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1. BEGRIFF UND KATEGORISIERUNG

1.1. Zum Begriff der Mediation

Schon seit geraumer Zeit werden sowohl auf EU-Ebene als auch von nationalen Ge-
setzgebern immer wieder Schritte gesetzt, welche zu staatlichen Gerichtsverfahren alternative
Streitbeilegungsmethoden (Alternative Dispute Resolution — ADR) attraktiver machen und
damit ihre Nutzungsfrequenz erhdhen sollen. Bei diesen spielt neben der Schiedsgerichtsbar-
keit (arbitration) und der Schlichtung (conciliation) vor allem die Mediation eine herausra-
gende Rolle. Bei einem weiten Begriffsverstindnis wird darunter die Unterstiitzung einer
Verhandlung durch einen neutralen Helfer (den Mediator) verstanden, der seine Tatigkeit
als Dienstleistung fiir die Verhandlungsparteien (die Medianden) ausiibt und der keine Ent-
scheidungsbefugnis besitzt (Haft 2009 § 2 Rz 1). Die einschlédgigen rechtlichen Regelungen
grenzen die Mediation von anderer Formen der Konfliktlosung durch nicht entscheidungsbe-
fugte Dritte noch weiter ein indem sie die Strukturiertheit des Mediationsverfahrens beto-
nen. So definiert Art. 3 lit. a RL 2008/52/EG {iber bestimmte Aspekte der Mediation in Zivil-
und Handelssachen (i.d.F. MediationsRL) sowie in dessen Umsetzung § 2 Abs 2 Z 1 EU-
MediatG' Mediation als wStrukturiertes Verfahren (...) in dem zwei oder mehr Streitparteien
mit Hilfe eines Mediators auf freiwilliger Basis selbst versuchen, eine Vereinbarung iiber die

Beilegung ihrer Streitigkeiten zu erzielen*. Der Mediator soll auBerdem wirksam, unpartei-
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isch und sachkundig sein (Art. 3 lit. a MediationsRL, § 2 Abs 1 Z 2 EU-MediatG), wobei sich
letzteres auf die Kompetenz ein strukturiertes Mediationsverfahren durchzufiihren beziehen
wird. Das 6sterreichisches Zivilrechts-Mediations-Gesetz (ZivMediatG)?, welches ilter als die
MediationsRL ist, enthélt in seinem § 1 eine noch detailiertere Definition wonach Mediation
eine auf Freiwilligkeit der Parteien beruhende Téatigkeit ist, bei der ein fachlich ausgebildeter,
neutraler Vermittler (Mediator) mit anerkannten Methoden die Kommunikation zwischen den
Parteien systematisch mit dem Ziel fordert, eine von den Parteien selbst verantwortete Losung
ihres Konfliktes zu ermoglichen. Der deutsche Entwurf eines Gesetzes zur Forderung der Me-
diation und anderer Verfahren der auBergerichtlichen Konfliktbeilegung (MediationsG)® defi-
niert dhnlich: ,,Mediation ist ein vertrauliches und strukturiertes Verfahren, bei dem die Par-
teien mit Hilfe eines oder mehrerer Mediatoren freiwillig und eigenverantwortlich eine ein-

vernehmliche Beilegung ihres Konfliktes anstreben* (§ 1 Abs. 1).

Abzugrenzen ist die Mediation vor allem vor allem von zwei anderen Verfahren — der
Schiedsgerichtsbarkeit und der Schlichtung. Hinsichtlich der Schiedsgerichtsbarkeit (ar-
bitration) ist dies relativ einfach: der der Mediator ist anders als der Schiedsrichter von den
Streitparteien nicht mit der Macht ausgestattet, den Rechtsstreit fiir diese durch eine Entschei-

dung verbindlich zu regeln.

Was die nun die Schlichtung betrifft ist dies ungleich schwieriger, da die schon Ter-
minologie sehr unklar ist. Gerade im englischsprachigen Raum werden die termini ,,mediati-
on‘ und das der Schlichtung entsprechende ,,conciliation synonym verwendet werden. Wenn
ein Unterschied gesehen wird, dann darin, dass der ,,conciliator’ im Wesentlichen eine blof3
vermittelnde Funktion hat und insb keine Vorschlége fiir eine mogliche Vereinbarung macht,
was dem Mediator vorbehalten sein soll (so zB Geare, A. /Edgar, F. 2007 145, 147; Brown,
W. 2010, 268). Das deutsche Verstiandnis von Schlichtung ist dazu geradezu gegenldufig: Die
Schlichtung, die in Deutschland insb bei Tarifkonflikten und damit im Zusammenhang ste-
henden eine Rolle spielt, soll dadurch gekennzeichnet sein, dass der Schlichter einen unver-
bindlichen Vorschlag zur Einigung unterbreiten soll (Duve Ch./ Eidenmiiller H. /Hacke A.
2011 54; Priittig 2009 § 21 Rz. 5). Die Begriindung des Gesetzesentwurfes fiir ein (deutsches)
Mediationsgesetz (BT Drucksache 17/5335, 10) unterscheidet die Schlichtung von der Media-

tion ebenfalls dadurch, dass des sich bei ersterem um ein verfahren handle, bei dem die den
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Schriet schlichtende Person eine bestimmte Konfliktlosung vorschlagen kann. Im arbeits-
rechtlichen Kontext hat die Schlichtung neben dem Tarifvertragsrecht (Miiller-Jentsch, W.
1997, 208) vor allem im Zusammenhang mit dem Abschluss von Betriebsvereinbarungen
Bedeutung, wo eine vor allem mit Sozialpartnern besetzte Einigungsstelle (§ 76 BetrVG; in
Osterreich: Schlichtungsstelle, § 144 Arbeitsverfassungsgesetz - ArbVG) zur einvernehmli-
chen Beilegung des Konfliktes und — im Fall des Scheitern — sogar zur Entscheidung berufen

ist (fiir Deutschland: Preiss, U. 2009 § 151 III 1; fiir Osterreich: Weiss, D. (2009) 117).

Das deutschsprachige Verstindnis der Mediation und der Rolle des Mediators im Kon-
fliktlosungsprozess sieht mit diesem Verstindnis der Schlichtung im Einklang stehend zu-
mindest die Erstattung eines offiziellen abschlieBenden Losungsvorschlages als mit der Rolle
eines Mediators als unvereinbar an, da sich dieser damit positioniert und von seiner Rolle als
neutraler bzw allparteilicher Mittler entfernt. Wie auch bisweilen sonst, so kann auch hier
beobachtet werden, dass der im Deutschen so hochgehaltenen klaren terminologischen Zu-

ordnung, im englischsprachigen Raum weit weniger Wichtigkeit beigemessen wird.

1.2. Arten von Konflikten im Arbeitsleben

Bei Konflikten im Arbeitsleben ist es zweckmifig zwischen sog Rechtsstreitigkeiten
und Regelungsstreitigkeiten zu unterscheiden, da diese strukturell verschieden sind und tradi-
tionell auf unterschiedliche Weise gelost werden (siehe bspw. Geare, A./ Edgar, F. 2009,
146).

e Rechtsstreitigkeiten (disputes of rights) sind Konflikte iiber das Bestehen oder
Nichtbestehen eines Rechts. Es geht dabei es um die Subsumtion eines Lebens-
sachverhalts unter eine bestehende Rechtsvorschrift, wobei Konflikte einerseits auf
der Tatsachenebene (Was ist tatsdchlich passiert?) und andererseits auf der Rechts-
ebene (Was ist der Inhalt der Norm?) bestehen konnen.

e Regelungsstreitigkeiten (disputes of interest) sind hingegen Konflikte {iber die
Schaffung neuen Rechts sowohl in Form von kollektiven Rechtsquellen, dh Be-
triebsvereinbarungen und Kollektivvertrigen aber auch iiber auf Vertrag begriinde-

te Rechtspositionen.

In Deutschland und Osterreich, sowie in vielen anderen Rechtsordnungen, ist fiir die
Losung von Arbeitsrechtsstreitigkeiten die Gerichtsbarkeit in Form einer besonderen Arbeits-
gerichtsbarkeit zustindig. Gerade in jiingerer Zeit kommen jedoch auch in Europa verstirkt

Formen auBergerichtlicher Konfliktlosung zum Einsatz (Purcell, J. 2010). Eine dieser alterna-
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tiven Formen der Streitbeilegung ist neben der Schlichtung durch Schlichter, die Arbeitsin-

spektoren oder die Sozialpartner sowie der Schiedsgerichtsbarkeit die Mediation.

Vor allem fiir kollektive Regelungsstreitigkeiten sind schon seit langem unterschiedli-
che Formen von Schlichtungsverfahren bis hin zu einer Zwangsschlichtung im Einsatz. Man
kann sogar sagen, dass sich der Begriff der Mediation vor allem im Zusammenhang mit der
Intervention Dritter bei kollektiven Konflikten in den USA erstmals geprigt hat (Dunlop, J.
1984), was Bush und Folger in der Einleitung zu ihrem einflussreichen Buch ,,The Promise of
Mediation* zu der Aussage bewegt:* Prior to 1965, mediation outside the labor relations
arena was practically unheard of.”“ (Bush, R./ Folger, J. 2005, 7). Auch in Deutschland und
Osterreich sind sowohl auf betrieblicher als auch auf iiberbetrieblicher Ebene Institutionen zur
Schlichtung kollektiver Regelungskonflikte vorgesehen. Wihrend die Einigungs- bzw.
Schlichtungsstellen bei Konflikten iiber den Abschluss, die Abdnderung oder die Beendigung
von Betriebsvereinbarungen eine gewisse, wenn auch nicht unbedingt quantitativ bedeutende
Rolle spielen4, hat das in Osterreich mit der Vermittlung bei mit Tarifvertrigen im Zusam-
menhang stehende Konflikten betraute Bundeseinigungsamt (§ 141 f, 153 — 158 ArbVG) kei-
ne praktische Bedeutung erlangt. Manche sehen daher das Potenzial der Mediation zur Beile-
gung kollektiver Konflikte eher kritisch (Schindler 2001, 647, 654). Dies entspricht jedoch
nicht unbedingt dem internationalen Trend — Mediation wird insb in den USA traditionell
gerade im Zusammenhang mit kollektiven Konflikten eingesetzt und hier als eine Verlinge-
rung der Verhandlungsphase gesehen bevor es zum Arbeitskampf kommt (Budd, J. 2010,
286). Wie bereits angesprochen wird in Osterreich und Deutschland zwar ein dhnlicher, aber
doch nicht nur terminologisch, sondern auch strukturell anderer Ansatz gewdhlt: die Schlich-
tung, die nicht durch einen Neutralen erfolgt, sondern durch Kollegialorgane, die in der Regel
paritdtisch besetzt sind. Auch wenn diese zum Teil einen unparteiischen Vorsitzenden aufwei-
sen besteht doch ihre Funktion wohl auch darin, schon im Schlichtungsorgan selbst einen In-

teressenausgleich zu finden.

In der Folge soll jedoch, da die jiingeren Aktivitdten sowohl des europiischen als auch
der nationalen Gesetzgeber vor allem auf der Ebene individueller Rechtsstreitigkeiten statt-
finden, der weitere Focus auf die Mediation individueller Rechtsstreitigkeiten gerichtet wer-
den. Gerade in Osterreich und Deutschland spielt hinsichtlich der auBergerichtlichen Streit-

schlichtung der Betriebsrat eine wesentliche Rolle (Dribbusch, H. 2010; Adam, G. 2010), in

* Im Zeitraum 1975 — 2008 wurden in Osterreich nach dem vom Bundesministerium fiir Arbeit, Ge-
sundheit und Soziales zur Verfiigung stehenden Daten 85 Schlichtungsstellenverfahren eingeleitet, von denen 50
mit einer Entscheidung endeten (Risak, M. 2009, 50).
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Betrieben mit geringem Organisationsgrad funktionieren derartige Konfliktlosungsmechanis-
men nicht, weshalb nach neuen Zugingen zu suchen ist — einer davon konnte die Mediation

sein.
2. WARUM UBERHAUPT MEDIATION?

Die durch Mediation zu erzielenden Effekte konnen nach Alexander, N. (2006, 9) im
Wesentlichen in sechs Kategorien gegliedert werden. Dies ist einerseits vor allem deshalb von
Bedeutung, da die hinter der Férderung von bzw der Kritik an dieser Streitbeilegungsmethode
stehende Ideologie klarer hervortritt und andererseits — da die Ziele uU sogar gegenldufig sein
konnen — nur so eine seriose Evaluierung des Erfolges von Mediationsregelungen erfolgen

kann.

Wesentlich ist weiter, dass nicht ein einheitliches Mediationsmodell besteht, sondern
dieses hinsichtlich der Ziele der Mediation einerseits und hinsichtlich der Rolle des Mediators
andererseits sehr unterschiedlich ist. Es ist deshalb sowohl auf politischer Ebene als auch auf
Ebene der Konfliktparteien wichtig hinsichtlich der Ziele ebenso wie der Art der Mediation

Klarheit zu gewinnen.

¢ Die héufigste Begriindung fiir einen verstdrken Einsatz von Mediation liegt darin,
dass diese eine effiziente Art und Weise sei Konflikte beizulegen. Dies betrifft
sowohl das Zeit- und Kostenmoment® fiir die Konfliktparteien als auch den Effekt
der Entlastung des staatlichen Justizsystems von Prozessen, die ohnehin im Ver-
gleichswege beigelegt werden wiirden®. Mit dem Focus auf die Erzielung von Ver-
gleichen fiihrt die Fokussierung auf eine schnelle Einigung in der Praxis zu einem
stark auf Rechtsfragen konzentrierten Mediationsstil, der stirkere Interventionen
von Seiten des Mediators (insb auch Vergleichsvorschlige) fiir zuldssig ansieht
(sog ,,aktive Mediation* oder vergleichsorientierte Mediation [Kracht, S. 2010 §
12 Rz. 103]).

¢ Fine zweite wesentliche Zielsetzung kann die Verbesserung des Zugangs zum

Recht sein’: dies kann zum einen ein Effekt der Entlastung der Gerichte sein, zum

* Vgl Erwigungsgrund 6 MediationsRL: ,,...kostengiinstige und rasche aufergerichtliche Streitbeile-
gung...“; ErIRV des ZivMediatG 24 BlgNR 22. GP 2 ,.den Parteien in der Regel Geld und Zeit erspart*”, ,,wirk-
samer Beitrag zur Entlastung der Gerichte und der Verwaltungsbehorden.

®So die Begriindung zu BT Drucksache 17/5335, 11: ,,Konfliktlosung zu beschleunigen, den rechtsfrie-
den nachhaltig zu fordern und die staatlichen Gerichte zu entlasten®.

7' So insb Erwigungsgrund 3 MediationsRL.



anderen stellt das informelle und kostengiinstige Mediationsverfahren Bevolke-
rungsgruppen eine Rechtsdurchsetzungsmechanismus zur Verfiigung, die durch
ein formliches Gerichtsverfahren abgeschreckt werden. Unter diesem Aspekt wird
aber auch darauf hingewiesen, dass Mediation im Gegensatz zu einem Gerichtsver-
fahren gerade keine formellen Verfahrensgarantien bietet und insb ein Kréfteun-
gleichgewicht zwischen den Konfliktparteien uU nicht ausgleichen kann (Van
Gramberg 2006, 129).

Mediation bietet den Konfliktparteien die Moglichkeit eine selbstverantwortliche
Losung zu finden — sie sollen ihren Konflikt nicht an Dritte zu deren Losung ab-
geben und eine aktive Rolle im Konfliktlosungsprozess spielen. Konkret sollen sie
ihre Bediirfnisse und Interessen artikulieren; kreative Losungsmoglichkeiten erar-
beiten, die die Bediirfnisse aller am Konflikt beteiligten Parteien befriedigen und
die Interessenverfolgung maximieren sollen sowie — vor allem — ihre eigenen Lo-
sungen zu erarbeiten. Diese Zwecksetzung konzentriert sich weniger auf einen ra-
schen Vergleichsabschluf}, sondern darauf, die Parteien zu ,erméchtigen*
(empowerment) eigene fiir alle am Konflikt beteiligten akzeptable Losungen zu
finden, die ihre jeweiligen Bediirfnisse und Interessen widerspiegeln.® Dieser Zu-
gang wird in der Regel mit einem stdrker an der Beziehung orientierten Mediati-
onsstil (,,passive Mediation* [Kracht, S. 2009 § 12 Rz 104]) in Verbindung ge-
bracht, der wesentliche AnstoB3e an der sog ,,Harvard-Methode* (Fisher, R./Ury,
W. 1991) des Verhandelns bezieht.

Das vierte Ziel von Mediationsprogrammen ist die Transformation der Bezie-
hung zwischen den Parteien — hier werden nicht so sehr deren Interessen und
Bediirfnisse einander gegeniiber gestellt, als an der Beziehung zwischen ihnen ge-
arbeitet. Durch den Prozess von Erméchtigung (empowerment) und gegenseitigem
Verstindnis (recognition) soll die Art verdndert werden, wie die Konfliktparteien
miteinander in Beziehung stehen (Bush, R./ Folger, J. 2005). Diese als therapeuti-
sche oder transformative Form der Mediation ist im Bereich des auB3ergerichtlichen

Tatausgleichs, der Familien sowie der Nachbarschaftsmediation von gro3em Ein-

¥ Erwigungsgrund 6 MediationsRL nimmt darauf Bezug als ,,Vereinbarungen, die im Mediationsver-
fahren erzielt wurden, (...) eher freiwillig eingehalten [werden] und (...) eher eine wohlwollende und zukunftsfi-
hige Beziehung zwischen den Parteien [wahren]“. Vgl auch ErlRV 24 BIgNR 22. GP 2: ,,auch gegenwarts- und
zukunftsorientiert ist, indem es die Interessen der Parteien in umfassender Wiese beriicksichtigt”, ,,als besonders
vorteilhaft, wenn etwa scheinbar gescheiterte Geschdiftsbeziehungen wieder geheilt und fortgesetzt werden®; ,.die
hohe Akzeptanz der Ergebnisse und die Zufriedenheit der Parteien ... fiihre letztlich zu einer besseren Zah-
lungsmoral ...".
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fluB3. Im Arbeitsrecht ist das REDRESS Program des U.S. Postal Service auf gro-
Bes Interesse gestoBen (Nabatchi, T./ Bingham, L./ Moon, Y. 2010).

e Dariiber hinaus kann Mediation auch darauf abzielen, die nicht nur die Konflikt-
kultur zwischen den Konfliktparteien, sondern iiberhaupt in einer Gesellschaft
von einer von Gegnerschaft gepriigten zu einer kooperativen zu verindern.” Dieser
Zugang ist bspw Basis fiir Mediationsprogramme in Schulen, in denen Schiiler als
Konflikt-Coaches ihrer Kollegen ausgebildet werden.

e Da Mediation durch Private zu einer Privatisierung und die Deregulierung der
Streitlosung fiihrt, fithrt sie auch zu einer Lockerung der sozialen Kontrolle —
dies kann insb dort beobachtet werden, wo Branchen eigene, fiir den Konfliktpart-
ner kostenlose Konfliktosungsmechanismen bspw in Form von Ombudsleuten in-
stitutionalisieren. Dies ermoglichen insb Konsumenten eine schnelle und kosten-
giinstige Losung des individuellen Konfliktes, entzieht diese aber externen Nor-

men und damit 6ffentlicher Kontrolle.

Auf europdischer ebenso wie auf nationaler Ebene werden vor allem die ersten drei
dieser Ziele immer wieder nebeneinander genannt, wobei unter ihnen in der Regel keine
Priorisierung erfolgt. Wie bereits erwidhnt macht dies eine Evaluierung mitunter schwierig,

wenn sie denn iiberhaupt erfolgt.

3. EUROPARECHTLICHE ENTWICKLUNGEN IM BEZUG AUF DAS
ARBEITSRECHT

Auf europdischer Ebene hat der Europdische Rat in Bezug auf das Arbeitsrecht in
Laeken schon im Dezember 2001 nachdriicklich darauf hingewiesen, wie wichtig es ist, sozia-
le Konflikte, insb soziale Konflikte grenziiberschreitender Art, durch freiwillige Schlich-
tungsmechanismen zu verhindern bzw beizulegen (RN 25 der Schluflfolgerungen des Vorsit-
zes). 2002 kam es zur Vorlage des Griinbuches iiber alternative Verfahren zur Streitbeilegung
im Zivil- und Handelsrecht (KOM (2002) 196 endg.), das ein eigenes Unterkapitel tiber Mal3-
nahmen zur Férderung von ADR auf dem Gebiet des Arbeitsrechts enthélt. Nach der Erlas-
sung eines Verhaltenscodex fiir Mediatoren als Maflnahme der Qualitdtssicherung kam es
2008 zur Verabschiedung der Richtlinie 2008/52/EG iiber bestimmte Aspekte der Mediation
in Zivil- und Handelssachen (ABI 2008 L 136/3), die bis zum 20.5.2011 umzusetzen war.

% So die Begriindung zu BT Drucksache 17/5335, 11, 12: ,,Um die Streitkultur in Deutschland nachhal-
tig zu verbessern ...*; ,nachhaltige Beilegung von Streitigkeiten zwischen Biirgerinnen und Biirgern und insge-
samt zu einer Verbesserung der Streitkultur beitragen.*



Neben diesen letztlich in der sog MediationsRL ihren Abschluss findenden legislati-
ven Aktivititen hat die Kommission zahlreiche Studien in Auftrag gegeben, die den status
quo in den Mitgliedstaaten aufarbeiten und Empfehlungen fiir eine Weiterentwicklung abge-
ben. Im Bereich des Arbeitsrechts ist vor allem die Studie ,,LLabour conciliation, mediation
and arbitration in European Union countries® aus 2003 (Valdés Dal-Ré, F. 2003), fiir deren
Aktualisierung gerade die Angebotslegungsfrist abgelaufen ist (VT/2011/074), ebenso zu er-
wihnen wie jene von eurofund herausgegebene aus 2010 iiber ADR im Zusammenhang von
individuellen Arbeitsrechtsstreitigkeiten (Purcell, J. 2010). Beide Studien weisen auf die gro-
e Bandbreite unterschiedlicher nationaler Zugidnge zur auBergerichtlichen Losung arbeits-
rechtlicher Konflikte hin, wobei das nationale System der Arbeitsbeziehungen eine grof3e Rol-
le spielt und deshalb die Sozialpartner, insb die Gewerkschaften traditionelle Formen arbeits-
rechtlicher auBlergerichtlichen Konfliktlésung stark priagen. Schon im Griinbuch (2002, Rz.
52) wird darauf hingewiesen, dass den Sozialpartnern in den arbeitsrechtlichen ADR-
Verfahren, die nach eigenen GesetzméiBigkeiten ablaufen, besondere Bedeutung zukommt.
Fiir die arbeitsrechtlichen ADR-Verfahren sind grof3tenteils die Sozialpartner zustindig, wo-

bei bei deren Scheitern hiufig staatliche ADR-Einrichtungen zur Verfiigung stehen.

Da jedoch der EinfluB8 kollektiver Machte im Arbeitsverhiltnis sich zumindest im
Umbruch, wenn nicht sogar im Niedergang befindet, wird Mediation als Ausgleich dieses
Vakuums gesehen, ein Zugang der iiberdies der fortschreitenden stirkeren Individualisierung

des Arbeitsverhéltnisses entspricht.
4. REGELUNG IM OSTERREICHISCHEN ARBEITSRECHT

Osterreich hat schon relativ frith, nimlich 2003 mit einer umfassenden gesetzlichen
Regelung, dem ZivilrechtsmediationsG (BGBI 1 29/2003), welches die Mediation durch sog
»eingetragene Mediatoren® in Zivilrechtssachen, wozu auch dem Arbeits- und
Sozialgerichstgesetz unterliegende arbeitsrechtliche Streitigkeiten zéhlen, auf die zunehmende

Bedeutung von Mediation reagiert.

Schon davor war die Mediation Teilbereichen materiell-rechtlich verankert (Ferz, S./
Filler E. 2003, 16): in Scheidungsangelegenheiten mit dem durch das Eherechtsinderungsge-
setz 1999 (BGBI I 1999/125) neu eingefiihrten §§ 99 Ehegesetz und 39c Familienlastenaus-
gleichsgesetz. Im Jahr 2001 erfolgte dann mit dem Kindschaftsrechtsdnderungsgesetz (BGBI 1
2000/135) eine Ausweitung des Anwendungsgebietes auf kindschaftsrechtliche Angelegen-

heiten. Im Strafrecht erhielt der im internationalen Diskurs als Anwendungsbereich der Medi-
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ation angesehene auflergerichtliche Tatausgleich (ATA) mit der Strafprozessnovelle 1999
(BGBI I 1999/55) auch im Erwachsenenstrafrecht seine dauerhafte gesetzliche Grundlage,
nachdem dieser bereits 1988 in das Jugendstrafverfahren eingefiihrt worden war. Zwischen-
zeitlich findet sich eine Erwdhnung der Mediation vor allem im Nachbarschaftsrecht (Art II1

Zivilrechtsdanderungsgesetz 2004 - BGBI112003/91, § 79m GentechnikG - BGBI 1 2004/126).

Als derzeitig letzter Schritt kann das das mit 1.5.2011 in Kraft getretene, EU-
Mediations-Gesetz (EU-MediatG, BGBI1 I 2011/21) angesehen werden, das der Umsetzung
der bereits erwdhnten MediationsRL dient. Mit demselben BGBI wurde auch in die Osterrei-
chische Zivilprozessordnung ein neuer § 433a eingefiigt, wonach ,,iiber den Inhalt der in ei-
nem Mediationsverfahren iiber eine Zivilrechtssache erzielten schriftlichen Vereinbarung (...)

vor jeden Bezirksgericht ein gerichtlicher Vergleich geschlossen werden* kann.

Im Arbeitsrecht ist die Mediation nur in Randbereichen gesetzlich verankert, wenn ihr
auch grundsitzlich gerade in diesem Rechtsbereich grofles Potenzial beschieden wird: die
Mediation hat einerseits im Zusammenhang mit Arbeitnehmern mit Behinderung (sog ,,Be-
hindertenmediation*) sowie der Beendigung des Lehrverhiltnisses (sog ,.Lehrlingsmediati-

on‘) gesetzlichen Niederschlag gefunden.

4.1. Behindertenmediation

Durch die Novelle BGBI I 2005/82 kam es in Umsetzung der GleichbehandlungsRL
2000/78/EG zur Einfiigung eines Paragrafenblocks, der den Schutz vor Diskriminierungen
auf Grund der Behinderung in der Arbeitswelt regelt. Hier ist vor Geltendmachung der
Anspriiche vor Gericht zwingend ein Schlichtungsverfahren vor dem Bundessozialamt.
durchzufiihren. Dabei handelt es sich um eine dem Bundesministeriums fiir Arbeit, Soziales
und Konsumentenschutz nachgeordnete Behorde, die vor allem mit der beruflichen Integrati-

on von Menschen mit Behinderung betraut ist.

Die rechtlichen Regelungen sehen neben einem Schlichtungsverfahren, das darauf ab-
zielen soll, einen einvernehmlichen Ausgleich der Interessengegensitze zwischen den Partei-
en herbeizufiihren auch den Einsatz von Mediation durch externe eingetragene Mediatoren
vor, welche den Parteien anzubieten ist (§ 15 BGStG). Der Unterschied zwischen der Schlich-
tung und der Mediation diirfte in erster Linie in der das auf eine giitliche Einigung abzielende
Verfahren durchfiihrenden Person liegen: dies ist bei der Schlichtung ein Bediensteter des
Bundessozialamts, bei der Mediation ein eingetragener Mediator. Das Bundessozialamt selbst

beschreibt auf seiner homepage die Schlichtung auf eine Weise, die auch fiir ein Mediations-
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verfahren zutreffen kann: ,,Das Schlichtungsgesprdch findet unter der Leitung ausgebildeter
Schlichtungsreferentlnnen statt. Schlichtungsreferentlnnen sind neutrale Vermittler im Kon-
flikt zwischen den beiden Parteien. Ihre Aufgabe ist es in erster Linie, einen optimalen Rah-
men fiir die Einigungsgesprdche zu schaffen. Das Verfahren ist bewusst formlos, eine anwalt-
liche Vertretung ist nicht erforderlich. Es konnen auf Wunsch auch Vertrauenspersonen hin-
zugezogen werden. 10 Das dort ebenfalls verfiigbare Informationsblatt fiithrt weiter aus: ,,Das
Schlichtungsverfahren wird nach freiem Ermessen, aber unter Beachtung der Grundsdtze der
Unparteilichkeit, Unbefangenheit, Gerechtigkeit und Billigkeit durchgefiihrt. Der konkrete
Verfahrensablauf wird in Abstimmung mit den Beteiligten festgelegt. Die Schlichtungsreferen-
tinnen unterstiitzen die Schlichtungsbeteiligten im Bemiihen, den Streit giitlich beizulegen.
Die Einigung selbst kann aber nur einvernehmlich zwischen den Schlichtungsparteien erfol-
gen. “ Es zeigt sich, dass es an einer klaren Terminologie mangelt — und die Unterschiede den
potenziellen Medianden nicht vermittelt werden konnen. Alexander, N. (2001, 24) hat dies als
das Terminologieproblem beschrieben und fiir Deutschland die These formuliert, dass das
Fehlen einer einheitlichen Begrifflichkeit zu einer Verwirrung iiber den Sinngehalt der Media-
tion fiihrt, was eine Schwelle bei den potenziellen Nutzern aufbaut. Auf eine BewuB3tseinsén-
derung allein auf Grund einer gesetzlichen Definitionen sollte nicht allzu sehr vertraut wer-
den, wie dies das Osterreichische Beispiel der Behindertenmediation gut zeigt — wo es nicht
gelungen ist die Unterschiede zwischen Schlichtung und Mediation zu herauszuarbeiten und

zu kommunizieren.

Die Kosten der sog ,,Behindertenmediation® sind vom Bund nach Richtlinien des
Bundesministers fiir Soziale Sicherheit, Generationen und Konsumentenschutz zu tragen.11
Die Gesetzesmaterialien, die die Mediation als zentrales Element der Schlichtung anfiihren,
gehen von der Annahme aus, dass jihrlich ca 1.000 Fille einer Mediation zugefiihrt werden,
und dass je Fall durchschnittlich fiinf Mediationsstunden erforderlich sind.'? Hinsichtlich der
Wirkungen der Mediation sind sie geradezu euphorisch: ,,Es ist — insbesondere im Hinblick
auf die durchzufiihrende Mediation — zu erwarten, dass der iiberwiegende Teil der Diskrimi-

nierungsfdlle im Schlichtungsverfahren einer giitlichen Einigung zugefiihrt werden und nicht

10 http://www.bundessozialamt.gv.at/basb/Behindertengleichstellung/Schlichtung/

Schlichtungsgespraech (16.9.2011);

" BMSG-44150/0026-1V/1/2006
(http://www.bundessozialamt.gv.at/basb/Behindertengleichstellung/Schlichtung/Mediation, 16.9.2011), derzeit
maximal 10 Stunden a € 84,- netto.

2 ErlRV 836 BIgNR 22.GP 1, 5.
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zu Gericht kommen wird.“"> Damit sollen die Gerichte entlastet werden. Weiters findet sich
der nicht weiter konkretisierte Hinweis, dass sich Mediation als Mittel der Streitschlichtung

bewihrt habe und bereits in verschiedenen gerichtlichen Verfahren zur Anwendung komme."*

Hinsichtlich der tatsdchlichen Inanspruchnahme von Mediation liegen keine 6ffentlich
zugéanglichen Daten vor; derzeit sind 43 Mediatoren in die auf der homepage des Bundessozi-
alamts'® veroffentlichten Liste eingetragen — wenn die Annahme in den Materialien zutreffend
sein sollten, so wiirden diese jeweils im Durchschnitt rd 113 Stunden Behindertenmediation
pro Jahr durchfiihren. Eine Ausmaf, dass in Gespriache mit in diesem Bereich tdtigen Media-

toren nicht bestitigt wird.

4.2. Lehrlingsmediation

Eine weitere arbeitsrechtliche Verankerung hat die Mediation 2008 mit der Einfiigung
des § 15a in das BAG neu geschaffene als ,,Ausbildungsiibertritt” bezeichnete Form der
Beendigung des Lehrverhiltnisses erfahren (BGBI 1 2008/82). Zu dessen Rechtswirksamkeit
ist zwingend die vorherige Durchfiihrung eines Mediationsverfahrens notwendig; es handelt
sich somit um eine verpflichtend durchzufiihrende Mediation, ein Novum im 9sterreichischen
Rechtsbestand. Die Materialien weisen darauf hin, dass die neue Auflésungsmoglichkeit kei-
nen Spielraum fiir willkiirliche Auflésungen von Lehrverhéltnissen erdffnen soll, weshalb die
Auflésung nur zu ganz bestimmten Zeitpunkten moglich sein und ein vorgelagertes Mediati-
onsverfahren auf die Losung von Konflikten hinwirken soll, um alle Moglichkeiten zur Auf-

rechterhaltung des Lehrverhiltnisses auszuschopfen.'®

Technisch sieht der Einbau der Mediation in das Beendigungsverfahren in das BAG

folgendermallen aus (Burger, F. 2010):

¢ Die Beendigung des Lehrverhéltnisses durch den Lehrberechtigten nur dann wirk-
sam, wenn dieser die beabsichtigte auBBerordentliche Auflosung und die geplante
Aufnahme eines Mediationsverfahrens spitestens am Ende des neunten bzw 21.
Lehrmonats dem Lehrling, der Lehrlingsstelle und gegebenenfalls dem Betriebsrat
sowie dem Jugendvertrauensrat mitgeteilt hat und vor der Erkldarung der aufleror-

dentlichen Auflosung ein Mediationsverfahren durchgefiihrt wurde und dieses

" ErlRV 836 BIgNR 22.GP 10, 15.

" ErlRV 836 BIgNR 22. GP 12.

'3 http://www.bundessozialamt.gv.at/basb/Behindertengleichstellung/Schlichtung/Mediation.
' ErlRV 505 BIgNR 23 GP 5.
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auch beendet ist. Da die Auflosung nur unter Einhaltung einer einmonatigen Frist
zum Ablauf des letzten Tages des 12. bzw 24. Monats der Lehrzeit moglich ist,
muf} das Mediationsverfahren mindestens ein Monat vor dem gesetzlichen End-
termin abgeschlossen sein.
Das Mediationsverfahren mufl iSd Freiwilligkeit zumindest auf Seiten des Lehr-
lings dann nicht durchgefiihrt werden, wenn er/sie die Teilnahme am Mediations-
verfahren schriftlich ablehnt. Diese Ablehnung kann jedoch innerhalb einer Frist
von 14 Tagen schriftlich widerrufen werden.
Hinsichtlich der Auswahl des Mediators gilt, dass der Lehrberechtigte dem Lehr-
ling einen in der Mediatorenliste beim Bundesministerium fiir Justiz eingetragenen
Mediator vorzuschlagen hat, die der Lehrling unverziiglich ablehnen kann. Dies-
falls hat der Lehrberechtigte zwei weitere eingetragene Mediatoren vorzuschlagen,
von denen der Lehrling unverziiglich eine Person auszuwihlen hat. Wahlt der
Lehrling keine Person aus, ist der Erstvorschlag angenommen.
Der Lehrberechtigte hat dann den Mediator spitestens am Ende des zehnten Lehr-
monats bzw am Ende des 22. Lehrmonats zu beauftragen. In die Mediation sind
der Lehrberechtigte, der Lehrling, bei dessen Minderjihrigkeit auch der gesetzli-
che Vertreter und auf Verlangen des Lehrlings auch eine Person seines Vertrauens
einzubeziehen.
Gesetzlicher Zweck der Mediation ist es, die Problemlage fiir die Beteiligten
nachvollziehbar darzustellen und zu erortern, ob und unter welchen Voraussetzun-
gen eine Fortsetzung des Lehrverhiltnisses moglich ist.
Die Kosten des Mediationsverfahrens hat der Lehrberechtigte zu tragen.
Das Mediationsverfahren ist beendet, wenn eines der folgenden Ergebnisse erzielt
wurde:
o die Bereitschaft des Lehrberechtigten zur Fortsetzung des Lehrverhiltnis-
ses,
o die Erkldarung des Lehrlings, nicht weiter auf der Fortsetzung des Lehrver-
hiltnisses zu bestehen,
o Die Erkldarung des Mediators der Mediation als fiir beendet.
o Das Mediationsverfahren endet jedenfalls mit Beginn des fiinften Werkta-
ges vor Ablauf des elften bzw. 23. Lehrmonats, sofern zumindest ein Me-

diationsgespriach unter Beteiligung des Lehrberechtigten oder in dessen
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Vertretung einer mit der Ausbildung des Lehrlings betrauten Person statt-

gefunden hat.

Das Mediationsverfahren nach dem BAG (in der Praxis als ,,Lehrlingsmediation* be-
zeichnet) weist zahlreiche Besonderheiten auf, von denen hier kurz auf zwei einzugehen ist:
Einerseits die mangelnde Freiwilligkeit auf Seiten des Lehrberechtigten und die sich daraus
allenfalls ergebenden Konsequenzen sowie andererseits die Folgen des ohne Einigung abge-

brochenen Mediationsverfahrens:

Das osterreichische ZivMediatG nennt ebenso wie die einschldgige Literatur (Kracht
2009 § 12 Rz. 99) die Freiwilligkeit des Verfahrens als eine der wesentlichen Sédulen der Me-
diation. Auf allein rechtlicher Ebene spricht nichts dagegen, dass § 15a BAG als lex specialis
anzusehen, welches dieses Prinzip auf Seiten des Arbeitgebers einschrinkt (der iibrigens vom
Scheitern des Mediationsverfahrens profitiert — dazu sogleich). Betrachtet man den hinter
diesem Verfahrenskriterium stehenden Zweck, so liegt dieser darin, zwischen den Parteien
eine moglichst offene Verhandlungsatmosphire zu schaffen, in der es moglich ist eine selbst-
verantwortliche Losung zu erzielen. Es wird in der Literatur darauf hingewiesen, dass dort,
wo Mediationsverfahren gesetzlich vorgesehen sind (wie zB im Strafverfahren im Rahmen
des auBergerichtlichen Tatausgleichs) andere Elemente des Verfahrens, insb die jederzeitige
Ausstiegsmoglichkeit der Medianden, durch den Mediator betont werden sollen, um die man-
gelnde Entscheidung iiber die Einlassung in das Mediationsverfahren zu kompensieren
(Kracht 2009 § 12 Rz 101). Auch die MediationsRL weist darauf hin, dass es nicht schadet,
wenn ,,nach nationalem Recht die Mediation vorgeschrieben ist; hinsichtlich der Freiwillig-
keit soll es ausreichen, wenn die Parteien das Verfahren jederzeit beenden konnen. In der in-
ternationalen Diskussion (Boule, L./Goldblatt, V./Green, Ph. 2008 17) wird darauf hingewie-
sen, dass die wachsende Bedeutung dieses Streitbelegungsmechanismus gerade durch einen
mehr oder weniger starken Druck zur Mediation (richterliche Autoritdt, Kostenfolgen aber
auch ein Mediationsversuch als Prozessvoraussetzung) bedingt ist. Studien zeigen hohe Ver-
gleichsquoten und Parteienzufriedenheit bei zwingend angeordneter Mediation — Hinweise
darauf, dass, sollten die Konfliktparteien sich einmal in das Verfahren eingelassen haben, die-
ses seine kraftvolle Wirkung entfaltet. In der Osterreichischen Diskussion wird dies jedoch
nicht unbedingt erkannt und vertreten, dass der Lehrberechtigte seiner Verpflichtung zur
Durchfithrung eines Mediationsverfahrens in rechtlich ausreichender Weise nachgekommen
sein, wenn er an diesem nur insofern teilnimmt als er mitteilt, dass er an diesem nicht mitwir-

ken will (Maska, P. 2009). Der Lehrberechtigte konne seine Arme verschrianken und sowohl
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den Lehrling als auch den Mediator an einer Mauer des Schweigens abprallen lassen (Burger,
F. 2009). Dies verkennt meines Erachtens nicht nur den Zweck des zwingend angeordneten
Mediationsverfahrens, der nach den Gesetzesmaterialien (ErIRV 505 BlgNR 23. GP 7) darin
liegt, die Problemlage fiir die Beteiligten nachvollziehbar darzustellen und zu erortern, ob und
unter welchen Voraussetzungen eine Fortsetzung des Lehrverhéltnisses moglich ist. Es sendet
auBerdem das falsche Signal an den Arbeitgeber und verhindert so dessen Einbeziehung in
das Mediationsverfahren und damit das Wirksamwerden von dessen Effekten. Auf der ande-
ren Seite ist jedoch zuzugeben, dass eine Priifung, ob der Lehrberechtigte tatsdchlich in einem
ausreichenden Mafle an der Mediation teilgenommen hat, nicht nur wenig praktikabel ist,
sondern vor allem an dem Vernehmungsverbot fiir Mediatoren nach § 320 Z 4 (6sterr.) Zivil-
prozessordnung iiber das, was ithnen im Rahmen der Mediation anvertraut oder sonst bekannt
wurde, scheitern wird. Auch wenn die Teilnahmepflicht nicht mit der Unwirksamkeit der Be-
endigung bedroht ist, ist aus meiner Sicht dennoch davon auszugehen, dass eine solche be-
steht und kann der Mediator den Lehrberechtigten unter Berufung auf diese zu einer aktiven

Teilnahme am Mediationsprozess anhalten.

Eine zweite Besonderheit der Lehrlingsmediation liegt darin, dass der Mediations-
verpflichtete einen starken dkonomischen Anreiz hat, die Mediation scheitern zu lassen:
Sollte keine Vereinbarung zu Stande kommen, so kann der Arbeitgeber das Lehrverhiltnis
trotzdem wirksam ohne weitere Einschrinkungen beenden und der Lehrling in der Folge
nichts dagegen unternehmen. Es handelt somit fiir den Arbeitgeber um eine, fiir ihn jedenfalls
mit Kosten verbundene Durchlaufstation zur Beendigung des Lehrverhiltnisses — er trigt aber
tiberhaupt kein Risiko fiir ithn nachteiliger Konsequenzen bei Scheitern der Mediation und hat
keinerlei wirtschaftlichen Anreiz dem Lehrling in nur irgendeiner Weise entgegen zu kom-

men.

Meines Erachtens ist daher die Lehrlingsmediation als ,,Probelauf* fiir die eine Media-
tionspflicht im Arbeitsrecht denkbar ungliicklich gewihlt. Sie wird wohl auf Grund der Inte-
ressenlage kaum zu einer Erfolgsgeschichte werden; insb lassen sich die international beo-
bachteten Vergleichsquoten fiir Arbeitsrechtsmediation von zwischen 70 und 80% wohl
kaum. Mangels empirischem offentlich zugénglichen Material und darauf aufbauender Eva-

luierung ist dariiber jedoch leider wenig bekannt.
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5. REGELUNGEN IM DEUTSCHEN ARBEITSRECHT

Die deutsche Rechtsordnung hat bislang die Mediation noch nicht geregelt, derzeit
liegt ein Entwurf eines Gesetzes zur Forderung der Mediation und anderer Verfahren der au-
Bergerichtlichen Konfliktbeilegung vor (BT Drucksache 17/5335), der die bereits erwéhnte
MediationsRL umsetzen soll und dessen Gesetzwerdung wohl in ndherer Zukunft abgeschlos-
sen sein wird. Anders als das Osterreichische Mediationsgesetz regelt jedoch anders als das
Osterreichische weder das Berufsbild noch die Ausbildung der Mediatoren. § 5 fiihrt lediglich
an, dass der Mediator in eigener Verantwortung durch eine geeignete Ausbildung und eine
regelmifBige Fortbildung sicherstellt, dass er iiber theoretische Kenntnisse sowie praktische
Erfahrungen verfiigt, um die Parteien in sachkundiger Weise durch die Mediation fiihren zu
konnen. Die Begriindungen (BT Drucksache 17/5335, 18) fiihren dazu weiter aus, dass inso-
weit ein Spannungsverhiltnis zwischen den Interessen der Verbraucherinnen und Verbrau-
cher an einem moglichst transparenten Mediatorenmarkt und dem Bediirfnis nach einer ge-
setzlich nicht regelementierten Weiterentwicklung der Mediatoren andererseits bestehen.
MaBgebliche Mediations- und Berufsverbidnde sowie Vertreter anderer gesellschaftlicher
Gruppen hitten dieses Spannungsverhiltnis erkannt und arbeiten seit geraumer Zeit daran,
sich auf gemeinsame Mindeststandards fiir eine Aus- und Fortbildung zu einigen (einen
Uberblich bietet Lenz, Ch. 2011). Eine gesetzliche Regelung werde daher nicht als erforder-

lich angesehen.

Gesetzliche Mediationsverpflichtungen bestehen nicht, ebenso wie in Osterreich ist
vorgesehen, dass das Gericht den Parteien Mediation vorschlagen kann (§ 54a Arbeitsge-
richtsgesetz i.d.F. des Gesetzesentwurfes des Bundesregierung, BT Drucksache 17/5335). Als
Besonderheit der deutschen Mediationsszene sei die gerichtsinterne Mediation erwihnt. Es
handelt sich dabei um eine von einem nicht zur Entscheidung berufenen, entsprechend ausge-
bildeten Richter durchgefiihrte Mediation. Diese ist in den einzelnen Landern unterschiedlich
ausgepriagt. Wihrend sie in einzelnen Lédndern bereits sehr mehreren Jahren praktiziert wird,
haben sich andere erst kiirzlich fiir deren Einfiihrung entschieden; in anderen Lindern wird sie
hingegen bisher iiberhaupt nicht angeboten. Ebenso unterschiedlich ist die Ausgestaltung hin-
sichtlich der Gerichtsbarkeiten fiir die gerichtsinterne Mediation angeboten wird (Zivil-, Ar-

beits, Verwaltungs- und/oder Sozialgerichtsbarkeit) (siehe dazu Greger, R. 2010).
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6. VERGLEICHENDE PERSPEKTIVE - NEUSEELAND

Zum Vergleich soll auf eines jener Linder eingegangen werden, dass eine relativ lange
Tradition des Einsatzes der Mediation zur Beilegung arbeitsrechtlicher Konflikte aufweist und
bei vergleichenden Studien wie bspw. dem sogen. ,,Gibbons Report* (Gibbons 2007) immer
wieder herangezogen wird: Neuseeland. Seit dem In-Kraft-Treten des Employment Relations
Act 2000 (ER Act) wurde ein Weg der Rechtsdurchsetzung fortgesetzt, der schon davor mit
dem Employment Contracts Act 1991 eingeschlagen wurde (Risak, M. 2004). Es handelt sich
dabei um die Verankerung der Mediation, welche von staatlichen Einrichtungen steuerfinan-
ziert angeboten wird. Dies ist nicht unwesentlich eines der Ergebnisse der grundlegenden An-
derung des Systems der neuseeldndischen Arbeitsbeziehungen von einer durch staatliche
Zwangsschlichtung geforderten durch Tarifvertrige gepriagten Systems zu einer deregulierten
liberalen auf individuelle Arbeitsverhiltnisse abstellenden Arbeitsrechtsordnung die in der
Erlassung des Employment Contracts Act 1991 ihren Hohepunkt fand. Dieses Gesetz kann als
Endpunkt des Riickzuges des Staates von aktiver Intervention bei Tarifvertragsverhandlungen
gesehen werden und fiihrte im Ergebnis zu einem massiven Abfall des gewerkschaftlichen
Organisationsgrades (von 1985 43,5% auf 35,4% 1994 auf 17% 1999) und der Tarifvertrags-
abdeckung gefiihrt hat. Zum Ausgleich zur deshalb fehlenden Streitschlichtungsmechanismen
wurde ein staatlich organisiertes Verfahren eingefiihrt, die Mediation (zu dieser Entwicklung

Geare. A./ Edgar, F. 2007, 313; Rasmussen, E. 2009, 75).

Seit 2000 sind alle arbeitsrechtlichen Konflikte in erster Linie durch Mediation zu 16-
sen (s 3 (a) (v) ER Act), was der zentralen Idee Rechnung tragen soll, dass die individuellen
und kollektiven Arbeitsbeziehungen auf good faith behavior beruhen miissen. Im Kern bedeu-
tet das, was unserem Verstindnis von ,,Treu und Glauben* nahe kommt, dass die Arbeitsver-
tragsparteien zu offenem und ehrlichen Verhalten untereinander verpflichtet sind und den
jeweiligen Vertragspartner nicht irreleiten oder tduschen diirfen. Thre Beziehungen sollen

somit auf faire Verhandlungen und beiderseitiges Vertrauen gegriindet sein.

Zur Mediation arbeitsrechtlicher Konflikte wurde eine eigene dem Department of La-
bour unterstellte Einrichtung die ,,Mediation Services* geschaffen, die urspriinglich 20 Me-
diatoren (nunmehr [2010] nur noch 34) beschéftigten. Diese fiihren rd. 6000 individualarbeits-
rechtliche Mediationen pro Jahr durch und kommen in rd. 75% der Fille zu einer Einigung
(Risak, M./McAndrew, 1. 2010). Als wesentliche externe Faktoren fiir den Erfolg wurden in
einer 2010 durchgefiihrten Fragebogenstudie von Teilnehmern an Mediationsverfahren (n =
116) die Sicherheit der autonom geschaffenen Entscheidung gegeniiber der Unsicherheit des
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Ausgangs eines Gerichtsverfahrens, der Zeit und Kostenfaktor sehr hoch (> 2 auf einer Skala
von 1 — 5) sowie, ein wenig geringer, die Vertraulichkeit (2,26) bewertet (Risak,

M./McAndrew, 1. 2011).
7. BEWERTUNG UND AUSBLICK

Die Mediation ist in Deutschland und Osterreich zwar im Recht und teilweise auch im
Arbeitsrecht angekommen, nicht unbedingt jedoch im Arbeitsleben — sie findet weder in den
Betrieben noch in den kollektiven Arbeitsbeziehungen tatsdchlich groBflichig statt (Fischer,
Ch. 2009, 178). Dieser Befund gilt jedoch auch fiir die Mediation in anderen Rechtsbereichen,
weshalb grundsitzlich die Forderung erhoben wird, weitere Mallnahmen zu setzen. Diese
konnten einerseits auf legislativer Ebene, wie etwa auf den Gebiet des Verfahrensrechts, statt-
finden, andererseits aber und vor allem in Form einer intensiveren Propagierung der Mediati-
on, ihrer Einsatzmoglichkeiten und der Vorteile (Hopf 2010, 778). Dabei kénnen aber Be-
grilndungsansitze, die fiir andere Rechtsordnungen und deren institutionelle Rahmenbedin-
gungen entwickelt wurden nur sehr eingeschrinkt auf die deutsche oder Osterreichische tiber-
tragen werden. Ohne dies hier weiter vertiefen zu konnen, sei nur auf folgende Aspekte hin-
gewiesen in denen sich das kontinentaleuropéische (insbesondere das deutsche und das Oster-
reichische) vom anglo-sidchsischen Rechtsdurchsetzungssystem unterscheidet, wobei diese
Aufzidhlung keine abschlieBende ist: geringere Verfahrenskosten und in manchen Aspekten
beschleunigte Verfahren; Kostenersatzregelungen sowie ein weiteres Rollenverstindnis des
Richters, der nach dem Prozessrecht auch auf einen Vergleich hinwirken soll (N. Alexander

2001).

Das Arbeitsrecht weist dariiber hinaus noch zahlreiche Besonderheiten auf, von denen
mir folgende dessen Tendenz zur Kollektivierung von Konflikten von besonderer Bedeu-
tung zu sein scheint, was jedoch einer weiteren theoretischen Konzeptionalisierung bedarf: In
weiten Bereichen hat sich gerade sowohl in Osterreich als auch in Deutschland eine Konflikt-
losungskultur etabliert, die Konflikte im Arbeitsleben kollektiviert und das Machtungleich-
gewicht zwischen den Vertragsparteien durch die Hebung um ein oder zwei Stufen (auf Ebene
des Betriebsrats oder der iiberbetrieblichen Interessenvertretung) ausgleicht. Dies hat jedoch
tendenziell zur Folge, dass der Arbeitnehmer seinen Konflikt an seine Interessenvertretung
abgibt, welche diesen dann unter Nutzung ihres Verhandlungsgewichtes entweder 16st oder
diesen im formellen Gerichtsverfahren, das dem Arbeitnehmer wiederrum nur eine einge-

schrinkte Rolle zuweist, durch den Richter 16sen ldsst. Auch hier wird durch die Einbindung

17



der Sozialpartner als Laienrichter (ehrenamtlichen Richtern) eine gewisse soziale Kontrolle

und damit innerhalb des Entscheidungsorgans ein Interessenausgleich institutionalisiert.

Da jedoch gerade im Dienstleistungsbereich eine Tendenz zur atypisch und gering be-
zahlter Beschiftigung besteht (Bosch, G./Weinkopf, C. 2011), die zumeist mit einem geringe-
ren Organisationsgrad in Gewerkschaften und einer geringeren Betriebsratsdichte einher geht,
funktionieren die soeben beschriebenen traditionelle Systeme aufergerichtlicher Streitbeile-
gung nicht mehr. Da offensichtlich die Kollektivierung des Konfliktes von den Beteiligten,
und zwar weder von den Arbeitgebern noch den Arbeitnehmern, gewiinscht ist, kann Media-
tion als stark individualistisches Verfahren unter Umstinden dieses Vakuum fiillen. Dies wird
gerade von der EU angesprochen, wenn von einem erleichterten Zugang zu Recht die Rede
ist. Auch der Vergleich mit Neuseeland zeigt, dass Mediation ein solches Potenzial haben

kann — wenn es denn vom Gesetzgeber gewiinscht ist.

Gerade im oOsterreichischen weiterhin stark von korporatistischen Strukturen geprégten
System der Arbeitsbeziehungen (Hermann, Ch./Atzmiiller, R. 2009) ist jedoch im Bereich des
Arbeitsrechts wenig auszurichten, wenn man diese Rahmenbedingungen nicht beriicksichtigt
oder diese grundlegend dndert. Mediation hat sich somit in diese einzufiigen und die Akzep-
tanz der Interessenvertretungen zu finden - ansonsten bleibt diese Form der Konfliktlosung
weiterhin ein exotischer Fremdkorper im Arbeitsrecht, der von den Beteiligten trotz eines

grofBen und wohl auch theoretisch qualitativ guten Angebots schlicht nicht geniitzt wird.
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