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GRUNDLAGEN UND ENTWICKLUNGEN

Rechtliche Einschatzungen und Losungsvor-

schldage des Giiterichters — gesetzliches Gebot
oder RegelverstoR?

Giiterichter, namentlich diejenigen, die
vor Inkrafttreten des Mediationsfirde-
rungsgesetzes bereits als gerichtliche Me-
diatoren titig waren, gelten innerhalb
der Richterschaft als besonders aufge-
schlossen, innovativ. Da verwundert es
schon, dass sich bei der Frage der Inter-
pretation und Anwendung des § 278
Abs. 5 ZPO so etwas wie eine Zweiteilung
feststellen ldsst: Einerseits die grofie Zahl
derjenigen, fiir die der Giiterichter nur als
Mediator vorstellbar ist, andererseits die-
jenigen, die die Methodenwahl betonen
und die umgesetzt und angewendet wis-
sen wollen, was das Gesetz ermaglicht,

Die folgende Abhandlung zeichnet vor al-
lem noch einmal den Weg auf, wie es zur
gegemwdrtigen Rechtslage gekommen ist;
sie versteht sich als Diskussionsbeitrag
und zugleich als Erwiderung auf Klamt/
Moltmann-Willisch (in diesem Heft).

I. Einfiihrung

Als im Juli 2012 das ,,Gesetz zur Forde-
rung der Mediation und anderer Verfah-
ren der auflergerichtlichen Konfliktbeile-
gung” mit den Regelungen des § 278
Abs. 5 ZPO und des § 9 MediationsG end-
lich in Kraft trat, war dem ein intensives
parlamentarisches Ringen um die Zu-
kunft der gerichtlichen Mediation voran-
gegangen: Auf der einen Seite die Befiir-
worter der zu diesem Zeitpunkt in fast al-
len Bundeslandern und Gerichtsbarkeiten
praktizierten gerichtlichen Mediation,'
auf der anderen Seite die Protagonisten
der Anwaltschaft, die sich dafiir stark

machten, Mediation als ein Verfahren zu
begreifen, das aufgrund seiner besonde-
ren Anforderungen nur auflerhalb des
Gerichts angeboten werden konne.”

Die aktuell bestehende Kontroverse
um die Methodenwahl des Giiterichters
lasst sich insbesondere vor dem Hinter-
grund der Entwicklung der gerichtlichen
Mediation in der Bundesrepublik
Deutschland wie dem seinerzeitigen Rin-
gen um die o.g. Vorschriften im parla-
mentarischen Verfahren® nachvollziehen
und hierauf abstellend einer gesetzeskon-
formen Losung zufiihren."

Il. Die gerichtlichen Mediationspro-
jekte, insh. in Niedersachsen

Zu den Pionieren der gerichtlichen Me-
diation zdhlt bekanntlich die ordentliche
Gerichtsbarkeit in Niedersachsen; das
,Gottinger Modell*® mit seinem seinerzei-
tigen Prasidenten Gotz von Olenhusen
stand fiir eine innovative Justiz, die neue
Wege zu gehen bereit war und dies offen-
siv in der Richterschaft wie in der Offent-
lichkeit vertrat.® An diesem Modell orien-
tierten sich zahlreiche Folgeprojekte in
anderen Gerichtsbarkeiten wie Bundes-
landern:” Gottingen entwickelte sich zu
einem Mekka der alternativen gerichtli-
chen Streitschlichtung und offerierte Un-
terstiitzungs- und Ausbildungsangebote
in gerichtlicher Mediation.

Was heute allerdings zumeist iiberse-
hen wird ist der Umstand, dass das nie-
dersdchsische Projekt zu Beginn nicht
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ausschliellich

auf gerichtliche
Mediation fest-
gelegt  werden
sollte, im Gegen-
teil: In dem sei-
nerzeitigen Kon-
zeptions-  und
Antragsverfah-

ren  gegeniiber
dem niedersich-
sischen Justizmi-
nisterium vertrat Gotfwald® unter Hin-
weis auf die Erfahrungen in den USA die
Auffassung, die Beschrinkung allein auf
Mediation stelle eine zu grofle Einengung
dar und es sollten auch andere ADR-Ver-
fahren mit in den Blick genommen wer-
den. Diese auf eine grof3ere Reichweite ab-
zielenden Uberlegungen fiir einen Mo-
dellversuch wurden in Niedersachsen erst
nach dem Regierungswechsel im Jahre
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2003 aufgegeben und es erfolgte sodann
im Rahmen des ,Projekts gerichtsnahe
Mediation® eine Festlegung ausschlieflich
auf Mediation.

In Bayern’ und Thiiringen"” hingegen
wurde Projekte initiiert, die unter dem
Begriff ,Giiterichter” von vornherein ein
Verfahrensdesign vorsahen, das nicht
ausschlieflich auf Mediation fokussiert
war, sondern die Methode der Konfliktlo-
sung an den Gegebenheiten des Falles
und der Parteien ausrichtete. Dies reichte
von der bloffen Moderation eines Ver-
gleichsgespréchs iiber ein Schlichtungs-
verfahren mit Entscheidungsvorschlag bis
zur Unterstiitzung einer parteiautonomen
Konfll;iktlésung mit Mitteln der Media-
tion.

Als ein Zwischenfazit verdient mithin
festgehalten zu werden: Zwar favorisier-
ten die meisten Modellprojekte das Ver-
fahren der Mediation," jedoch war histo-
risch betrachtet nicht einmal im Pionier-
land Niedersachsen eine ausschlieffliche
Festlegung auf gerichtliche Mediation be-
absichtigt gewesen. Und vor Inkrafttreten
des Mediationsforderungsgesetzes haben
bereits zwei Bundeslinder, namlich
Bayern und Thiiringen, praktische Erfah-
rungen mit einem breiteren Methoden-
spektrum gesammelt. Die Regelung des
§ 278 Abs. 5 Satz 2 ZPO stellt mithin kein
Novum dar; ihre Anwendung ist — wie die
Abschlussberichte zu den Modellprojek-
ten in Bayern und Thiiringen aufzeigen —
im gerichtlichen Kontext erfolgreich mog-
lich und widerspricht auch nicht dem In-
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teresse der Parteien und der sie begleiten-
den Anwilte.

lil. Das Gesetzgebungsverfahren

Das deutsche Gesetzgebungsverfahren er-
folgte bekanntlich in Umsetzung der Eu-
ropiischen Mediations-Richtlinie,” die
bereits in ihrem Art. 3 a) auch eine Me-
diation durch einen nicht streitentschei-
denden Richter fiir mdglich erachtet hat-
te.

Der Referentenentwurf des Bundes-
justizministeriums fir ein ,Gesetz zur
Forderung der Mediation und anderer
Verfahren der auf8ergerichtlichen Streit-
beilegung* griff diese Intention auf und
sah fiir die Bundeslander die Moglichkeit
vor, durch Rechtsverordnung eine ge-
richtliche Mediation einzufiihren."

Der nach intensiver Debatte sodann
vom Kabinett gebilligte Gesetzentwurf
der Bundesregierung” entsprach zwar
strukturell dem Referentenentwurf. Er
nahm jedoch die Kritik auf, die dieser er-
fahren hatte: Die Mediation durch einen
nicht entscheidungsbefugten Richter soll-
te daher zwar eine Option sein, allerdings
erst nach gerichtlichem Vorschlag einer
auBergerichtlichen Mediation oder eines
anderen ADR-Verfahrens."® Zugleich war
die Méoglichkeit vorgesehen, die Parteien
an einen Giiterichter zu verweisen. Hier-
durch, so die Absicht des Gesetzentwurfs,
sollte den Bundeslindern Bayern und
Thiiringen ermdglicht werden, ihre G-
terichtermodelle fortzufithren."

Die Intention des Regierungsentwurfs
— Verankerung der richterlichen Media-
tion und Fortfilhrung des bayerischen
und thiiringischen Modells — wurde aller-
dings durch die Beratungen und einstim-
mige Beschlussfassung im Rechtsaus-
schuss auf den Kopf gestellt:"® Die ge-
richtsinterne Mediation sollte in ein er-
weitertes Giiterichterkonzept iibergefiihrt
werden mit dem Ziel einer klaren gesetz-
lichen Abgrenzung der richterlichen
Streitschlichtung von der Mediation. Der
Giiterichter sollte u.a. rechtliche Bewer-
tungen vornehmen und den Parteien Lo-
sungen fiir ihren Konflikt vorschlagen
diirfen. Er sollte gerade kein Mediator
sein, jedoch nach den Vorstellungen des
Rechtsausschusses die zahlreichen Metho-
den und Techniken der Mediation einset-
zen konnen.”

Diesem Vorschlag folgte das Parla-
ment: § 278 Abs. 5 ZPO in der vom Bun-
destag verabschiedeten Fassung lautete —
unter gleichzeitigem Wegfall der gerichts-
internen Mediation: ,,Das Gericht kann
dic Parteien fiir die Giiteverhandlung ...
vor einen Giiterichter ... verweisen.“ Damit

wurden die bayerischen und thiiringi-
schen Modellprojekte geadelt mit dem
Ziel, ausschliefflich diese in einem ,.erheb-
lich erweiterten Institut des Giiterichters®
zu verankern.

Der Bundesrat hingegen stimmte dem
Votum des Bundestages nicht zu und rief
gem. Art. 77 Abs. 2 GG den Vermittlungs-
ausschuss an>® Das vom Bundestag be-
schlossene Giiterichterkonzept werde, so
beispielsweise auch die Argumentation
des Bundeslandes Hessen, dem Bediirfnis
fiir eine Fortfithrung der Angebote der ge-
richtlichen Mediation nicht gerecht; ge-
richtliche Mediation fithre gerade in um-
fangreichen und komplizierten Verfahren
zu raschen und nachhaltigen Losungen.
Zwar sei in der Plenardebatte des Bundes-
tages die These vertreten worden, das Gii-
terichtermodell bedeute nicht das Ende
der gerichtlichen Mediation; diese Ein-
schitzung komme jedoch im Gesetzesbe-
schluss nicht hinreichend deutlich zum
Ausdruck.

Der Vermittlungsausschuss hat diese
Uberlegungen ersichtlich ~ aufgegriffen.
Zwar stehen Protokolle iiber seine Bera-
tungen nicht zur Verfligung, die jetzige
Fassung des § 278 Abs. 5 ZPO spiegelt dies
allerdings wider:*' Die bisherige Regelung,
die ausschliefllich eine Verweisung an den
Giiterichter vorgesehen hatte ohne Aus-
fithrungen iiber dessen Kompetenzen zu
machen, wurde nunmehr um einen Satz 2
erginzt, demzufolge der ,,Giiterichter alle
Methoden der Konfliktbeilegung  ein-
schliefllich der Mediation einsetzen kann.*

IV. Konsequenzen

Ebenso wie Wortlaut und systematische
Interpretation™ fithrt auch die historische
Betrachtung des Zustandekommens der
Vorschrift des § 278 Abs. 5 ZPO mithin
zu einem eindeutigen Ergebnis: Der Ge-
setzgeber hatte zundchst in Anlehnung an
die erprobten Mediationsprojekte eine ge-
richtliche Mediation favorisiert, die dann
zugunsten eines rechtliche Bewertungen
und Vorschlige umfassenden Giiterich-
terkonzepts wieder eliminiert worden
war, um schlieflich durch die Interven-
tion des Bundesrates erneut Einzug in das
Gesetz zu finden. Uber den Vermittlungs-
ausschuss ist nunmehr klargestellt, dass
dem Giiterichter eine breite Palette von
Konfliktbeilegungsverfahren zur Verfii-
gung stehen soll, darunter selbstverstind-
lich auch die der Mediation. Der Gesetz-
geber hat weder geregelt, dass der Giite-
richter keine Mediation einsetzen darf
noch dass die Mediation das ausschliefSli-
che einzusetzende Standardverfahren
ist> Vielmehr trigt die jetzige Regelung
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der schon frith vertretenen Auffassung
Rechnung, den Biirgern in einem integ-
rierten Gesamtsystem die Maoglichkeit zu
offerieren, die fiir ihren Konflikt ge-
wiinschte Form der Streitbehandlung zu
finden:* Wenn es angezeigt erscheint, ei-
ne Mediation; wenn es erforderlich ist, ei-
ne Schlichtung;* wenn es ausreicht, eine
Moderation; wenn es sinnvoll ist, eine
Kombination der verschiedenen Verfah-
ren, beispielsweise aus Mediation und
Schlichtung (Med-Con).*®

Soweit im Schrifttum angefiihrt wird,
eine rechtliche Beurteilung — bspw. im
Rahmen einer Schlichtung oder eines
Hybridverfahrens - sei nicht zielfithrend,
weil dies den originéren richterlichen Be-
reich tangiere, vermag das nicht zu tiber-
zeugen: Allen Parteien, insbesondere
wenn sie anwaltlich begleitet sind, ist be-
wusst, dass die vom Giiterichter unter
Vorbehalt der Entscheidung durch den
Spruchrichter geduflerte Rechtsmeinung
eben nicht verbindlich ist und dass dies
im Streitfalle in allen Instanzen so gese-
hen werden wird; jedoch gibt sie, ebenso
wie das Verfahren des Mini-Trial™ oder
das Verfahren der Early-Neutral-Evalua-
tion,” den Konfliktparteien eine gute Ein-
schitzung ihrer Erfolgschancen fiir den
Fall einer streitigen Entscheidung, die fiir
den weiteren Prozess einer konsensualen
Losung genutzt werden kann. Insofern
besteht kein grundsitzlicher Unterschied
zur geduflerten Rechtsmeinung eines Be-
richterstatters, wenn spater die Entschei-
dung in einem Spruchkorper, u.U. gar un-
ter Mitwirkung von ehrenamtlichen Rich-
tern, gefallt werden muss.

Auch der Umstand, dass bereits der
Spruchrichter nach § 278 Abs. 1 ZPO in
jeder Lage auf eine giitliche Beilegung be-
dacht sein und selbst eine Giiteverhand-
lung nach § 278 Abs. 2 ZPO durchfiihren
soll, spricht keinesfalls gegen die hier ver-
tretene Auffassung: Fir den Streitrichter
wie fir die Parteien kann es durchaus
achen, in einem anderen ,,Setting”
Giiteverhandlung nach § 278
ie einschlagigen tatschli-
en Probleme zu eror-
¢ Akzeptanz der Rich-
rmodell tan-
iv,” wird

jedenfalls durch die Exfahrungen der ba-
yerischen und thiiringischen Pilotprojekte
nicht bestatigt.

Sich mithin als Giiterichter der Ver-
fahrensvielfalt zu verschliefen hiefe, die
durch das Mediationsforderungsgesetz
neu etablierte und fiir die gesamte Rich-
terschaft geltende ,Prozessmaxime der
konfliktangemessenen Streitbehandlung™'

nicht zur Kenntnis zu nehmen:

P Sie verlangt vom Streitrichter eine
Konfliktdiagnose um festzustellen, ob
er selbst Moglichkeiten einer giitlichen
Losung einsetzen oder ob er den Par-
teien ein auBlergerichtliches Verfahren
nach § 278a ZPO oder ein Giiterichter-
verfahren nach § 278 Abs. 5 ZPO vor-
schlagen kann.

» Sie verlangt vom Giiterichter eine Kon-
fliktanalyse, um den Parteien das fiir
ihren Konflikt angemessene Verfahren
zu offerieren® - das sie annehmen,
aber auch ablehnen kénnen.

Kann es erstrebenswert sein, so mus-
sen sich die ausschlieflichen auf Media-
tion setzenden Protagonisten fragen las-
sen, um einer reinen (Mediations-)Lehre
willen die nach einer Losung suchenden
Parteien moglicherweise ergebnislos in
das streitige Verfahren zu entlassen? Oder
ist es nicht vielmehr geboten, ggf. dem
Wunsch der Parteien zu entsprechen und
ihnen eine Einschdtzung der Rechtslage
zu geben oder ihnen - in einem sich an
eine Mediation anschlieenden Verfah-
ren’® — zB. einen Schlichungsvorschlag
zu unterbreiten?**

V. Fazit

Von Gesetzes wegen sind grundsitzlich
alle Konfliktlésungsmechanismen in die
Kompetenz des Giiterichters gestellt; es
gibt weder einen expliziten noch einen
impliziten Vorrang der Mediation. Giiter-
ichterliche Tatigkeit ist unstreitig stets
richterliche Titigkeit; die nachvollziehba-
re Begeisterung fiir das friihere Erfolgs-
modell der gerichtsinternen Mediation
darf daher kein Grund sein, sich dem breit
angelegten, umfassenden Ansatz des Me-
diationsforderungsgesetzes mit seinem
§ 278 Abs. 5 Satz 2 ZPO zu verschlieflen.
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