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Der Staat stoft an seine Grenzen. Grund hierfiir ist die wachsende Komplexitit
der zu regelnden Materien bei gleichzeitig beschrinkten finanziellen Ressour-
cen. Der Staat trigt dabei selbst zu dieser wachsenden Komplexitdt bei, indem
er die Verrechtlichung des Lebens vorantreibt. Das Recht erobert sich immer
mehr Lebensbereiche, die es im Konflikifall mit rechtlichen Mitteln zu ldsen
gilt. Folge ist die allenthalben beklagte ann.oﬁnn:._:m staatlicher Gerichte. Vor
diesem Hintergrund verwundert es nicht, wenn der Gesetzgeber verstarkt Mog-
lichkeiten sucht, die Beteiligten auf auBergerichtliche Verfahren zur Streitbeile-
gung zu verweisen, '

Europaweit lisst sich dabei ein Trend zu ADR-Verfahren verzeichnen, dem auf
Gemeinschaftsebene die EG-Kommission mit der Vorlage ihres Griinbuchs von
2002 uber alternative Verfahren zur Streitbeilegung im Zivil- und Handelsrecht
Rechnung getragen hat. Mit der EG-Kommission soll dabei angesichts der zu
beklagenden Uberlastung staatlicher Gerichte die Ausweitung von ADR-
Verfahren einen besseren Zugang zum Recht (access to justice) gewihrleisten
(Kommission 2002, 7 f.). In Deutschland findet die Stirkung und Ausweitung
von ADR-Verfahren ihren Niederschlag etwa in der Novellierung der Zivilpro-
zessordnung von 2001 und jiingst in der grundlegenden Reform der Honorar-
ordnung fiir Rechisanwilte mit dem Rechtsanwaltsvergiitungsgesetz von 2004.

' Im Folgenden: ADR nach dem englischen Akronym fiir Alfernative Dispute Resolution
fur auBergerichiliche Konfliktlbsungsmechanismen bzw. der im Deutschen wohl ge-
brauchlichere Begriff der Mediation.
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Erklirtes Ziel in beiden Fillen ist dabei nicht zuletzt die Entlastung der Justiz
durch Schaffung von Anreizen fiir eine (auBergerichtliche) Konfliktlosung im
Vergleichswege. Ein 'schlanker Staat' nimmt so seine Biirger bei der Konflikt-
lsung in die Pflicht, indem er Raume fiir die Entfaltung von Selbstverantwor-
ng erdffnet. Im Lichte des im Grundgesetz angelegten Primats der Freiheit
und der Absage gegeniiber jeglichem Totalitarismus erscheint es auch geboten,
solche Sphiren fiir zivilgesellschaftliches Engagement vorzuhalten.

Rechtswissenschaften haben dabei Zivilgesellschaft vom Staat her zu denken, da
ihr Gegenstand (staatliches) Recht ist. Fiir den Juristen stellt sich aber die Fra-
ge, ob ADR-Verfahren tatsichlich einen Beitrag zur Stirkung von Zivilgesell-
schaft zu leisten vermogen, oder ob der Staat nicht besser daran tite, die inso-
fern erforderlichen Freirdume andernorts zu erdffnen.

1 Mediation als probate Alternative zu Gerichten

Der Begriff der Mediation ist vielschichtig (Palmer/Roberts 1998, 101 ff.). Als
Arbeitsdefinition mag hier die Begriffsbestimmung des Bundesministeriums der
Justiz (BMJ) geniigen. Danach ist unter Mediation ein auBergerichtliches Kon-
fliktbearbeitungsverfahren zu verstehen, in dem alle am Konflikt Beteiligten mit
Unterstiitzung eines externen, allparteilichen Dritten (Mediator) freiwillig, ei-
genverantwortlich und gemeinsam eine fall- und problemspezifische Konfliktre-
gelung bzw. -losung erarbeiten. Unbedingte Voraussetzungen fiir den Erfolg
von ADR-Verfahren sind dabei Freiwilligkeit, Offenheit und Vertraulichkeit des
Verfahrens (BMJ 2004).

1.1 Mehrwert der Mediation

Bei der Mediation sind Entscheidungstrager die Betroffenen selbst. Hierin liegt
der grundlegende Unterschied zu (staatlichen) Gerichten, bei denen der Richter
- also ein (unbeteiligter) Dritter - streitbeilegend das Urteil fillt, Die Verlage-
rung der Entscheidungskompetenz im Fall der Mediation (zuriick) auf die Be-
troffenen hat weitreichende Konsequenzen fiir Verfahren und letztlich Qualitét
der Konfliktbewiltigung. ADR-Verfahren sind auf Kommunikation der Betrof-
fenen selbst gerichtet. Sprache und Argumentation andert sich damit zwangslau-
fig. Gilt es im Fall des (staatlichen) Gerichts einen Dritten zu iiberzeugen, so
heift es im ADR-Verfahren die zugrunde liegenden Konflikte zu erkennen und
einer (gemeinsamen) Losung zuzufiihren - der Mediator dient hier in erster Li-
nie als Katalysator, der es den Parteien wieder ermdglicht, miteinander zielth-
rend zu kommunizieren (Duve/Eidenmiiller/Hacke 2003, 58 ff.).
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Die Verlagerung der Entscheidungskompetenz auf die Betroffenen fithrt dabei in
der Regel zu hoherer Zufriedenheit mit dem gefundenen Ergebnis (Du-
ve/Eidenmiiller/Hacke 2003, 60; Duve/Ponschab 1999, 266). So nehmen die
Beteiligten hidufig die erfolgreiche Konfliktlésung als positives Erlebnis wahr.
Ohne hierauf beschrinkt zu sein, bietet sich Mediation daher insbesondere fiir
Sachverhalte an, bei denen die Parteien auch nach dem konkret zu losenden
Konflikt weiterhin in einer (andauernden) Beziehung zueinander stehen werden.
Anwendungsfelder reichen dabei vom Familien- und Erbrecht iiber das Baurecht
bis hin zum Umweltrecht (Haft/Schlieffen 2002, 891 ff.; Breidenbach/Henssler
1997, 121 ff.).

1.2 Grenzen der Mediation

ADR-Verfahren stofien mit der Verlagerung der Entscheidungskompetenzen auf
die Beteiligten selbst dort auf ihre Grenzen, wo die Beteiligten die Komplexitit
des zugrunde liegenden Sachverhalts nicht mehr zu l9sen vermdgen oder ein
Allgemeininteresse an der Fortentwicklung des Rechtssystems besteht.

Auf der individuellen Ebene setzt Mediation den eigenverantwortlichen Biirger
voraus, Sie ist allein dort eine gangbare u>:n_,=m:<n. wo die Betroffenen zur
Konfliktlésung {iberhaupt bereit und in der Lage sind. ADR-Verfahren scheiden
daher aus, sobald die Betroffenen aufgrund ihrer personlichen Struktur oder der
anstehenden Sachfragen iiberfordert wiren. Dies gilt etwa in Fillen, in denen
unterschiedliche Verhandlungsstile aufeinanderprallen oder der Konflikt bereits
uibermdfig emotionalisiert ist. Aufgabe des Mediators ist hier die Schaffung von
Waffengleichheit (Haft 2000, 158 ff.), gelingt dies nicht, so stéfit das ADR-
Verfahren zwangsliufig an seine Grenzen.

Auf der kollektiven Ebene setzen ADR-Verfahren deren Vertraulichkeit voraus
(BMJ 2004; Kommission 2002, 32 f.; Eidenmiiller 2001, 64 ff.). Mediation fin-
det - anders als Verhandlungen vor staatlichen Gerichten - unter Ausschluf der
Offentlichkeit statt, und die abschliefenden Entscheidungen sind nicht allgemein
zuginglich, ADR-Verfahren dienen insofern gerade nicht der Fortentwicklung
des Rechts {iber den konkreten Einzelfall hinaus; die Konfliktlosung bleibt viel-
mehr letztlich im Privaten. Das Allgemeininteresse tritt somit in den Hinter-
grund. Kosten-Nutzen-Analysen, die allein Individualinteressen beriicksichtigen
(Eidenmiiller 2001, 49 ff.), diirften also zu kurz greifen, ist doch eine wesentli-
che Funkiion von Rechisprechung, durch Ausdifferenzierung zur Risikomini-
mierung im Allgemeininteresse beizutragen. Der Korpus verdffentlichter Ent-
scheidungen stellt sich insofern als Hintergrund fiir zukiinfiiges Verhalten dar
(Posner 1998, 567, 587). Zudem sind Losungsansiitze in ADR-Verfahren durch
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die Parteien selbst fiir den konkreten Einzelfall entwickelt worden und diirfien
daher fiir Dritte - mangels Vergleichbarkeit — nur eingeschrinkt als Referenz
bei der Konfliktvermeidung und Konfliktlosung iiberhaupt geeignet sein.

2 Verrechtlichung und (staatliche) Verantwortung
fiir die Konfliktbewiltigung

Verrechtlichung und Konfliktbewiltigung unter Beteiligung (staatlicher) Gerich-
te gehen Hand in Hand. Erhebt der Staat den Anspruch, bestimmte Lebenswel-
ten mit seinem rechtlichen Instrumentarium regeln zu wollen, bedarf es der
staatlichen Sanktionierung. Sobald Bereiche nicht mehr etwa durch gesellschaft-
liche Konventionen oder religids motivierte Gebote bestimmt werden (Weber
1972, 187 ff.), sondern durch gesetztes Recht, erfordert dies entsprechenden
(staatlichen) Zwang, will das Gesetz den Anspruch erheben, iiberhaupt Rege-
lungswirkung entfalten zu konnen. Dies bedeutet gleichzeitig, dass dem Staat
Verantwortung im Konfliktfall zuwichst. Die Rechtspflege gehort dabei zu den
klassischen Kernaufgaben des Staates. Insofern ist der Justiz im Interesse des
Rechtstaates eine  Dienstleistungsaufgabe mit  Verfassungsrang iibertragen
(Sachverstindigenrat 'Schlanker Staat' 1998, 183). Verweigert der Staat aber
effektiven Rechtsschutz, so fiihrt dies unweigerlich zu einem grundlegenden
Vertrauensverlust in Gesetz und staatliche Gewalt. Mediation wird als probates
Mittel erkannt, diesem Vertrauensverlust zu begegnen (Palmer/Roberts 1998,
25 ff.). ADR-Verfahren werden insofern als effiziente Alternative zu (staatli-
chen) Gerichten fiir die zeitnahe Konfliktlésung komplexer Sachverhalte gese-
hen, um so den Zugang zum Recht (access to justice) zu gewihrleisten (Kom-
mission 2002, 7 f.). Abhilfe soll also auf prozedualer Ebene geschaffen werden.

2.1 Emanzipation durch Entscheidungsverantwortung

Der EG-Kommission ist zuzugeben, dass sich ADR-Verfahren im Einzelfall als
effiziente Alternative der Konfliktbewiltigung darstellen konnen. Wie gezeigt,
zeichnen sich ADR-Verfahren durch ein hohes Mafl an Ergebniszufriedenheit
der Beteiligten aus. Nachdem diese selbst entschieden haben, bedarf es aufgrund
der damit einhergehenden Legitimation zudem keines (staatlichen) Zwangs bei
der Vollstreckung. Mediation erfiillt so - iiber die Konfliktregelung im Einzel-
fall hinaus - Befriedungsfunktion im Allgemeininteresse, ohne dabei das staatli-
che Gewaltmonopol als eine der Haupterrungenschaften des Rechtstaates zu ge-
fahrden.
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Im Ergebnis kann damit die Ausweitung von ADR-Verfahren einen Beitrag zur
Schirfung des Staates leisten, indem durch Stirkung der Eigenverantwortung
der Betroffenen fiir und bei der Bewiltigung ihrer Konflikte Riume fiir zivilge-
sellschaftliches Handeln eréffnet werden. Hierbei werden dem Einzelnen Riume
erdffnet, in denen er (kreativ) seine Konflikte 16sen kann. Erfolgreiche Kon-
fliktbewiltigung stellt sich dabei letztlich als Lernprozess mit emanzipatorischer
Wirkung dar, Der so gestirkte Einzelne wird aber aus seiner Position des un-
miindigen Untertan befreit und zum Gestalter sciner Realitdt, Entscheidungsver-
antwortung stellt sich im Ergebnis daher dem Grunde nach als probates Mittel
dar, Zivilgesellschaft im Rechtstaat zu stirken.

2.2 Kritik

Recht schafft den Rahmen, in dem sich der Einzelne entfalten kann (Hayek
1999, 193 ff.). Aufgabe des Rechts ist es, zwischen Individuum und dessen
Verantwortung fir die Gemeinschaft einen (gerechten) Ausgleich zu schaffen,
indem es die beteiligten Interessen gegeneinander abwidgt und insofern Frei-
heitsriume erdffnet und zuweist (Bockenforde 2000, 233 ff.). Gleichzeitig geht
jedoch mit der Verrechtlichung ein Verlust an Flexibilitit einher. Grund hierfur
ist, dass jede Normierung verbindlich relevante Risiken definiert und den Betei-
ligten entsprechende Risikosphiren zuweist. In dieser Spannung erfolgt jede
Rechisetzung, Deren Qualitit hingt dabei entscheidend vom Verstindnis fir die
Regelungsmaterie und damit letztlich von der Breite der ermittelten Tatsachen-
grundlagen ab. Hierzu heiBt es, moglichst umfassend gesellschaftliches Wissen
zu mobilisieren, Moglichst zahlreich sind daher Kommunikationschancen fiir zi-
vilgesellschaftliche Akteure zu eroffnen (Pisani 2001, 179 ff.). Rechtsprechung
stellt sich als eine solche Kommunikationschance dar. Die Funktionsfihigkeit
des Rechtsstaats hiingt also entscheidend von der Effektivitit des Zugangs zu
den Gerichten ab. Wie gezeigt, dient richterliche Kontrolle - iiber die Entschei-
dung des Einzelfalls hinaus - der Fortentwicklung und Schirfung gesetzlicher
Bestimmungen. Die Staatsfunktionen von Legislative und Judikative stehen so-
mit in einem engen wechselseitigen Abhingigkeitsverhiltnis zueinander.

Vor diesem Hintergrund darf bezweifelt werden, dass Mediation tatsiichlich ge-
eignet ist, durch Erdffnung von Freirdumen bei der eigenverantwortlichen Kon-
fliktbewiltigung einen Beitrag zur Emanzipation des Einzelnen zu leisten und
damit zur Stirkung von Zivilgesellschaft. Vielmehr ist davon auszugehen, dass
ADR-Verfahren die Ausbildung von Komplexititen weiter beférdert. Recht ver-
fehlt aber dort seine freiheitsstiftende Wirkung, wo es selbst ohne Not Komple-
xitit schafft, Grund hierfir ist, dass im Falle von ADR-Verfahren der mit der
Verrechtlichung einhergehende Flexibilitatsverlust nicht durch Vorhersehbarkeit
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aufgefangen wird. So erfolgt zwar dem Grunde nach eine Risikozuweisung zu-
nichst in allgemeinen (rechtlichen) Kategorien, im Konfliktfall sollen dann aber
individuelle Lasungen fiir den konkreten Einzelfall entwickelt werden. Dies
fihrt letztlich zu Rechtsunsicherheit. Vor diesem Hintergrund diirften die Betei-
ligten den (gewihrten) Freiheitsrahmen kaum umfassend ausschopfen, da sie
stets der Gefahr nachtriiglicher Sanktionierung ausgesetzt sind. Wie gezeigt,
schafft (veroffentlichte) Rechtsprechung hingegen durch Verstetigung und Aus-
differenzierung Planungssicherheit und erdffnet so Handlungsoptionen.

3 Wege aus der Unmiindigkeit

Aufgrund des im Grundgesetz angelegten Primats der Freiheit ist es Aufgabe
des Staates, Sphiren fiir Zivilgesellschaft zu schaffen. So ist Freiheit nur dort
moglich, wo dem Einzelnen Gestaltungsraume fiir selbstverantwortetes Handeln
erdffnet sind. Eine umfassende Verrechtlichung samtlicher Lebensbereiche wi-
derspriche letztlich diesem Primat, da so der Biirger zum unmiindigen Untertan
verkommen wiirde. Die Selbstbeschrinkung des Staates, der 'schlanke Staat' al-
s0, dient daher letztlich der Stirkung der Zivilgesellschaft. Offen bleibt allein,
ob tatsichlich die Starkung von ADR-Verfahren und damit der Rickzug des
Staates aus seiner Verantwortung bei der Konfliktbewiltigung geeignet ist, die
gewiinschte Freiheit zu fordern.

Dies diirfte zumindest zweifelhaft sein. Hier wird vielmehr die These vertreten,
dass der Staat allein auf materieller Ebene einen Beitrag zur Stirkung der Zivil-
gesellschaft leisten kann, die' Ausweitung von ADR-Verfahren auf prozedualer
Ebene hingegen kontraproduktiv sein diirfte. Dieser Beitrag versteht sich inso-
fern als Plidoyer fiir einen anspruchsvollen legislarive self-restraint, der den
Gesetzgeber zur Zuriickhaltung bei der Verrechtlichung des Lebens mahnt. Wie
gezeigl, bedingen sich Verrechtlichung und staatliche Verantwortung bei der
Konfliktbewaltigung, soll nicht ohne Not Komplexitit geschaffen werden.
Gleichzeitig stoBt der Staat an seine Grenzen. Eine Schiirfung seiner Aufgaben
ist daher erforderlich, Eine Maglichkeit wachsenden Komplexititen zu begeg-
nen ist es, gesellschaftliches Wissen zu mobilisieren, Dies kann durch die Er-
6ffnung von Riumen jenseits staatlicher Regulierung erfolgen, in denen die Ak-
teure ihre Angelegenheiten eigenverantwortlich gestalten konnen. Entsprechen-
de Enthaltsamkeit {ibt der Gesetzgeber etwa im Rechtsverkehr unter Kaufleuten,
wo auf materieller Ebene die durch die Akteure selbst geschaffenen Handels-
briauche (vorrangig) zu beriicksichtigen sind. Prozedual wird dies durch eine
weitgehende Prorogationsmoglichkeit zugunsten (staatlich unabhiingiger)
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Schiedsgerichte flankiert. Im Interesse der Privatautonomie nimmt sich der Staat
damit weitgehend zuriick.

Gleichzeitig bleibt zu beachten, dass die Schaffung eines Rechtsrahmens fiir das
gedeihliche Zusammenleben seiner Biirger zu den Kernaufgaben des Staates
zéihlt, Es ist dabei gerade Aufgabe des Staates, Infrastruktur, wie etwa ein funk-
tionierendes Rechtssystem, im Allgemeininteéresse zur Verfiigung zu stellen,
Gesetzliche Regelungen sind dabei letztlich der Realitit und der Arbeitsteiligkeit
moderner ausdifferenzierter Gesellschaften geschuldet. Sinn und Zweck disposi-
tiven Rechts ist insofern die Senkung von Transaktionskosten, wihrend zwin-
gendes Recht als Antwort auf Marktversagen zu verstehen ist. Fraglich ist aller-
dings, ob dieser Grundsatz immer beobachtet wird. Beredtes Beispiel ist etwa
die - im internationalen Vergleich relativ - scharfe Kontrolle von Allgemeinen
Geschaftsbedingungen im kaufminnischen Verkehr. So beklagt etwa auch der
Sachverstandigenrat 'Schlanker Staat' ausdriicklich die 'Normenflut' und stellt
fest, dass deren Reduktion und die Verbesserung der Qualitit der Rechtsetzung
im Ergebnis sich auch zugunsten der Justiz auswirken wiirde (Sachverstindigen-
rat 'Schlanker Staat' 1998, 182). Vor diesem Hintergrund plidiert der Sachver-
standigenrat ausdriicklich fiir Reduktion und Bereinigung des Normenbestands
(ebd., 187). Die so geforderte Abstinenz bei der Normierung hat dabei die
Schirfung des Staates im Visier. Je weiter der Staat hingegen in (bis dahin
rechtsfreie) Lebenswelten ausgreift, desto mehr verliert er letztlich an Bedeu-
tung. Wie gezeigt, gehen Verrechtlichung und Verantwortung fiir die Konflikt-
bewiiltigung einher. In Zeiten beschrankter finanzieller Ressourcen ist der Staat
haufig nicht mehr in der Lage, solchermaBen wachsende Aufgaben angemessen
zu erfiillen. Qualititsverluste und Vermeidungsstrategien sind zwangsliufig, Die
konstatierten Probleme beim Zugang zum Recht sind die Folge. Der hier vorge-
schlagene legislative self-restraint hingegen wiirde zur Entlastung der Gerichte
und damit zur Freisetzung entsprechender Kapazititen fithren.

Im gesellschaftlich offenen Staat bedeutet dabei legisiative self-restraini, dass
der Gesetzgeber zunichst kliren muss, ob eine bestimmte Materie iiberhaupt in
rechtlichen Kategorien regelungsfihig und regelungsbediirftig ist. Hat er sich
fiir eine Regelung entschieden, so trifft ihn die Verantwortung, Instanzen zur
Konfliktbewiltigung vorzuhalten. Wie gezeigt, stellt sich (staatliche) Rechtspre-
chung insofern als Kommunikationschance dar und dient der Fortentwicklung
der einmal getroffenen Regelungen. Recht, ohne die Méglichkeit auf deren
Fortentwicklung hin zu wirken, schreibt aber den status quo fest und verbietet
sich damit letztlich in einem modernen zukunfisfahigen Staatswesen.
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Gleichzeitig erdffnet der Staat Riume fiir zivilgesellschaftliches Engagement,
wo er sich seiner Gesetzgebungskompetenz enthalt und so die Betroffenen in die
Verantwortung nimmt, die jeweiligen Lebenswelten selbst zu regulieren. Selbst-
regulierung ist aber nur insoweit angezeigt, als nicht gesamtgesellschaftliche In-
teressen betroffen sind; in einem solchen Fall wiirde der legislarive self-restraint
notwendigerweise seine Grenzen finden. Gesamtgesellschaftliche Interessen wii-
ren dabei insbesondere dann betroffen, wenn Zivilgesellschaft nicht (mehr) in
der Lage ist, die ihr zugewiesenen Ridume so zu regulieren, dass allgemein an-
crkannte Mindeststandards, etwa im Bereich des Schutzes der Menschenrechte
oder des Minderheitenschutzes, gewahrt wiiren.
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