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gung mit Überraschungen
Zwei Ziele: Berufsgesetz für Mediatoren und
Güterichtermodell für alle Gerichtsbarkeiten
Prof. Dr. Hanns Prütting, Köln

Der Bundesrat hat am 10. Februar 2012 gegen das am
15.12.2011 vom Bundestag einstimmig beschlossene neue
Mediationsgesetz den Vermittlungsausschuss angerufen. Da-
mit wird sich das Inkrafttreten des Gesetzes nochmals deut-
lich verzögern. Die Diskussion über die Mediation und das
Mediationsgesetz ist in den vergangenen Jahren von vielen
Anwälten, Richtern und Rechtspolitikern mit Leidenschaft
geführt worden. Obwohl der Gesetzeskompromiss im De-
zember 2011 einstimmig vom Bundestag beschlossen wor-
den ist, hat er offensichtlich die Debatte nicht befriedet. Ist
das Mediationsgesetz jetzt also ein Fall für die Mediation?
Der Autor stellt das Gesetz vor und kommt zu dem Ergebnis,
dass das Gesetz in die Strukturen der Gerichtsordnungen
passt, damit Richtern und Mediatoren viele Chancen bietet
sowie richtig angewandt Justiz und Mediation stärkt. Die bei
einem einigen Bundestag aussichtslose Machtprobe des Bun-
desrates könnte dagegen den Mediationsgedanken schwä-
chen – nicht nur weil sich das Inkrafttreten des Gesetzes
verzögert.

I. Eine schwere Geburt

Die Mediation hat sich in der deutschen und internationalen
Rechtsentwicklung von einem Geheiminstrument zur all-
seits diskutierten Wunderwaffe entwickelt. Dennoch hätte es
bei aller heutigen Publizität vor zehn Jahren noch niemand
für möglich gehalten, das Deutschland im Jahre 2012 ein
Mediationsgesetz als einstimmig verabschiedetes Bundes-
gesetz erhalten könnte. Hauptverantwortlich dafür ist zwei-
fellos die Mediationsrichtlinie vom 21. Mai 2008, die aller-
dings schon zum 20. Mai 2011 hätte umgesetzt sein
müssen.1 Aber nicht nur die zeitliche Verzögerung um ver-
mutlich mehr als ein Jahr, sondern auch die überraschenden
Unterschiede im Gesetzesinhalt zwischen dem ursprüngli-
chen Gesetzentwurf der Bundesregierung vom 1. April 20112

und dem verabschiedeten Gesetz sowie den Vorstellungen
des Bundesrats lassen ahnen, dass sich hinter der scheinbar
harmlosen Thematik schwierige Kontroversen verbergen.
Das macht auch der Bundesratsbeschluss vom 10. Februar
2012 deutlich. Es kann daher auch nicht überraschen, dass
das vom Bundestag verabschiedete neue Mediationsgesetz
schon außerordentlich heftige Kritik erfahren hat, noch be-
vor es überhaupt den Weg durch das Gesetzgebungsverfah-
ren und in das Bundesgesetzblatt gefunden hat.3 Im Folgen-
den sei deshalb die zickzackförmige Entwicklung der
Mediation in Deutschland kurz skizziert, bevor das zu erwar-
tende neue Gesetz vorgestellt wird.

II. Die Entwicklungsphasen der Mediation in
Deutschland

1. Noch vor 20 Jahren waren Namen und Inhalt der Media-
tion in Deutschland gänzlich unbekannt. Die Entwicklung
ging von den USA aus, wo in den 1960er- und 1970er-Jahren
intensiv nach Alternativen zur (staatlichen) Streitbeilegung
gesucht worden war.4 Über Verhandlungslösungen (negotia-
tion) und Schlichtungsmodelle verschiedener Art (alternative
dispute resolution) ging die Entwicklung hin zu Vermitt-
lungslösungen (mediation). Für die wissenschaftliche Ent-
wicklung führend war die Herausarbeitung des sogenannten
Harvard-Konzeptes.5 Anders als speziell die Mediation war
der allgemeine Güte- und Schlichtungsgedanke auch in
Deutschland seit sehr langer Zeit bekannt, wenngleich vor al-
lem nach 1949 nicht sonderlich erfolgreich gewesen.6

2. Es ist sicherlich der Habilitationsschrift von Stephan
Breidenbach zu danken, dass die Idee der Mediation im
deutschsprachigen Raum Fuß gefasst hat.7 Ein weiterer we-
sentlicher Schritt war der erste große Kongress zum Thema
„Mediation für Juristen – Konfliktbeilegung ohne gericht-
liche Entscheidung“ gewesen, den das Kölner Institut für An-
waltsrecht in Zusammenarbeit mit Breidenbach im Jahre
1996 veranstaltet hat.8

3. Die Idee der Mediation hat sich seither unter Fachleu-
ten voranentwickelt, allerdings zunächst keine größere Brei-
tenwirkung entfaltet. Dabei wurde Mediation ausschließlich
als ein Instrument der außergerichtlichen Streitbeilegung ver-
standen. Eine grundlegende Veränderung hat sich hier im
Jahre 2002 ergeben. Es wurden verschiedene Modellversuche
für eine gerichtliche Mediation installiert, die dem erklärten
Ziel dienen sollten, außergerichtliche Mediation bekannt zu
machen und zu fördern.9 Diese modellartigen Versuche mit
richterlicher Mediation waren so erfolgreich und von solch
intensivem richterlichen Engagement getragen, dass sich die
gerichtsinterne Mediation vollkommen verselbständigt hat
und zu einem eigenen neuen Verfahrensziel geworden ist,
allerdings ohne erforderliche gesetzliche Grundlagen.10

4. Der Wunsch nach gesetzlicher Fundierung der Media-
tion und vor allem nach einer Schaffung von Rechtsgrund-
lagen für richterliche Mediation wurde vor allem durch die
bereits erwähnte EU-Richtlinie aus dem Jahre 2008 verstärkt.
Allerdings schien der Bedarf an Umsetzung der Richtlini-
enziele eher überschaubar. Es wurde darauf hingewiesen,
dass Richtlinienziele wie die Inanspruchnahme der Media-
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tion (Art. 5 RiLi), Vollstreckbarkeit einer Vereinbarung
(Art. 6 RiLi), Verjährung (Art. 8 RiLi) und Vertraulichkeit
(Art. 7 RiLi) im deutschen Recht ausreichend geregelt
seien.11

5. Nach langen Überlegungen wollte jedoch der deutsche
Gesetzgeber eine gänzlich andere Position einnehmen.
Durch ein rechtsvergleichendes Gutachten12 und durch in-
tensive Diskussionen auf dem 67. Deutschen Juristentag
200813 gut vorbereitet, hat der Gesetzgeber am 5. August
2010 einen Referentenentwurf und am 12. Januar 2011 einen
Regierungsentwurf vorgelegt, der nach Stellungnahme durch
den Bundesrat und Gegenäußerung der Bundesregierung
am 14. April 2011 vom Bundestag in erster Lesung behandelt
worden war.14 Im Anschluss an diese erste Lesung wurde im
Rechtsausschuss am 25. Mail 2011 eine Sachverständigen-
anhörung durchgeführt.

6. Die nächste große Überraschung dieses Gesetz-
gebungsverfahrens ergab sich dann in der Beschlussempfeh-
lung des Rechtsausschusses vom 30. November 2011
(BTDruckS 17/8058). Die im ursprünglichen Regierungsent-
wurf enthaltene gerichtsinterne Mediation wurde aus-
drücklich und vollständig aufgegeben. Bei der Ausbildung
der Mediatoren wurde eine massive konzeptionelle Ände-
rung vorgenommen und es wurde die ursprünglich vorgese-
hene Möglichkeit einer Mediationsvereinbarung als Vollstre-
ckungstitel ersatzlos gestrichen. In dieser Form wurde das
Gesetz sodann vom Bundestag am 15. Dezember 2011 ein-
stimmig gebilligt und verabschiedet.

7. Da es sich um ein Einspruchsgesetz handelt und der
Bundestag zu einem einstimmigen Votum gekommen war,
hatte man zunächst erwartet, dass der Bundesrat in seiner
Sitzung vom 10.02.2012 dem Gesetz zustimmen würde. Hier
ergab sich eine nächste größere Überraschung. Auf die Emp-
fehlung seines Rechtsausschusses (BRDrucks 10/1/12) hin
hat der Bundesrat am 10.02.2012 die Anrufung des Vermitt-
lungsausschusses gem. Art. 77 Absatz 2 GG (BRDrucks
10/12) beschlossen. Dabei betont der Bundesrat, dass er die
vom Bundestag getroffene Grundsatzentscheidung nicht in
Frage stellen wolle, aber dennoch die Richtermediation im
Gesetz verankert sehen möchte. Allerdings haben Bundes-
tagsabgeordnete sofort bekräftigt, dass der Deutsche Bundes-
tag an der „im Konsens zwischen allen Fraktionen getroffe-
nen Gesetzesfassung festhalten“ will (FAZ vom 11.02.2011,
S. 10). Jedenfalls wird sich das Inkrafttreten des Gesetzes
nicht unerheblich verzögern.

III. Der Inhalt des Gesetzes

Das Gesetz zur Förderung der Mediation und anderer Ver-
fahren der außergerichtlichen Konfliktbeilegung ist ein Arti-
kelgesetz mit neun Artikeln. In Wahrheit liegt ihm aber eine
Zweiteilung zugrunde. Art. 1 enthält das neue Mediations-
gesetz und die Art. 2 bis 8 ändern die klassischen Verfah-
rensordnungen (ZPO, FamFG, ArbGG, SGG, VwGO, GKG,
FGO) in der Weise, dass jeweils die Möglichkeit der Verwei-
sung an einen Güterichter erfolgen kann (so etwa § 278
Abs. 5 ZPO neuer Fassung) oder dass trotz Rechtshängigkeit
das Gericht eine Mediation oder ein anderes Verfahren der
außergerichtlichen Konfliktbeilegung vorschlägt und bei An-
nahme durch die Parteien das Ruhen des Verfahrens anord-
net (so der neue § 278 a ZPO). Der abschließende Art. 9 ent-

hält das Inkrafttreten am Tag nach der Verkündung des
Gesetzes.

Kern der Gesamtregelung ist das neue Mediationsgesetz
mit neun Paragraphen. Es enthält zunächst eine Begriffs-
bestimmung der Mediation und der Person des Mediators
(§ 1), sodann werden Fragen des Verfahrens und der Auf-
gaben des Mediators einschließlich von Offenbarungspflich-
ten, Tätigkeitsbeschränkungen und der Verschwiegenheits-
pflicht geregelt (§§ 2 bis 4). Schließlich enthält das Gesetz
eine nähere Regelung der Aus- und Fortbildung des Media-
tors sowie die Einführung des sogenannten zertifizierten Me-
diators (§§ 5 bis 6). Den Abschluss des Gesetzes bilden Rege-
lungen über wissenschaftliche Forschungsvorhaben zur
Mediation, über eine geplante Evaluierung des neuen Geset-
zes sowie zu Übergangsbestimmungen (§§ 7 bis 9).

Im Kern ist das neue Mediationsgesetz also ein Berufs-
gesetz für den Mediator. Durch die Regelung einiger Grund-
pflichten wird im Ansatz ein einheitliches Berufsrecht für
Mediatoren geschaffen, die bisher generell auf die berufsspe-
zifischen Regelungen ihrer Ausgangsberufe zurückgreifen
mussten. Im Rahmen des Verfahrensablaufs wird vom Ge-
setzgeber vor allem der Grundsatz der Freiwilligkeit hervor-
gehoben. So ist der Mediator verpflichtet, sich zu vergewis-
sern, dass jede Partei freiwillig an der Mediation teilnimmt
(§ 2 Abs. 2 MediationsG), ebenso ist gewährleistet, dass die
Parteien die Mediation jederzeit beenden können (§ 2 Abs. 5
MediationsG). Festgeschrieben ist weiterhin die Unabhängig-
keit und Neutralität des Mediators, die durch eine Verpflich-
tung gesichert wird, dass der Mediator alle Umstände offen-
zulegen hat, die diese Unabhängigkeit und Neutralität
beeinträchtigen könnten (§ 3 Abs. 1 MediationsG). Fest-
geschrieben sind zusätzlich Einschränkungen der Tätigkeit
als Mediator, soweit dieser vor der Mediation in derselben Sa-
che für eine Partei tätig gewesen ist. Das Gleiche gilt, wenn
eine mit dem Mediator in derselben Berufausübungs- oder
Bürogemeinschaft verbundene Person vor der Mediation in
derselben Sache für eine Partei tätig gewesen ist (§ 3 Abs. 2
und Abs. 3 MediationsG). Von der zuletzt genannten Ein-
schränkung kann im Einverständnis der Parteien eine Aus-
nahme gemacht werden. Als zusätzliche Offenbarungspflicht
enthält § 3 Abs. 5 MediationsG noch die Möglichkeit, dass
die Parteien Informationen über den fachlichen Hinter-
grund, die Ausbildung und die Erfahrung des Mediators auf
dem Gebiet der Mediation verlangen können.

Eine generelle Verschwiegenheitspflicht des Mediators
und aller an der Mediation beteiligten Personen enthält § 4
MediationsG. Mit dieser Regelung ist eines der schwierigsten
Probleme bisheriger Mediationsverfahren gesetzlich gelöst.
Denn die Vertraulichkeit einer Mediation ist für deren Erfolg
von ganz besonderer Bedeutung. Mediationen sind nicht
öffentlich und ihre Verhandlungsergebnisse werden nicht
publiziert. Mediation beruht in erheblichem Umfang darauf,
dass die Beteiligten eine offene Kommunikation über ihre
Interessenlage führen. Wird im Rahmen einer Mediation
über solche vertraulichen Informationen gesprochen, so
könnte eine Partei geneigt sein, die gewonnenen Informatio-
nen nach dem Scheitern der Mediation in einen staatlichen
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Prozess einzuführen. Dies könnte sowohl durch den direkten
Vortrag der jeweils betroffenen Partei wie auch durch die Be-
nennung des Mediators oder eines weiteren Beteiligten als
Zeugen geschehen. Es war im Grundsatz schon in der Ver-
gangenheit unstreitig, dass ein solcher Bruch der Vertrau-
lichkeit das Scheitern jeder Mediation herbeiführen würde.
Auch Art. 7 der Europäischen Richtlinie hatte deshalb die Si-
cherstellung der Vertraulichkeit verlangt. Die Umsetzung in
das deutsche Recht durch § 4 MediationsG stellt also einen
der wichtigsten Regelungspunkte dar.

IV. Die Gerichtsmediation und der Güterichter

1. Zu einem Hauptproblem der Gesetzgebungsdebatte hat
sich das Für und Wider zum Thema Gerichtsmediation ent-
wickelt. Ursprünglich wurde nämlich Mediation ausschließ-
lich als ein außergerichtliches Verfahren verstanden, das von
Rechtsanwälten, Psychologen, Pädagogen und anderen Be-
rufsgruppen in freiberuflicher Arbeit angeboten war. Die ab
dem Jahre 2002 in einzelnen Modellversuchen durch Richter
ausgeübte und in Gerichtsverfahren integrierte Mediation
war daher ein zentraler Paradigmenwechsel, was der Bundes-
rat in seiner Stellungnahme vom 10.2.2012 verkennt. Die
einzelnen Modellprojekte sind im Laufe der Jahre stark aus-
geweitet worden. So gibt es heute in allen Bundesländern
und in nahezu allen Gerichtsbarkeiten eine solche Gerichts-
mediation. Die Ergebnisse dieser Modellversuche und die
einzelnen Evaluationen haben ein außerordentlich positives
Echo vermittelt.

Es war daher keine sonderliche Überraschung, dass der
Regierungsentwurf des MediationsG in § 1 Abs. 1 Nr. 3 aus-
drücklich eine gerichtliche Mediation während eines Ge-
richtsverfahrens und durch einen nicht entscheidungsbefug-
ten Richter vorgesehen hatte. Diesen Empfehlungen sind der
Rechtsausschuss in seiner Beschlussempfehlung und das
vom Bundestag einstimmig verabschiedete Gesetz nicht ge-
folgt. In § 1 MediationsG wurde die gerichtsinterne Media-
tion gänzlich gestrichen. Die ursprünglich in Art. 2 vorgese-
hene Änderung des GVG, wonach die Landesregierungen
ermächtigt werden sollten, gerichtsinterne Mediation in Zi-
vilsachen einzuführen, wurde ebenfalls ersatzlos gestrichen.
Schließlich wurde in § 9 MediationsG eine Übergangsbestim-
mung eingeführt, wonach in Zivilsachen eine gerichts-
interne Mediation noch genau ein Jahr nach dem Inkrafttre-
ten des Gesetzes zulässig bleibt. Diese Regelung, die in § 9
Abs. 2 ausdrücklich auch auf die anderen Zweige der Ge-
richtsbarkeit erstreckt worden ist, macht damit sehr deutlich,
dass der Gesetzgeber nach Ablauf einer Übergangszeit ge-
richtliche Mediation generell verbieten will.

2. Es ist verständlich, dass die Befürworter von Gerichts-
mediation daher das neue Gesetz mit Kopfschütteln betrach-
ten werden. Die Frage liegt nahe, welche Motive und Erwä-
gungen den Gesetzgeber bewogen haben, ein solches Verbot
auszusprechen. Die Gesetzesmaterialien lassen dies nicht er-
kennen. Vielmehr wird dort lediglich darauf hingewiesen,
dass die Neufassung des Gesetzes eine Fortführung des be-
stehenden Güterichtermodells ermöglicht und dass der Weg-
fall der gerichtsinternen Mediation zu einer Erweiterung des
Anwendungsbereichs der Güterrichterregelungen führt.15 In
den ersten literarischen Stellungnahmen zum neuen Gesetz
wird die Abschaffung der Gerichtsmediation ganz offen als

Berufsegoismus und politischer Erfolg der Rechtsanwalt-
schaft gekennzeichnet.16

Es stellt sich also die Frage, ob der Gesetzgeber hier einen
großen Fehler gemacht hat. Die Frage ist bei näherer Prü-
fung eindeutig zu verneinen. Vielmehr handelt es sich bei
dem neuen Mediationsgesetz um ein realistisches Gesetz.
Festgeschrieben wird mit dem Güterichtermodell ein Ge-
richtsablauf, der auch heute dem Grundgedanken von § 278
Abs. 1, Abs. 2 und Abs. 5 ZPO exakt entspricht. Auch wenn
richterliche Tätigkeit dem Gebot der gütlichen Streitschlich-
tung unterliegt, so ist doch der oberste Grundsatz die Bin-
dung des Richters an Gesetz und Recht (Art. 20 Abs. 3 GG).
Kernaufgabe des Richters ist und bleibt also die Anwendung
des Gesetzes auf den Streitfall. Echte Mediation unterschei-
det sich davon in grundlegender Weise. Der Grundgedanke
von Mediation, Hilfestellung zu einer privatautonomen
Lösung zu geben, auch wenn diese sich von der Gesetzes-
anwendung weit entfernt, entspricht nicht dem Richterbild.
Gegen richterliche Mediation sprechen auch die verfassungs-
rechtlich garantierte Rechtsschutzgarantie und der primäre
Zweck des Zivilprozesses, also die Durchsetzung subjektiver
Rechte. Wert und Bedeutung staatlicher Rechtsprechung be-
stehen zunächst in der Garantie einer Streitentscheidung als
Ablösung des Selbsthilfegedankens. Dementsprechend ist es
ein Kernelement richterlich vermittelter Streitkultur, dass die
Wesensmerkmale der Wahrung der Öffentlichkeit und der
Mündlichkeit sowie die Veröffentlichung der jeweiligen End-
entscheidungen gewährleistet ist. Gerade die Transparenz
richterlicher Tätigkeit und richterlicher Entscheidung sowie
die Veröffentlichung der Gerichtsentscheidungen und deren
wissenschaftliche Diskussion garantieren auf Dauer Rechts-
bewährung und Rechtsfortbildung. Zugleich kann durch
öffentliche Gerichtsverfahren Rechtsklarheit und Rechts-
sicherheit zur Orientierung der Bürger erzielt werden. Eine
lebende Rechtsordnung erfordert zwingend den Umgang
mit dem Rechtsstoff durch staatliche Gerichte, sie verlangt
geradezu öffentliche Streitverfahren und Zugänglichkeit der
Ergebnisse. Vor diesem generellen Hintergrund und den ei-
gentlichen Aufgaben der Justiz wird deutlich, dass Gerichts-
mediation, so erfolgreich sie in der Vergangenheit gewesen
sein mag, einen Irrweg darstellt.17

3. Mit der bewussten Aufgabe der Gerichtsmediation hat
der Gesetzgeber aber nicht den Güte- und Schlichtungs-
gedanken gering geschätzt. Es gilt weiterhin gemäß § 278
Abs. 1 ZPO (und den entsprechenden Normen der anderen
Verfahrensordnungen), dass das Gericht in jeder Lage des
Verfahrens auf eine gütliche Beilegung des Rechtstreits be-
dacht sein muss. Es gilt auch weiterhin die Verpflichtung
des Gerichts, gemäß § 278 Abs. 2 ZPO der mündlichen Ver-
handlung obligatorisch eine Güteverhandlung vorzuschalten.
Darüber hinaus wird nunmehr in § 278 Abs. 5 ZPO aus-
drücklich der Güterichter als beauftragter oder ersuchter
Richter in das Verfahren eingebaut. Diese Neuregelung führt
die Möglichkeit in § 278 Abs. 5 Satz 1 ZPO a. F. in ergänzter
Weise fort. Neben der ausdrücklichen Erwähnung des Begrif-
fes „Güterichter“ ist nunmehr ausdrücklich festgeschrieben,
dass seine Tätigkeit nicht auf eine Güteverhandlung be-
schränkt ist, sondern sich auf weitere Güteversuche beziehen
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kann. Wichtig ist auch die Ergänzung von § 159 Abs. 2 ZPO,
wonach über die Güteverhandlung und die weiteren Gütever-
suche ein Protokoll nicht geführt werden muss, es sei denn,
die Parteien beantragen dies übereinstimmend. Geklärt ist
damit, dass ohne zeitliche Beschränkungen der Güterichter
mit den Parteien in jeder Hinsicht die gütliche und ver-
gleichsweise Einigung erstreben kann. Durch einen Ver-
gleich vor dem Güterichter kann schließlich auch ein Voll-
streckungstitel geschaffen werden (§ 794 I Nr. 1 ZPO). Dem
Güterichter ist es nicht verwehrt, alle ihm zu Gebot stehen-
den mediativen Mittel einzusetzen. Er ist allerdings nicht als
echter Mediator auf die strikte Zurückhaltung des Mediators
verpflichtet, der den Parteien ergebnisorientierte Vorschläge
nicht unterbreiten soll und nicht die Parteien kraft seiner Au-
torität von bestimmten Ergebnissen überzeugen soll. Viel-
mehr kann der Güterichter mit den Parteien die Erfolgsaus-
sichten diskutieren. Er kann jegliche Art von
vergleichsweiser Regelung des Streites vorschlagen. Er kann
dabei auch seine richterliche Autorität einsetzen. Dies liegt
vor allem im Falle des Güterichters als beauftragter Richter
nahe. Dieser ist und bleibt nach der Definition von § 361
Abs. 1 ZPO ein Mitglied des Prozessgerichts.

4. Ein schwieriges Problem im Bereich des Güterichters
als ersuchter Richter hat der Gesetzgeber allerdings offen ge-
lassen. In der Vergangenheit ist im Rahmen der vielfältigen
Modellversuche zur Gerichtsmediation regelmäßig der bishe-
rige § 278 Abs. 5 Satz 1 ZPO herangezogen worden. Da ein
Richtermediator sinnvollerweise nicht zugleich diejenige Per-
son sein kann, die später zur Streitentscheidung berufen ist,
war allerdings die Berufung auf den beauftragten Richter
(§ 361 ZPO) ausgeschlossen. Herangezogen wurde im Rah-
men von § 278 Abs. 5 Satz 1 die Möglichkeit, die Sache an ei-
nen ersuchten Richter zu verweisen. Dieser ersuchte Richter
ist entsprechend der gesetzlichen Definition in § 362 ZPO
aber stets der Richter eines anderen Gerichts. Wollte man
also in der Vergangenheit wie im Normalfall der Gerichts-
mediation die Sache einem nicht als erkennenden Richter
berufenen Mitglied eines anderen Spruchkörpers desselben
Gerichts übertragen, so war bisher diese Übertragung auf
den Mediationsrichter vom Gesetzeswortlaut nicht gedeckt.
Der Versuch, eine solche Übertragung auf eine Analogie zu
§ 278 Abs. 5 Satz 1 ZPO zu stützen,18 scheitert an der strikten
Legaldefinition des ersuchten Richters in § 362 ZPO.

Durch die Abschaffung der Gerichtsmediation schien al-
lerdings zunächst dieses Problem gelöst. Nunmehr hat aber
der Gesetzgeber im neugefassten § 278 Abs. 5 ZPO den
Güterichter wiederum ausdrücklich als einen beauftragten
oder ersuchten Richter definiert. Weiteres hat der Gesetz-
geber an dieser Stelle nicht geregelt. Damit gelten wiederum
die Definitionen der §§ 361, 362 ZPO. Beauftragter Güterich-
ter ist also notwendigerweise ein Mitglied des jeweiligen Pro-
zessgerichts. Ersuchter Güterichter ist der Richter eines an-
deren Gerichts. Die eigentlich sinnvolle Lösung, zum
Güterichter einen nicht zur Streitentscheidung berufenen
Richter desselben Gerichts heranzuziehen, ist damit auch
künftig nach dem Gesetzeswortlaut verschlossen. Es über-
rascht deshalb, wenn die Gesetzesmaterialien zur Beschluss-
empfehlung des Rechtsausschusses formulieren, dass der
Wegfall der gerichtsinternen Mediation insoweit zu einer Er-
weiterung des Anwendungsbereichs des Güterichters in dem
Sinne führt, dass der ersuchte Güterichter nicht nur an dem-
selben Gericht, sondern auch an einem anderen Gericht tätig
sein kann.19 Als Begründung für diese Ausweitung des Güte-

richters wird nur angedeutet, der Umfang der Tätigkeit des
Güterichters sei vom Regelungszweck der Verweisungsnorm
abhängig. Dies überzeugt nicht. Es hätte nach meiner Auf-
fassung sehr nahegelegen, in § 278 Abs. 5 ZPO einen Satz
einzufügen, der lautet: „Güterichter kann der entscheidungs-
befugte Einzelrichter, ein Mitglied des entscheidungsbefug-
ten Spruchkörpers als beauftragter Richter oder ein nicht zur
Entscheidung befugter Richter desselben oder eines anderen
Gerichts als ersuchter Richter sein“.20

5. Der Streit um den früheren ersuchten Richtermedia-
tor und den künftigen ersuchten Güterichter hat noch einen
weitergehenden Hintergrund, der leider regelmäßig nicht er-
kannt wird. Ein Ersuchen um Rechtshilfe wie im Falle von
§ 278 Abs. 5 ZPO oder § 362 ZPO wird im Hinblick auf das
Verfassungsgebot des gesetzlichen Richters (Art. 101 Abs. 1
Satz 2 GG) durch die §§ 156 ff. GVG geregelt und näher aus-
gestaltet. Nach § 157 Abs. 1 GVG ist das jeweilige Amts-
gericht ausschließlich als Rechtshilfegericht berufen. Dabei
ist anerkannt, dass Rechtshilfe stets nur zwischen Gerichten,
nicht zwischen einzelnen Richtern besteht und in Betracht
kommt.21 Soweit ein Richter am selben Gericht also um die
Tätigkeit als Güterichter gebeten wird, bedarf es einer Absi-
cherung dieses Ersuchens im Gesetz oder im Geschäftsver-
teilungsplan. Ein Rechtshilfeersuchen im Sinne des Gesetzes
ist dies nicht.

6. Die Argumente des Bundesrates zur zusätzlichen Inte-
gration der Richtermediation in das Gesetz können dem-
gegenüber nicht überzeugen. Unrichtig ist es zunächst, dass
nur auf diesem Wege Mediation in Fällen gesetzlicher Kla-
gefristen ermöglicht wird. Vielmehr löst § 278a ZPO und da-
mit die gerichtsnahe Mediation diesen Fall unproblematisch
(s.u. V). Nicht überzeugend wirkt auch die Behauptung, dass
Gerichtsmediation der Förderung der außergerichtlichen Me-
diation nicht widerspricht. Durch das kostenlose Angebot
der Gerichtsmediation wird vielmehr einer nichtrichterlichen
Mediation weithin das Wasser abgegraben. Schließlich ist es
auch ein großer Irrtum, wenn das vom Bundestag ver-
abschiedete MediationsG in der Weise charakterisiert wird,
es sei in ihm Gerichtsmediation vorhanden, aber es stehe
Güterichter drauf (so der niedersächsische Justizminister Bu-
semann, vgl. FAZ vom 11.02.2012, S. 10). Hier wird der er-
hebliche Unterschied zwischen Mediation und Güteversuch
verkannt.

V. Die gerichtsnahe Mediation

Als gerichtsnahe Mediation wird regelmäßig der Fall bezeich-
net, dass eine Mediation während eines Gerichtsverfahrens,
aber außerhalb des Gerichts durchgeführt wird. Es muss also
bereits die Streitsache rechtshängig sein und dennoch auf
Empfehlung des Gerichts eine Mediation versucht werden.
In der Vergangenheit gab es hierfür in § 278 Abs. 5 Satz 2
ZPO a. F. einen geeigneten Ansatzpunkt. Gerichtnahe Me-
diation ist damit eine Möglichkeit für den streitentscheiden-
den Richter, den Parteien trotz Rechtshängigkeit zu einem
Weg aus dem Gerichtsgebäude hinaus und damit zu einer
außergerichtlichen Streitbeilegung zu verhelfen. Gerichts-
nahe Mediation bleibt daher stets eine außergerichtliche
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18 So insbesondere Greger, AnwBl 2008, 570, 573; ders. NJW 2007, 3258.

19 Bereits sprachlich ist dabei Regel und Ausnahme vertauscht.

20 So ausdrücklich auch Ortloff, NJW-Editorial, Heft 3/2012.

21 Statt aller Kissel/Mayer, GVG, 6. Aufl. 2010, § 157 Rn. 2.
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Mediation. Würde also in einem Fall gerichtsnaher Media-
tion ein Richter als Mediator tätig werden, wäre seine Tätig-
keit zweifellos eine private, die nicht von seiner beruflichen
Spruchrichtertätigkeit erfasst sein könnte.

Der Gesetzgeber hatte im Regierungsentwurf diese ge-
richtsnahe Mediation ausdrücklich vorgesehen (§ 1 Abs. 1
Nr. 2 MediationsG, § 278a ZPO). Dagegen bestanden und be-
stehen keinerlei Einwände. Wenn nunmehr in § 1 Media-
tionsG Begriff und Regelung einer gerichtsnahen Mediation
wieder gestrichen sind, so ändert das nichts an der Zulässig-
keit und der Möglichkeit gerichtsnaher Mediation, für die
nunmehr § 278 a ZPO n. F. eine ausdrückliche Grundlage
schafft. Wichtig im Hinblick auf die Rechtshängigkeit der
Streitsache ist dabei § 278 a Abs. 2 ZPO n. F., wonach im
Falle einer solchen gerichtsnahen Mediation oder sonstigen
außergerichtlichen Konfliktbeilegung das Gericht zwingend
das Ruhen des Verfahrens anordnet.

Durch die gerichtsnahe Mediation und § 278a ZPO lässt
sich ohne weiteres auch das Problem lösen, dass eine gesetz-
liche Klagefrist (z. B. § 558 b Abs. 2 BGB; § 4 KSchG) die Par-
teien hindert, sich zunächst in eine außergerichtliche Media-
tion zu begeben.

VI. Aus- und Fortbildung

Eine bisher dem Gesetz unbekannte und für die Zukunft
sehr wesentliche Regelung hat der Gesetzgeber im Bereich
der Aus- und Fortbildung des Mediators getroffen. Er hat zu-
nächst in § 5 Abs. 1 MediationsG die geeignete Ausbildung
und die regelmäßige Fortbildung als eine Verpflichtung in
eigener Verantwortung des Mediators formuliert. Weiterhin
hat der Gesetzgeber das Vorhandensein theoretischer Kennt-
nisse und praktischer Erfahrungen verlangt. Er hat sodann
diese Grundlagen der Ausbildung näher präzisiert und dabei
als Gründe die Qualitätssicherung und die Markttransparenz
angeführt.22

An diese allgemeine Regelung der Ausbildungsgrund-
lagen schließt sich in § 5 Abs. 2 und Abs. 3 sowie in § 6 Me-
diationsG die Einführung eines zertifizierten Mediators an.
Basis dafür soll eine Rechtsverordnung des Bundesjustiz-
ministeriums werden, die die Einzelheiten der Ausbildung
und der Fortbildung zum zertifizierten Mediator festlegen
soll. Auch diese künftigen Inhalte von Aus- und Fortbildung
nach der Verordnung werden im Gesetz bereits näher kon-
kretisiert. Besonders bemerkenswert erscheint dabei, dass
der Gesetzgeber diese im Gesetz genannten einzelnen
Punkte in den Gesetzesmaterialien noch einmal konkretisiert
hat. So werden etwa als Mindeststundenzahl der Ausbildung
120 Stunden genannt und es wird nach genauer Gewichtung
ein Programm zu den Grundlagen der Mediation, zum Ab-
lauf und zu den Rahmenbedingungen der Mediation, zu den
Verhandlungstechniken, zur Gesprächsführung, zur Kon-
fliktkompetenz, zum Recht der Mediation und zu weiteren
Punkten einschließlich der praktischen Erfahrung genannt.
Es erscheint sehr ungewöhnlich, dass die Gesetzesmateria-
lien hier einen derart detaillierten Ausbildungskatalog vor-
geben. Etwas unklar erscheint allerdings das Verhältnis zwi-
schen dem normalen Mediator gemäß § 5 Abs. 1

MediationsG und dem zertifizierten Mediator nach § 5 Abs. 2
MediationsG. Jedenfalls ist nicht abschließend geklärt, inwie-
weit der Katalog von § 5 Abs. 1 MediationsG zeitlich und in-
haltlich Abstriche gegenüber dem zertifizierten Mediator ent-
halten.23

Kritik ist an diesem Regelungsmodell des zertifizierten
Mediators vor dem Hintergrund geübt worden, dass der Ge-
setzgeber diese Bezeichnung auch an das Vorliegen prakti-
scher Nachweise hätte knüpfen sollen.24 Einzuräumen ist
dabei, dass die jüngste Entscheidung des BGH zum zertifi-
zierten Testamentsvollstrecker zweifellos das Vorliegen einer
entsprechenden praktischen Erfahrung verlangt hat.25 Aller-
dings muss man dieser Kritik entgegenhalten, dass die Mate-
rialien zum Gesetzentwurf im Rahmen der Auflistung des
genauen Programms des Umfangs der Ausbildung unter
dem Punkt X. ausdrücklich auch den Nachweis praktischer
Erfahrungen und den Nachweis von Mediationsfällen auf-
führen. Diese Kritik am Gesetzgeber wird man daher nicht
aufrecht erhalten können.

VII. Fazit

Die Umsetzung der europäischen Mediationsrichtlinie in ei-
nem deutschen Bundesgesetz war zweifellos erforderlich
und zeitlich überfällig. Die Schaffung eines eigenen Media-
tionsgesetzes durch den Gesetzgeber, das auch eine Rege-
lung des nationalen Rechtsbereichs erfasst, ist sinnvoll. Das
neue Gesetz bringt in weiten Teilen Rechtssicherheit und
Rechtsklarheit und wird dadurch den Grundgedanken der
Mediation und der sonstigen konsensualen Streitbeilegung
zweifellos fördern. Dazu dürfte auch die bemerkenswerte
Einmütigkeit beitragen, mit der sämtliche Fraktionen am
15. Dezember 2011 das Gesetz in dritter Lesung verabschie-
det haben. Es ist schade, dass der Bundesrat durch Anrufung
des Vermittlungsausschusses das Inkrafttreten des Gesetzes
ohne zureichende Gründe verzögert.

Die sehr überraschende Wendung des Gesetzes und die
Abschaffung der Gerichtsmediation werden zweifellos auf
vielfältige Kritik stoßen. Sie sind aber in der Sache richtig.
Richterliche Vergleichstätigkeit ist keine Mediation. Die ge-
stärkte Position des Güterichters ist von daher eine echte
richterliche Aufgabe, nicht aber die Mediation. Das neue Me-
diationsgesetz erkennt diesen grundsätzlichen Funktions-
unterschied von staatlichem Gerichtsverfahren und Media-
tion an und gibt damit in der Sache eine richtige Tendenz
vor. Das Gesetz ist also im Gesamtergebnis zu begrüßen,
auch wenn der Streit um die Zuständigkeit des ersuchten
Güterichters noch nicht abschließend geklärt erscheint. Für
die Anwaltschaft ergibt sich aus der Neuregelung zweifellos
eine gesteigerte Verantwortung, Mediation zu fördern und
voranzubringen.

22 Beschlussempfehlung des Rechtsausschusses, BTDruckS 17/8058, S. 18.

23 Wie hier auch Henssler/Deckenbrock, DB 2012, 159 (V 4).

24 Henssler/Deckenbrock, DB 2012, 159 (V 4).

25 BGH, NJW 2012, 235.
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