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Sehr geehrter Herr Carl,

der Deutsche Notarverein dankt fur die Gelegenheit zur Stellungnahme zum Referentenent-
wurf eines Gesetzes zur Mediation und anderer Verfahren der aul3ergerichtlichen Konfliktbei-

legung (im Folgenden: MediationsG).

Allgemeine Erwagungen

Der Deutsche Notarverein begruf3t den Grundansatz des Gesetzentwurfes, die Stellung des
Mediators und das Mediationsverfahren nur vereinzelt und punktuell im Einklang mit den

europarechtlichen Vorgaben zu regeln.

Bei dem Mediationsverfahren — wie den anderen Verfahren zur auf3ergerichtlichen Konflikt-
beilegung auch — handelt es sich um eine vergleichsweise junge Methode, deren Entwick-
lung noch ,im Fluss* ist. Die in diesem organischen Prozess schlummernden Chancen soll-

ten nicht durch ein zu enges ,gesetzgeberisches Korsett* eingeschrénkt werden. Der Ge
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setzgeber ist gut beraten, einerseits die Innovationskraft des Verfahrens zu unterstitzen, die
Entwicklung jedoch auch kritisch zu berwachen und etwaigen Fehlentwicklungen nur durch
behutsame Eingriffe vorzubeugen. Mit dem vorliegenden Gesetzentwurf nimmt der Staat

seine Wachterfunktion wabhr.

Besonders hervorzuheben ist in diesem Zusammenhang das gesetzgeberische Vorgehen in
8§ 6 MediationsG, der wissenschaftliche Forschung zu den Folgen einer finanziellen Forde-
rung der aufergerichtlichen oder gerichtsnahen Mediation bei Familiensachen ermdoglicht
und finanziell untersttitzt. Das wird eine ,neutrale” und ergebnisoffene Evaluation des Media-
tionsG ermoglichen, so dass der Gesetzgeber zukiinftig ausgewogene und interessenge-
rechte Folgeentscheidungen auf der Grundlage verlasslicher empirischer Daten wird treffen

kénnen.

. Im Einzelnen

Wir erlauben uns zu den vorgesehenen Bestimmungen folgende Anmerkungen:

1. Artikel 1 (MediationsG)

a) § 2 MediationsG

Zu Recht findet sich in der Begriindung zu § 2 MediationsG der Hinweis, dass

.Soweit die Parteien in der Mediation eine Vereinbarung mit rechtlichen Folgewir-
kungen treffen, (...) die Mediatorinnen und Mediatoren in geeigneten Fallen darauf
hinwirken (sollten), dass die Parteien die Abschlussvereinbarung vor der endgulti-
gen Unterzeichnung einer rechtlichen Kontrolle unterziehen.”

Dieser Gesichtspunkt erscheint uns aus mehreren Griinden bedeutsam:

* Der Mediator besitzt nicht zwingend eine juristische Ausbildung und wird daher die
Risiken und die Rechtswirksamkeit einer das Mediationsverfahren abschliel3enden
Vereinbarung (,Mediationsvereinbarung®) nicht immer mit der hinreichenden Sicher-
heit beurteilen kénnen,

« wegen der Gefahr eines VerstoRes gegen das Rechtsdienstleistungsgesetz (vgl.
auch die hiesigen Erwagungen zu Il. 3) b) cc)) wird der Mediator, selbst wenn er tGber

hinreichende juristische Fahigkeiten verfligt, keine ausreichende Beratung im Hinblick
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auf die rechtlich einwandfreie Formulierung der Mediationsvereinbarung vornehmen
(dirfen);

+ die Mediation betrifft zumeist Bereiche, die nicht nur Gber ein besonderes zwischen-
menschliches Konfliktpotential verfigen, sondern sich auch durch einen weit Gber-
durchschnittlichen juristischen Schwierigkeitsgrad auszeichnen. So existiert etwa im
Familienrecht — einem Schwerpunkt der Mediationstétigkeit — zu der Frage, welche
(verfassungsrechtlichen) Schranken bei Vereinbarungen zwischen Eheleuten einzu-
halten sind, eine umfangreiche hochstrichterliche Kasuistik, die es unbedingt zu be-
achten gilt. Aus gutem Grund hat sich der Gesetzgeber daher auch in wesentlichen
Bereichen des Familienrechts fir zwingende Formvorschriften — etwa im Hinblick auf
Vereinbarungen tber den Unterhalt (!) — entschieden, deren Kenntnis fir die Mediati-
onsbeteiligten unerlasslich ist (sonst kann es zu formwidrigen und damit nichtigen
Vereinbarungen kommen) und die es unbedingt zu beachten gilt (vgl. auch die hiesi-

gen Ausfihrungen zu Il. 3. b) ff.).

Nach alledem pladiert der Deutsche Notarverein dafir, die 0. g. Passage sowohl im Interes-
se des Mediators (Haftungsgefahr) als auch der Beteiligten im Gesetz selbst statt nur in der

Begriindung zu verankern.

b) § 3, Abs. 3 und Abs. 4 MediationsG

In § 3 Abs. 3 und 4 MediationsG wird die Frage behandelt, inwiefern eine Person als Media-
tor tatig werden kann, wenn eine mit ihr in derselben Berufsausibung oder Birogemein-
schaft verbundene andere Person vor der Mediation in derselben Sache fir eine der Media-
tionsparteien tatig gewesen ist. Diese Regelung orientiert sich augenscheinlich an § 43a
Abs. 4 BRAO und ausweislich ihres Wortlautes tberdies an 8 3 Abs. 1 Nr. 7 bzw. 4 BeurkG.
Anders als letztere erdffnet 8 3 Abs. 4 MediationsG jedoch die generelle Befreiungsmaoglich-
keit von dem Verbot nach 8§ 3 Abs. 3 MediationsG.

Es sollten an dieser Stelle verfahrensrechtliche Vorkehrungen dafur getroffen werden, dass
eine Befreiung nach 8 3 Abs. 4 MediationsG auch in der Praxis die Ausnahme von der Regel
des § 3 Abs. 3 MediationsG darstellt und nicht etwa durch die Verwendung von eventuellen

standardisierten Vordrucken relativiert wird.
Uberdies regen wir an, zumindest in der Gesetzesbegriindung klarzustellen, dass die vorge-

nannten Tatigkeitsbeschrankungen des MediationsG subsidiar sind gegenuber etwaigen

strengeren Einschrankungen in anderen, ebenfalls einschlagigen berufs- oder verfahrens-
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rechtlichen Vorschriften, also kein race to the bottom stattfindet. Schon der geringste An-
schein der Abhéngigkeit und Parteilichkeit des Mediators schadet der ihm nach § 1 Mediati-

onsG zu Recht zugesprochenen Rolle als ,unabhdngige und neutrale Person®.

C) § 4 MediationsG

Wir weisen darauf hin, dass der nunmehr gesetzlich verankerten Verschwiegenheitspflicht
und insbesondere dem hiermit einhergehenden Zeugnisverweigerungsrecht angesichts der
offenen Begriffsbestimmung der Mediation naturgemafl eine nicht unerhebliche Miss-
brauchsgefahr immanent ist. So kdnnte jemand, um die Vorteile des Zeugnisverweigerungs-
rechts zu erhalten, behaupten, eine bestimmte, etwa strafrechtlich relevante, Absprache — z.
B. im wettbewerbsrechtlichen Bereich — habe im Zusammenhang mit einer Mediation stattge-
funden (ein dhnliches Phanomen ist in der Rechtswirklichkeit nicht zuletzt im Zusammen-
hang mit der sprunghaften Zunahme von ,Spontanverlébnissen“ im Kontext der 88 55 Abs.
1, 52 Abs. 1 Nr. 1 StPO zu beobachten).

d) § 5 MediationsG

Es wird zukunftig zu prifen sein, ob das Abstellen auf Aus- und Fortbildung des Mediators in
Eigenregie ein gleichbleibendes, den Anforderungen des MediationsG entsprechendes Qua-
litatsniveau sichern kann oder ob an dieser Stelle (doch) regulatorisch einzugreifen sein wird.
Der Deutsche Notarverein wird sich insoweit gemeinsam mit anderen interessierten Verban-
den an der privaten Etablierung von Ausbildungs- und Zertifizierungsstandards beteiligen,
um im ,Mediationsmarkt" aus Verbrauchersicht mdglichst nachvollziehbare Qualitatskriterien

zu etablieren.

2. Artikel 2

Der Deutsche Notarverein hat zur Kenntnis genommen, dass es der Gesetzgeber ausdrick-
lich in Kauf nimmt, dass die Offnungsklausel in § 15 GVG n. F. die Gefahr der Rechtszer-
splitterung sowohl zwischen den betreffenden Bundeslandern als auch zwischen den Gerich-
ten desselben Bundeslandes in sich birgt. Insbesondere im Hinblick auf den letztgenannten
Gesichtspunkt regt der Deutsche Notarverein gleichwohl eine erneute Prifung dahingehend

an, ob nicht eine einheitliche Handhabung mdglich bzw. sinnvoll ware.
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3. Artikel 3

a) §253 Abs.3Nr.1ZPO

Der Hinweis auf ein etwaiges Mediationsverfahren in der Klageschrift ist insgesamt etwas

missverstandlich formuliert. Wir regen insoweit die folgende Formulierung an:

.Die Angabe, ob der Klageerhebung der Versuch einer Mediation oder eines anderen
Verfahrens der auf3ergerichtlichen Konfliktbeilegung vorausgegangen ist und, sofern
dies nicht der Fall war, warum ein solcher Versuch unterlassen wurde.”

b) §796d ZPO

aa) Abgabe einer Willenserklarung

Der Deutsche Notarverein halt die erstmalig eingeraumte Moglichkeit, dass auch die Ver-
pflichtung zur Abgabe einer Willenserklarung fiur vollstreckbar erklart werden kann, aus ver-

schiedenen Griinden nicht fiir sinnvoll.

So ist zunachst zu fragen, auf welche Weise eine solche Verpflichtung in der Praxis voll-

streckt werden soll.

Das gerichtliche Verfahren sieht in 8 894 ZPO grundsatzlich die Fiktion der Abgabe einer
Willenserklarung vor, wenn der Schuldner zur Abgabe derselben verurteilt wird. Dies ist je-
doch nur und erst dann der Fall, wenn das Urteil Rechtskraft erlangt hat. Letzteres hat sei-
nen Grund darin, dass durch die Fiktion der Willenserklarung Fakten geschaffen werden, die
mit dem nur vorlaufigen Charakter des Verfahrens der sofortigen Vollstreckbarkeit nicht in
Einklang zu bringen sind. § 894 ZPO findet daher auch allgemein nur Anwendung bei Titeln,
die in Rechtskraft erwachsen kénnen (vgl. Lackmann in: Musielak, ZPO-Kommentar, 7. Auf-
lage (2009), § 894, Rz. 2). Fur Prozessvergleiche und notarielle Urkunden ist eine Vollstre-
ckung nach 8 894 ZPO daher nicht mdglich (allg. Meinung, vgl. nur BGH NJW 1996, 2704).
Durch eine Vollstreckungsmaf3inahme nach 8 894 ZPO wirde der Vollstreckungsschuldner
insbesondere die ihm zustehenden Rechtsbehelfe (etwa 88 766, 767 ZPO) verlieren und
konnte sich so nicht mehr angemessen gegen eine unberechtigte Inanspruchnahme zur

Wehr setzen.

Beispiel : Einer der Beteiligten des Mediationsverfahrens unterwirft sich hinsichtlich
der Verpflichtung, die Kindigung eines Rechtsverhaltnisses sechs Monate nach Ab-
schluss der Vereinbarung vorzunehmen, der sofortigen Vollstreckbarkeit. Zum betref-

Seite 5



fenden Zeitpunkt weigert er sich jedoch, die Kindigung auszusprechen, da er Einre-
den gegen die zugrundeliegende Vereinbarung geltend macht. Der Vollstreckungs-
glaubiger ist im Besitz einer vollstreckbaren Ausfertigung der Vereinbarung. Ist die
Kidndigung nunmehr ,automatisch” fingiert (,gilt als abgegeben®) oder sind noch wei-
tere VollstreckungsmalBRhahmen erforderlich? Bejahendenfalls — welche? Gegen wel-
che Anordnungen kann der Vollstreckungsschuldner Einwendungen erheben (die an-
gesichts der Gestaltungswirkung der fingierten Kiindigungserklarung de facto nur als
.Fortsetzungsfeststellungs-“ bzw. Schadensersatzklagen geltend gemacht werden
koénnten)?

Es durfte daher nach alledem vorliegend auf die Vollstreckung nach § 888 ZPO auszuwei-
chen sein. Diesbeziiglich bedarf es jedoch weiterer Erlauterungen durch den Gesetzgeber,

insbesondere zu dem vorgenannten Verhaltnis zu § 894 ZPO.

bb) Nichtigkeit wegen Anfechtung

Uberdies ware der Deutsche Notarverein fiir eine Klarstellung dankbar, wie die Ausfiihrun-
gen in der Begriindung des Gesetzentwurfes zu verstehen sind, wonach auch eine Anfech-
tung wegen Irrtums oder Tauschung die Vollstreckbarkeitserklarung ausschlielen soll. Da
die Vollstreckbarkeitserklarung der Mediationsvereinbarung nur mit ,Zustimmung aller Par-
teien” (Abs. 1 und Abs. 3) bzw. ,auf Antrag einer Partei mit ausdricklicher Zustimmung der
anderen Partei* (Abs. 1) erfolgen kann, stellt sich zunéachst die Frage nach dem praktischen
Anwendungsbereich dieser Konstellation, da kaum damit zu rechnen ist, dass der Anfech-
tende der Vollstreckbarkeitserklarung zustimmen wird. Unabhangig hiervon wéare an dieser
Stelle zu erlautern, welche konkreten Anhaltspunkte von dem Gericht bzw. dem Notar in die-

sem Verfahrensstadium zu bertcksichtigen sein sollen.

cc) Konflikt mit Rechtsdienstleistungsgesetz/Zustandigkeit fir die ,Formulierung” der Ver-

einbarung

Dartber hinaus weist der Deutsche Notarverein auf den Konflikt dieser Regelung zum
Rechtsdienstleistungsgesetz hin. In diesem ist in § 2 Nr. 4 die Mediation zwar ausdriicklich

aus dem Begriff der ,Rechtsdienstleistung” ausgenommen. Dies gilt jedoch nur,

.sofern die Tatigkeit nicht durch rechtliche Regelungsvorschlage in die Gesprache
der Beteiligten eingreift.”

Damit durfte eine das Mediationsverfahren abschlielende Vereinbarung nicht von einem
Mediator, der selbst keinen juristischen Beruf ausibt, (vor-) formuliert bzw. geprift werden

(vgl. auch die hiesigen Erwagungen zu Il. 1. a)). Es sind damit die Parteien der Mediation
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oder deren einseitige (Anwalt) oder gemeinsame (Notare) Rechtsberater, die die Mediations-
vereinbarung formulieren und die rechtliche Verantwortung hierfir tragen. Dies sollte noch

einmal zumindest in der Gesetzesbegriindung klargestellt werden.

Dies gilt insbesondere vor dem Hintergrund der vorgesehenen Kostenregelung (Artt. 9, 10),
die einer auch nur klarstellenden ,Neuformulierung“ rechtlich missverstandlicher Vereinba-
rungen durch den Notar bzw. das Gericht keinen Raum gibt. Es sollte an dieser Stelle vom
Gesetzgeber unbedingt verhindert werden, dass laienhaft formulierte und rechtlich nicht vor-
geprifte Abschlussvereinbarungen im Rahmen des Verfahrens der Vollstreckbarerklarung
durch die zustandigen Stellen unter Umgehung der fir sie geltenden Kostensatze ganz oder
teilweise neu formuliert werden. Es bietet sich insoweit an, in Bezug auf die Kosten der Voll-
streckbarkeitserklarung insgesamt danach zu differenzieren, ob das Titelerteilungsorgan
noch Formulierungsarbeit zu leisten hat oder ob lediglich die Vereinbarung, etwa wenn sie
von einem rechtlich geschulten Mediator ausgearbeitet wurde, fur vollstreckbar zu erklaren
ist. Eine Kostenprivilegierung beim Notar bzw. ein Pauschalbetrag bei Gericht kommt offen-
sichtlich dann nicht in Betracht, wenn das Gericht bzw. der Notar die fur vollstreckbar zu er-
klarende Erklarung nach eingehender Besprechung mit den Beteiligten tber Hintergriinde
und Ziele der Vereinbarung neu fassen muss, statt sie nur auf ihre Wirksamkeit, ihre Verein-
barung mit der 6ffentlichen Ordnung und die Bestimmtheit zu Gberprifen. Eine andere Be-
wertung wirde diejenigen Beteiligten, die auf dem ,normalen“ Wege nach entsprechender
Beratung und Belehrung durch den Notar eine vom Notar formulierte fir sofort vollstreckbar
erklarte Vereinbarung abschliel3en (etwa als abstraktes Schuldanerkenntnis) und fir diese
notariellen Leistungen die ,normale”, gesetzlich vorgeschriebene Gebiihr bezahlen miissen,

kostenmafig ungerechtfertigt benachteiligen.

Zur Klarstellung: Die vorgenannte Gefahr existiert bei dem Vorbild des § 796d ZPO, dem
§ 796a-c ZPO nicht (bzw. nicht in diesem Umfang), da der Anwaltsvergleich bereits durch
juristisch versierte Rechtsanwalte vorformuliert wurde und sich die Prifung des Notars re-
gelmafig auf die vorgenannten Punkte (Wirksamkeit, Vereinbarung mit der éffentlichen Ord-

nung, Bestimmtheit) beschrankt.

dd) Vollstreckbarkeitserkldrung der ,Mediationsvereinbarung*

Zudem regt der Deutsche Notarverein an, nicht die ,Mediationsvereinbarung* fir vollstreck-
bar zu erklaren, sondern entsprechend § 794 Abs. 1 Nr. 5 ZPO lediglich einzelne Anspriiche

derselben. Der insoweit durch 8 796d ZPO avisierte Systembruch findet sich zwar bereits in
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§ 796¢ ZPO, der statt von dem fir vollstreckbar zu erklarenden Anspruch ebenfalls von dem
(gesamten) fiir vollstreckbar zu erklarenden ,Vergleich* spricht, beim Anwaltsvergleich ist
jedoch zu bericksichtigen, dass dieser bereits durch juristisch versierte Rechtsanwalte for-
muliert wurde und daher lediglich die tatsachlich fiir vollstreckbar zu erklarenden Anspriche

enthalten wird (vgl. die obigen Erwagungen zu Il. 3. b) cc)).

Mediationsvereinbarungen werden sich — insbesondere wenn sie von juristischen Laien for-
muliert werden - demgegentber nur selten auf die ,Anspriiche” im Sinne des BGB beschran-
ken. Sinn und Zweck des Mediationsverfahrens ist es schliel3lich, gerade auch ,nichtrechtli-

che" Gesichtspunkte mitzuerfassen.

Beispiel : In der Mediationsvereinbarung finden sich:

- eine von den Beteiligten lediglich im Sinne einer ,Goodwill-Klausel* aufgeftihrte
Verpflichtung, ,den anderen Beteiligten bei dessen Téatigkeiten nach Kraften zu
unterstutzen®,

- Formulierungen, die wechselseitige Anerkennung und Wertschatzung zum Aus-
druck bringen, aber keinen unmittelbaren rechtlichen Gehalt haben,

- Regelungen zum Umgangsrecht der Eltern mit ihnrem Kind (Zeitraum, Dauer etc.),

- ein Herausgabeanspruch auf einzelne Hausratsgegenstande,

- eine ,Stillhalteerklarung® bzgl. tatséchlich bestehender unverzichtbarer Anspri-
che, die nach dem Willen beider Beteiligter nicht geltend gemacht werden sollen.

- bei Beleidigungskonstellationen eine ein- oder mehrseitige Entschuldigung, ver-
bunden mit der Versicherung gegenseitiger Wertschatzung.

In all diesen Konstellationen wére eine sofortige Vollstreckbarkeit weder sinnvoll noch

von den Beteiligten gewiinscht.

Dies wird bei der Vollstreckbarerklarung der gesamten Vereinbarung zu vielfachen Schwie-
rigkeiten fuhren, denn ausdrickliche Aufgabe des Gerichts/Notars ist es nach dem Gesetz-
entwurf, fir die notwendige vollstreckungsrechtliche Bestimmtheit der Vereinbarung bzw. der
in der Vereinbarung geregelten Anspriiche zu sorgen. Als Vorfrage wird sich dann automa-
tisch die Frage stellen, welche Teile der Vereinbarung rechtlich verbindliche Regelungen

enthalten und welche nicht.

Ein Abstellen auf einzelne Anspriiche statt auf die gesamte Vereinbarung wirde an dieser
Stelle die offensichtlichen verfahrensrechtlichen Schwierigkeiten, in die die derzeitige Fas-
sung das Gericht bzw. den Notar versetzen wirde, vermeiden und den Parteien eine flexible-
re und individuelle Handhabung der Vollstreckbarkeitserklarung ermdglichen. § 796d kdnnte

dann wie folgt lauten (Der ge&nderte Wortlaut ist kursiv gesetzt):
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»8 796d
Vollstreckbarerklarung der Mediationsvereinbarung

(1) Anspriche aus einer in einer Mediation geschlossenen Vereinbarung werden auf
schriftlichen Antrag aller Parteien oder auf Antrag einer Partei mit ausdriicklicher Zu-
stimmung der anderen Partei fur vollstreckbar erklart. Der Antrag hat die fur vollstreck-
bar zu erklarenden Anspriiche zu bezeichnen. Stehen der Vollstreckbarerklarung Hin-
dernisse entgegen, setzt das Gericht den Parteien zur Behebung eine angemessene
Frist. Mit Zustimmung der Parteien sorgt es in der Entscheidung fur die in der Zwangs-
vollstreckung noétige Bestimmtheit. Die Vollstreckbarerklarung ist abzulehnen, wenn die
Vereinbarung unwirksam ist oder ihre Anerkennung gegen die 6ffentliche Ordnung ver-
stol3en wirde. Die Entscheidung ergeht durch Beschluss. Eine Anfechtung findet nicht
statt.”

Dieser Vorschlag kénnte — ohne gegen die Mediationsrichtlinie zu verstol3en — Justizres-

sourcen schonen und wirde insgesamt die richtigen Anreize fiir alle Beteiligten setzen:

ee)

Kautelarjuristisch wirde sich als Standard etablieren, bereits in der Mediationsve-
reinbarung, die fur vollstreckbar zu erklarenden Anspriiche genau zu bezeichnen.
Das vollstreckungsrechtliche Bestimmtheitsgebot ware lediglich im Hinblick auf diese
Teile der Mediationsvereinbarung zu beachten. Der Antrag auf Vollstreckbarkeitser-
klarung konnte dann etwa so lauten: ,(...) stellen wir den gemeinsamen Antrag, die
Anspriche nach Ziffer 3. der Mediationsvereinbarung fir vollstreckbar zu erklaren®.
Die Beteiligten am Mediationsverfahren wéaren im Ubrigen frei, in die Abschlussver-
einbarung aus ihrer Sicht wichtige Aussagen mit aufzunehmen, ohne damit die Voll-
streckbarkeit der gesamten Vereinbarung zu gefédhrden. Umgekehrt erschiene es mit
dem ,Geiste" des Mediationsverfahrens nicht vereinbar, wenn die Beteiligten sich im
Hinblick auf eine Vollstreckbarkeit in der Abschlussvereinbarung inhaltlich beschran-
ken mussten.

Die mit der Vollstreckbarerklarung befassten Gerichte/Notare durften sich bei ihrer
Prifung auf die konkret im Antrag bezeichneten Anspriiche konzentrieren. Eine an-
sonsten drohende Um- bzw. Neuformulierung der Abschlussvereinbarung wird von
vorneherein vermieden.

Die Mediationsrichtlinie bliebe beachtet, da es den Beteiligten auch weiterhin offen

steht, ggf. die gesamte Vereinbarung flr vollstreckbar erklaren zu lassen.

Verwahrung der Vereinbarung

Der Deutsche Notarverein wéare fur eine Erlauterung dankbar, aus welchen Griinden der No-

tar die Mediationsvereinbarung — anders als beim Anwaltvergleich, vgl. 8§ 796¢c ZPO — nicht

im Original in die Verwahrung nehmen soll. Der Notar kann nur dann, wenn er tber das Ori-
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ginal des Vollstreckungstitels verfugt, die ihm obliegenden Aufgaben als Titelerteilungsorgan
effektiv und interessengerecht ausfiihren (etwa: eine sofort fir vollstreckbar erklarte Ausferti-
gung zuriickfordern, eine weitere vollstreckbare Ausfertigung erteilen, eine vollstreckbare
Ausfertigung fur oder gegen den Rechtsnachfolger erteilen etc.). Es entspricht daher aus
guten Grinden auch der allgemeinen Tradition des deutschen Notar- und Beurkundungs-
rechts, dass die Originale der Vollstreckungstitel grundsétzlich beim Notar verbleiben (8 45
Abs. 1 BeurkG). Ausnahmen bestehen nur fir besondere, ganzlich anders gelagerte Félle,
etwa bei Beurkundungen mit Auslandsbezug, sofern die auslandische Stelle das maf3gebli-
che Dokument im Original erhalten mdchte (8§ 45 Abs. 2 BeurkG).

i) Keine Umgehung allgemeiner Wirksamkeitsbedingungen, insb. von Formvorschriften

Der Deutsche Notarverein bittet darum, in den Gesetzeswortlaut oder zumindest in die Ge-
setzesbegrindung die Klarstellung aufzunehmen, dass die Mediationsvereinbarung die all-
gemeinen Wirksamkeitsvoraussetzungen, die an den Inhalt der konkreten Vereinbarung zu
stellen sind, einzuhalten hat und diese auch nicht durch eine etwaige Vollstreckbarkeitserkla-
rung durch den Notar bzw. das Gericht ,ausgehebelt* werden kdnnen (vgl. insoweit auch die
Begrindung zum MediationsG, S. 26, erster Absatz, in der jedoch nur auf 88§ 134, 138 BGB
und nicht die sehr viel praxisrelevantere vorgenannte Bestimmung des 8§ 125 BGB verwiesen
wird).

Dies erscheint insbesondere geboten, um formnichtige Mediationsvereinbarungen — etwa im
Hinblick auf beurkundungspflichtige Immobiliengeschéfte, Unterhaltsvereinbarungen oder
Erbteilsiibertragungen — zu vermeiden. Eine Mediationsvereinbarung, die gegen gesetzlich
zwingend vorgeschriebene Formvorschriften verstéR3t, ist nach § 125 BGB formnichtig und
kann auch nicht durch eine (vom Gericht bzw. Notar ohnehin abzulehnende) Vollstreckbar-
keitserklarung wieder geheilt werden. Hierauf sollte der Mediator — insbesondere, wenn es
sich um einen Nichtjuristen handeln — noch einmal hingewiesen werden, damit auf diesen
Gesichtspunkt in der Praxis besonderes Augenmerk gelegt und eine Haftung des Mediators

fur unwirksame Vereinbarungen verhindert wird.
In diesem Zusammenhang mochte der Deutsche Notarverein auch auf eine missverstandli-
che Formulierung in der Begrindung des Referentenentwurfs hinweisen. So findet sich auf

Seite 17, 6. Absatz, der Satz

.Beispiel: Der Mediator mochte das Grundstiick, Uber dessen Verwertung die Parteien-
streiten, fur sich selbst erwerben.”
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Sofern diese ,Verwertung* des Grundstiicks eine Ubertragung des Eigentums an demselben
auf einen der Beteiligten betrifft, erfordert eine diesbeziigliche Vereinbarung zwingend die
Mitwirkung eines Notars (8 311b Abs. 1, 925 BGB). Eine Mediationsvereinbarung ohne nota-
rielle Mitwirkung wére nichtig und dirfte weder von einem Gericht noch von einem Notar fur

vollstreckbar erklart werden.

4. Art. 4,8 23 FamFG

Der Deutsche Notarverein regt an dieser Stelle eine differenzierte Regelung dahingehend
an, dass die Angabe des etwaigen Mediationsversuchs lediglich bei solchen Antragen vorzu-

sehen ist, bei denen eine streitige Auseinandersetzung vorliegt bzw. denkbar erscheint.

Das FamFG gilt fir alle Familiensachen sowie den gesamten Bereich der Freiwilligen Ge-
richtsbarkeit. Im Rahmen der Ehesachen und der streitigen Familiensachen, bei denen Me-
diation im Einzelfall eine sinnvolle Alternative darstellen kann, ist iber § 113 FamFG ohnehin
sichergestellt, dass die Spezialregeln in der ZPO zur Anwendung kommen (die Anwendung

von 8§ 23 FamFG ist in diesen Fallen nach 8§ 113 Abs. 1 FamFG ausgeschlossen).

Die Ubrigen im FamFG geregelten Verfahren der Freiwilligen Gerichtsbarkeit haben jedoch
nicht zwingend eine Auseinandersetzung zwischen den Beteiligten zur Grundlage, sondern
stellen zum Grof3teil einvernehmliche Verfahren zur Erteilung von staatlichen Bescheinigun-
gen dar (etwa: Erbschein, Testamentsvollstreckerzeugnis). Der vorgesehene § 23 Abs. 1 S.
2 MediationsG wiirde in diesen Fallen eine bloR3e Uberflissige Formelei darstellen bzw. ware
sogar sinnwidrig. So wirde etwa eine Erklarung nach § 23 Abs. 1 S. 2 MediationsG befremd-
lich wirken, die im Falle eines Adoptionsantrages von dem die Unterlagen einreichenden
Notar abzugeben ware. Gleiches gilt auch fiir Registerverfahren oder fur Verfahren zur Ertei-

lung einer gerichtlichen Genehmigung (Betreuungsgericht/Familiengericht) zu einem Vertrag.

Der Deutsche Notarverein schlagt daher folgende Neufassung von § 23 Abs. 1 Satz 2
FamFG vor:

.Der Antrag soll in geeigneten Féllen die Angabe enthalten, ob der Antragstellung der
Versuch einer Mediation oder eines anderen Verfahrens der auRergerichtlichen Kon-
fliktbeilegung vorausgegangen ist und, sofern dies nicht der Fall war, warum ein sol-
cher Versuch unterlassen wurde. Geeignet sind solche Fallgestaltungen, in denen ein
Konflikt zwischen Beteiligten bereits vorliegt oder zu erwarten ist.”
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5.  Art. 10 Kostenordnung

Es ist nochmals (vgl. oben Il. 3. b) cc)) ausdricklich darauf hinzuweisen, dass in Bezug auf
die Kosten der Vollstreckbarkeitserklarung insgesamt danach differenziert werden sollte, ob
das Titelerteilungsorgan — dies betrifft sowohl das Gericht als auch den Notar — noch Formu-
lierungsarbeit zu leisten hat oder ob lediglich die Vereinbarung, etwa wenn sie von einem
rechtlich geschulten Mediator ausgearbeitet wurde, fur vollstreckbar zu erklaren ist. Im ersten
Fall ist weder der gerichtliche Pauschalbetrag noch die Kostenprivilegierung beim Notar an-

gemessen.

Mit freundlichen GriiRen

(6 b~

Dr. Oliver Vossius
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