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Oas neue Gesetz zur Porderung
der Mediation und anderer Ver-
fahren der auBergerichtlichen
Konfli ktbeilegu ng
Anderung des FamFG und Schaffung eines
MediationsG

Lang ersehnt und endlich da: Mit dem am 26.07.2012 in Kraft getretenen
Gesetz zur Forderung der Mediation und anderer Verfahren der auBerge-
richtlichen Konfliktbeilegung 1 ist ein wichtiger Schritt nach vorn erfolgt.
Das Gesetz setzt Vorgaben der EU-Mediationsrichtlinie 2 von 2008 in na-

tionales Recht urn. Mediationsverfahren und weitere Verfahren zur auBer-
gerichtlichen Konfliktbeilegung erfahren eine Aufwertung. Das Gesetz
bringt viele wichtige Neuerungen mit sich. Dieser Beitrag rnochte sich
auf zwei davon konzentrieren: zum einen die Neuregelungen im FamFG,
zum anderen die Schaffung eines eigenen Mediationsgesetzes.
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Zusammenfassung

• Neuerungen im FamFG

Entwicklung im FamFG

Im Familienrecht erfolgt bereits seit dem
KindRG3von 1998 eine stete Entwicklung weg
von streitigen Gerichtsverfahren und hin zu
einvernehmlichen Regelungen von Familien-
konflikten. Auch das am 01.09.2009 in Kraft
getretene FamFG4 enthalt bereits wesentliche
Impulse zur Nutzung der Mediation sowie an-
derer Verfahren der aulSergerichtlichen Kon-
fliktbeilegung in Familienverfahren. Zu nennen

Der Autor Christoph C. Paul ist als Rechtsanwalt. Notar

und Mediator in Berlin tatig. Die Autorin Dr. Isabel

Pape ist als Rechtsanwalnn in der Kanzlei Paul & Part-

ner in Berlin beschaftlgt.
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seien hier exemplarisch § 135 FamFG (aufser-

gerichtliche Konfliktbeilegung uber Folgesa-
chen, Anordnung der Teilnahme an einem In-
torrnationsgesprach uber Mediation), § 150
Abs. 4 FamFG (Kosten in Scheidungssachen
und Folgesachen,Auferlegung der Kosten bei
Nichtteilnahme am lnformationsgesprach uber
Mediation), § 156 Abs. 1 Satz 3 FamFG
(Hinwirken auf Einvernehmen), § 158 Abs. 4
FamFG (Verfahrensbeistand kann auf Einver-
nehmen hinwirken) und § 163 Abs. 2 FamFG
(Sachverstandigerkann auf Einvernehmenhin-
wirken).

Das Gesetzzur Forderung der Mediation greift
diese Entwicklung auf und geht noch einen
Schritt weiter. Es sorgt fur erneute Anderun-
gen im FamFG. Regelungen zur Mediation
und anderer Verfahren finden sich nunmehr
v.a. im Ersten Buch des FamFG (AlIgemeiner
Teil), namlich in §§ 23, 28, 36, 36a, 81. Er-
klartes Ziel des Gesetzes ist es, die aulserge-
richtliche Konfliktbeilegung und insbesondere
die Mediation im Bewusstseinder Bevolkerung
und der in der Rechtspflege tatigen Berufs-
gruppen starker zu verankern."

Die meisten Neuerungen erfolgten im
FamFG, einige wenige auch in der ZPO. Die
Konzentration auf das FamFG verwundert

nicht. Denn schlieBlich nimmt die Familien-
mediation gegenuber anderen Mediations-
verfahren eine besondere Stellung ein. Die

Besonderheit der Familienmediation im Ver-
haltnis zu den anderen Anwendungsfeldern
liegt u.a. darin begrundet, dass die Familien-
mediation bisher der einzige Sektor ist, fur
den im deutschsprachigen Raum eine um-
fangreiche Evaluationsforschung vorliegt. Die
Forschung belegt eindringlich die hohe Zu-
friedenheit der Betroffenen mit Mediation
und ihre entlastende Wirkung. Streitigkeiten
werden signifikant reduziert, Kommunikation
und Kooperation deutlich verbessert."

Zu Beginn der 90er Jahre lag die Praxisder Fa-
milienmediation noch fast ausschlieBlich im
Bereich von Trennung und Scheidung. Heute
hat sich der Rahmen der Familienmediation
erweitert auf unverheiratete Paare, Adoptiv-

und Stieffamilien, gleichgeschlechtliche Le-
benspartnerschaften, Generationskonflikte, fa-
rniliare Konflikte im Verhaltnis zu Schule und
zu Behorden, Erbschaftsauseinandersetzungen
sowie Unternehmensnachfolge, insbesondere
bei Familienunternehmen. Auch wenn die
Trennungs- und Scheidungsmediation nach
wie vor den Schwerpunkt der Familienmedia-
tion blldet, gewinnen wegen demografischer
Veranderungen und aufgrund eines sich an-
dernden Konfliktverhaltens weitere Themen
an Bedeutung: biografische Umbruche inner-
halb von Partnerschaften, wie der bevorste-

hende Ruhestand, das Aus-dem-Hause-Gehen
der Kinder und das dazu erforderliche Erarbei-
ten von Entscheidungen. neue Liebe und Ver-
bindungen, die Einbeziehung der Kinder des
neuen Partners sowie das Aushandeln von

Vereinbarungen zu Beginn einer Partnerschaft
oder Ehe, sogenannte pranuptlale Mediation,
sind zunehmend Themen in Familienmediatio-
nen. Wenn alte Eltern oder kranke Familien-
angehorige betreut werden mussen, treten
immer wieder Konflikte auf, die einer Rege-
lung innerhalb einer Mediation zuganglrch

1 BGBI I, 1577; im Folgenden der besseren Lesbarkeit

halber nur "Gesetz zur Forderung der Mediation"

genannt.

2 Richtlinie 2008/52/EG des Europaischen Parlarnents

und des Rates v. 21.05.2008 Ober bestimmte Aspek-

te der Mediation in Zivil- und Handelssachen.

3 BT-Drs. 13/8511, 64; Proksch, Reform des familien-

rechtlichen Verfahrens durch das FamFG - Moglich-

keiten fOr Mediation, ZKM 2010, 39.

4 Gesetz uber das Verfahren in Familiensachen und in

den Angelegenheiten der freiwilligen Gerichtsbarkeit

v. 17.12.2008 (BGBI. 1,2586,2587), zuletzt geandert

durch Art. 8 des Gesetzes v. 19.11.2010 (BGBI. I,

1592).

5 BT-Drs. 17/5335, 16.

6 Bastine, Heidelberger Evaluation der Familienmedia-

tion, KON:SENS 1999, 287 ff.; Prokscb. PraxiseinfOh-

rung von Familienmediation - Ergebnisse einer Praxis-

studie am Stadtjugendamt Jena, ZKM 2000, 211 ff.:
Proksch, ZKM 2011, 173 ff.
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sind; der Begriff der ElderMediation greift die-
se Entwicklung

Einzelne Normen des FamFG

Durch Art. 4 des Gesetzentwurfes" des Geset-
zes zur Forderung der Mediation erfahrt das
FamFG umfangreiche Anderungen. Wesentli-
ches Anliegen bei der Schaffung des Media-
tionsgesetzes war neben der Starkung des
Mediationsverfahrens das Setzen von lrnpul-
sen zur Nutzung der Mediation: der Auto-
matismus, mit dem Paare in Trennung und
Scheidung an Gerichte und Anwalte denken,
sollte durchbrochen werden. Von Anfang an
5011 der Blick auf die Alternativen einer au-
Bergerichtlichen Konfliktbeilegung gerichtet
werden. Das Gesetz hat dazu verschiedene
Optionen bereitgestellt, die im Folgenden be-
sprochen werden."

§ 23 Abs.1 Satz 2 FamFG (Verfahrensein-
leitender Antrag)

Die wohl praktisch bedeutsamste Regelung
findet sich in § 23 Abs. 1 Satz2 FamFGund in
§ 253 Abs. 3 Nr. 1 ZPO. Im Gesetz heiBt es
nunmehr: .Der Antrag 5011 in geeigneten Fal-
len die Angabe enthalten, ob der Antragstel-
lung der Versuch einer Mediation oder eines
anderen Verfahrens der auBergerichtlichen
Konfliktbeilegung vorausgegangen ist, sowie
eine AuBerung dazu, ob einem solchen Ver-
fahren GrOndeentgegenstehen."

Bereits bei Antragstellung an das Familien-
gericht sollen die Parteien angeben, ob der
Versuch einer Mediation oder eines anderen
Verfahrens der auBergerichtlichen Konfliktbe-
legung unternommen wurde. Entsprechend
den Vorgaben der EU-Mediationsrichtline 5011
Mediation in der Gesellschaft zunehmend als
eine ernst zu nehmende Alternative zum strei-
tigen Gerichtsverfahren begriffen werden.
Der Gesetzgeber allein kann zu einer solchen
Entwicklung allerdings nur in bescheidenem
Umfang beltragen.'? Gleichwohl ist die obll-
gatorische Angabe in der Antragsschrift, ob
Mediation oder ein anderes Verfahren der
auBergerichtlichen Konfliktbeilegung voraus-
gegangen ist, nicht zu unterschatzen. Tradi-
tionell werden die meisten gerichtlichen An-
trage von Anwalten gestellt, die nunmehr mit
ihren Mandanten vor Antragstellung uber-
legen mOssen,ob eine Mediation oder ein an-
deres Verfahren der auBergerichtlichen Kon-
fliktbeilegung sinnvoll sein konnte. Damit
werden zwei Optionen eroffnet; Die Anwalte
werden bedenken mOssen, ob wirklich alle
Versuche einer auBergerichtlichen Konfliktbei-
legung ausgeschopft wurden. Und zusatzlich
werden die Beteiligten, also die Parteien des
Verfahrens, auf diesem Wege noch einmal
ausdrOcklichauf die Moglichkeit einer Media-
tion oder anderer Konfliktbeilegungsverfahren
hingewiesen. Wenn man davon ausgeht, dass
Verfahren, die erst einmal beim Gericht anhan-
gig sind, nur schwer wieder in ein aufser-
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gerichtliches Konfliktbeilegungsverfahren uber-
fOhrt werden konnen, dann wird deutlich, dass
die Weichenstellung in die Mediation rnog-
lichst frOh und vor dem gerichtlichen Verfah-
ren Sinn rnacht."

Die gesetzliche Neuregelung wird die An-
waltschaft zum Umdenken zwingen. Nach
§ 1 Abs. 3 BORA hat der Rechtsanwalt u.a.
"seine Mandanten vor Rechtsverlusten zu
schOtzen, rechtsgestaltend, konfliktvermei-
dend und streitschlichtend zu begleiten". Er
schuldet dem Mandanten eine umfassende
Beratung, deren Ziel es grds. ist, dem Man-
danten eine eigenverantwortliche Entschei-
dung zu ermogllchen.'? Die damit verbunde-
ne Aufklarungspflicht erstreckt sich auch auf
das Verfahren der Mediation und andere
Verfahren der auBergerichtlichen Konfliktbei-
legung als Alternative zum gerichtlichen Ver-
fahren.!" Dem Anwalt wird die Rolle eines
Verfahrensberaters zugewiesen. Eine Veriet-
zung dieser Pflicht kann eine Haftung des
Anwalts begrunden.?"

Geeignete Fa/le

Die Angabe nach § 23 Abs. 1 Satz 3 FamFG
ist nur in geeigneten Fallen zu machen, in de-
nen eine Mediation oder ein anderes Verfah-
ren der auBergerichtlichen Konfliktbeilegung
grds. in Betracht kommt. Im Bereich der FG-
Familiensachen sind dies neben Ehewoh-
nungs- und Haushaltssachen insbesondere
bestimmte Kindschaftssachen,-die die elterli-
che Sorge oder das Umgangsrecht zum Ge-
genstand haben. Aber auch bei einem Antrag
in Ehe- und Familienstreitsachen muss ein
verfahrenseinleitender Antrag die Angabe
enthalten, ob der Antragstellung der Versuch
einer Mediation oder eines anderen Verfah-
rens der auBergerichtlichen Konfliktbeilegung
vorausgegangen ist. Die entsprechende Re-
gelung des § 253 Abs. 3 Nr. 1 ZPO gilt Ober
§§ 113 Abs. 1 S 2, 124 Satz 2 FamFGauch in
diesen Verfahren.l" Damit werden fast alle
familienrechtliche Verfahren von dieser Ver-
pflichtung umfasst.

Ausnahmen

Nur dann, wenn der Verfahrensgegenstand
nicht der Dispositionsbefugnis der Beteiligten
unterliegt, wie grds. beispielsweise bei Adop-
tions-, Abstammungs-, Betreuungs-, Unter-
bringungs- oder Freiheitsentziehungssachen
sowie bei Scheidungen bedarf es keiner Mit-
teilung, da auBergerichtliche Konfliktbeile-
gungsverfahren ausscheiden.l"

Keine Sanktionsmogiichkeiten

Das Gesetz sieht bei einer NichterfOllung kei-
ne Sanktionen vor. Vielmehr hat das Gericht
die maBgeblichen Tatsachen von Amts we-
gen zu ermitteln (§ 26 FamFG) und die Betel-
ligten erforderlichenfalls aufzufordern, die
natwendigen Angaben zu erganzen.?"

§ 28 FamFG: Verfahrensleitung

§ 28 Abs. 4 wird wie folgt erganzt: "Ober
den Versuch einer gOtlichen Einigung vor ei-
nem GOterichter nach § 36 Abs. 5 wird ein
Vermerk nur angefertigt, wenn alle Beteilig-
ten sich einverstanden erklaren."

Die Anderung des § 28 Abs. 4 ist im Zusam-
menhang mit der bundesweiten EinfOhrung
des GOterichterszu sehen, der anstelle des im
Regierungsentwurf noch vorgesehenen ge-
richtsinternen Mediators getreten iSt.18 Die
AusfOhrungen der Beteiligten in einem Ter-
min vor einem GOterichter nach dem neu
elngefuhrten § 36 Abs. 5 sollen im Interesse
eines offenen Gutegespraches vertraulich be-
handelt werden konnen, Vor diesem Hinter-
grund 5011 Ober den Versuch einer gOtlichen
Einigung nur dann ein Vermerk angefertigt
werden, wenn alle Beteiligten sich damit ein-
verstanden erklaren. § 36 Abs. 5 Satz 2
LV.m. § 36 Abs. 2 Satz 1 bleibt unberOhrt.
Kommt also eine Einigung im Termin vor dem
GOterichter zustande, ist hierOber eine Nie-
derschrift anzufertigen, ohne dass es auf das
Einverstandnisder Beteiligten ankarne.!?

§ 36 Abs. 5 FamFG: Vergleich

An § 36 wird ein neuer Abs. 5 eingefOgt, der
wie folgt lautet: .Dss Gericht kann die Betel-
ligten den Versuch einer gOtlichen Eini-
gung var einen hierfOr bestimmten und nicht

7 KrabbelThomsen, Werkstattbericht Familienmedia-

tion, ZKM 2011, 115; ZurmDhl, Elder Mediation, ZKJ

2012, 159; s. generell zu diesem Thema das Heft

Nr. 4/2011 der Zeitschrift .perspekttve mediation".

8 BT-Drs. 17/5335, 7.

9 Vgl. dazu ausfuhrlich die Kommentierung im Hand-

kommentar zum MediationsG von KlowaitlG/iiBer,

Erscheinungsdatum Fruhjahr 2013, Baden-Baden.

10 Carl, Das erfreuliche Ende eines langen Gesetz-

gebungsverfahrens ... , ZKM 2012, 132.

11 Busemann, Das Medialionsgesetz in der Warteschleife

- ein Zwischenruf, ZKM 2012, 56; Paul, Protokoll der

51. Sitzung des Rechtsausschusses des Deutschen

Bundestages v. 25.05.2011, 5 40, abrufbar unter

http://www.bundestag.de/bundestag/ausschuesse17 /

a06/ an hoeru ngen/ archiv /1 O_Mediation/index. html;

Plassmann, Protokoll der 51. Sitzung des Rechtsaus-

schusses des Deutschen sundestages v. 2.5.05.~011,

5 36, abrufbar unter http://www.bundestag.de/

bundestag/ ausschuesse17 / a06/ anhoerungen/ archiv /

10_Mediation/index.html.

12 BGH NJW 2009, 2949; BGH NJW-RR 2008,1594 f.

13 Ewig, Mediationsgesetz 2012: Aufgabe und Rolle

des beratenden Anwalts, ZKM 2012, 4, 5; Unbe-

rath, Neue Aufsatzreihe: ADR-Verfahren im Ver-

gleich - Anwendung, Nutzen, Perspektiven, ZKM

2012,74,75.

14 Ewig, ZKM 2012, 4, 5.

15 KeidellSternal §23 FamFG Rdnr. 40.

16 BT-Drs. 17/5335, 22.

17 KeidellSternal § 23 FamFG Rdnr. 40a.

18 Vgl zum Guterichter ausfuhrtich Ahrens, Mediations-

gesetz und Guterichter, NJW 2012, 2465 ff.;

KlowaitlGlaBer/Loer, Kommentar zum MedialionsG,

Erscheinungsdatum Fruhjahr 2013, Baden-Baden.

19 BT-Drs. 17/8058,22.
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entscheidungsbefugten Richter (GOterichter)
verweisen. Der GOterichter kann alle Metho-
den der Konfliktbeilegung einschlieBlich der
Mediation einsetzen. FOr das Verfahren vor
dem Giiterichter gelten die Absatze 1 bis 4
entsprechend. "

Normzweck und Anwendungsbereich

Durch die EinfOgung des Abs. 5 wird auch im

FamFG die Moglichkeit gesetzlich verankert,

die Beteiligten fOr den Versuch einer gOtlichen

Einigung an einen GOterichter zu verweisen.

Die Beteiligten haben damit erganzend zu den

in § 36a Abs. 1 genannten Verfahren der Me-

diation und anderen Verfahren der auBerge-

richtlichen Konfliktbeilegung eine weitere Op-

tion, den bei Gericht anhangigen Konflikt

einvernehmlich zu losen.Die DurchfOhrung ei-

nes GOteversuches ist aussichtsreich, wenn die

Beteiligten fOr eine einvernehmliche Konflikt-

losung offen und deshalb grds. bereit sind,

sich auf ein solches Verfahren einzulassen.

In Familienstreitsachen ergibt sich die Mog-

lichkeit, Beteiligte vor einen GOterichter zu

verweisen, bereits durch den Verweis in § 113

Abs. 1 5atz 2 auf die Vorschriften der ZPO, al-

so auch auf den geanderten § 278 Abs. 5
ZPO. In Ehesachen ist die DurchfOhrung einer

GOteverhandlung und damit auch weiterer

GOteversuche nach § 113 Abs. 4 Nr. 4 aus-

geschlossen. Ob die Voraussetzungen einer

Ehescheidung, einer Eheaufhebung oder einer

Feststellung des Bestehens oder Nichtbeste-

hens einer Ehe vorliegen, steht nicht zur Dis-

position der Beteiligten?O

Mediative Techniken und Mediation im

guterlchterlichen Verfahren

UrsprOnglich sollte der GOterichter darauf be-

schrankt werden, im Rahmen seiner gOterich-

terlichen Tatigkeit anstelle eines vollstandigen
Mediationsverfahrens lediglich die Grundsatze

und Methoden der Mediation anzuwenden."
Diese Einschrankung wurde im Rahmen der

Verhandlungen des Vermittlungsausschusses

autgegeben."Mit der Errnachtigung, alle Me-

thoden der Konfliktbeilegung einschlieBlich

der Mediation einzusetzen, wird dem groBen

Erfahrungsschatz der seit mehreren Jahren ta-
tigen richterlichen Mediatoren Rechnung ge-

tragen. Insbesondere Familiensachen zeichnen

sich haufig durch eine erhebliche Kornplexitat

und eine groBe Konfliktdynamik aus. Die GO-

terichter werden im Interesse der Beteiligten

die gesamte Vielfalt der mediativen Methoden

und Techniken einschlieBlich des koharenten
Mediationsverfahrens anwenden konnen,

§ 36a FamFG: Mediation, auBergerichtliche

Konfliktbeilegung

§ 36a FamFG wurde vollig neu eingefOgt.

Das Familiengericht kann - wie auch das Zi-

vilgericht gem. § 278a ZPO - den Beteiligten

eine Mediation oder ein anderes Verfahren

der auBergerichtlichen Konfliktbeilegung vor-
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schlagen. Erganzend sind verfahrensrecht-

liche Regelungen sowie Elnschrankungen bei

Gewaltschutzsachen vorgesehen.

Normzweck und Anwendungsbereich

(Abs. 1 Satz 1)

Die Vorschrift stellt klar, dass nicht notwendi-

gerweise sarntllche Beteiligte an einer Media-

tion oder einem anderen Verfahren der aulser-

gerichtlichen Konfliktbeilegung teilnehmen

mOssen. Diese Klarstellung ist erforderlich,

weil der Beteiligtenbegriff in § 7 FamFG we-

sentlich weiter ist als der Parteibegriff der

ZPO. Nicht in alien Fallen ist daher die Mitwir-

kung samtlicher am Gerichtsverfahren Betei-

ligter auch an der auBergerichtlichen Konflikt-

beilegung sinnvoll. So dOrfte eine Beteiligung

des Jugendamtes, auch wenn letzteres einen

Antrag nach § 162 Abs. 2 FamFG gestellt ha-

ben sollte, an der Konfliktbeilegung nur in be-

sonderen Fallen angezeigt sein. Es liegt im Er-

messen des Gerichts, welchen Beteiligten es

die Konfliktbeilegung vorschlagt."

Die Vorschrift gilt in den Angelegenheiten der

freiwilligen Gerichtsbarkeit sowie in Familien-

sachen; in Ehesachen (§ 121 FamFG) und in

Familienstreitsachen (§ 112 FamFG) gilt das

entsprechende Verfahren Ober die Anwen-

dung des fast wortgleichen § 278a ZPO.

Zweck des § 36a ist es, bei Gewahrleistung des

Justizgewahrungsanspruchs (Art. 19 Abs. 4

GG) Anreize fOr eine beschleunigte und die

staatlichen Gerichte entlastende, einverstandli-
che und deshalb gegenOber einer richterlichen

Entscheidung grds. vorzugswurdlge'" Konflikt-

losung zu schaffen. Dazu 5011 die Eigenverant-

wortung der Beteiligten bei der Losung ihres

dem Gerichtsverfahren zugrunde liegenden

Konflikts gestarkt und ihnen die Chance zu

dessen selbstbestimmter Beilegung eingeraumt
werden25

Das Gericht kann im Rahmen seiner Amts-

pflicht zur PrOfung einer rnoglichen einver-

nehmlichen Verfahrenserledigung entweder

aufgrund eigener Sachkunde auf einen Ver-

gleich gem. § 36 FamFG hinwirken oder aber

den Beteiligten vorschlagen, einen aulserge-

richtlichen Einigungsversuch zu unternehmen.

Damit wird dem insbesondere im Familien-

und Jugendhilferecht ausgepragten Subsidia-

ritatsprinzip Rechnung getragen, wonach frei-

willige und eigenverantwortliche Regelungen

jeder gerichtlichen Entscheidung vorzuziehen

sind.26

Mediation und andere Verfahren

Das Gericht kann sowohl eine Mediation

oder ein anderes Verfahren der auBergericht-

lichen Konfliktbeilegung vorschlagen. Mit

Mediation ist das koharente Mediationsver-

fahren gemeint, welches sowohl in den Pra-

xen der ausgebildeten Mediatorinnen und

Mediatoren als auch in den dafOr besonders

ausgestatteten Beratungsstellen angeboten

wird. Die Grundsatze des Mediationsverfah-

rens bestimmen sich nach dem neuen Media-

tionsG.

Andere Verfahren sind in diesem Zusammen-

hang z.B. die Inanspruchnahme einer Vermitt-

lung durch das Jugendamt gem. § 17 Abs.1

5GB VIII sowie durch Beratungsstellen gem.

§ 28 SGB VIII. Denkbar sind auch Verfahren

vor einer gem. dem jeweiligen Landesrecht

vorgesehenen Schlichtungs- oder GOtestelle,

wenngleich diese in Familiensachen eher sel-
ten angerufen werden.

Keine Ausnahmen fOr Gewaltschutzverfah-

ren (Abs. 1 Satz 2)

§ 36a Abs. 1 FamFG nimmt anders als § 36

Abs. 1 Satz 2 FamFG die Gewaltschutzsachen

nicht aus. Die frOher allgemein vertretene Auf-

fassung, bei Beziehungsgewalt sei Mediation

als Konfhktlosungsrnethode generell nicht an-

zuwenden, ist nach neueren Erkenntnissen zu
modifizieren. Die Sinnhaftigkeit einer Media-

tion muss in solchen Fallen zwar jeweiis im

Einzelfall grOndlich gepruft werden.F Ins-

besondere ist darauf zu achten, dass die

schutzwOrdigen Interessen der von Gewalt be-

troffenen Person gewahrt werden, sod ass eine

Gefahrdung und Retraumatlsierung des Op-

fers verhindert werden. So konnen je nach

Einzelfall besondere personelle. und auBere

Rahmenbedingungen zu schaffen sein, z.B.

sollten sich die Parteien nicht gemeinsam in ei-

nem Wartebereich aufhalten und es sollte

deutlich angefragt werden, welche BedOrfnis-

se fOr Schutzmalsnahtnen bestehen. Eine Me-

diation in Gewaltschutzsachen stellt damit ho-

he Anforderungen an die Mediatorin und den

Mediator. Werden diese besonderen Bedin-

gungen beachtet, kann Mediation aber gerade

bei vorliegendem Gewalthintergrund ein sinn-

voller Weg sein, zu einer l.osung des Konflikts

zu gelangen?8 Der Bundesrat hatte in seiner

5tellungnahme unter Ziff. 16 empfohlen, den

Vorschlag einer Mediation in Gewaltschutz-

sachen entfallen zu lassen. Zur BegrOndung

wurde ausgefOhrt, dass dies in einem Wider-

spruch zu der Regelung in § 36 Abs. 1 5atz 2

FamFG stehe, wonach das Gericht in Gewalt-

20 BT-Drs. 17/8058,22.

21 Carl, Vom richterlichen Mediator zum Guterichter,

ZKM 2012,16,19.

22 BT-Drs. 17/10102, 2.

23 BT-Drs. 17/5335,22.

24 BVerfG NJW-RR 2007,1073.

25 Keidel/Meyer-Ho/z §36a FamFG Rdnr. 2.

26 BVerfG NJW-RR 2007, 1073.

27 Vgl, bereits Ziff. Ill. ix) der Empfehlung Nr. R (98) 1

des Ministerkomitees des Europarats an die Mit-

gliedsstaaten Ober Familienmediation, abgedruckt

in FamRZ 1998, 1019.

28 vgl, Glfi8er, Mediation und Beziehungsgewalt,

S 353; TrenaeklPetzold, Beratung und Vermittlung

in hoch eskalierten Sorge- und Umgangskonflikten -

Konzeption und Praxis der Waage Hannover, ZKJ

2011, 409 ff.
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~-=-~7-':--:":--,;~::-':"--::="::g-;'1g oder Media-

:: - ;,;-:,;- .:: :':.:: cer jetzigen Regelung,

'. :-=.:'" '- ~ewaitschutzsachen die schutz-

:, :-:"5<::1 Belange der von Gewalt betroffenen

-:;:;-::-: z:J v/ahren sind, wird auch den Famili-

"'- -:':: VO:1 Gewalt gepragte Episoden durch-

-=.:'"e:-: mussten, der Weg in die Mediation

::~~-gehalten.

Aussetzung des Verfahrens (Abs. 2)

:',:1er5 als § 278a Abs. 2 ZPQ sieht § 36a

. . s. 2 FamFG als Rechtsfolge nicht das Ruhen

:::5 Verfahrens vor, das dem FamFG fremd ist,

so ndern die Aussetzung des Verfahrens durch

cas Gericht nach § 21 FamFG, Das Verfahren

'~ von Amts wegen oh ne weitere PrOfung

'3.:Jszusetzen. Die Aussetzung hat zur Folge,

:s.ss im gerichtlichen Verfahren der Lauf aller

.=risten endet. Bleibt eine Einigung aus, ist das

Verfahren Gericht fortzufOhren. Gegebe-

nenfalls sollte das Gericht den Beteiligten eine

"rist zur Vorlage einer Einigung oder aber zum

3ericht Ober den Stand des Verfahrens setzen.

;:1 Kindschaftssachen, die den Aufenthalt des

Kindes, das Umgangsrecht od er die Heraus-

gabe des Kindes betreffen, ist das Verfahren

gem. § 155 Abs. 4 FamFG im Hinblick auf das

Beschleunigungsgebot i.d.R. nach drei Mona-

ten wieder aufzunehmen, sofem keine auber-

gerichtliche Einigung erzielt wurde.

Kein Einfluss auf Dispositionsbefugnis der

Beteiiigten (Abs. 3)

Grundsatzlich besteht die Moglichkeit, das Er-

gebnis einer auBergerichtlichen Konfliktbeile-

gung z.B. in Form einer Abschlussverein-

barung zum Gegenstand eines gerichtlichen

Vergleiches gem. § 36 FamFG zu machen.

Damit kann ein vollstreckbarer Titel geschaf-

fen werden (§ 86 Nr. 3 FamFG LV.m. § 794

Abs. 1 Nr. 1 ZPQ). In der Regel geschieht dies

durch Obermittlung der Abschlussverein-

barung an das Gericht. Zur Vermeidung eines

Termins zur Protokollierung einer solchen Eini-

gung kann das Gericht einen schriftlichen Ver-

gleich durch Beschluss abfassen. In diesem Zu-

sammenhang wird durch § 36a Abs. 3 FamFG

klargestellt, dass die DurchfOhrung einer Me-

diation oder eines anderen Verfahrens der

auBergerichtlichen Konfliktbeilegung keinen

Einfluss auf die Dispositionsbefugnis der Betei-

ligten hat. Dies gilt beispielsweise fOr Entschei-

dungen des Gerichts bei Gefahrdung des Kin-

deswohls (§ 1671 BGB oder § 1666 BGB)

sowie fur den Vorbehalt der gerichtlichen BiI-

ligung nach § 156 Abs. 2 Satz 2 FamFG, wenn

Eltern Ober den Umgang mit einem Kind Ein-

vernehmen erzielen. Bei alien Vereinbarungen,

die Kinder betreffen, gilt der sogenannte Kin-

deswohlvorbehalt. Das Gericht hat von Amts

wegen zu ermitteln, ob die den Eltern in

der Mediation erarbeitete Regelung dem

Wohl des betroffenen Kindes entspricht. Um

12 ·2012 ZKJ.l<indschaftsrecht und Jugendhilfe

=-~ 5'::-:::': ':re Anordnung oder Genehmi-

gur.g i.S.v. §36a Abs. 3 FamFG zu erleichtern,

kcnnen die Beteiligten der Mediatorin oder

dem Mediator erlauben, dem entscheidungs-

befugten Richter die GrOnde fOr die in der

Mediation getroffene Vereinbarung mitzutei-

len.3D Dies gilt auch bei einer Einigung Ober

die von den Eltern mit ihren Kindern genutzte

Ehewohnung oder bei der Verteilung

Haushaltsgegenstanden, soweit die

Kinder betroffen sind.

§ 81 Abs, 2 Nr. 5 FamFG: Grundsatz der
Kostenpflicht

FOr den Fall, dass Beteiligte unentschuldigt et-
ner richterlichen Anordnung zur Teilnahme an

einem kostenfreien Informationsgesprach Ober

Mediation oder Ober sonstige Moglichkeiten

der auBergerichtlichen Konfliktbeilegung oder

einer Anordnung zur Teilnahme an einer Bera-

tung nicht nachgekommen sind, kann das Ge-

richt dies bei der Kostenentscheidung berOck-

sichtigen.

Normzweck und Anwendungsbereich

Bereits in dem am 01.09.2009 in Kraft getrete-

nen FamFG gab es eine Regelung zu Kosten-

sanktionen, und zwar gem. § 150 Abs. 4

FamFG. Diese gilt aber ausschlieBlich fOr Schei-

dungssachen und Folgesachen. Kindschafts-

sachen, die die Obertragung oder Entziehung

der elterlichen Serge. das Umgangsrecht oder

die Herausgabe eines gemeinschaftlichen Kin-

des der Ehegatten oder das Umgangsrecht ei-

nes Ehegatten mit dem Kind des anderen Ehe-

gatten betreffen, waren davon ausdrucklich

nicht umfasst und sind es nun durch § 81. Aus

§ 81 Abs. 2 Nr. 5 FamFG ergibt sich LV.m.

§ 156 Abs. 1 Satz 3 FamFG fOr das Familien-

gericht nunmehr die erweiterte Moglichkeit,

zur Forderung einer konsensualen Konfliktbei-

legung bestimmte Beteiligte zur Einholung von

Informationen als eine besondere Form der

Mitwirkung zu verpflichten. Befolgen die Be-

teiligten diese Verpflichtung nicht, konnen sie

mit einer Kostensanktion belegt werden."

Mit dieser Regelung folgt der Gesetzgeber

den internationalen Erfahrungen, insbesonde-

re der sogenannten Woolf-Reform aus Eng-

land und Wales. Die Reform geht zuruck auf

den Rechtsstreit Dunnet vs. Railtrack, der aa-~

mit endete, dass die Kosten des Verfahrens

der Beklagten auferlegt wurden, weil diese

sich des Mediationsverfahrens widersetzt hat-

te. Richter Lord Woolf wies in der Urteils-

begrOndung auf die besondere Bedeutung

der Mediation hin.32 Mit der Auferlegung

von Verfahrenskosten wurde in England ein

Instrument geschaffen, das die Parteien bei

der Suche nach einer auBergerichtlichen ein-

vernehmlichen Regelung motivieren 5011. Die

Auferlegung von Kosten auch der obsiegen-

den Partei, wenn nicht vor Klageerhebung

der Versuch einer auBergerichtlichen Eini-

gung durch ein Mediationsverfahren unter-

nom men wurde, wird allgemein begrOBt.

Auswirkung auf das Prinzip der Freiwillig-

keit

Kostenrnalsige Sanktionen, mit denen zur Ko-

operation nicht bereite Parteien zu einem Urn-

denken angeregt werden konnen, sind seit der

Entscheidung Dunnet vs. Railtrack nicht nur in

GroBbritannien, sondern auch in Deutschland

diskutiert und mit der EinfOhrung des § 150

Abs. 4 Satz 2 und jetzt auch § 81 Abs. 2 Nr. 5

umgesetzt worden, Auch wenn die Sorge

den rnogllcherwelse auferlegten Verfahrens-

kosten unter dem Grundsatz der Freiwilligkeit

der Mediation teilweise auf Kritik staBt, wird

diese MaBnahme zur Motivierung fOr ein Me-

diationsverfahren unter dem Gesichtspunkt

der Verhaltnisrnabigkelt zu Recht allgemein
begrOBt.

Wirksamkeit der Kostensanktion

Die Regelung des § 81 Abs. 2 Nr. 5 FamFG

(AlIgemeiner Tell) korrespondiert mit der des

§ 150 Abs. 4 Satz 2 FamFG (Verfahren in Ehe-

sachen). In der Sache gibt es aber erhebliche

Unterschiede: Der Einsatz eines gewissen rich-

terlichen Druckes hat sich in Kindschafts-

sachen - anders als in GOterrechts- und Unter-

haltsfolgesachen - als durchaus forderlich

erwiesen, urn die Beteiligten zu einer aufserge-
richtlichen Beratungsrnoglichkeit zu bewegen.

Es hat sich in der Vergangenheit gezeigt, dass

ein nachdrOcklicher richterlicher Appell an die

Elternverantwortung durchaus wirkt und sich

die Eltern an der Erarbeitung Losungen

beteiligen. Dies ist bei finanziellen Fragestel-

lungen, z.B. im GOterrecht und Unterhalts-

sachen, i.d.R. anders. Es kann davon aus-

gegangen werden, dass auch die richterlich

angeordnete Information uber Mediation ahn-

liche Motivation zur Konfliktbeilegung bei den

Eltern auslosen wird.

Auch wenn teilweise eingewandt wird, diese

Regelung sei rechtspolitisch verfehlt und ma-

che insbesondere bei Parteien mit Verfah-

renskostenhilfe keinen Sinn,33 darf man die

Signalwirkung einer solchen Vorschrift nicht

unterschatzen, Gerade in Kindschaftssachen

konnen erhebliche Zusatzkosten durch die

Einholung . von Sachverstandigengutachten

oder durch die Bestellung von Verfahrensbei-

standen entstehen. Die Auferlegung dieser

zusatzlichen und wegen Nichtteilnahme an

einem lnformationsgesprach Ober Mediation

entstandenen Kosten kann fOr die Betroffe-

nen ein erhebliches Sanktionsmittel darstel-

len. Es wird die Aufgabe der beteiligten An-

29 BR-Drs. 60/11, 13.

30 BT-Drs. 17/5335, 22.

31 BT-Drs. 17/5335, 23.

32 Entscheidung besprochen bei Wagner, Gerichtlich

veranlasste Mediation, England als Vorreiter, ZKM

2004, 100ff.

33 Keidel/Zimmermann, § 81 FamFG Rdnr. 65.
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walte sein, in geeigneten Fallen auf die An-
wendung dieser Kostensanktion zu dringen.

Genugende Entschuldigung

Ob die Weigerung, an einem richterlich ange-
ordneten lnforrnationsgesprach teilzunehmen,
genugend entschuldigt ist, bedarf einer Ent-
scheidung des Einzelfalles.34Grunde fur eine
genugende Entschuldigung konnen etwa Er-
krankung oder Missverstehen einer unklaren
gerichtlichen Anordnung sein.

§ 155 Abs. 4 FamFG: Vorrang- und Be-
schleunigungsgebot

Den Beteiligten werden bei Inanspruchnahme
von Mediation vom Gericht i.d.R. drei Monate
Zeit gegeben, binnen derer das Gerichtsverfah-
ren ruht und sie eine einvernehmliche Rege-
lung erzielen konnen. Dies dient der Wahrung
des in Kindschaftssachennach § 155 Abs. 1
FamFG geltenden Vorrang- und Beschleuni-
gungsgebots. Es stellt sicher, dass Verfahren,
die wegen einer vom Gericht vorgeschlagenen
auBergerichtlichen Konfliktbeilegung oder Me-
diation ausgesetzt worden sind, in der Haupt-
sachezeitnah weiterbetrieben werden. Die Re-
gelung der Wiederaufnahme des Verfahrens
als Regelfall eroffnet zugleich die Moglichkeit,
in einzelnen Fallender auBergerichtlichenKon-
fliktbeilegung oder der gerichtsnahen oder ge-
richtsinternen Mediation mehr Zeit elnzurau-
men.35 Die Dreimonatsfrist basiert auf den
Erfahrungen in der Mediation. Innerhalb der
drei Monate wird man i.d.R. absehen konnen,
ob die Mediation erfolgreich sein wird.

§ 156 Abs.1 Satz 3 FamFG: Hinwirken auf
Einvernehmen

Der neue § 156 Abs. 1 Satz 3 FamFG lautet:
.Das Gericht kann anordnen, dass die Eltern
einzeln oder gemeinsam an einem kostenfrei-
en Informationsgesprach OberMediation oder
uber eine sonstige Moglichkeit der auBerge-
richtlichen Konfliktbeilegung bei einer von
dem Gericht benannten Person oder Stelle
teilnehmen und eine Bestatigung hieruber vor-
legen."

Die bisher gem. § 135 FamFG nur im Rah-
men von Scheidungen fOr Folgesachen gel-
tende Regelung wird damit um serge- und
umgangsrechtliche Streitigkeiten erweitert,
und die ohne sachlichen Grund bestehende
Ungleichbehandlung wird aufgehoben. Die
Familiengerichte konnen auf die ortllchen
Gegebenheiten Rucksicht nehmen und 50-

wohl private Mediationsangebote als auch
Mediationsangebote freier und offentlicher
Trager berOcksichtigen. Ob das Gericht die
Anordnung trifft, Iiegt in seinem freien Er-
messen.

Anordnung der Teilnahme an einem
Informationsgesprach

Der Gesetzgeber hat sich bewusst dafur ent-
schieden, die Information nicht dem mit der
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Entscheidung befassten Richter, sondern den
Anbietern derartiger MaBnahmen zu uber-
tragen. Eine externe Information dient der
Rollenklarheit. Fachverbande, insbesondere
die Bundes-Arbeitsgemeinschaft fur Famili-
en-Mediation (BAFM), haben Merkblatter
entwickelt, mit denen der Richterschaft, den
Anwalten, den Mediatoren und den betrof-
fenen Paaren eine Handreichung gegeben
wird, wie ein solches lnformationsgesprach
zu gestalten ist.36 Auch wenn die Anwalte
und Notare teilweise davon ausgehen, dass
derartige Informationen Ober das Mediations-
verfahren zu ihrem Tattgkeitsbereich geho-

. ren,37wird man die Erorterung der Moglichkeit
einer auBergerichtlichen Konfliktbeilegung im
Idealfall den Mediatoren selbst uberlassen,
Fur den Umfang eines'solchen Informations-
gespraches gibt es keine verbindlichen Richt-
!inien. Der Aufbau eines Vertrauensverhalt-
nisses ist i.d.R. die Voraussetzung fUr die
Motivation zur Mediation. Die Information
im Rahmen von Gruppenveranstaltungen ist
aus diesem Grunde abzulehnen; ein Infor-
rnationsgesprach setzt immer eine vertrauli-
che Situation voraus, die nur im individuellen
Setting gewahrleistet ist.

Prinzip der Freiwilligkeit

Das Prinzip der Freiwilligkeit der Mediation
bedeutet, dass die Parteien grds. selbst ent-
scheiden, ob sie eine Mediation durchfUhren
wollen. Bereits vor EinfOhrung des § 135
FamFG im Jahr 2009 wurde innerhalb der
Fachoffentllchkelt heftig diskutiert, inwieweit
eine derartige Anordnung, auch "Mandatori-
sche Information uber Mediation" genannt,
mit dem Prinzip der Freiwilligkeit der Media-
tion vereinbar sei. Mit dem Begriff "Mandato-
rische Information uber Mediation" wird an
die in vielen tandem, insbesondere in einigen
Staaten der USA ubllche "Mandatorische Me-
diation" angeknupft, nach der den Beteiligten
die Teilnahme an der Mediation selbst vor-
geschrieben werden kann. Die Modelle der
angeordneten und obligatorischen Mediation
gehen davon aus, dass Parteien und ihre
Rechtsbeistande haufig erst erfahren, welche
Vorteile eine kooperative und nicht konkurrie-
rende Konfliktlosung hat, wenn sie an einer
Mediation teilgenommen haben. Das Prinzip
der Freiwilligkeit sei gem. den Ergebnissenei-
niger amerikanischer Pilotstudien auch ge-
wahrt, wenn die Parteien nach dem Versuch
der Mediation diese wieder verlassen und da-
nach das Gericht anrufen konnen."

GemaBArt. 5 der EU-Mediationsrichtline ist es
mit dem Prinzip der Freiwilligkeit vereinbar,
wenn die Mediation von einem Gericht vor-
geschlagen, angeordnet oder gesetzlich vor-
geschriebenwird.39Allerdings sind die Parteien
gem. § 2 Abs. 5 MediationsG auch in diesen
Fallen berechtigt, die Mediation und ebenso
die Informationsveranstaltung zu beenden,
wenn sie zu keiner Vereinbarung gelangen

konnen oder wenn sie sich gegen eine Media-
tion bzw. eine sonstige Moglichkeit der auber-
gerichtlichen Konfliktbeilegung entscheiden.

Das Informationsgesprach 5011die Eltern daru-
ber informieren, was Mediation ist und wel-
che Moglichkeiten der Konfliktlosung dieses
Verfahren bietet. Aufgrund des Informations-
gesprachs sollen insbesondere Eltern, deren
Kinder in einen Elternstreit einbezogen sind,
eine informierte Entscheidung treffen konnen,
ob sie sich freiwillig fur eine Mediation ent-
scheiden und in diesem Verfahren eine Eini-
gung erzielen wollen."" Es besteht dabei we-
der eine Pflicht der Beteiligten zur Einigung
noch eine Pflicht zur Teilnahme an einer Me-
diation. Sondern es geht darum, dassdie Par-
teien das Verfahren der Mediation kennenler-
nen und somit beurteilen konnen, ob dieses
Verfahren fur sie zur Regelung ihres Konflik-
tes in Betracht kommt.

Kostenfreiheit

Ebenso kontrovers wie die Frage der Freiwil-
ligkeit wird die im Gesetz vorgesehene Kos-
tenfreiheit diskutiert. Mangels staatlicher Fi-
nanzierung derartiger Mediationsangebote,
z.B. durch Elnfuhrung einer Mediationskos-
tenhilfe, hat der Gesetzgeber auf die Bereit-
schaft der Mediationsszene vertraut, diese
Vorschrift im Sinne einer Etablierung der Me-
diation mit kostenfreien Angeboten zu unter-
stutzen, Und in der Tat haben sich bundes-
weit tange Berufs- und Fachverbande sowie
regionale Gruppen verpflichtet, Informati-
onsgespracne zur Mediation kostenfrei anzu-
bieten."" Often bleibt die Frage, wie die an-
schlieBende Dienstleistung der Mediatoren
zu verguten ist. In der Regel zahlen die Be-
teiligten die Kosten der Mediation selbst, 50-

fern nicht kostenlose oder kostengunstige
Modelle im Rahmen von Beratungsstellen
zur Verfugung stehen, z.B. beim Verein ZiF
"Zusammenwirken im Familienkonflikt" in
Berlin. Ein Anspruch der Mediatoren gegen
die Staatskasse auf Kostenersatz kann nach
h.M. nicht abgeleitet werden"

34 Keidel/Zimmermann, § 81 FamFG Rdnr. 65.

35 BT-Drs. 17/5335,23; BT-Drs. 17/8058,22.

36 http://www.bafm-medialion.de/infonnalionsgesprache-

135-famfg/.

37 Heinemann, Anordnung und DurchfOhrung eines

lnformationsgesprachs nach § 135 Abs. 1 FamFG,

FamRB 2010,125,127.

38 Kriege/, Mediationspflicht?, 5 165 ft.; Studien be-

schrieben bei Marx, Das Prinzip der Freiwilligkeit

der Mediation, 2010,132,134.

39 Richtlinie 2008/52/EG des Europaischen Parlaments

und des Rates v. 21.05.2008 iiber bestimmte As-

pekte der Mediation in Zivil- und Handelssachen,

L 136/6.

40 Vgl, dazu: Marx, Obligatorische Sorgerechtsmedia-

tion?, ZKJ 2010, 300, 304 f. m.w.N.

41 Keidel/Weber § 135 FamFG Rdnr. 6.

42 PriittinglHelms, § 135 FamFG Rdnr. 3; aA

Spangenberg, Mediationskostenhilfe ein Verfas-

sungsgebot?, FamRZ 2009, 834, 835.
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Eine weitere Besonderheit der Familien-

mediation liegt in der haufig ublichen Co-

Mediation: Zwei gleichberechtigte Media-

toren mit unterschiedlichen Grundberufen

und im Idealfall unterschiedlichen Geschlech-

tern unterstutzen die Paare oder Eltern

bei der Konfliktregelung im Rahmen ihres

Familienkonfliktes. Mediatoren mit einem

psychologischen oder sozlalpadagogischen

Grundberuf, auch psychosoziale Mediatoren

genannt, verfugen haufig uber gro~ere Er-

fahrungen im Umgang mit psychodynami-

schen Konflikten sich trennender Paare; und

Mediatoren mit einem juristischen Grund-

beruf, auch juristische Mediatoren genant,

sind eh er mit den juristischen Rahmenbedin-

gungen vertraut, die in der Famillenmedla> , "

tion zwangslaufig eine gro~e Rolle spielen.

Ein Hindernis fOr die Arbeit in Co-Mediation

waren bisher die unterschiedlichen Regelun-

gen zur Verschwlegenheitspflicht und zum

Zeugnisverweigerungsrecht Mediatoren mit

dem Grundberuf des Anwalts unterliegen ei-

nem umfassenden berufsrechtlichen Schutz,

der anderen Berufen nicht zuteil wird. Hier

schafft § 4 MediationsG eine Klarstellung und

dadurch Erleichterung fur die Co-Mediation:

Alle Mediatoren sind nunmehr zur Verschwie-

genheit verpflichtet Aber nicht alle Bereiche

sind geschOtzt: Das Zeugnisverweigerungs-

recht in Strafverfahren wurde im Rahmen des

Mediationsgesetzes niCr geregelt

12·2012 ZKJ Kindschaftsrecht und Jugendhilfe

I MediationsG

as am 26.07.2012 in Kraft getretene Media-

ensG umfasst neun Paragrafen und kodifi-

ert erstmalig Regelungen zur Mediation. Das

~ediationsG war das zentrale Anliegen des

.esetzes zur F6rderung der Mediation. Jeder,

er im Rahmen eines Familienkonfliktes Me-

Fation in Anspruch nehmen will, kann sich

.ikunftig mit einem Blick in das Gesetz von

en Rahmenbedingungen und den Grundsat-

en fOr die Praxis uberzeugen, Dies wird nicht

ur fOr die sich im Trennungsprozess befindli-

hen Eltern sondern auch fOr die Richterinnen

nd Richter, die Mitarbeiter der Jugendamter,

le Anwalte etc. von grolser Bedeutung sein:

lie in Familiensachen zunehmenden Media-

onsverfahren folgen - endlich - gesetzlichen

.ahmenbedingungen und die in diesem Be-

eich Tatlgen unterliegen allgemein zugang-

then Oualitatskriterien.

ierade well sich die Familienmediation in vie-

'n Bereichen bereits etabliert hat, sind strenge

.eglementierungen durch das Gesetz gezielt

ermieden worden. Mediation ist ein junger

nd sich standig weiter entwickelnder Bereich,

er auch zukOnftig seine Dynamik entfalten

DII. Daher hat sich der Gesetzgeber auf dieje-

igen Bereiche beschrankt, zu derien er nach

er EU-Mediationsrichtlinie verpflichtet war

-zw. die der Qualitatssicherung dienen wer-

en, insbesondere die Vertraulichkeit der Me-

iation.

ias neue MediationsG klart in § 1 die Begriffe

liediation und Mediator. Mediation ist nun-

rehr legaldefiniert als ein vertrauliches und

trukturiertes Verfahren, bei dem Parteien mit-

ilfe eines oder mehrer Mediatoren freiwillig

nd eigenverantwortlich eine einvernehmliche

eilegung ihres Konflikts anstreben. Der Me-

iator ist definiert als eine unabhanglge und

eutrale Person oh ne Entscheidungsbefugnis,

ie die Parteien durch die Mediation fuhrt,

2 erlautert das Verfahren und umschreibt

ie Aufgaben des Mediators. In § 3 wer-

en die Offenbarungspflichten des Mediators

md dessen Tatigkeltsbescbrankungen nor-

1iert. § 4 regelt die Verschwiegenheitspflicht

es Mediators und der in die DurchfOhrung

les Mediationsverfahrens eingebundenen Per-

onen. Die Aus- und Fortbildung des Media-

ors sowie die Bezeichnung "zertifizierter Me-

liator" richten sich nach §§ 5, 6. In § 6 wird

las BMJ errnachtigt, eine Rechtsverordnung

.etreffend die Aus- und Fortbildung zu erlas-

en. In § 7 ist die Moglichkeit der DurchfOh-

ung von wissenschaftlichen Forschungsvor-

.aben betreffend die finanzielle Forderung der

Aediation verankert. In § 8 ist die Evaluierung

orgesehen, das Gesetz schllefst in § 9 mit den

lbergangsbestimmungen.

)as MediationsG schafft besonders fur die

'amilienmediation in einigen Bereichen Klar-

ieit, was zu begrO~en ist.

Auswirkungen auf Familienmedia-
tion

Bei farniliaren Konflikten, insbesondere im

Rahmen von Trennung und Scheidung, sind

die Schnittstellen zwischen dem gerichtlichen

Verfahren und der Mediation evident: Die in

der Mediation erarbeitete Regelung ersetzt

entweder die gerichtliche Entscheidung oder

aber sie gilt als Grundlage fOr die im Gericht

anstehenden nachsten Schritte. Mediation ist

somit eine Alternative oder Erganzung zum

gerichtlichen Verfahren. In § 2 Abs. 6 Me-

diationsG ist nunmehr der in der Familien-

mediation praktizierte Grundsatz der exter-

nen Rechtsberatung kodifiziert. Danach wirkt

der Mediator im Falle einer Einigung darauf

hin, dass die Parteien die Vereinbarung in

Kenntnis der Sachlage treffen und ihren In-

halt verstehen. Er hat die Parteien, die ohne

fachliche Beratung an der Mediation teilneh-

men, auf die M6glichkeit hinzuweisen, die

Vereinbarung bei Bedarf durch externe Bera-

ter OberprOfen zu lassen. Diese Neuregelung

wird nicht nur den Parteien, sondern auch

den beratenden Anwalten die Sicherheit ge-

ben, dass die fur die Mediation notwendige

Informiertheit der Parteien gewahrlelstet

wird. Insbesondere bei grenzuberschrelten-

den und internationalen Fallen ist die Mitwir-

kung von Anwalten unerlasslicn.:"

Co-Mediation

§ 7 MediationsG: Wissenschaft-
liche Forschungsvorhaben

In § 7 MediationsG findet sich noch eine

Vorschrift, die der abschliefsenden besonde-

ren Erwahnung verdient. Sie betrifft wissen-

schaftliche Forschungsvorhaben zur finanziel-

len F6rderung der Mediation.

Die finanzielle Unterstotzung der Mediation

hat deutlich Einfluss auf die Akzeptanz bzw.

Forderung der Mediation in der Praxis. Eine im

Vorfeld der Verabschiedung des Gesetzes im-

mer wieder geforderte EinfUhrung einer Me-

diatlonskostenhilfe'" hatte zweifelsohne zur

Forderung der Mediation beigetragen. Media-

tionskostenhilfe ist wie Prozesskostenhilfe t.an-

dersache. Der Gesetzgeber hat daher im Hin-

blick auf Art. 104a GG und die zu erwartende

Versagung der Zustimmung des Bundesrats

davon abgesehen, dlesbezugllch schon jetzt ei-

ne konkrete Regelung zu treffen. Statidessen

wurde mit § 7 MediationsG eine Rechtsgrund-

lage fur die Vereinbarung wissenschaftlicher

Forschungsvorhaben zu den Auswirkungen ei-

ner finanziellen Forderung der Mediation auf

die finanziellen Belastungen der tander ge-

schaffen.

Die nunmehr in § 7 MediationsG getroffene

Regelung zur Vereinbarung wissenschaftlicher

Forschungsvorhaben wird den vielfach erho-

benen Forderungen zwar nicht gerecht."
Aber es ist erfreulich, dass mit diesen wissen-

schaftlichen Forschungsvorhaben Grundlagen

fur die zukunftige Mediationskostenhilfe sowie

sonstiger finanzieller Forderungen geschaffen

werden.

Andere europiiische Lander h~ben mit der fi-

nanziellen Forderung der au~ergerichtlichen

Mediation bereits positive EHahrungen ge-
I

macht, wobei die Art der F6rderung stark va-

riiert. Nicht selten wird eine Forderung in der

Form gewahrt, dass nur fOr eine bestimmte

Anzahl von Mediationsstunden ein zusatzlich

43 Paul/Kiesewetter, Mediation bei internationalen

Kindschaftskonflikten, 2009, 45; Draft Guide to

Good Practice on Mediation issued by the Hague

Conference on Private International Law www.

hcch.net/upload/wop/abduct2011 pd05e.pdf und/oder

www.mikk-ev.de/engiish/codex-and-dedarations/.

44 Carl, Das erfreuliche Ende eines langen Gesetz-

gebungsverfahrens "', ZKM 2012, 132; Greger, Pro-

toko!! der 51. Sitzung des Rechtsausschusses des

Deutschen Bundestages, 5 4, abrufbar unter http://

www.bundestag.de/bundestag/au5schuesse17/a06/

anhoerungen/archiv/10_Mediation/index.html; Paul,

Protokoll der 51. Sitzung des Rechtsausschusses des

Deutschen Bundestages, abrufbar unter http://

www.bundestag.de/bundestaglausschuesse17/a06/

anhoerungen/archiv/10_Mediation/index.htmIS 17;

Proksch, ZKM 2010, 39, 42.

45 Carl, ZKM 2012, 132; Lllja/v.Lucius/Tietzlv.Lucius,

Masterarbeit zur Analyse der Rechtsprechung zu

Themen der Mediation irn Lichte des Mediations-

gesetzes, Europa Universitiit Viadrina, Masterstudien-

gang Mediation, FrankfurtlOder, 2011,S 159 ff,
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der Hohe nach begrenztes Mediationshono-

rar erstattet wird.46 Die rechtlichen und tat-

sachlichen Verhaltnisse anderer l.ander sind

jedoch haufig nicht auf unser deutsches

Rechtssystem ubertragbar, So ist es z.B. we-

nig verwunderlich, dass die EinfUhrung eines

obligatorischen vorgerichtlichen Mediations-

versuchs in solchen Landern besser akzeptiert

wird und groBere Erfolgsaussichten hat, in

denen den Parteien teilweise extrem hohe

ProzessfUhrungskosten abverlangt werden, so

z.B, in England und Wales.47

Im Gesetzentwurf'" wurde festgestellt, dass die

Ausgaben der Lander fur die Prozess- und Ver-

fahrenskostenhilfe steigen. Weiter heiBt es,

dass sich zahlreiche im Wege der Prozess- und

Verfahrenskostenhilfe finanzierte Gerichtsver-

fahren vermeiden lieBen, wenn die aufserge-
richtliche Konfliktbeilegung, insbesondere die

auBergerichtliche Mediation, verstarkt genutzt

wurde. Denn die Aufwendungen fUr eine fi-

nanzielle Forderung der Mediation wurden ei-

ner ersten Pilotstudie von Prof. Reinhard Gre-

ger zufolge unter den Aufwendungen liegen,

welche die Lander derzeit fur die Prozess- und

Verfahrenskostenhilfe tatigen.49 Die vorgesehe-

nen Forschungsvorhaben sollen Auskunft daru-

ber geben, inwieweit die finanziellen Belastun-

gen der Lander reduziert werden konnen,

Mit § 7 MediationsG sollen Bund und l.ander

die Moglichkeit erhalten, zu entscheiden, ob

und ggf. wie eine finanzielle Forderung der

Mediation in Deutschland elngefuhrt wird. 50-
we it die Forschungen einen tatsachlichen Ein-

spareffekt durch Mediationskostenhilte bele-

gen sollten, wird die finanzielle Forderung der

Mediation Gegenstand rechtspolitischer Dis-

kussionen sein.50 Es ware in diesem Zusam-

menhang gunstig, wenn diese Forschungsvor-

haben von den Bundeslandern initiiert werden

wurden, die aufgrund der in den vergangenen

Jahren praktizierten Modelle gerichtsinterner

Mediation bereits uber Erfahrungen mit der

Mediation verfugen, insbesondere Niedersach-

sen, Berlin und Bayern.

Umfang der Forschungsvorhaben

Die Forschungsvorhaben sollten gem. dem

Gesetzentwurf der Bundesregierung ursprung-

lich auf Familiensachen beschrankt sein, da in

diesem Bereich besonders viele mediations-

geeignete Streitigkeiten auftreten und die

Ausgaben fur die Verfahrenskostenhilfe be-

sonders hoch sind und weiter steigen wer-

den." Die Begrenzung auf Forschungsvor-

haben zu den Mediationen in Familiensachen

wurde gestrichen. Dadurch 5011 eine breitere

Erkenntnisgrundlage geschaffen werden, die

fur weitere Rechtsgebiete genutzt werden

kann.52 Neben dem Familienrecht eignen sich

z.B. das Erbrecht sowie das WEG- und Nach-

barschaftsrecht wegen der engen Verflechtun-

gen der Konfliktparteien besonders gut fOr

Mediationsverfahren. Die bisher einzige Pilot-
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studie zum Vergleich von Kosten und Folge-

kosten bzgl. Mediation und Gerichtsverfahren

in Sorge-. und umgangsrechtskontukten'" ist

wegen dei Beschrankung auf einen relativ

kleinen Bereich der Familienverfahren nur be-

grenzt aussagekraftig.

Die Forschungsvorhaben sollten alsbald initiiert

werden, um rnoglkhst auch noch Erkenntnis-

material zu gewinnen, das fUr die zu ver-

abschiedende Rechtsverordnung nach § 6 Me-

diationsG berucksichtigt werden konnte. Dabei

handelt es sich um eine Verordnung uber die

Aus- und Fortbildung zum zertifizierten Media-

tor. Die ' in § 7 vorgesehenen Forschungsvor-

haben und die nach § 8 MediationsG vor-

zunehmende Evaluierung des Gesetzes sollten

daruber hinaus auch dazu genutzt werden, zu

erforschen, welche Grunde die Entscheider (EI-

tern, Erben, Nachbarn und andere Einzelper-

sonen, Firmen-, Dienststellen- und Personallei-

tungen usw.) dazu motivieren (konnen), eine

Mediation durchzufUhren. Damit konnten

wertvolle Erkenntnisse zur Forderung der Me-

diation gewonnen werden.?"

Voraussetzungen fur die Gewiihrung von

Mediationskostenhilfe (§ 7 Abs. 2)

Im Rahmen der Forschungsvorhaben kann

Mediationskostenhilfe gewahrt werden, § 7

Abs. 2 Mediatio'nsG. Zunachst ist der Antrag

einer rechtssuchenden Person notwendig. An-

ders als in § 114 Satz 1 ZPO ist bei der For-

derung der Mediation allerdings nicht die hin-

reichende Erfolgsaussicht der beabsichtigten

Rechtsverfolgung oder Rechtsverteidigung zu

prUfen, weil rechtltche Aspekte und damit die

Erfolgsaussicht in der Mediation nur eine un-

tergeordnete Rolle spielen. Entscheidend ist le-

diglich, ob Rechtssuchende nach ihren person-

lichen und wirtschaftlichen Verhaltnissen die

Kosten einer Mediation nicht, nur z.T. od er

nur in Raten aufbringen konnen, Ausgeschlos-

sen ist die Bewilligung der Forderung nur

dann, wenn die beabsichtigte Rechtsverfol-

gung oder Rechtsverteidigung mutwillig er-

scheint, also eine verstandige, nicht hilfs-

bedurftige Partei ihre Rechte nicht in gleicher

Weise verfolgen wurde. Eine Prufung der Me-

diationseignung 5011 gem. dem Grundgedan-

ken der Eigenverantwortlichkeit ausdruckhch

nicht vorgenommen werden. Das Gericht, das

fur das streitige Verfahren zustandig ist, ent-

scheidet uber den Antrag. Die Entscheidung

uber Gewahrung von Mediationskostenhilfe

ist nach § 7 Abs. 2 Satz 3 MediationsG unan-

fechtbar. Alle ubrigen Einzelheiten bzgL der

Gewahrung von Mediationskostenhilfe bleiben

den zwischen Bund und tander» zu treffen-

den Vereinbarungen uberlassen.

Unterrichtung des Deutschen Bundes-

tages nach Abschluss der wissenschaft-

lichen Forschungsvorhaben

Nach Abschluss des oder der Forschungsvor-

haben hat die Bundesregierung den Bundes-

tag uber die gesammelten Erfahrungen und

erzielten Erkenntnisse zu unterrichten. Der

Deutsche Bundestag 5011 mit den gewon-

nenen Forschungsergebnissen in die Lage

versetzt werden, Ober eine bundesweite For-

derung der Mediation und deren Modalita-

ten zu entscheiden." Bewusst wurde auf

einen Zeitrahmen zur Durchfuhrung dieser

Forschungsvorhaben sowie bzgL der an-

schlieBenden Unterrichtung des Bundestages

verzichtet, um auch langerfristigen Entwick-

lungen ihren Raum zu lassen.

Andere Wege zur finanziellen F6rderung

der Mediation

Verschiedene Gerichte haben in Fallen, in de-

nen die Mediation von ihnen vorgeschlagen

und das Verfahren daraufhin ausgesetzt wur-

de, die bereits bewilligte Prozess- bzw. Verfah-

renskostenhilfe auf die Mediation ausgeweitet.

Begrundet werden die gerichtlichen BeschlOsse

dam it, dass das Mediationsverfahren in diesen

Fallen Bestandteil des gerichtlichen Verfahrens

sei,56 Die Gerichte greifen dabei auf den all-

gemeinen Gleichheitsgrundsatz (Art. 3 Abs. 1

GG) i.V.m. dem Sozialstaats- und dem Rechts-

staatsprinzip (Art. 20 Abs. 1, 3 GG) zurOck und

verlangen die Gewahrung von Rechtsschutz-

gleichheit nicht nur im gerichtlichen Bereich,

sondern auch im auBergerichtlichen. Auch

wenn zu dieser Thematik eine elnheitliche

Rechtsprechung fehlt und gewichtige Stimmen

anderer Ansicht sind,57 so weisen die Gerichts-

entscheidungen zu Recht auf die Verfassungs-

lage hin. Das BVerfG, hat bereits auf die Not-

wendigkeit hingewiesen, sowohl Bemittelten

als auch Unbemittelten denselben Rechts-

schutz gewahren zu rnussen,Die Lage von Be-

mittelten und Unbemittelten sei anzuglei-

chen.58 Dies bedeutet, dass eine arme Partei

jedenfalls dann Anspruch auf Mediationskos-

tenhilfe hat, wenn eine Mediation aufgrund

46 Vgl. hierzu die Uinderberichte zu Frankreich, Nieder-

lande, 6sterreich, in: HoptlSteffek, Mediation, 2008.

47 Carl, ZKM 2012, 132; Paul, Pre-Court Considerati-

on of Mediation - Der englische Weg zur lmple-

mentierung von Mediation und einige rechtsver-

gleichende Oberlegungen, ZKM 2011, 122 ff.

48 BT-Drs.17/5335.

49 Greger, Mediation und Gerichtsverfahren in Serge-

und Umgangsrechtskonflikten; l.eutheuser-Schnsr-

renberger, ZKM 2012,74.

50 Leutheuser-Schnarrenberger, Die Mediations-Richt-

linie und deren Implementierung, ZKM 2012, 72, 74.

51 BT-Drs. 17/5335,28.

52 BT-Drs. 17/8058, 20.

53 Greger, Mediation und Gerichtsverfahren in Serge-

und Umgangsrechtskonflikten.

54 Carl, ZKM 2012,132.133.

55 BT-Drs. 17/5335, 28.

56 OLG Koln ZKM 2012, 29; KG NJW 2009, 2754;

OLG Celle NJW 2009, 1219; AG Eilenburg, FamRZ

2007,1670.

57 Vgl. Nickel, Aktuelle Entwicklungen in der Rechtspre-

chung zur Prozesskostenhilfe, MDR 2010, 1227 ft.
58 BVerfG FamRZ 2009, 191 f. m.w.N.
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gerichtlicher Empfehlung zustande kornmt."

Es ist zu erwarten, dass das BVerfG im Rahmen

einer Vorlage durch die Gerichte mit dieser

Frage befasst werden wird.

Zusammenfassu ng

Durch das Gesetz zur Forderung der Media-

tion ist der Gesetzgeber seiner europarecht-

lichen Verpflichtung nachgekommen, ja 50-

gar darOber hinaus gegangen. Das neue

MediationsG gibt Praktikern und Hilfesu-

chenden die gewOnschte Sicherheit und Klar-

heit. Insbesondere die Neuregelungen im

FamFG zeigen den Familien in Zeiten der Kri-

se neue Wege, ihre Konflikte auf einver-

nehmliche Weise zu losen.

Die Neuregelungen fOhren zu einem Paradig-

menwechsel im Rechtssystem. Erfahrungs-

gemaB wird es einige Zeit dauern, bis die

Strukturen genutzt werden. Alle Beteiligten,

Anwalte, Richter, Mediatoren, werden ihre

Beltrage leisten und den Mut aufbringen

mOssen, den gesetzgeberischen Willen in die

Tat umzusetzen.

Es ware wOnschenswert, wenn die For-

schungsvorhaben und die Evaluation zOgig in

die Wege geleitet wOrden. Dann wird sich

zeigen, ob sich die Hdffnung bestatigt, dass

eine Mediationskostenhilfe letztlich die Kos-

ten fur den Staat senken wird. Es gibt gute

GrOnde, dies anzunehmen. Im Interesse der

Forderung und Akzeptanz der Mediation wa-

re die EinfOhrung einer Mediationskostenhilfe

jedenfalls hilfreich.

59 g. Anmerkung zu OlG Koln, Besch/.

03.06.2011 - 25 UF 24/10. ZKM 2012,31.
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Kontakt- und Kontrollpflichten
des Vormunds - Rechtliche
Probleme ihrer Umsetzung
Am 05.07.2012 sind wesentliche Anderungen des Vormundschaftsrechts
in Kraft getreten. Der nachfolgende Beitrag befasst sich mit den konkre-
ten Auswirkungen der gesetzlichen Anderungen auf die Tatigkeit des
Vormunds"

INHAl T
• Einleitung

• Recht und Pflicht zur Erziehung des
Miindels

• Kontrolle des Erziehungsberechtigten

• Kontrolle des Minderjahrlqen

• Spezielle Probleme der Besuchs-
pflicht

• Fazit

• Einleitung

Der Gesetzgeber hat in § 1800 Satz 2 BGB

die Pflicht des Vormunds aufgenommen, die

pflege und Erziehung des MOndels person-

lich zu fordern und zu gewi:ihrleisten. Durch

EinfOgen des Abs, 1a in § 1793 BGB ist die

Pflicht des Vormunds festgeschrieben, mit

dem MOndel personlichen Kontakt zu halten

und ihn im Regelfall monatlich in seiner ubli-

ch en Umgebung zu besuchen. AuBerdem

wird mit Wirkung zum 05.07.2012 die Fall-

zahl fur die FOhrung von Amtsvormund-

schaften auf 50 MOndel pro Vollzeitstelle

begrenzt (§ 55 Abs. 25GB VIII). Weitere er-

ganzende Anderungen finden sich in § 1837

Abs. 2 Satz 2 und § 1840 Abs. 1 Satz 2 BGB.

Auf die Pflegschaft sind die Regelungen

analog anwendbar. Diese Regelungen brin-

gen vielfaltige rechtliche wie lebensprakti-

sche Probleme fOr alle VormOnder rnit sich.

Als GrOnde fOr die Verbesserungen hat der

Gesetzgeber genannt, dass

• die mehr oder weniger anonyme Abarbei-

tung der Falle in Zukunft verhindert und

• die personliche Verantwortung gestarkt
werden 5011,

• zwischen Vormund und MOndel ein Ver-

trauensverhi:iltnis entstehen 5011,

• anlasslich eines Besuchs etwalge 'Anzeichen

einer Misshandlung od er Vernachlassigung

des MOndels erkannt werden konnen,

Die Autorin Prof. Dr. Cornelia Bohnert lehrt an der Ka-

thohschen Hochschule fur senBerlin.

• die Interessen und Meinungen des MOndels

auch nach AufgabenObertragung starker
berOcksichtigt werden'

Dabei hat der Gesetzgeber allerdings die un-

terschiedlichen Rechte und pflichten der re-

gelmaBig fallbeteiligten weiteren Personen

sowie die daraus folgenden rechtlichen Pro-

bleme nicht bedacht und die Besonderheiten

bei Vereins- und Amtsvormundschaften nicht

hinreichend berOcksichtigt.

• Recht und Pflicht zur
Erziehung des Mundels

Die Aufnahme des MOndels in den eigenen

Haushalt des Vormunds kommt selten und na-

hezu nur bei Bestellung eines Verwandten des

Kindes oder einer mit dem Elternteil eng ver-
bundenen Person vor, Nur in diesem Ausnah-

mefall entsprechen die Rechte und Pflichten

des Vormunds in vollem Umfang dem Grund-

typ elterlicher Verantwortung. Die Obrigen

Falle sind von einer Differenzierung hinsicht-

lich der Wahrnehmung der jeweiligen Rechte

und pflichten gekennzeichnet."

Soweit die Vormundschaft berutsrnabig ge-

fOhrt wird (berufsrnafsig agierende Einzelvor-

mOnder, FOhrung von Vereinsvormundschaf-

ten durch Mitarbeiter des Vereins, FOhrung

von Amtsvormundschaften durch Mitarbeiter

des Amtes nach Delegation), Iiegen Pflege und

1 S. hierzu auch Willutzki. Die Anderung des Vor-

mundschaftsrechts 2. Teil, ZKJ 2012, 206 ft. sowie

VeitlSalgo, Der Regierungsentwurt zur Anderung

des Vormundschaftsrechts - Eine Stellungnahme,

ZKJ 2011, S B2 ft.
2 RegierungsbegrOndung BT-Drs. 17/3617; zum .Jan-

gen Weg" Willutzki, Die Anderung des Vormund-

schaftsrechts 1. Teil, ZKJ 2012, 168 ff,

3 AA Froschle, Familienrecht. 2012, Rdnr. 517, Hoff-

mann, Personensorge. 1. Auflage 2009, Kap. 1 Rdnr.

104, 5 Rdnr. 5; die elternahnliche Stellung des Vor-

munds belegt nach Oberloskamp (Vormundschaft,

Pflegschaft und Beistandschaft fOr Minderjahrige, 3.

Auf/' 2010, § 8 Rn 2) insbesondere § 1775 Satz 1

BGB; difterenzierend Coester-Wa/tjen, Familienrecht,

6. AufL 2010, § 71 Rdnr. 6.
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