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Hinwirken im Einvernehmen — Die interessenbasierte Giiteverhandlung im Zivilprozess

1. Einleitung

Der moderne Zivilprozess basiert auf der 1877 in Kraft getretenen ZPO, in der
die Regeln zur Losung zivilrechtlicher Probleme in einem gerichtlichen Verfah-
ren normiert sind. Das Verfahren ist darauf angelegt, Gewinner und Verlierer
hervorzubringen.1 Dieses gesetzliche Primat des ,,Entweder-Oder* findet nur eine
Ausnahme in § 278 ZPO, indem dort die Pflicht des Richters?, auf Einvernchmen
der Parteien hinzuwirken, in verschiedenen Konstellationen geregelt wird.? Ziel
ist jeweils die nichtstreitige’ Erledigung des Verfahrens durch Vergleich,” iiber-
einstimmende Erledigungserklarung (§ 91 a ZPO), Klagriicknahme (§ 269 ZPO),
Verzicht (§ 306 ZPO) und Anerkenntnis (§ 307 ZPO).° Obwohl in der Praxis
diese Erledigungsarten einen groflen Anteil der Verfahrensabschliisse ausma-
chen,” widmen Gesetz und Literatur, unabhingig vom gesetzgeberischen Bestre-
ben aufgrund verschiedener Gesetzesnovellen, ihnen wenig Aufmerksamkeit. Es
finden sich sogar Stimmen, die das Eintreten fiir nichtstreitige Verfahrenserledi-
gung als ,rufschiadigend” und deshalb ,,eine Portion Mut* voraussetzend be-

! Stellvertretend fiir diese Struktur des Zivilprozesses sei beispielhaft auf die Grundregel der Kostenverteilung
nach Obsiegen und Unterliegen in §§ 91, 92 ZPO verwiesen.

Ortloff; in: Breidenbach/Henssler, Mediation fiir Juristen, 118 geht sogar so weit, den Rechtsstreit als ,,Null-
summenspiel” zu bezeichnen, weil ausschlieSlich kompetitiv gestritten werde.

% Zur besseren Lesbarkeit wird die minnliche Bezeichnung gewihlt. Gemeint sind selbstverstindlich auch alle
Richterinnen.

3 Greger, in: GliBer, Gerichtliche Mediation, 357.

* Von nicht streitiger Erledigung spricht man, wenn das Gericht iiber den Streitgegenstand keine Entscheidung
getroffen hat.

3 Die ZPO enthilt keine Legaldefinition des gerichtlichen Vergleichs. §§ 98, 278 VI ZPO und 794 I Nr. 1 ZPO
setzen ihn voraus.

° Diese weiteren Erledigungsarten sind nur gemeint, wenn sie auf der Basis hergestellten Einvernehmens
erklédrt wurden. Oft werden prozessuale Erkldrungen mit Blick allein auf Prozessaussichten oder aus Kosten-
griinden abgegeben.

72015 wurden deutschlandweit 60,3 % der Zivilverfahren beim Amtsgericht (ohne Familiengericht) und 51,3
% der Zivilverfahren beim Landgericht durch nichtstreitige Erledigung beendet. Die Motivation ist aus der
Statistik nicht abzulesen.

Statistisches Bundesamt, Rechtspflege,
https://www.destatis.de/DE/Publikationen/Thematisch/Rechtspflege/GerichtePersonal/Zivilgerichte210021015
7004.pdf?__blob=publicationFile, S. 22 und 52, aufgerufen am 15.07.2017.
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zeichnen.® In der Ausbildung spielt Verhandlungsfihrung eine unbedeutende
Rolle.”

Im Schatten dessen entwickelte sich ab den 1980er Jahren in Deutschland, ausge-
hend von den USA, die moderne Form der alternativen Konfliktbeilegung. Jen-
seits des Atlantiks entstand, beeinflusst von einer weltweiten ,,Access-to-Justice*-
Bewegung, iiber die letzten 50 Jahre die sog. ADR.'® Damit steht ein Konfliktbe-
handlungsangebot zur Verfligung, das sich nicht auf ein einziges alternatives
Verfahren beschrdankt, wenn auch die Mediation das prominenteste darstellt.
Durch die Abgrenzung zum Gerichtsverfahren erfuhr die Mediation in der Folge
als Konfliktbearbeitungsverfahren ihre Kontur.

Wiéhrend die Rechtspolitik, etwa mit der Umsetzung der EU-Richtlinie
2008/52/EG, vor allem die Forderung der auBergerichtlichen Mediation im Blick
hatte,11 tat sich ab dem Jahre 2000 eine weitere, aus der Praxis geborene Entwick-
lung auf. Modellprojekte der gerichtsinternen Mediation wurden, ausgehend von
Niedersachsen, in etlichen Bundesliandern initiiert.'”” In der Folgezeit wurden
mitunter polarisierende Diskussionen gefiihrt, die sich thematisch von der ge-
schéftsschiddigenden Konkurrenz von Richtermediatoren fiir die Vertreter der
freien Mediation bis hin zur Frage erstreckten, ob ein mediierender Richter eine
Aufgabe der Rechtsprechung wahrnimmt.” Richtern wurde nicht zugetraut,
qualitativ ausreichend hochwertig zu mediieren.'* Daneben wurde aber auch eine
an die amerikanische Idee des ,,Multi-Door-Courthouses“15 angelehnte Diskussi-
on gefiihrt, ob némlich weitere Verfahren der alternativen Konfliktbeilegung in

8 Haft, in: Haft/Schlieffen, Handbuch Mediation, 100.

° Ortloff, in: Breidenbach/Henssler, Mediation fiir Juristen, 114.

10 Alternative Dispute Resolution, zu Deutsch: Alternative Konfliktbeilegungsverfahren Vgl. dazu Breiden-
bach, in: Breidenbach/Henssler, Mediation fiir Juristen, 1 und Greger, ZKM 2014, 140 ff.

n Réthemeyer, Mediation, 54 ff.

12 Gottwald/Greger, ZKM 2016, 85. Bamberger, in: Haft/Schlieffen, Handbuch Mediation, 3. Aufl., 242 weist
darauf hin, dass 2012 an 250 deutschen Zivilgerichten gerichtsinterne Mediatoren bzw. ab 2012 Giiterichter
titig waren.

3 Réthemeyer, Mediation, 98, zur Historie: 4 ff., 54 f.

' In diese Richtung schon Stiirner, JR 1979, 136, bezogen auf psychologische Schulungen von Richtern.

' Dazu Nelle, in: Eidenmiiller, Alternative Streitbeilegung, 123; Trossen (Hrsg.), Mediation (un)geregelt, 732.
Leitidee war danach schon 1976, das Verfahren der Art des Streits anzupassen.
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das Gerichtsverfahren integriert werden sollten.'® Manche Frage wurde 2012 im
Zusammenhang mit der Schaffung des Mediationsgesetzes und durch die gesetz-
liche Neuregelung der Mediation im Giiterichterkonzept gemdfl § 278 V ZPO
beantwortet.'’

1.1. Ausgangssituation: Die Praxis der interessenbasierten Gerichtsverhand-
lung

Im Zuge der Modellprojekte wurden inzwischen rund 10 % der in Deutschland
tatigen Richter'® mediativ ausgebildet."” Diese Richter verhandeln nicht mehr wie
bisher, da neben ihren Kommunikationsféhigkeiten auch ihr Blick fiir Interessen
und Bediirfnisse geschirft ist.”® Die Mediationsausbildung priigt aufgrund ihres
hohen Selbsterfahrungsanteils die Person und wirkt sich dadurch bewusst oder
unbewusst auf die richterliche Verhandlungsfiihrung aus. Bestdtigt wird dies
durch Beobachtungen von Anwilten, die Verdnderungen wahrnehmen. Es finden
sich hierzu auch Belege in der Literatur.”’ Selbstverstindlich gilt auch hier die
beriihmte Erkenntnis von Watzlawik: ,,Man kann sich nicht nicht verhalten.* *
Und mehr noch, das Bewusstsein dieser Richter hat sich gedndert. Hierzu stellt
Greger fest, dass ,,die Initiativen der Gerichtsinternen Mediation ... sich bleiben-
den Wert dadurch erworben (haben), dass sie das Bewusstsein von der Notwen-
digkeit und Moglichkeit einer grundlegenden Verdnderung der justiziellen Streit-
kultur geweckt haben.“* Inzwischen haben Richterfortbildungen mit mediativen

' Dazu Gottwald/Greger, ZKM 2016, 86; vgl. auch die Dissertation von Gottwald, Streitbeilegung ohne
Urteil, aus dem Jahr 1981.

17 Dazu ausfiihrlich Rothemeyer, Mediation, 97 ff.

'8 Am 31.12.2014 gab es in der Bundesrepublik Deutschland 20.300,96 Richterstellen (nach Arbeitskraftantei-
len);
https://www.bundesjustizamt.de/DE/SharedDocs/Publikationen/Justizstatistik/Gesamtstatistik.pdf? _blob=pub
licationFile&v=6, aufgerufen am 15.07.2017

1% Die aktuellste Statistik weist fiir 2013 2097 ausgebildete Giiterichter aus: http://www.gueterichter-
forum.de/wp-content/uploads/2013/01/Bund-2013.pdf, aufgerufen am 15.07.2017. Diese Zahl diirfte ange-
sichts der von den Landesjustizverwaltungen weiterhin angebotenen Ausbildungen seither, auch unter Bertick-
sichtigung der iiblichen Fluktuation durch Dezernatswechsel, noch gestiegen sein. Ein Uberblick zur Ausbil-
dung findet sich bei Koch/Vitens, in: GlaBer, Gerichtliche Mediation, 97 ff.

2 Vgl. Béttger/Hupfeld, ZKM 2004, 159.

2 Béttger/Hupfeld, ZKM 2004, 158 £.

2 Watzlawick/Beavin/Jackson, Menschliche Kommunikation, 58.

% Greger, in: GliBer, Gerichtliche Mediation, 357.
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Inhalten einen festen Platz in den Programmen der Richterakademien, nicht nur
fiir Giiterichter.? Trossen weist zurecht darauf hin, dass die Mediation im Gericht
angekommen und diese Entwicklung nicht mehr riickgéngig zu machen sei.”

Es gibt sie also praktisch schon, die interessenbasierte Gerichtsverhandlung. Eine
systematische Einordnung, insbesondere die Beriicksichtigung in der Verfahrens-
ordnung fiir den Zivilprozess, der ZPO, fehlt aber bislang.

Bevor die bisher in der Literatur beschriebenen Konzepte vorgestellt werden, ist
zundchst zu erldutern, was ,,interessenbasiert® bedeutet.

1.1.1. Interessen und Bediirfnisse

Interessenbasiert ist eine Giiteverhandlung nach hiesigem Verstindnis, im Ge-
gensatz zum Verharren auf den Positionen, wenn die Interessen jedes Beteiligten
in die Verhandlung einbezogen werden.

Das Verstindnis fiir Interessen und Bediirfnisse ist, dhnlich der Diskussion um
den Begriff der Media‘rion,26 sehr unterschiedlich. Interessen werden als die ,,.Be-
diirfnisse, Wiinsche und Befiirchtungen der Parteien in Bezug auf den Prozessge-
genstand* bezeichnet.”” Eine etwas andere Anniherung erfolgt bei Abgrenzung
zu den Positionen: ,,Also Positionen sind das, was man, im Gegensatz zu einem
anderen, mochte oder behalten will, was man fordert oder einklagt — wie zum
Beispiel einen juristischen Anspruch — wihrend Interessen das sind, was ,,dahin-
tersteht.“*® Ahnlich ist die Definition, die sich an der Motivation orientiert, nach
dem ,,Warum?* fragt und Interessen als das definiert, worum es den Beteiligten

2 Bspw. bietet die Deutsche Richterakademie im Februar 2017 eine mehrtigige Fortbildung zum Thema
,Mediative Elemente im Bauprozess® an: http://www.deutsche-
richterakademie.de/icc/drade/nav/a65/broker.jsp?uMen=a6514b8a-cef3-751c-383c¢-
d036350fd4c2&uCon=fca57205-93f5-751c-383¢c-
d036350fd4c2&press=true&pagesize=1&page=1&mode=detail, aufgerufen 15.07.2017.

25 So Trossen, ZRP 2012, 23.

2Réthemeyer, ZKM 2016, 152 spricht von dem Weihnachtseffekt, indem jeder irgendwie wisse, wie dieses
Fest begangen werde und wie jedenfalls nicht. Sobald man aber Einblick in die Art bekdme, wie andere feiern,
drohe Enttduschung, weil das individuelle Vorverstindnis die Auslegung prige. Nichts anderes sei hinsichtlich
des Verstandnisses von Mediation und § 1 MediationsG zu erwarten.

27 Fleindl/Haumer, Der Prozessvergleich, 55.

2 yon Schlieffen, in: Haft/Schlieffen, Handbuch Mediation, 3. Aufl., 34; so auch schon Gottwald, in: Gottwald,
Verhandeln und Vergleichen als juristische Fertigkeiten, 76.



Hinwirken im Einvernehmen — Die interessenbasierte Giiteverhandlung im Zivilprozess

jenseits der Jurisprudenz geht mit der Schlussfolgerung, Interessen begriindeten
Positionen.”

Was aber bedeutet das? Bei genauer Betrachtung stehen die Interessen im Zu-
sammenhang mit dem Konzept der ,,emotionalen Grundbediirfnisse”. Gemeint ist
damit, dass die Entstehung und Wirkweise starker Emotionen in Verhandlungen
beschrieben und beriicksichtigt werden konnen. ™

Deshalb wird fiir die weitere Untersuchung Bezug genommen auf die Definition
von GléiBer/Kirchhoff,31 die sich an den Funktionen der Interessenermittlung
orientiert und auf die Kriterien emotionaler Resonanz, Losungsoffenheit, Greif-
barkeit und positive Formulierung zuriickgreift. Wenn schon fiir den Kontext der
Mediation eine saubere Definition als Navigationshilfe zwischen Prézision und
Emotion verlangt Wird,32 muss das fiir den Richter, der Interessen in einer Ver-
handlung thematisiert, erst recht gelten. Interessen sind danach ,,die im Einzelfall
relevanten Kriterien, die in einer Konfliktlosung beriicksichtigt werden miissen,
damit diese im Ergebnis fiir die Parteien umfassend befriedigend ist.“** Darunter
lassen sich iibrigens auch die Verfahrensinteressen® aller Beteiligten subsumie-
ren.

Um die Begriffsbestimmung abzurunden, ist die Abgrenzung von den Bediirfnis-
sen vorzunehmen. Bediirfnisse sind universell giiltig und allgemeiner gehalten,
spiegeln aber ebenso das fiir eine Person wirklich Wichtige wieder. Beispielswei-
se ist ,,Sicherheit” ein Bediirfnis. Das Interesse im hier verstandenen Sinne ergibt
sich bei der Antwort auf die Frage, welcher Aspekt von Sicherheit im konkreten
Kontext relevant ist. Dies konnte bspw. die Sicherheit der wirtschaftlichen Exis-
tenz oder die Sicherheit im Sinne kdrperlicher Unversehrtheit sein.

* yon Schlieffen, in: Haft/Schlieffen, Handbuch Mediation, 3. Aufl., 34.

30 Vgl. Berger/Bernhardt/Bernhardt, ZKM 2011, 68; Fisher/Shapiro, Beyond Reason, 11: ,,Emotions affect
your body [...] your thinking [...] your behaviour.*

3 Gliper/Kirchhoff, ZKM 2005, 131 f.

32 Glifer/Kirchhoff, ZKM 2005, 131.

3 Gliper/Kirchhoff, ZKM 2005, 131.

3* Gliper/Kirchhoff, ZKM 2005, 131.
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1.1.2. Vorschlige aus der Praxis

In der Literatur finden sich in unterschiedlichen Auspridgungen Vorschlige zur
interessenbasierten Gerichtsverhandlung.

Schon ab den 1970ern fand eine rege Diskussion rund um den gerichtlichen Ver-
gleich statt, initiiert durch die Rechtssoziologie, die ein differenziertes Verstind-
nis von Konflikt und seinen Regelungsmechanismen in den Fokus der Rechtswis-
senschaften riickte.”> So enthilt beispielsweise das Sammelwerk aus der Reihe
zur Rechtstatsachenforschung ,,Der Prozessvergleich® aus dem Jahr 1983 eine
Fiille von Abhandlungen zu den verschiedenen Perspektiven auf den Prozessver-
gleich, dessen Rechtsschutzqualitét, die Befriedungswirkung und weiterfiihrende
Forschungsfragen.’® Hervorzuheben ist der Aufsatz zum Giiteverfahren.”” Schus-
ter sucht darin bereits nach besonders geeigneten Konfliktbearbeitungsverfahren,
wehrt sich dabei aber gegen die ,,soziologische Brille®, Méngel in der Justiz
ausgleichen zu wollen.

Aus dieser Zeit stammt etwa der Vorschlag, Strukturen zu bilden.”® Ortloff
schldgt schon 1997 auf der Grundlage der Erkenntnisse der Verhandlungslehre®
ein Drei-Phasen-Modell vor, in dessen erster Phase der Richter nach Anhdrung
der Parteien den Streit ,,objektiviert™, indem er den unstreitigen Sachvortrag und
die insoweit gesicherte Rechtslage darstellt und Ungeklartes hervorhebt. Die
weitere Diskussion schlieft mit der vorldufigen Einschédtzung des Richters. In der
zweiten Phase ldsst der Richter den Parteien die Wahl zwischen Streitentschei-
dung oder -beilegung, wobei er einen Vergleichsvorschlag unterbreitet. Je nach
Entscheidung der Parteien kldrt er entweder weiter auf, gibt nochmals Gelegen-
heit zur AuBerung und entscheidet oder fiihrt die Vergleichsverhandlung weiter.
Dazu nutzt er Techniken wie Pausen, Gesprache der Beteiligten untereinander
oder Zwischenberatungen des Gerichts.*

335 Schuster, in: Gottwald, Der ProzeBvergleich, 109.

*® Gottwald, Der ProzeBvergleich.

37 Schuster, in: Gottwald, Der ProzeBvergleich, 109.

¥ Vgl. Haft, in: Gottwald, Verhandeln und Vergleichen als juristische Fertigkeiten, 14; Gottwald/Treuer,
Vergleichspraxis, 16 ff. und 35 ff.

¥ Gemeint ist das kooperative Verhandeln, als deren prominenteste Vertreter stellvertretend Fis-
her/Ury/Patton, Das Harvard-Konzept genannt seien.

" Ortloff; in: Breidenbach/Henssler, Mediation fiir Juristen, 116 f.

10
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