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Martin Risak

Uberblick: Das Arbeitsverhéltnis scheint durch seine Konfliktanfalligkeit und seine
grundsétzlich auf Dauer angelegte personliche Beziehung geradezu préadestiniert
fur den Einsatz von Mediation — aber die Praxis fragt wenig nach. Der mitunter
bewusst provokant formulierte Beitrag untersucht die Frage nach den méglichen

Ursachen am Beispiel Osterreichs und diskutiert Lésungsansétze.

Mediation arbeitsrechtlicher

Konflikte

Potenziale und Barrieren in Osterreich

1. Machtungleichgewicht als Charakteristikum des
Arbeitsrechts

Das Arbeitsrecht ist jener Rechtsbereich, der in beson-
derer Form von einem Machtungleichgewicht gepragt
ist, das auf unterschiedlichen Ebenen zum Ausdruck
kommit:

* Der Arbeitsvertrag ist schon rechtlich als ein Ver-
tragsverhaltnis ausgestaltet, in dem der einen Par-
tei (dem/der Arbeitgeberin) gegentber der anderen
(dem/der Arbeitnehmerin) das Recht einrdumt wird,
personliche und fachliche Weisungen zu erteilen.

* Es besteht hinsichtlich der Aushandlung der Arbeits-
bedingungen ein Verhandlungsungleichgewicht,
da die Arbeitnehmerlinnen in der Regel auf das da-
durch erzielte Entgelt zur Bestreitung ihres Lebens-
unterhalts und auBerdem auf die Produktionsmittel
ihrer Vertragspartnerlnnen zur Verwertung ihrer Ar-
beilskraft angewiesen sind.

* Dieses Ungleichgewicht betrifft auch die Rechts-
durchsetzung, insb. den Zugang zum Recht (ac-
cess lo justice). Im aufrechten Arbeitsverhdltnis wer-
den aus Angst vor der Beendigung kaum Ansprliche
gegenuber Arbeitgeberinnen geltend gemacht.

* Ressourcen sind typischerweise zu Gunsten der Ar-
beitgeberinnen ungleich verteilt, was sich sowoh!

auf das Aushandeln der Arbeitsbedingungen als
auch auf die Anspruchsdurchsetzung auswirkt.

Dieses Machtungleichgewicht hat dazu gefuhrt, dass
sich im 19. und 20. Jahrhundert Institutionen entwickelt
haben, die diese Asymmetrien ausgleichen sollen. Da-
bei spielen kollektive Akteurlnnen (insb. Gewerkschaf-
ten und Betriebsrate) eine besondere Rolle. Sie dienen
dazu, die auf individueller Ebene unterlegene Positi-
on der Arbeitenden einzuebnen — Konflikte werden auf
eine kollektive Ebene ,gehoben” und dort, wo ein anna-
herndes Gleichgewicht besteht, ausverhandelt. Kollek-
tiv- bzw Tarifvertrage, Betriebsvereinbarungen und be-
triebliche Mitbestimmung sind ebenso Ausfliisse dieses
kollektiven Zugangs wie unterschiedliche informelle For-
men der Intervention der kollektiven Akteurinnen bei in-
dividuellen Konflikten.'

Das Arbeitsrecht ist somit vor allem in Europa nicht nur
hinsichtlich seiner Institutionen und der Rechtsgestal-

1) Purcell, Individual Dispules at the Workplace: Altermnative
Dispute Resolution, 2010, 10 - online unter http://Awww.eu-
rofound.europa.eu/eiro/sludies/tn0910039s/tn0910039s.
htm (13.9.2013)
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tung, sondern auch bei der Rechtsdurchsetzung durch
einen kollektiven Zugang zur Konfliktldésung gepragt.
Dem liegt der Gedanke zu Grunde, dass die Arbeiten-
den nicht als Individuen zu ihrem Recht finden koénnen,
sondern es daflr der Solidarisierung und des gemeinsa-
men Auftretens bedarf.? Wie passt da die Mediation als
individualistisches Verfahren hinein?

Die Mediation geht ja von einem anderen Menschenbild
aus: Der/die einzelne ist als Individuum grundsétzlich
dazu kompetent, seinefihre Probleme selbst zu losen -
die Mediationsperson als allparteiliche Dritte stellt dabei
sicher, dass die Konfliktparteien in einem fairen koopera-
tiven Verfahren eine flr beide akzeptable Lésung finden.
Aus der Sicht des Arbeitsrechts und der Arbeitsbezie-
hungen ist jedoch auf die mit einer derartigen Einstel-
lung verbundenen Risiken hinzuweisen: Auch wenn man
Mediationspersonen nur die besten Intentionen unter-
stellen moéchte, hat diese Form der Konfliktbeilegung
doch auch das Potenzial, die Macht der Ubermachtigen
Arbeitgeberinnen gegentber den in vieler Form unterle-
genen Arbeitnehmerinnen zu vergréBern. Dabei kénnen
beispielsweise folgende Elemente der Mediation instru-
mentalisiert werden: die Vertraulichkeit des Verfahrens,
das zu einem reduzierten soziale Regulativ desselben
fahrt; die verfahrensimmanente Machtposition und ge-
ringe Kontrolle der — Ublicherweise von Arbeitgeberin-
nen ausgewahlten und finanzierten — Mediatorinnen; die
bewusste Informalitat und Flexibilitat des Verfahrens, die
Machtgefélle verstarken kann; die fehlende Uberpriif-
barkeit der Vereinbarungen an generellen MaBstaben
sowie die Méglichkeit der Individualisierung kollektiver
Konflikte (,divide et impera").®

%Y Deshalb scheint Mediation — zumindest auf den
rr
ersten Blick - kaum ins Arbeitsrecht zu passen

oder doch?

Fur die Beantwortung dieser Frage ist es hilfreich, wenn
man sich die unterschiedlichen Arten von Konflikten vor
Augen fuhrt und kurz betrachtet, wie diese bislang ge-
I6st werden. Dies erméglicht eine differenzierte Auslo-
tung des Potenzials der Mediation in diesen Bereichen
sowie eine bessere Analyse moglicherweise bestehen-
der Barrieren.

2. Arten von rechtlichen Konflikten im Arbeitsleben
Im Arbeitsrecht wird gemeinhin zwischen Rechtsstreitig-

keiten und Regelungsstreitigkeiten sowie zwischen indi-
viduellen und kollektiven Konflikten unterschieden:
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* Rechtsstreitigkeiten (,disputes of rights") sind Kon-
flikte Gber das Bestehen oder Nichtbestehen eines
Rechts. Es geht dabei es um die Subsumtion eines
Lebenssachverhalts unter eine bestehende Rechts-
vorschrift, wobei Konflikte einerseits auf der Tatsa-
chenebene (Was ist tatsé&chlich passiert?) und ande-
rerseits auf der Rechtsebene (Was ist der Inhalt der
Norm?) stattfinden kénnen.

* Regelungsstreitigkeiten (,disputes of interest") sind
hingegen Konflikte Gber die Schaffung neuen Rechts
sowohl in Form von kollektiven Rechtsquellen, d.h.
Betriebsvereinbarungen und Kollektivvertrédgen aber
auch Uber auf Vertrag begriindete Rechtspositionen
(z.B. Vereinbarungen tber den Verbrauch von Ur-
laub oder die Reduktion von Arbeitszeit).

*  Weiters kénnen diese Konflikte
— das individuelle Verhaltnis Arbeitnehmerin und

Arbeitgeberin (individuelle Konflikte)

- sowie als kollektive Konflikte das Verhaltnis zwi-
schen Gruppen von Arbeitnehmerinnen und Ar-
beitgeberlnnen bzw deren Reprasentantinnen
(Betriebsrate, Gewerkschaften und Arbeitge-
berinnenverbande) betreffen.

3. Kollektive Regelungskonflikte

Die Intervention durch Dritte zur Unterstitzung kollek-
tiver Verhandlungen ist der erste Bereich, in dem Me-
diation im modernen Sinne eingesetzt wurde: So wird
Uber das ,Mutterland" der modernen Mediation, den
USA, bemerkt, dass vor 1965 Mediation auBerhalb der
kollektiven Verhandlungen von Arbeitsbedingungen un-
bekannt war. Aber schon 1947 wurde durch den Taft-
Hartley Act das (staatliche) ,Federal Mediation and Con-
ciliation Service" eingerichtet, das bei der Kollektiven
Verhandlung von Arbeitsbedingungen die Unterstitzung
durch eine neutrale dritte Person bieten und so Arbeits-
kampfe vermeiden sollte.

In Europa ging man hingegen zumeist andere Wege und
bediente sich nicht neutraler Dritter sondern Schlich-
tungskommissionen, die mit Arbeitgeberlnnen- und Ar-

2) Dies spiegell das vor allem in US amerikanischen Ge-
werkschaflen populdre auf eine Aesop-Fabel zurlickge-
hende Motto ,United we stand, divided we fall* wieder.

3) Vgl die ,Oppression Slory" von Baruch Bush/Folger, The
Promise of Mediation? (2005) 15ff

4) Baruch Bush/Folger, 2005, 7,
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beitnehmerlnnenvertretern beschickt werden (z.B. in Os-
terreich das Bundeseinigungsamt zur Schlichtung von
Kollektivvertragsstreitigkeiten® oder die Schlichtungs-
stellen fir Konflikte iber den Abschluss, die Anderung
und Beendigung von Betriebsvereinbarungen®).

>> Bei der Schlichtung wird nicht die Neutralitat, son-
dern der parititische Interessenausgleich inner-
halb des Schlichtungsorganes als Weg gesehen,
Akzeptanz bei beiden Seiten zu gewinnen.

Auch die mit zumeist individuellen Rechtsstreitigkeiten
befasst Arbeitsgerichtsbarkeit folgte Ubrigens diesem
Muster und beteiligte Laienrichterinnen, die von den Ar-
beitnehmerinnen- und  Arbeitgeberinnenvertretungen
entsandt wurden, an der Entscheidungsfindung.

Das in Osterreich eingesetzte Verfahren zur Lésung
kollektiver Regelungskonflikte unterscheidet sich von
der Mediation in seiner Konzeption und wird gemeinhin
als ,Schlichtung" bezeichnet: Das Bundeseinigungs-
amt hat ,zwischen den Streitteilen zu vermitteln und
auf eine Vereinbarung der Streitteile zwecks Beilegung
der Sireitteile hinzuwirken"? und kann Uberdies ,einen
Schiedsspruch féllen ... wenn die Streitteile ... sich
dem Schiedsspruch unterwerfen."® Die Schlichtungs-
stelle ,hat zwischen den Streitteilen zu vermitteln; Vor-
schldge zur Beilegung der Streitfrage zu erstatten und
aul eine Vereinbarung der Streitteile hinzuwirken, falls
erforderlich, hat sie eine Entscheidung zu féllen."® Es
wird somit ein geselzlich geregeltes med-arb-Verfahren
unter Beteiligung der Sozialpartnerinnen zur Verflgung
gestellt, das jedoch nur in wenigen Einzelféllen gentitzt
wird. Zumeist kommt es — inshesondere bei Kollekliv-
vertragsverhandlungen — zu einer Intervention von Spit-
zenfunktionarlnnen der Interessenvertretungen und ei-
ner vertraulichen kooperativ gefundenen Losung.'"
Auch wenn sich hier Mediation bewéhren kénnte, darf-
te doch wegen des seit Jahrzehnten eingespielten, den
Arbeitnehmerlnnen- und Arbeitgeberlnneninieressen-
vertretungen einen Einfluss sichernden und wohl auch
deshalb effizient funktionierende Konflikibeilegungs-
mechanismus kein Bedarf an dieser grundlegend an-
deren Form der Konfliktbeilegung bestehen. Gut denk-
bar ist jedoch der Einsatz von auch in der Mediation
angewendeten Techniken der Unterstlitzung von Kon-
fliktparteien bei ihren Verhandlungen im Rahmen der
Schlichtung durch den Einsatz von entsprechend aus-
gebildeten Personen als Vorsitzende dieser Kollegial-
organe.

4. Individuelle Rechtskonflikte

Der Bereich der Durchsetzung grundsatzlich vor Ge-
richten einklagbarer Rechte (z.B unbezahlter Lohn oder
die Anfechtung einer Kindigung) steht typischerweise
im Fokus der éffentlichen Diskussion Gber den Einsatz
von Mediation. Dabei werden in der Regel die positiven
Aspekte der Mediation (insbesondere geringere finanzi-
elle und emoticnale Kosten, Raschheit des Verfahrens,
Selbststimmung und hohe Zufriedenheit der Parteien,
Nachhaltigkeit der Losungen, Lemen von Konfliktkom-
petenz) stark hervorgehoben, weshalb deren Gberaus
seltene Inanspruchnahme dann doch verwundert. Und
selbst dort, wo im dsterreichischen Arbeitsrecht Media-
tion vorgesehen ist, namlich bei der beabsichtigten au-
Berordentlichen Auflésung von Lehrverhélinissen' und
der Diskriminierung von Arbeitnehmerinnen mit Behin-
derungen 2, wird sie von der Praxis kaum gendtzt.'® An
maglicherweise dem starkeren Einsatz von Mediation
entgegenstehenden Barrieren mochte ich hier nur zwei
Argumente behandeln: einerseits das Rollenverstand-
nis der Richterinnen und andererseits der zumindest in
der Offentlichkeit

wenig gekldarte Umgang mit strukturellen Macht-

ungleichgewichten

im Rahmen der Mediation.

5) §§ 142 i Arbeitsverfassungsgesetz (AMbVG) - online ver-
fugbar unter www.ris.bka.gv.at

6) §§ 144 1f ADVG.

7) § 164 Abs 1 AVG.

8) § 165 ArbVG.

9) § 159 ArbVG.

10) Siehe z.B. den Melallerinnenstreik 2010 und dazu
Risak, 3,66% oder 5,5%, das ist hier die Frage — Grund-
salzliches zum Metaller innen-Oktoberstreik 2011, juridi-
kum 2012, 23 (24).

11) § 15a Berufsausbildungsgeselz.

12) § 7k Behinderteneinstelungsgesetz und §15 ivVm § 10
Behinderlengleichstellungsgeselz.

13) Siehe dazu Risak, Die Mediation im Arbeitsrecht, 0J7
2012, 389 (392).

14) Siehe zu andaren Barrieren insb Alexander, Whal's Law
Got To Do With 17 Mapping Modern Mediation Movemenls
in Civil and Common Law Jurisdictions, Bond Law Review
2001, lss. 2, Arlicle 5 — online http://epublications.bond.
edu.au/bliivol13/iss2/5/ (30.5.2013).



* Das richterliche Rollenverstandnis

Nach § 204 (6sterreichischer) Zivilprozessordnung
(ZPQ) kann das Gericht bei der mindlichen Verhandlung
in jeder Lage der Sache auf Antrag oder von Amtswegen
eine gltliche Beilegung des Rechtsstreites ader die Her-
beifiihrung eines Vergleiches Uber einzelne Streitpunk-
te versuchen. Zum Zwecke des Vergleichsversuches
oder der Aufnahme des Vergleiches kénnen die Partei-
en, sofern sie zustimmen, auch vor einen beauftragten
oder ersuchten Richter verwiesen werden. Auf dieser
Grundlage wirken (Arbeits-)Richterinnen in vielen Ver-
fahren auf eine gutliche Einigung des bei ihnen anhan-
gigen Rechtsstreits hin und sehen haufig wenig Bedarf
zu einem Hinweis auf “Einrichiungen (...), die zur einver-
nehmiichen Lésung von Konflikien geeignet sind".'s Hier
ist vor allem Aufklarungsarbeit bei den Richterlnnen und
Parteienvertreterinnen wesentlich, wozu derzeit diverse
Initiativen von Mediationsverbanden an dsterreichischen
Gerichten beitragen.

* Der Umgang mit asymmetrischer Verhandlungs-
macht

Wie bereits angesprochen ist das Arbeitverhéltnis durch
ein Machtungleichgewicht auf unterschiedlichen Ebe-
nen gepragt, denen haufig durch die Verlagerung in-
dividueller Konflikte auf eine kollektive Ebene begeg-
net wurde. Gewerkschaften und Betriebsrate leiten ihr
Selbstverstandnis wesentlich daraus ab, dass sie auch
in individuellen Konflikten intervenieren und damit diese
gewissermalien kollektivieren. Sie stehen der Mediation
deshalb haufig kritisch gegentiber, da sie diesem Ver-
fahren nicht den Ausgleich von Machtungleichgewich-
ten bzw einer asymmetrischen Ressourcenverteilung zu-
trauen.

Diese Skepsis griindet nicht zuletzt auch darauf, dass
unter polenziellen Mediandlnnen weithin das Versténd-
nis vorherrscht, Mediationspersonen seien zur Neutra-
litat verpflichtet und dass diese einer aktiven Rolle, wie
dies ein Ausgleich von Asymmetrien zwischen den Par-
teien bisweilen erfordern kann, widersprache. Dies hat
nicht zuletzt seine Ursache auch darin, dass einschlagi-
ge gesetzliche Bestimmungen die Neutralitat von Medi-
ationspersonen als konstitutives Erfordermis dieser Me-
thade der Konflikilsung ansprechen.'® Nach aber wohl
herrschender Ansicht und dem Berufverstandnis der
Uberwiegenden Mehrzahl der Mediationspersonen ist
jedoch die Neutralitat als ,Allparteilichkeit"'” zu verste-
hen. Diese beinhaltet, dass die Mediationspersonen die
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Parteien bei Bedarf darin unterstitzen, ihre Positionen
ebenso wie ihre Anliegen zu klaren und verstandlich zu
machen sowie ihre wichtigen Anliegen zu verfolgen.

b)) Sollte eine der Parteien dabei mehr Unterstutzung
bendtigen als andere, so soll das kein VerstoB3 ge-

gen das Prinzip der Allparteilichkeit darstellen.'®

Legitimiert wird dieser Ansatz dadurch, dass die gele-
gentliche Unterstitzung einer Konfliktpartei letztlich allen
Konfliktparteien zugutekomme, um das gemeinsam an-
gestrebte Ziel zu erreichen: eine konstruktive, nachhalti-
ge Konfliktldsung, zu dem sich alle Parteien durch das
Einlassen auf die Mediation verpflichtet haben.'?

Mit einem derartigen Verstandnis der Allparteilichkeit,
die auch eine Verpflichtung zum Ausgleich von Mach-
tasymmetrien beinhaltet, kann der dem Arbeitsverhéltnis
immanenten Ungleichgewichtslage auch in einem Medi-
ationsverfahren entgegengewirkt werden. Dies erfordert
jedoch eine diesbezligliche Sensibilisierung der Media-
tionspersonen ebenso wie Kenntnisse und Erfahrungen
von der Arbeitswirklichkeit und des Arbeitsrechts. Gera-
de bei arbeitsrechtlichen Konflikten werden sich viele er-
warlen, dass Mediationspersonen ihre

%Y Eingriffsméglichkeiten auch zur Verhinderung ei-

nes bestimmten Ergebnisses einsetzen sollen,

wenn dieses das Resultat eines Machtungleichgewichts
ist.? Damit kdnnte insbesondere bei Arbeitnehmerinnen
und deren Interessenvertretung eine starkere Akzeptanz
fur Mediation bewirkt werden — auf der anderen Seite
konnten jedoch Arbeitgeberinnen dadurch ihre in vielen
Fallen starkere Position geschwdacht sehen bzw. gar die

15) § 204 ZPO.

16) SozB.in§ 1 Abs 1 und insb § 16 Abs 2 (Oslerreichi
sches) Zivilrechlsmediationsgeselz (ZivMedialG): ,gegen-
Uber den Parleien neutral”,

17) So auch das (neue) deutsche Mediationsgesetz in § 2
Abs 2:"Der Mediator ist allen Parteien gleichermafen ver-
pflichlet. ... und gewahrleislel, dass die Parleien in ange
messener und fairer Weise in die Medialion eingebunden
sind.™ Dazu Unberalh, in Greger/Unberath, MediationsG,
2012, 82 Rz 127.

18) Montada/Kals, Mediation - Ein Lehrbuch auf psycholo-
gischer Grundlage, 2. Aufl. 2007, 228.

19) Monlada/Kals, 2007, 47.

20) Siehe dazu Breidenbach, Mediation, 1995, 174 ff.
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Mediationsperson als partelisch wahmehmen und des-
hall eine Mediation abiehnen. Eine sensible Situation?,
der meines Erachtens jedoch nicht ausgewichen wer-
den darf, sondem die von Medialichspersonen inlensiv
reflektiert und mit den Parteien offen diskutier! werden
sollte.

5. Individuelle Regelungskonflikte

Besonderas Polenzial hat die Mediation meines Erach-
tens bai den Konflikten Gher den Abschluss von Vergin-
barungen, den Regelungskenflilden, bei denen es kein
Recht oder Unrecht gibl. Der Osterreichische Gesetz-
geber stelll hier je nach Anspruch sehr unlerschiedliche
Verfahren zur Verfigung, die im Wesenilichen dazu fih-
ren, dass nach dem Scheitern von Verhandlungen dem/
der Arbeitgebernn die Kiagslast auferlegt wird, will er/sie
eine einseilige Inanspruchnahme verhindern: Korramt
eine Urlaubsvereinbarung in einem Betriel: mit Beliighs-
rat auch nach dessen Einschallung nicht zustande, so
muss der/die Arbeflgeberin dagegen Klage einbringen,
ansonsten der/die Arbeitnehmerln den in Aussicht ge-
nommenen Urlaub antreten kann.® Bei ginem Anspruch
aul Eiternteilzeit {d.h. die Herabsetzung der Arbeitszeit
zu Kinderbetreuungszwecken) ist nach innerbelriahbli-
chen Verhandlungen (unter Beiziehung des Betriebs-
rats) auBerdem ein sogenannler pratorischer Vergleich-
versuch vor einem/einer Richterln zu unternehmen - be
dessen Scheitern kann der/die Arbeitgeberin aul Statl-
gebung eines Gegenvorschlages klagen, wird dem
nicht statigegeben, so kann dar/die Arbeitnehmerln Teil-
zeit zu den von ihim/ihr urspringlich bekannl gegebenen
Konditionen antreten,®

Digsa Verlahren fihren, erst recht mangels Einigung, zu
einer hohen Konflikteskalation, die nicht nur 1l eine wei-
lere Zusammenarbeil nachleilig ist, sondern auch dazu
{Ghren kann, dass Arbeithehmerinnen die ihnen grund-
sétzlich zustehenden Anspriiche bei Widerstand des/
der Arbeitgeberln gar nicht gellend machen, geschwei-
ge denn durchsetzen. Hier kann die davor geschaltete
Mediation eine niederschwelligere Moglichkeit zu einer
Vereinbarungsfindung bieten und der Hechisdurchset-
zung forderlich sein. Die Madiation von derartigen Re-
gelungsstreiligkeiten sollie m.E. als staatlich finanzierle
Dienstieistung bel den Arbeils- und Sozialgerichien an-
gasiedell sein und wirde eine Andenng der geseizli-
chen Regelungen bedingen ®

Kommentar der Herausgebertnnen: Wir packen die
Gelegenheil beim Schopl. Martin Risak hal den Ardikel

als provokant beschrieben. Er erscheint in der Rubrik
Kontrovers. Wer die Kontroverse aufgreilen und auf den
Beilrag reagieren machte, 18t dazu eingeladen. Reaklio-
nen bitte an folgende E-Mail-Adresse senden: yvonne.
hofstetter@bih.ch
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