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Die Mediation im Arbeitsrecht

Grundlagen und aktueller Stand”

Der Mediation als Verfahren auBergerichtlicher Konfliktbeilegung wird gerade zur
L6sung arbeitsrechtlicher Konflikte grundsatzlich gro3es Potenzial eingeraumt. Sie ist
wohl deshalb auch in Randbereichen sogar schon gesetzlich verankert — von den
Rechtsunterworfenen angenommen ist sie hingegen noch lange nicht. Der Beitrag
mdchte einen ersten Schritt in diese Richtung unternehmen, indem er als Basis fur
weitere Untersuchungen die Grundlagen darlegt sowie den Status quo darstellt.

Von Martin Risak
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A. Grundsatzliches

1. Zum Begriff der Mediation

Schon seit geraumer Zeit werden sowohl auf EU-Ebene
als auch von nationalen Gesetzgebern immer wieder
Schritte gesetzt, die zu staatlichen Gerichtsverfahren al-
ternative Streitbeilegungsmethoden (Alternative Dis-
pute Resolution — ADR) attraktiver machen und damit
ihre Nutzungsfrequenz erh6hen sollen. Bei diesen spielt
neben der Schiedsgerichtsbarkeit (arbitration) und der
Schlichtung (conciliation) va die Mediation eine heraus-
ragende Rolle. Bei einem weiten Begriffsverstindnis
wird darunter die Unterstiitzung einer Verhandlung
durch einen neutralen Helfer (Mediator) verstanden,
der seine Tdtigkeit als Dienstleistung fiir die Verhand-
lungsparteien (Medianden) ausiibt und der keine Ent-
scheidungsbefugnis besitzt.! Die einschlagigen recht-
lichen Regelungen grenzen die Mediation von anderen
Formen der Konfliktlosung durch nicht entscheidungs-
befugte Dritte noch weiter ein, indem sie die Struktu-
riertheit des Mediationsverfahrens betonen. So defi-
niert Art 3 lit a RL 2008/52/EG iiber bestimmte Aspekte
der Mediation in Zivil- und Handelssachen (idF Medi-
ationsRL) sowie in dessen Umsetzung §2 Abs2 Z 1
EU-MediatG? Mediation als ,strukturiertes Verfahren
[...] in dem zwei oder mehr Streitparteien mit Hilfe eines
Mediators auf freiwilliger Basis selbst versuchen, eine
Vereinbarung iiber die Beilegung ihrer Streitigkeiten zu
erzielen. Der Mediator soll aufSerdem wirksam, unpar-
teiisch und sachkundig sein (Art 3 lit a MediationsRL,
§ 2 Abs 1 Z 2 EU-MediatG), wobei sich Letzteres auf
die Kompetenz, ein strukturiertes Mediationsverfahren
durchzufithren, beziehen wird. Das Zivilrechts-Media-

tions-Gesetz (ZivMediatG),” das ilter als die Mediati-
onsRL ist, enthdlt in seinem § 1 eine noch detailiertere
Definition, wonach Mediation eine auf Freiwilligkeit
der Parteien beruhende Titigkeit ist, bei der ein fachlich
ausgebildeter, neutraler Vermittler (Mediator) mit an-
erkannten Methoden die Kommunikation zwischen
den Parteien systematisch mit dem Ziel fordert, eine
von den Parteien selbst verantwortete Losung ihres
Konflikts zu ermoglichen.

Abzugrenzen ist diese Methode der auflergerichtli-
chen Streitbeilegung va von zwei anderen Verfahren —
der Schiedsgerichtsbarkeit und der Schlichtung. Hin-
sichtlich der Schiedsgerichtsbarkeit (arbitration) ist
dies relativ einfach: Der Mediator ist anders als der
Schiedsrichter von den Streitparteien nicht mit der
Macht ausgestattet, den Rechtsstreit fiir diese durch
eine Entscheidung verbindlich zu regeln. Was nun die
Schlichtung betrifft, ist dies ungleich schwieriger, weil
schon die Terminologie sehr unklar ist. Gerade im eng-
lischsprachigen Raum werden die Termini ,,mediation
und das der Schlichtung entsprechende ,,conciliation
synonym verwendet.) Wenn ein Unterschied gesehen
wird, dann darin, dass der ,conciliator” im Wesentli-
chen eine blofl vermittelnde Funktion hat und insb
keine Vorschldge fiir eine mdgliche Vereinbarung
macht, was dem Mediator vorbehalten sein soll.¥ Das
Verstindnis von Schlichtung im deutschsprachigen
Raum ist dazu geradezu gegenldufig: Die Schlichtung,
die in Deutschland insb bei Tarifkonflikten und damit
im Zusammenhang stehenden Arbeitskimpfen eine

<

*) FrUhere Versionen dieses Aufsatzes wurden im Rahmen eines Beru-
fungsvortrags an der Universitat Innsbruck am 21. 9. 2011 sowie auf
der Jahreskonferenz der German Industrial Relations Association
(GIRA) in DUsseldorf am 13. 10. 2011 prasentiert; den Teilnehmern
sei fur ihre Diskussionsbereitschaft gedankt. Der Autor wurde bei Ab-
fassung des Beitrags durch ein Marie Curie International Outgoing
Fellowship im Rahmen des 7. EG-Rahmenprogramms unterstitzt.

1) So zB Haft in Haft/Schlieffen, Handbuch Mediation? (2009) § 2 Rz 1.

2) BG Uber bestimmte Aspekte der grenztiberschreitenden Mediation
in Zivil- und Handelssachen, BGBI | 2011/21.

3) BG Uber Mediation in Zivilrechtssachen (Zivilrechts-Mediations-Ge-
setz — ZivMediatG), BGBI | 2003/29.

4) Siehe zB Geare/Edgar, Employment Relations — New Zealand and
Abroad (2007) 145, 147; Brown, Negotiation and Collective Bargai-
ning, in Colling/Terry (Hrsg), Industrial relations — Theory and Prac-
tice® (2010) 268.

5) Siehe zB Adam, Austria: individual disputes at the workplace —
alternative dispute resolution, Country report for eironline, www.euro
found.europa.eu/eiro/studies/tn0910039 s/at0910039 g.htm
(20. 12. 2011); Purcell, Individual disputes at the workplace: Alterna-
tive Dispute Resolution (2010), www.eurofound.europa.eu/eiro/
studies/tn0910039 s/index.htm (20. 12. 2011).
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Rolle spielt, soll dadurch gekennzeichnet sein, dass der
Schlichter einen unverbindlichen Vorschlag zur Eini-
gung unterbreiten soll. Die Begriindung des Gesetzes-
entwurfs fur ein (deutsches) Mediationsgesetz” unter-
scheidet die Schlichtung von der Mediation ebenfalls
dadurch, dass es sich bei Ersterer um ein Verfahren
handelt, bei dem die den Streit schlichtende Person eine
bestimmte Konfliktlosung vorschlagen kann. Im ar-
beitsrechtlichen Kontext spielt die Schlichtung in
Osterreich va im Zusammenhang mit dem Abschluss
sog »zwingender Betriebsvereinbarungen eine Rolle,
wo eine auch mit Sozialpartnern besetzte Schlichtungs-
stelle zur einvernehmlichen Beilegung des Konflikts
und - im Falle des Scheiterns — sogar zur Entscheidung
berufen ist.® Das deutschsprachige Verstindnis der
Mediation und der Rolle des Mediators im Konfliktlo-
sungsprozess sieht, mit diesem Verstandnis der Schlich-
tung im Einklang stehend, zumindest die Erstattung ei-
nes offiziellen abschliefenden Loésungsvorschlags als
mit der Rolle eines Mediators fiir unvereinbar an, weil
sich dieser damit positioniert und von seiner Rolle als
neutraler bzw allparteilicher Mittler entfernt.

2. Arten von Konflikten im Arbeitsleben

Bei Konflikten im Arbeitsleben ist es zweckmifig, zwi-

schen sog Rechtsstreitigkeiten und Regelungsstreitig-

keiten zu unterscheiden, weil diese strukturell verschie-

den sind und traditionell auf unterschiedliche Weise ge-

16st werden.”

=> Rechtsstreitigkeiten (disputes of rights) sind Kon-
flikte tiber das Bestehen oder Nichtbestehen eines

Rechts. Es geht dabei um die Subsumtion eines Le-

benssachverhalts unter eine bestehende Rechtsvor-

schrift, wobei die Uneinigkeiten einerseits auf der

Tatsachenebene (Was ist tatsichlich passiert?) und

andererseits auf der Rechtsebene (Was ist der Inhalt

der Norm?) bestehen kénnen.

=>» Regelungsstreitigkeiten (disputes of interest) sind
hingegen Konflikte iiber die Schaffung neuen Rechts
sowohl in Form von kollektiven Rechtsquellen, dh

Betriebsvereinbarungen und Kollektivvertrigen, als

auch tiber auf Vertrag begriindete Rechtspositionen.
In Osterreich, so wie in vielen anderen Rechtsordnun-
gen, ist fiir die Losung von Arbeitsrechtsstreitigkeiten
die Gerichtsbarkeit in Form einer besonderen Arbeits-
gerichtsbarkeit zustdndig. Gerade in jiingerer Zeit kom-
men, wie eine aktuelle Studie der Dublin-Foundation
zeigt,'¥ auch in Europa verstirkt Formen auf3ergericht-
licher Konfliktlsung zum Einsatz. Eine dieser alterna-
tiven Formen der Streitbeilegung ist neben der Schlich-
tung durch Schlichter, die Arbeitsinspektoren oder
die Sozialpartner sowie der Schiedsgerichtsbarkeit die
Mediation.

Vor allem fir kollektive Regelungsstreitigkeiten
sind schon seit langem in den meisten industrialisierten
Staaten unterschiedliche Formen von Schlichtungsver-
fahren bis hin zu einer Zwangsschlichtung im Einsatz.
Man kann sogar sagen, dass sich der Begriff der Media-
tion va im Zusammenhang mit der Intervention Dritter
bei kollektiven Konflikten in den USA erstmals entwi-
ckelt hat. Auch in Osterreich sind sowohl auf betriebli-
cher als auch auf iiberbetrieblicher Ebene Institutionen
zur Schlichtung kollektiver Regelungskonflikte vorgese-

hen. Wihrend die Schlichtungsstellen bei Konflikten
tiber den Abschluss, die Abanderung oder die Beendi-
gung von erzwingbaren Betriebsvereinbarungen eine ge-
wisse, wenn auch nicht unbedingt quantitativ bedeutende
Rolle spielen,'V hat das mit der Vermittlung bei mit Kol-
lektivvertragen im Zusammenhang stehenden Konflik-
ten betraute Bundeseinigungsamt (§ 141f, §§ 153-158
ArbVG) keine praktische Bedeutung erlangt.'?

Da der Fokus der jiingeren Aktivititen des europi-
ischen sowie des nationalen Gesetzgebers va auf dem
Einsatz von Mediation zur Losung individueller
Rechtsstreitigkeiten liegt, sollen diese in der Folge na-
her beleuchtet werden.

3. Warum uberhaupt Mediation?
Die durch Mediation zu erzielenden Effekte konnen nach
N. Alexander'® im Wesentlichen in die folgenden sechs
Gruppen gegliedert werden. Eine derartige Analyse ist
va deshalb von Bedeutung, weil einerseits die hinter der
Forderung von bzw der Kritik an dieser Streitbeilegungs-
methode stehende Ideologie klarer hervortritt und ande-
rerseits — da die Ziele uU sogar gegenldufig sein konnen —
nur so eine seriése Evaluierung des Erfolgs von Mediati-
onsregelungen und -programmen erfolgen kann.
Wesentlich ist auflerdem, dass kein einheitliches
Mediationsmodell besteht, sondern in der Praxis eine
grofle Bandbreite aufgefunden werden kann, wobei
die verfolgten Ziele sowie die Rolle des Mediators stark
variieren.'¥ Aus diesen Griinden ist es sowohl auf poli-
tischer Ebene als auch auf Ebene der Konfliktparteien
von eminenter Bedeutung, hinsichtlich der Ziele ebenso
wie der Art der Mediation Klarheit zu gewinnen.
=» Die hiufigste Begriindung fiir einen verstérken Ein-
satz von Mediation liegt darin, dass diese eine effizi-
ente Art und Weise sei, Konflikte beizulegen.!”

6) Duve/Eidenmtiller/Hacke, Mediation in der Wirtschaft? (2011) 54;
Prdttig in Haft/Schliefen, Handbuch Mediation? (2009) § 21 Rz 5.

7) BT Drucksache 17/5335, 10; vgl auch Art 6 (4) UNCITRAL Model
Law on International Commercial Conciliations (www.uncitral.org/
uncitral/en/uncitral_texts/arbitration/2002Model_conciliation.html
[19. 12. 2011)).

8) Siehe dazu insb Weiss, Das Verfahren vor der Schlichtungsstelle, in
Korber-Risak/Wolf, Die Betriebsvereinbarung vor der Schlichtungs-
stelle (2009) 117 ff.

9) Siehe zB Geare/Edgar, Employment Relations 146.

10) Purcell, Individual disputes at the workplace: Alternative Dispute Re-
solution (2010).

11) Im Zeitraum 1975 —2008 wurden nach den vom BMAGS zur Verfl-

gung stehenden Daten 85 Schlichtungsstellenverfahren eingeleitet,

von denen 50 mit einer Entscheidung endeten; Risak, Austrian Prac-
tice in the Prevention and Amicable Settlement of Labour Disputes, in

Risak/Holter, Strengthening the Mechanisms of Labour Dispute Pre-

vention and Amicable Resolution in the Western Balkan Countries

and Moldova (2009) 35 (50).

Kritisch Uber das Potenzial von Mediation zur Beilegung kollektiver

Konflikte Schindler, Mediation in der komplexen Struktur des Ar-

beitslebens — ein neuer ,Zugang zum Recht* fir Arbeitnehmerinnen?

in FS Cerny (2001) 635 (647, 654).

13) Global Trends in Mediation (2006) 9.

14) Siehe dazu Dérflinger-Khashman, Modelle von Mediation: Orientie-
rung beim Navigieren in unbekannten Gewassern, perspektive medi-
ation 2011/1, 15, sowie die umfangreiche englischsprachige Lit wie
insb Riskin, Understanding Mediators’ Orientations, Strategies, and
Techniques: A Grid for the Perplexed, Harvard Negotiation Law Re-
view 1996, 1; ders, Decision-Making in Mediation: The New Old Grid
and the New New Grid System, Notre Dame Law Review 2003, 1;
N. Alexander, The Mediation Meta-Modell - Understanding Practise,
Conflict Resolution Quarterly (CRQ) 2008, 97, sowie die instruktive
Ubersicht bei Boule/Goldblatt/Green, Mediation — Principles, Pro-
cess, Practice? (2008) 36.

15) Siehe zB zuletzt Benn-Ibler, Und die Mediation? AnwBI 2011, 301.
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Dies betrifft sowohl das Zeit- und Kostenmoment'®
fir die Konfliktparteien als auch den Effekt der Ent-
lastung des staatlichen Justizsystems von Prozessen,
die ohnehin im Vergleichswege beigelegt werden
wiirden. Mit dem Fokus auf der Erzielung von Ver-
gleichen fiihrt die Fokussierung auf eine schnelle Ei-
nigung in der Praxis zu einem stark auf Rechtsfragen
konzentrierten Mediationsstil, der stirkere Inter-
ventionen von Seiten des Mediators (insb auch Ver-
gleichsvorschlige) fiir zuldssig ansieht (sog ,aktive
Mediation“!” oder vergleichsorientierte Mediation).

=» Eine zweite wesentliche Zielsetzung kann die Ver-
besserung des Zugangs zum Recht sein:'® Dies
kann zum einen eine Folge der Entlastung der Ge-
richte sein, zum anderen stellt das informelle und
kostengiinstige Mediationsverfahren Bevolkerungs-
gruppen einen Rechtsdurchsetzungsmechanismus
zur Verfiigung, die durch ein férmliches Gerichts-
verfahren oder die damit verbundenen Kosten abge-
schreckt werden. Unter diesem Aspekt wird aber
auch darauf hingewiesen, dass Mediation im Gegen-
satz zu einem Gerichtsverfahren gerade keine for-
mellen Verfahrensgarantien kenne und deshalb
nur ,Gerechtigkeit zweiter Klasse“ biete, weil sie
insb ein Krifteungleichgewicht zwischen den Kon-
fliktparteien uU nicht ausgleichen konne.!”

=» Mediation ermdglicht den Konfliktparteien die Fin-
dung von selbstverantwortlichen Lésungen - sie
sollen ihren Konflikt nicht an Dritte abgeben, son-
dern selbst eine aktive Rolle im Losungsprozess
spielen. Konkret sollen sie ihre Bediirfnisse und Inte-
ressen artikulieren, kreative Losungsmoglichkeiten
erarbeiten, die die Bediirfnisse aller am Konflikt be-
teiligten Parteien befriedigen und die Interessenver-
folgung maximieren sollen sowie - va — ihre eigenen
Losungen erarbeiten. Diese Zwecksetzung konzen-
triert sich weniger auf einen raschen Vergleichsab-
schluss, sondern darauf, die Parteien zu ,ermichti-
gen® (empowerment), eigene, fiir alle am Konflikt
Beteiligten akzeptable Losungen zu finden, die ihre
jeweiligen Bediirfnisse und Interessen widerspie-
geln.?” Dieser Zugang wird idR mit einem auch rela-
tionale Aspekte mit einbeziehenden Mediationsstil in
Verbindung gebracht (,,passive Mediation“?" oder fa-
ciliative mediation), der wesentliche Anstof3e aus der
sog ,,Harvard-Methode® des Verhandelns?? bezieht.

=> Ein weiteres mogliches Ziel von Mediationspro-
grammen kann die Transformation der Konflikt-
interaktion zwischen den Parteien sein: Hier werden
nicht so sehr deren Interessen und Bediirfnisse einan-
der gegeniibergestellt als an ihrer Beziehung gearbei-
tet. Durch den Prozess von Erméchtigung (empower-
ment) und gegenseitigem Verstindnis (recognition)
soll die Art verdndert bzw transformiert werden, wie
die Konfliktparteien miteinander interagieren.?® Diese
transformative Form der Mediation ist nicht nur im
Bereich des auf8ergerichtlichen Tatausgleichs, der Fa-
milien- sowie der Nachbarschaftsmediation von gro-
Bem Einfluss, sondern hat auch wegen seines Einsatzes
beim US Postal Service fiir arbeitsrechtliche Konflikte
in der Fachwelt grofle Beachtung erfahren.??

=> Dariiber hinaus kann Mediation auch darauf abzie-
len, nicht nur die Konfliktkultur zwischen den Kon-

fliktparteien, sondern in einer Gesellschaft iiber-
haupt von einer von Gegnerschaft geprigten zu ei-
ner kooperativen zu verandern.?® Dieser Zugang
ist zB Basis fir Mediationsprogramme in Schulen,
in denen Schiiler als Konflikt-Coaches ihrer Kolle-
gen ausgebildet werden.
=» Da Mediation durch Private zu einer Privatisierung
und zur Deregulierung der Streitlosung fiihrt, fihrt
sie auch zu einer Lockerung der sozialen Kon-
trolle - dies kann insb dort beobachtet werden,
wo Branchen eigene, fiir den Konfliktpartner kos-
tenlose Konfliktlosungsmechanismen zB in Form
von Ombudsleuten institutionalisieren. Dies ermdg-
licht insb Konsumenten eine schnelle und kosten-
glinstige Losung des individuellen Konflikts, ent-
zieht diese aber externen Normen und damit 6ffent-
licher Kontrolle.
Auf europiischer ebenso wie auf nationaler Ebene wer-
den die ersten drei dargestellten Ziele immer wieder ne-
beneinander genannt, wobei unter ihnen keine Priori-
sierung erfolgt — wie bereits erwdhnt macht dies eine
Evaluierung mitunter schwierig, wenn sie denn {iber-
haupt stattfindet.

B. Europarechtliche Entwicklungen
in Bezug auf das Arbeitsrecht

Auf europiischer Ebene hat der Europdische Rat in Be-
zug auf das Arbeitsrecht in Laeken schon im Dezember
2001 nachdriicklich darauf hingewiesen, wie wichtig es
ist, soziale Konflikte, insb soziale Konflikte grenziiber-
schreitender Art, durch freiwillige Schlichtungsmecha-
nismen zu verhindern bzw beizulegen.?® 2002 kam es
zur Vorlage des Griinbuchs tiber alternative Verfahren
zur Streitbeilegung im Zivil- und Handelsrecht,?” das

16) Vgl ErwGr 6 MediationsRL: , /. . .] kostenglinstige und rasche auBBer-
gerichtliche Streitbeilegung [...]% ErlautRV des ZivMediatG 24
BIgNR 22. GP 2: ,den Parteien in der Regel Geld und Zeit erspart”,
LWirksamer Beitrag zur Entlastung der Gerichte und der Verwal-
tungsbehdrden.

17) Kracht in Haft/Schliefen, Handbuch Mediation? § 12 Rz 103.

18) So insb ErwGr 3 MediationsRL.

19) Dies grundsétzlich flr das Arbeitsrecht jedoch positiv beurteilend
Schindler in FS Cerny 646.

20) ErwGr 6 MediationsRL nimmt darauf Bezug als , Vereinbarungen, die
im Mediationsverfahren erzielt wurden, [. . .] eher freiwillig eingehalten
[werden] und [. . .] eher eine wohlwollende und zukunftsféhige Bezie-
hung zwischen den Parteien [wahren]”. Vgl auch ErlautRV 24 BIgNR
22. GP 2: ,auch gegenwarts- und zukunftsorientiert ist, indem es dlie
Interessen der Parteien in umfassender Weise berticksichtigt”, ,als
besonders vorteilhaft, wenn etwa scheinbar gescheiterte Geschéfts-
beziehungen wieder geheilt und fortgesetzt werden®; ,die hohe Ak-
zeptanz der Ergebnisse und die Zufriedenheit der Parteien [. . .] fihre
letztlich zu einer besseren Zahlungsmoral [. . .]".

21) Kracht in Haft/Schiiefen, Handbuch Mediation? § 12 Rz 104.

22) Fisher/Ury/Patton, Getting to Yes? (1991), auf Deutsch Fisher/Ury/
Patton, Das Harvard Konzept. Sachgerecht verhandeln — erfolgreich
verhandeln (2000).

23) Grundlegend Bush/Folger, The Promise of Mediation? (2005) sowie
Folger/Bush/Della Noche (Hrsg), Transformative Mediation: A
Sourcebook (2010).

24) Dazu zuletzt Nabachi/Bingham/Moon, Evaluating Transformative
Practise in the U.S. Postal Service REDRESS Program, Conflict Re-
solution Quarterly (CRQ) 2010, 257.

25) Siehe zB die Begriindung fur den Entwurf flr ein (deutsches) Media-
tionsG, BT-Drucksache 17/56335, 12, wo von einer ,Verbesserung
der Streitkultur” die Rede ist.

26) RN 25 der Schlussfolgerungen des Vorsitzes — Laeken 14. und
15. 12. 2001, SN 300/1/01 REV 1 (www.consilium.europa.eu/
ueDocs/cms_Data/docs/pressData/de/ec/68829.pdf
[19. 12. 2011)).

27) KOM(2002) 196 endg.

[ARBEITSRECHT / ADR]
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ein eigenes Unterkapitel tiber Mafinahmen zur Forde-
rung von ADR auf dem Gebiet des Arbeitsrechts enthalt.
Nach der Erlassung eines Verhaltenskodex fiir Mediato-
ren® als Mafinahme der Qualitatssicherung kam es 2008
zur Verabschiedung der RL 2008/52/EG {iber bestimmte
Aspekte der Mediation in Zivil- und Handelssachen,?
die fiir Osterreich bis zum 20. 5. 2011 umzusetzen war.

Neben diesen letztlich in der sog MediationsRL ihren
Abschluss findenden legislativen Aktivititen hat die
Kommission zahlreiche Studien in Auftrag gegeben,
die den Status quo in den Mitgliedstaaten aufarbeiten
und Empfehlungen fiir eine Weiterentwicklung abge-
ben. Im Bereich des Arbeitsrechts ist va die Studie des
Institudo Complutense des Estudios Internationales ,,La-
bour conciliation, mediation and arbitration in Euro-
pean Union countries“ von 2003, die 2012 aktualisiert
werden soll,’” ebenso zu erwidhnen wie jene der Euro-
pean Foundation for the Improvement of Living and
Working Conditions (,Dublin Foundation®) von 2010
tiber ADR im Zusammenhang von individuellen Ar-
beitsrechtsstreitigkeiten.’ Beide Studien weisen auf
die grofle Bandbreite unterschiedlicher nationaler Zu-
ginge zur auflergerichtlichen Losung arbeitsrechtlicher
Kontflikte hin, wobei das nationale System der Arbeits-
beziehungen eine grofie Rolle spielt und deshalb die
Sozialpartner, insb die Gewerkschaften, traditionelle
Formen arbeitsrechtlicher au8ergerichtlicher Konflikt-
l6sung stark prigen. Schon im Griinbuch?®? wird ausge-
fithrt, dass den Sozialpartnern in den arbeitsrechtlichen
ADR-Verfahren, die nach eigenen Gesetzmifligkeiten
ablaufen, besondere Bedeutung zukommt. Fiir die ar-
beitsrechtlichen ADR-Verfahren sind grofitenteils die
Sozialpartner zustindig, wobei bei deren Scheitern hiu-
fig staatliche ADR-Einrichtungen zur Verfiigung stehen.

Da jedoch der Einfluss kollektiver Méchte im Ar-
beitsverhdltnis sich zumindest im Umbruch, wenn
nicht sogar im Niedergang befindet, wird Mediation
als Ausgleich dieses Vakuums gesehen, ein Zugang,
der tiberdies der fortschreitenden stirkeren Individuali-
sierung des Arbeitsverhiltnisses entspricht.

C. Regelung im osterreichischen Arbeitsrecht

1. Grundsétzlicher rechtlicher Rahmen
Osterreich hat schon relativ frith, nimlich 2003, mit
einer umfassenden gesetzlichen Regelung, dem Zivil-
rechtsmediationsG,*» das die Mediation durch sog
»eingetragene Mediatoren® in Zivilrechtssachen, wozu
auch dem ASGG unterliegende arbeitsrechtliche Strei-
tigkeiten zdhlen, auf die zunehmende Bedeutung von
Mediation reagiert.

Schon davor war die Mediation in Teilbereichen
materiellrechtlich verankert:*¥ in Scheidungsangelegen-
heiten mit dem durch das EheRAG 1999°9 neu einge-
fithrten §§ 99 EheG und 39 ¢ FLAG. Im Jahre 2001 er-
folgte dann mit dem KindRAG*® eine Ausweitung des
Anwendungsgebiets auf kindschaftsrechtliche Angele-
genheiten. Im Strafrecht erhielt der im internationalen
Diskurs als Anwendungsbereich der Mediation ange-
sehene auflergerichtliche Tatausgleich (ATA) mit der
StP-Novelle 19997 auch im Erwachsenenstrafrecht
seine dauerhafte gesetzliche Grundlage, nachdem dieser
bereits 1988 in das Jugendstrafverfahren eingefiihrt

worden war. Zwischenzeitlich findet sich eine Erwih-
nung der Mediation va im Nachbarschaftsrecht (Art IIT
ZivRAG 2004, § 79 m GentechnikG*).

Als derzeit letzter Schritt kann das mit 1. 5. 2011
in Kraft getretene EU-Mediations-Gesetz*? (EU-Medi-
atG) angesehen werden, das der Umsetzung der bereits
erwihnten MediationsRL dient. Mit selbem BGBI
wurde auch in die ZPO ein neuer § 433 a eingefiigt, wo-
nach ,,iiber den Inhalt der in einem Mediationsverfahren
iiber eine Zivilrechtssache erzielten schriftlichen Verein-
barung [...] vor jedem Bezirksgericht ein gerichtlicher
Vergleich geschlossen werden kann.

Im Arbeitsrecht ist die Mediation nur in Randberei-
chen gesetzlich verankert, wenn ihr auch grundsitzlich
gerade in diesem Rechtsbereich grofles Potenzial be-
schieden wird: Die Mediation hat einerseits im Zusam-
menhang mit der Diskriminierung von Arbeitnehmern
mit Behinderung (sog ,Behindertenmediation®) und
andererseits mit der Beendigung des Lehrverhiltnisses
(sog ,Lehrlingsmediation®) gesetzlichen Niederschlag
gefunden.

2. Behindertenmediation

Durch die Novelle BGBI I 2005/82 kam es in Umset-
zung der GleichbehandlungsRL 2000/78/EG zur Ein-
figung eines Paragrafenblocks, der den Schutz vor
Diskriminierungen auf Grund der Behinderung in
der Arbeitswelt regelt. Hier ist vor Geltendmachung
der Anspriiche vor Gericht zwingend ein Schlichtungs-
verfahren vor dem Bundessozialamt durchzufiihren,
wobei auf §§ 14 ff Bundes-BehindertengleichstellungsG
(BGStG) verwiesen wird. Diese sehen neben einem
Schlichtungsverfahren, das darauf abzielen soll, einen
einvernehmlichen Ausgleich der Interessengegensitze
zwischen den Parteien herbeizufiihren,*” auch den Ein-
satz von Mediation durch externe eingetragene Media-
toren vor, welche den Parteien anzubieten ist (§ 15
BGStG).*» Der Unterschied zwischen der Schlichtung
und der Mediation diirfte in erster Linie in der das
auf eine giitliche Einigung abzielende Verfahren durch-
fithrenden Person liegen: Dies ist bei der Schlichtung
ein Bediensteter des Bundessozialamts, bei der Media-
tion ein eingetragener Mediator. Das Bundessozial-
amt selbst beschreibt auf seiner Homepage die Schlich-
tung auf eine Weise, die auch fiir ein Mediationsverfah-
ren zutreffen kann: ,Das Schlichtungsgesprich findet
unter der Leitung ausgebildeter SchlichtungsreferentIn-
nen statt. Schlichtungsreferentlnnen sind neutrale Ver-

28) http://ec.europa.eu/civiliustice/adr/adr_ec_code_conduct_en.htm

29) ABI L 2008/136, 3.

30) Invitation to tender No VT/2011/074.

31) Purcell, Individual disputes at the workplace: Alternative Dispute Re-

solution (2010).

KOM(2002) 196 endg Rz 52.

BGBI | 2003/29.

Siehe dazu Ferz/Filler, Mediation (2003) 16 f.

BGBI | 1999/125.

BGBI | 2000/135.

BGBI 1999/55.

BGBI | 2003/91.

BGBI | 2004/126.

BGBI 1 2011/21.

Dies unter Einbeziehung des Einsatzes moglicher Férderungsmag-

lichkeiten nach bundes- und landesgesetzlichen Vorschriften.

42) Siehe auch den in derselben Novelle eingefligten etwas ratselhaften
§ 24 f BEinstG, wonach Regelungen Uber die auBergerichtliche
Streitbeilegung, insb unter Einsatz der Mediation, vorzusehen sind.

32
33
34
35
36
37
38
39
40
41
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mittler im Konflikt zwischen den beiden Parteien. Ihre
Aufgabe ist es in erster Linie, einen optimalen Rahmen
fiir die Einigungsgesprdiche zu schaffen. Das Verfahren
ist bewusst formlos, eine anwaltliche Vertretung ist nicht
erforderlich. Es konnen auf Wunsch auch Vertrauens-
personen hinzugezogen werden.“*>

Die Kosten der sog ,,Behindertenmediation® sind
vom Bund nach Richtlinien des zustindigen Bundesmi-
nisters zu tragen.*” Die Mat, die die Mediation als zent-
rales Element der Schlichtung anfiihren, gehen von der
Annahme aus, dass jéhrlich ca 1.000 Fille einer Media-
tion zugefiithrt werden und dass je Fall durchschnittlich
fiunf Mediationsstunden erforderlich sind.*® Hinsicht-
lich der Wirkungen der Mediation sind sie geradezu
euphorisch: ,,Es ist — insbesondere im Hinblick auf die
durchzufithrende Mediation - zu erwarten, dass der
itberwiegende Teil der Diskriminierungsfille im Schlich-
tungsverfahren einer giitlichen Einigung zugefiihrt wer-
den und nicht zu Gericht kommen wird. “® Damit sollen
die Gerichte entlastet werden. Weiters findet sich der
nicht weiter konkretisierte Hinweis, dass sich Media-
tion als Mittel der Streitschlichtung bewéhrt habe und
bereits in verschiedenen gerichtlichen Verfahren zur
Anwendung komme.*”

Hinsichtlich der tatsachlichen Inanspruchnahme
von Mediation in diesem Bereich liegen keine umfassen-
den offentlich zugdnglichen Daten vor; derzeit sind 43
Mediatoren in die auf der Homepage des Bundessozial-
amts veroffentlichten Liste eingetragen, ihre Inanspruch-
nahme soll sehr gering sein. Der Bericht des Bundessozi-
alamts 2007/08* fiihrt aus, dass sich die erwartete ho-
here Inanspruchnahme dieses Einigungsinstruments
nicht erfiillt habe: 2006/2007 wurde diese Moglichkeit
nur in vier Féllen in Anspruch genommen, im selben
Zeitraum fanden 243 Schlichtungsverfahren statt.

Die Statistik weist nur die durchgefiithrten Schlich-
tungsverfahren aus: Von 1. 1. 2006 bis Ende 2011 wur-
den insgesamt mehr als 1.000 Schlichtungsverfahren
durchgefiihrt,” womit auch hier hinter der in den
Mat ausgesprochenen Erwartung von 1.000 Verfahren
pro Jahr (!) eindeutig zuriickgeblieben wurde. Die Ten-
denz ist aber grundsitzlich steigend: 2006 fanden ins-
gesamt 130 Schlichtungsverfahren statt,’” 2010 wurden
bundesweit 197 Schlichtungen eingeleitet, wobei 86 auf
das BEinstG entfallen. In 51% der Falle kam es zu einer
Einigung, in 13% wurde der Antrag zuriickgezogen.’"
Eine Evaluierung des Schlichtungsverfahrens beim
BSA wurde 2011 vorgenommen, die Veroffentlichung
sollte Anfang 2012 erfolgen.

3. Lehrlingsmediation

Eine weitere Verankerung hat die Mediation im Ar-
beitsrecht 2008 mit der Einfiigung des § 15a%? in das
BAG erfahren, wodurch eine als ,,Ausbildungsiiber-
tritt“ bezeichnete neue Form der Beendigung des Lehr-
verhdltnisses eingefiihrt wurde. Zu dessen Rechtswirk-
samkeit ist zwingend die vorherige Durchfithrung eines
Mediationsverfahrens notwendig; es handelt sich somit
um eine verpflichtend durchzufithrende Mediation, ein
Novum im osterreichischen Rechtsbestand. Die Mat
weisen darauf hin, dass die neue Auflésungsmaoglichkeit
keinen Spielraum fiir willkiirliche Auflosungen von
Lehrverhiltnissen eroffnen soll, weshalb die Auflsung

nur zu ganz bestimmten Zeitpunkten moglich sein und
ein vorgelagertes Mediationsverfahren auf die Losung
von Konflikten hinwirken soll, um alle Moglichkeiten
zur Aufrechterhaltung des Lehrverhiltnisses auszu-
schopfen.>

Technisch sieht der Einbau der Mediation in das Be-
endigungsverfahren in das BAG folgendermaflen aus:**
=> Nach § 15a Abs 3 BAG ist die aufSerordentliche

Auflosung durch den Lehrberechtigten nur dann

wirksam, wenn dieser die beabsichtigte aufleror-

dentliche Auflésung und die geplante Aufnahme
eines Mediationsverfahrens spitestens am Ende
des neunten bzw 21.Lehrmonats dem Lehrling,
der Lehrlingsstelle®® und gegebenenfalls dem Be-
triebsrat sowie dem Jugendvertrauensrat mitgeteilt
hat und vor der Erklirung der auflerordentlichen
Auflésung ein Mediationsverfahren durchgefiihrt
wurde und dieses auch beendet ist. Da die Auflo-
sung nach Abs 1 leg cit nur unter Einhaltung einer
einmonatigen Frist zum Ablauf des letzten Tages
des zwolften bzw 24. Monats der Lehrzeit moglich
ist, muss das Mediationsverfahren mindestens einen

Monat vor dem gesetzlichen Endtermin abgeschlos-

sen sein.
=> Das Mediationsverfahren muss iS der Freiwilligkeit

zumindest auf Seiten des Lehrlings dann nicht
durchgefiihrt werden, wenn er/sie die Teilnahme
am Mediationsverfahren schriftlich ablehnt. Diese

Ablehnung kann jedoch innerhalb einer Frist von

14 Tagen schriftlich widerrufen werden.>®
=» Hinsichtlich der Auswahl des Mediators gilt gem

Abs 5 leg cit, dass der Lehrberechtigte dem Lehrling

einen in der Mediatorenliste beim BM] eingetrage-

43

www.bundessozialamt.gv.at/basb/behindertengleichstellung/
schlichtung/schlichtungsgespraech (20. 12. 2011); s auch das dort
verflgbare Informationsblatt, in dem weiter ausgefihrt wird: ,Das
Schlichtungsverfahren wird nach freiem Ermessen, aber unter Be-
achtung der Grundsétze der Unparteilichkeit, Unbefangenheit, Ge-
rechtigkeit und Billigkeit durchgeftihrt. Der konkrete Verfahrensablauf
wird in Abstimmung mit den Beteiligten festgelegt. Die Schlichtungs-
referentinnen unterstitzen die Schlichtungsbeteiligten im Bemtihen,
den Streit gutlich beizulegen. Die Einigung selbst kann aber nur ein-
vernehmlich zwischen den Schlichtungsparteien erfolgen.
BMSG-44150/0026-1V/1/2006 (www.bundessozialamt.gv.at/basb/
Behindertengleichstellung/Schlichtung/Mediation ~ [20. 12. 2011]),
derzeit maximal 10 Stunden a € 84,- netto.

45) ErlautRV 836 BIgNR 22. GP 1, 5.

46) ErlautRV 836 BIgNR 22. GP 10, 15.
47)
48)

44

ErlautRV 836 BIgNR 22. GP 12.

Bundessozialamt (Hrsg), Behindertengleichstellung — Bericht des
Bundessozialamts 2006/2007 (2007) 13 (www.bundessozialamt.
gv.at/cms/basb/attachments/8/6/9/CH0011/
CMS1199698574311/bericht2006 — 2007 .pdf [19. 12. 2011]).

49) www.bundessozialamt.gv.at/basb/neuigkeiten/hundstorfer:
_schlichtungsverfahren_fuer_menschen_mit_behinderungen_hat_
sich_bewaehrt (19. 12. 2011).

50) Bundessozialamt (Hrsg), Behindertengleichstellung — Bericht des
Bundessozialamts 2006/2007 (2007) 6 (www.bundessozialamt.gv.
at/cms/basb/attachments/8/6/9/CH0011/CMS1199698574311/
bericht2006 — 2007.pdf [19. 12. 2011]).

51) Bundessozialamt (Hrsg), Geschéftsbericht 2010 (2011) 14 (www.
bundessozialamt.gv.at/cms/basb/attachments/8/6/9/CH0011/
CMS1199698574311/basb_gb_2010_screen.pdf [19. 12. 2011]).

52) BGBI | 2008/82; ebenso Art 1 § 135 LAG.

53) ErlautRV 505 BIgNR 23. GP 5.

54) Siehe dazu insb Burger, 10 Stolpersteine auf dem Weg zum Ausbil-
dungstibertritt, ZAS 2010, 162.

55) Diese hat wiederum die Arbeiterkammer binnen angemessener Frist
Uber die Mitteilung zu informieren.

56) Die Mat (ErlautRV 505 BIgNR 23. GP 7) weisen darauf hin, dass sich
im Falle des Widerrufs der Ablehnung die Laufzeit des Mediations-
verfahrens um den entsprechenden Zeitraum (14 Tage) verkUrzt.
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nen Mediator vorzuschlagen hat, den der Lehrling

unverziiglich®” ablehnen kann. Diesfalls hat der

Lehrberechtigte zwei weitere eingetragene Mediato-

ren vorzuschlagen, von denen der Lehrling unver-

ziiglich eine Person auszuwéihlen hat. Wahlt der

Lehrling keine Person aus, ist der Erstvorschlag an-

genommen.
=>» Der Lehrberechtigte hat dann den Mediator spites-

tens am Ende des zehnten Lehrmonats bzw am

Ende des 22. Lehrmonats zu beauftragen. In die Me-

diation sind der Lehrberechtigte, der Lehrling, bei

dessen Minderjahrigkeit auch der gesetzliche Ver-
treter und auf Verlangen des Lehrlings auch eine

Person seines Vertrauens einzubeziehen.
=» Gesetzlicher Zweck der Mediation ist es, die Prob-

lemlage fiir die Beteiligten nachvollziehbar darzu-

stellen und zu erdrtern, ob und unter welchen Vo-
raussetzungen eine Fortsetzung des Lehrverhiltnis-
ses moglich ist.

=» Die Kosten des Mediationsverfahrens hat der Lehr-
berechtigte zu tragen.

Das Mediationsverfahren ist beendet, wenn eines

der folgenden Ergebnisse erzielt wurde:

- die Bereitschaft des Lehrberechtigten zur Fortset-

zung des Lehrverhiltnisses,

- die Erklarung des Lehrlings, nicht weiter auf der

Fortsetzung des Lehrverhaltnisses zu bestehen,

- die Erklirung der Mediation als beendet durch

den Mediator.
Das Mediationsverfahren endet jedenfalls mit Beginn
des fiinften Werktags vor Ablauf des elften bzw
23. Lehrmonats, sofern zumindest ein Mediationsge-
spriach unter Beteiligung des Lehrberechtigten oder in
dessen Vertretung einer mit der Ausbildung des Lehr-
lings betrauten Person stattgefunden hat.

Das Mediationsverfahren nach dem BAG (in der
Praxis als ,,Lehrlingsmediation® bezeichnet) weist zahl-
reiche Besonderheiten auf, von denen hier kurz auf zwei
einzugehen ist: Einerseits die mangelnde Freiwilligkeit
auf Seiten des Lehrberechtigten und die sich daraus al-
lenfalls ergebenden Konsequenzen sowie andererseits
die Folgen des ohne Einigung abgebrochenen Mediati-
onsverfahrens.

Das ZivMediatG®® nennt ebenso wie die einschli-
gige Literatur® die Freiwilligkeit des Verfahrens als
eine der wesentlichen Sidulen der Mediation. Auf recht-
licher Ebene spricht nichts dagegen, § 15a BAG als lex
specialis anzusehen, welches dieses Prinzip auf Seiten
des Arbeitgebers einschrankt. Betrachtet man den hin-
ter diesem Verfahrenskriterium stehenden Zweck, so
liegt dieser darin, zwischen den Parteien eine moglichst
offene Verhandlungsatmosphire zu schaffen, in der es
moglich ist, eine selbstverantwortliche Losung zu erzie-
len. Es wird in der Lit darauf hingewiesen, dass dort, wo
Mediationsverfahren gesetzlich vorgesehen sind (wie zB
im Strafverfahren im Rahmen des auflergerichtlichen
Tatausgleichs), andere Elemente des Verfahrens, insb
die jederzeitige Ausstiegsmoglichkeit der Medianden,
durch den Mediator betont werden sollen, um die man-
gelnde Entscheidung tiber die Einlassung in das Media-
tionsverfahren zu kompensieren.®” Studien zeigen hohe
Vergleichsquoten und Parteienzufriedenheit auch bei
zwingend angeordneter Mediation® - Hinweise da-

rauf, dass, sollten die Konfliktparteien sich einmal in
das Verfahren eingelassen haben, dieses seine kraftvolle
Wirkung entfaltet.? In der 6sterreichischen Diskussion
wird dies jedoch nicht unbedingt erkannt und vertre-
ten, dass der Lehrberechtigte seiner Verpflichtung zur
Durchfithrung eines Mediationsverfahrens in rechtlich
ausreichender Weise nachgekommen sei, wenn er an
diesem nur insofern teilnehme, als er mitteile, dass er
an diesem nicht mitwirken wolle.¥ Dies verkennt mE
nicht nur den Zweck des zwingend angeordneten Medi-
ationsverfahrens, der nach den Mat® darin liegt, die
Problemlage fiir die Beteiligten nachvollziehbar darzu-
stellen und zu erdrtern, ob und unter welchen Voraus-
setzungen eine Fortsetzung des Lehrverhéltnisses mog-
lich ist. Es sendet auflerdem das falsche Signal an den
Arbeitgeber und verhindert so dessen Einbeziehung in
das Mediationsverfahren und damit das Wirksamwer-
den von dessen Effekten. Auf der anderen Seite ist je-
doch zuzugeben, dass eine Priifung, ob der Lehrberech-
tigte tatsdchlich in einem ausreichenden Mafle an der
Mediation teilgenommen hat, nicht nur wenig prakti-
kabel ist, sondern va an dem Vernehmungsverbot fir
Mediatoren nach § 320 Z 4 ZPO {iber das, was ihnen
im Rahmen der Mediation anvertraut oder sonst be-
kannt wurde, scheitern wird. Aber auch wenn die Teil-
nahmepflicht nicht mit der Unwirksamkeit der Beendi-
gung bedroht ist, ist mE dennoch davon auszugehen,
dass eine derartige Verpflichtung besteht und der Medi-
ator den Lehrberechtigten unter Berufung auf diese zu
einer aktiven Teilnahme am Mediationsprozess anhal-
ten kann.

Eine zweite Besonderheit der Lehrlingsmediation
liegt darin, dass der Mediationsverpflichtete einen
starken 6konomischen Anreiz hat, die Mediation
scheitern zu lassen: Sollte keine Vereinbarung zu
Stande kommen, so kann der Arbeitgeber das Lehrver-
hiltnis trotzdem wirksam ohne weitere Einschrankun-
gen beenden und der Lehrling in der Folge nichts dage-
gen unternehmen. Es handelt sich somit fiir den Arbeit-
geber um eine fiir ihn jedenfalls mit Kosten verbundene
Durchlaufstation zur Beendigung des Lehrverhiltnisses
— er tragt aber tiberhaupt kein Risiko fiir ihn nachteili-
ger Konsequenzen bei Scheitern der Mediation und hat
keinerlei wirtschaftlichen Anreiz, dem Lehrling in nur
irgendeiner Weise entgegenzukommen.

57) Dies ist nach wohl hA (Burger, Neuerungen im Lehrlingsrecht, in
Resch, Neuerungen zur Beendigung des Arbeitsvertrages [2009]
17 [30]; Rauch, Die auBerordentliche Aufldsung von Lehrverhéltnis-
sen, ASoK 2008, 350 [351]) so zu verstehen, dass eine Einholung
von AuskUlnften und eine Rlcksprache mit der Interessenvertretung
moglich sein soll. Die von Rauch (ASoK 2008, 351) erwahnte Frist
von idR einem Tag ist dabei zu kurz bemessen.

58) § 1 Abs 1 ZivMedG.

59) Siehe statt vieler Kracht in Haft/Schiieffen, Handbuch Mediation?
§ 12 Rz 99.

60) Kracht in Haft/Schlieffen, Handbuch Mediation? § 12 Rz 101. So soll
nach ErwGr 12 MediationsRL diese auch dann gelten, wenn ,nach
nationalem Recht die Mediation vorgeschrieben ist"; hinsichtlich
der Freiwilligkeit soll es ausreichen, wenn die Parteien das Verfahren
jederzeit beenden konnen (ErwGr 13).

61) Siehe zB Anleu, Law and Social Change? (2010) 144; Pointras, What
makes Parties trust Mediators, Negotiation Journal 2009, 307 (310).

62) Boulle/Goldblatt/Green, Mediation 21.

63) So Maska, Der Ausbildungsubertritt: Mediation versus Mediations-
gesprach, ecolex 2009, 153 (154); ahnlich Burger in Resch, Neue-
rungen 35.

64) ErlautRV 505 BIgNR 23. GP 7.
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ME ist daher die Lehrlingsmediation als ,,Probelauf™
fiir eine Mediationspflicht im Arbeitsrecht denkbar un-
gliicklich gewihlt. Die Praxis zeigt jedenfalls, dass diese
Beendigungsform von den Arbeitgebern so gut wie nicht
geniitzt wird: So wurden zB in Wien im Jahr 2010 insge-
samt 3.025 Lehrvertrige gelost, davon erfolgte jedoch
nur in elf Fillen ein Ausbildungsiibertritt nach § 15a
BAG, was knapp 0,4% aller Losungen ausmacht.®® Dies
entspricht dem Trend des Vorjahrs 2009 von 0,3%.%9
Auch die bundesweite Statistik der WKO weist eine sehr
geringe Anzahl an Auflosungen des Lehrverhiltnisses
nach § 15a BAG aus, 2009 wurden 40 und 2010 47 Lehr-
verhdltnisse auf diese Art beendet.

D. Bewertung und Ausblick

Die Mediation ist zwar im Recht und teilweise auch im
Arbeitsrecht angekommen, nicht unbedingt jedoch
im Arbeitsleben - sie findet weder in den Betrieben
noch in den kollektiven Arbeitsbeziehungen tatsidchlich
grofiflachig statt.’” Dieser Befund gilt jedoch auch fiir
die Mediation in anderen Rechtsbereichen und es wird
grundsitzlich die Forderung erhoben, weitere Mafinah-
men zu setzen, wobei diese einerseits auf legislativer
Ebene, wie etwa auf dem Gebiet des Verfahrensrechts,
stattfinden konnten, andererseits aber und va in Form
einer intensiveren Propagierung der Mediation, ihrer
Einsatzmoglichkeiten und der Vorteile.®® Dabei kon-
nen aber Begriindungsansitze, die fiir andere Rechts-
ordnungen und deren institutionelle Rahmenbedin-
gungen entwickelt wurden, nur sehr eingeschrinkt auf
die Osterreichische tibertragen werden. Ohne dies hier
weiter vertiefen zu konnen, sei nur beispielhaft auf fol-
gende Aspekte hingewiesen, in denen sich das Osterrei-
chische va vom angelsdchsischen Rechtsdurchsetzungs-
system unterscheidet: geringere Verfahrenskosten und
in manchen Aspekten beschleunigte Verfahren; Kos-
tenersatzregelungen sowie ein weiteres Rollenverstind-
nis des Richters, der nach dem Prozessrecht auch auf ei-
nen Vergleich hinwirken soll.*”

Das Arbeitsrecht weist dariiber hinaus noch zahl-
reiche Besonderheiten auf, von denen mir dessen Ten-
denz zur Kollektivierung von Konflikten von be-
sonderer Bedeutung zu sein scheint, was jedoch einer
weiteren theoretischen Konzeptionalisierung bedarf:
In weiten Bereichen hat sich gerade in Osterreich eine

=> In Kirze

Die Mediation ist im Recht, so auch im Arbeitsrecht
»,<angekommen®. Hier hat der Gesetzgeber fiir Sonder-
falle im Zusammenhang mit der Diskriminierung von
Menschen mit Behinderung und mit der Auflésung von
Lehrverhéltnissen sogar ein verpflichtendes Schlich-
tungs- bzw Mediationsverfahren vorgesehen. Das be-
deutet jedoch nicht, dass die Konfliktparteien von die-
ser alternativen Konfliktlosungsmethode auch tatsach-
lich Gebrauch machen - die Empirie zeigt gerade das
Gegenteil. Die Einbindung der Sozialpartner kénnte
jedoch zu einer verstarkten Akzeptanz der Mediation
im Arbeitsleben fiihren.

Konfliktlgsungskultur etabliert, die Konflikte im Ar-
beitsleben kollektiviert und das Machtungleichgewicht
zwischen den Vertragsparteien durch die Hebung um
ein oder zwei Stufen (auf Ebene des Betriebsrats oder
der tiberbetrieblichen Interessenvertretung) ausgleicht.
Dies hat jedoch tendenziell zur Folge, dass der Arbeit-
nehmer seinen Konflikt an seine Interessenvertretung
abgibt, welche diesen dann unter Nutzung ihres Ver-
handlungsgewichts entweder 16st oder diesen im for-
mellen Gerichtsverfahren, das dem Arbeitnehmer wie-
derum nur eine eingeschrankte Rolle zuweist, durch
den Richter l6sen lasst. Dass dies den Zielen der Medi-
ation zuwiderlduft, liegt auf der Hand.

Gerade im Osterreichischen weiterhin stark von kor-
poratistischen Strukturen gepragten System der Ar-
beitsbeziehungen ist jedoch im Bereich des Arbeits-
rechts wenig auszurichten, wenn man diese Rahmenbe-
dingungen nicht berticksichtigt oder diese grundlegend
andert. Die Mediation hat sich deshalb in diese einzufii-
gen und die Akzeptanz der Interessenvertretungen zu
finden - sonst bleibt diese Form der Konfliktlsung
weiterhin ein exotischer Fremdkorper im Arbeitsrecht,
der von den Beteiligten trotz eines groflen’” und wohl
auch zumindest theoretisch qualitativ guten Angebots
schlicht nicht geniitzt wird.

65) WK Wien (Hrsg), Lehrlinge in Wien 2010 (2011) 14 (www.wkw.at/
docextern/lehrling/Textteil_2010_Vorexemplar.pdf [19. 12. 2011]).

66) WK Wien (Hrsg), Lehrlinge in Wien 2009 (2010) 12 (www.wkw.at/
extradoc/lehrling/Lehrling_Text_2009.pdf [19. 12. 2011]).

67) Ebenso in Deutschland Fischer, Mediation im Arbeitsrecht — Resu-
mee und Ausblick, in Joussen/Unberath, Mediation im Arbeitsrecht
(2009) 175 (178).

68) Hopf, Gerichtsexterne Mediation — Erfahrungen mit dem Osterreichi-
schen Mediationsgesetz, RabelsZ 2010, 759 (778).

69) Siehe zum Vergleich mit Deutschland N. Alexander, What'’s law got

to do with it? Mapping modern mediation movements in civil and

common law jurisdictions, Bond Law Review 2001, Issue 2, Article

5, 11f; online unter http://epublications.bond.edu.au/blr/vol13/iss2/

5/

Hermann/Atzmdiller, Das ,Modell Osterreich“ im Wandel, in Her-

mann/Atzmdiller (Hrsg), Die Dynamik des ,6sterreichischen Modells*

— Briiche und Kontinuitéten im Beschaftigungs- und Sozialsystem

(2009) 5.

Laut dem Bericht der European Comission for the Efficieny of Justice

(European judicial systems, Edition 2010 [data 2008] [2010] 110)

wies Osterreich 2008 die héchste Mediatorendichte in Europa mit

40,8 Mediatoren pro 100.000 Einwohnern auf. Die absolute Zahl

der eingetragenen Mediatoren (2008: 3.400) hat jedoch seitdem

kontinuierlich abgenommen und betrug im Dezember 2011 2.354

(s zu den mdglichen Ursachen Hopf, RabelsZ 2010, 759 [771]).
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