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|. Gerichtliche Mediation auf Probe

In den letzten Jahren sind in Deutschland zahlestojekte zur gerichtlichen
Mediation durchgefiihrt worden. Aktuelle Schatzunggnechen davon, dass
derzeit mehr als dreihundert Richter an Uber eidbttnGerichten als Mediati-
onsrichter tatig sind. Diese lebhafte Gerichtsgrasti umso Uberraschender, als
sich die gerichtliche Mediation in Deutschland ndaehder Erprobungsphase
befindet. Viele Bundesléander haben Projélzer gerichtlichen Mediation mit
dem Ziel durchgefiihrt, rechtstatséchliche Erfahemhgu gewinnen.

Die Praxisversuche zur Mediation an den Zivilgeiechmiissen sich allerdings
einer besonderen Herausforderung stellen, denangiskxistiert in der deut-

schen ZPO keine in letzter Hinsicht zweifelsfreiecRtsgrundlage fiir die Ta-

tigkeit richterlicher Mediatoren im Streitverfahremfolgedessen fehlen so-
wohl klare verfahrensrechtliche Ankniipfungspunkiiep insbesondere Zulas-
sigkeitsregelungen, als auch verlassliche Abgregenirdes Tatigkeitsbereichs
richterlicher Mediatoren. Die verschiedenen Prastisuche haben deswegen
durchaus unterschiedliche Ankniipfungspunkte undgésimltungen der Me-

diation im Streitverfahren gewahlt, welche die Bamite der verfahrensrecht-
lichen Optionen weithin ausschopfen. Zwischenz#itlsind auch in der Dis-

kussion erste Leitbilder herausgearbeitet wordengethe hinreichend verlass-
liche Orientierung ermdglichen.

Im Folgenden sind zunachst (sub 1l.) die Grindedigse fehlende Rechtssi-
cherheit darzulegen. Ursachlich fir manche offdReahtsfragen, darauf kann
bereits an dieser Stelle hingewiesen werden, ishdeindirekt ertffnete Zu-
gang zur Mediation im deutschen Zivilgerichtsveréah AnschlieRend wird in
Punkt 11I. ein Uberblick tiber die verschiedenentimsiente gegeben, mit de-

1 Uberblick http://www.bmj.bund.de/enid/p4.html; aulem http://www.integrierte-
mediation.net/11622-koeln.html.

Vgl. etwa die Untersuchungen vdBpindler Gerichtsnahe Mediation in Niedersachsen,
Gottingen 2007 Greger, Abschlussbericht zur Evaluation des Modellversu@iiterichter,
Juli 2007, http://lwww.justiz.bayern.de/ministeriakituelles/projekte/gueterichter/.
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nen die Mediation in den Zivilprozess eingebundemden kanh Hierbei er-
weist sich, dass die deutsche ZPO vielfaltige Lgsangebote bereithalt, die
flr eine gerichtliche Mediation nutzbar gemacht deer konnen. Sodann wer-
den unter IV. sonstige Schranken der Mediation dmi deutschen Zivilge-
richten behandelt.

Andere Gerichtsbarkeiten werden nicht behandeli] die entsprechenden
Regelungen im deutschen verwaltungs- und sozialgichen Verfahren nicht
im gleichen Mal3 wie im Zivilprozess ausgepragt sitbdar kbnnen nach den
88§ 173 VwWGO, 202 SGG die Regelungen der ZPO gmatsh &n sozial- und
verwaltungsgerichtlichen Verfahren angewendet werdéegen der prinzipi-
ellen Unterschiede zwischen den Verfahrensartendemceigenstandigen Re-
gelung in 8 87 1 2 Nr. 1 VwWGO wird eine entspredaemnwendung der fur
den Weg in die Mediation wichtigsten zivilprozedsnaVorschrift, des § 278
ZPO, in den Verwaltungsgerichtsbarkeiten abgefelinsensuale Konfliktlo-
sungsmaglichkeiten sind dort auf3erdem etwa in d&r8& 1 2 Nr. 1, 106
VwGO, 73 VI VWVI{G, 4b BauGB, 5 UVPP bzw. 88 17 Nz. 3, 28 SGB VIII
normiert, doch wirft die Mediation dort eigene Pashe auf.

Gegenstand der Untersuchung ist die gerichtlichelidien. Sachlich ist die
gerichtliche Mediation dadurch gekennzeichnet, digsKonflikt rechtshan-
gig, also eine Klage eingereicht und zugestefitistl in dem Gerichtsverfah-
ren eine Mediation durchgefiihrt wird. Eine einhelitt Ausdrucksweise hat
sich dafiir noch nicht durchgesét®o werden die Bezeichnungen gerichtliche
und richterliche Mediation weithin gleichbedeutemawendet, doch wird auch
der Terminus gerichtsnahe Mediation berfutfcht behandelt wird die auRer-
gerichtliche, insbesondere anwaltliche Mediatioa, sich dort ganz andere
Rechtsfragen stellen.

Il. Verfahrenszentrierter Zugang zur Mediation

1. Konsensuale Streitbeilegung als rechtspolitisdteitmotiv

Ohne sonderliche Ubertreibung kann die einvernedimaliBeilegung ziviler
Streitigkeiten als ein oberstes rechtskulturellésl Angesehen werden. Der
Gedanke einer gutlichen Streitbeilegung durftelswia der streitige Zivilpro-

Kritisch Greger, NJW 2007, 3258 (3260, 3262).

Spindler Gerichtsnahe Mediation in Niedersachsen, S. 27.
Vgl. WegenerZKM 2006, 140.

Vgl. Greger, NJW 2007, 3258 (3259).

Volkmann Mediation im Zivilprozess, S. 9.
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zess selbst séinim mitteleuropaischen Kulturkreis besitzen Giitsuehe eine
lange Historie voller hochfliegender Gedanken utheilisierender Ziele, die
allerdings vielfach im harten Prozessalltag zerbeocsind.

In den vergangenen zwanzig Jahren wurde in Dewatsdhtine intensive Dis-
kussion um die aufRergerichtliche Streitbeilegunfijitly®. Von Anfang an er-
hoffte man sich von solchen MaRnahmen einen bassschnelleren und
leichteren Zugang zu rechtlichen Streitentscheidnng@ugangshirden gegen-
Uber der Justiz sollten abgebaut und rechtlichefliktdidsungen qualitativ
verbessert werdénin den letzten Jahren hat sich allerdings diekiBision
Uber die Motive und Ziele der gitlichen Streitbgilag stark verlageft Im
Mittelpunkt vieler Uberlegungen steht der Wunsckmainer Entlastung der
Gerichte unter Einsparung von Personal und Sackimitt

Die konsensuale Streitbeilegung ist in Deutschlgmgist zu einem zentralen
rechtspolitischen Leitgedanken erwacH&erMehrere verfahrensrechtliche
Gesetzentwirfe betonen die Vorteile einer Konfigtiltigung ohne streitiges
Urteil'®. Ausdriicklich wird in den Materialien zur letztgroRen Reform der
deutschen ZPO aus dem Jahr 26@hs Motto ,Schlichten ist besser als rich-
ten” zitiert®. Diese Erkenntnis hat zwischenzeitlich sogar i@ Biechtspre-
chung Eingang gefund¥h In einer Entscheidung d&VerfG des héchsten
Gerichts, ist zu lesen, dass es auch in einem Bataht gegeniber einer rich-
terlichen Streitentscheidung grundsatzlich vorzuigshg sei, eine zunachst
streitige Problemlage durch eine einverstandliobsung zu bewaltigéh

Dariber hinaus hat die bundesdeutsche Justiznrkostierenz am
29./30.6.2005 ein 10-Punkte-Programm zur Férdedergkonsensualen Kon-
fliktldsung beschlossen. Darin heildt es, ,die dagmterne Mediation kann —
als Ubergangslosung — ein lohnender Weg sein, ursgasuale Streitbeilegung
zu férdern®®. Die vorsichtige Formulierung lasst aufhdren. Wiegbt es ei-

8 Pritting, in: MinchKomm-ZPO, 2. Aufl., Ergdnzungsband, 8 Hz. 6;Koch, Der Preufi-
sche Civil-Prozel3, 2. Aufl., S. 283; nadeffter, System des rémischen und deutschen Civil-
Procef3rechts, 2. Aufl., § 260, stammt der Vergkiehsuch aus den deutschen Rechten.

° Priitting, in: Breidenbach/Henssler (Hrsg.), Mediation finisten, S. 57 (58).

19 Priitting, in: Breidenbach/Henssler (Hrsg.), Mediation firisten, S. 57 (58 f.).

11 BT-Drucks. 14/4722, S. 62; sRohl/Weil Die obligatorische Streitschlichtung in der Psaxi
S. 5 ff.

12 MusielakFoerste 5. Aufl., § 278 Rz. 1, zum ZPO-RGreger, Abschlussbericht zur Evalua-
tion des Modellversuchs Giiterichter, Juli 20071.S.

13 vgl. BT-Dr 14/980, S. 1; BT-Drucks. 14/4722, S. 83.

14 7ZPO-RG vom 27.7.2001, BGBI |, S. 1887, in Kraft gemezum 1.1.2002.

15 BT-Drucks. 14/4722, S. 83.

16 BGHZ 161, 145 (149 1.).

17 BVerfG NJW-RR 2007, 1074.

18 DRIz 2005, 213 (214, 215).
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nerseits diese Welle der Euphorie, andererseitseigiechrankende Bezeich-
nung der gerichtsinternen Mediation als Ubergarsysig? Die Erklarung ist in
den prozessualen Sachvoraussetzungen einer geahbts Mediation zu su-
chen.

Im Unterschied etwa zu den Art. 210 ff. des schemszhen ZPO-Entwurf$
ist in der deutschen ZPO kein eigenstandiges Medmterfahren vorgesehen.
Der Begriff Mediation wird lediglich in den Matehi@en zur deutschen ZPO,
nicht aber im Gesetzestext verwendet. Mediatioriistrechtspolitisches Leit-
thema, im fundamentalen deutschen Zivilverfahressigeaber eben nicht po-
sitiv geregelt. Anspruch und Wirklichkeit stimmertht (berein. Mit anderen
Worten, im deutschen Zivilverfahren existiert keirginar methodenzentrier-
ter Zugang zur Mediation. Zu erkléren ist dies das verfahrensrechtlich-er-
gebnisorientierten Struktur des Zivilprozessrech¥&hrend das Zivilverfah-
rensrecht auch bei einer gitlichen StreitbeilegeingRechtsfindungsverfahren
darstellt, bietet die Mediation ein Streitbehandswerfahreff.

Eine gerichtliche oder gerichtsnahe Mediation kafwer Uber einen verfah-
rensbezogenen Ansatz in das staatliche Justizsystegebunden werdén
Modellhaft gesprochen wird damit ein integrativensatz verfolgt, der die
Mediation nicht als Alternative, sondern als Bedtaih des gerichtlichen Ver-
fahrens verstefft Dann ist von den positiven Regelungen des gedtend
Zivilprozessrechts aus ein Weg in die gerichtlithediation zu suchen. Neben
grundsatzlichen Zulassigkeitsfragen missen dafiech atiele Einzelaspekte
geklart werden. Aus dieser nicht ganz einfacherh®tamge lasst sich die zu-
rickhaltende Beurteilung der geltenden Rechtslagehddie Justizminister
erklaren.

Ein Kbnigsweg in die Mediation ist im Rahmen dekeagalen Verfahrensrechts
noch nicht gefunden. Allerdings hat die umfassedidussion einen reichen
Ertrag gebracht. Es ist ein groRBer Ideenreichtutwiekelt worden, mit dem

viele Voraussetzungen und manche Méglichkeiten;, abeh einige im gelten-
den Recht bestehenden Restriktionen einer gemtatsien Mediation geklart
werden konnten.

[N
©

ZuletztPfister, SJZ 2007, 541.

DazuBreidenbachMediation, S. 2.

2 Vgl. Greger, Abschlussbericht zur Evaluation des Modellversu@iiterichter, Juli 2007, S. 3.
Koch NJ 2005, 97 f.
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2. Guteelemente als funktionelle Zugangsregelungen

Einigkeit besteht darin, dass der Zugang zur Maiaiiber die Regelungen
zur gutlichen Einigung erfolgen muss. § 278 | ZR&bthden Auftrag der Zivil-
gerichte hervor, auf eine einvernehmliche Beilegdeg zwischen den Parteien
bestehenden Konflikts hinzuwirkén Aus dieser Regelung und den gesetz-
geberischen Intentionen wird verschiedentlich eispauchsvolles Rechtspro-
gramm abgeleitet. Schenkt man einigen Literatursgm Glauben, soll das
erstinstanzliche Verfahren nunmehr durchgangig eioem Guteelement cha-
rakterisiert werden. In dieser Vorstellung wird djétliche Streitbeilegung
sogar zur Prozessmaxime erhotien

Unter diesen Vorzeichen ware der Interpretatiorigbot betrachtlich erwei-
tert. Bei aller Empathie flr den prozessualen Gidagken bleiben betrachtli-
che Zweifel gegenliber einem solchen Maximendenksiehen. § 278 | ZPO
enthalt weder eine generelle Auslegungsrichtlinieneine Generalklausel,
sondern eben nur eine nicht sanktionierte richieeliVerpflichtun§’, die der

konkreten Umsetzung bedarf. Anzusetzen ist beikdakreten Normierungen
der in Zivilsachen geltenden Vorschriften zur kersemlen Konfliktldsung.

Diese Bestimmungen ermdoglichen eine verfahrendrelchunterschiedlich

intensive Verknupfung mit der Mediation.

Eine erste noch vorgerichtliche Option bietet dectmg& 15a EGZPO in man-
chen Rechtsstreitigkeiten obligatorische Versuchereiaul3ergerichtlichen
Streitbeilegung. Zum zweiten besteht gemal} 8 27ZRD die Moglichkeit,
auRRerhalb der sonst erforderlichen mindlichen \fethang, § 160 1l Nr. 1
ZPO, einen Vergleich auf schriftlicher Basis zu leffen. Gemeinsames
Kennzeichen beider Alternativen ist, dass sie kmifsuswahlermessen des
Richters unterliegen. Der Zugang wird hier entwegksetzlich oder zumindest
auch durch die Parteien gesteuert.

Vier weitere Varianten unterliegen dem Auswahl- Medfahrensermessen des
Richters und erdffnen damit eine richterlich gestts Chance auf eine ge-
richtliche Mediation. Im Vorfeld des Streitverfahsekann — in unserer Ge-
samtliste also als dritte Option — nach § 118 IBOZbei einem Antrag auf
Bewilligung von Prozesskostenhilfe bzw. gemaR § WBZPO in einem selb-

standigen Beweisverfahren in diesen gesondertefaMensabschnitten eine
miindliche Erérterung Uber Einigungsmdoglichkeiteiolgen. Als vierte Alter-

native soll gemafd § 278 1l ZPO vor der mundlichesrhandlung grds. eine
Guteverhandlung erfolgen. Funftens darf das GedhParteien fur die Gite-

2 7éller/Greger, 26. Aufl., § 278 Rz. 1.
24 Engers in: Hannich/Meyer-Seitz, ZPO-Reform 2002, §§ 278 Rz. 5.
% Pritting, in: MiinchKomm-ZPO, 2. Aufl., Erganzungsband, 8 ®z. 1.
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verhandlung vor einen beauftragten oder ersuchiemd® verweisen, § 278 V
1 ZPO. Und schlief3lich kann das Gericht nach 8\228ZPO in einer sechsten
Variante den Parteien in geeigneten Fallen eineergefichtliche Streit-

schlichtung vorschlagen. Trotz der Kennzeichnusgpaliergerichtliche Streit-
schlichtung kann auch und gerade diese Bestimmiingifie richterliche Me-

diation fruchtbar gemacht werden.

Damit sind die mal3gebenden Vorschriften des allg@neZivilverfahrens-
rechts erwahnt. Daneben kdnnen mediative Elemarfamiliensachen, § 614
V ZPO, und in den Verfahren der Freiwilligen Getatharkeit berticksichtigt
werden, 88 52, 52a FG& Diese besonderen Verfahren werden hier nicht wei-
ter behandelt.

[ll. Zul&assigkeit mediativer Elemente im deutscherZivilprozess

1. Obligatorische auf3ergerichtliche Streitbeilegueman § 15a EGZPO

§ 15a EGZPO enthalt eine Offnungsklausel, die es ldindern ermoglicht,

eine zwingende aufRergerichtliche Streitschlichtuog Klageerhebung einzu-
fuhren. Verfassungsrechtlich gehoéren die Vorsdmiftiber das gerichtliche
Verfahren zur konkurrierenden Gesetzgebung des &ynirt. 74 | Nr. 1 GG.

Im Bereich der konkurrierenden Gesetzgebung besitie Lander nur dann
eine Gesetzgebungszustandigkeit, wenn der Bundseorer Befugnis nicht
Gebrauch gemacht hat, Art. 72 | GG. Kompetenzrithijesehen, hat der
Bund mit § 15a EGZPO seine konkurrierende Gesetrgeim Zivilprozess-

recht partiell zuriickgenommen.

Sachlich bestimmt die Experimentierklausel des & E&ZPO nur einen all-

gemeinen Rahmen, der es den Bundeslandern ermiglighne Gestaltungen
zu erproben. Den Ausgangspunkt bilden amtsgeritigliBagatellverfahren.

Fur vermdgensrechtliche Auseinandersetzungen bermam Streitwert von €

750, fur Streitigkeiten aus dem privaten Nachbdarend flr gewisse Ehrver-

letzungen kann danach ein Gitestellenverfahreregetgen werden. Ist landes-
rechtlich eine Streitschlichtung vorgeschriebefdldiider erfolglose Schlich-

tungsversuch eine negative Prozessvoraussétzung

Dieses vor der Klageerhebung durchzufihrende Vatsahrfahren wird von
einer nicht richterlichen Person geleitet. Die meadie Dauer flr die auf ein-

% Hornung Rechtliche Rahmenbedingungen fiir die Tétigkeit efreMediatoren, S. 27;
Pritting, ZKM 2006, 100.
27 BGHZ 161, 145 (149).
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seitigen Antrag einzuleitende Schlichtung betraggi dMonate. Im Ubrigen
koénnen sich die Schlichtungsstellen selbst Verfiadwednungen geben, die nur
in den Konturen vorgeschrieben sthcEin mundliches Verfahren wird nicht
allgemein verlangt, ist aber méglich. Trotz einesiten Verfahrensermessens
des Schlichtef8 sind die Rahmenbedingungen des § 15a EGZPO-Veriahr
nur wenig fur eine strukturierte Mediation geeighebagegen spricht schon
der gesetzlich normierte Durchfilhrungszwang. Zudietn das formelle
Schlichtungsrecht vielfach an zivilprozessualen tdus orientiert, wenn etwa
der Antragsteller den Streitgegenstand konturiererss’. Von der Interes-
senorientierung einer Mediation ist dabei nur wemigverspuren.

Dennoch kénnen die Verfahren an den Grundlagerr &egliation orientiert,
mediative Elemente weitgehend einbezogen wéfdevie weit diese Offnung
reicht, zeigt sich daran, dass sogar die unter &chwort ,shuttle-diplomacy”
bekannten vertraulichen Einzelgesprache zuléassig s#ler’. Im streitigen
Zivilprozess durfen demgegeniber einseitige Koetakit den Parteien nur
zuriickhaltend gepflegt werdérund wegen des Grundsatzes des rechtlichen
Gehors jedenfalls nicht vertraulich bleiben. Inegir- quantitativ allerdings
sehr begrenzten — Untersuchung gaben die Schliamein 35 % der Félle
mediative Elemente einzusetzen. Andererseits wuodeihnen, was mit einer
strukturierten Mediation im engeren Sinn kaum vasar ist, in fast 53 % der
Falle Einfluss auf das Verfahrensergebnis genomimeNicht so sehr
rechtliche Bindungen, als vielmehr 6konomische pagchologische Zwéange
setzen einer wirklichen Mediation in diesem Ver&ahrGrenzen. Da die
Beteiligten lediglich einen geringen Kostenbeitreggsten muissen, ist ein
zeitaufwandiges Verfahren kaum finanzierbar. Aucthsich werden die
Verfahrensergebnisse beschrankt bleiben, denn ahécBter besitzen haufig
weder die Kompetenzen eines Mediators noch dieldsmerung eines Richters.

Urspringlich hatte etwa die Halfte der Bundeslaraerobligatorisches Streit-
schlichtungsverfahren eingefuhrt. In vier Bundeg&in (Nordrhein-Westfa-
len®®, Saarlant, Sachsen-Anhaft und Schleswig-Holstef) sind die Re-

% 7.B. 88 4 | GiSchlG NRW, 37 f | SAG JusG, in: Priti(Hrsg.), AuRergerichtliche Streit-
schlichtung, 274, 279.

2 stickelbrockJZ 2002, 633 (635).

%0 Hornung Rechtliche Rahmenbedingungen fiir die Tatigkeiefrélediatoren, S. 28.

31 § 5 SchIGBW, Art. 9 BaySchiG.

32 Nickl, AnwBl 2004, 12 (13 f.)Volkmann Mediation im Zivilprozess, S. 11 ff.

33§10 1 3 BaySchlG, in: Priitting (Hrsg.), AuRerghtiiche Streitschlichtung, 259.

34 7éller/Greger, 26. Aufl., § 139 Rz. 4.

% ReiR Obligatorische auRergerichtliche StreitschliclgtunEine empirische Untersuchung der
Schlichtungspraxis in Baden-Wiirttemberg, Diss. 2@3,00.

% Art. 3 Abs. 2 AG § 15a EGZPO.
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gelungen bereits aulRer Kraft getreten oder weréenid nachster Zéft Drei
Bundeslander (Bayeth Brandenburf und Hessel) haben zwischenzeitlich
in ihren Ausfihrungsgesetzen zu § 15a EGZPO voereabligatorischen
Streitschlichtung in vermégensrechtlichen Angelégden abgesehen. Ledig-
lich Baden-Wiurttemberg schopft die Streitschlicigtuauch in vermdgens-
rechtlichen Streitigkeiten aus.

Die Erfahrungsberichte zeigen ein wenig giinstigiéd @eser obligatorischen
Streitschlichtunf. Als besonders ungliicklich erweist sich die Besokung
auf Bagatellsachéh In ganz Deutschland wurden in den Jahren 2002 und
2003 ca. 650.000 bzw. 750.000 amtsgerichtlichel&vfahrert® (ohne Mahn-
verfahren) erledidf. In beiden Jahren lag die Zahl der Verfahren rédba
EGZPO bei ca. 10.000 Verfahren, also bei ledigtiah1,5 % der amtsgericht-
lichen Prozes$& Dieser Aussage entsprechen auch die Daten fudrhein-
Westfalen, dem mit rund 18 Mio. Einwohnern bevdlkaysreichsten Bundes-
land. Dort fielen im Jahr 2002 ungefahr 103.000fafeen in den Anwen-
dungsbereich der obligatorischen Streitschlichtumgtwa 5 % der geeigneten
Verfahren, also etwa 5.000 Verfahren, kam es anffyder vorprozessualen
Streitschlichtung nicht zu einem Gerichtsverfahiogh lag dies nur z.T. (gut
50 %) an einer Einigung durch einen Vergleichsssilu

57 Dort ist die obligatorische Streitschlichtung z8M6.2007 aufRer Kraft getreten, Art. 6 1 S. 2

LSchIG.

Art. 5 Abs. 3 des Gesetzes zur Anderung des Sestieltengesetzes und anderer Vorschriften

vom 17.5.2001, GVBI. S. 172.

¥ §115S.2LSchliG.

40 MusielakWittschier ZPO, 5. Aufl., § 495 Rz. 12 Fn. 39 - 44,

“1 BayGVBI 2005, 655.

42 BbgGVBI 2006, 186.

*3 HessGVBI | 2005, 782.

44 Rohl/WeiR Die obligatorische Streitschlichtung in der Psax8. V; Reil} Obligatorische
aulRergerichtliche Streitschlichtung — Eine emplréest/ntersuchung der Schlichtungspraxis in
Baden-Wurttemberg, Diss. 2003, S. 83iitting, ZKM 2006, 100;Lauer, NJW 2004, 1280;
Volkmann Mediation im Zivilprozess, S. 13.

4 Rohl/Weil Die obligatorische Streitschlichtung in der Psav&. 290{Priitting, ZKM 2006,
100.

46 Amtsgerichten sind u.a. biirgerliche Rechtsstiiign bis zu einem Streitwert von € 5.000,-
zugewiesen, § 23 Nr. 1 GVG.

47 Prutting, ZKM 2006, 100; vgl. auch Evaluation ZPO-Reform,3S.der Bericht spricht von
,minimalen Zahlen*.

48 Prijtting, ZKM 2006, 100 Fn. 5, basierend auf einer Schagzun

49 Rohl/Weil} Die obligatorische Streitschlichtung in der Psa8. 277, 279, 283.

38
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Prozesstaktisch ist diese Situation u.a. mit deflagevort von der Flucht in
das Mahnverfahren zu erklar@nBei Einleitung eines Mahnverfahrens wird
wegen der angestrebten Entlastungswirkung ein Yefanach § 15a EGZPO
entbehrlich. In vermégensrechtlichen Streitigkeitemn dadurch die Streit-
schlichtung leicht umgangen werden. Weitere Umggbomdglichkeiten wer-
den diskutiert, wie etwa die Verbindung mit eineiohih schlichtungspflichti-
gen Antrag". Damit sind aber nur die Ausweichstrategien urthinieren Mo-
tive benannt.

Ein gesetzlich verordnetes Zwangsverfahren schaffim eine Einigungsbe-
reitschaft’. Die ohnehin zum Rechtsstreit entschlossene Rairigiden zusatz-
lichen Zeit- und Kostenaufwand der obligatorisch&treitschlichtung
scheuet?. Umgekehrt rechnet sich der Verfahrensaufwand diictdie An-
walte kaum, denn sie erhalten nach Nr. 2403 VV RAie Geschaftsgebuhr
von 1,5, die zur Halfte, hdchstens jedoch zu O,ubdee (allgemeine) Ge-
schéftsgebiihr anzurechnerrisiuRerdem sind etwa Vorbehalte gegen eine
Laienschlichtung, die Qualitat der Schlichtung utel Tragfahigkeit der Ver-
gleiche vorstellbar. Insgesamt wird die obligatdhis Streitbeilegung vielfach
nur als lastige Hurde auf dem Weg zur angestraggenhtlichen Entscheidung
angesehen

2. Schriftlicher Vergleich geman § 278 VI ZPO

Ein den Prozess beendender und zur Zwangsvollstngckerechtigender Pro-
zessvergleich gemaf § 794 Nr. 1 ZPO musste fridreGericht abgeschlossen
und nach den 88 160 Ill Nr. 1, 162 ZPO protokdligerden. § 278 VI ZPO
erleichtert jetzt den Vergleichsschluss, denn digdifen missen nicht mehr
vor Gericht erscheinen, sondern kénnen die Einigscigiftlich erklarerf.
Statistische Erhebungen zeigen, dass die Zahl degléiche bei den Amtsge-
richten in Zivilsachen von 21,3 % im Jahr 2001 der ZPO-Reform auf 29,3
% im Jahr 2004, also nach der ZPO-Reform, und baildandgerichten von

50 RohI/WeIR Die obligatorische Streitschlichtung in der Psax$. 280;Reif} Obligatorische
aulRergerichtliche Streitschlichtung — Eine empimistintersuchung der Schlichtungspraxis in
Baden-Wiurttemberg, Diss. 2003, S. 84 ff.

51 Bitter, NJW 2005, 1235 (1237 ff.).

52 v/gl. Feix, Die Verankerung einvernehmlicher Streitbeilegimgleutschen Zivilprozessrecht,
S. 153;Pritting, ZKM 2006, 100.

%3 vgl. Réhl/Weif3 Die obligatorische Streitschlichtung in der Psa8. 307.

% vqgl. Zéller/lGummer/HeRler26. Aufl., § 15a EGZPO Rz. 26.

%5 vgl. Hornung Rechtliche Rahmenbedingungen fiir die Tatigkeiefrdlediatoren, S. 29.

6 zoller/Greger, 26. Aufl., § 278 Rz. 24.
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29,6 % in 2001 auf 38% in 2004 angestiegel. iftie Steigerung diirfte auch
mit dem neuen schriftichen Vergleichsschluss Adaeen sein. Die Erfolgs-
quote betragt hier sogar 71 % — ein vergleichsweése hoher Wett Dabei
umfassen diese Zahlen noch nicht die 2004 durchiLddsaMoG nochmals er-
leichterten Abschlussméglichkeifén

Vorhergehende miindliche Erdrterungen zwischen deteien werden haufig
zweckmafig sein, doch erfordern sie keine mindli¢hedhandlung oder einen
Gitetermifi’. Eine richterliche Verhandlungsleitung und mehetndie Einbin-
dung mediativer Elemente dirfte daher die Ausnabiiden. Soweit aber doch
Guteverhandlungen erfolgen, gelten die spater uhter. dargelegten Ausfih-
rungen.

3. Prozesskostenhilfe und selbstandiges Beweiswverfa

Nach 8 127 | 1 ZPO ergehen Entscheidungen im Vesfaliber die Gewéah-

rung von Prozesskostenhilfe ohne miindliche VerhamdlDennoch sind auch
in diesem Verfahren mindliche Elemente nicht audgessen. § 118 | 3 ZPO
stellt es ins Ermessen des Gerichts, die Parteiegirer mindlichen Erorte-
rung zu laden, falls eine Einigung zu erwartenkste vergleichbare Regelung
enthalt § 492 IIl ZPO fiur das selbstandige Bewetagen. Dort wird es vor

allem dann zu einer mindlichen Erdrterung kommeenrwgemal § 485 Il

ZPO ein Rechtsstreit noch nicht anhangitf.is/as im Folgenden fiir das Pro-
zesskostenhilfeverfahren ausgefihrt wird, gilt imuGsatz auch fiir das selb-
standige Beweisverfahren.

Die Formulierung der 88 118 | 3, 492 1ll ZPO istickhaltender als die des 8
278 | ZPO, wonach das Gericht in jeder Lage desafieens auf eine gitliche
Einigung hinwirken soff. Auch wenn mit Blick auf die programmatische Aus-
sage des § 278 | ZPO eine grol3zigige Auslegung\viB | 3 ZPO angezeigt
sein mad’, gibt es doch merkliche Unterschiede. Die mundlidrorterung
bildet keine mundliche Verhandlung im eigentlichginn und soll sich auch

57 Pressemitteilung des BMJ vom 17.05.2006, abrufhter:
http://www.bundesjustizministerium.de/enid/7479f68d5dc1a79940557c6068d00,ch8562706
d635f6964092d0932343437093a0979656172092d09323038869606f6e7468092d0930350
93a095f7472636964092d0932343437/Pressestelle/migsdangen_58.html.

% BMJ aaO

%9 Priitting, ZKM 2006, 100 (102).

€0 7Zéller/Greger, 26. Aufl., § 278 Rz. 24.

®1 Stein/Jonaskipold ZPO, 22. Aufl., § 492 Rz. 17.

62 Stein/Jonafork, ZPO, 22. Aufl., § 118 Rz. 21.

% MusielakFischer ZPO, 5. Aufl., § 118 Rz. 4.
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nicht zu einer solchen entwick&tn Da die Erdrterung nicht das Hauptsa-
cheverfahren vorwegnehmen darf, wird eine Einigahgr als Begleitprodukt
zur Anhérung des Gegners erfol§erEiner umfassenden, in mediativen Struk-
turen erfolgenden Erérterung stehen damit zwartmjahz starre, letztlich aber
auch nicht zu ignorierende verfahrensrechtlichen@a gegentuber. Zu beden-
ken ist etwa die Eilbedurftigkeit und der summarescharakter des Prozess-
kostenhilfeverfahrefi& Im Fall der Beiordnung eines Anwalts passt diei-Ei
gungsmoglichkeit im Prozesskostenhilfeverfahren emud nicht uneinge-
schrankt zum gesetzlich vorgezeichneten VerfahregsWm die anwaltlichen
Kosten abzudecken, muss die ProzesskostenhilfedenrEinigung bewilligt
werderi’. Dann kann aber auch zur Hauptsache verhandetiewer

4. Giteverhandlung, 8§ 278 1l ZPO

Seit dem 1.1.2002 muss nach § 278 Il ZPO im etstirzichen Verfahrefi

der streitigen mundlichen Verhandlung zum Zweck dlégtlichen Beilegung
des Rechtsstreits eine grds. obligatorische Giteweliung vorausgehen. In
zwei Fallen darf von der Guteverhandlung abges@leden. Im Hinblick vor
allem auf § 15a EGZPO ist eine Giiteverhandlungedmtich, wenn bereits ein
erfolgloser Einigungsversuch vor einer aul3ergdiatten Einigungsstelle
stattgefunden h#&t AuBerdem kann das Gericht von einer erkennbar aus
sichtslosen Giteverhandlung absehen, etwa wenn Ranei eine Gltever-
handlung ablehnt oder die Fronten zwischen dereiearbesonders verhéartet
sind.

Auf den ersten Blick scheint damit der entscheideddgang zur Mediation
gewonnen zu sein. Bedenklich ist allerdings, déasddaxis diese Regelung —
jedenfalls soweit ersichtlich — bislang nur teilseangenommen hat. Fir seine
Entscheidung hat sich der Gesetzgeber weitgeheidaerfolgreiche Modell
der arbeitsgerichtlichen Giteverhandlung gem. 8ABAGG angelehnt. Auf
den ersten Blick Uberrascht deswegen die DistanZPdexis zur zivilprozes-
sualen Guteverhandlung. Allerdings bestehen zwisaer zivil- und der ar-
beitsgerichtlichen Gulteverhandlung strukturelleddsthiede. In beiden Berei-
chen existiert eine unterschiedliche Streitkulton. arbeitsgerichtlichen Kiin-
dungsschutzverfahren schlagt sich etwa die Einigo@ggitschaft in der viel-
fach bestehenden Erwartung eines Abfindungsvefideitieder. AuRerdem

(o

4 Grunsky NJW 1980, 2041 (2044).

Stein/Jona8&ork, ZPO, 22. Aufl., § 118 Rz. 21.

Vgl. Wax in: MinchKomm-ZPO, 2. Aufl., § 118 Rz. 17.
Einzelheiten bei Musielakischer, ZPO, 5. Aufl.,, § 118 Rz. 5 f.
68 7éller/Greger, 26. Aufl., § 278 Rz. 10.

MusielakFoerste 5. Aufl., § 278 Rz. 2.
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findet die Guteverhandlung nach 8 54 ArbGG allear dem Vorsitzenden
statt, wodurch in der arbeitsgerichtlichen Praxigg8erhandlung und streitige
Verhandlung zeitlich auseinanderfaliférDa diese Besonderheit im Zivilpro-
zess nicht besteht und sich die mindliche Verhamgdhier unmittelbar an eine
erfolglose Giteverhandlung anschlief3t, 8§ 279 | ZB®@ht die Giuteverhand-
lung zu einem leeren Ritual zu werden

Dabei hatte sich der Gesetzgeber die historisctwbiMer durchaus zur War-

nung dienen lassen kdnnen. Nach § 268 ZPO von k8@8te das Gericht in

jeder Lage des Rechtsstreits eine gitliche Einigimguchen oder die Parteien
zum Zwecke des Sihneversuchs vor einen beauftragimersuchten Richter
verweisen. Bis 1924 ertffnete dartber hinaus 8ZHQ ein fakultatives Gute-

verfahren vor den Amtsgerichten. Von einer Paneg|che Klage erheben

wollte, konnte die Gegenseite zu diesem Giitevezfabeladen werden.

1913 existierten diese Guteformen praktisch nuhrendf dem Papier. Ledig-
lich in 0,3 % aller erstinstanzlichen Zivilrechtgitigkeiten wurde ein Verfah-
ren nach § 268 ZPO eingeleitet und gar nur in bedeslosen 0,08 % aller
Verfahren ein Vergleich nach § 471 ZPO geschldés@&eswegen schlug in
der Folgezeit das Pendel zugunsten eines verbimflicGlteverfahrens aus.
Mit der Emminger-Novelle von 1924 wurde schlieRliniden 8§ 495a ff. ZPO
ein bis 1950 geltendes obligatorisches Gliteverfafireamtsgerichtliche Pro-
zesse geschaffen. Beabsichtigt war auch, das Gtabven zur Vorbereitung
der streitigen Verhandlung zu nutZédm Jahr 1931 wurden nach der preufi-
schen Justizstatistik in diesem Glteverfahren dunéb aller amtsgerichtlichen
Rechtsstreitigkeiten verglich€n Fir das amtsgerichtliche Verfahren insge-
samt, also einschlief3lich der Giteverhandlunguigatlie Vergleichsquote rund
13 9%°. Verglichen mit den heutigen Zahlen, ist kein satidhes Schlich-
tungspotenzial der damaligen giitlichen Streitbeitggerkennbar. So ist die
Regelung auch wegen der angenommenen Erfolglosidlé&si0 abgeschafft
worder{®.

" Pritting, in: MiinchKomm-ZPO, 2. Aufl., Erganzungsband, 8 ®z. 32.

" Priitting, ZKM 2006, 100 (102).

2 Bosken Vorprozessuale Giiteverfahren fir zivilrechtliGteeitigkeiten, S. 208.

3 Begriindung des Regierungsentwurfs vom 9./16.1.182&chubert (Hrsg.), Zivilprozessre-
form in der Weimarer Zeit, S. 44.

BoskenVorprozessuale Guteverfahren fiur zivilrechtliGteeitigkeiten, S. 160.

Feix, Die Verankerung einvernehmlicher Streitbeilegimgdeutschen Zivilprozessrecht, S.
73.

Feix, Die Verankerung einvernehmlicher Streitbeilegimgdeutschen Zivilprozessrecht, S.
74; Pritting, ZKM 2006, 100 (102).
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76
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Da die Giteverhandlung keinen Teil der miindlichemhéndlung bildéf und

die gesetzliche Regelung zur Verhandlungsdurchfithmur wenig konkrete
Handlungsanweisungen gibtbesitzt der Richter ein erhebliches Verfahrenser-
messen. Die Einbindung mediativer Elemente in dige@rhandlung ist des-
wegen zweifellos zuldssig. Insbesondere kann dent&i entsprechende Ge-
sprachs- und Verhandlungsmethoden verwefidéoch weitergehend wird
sogar eine mediationsfreundliche Auslegung der &huit erwogef’.

Dennoch bestehen substanzielle Vorbehalte gegemiher mehr als nur ein-
zelne Elemente betreffenden Mediationseignung deew&rhandlung. In erster
Linie ist darauf zu verweisen, dass der Gulteversumh dem zustandigen
Streitrichter stattfindet. Entscheidungs- und Vétlomigsfunktion werden da-
durch vermischt. Scheitert die Giteverhandlungnkderen Inhalt in das strei-
tige Verfahren eingehen und etwa in der Beweiswgiimay bericksichtigt wer-
derf’. Infolgedessen werden sich die Parteien nichtéstenbezogen, sondern
positionsbezogen verhalfénMit der Bindung an den Grundsatz des rechtli-
chen Gehors und der nicht institutionell zu sicdem Vertraulichkeit, zu er-
wahnen sei hier nur die Offentlichkeit der Verhamdjen gemaR § 169 GVG,
bestehen zwar keine Zuldssigkeitsschranken, wobl aiethodische Hinder-
nisse. Mediation und Guteverhandlung sind nichkhein kompatibel.

5. Glteversuch vor beauftragtem oder ersuchtemt®&ich

Das an acht bayerischen Landgericfitesrprobte Gterichtermodell kniipft,
wie der Name besagt, an die Giuteverhandlung d&8 8l ZPO an. Dabei han-
delt es sich aber mehr um eine am Verfahrensvedaehtierte Kennzeich-
nung, denn die Rechtsgrundlage der Verhandlungsfighbildet § 278 V 1
ZPO™. Diese Vorschrift erméglicht dem Gericht, den Restreit fiir die Giite-
verhandlung vor einen beauftragten oder ersuchigd® zu verweisen.

7 z6ller/Greger, 26. Aufl., § 278 Rz. 8.

8 Pritting, in: MiinchKomm-ZPO, 2. Aufl., Erganzungsband, 8 ®z. 25.

™ Loer, ZZP 119 (2006), 199 (202).

80 Althammer JZ 2006, 75; a.A. Baumbach/Lauterbach/Albers/Hanm ZPO, 65. Aufl., § 278

Rz. 7.

Volkmann Mediation im Zivilprozess, S. 20.

82 | ger, ZZP 119 (2006), 199 (203); ders., ZKM 2005, 1824(); Greger, Abschlussbericht zur
Evaluation des Modellversuchs Giiterichter, Juli2(®. 4.

83 Greger, Abschlussbericht zur Evaluation des ModellversuGfiterichter, Juli 2007, S. 8.

84 Greger, Abschlussbericht zur Evaluation des Modellversu@iiterichter, Juli 2007, S. 5,
1009.

81
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Beauftragter Richter ist nach § 361 ZPO ein Mijldes Prozessgerichts, d.h.
des erkennenden Spruchkérper&inen beauftragten Richter kann es daher
nur bei Kollegialgerichten ohne einzelrichterlichestandigkeit, 8§ 348, 348a
ZPO, gebeff. Ersuchter Richter ist der aufgrund eines Recliésiisuchens
fur das Prozessgericht tatige Richter eines and@mgithts. Nach ganz lber-
wiegender Ansicht wird als Mitglied eines anderesri€hts nur der auswartige
Richter angesehen, gemaR § 157 GVG regelmaRigries Amtsgerichfs.

Eine Guteverhandlung vor dem beauftragten Richtscheint sachlich nicht
angemessen. Ohne eine personelle Trennung zwistdr@nGiterichter und
dem streitentscheidenden Richter besteht allerdiigy$Gefahr positionsbezo-
genen Verhaltens der PartéferAuRerdem ist nicht jeder Richter hinreichend
fur die besonderen Anforderungen qualifiziert. Zwégen ist also tGberhaupt
nur eine Verhandlung vor dem ersuchten Richter.efag bestiinden aller-
dings ganz praktische Bedenken, wenn — wie bedwmie als ersuchter Rich-
ter nur der auswartige Richter anzusehen wére. Daissten die Parteien zu
einem auswartigen Gericht reisen. Ob sich die Rarten diesem Fall tber-
haupt noch auf eine Giteverhandlung einlieRerrrsthaft zu bezweifeln.

Aus diesen Grinden wird im Rahmen des bayerisctigeriGhterprojekts eine
andere Interpretation des 8§ 362 ZPO erwogen. Alsciewird auch im Rah-
men dieser Vorschrift der einzelne Spruchkérpeeaaben. Wird die Gltever-
handlung einem anderen, nicht dem Spruchkorperhdimigeen Richter dessel-
ben Landgerichts tbertragen, soll es sich um digafedlung vor einem er-
suchten Richter handé&hDamit waren beide Ziele erreicht. Die Guteverhand
lung kénnte vor einem anderen als dem streitenidehden Richter, misste
aber nicht vor einem auswartigen Gericht erfolgen.

Obwohl zunéchst etwas ungewohnt, liegt diese Ine¢sion doch gar nicht so
fern. Die 88 361 und 362 ZPO gehoren zu den allggmeVorschriften tUber
die Beweisaufnahme. Zusammen mit § 355 | 2 ZP@sdie die Unmittelbar-
keit der Beweisaufnahme sichern und Ausnahmen dauorn gesetzlich be-
sonders geregelten Fallen zulassen. Fir die Beufasame an dem fir die
Streitentscheidung zustandigen Gericht liegen diadéquenzen dieser Rege-

8 7zoller/Greger, 26. Aufl., § 361 Rz. 1.

8 Stein/Jona8erger ZPO, 22. Aufl., § 355 Rz. 184usielak in: MiinchKomm-ZPO, 2. Aufl.,
§ 361 Rz. 3.

87 Loer, ZKM 2005, 182 (185);Koch NJ 2005, 97 (99)Klose ZKM 2005, 146 (148);
Stein/Jona8erger, ZPO, 22. Aufl., § 355 Rz. 14; Musiel&@tadler ZPO, 5. Aufl., § 362 Rz.
1; Zoller/Greger, 26. Aufl., § 361 Rz. 1; s.Musielak in: MinchKomm-ZPO, 2. Aufl., § 362
Rz. 3; Baumbach/Lauterbach/Albers/Hartmann, ZPOAGH., § 362 Rz. 4.

8 | ger, ZKM 2005, 182 (184).

89 Greger, Abschlussbericht zur Evaluation des ModellversuGtiterichter, Juli 2007, S. 109;
a.A. ZollerGreger, 26. Aufl., § 361 Rz. 1.
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lungen auf der Hand. Entweder muss die Beweisaoiealor dem gesamten
Spruchkorper oder aber zumindest einem AngehorigesnSpruchkorpers er-
folgen.

Funktional trifft auf die Giteverhandlung beinahas dsegenteil zu, soll sie
doch gerade nicht vor einem Angehérigen des Sprirpleks durchgefihrt

werden. Teleologische Bedenken gegen eine verénthamhdhabung des er-
suchten Richters existieren daher rithEiur die Guteverhandlung kénnte
durchaus der ersuchte Richter ein nicht demsellpeac8korper des Gerichts
angehdrender Richter sein. Systematisch kann einkesLdsung jedoch nicht
Uberzeugen. Das gesetzliche Regelungsmodell d&6§8362 ZPO stellt im

Beweisrecht nur die beiden Alternativen einer Vadiang vor zumindest

einem Mitglied des Spruchkérpers oder einem ausyéirtRichter zur Verfu-

gung. Eine dritte Variante ist nicht vorgesehen solite auch nicht fir die

Guteverhandlung geschaffen werden.

Vor allem droht eine Verletzung des verfassungdlieben Gebots des ge-
setzlichen Richters, Art. 101 | 2 GG (wortgleichl§ GVG). Dieses Gebot
enthalt die staatliche Garantie, dass der im Haltetustandige Richter im
Voraus nach abstrakten Merkmalen in einer allgeereiRegelung moglichst
eindeutig bestimmt 8t Da die Giiteverhandlung einen besonderen Verfah-
rensabschnitt des Hauptsacheverfahrens bildet ek knstitutionell veran-
kerte Trennung der Verfahrensergebnisse existiestit mit der Einschaltung
des Guterichters ein VerstoR gegen das Gebot desztichen Richtefd Ob
dem durch eine geschéftsplanmaflige Zuweisung derigjiterlichen Aufga-
ben begegnet werden kann, erscheint zweifelhadt Hbage pb der Gulterichter
eingeschaltet wird, ist gerade nicht geschéaftspdignfestgelegt, sondern von
der Entscheidung des streitentscheidenden Richld¥&ngig.

Folgt man demgegentiber der Ansicht, die von defektern des bayerischen
Modellversuchs vertreten wird, kann der Richtern@@278 V 1 ZPO die nach
seinem Ermessen beste Verfahrensweise fir einéchigitBeilegung des
Rechtsstreits wéhléh Verfahrensrechtlich sind mehrere Vorteile festzilen.
Da es sich nicht um ein auB3ergerichtliches Verfalmandelt, muss kein Ruhen
des Verfahrens angeordnet werderrir die Verhandlung besteht kein An-
waltszwang, § 78 V ZPO, und kein OffentlichkeitsgegemaR § 169 GV&

% Lser, ZKM 2005, 182 (185).

o1 Kissel/Mayer GVG, 4. Aufl.,, 8 16 Rz. 23Schilken Gerichtsverfassungsrecht, 3. Aufl., Rz.
279.

92 Anderswimmer/WimmemNJW 2007, 3243 (3246).

% Pritting, ZKM 2006, 100 (101).

94 Greger, Abschlussbericht zur Evaluation des ModellversuGfiterichter, Juli 2007, S. 109.

% BVerwG NVwZ-RR 1989, 16Kissel/Mayer GVG, 4. Aufl., § 169 Rz. 11.
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Der ersuchte Richter darf den Vergleich beurkuftlerus dem eine Zwangs-
vollstreckung erfolgen kann, § 794 Nr. 1 ZPO. ZutsEheidungen in der
Hauptsache ist er hingegen nicht berechtigt, etwaizem Anerkenntnisurteil
oder den Entscheidungen nach § 91a ZPO (Erledigong) § 269 IV ZPO
(Wirkungen einer Klageriicknahme).

Andererseits bildet die Giteverhandlung vor demuaren Richter immer
noch ein Bestandteil des Hauptsacheverfahrens. &gsw besteht gerade
keine verfahrensrechtliche Trennung zwischen beideschnitten. Da die
Parteien keine Vertraulichkeitsvereinbarung scklig? kénnen die Erkennt-
nisse aus dem Giiteverfahren auch im Hauptprozasendet werden. Die
Verweigerung der nach den 88 46 DRIG, 61 f. BB@Grelérlichen Aussagege-
nehmigung fir den Giitericht8rund das Zeugnisverweigerungsrecht gem. §
383 | Nr. 6 ZP® bilden nur einen schwachen Schutz. Fiir eine dewti-tr
tionellen prozessualen Muster folgende Gluteverhemgdlmag dies bedeu-
tungslos erscheinen. Eine Mediation erscheint dagaiz abgesehen von den
verfassungsrechtlichen Bedenken, auch sachliclyeiind ausgeschlossen zu
sein.

6. AuRRergerichtliche Streitbeilegung gemal § 228 ¥ ZPO

Dieser Weg ist vor allem mit dem niederséchsisdiedellprojekt beschritten
worder®. § 278 V 2, 3 ZPO erbffnet dem Gericht die Mogkeh, den Par-
teien in geeigneten Fallen eine aul3ergerichtlidineitSchlichtung vorzuschla-
gen, wahrend deren Dauer der Rechtsstreit entsgmdch 251 ZPO ruht. Hier
liegt das Zentrum des integrativen Ansatzes, darden Materialien zur ZPO
wird die auRergerichtliche Streitschlichtung nacB7 V 2 ZPO mit Media-
tion tiberset2f".

Damit steht sogleich ein erstes Problem an. We2@&V 2 ZPO von einer
auRergerichtlichen Streitschlichtung spricht, dedies zunachst auf au3erhalb
der Justiz bestehende Streitschlichtungsstellen bimgekehrt muss damit
allerdings nicht zugleich eine justizielle Schlichgy ausgeschlossen sein. Ziel
der Prozessrechtsnovelle ist, die gesetzlich lgmstieliten Verstandigungs-
méglichkeiten zu erweitetff. Der Begriff auRergerichtlich ist damit wie au-

% Rosenberg/SchwaBbttwald Zivilprozessrecht, 16. Aufl., § 128 Rz. 3.

97 Greger, Abschlussbericht zur Evaluation des Modellversu@kiterichter, Juli 2007, S. 111.

% Lder, ZKM 2006, 4;Greger, Abschlussbericht zur Evaluation des ModellversuGtiiterich-
ter, Juli 2007, S. 111.

% DazuLéer, ZKM 2005, 182 (184).

100 Aber auchKoch NJ 2005, 97 (99 ff.)L.der, ZKM 2005, 182 (183, 184).

101 BT-Drucks. 14/4722, S. 83 f.

102K och, NJ 2005, 97 (99).
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Rerprozessual zu verstehen. Erfasst wird also dodiehexterne Streitbeile-
gung als auch die Verstandigung mit Hilfe eines d&ericht angehdrenden,
selbst aber nicht zur Streitentscheidung berufétienters®

Fraglich erscheint aber, was mit den fir eine agddarhtliche Streitschlich-
tung geeigneten Fallen gemeint ist. Man wird zwéscleiner positiven Eig-
nungs- und einer weitgehend eingeschrankten negahichteignungsprifung
differenzieren konnéff’. Eine Positivpriifung wird nur bei einer externen
Streitschlichtung erfolgen missen. Wenn zumindiest Bartei eine justizielle
Streitentscheidung beantragt hat, darf durch difignenzierte Verweisung an
eine aulergerichtliche Stelle nicht der Eindruckeei Rechtsverweigerung
hervorgerufen werden. Dies rechtfertigt es, dies¢blagsmdglichkeit zu be-
grenzen.

Fur die richterliche Streitbeilegung besteht di@&eflirchtung jedoch nicht.
Trotzdem wird manchmal eine persdnliche und sdohli€alleignung ver-
langt®. Als Auswahlkriterium fiir den Zugang zur richteHen Mediation
erscheint dies als unzutreffend. Es genlgt einehpéskte Nichteignungspru-
fung etwa auf Muster- und Grundsatzprozesse bawnei vorlaufiges Siche-
rungs- oder Regelungsbedirffifs Grundsétzlich sollte jedoch der gesetzliche
Richter gerade nicht als Fallmanager auftretendatter nicht tGber die Zuwei-
sung zur Mediation oder einem anderen Verfahresceeiden. Es wird be-
richtet, dass auf diese Weise keine ausreichendejal#equoten zu erzielen
sind?’.

Nicht zuletzt ist sonst auch das strategische Meau beflirchten. Auf die
Bitte um Ubersendung geeigneter Akten an den Miedistichter werden teil-
weise Verfahren mit schwieriger Rechtslage odetaméivendigen Beweisauf-
nahmen ausgewahlt. Hinweise auf eine allgemeinéilkecunliebsame und
langwierige Falle abzugeben, haben sich im niedbss$chen Projekt freilich
nicht ergebelf®. Trotzdem muss die Mdglichkeit jedenfalls dann drddich
erscheinen, wenn man dem Fallmanager die Moglicdwraumen will, sich
gerade auf die rechtlich anspruchsvollen Falle anzkntrieren. Allerdings
haben nur 38,3 % der im Rahmen des niedersachgidetmekts befragten
Richter darin die Aufgabe der Mediation geséffen

103 Koch, NJ 2005, 97 (99).

104Koch, NJ 2005, 97 (102).

195 MonRen AnwBI 2004, 7 f.

108 Koch NJ 2005, 97 (102).

197 ger, zZP 119 (2006), 199 (207 f.).

1% gpindler Gerichtsnahe Mediation in Niedersachsen, S. 146.
19 gpindler Gerichtsnahe Mediation in Niedersachsen, S. 145.
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Die gesetzlichen Richter geben vielmehr ihre Akgieds. an den Mediations-
richter ab, der mit den Anwalten und Parteien imtagt tritt. Als mediations-
geeignet erscheint jeder Fall, in dem die Parteira Mediation wiinschen und
bereit sind, einen Konfliktidsungsversuch zu ureéamen'®. Wenn die be-
grenzten personellen Ressourcen eine Vorauswadrderh, ist dies ein ¢ko-
nomischer, aber kein sachlich angelegter Grundsddieffene, vielleicht sogar
offensive Umgang mit der Mediation hat nach derakmiingen der niedersach-
sischen Richtermediatoren zu einer hohen Zahl vedidMionsverfahren ge-
fuhrt.

Aus der aul3ergerichtlichen Struktur der Streitlgeitey resultieren wesentliche
Konsequenzen. Eine prozessuale Verbindung mit déranden Hauptsache-
verfahren besteht gerade nicht. Zwischen den Rarignn eine Mediationsve-
reinbarung geschlossen werden. Zum Schutz deratdichkeit kann darin ein
Beweismittelvertrag enthalten s&ih Kostenregelungen sind wegen der ge-
setzlichen Kostenvorschriften entbehrlich. Das \a#rtis zum Richtermediator
wird auf einem — wohl 6ffentlich-rechtlichen — Matlonsorganisationsvertrag
beruhen'?

Einigen sich die Parteien, werden sie regelmamigreVergleich schlie3en, der
als Vollstreckungstitel nach § 794 | Nr. 1 ZPO winem deutschen Gericht
geschlossen sein muss. Nach der gesetzlichen Kiomzemiisste dazu das
gerichtliche Verfahren vom gesetzlichen Richter deie aufgenommen und
durch diesen der in der Mediation geschlossene Idierg zu Protokoll ge-

nommen werden. In der Praxis ist dieses VorgeHerdaigs sehr umstandlich,
da vielfach ein zusatzlicher Termin anberaumt wemésst&",

Von den niedersachsischen Modellgerichten ist dgewe.T. ein anderer Weg
gewahlt worden. Vor Beginn der Mediation hat desegeliche Richter einen
Beschluss erlassen, in dem der mit der Mediatiarab& Richter als ersuchter
Richter analog den 8§ 278 V 1, 362 ZPO ersucht syuadf Wunsch der Par-
teien nach Beendigung der Mediation das Verfahriemev aufzunehmen und
eine Guteverhandlung — einschlie3lich der Protakalhg eines ggf. abzu-
schlieRenden Vergleichs — durchzufiiitén

10| ger, ZzP 119 (2006), 199 (205 f$pindler Gerichtsnahe Mediation in Niedersachsen, S. 7;
Volkmann Mediation im Zivilprozess, S. 18.

11yolkmann Mediation im Zivilprozess, S. 67, 71.

12y/olkmann Mediation im Zivilprozess, S. 91 ff.

13 spindler Gerichtsnahe Mediation in Niedersachsen, S. 41.

14 6er, ZZP 119 (2006), 199 (204ers, ZKM 2005, 182 (184)Spindler Gerichtsnahe Me-
diation in Niedersachsen, S. 41\fglkmann Mediation im Zivilprozess, S. 79 f.
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Diese Analogie durfte doppelt verfehlt sein. Hahsiler Richter aufgrund sei-
nes Auswahlermessens fir den Weg des § 278 V 2e&t€ghieden, lehnt er
gerade fir dessen Dauer die Variante des § 27&NQ ab. AuRerdem stehen
dieser Konstruktion die oben erhobenen EinwandeTdégkeit eines ersuch-

ten Richters am Heimatgericht entgegen. Es blabtidnur der unpraktische,
aber gesetzeskonforme Weg Uber einen neuen Tedrinaben eine gesetzli-
che Neuregelung. Trotz dieser Schwierigkeiten Istas der zivilprozessua-
len Perspektive ein beachtlicher Vorsprung furali@ergerichtliche Streitbei-
legung nach 8§ 278 V 2 ZPO. Damit sind allerdingsg&i nicht alle Hurden

Uberwunden.

IV. Sonstige Schranken richterlicher Mediation

1. Richterliches Dienstrecht

Unter dienstrechtlichen Gesichtspunkten ist desatin richterlicher Mediato-
ren nicht bedenkenfrei. Au3erhalb der originarenH&gprechungstatigkeit darf
der Richter nach § 4 DRiG nur im engen Rahmen Audgaibernehmen. Fir
die dienstrechtliche Zulassigkeit richterlicher N&itbn kommt es daher darauf
an, ob die gerichtsinterne Mediation den origindRathtsprechungsaufgaben
oder dem Bereich der Gerichtsverwaltung zuzuordsiehi. Die bisher durch-
geflhrten Projekte gerichtsinterner Mediation betmeén die Tatigkeit ihrer
Richtermediatoren teils als Gerichtsverwaltung iisdBerlin, Niedersachsen
und Hessen), teils als Rechtsprechung (so in Badiéttemberg und Meck-
lenburg-Vorpommerrj®.

Als originare Rechtsprechungsaufgabe kann die ailitbhe Mediation kaum
angesehen werdEn Uber den Rechtsprechungsbegriff i.S.d. Art. 92 &6
steht jedenfalls insoweit Einigkeit, dass Rechtspueg durch das Element
einer verbindlichen, allein am Maf3stab des objektiRechts getroffenen Ent-
scheidung gekennzeichnet ist. Auf die Mediatordgiatt, bei welcher der
vermittelnde Richter keine Entscheidungsgewalttbgdiisst sich diese Vor-
stellung nicht tibertragéfi.

15 gpindler Gerichtsnahe Mediation in Niedersachsen, S. 8 f.

116 Klose ZKM 2005, 146 (147).

17 wimmer/WimmerNJW 2007, 3243 (3244)5reger, NJW 2007, 3258ders, Abschlussbe-
richt zur Evaluation des Modellversuchs Giuterichfedi 2007, S. 123; offen gelassen von
Koch, NJ 2005, 97 (101).

118 Klose ZKM 2005, 146 (148)Volkmann Mediation im Zivilprozess, S. 25.



152 MARTIN AHRENS

Allerdings wird auch die Unterstitzung der gutlichginigung nach § 278 |
ZPO und sogar die Guteverhandlung nach 8§ 278 Il dBCrechtsprechenden
Tatigkeit des Richters zugeordH&t Obwohl eine streitige Entscheidung ge-
rade vermieden werden soll, kénnen die AktivitdtanRahmen der gutlichen
Streitbeilegung eine Vorstufe zur Streitentscheibiidert”®. Aus dem glei-
chen Grund zahlt auch die Téatigkeit des beauftragtier ersuchten Richters
zur Rechtsprechurd.

Zwischen der richterlichen Mediation nach § 278 ¥RPO und den sonstigen
richterlichen Tatigkeiten im Rahmen einer gitlicH&tneitbeilegung bestehen
zwei strukturelle Unterschiede. Zum einen findet Miediation aul3erhalb des
gerichtlichen Verfahrens statt. Zum anderen sal \dertraulichkeit des Ver-
fahrens eine Durchlassigkeit in das gerichtlichefateen verhinder?> Was
sich verfahrensrechtlich als Vorteil erwiesen lsitdienstrechtlich ein Nach-
teil. Il[33er richterliche Mediator nimmt daher keinedRtsprechungsaufgaben
wahr==,

Nach § 4 Il DRIG darf der Richter jedoch ausnahnisgvbestimmte Aufgaben
aulRerhalb seiner Rechtsprechungsaufgabe wahrnehaegels einer gesetz-
lichen Vorschrift i.S.v. 8 4 Il Nr. 2 DRIG kommeriehn Aufgaben der Gerichts-
verwaltung in Betracht’. Dazu gehért die verwaltende Téatigkeit der Gegcht
mit der die unabdingbaren materiellen und persenélloraussetzungen fir die
Erfullung der Rechtsprechungsaufgaben geschaffedeme Wegen der Nahe
zur richterlichen Tétigkeit in der Guteverhandlwmgd den sachlichen Unter-
schieden zu den sonstigen verwaltenden Tatigkeiieth eine Zuordnung zur
Gerichtsverwaltung wohl zu Recht verné&int Zumindest zweckméaRig ware
daher eine Regelung i.S.v. § 4 Il Nr. 2 DKG

Aus dem Blickwinkel des geltenden richterlichen i3iechts bestehen keine
Bedenken gegen eine Tatigkeit als Guterichter ra@v8 V 1 ZPO, worin
einer der wichtigsten Vorteile des bayerischen Mledas sehen ist. Eine Ta-
tigkeit als Richtermediator im Rahmen von 8§ 278 ¥FX, wie sie der nieder-
sachsische Versuch konzipiert hat, steht dagegdt micht mit dem Dienst-
recht in Einklang.

119y Bargen DVBI. 2004, 468 (474 1.).

120 75ller/Greger, 26. Aufl., § 278 Rz. 11.

121 Greger, Abschlussbericht zur Evaluation des Modellversu@iiterichter, Juli 2007, S. 110;
Volkmann Mediation im Zivilprozess, S. 25 f.

122\/0lkmann Mediation im Zivilprozess, S. 26 f.

123 Ortloff, in: Haft/Schlieffen, Handbuch Mediation, § 29 R4.

124 Ortloff, in: Haft/Schlieffen, Handbuch Mediation, § 29 R5.

125 Spindler Gerichtsnahe Mediation in Niedersachsen, S. 1Greger, Abschlussbericht zur
Evaluation des Modellversuchs Giiterichter, Juli208. 123; a.AKlose ZKM 2005, 146
(148).

128 spindler AnwBI 2007, 655.
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2. Rechtsberatungsgesetz

Art. 1 § 1 | RBerG unterstellt grundsatzlich jedesghaftsmalige Besorgung
fremder Rechtsangelegenheiten der Erlaubnispflioie. Besorgung fremder
Rechtsangelegenheiten darf danach geschaftsmafdigmiPersonen betrieben
werden, die im Besitz einer Erlaubnis sind odee wi B. die Rechtsanwalte,
unter eine der im Gesetz genannten Ausnahmeregaiuiadjen. Die Diskus-

sion um die Erlaubnispflicht der Mediatorentatigkleat zwar ihren Schwer-
punkt bei der Tatigkeit freier Mediatorgf betrifft aber ebenso richterliche
Mediatoren.

Eine Besorgung fremder Rechtsangelegenheiten tieilgfeder Tatigkeit vor,
die das Ziel verfolgt, konkrete fremde Rechtsargmideiten zu verwirklichen
oder konkrete fremde Rechtsverhaltnisse zu gestaftbzustellen ist darauf,
ob die rechtliche Seite der Angelegenheit im Vagdend steht und es wesent-
lich um die Klarung rechtlicher Verhaltnisse géhtin der Literatur wird teil-
weise vertreten, eine rechtsbesorgende Téatigkeid.i.RBerG ware mit dem
Rollenverstandnis des Mediators und dem Gebot @ertrilitat nicht verein-
bar®, weswegen die Tétigkeit nicht erlaubnispflichtigj. sDem wird jedoch
entgegengehalten, dass der Mediator auch das @eb®tairness wahren und
die Einhaltung auRerer Schranken beurteilen fudBie Rechtsprechung hat
deswegen in den bhislang entschiedenen Fallen digk&i freier Mediatoren
als erlaubnispflichtige Rechtsbesorgung eingeotdinddieser Gedanke gilt
prinzipiell auch fur den Richtermediator.

Nach Art. 1 8 3 Nr. 1 RBerG ist allerdings eine Behdrden im Rahmen ihrer
Zustandigkeit ausgelbte Tatigkeit zuldssig. Abzlesteist darauf, ob die

Rechtsberatung im Zusammenhang mit dem Aufgabeegelmer Behdrde

steht* Die eingangs beschriebenen rechtspolitischergéditnken haben zu
einem gewandelten Verstandnis der justiziellen Abémn beigetragen. Mit den
jungeren zivilprozessualen Reformen sollte aucheiliwernehmliche Streit-

beilegung geférdert werden. Dann gehort die gesiotérne Mediation zwar

nicht zu den konkret der Justiz gestellten AufgalBia bewegt sich aber doch
immerhin im Rahmen einer zuldssigen Aufgabenenfigilund ist deswegen
gemaR Art. 1 § 3 Nr. 1 RBerG als erlaubnisfreidgkiit anzuseher?,

127 pazuHornung Rechtliche Rahmenbedingungen fiir die Tatigkeiefrslediatoren, S. 95 ff.

128 BGH NJW 2000, 2108.

129 Nachweise beVolkmann Mediation im Zivilprozess, S. 34.

130 gpindler Gerichtsnahe Mediation in Niedersachsen, S. 13 f.

1311 G Hamburg NJW-RR 2000, 1514; LG Rostock NJW-RR 2a@80; OLG Rostock, NJW-
RR 2002, 642.

132 Klose ZKM 2005, 146 (149)Spindler Gerichtsnahe Mediation in Niedersachsen, S. 14.

133 Klose ZKM 2005, 146 (149)Volkmann Mediation im Zivilprozess, S. 40 ff.
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3. Wettbewerbsrechtliche Grenzen

Aus der grundsétzlich unbeschréankten Berechtig@rgitfentlichen Hand zur
Teilnahme am Wirtschaftsleben folgt die unbeschi&nknwendbarkeit des
Wettbewerbsrechts auf die wirtschaftliche Betatgyuer offentlichen Hand.
GemalR § 3 UWG ist eine wirtschaftliche Betatigutggrachtswidrig zu beur-
teilen, wenn es sich um unlautere Wettbewerbshagdiu handelt, die geeig-
net sind, den Wettbewerb zum Nachteil der Mitbewerter Verbraucher oder
der sonstigen Marktteilnehmer nicht nur unerheblichbeeintrachtigen. Zu-
nachst misste aber das UWG uberhaupt auf die &étlgerichtsnahen Me-
diation anwendbar sein. Auch dort, wo — wie beigkmichtsnahen Mediation —
eine ausdrlckliche gesetzliche Ermachtigung fasitder offentlichen Hand
die Teilnahme am Wirtschaftsverkehr grundsatzlidaubt. Sie ist dann jedoch
wie jeder andere Wettbewerber an die Normen desb@lgerbsrechts gebun-
den.

Die Anwendbarkeit des Wettbewerbsrechts auf dieniliche Hand setzt zu-
néchst eine Wettbewerbshandlung i.S.d. § 2 | NUWIG vorau$®. Der Be-
griff ist an die Stelle des ,Handelns im geschélfttin Verkehr zu Zwecken des
Wettbewerbs” getreten und mit diesem weitgehendtise?®. Bei einem
Handeln, zu dem die 6ffentliche Hand gesetzlictdaicklich erméachtigt wird,
ist das UWG grundsétzlich nicht anwendbar. Dagdgenmt es bei einer Ta-
tigkeit, die wie im vorliegenden Fall lediglich derfullung einer offentlichen
Aufgabe dient, aber ohne ausdriickliche gesetzliébiabe erfolgt, auf die
Umstande des Einzelfalls an. Entscheidend ist dabeidie Wettbewerbsforde-
rung als vollig nebensachlich hinter andere Bewigggde zurtcktritt. Das Feh-
len einer Gewinnerzielungsabsicht ist dagegen i >°.

Soweit fur die Inanspruchnahme gerichtsinterner istexh im Rahmen der
bisherigen Projekte keine zusétzlichen Gerichtslyedsiierhoben werden (wie
beispielsweise im Rahmen des niedersachsischenlidagekts), konnte darin
eine wettbewerbswidrige Preisunterbietung zu sebsin®’. Eine Preisun-
terbietung ist nicht schon deshalb unzulassig, dieil 6ffentliche Hand ohne
zwingenden Grund auf offentliche Sach-, Personale Finanzmittel zuriick-
greift. Ein daraus resultierender Wettbewerbsvansgrist grundséatzlich hin-
zunehmen.

134v/gl. Spindler AnwBI 2007, 655 (656).

135 Kshler/Piper, Gesetz gegen den unlauteren Wettbewerb, § 2 Rz. 4.

136 5pindler AnwBI 2007, 655 (656).

187 Klose ZKM 2005, 146 (149)Spindler Gerichtsnahe Mediation in Niedersachsen, S. 19 f.
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Eine Preisunterbietung ware jedoch wettbewerbdiekhroblematisch, wenn
sie den Bestand oder die Grundlage des Wettbewkrbprivaten Anbieter
gefahrdet und die Wettbewerbshandlung lber das SéeBlich gebotenen
Verwaltungshandelns hinausg€ht Ein dauerhaft kostenfreies Angebot ge-
richtsnaher Mediation begegnet deshalb erheblichetibewerbsrechtlichen
Bedenken. Private Anbieter haben nicht die Moglkhkihre Dienste kosten-
frei anzubieten, weswegen sie keine echte Alteraatu einem kostenfreien
gerichtlichen Angebot darstellen kénnen. Fir sistdde die Gefahr, vom Me-
diationsmarkt im Umfeld der Gerichte verdrangt zrader®,

Dem lasst sich auch nicht entgegenhalten, die lgsiiterne Mediation be-
schranke sich auf die bereits bei Gericht anhangi¢enflikte'*®. Soweit em-
pirische Zahlen vorliegen, ist zwar die Zahl deoZ@ssparteien, die von einer
gerichtsexternen Mediation Gebrauch machen, aufenshd*’. Dies lasst
jedoch allenfalls bei einer punktuellen Betrachtdeg gegenwartigen Situation
die Wettbewerbswidrigkeit entfallen. Fir eine dé&adte Einfihrung der ge-
richtsinternen Mediation musste eine angemessersekkompensation ge-
schaffen werdeff.

Wettbewerbswidriges Verhalten der offentlichen Hawmhn auch gegeben
sein, wenn sie ihre amtlichen Beziehungen zum Weettiob missbrauchlich
ausnutzt, um sich oder anderen wettbewerblicheeWlerzu verschaffen, also
amtliche und erwerbswirtschaftliche Interessen wieid**’. Wettbewerbs-
verzerrungen kdnnen sich ergeben, wenn sich dieiBarfir eine Mediation
entscheiden, weil ihnen nicht ein Privater, sondemm Richter zur Seite
steht*’. Diese Gefahr wird auch durch die sozialwisserfiattee Begleitfor-
schung zum niedersachsischen Projekt bestatigh, deicdas juristische Fach-
wissen der Richtermediatoren als positiver Fakewigrdigt wird*. Durch die
staatliche Anstellung und die amtliche Neutraliéhiel3t der Richter eine hohe
Reputation, die eine gerichtsinterne Mediation dRarteien vorzugswirdig
erscheinen lassen kontfe Den starksten Bedenken gegen wettbewerbswidri-
ges Handeln kdnnte hier vielleicht durch ein arhtie Gutesiegel fir Mediato-
ren begegnet werden, wie es Niedersachsen plant.

138 gpindler Gerichtsnahe Mediation in Niedersachsen, S. 19 f.

139 gpindler Gerichtsnahe Mediation in Niedersachsen, S. 20.

140 50 abeklose ZKM 2005, 146 (149).

141 Klosg ZKM 2005, 146 (149).

142 gpindler Gerichtsnahe Mediation in Niedersachsen, S. 20.

143 gpindler Gerichtsnahe Mediation in Niedersachsen, S. 22.

144 spindler Gerichtsnahe Mediation in Niedersachsen, S. 23.

145 7enk/Strobl/BéttgerZKM 2006, 43 (44).

146 MonRen ZKM 2006, 83 (84 f.)Spindletr Gerichtsnahe Mediation in Niedersachsen, S. 23.
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4. Haftung des Richtermediators

Durch das sogenannte Spruchrichterprivileg des®IB2 BGB muss der er-

kennende Richter nur bei einer strafbewehrten WRflerletzung, also einer
Rechtsbeugung, haften. Abzustellen ist fur dasilBgwarauf, ob das Ver-

mittlungsamt des Richtermediators Spruchtatiglsit Dies ist schon deshalb
zu verneinen, weil der Mediator nichts entscheidets Rechtskraftwirkungen
entfalten konnte und daher vor erneuter Uberpriifungewahren ware. Selbst
wenn das Ergebnis eines Mediationsverfahrens ieneiRrozessvergleich be-
stehen kann, der den Rechtsstreit umfassend ungroressrechtlichen Wir-

kungen (Beendigung der Rechtshangigkeit, Vollsumegstitel) beendet, so ist
dieser doch nicht der Rechtskraft fahig und fédlher nicht unter die in § 839
Il 1 BGB gemeinten Urteile oder urteilsvertretend&kenntnisst’.

Allerdings unterliegt der Mediationsrichter dengalineinen Amtshaftungs-
grundsatzen. Die nur vermittelnde und begleitenddeRdes Mediators, die
ihm den Genuss des Richterprivilegs versagt, fiveden dieser Art der Tatig-
keit im Regelfall nicht zur Haftung. Die zu verletrle Amtspflicht besteht
darin, fehlerfrei zwischen den Parteien zu verdnittParaphrasiert kbnnte man
sagen, dass sich jemand, der anderen hilft, eingsglaich zu finden, nicht
irren kann. Da der Mediator, anders als der einezd3svergleich vorschla-
gende und protokollierende Richter, weder zur tettegn Belehrung oder
Beratung der Parteien noch zur Gesetzesausleguag gat zutreffenden
Rechtsanwendung berufen ist, solche aktive Einflaissie vielmehr zu ver-
meiden hat, wird ein Verstol3 einer noch nicht einfestgeschriebenen Rol-
lenbeschreibung der Mediation kaum dargetan wekdaner®.

Nicht auszuschliel3en ist eine Verletzung des dftdntechtlichen Mediations-
organisationsvertrags. Auch hier werden allerdidgsliche Schwierigkeiten
bei der Darlegung einer Pflichtverletzung besteHargesamt ist den Haf-
tungsregeln keine ernsthafte Schrankenwirkung bagssen.

V. Schlussbemerkungen

Gerichtliche Mediation gehért zu den lebendigenelRdren des deutschen Zi-
vilgerichtsverfahrens. Die nicht immer zweifelséneirechtlichen Grundlagen
haben zu verschiedenen Lésungsansatzen gefiuihrtdeaein Basis zahlreiche
Projekte zur gerichtlichen Mediation durchgefluhrrden und werden. Diese
rechtspolitisch sinnvollen, aber rechtsdogmatisiciitnbedenkenfreien Provi-

147 Koch NJ 2005, 97 (100).
148 Koch, NJ 2005, 97 (100).
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sorien haben sich bislang als durchaus bestandsfessen’. Als iiberzeu-
gende Option verdient es vor allem das bei denengg&athsischen Projektge-
richten erprobte Modell richterlicher Mediation,faine verlassliche Grund-
lage gestellt zu werden. Dessen Ausgestaltungulergerichtliche richterliche
Streitbeilegung i.S.d. § 278 V 2, 3 ZPO verspridiket gré3ten Vorteile und ist,
wie die praktischen Auswertungen dokumenti&feron den Parteien sehr gut
angenommen worden. Uber den unmittelbaren Bezugenaldes Zivilprozess-
rechts hinaus sollte der Gesetzgeber aber auclieBmie dienst-, berufs- und
wettbewerbsrechtlichen Fragen einer Klarung zufiihre

RESUMEE

Gerichtliche Mediation in Deutschland

MARTIN AHRENS

Behandelt werden die rechtlichen Aspekte der gdictien Mediation bei den

deutschen Zivilgerichten. Unter dem Leitsatz ,Saititién ist besser als Rich-
ten” werden in Deutschland verschiedene Modell&utiisrt. In der gerichtli-

chen Praxis sind zwischenzeitlich zahlreiche Ptejekir gerichtlichen Media-
tion realisiert worden, obgleich in der deutsché&Ozhierfiir keine zweifels-
freie Rechtsgrundlage besteht. Eine verbindliché eimdeutige Vorgabe fir
die gerichtliche Mediation existiert deswegen nichmalysiert werden daher
die aktuell mdéglichen und praktizierten Integrasfimmen mediativer Streit-
beilegungsmdglichkeiten. Ferner werden die redilic Grenzen dieser Ver-
fahrensgestaltungen dargestellt. Im Ergebnis hal@ndie bisherigen rechtli-
chen Provisorien zur Verankerung mediativer Elemeauf verschiedene
Weise als durchaus bestandsfest erwiesen. Besohaetelle genielt dabei
der Ansatz, welcher im Rahmen eines niederséaclesistodellprojekts zur

richterlichen Mediation gewahlt wurde. Dieser wuals zwar auf3ergerichtli-
che, dennoch richterliche Streitbeilegung i.S.878 V 2, 3 ZPO ausgestaltet.

149 Gegen solche Dauerlésungen Greger, NJW 2007, (3258).
150 spindlet Gerichtsnahe Mediation in Niedersachsen.
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SUMMARY

Court Integrated Mediation in Germany

MARTIN AHRENS

The essay refers to legal aspects of court intedratediation in Germany’s
civil-law jurisdiction. In Germany'’s legal policy aumerous amount of ideas
has been discussed under the headline ,a settlettisr than a judgment”. In
jurisdictional practice there has been realizedwa of projects referring to
court integrated mediation, even though in the Ger@ode of Civil Procedure
(ZPO) there doesn't exist an undoubted legal bas¢hit. Until now in Ger-
many many different types of consensual disputeluésns are being prac-
ticed in different stages of the proceeding. Thalvhy the essay analyses the
currently possible and practiced different inteigrattorms of mediative dis-
pute resolution possibilities. Furthermore, thefedént legal limits of men-
tioned possibilities are being described. Cominth&oresult that previous legal
arrangements for embodying mediative elementogéther proved to be per-
severing, the attempt which was chosen in the sofghe Lower-Saxonian
model project about judge-based mediation is fina#ling preferred. This one
was shaped as a not court integrated, but judgedagdiation in the sense of
§ 278 para. V 2, 3 ZPO.



