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1.  Einleitung

Die Mediation ist ein konsensuales Konfliktlésungsverfahren, das in gerichtlichen und aufier-
gerichtlichen Verfahren zum Einsatz kommt. Nach § 1 Abs. 1 des 2012 in Kraft getretenen Me-
diationsgesetzes (MediationsG) ist die Mediation ,,ein vertrauliches und strukturiertes Verfahren,
bei dem Parteien mithilfe eines oder mehrerer Mediatoren freiwillig und eigenverantwortlich
eine einvernehmliche Beilegung ihres Konflikts anstreben”. Vor dem Hintergrund des in den
Jahren 2007 bis 2013 durchgefiihrten Mediationsverfahrens ,, Zukunft Landwehrkanal“ ist die
Frage gestellt worden, ob und inwieweit Mediationsergebnissen in Verwaltungsverfahren
Rechtsverbindlichkeit zukommt.

2.  Mediation in Verwaltungsverfahren (Verwaltungsmediation)

Die Mediation in oder im Umfeld von Verwaltungsverfahren (Verwaltungsmediation) ist zuldssig,’
sie unterliegt aber durch die Bindung der Verwaltung an Gesetz und Recht (Art. 20 Abs. 3 GG)
Grenzen.” Einvernehmliche Konfliktlosungen kénnen sich aufgrund der Gesetzesbindung nicht
iiber gesetzliche Vorgaben hinwegsetzen. Danach konnen weder Verwaltungsentscheidungen
,verhandelt” werden, die gegen Rechtsvorschriften verstoBen noch diirfen Mediationsverfahren
die vorgesehenen gesetzlichen Verwaltungsverfahren umgehen oder ersetzen.? Verhandlungs-
rdume fiir Mediationen bestehen allerdings in den Bereichen des behordlichen Ermessens.*

Verwaltungsmediationen konnen in jedem Stadium des Verwaltungsverfahrens durchgefiihrt
werden.® Bei komplexen Verwaltungsverfahren bietet es sich an, die Mediation in einem frithen
Verfahrensstadium, ggf. auch zur Vorbereitung des Verfahrens anzusetzen und nicht erst am
Ende des Verwaltungsverfahrens (wie z.B. bei ,,Stuttgart 21“). In diesem Sinne sieht auch die
2013 eingefiihrte Regelung des § 25 Abs. 3 VwV{G eine frithe Offentlichkeitsbeteiligung vor.®

1 Appel, Privatverfahren, in: Hoffmann-Riem/Schmidt-ABmann/VoBkuhle (Hrsg.), Grundlagen des Verwaltungs-
rechts, Band II, 2. Aufl. 2012, § 32 Rn. 103a, 123, 129 mit Hinweis auf die Offenheit des VwVIG fiir einvernehmliche
Losungen und auf das Mediationsgesetz. Siehe auch Piinder, Mediation im Verwaltungsverfahren, in: Ehlers/
Martens (Hrsg.), Allgemeines Verwaltungsrecht, 14. Aufl. 2010, § 16 Rn. 10. Vereinzelt ist die Mediation auch spezi-
algesetzlich vorgesehen, vgl. § 124 TKG; § 4b BauGB; § 4 UVwG B-W.

2 Ausfiihrlich zu den rechtlichen Grenzen Appel (Fn. 1), Rn. 124 ff,, Piinder (Fn. 1), Rn. 11.

3 Van Bargen, Mediation im Verwaltungsverfahren nach Inkrafttreten des Mediationsférderungsgesetzes, ZUR 2012,
468,471 f.

4 Vgl. VoB, in: Johlen/Oeder (Hrsg.), Miinchener Anwaltshandbuch Verwaltungsrecht, 3. Aufl. 2012, Die Mediation im
Verwaltungsrecht, Rn. 59 ff.

5 Appel (Fn. 1), Rn. 117. Auch in einem nachfolgenden Verwaltungsprozess besteht die Moglichkeit zur Mediation,
vgl. § 173 S. 1 VwGO iVm §§ 278 Abs. 5, 278a ZPO.

6 Zur neuen Formen der Biirgerbeteiligung vgl. auch Stender-Vorwachs, Neue Formen der Biirgerbeteiligung?, NVwZ
2012, 1061 ff. mwN.
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3.  Rechtliche Wirkungen der Verwaltungsmediation

Die in Verwaltungsmediationen gefundenen Konfliktlésungen kénnen auf verschiedene Weise
Rechtswirkungen entfalten. Die Art und Reichweite der Rechtswirkungen ldsst sich dabei nicht
abstrakt bestimmen, sondern hdngt von den konkreten Umstdnden bzw. Mediationsvereinbarungen
sowie von den gesetzlichen Rahmenbedingungen ab.

3.1. Mediation als informelles Verfahren

Ein verwaltungsrechtliches Mediationsergebnis ist nicht per se rechtsverbindlich.” Die Mediation
stellt keine formliche Handlungsform der Verwaltung dar und ist daher ,,nur“ Ausdruck des
informellen Verwaltungshandelns. Eine Rechtsverbindlichkeit des Mediationsergebnisses als
solches sieht auch das Mediationsgesetz nicht vor.? Um Rechtsverbindlichkeit zu erlangen, bedarf
es der Umsetzung in rechtsférmige verwaltungsrechtliche Handlungsformen, wie z.B. dem Verwal-
tungsakt oder dem o6ffentlich-rechtlichen Vertrag.® Insoweit unterscheidet sich die Verwaltungs-
mediation strukturell von der Mediation im Privatrecht.

3.2. Rechtsverbindlichkeit als Ausnahme

Eine Umsetzung des Mediationsergebnisses in rechtsformige Handlungsformen der Verwaltung
diirfte in der Regel im Anschluss an eine Mediation erfolgen (z.B. Erlass eines Verwaltungsakts),
sie kann aber ggf. auch mit der Mediationsvereinbarung zusammenfallen. So kann eine Media-
tionsvereinbarung beispielsweise als (rechtsverbindlicher) éffentlich-rechtlicher Vertrag (§ 54
VwVI{G) zu qualifizieren sein'' oder die Behérde macht im Rahmen einer Mediation eine (rechts-
verbindliche) Zusage tiber den Erlass eines Verwaltungsakts. Ob eine Mediationsvereinbarung
solche Rechtsakte enthdlt, muss im Einzelfall gepriift werden.

Die Anforderungen an das Vorliegen wirksamer 6ffentlich-rechtlicher Verpflichtungen (schon im
Rahmen der Mediationsvereinbarung) sind hoch. Zundchst muss durch Auslegung ermittelt
werden, ob sich die Behorde iiberhaupt mit Rechtsbindungswillen verpflichten wollte oder ob
die Erkldrung eine bloBie Absichtserklarung darstellt. Auf den Wortlaut der Vereinbarung kann
dabei nicht allein abgestellt werden. , Verpflichtungserklarungen® kénnen auch Ausdruck ,frei-
williger Selbstverpflichtungen” sein, die keine rechtliche, sondern nur faktische Bindungswirkung

7 Appel (Fn. 1), Rn. 140.

8  Zur Mediationsvereinbarung heilit es in § 2 Abs. 6 MediationsG ,,nur“: ,,Der Mediator wirkt im Falle einer Einigung
darauf hin, dass die Parteien die Vereinbarung in Kenntnis der Sachlage treffen und ihren Inhalt verstehen. Er hat
die Parteien, die ohne fachliche Beratung an der Mediation teilnehmen, auf die Mdglichkeit hinzuweisen, die Ver-
einbarung bei Bedarf durch externe Berater tiberpriifen zulassen. Mit Zustimmung der Parteien kann die erzielte
Einigung in einer Abschlussvereinbarung dokumentiert werden.

9 Kopp/Ramsauer, VwVIG, 15. Aufl. 2014, Rn. 81 zu Einfithrung I.
10  Vgl. Appel (Fn. 1), Rn. 121.

11  Die Mediationsvereinbarung stellt aber nicht schon ,,automatisch” einen &ffentlich-rechtlichen Vertrag dar, vgl.
Appel (Fn. 1), Rn. 140; Pitschas, Mediation als kollaborative Governance, DOV 2011, 333, 336.
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entfalten sollen. MaBigeblich fiir die Auslegung der Vereinbarung sind auch die Umstédnde des Me-
diationsverfahrens sowie Stand und Anforderungen des Verwaltungsverfahrens. Im Vorfeld eines
Verwaltungsverfahrens diirfte das Vorliegen eines Rechtsbindungswillens eher selten sein.

Dariiber hinaus unterliegen die rechtsférmigen Handlungsformen der Verwaltung besonderen
Wirksamkeitsvoraussetzungen. Zusagen iiber den Erlass von Verwaltungsakten bediirfen ggf.
der Anhorung Dritter oder der Mitwirkung anderer Behorden, § 38 Abs. 1 S. 2 VwV{G. Die
Wirksamkeit eines éffentlich-rechtlichen Vertrages hingt u.a. davon ab, dass keine Rechtsvor-
schriften entgegenstehen (§ 54 S. 1 VwV{G) und dass von der Vereinbarung betroffene Dritte
schriftlich zustimmen (§ 58 Abs. 1 VwVIG). Von der Beteiligung und Zustimmung aller durch
die Vereinbarung Betroffenen wird man in komplexen Verwaltungsverfahren kaum ausgehen
konnen. Auch diirften in frithen Verfahrensstadien erzielte Mediationsergebnisse unter dem
ausdriicklichen oder konkludenten Vorbehalt stehen, dass sich aus dem weiteren Verwaltungs-
verfahren keine Einwendungen tatsdchlicher oder rechtlicher Art ergeben.

SchlieBlich diirfen die fiir eine Verwaltungsentscheidung vorgesehenen rechtsférmigen Verfahren
nicht durch Mediationen umgangen oder ausgehéhlt werden.™® Soweit beispielsweise ein Planfest-
stellungsverfahren erforderlich ist, darf das Verfahren der Planfeststellungsbehérde nicht durch
ein Mediationsergebnis vorweggenommen werden. Das BVerwG hat dazu ausgefiihrt:

,Eine zur planerischen Gestaltung erméchtigte Behorde darf sich keiner Einflussnahme
aussetzen, die ihr die Freiheit zur eigenen planerischen Entscheidung faktisch nimmt oder
weitgehend einschrankt. DemgemaB muss die Behorde gegeniiber jedermann jenes Mall an
innerer Distanz und Neutralitdt wahren, das ihr in einer spiteren Phase noch ein abgewo-
genes Urteil erlaubt. Die Planfeststellungsbehorde darf den Abwéagungsvorgang daher
nicht durch ein bloBes Aushandeln der zu beachtenden Belange mit dem Vorhabentrager
oder anderen Stellen ersetzen. Kontaktaufnahmen, Informationen, Kenntnisnahmen und
auch die Teilnahme an Besprechungen auf politischer Ebene sind zuléssig, sofern daraus
nicht im Einzelfall entscheidungsrelevante Vorfestlegungen betreffend den Verlauf und
den Inhalt des Planfeststellungsverfahrens hervorgehen.“**

Angesichts der Anforderungen an den Rechtsbindungswillen und an die Wirksamkeit rechtsver-
bindlicher 6ffentlich-rechtlicher Rechtsakte diirften Mediationsergebnisse in der Regel rechtlich
unverbindlich sein. "

12 Piinder (Fn. 1), Rn. 14 mit Hinweis darauf, dass 6ffentlich-rechtliche Vertrdge wegen der Zustimmungserfordernisse
in der Regel unpraktikabel sind; siehe auch Mehler, Verkniipfung einer Mediation mit der fachplanerischen Abwé-
gung, NVwZ 2012, 1292.; Van Bargen (Fn. 3), 471.

13  Piinder (Fn. 1), Rn. 12.

14 BVerwG NVwZ 2011, 1256, 1258. Zur Grenze zwischen zuldssigen und unzuléssigen informellen Vorabbindungen
siehe auch BVerwGE 45, 309, 321.

15 Kopp/Ramsauer (Fn. 9), Rn. 81 zu Einf. I; Pinder (Fn. 1), Rn. 16; Guckelberger, Einheitliches Mediationsgesetz
auch fiir verwaltungsrechtliche Konflikte?, NVwZ 2011, 390, 394.
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3.3. Wirkung auf die RechtméBigkeit der Verwaltungsentscheidung

Auch wenn Mediationsvereinbarungen in der Regel die Schwelle der Rechtsverbindlichkeit
nicht iberschreiten, konnen sie ggf. die abschliefende Verwaltungsentscheidung verfahrens-
und moglicherweise auch materiell-rechtlich beeinflussen.

In seiner Entscheidung zum Ausbau des Frankfurter Flughafens hat das BVerwG entschieden, dass
die Planfeststellungsbehorde verfahrensfehlerhaft handelt, wenn sie von einem Plan des Vorhaben-
tragers, der dem zuvor durchgefiihrten Mediationsergebnis entspricht (hier Nachtflugverbot),
abweicht, ohne die Betroffenen erneut anzuhéren.'® Das Mediationsergebnis war in diesem Fall
zwar rechtlich unverbindlich, doch 16ste es durch die — hier nicht zu erwartende — Abkehr vom
Mediationsergebnis durch die Planfeststellungsbehorde erneut Anhérungspflichten aus.

Diskutiert wird dariiber hinaus die Wirkung von Mediationsergebnissen auf behérdliche Ermessens-
spielrdiume. So kénnten Mediationsergebnisse das behordliche Ermessen insofern leiten, als sie
einen ,,gerechten Interessensausgleich indizieren“.'” Beriicksichtigt die zustdndige Behorde das
Mediationsergebnis nicht, kdnnte sie ermessensfehlerhaft handeln mit der Folge der Rechtswidrig-
keit der Verwaltungsentscheidung.

4.  Rechtsschutzmoglichkeiten

Das MediationsG enthilt keine besonderen Regelungen zum Rechtsschutz. Soweit die Mediations-
parteien nicht wirksam auf ihre Rechte (Anhorungs-, Widerspruchs- und Klagerechte) verzichtet
haben,' konnen sie sie im Verwaltungsverfahren und -prozess geltend machen. Die nicht an der
Mediation beteiligten Betroffenen oder die aus der Mediation ausgestiegenen Betroffenen sind
durch Mediationsvereinbarungen ebenfalls nicht prakludiert.'® Voraussetzung fiir Widerspruchs-
und Klagemdoglichkeiten ist, dass die Mediationsteilnehmer entsprechende subjektive Rechtspo-
sitionen haben und die jeweiligen Verfahrens- und Prozessvoraussetzungen vorliegen.

4.1. Subjektive Rechte aus der Mediationsvereinbarung

Aus einer Mediationsvereinbarung konnen unter engen Voraussetzungen (siehe oben Ziff. 3.2.)
rechtsverbindliche und damit auch einklagbare subjektive Rechte folgen. Diese kénnen bei-
spielsweise in dem Anspruch auf Erlass eines bestimmten Verwaltungsakts bestehen oder andere
offentlich-rechtliche Leistungspflichten betreffen,* die in einem wirksamen 6ffentlich-rechtlichen
Vertrag vereinbart wurden. Eine spezielle Rechtswegzuweisung fiir die Geltendmachung von

16  BVerwG NVwZ 2012, 1314 {.; siehe dazu auch Mehler (Fn. 12), 1288 ff.
17 Appel (Fn. 1), Rn. 140; dhnlich Mehler (Fn. 12), 1291.

18 Dazu Appel (Fn. 1), Rn. 143; Piinder (Fn. 1), Rn. 18.

19 Piinder (Fn.1), Rn. 18.

20 Z.B. Geldleistungspflichten aus Haftungsvereinbarungen, die in einem 6ffentlich-rechtlichen Vertrag geregelt wur-
den, vgl. Appel (Fn. 1), Rn. 144.
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Anspriichen aus Mediationen mit Behorden gibt es nicht, so dass sich der Rechtsweg nach den
allgemeinen Vorschriften richtet. Insoweit diirfte in der Regel der Rechtsweg zu den Verwaltungs-
gerichten offenstehen.*!

4.2. Rechtsschutz gegen Verwaltungsentscheidungen

Fiir den (Regel-)Fall, dass die Mediationsvereinbarung selbst keine (rechtsverbindlichen) subjek-
tiven Rechte zum Gegenstand der Mediation enthalt, richten sich die Rechtsschutzmdglichkeiten
nach dem parallel oder im Anschluss an die Mediation durchgefiihrten jeweiligen Verwaltungs-
verfahren. Die Mediationsteilnehmer sind insofern aber nicht schon durch ihre Teilnahme an der
Mediation widerspruchs- oder klagebefugt. Vielmehr kommt es darauf an, ob ihnen im Einzelfall
subjektive Rechte — beispielsweise als betroffene Anwohner einer BaumafBnahme — zustehen.

Wie oben ausgefiihrt, kann auch bei rechtlicher Unverbindlichkeit des Mediationsergebnisses die
vereinbarungswidrige Umsetzung zu verfahrens- oder materiell-rechtlichen Fehlern der Ver-
waltungsentscheidung fiihren, die im Rahmen des Widerspruchs- und Klageverfahrens geriigt
werden konnen.

5. Mediationsverfahren ,,Zukunft Landwehrkanal“

Soweit die vorliegende Frage konkrete Fragen zum Mediationsverfahren ,,Zukunft Landwehrkanal“
betrifft, ndmlich ,, welche Verbindlichkeit die geschlossene Mediationsvereinbarung beziiglich
des behordlichen Handelns (des Wasser- und Schifffahrtsamtes) hat und wie sich eine méglicher-
weise fehlende Einstimmigkeit bei der Abstimmung auswirken konnte, ist eine Priifung des
Einzelfalls inkl. der konkreten Umstdnde des Mediationsverfahrens notwendig, die hier nicht
erfolgen kann. Gleichwohl sollen einige abstrakte Gesichtspunkte unter Bezug auf die gemachten
Ausfiihrungen skizziert werden.

Bei Mediationsverfahren, die — wie hier — in einem sehr frithen Verfahrensstadium ansetzen, bedarf
die (Auslegungs-)Frage, ob {iberhaupt ein behérdlicher Rechtsbindungswillen vorliegt, besonderer
Beachtung. Auch Formulierungen, die einen Rechtsbindungswillen nahelegen, wie ,,verpflichtet
sich®, ,,sagt zu“ etc. konnen unter Beriicksichtigung des friithen Verfahrensstandes maglicher-
weise als bloBe Absichtserkldarungen zu deuten sein. Sollte man trotz der Offenheit des weiteren
Verfahrens einen behordlichen Rechtsbindungswillen fiir die Vereinbarung oder fiir Teile der
Vereinbarung annehmen, miissten dariiber hinaus — wie oben ausgefiihrt — die fiir die Rechts-
verbindlichkeit erforderlichen Wirksamkeitsvoraussetzungen eines entsprechenden 6ffentlich-
rechtlichen Vertrages vorliegen. Vorabbindungen des Vorhabentrdgers — im Gegensatz zum
Planungstrager — konnen allerdings zuldssig sein.*

21  Zu beachten sind aber vorrangige Sonderzuweisungen, beispielsweise zu den Sozialgerichten, § 51 SGG sowie Son-
derregelungen zum Instanzenzug, vgl. die Erst- und Letztzustdndigkeit des BVerwG in allen Streitigkeiten, die Plan-
feststellungsverfahren nach dem Bundeswasserstraengesetz betreffen, § 50 Abs. 1 Nr. 6 VwGO.

22 Mehler (Fn. 12), 1290; fiir eine Bindung des Wasserstralen-Neubauamtes Berlin (WNA) als Vorhabentrdger in Sachen
Landwehrkanal an das im Mediationsverfahren gefundene Sanierungskonzept (,,Konsensvariante“) die Bundesregie-
rung, vgl. BT-Drs. 18/1771, S. 5 {. (zu Frage 15 und 17).
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Soweit die zustimmenden Mediationsteilnehmer eine Einigung erzielt haben, die in ihrer Ge-
samtheit oder in Teilen als wirksamer 6ffentlich-rechtlicher Vertrag zu qualifizieren wére, be-
diirfte es dariiber hinaus keiner Ubereinstimmung mit einer Vereinbarung iiber die Arbeitsweise
der Mediationsteilnehmer. Freiwillige Vereinbarungen tiiber die Arbeitsweise der Mediationsteil-
nehmer betreffen lediglich das informelle Mediationsverfahren. Sie sind keine Wirksamkeitsvo-
raussetzung fiir 6ffentlich-rechtliche Vertrdge und kénnen entsprechende Vereinbarungen daher
auch nicht blockieren.

6. Fazit

Die Mediation ist ein informelles Verfahren, das im Verwaltungsrecht wegen der rechtsstaatlichen
Bindungen der Verwaltung in der Regel zu rechtlich unverbindlichen Ergebnissen fiihrt, die der
weiteren Umsetzung durch rechtsférmiges Verwaltungshandeln bediirfen. Nur bei entsprechendem
Rechtsbindungswillen und Vorliegen der gesetzlichen Vorgaben konnen behérdliche Verpflichtun-
gen auch schon Teil einer Mediationsvereinbarung sein und den Mediationsteilnehmern subjektive
und einklagbare Rechte einrdumen. Aber auch unterhalb der Schwelle der Rechtsverbindlichkeit
entfalten Mediationsergebnisse nicht nur faktische Wirkungen. Sie konnen ggf. die behordliche
Ermessenausiibung beeinflussen und Beriicksichtigungs- und Anhoérungspflichten auslésen.



