teien nach Satz 2 des Abs. 2 eine angemessene Frist, damit diese Hindernisse be-
hoben werden konnen. Zudem sorgt das Gericht nach Satz 3 mit Zustimmung der
Parteien dafiir, dass die fiir die Zwangsvollstreckung notige Bestimmtheit her-
beigefiihrt wird. Damit wird den Parteien die Gelegenheit gegeben, »auf ihren
gemeinsamen Willen zur Beilegung des Konflikts aufzubauen und die getroffene
Vereinbarung vollstreckungsfihig zu machen.«'"** Fiir die gerichtsinterne Medi-
ation stellt sich bei dieser letzten Regelung die Frage, inwieweit bereits der Rich-
termediator fiir einen vollstreckungsfihigen Inhalt der Mediationsvereinbarung
sorgen sollte, eine Forderung, die unter dem Aspekt, dass der Mediator grund-
sdtzlich keine Verantwortung fiir den Inhalt der Konfliktbearbeitung und -16sung
tragt, kritisch zu sehen ist. Wie beim Anwaltsvergleich steht es aber der Voll-
streckbarerkldrung nicht entgegen, wenn eine Mediationsvereinbarung Teile ent-
hilt, die keinen vollstreckungsfihigen Inhalt haben wie zum Beispiel Erkldrun-
gen ohne Rechtsbindungswillen und die gerade in der Mediation bedeutsam sein
konnen.''>

Das Problem der Einflussnahme auf die Mediationsvereinbarung durch den
Richtermediator stellt sich noch stirker im Hinblick auf die geplante Regelung in
Abs. 2 Satz 4, wonach die Vollstreckbarerkldrung ausgeschlossen sein soll, wenn
die zugrunde liegende Vereinbarung unwirksam ist, also beispielsweise gegen
die §§ 134, 138 BGB verstoBt.

4. Verfahrenskosten

Da mit einer erfolgreichen gerichtsinternen Mediation auch das urspriingliche
gerichtliche Verfahren erledigt wird, stellt sich die Frage, welche Konsequenzen
dies fiir die Kosten des Verfahrens hat. Zu unterscheiden sind hierbei die Ge-
richtskosten, die durch ein gerichtliches Verfahren entstehen, und die auBerge-
richtlichen Kosten, die aus der Rechtsverfolgung bzw. -verteidigung durch die
Parteien folgen. Eng mit dieser Thematik verbunden ist auch das Recht auf Pro-
zesskostenhilfe.

a) Gerichtskosten

Bei den Kosten des sozialgerichtlichen Verfahrens muss unterschieden werden
zwischen Verfahren, in denen Kliger oder Beklagter zu den in § 183 SGG ge-

1152 Vgl. ebd.
1153 Vgl. ebd. S. 32.
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nannten Personenkreis gehoren, und Verfahren, in denen weder der Kldger noch
der Beklagte diesem Personenkreis angehoren. Gemil3 § 183 Satz 1 SGG ist das
Verfahren vor den Sozialgerichten fiir Versicherte, Leistungsempfinger ein-
schlieflich Hinterbliebenenleistungsempfinger und Menschen mit Behinderung
kostenfrei, soweit sie in dieser jeweiligen Eigenschaft als Kldger oder Beklagte
beteiligt sind. Die Kostenfreiheit erstreckt sich auch auf die Hinterbliebenen und
nach Satz 2 auf sonstige Rechtsnachfolger, die das Verfahren aufnehmen. Diese
Norm sichert dem als schutzbediirftig angesehenen Personenkreis Kostenfreiheit
zu.'* Die Kostenfreiheit nach § 183 SGG betrifft die Gerichtshaltungskosten,
d. h. es werden weder Gerichtsgebiihren erhoben, noch die Erstattung von Aus-
lagen verlangt, die durch die Beweisaufnahme entstehen.''” Da gerade die Kos-
ten der Beweisaufnahme beispielsweise durch Einholung eines medizinischen
Gutachtens hoch sein konnen, ermoglicht die Kostenfreiheit den Leistungsbe-
rechtigten den Rechtsschutz durch die Sozialgerichte ohne finanzielle Nachteile,
indem sie ihre Anspriiche unabhéngig vom individuellen Kostenrisiko kldren las-
sen konnen.'"*® Ist das personliche Erscheinen eines Beteiligten angeordnet wor-
den oder ist sein Erscheinen aus Sicht des Gerichts geboten, so werden ihm nach
§ 191 SGG auf Antrag bare Auslagen und Zeitverlust wie einem Zeugen vergii-
tet. Durch diese Vorschrift wird die Gerichtskostenfreiheit ergéinzt.

Klédger und Beklagte, die nicht zu dem privilegierten Personenkreis gehoren,
haben fiir jede Streitsache eine Gebiihr zu entrichten.''>” Die Gebiihr entsteht,
sobald der Rechtsstreit rechtshingig ist.''”® Dass die Gebiihr unabhingig vom

1154 Vgl. die Begr. BT-Drs. 14/5943, 20. Die bisherige Kostenfreiheit soll nach einem Ge-
setzentwurf des Bundesrates (vgl. BR-Drs. 663/03 und BR-Drs. 46/06) durch Einfiih-
rung von Gebiihren aufgehoben werden. Ziel des Gesetzentwurfes ist die Reduzierung
der Anzahl der Klagen. Derzeit wird noch gepriift, ob dieses Ziel mit dem Gesetzentwurf
tatsdchlich erreichbar ist (vgl. BT-Drs. 16/7716, S. 12). S. hierzu auch Holand/Welti/
Braun u. a., Gutachten zu den Auswirkungen der Einfithrung einer allgemeinen Gebiih-
renpflicht im sozialgerichtlichen Verfahren im Vergleich zur geltenden Rechtslage.

1155 Vgl. Krasney, Handbuch des sozialgerichtlichen Verfahrens, Kap. XII, Rdnr. 4. Zur
Kostenfreiheit bestehen einige Ausnahmen. Dies betrifft beispielsweise die Einholung
eines Gutachtens nach § 109 SGG (vgl. § 109 Abs. 1 Satz 2 SGG; vgl. Krasney, ebd.
Rdnr. 5). Das Gericht kann einem Beteiligten auch Verschuldenskosten auferlegen, die
dadurch entstehen, dass durch Verschulden des Beteiligten die Vertagung einer miindli-
chen Verhandlung oder die Anberaumung eines neuen Termins zur miindlichen Ver-
handlung notig geworden ist (§ 192 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 SGG) oder der Beteiligte den
Rechtsstreit fortfithrt, obwohl ihm vom Vorsitzenden die Missbriauchlichkeit der Rechts-
verfolgung oder -verteidigung dargelegt worden und er auf die Moglichkeit der Kosten-
auferlegung bei Fortfiihrung des Rechtsstreites hingewiesen worden ist (§ 192 Abs. 1
Satz 1 Nr. 1 SGG).

1156 Vgl. die Begr. BT-Drs. 14/5943, 20.

1157 Vgl. § 184 Abs. 1 Satz 1 SGG.

1158 Vgl. § 184 Abs. 1 Satz 2 SGG.
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Ausgang des Rechtsstreits zu entrichten ist, ist eine Besonderheit des sozialge-
richtlichen Verfahrens. Wird ein Rechtsstreit anders als durch Urteil erledigt,
ermiBigt sich die Gebiihr auf die Hilfte.'"”® Gehoren weder der Kliger noch der
Beklagte zu den in § 183 SGG genannten Personen wie beispielsweise bei Er-
stattungsstreitigkeiten zwischen Sozialleistungstrigern, werden die Gebiihren
nach dem GKG erhoben.''®

Durch die sozialgerichtsinterne Mediation @ndert sich an dieser Kostensituati-
on nichts, so dass es keiner gesetzlichen Anderung bedarf.

b) AuBergerichtliche Kosten und Prozesskostenhilfe

Gemil § 193 Abs. 1 Satz 1 SGG hat das Gericht zu entscheiden, ob und in wel-
chem Umfang die Beteiligten einander Kosten zu erstatten haben. Die Entschei-
dung bezieht sich auf die Erstattung auBergerichtlicher Kosten beispielsweise
Anwaltskosten und gilt auch, wenn das Verfahren anders als durch Urteil been-
det wird.""®". Die Kosten einer beklagten Behorde sind gemél § 193 Abs. 4 SGG
nicht erstattungsfihig, so dass eine natiirliche Person auch im Unterliegensfall
keine auBergerichtlichen Kosten der Behorde triagt. Wird der Rechtsstreit durch
einen Prozessvergleich beendet, regelt § 195 SGG, dass jeder Beteiligte seine
Kosten selbst trigt, wenn im Vergleich keine Bestimmung iiber die Kosten ge-
troffen wurde.

Wegen der weitgehenden Kostenfreiheit des sozialgerichtlichen Verfahrens
spielt die Prozesskostenhilfe insbesondere fiir die Kosten eines Rechtsanwaltes
eine Rolle."'®® Angesichts der Bedeutung, die eine rechtskundige Begleitung na-
tiirlicher Personen in der Mediation gerade in sozialrechtlichen Angelegenheiten
hat, stellt sich daher die Frage nach einer »Mediationskostenhilfe« fiir die sozial-
gerichtsinterne Mediation.''®

1159 Vgl. § 186 Satz 1 SGG. Gibt es mehrere Gebiihrenpflichtige, haben sie die Gebiihr zu
gleichen Teilen zu entrichten (vgl. § 187 SGG).

1160 Vgl. § 197a Abs. 1 Satz 1 SGG. In diesem Fall finden die §§ 184 bis 195 SGG keine
Anwendung und die §§ 154 bis 162 VwGO sind entsprechend anzuwenden. In § 197a
Abs. 2 Satz 2 SGG ist klargestellt, dass den kostenrechtlich privilegierten Personen auch
als Beigeladenen grundsitzlich keine Kosten auferlegt werden konnen.

1161 Vgl. § 193 Abs. 1 Satz 3 SGG.

1162 S. ausf. Terdenge, in: Wenner/ders./Krauf3, Grundziige der Sozialgerichtsbarkeit,
Rdnr. 341 ff.

1163 Dafiir spricht sich Gottwald, FPR 2004, S. 163, 167 aus. Zur Kostenhilfe fiir die auBer-
gerichtliche Streitbeilegung s. Koch, ZKM 2007, S. 71, 71 ff. S. a. den Vorschlag der
BAFM zur Einfiihrung einer Kostenhilfe fiir die aulergerichtliche Streitbeilegung vom
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Mit dem Gesetz tiber die Prozesskostenhilfe wurde auch fiir die Verfahren vor
den Sozial- und Landessozialgerichten die Prozesskostenhilfe eingefiihrt.''®
Durch die Prozesskostenhilfe soll die »Kostenbarriere« beim Zugang zu den Ge-
richten abgebaut werden und der Biirger in die Lage versetzt werden, vor Gericht
seine Rechte in gleicher Weise zu verfolgen, wie dies Parteien moglich ist, die
selbst in Besitz der finanziellen Mittel fiir die Fiihrung eines Prozesses sind.''®
Die weitgehende Angleichung der Situation von Bemittelten und Unbemittelten
bei der Verwirklichung des Rechtsschutzes ist verfassungsrechtlich geboten.
Dies ergibt sich aus dem Gleichheitssatz und dem Sozialstaatsprinzip.''®

Nach § 73a Abs. 1 S. 1 SGG gelten die §§ 114 bis 127 ZPO entsprechend.''®’
Im SGG sind nur wenige Sondervorschriften zur Prozesskostenhilfe enthal-
ten."'®® Prozesskostenhilfe kann jedem Beteiligten bewilligt werden, d. h. dem
Kliger, dem Beklagten und den Beigeladenen. Die Gewihrung ist auch fiir juris-
tische Personen moglich."'® Grundvoraussetzung fiir die Gewihrung der Pro-
zesskostenhilfe ist die Bediirftigkeit des Beteiligten. Zudem muss die beabsich-
tigte Rechtsverfolgung oder Rechtsverteidigung hinreichende Aussicht auf Er-
folg bieten und darf nicht mutwillig erscheinen.''”’ Seine Grenze findet das ver-
fassungsrechtliche Gebot in der Gleichstellung des Unbemittelten mit einem sol-
chen Bemittelten, der die Prozessaussichten verniinftig abwiégt und das Kostenri-
siko beriicksichtigt, weshalb es verfassungsrechtlich unbedenklich ist, die Ge-
wihrung von Prozesskostenhilfe davon abhéingig zu machen, dass die beabsich-
tigte Rechtsverfolgung hinreichende Aussicht auf Erfolg hat und nicht mutwillig

27. September 2006 (http://www.bafm-mediation.de/wichtige-texte/ (Stand:
09.06.2010)).

1164 Eingefiihrt durch Art. 4 Nr. 12 Buchst. b Gesetz vom 13. Juni 1980 m. W. zum 1. Januar
1981 (BGBL. 19801 S. 677).

1165 Vgl. BT-Drs. 8/3068, S. 1.

1166 BVerfGE 9, 124, 130 f.; 10, 264, 270 f.; 22, 83, 86; 51, 295, 302; 56, 139, 143; 63, 380,
394 f.

1167 Vor Einfithrung des § 73a SGG lehnte das BVerfG einen Riickgriff auf die zivilprozes-
sualen Armenrechtsvorschriften iiber die Norm des § 202 SGG ab. Dieses hielt in der
héufig kritisierten Entscheidung vom 22. Januar 1959 die Verwirklichung des Rechts-
schutzes der unbemittelten Partei im Sozialgerichtsverfahren auch ohne Beiordnung ei-
nes Armenanwalts fiir gegeben, weil die Bevollméchtigten der Korperschaften und An-
stalten des offentlichen Rechts, die formal als Prozessgegner der unbemittelten Partei
auftreten, an Gesetz und Satzung gebunden und kraft der ihnen obliegenden Amtspflicht
gehalten seien, zur Wahrheitserforschung zur Aufkldrung des Sachverhalts mitzuwirken
(vgl. BVerfGE 9, 124, 131 £.; zur Kritik vgl. von Maydell, SGb 1981, S. 1, 4).

1168 Vgl. § 73a Abs. 2 und 3 SGG.

1169 Vgl. § 116 Satz 1 Nr. 1 ZPO.

1170 Vgl. § 114 Satz 1 ZPO. Zu den formellen Voraussetzungen s. § 117 Abs. 1 Satz 1 und
Abs. 2 ZPO sowie § 117 Abs. 3 ZPO in Verbindung mit der PKH-VordruckVO vom
17. Oktober 1994 (BGBI. I S. 3001).
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erscheint.''”' Bediirftigkeit ist gegeben, wenn der Antragsteller nach seinen per-
sonlichen und wirtschaftlichen Verhiltnissen die Kosten der Prozessfithrung
nicht aufbringen kann.''”> Hinreichende Erfolgsaussicht ist anzunehmen, wenn
ein Obsiegen des Antragstellers wahrscheinlich ist. Eine konkrete Aussage iiber
die Erfolgsaussicht ist nicht moglich, wenn ein Richter aufgrund seines Amtser-
mittlungsgrundsatzes verpflichtet wire, eine Beweisaufnahme durchzufiihren,
um den Rechtsstreit entscheiden zu konnen. Es entspricht jedoch nicht dem Sinn
und Zweck der Vorschriften der Prozesskostenhilfe, den Antrag deshalb abzu-
lehnen. Es miissen sich dann Anhaltspunkte ergeben, die ein fiir den Antragstel-
ler giinstiges Ergebnis der Beweisaufnahme unwahrscheinlich machen.''”

Da fiir Versicherte bzw. Leistungsempfianger wie auch fiir alle anderen natiir-
lichen Personen vor den Sozial- und Landessozialgerichten kein Vertretungs-
zwang besteht, besteht ein Anspruch auf Beiordnung eines Anwalts, wenn die
Vertretung durch einen Rechtsanwalt erforderlich oder der Gegner durch einen
Rechtsanwalt vertreten ist.""”* Im letzteren Fall dient die Beiordnung der Herstel-
lung der Waffengleichheit.''”” Demgegeniiber hat die Rechtsprechung es nicht
fiir ausreichend angesehen, wenn auf der Gegenseite ein Versicherungstriger
oder eine Behorde und damit eine juristisch versierte Person auftritt.''”® In Ver-
fahren, die komplizierte Materien zum Gegenstand haben, oder die von ein-
schneidender Bedeutung fiir den Betroffenen sind, kann die Beiordnung eines
Rechtsanwalts sowohl im Interesse der Partei als auch im Interesse einer geord-

1171 BVerfG, NJW 1997, S. 2102, 2103; vgl. auch BVerfGE 2, 336, 341; 9, 124, 131; 81,
347,357 1.

1172 Vgl. § 114 Satz 1 ZPO. Gemif § 115 Abs. 1 Satz 1 ZPO muss das Einkommen einge-
setzt werden. Dazu gehoren alle Einkiinfte in Geld oder Geldeswert (§ 115 Abs. 1 Satz 2
ZPO). Davon sind verschiedene Betrige wie z.B. die Kosten der Unterkunft abzusetzen
(§ 115 Abs. 1 Satz 2 Nr. 1 bis 4). Auch das Vermogen muss, soweit zumutbar, eingesetzt
werden (§ 115 Abs. 3 Satz 1 ZPO).

1173 Vgl. Leitherer, in: Meyer-Ladewig/Keller/ders., SGG, § 73a, Rdnr. 7a; s. a. Kummer, in:
von Maydell/Ruland/Becker (Hrsg.), SRH, § 12, Rdnr. 168.

1174 Vgl. § 121 Abs. 2 ZPO.

1175 Vgl. Leitherer, in: Meyer-Ladewig/ Keller/ders., SGG, § 73a, Rdnr. 9a. Zur Waffen-
gleichheit s. o. C. I 2. a). Die Prozesskostenhilfe wird auch nicht bewilligt, wenn der
Beteiligte durch einen Bevollmichtigten im Sinne des § 73 Abs. 6 Satz 3 vertreten ist,
beispielsweise ein dazu befugtes Mitglied der Gewerkschaft (vgl. § 73a Abs. 2 SGG).
Ein Antragsteller, der zugleich Gewerkschafts- oder Verbandsmitglied ist, ist aufgrund
des fiir Sozialhilfe und Prozesskostenhilfe geltenden Subsidiarititsprinzips verpflichtet,
zunidchst seine satzungsmifligen Rechte auf kostenlose Prozessvertretung auszuschop-
fen. Der Anspruch auf Prozesskostenhilfe besteht erst, wenn die Gewerkschaft oder der
Verband keinen Rechtsschutz gewihrt (vgl. BSG SozR 3-1500 § 73a Nr. 4).

1176 Vgl. Scherer/Wiesner, NZA 1985, S. 47, 51.
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neten Rechtspflege sein.''”” Dies gilt auch oder trotz der Pflicht des Gerichts den
Sachverhalt von Amts wegen aufzukliren.''” Denn ein Rechtsanwalt kann als
Sachwalter der Parteien mafgeblich dazu beitragen, »dafl die erheblichen Tatsa-
chen sachgemiB ermittelt und dargestellt werden und dall das Wesentliche in
rechtlicher Hinsicht griindlich beleuchtet wird.«''”” Daher kann die Beiordnung
unter dem Hinweis auf den Amtsermittlungsgrundsatz allein nicht verweigert
werden, weil die Aufkldarungs- und Beratungspflichten des Anwalts iiber die
Reichweite der Amtsermittlungspflicht des Richters hinausgehen.''™

Die Erforderlichkeit beurteilt sich aber nicht nur nach Umfang und Schwie-
rigkeit der Sache in sachlicher oder rechtlicher Hinsicht, sondern auch nach der
Fihigkeit des Beteiligten, sich miindlich und schriftlich auszudriicken.''®" Ent-
scheidendes Kriterium hierfiir ist, ob ein Bemittelter in der Lage des Unbemittel-
ten verniinftigerweise einen Rechtsanwalt mit der Wahrnehmung seiner Interes-
sen beauftragt hitte, wovon regelméBig auszugehen ist, wenn im Kenntnisstand
und in den Fihigkeiten der Prozessparteien ein deutliches Ungleichgewicht be-
steht.''® Das BVerfG hat im Zusammenhang mit einer Kiirzung von Leistungen
nach dem SGB II die Bedeutung anwaltlicher Beratung fiir sozialrechtliche Be-
lange fiir die Gewihrleistung der Rechtswahrnehmungsgleichheit angesichts der
existenziellen Bedeutung fiir die Betroffene und der Schwierigkeit der Rechts-
materie betont.''® In dem Fall ging es um die Gewihrung von Beratungshilfe fiir
das Widerspruchsverfahren nach dem BerHG.'"™ Die Beschwerdefiihrerin hatte
erfolglos beim Amtsgericht Beratungshilfe beantragt, da es gemidl § 1 Abs. 1
Nr. 2 BerHG zumutbar sei, mit Hilfe der Beratung der ARGE als zustindige
Ausgangs- und Widerspruchsbehorde gemill § 14 SGB I Widerspruch einzule-
gen.

Die §§ 114 ff. ZPO erméglichen keine Einbeziehung der Frage, ob der Erfolg
eines gerichtsinternen Mediationsverfahrens hinreichend wahrscheinlich ist, so
dass hier ein Regelungsbedarf besteht. Angesicht der Notwendigkeit einer recht-
lichen Vertretung im sozialgerichtlichen Mediationsverfahren ist eine Einbezie-

1177 Vgl. BT-Drs. 8/3068, S. 22 f. S. a. Kummer, in: von Maydell/Ruland/Becker (Hrsg.),
SRH, § 1, Rdnr. 38.

1178 Zum Amtsermittlungsgrundsatz s. o. C. III. 5. e).

1179 BT-Drs. 8/3068, S. 23.

1180 Vgl. BVerfG NZS 2008, S. 88 f., das darin einen Verstofl gegen die aus Art. 3 Abs. 1, 19
Abs. 4 und 20 Abs. 1 GG abgeleitete Garantie des effektiven Rechtsschutzes sah; s. a.
BVerfG NJW 1997, S. 2103, 2104.

1181 Vgl. BVerfGE 63, 380, 394; BVerfG NZS 2008, S. 88, 89.

1182 BVerfG NJW 1997, S. 2103, 2103 f.; BVerfG NZS 2008, S. 88, 89.

1183 BVerfG, stattgebender Kammerbeschluss vom 11. Mai 2009 — Az. 1 BvR 1517/08
(AnwBl. 2009, 645 ft.).

1184 Vom 18. Juni 1980 (BGBL. I S. 689).
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hung der gerichtsinternen Mediation in die Prozesskostenhilfe dringend erforder-
lich. Einem Rechtssuchendem muss es unbenommen sein, sein Recht auch im
Wege einer einvernehmlichen Losung zu erreichen. Um einem Beteiligten die
aktive Beteiligung am Verfahren zu ermoglichen, kann daher die Hinzuziehung
eines Anwalts notwendig sein. Dieser unterrichtet seinen Mandanten iiber die
Rechtslage, gibt Empfehlungen zum Verhalten und Hinweise iiber deren Risiken
ab und steht beratend zur Seite. Die Frage ist, ob ein kostenbewusster Rechtssu-
chender fremde Hilfe zur effektiven Vertragsverhandlung braucht. Also ob er
wegen seiner personlichen Verhiltnisse, wegen der Schwierigkeit der sozial-
rechtlichen Angelegenheit oder wegen der grofen Bedeutung von Sozialleistun-
gen der Unterstiitzung bedarf. Dies wird im Hinblick auf die vertraglichen Ver-
einbarungen, die am Ende der giitlichen Einigung stehen, regelméBig zu bejahen
sein.

Der Entwurf fiir ein Gesetz zur Forderung der Mediation und anderer Verfah-
ren der auBlergerichtlichen Konfliktbeilegung sieht keine Mediationskostenhilfe
vor. Geplant ist derzeit nur eine Forderung der auBergerichtlichen oder gerichts-
nahen Mediation bei Familiensachen und nur im Rahmen von wissenschaftlich
begleiteten Modellprojekten, um die Folgen der finanziellen Forderung zu ermit-
teln.''® Mit Hilfe der wissenschaftlich ermittelten Erkenntnisse soll spiter ent-
schieden werden, ob und gegebenenfalls wie eine finanzielle Forderung der Me-
diation in Deutschland eingefiihrt wird. '

Selbst wenn der Bundesgesetzgeber fiir die zivilgerichtsinterne Mediation eine
anwaltliche Begleitung und damit eine Prozesskostenhilfe fiir nicht notwendig
erachten sollte, stellt sich diese Situation im sozialgerichtlichen Verfahren anders
dar. Der Gesetzgeber kann eine Rechtswahrnehmungsgleichheit auf unterschied-
liche Weise gewihrleisten. Da eine Ungleichbehandlung mit dem rechtfertigen-
den Grund in einem angemessenen Verhiltnis stehen muss, sind dem gesetzge-
berischen Gestaltungsspielraum jedoch Grenzen gesetzt.''®” Diese sind umso en-
ger, je stirker die Ungleichbehandlung die Ausiibung grundrechtlich geschiitzter
Freiheiten behindert.'"® Im Falle der Mediation in sozialrechtlichen Angelegen-
heiten besteht angesichts der in Frage stehenden Sozialrechte, die das verfas-
sungsrechtliche Sozialstaatsprinzip konkretisieren, nur ein sehr kleiner gesetzge-
berischer Gestaltungsspielraum.

1185 Vgl. Art. 1 § 6 Abs. 1 des Entwurfs (BT-Drs. 17/5335).

1186 Vgl. Begr. BT-Drs. 17/5335, S. 27.

1187 BVerfGE 55, 72, 88; 88, 87, 96 f.; 100, 195, 205.

1188 BVerfGE 82, 126, 146; 88, 87, 96; 106, 166, 176; 111, 160, 169.
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5. Sicherung der Vertraulichkeit

Der Ausschluss der Offentlichkeit ist ein wesentliches Element zur Herstellung
der Vertraulichkeit. Auf dieser Grundlage bedarf es aber zusitzlich Parteiverein-
barungen und rechtliche Regelungen, um die Vertraulichkeit zu schiitzen.'"** Die
Vertraulichkeit ist regelméfig Inhalt des Mediationsvertrages, in dem sich die
Konfliktparteien gegenseitig Vertraulichkeit zusichern.''*’

Die Sicherung der Vertraulichkeit muss den Mediator einbeziehen. Entspre-
chend schreibt Art. 7 der Mediationsrichtlinie vor, dass weder Mediatoren noch
in die Durchfiihrung des Mediationsverfahrens eingebundene Personen gezwun-
gen werden diirfen, in Gerichts- oder Schiedsverfahren Aussagen zu Informatio-
nen zu machen, die sich aus einem Mediationsverfahren oder im Zusammenhang
mit einem solchen ergeben. Ausnahmen bestehen nur beim Vorliegen von Griin-
den der offentlichen Ordnung beispielsweise zum Schutze des Kindeswohls oder
in den Fillen, in denen die Offenlegung des Inhalts der Mediationsvereinbarung
zur Umsetzung oder Vollstreckung der Vereinbarung erforderlich ist.'"”' Um
dieser Anforderung gerecht zu werden, besteht die Moglichkeit, eine Vertrau-
enspflicht des Mediators gesetzlich niederzulegen, die prozessrechtlich mit ei-
nem Zeugnisverweigerungsrecht verstirkt wird.''”> Diese Regelung wiirde den
Richtermediator einschlieBen und so fiir die Sicherung der Vertraulichkeit auch
der gerichtsinternen Mediation sorgen.

Nach derzeitiger Rechtslage kann sich der Richtermediator in einem spiteren
Prozess bereits auf das Zeugnisverweigerungsrecht nach § 383 Abs. 1 Nr. 6 ZPO
berufen, der gemil} § 118 Abs. 1 Satz 1 SGG entsprechend fiir das sozialgericht-
liche Verfahren gilt. Danach sind Personen zur Verweigerung des Zeugnisses be-
rechtigt, denen kraft ihres Amtes Tatsachen anvertraut sind, deren Geheimhal-
tung durch ihre Natur oder durch gesetzliche Vorschrift geboten ist, in Betreff
der Tatsachen, auf welche die Verpflichtung zur Verschwiegenheit sich bezieht.
§ 61 BBG, der entsprechend fiir Richter gilt, normiert diese Verschwiegenheits-
pﬂicht.'193 Wird ein Richtermediator als Zeuge benannt, kann der Vertrauens-

1189 Vgl. Hopt/Steffek, in: dies. (Hrsg.), Mediation, S. 3, 40.

1190 S.o. C. V. 5.e). Zur Vortrags- und Beweismittelbeschrinkung in Mediationsabreden
s. Wagner, NJW 2001, S. 1398, 1398 ff.

1191 Vgl. a. Erwigungsgrund 23 der Mediationsrichtlinie.

1192 Vgl. Hopt/Steffek, in: dies. (Hrsg.), Mediation, S. 3, 39 ff.

1193 Vgl. Bundesministerium der Justiz, ZKM 2008, S. 132, 132 f. s. a. Koch, NJ 2005, S. 97,
101 und Hess, in: Standige Deputation des Deutschen Juristentages (Hrsg.), Gutachten
F, F 130 f. Zu diesen und anderen berufsrechtlichen Regelungen s. Hartmann, in:
Haft/von Schlieffen (Hrsg.), Handbuch Mediation, § 44, Rdnr. 9 ff. Die Verschwiegen-
heitspflicht ergibt sich nicht schon aus dem in § 43 DRiG niedergelegten Beratungsge-
heimnis. Dieses umfasst den gesamten Beratungs- und Entscheidungsvorgang zwischen
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