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Mediation im Familienrecht

Barbara Willenbacher

Einleitung

Familienmediation folgt der Methode der Mediation, der auBergerichtlichen
Schlichtung nach den Prinzipien der Freiwilligkeit, des positiven Interessensaus-
gleichs, der Unparteilichkeit eines dritten Schlichters oder einer Schlichterin vor
allem durch die Spiegelung der zukiinftigen Interessen und Gefiihle der Parteien,
ihrer Selbsterkenntnis und Selbstorganisation auf der Basis des Willens zur Eini-
gung. Die Mediation stellt hierbei den Weg zur Einigung dar, das Ergebnis der
Einigung bleibt zu Beginn des Prozesses offen und ist nicht rechtlich determiniert.
Da die Mediation keinen Konflikttypus ausschlieB3t, auBer denjenigen, in deren Falle
die oben genannten Prinzipien nicht zum Tragen kommen kénnten, wire sie im
Prinzip ubiquitir wie bei allen Wirtschafts- oder internationalen Konflikten bei allen
Familienkonflikten einsetzbar. Familienmediation wird jedoch vor allem zur Ver-
meidung von Streitigkeiten vor dem Familiengericht empfohlen und genutzt.
Insbesondere zur Regelung der elterlichen Sorge und des Umgangs des so genann-
ten abwesenden Elternteils, bei dem die Kinder nicht wohnen, nehmen Eltern
Familienmediation war, um eine Klirung und Einigung herbeizuftihren, zum Teil
bereits vor Einleitung des Scheidungsverfahrens, vielfach jedoch auch um bereits
aufgetretene Konflikte wihrend und nach dem Scheidungsverfahren beizulegen.
Die Regelung der 6konomischen Scheidungsfolgen wird hingegen in geringerem
Umfang durch Familienmediation geregelt (Weinmann-Lutz 2001). Familienmedia-
tion wurde in den USA, insbesondere in Kalifornien populdr, als im Rahmen der
Institutionalisierung der die Scheidung tberdauernden gemeinsamen elterlichen
Sorge nach einem Instrument zur Verhinderung juristisch streitiger Regelungen vor
Gericht gesucht wurde (Plitzhorn 2000). Hier zeigt sich die erste Abweichung vom
Prinzip der Mediation — im Prinzip ist hier die Einigung nicht mehr ergebnisoffen,
denn die Einigung auf die Beibehaltung der gemeinsamen elterlichen Sorge wird
priferiert. Dies bestitigt sich auch bei einer Durchsicht der jeweiligen Ansitze in
Deutschland und England.
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Familienmediation als Alternative zum Verfahren?

Familienmediation wird als Alternative zum Gerichtsverfahren propagiert, eine
Alternative, die als kostenglnstiger, effektiver und zeitsparender bezeichnet wird.
Da sie auf der Basis der Kooperation der Eltern Regelungen begtinstigt, seien diese
selbstbestimmter und daher in der Zukunft bindender fir die Parteien. Familien-
mediation fithre zu hohen Einigungsraten und hoher Parteienzufriedenheit (Buch-
holz-Graf u.a. 1998).

Hierbei kommt es zu einer verzerrten Darstellung des Gerichtsverfahrens, das
als negatives Gegenbild gezeichnet wird und zwar als fremdbestimmt, Streit indu-
zierend und vertiefend und die gemeinsame Verantwortung negierend im Rahmen
eines exzessiven Parteiverfahrens, das Gewinner und Verlierer produziert.

In vielen Lindern und — so auch in den USA — vermag die Einigung durch Fa-
milienmediation nicht das Gerichtsverfahren zu ersetzen. So ist in den USA in zehn
Staaten ein Sorgerechtsplan vorzulegen. Im Falle streitiger Vorschlige wird dann in
einigen Staaten versucht, im Rahmen der gerichtsnahen Familienmediation eine
Einigung herbeizufithren (Kostka 2004). Familienmediation begleitet insofern das
Scheidungs- bzw. Sorgerechtsverfahren: die erzielte Einigung wird danach in das
Verfahren eingebracht. Dies gilt ebenfalls in Frankreich, wo trotz fortdauernder
gemeinsamer elterlicher Sorge nach Scheidung oder Trennung (bei nichtverheirate-
ten Eltern; welche die gemeinsame eltetliche Sorge erwerben, wenn sie innerhalb
eines Jahres die Elternschaft anerkannt haben) vor dem Familiengericht eine Rege-
lung Gber den Aufenthalt der Kinder und den Umgang vorgelegt werden muss. Und
auch in Osterreich und der Schweiz vermag eine auBergerichtliche Regelung die
formale gerichtliche Regelung nicht zu ersetzen. Diese formale gerichtliche Rege-
lung hat jedoch meist den Charakter einer notariellen Beurkundung einer durch die
Eltern und/oder die Anwilte und Anwiltinnen getroffenen Einigung und nur in
wenigen Fillen den Charakter eines streitigen Gerichtsurteils, das zwischen zwei
gegensitzlichen Antrigen der Eltern abwagt (Davis/Peatce 1998).

In Deutschland beschrinkt sich, im Gegensatz zu den USA, Frankreich, Oster-
reich und der Schweiz, wo alle Fille elterlicher Sorge nach der Scheidung, trotz
andauernder gemeinsamer elterlicher Sorgeméglichkeit, vor Gericht behandelt wer-
den, die gerichtliche Aktivitit auf diejenigen Fille, in denen ein Antrag auf alleinige
elterliche Sorge vorliegt — auch in den Fillen, in denen unstreitige Antrige auf allei-
nige elterliche Sorge eingereicht werden. Dies gilt natiitlich erst recht in den Fillen,
in denen streitige Antrige (ein Elternteil Antrag auf alleinige eltetliche Sorge/ein
Elternteil Antrag auf gemeinsame elterliche Sorge oder beide Elternteile beantragen
jeweils die alleinige elterliche Sorge fiir sich) gestellt werden. Von der Moglichkeit,
keinen Antrag zu stellen und ohne gerichtliche Intervention die gemeinsame elterli-
che Sorge beizubehalten, machen mittlerweile 80 Prozent der Eltern Gebrauch
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(Willenbacher 2005). Hitten sich die Eltern durch Familienmediation darauf geei-
nigt, keinen Antrag zu stellen, so wiirde in diesem Fall die Familienmediation das
Gerichtsverfahren ersetzen. Auch in England und Wales fithrt eine Einigung der
Eltern, keinen Antrag aufgrund des Children Act von 1989 zu stellen, zur Fortdauer
der gemeinsamen elterlichen Sorge, ohne dass ein formales Gerichtsverfahren er-
fordetlich wire.

Nur in einem Teil der geschilderten Familienrechtsspezifika stellt die Familien-
mediation also eine Alternative zum Gerichtsverfahren dar, in den meisten westli-
chen Lindern begleitet sie vielmehr Familiengerichtsverfahren.

Hohe Streitquote konventioneller Familienverfahren?

Dieses Verfahren verlief in der Vergangenheit, als alle Fille eltetlicher Sorge vor
Gericht geregelt werden mussten, jedoch in der Regel unstreitig und nicht tiberwie-
gend hochstreitig wie viele Autoren und Autorinnen vermuten, die die Vorziige der
Familienmediation darstellen. Die Méglichkeit der streitigen Ausgestaltung fithrt
nicht notwendig zu einer konflikthaften Nutzung dieser Moglichkeiten (Caesar-
Wolf/Eidmann/Willenbacher 1983). Die Mehtzahl der Verfahren vetlief vielmehr
in vielen Lindern der westlichen Welt unabhingig von dem Prozessrecht und je-
weiligem materiellen Recht unstreitig. Nur in ungefihr zehn Prozent wurden strei-
tige Antrige gestellt (Maccoby/Mnookin 1992). Dies wird von den untersuchenden
Rechtssoziologen und Rechtssoziologinnen auf die streitvermeidende professionelle
Intervention der Rechtsanwilte zuriickgefithrt (Bastard 2002), die die Eltern auf die
notwendige zukiinftige Kooperation wegen der gemeinsamen Kinder verweisen,
selbst dann, wenn Eltern eine streitige Auseinandersetzung bevorzugt hitten
(Eekelaar/Maclean/Beinhatt 2000).

Kostenreduktion durch Familienmediation infolge der Reduktion
der Streitquote?

Wihrend in Deutschland aufgrund der Kostenstruktur, der staatlich festgelegten
Anwaltsgebithren in Abhingigkeit vom ebenfalls festgelegten Streitwert, und wegen
des geringen Streitwerts der elterlichen Sorge ein Streit um elterliche Sorge und
Umgang relativ kostengtinstig verlduft — kann ein Sorgerechtsstreit in den USA oder
England und Wales aufgrund der frei vereinbaren Gebiihren und hoher Stunden-



WILLENBACHER: MEDIATION IM FAMILIENRECHT 2327

sitze der Anwilte und Anwiltinnen hohe Kosten verursachen (Murch 1980).
Trotzdem zeigen alle rechtssoziologischen Untersuchungen, dass Anwilte und
Anwiltinnen in den USA und England und Wales von streitigen Verfahren abraten
und ihre Klienten und Klientinnen bedringen, sich unstreitig zu einigen (Sarat/
Felstiner 1995). Und obwohl die eltetlichen Sorge- oder Umgangsverfahren in den
USA und England und Wales im Gegensatz zu deutschen Verfahren, die der freien
Gerichtsbarkeit unterliegen, dem Dispositions- und Parteiprinzip des adversary
principle zuzuordnen sind, neigen Anwilte nicht dazu, nach diesen Prinzipien streitig
vorzugehen, was ihnen die Psychologen und Triger und Trigerinnen sozialer Be-
rufe unterstellen. Selbst in klassischen Zivilprozessen um Leistungen bzw. Zahlun-
gen aus Vertrigen sind im Gegensatz zur Laienmeinung selbst in angelsidchsischen
Lindern die streitigen Verfahren in der Minderzahl (Davis 1988). Insofern ist die
Aussage, Familienmediation sei kostenglnstiger, in Frage zu stellen. Zeitmanage-
mentuntersuchungen in Deutschland zeigen zudem, dass Anwilte pro Folgesache
ungefihr eine halbe Stunde Zeit in die Beratung investieren, um Informationen zu
sammeln (Hommerich 2001). Berticksichtigt man die Angaben von Familienmedi-
atoren und Familienmediatorinnen, dass ungefihr finf Sitzungen bendtigt werden,
deren Kosten mit ungefihr 80 bis 150 Euro angesetzt werden, so zeigt sich in der
Regel zumindest kein Kostenvorteil fir die Familienmediation, da die anwaltliche
Beratungsstunde nicht hoher angesetzt wird. Bei Angelegenheiten der elterlichen
Sorge und des Umgangs ist zudem die Beratung beider Parteien durch einen Anwalt
moglich. Und da einzelne Sorgerechts- und Umgangsverfahren in der Regel laut
Justizstatistik nicht linger als sechs Monate dauern (Statistisches Bundesamt, Fami-
liengerichte 2003), kann auch nicht von einer Zeitersparnis ausgegangen werden.

Nur in den USA trigt das Kostenargument, da hier im Falle der Nichteinigung
der Eltern wie in Kalifornien Gutachter bzw. Gutachterinnen eingeschaltet werden
und die teure Begutachtung durch die Eltern getragen werden muss. Die Anwilte
und Anwiltinnen verwenden das Argument steigender Kosten in der Regel selbst,
um die Klienten und Klientinnen von weiteren Verfahrensschritten abzuhalten.

In England und Wales wurde hingegen durch den Family Law Act von 1996 in
jedem Schritt des Verfahrens Zwangsfamilienmediation eingeschaltet, sofern die
Parteien im Falle streitiger Auseinandersetzungen /lega/ aid in Anspruch nehmen.
Erst das Scheitern einer Vereinbarung berechtigt dann zur Nutzung von /lga/ aid.
Hier hofft der Staat auf eine Kostenersparnis durch die in der Regel von 6ffentli-
chen Stellen angebotene Familienmediation — eine Hoffnung, die sich, wie die Eva-
luation dieses Experiments zeigte, jedoch nicht erfillt hat (Davis 2000). Fir die
Selbstzahler unter den Parteien ergibt sich ein moderater Preisvorteil bei 800 bis
1.200 Pfund pro Mediationssitzung. Auch hier ergibt sich Kostenvorteil nur auf-
grund der hohen Stundensitze der englischen Anwilte und Anwiltinnen. Im Falle



2328 SEKTION RECHTSSOZIOLOGIE

der im Vergleich zu England niedrigen kontinentalen Gebuhrensitze vermag der
Kostenreduktionseffekt nicht aufzutreten.

Prinzip der Freiwilligkeit?

In Kalifornien und anderen Staaten der USA tritt ein weiterer Verzicht auf ein Prin-
zip der Mediation auf, nimlich auf das der Freiwilligkeit: Es existiert in dem ge-
schilderten Umfang Zwangsmediation in streitigen Fillen, oder es kann wie auch in
England und Frankreich Mediation durch das Gericht angeordnet werden. Dariiber
hinaus wird in einigen Gerichtsbezirken der USA auf die Unabhingigkeit der ge-
richtsnahen Mediatorinnen und Mediatoren verzichtet, da diese im Falle der Nicht-
einigung ihr Votum hinsichtlich der Lésung bzw. Entscheidung in der beratenen
Angelegenheit abgeben (recommended mediation) und auch ins Kreuzverhor durch die
Anwilte genommen werden kénnen. Daher fihlt sich eine Minderzahl der Betrof-
fenen (ein Funftel bis ein Drittel) laut Befragungen in den USA und England durch
Mediatoren, Mediatorinnen unter Druck gesetzt, zumal bei diesen Modellen der
Zwangsmediation nur wenige Familienmediationssitzungen stattfinden.

In England und Wales waren jedoch nur 34 Prozent aller Klienten und Klien-
tinnen nicht aufgrund eigener Initiative Klienten der gerichtsgebundenen Familien-
mediation und zwar diejenigen, die wegen der Voraussetzungen von /ega/ aid und
aufgrund eines richterlichen Votums die Familienmediation nutzten. Unabhingige,
nicht gerichtsgebundene Familienmediation, die in der Regel durch freie Triger der
Wohlfahrtshilfe angeboten werden, werden jedoch seltener konsultiert im Vergleich
zur gerichtsgebundenen Familienmediation, die meist von Sozialarbeitern und Sozi-
alarbeiterinnen (court gfficer) angeboten wird, wobei die Kosten staatlich subventio-
niert werden.

Auch in Frankreich kann der Richter, die Richterin die Familienmediation an-
ordnen, wobei zunichst die Kosten staatlicherseits tibernommen werden. Liegt
jedoch die Zustimmung der Parteien zur Familienmediation vor, so wird diese ge-
bithrenpflichtig. Diese Gebuhren werden bei beneficiaires de l'aide judiciaire ebenfalls
tbernommen, was bei einem Drittel der Fille eintritt. Es wird jedoch extrem selten
Familienmediation angeordnet, zumal diese Anordnungen sich bei nur wenigen
Richtern konzentrieren (Moteau/MunozPerrez/Severin 2002).

In Deutschland hingegen wird die Familienmediation meistens von den Anwil-
ten empfohlen, seltener vom Gericht; sie wird freiwillig vor oder wihrend des
Scheidungsverfahrens wahrgenommen. Ungefihr zwei bis drei Prozent der Eini-
gungen beziiglich der elterlichen Sorge werden qua Mediation erzielt (Proksch
2002).
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Hohere Einigungsraten?

In der Regel wird von héheren Einigungsraten bei der Familienmediation ausgegan-
gen und unterstellt, dass dann die selbstbestimmten Bindungen eher eingehalten
werden. Es liegen keine Belege fiir diese Vermutung vor. Nur fiir die Einigungs-
quoten liegen reprisentative Rechtstatsachenuntersuchungen vor. Uber die Einhal-
tung von Vereinbarungen fehlen hingegen reprisentative Untersuchungen. Die
Anwaltsuntersuchungen aus dem angelsichsischen Raum belegen jedoch, dass auch
in konventionellen Vetfahren hohe Einigungsquoten erzielt wurden (Davis/Cret-
ney/Collins 1994). Dass insgesamt geringe Streitquoten ublich sind, zeigen zudem
die Justizuntersuchungen in Frankreich (Belmokhtar 1999).

Die Einigungsquoten unterscheiden sich zudem erheblich nach der Klientel,
welche die Familienmediation nutzt; im Falle der Zwangsmediation eher die unteren
Schichten und im Falle der freiwilligen Mediation eher die Mittelschichten. Aber
auch im Falle der Zwangsmediation variiert die Einigungsquote erheblich — so liegt
diese in Kalifornien ungefihr bei 50 Prozent, in England hingegen nur bei 40 Pro-
zent. Im Falle der freiwilligen Familienmediation liegen die Prozentsitze héher,
ungefihr bei 50-60 Prozent in Fillen von Umgangs- und Aufenthaltsbestimmung
der Kinder. Bei 6konomischen Scheidungsfolgen sinkt die Einigungsquote auch bei
freiwilliger Mediation auf 30-40 Prozent. Die Einigungsquote ibersteigt jedoch
nicht diejenigen Einigungsquoten, die in der Vergangenheit Anwilte erzielt haben.
Aber auch die Gerichte dringen auf Einigung in Familiensachen. Dies zeigt auch
die 6sterreichische Vergleichsuntersuchung, im Gerichtsverfahren wurden in Pfleg-
schaftsverfahren zu 53 Prozent durch den Richter Kompromisse erzielt, wihrend in
der Kontrollgruppe der Familienmediation elterlicher Sorgerechtsregelungen zu 46
Prozent Vereinbarungen am Mediationsende getroffen wurden (Bundesministerium
fir Umwelt, Jugend und Familie 1997).

Zudem liegen erhebliche Unterschiede bei den statistischen Angaben tber Er-
folgsquoten vor, je nach dem, ob angegeben wird, wie viele Probanden in die Medi-
ation gegangen sind, wie viele diese abgebrochen haben und wie viele derjenigen,
die den Mediationsprozess abgeschlossen haben, sich geeinigt haben (Proksch
1998). Leider werden diese Daten nicht alle veréffentlicht, so dass die Einigungs-
quote naturgemiB hoch ist, wenn nur diejenige Klientel berticksichtigt wird, welche
die Familienmediation bis zum Abschluss absolviert hat.

Nach Eeleanor Maccoby und Robert Mnookin (1993) wurden im Vorfeld und
wihrend des Scheidungsprozesses ungefihr 80 Prozent der elterlichen Sorgefille in
Kalifornien 1989 einverstindlich geregelt, so dass dann nur noch 20 Prozent der
Eltern in die Familienmediation Giberwiesen wurden, von denen sich die Hilfte in
der Familienmediation einigte. Nur elf Prozent aller elterlichen Sorgefille blieben
streitig: hiervon wurde die Hilfte durch Sorgerechtsgutachten geklirt, denen sich
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die Eltern beugten. Die restlichen Eltern einigten sich dann zu zwei Dritteln wih-
rend des Verfahrens, so dass nur in 1,5 Prozent aller Verfahren ein streitiges Urteil
gesprochen werden musste. Erstaunlicherweise wird dieses Ergebnis jedoch wie
folgt kolportiert, ndmlich, dass die Urteilsquote durch die Familienmediation von
insgesamt zehn Prozent streitiger Fille auf 1,5 Prozent gesenkt worden sei (Walker
1996). In der Regel wird unterstellt, dass die Einigung in der Mediation die Zahl der
Folgeprozesse senkt — Giber einen lingeren Zeitraum (fiinf Jahre anstelle von zwei
Jahren) verschwindet dieser Effekt jedoch. Auch die kurzfristig verbesserte Koope-
ration der Eltern bleibt langfristig nicht erhalten.

Familienmediation ist umso erfolgreicher, je weniger Konflikte die Kinder zei-
gen, je kommunikativer und einigungsbereiter die Eltern sind. Diese Klientel ist
auch durch Anwilte und Anwiltinnen zur Einigung zu bewegen. Die Klienten und
Klientinnen haben jedoch ein kurzfristig besseres Gefithl bei der Familienmedia-
tion. Festzuhalten bleibt, dass in allen Lindern, bei aller Unterschiedlichkeit der
Klientel und der Mediationsmodelle, selbst bei denjenigen, die die Mediation ab-
gebrochen und/oder ohne Einigung beendet haben, eine hohe Zuftiedenheit mit
dem Verfahren der Mediation bestehen bleibt, im Gegensatz zum gerichtlichen
Verfahten, das viele befremdet zuriickldsst.

Eine Ausnahme stellen die streitigen Fille bei hduslicher Gewalt dar, hier schlie-
Ben viele angelsidchsischen Linder Familienmediation aus. Untersuchungen besti-
tigten, dass Betroffene in diesem Fall ein Gerichtsverfahren bevorzugen. Denn die
Fokussierung auf die Zukunft und die Anweisung, die Vergangenheit, Vergangen-
heit sein zu lassen, fithrt zu einer Marginalisierung der Erfahrung von hiuslicher
Gewalt, zur fehlenden Berticksichtigung der Angst betroffener Familienmitglieder.
Auch die Mediation begleiteten Umgangs scheitert in solchen Fillen hiufiger. Ex-
staunlicherweise werden in der deutschen Literatur diese Untersuchungsergebnisse
nur in verschwindend geringem Umfange erwihnt (Kostka 2004).

Zusammenfassung

Folgende Modelle der Familienmediation lassen sich unterscheiden:

1. Das kalifornische Modell der gerichtsnahen Zwangsmediation hochstreitiger
Fille uberreprisentierter Multiproblemfamilien, das trotz weniger Sitzungen
aufgrund des Kostendrucks auf die Parteien 50-prozentige Erfolgsquoten auf-
weist.

2. Das englische Modell gerichtsnaher, staatlich finanzierter Familienmediation
von Familienkonflikten im Zusammenhang mit Scheidung und Angelegenheiten
elterlicher Sorge, die nur im Falle des /fegal-aid-Bezugs verbindlich wird, jedoch
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auch freiwillig auf das Anraten der Rechtsanwilte wahrgenommen werden kann.
In Abhingigkeit von diesen Voraussetzungen variiert die Klientel und die Eini-
gungsquote.

3. Das deutsche Modell des auBergerichtlichen Angebots zum Teil staatlich sub-
ventionierter Familienmediation, die in geringem Umfang in der Regel von einer
Mittelschichtklientel wahrgenommen wird.
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