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,,Im Begriffe des Rechts finden sich die Gegensdtze: Kampf und Frie-
den zusammen - der Frieden als das Ziel, der Kampf als das Mittel des
Rechts, beide durch den Begriff desselben gleichmdpig gesetzt und von
ihm unzertrennlich “.!

., Eine zundchst streitige Problemlage durch eine einverstindliche Lo-
sung zu bewdltigen, ist auch in einem Rechtsstaat grundsdtzlich vorzugs-
wiirdig gegeniiber einer richterlichen Streitentscheidung “.2

1 Von Jhehring, Der Kampf ums Recht, 1872, S. 7., https://ia800203.us.archive.org/
23/items/ derkampfumsrechOOjhergoog/derkampfumsrech0Ojhergoog.pdf (zuletzt
abgerufen am 13.10.2016).

2 BVerfG, Beschluss vom 14.02.2007 - 1 BvR 1351/01 -, BVerfGK 10, 275 (280) =
NJW-RR 2007, 1073 (1074 a.E.).

17






A. Einfithrung, Gang und Gegenstand der Untersuchung

I. Einflihrung: vom justizzentrierten Rechtsstreit zur gerichtlich
ermdglichten Konfliktlosung

Das erste Zitat stammt von Rudolf von Jhering, nachzulesen in seinem
1872 erschienen Werk ,,Der Kampf ums Recht”. Als Vertreter einer vom
Liberalismus geprigten Rechtswissenschaft® beeinflusste er maBgeblich
die Entstehung der Zivilprozessordnung; in der damaligen Zeit erlebte
wohl kaum ein Werk ein derartiges Echo.* Obwohl in der Civilprozessord-
nung (CPO) von 1877° mit den §§ 268° und 4717 CPO zwei Vorschriften
enthalten waren, die sich mit einem Siihneversuch und damit einer giitli-
chen Einigung des Rechtsstreits beschiftigten, war und ist die ZPO ge-
priagt von dem Grundgedanken des Kampfes um die Wahrung einseitiger
Interessen der Parteien. Dies zeigen beispielsweise auch die in der heuti-
gen Zivilprozessordnung (ZPO) normierten Vorschriften iiber die Pré-
klusion (§§ 282, 296 ZPO), die Moglichkeit der Beantragung eines Ver-
saumnisurteils (§ 331 ZPO), die Bereitstellung zweier Tatsacheninstanzen
und eines dreiziigigen Gerichtsaufbaus. Es werden ,,Streitgenossen*® ge-

3 In einem ,liberalem System ist der giitliche Interessenausgleich ohne den Einsatz
staatlicher Zwangsgewalt das Ideal, der Ruf nach konkreter staatlicher Reglemen-
tierung die Notlosung®, Stiirner, JR 1979, 133 (134).

4 Peters, Der Giitegedanke im deutschen Zivilprozessrecht, S. 73.

5 Civilprozessordnung (CPO) vom 30.01.1877, RGBL. 1877, S. 83, In Kraft getreten
am 01.10.1879.

6 §268 CPO: Das Gericht kann in jeder Lage des Rechtsstreits die giitliche Beilegung
desselben oder einzelner Streitpunkte versuchen oder die Parteien zum Zwecke des
Stihneversuchs vor einen beauftragten oder ersuchten Richter verweisen.

7 §471 CPO: Wer eine Klage zu erheben beabsichtigt, kann unter Angabe des Gegen-
standes seines Anspruchs zum Zwecke eines Siithneversuchs den Gegner vor das
Amtsgericht laden, vor welchem dieser seinen allgemeinen Gerichtsstand hat.
Erscheinen beide Parteien und wird ein Vergleich geschlossen, so ist derselbe zu
Protokoll festzustellen. Kommt ein Vergleich nicht zu Stande, so wird auf Antrag
beider Parteien der Rechtsstreit sofort verhandelt; die Erhebung der Klage erfolgt in
diesem Falle durch den miindlichen Vortrag derselben.

Ist der Gegner nicht erschienen, oder der Siithneversuch erfolglos geblieben, so wer-
den die erwachsenen Kosten als Teil der Kosten des Rechtsstreits behandelt.

8 Vgl. §59 ZPO.
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A. Einfithrung, Gang und Gegenstand der Untersuchung

sucht, einem Dritten wird ,,der Streit verkiindet*.” Augenscheinlich fiihlte
sich das Zivilprozessrecht lange Zeit nicht in erster Linie der Suche nach
einer giitlichen Losung verpflichtet, sondern es stellte den Parteien primér
Kampfmittel zur Verfligung, um im Klageverfahren unabhidngig von den
Belangen der anderen Partei zu obsiegen. Dies scheint auch dem in weiten
Teilen der Bevdlkerung verbreiteten Bild eines Rechtsstreits zu entspre-
chen. In den im Fernsehen gezeigten fiktionalen Gerichtssendungen sind
Beleidigungen und Aggressionen an der Tagesordnung. Sie vermitteln
dem Zuschauer das Bild einer gerichtlichen Verhandlung als Kampfstitte,
auf der zligellos eigene Interessen verfolgt werden. Wer den Rechtsstreit
vermeidet, so hat es Hannes Unberath formuliert,!0 galt lange und vielen
vielleicht immer noch als ein ,,vom Schlachtfeld flichender Feigling™.
Andererseits ist der Gedanke, Konflikte nicht durch Streit oder Krieg,
sondern durch Verhandlungen und Konfliktlosungsstrategien zu 16sen,
hunderte, ja tausende Jahre alt. In China gibt es ,,Vermittler* seit schit-
zungsweise sechs Jahrtausenden.!! Unbekannt ist, seit wann es, was heute
als Mediation bekannt ist, in Europa gibt.!2 Bereits im antiken Griechen-
land aber hat Solon (ca. 640-560 v. Chr.) als Vermittler einen ernsten Klas-
senkonflikt in Athen beigelegt.!3 Insbesondere auf die Vermittlung von A/-
vise Contarini (23.04.1597 bis 11.03.1651) ist es zuriickzufiihren, dass der
30jahrige Krieg mit dem Westfélischen Frieden 1648 sein Ende fand.!# Er

9 Vgl.§72 ZPO.

10 Siiddeutsche Zeitung vom 12.01.2011.

11 Duss-von Werdt, homo mediator, S. 20; Hehn, in: Haft/Schlieffen, Handbuch Me-
diation, § 8 Rn. 3 ff.

12 Duss-von Werdt, homo mediator, S. 19.

13 Niedostadek, ZESAR 2012, 319 (319). ,,Als im Staate eine solche Ordnung
herrscht und die Masse des Volkes einer bevorzugten Minderheit untertan war, er-
hob sich das Volk gegen die Vornehmen. Der Streit war heftig und lange Zeit ha-
derten sie miteinander. Endlich wihlten Sie gemeinsam Solon zum Vermittler und
Archont und iibertrugen ihm den Staat“, vgl. Duss-von Werdt, homo mediator,
S. 20 unter Verweis auf Aristoteles (384 — 322) ,,Vom Staat der Athener*.

14 Duss-von Werdt, homo mediator, S. 33 unter Verweis auf Konrad Miiller (Bearb.)
Instrumenta Pacis Westphalicae. Die Westphilischen Friedensvertridge. Quellen
zur neueren Geschichte 12/13, Bern 1949 dort die Praambel zum Friedensvertrag,
,wonach der Friede moglich geworden sei durch die Intervention und das Werk
des beriihmten und ausgezeichneten Legaten und Senators aus Venedig, des Her-
ren und Ritters Aloisius Contarini, der den Auftrag eines Mediators unabhingig
von den Begehrlichkeiten der Parteien wihrend beinahe fiinf Jahren unverdrossen
erflillt hat™.
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gilt als einer der Vorreiter einer giitlichen, mediativen Konfliktldsung auch
nach heutiger Pragung.!> Dennoch wurde lange Zeit in Deutschland die
Mediation bzw. die alternative Konfliktbeilegung weitestgehend stiefmiit-
terlich behandelt. Erst in den letzten Jahrzehnten riickte die giitliche Streit-
beilegung in den Blickpunkt von Gesetzgeber und Justiz und die Formu-
lierung ,,Schlichten ist besser als Richten*!® wurde in einer breiteren
Schicht der Literatur und Rechtsprechung als taugliches Mittel der Been-
digung von Konflikten erkannt.

Ein erster Schritt wurde mit der Vereinfachungsnovelle vom
01.07.197717 getan. Die bisherige Kannbestimmung des § 268 ZPO a.F.
wurde zu einer grundlegenden Verpflichtung des Gerichts (,, [...] soll in je-
der Lage auf eine giitliche Beilegung des Rechtsstreits [...] bedacht sein.*).
Mit dem Zivilprozessreformgesetz!® zum 01.01.2002 wurden die zivilpro-
zessualen Formen einer giitlichen Einigung in § 278 ZPO zusammenge-
fasst.!9

Erst seit den 1980er Jahren entstand fiir die Mediation als neue Metho-
de der konsensualen Streitbeilegung?? in Deutschland ein ausgeprigteres
Interesse, wobei diese anfanglich als Instrument nicht der gerichtlichen,
sondern der aufergerichtlichen Streitbeilegung?! angesehen wurde. Wich-
tige Impulse gingen insoweit von den positiven Erfahrungen in den USA
aus.?2 Dort wurden Alternativen zur staatlichen Streitbeilegung bereits in

15 Vgl. Schwartz, Ein Beitrag zur Geschichte der Mediation in Europa, https:/www.y
umpu.com/de/document/view/21361648/ein-beitrag-zur-geschichte-der-mediation
-in-europa-hamburger (zuletzt abgerufen am 13.10.2016).

16 Stiirner; JR 1979, 133 (133): ,,Urteil und Streitschlichtung sind in ihrer Wertigkeit
gleichrangige Formen der Konfliktlosung, die zur wirklich freien Disposition der
Parteien stehen miissen”.

17 Gesetz zur Vereinfachung und Beschleunigung gerichtlicher Verfahren vom
03.12.1976, BGBI. 11976, S. 3281.

18 BGBI. 12001, S. 1887.

19 Vgl. §278 Abs.5 ZPO a.F.: Das Gericht kann die Parteien fiir die Giiteverhand-
lung vor einen beauftragten oder ersuchten Richter verweisen. In geeigneten Fal-
len kann das Gericht den Parteien eine auBlergerichtliche Streitschlichtung vor-
schlagen.

20 Wenzel, ,Justitia ohne Schwert®, S. 30.

21 Priitting, AnwBI. 2012, 204 (204).

22 Priitting, AnwB1. 2012, 204 (204).

21



A. Einfithrung, Gang und Gegenstand der Untersuchung

den 1960er und 1970er Jahren reflektiert und erprobt, wobei fiir die Me-
diation das sog. Harvard-Konzept?? wegweisend war.24

Der zum 01.01.2000 geschaffene?> § 15a EGZPO war nach Auffassung
der Literatur der ,,Einstieg in die obligatorische auBergerichtliche Streit-
beilegung in Deutschland*“.2® Manche sahen damit den ersten Schritt in
Richtung der gerichtsnahen Mediation getan.2” Auf Ebene der Bundeslin-
der kam es zu Modellprojekten, in denen die Durchfiihrung von Giitever-
fahren oder Mediationen erprobt wurde.?8 Zu den prominenten Projekten
gehort das Modell der gerichtsinternen Mediation?® in Niedersachen und
das Giiterichtermodell in Bayern30, wobei schon erwihnt sein soll, dass in
der bayerischen Sozialgerichtsbarkeit nicht das Giiterichtermodell, son-
dern die Mediation bevorzugt wurde.3!

Schlussendlich wurde der Bundesgesetzgeber durch die Umsetzung der
Richtlinie 2008/52/EG des Europiischen Parlaments und des Rates vom
21.05.2008 iiber bestimmte Aspekte der Mediation in Zivil- und Handels-
sachen (sog. Mediations-RL)3? gezwungen, erstmals umfingliche Regeln
fiir die Mediation zu schaffen.?? Dies geschah durch das am 26.07.2012 in
Kraft getretene3* Gesetz zur Férderung der Mediation und anderer Verfah-
ren der auBergerichtlichen Konfliktbeilegung vom 21.07.2012 (sog. Me-
diationsforderungsgesetz3d).

23 Zu dessen Kernaussagen, vgl. Unberath, in: Greger/Unberath, Mediationsgesetz,
Teil 1 Rn. 26.

24  Priitting, AnwBl. 2012, 204 (204) mwN.

25 Gesetz zur Forderung der aufBergerichtlichen Streitbeilegung vom 15.12.1999,
BGBI. T 1999, S. 2400.

26 Peters, Der Glitegedanke im deutschen Zivilprozessrecht, S. 73.

27 Pielsticker, in: Fritz/Pielsticker, Mediationsgesetz, Einleitung Rn. 38 mwN.

28 Vgl. die umfangreiche Darstellung: Pielsticker, in: Fritz/Pielsticker, Mediationsge-
setz, Einleitung Rn. 38 ff; Weitz, Gerichtsnahe Mediation in der Verwaltungs-, So-
zial-, und Finanzgerichtsbarkeit, S. 116 ff.

29 Spindler, Gerichtsnahe Mediation in Niedersachsen.

30 Vgl. Greger, ZRP 2006, 229 ff.

31 Vgl. Mediation in der Sozialgerichtsbarkeit — Ergebnisse eines Modellprojekts un-
ter http://www.lsg.bayern.de/imperia/md/content/baylsg/mediationindersozialgeric
htsbarkeit_ergebnisseeinesmodellergebnis.pdf (zuletzt abgerufen am 13.10.2016).

32 Vgl. ABL. L 136 v. 24.05.2008.

33 Gemdl Art. 1 Abs. 2 der Richtlinie war diese nicht auf verwaltungsrechtliche An-
gelegenheiten anzuwenden.

34 Vgl. BGBIL.12012, S. 1577.

35 Vgl. Diirschke, NZS 2013, 41 (41).
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In dem Artikelgesetz finden sich nunmehr in Art. 1 spezifische Rege-
lungen fiir die Mediation (also das eigentliche Mediationsgesetz), in den
folgenden Artikeln Anderungen bestehender Gesetze wie der Zivilprozess-
ordnung (Art. 2); des Gesetzes iiber das Verfahren in Familiensachen und
in den Angelegenheiten der freiwilligen Gerichtsbarkeit (Art. 3); des Ar-
beitsgerichtsgesetzes (Art. 4); des Sozialgerichtsgesetzes (Art. 5), der Ver-
waltungsgerichtsordnung (Art. 6) und des Gerichtskostengesetzes (Art. 7).
Der deutsche Gesetzgeber betrat mit der Schaffung des Mediationsforde-
rungsgesetzes ,,rechtliches Neuland“3¢ Er hatte keine Moglichkeit auf
vorhandene Strukturen zuriickzugreifen, sondern das Mediationsforde-
rungsgesetz musste grundsétzlich neu entwickelt werden, wobei gerade
auch die im gerichtslastigen Deutschland’” bestehende Unkenntnis von
der Existenz eines giitlichen Erledigungsverfahrens, einer Mediation, be-
sonders zu beriicksichtigen war.38

Das Mediationsforderungsgesetz stellte damit einen ,,vorldufigen
Schluss- und Hohepunkt*3® jedenfalls aber einen ,,Wendepunkt“40 dar.
Erstmalig in der deutschen Prozessrechtsgeschichte wurde ,,ein methoden-
geleitetes Verfahren zur konsensualen Streitbehandlung vor einem nicht
entscheidungsbefugten Richter als Bestandteil des Erkenntnisverfahrens
normiert*.4! Erstmalig erfolgte durch das eigentliche Mediationsgesetz
eine Kodifikation der vorher ungeregelten Mediation durch aullergerichtli-
che Mediatoren und die Moglichkeit der Mediation innerhalb eines ge-
richtlichen Verfahrens durch § 278 Abs. 5 ZPO.

36 Vgl. Rede der Bundesministerin der Justiz Leutheusser-Schnarrenberger im Bun-
destag am 14.04.2011, BT-PIPr 17/105 S. 12053 B.

37 Vgl. Eisenbarth/Spieker genannt Dohmann, DVBI. 2012, 993 (994) mit Verweis
auf die jahrlich steigenden Neueingangszahlen an den Amtsgerichten. Die Zahl
der Rechtsschutzversicherten stieg von 2007 von 20,47 Millionen Verbraucher auf
21,23 Millionen Verbraucher 2012 , vgl. http://www.gdv.de/2013/01/die-rechtssch
utzversicherung/#Rechtsschutzversicherung%20in%20Zahlen (zuletzt abgerufen
am 13.10.2016).

38 Vgl. Rede der Abgeordneten Sonja Steffen (SPD) im Bundestag am 14.04.2011,
BT-PIPr 17/105 S. 12054 C: , Beim Stichwort ,,Mediation* dachten und denken
viele Menschen bis heute an einen Schreibfehler des Begriffs ,,Meditation®. Es
geht hierbei jedoch nicht darum, bei Raucherstdbchen und Keksen Probleme zu
diskutieren.*

39 Pielsticker, in: Fritz/Pielsticker, Mediationsgesetz, Einleitung Rn. 1.

40 Vgl. Leutheusser-Schnarrenberger, ZKM 2012, 72 (73).

41 Schreiber, Konsensuale Streitbehandlung im sozialgerichtlichen Verfahren, S. 14.
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Bei der einstimmigen Verabschiedung des Mediationsforderungsgeset-
zes im Bundestag*> waren die Vertreter aller Parteien einmiitig davon
iiberzeugt, dass das Gesetz erfolgreich in der Praxis angewandt werde; es
wurde als ,,Meilenstein in der Geschichte der Rechtspolitik des Deutschen
Bundestags“43 angesehen. Dennoch mehrten und mehren sich durchaus
auch kritische Stimmen. Danach stellt sich das Gesetz als eine ,,mithsam
zustande gekommene Rechtsfigur, als ,,Kompromiss zwischen Befiirwor-
tern und Gegnern einer gerichtsinternen Mediation* dar,** geprégt durch
das Bestreben von ,,Verbianden, Kammern, Wissenschaftsvertretern und
de[r] Léander, eigene Interessen durchzusetzen*®. Nach ,,zdhem justizpoli-
tischem Ringen*“4¢ und einem zwischenzeitlichen ,,Aus* der gerichtsinter-
nen Mediation habe sich die Kompromisslosung des § 278 Abs. 5 ZPO in
seiner heutigen Form ergeben, wonach nunmehr ein nicht entscheidungs-
befugter Richter berufen ist, der alle Methoden der Konfliktbeilegung ein-
schlieBlich der Mediation einsetzen kann. Ein ,,bisschen Mediation*4” sei
damit — auch im sozialgerichtlichen Verfahren — gesichert, der Erhalt der
gerichtsinternen Mediation stand aber lange Zeit ,,auf des Messers Schnei-
de*. Worin bestand aber dieser Kompromiss und wieso wird dieser Kom-
promiss kritisch betrachtet?

II. Gang und Gegenstand der Untersuchung

Im Rahmen dieser Arbeit sollen die Auswirkungen dieses Kompromisses
fiir die alternative Konfliktbeilegung innerhalb des gerichtlichen, insbe-
sondere des sozialgerichtlichen, Verfahrens dargestellt werden. Im Fokus
stehen daher die besonderen Probleme des neuen Giiterichterverfahrens
nach § 278 Abs. 5 ZPO.

Die daneben bestehenden unterschiedlichen Interessen an der jeweili-
gen Forderung der aufSergerichtlichen Streitbeilegung oder der Mediation
oder eine Auseinandersetzung mit dem eigentlichen Mediationsgesetz sol-

42 Vgl. BT-PIPr 17/187, S. 22359.

43 Vgl. Pressemitteilung der SPD Bundestagsfraktion Dokumentnummer 1470, http:/
/www.spdfraktion.de/presse/pressemitteilungen/Fraktions%C3%BCbergreifende
Einigung_ {%C3%BCr_ein_Mediationsgesetz (zuletzt abgerufen am 13.10.2016).

44 Vgl. Hartmann, in: Baumbach/Lauterbach/Albers/Hartmann, ZPO, § 278 Rn. 35.

45 Diirschke, NZS 2013, 41 (41).

46 Ahrens, NJW 2012, 2465 (2469).

47 Wenner, Soziale Sicherheit 2012, 276 (276).
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len in diesem Rahmen nur am Rande und soweit fiir die vorliegende Ar-
beit unabdingbar erdrtert werden.

Ein erster Blick wird auf das Gesetzgebungsverfahren geworfen. Es war
geprigt von divergierenden Ansichten dariiber, wie die alternative Kon-
fliktbeilegung in das gerichtliche Verfahren eingefiigt werden sollte: das
Modell der gerichtlichen Mediation*® konkurrierte mit dem Giiterichter-
modell®, fiir das ja bereits die rechtliche Losungsmoglichkeit des § 278
Abs. 5 a.F. ZPO bestand.’® Nachdem der Vermittlungsausschuss angerufen
worden war, endete das Gesetzgebungsverfahren tatsdchlich mit einem
Kompromiss, ndmlich dem Modell des Giiterichters, der auch die Methode
der Mediation wihlen kann. Dieser Kompromiss wirft indes gravierende
Fragen fiir den prozessualen Alltag auf, denen im Rahmen dieser Arbeit
nachgegangen werden soll.

Als grundlegend und damit entscheidend fiir die folgenden Probleme
kann man dabei die Frage der rechtlichen Einordnung ansehen. Was ist ein
Giiterichter, der auch die Methode der Mediation anwenden darf: ein
Richter als Teil der rechtsprechenden Gewalt nach Art. 92 GG mit den
sich hieraus ergebenden verfassungsrechtlichen Konsequenzen des Art. 97
GG oder Art. 101 Abs.1 S.2 GG oder doch — ungeachtet der Néhe zur
Justiz — ein der Sache nach auBerhalb der rechtsprechenden Gewalt agie-
render Mediator? Wenn aber der Giiterichter Teil der rechtsprechenden
Gewalt ist, hat das nicht zuletzt Auswirkungen in gerichtsverfassungs-
rechtlicher Hinsicht, etwa wenn es um die Verteilung der Giterichterver-
fahren auf den einzelnen Giiterichter, oder das Problem geht, ob ein Rich-
ter seine Bestellung zum Giterichter verhindern oder erzwingen kann.
Weitere Fragen stellen sich: Wie steht es um die in der (vor allem auflerge-
richtlichen) Mediationspraxis bedeutsamen Grundsétze der Freiwilligkeit
oder Vertraulichkeit: Lassen sie sich auf das Giiterichterverfahren iibertra-
gen? Befindet sich der ,,Giiterichtermediator nicht in einem kaum losba-
ren Spannungsfeld zwischen der durch die Moglichkeit der Mediation ge-
forderten Freiwilligkeit (und dem Wunsch einer konsensualen Streitbeile-
gung) und der Einbettung der gesetzlichen Regelungen in einen zivilpro-
zessualen Kontext, der nicht frei von Zwangselementen ist? Und weiter:

48 Vgl. Spindler, Gerichtsnahe Mediation in Niedersachsen.

49 Vgl. Greger, ZRP 2006, 229 ff.

50 Die Moglichkeit im gerichtlichen Verfahren auch eine Mediation durchzufiihren
wurde in § 278 Abs.5 ZPO ,hineingelesen, vgl. Diirschke/Josephi, SGb 2010,
324 (325) unter Verweis auf Greger, ZRP 2006, 229 ff.
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Welche anderen Methoden der alternativen Konfliktbeilegung kann der
nicht entscheidungsbefugte Giiterichter neben der Mediation wéhlen? Ist
die Moglichkeit der Mediation durch den Giterichter, wenn auch nunmehr
im Gesetz verankert, verfassungsrechtlich zulédssig? Gilt dies auch fiir den
in der Literatur oft zitierten ,,Giiterichterkoordinator*?5!

Die Beantwortung dieser Fragen soll mit einem eingehenden Blick auf
den rechtszeitgeschichtlichen Problemkontext und, vor allem, auf das Ge-
setzgebungsverfahren eingeleitet werden, das zum Erlass des Mediations-
forderungsgesetzes gefiihrt hat. Danach sind die Einzelprobleme, die sich
bei der Anwendung des neuen § 278 Abs.5 ZPO im sozialgerichtlichen
Verfahren stellen, zu erortern.

51 U.a. Rothemeyer, ZKM 2012, 116 (117); Wenzel, ,Justitia ohne Schwert®, S. 142;
Friedrich, SGb 2012, 705 (707).

26



