1. Allgemeines
Ulrich Wanderer!

1.1. Einleitung

Wir leben in einer Gesellschaft, in der Konflikte auf der Tagesordnung stehen — im
privaten Bereich ebenso wie zwischen Nachbarn, zwischen vo6llig unbekannten
Straflenverkehrsteilnehmern oder zwischen Staaten. Konflikte entstehen zwischen
Menschen gleichen oder unterschiedlichen Alters, identer oder unterschiedlicher
Herkunft und Hautfarbe und sind oft inneren oder auch dufleren Umstdnden oder
auch nur schlichten Zufillen und Irrtiimern geschuldet. Die Aufgabe der Media-
tion ist es, sowohl im jeweiligen Einzelfall als auch im groflen gesellschaftlichen Zu-
sammenhang dafiir zu sorgen, dass Konflikte deeskaliert werden und das kreative
Potential der vormaligen Konfliktgegner positiv im Sinne des Konsenses genutzt
wird.

Als Mediatorinnen und Mediatoren im Sinne der kreativen Konsensfindung ge-
meinsam mit den Medianden (wie die Parteien der Mediation genannt werden)
den Weg gehen zu diirfen, ist eine ehrenvolle und befriedigende Aufgabe, die seit
mehreren Jahrzehnten beschritten wird. Allein die Moglichkeit einer selbstver-
antwortlichen Streitbeilegung bietet der Gesellschaft neue Sichtweisen auf gegen-
wirtige und auch zukiinftige Problemstellungen. Hierin liegt die Verantwortung
der Mediation in der Gesellschaft, sowohl innerstaatlich, européisch und global.

1.1.1. Was ist Mediation, was nicht?

Mediation ist eine auf Freiwilligkeit der Parteien beruhende Tétigkeit, bei der ein
fachlich ausgebildeter, neutraler Vermittler (Mediator) mit anerkannten Metho-
den die Kommunikation zwischen den Parteien systematisch mit dem Ziel for-
dert, eine von den Parteien selbstverantwortete Lésung ihres Konflikts zu ermog-
lichen. Mediation in Zivilrechtssachen ist Mediation zur Losung von Konflikten,
fir deren Entscheidung an sich die ordentlichen Zivilgerichte zustandig sind.

In diesen, der Legistik geschuldeten trockenen Worten beschreibt das Zivil-
rechts-Mediations-Gesetz (ZivMediatG)? die Mediation.®> Die Mindestanforde-

1 Fiir Erginzungen und Hinweise zu den rechtlichen Ausfithrungen in diesem Kapitel danke ich Frau
Ass.-Prof. Dr. Ulrike Frauenberger-Pfeiler (Institut fiir Zivilverfahrensrecht an der Universitit Wien).
§ 1 Abs 1 und 2 ZivMediatG.

3 Ergianzend dazu auch die Definition der RL (EG) 2008/52 ABI L 2008/136, 3 (Mediationsrichtlinie) in
Art 3lit a: ,,, Mediation‘ ein strukturiertes Verfahren unabhdingig von seiner Bezeichnung, in dem zwei oder
mehr Streitparteien mit Hilfe eines Mediators auf freiwilliger Basis selbst versuchen, eine Vereinbarung
iiber die Beilegung ihrer Streitigkeiten zu erzielen. Dieses Verfahren kann von den Parteien eingeleitet oder
von einem Gericht vorgeschlagen oder angeordnet werden oder nach dem Recht eines Mitgliedstaats vorge-
schrieben sein. Es schliefst die Mediation durch einen Richter ein, der nicht fiir ein Gerichtsverfahren in der
betreffenden Streitsache zustindig ist. Nicht eingeschlossen sind Bemiihungen zur Streitbeilegung des ange-
rufenen Gerichts oder Richters wihrend des Gerichtsverfahrens iiber die betreffende Streitsache.“
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rungen der Freiwilligkeit, Ausbildung und Neutralitit, der Priasenz kommunika-
tiven Kompetenz und der vielen anderen Aspekte, welche die notwendigerweise
klare und kiihle Definition des Rechtstextes ausmachen, sind wichtig und stehen
aufler Diskussion. Dennoch bedeutet Mediation mehr als die Erfiillung einer ge-
setzlichen Definition.

Mediation ist ebenso Kreativitdt im Sinne des Konsenses, Freude im Umgang
mit Menschen; Mediation stellt fiir viele einen Beruf und fiir einige davon eine
Berufung dar. Die Arbeit am Konsens, an der Uberwindung von Konflikten ist
mehr als es eine gesetzliche Definition vermuten lasst, sie ist eine Einstellung, eine
Haltung. Durch die unmittelbare Arbeit mit Menschen stellt die Mediation auch
keine abstrakte, sondern eine hochst lebendige Materie dar, deren Fokus - bei al-
lem den Regeln und gesetzlichen Vorgaben geschuldeten Respekt — primar dem
Ziel der nachhaltigen Konfliktregelung dienen sollte. Wie nun der Mediator die
Mediation anlegt, ist ebenso individuell wie der Konflikt und die Medianden.

1.1.2. Kernbegriffe der Mediation

Einige Termini, welche in Theorie und Praxis der Mediation zu den unbedingten
Grundbegriffen gehoren, seien in weiterer Folge kurz adressiert:

1.1.2.1. Neutralitit - Allparteilichkeit — Uberparteilichkeit

Die Begriffe Neutralitit und Allparteilichkeit begleiten uns im Bereich der Medi-
ation auf Schritt und Tritt. Wenngleich sich beide Begriffe durch die Aquidistanz
zu gewissen Themen beschreiben lassen, so zielen sie doch auf unterschiedliche
Aspekte ab. Neutralitit bezeichnet in diesem Kontext die Werteneutralitit des Me-
diators. Im Gegensatz zu vielen anderen Verfahren oder auch zum alltiglichen
Diskurs bewertet Mediation das Verhalten der Medianden nicht; ebenso wenig
unterliegen Motive und Bediirfnisse einem (subjektiven) moralischen Mafistab
des Mediators.* Hier nimmt der Mediator eine neutrale Haltung ein und fokussiert
auf die Fragestellung der Mediation, ndmlich auf die nachhaltige Losung des zu-
grunde liegenden Konflikts.

Allparteilichkeit hingegen sieht sich begrifflich im Gegensatz zur Unparteilich-
keit, die bspw den Schiedsrichter bei Sportveranstaltungen auf eine andere Ebene
auflerhalb der Mannschaften stellt, um so zu korrekten Entscheidungen zu gelan-
gen. Der Mediator hingegen steht gemeinsam mit den Parteien auf der Gegen-
seite des Konflikts und eint die Moglichkeiten der Medianden zur Aufarbeitung
und Uberwindung ihres Konflikts. Es ist die Kunst der Mediation, den Konflikt-
parteien zu verdeutlichen, dass sie nur gemeinsam ihren Kontrahenten, ndmlich
den gemeinsamen Konflikt, bezwingen kénnen. In dieser Grundhaltung schafft
der Mediator eine Stimmung der Kooperation der ehemaligen Gegner. Wichtig

4 Freilich sind die Grenzen des Strafrechts oder der Sittenwidrigkeit zu beachten. Vgl auch Kap 1.4.
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ist auch, zu bedenken, dass selbst bei einer nur allzu menschlichen Sympathie
oder dem besseren Verstindnis des Mediators fiir den einen oder anderen Stand-
punkt einer Seite, Mediation an sich nur dann wirken kann, wenn beide bzw alle
Medianden sich gleichermaflen verstanden und ernst genommen fiihlen. So
konnte ansonsten zwar das Ergebnis der Mediation schlussendlich die (vielleicht
menschlich durchaus nachvollziehbaren) Wiinsche einer Seite mehr beriicksich-
tigen als die Bediirfnisse der anderen, doch hitte dies mit grofier Wahrscheinlich-
keit massiv negative Auswirkungen auf die Nachhaltigkeit des Ergebnisses. Die
weniger gehorte Partei wiirde sich in weiterer Folge zumindest moralisch weniger
an das Ergebnis gebunden fiihlen, sodass der Keim fiir einen neuen Konflikt
gelegt sein konnte. Dieser Konflikt wire nun aber bedeutend schwerer durch Me-
diation zu losen, da die Parteien bereits einmal negative Erfahrungen gemacht
hitten.

Auch der Begriff der Uberparteilichkeit kann in diesem Kontext verwendet wer-
den: Uberparteilich bedeutet, dass auch die Interessen und Bediirfnisse von gan-
zen Gruppen abseits der Medianden beriicksichtigt werden. So konnten auch die
Bediirfnisse der Angestellten im Rahmen einer Mediation bei Betriebsiibergabe
mitgedacht werden oder die Chancen, welche die Klarung eines Mobbingkon-
flikts zwischen Schiilern fiir die gesamte Schule bedeutet.

1.1.2.2. Freiwilligkeit

Der Gedanke der freiwilligen Einlassung der Medianden in die Mediation stellt
eine wichtige Voraussetzung fiir die Motivation der Medianden dar. Wiirde eine
Partei zu einer Mediation gegen ihren Willen gezwungen, so bestiinde kaum ein
Anlass, sich auch konsequent in das Verfahren einzulassen.” Auch der Weg zu
Gericht kann ja wegen des geltenden Justizgewahrungsanspruchs (Art 6 EMRK)
letztlich nicht endgiiltig versperrt werden. In Osterreich ist daher - anders als in
anderen europdischen Landern - eine Verpflichtung zur Inanspruchnahme von
Mediation (oder anderer Methoden der auflergerichtlichen Streitbeilegung wie
etwa Schlichtung) vor Anrufung der Gerichte nur sehr zuriickhaltend und punk-
tuell angeordnet worden. Dies gilt etwa fiir nachbarschaftliche Streitigkeiten we-
gen des Entzugs von Licht und Luft, die auflerordentliche Beendigung eines Lehr-
verhéltnisses oder eine (freiwillige) Mediation im Rahmen eines (verpflichten-
den) Schlichtungsverfahrens vor der Geltendmachung von Anspriichen nach
dem Behindertengleichstellungsgesetz.

Dennoch existieren gelegentliche Bestrebungen, verpflichtende Mediationsver-
suche aufgrund der positiven Erfahrungen in der verpflichtenden Lehrlingsmedia-

5 Gelegentlich wird § 107 Abs 3 Z 2 Auf3StrG (die mégliche Verpflichtung von Parteien durch das Ge-
richt zu einer ,, Teilnahme an einem Erstgesprich iiber Mediation oder iiber ein Schlichtungsverfahren®)
dahingehend missinterpretiert, dass es sich hier um eine gerichtlich aufgetragene Mediation handelt.
Richtig ist vielmehr, dass das Gericht damit nur die Aussicht auf eine auf8ergerichtliche Losung ercff-
nen kann, indem die Moglichkeit der Mediation den Konfliktparteien vorgestellt wird.
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tion auch auf andere Gebiete auszuweiten. Wie sich die Entwicklung hier fortset-
zen wird, bleibt abzuwarten. Ein moéglicher positiver Aspekt einer verpflichtenden
Vorschaltung der Mediation konnte darin liegen, dass die Parteien sich ansonsten
tiberhaupt nicht mit der Moglichkeit einer auflergerichtlichen Streitbeilegung be-
schiftigen und daher sofort den Klageweg im Sinne einer Win-lose-Losung be-
schreiten.

1.1.2.3. Prasenzprinzip

Da ein wesentlicher Aspekt der Mediation in der unmittelbaren Wahrnehmung
der Medianden wie auch des Mediators hinsichtlich der nonverbalen Signale
liegt, ist die gleichzeitige Anwesenheit aller beteiligten Personen eine wichtige
und grundsitzlich unabdingbare Voraussetzung. Dennoch zeigt die Praxis, dass
gelegentlich von diesem Erfordernis im Sinne der Verhandlungstechnik auch ab-
gegangen werden kann, solange diese Vorgehensweise die Ausnahme bleibt. Insb
die Zeit des durch Covid-19 bedingten Lockdowns, aber auch die darauffolgende
Vorsicht im Umgang mit anderen Menschen haben dazu gefiihrt, dass sich Online-
mediation durch die Nutzung der Videotelefonie als gangbarer Weg etablieren
konnte und auch seitens des Bundesverbandes fiir Mediation (OBM) und der
Forschung® als gangbarer Weg in Krisenzeiten anerkannt wurde.

Auch die sog Pendelmediation oder Shuttle-Mediation, bzw der ,,Caucus‘’, bei
welcher der Mediator im Vorfeld einer Prasenzmediation oder auch génzlich nur
in Einzelgespriachen eine Vermittlungsrolle einnimmt, wurde noch vor Jahren
weit kritischer gesehen und hat ihren Weg in die Praxis gefunden. Da dabei die
ungeteilte Aufmerksamkeit dem Standpunkt jeweils einer Partei zukommt, fiihlt
sich diese Partei besonders wahrgenommen und wertgeschétzt, was an sich eine
wesentliche und oft deeskalierende Intervention® darstellt.

1.1.2.4. Verschwiegenheit

Die Vertrauenswiirdigkeit des einzelnen Mediators sowie der Ruf der gesamten
Mediation an sich hdngt wesentlich von der Einhaltung der Verschwiegenheit des
Mediators gegeniiber den Medianden ab. Die Tatsache, dass ein zu mediierender
Konflikt hdufig Themenbereiche bertihrt, die zu den personlichsten Aspekten des
Lebens zdhlen, lassen einen offenen Umgang mit Aussagen und Fakten, welche im

6 OBM, Stellungnahme zur momentanen rechtlichen Situation von Mediation per Videokonferenz,
3.4.2020, https://www.oebm.at/aktuelle-news-details/stellungnahmen-zur-momentanen-rechtlichen-
situation-von-mediation-per-videokonferenz.html (abgerufen am 1.4.2021).

7 In der Mediation bezeichnet der Begriff eine Technik, die es dem Mediator erlaubt, mit den Parteien
Einzelgespriche zu fithren. Bei dem Caucusing handelt es sich um eine der Shuttle-Mediation (Pendel-
mediation) dhnliche Herangehensweise. Das Caucusing findet oft schon zu Beginn der Mediation statt,
mitunter aber auch nach Abschluss der Phase zwei (Quelle: https://www.in-mediation.eu/der-caucus/
abgerufen 31.7.2023).

8 Siehe auch Kapitel 10. ,,Die Wirkung von Interventionen®.
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Rahmen der Mediation bekannt werden, undenkbar erscheinen. So werden bspw in
der Familien- und Scheidungsmediation die Themenbereiche Sexualitdt und Treue,
in der Nachbarschaftsmediation die Lebensgewohnheiten innerhalb der eigenen
vier Wénde, im Rahmen der Arbeitsplatzmediation Existenzdngste, finanzielle
Note und psychische Erkrankungen ebenso thematisiert, wie auch in Wirtschafts-
mediationen unter Umstanden heikle Betriebsgeheimisse angesprochen werden.

Wie aber ist nun neben der grundsitzlich moralischen Verpflichtung des Media-
tors diese Frage im ZivMediatG’ geregelt?

Welche Spezialkonstellationen kénnen sich in der Praxis ergeben, worauf ist zu
achten?

Gibt es Umstinde, in denen der Mediator dennoch Informationen weitergeben
darf, welche er im Rahmen der Mediation erfahren hat?

Welche Konsequenzen (straf- und/oder zivilrechtlicher Natur) resultieren aus
einem Bruch der Verschwiegenheitspflicht?

Verschwiegenheitspflicht im ZivMediatG 2003

Das ZivMediatG 2003 regelt in § 18 die Verschwiegenheitspflicht des eingetrage-
nen Mediators. Mediatoren, die nicht eingetragen sind und Mediation im Rah-
men ihrer freien beruflichen T4tigkeit, wie etwa Rechtsanwiltinnen und Notarin-
nen oder Wirtschaftstreuhdnderinnen, ausiiben, unterliegen auch bei dieser T4-
tigkeit ihren jeweils geregelten beruflichen Verschwiegenheitspflichten (vgl zB
§9 RAO, §37 NO, § 80 WIBG). Wird Mediation im Rahmen einer Titigkeit
ausgetlibt, auf die die GewO anwendbar ist, sind die dort jeweils geregelten Pflich-
ten zur Verschwiegenheit auch im Rahmen der mediatorischen Tétigkeit einzu-
halten. Ist eine Verschwiegenheitspflicht gesetzlich nicht vorgesehen, wird sie re-
gelmaflig im Vertrag zur Durchfithrung der Mediation vereinbart worden sein.
Wenn auch ein solcher nicht schriftlich abgeschlossen wurde, so gehort die Ver-
schwiegenheitsplicht jedenfalls zur @iblichen Sorgfalt eines Mediators, bei deren
Verletzung die Sachverstindigenhaftung nach ABGB zum Tragen kommt."

Gem § 18 ZivMediatG ist der

Mediator (...) zur Verschwiegenheit iiber die Tatsachen verpflichtet, die ihm im Rah-
men der Mediation anvertraut oder sonst bekannt wurden. Er hat die im Rahmen der
Mediation erstellten oder ihm tbergebenen Unterlagen vertraulich zu behandeln.
Gleiches gilt fir Hilfspersonen des Mediators sowie fiir Personen, die im Rahmen
einer Praxisausbildung bei einem Mediator unter dessen Anleitung titig sind.

9 Gemif} § 1 Abs 2 ZivMediatG erstreckt sich der Geltungsbereich des Gesetzes auf Mediationen zur
Losung von Konflikten, fiir deren Entscheidung an sich die ordentlichen Zivilgerichte zustindig
sind. Somit fallen Mediationen in Verwaltungsangelegenheiten nicht unter den Regelungsbereich
des ZivMediatG.

10 Zur analogen Anwendung der Rechte und Pflichten nach dem ZivMediatG auf Mediatoren, die nicht
eingetragen sind, nicht ganz eindeutig Hopf, Zivilrechts-Mediations-Gesetz, OJZ 2004, 41 (46).
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Wihrend in Familienmediationen die Medianden (neben allfilligen Kindern) in
der Regel auch gleichzeitig die einzigen involvierten Personen in der Mediation
sind, gibt es auch Konstellationen im Rahmen anderer Einsatzgebiete der Media-
tion, in denen nicht unmittelbar am Setting beteiligte Dritte ein moglicherweise
verstdndliches Interesse an Informationen aus der Mediation haben, das im Wider-
spruch zur Vertraulichkeit stehen konnte. So wire in Nachbarschaftsmediationen
die Hausverwaltung eine solche dritte Partei oder in Arbeitsplatzmediationen der
Arbeitgeber als Aufraggeber. In solchen Situationen ist ein punktueller Verzicht
hinsichtlich bestimmter Aspekte der Verschwiegenheit des Mediators durch die
Medianden moglich; dies erfordert allerdings eine vorherige Aufklarung und Er-
orterung sowohl mit den Dritten als auch den Medianden.

Strafdrohung bei Verletzung der Verschwiegenheitspflicht

Sollte die Verschwiegenheitsverpflichtung verletzt werden, so besagt § 31 Ziv-
MediatG Folgendes:

(1) Wer entgegen seiner Pflicht zur Verschwiegenheit und Vertraulichkeit (§ 18) Tat-
sachen offenbart oder verwertet und dadurch ein berechtigtes Interesse einer Person
verletzt, ist vom Gericht mit einer Freiheitsstrafe bis zu sechs Monaten oder einer
Geldstrafe bis zu 360 Tagessitzen zu bestrafen.

(2) Der Titer ist nicht zu bestrafen, wenn die Offenbarung oder Verwertung nach
Inhalt und Form durch ein 6ffentliches oder ein berechtigtes privates Interesse ge-
rechtfertigt ist.

(3) Der Titer ist nur auf Verlangen des in seinem Interesse an Geheimhaltung Verletz-
ten zu verfolgen.

Wihrend die Strafdrohung mit einer Freiheitsstrafe von bis zu sechs Monaten
bzw einer Geldstrafe von bis zu 360 Tagessétzen klar definiert ist, findet man die
erste mogliche Einschrankung bereits in der Wortfolge ,,und dadurch ein berech-
tigtes Interesse einer Person verletzt“. Eine Sanktion entféllt also, wenn iiberhaupt
kein berechtigtes Interesse verletzt wurde; dieses muss tiber das blofle Geheim-
haltungsinteresse hinausgehen. Welcher Art das Interesse ist, ist belanglos und
kann vermogensrechtlicher, beruflicher oder anderer Art sein.

Eine zweite Einschrankung ergibt sich daraus, dass die Offenbarung oder Ver-
wertung nach Inhalt und Form durch ein 6ffentliches oder berechtigtes privates
Interesse gerechtfertigt sein kann." Dieser Rechtfertigungsgrund tritt neben die
allgemeinen Rechtfertigungsgriinde des StGB; praktisch relevant kénnen (spe-
zial-)gesetzliche Melde- und Anzeigepflichten (s auch § 286 StGB) sein. So wire
eine in der Mediation geduflerte Drohung gegen Leib und Leben des Liebhabers
der Noch-Ehegattin ein entsprechender Fall, der - vorausgesetzt, die Drohung
wire ernst zu nehmen - eine Straffreiheit begriindet. Ist der Tatbestand fiir die

11 Vgl Wehinger, Rechte und Pflichten im Zusammenhang mit Verschwiegenheit in sozialen Berufen’
(2018).
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Anzeigepflicht nicht erfiillt, so lage jedenfalls ein berechtigtes 6ffentliches Inter-
esse vor. Ein Einverstindnis zur Offenbarung von Inhalten der Mediation
schlief}t schon den Tatbestand aus. Was ein ,,6ffentliches oder berechtigtes priva-
tes Interesse iSd § 31 Abs 2 ZivMediatG ist, ist im konkreten Einzelfall zu prii-
fen. Jedes offentliche Interesse ist relevant; dieses muss allerdings nach seinem
Gewicht die Rechtfertigung tragen konnen; eindeutig dazu zéhlt das Kindeswohl.
Ein Verstofl gegen das Meldegesetz oder auch steuerrechtliche Malversationen,
die im Rahmen der Mediation angesprochen wurden, werden trotz des offenkun-
digen offentlichen Interesses allerdings anders zu werten sein als Informationen
zur Gefihrdung der 6ffentlichen Sicherheit oder der konkreten Gefahrdung einer
Person. Ein ,berechtigtes privates Interesse wird dann vorliegen, wenn ein Ein-
griff in ein Rechtsgut verhindert werden soll, das eindeutig {iber dem Interesse
des Medianden auf Einhaltung der Verschwiegenheit steht und auch fiir einen
rechtsverbundenen Menschen ein verstindliches und anerkennenswertes Motiv
zur Geheimnisoffenbarung gegeben ist. Ein solches konnte vorliegen, wenn sich
der Mediator in einem Schadenersatzprozess anders nicht effektiv verteidigen
kann oder eine Honorarklage andernfalls erfolglos bliebe. Auch ein berechtigtes
privates Interesse Dritter ist denkbar."

Bei der Verletzung der Verschwiegenheit handelt es sich um ein Privatanklage-
delikt. Im Gegensatz zum Offizialdelikt ist es nicht Aufgabe der Behorde, bei
Kenntnis einer Straftat amtswegige Ermittlungen einzuleiten, sondern es obliegt
vielmehr dem in seinem Interesse an Geheimhaltung verletzten Medianden, Pri-
vatanklage beim zustindigen Strafgericht zu erheben.

Die Gefahr strafrechtlicher Verfolgung droht dem Mediator also dann, wenn er
ohne Rechtfertigungsgrund Informationen preisgibt, die ihm im Rahmen seiner
Tatigkeit als Mediator zur Kenntnis gelangten, und der Mediand beim zustindi-
gen Strafgericht Privatanklage erhebt.

Beweisaufnahmeverbot der ZPO

Um sicherzustellen, dass sich die Parteien dem Mediator und auch einander hin-
sichtlich ihrer Interessenlage vollig 6ffnen, diirfen eingetragene Mediatoren gem
§ 320 Z 4 ZPO in Bezug auf jene Inhalte, die ihnen in den auf die giitliche Einigung
abzielenden Gesprichen anvertraut oder sonst bekannt wurden, als Zeugen nicht
einvernommen werden. Dabei handelt es sich um ein sog Beweisaufnahme-
verbot, das bedeutet, dass Mediatoren tiber die Inhalte der von ihnen gefithrten
Mediationsgespriche im Zivilprozess nicht einvernommen werden diirfen; dies
gilt auch im Auflerstreitverfahren. Eine Entbindung von der Verschwiegenheits-
pflicht kommt in diesem Rahmen grundsatzlich nicht in Betracht.”

12 Vglzum vergleichbaren Rechtfertigungsgrund in § 121 StGB etwa Lewisch in Hopfel/Ratz, WK* StGB
§ 121 Rz 32.

13 EB RV 24 BIgNR 22. GP, 28; vgl auch Frauenberger in Fasching/Konecny, Zivilprozessgesetze® § 320
ZPO.
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Fiir Mediatoren, die nicht eingetragen sind, aber im Rahmen ihrer Tatigkeit ge-
setzlich einer Verschwiegenheitspflicht unterliegen, wie etwa Rechtsanwilte oder
Notare, gilt das Aussageverweigerungsrecht gem § 321 Abs 1 Z 3 oder 4 ZPO. Im
gesetzlichen Rahmen ist eine Entbindung von der Verschwiegenheitspflicht
durch die Parteien insofern zu beachten, als sich der Mediator dann nicht auf sein
Aussageverweigerungsrecht berufen darf.

Ungeachtet des Beweisaufnahmeverbots und des Aussageverweigerungsrechts
haben Mediatoren einer Ladung als Zeuge zu Gericht Folge zu leisten. Die Folgen
des unentschuldigten Ausbleibens reichen von der Verhdngung einer Ordnungs-
strafe bis zur zwangsweisen Vorfithrung (§ 333 ZPO). Die Entschuldigung, man
wire beruflich oder wegen einer Erkrankung verhindert, muss dem Gericht im
Vorfeld gemeldet und seitens des Gerichts bestitigt bzw akzeptiert werden.
Nichts zur Kldrung der Umsténde beitragen zu kénnen, ist kein Verhinderungs-
grund.

Aussageverweigerungsrecht der StPO

Der in einem Strafprozess als Zeuge geladene Mediator kann sich ggf auf § 157
Abs 1 Z 3 StPO berufen, der ein Aussageverweigerungsrecht fiir Fachérzte fir
Psychiatrie, Psychotherapeuten, Psychologen, Bewahrungshelfer, eingetragene
Mediatoren nach dem ZivMediatG und Mitarbeiter anerkannter Einrichtungen
zur psychosozialen Beratung und Betreuung hinsichtlich jener Inhalte regelt, die
ihnen in dieser Eigenschaft bekannt geworden sind. Rechtsanwilte, Notare und
Wirtschaftstreuhdnder kdnnen sich auf § 157 Abs 1 Z 2 StPO berufen.

Der zur Aussageverweigerung berechtigte Personenkreis ist im Strafverfahren
also enger als im Zivilprozess gezogen: So kann sich ein Unternehmensberater,
der als Mediator tdtig geworden ist, auf sein gesetzlich anerkanntes Verschwie-
genheitsrecht im Zivilprozess stiitzen, nicht aber im Strafprozess. Beim Lebens-
und Sozialberater kommt es darauf an, ob die Mediation im Rahmen einer an-
erkannten Einrichtung zur psychosozialen Beratung und Betreuung stattgefun-
den hat. Als anerkannt ist eine Einrichtung anzusehen, wenn sie gesetzlich vorge-
sehen ist oder von offentlichen Stellen geférdert oder in Anspruch genommen
wird." Die zur Aussageverweigerung berechtigten Mediatoren kénnen ihr Recht
in Anspruch nehmen, miissen aber sehr wohl vor Gericht erscheinen. Unent-
schuldigtes Fernbleiben bei einer gerichtlichen Ladung kann mit Ordnungsstrafe
bis zu 1.000 € zuziiglich Kostenersatz oder einer Zwangsvorfithrung geahndet
werden. Die Entschuldigung, man wire beruflich oder wegen einer Erkrankung
verhindert, muss dem Gericht im Vorfeld gemeldet und seitens des Gerichts be-
stitigt bzw akzeptiert werden. Nichts zur Kldrung der Umstdnde beitragen zu
konnen, ist kein Verhinderungsgrund.

14 Kirchbacher/Keglevic in Fuchs/Ratz, WK StPO § 157 Rz 26.
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1.1. Einleitung

Aussageverweigerungsrecht im AVG

Im Verwaltungsverfahrensgesetz (AVG) findet sich in § 49 Abs2 die Bestim-
mung, dass ein Zeuge die Aussage ,,iiber Fragen, die er nicht beantworten kénnte,
ohne eine ihm obliegende gesetzlich anerkannte Pflicht zur Verschwiegenheit, von
der er nicht giiltig entbunden wurde, zu verletzen®, verweigern darf. Das zu § 321
ZPO Ausgefiihrte gilt sinngemaf3.

Zivilrechtlicher Schadenersatz

Es ist moglich, dass ein zivilrechtlicher Schadenersatzanspruch erfolgreich gel-
tend gemacht werden kann, wenn aufgrund des nicht gerechtfertigten Bruchs der
Verschwiegenheit ein Vermogensschaden bei einem Medianden bspw dadurch
eintritt, dass er seinen Job oder seine Wohnung verliert.

Weiter verpflichtet die gesetzliche oder vertragliche Verschwiegenheitspflicht'
zum Schutz der Privatsphire, die als absolutes Recht nicht nur gegen vorsatzliches,
sondern auch sorgfaltswidriges Verhalten geschiitzt ist (§ 1328a ABGB).'® Wer
Umstdnde aus der Privatsphire offenbart oder verwertet, hat den dadurch entstan-
denen Schaden zu ersetzen. Bei erheblichen Verletzungen der Privatsphére, wenn
etwa Informationen in einer Weise verwertet werden, die geeignet ist, den Men-
schen in der Offentlichkeit blof8zustellen, umfasst der Ersatzanspruch auch eine
Entschadigung fiir die erlittene personliche Beeintrachtigung (ideeller oder imma-
terieller Schadenersatz). Freilich ist auch in diesem Rahmen das Vorliegen eines
berechtigten 6ffentlichen oder privaten Interesses als Rechtfertigungsgrund zu be-
riicksichtigen, wofiir der zur Verschwiegenheit Verpflichtete die Beweislast tréigt.

Auf die einzuhaltenden allgemeinen Bestimmungen des Datenschutzrechts sei an
dieser Stelle nur hingewiesen.

Auch wenn eine Verurteilung von Mediatoren wegen Bruchs der Verschwiegen-
heitspflicht bislang nicht erfolgt ist — jedenfalls gibt es, soweit ersichtlich, keine
hochstgerichtliche Entscheidung - ist die Verschwiegenheitsverpflichtung der
Mediatoren ist ein wichtiges Thema. Auf ihr beruht in hohem Mafle die Glaub-
wiirdigkeit der Mediation an sich; die Medianden haben neben dem moralischen
auch einen rechtlichen Anspruch auf Vertraulichkeit simtlicher im Rahmen der
Mediation offenbarten Informationen. Wenngleich es in der konkreten recht-
lichen Ausgestaltung Unterschiede zwischen eingetragenen und nicht eingetrage-
nen Mediatoren gibt, so eint die Verpflichtung gegeniiber den Medianden und
der Mediation wiederum alle, die zum Wohle des Konsenses arbeiten.!”

15  Die Sorgfaltspflicht ergibt sich fiir Mediatoren, die nicht einer gesetzlichen Verpflichtung unterliegen,
aus den Ethikrichtlinien des ,,Osterreichischen Netzwerks Mediation: http://www.servicestellemedia
tion.at/pdf/Ethikrichtlinien.pdf (abgerufen am 2.4.2021).

16 Vgl nur Reischauer in Rummel, ABGB® § 1328a Rz 5 ff.

17 Siehe auch Kapitel 12.
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1. Allgemeines

1.1.3. Recht und Mediation

Mediation steht nicht neben dem Recht, sondern ist als wesentliches Instrument
der Parteiautonomie in die Rechtsordnung integriert. Seit dem Inkrafttreten des
ZivMediatG ist Mediation in dessen Anwendungsbereich auch ausdriicklich ge-
setzlich geregelt.

In den unterschiedlichen Rechtsmaterien wird der Einigung zwischen den Par-
teien der Vorzug vor einer behordlichen oder richterlichen Entscheidung gege-
ben, so ist bspw das Zivilrecht vom Grundsatz der Privatautonomie gepréagt und
im Zivilverfahrensrecht gilt die Durchfiihrung des Verfahrens als ultima ratio.

Auch in anderen Bereichen findet sich das Bestreben, den Parteien das oft zitierte
Heft des Handelns wieder in die Hand zu geben; so besteht im Strafrecht die
Moglichkeit der Diversion, im Verwaltungsrecht die Moglichkeit der Biirger-
beteiligung bei Grofiprojekten und im Arbeitsrecht die Pflicht zur Vorschaltung
einer Mediation vor der auferordentlichen Beendigung eines Lehrverhaltnisses.'®

Idealiter gesprochen, ist Mediation die professionelle Begleitung der zivilrecht-
lichen Privatautonomie.

Mediation stellt die Moglichkeit dar, jene Freirdaume, die der Gesetzgeber den Ad-
ressaten zur kreativen Gestaltung iiberlassen hat, mit individuellen und an die
hochstpersonlichen Bediirfnisse angepassten Vereinbarungen zu fiillen. Die Medi-
atoren helfen dabei durch geschulte Fragetechniken, Interventionen und ein hohes
Maf3 an Empathie, tatsichlich jene Themen zu adressieren, die dem anlassgeben-
den Konflikt zugrunde liegen. Der Begriff des Konflikts ist hier weit zu sehen,
ndmlich als Auseinanderdriften von Soll- und Ist-Vorstellung. Somit kann auch
die Planung eines Grofivorhabens, dessen Durchfiihrung erst in der Zukunft statt-
findet, oder die wohlbedachte Umsetzung der Wiinsche des Testamentsverfassers
im Rahmen einer Erbschaftsmediation auch in den Konfliktbegriff eingebunden
werden. Mediation unterstiitzt die Medianden bei der Suche nach einer nachhalti-
gen Vereinbarung, welche die Bediirfnisse aller Beteiligten bedenkt und einbindet.

Bei aller Kreativitit, die dem Mediationsverfahren innewohnt, ist auch dieses
Konfliktbeilegungsverfahren — wie oben bereits erwihnt — gesetzlich geregelt'
und in die Osterreichische Rechtsordnung eingebettet. Auch finden sich Erwiah-
nungen der Mediation in zahlreichen Rechtsmaterien.”” Ebenso findet Mediation
in diversen Berufsgesetzen bzw -ordnungen Erwihnung.*'

18  Weitere Bsp siche Schuster, Mediation im Kfz-Sektor bzw. Mediation bei Entzug von Licht oder Luft
durch fremde Biaume oder andere Pflanzen, in Wanderer (Hrsg), Handbuch Mediation (Loseblatt-
sammlung 2020) Reg 7, Kap 18 bzw Reg 11, Kap.1.1.

19  Und zwar im ZivMediatG.

20  ABGB, Auf$StrG, ZPO, FLAG, KraSchG, BAG, LAG, BGStG, BEinstG, GTG, div VO im Bildungs-
bereich, UVP-G, E-InfrastrukturG, BVergG.

21  RAO, NO, NPG, NVG, WTBG, BiBuG, PsIG. Fiir eine genaue Auflistung der Materiengesetze siche
Schuster, Mediation und Recht — Rechtlicher Rahmen der Mediation in Osterreich (2018).
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