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Vorwort

Gut Ding braucht Weile. Dachte wohl der osterreichische Gesetz-
geber. Und die Verurteilung Deutschlands durch den EGMR (Stichwort:
Zaunegger)? Alles kein Problem. Infolge vollig anderer Rechtslage in Oster-
reich ndamlich(?!). Der Koalitionsfriede geht vor! Die Verurteilung Oster-
reichs durch den EGMR (Stichwort: Sporer)? Keine Eile! Die geradezu
habituelle Uneinigkeit der Regierungsparteien in wesentlichen Fragen dieser
Republik will gepflegt sein. Und dann: Pech — auch der VIGH findet die
Zustinde im Osterreichischen Kindschaftsrecht im Angesicht bestehender
Grund- und Verfassungsrechte fir unhaltbar. Und hebt § 166 Satz 1 ABGB auf.
Was jetzt? Wer hat die Obsorge fiir uneheliche Kinder ab dem 1. 3. 20132 Nun
kommt die Maschinerie in Gang. Oder lag das Ding gar schon in der Schub-
lade? Ein Déja-vu jedenfalls. Erinnern wir uns an das FamErbRAG 2004, das
nur deshalb halbwegs grundrechtskonforme Anfechtungsméglichkeiten von
Vaterschaftsvermutungen brachte, weil zuvor der VfGH (aufhebend) titig
geworden war.

Aber vergessen wir das lange Zaudern und Feilschen. Hic est, das
neue Kindschafts- und Namensrecht. Und wie es da ist! Da bleibt kein
Auge trocken. Und vor allem kein Stein auf dem anderen. Der
Systematik wegen, sagt man. Deshalb ein kriftiges Schiitteln — und (fast)
alle Paragrafen von § 137 bis § 267 ABGB kriegen neue Nummern. Und
verschleiern den ,grofl“koalitiondren Kompromiss (Beispiel: § 180 ABGB
neu, der der Praxis noch viel Freude bereiten wird)? Ein Schelm, wer Boses
denkt.

Das vorliegende Werk versucht in der Darstellung dieses legisti-
schen Projekts einen neuen Weg zu gehen. Zeitgerecht zum Inkraft-
treten des KindNamRAG 2013 werden nicht nur die ,neuen® Gesetzes-
texte und die Materialien (diese sind nicht ganz unerheblich, wie etwa
§162 ABGB neu zum Thema Kindesentfithrungen zeigt) abgedruckt,
sondern auch 13 Beitrige von Experten des Familienrechts, die es dem
Verwender, der Verwenderin ermoglichen sollen, zu einem bestimmten
Thema — auf einen Blick — zu erkennen, ob bzw was sich gedndert hat. Wie
war es bisher? Was ist jetzt? Wo liegen die Probleme? Wie sind sie zu
losen? Abgerundet wird das Werk durch einen Paragrafenspiegel, der die
Umsetzung der alten Bestimmungen in die neuen (und umgekehrt) erleichtern
soll.

Ich mochte mich an dieser Stelle bei allen Autorinnen und Autoren der
Beitrdge bedanken, die das zeitgerechte Erscheinen dieses Werks nur dadurch
ermoglicht haben, dass sie ihre Weihnachtsferien — jedenfalls zum Teil —
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geopfert haben. Mein Dank gilt vor allem aber auch Mag. Nadine Bisch vom
Verlag Manz, ohne deren umsichtiges Wirken und ohne deren Kompetenz ein
Scheitern nahezu vorprogrammiert gewesen wire.

Wien, im Jianner 2013 Edwin Gitschthaler
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Mediation zur Sicherung des Kindeswohls

Ubersicht:
|. Vorbemerkungen
II. Entwicklung der Mediation im Osterreichischen Recht
A. Modellversuch & finanzielle Férderung
B. Eherechts-Anderungsgesetz 1999 & Kindschaftsrechts-Anderungsgesetz
2001
C. Zivilrechts-Mediations-Gesetz
D. Mediations-Richtlinie und EU-Mediations-Gesetz
IIl. Neuregelung des § 107 Abs 3 Z 2 AuRStrG
A. Erforderliche Mafinahmen zur Sicherung des Kindeswohls
B. Teilnahme an einem Erstgesprach Uber Mediation
C. Teilnahme an einem Erstgespréch Uber ein Schlichtungsverfahren
D. Exkurs: Familiengerichtshilfe und Mediation
IV. Restmee und Ausblick

. Vorbemerkungen

In den letzten Jahren ist die Bekanntheit und Akzeptanz von Mediation!)
als Methode der auflergerichtlichen Konfliktlosung in der Gesellschaft deut-
lich gestiegen. Gerade im familienrechtlichen Kontext?) wurde die Notwendig-

1) Allgemein zur Mediation Besemer, Mediation — Vermittlung in Konflikten!!
(2005); Diez, Werkstattbuch Mediation (2005); Duss-von Werdt, Einfithrung in die
Mediation? (2011); Haft/Schlieffen, Handbuch Mediation — Verhandlungstechnik, Stra-
tegien, Einsatzgebiete? (2009); Haynes/Mecke/Bastine/Fong, Mediation — Vom Konflikt
zur Losung? (2012); Hosl, Mediation — die erfolgreiche Konfliktldsung® (2011); Késtler,
Mediation (2010); Montada/Kals, Mediation — Ein Lehrbuch auf psychologischer
Grundlage? (2007); Tépel/Pritz (Hrsg), Mediation in Osterreich — Die Kunst der Kon-
sensfindung (2005).

2) Zur Familienmediation Diez/Krabbe/Thomsen, Familien-Mediation und Kinder
(2009); Duss-von Werdt/Mdhler/Mihler, Mediation: Die andere Scheidung (1995); Fried-
man, Die Scheidungs-Mediation — Anleitung zu einer fairen Trennung (1996); Haynes/
Bastine/Link/Mecke, Scheidung ohne Verlierer — Familienmediation in der Praxis?
(2002); Hohmann/Morawe, Praxis der Familienmediation? (2013); Miihler/Miihler,
Familienmediation in Haft/Schlieffen, Handbuch Mediation — Verhandlungstech-
nik, Strategien, Einsatzgebiete? 457 ff; Palkovits, Familienmediation und Gerichtsbar-
keit in Tdpel/Pritz (Hrsg), Mediation in Osterreich — Die Kunst der Konsensfindung
89 ff.
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keit erkannt, Konflikte?) konsensorientiert, eigenverantwortlich und selbst-
bestimmt bearbeiten zu konnen. Auf diese Entwicklungen hat der Gesetzgeber
durch die vermehrte Einfithrung von Gesetzesnormen im Zusammenhang
mit Mediation reagiert. Eine umfassende Regelung stellen das Zivilrechts-
Mediations-Gesetz (im Folgenden ZivMediatG)*) sowie das EU-Mediations-
Gesetz (im Folgenden EU-MediatG)®) dar; einzelne gesetzliche Bestimmungen
finden sich ua in § 364 Abs 3 ABGB iVm Art III des Zivilrechts-Anderungs-
gesetzes 2004 (Mediation im Nachbarrecht bei behauptetem Entzug von Licht
oder Luft),®) in § 15a BAG (Lehrlingsmediation),”) § 16 Abs 2 UVP-G (Um-
weltmediation),®) § 24 f BEinstG, § 15 BGStG (Mediation fiir Menschen mit
Behinderung)®) sowie in § 79m GTG (Mediation im Bereich Gentechnik).

In der L existieren unterschiedliche Begriffe zur Mediation.!%) Eine
Legaldefinition findet sich insb im ZivMediatG: ,Mediation ist eine auf Frei-
willigkeit der Parteien beruhende Titigkeit, bei der ein fachlich ausgebildeter,
neutraler Vermittler (Mediator) mit anerkannten Methoden die Kommunikation
zwischen den Parteien systematisch mit dem Ziel fordert, eine von den Parteien
selbst verantwortete Losung ihres Konfliktes zu ermaglichen'') Unter Mediation
nach dem EU-MediatG ist ,ein strukturiertes Verfahren ungeachtet seiner
Bezeichnung, in dem zwei oder mehr Streitparteien mithilfe eines Mediators auf
freiwilliger Basis selbst versuchen, eine Vereinbarung iiber die Beilequng ihrer
Streitigkeit zu erzielen, unabhdngig davon, ob dieses Verfahren von den Parteien
eingeleitet, von einem Gericht vorgeschlagen oder angeordnet oder nach dem
Recht eines Mitgliedstaats vorgeschrieben wird*; zu verstehen.!?)

3) Zum Begriff des Konflikts Glasl, Konfliktmanagement — Ein Handbuch fiir Fiih-
rungskrifte, Beraterinnen und Berater!0 (2011) 13 ff; Schwarz, Konfliktmanagement —
Konflikte erkennen, analysieren, 16sen® (2010) 15ff; Ballreich/Glasl, Mediation in
Bewegung? (2011) 13 ff; Glasl/Weeks, Die Kernkompetenzen fiir Mediation und Konflikt-
management (2008) 47 ff.

4) Bundesgesetz tiber Mediation in Zivilrechtssachen sowie tiber Anderungen des
Ehegesetzes, der Zivilprozessordnung, der Strafprozessordnung, des Gerichtsgebiihren-
gesetzes und des Kindschaftsrechts-Anderungsgesetzes 2001, BGBI 1 2003/29.

>) Bundesgesetz iiber bestimmte Aspekte der grenziiberschreitenden Mediation in
Zivil- und Handelssachen in der Europdischen Union, BGBI 1 2011/21.

6) Bundesgesetz, mit dem das allgemeine biirgerliche Gesetzbuch und das Kon-
sumentenschutzgesetz geindert werden, BGBI I 2003/91 (im folgenden ZivRAG 2004).
Zur Nachbarschaftsmediation Auer, Mediation — die Losung von Nachbarkonflikten,
immolex 2012, 274; Glavac, Mediation im Nachbarschaftsrecht, immolex 2006, 177.

7) Gerhartl, Auflerordentliche Auflosung von Lehrverhiltnissen, ZAS 2009/39;
Risak, Die Mediation im Arbeitsrecht, OJZ 2012/41, 393f.

8) Knapp, Grundziige des Mediationsrechts (2012) 61 mwN.

9) Blum, Neue Rechte fiir behinderte Menschen, infas 2006, 43; Risak, OJZ 2012/
41, 392f.

10) Vgl FN 1.
11) § 1 ZivMediatG.
12) § 2 Abs 1 Z 1 EU-MediatG.
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Zu Beginn wird hier ein Uberblick iiber die Entwicklung der Mediation —
insb im familienrechtlichen Kontext — geboten, der im Folgenden dazu dient,
die Neuregelung des § 107 Abs 3 Z 2 Auf3StrG kritisch zu beleuchten.

Il. Entwicklung der Mediation im Osterreichischen Recht

A. Modellversuch & finanzielle Forderung

Erstmals haben sich im Jahre 1993 das (damalige) Bundesministerium fiir
Umwelt, Jugend und Familie sowie das Bundesministerium fiir Justiz darauf
geeinigt, einen Modellversuch!?) zur praktischen Erprobung der Mediation
bei Scheidungen durchzufiihren. Diese Idee entstand aus dem Bediirfnis einer
rechtlichen Etablierung der Mediation sowie, in familidiren Konfliktfillen eine
Alternative zu einem Gerichtsverfahren anbieten zu konnen.!4)

Der Einsatz von Mediation bei im Familienbereich gab somit Anstof}
dafiir, dass Mediation zu einem legislativen Thema wurde.!?) Parallel zur Ein-
fithrung neuer gesetzlicher Bestimmungen'®) wurde durch die Novelle des
Familienlastenausgleichsgesetzes 1967 (im Folgenden FLAG)!7) mit 1. 1. 2000
erstmalig eine gesetzliche Grundlage fiir die finanzielle Forderung von
Familienmediation geschaffen.'®) Laut § 39¢ FLAG ist eine staatliche For-
derung von gemeinniitzigen Einrichtungen vorzusehen, die Mediation oder
Eltern- und Kinderbegleitung in Scheidungs- und Trennungssituationen an-
bieten.!”) Geregelt wurden die Details zu den Fordermoglichkeiten erstmals in
den ,Richtlinien zur Forderung von Mediation sowie Eltern- und Kinder-
begleitung in Scheidungs- und Trennungssituationen des (damaligen) Bun-
desministeriums fiir Umwelt, Jugend und Familie*.??)

13) Beim Modellversuch ,Familienberatung bei Gericht, Mediation und Kinder-
begleitung bei Trennung oder Scheidung der Eltern“ wurde die Mediation nach
dem Konzept der Co-Mediation durchgefiihrt. Die Ergebnisse wurden im Jahr 1997
im Bericht ,,Familienberatung bei Gericht — Mediation — Kinderbegleitung bei Trennung
oder Scheidung der Eltern® des (damaligen) Bundesministeriums fiir Umwelt, Jugend
und Familie veroffentlicht.

14) ErlautRV 24 BIgNR 22. GP 4. Filler, Neue Wege der Konfliktregelung — Die
osterreichischen Modelle in Tépel/Pritz 245 ff.

15) Hopf, Das Zivilrechts-Mediations-Gesetz, OJZ 2004/3, 41, 44.

16) Siehe II.B.

17) Bundesgesetz v 24. 10. 1967 betreffend den Familienlastenausgleich durch Bei-
hilfen (Familienlastenausgleichsgesetz 1967), BGBI 1967/376.

18) ErldutRV 24 BlgNR 22. GP 4. Allgemein zur geforderten Familienmediation
Ferz/Filler, Mediation — Gesetzestexte und Kommentar (2003) 85 ff; Filler, Neue Wege
der Konfliktregelung — Die sterreichischen Modelle in Tépel/Pritz 250 f.

19) Bajons, Mediation: Der Weg von einem osterreichischen Pilotprojekt bis zur
EU-Mediations-Richtlinie, FS Dieter Leipold zum 70. Geburtstag (2009) 503.

20) Bundesministerium fiir Umwelt, Jugend und Familie, GZ 41 2200/10-1V/1/99;
Filler, Neue Wege der Konfliktregelung — Die §sterreichischen Modelle in Tépel/Pritz
251ff.
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Die geforderte Familienmediation ist in Form der Co-Mediation?!) —
bestehend aus einem Mediator mit psychosozialer und einem mit juristischer
Grundqualifikation — konzipiert,??) wobei sich dhnliche Modelle auch aufler-
halb der Forderungen in der Mediation im familidren Umfeld etabliert
haben.

B. Eherechts-Anderungsgesetz 1999 &
Kindschaftsrechts-Anderungsgesetz 2001

Durch das Eherechts-Anderungsgesetz 1999 (im Folgenden EheRAG
1999)%3) und spiter das Kindschaftsrechts-Anderungsgesetz 2001 (im Folgen-
den KindRAG 2001)?*) wurden erstmals gesetzliche Bestimmungen zur
Anwendung der Mediation im Bereich des Zivil- sowie Zivilverfahrensrechts
geschaffen.?>) Hierbei fithrte der Gesetzgeber die Verschwiegenheitspflicht des
Mediators sowie die Hemmung der Verjihrung und sonstiger Fristen durch die
Mediation in das EheG ein.2¢) Das KindRAG 2001 beinhaltet eine entsprechen-
de Regelung.?’) Verfahrensrechtlich wurde die Verschwiegenheitspflicht in
§ 320 Z 4 ZPO?8) sowie § 152 Abs 1 Z 5 StPO aF (§ 157 Abs 1 Z 3 StPO nF)?°)
geregelt. Im Zuge dieser Reformen legte der Gesetzgeber bereits wesentliche
Elemente der Mediation fest, die spiter auch im ZivMediatG normiert
wurden.

21) Zum Begriff der Co-Mediation insb Diez/Krabbe/Thomsen, Familien-Mediation
und Kinder Rz 565 ff; auch Diez, Werkstattbuch Mediation 228 ff; Troja, Co-Mediation
in Trenczek/Berning/Lenz (Hrsg), Mediation und Konfliktmanagement (2012) 385 ff.

22) Vgl zur derzeitigen Regelung § 3 Abs 7 der Richtlinien zur Férderung von Me-
diation, GZ 42 0500/9-11/2/10.

23) Bundesgesetz, mit dem das allgemeine biirgerliche Gesetzbuch, das Ehegesetz,
das Auflerstreitgesetz, die Zivilprozeflordnung, die Exekutionsordnung und die Straf-
prozefordnung gedndert werden, BGBL I 1999/125.

24) Bundesgesetz, mit dem das allgemeine biirgerliche Gesetzbuch, das Ehegesetz,
das Unterhaltsvorschussgesetz, die Jurisdiktionsnorm, die Zivilprozessordnung, das
Auferstreitgesetz, das Rechtspflegergesetz, die Exekutionsordnung, das Personenstands-
gesetz, das Bundesgesetz iiber das internationale Privatrecht, das Gerichtsgebiihren-
gesetz, die Vierte Durchfithrungsverordnung zum Ehegesetz, das Jugendwohlfahrts-
gesetz 1989, das Bankwesengesetz und das Krankenanstaltengesetz geindert werden,
BGBI I 2000/135.

25) Falk/Koren, Komm ZivMediatG (2005) Einleitung 27 f; zur Entwicklung s insb
Hopf, OJZ 2004/3, 41, 44.

26) Hopf, Das Eherechts-Anderungsgesetz (1999) Teil I, OJZ 1999, 872; ders,
OJZ 2004/3, 41, 44.

27) ErlautRV 24 BlgNR 22. GP 4.

28) Schuster, Mediation und Vernehmungsverbot im Zivilprozess, mediation aktuell
3/2012, 25.

29) Hocher, Mediation und Aussageverweigerungsrecht im Strafprozess, mediation
aktuell 3/2012, 24.
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C. Zivilrechts-Mediations-Gesetz

Am 1. 5. 2004 trat das ZivMediatG??) in Kraft, in dem das Berufsbild des
Mediators sowie dessen Titigkeit®!) erstmals gesetzlich niher ausgestaltet
wurden. Zielsetzung war eine umfassende Regelung und einen festen recht-
lichen Rahmen fiir den Bereich der Mediation als Methode der auflergericht-
lichen Konfliktlosung zu schaffen.’?) Gem § 1 Abs 2 ist das ZivMediatG auf
Mediationen in Zivilrechtssachen anwendbar, fiir deren Entscheidung an sich
die ordentlichen Zivilgerichte zustindig sind.?)

Durch dieses Gesetz wurde neben der Legaldefinition des Begriffs
»Mediation“3*) auch erstmals der Begriff des eingetragenen Mediators in
Osterreich eingefiihrt.3®) Der Bundesminister fiir Justiz hat eine Liste der
Mediatoren sowie eine Liste der Ausbildungseinrichtungen und Lehrginge auf
dem Gebiet der Mediation zu fithren; zu seiner Beratung wurde ein Beirat fiir
Mediation eingerichtet (§$ 4 ff, §§ 8ff, §§ 23 ff ZivMediatG). Neben den Rech-
ten und Pflichten eingetragener Mediatoren regelt das ZivMediatG auch die
Hemmung von Fristen durch die Mediation in Zivilrechtssachen.3¢)

D. Mediations-Richtlinie und EU-Mediations-Gesetz

Die RL 2008/52/EG v 21. 5. 2008 iiber bestimmte Aspekte der Mediation
in Zivil- und Handelssachen®’) regelt die wichtigsten Schnittstellen zwischen
Mediations- und Gerichtsverfahren.’®) Als Zielsetzung der RL wird die Er-
hohung der Attraktivitit der Mediation und damit die Verbesserung des
Zugangs zum Recht im europdischen Justizraum verstanden.’®) Die Um-
setzung der MediationsRL in Osterreich erfolgte nicht durch Novellierung des

30) BGBI I 2003/29.

31) Zur Rolle und den Aufgaben eines Mediators Besemer, Mediation!! 18 f, 83 ff;
Haft, Verhandlung und Mediation? (2000) 248 ff; Duss-von Werth, homo mediator —
Geschichte und Menschenbild der Mediation (2005); Kracht, Rolle und Aufgabe des
Mediators — Prinzipien der Mediation in Haft/Schlieffen, Handbuch Mediation? 267 ff;
Weiler/Schlickum, Praxisbuch Mediation? (2012) 10ff.

32) ErlautRV 24 BlgNR 22. GP 4.

33) Falk/Koren, Komm ZivMediatG § 1 Rz 15 ff; Ferz/Filler, Mediation § 1 Erl 9 ff;
Fuchshuber, Mediation im Zivilrecht — Neue Wege der Konfliktlosung (2004) 4 f; Hopf,
OJZ 2004/3, 41, 44; Pruckner, Recht der Mediation (2003) 81f.

34) Siehe dazu unter 1.

35) Vgl va §§ 3, 15 ZivMediatG.

36) Vgl zum Regelungsgegenstand des Gesetzes § 2 ZivMediatG; Kollros, Die Recht-
stellung des Mediators nach dem Zivilrechts-Mediations-Gesetz, ecolex 2003, 74.

37) Im Folgenden als MediationsRL bezeichnet. Zum Entwurf vgl Mosser, Der
Vorschlag einer EU-Richtlinie tiber bestimmte Aspekte der Mediation — ein Zwischen-
bericht, Zak 2006/522; Petschke/Schmutzer, Der Entwurf der Mediations-RL, eco-
lex 2005, 493.

38) Wagner/Thole, Die neue EU-Richtlinie zur Mediation, ZKM 2/2008, 36.

39) Vgl ErlautRV 1055 BIgNR 24. GP 3.
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ZivMediatG, sondern durch ein eigenes Gesetz, das mit 1. 5. 2011 in Kraft
getretene EU-MediatG.%%) Sachlich kommt das EU-MediatG gem § 1 Abs 1
EU-MediatG nur bei Mediationen in grenziiberschreitenden Streitigkeiten zur
Anwendung.*!) Der persoénliche Anwendungsbereich ist weiter gefasst als jener
des ZivMediatG. Hiervon sind ndmlich nicht nur eingetragene Mediatoren
erfasst.4?)

Im Rahmen der Umsetzung der MediationsRL wurde auch ein voll-
streckbarer Mediationsvergleich*’) geschaffen, der nicht nur fiir grenz-
iiberschreitende, sondern gleichermaflen in rein innerstaatlichen Mediations-
verfahren zur Anwendung kommen. Gem §433a ZPO kann vor jedem
Bezirksgericht tiber den Inhalt der in einem Mediationsverfahren iiber eine
Zivilrechtssache erzielten schriftlichen Vereinbarung ein gerichtlicher Vergleich
geschlossen werden.

lll. Neuregelung des § 107 Abs 3 Z 2 AuRStrG

Gem § 107 Abs 3 Auf8StrG idF des KindNamRAG 2013 hat das Gericht im
Verfahren tiber die Obsorge oder die personlichen Kontakte ,,die zur Sicherung
des Kindeswohls erforderlichen Mafnahmen anzuordnen, soweit dadurch nicht
Interessen einer Partei, deren Schutz das Verfahren dient, gefihrdet oder Belange
der iibrigen Parteien unzumutbar beeintrichtigt werden®. Als derartige Maf3-
nahme kommt gem Z 2 die ,, Teilnahme an einem Erstgesprich iiber Mediation
oder iiber ein Schlichtungsverfahren® in Betracht. Diese Bestimmung trat mit
1. 2.2013 in Kraft.

Schon bisher hatte das Gericht gem § 13 Abs 3 Auf3StrG in jeder Lage des
Verfahrens auf eine einvernehmliche Regelung zwischen den Parteien hinzuwir-
ken.**) Wie soeben dargestellt, gab es in der Vergangenheit bereits einige Bestim-

40) BGBIT 2011/21; weiterfithrend zum EU-MediatG Fucik, EU-MediatG und
ZivMediatG — ein Uberblick, OJZ 2011/97; Kloiber, Die Mediations-Richtlinie und ihre
Umsetzung in Osterreich, ZfRV 2011/16; Roth/Egger, Die EU-Mediationsrichtlinie,
ecolex 2009, 538; Scheuer, Neuerungen durch Umsetzung der MediationsRL in Oster-
reich, iFamZ 2011, 184; dies, Regelungen zur Mediation in Osterreich nach Umsetzung
der Mediations-Richtlinie in Fucik/Konecny/Oberhammer, Zivilverfahrensrecht, Jahrbuch
2011 (2011) 197 ff.

41) Vgl ErldutRV 1055 BIgNR 24. GP 8f.

42) Vgl § 2 Abs 1 Z 1 EU-MediatG; ErldutRV 1055 BlgNR 24. GP 9.

43) Uberblick mit Praxis-Checkliste fiir Mediatoren Schuster, Der (gerichtliche)
Mediationsvergleich, mediation aktuell 2/2012, 17; ausf Frauenberger-Pfeiler/Risak,
Der pritorische Mediationsvergleich, 0OJZ 2012/87, 799; Frauenberger-Pfeiler, Recht
der Mediation, mediation aktuell 3/2011, 17; dies, Zur ,,Vollstreckbarmachung“ von
Mediationsvereinbarungen in Fucik/Konecny/Lovrek/Oberhammer, Zivilverfahrensrecht,
Jahrbuch 2010 (2010) 237 ff; Scheuer, Vollstreckbarer Mediationsvergleich und neue
Regelungen fiir grenziiberschreitende Mediationsverfahren, Zak 2011/267.

44) Kriwanek, Das neue Auflerstreitverfahren (2004) 36.
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mungen zur Mediation im familidren Bereich.#*) Sowohl die Mediation nach
ZivMediatG als auch die gem § 39 ¢ FLAG geforderte Familienmediation basier-
ten aber vom Erstkontakt mit dem Mediator bis zum Ende des Mediationsver-
fahrens auf dem freiwilligen Entschluss der Parteien, diese auflergerichtliche
Form der Konfliktregelung in Anspruch zu nehmen. Durch die Neuregelung des
§ 107 Abs 3 Z 2 Auf3StrG wurde nun klargestellt, dass das Gericht im Verfahren
iiber die Obsorge oder die personlichen Kontakte zur Sicherung des Kindes-
wohls die Teilnahme an einem Erstgesprich {iber Mediation anordnen kann.*¢)

A. Erforderliche MaBnahmen zur Sicherung des Kindeswohls

Andere sog erforderliche Mafinahmen zur Sicherung des Kindeswohls gem
§ 107 Abs 3 Auf3StrG nF sind der verpflichtende Besuch einer Familien-, Eltern-
oder Erziehungsberatung (Z 1), die Teilnahme an einer Beratung oder Schulung
zum Umgang mit Gewalt und Aggression (Z 3) sowie das Verbot der Ausreise
mit dem Kind (Z 4) und die Abnahme der Reisedokumente des Kindes (Z 5).
Zweck dieser Bestimmung ist ua, den Katalog der dem Pflegschaftsgericht zur
Sicherung des Kindeswohls (eine Gefihrdung des Kindeswohls ist nicht Vorausset-
zung) zur Verfiigung stehenden Mafinahmen zu erweitern bzw klarzustellen.*”)

B. Teilnahme an einem Erstgesprach iiber Mediation
1. (Verpflichtende) Teilnahme und Prinzip der Freiwilligkeit

In § 107 Abs 3 Z 1 Auf3StrG nF wird als Moglichkeit einer erforderlichen
Mafinahme zur Sicherung des Kindeswohls der verpflichtende Besuch einer
Familien-, Eltern- oder Erziehungsberatung genannt. In diesem Fall gehen
die Mat von einer Klarstellung der Kompetenz des Pflegschaftsgerichts aus, das
Eltern zum Besuch der genannten Beratungen verpflichten kann.*®) Unklar ist,
warum der Gesetzgeber bei der Formulierung von Z 2 nicht auch den Begriff
yverpflichtend in den Gesetzestext aufgenommen hat. Um Missverstindnisse
in der Praxis zu vermeiden, wire aber auch hier — konform zu Z 1 - die aus-
driickliche Normierung der verpflichtenden Teilnahme an einem Erst-
gesprich iiber Mediation wiinschenswert gewesen.*’)

45) Siehe dazu II.

46) ErldutRV 38 mwN; ErliutME 36 mwN zur bisherigen Streitfrage, ob das Ge-
richt den Eltern nach § 176 Abs 1 ABGB aF bei Gefihrdung des Kindeswohls durch
deren Verhalten den Auftrag erteilen kann, Mediation in Anspruch zu nehmen.

47) ErlautRV 38 f; ErliutME 36f.

48) ErlautRV 38; ErlautME 36.

49) Vgl zur Frage der Verpflichtung und der Kostentragung Hollwerth, 211 ff;
Thunhart, Kénnen Eltern gegen ihren Willen zur Zusammenarbeit mit auflergericht-
lichen Institutionen gezwungen werden? Mediation, Erziehungsberatung, Familien-
therapie und Besuchsbegleitung im pflegschaftsgerichtlichen Verfahren, iFamZ 2011,
140f.
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Wenn das Gericht die Teilnahme an einem Erstgesprich tiber Mediation
oder ein Schlichtungsverfahren anordnet, dann bringt es ,sehr deutlich zum
Ausdruck®, dass es diese fiir sinnvoll halt. Eine echte ,,Zwangsmediation® der
Eltern wird vom Gesetzgeber ausdriicklich abgelehnt, weshalb das Gericht mit
der angeordneten Mafinahme nur einen Anstof liefern kann, sich mit dieser
Form der Konfliktbeilegung auseinanderzusetzen.’®) Bereits im Begutach-
tungsverfahren zum Gesetzesentwurf des KindNamRAG 2013 sprachen sich
auch mehrere Mediationsverbinde unter Bezugnahme auf die Freiwilligkeit
gegen die verpflichtende Teilnahme an einem vollstindigen Mediations-
verfahren, jedoch fiir die verpflichtende Teilnahme an einem Erstgesprich,
aus.’!)

Der Grundsatz der Freiwilligkeit>?) stellt in der Mediation nicht nur ein
wichtiges Prinzip, sondern vielmehr eine Voraussetzung fiir die Durchfihrung
einer Mediation dar. Keine Partei kann ohne oder gar gegen ihren Willen in
den Prozess der Mediation miteinbezogen werden.>®) Sofern das Gericht eine
Mediation nur empfiehlt und zu diesem Zweck mit dem Verfahren innehilt,
stellt dies allerdings kein Durchbrechen dieses Grundprinzips dar.>*) Bereits in
§ 1 Abs 1 ZivMediatG wird die Freiwilligkeit im Rahmen der Umschreibung
des Begriffs ,Mediation® erwihnt. Dies basiert auch auf der Vorstellung, dass
die betroffenen Personen im Rahmen der Mediation eigenverantwortlich
eine Losung finden und gemeinsam mit dem Mediator im Prozess
die Konflikthintergriinde>®) herausarbeiten. Erst dadurch kann ein
tieferes Verstdndnis des anderen erreicht werden, welches als Grundlage dient,
Losungen zu schaffen, mit denen alle Beteiligten nachhaltig zufrieden sein
konnen.

50) ErldutRV 39; ErldutME 37.

51) Gemeinsame Stellungnahme des Osterreichischen Bundesverbandes fiir Me-
diation und des Osterreichischen Netzwerks Mediation zum ME 2 f, wonach eine Klar-
stellung durch den Einschub des Begriffs ,,verpflichtende befiirwortet wurde.

52) Zur Freiwilligkeit nach dem ZivMediatG Falk/Koren, Komm ZivMediatG § 1
Rz 3; Ferz/Filler, Mediation § 1 Erl 3; Fuchshuber, Mediation im Zivilrecht, 1f; Pruckner,
Recht der Mediation 81; zur Freiwilligkeit allgemein Kdstler, Mediation 23; Weiler/
Schlickum, Praxisbuch Mediation? 5ff; Kracht, Rolle und Aufgabe des Mediators —
Prinzipien der Mediation in Haft/Schlieffen, Handbuch Mediation? 284 f.

33) Vgl dazu 3 Ob 196/11m NZ2012/134, 347 (Mayr) = EF-Z2012/100, 163,
wonach die Mediation nicht gegen den Willen eines Elternteils angeordnet werden kann,
selbst wenn die Mediation zweckmiflig und dem Kindeswohl dienlich erscheinen mag,
sowie 1 Ob 161/97a EvBI 1998/3, wonach bei fehlender Zustimmung der Mutter fiir die
Teilnahme an einer Mediation auch im Verfahren aufler Streitsachen die Mediation
nicht vorgeschaltet werden kann.

54) Falk/Koren, Komm ZivMediatG § 1 Rz 3.2; Ferz/Filler, Mediation § 1 Erl 3;
Fuchshuber, Mediation im Zivilrecht, 1f; Pruckner, Recht der Mediation 81.

35) Besemer, Mediation!! 27 ff; vgl FN 3.
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Obwohl Mediation in den letzten Jahren stark an Bekanntheit>®) gewon-
nen hat, ist diese Art der Konfliktkldrung vielen Personen noch immer fremd.
Aus diesem Grund erscheint es sehr sinnvoll, Eltern bei einem Erstgesprich
iiber die Moglichkeiten aufzukliren und auch Grenzen®’) der Mediation aufzu-
zeigen. Nur wenn die Parteien tiber ihre Handlungsmaoglichkeiten ausreichend
informiert sind, konnen sie sich fiir oder gegen eine Mediation entscheiden.>®)
Wichtig ist, dass die Eltern nach dem Erstgesprich in ihrer Entscheidung frei
bleiben und dies keinerlei negativen Einfluss auf ihre Rechtsposition hat.
Zudem kann eine Anordnung zur verpflichtenden Teilnahme an einem Erst-
gesprich durch das Gericht helfen, eine oft vorhandene Hemmschwelle zu
iiberwinden, um iiberhaupt einen Mediator zu kontaktieren. Gerade Mediation
wird mangels genauer Vorstellungen fiir viele Parteien erst unmittelbar bei der
ersten Mediationssitzung ,erlebbar

Den Eltern wird durch die Neuregelung des § 107 Abs 3 Z 2 Auf3StrG die
Moglichkeit vorbehalten, sich wihrend oder nach diesem Erstgesprich aus
freien Stiicken zu entscheiden, ob sie an einem vollstindigen Mediations-
verfahren teilnehmen maochten. Aus diesem Grund stellt auch die Anordnung
zu einer verpflichtenden Teilnahme an einem Erstgesprich iiber Mediation
keine ,,Zwangsmediation“ und keinen Widerspruch zum Grundprinzip der
Freiwilligkeit dar.

Wie ein angeordnetes Erstgesprich iiber Mediation in der Praxis ablaufen
wird, hidngt auch stark von der Kooperationsbereitschaft der Parteien ab.
Demnach stellt sich die Frage, inwieweit die Parteien zu einer aktiven Teil-
nahme am Erstgesprich iiber Mediation verpflichtet werden konnen oder ob
die reine physische Anwesenheit geniigt.>)

2. Teilnehmende Personen beim Erstgesprach

Der Gesetzgeber lidsst offen, wer ein vom Gericht im Verfahren tber die
Obsorge oder die personlichen Kontakte zur Sicherung des Kindeswohls an-
geordnetes Erstgesprach tiber Mediation oder iiber ein Schlichtungsverfahren
fiihren kann. Nachdem sich weder im Gesetzestext noch in den Mat ein Ver-
weis auf das ZivMediatG findet, ist davon auszugehen, dass nicht nur eingetra-

56) Roth/Markowetz, Bundesgesetz iiber Mediation in Zivilrechtssachen — ein Uber-
blick tiber die neuen Bestimmungen, JBl 2004, 296, wonach (zum damaligen Zeitpunkt)
aufgrund unzureichender Information der Bevélkerung tiber Ablauf, Wesen, An-
wendungsbereiche sowie Erfolgschancen des Mediationsverfahrens die Anzahl der
Mediationsverfahren in der dsterreichischen Praxis weit hinter der sonstiger Schlich-
tungs- und Schiedsverfahren zuriick liegt.

57) Kostler, Mediation 55 ff; Montada/Kals, Mediation? 279 ff.

58) 1dS bereits Pruckner, Recht der Mediation 44 f iZm dem ZivMediatG.

59) Krit zur Kooperationspflicht der Eltern und zur verpflichtenden Zusammen-
arbeit mit aulergerichtlichen Institutionen Thunhart, iFamZ 2011, 140f.
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gene Mediatoren®) zur Fiihrung entsprechender Gespriche {iber Mediation
berechtigt sind.®') Neben eingetragenen und nicht eingetragenen Mediato-
ren®?) wiren aulerdem auch einschligige Beratungsstellen in Betracht zu
ziehen. Aufgrund der sehr offenen Formulierung erscheint es nicht denk-
unmoglich, dass jeder — selbst eine Person ohne Mediationsausbildung — ein
derartiges Erstgesprich tiber Mediation fiihren konnte. Dabei bestiinde die
Gefahr, dass mangels entsprechender Qualifikation das Wesen, der Ablauf, die
Rechtsfolgen oder auch die Moglichkeiten und Grenzen der Mediation nicht
ausreichend vermittelt werden wiirden. Ein derartiges Verstindnis vom Erst-
gesprich iiber Mediation wird der Gesetzgeber wohl nicht vor Augen gehabt
haben.

Nicht geregelt ist auch, wie die Eltern nach Anordnung durch das Gericht
einen geeigneten Mediator fiir das Erstgesprach tiber Mediation auswéhlen
sollen. Die Aufgabe, sich gemeinsam auf einen Mediator einigen zu miissen,
konnte zusitzlich zum bereits bestehenden Konflikt weiteres Konfliktpotenzial
mit sich bringen. Vorteilhaft wire hier sicherlich eine gewisse Hilfestellung
durch das Gericht.%3)

Des Weiteren ist nicht geregelt, wie viele Personen bei einem Erstgesprich
iiber Mediation anwesend sein sollen. Es konnte sich einerseits um ein Ge-
sprich — so wie im weiteren Mediationsverfahren tiblich — zwischen den Parteien
und dem Mediator handeln oder aber unter gleichzeitiger Anwesenheit meh-
rerer Eltern durchgefiihrt werden. Nachdem der Gesetzeswortlaut zumindest
von einem ,,Gesprich® ausgeht, sind gréfere Informationsveranstaltungen ohne
jeglichen Gesprichscharakter auszuschliefSen.

3. Ausgestaltung des Erstgesprachs und der
(weiterfiihrenden) Mediation

Eher unklar erscheint in diesem Zusammenhang die Ausgestaltung des
Erstgesprachs tiber Mediation. Zwar findet sich — wie bereits oben dar-
gestellt®®) — in § 1 ZivMediatG eine Begriffsdefinition zur Mediation. Die

60) Zum Mediator: Diez/Krabbe/Thomsen, Familien-Mediation und Kinder 179 ff;
Duss-von Werdt, Einfilhrung in die Mediation? 12 f; Késtler, Mediation 41 ff; vgl zur
Mediation nach ZivMediatG IIL.B.3.

61) Zum dhnlich gelagerten Problem im Zusammenhang mit dem (gerichtlichen)
Mediationsvergleich, weil auch hier im Gesetzestext nur das Mediationsverfahren
erwihnt wird und somit keine Klarstellung getroffen wurde, bei welchen Mediatoren
das Mediationsverfahren durchgefithrt werden muss. Vgl Frauenberger-Pfeiler/Risak,
0JZ 2012/87, 800.

62) Zur Moglichkeit der Ausiibung der Mediation in Zivilrechtssachen durch nicht
eingetragene Mediatoren auch nach Einfithrung des ZivMediatG Ferz/Filler, Mediation
§ 15 Erl 2.

63) Zur Auswahl eines konkreten Mediators durch das Gericht aufgrund der
schwierigen Situation Nademleinsky, 239 ff; Thunhart, iFamZ 2011, 140f.

64) Siehe I. und II.C.
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Schutzbestimmungen des ZivMediatG — wie bspw die Verschwiegenheit —
betreffen allerdings nur Mediationen, die in den Anwendungsbereich des
ZivMediatG fallen.®)

Als Beginn der Mediation gilt gem § 17 ZivMediatG der Zeitpunkt, zu
dem die Parteien tibereinkommen, den Konflikt durch Mediation zu losen. In
den Mat wird klargestellt, dass die Mediation spétestens mit der ersten Media-
tionssitzung beginnt.®®) Sofern die Parteien im Rahmen des Erstgesprichs
iibereinkommen, eine Mediation durchfiihren zu wollen, kommen demnach ab
diesem Zeitpunkt die Bestimmungen des ZivMediatG zur Anwendung. Fiir
den gegenteiligen Fall, wenn sich die Parteien also gegen die Durchfithrung
eines (weiterfiihrenden) Mediationsverfahrens entscheiden, wiirden fiir dieses
Erstgesprach — selbst bei einem eingetragenen Mediator — wohl nicht die
Schutzbestimmungen des ZivMediatG zum Tragen kommen.®’) Je nach Aus-
gestaltung des Erstgesprachs konnte dieses jedoch bereits als erste Mediations-
sitzung und somit Beginn der Mediation qualifiziert werden.%®)

Fiir den Fall, dass sich die Parteien nach oder wihrend des Erstgesprichs
entschlieflen, eine Mediation beginnen zu wollen, stellt sich die Frage nach
der konkreten Ausgestaltung und der rechtlichen Grundlage. Da generell
kein einheitliches Mediationsmodell existiert, besteht in der Praxis eine
grofle Vielfalt in Art und Weise der Durchfithrung sowie der Rolle des Me-
diators.®?)

Sofern die Mediation in den Anwendungsbereich des ZivMediatG fillt,
ergeben sich diverse Rechte, Pflichten sowie Rechtsfolgen:

* Durch die vom BM] gefiihrte Liste der Mediatoren besteht eine ge-
wisse Qualititssicherung zugunsten der Parteien, weil gem §§ 9ff
ZivMediatG bereits fiir die Eintragung gewisse Voraussetzungen zu erfiil-
len sind (etwa die fachliche Qualifikation und Vertrauenswiirdigkeit).”)

65) Siehe dazu Likar/Krommer, Mediation und Recht — Das Recht in der Mediation,
AnwBI 2005, 60, die eine analoge Anwendung der Bestimmungen tber die Rechte und
Pflichten der eingetragenen Mediatoren und die Fristenhemmung auf simtliche Me-
diatoren beftirworten.

66) ErldutRV 24 BlgNR 22. GP 20.

67) Zu dieser Problematik vgl die gemeinsame Stellungnahme des Osterreichischen
Bundesverbandes fiir Mediation und des Osterreichischen Netzwerks Mediation zum
ME 3.

68) Die Intention des Gesetzgebers gegen die Einfithrung einer ,,Zwangsmediation
schriankt diese Moglichkeit erheblich ein, das Erstgesprich bereits als erste Mediations-
sitzung zu qualifizieren; dies zumindest dann, wenn sich die Parteien gegen eine weiter-
fithrende Mediation aussprechen; vgl dazu IILB.1.

69) Duss-von Werdt, Einfithrung in die Mediation? 34 ff; Kessen/Troja, Die Phasen
und Schritte der Mediation als Kommunikationsprozess in Haft/Schlieffen 293 tf; Mon-
tada/Kals, Mediation2 220 ff; Risak, OJZ 2012/42, 390 mwN.

70) Zur Aufrechterhaltung der Eintragung und Fortbildung vgl § 13 Abs 2 und 3
sowie § 20 ZivMediatG.
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* Der Beginn und die gehorige Fortsetzung einer Mediation durch einen
eingetragenen Mediator hemmen Anfang und Fortlauf der Verjihrung
sowie sonstiger Fristen zur Geltendmachung der von der Mediation
betroffenen Rechte und Anspriiche (§ 22 ZivMediatG).

* Der eingetragene Mediator ist gesetzlich zur Verschwiegenheit tiber die
Tatsachen verpflichtet, die ihm im Rahmen der Mediation anvertraut
oder sonst bekannt wurden (§ 18 ZivMediatG), damit korrespondie-
rend ist das Aussageverweigerungsrecht im Strafprozess’!) (§ 157 Abs 1
Z 3 StPO nF) und das Vernehmungsverbot im Zivilprozess’?) (§ 320 Z 4
ZPO).

» Zudem treffen den eingetragenen Mediator noch weitere Pflichten (wie
Unvereinbarkeit, Aufklirungs- und Dokumentationspflicht) allgemein
und gegentiber den Parteien (§$ 15 ff ZivMediatG).

* Zur Deckung etwaiger aus der Tatigkeit entstandener Schadenersatz-
anspriiche ist der eingetragene Mediator zum Abschluss einer Haft-
pflichtversicherung verpflichtet (§ 19 ZivMediatG).

Aufgrund der oben erwidhnten Vorteile wire fir den Fall, dass sich die
Parteien nach oder im Rahmen eines zur Sicherung des Kindeswohls ange-
ordneten Erstgesprichs fiir die Durchfithrung eines (weiterfithrenden) Media-
tionsverfahrens entscheiden, eine Regelung des Gesetzgebers, in der auf die
Mediation mit einem eingetragenen Mediator nach dem ZivMediatG ver-
wiesen wird, wiinschenswert gewesen.”?)

C. Teilnahme an einem Erstgesprach tiber ein
Schlichtungsverfahren

1. Ausgestaltung des Erstgesprachs und des (weiterfithrenden)
Schlichtungsverfahrens

Als erforderliche Mafinahme zur Sicherung des Kindeswohls im Verfahren
iiber die Obsorge oder die personlichen Kontakte wird in § 107 Abs 3 Z 2 zwei-
ter Fall Auf3StrG nF ebenso die Teilnahme an einem Erstgesprich iiber ein
Schlichtungsverfahren’) aufgezihlt. Unklar ist auch hier, welche Vorstellung
der Gesetzgeber von der konkreten Ausgestaltung des Erstgesprichs tiber ein
Schlichtungsverfahren vor Augen hatte.”>)

71) Hocher, mediation aktuell 3/2012, 24.

72) Schuster, mediation aktuell 3/2012, 25.

73) Vgl gemeinsame Stellungnahme des Osterreichischen Bundesverbandes fiir
Mediation und des Osterreichischen Netzwerks Mediation zum ME 2.

74) Allgemein zur Schlichtung: Heussen, Die Auswahl des richtigen Verfahrens —
ein Erfahrungsbericht in Haft/Schlieffen 218 f; Kostler, Mediation 27 f; Montada/Kals,
Mediation?2 22 f; Risak, OJZ 2012/42, 389f.

75) Vgl dhnliche Problematik zum Erstgesprich iiber Mediation IIL.B.3.
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Aufgrund der gemeinsamen Aufzihlung in Z 2 ist fraglich, ob die Anord-
nung zur Teilnahme an einem Erstgesprach tiber ein Schlichtungsverfahren als
echte Alternative zu jenem iiber Mediation zu sehen ist. Zwar ist auch im
zweiten Fall der Z 2 begriilenswert, dass es sich um eine auflergerichtliche
Konfliktlosungsmethode handelt; gerade in Konfliktfillen im familienrecht-
lichen Bereich bleibt aber abzuwarten, ob eine Schlichtungsstelle einen Kon-
flikt ebenso gut bearbeiten’®) sowie eine Losung herbeifithren kann wie eine
Mediation.””)

Auch fiir den zweiten Fall des § 107 Abs 3 Z 2 Auf3StrG nF fehlen ein Ver-
weis oder eine entsprechende Legaldefinition hinsichtlich des Schlichtungsver-
fahrens. Nachdem auch Schlichtungsverfahren sehr unterschiedlich ausgestaltet
sein konnen und — wie bei der Mediation — unterschiedliche Ansitze bestehen,
wire eine Klarstellung zum Verfahren, zum Setting sowie zu den beteiligten
Personen hilfreich gewesen.

Sowohl in den ErldutME als auch der RV finden sich Ausfihrungen
zur Schlichtung unter dem Punkt ,nicht erledigte Anliegen“’®) In der
Vergangenheit wurde immer wieder die Forderung nach einer dem ge-
richtlichen Verfahren obligatorisch vorgelagerten Schlichtung erhoben.”®)
Demnach wire es erst nach dem Scheitern eines Schlichtungsversuchs
moglich, die Gerichte anzurufen. Die Umsetzung dieser bisherigen Uber-
legungen soll gegebenenfalls in einem eigenen Legislativprojekt erfolgen.3?)
Weitere Angaben zum neu eingefiihrten Erstgesprach tiber ein Schlichtungs-
verfahren als erforderliche Mafinahme zur Sicherung des Kindeswohls nach
§ 107 Abs 3 Z 2 Auf$StrG oder dessen Ausgestaltung sucht der Rechtsanwender
erfolglos.

2. Fehlende Einrichtung einer Schlichtungsstelle

Die Mat dufern sich zwar iVm der vorgelagerten Schlichtung zu einer
geeigneten Schlichtungsstelle, die sozialarbeiterisch oder psychologisch be-
setzt sein sollte, nennen aber auch in diesem Zusammenhang keine
konkrete.?!) Auch findet sich kein Hinweis, dass in nidherer Zukunft eine fiir
die Anwendung des § 107 Abs 3 Z 2 Auf3StrG nF passende Schlichtungsstelle
eingerichtet werden soll.

76) Oder wie in den Mat ,,sich um den Streit bemiithen“ kann.

77) Dies wird auch in der gemeinsamen Stellungnahme des Osterreichischen
Bundesverbandes fiir Mediation und des Osterreichischen Netzwerks Mediation zum
ME, 3, bezweifelt.

78) ErlautRV 10f; ErlautME 10f.

79) Die Mat gehen von einem Spannungsverhiltnis zu Art 6 MRK aus; s dazu
ErldutRV 10; ErlautME 10.

80) ErlautRV 10f; ErliutME 10f.

81) ErlautRV 10; ErliutME 10.
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Im Begutachtungsverfahren forderten mehrere Mediationsverbiande auf-
grund der besseren Eignung der Mediation bei Konflikten im Familienumfeld
und mangels Einrichtung einer Schlichtungsstelle die ersatzlose Streichung des
zweiten Falls der Z 2. Fiir den gegenteiligen Fall wurde ein Vorschlag in An-
lehnung an das Modell der geférderten Familienmediation®?) zur Besetzung
einer moglichen, bei einem einschlagigen Bundesministerium einzurichtenden
Schlichtungsstelle gemacht.83)

Es bleibt abzuwarten, wie die Gerichte mit der nunmehrigen Situation
umgehen, wie hdufig ein Erstgesprich tiber ein Schlichtungsverfahren als er-
forderliche Mainahme zur Sicherung des Kindeswohls angeordnet und wie die
Einrichtung geeigneter Schlichtungsstellen tatsdchlich ausgestaltet sein wird.

D. Exkurs: Familiengerichtshilfe und Mediation

Ebenfalls mit dem KindNamRAG 2013 wurden die Bestimmungen der
§§ 106a und 106 b Au3StrG neu eingefiihrt.34) In diesem Zusammenhang wur-
de eine weitere gesetzliche Normierung geschaffen, die Mediation férdern
konnte. Nach den Vorstellungen des Gesetzgebers soll der Modellversuch®) zur
Familiengerichtshilfe, der an einigen Bezirksgerichten eingerichtet wurde, nun
schrittweise auf ganz Osterreich ausgedehnt werden. Gem § 106a AufRStrG
unterstiitzt die Familiengerichtshilfe das Gericht auf dessen Auftrag bei der
Sammlung der Entscheidungsgrundlagen, der Anbahnung einer giitlichen
Einigung und der Information der Parteien in Verfahren iiber die Obsorge
oder die personlichen Kontakte.

Nach den Mat ist Hauptaufgabe der Familiengerichtshilfe ein rasches
Clearing bereits zu Beginn des Verfahrens. Hierbei sollen Moglichkeiten und
Wege iS einer giitlichen Einigung ausgelotet und gegebenenfalls auch bereits
angebahnt werden.®) Aus Sicht der Mediation ist die Ausdehnung der Fa-
miliengerichtshilfe natiirlich sehr begriiflenswert, insb wenn hierdurch ein
leichterer Zugang zur Mediation geschaffen werden kann.

82) Vgl ILA.

83) Gemeinsame Stellungnahme des Osterreichischen Bundesverbandes fiir Me-
diation und des Osterreichischen Netzwerks Mediation zum ME 3.

84) Ausf zu Familiengerichtshilfe Hollwerth, 293 ff.

85) Zum Hintergrund der Entstehungsgeschichte der Familiengerichtshilfe, zum
Modellprojekt sowie zu den fachlichen Anforderungen s insb Barth-Richtarz, Das
Modellprojekt Familiengerichtshilfe, iFamZ 2012, 1; Doppel, Fachliche Anforderungen
an die Familiengerichtshilfe, Besondere Herausforderungen, Chancen und mog-
liche Stolpersteine, iFamZ 2012, 51; Engel, Das Modellprojekt Familiengerichtshilfe,
Eine Investition in die Qualitit und Nachhaltigkeit von Obsorge und Besuchsrechts-
verfahren, iFamZ 2012, 48; Krucsay, Begleitende Evaluierung des Modellversuchs
Familiengerichtshilfe, Ein kurzer Uberblick iiber Parameter, Methoden und Prozess,
iFamZ 2012, 55.

86) ErldutRV 9; ErliutME 9.
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IV. Resiimee und Ausblick

Gem § 107 Abs 3 AufiStrG nF hat das Gericht nunmehr im Verfahren
itber die Obsorge oder die personlichen Kontakte die zur Sicherung des Kin-
deswohls erforderlichen Mafinahmen, darunter nach Z 2 auch ein Erstgesprich
iiber Mediation, anzuordnen. Nachdem diese Anordnungsmdoglichkeit nicht
den Grundsatz der Freiwilligkeit in einem (weiterfithrenden) Mediationsver-
fahren durchbricht und somit auch keiner ,,Zwangsmediation® gleichkommt,
kann mit dieser Mafinahme eine mdogliche Hemmschwelle hinsichtlich des
Erstkontakts oder der Inanspruchnahme einer Mediation tiberwunden und
mangelnder Information der Parteien entgegengewirkt werden.

Da Mediation im familidren Bereich eine bewihrte und bestens geeignete
Form der Konfliktlgsung darstellt und nicht mit der baldigen Einrichtung
einer geeigneten Schlichtungsstelle zu rechnen ist, ist die ebenfalls in Z 2 vorge-
sehene Anordnung eines Erstgesprichs tiber ein Schlichtungsverfahren derzeit
in der Praxis als wenig zielfiihrend einzustufen.

Die neuerliche gesetzliche Verankerung der Mediation trigt einerseits zu
einem hoheren Bekanntheitsgrad dieser Methode der Konfliktlosung bei und
wird andererseits dahingehend auch eine verstirkte Auseinandersetzung mit
Mediation in der Praxis fordern. Wiinschenswert wire eine baldige bedarfs-
orientierte Ausdehnung diesbeziiglicher Anordnungsmaoglichkeiten durch den
Gesetzgeber. Die Normierung eines verpflichtenden Erstgesprichs iiber Media-
tion wiirde auch in vielen anderen Bereichen des dsterr Rechts die Moglichkeit
erleichtern, eine auflergerichtliche Einigung herbeizufithren. Nicht nur die
betroffenen Parteien konnten von eigenverantwortlich erarbeiteten und somit
zufriedenstellenden Lsungen profitieren, es ginge damit auch eine deutliche
Entlastung der Gerichte einher.

In einer abschlieffenden Gesamtbetrachtung ist die neue Anordnungs-
moglichkeit gem § 107 Abs 3 Z 2 Auf3StrG nF im Hinblick auf eine nachhaltige
Losung familidrer Konflikte sehr zu begriiflen. Allerdings bleibt abzuwarten, ob
und wie hiufig die Gerichte ein Erstgesprich tiber Mediation zur Sicherung
des Kindeswohls anordnen. Zudem wird sich zeigen, wie in der Praxis mit den
tw unbestimmten sowie fehlenden Regelungen und den dadurch resultieren-
den Unklarheiten umgegangen werden wird.





