fiir Co-

Mediation. Diese mussden Mediatorenoffen stehen,dennnur so ist die geeignete
Form der Vermittlung und Behandlungdes Konflikts im Einzelfall zu gewahrleisten.
Den Parteienist die freie Mediatorenwahlzuzugestehenga sie am ehesteneine

erfolgreiche Mediation verspricht.

V. Zusammenfassung und Ausblick

Die Gewahrungder Unentgeltlichkeitfir Mediationenin Interessen-Konfliktendie

ungeldstProzessanzettelnoderverkompliziererkdnnen,dientsowohlder Befriedung
derKonfliktparteienalsauchder Entlastungder Gerichteund spartfir die Steuerzahler
Geld. Vorauszusetzeist, dassdie bedurftigeParteizur Mediation bereitist und dass
die umstritteneninteresseniiberhauptverhandelbarsind. Der vom Staatentgoltene
Mediator hat noch festzulegendenQualitatsstandardszu gentgen. Die mediativ

gefundenelLdsung muss fair und durchsetzbarsein und dazu beitragen,dass ein

Prozess oder Verwaltungsverfahreniiber den Streitgegenstandvermieden oder

vereinfacht wird.

Rechtsdogmatisch belasst die unentgeltliche Mediation noch vieles offen.
Klarungsbediirftigerscheintetwa das Verhaltnis zwischen privater Mediation und
staatlicher

Schlichtung im Bereich Mietrecht, allgemeiner auch zwischen Friedensrichtern,
Ombudsméannerand Mediatorinner?® Aus rechtspolitischeSicht st die Ausweitung
der finanziellen staatlichen Unterstiitzungvon Parteien eines Konflikts auf die
aussergerichtlich&erhandlungvon Interesservon besondereBedeutungZum einen
zeigt sie eine Schwachstelléen unseremRechtssystemdasin so manchemKonflikt
zwar hoheitliche Entscheideermdglicht, nicht aber die Wahrung der hinter dem
Konflikt stehendeninteressender Parteien. Zum anderen kann die mediative

58  WogegerzwischenTaterund Opferje nachFall einedie Tat ausgleichend®ermittlung sinnvoll
sein kann. Die Justizdirektiondes KantonsZurich hat ein entsprechendeBrojekt zum Tater-
Opfer-Ausgleichlanciert. Andere Lander kennendiesenbereitsin der Praxis. Fur Osterreich
ausfuhrlich Klammer/Geissler, 178 ff.; fir Deutschland Hehn, 65 ff.

59 Vqgl. hiezu bereits Eiholzer, N 116 ff. und 138 ff.; Meier/Duve; Bono-Hoérler, 242 f.
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Verhandlungsolcher Interesserinskiinftig zu mehr subjektiver Gerechtigkeitfiihren
und so auch den sozialen Frieden mehren. Das ist das Geld wert, welches die
unentgeltliche Mediation den Staat kostet.
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