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Vorwort

Die vorliegende Untersuchung wagt sich an eine der zentralen und dennoch
weitgehend ungeklirten Fragen des Zivilverfahrensrechts: Das Verhiltnis von
Mediation und Zivilprozess und ihre Stellung im System der Konfliktbehand-
lung. Der Untersuchungsgegenstand wirft vor allem deshalb besondere
Schwierigkeiten auf, weil er notwendig die Frage nach Natur, Funktion und
Struktur beider Verfahren beriihrt. Sind diese Fragen fiir den Zivilprozess bis-
lang hinreichend beantwortet, so beschreitet die Prozessualistik mit Blick auf
das Mediationsverfahren dagegen noch weitgehend terra incognita. Dies gilt
erst Recht fiir das Verhiltnis beider Verfahren zueinander und ihre Einbettung
in ein allgemeines System der Konfliktbehandlung. Phdnomenologie, ontolo-
gische Grundstrukturen und selbst die Begriffe einer die klassische Prozessua-
listik {ibersteigenden Dogmatik sind ebenso ungeklart wie die praktischen
Konsequenzen einer allgemeinen Verfahrenslehre.

Auf die Notwendigkeit einer wissenschaftlichen Durchdringung der Alter-
nativen Streitbeilegung hatte daher zuletzt der Herausgeber dieser Reihe, Herr
Professor Dr. Dres. h.c. Rolf Stiirner, mit Nachdruck hingewiesen.! Mit dieser
Schrift soll nun ein erster Schritt in diese Richtung getan und der Ansatz einer
Dogmatik der Alternativen Streitbeilegung als Teil einer allgemeinen Konflikt-
behandlungslehre vorgelegt werden. Wenn dieses Vorhaben gelingt, so wire
der Nutzen erheblich: Es konnte die nach wie vor bestehende Sprachlosigkeit
zwischen ,,Mediationscommunity* und Prozessualistik iiberwinden, die Medi-
ation vom Nimbus des Exotischen und Unjuristischen befreien und eine deut-
lich prézisere Verfahrenszuweisung in der Praxis ermdglichen.

Wer sich eingehend mit der Mediation auseinandersetzt oder selbst als Me-
diator tétig ist lauft schnell Gefahr, pauschal der ,,Mediationscommunity* und
damit dem Lager der vermeintlichen ,,Prozessskeptiker” zugerechnet zu wer-
den. Auch wenn die Lektiire dieser Schrift eine solche Annahme schnell wi-
derlegt, so sei das Ergebnis schon vorweggenommen: Die vorliegende Unter-
suchung ist ein leidenschaftliches Pladoyer fiir den Zivilprozess. Und sie ist
zugleich ein leidenschaftliches Plddoyer fiir die Mediation. Sie ist die neugie-
rige Reise eines liberzeugten Prozessualisten in die ganz andere Welt der Al-
ternativen Streitbeilegung. Und sie ist zugleich der Versuch eines rechtsphilo-
sophischen Blicks auf ein Phdnomen, in dem uns bestéindig Altbekanntes in
neuem Gewand begegnet. Die Mediation besser zu verstehen, den Blick iiber
den Zivilprozess hinaus auf das gesamte Spektrum der Konfliktbehandlungs-
verfahren zu weiten, die rechtsphilosophischen Grundlagen des Mediations-
verfahrens freizulegen und damit verfahrensrechtliche Grundlagenforschung
im besten Sinn zu betreiben ist zentrales Anliegen der Arbeit.

! Stiirner, ZZP 127 (2014), 271, 318 ff., 322 ff.
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aufwirft, die das Geflige der Gestaltungskrifte des Privatrechts selbst betreffen
(Matthias Wendland, Vertragsfreiheit und Vertragsgerechtigkeit, Mohr Sie-
beck, Jus Privatum, Tiibingen 2018).

Zuvorderst gebiihrt mein Dank meiner verehrten Doktormutter Frau Profes-
sorin Dr. Beate Gsell, die diese Arbeit betreut und tatkréftig gefordert hat. Mein
Dank gilt meinem verehrten akademischen Lehrer und Habilitationsvater
Herrn Professor Dr. Dr. h.c. Peter Kindler fiir die vielféltige persénliche und
fachliche Forderung, fiir die groBziigige Gewdhrung des fiir ein Werk dieses
Umfangs notwendigen zeitlichen Freiraums am Lehrstuhl sowie fiir die Erstat-
tung eines engagierten Zweitgutachtens. SchlieBlich gilt mein Dank Herrn Pro-
fessor Dr. Horst Eidenmiiller, der mich nach meinem zweijahrigen Forschungs-
aufenthalt in den USA nach Miinchen geholt und iiberhaupt erst den Anstof3
fiir diese Arbeit gegeben hat. Danken mdchte ich aber auch all jenen, die mich
wihrend meiner Zeit an der Harvard Law School auf der Entdeckungsreise in
die Welt der Mediation begleitet und geférdert haben. Dank gilt hier vor allem
meinem Mentor Herrn Professor Frank E.A. Sander, der mir neue Perspektiven
auf die Mediation erdffnet und den AnstoB fiir die gemeinsame Arbeit am Me-
diation Receptivitx Index gegeben hat. Danken mochte ich Herrn Professor Ro-
bert C. Bordone vom Program on Negotiation (PON) an der Harvard Law
School fiir die guten Gespréche, die groBziigige Unterstiitzung und die Offen-
heit mit Blick auf den Aufbau transatlantischer Projekte. Mein Dank gilt
schlieBlich Bruce Patton vom PON fiir den inspirierenden Austausch. Herrn
Professor Dr. Dres. h.c. Rolf Stiirner danke ich herzlich fiir die Aufnahme der
Arbeit in die Reihe der Verdffentlichungen zum Verfahrensrecht.

SchlieBlich gilt mein Dank all jenen, die unmittelbar und auf besondere
Weise zur Entstehung der Schrift beigetragen haben. Ganz herzlich sei Frau
Katharina Koch, Frau Mira Jahani, Frau Stefanie Nitsche sowie Frau Carolin
Scheuer vom Passauer Team fiir die exzellente Unterstiitzung bei der Erstel-
lung des Registers gedankt. Mein tiefer Dank gilt meinen Eltern, ohne deren
Unterstiitzung diese Untersuchung nicht moglich gewesen wire. Besonders
danken mochte ich schlieSlich Maria, die diese Arbeit auf die ihr eigene Weise
begleitet, unterstiitzt und inspiriert hat und der ich diese Schrift widme. Ohne
sie wire diese Arbeit nicht das, was sie ist.

Passau, im November 2017 Matthias Wendland



Inhaltstibersicht

VOTWOTE ettt ettt e et e e e e e e eeeeas VI
InhaltsbersiCht ........cccueiiiiiiiiiiic e IX
INhaltsVerZeiChnis. ... ..c.eeiiuiiiiiieiie e XV
AbKUrzungsverzeichnis ..........ccceevviiiiiiiiie e XXXIII
Einflhrung ... 1
§ 1 Grundlagen und Begriindung der alternativen
Streitbeilegung ........c.ooviiiiii s 11
I. Rechtstheorie: Die Grenzen gerichtlicher Streitentscheidung .... 14
1. Die Pound Conference und ihre Folgen ............cccccoeviieennnne 14
2. Die systemimmanenten Grenzen des Zivilprozesses.............. 18
3. Zusammenfassung ..........cccoveeeeriireeniiieeeiieeeeeireeeeeieee e s 43
II. Rechtssoziologie: Der Wandel des Rechts.........c.cccceeeiiieennnne. 45
1. Wandel des Rechts: Vom formal-rationalen zum materiell-
rationalen Recht..........c.coocviiiiiiiiiiiniiiic e 46
2. Wandel staatlichen Handelns: Der kooperative Staat............. 51
3. Wandel der Konfliktkultur: Von der Konfrontation zur
KOOPETALION ...uvviiiieiiiiiiiiiiie et e e 82
4. Z0SammentassSUNE .........coeeeiuiireiniiieeeiiieeeeieeeeeieeeeeeeeee e 89
II1. RechtsphiloSOPhie ......cccvvvieiiiiieeiiiieeiee e 93

1. Die Dichotomie zwischen formalem Geltungs- und

materiellem Gerechtigkeitsanspruch der Privatrechtsordnung 93
2. Kritik des prozeduralen Gerechtigkeitsparadigmas................ 108
3. Relativismus und Naturrecht...........cocoeeeiiiiiiiiiiiiiiiiieee. 109
4. Z0uSammENTfasSUNG .........ceeeeuiireeriiieeiiiieeeeireeeeeieeeeeereeeeeeees 126



X

Inhaltsiibersicht

§ 2 Mediation und Zivilprozess..........cccooveveeirireeinieeieiieenns 131
I. Typologie der alternativen Streitbeilegung ............ccoccceeeernnee.n. 131

II. Mediation und Zivilprozess: Eine Strukturanalyse..................... 138

1. Fullers Verfahrenslehre als dogmatischer Ausgangspunkt..... 145

2 WBSLIL. ettt 159

3 SEIUKLIUT 1.ttt e 166

4. Sachentscheidung ............ccocvvvviiiieirciiee e 167

5. Verfahrensgegenstand ............cccceeveveeeviiiieininiee e 172

6. Verfahren ........ccooiiiiiiiiii e 175

7. Verfahrensergebnis. .......cccvvveecviieieiiieeiiiie e 181

III. Mediation und Zivilprozess: Einheit in der Komplementaritét... 184

IV. Zusammenfassung ........cc.ceeevuiieiiiiiieiniiee e 189
§ 3 Mediation und Recht..........cccooovviiiiiiiiiiee, 192
I.  Antinomie von subjektivem Parteirecht und objektiver
Rechtsordnung?..........ooceiiiiiiiiiiiee e 192
II. Das Grundproblem: Privatautonomie und positives Recht
In der Mediation ..........ccoveeeniieniiiniiinicieceec e 195
III. Mediation als Verhandlungssystem: Die Konstituierung
autonomer Ordnungen durch Mediation?...........cccceovueeeviiieeennns 196
1. Der Begriff des Rechts .........ccooviieeeiiiiiiniieeeie e 197
2. Mediation und Gerechtigkeit ..........cccccoeiiiiiiiiiiiiiiicee. 203
IV. Zusammenfassung........ccceeevviveeriiireiniiee e eeeieeeesiaee e 210
§ 4 Mediation und GerechtigKeit ..........cccooevirininircnes 214
I. Mediation und Gerechtigkeit: Von Aristoteles zum Harvard-
MOdELL..c.iiiiiiiiiiiice e 216
1. Interessenorientierung und der Grundsatz des suum cuique
IPIDUCTE ...ttt 218
2. Objektive Kriterien und das Aquivalenzprinzip der iustitia
COMMULALIVA ...ttt ettt 220
3. Kooperationsgewinne und Thomas von Aquins utilitas .......... 220
II. Recht und Gerechtigkeit: Antinomie, Kongruenz oder Identitit? 222

1. Mediation als BilligKkeit .........ccceeviiiieiiiiiiiiiieeeiee e 225



I1I.

Iv.

Inhaltsiibersicht

2. Zur rechtsphilosophischen Begriindung des Mediations-
VETTANTENS ..oovviiiiiiiiiieiecse et

Grundbedingungen der Gerechtigkeit: Mediation als gerechtes
VErfahren .......cooviiiiiiiiiiciiiecic e
1. Gerechtigkeit als Tugend: Der Grundsatz der Intersubjek-

{5 004 1 | S USSP U U PP UPUPPPPPRUPRRPRRt
2. Das MaB der Gerechtigkeit: Gleichheit..............ccceevviverennnee.

Erscheinungsformen der Gerechtigkeit im Mediationsverfahren

. Das Dreieck der Gerechtigkeit............coeovueeeiiiiiieiniieeecenen
. Verfahrensgerechtigkeit (iustitia legalis)..........ccccoeeuevenneen.
. Austauschgerechtigkeit (iustitia commutativa) ......................
. Verteilungsgerechtigkeit (iustitia distributiva) ......................
. Billigkeit: Mediation als New EqGuity .......ccc.cccoovveeecveeencnnnnnn.
. Die Goldene Regel (regula aurea)............cccceveeeeceennnnanne..

~N N L AW N

. Zusammenfassende Betrachtung: Die Rolle der
Gerechtigkeit im Mediationsverfahren...........cc.cccoceeniiinneenne.

V. Zusammen asSuN .........ccccueeeeriuiieeiniiee e e e e eeeee e

§ 5 Mediation und materielles Recht ...

L
IL.

I1I.

Recht als prozedurale Rahmenregelung: Recht der Mediation...

Recht als materieller Maf3stab: Recht in der Mediation..............

1. Das Verhiltnis von objektivem Gesetzes- und subjektivem
Individualvertragsrecht...........cccooiiiiiiiiiiiiiie e
2. Funktionen des materiellen Rechts in der Mediation..............
3. Wirkbereiche des materiellen Rechts in der Mediation ..........
4. Gefahren der Thematisierung des Rechts............c.ccccceerernnne

Verfahrensmodell: Die Integration des Rechts in das
Mediationsverfahren..........cccoccvveeeieiieeeiciiee e
1. Das Rollenverstindnis des Mediators nach dem klassischen
RiSKIN-GFIA .....vveviiieeeeeciiie e
2. Die Rolle des Mediators in der vertragsautonomen
MEAIATION ..eeeiiiiiie ittt
3. Die Rolle des Mediators in der gerichtsverbundenen
MEIAtION ....eeeeeiiiieeeiiiee ettt ettt e e eeee e e eraeeeas

XI

228

230

230
233

234

235
238
263
276
292
299

340
349

353
354
356

357
358

378
380

388

388

417



XII Inhaltsiibersicht

IV. Zusammenfassung..........ccovcvereereuiiierniiieeesieeeessrieeesireeessenneeennes 532

§ 6 Mediation und Verfahrensrecht............cccccooevinninennnennn. 537
I. Rechtliche Grundlagen: Das Recht der Mediation ..................... 538

1. Vertragliche Verfahrensregelungen .............ccocccvvevevienennnnnnn. 539

2. Gesetzliche Verfahrensregelungen...........ccccccoevvvvevnvierennnennn. 546

3. Verhaltenskodizes ..........ccoueeriiiiiiiiiiieiie e 553

4. RechtSprechung .......ccvveeveiiieiiiiie e 554

II. VerfahrensgrundSatze ..........ccoceeviiiiiiiiiiiiiniiieiiiee e 558

1. Verfassungsrechtliche Verfahrensgrundsétze......................... 560

2. Grundsédtze des Mediationsverfahrens ...........ccccceeveeenieennnee. 571

3. Verfahrensgrundsitze des Zivilprozesses in der Mediation?.. 599

III. Verfahrensintegration: Mediation und Zivilprozess................... 611
1. Dogmatische Grundlagen ............ccccvvereieiiiieeniieee e 612
2. Gestaltung des Verfahrensiibergangs..........cccoecoeevniiceennnceen. 617
3. Durchsetzung des Verfahrensergebnisses ...........occcvveeriveeennns 641
IV. Zusammenfassung ........cc.ceeevuiieiiiiiieiniiee e 642

§ 7 Grundziige einer allgemeinen Konfliktbehandlungslehre 646

I. Ziele einer allgemeinen Konfliktbehandlungslehre.................... 647
1. Analyse, Dogmatik und Verfahrensdesign..........cccocccevueennee. 647
2. Abgrenzung zur ,,allgemeinen Prozessrechtslehre®................ 650

II. Anforderungen an eine allgemeine Konfliktbehandlungslehre... 660

III. Grundlagen einer allgemeinen Konfliktbehandlungslehre.......... 662
1. Der interdisziplindre Befund............cccccooeviiiviiiiiniecceee 662
2. Fullers Verfahrenslehre als dogmatischer Ausgangspunkt..... 667
IV. Grundsitze einer allgemeinen Konfliktbehandlungslehre........... 669
1. Das Prinzip des Verfahrenspluralismus ............c.cccoeevereennnn.n. 670

2. Die Prinzipien der strukturellen Verfahrensintegritit und der
ROIIENtIENNUNG. ......evvieeiiiie et et e e 677
3. Das Prinzip funktionaler Differenzierung: Verfahrenswahl
auf der Grundlage der Funktion...........c.ccoooiiiiiiiiiininenee. 682



Inhaltsiibersicht XIIT

4. Das Prinzip qualitativer Differenzierung: Verfahrenswahl

auf der Grundlage der Verfahrenseignung..............ccceveueeennne 874

5. Das Prinzip hierarchischer Differenzierung: Das Primat der
Mediation und die Subsidiaritit des Zivilprozesses............... 901
V. Zusammenfassung ..........cceeeeriuireeiniieeeniiiieeenieeeeseieeeeeeeee e 1009
§ 8 Gesamtergebnis und Thesen...........ccccoceeeieeiiciiieee 1015
I AUSZaNngSIage .....cceocvviieeeiiiee e 1015
1. ADR-Bewegung und Rechtswissenschaft.............cccoccveeennnen. 1015
2. Notwendigkeit eines interdisziplindren Ansatzes................... 1016
II. Mediation und Zivilprozess: Wesentliche Ergebnisse................ 1017
§ 9 AUSBLICK ...ciiiiiiiiiieee e 1027
LiteraturverZeiChnis . ......coouiiiiiiiiiiiiieiic e 1029
SACHIEZISOT ...ttt ettt et 1068

PerSONENTEZISTET ...vvieeiiiieeeiiee ettt e e et e e eeeeeneeeeas 1092






Inhaltsverzeichnis

VOTWOTE ettt ettt e et e e e e e e eeeeas VI
InhaltsbersiCht ........cccueiiiiiiiiiiic e IX
INhaltsVerZeiChnis. ... ..c.eeiiuiiiiiieiie e XV
AbKUrzungsverzeichnis ..........ccceevviiiiiiiiie e XXXIII
Einflhrung ... 1
§ 1 Grundlagen und Begriindung der alternativen
Streitbeilegung ........c.ooviiiiii s 11
I. Rechtstheorie: Die Grenzen gerichtlicher Streitentscheidung .... 14
1. Die Pound Conference und ihre Folgen ...........c..cccooceenenne. 14
2. Die systemimmanenten Grenzen des Zivilprozesses.............. 18
a) Komplexititsreduktion durch Verrechtlichung.................. 18
b) Transformation in einen Metakonflikt...............ccceeevnne.n. 18
C) RetroSpektivitat........ceveeiiieiiiiiiiieee e 28
d) Bindrer SChematiSmus............cccevveeeiiiieeeiiieeecieee e, 29
€) EsKalation ........cccccviiiiiiiiiiiiiic e 32
f) Kontradiktorischer Rollenzwang .............ccccocoeevniiennnennnes. 34
g) Kommunikations-, Partizipations- und Akzeptanzdefizit.. 39
3. Zusammenfassung ..........cccoveeeeruireeriiereiiieeeeeireeeeeiaee e 43
II. Rechtssoziologie: Der Wandel des Rechts.........ccccceeeiiirennnne. 45
1. Wandel des Rechts: Vom formal-rationalen zum materiell-
rationalen Recht ..o 46
a) Entformalisierung und Materialisierung.................cccueeennne 48
b) ADR und die Krise des formal-rationalen Rechts.............. 49
2. Wandel staatlichen Handelns: Der kooperative Staat............. 51
a) Verrechtlichung............cccooevviiiiiiiii e 52
aa) Vergesetzlichung: Normenflut und ,,cultural lag*....... 53
bb) Juridifizierung: Prozessflut und ,,vanishing trial* ....... 54

cc) Folgen: Konfliktenteignung und Kolonialisierung
der Lebenswelt.......coccueeiiiiiiiiiiiiiniceniceneeeee e 65



XVI

Inhaltsverzeichnis

b) MaterialiSIerUNg.......cccvvvreerrereeriiieeeiieeeerieeeesireeeeeineee e
¢) Die These von der Krise des Rechts..........cccoovvvevivirennnnn,
d) EntformaliSierung ..........cccvveeervireeriieeeiiieeeeeiieeeeeeveee e
aa) Mediatisierung und Prozeduralisierung .......................
bb) Riicknahme des Befehlscharakters des Rechts............
e) Reflexives Recht......ccccoovvviiiiiiiiiiiiiee e

3. Wandel der Konfliktkultur: Von der Konfrontation zur

KOOPETALION ..eeiiiieeiiiiiiiee e e e
a) Die ADR-BewWegung ..........cceecvvveiriiieeiiiie e
b) Entwicklung der zivilgerichtlichen Vergleichsquote .........

4. Z0sammentfassUng .........ccccuvieeriuiieeeiiiiee et e e eiieee e e e

1. RechtsphiloSOphie ......ccceiiiiiiiiiiiiiiiiicc e

1. Die Dichotomie zwischen formalem Geltungs- und

materiellem Gerechtigkeitsanspruch der Privatrechtsordnung
a) Materielle Gerechtigkeit im Privatrecht..............c..cccoce.
b) Das Spannungsverhiltnis zwischen formalem Geltungs-
und materiellem Gerechtigkeitsanspruch und seine
AUTIOSUNG ..ottt
c¢) Die Unterscheidung zwischen formellem Wirksamkeits-
und materiellem Gerechtigkeitsanspruch .............c............
d) Die Auflésung der Dichotomie formaler und materieller
Wertungen im Privatrecht ...........cccoooiiiiiiiiiis
e) Die Grenzen der Gerechtigkeitsvermutung des Rechts.......
f) Die sittliche Bindung des Einzelnen als Begrenzung der
Privatautonomie. .......coocueeriieniiiriiieiiee e

2. Kritik des prozeduralen Gerechtigkeitsparadigmas................
3. Relativismus und Naturrecht ..........cccoioiiniiiniiiiiiieeee

a) Motive und Wirkungen des Werterelativismus..................
b) Mediation und RelativiSmus...........coocvveiereiieeiniireeriieeeans
¢) Naturrecht als Grundparadigma der objektiven
Rechtsordnung..........c.oovviiieiiiiiiiiiiieeeeee e
d) Formale und materielle Gerechtigkeit als Auspragungen
des naturrechtlichen Rechtsparadigmas..............cccvveennnee.
e) Mediation und Naturrecht ............cccovveiriiieeiiiiiec e,

4. Z0SammenfassUNg .........ccccvieeeriireeniiiieeeieeeeeireeeesiaeeeaeeeeens

§ 2 Mediation und Zivilprozess.........cccooveveveiireieirieeieiieennns

Typologie der alternativen Streitbeilegung............cccoccoeeeevnnenen.

II. Mediation und Zivilprozess: Eine Strukturanalyse.....................

66
70
74
75
76
77

82
82
86
89

93

93
94

96

98

100
102

105
108

109
111
113

114



Inhaltsverzeichnis XVII

1. Fullers Verfahrenslehre als dogmatischer Ausgangspunkt..... 145
a) Prozedurales Naturrecht ..........cccccooevevviiiiiiiiiiiiieeee e 146
b) VerfahrenspluraliSmus ...........cccoeciiiiiiiiiiniiiieeieeeee 148
¢) Struktur und Wesen.........cccvvviiieeiiiciiiiiieee e 149
d) Das Prinzip der strukturellen Integritét.............c.cccoeceeeenee 150
e) Kapazitét zur gesellschaftlichen Ordnung ...............ccc...... 152
f) Die Bedeutung Lon L. Fullers fiir die Dogmatik des
Verfahrensrechts..........ooeviiiieiiiiei e 155
2. WESLI. .ttt ettt ettt ettt e e 159
a) Das Wesen der Mediation ..............cccevveeieieiiiiiieeeeeeeeienns 161
b) Das Wesen des Zivilprozesses ..........oecvvveeeevveeeenveeeennnnnnnnn 165
3. SHUKLUL «oiiie e 166
4. Sachentscheidung ..........ccoeecviiiiiiiiieeiie e 167
a) Die Rolle des Richters im Zivilprozess ...........cccceeevuueennee 167
b) Die Rolle des Mediators im Mediationsverfahren ............. 168
5. Verfahrensgegenstand ...........cccoeviiiniiiniiniieiicee e 172
a) Streitgegenstand des Zivilprozesses ..........ccccceeveeenveennneen 172
b) Streitbehandlungsgegenstand der Mediation ..................... 174
6. Verfahren .........ccccoeviiiiiiiiie e 175
a) Verfahrensstruktur der Mediation.............ccceeeveveeeenneenennns 175
b) Verfahrensstruktur des Zivilprozesses.........c.ccceeevveeernnn.n. 180
7. Verfahrensergebnis. .........cccvvvvieiiieeriiieeeiiie e 181
a) Struktur und Wirkung des zivilprozessualen Urteils.......... 181
b) Struktur und Wirkungen des Mediationsvergleichs............ 183
III. Mediation und Zivilprozess: Einheit in der Komplementaritét... 184
IV. Zusammenfassung ..........ccceeeeeuiiieiiiiieeniiee e 189
§ 3 Mediation und Recht...............ccoooiii 192
I.  Antinomie von subjektivem Parteirecht und objektiver
Rechtsordnung?..........cooocviiiiiiiiieiee e 192
II. Das Grundproblem: Privatautonomie und positives Recht in der
MEIALION ..ttt e 195
III. Mediation als Verhandlungssystem: Die Konstituierung
autonomer Ordnungen durch Mediation?...........ccccccevveenniiennee. 196
1. Der Begriff des Rechts ........c.coeeveiiiiiiiiiiiiiiiiecee e, 197
a) Materialisierung und Deregulierung............c..ccccceeevieenne. 197
b) Historische Entwicklung .........ccococoiviiiiiiiiiiiiieeee 199

¢) Antinomie zwischen Normen- und Verhandlungssystemen? 200



XVIII Inhaltsverzeichnis

d) Private ordering als Modell ...........cc.ccoeeviiiiiiiieinciieene, 201

2. Mediation und Gerechtigkeit ...........cccvvveeeiieeriiieeiriiee e 203

a) Theorien und Ziele der Mediation ............cccccvveeveeenneennnen.. 204

b) Kriterien eines guten Verhandlungsergebnisses ................ 207

IV. Zusammenfassung ........cccceeeruiieeriiieeeiiiee e 210

§ 4 Mediation und Gerechtigkeit .............ccccoeveveeeieciiiiiiiin 214
I. Mediation und Gerechtigkeit: Von Aristoteles zum

Harvard-Modell........cccccoooiiiniiiniiiiiiiiiiccececece 216

1. Interessenorientierung und der Grundsatz des suum cuique
FPEDUGEE ... 218

2. Objektive Kriterien und das Aquivalenzprinzip der iustitia
COMMUIALIVA ...ttt ettt e e 220

3. Kooperationsgewinne und Thomas von Aquins utilitas .......... 220

II. Recht und Gerechtigkeit: Antinomie, Kongruenz oder Identitit? 222

1. Mediation als Billigkeit ..........ccceeiiiiiiiiniiiiie e 225
2. Zur rechtsphilosophischen Begriindung des Mediations-
VETTANTENS ... 228
III. Grundbedingungen der Gerechtigkeit: Mediation als gerechtes
Verfahren ......coocveiiiiiiiiiiiincce e 230
1. Gerechtigkeit als Tugend: Der Grundsatz der Intersubjek-
EIVIEAL. ettt 230
2. Das MaB der Gerechtigkeit: Gleichheit..............ccoeevenieenen. 233
IV. Erscheinungsformen der Gerechtigkeit im Mediationsverfahren 234
1. Das Dreieck der Gerechtigkeit...........ccooveeiniiiiiiiiniiinieee. 235
2. Verfahrensgerechtigkeit (iustitia legalis)...........cccocoeveenenee... 238
a) Rechtliche Dimension: iustitia legalis...........cc...ccccvuvenn.... 240
b) Rechtsphilosophische Dimension: Prozedurale
Gerechtigkeitstheorien ...........ccceevvevvieeeiiiie e, 245
aa) Vertrags- und Diskurstheorien .............ccccvveeveivereenee. 245

bb) Mediation als Verfahren prozeduraler Gerechtigkeit?. 246
c¢) Rechtssoziologische Dimension: Ergebnisakzeptanz durch

Verfahrensfairness .........ccoocveevieiiieiiiiinieiniecseeeeseee 247
aa) Der Procedural Justice effect ...........ccc.cevvvveevcvenennnen. 247
bb) Verfahrens- und Ergebnisgerechtigkeit....................... 248

cc) Kontext und Kritik der Procedural Justice-
FOrSChUNG ....ocoviviiiiiiiie e 250



Inhaltsverzeichnis XIX

dd) Die Procedural Justice Forschung und Luhmanns

Theorie der Legitimation durch Verfahren.................. 252
ee) Empirische Untersuchungen der Verfahrens-
gerechtigkeit im Mediationsverfahren..............c.......... 256
ff) Prozessuale und rechtssoziologische Schluss-
FOIGETUNZEN .....eiiiiiiiiie i 259
. Austauschgerechtigkeit (iustitia commutativa) ...................... 263
a) Die ausgleichende Gerechtigkeit nach Aristoteles ............. 266
b) Ausgleich austauschbedingter Wertverschiebungen.......... 268
¢) Kriterien zur wertmaBigen Bestimmung der objektiven
AQUIVALENZ. ..o 271
d) Der Marktpreis als Mal3stab des Leistungswertes.............. 273
. Verteilungsgerechtigkeit (iustitia distributiva) ...................... 276
a) Die Rolle der iustitia distributiva in der Normenhierarchie
................................................................................... 277
b) Die Rolle der iustitia distributiva im Mediationsverfahren
UNd IM ZiVIIPTOZESS ..evvveeeeiiiieeeiiieeeieeeeeieee e e eieee e 281
c¢) Die Verteilungsgerechtigkeit nach Aristoteles................... 281
d) Materielle Kriterien der Gerechtigkeit..........c.ccoeeeenneenneen 283
aa) Die Quelle materieller Kriterien im Mediations-
Verfahren.......ooviiiiiiiii 283
bb) Der Standort materieller Kriterien im Mediations-
VErfahren.......oovviiiiiiii 286
cc) Die Prioritdt materieller Kriterien im Mediations-
Verfahren.......oovviiiiiiii 287
(1) Der konflikttheoretische Ansatz...........cccocueenneenns 288
(2) Der rechtsphilosophische Ansatz ...........cc.ccccoueenn. 289
e) Das Verhiltnis von iustitia commutativa und iustitia
AISIFTDULIVA. ... 291
. Billigkeit: Mediation als New Equity .........ccccccocveeviceeeennnnn.n. 292
a) Billigkeit im Zivilprozess und in der Mediation ................ 293
b) Das Verhiltnis der Billigkeit zu Recht und Gerechtigkeit. 294
c) Billigkeit als MaBstab der Gerechtigkeit ............ccceeeenneee. 294
d) Das Primat gegenseitiger Interessen als Billigkeits-
KITEETIUM .. 295
e) Die Konkretisierbarkeit des Billigkeitsbegriffs.................. 297
. Die Goldene Regel (regula aurea)...........ccccccecvveevecveeennnnnn.n. 299
a) Bedeutung fiir Mediation und Recht............c.cocccceiiniinn. 300
b) Urspriinge und Rezeptionsgeschichte.............ccoccoerennneeen. 303
¢) Inhalt, Struktur und Interpretation ............cccceevieeeenieeenns 306

aa) Wirkung: Gegenseitige Daseinserhaltung,
Intersubjektivitit, Uberwindung reziproken Denkens.. 308



XX

Inhaltsverzeichnis

bb) Wesen und Inhalt: Gleichheit der Personen und

eigene Interessen als MaBstab ..........cccccoeevveevneeennnne. 311
cc) Methode: Das Gedankenexperiment des multilateralen
Rollentauschs........cocveiviiiniiiiiiiiieeece e 315
d) Kohlbergs Stufenmodell moralischer Urteilsfahigkeit....... 317
e) Die Goldene Regel und das Harvard-Modell..................... 320
f) Die Goldene Regel als Rechtsprinzip........ccccceevveerieenneenne 322
g) Rezeption, Kritik und Renaissance der Goldenen Regel.... 324
h) Die Kritik Kants und ihre Bewertung.............ccccceevveennen. 327
aa) Schuldige Pflichten gegen andere: Das Richter-
DiIlemma ....ccocueeiiiiiiiiiiieice e 327
bb) Exkurs: Von den Positionen zu den Interessen............ 330
cc) Liebespflichten gegen andere: Das Misanthropen-
DiIlemma ....ccocueeiiiiiiiiiiieice e 332
dd) Pflichten gegen sich selbst: Das Trunkenheitsfahrt-
DiIlemma ....ccccueeiiiiiiiiiienice e 334
i) Die Goldene Regel und der kategorische Imperativ ........... 336
7. Zusammenfassende Betrachtung: Die Rolle der Gerech-
tigkeit im Mediationsverfahren ..............cccooeeiiiiiiiiiencene. 340
V. Zusammenfassung.......cccceeeueeriieiiniienieenieenieeeiee e esieeeniaeeae 349
§ 5 Mediation und materielles Recht ..o 353
Recht als prozedurale Rahmenregelung: Recht der Mediation... 354
II. Recht als materieller MaBstab: Recht in der Mediation.............. 356
1. Das Verhiltnis von objektivem Gesetzes- und
subjektivem Individualvertragsrecht..........cccooceeroiinicinnenn. 357
2. Funktionen des materiellen Rechts in der Mediation ............. 358
a) Inhaltskontrolle: Gesetzesrecht als verbindliche
Entscheidungsgrundlage ...........coocveeeeniiiieiiiieeiieeee, 361
aa) Das Verhandlungsdilemma ..............ccccoeviiiiennnnnnne. 362
bb) Das Wertschopfungsdilemma ............ccooecveeeniiinennnne. 363
cc) Praktische und dogmatische Konsequenzen ................ 364
dd) Materielles Recht als objektives Kriterium nach dem
Harvard-Konzept ..........cooooiiiiiiiiiiiiiieeeeeee e, 366
b) Orientierungsmafstab: Gesetzesrecht als unverbindlicher
normativer MaBstab ...........ccoeoiiiiiiiiiiiiee e, 369
c¢) Information: Objektivierung irrealer Rechtsvorstellungen
(reality check) ........c.oooiiieiiiieei e 371

d) Akzeptanz: Legitimation durch objektive Kriterien........... 373



Inhaltsverzeichnis

e) Fairness: Ausgleich von Machtasymmetrien und Sicherung

gerechter Ergebnisse.......ccvvvveviieiiciiieiciiie e
f) Formeller Rahmen: Leitplankenfunktion und
TYPENZWANG ...oeeiiiiiiiiiiiiiiieiiieeee e
g) Rechtsschutz: Recht als Riickgriffsordnung ......................
3. Wirkbereiche des materiellen Rechts in der Mediation...........

4. Gefahren der Thematisierung des Rechts............c.ccccceerennne.
a) Auswirkungen rechtlicher Kommunikation im
Mediationsverfahren ............ccooceevviiiniienieniicncecee
b) Verhandlungsverhalten und Thematisierungsmodus als
RiSTKOTAKLOTEN .ooueveiiiiiiiiiiiicciccccc e
c¢) Das understanding-based model of mediation als
LOSUNGSANSALZ....cceiiiiiiiiiiiiieeiieiiiieee e

III. Verfahrensmodell: Die Integration des Rechts in das
Mediationsverfahren..........c..cooceeviiniiniiniinicc e

1. Das Rollenverstindnis des Mediators nach dem klassischen

RiSKIN-GFId ...t
a) Auswabhlkriterien zur Rollendefinition ...........ccoceeveeenee.
b) Das Riskin-Grid als idealtypisches Rollenmodell..............
aa) Umfang des Konfliktgegenstandes...........c.cccccvvvennnee.
bb) Interventionsdichte des Mediators ............cccvveeeereennns
c¢) Die verschiedenen Rollen des Mediators..........c.cccccveeenn.
aa) Sachmoderation............cccoevvverrciieeiciiee e
bb) Umfassende Moderation ............ccceeeeevveeeicivereennnenens
cc) Sachbeurteilung.........ccceeeevvieieciiieiiiie e
dd) Umfassende Beurteilung..........ccccoeevevvveevcieiennneeeenen.
d) Bewertung der Rollen nach dem Riskin-Grid ....................
aa) Umfang des Konfliktgegenstandes...........c.ccccccvveennnee.
bb) Interventionsdichte des Mediators ...........ccccvveeeeevernnns
cc) Das kombinierte Rollenmodell...............cccvvvevninennnen.
e) Kritik des Riskin-Modells: Die Grenzen des Mediations-
DEGIITES oo
aa) Enger Konfliktgegenstand: Verhandlung iiber Rechte
als Mediation?.........cooeeeiiiiiiiiniienee e
bb) Intensitét der Interventionsdichte: Zuldssigkeit des
evaluierenden Mediationsstils? .........c.cccooveeviiiinnnennn.
cc) Bewertung durch die Parteien...........ccccoeeeveeevnvenennnnen.

XXI

406

408
414

2. Die Rolle des Mediators in der vertragsautonomen Mediation 417

a) Die Funktion des Mediators als Hiiter der Verfahrens-
INEEETIEAL ..eeiiiiiiiie it



XXII Inhaltsverzeichnis

b) Das Spannungsverhiltnis zwischen Privatautonomie und
objektiver Gerechtigkeit ........ccceeevvviieenciiieiiiieeeee e, 421
aa) Systemimmanente Risiken des Mediationsverfahrens . 422
bb) Privatautonomie, Neutralitatspflicht und

Verfahrensgerechtigkeit.........ocoveevviieeiniieeeinnieeeee, 424
cc) Eigenverantwortliche Selbstschadigung durch Vertrag? 427
dd) Grenzen privatautonomen Handelns: Drei Fallstudien 429

(1) Woodruff Corp. v. Lacrete.........cccvvevevenveeeienenenns 430
(2) Wright v. Brockett ........ccccoeevviieeniiiieiiiie e 432
(3) Boston Housing Court (BHC) .......ccooevevvveeiinennnes 433
ee) Schlussfolgerungen .........cccveeevcviieerciiieenciiee e 434
(1) Die Fiktion der Privatautonomie in
Ungleichgewichtslagen.............cccveeveieeeinneeeenen. 435
(2) Das Phanomen mangelnder self-agency ................ 436
c) Die Konkretisierung der Rolle des Mediators.................... 436
aa) Verfassungsrechtliche Anforderungen......................... 437
bb) Verfahrensimmanente Anforderungen an den Mediator 440
cc) Berufsrechtliche Anforderungen an den Mediator ....... 441
(1) Richtlinien und Verfahrensordnungen der
berufsstindischen Verbande ...........ccccccooeeeenneennn. 441
(2) Europdische Rahmenreglungen.............c.c.cceueenn. 443
(3) Nationales Gesetzesrecht ...........ccccvvevvrviieerinenens 446
d) Die Hinweis-, Aufklarungs- und Interventionspflicht des
IMEAIALOTS. ...ttt ettt 449
aa) Interventionspflicht gegeniiber rechtlich vertretenen
Parteien......coooueiiiiiiiiiic e 451
bb) Interventionspflicht gegeniiber rechtlich nicht
vertretenen Parteien ..........cocceevveeviiiiiiiiieenieeee 454
(1) Strukturelles Machtungleichgewicht.................... 454
(2) Informationsasymmetrie ........c.cceeeevveeeereveeeerveeeenns 463
(3) Unterschiedliches Verhandlungsgeschick ............. 469
(4) Gilinstigeres Ergebnis eines Gerichtsverfahrens
oder einer direkten Verhandlung ..............cc........ 471
(5) Grob unbilliges oder rechtswidriges Ergebnis....... 472

cc) Besondere Regeln fiir die Mediation in Ungleich-
gewichtslagen: Die Notwendigkeit eines Zwei-Phasen-

MOAEIIS ... 476
3. Die Rolle des Mediators in der gerichtsverbundenen
MEdIAtION ...ceeiuiiiieiiiiiee e 479

a) Gerichtsverbundene Mediationsprogramme in Deutschland 481
aa) Praxis vor der Reform des § 278 Abs. 5 ZPO durch
das MedFordG 2012 ........ccoooiiiiiiiiieicecceeee 482



Inhaltsverzeichnis XXIII

bb) Praxis nach der Reform des § 278 Abs. 5 ZPO durch

das MedFordG 2012......ccoeiiiiiniiiniienieeiiceeee e 484
b) Richterliche Mediation als Rechtsprechung im Sinne des
AT 92 GG oo 484
aa) Interdisziplindrer Befund als Rahmen ......................... 487
bb) Mediation als Annex zur richtenden Tatigkeit?........... 487
cc) Der Rechtsprechungsbegriff des Art. 92 GG ............... 489
(1) Der formelle Rechtsprechungsbegriff.................... 491
(2) Der materielle Rechtsprechungsbegriff................. 492
(3) Der funktionelle Rechtsprechungsbegriff.............. 494

¢) Verfassungsrechtliche Anforderungen an den Giiterichter. 498
aa) Richterliche Unabhéngigkeit (Art. 97 Abs. 1 GG)....... 499
bb) Anspruch auf ein faires Verfahren

(Rechtsstaatsprinzip iVm. Art. 2 Abs. 1 GQG) .............. 500
cc) Gleichbehandlungsgrundsatz und Waffengleichheit
(Art. 3 Abs. 2 GG iVm. dem Rechtsstaatsprinzip)....... 501
dd) Anspruch auf Wahrung rechtlichen Gehors
(Art. 103 AbS. 1 GG) weovvveieiieieieeeeeee e 502
ee) Anspruch auf effektiven Rechtsschutz
(Art. 19 AbS. 4 GG) cvvveeeeeeieceeeeeeeeeee e 504
ff) Anspruch auf den gesetzlichen Richter
(Art. 101 Abs. 1 S. 2 GG) cevvveeieiieiecieeeeceeeeee 504
gg) Bindung des Giiterichters an Recht und Gesetz
(Art. 20 Abs. 3,97 AbS. 1 GG) ceovvveeeeiieieieee 505
(1) Die Bedeutung richterlicher Gesetzesbindung....... 505
(a) Materielle Inhaltsbindung: Anwendungsgebot
und Abweichungsverbot...........cccceevveeeeevieennnn. 505
(b) Prozedurale Beriicksichtigungsgebote:
Kenntnisnahme- und Darlegungspflicht .......... 506
d) Die Hinweis-, Aufkldrungs- und Interventionspflicht des
MEAIALOTS ..ceuieeniiieiiee ittt 507
aa) Die Ausgangslage ........ccoevvveiviiieeiiiiie e 507

(1) Die Struktur der gerichtsverbundenen Mediation.. 507
(2) Unvollstandiger Rollenwechsel des Giiterichters .. 508
(3) Der dogmatische und empirische Befund.............. 510
(4) Das Spannungsverhéltnis zwischen privatautono-

mer Einigung und richterlicher Gesetzesbindung.. 512

bb) Umfang der Gesetzesbindung des Giiterichters........... 512
cc) Konkretisierung der Gesetzesbindung durch ein Uber-
und UntermaBverbot .........cooovevviiiniiinieniieiiceeeee 514
(1) UntermaBverbot: Informations- und
Mitwirkungspflichten ............cccceeveiiieencieee e, 514

(a) Rechtswidriges oder grob unbilliges Ergebnis . 515



XXIV Inhaltsverzeichnis

(b) Umfassende Informationspflicht...................... 515
(c) Giinstigerer Ausgang eines nachfolgenden

Gerichtsverfahrens ............cocccvevvciiieieieeeennnen, 516
(d) Strukturelle Machtungleichgewichte und

Informationsasymmetrien............ccc.ccevveeennnen. 517

(2) UbermaBverbot: Unzulissiger Einigungsdruck des

GULETIChLErS ...oeiveeiiieiiiceic e 518
(a) Rechtsgeschichtlicher Befund: Einigungsdruck

als Teil richterlichen Handelns........................ 519
(b) Rechtspraktischer Befund: Risiken in der

aktuellen Rechtspraxis .........cccceeevveevrnneeennnne, 522

(c) Abgrenzungskriterien: Der Giiterichter zwischen
Vergleichsforderung und Vergleichszwang..... 524
(d) Pauschalkompromisse: Zuriickhaltung bei

Abweichungen von der Rechtslage.................. 525
(3) Verhaltensanforderungen an den Giiterichter ........ 529
IV. ZusammenfasSung..........ccocvvereeeeiiieiiiieeeiiieeessieeeesiveeeesieeeeenes 532
§ 6 Mediation und Verfahrensrecht.................cccccoovovoviieeiinnnnn. 537
I. Rechtliche Grundlagen: Das Recht der Mediation..................... 538
1. Vertragliche Verfahrensregelungen .............ccocccvvevevieeennnnnnn. 539
a) Mediationsvereinbarung und Mediatorvertrag................... 539
b) Verfahrensordnungen............cooceeeeieiiieiiieiiieeie e 542
¢) Sonderfall: Collaborative Law-Vereinbarung.................... 543
2. Gesetzliche Verfahrensregelungen..........cccooceevveeiiiiinicennen. 546
a) Internationale Regelungen.............cccccoeviiiiiniiienineeee, 547
b) Europédische Rahmenregelungen .............occccoeviiiiiiinns 548
c) Einzelstaatliche Regelungen.............cccoooieeiniiiininenne. 550
3. Verhaltenskodizes ..........ccoueeriiiiiiiiiieiiie e 553
4. RechtSprechung .......cccvvveviiieiiiiie e 554
II. VerfahrensgrundSatze ..........cccceeviiiiiiiiiiiiiniiie e 558
1. Verfassungsrechtliche Verfahrensgrundsétze......................... 560
a) Gerichtsverbundene Mediation...........ccccccvveeveiveeeieneeeennen. 561
aa) Anspruch auf ein faires Verfahren

(Rechtsstaatsprinzip iVm. Art. 2 Abs. 1 GG) .............. 561

bb) Gleichbehandlungsgrundsatz und Waffengleichheit
(Art. 3 Abs. 2 GG iVm. dem Rechtsstaatsprinzip)....... 562

cc) Anspruch auf Wahrung rechtlichen Gehors
(Art. 103 ADS. 1 GG) vovvvveeieieeieeeeeeee e 562



Inhaltsverzeichnis XXV

dd) Richterliche Unabhéngigkeit (Art. 97 Abs. 1 GG)
und Gesetzesbindung (Art. 20 Abs. 3, 97 Abs. 1 GG). 563

b) Vertragsautonome Mediation .............cccvveeveveeeenveeeennnennn. 563
aa) Mittelbare Drittwirkung von Grundrechten ................. 563
bb) Verfahrensfairness.......ccccoeecvveeeieiiieiniiieeiiieee e 569
cc) Gleichbehandlungsgrundsatz und Waffengleichheit570
dd) Rechtliches Gehor............cccvevveiiiiiiiiie e, 570

2. Grundsitze des Mediationsverfahrens...........cccovcveenveenieenne. 571

a) Privatautonomie ........cccceeeeeuviiiiieeeeicciiiieeee e e 572
aa) Begriffsbestimmung..........cccccoeeeieeiniiieiniiieeeieeee 572
bb) Voraussetzungen: Information und self-agency........... 574
cc) Privatautonomie und Freiwilligkeit: Zulédssigkeit der

obligatorischen Mediation...........cccocceeerviiieennieeennnee. 575

b) KOOPEration .........cceeeeeeuiiiiiiiiieieiiie e 575
aa) Ursprung und Struktur des Kooperationsgebotes......... 576
bb) Wirkungen des Kooperationsgebotes ...............ccuee..e. 578
cc) Implementierung kooperativen Verhandlungs-

verhaltens in das Mediationsverfahren ........................ 582

) Interessenorientierung ... ..ccuvreervereeiiiieeeeiieeeeiieeeeeee e 583
aa) Begriff der Interessen.........cccoeveeeeeviiiieincieeeeieeee, 584
bb) Der multilaterale Perspektivwechsel nach der regula

QU .ottt e et eeee e e 584
cc) Interessen und Rechte .........ccvvevviiiiiiiciiiiiiiieee, 585
d) Beziehungsorientierung ............cccceeveeereeniieeeiiiieeeniieeee 586

aa) Die Bedeutung der Parteibeziehung fiir den Konflikt.. 586
bb) Stérungen der Parteibeziehung als Konfliktursache .... 588
cc) Vom homo oeconomicus zur behavioral economics-

FOrSChUNG ... 589
dd) Transformation der Beziehung als Strategie der

Konfliktbeilegung ...........cccccoeviiiiiiiiiiiiiieeeee e, 591

e) VertraulichKeit .........ccccoeeveiiiiiiiiieiiiiieec e 593
) Informalitat..........ccvvviiiiiiiiiiiiiee e 594
€) Neutralitt........ooooiiiiiiiiiiie e 596
3. Verfahrensgrundsitze des Zivilprozesses in der Mediation?.. 599
a) DispositionsgrundSatz ...........eevvveeeeriiierernciieeesieeeeeieeeenns 600
b) Verhandlungs- und Beibringungsgrundsatz....................... 603
c¢) Richterliche Prozessleitung ............cccccvveveciieeiiiiieeniieees 606
d) Beschleunigungs- bzw. Konzentrationsmaxime ................ 607
e) Miindlichkeitsgrundsatz ............ccceeeeiiieeniiiee e 609
f) Unmittelbarkeitsgrundsatz ..........ccceeeeveeeerciieeeiniireeniieeene 610
g) Offentlichkeitsgrundsatz ................ococoeveveveeeeereeeeeenennn. 610

III. Verfahrensintegration: Mediation und Zivilprozess................... 611



XXVI Inhaltsverzeichnis

1. Dogmatische Grundlagen ...........cccocccvvveiviiiieeniiiee e
a) Fullers Verfahrens- und Institutionenlehre........................
b) Die Prinzipien der Verfahrensintegritit und der

ROlIeNtrennung .........coooveieeiiiiiieeiieee e
c¢) Das Primat der Mediation als Grundlage der Verfahrens-

2. Gestaltung des Verfahrensiibergangs..........cccoocceevniiciennneeen.
A) STUKIULEYPON ...ttt
aa) Gerichtsexterne Mediation: Mediation vor Klage-
11 1<] 11 TR
(1) Vorsorgende Mediationsvereinbarung ex ante ......
(2) Nachsorgende Mediationsvereinbarung ex post.....
bb) Gerichtsverbundene Mediation: Mediation im
Rahmen des Zivilprozesses.........cceeevvveerciveeennveeennnne.
(1) Gerichtsnahe Mediation: Mediation durch externe
MedIiatoren .....c..eeuviriiriiiieiie e
(2) Gerichtsinterne Mediation: Mediation durch
GULETIChLET ..o
cc) Das Multi-Door Courthouse............ccc..cccouveeeeueeennnnn.
b) Verfahrensforderung...........ccceveeeviieinciieeiiiee e
aa) Priifungspflicht der Parteien und der Anwilte..............
bb) Mediations-Koordinatoren...........cccecvvveeevveeernveeennnnen.
cC) KOStenanreize ..........cceeeeeeveeeeiiiieeeiiiee e
¢) Verfahrenseinleitung..........c.coccvvvevrciieeiiiiieeeiee e,
aa) Verfahrenseinleitung vor Klageerhebung: Mediation
als obligatorisches Vorschaltverfahren........................
bb) Verfahrenseinleitung nach Klageerhebung:
Verfahrenssteuerung durch das Gericht............c..........
(1) Bindende gesetzliche Verweisung..........cc.ccccouee.n.
(2) Freiwillige Durchfithrung des Mediations-
VErfahrens......c.ccooeeviiiiiiiiicicicccceee
(3) Bindende Verweisung durch das Gericht ..............

3. Durchsetzung des Verfahrensergebnisses ...........cccceveevcieeenee

IV. ZusammenfasSung..........ccoovvvieeeeiiieiriiieeiiieeesnieeeeeireeeesieeeeenns

§ 7 Grundziige einer allgemeinen Konfliktbehandlungslehre

I. Ziele einer allgemeinen Konfliktbehandlungslehre....................

1. Analyse, Dogmatik und Verfahrensdesign...........ccccccevveennee.

2. Abgrenzung zur ,,allgemeinen Prozessrechtslehre®................
) I (<] (P UUR PP



Inhaltsverzeichnis XXVII

D) Methoden........cccovviiiiiiiieiiiiee e 652
C) Hintergrund........ccooeeeviiiiiiiiie e 653
d) BEWETtUNE.....oiiieiiiieciiie ettt e eree e 655
€) ADGIENZUNG......ccvviiiiiiiieeeieee et ettt etee e e eare e raeeeens 656
II. Anforderungen an eine allgemeine Konfliktbehandlungslehre... 660
II1. Grundlagen einer allgemeinen Konfliktbehandlungslehre.......... 662
1. Der interdisziplindre Befund.............cccoeevviiiiiiiiiiieiiee e, 662
2. Fullers Verfahrenslehre als dogmatischer Ausgangspunkt..... 667
IV. Grundsitze einer allgemeinen Konfliktbehandlungslehre .......... 669
1. Das Prinzip des Verfahrenspluralismus ...........cccceeeeveeernnennn. 670
a) Das Kontinuum der Streitbehandlungsformen: Eine
Verfahrenstypologie.......ccoovveveviieiiciiieiiiieeciee e 672
b) Verfahrenspluralismus als rechtshistorischer und
empirischer Befund.........c.cccooevvviiiiiiiiiniiiee e, 674
¢) Von der Verfahrenstrias zum Dualismus von Mediation
UNA ZAVIIPTOZESS ..oovvvveeeeiriie et 675
2. Die Prinzipien der strukturellen Verfahrensintegritit und der
ROIENrENNUNG.....coiiiieiiiieeiit et 677
a) Strukturelle Verfahrensintegritat...........ccooceeevveenieennnee. 678
b) Rollentrennung .............ccceeevvviieriiiiieiniiee e 679
3. Das Prinzip funktionaler Differenzierung: Verfahrenswahl
auf der Grundlage der Funktion............ccccoevvevvieeiiieeienieeens 682
a) Die Owen M. Fiss-Debatte als Ausgangspunkt.................. 683
aa) Against Settlement: Die klassische Kritik der
LY (T U5 o) s DS PR 688
bb) For Settlement: Die Kritik des Zivilprozesses............. 689
b) Das Mediationsverfahren: Funktion, Struktur und
WITKUNGEN ..o 691
22) FUNKtion........coooiviiiiiiiiiecccce e 692
(1) Konfliktbeilegung: Service Delivery Project......... 694
(a) Effektive Konfliktbeilegung ...........cccceeeueeeenne. 694
(b) Objektive Gerechtigkeit und Interessen-
verwirklichung ..........ccccooooiiiiiiiiiiiie, 695
(c) Entlastung der JUStiz.......ccccoeevveieiiiiininieeens 696
(2) Gewidhrung des Zugangs zum Recht: Access fo
JUSLICE PFOJECT ...t 697
(a) Verringerung der Zugangsbarrieren zum Recht 697
(b) Starkung strukturell schwicherer Parteien....... 699

(c) Schutz subjektiver Rechte..........cccocceeeenieennn. 701



XXVIII Inhaltsverzeichnis

(3) Ermoglichung privatautonomen Handelns:
Individual Autonomy Project............ccc.cceveeeenn...
(a) Personliches Wachstum der Parteien
(emPOWErmMent) .........ccccoveeeeveeeieiieeeereeeeeenns
(b) Ausgleich von Machtungleichgewichten .........
(c) Effektive Konfliktbeilegung .............cccvveenneee.
(4) Versohnung und Befriedung: Reconciliation
Project.......ccccccciiiiiiiiiiiiiii
(a) Wahrnehmung und Verfahrenswirkung ...........
(b) Kooperation durch implizite Rolleniibernahme
(c) Der Begriff der Versohnung .............cccvveeneee.
(d) Das MaB der Verséhnung ............ccccccoeuvveennnen.
(e) Risiko des Einigungsdrucks...........ccccceevverennns
(5) Social Transformation Project............ccc..cceuuvenne.
(a) Gesellschaftliche Reform.............ccccccovvveennen.
(b) Starkung des Community-Gedankens...............
(c) Veranderung der Konfliktkultur.......................
bb) StrUKLUL oo
(1) Privatautonomie...........cccueeeerveeeencrreeesrineeessiveeennns
(2) KOOPETation ........ccccvvieeeviieeiiiieeeniieeesireeeesivee e
(3) Orientierung an Parteiinteressen ................ccveeene.
(4) Beziehungsorientierung ..........c.ceeevveeereveeeerenveeennns
(5) VertraulichKeit...........cooevireiniiieeeniiiie e
(6) Informalitdt des Verfahrens ............c.coccvvevvenennnns
(7) Vermittlung durch neutralen Dritten .....................
CC) WITKUNEEN ...oeiiiiiiiieiiie e
(1) Part@ien.....cccocuvireeeiiiee ettt eveee e
(2) KONTIKE ...vviiiiiiieeeiiiee et
(3) Gesellschaft ..........ccceeeeeiiiiiiiiie e
dd) RiSTKEN ..o
(1) Part@ien......ccocuvireeeiiieeeiiee et
(a) Machtungleichgewichte und Informations-
ASYMMELTICI .. vveeeeeivieeeeiieeeeiieeeeeerreeeeereeeeeeens
(b) Einigungsdruck ..........cccovvievviriieeniiie e,
(c) Verletzung der Vertraulichkeit?......................
(d) Erschwerung des Zugangs zur Justiz?..............
(e) Verfahrensverzogerung durch fehlende
Einigung?.....cccovveeviiiiieiiie e
(2) KONTIKE ...vviiiiiiieeeiiiie e
(3) Gesellschaft ..........ccceeeveiiiiiiiiie e
(a) Wertewandel durch Privatisierung der Justiz ...
(b) Schwichung der sozialen Funktion der
Rechtsprechung...........ccccooeveiiiiiiciiieiiiee e,

702

702
704
705

705
706
707
709
711
713
717
717
719
723
725
725
729
730
732
734
736
738
738
739
742
742
747
747

747
748
750
751

752
752
754
754



Inhaltsverzeichnis XXIX

(c) Relativierung rechtlicher Normen.................... 757

c¢) Der Zivilprozess: Funktion, Struktur, Wirkungen und
RISTK@N. ..t 760
aa) Funktion.........ccoccviiiriiiiiiiicc e 761

(1) Die klassische Prozesszwecklehre als Grundlage.. 762
(a) Prozesszwecklehre und allgemeine
Verfahrenslehre........ccocccovviiiiiniiiniincennen, 763
(b) Individualrechtsschutz und Rechtsbewdhrung . 764
(c) Die Prozesszwecklehre im Licht der ADR-Kritik

FUSS e 765
(2) KONTIKE ...ovviiieiiiieeciiee e 768
(a) Effektiver Schutz subjektiver Rechte............... 768
(aa) Individualrechtsschutz als primére
Aufgabe des Zivilprozesses............c......... 768
(bb) Verfassungsrechtlicher Schutz des
Justizgewdhrungsanspruchs...................... 769

(cc) Zivilprozess als ultima ratio und das Pri-
mat der auBlergerichtlichen Streitbeilegung

........................................................... 769
(dd) Effektivitét als Kriterium der
Verfahrenswahl..........c.ccccovveeveiiieiniiieeenn, 770
(ee) Von der Justiz- zur Mediations-
gewadhrungspflicht? ............cocoeveveiieennnn. 772
(b) Konfliktlosung........cc.veeeeevireiriieeeiieeeeeieeeeens 774

(aa) Konfliktbeilegungsfunktion als Schnitt-

stelle zwischen Mediation und Zivilprozess 775
(bb) Risiken richterlicher Konfliktmittlung...... 776
(cc) Privatautonomie als Legitimation ............. 777
(dd) Grenzen richterlicher Vermittlungstatigkeit 778
(ee) Konfliktmittlung als Gebot der

Gerechtigkeit.........ccvvevvvieeenciieeeciieeeee, 780
(c) Rechtsgewissheit .........coccvveviiriiieeiiiiieeeriieeens 781
(d) Wahrheit........ccooveeeviiiiiiiiic e 782
(e) Gerechtigkeit ........cccvvieeriiireiiiie e 786
(3) Rechtsordnung........cccceevvvveeeiniieeeniiiee e 787
(a) Bewahrung der objektiven Rechtsordnung....... 788
(aa) Rechtsbewidhrung durch Mediation? ......... 788
(bb) Mediation und die Rechtsbewahrungs-
funktion des Zivilprozesses...................... 790
(cc) Rechtsbewdhrung vor dem Hintergrund
der Fiss 'schen ADR-Kritik....................... 791

(dd) Grenzen der der Fiss schen ADR-Kritik... 793



XXX Inhaltsverzeichnis

(ee) Mediation und Zivilprozess im

Rechtssystem .......cccvvveveviieeriieeeciiee e, 798
(b) Konkretisierung des Rechts ..........c.cccceevveennnne. 800
(c) Sicherung der Rechtsfortbildung...................... 804
(d) Gewihrleistung von Rechtssicherheit und
Rechtseinheit.........cceeveeeniiiniiiiiiiiceiceen, 806
(4) Gesellschaft ..........ccccoeeveiiiiiiiiii e 807
(a) Herstellung und Wahrung des Rechtsfriedens.. 807
(aa) Beendigung des Rechtsstreits ................... 807
(bb) Partizipatives und faires Verfahren .......... 809
(cc) Materiell rechtmaBige Entscheidung......... 811
(b) Verhaltenssteuerung ...........ccccveeeeeveeeenneeennnnnn. 818
(aa) Verhaltenssteuernde Mechanismen im
ZIVIIPIOZESS ..evvvveerieeeeiieeeeeieeeeeivee e 818
(bb) Moglichkeiten und Grenzen der
Verhaltenssteuerung durch Mediation ...... 819
(cc) Verlust der Steuerungsfunktion des Rechts
durch Mediation? .........ccooceeeviienieenieenne. 824
(c) Soziale Funktion des Zivilprozesses?............... 825
(aa) Die ,,soziale” Reformgesetzgebung der
ZPO-Novellen........cccovueeniienieenienieene 825

(bb) Herstellung tatsachlicher Waffengleichheit 827
(cc) Die Beriicksichtigung auB3errechtlicher

Gesichtspunkte..........cooevveeeveiireeniieeeennen. 828

(dd) Die sozialpolitisch motivierte richterliche
Entscheidung........cccccooevvveeviiireeniieece, 829

(ee) Die Forderung der konsensualen

Konfliktbeilegung ..........ccccceeevvveencnveeennne. 831
bb) StrUKLUL oo 832
(1) HEteronomie .........cvveeeevreeeniinieeeniieeesiveeeesvveeeenns 833
(2) Konfrontation ............cceevveeevevireinciieeesiieeeeeivee e 839
(3) Orientierung an Rechtsanspriichen........................ 842
(4) ErgebniSorientierung...........ccevveeeerveeeerneeessnneeennns 845
(5) OffentlichKeit.............ocovveveveeeeeieeeeeeeeeeeenns 847
(6) Formalitédt des Verfahrens............cccceevevvveeninenens 849
(7) Entscheidung durch neutralen Dritten ................... 850
CC) WITKUNEEN ...eeiiiiiiiieiiie et 851
(1) KONTIKE ..ovviieiiiieeeiiie et 852

(a) Eigenniitziges Handeln und die Wehrhaftigkeit
des Rechts.....coocueeiiiiiniiiniiiiicccceee, 853

(b) Interessenausgleich als Gebot materieller
GerechtigKeit.......oovvveeeeciieeiiiie e 854



Inhaltsverzeichnis XXXI

(c) Zivilprozessualer Rechtsschutz als

Grundbedingung der Mediation....................... 856
(2) Rechtsordnung........c..ceevevveeeiniieeeniiieeeeiieee e 857
(3) Gesellschaft ..........cooovvviiviiiiiiiieee e 858
dd) RiSTKEN ..oovvviiiciiicccee e 859
(1) KONTTKE et 860
(a) Ineffektive Beilegung des Konfliktes............... 861
(b) Eskalation des Konfliktes ............cccceeervvenennns 863
(c) Zerstérung der Parteibeziehung ....................... 864
(d) Hoherer Zeit- und Kosteneinsatz ..................... 867
(2) Rechtsordnung........c..ceevevveeeiniieeeniiieeeeiieee e 868
(3) Gesellschaft ..........cocovviiviiiiiiiiie e 872
d) Mediation und Zivilprozess: Ein funktionales Verhéltnis
symbiotischer Komplementaritét ...........c..cccccvveevnnereennn. 873

4. Das Prinzip qualitativer Differenzierung: Verfahrenswahl
auf der Grundlage der Verfahrenseignung..............ccceveuueennne 874
a) Methodische Herausforderungen der Konfliktzuweisung .. 876
b) Fitting the forum to the Fuss: Das Sander-Goldberg-

Modell der Verfahrenswahl..........cc.cccoooeiniiiiiiiniincen 877
¢) Kritik des Sander-Goldberg-Modells ....................cccuue...... 880
aa) Materielle Leistungsfahigkeit des Mediations-
VErfahrens .....coovieiiiiiiiiii 880
bb) Grundversténdnis der ADR-Prinzipien als
notwendige Voraussetzung der Verfahrenswahl? ........ 882
cc) Moglichkeiten und Grenzen der Aufklarung der
Partien.....c.eeviueiiniiiiiieiiccc e 883
d) Weitere Zuweisungsmodelle ...........occovvreviiiieiniiieinieeens 886
e) Eigener Ansatz: Verfahrenswahl auf der Grundlage der
Verfahrensfunktion und -struktur.........cc.ccccoeeiiniiiniiennee. 888
f) Empirische Eignungskriterien der Verfahrenswahl............ 897

5. Das Prinzip hierarchischer Differenzierung: Das Primat
der Mediation und die Subsidiaritit des Zivilprozesses ......... 901
a) Vom Multi-Door Courthouse zum Primat der Mediation .. 901
b) Das Primat der Mediation als Prinzip einer allgemeinen

Konfliktbehandlungslehre..............ccccoeviiiiniiiineee, 907
aa) Der Grundsatz des Verfahrenspluralismus................... 909
bb) Der Grundsatz der Verfahrensintegritit ...................... 909
cc) Der Grundsatz der Rollentrennung.............ccccueeennneee. 910
dd) Der Grundsatz der Verfahrenshierarchie..................... 911
ee) Das Primat der Mediation...........ccccceeeevvviieeeeeesennnnen. 912

c¢) Die Begriindung des Mediationsprimats.............cc.cccueeennee 913



XXXII Inhaltsverzeichnis

aa) Rechtstheorie: Die systemimmanenten Schwiachen

des ZiVIIProZesSes......uvveeveuveeeiriieeenirieeeeieeeeesereee e 914
bb) Rechtssoziologie: Wandel des Rechts, des staatlichen
Handelns und der Konfliktkultur............ccovveenvirennnnee. 936

cc) Rechtsphilosophie: Mediation als gerechtes Verfahren 950
dd) Interdisziplindrer Befund: Das Prinzip der Kooperation 981
ee) Mediation und Zivilprozess: Ein Verhiltnis

komplementéarer Einheit...........cccceeeveiiieiiiieeinieeeee, 989

V. Zusammenfassung........cccceeevevireeriieeeeioieeeinreeeesrneeeeereeeesneeeens 1009

§ 8 Gesamtergebnis und Thesen .............ccccooviiieiiiicciicen. 1015
I AUSgangslage .......cceoeeiiiiiiiiiiie e 1015

1. ADR-Bewegung und Rechtswissenschaft............ccoccceneennnee. 1015

2. Notwendigkeit eines interdisziplindren Ansatzes................... 1016

II. Mediation und Zivilprozess: Wesentliche Ergebnisse................ 1017

§ 9 AUSBIICK ..o 1027
LiteraturverZ@IChnis. ......ocuueiriiiriiiiieiiieciiec e 1029
SACHICEISOT ... eiviiieeiiiee ettt ettt e et e e e e e sebe e e e sbaeeeennaeeeenens 1068

PerSONENIEEISTOT . ..eiieiiiiee ettt 1092



Abkiirzungsverzeichnis

a.A.

A.B.A. Rep.
a.E.

a.F.

ABL

Abs.

AcP

ad ed.

ad Sab.
ADR

ADR Currents

ADR-Richtlinie

AG
AGB
Ala.Code

Alternatives to High Cost Litig.

Am. Econ. Rev.

Am. J. Comp. L.

Am. Soc'y Int'l L. Proc.
AnwBl.

AOR

ArbG

ARSP

Art.

AT

Aufl.

BB

Bd.
BeckOK
Begr.
Beil.
BGB
BGBI.
BGH
BGHZ

BORA
BRAO
Bsp.

andere Ansicht

American Bar Association Reports

am Ende

alte Fassung

Amtsblatt

Absatz

Archiv fiir die civilistische Praxis

ad edictum

ad Sabinum

Alternative Dispute Resolution

ADR Currents: The Newsletter of Dispute Resolu-
tion Law and Practice

Richtlinie 2013/11/EU v. 21.5.2013 iiber die alterna-
tive Beilegung verbraucherrechtlicher Streitigkeiten
und zur Anderung der Verordnung (EG) Nr.
2006/2004 und der Richtlinie 2009/22/EG, ABI. EU
L 165v. 18.6.2013, S. 63.

Amtsgericht, Die Aktiengesellschaft (Zeitschrift)
Allgemeine Geschiftsbedingungen

Code of Alabama

Alternatives to High Cost Litigation

American Economic Review

American Journal of Comparative Law

American Society of International Law Proceedings
Anwaltsblatt

Archiv fiir 6ffentliches Recht

Arbeitsgericht

Archiv fiir Rechts- und Sozialphilosophie

Artikel

Allgemeiner Teil

Auflage

Betriebs-Berater

Band

Beck‘scher Online-Kommentar
Begriinder

Beilage

Biirgerliches Gesetzbuch
Bundesgesetzblatt
Bundesgerichtshof
Entscheidungen des Bundesgerichtshofs in Zivilsa-
chen

Berufsordnung der Rechtsanwilte
Bundesrechtsanwaltsordnung
Beispiel



XXXIV

BT-Drucks.
BVerfG
BVerfGE
BVerwG
bzw.

C.

ca.

cap.

Cir. Ct.
Colo. Lawer
CPR

C.R.C.

D.
d.h.
DJZ
DRiG
DRiZ
DRJ

Ed.

EG
EGMR
Einl.
EMRK
endg.
etc.

EU
EuGRZ
EuZW
EWiR
EWS

f.

ff.

FGO

Fla. Dist. Ct. App.
Fla. L. Weekly Supp.
Fn.

FPR

Front. Hum. Neurosci.
F.S.

FS

GG

ggf.
GVBL

Abkiirzungsverzeichnis

Drucksache des Deutschen Bundestages
Bundesverfassungsgericht

Entscheidungen des Bundesverfassungsgerichts
Bundesverwaltungsgericht

beziehungsweise

Codex Iustinianus

circa

caput (Kapitel)

Circuit Court

The Colorado Lawyer

Civil Procedure Rules (UK)
California Rules of Court

Digesten

das heif3it

Deutsche Juristen-Zeitung
Deutsches Richtergesetz
Deutsche Richterzeitung
Dispute Resolution Journal

Edition

Europiische Gemeinschaft; Einfiihrungsgesetz
Europiischer Gerichtshof fiir Menschenrechte
Einleitung

Europdische Menschenrechtskonvention
Endgiiltig

et cetera

Européische Union

Europdische Grundrechte-Zeitschrift
Europiische Zeitschrift fiir Wirtschaftsrecht
Entscheidungen

Européisches Wirtschafts- und Steuerrecht

folgende

fortfolgende
Finanzgerichtsordnung

Florida District Court of Appeals
Florida Law Weekly Supplement
FuBnote

Familie — Partnerschaft — Recht
Frontiers in Human Neuroscience
Florida Statutes

Festschrift

Grundgesetz
gegebenenfalls
Gesetz- und Verordnungsblatt



Harv. L. Rev.

Harv. Negot. L. Rev.
HdbVerfR

HGB

h.M.

H.R.S.

Hrsg.

hrsg.

HS.

HThK

IDR

Ind. & Lab. Rel. Rev.
Inst.

iSd.

iSv.

iVm.

iwS.

JAG

JAPO

J. Confl. Resol.

J. Econ. Behav. Organ.
J. Econ. Perspect.

J. of Soc. and Pers. Relation-

ships

J. Pers. Soc. Psychol.
Jkb.

JR

JRE

JuS

1Z

KG
KJ
KOM
Kor.
KritV

KZfSS

LG
lib.
Lk.
LSG

Abkiirzungsverzeichnis XXXV

Harvard Law Review

Harvard Negotiation Law Review
Handbuch des Verfassungsrechts
Handelsgesetzbuch

herrschende Meinung

Hawaii Revised Statutes
Herausgeber

herausgegeben

Halbsatz

Herders Theologischer Kommentar zum
Neuen Testament

Journal of International Dispute Resolution
Industrial and Labor Relations Review
Institutionen

im Sinne des

im Sinne von

in Verbindung mit

im weiteren Sinn

Juristenausbildungsgesetz

Ausbildungs- und Priifungsordnung fiir Juristen
Journal of Conflict Resolution

Journal of Economic Behavior and Organization
Journal of Economic Perspectives

Journal of Social and Personal Relationships

Journal of Personality and Social Psychology
Jakobusbrief

Juristische Rundschau

Jahrbuch fiir Recht und Ethik

Juristische Schulung

Juristenzeitung

Kammergericht

Kritische Justiz

Dokument der Europédischen Kommission
Korintherbrief

Kritische Vierteljahresschrift fiir Gesetzgebung und
Rechtswissenschaft

Kolner Zeitschrift fiir Soziologie und Sozial-
psychologie

Landgericht

Liber (Buch)
Lukasevangeliun
Landessozialgericht



XXXVI

MDR
MedG
MedFordG

Mediationsrichtlinie

M.L.B.R.
Motive

M.Q.
M.R.S.
Mt.
Mugdan

MiinchKomm
mwN.

Nature Comm.
n. Chr.
Nev. L.J.
n.F.

NJ

NJW
NJW-RR
No.

Nr.
N.R.S.
N.S.

OAR
ODR-Verordnung

Ohio St. J. on Disp. Resol.

OLG

Organ. Behav. Hum. Decis. Pro-
cess.

OoVG

PL

pr.
Psychol. Bull.
Psychol. Public Policy Law

Abkiirzungsverzeichnis

Monatsschrift fiir Deutsches Recht
Mediationsgesetz

Gesetz zur Forderung der Mediation und anderer
Verfahren der aullergerichtlichen Konfliktbeilegung
(Mediationsforderungsgesetz)

Richtlinie 2008/52/EG v. 21.5.2008 {iber bestimmte
Aspekte der Mediation in Zivil- und Handelssachen,
ABI. EU L 136 v. 24.5.2008, S. 3.

Massachusetts Local Bankruptcy Rules

Motive zu dem Entwurfe eines biirgerlichen Gesetz-
buches fiir das Deutsche Reich, Bd. 1-5, 1888.
Mediation Quarterly

Maine Revised Statutes

Matthdusevangelium

Mugdan, Benno (Hrsg.), Die gesammten Materialien
zum Biirgerlichen Gesetzbuch fiir das Deutsche
Reich, Bd. 1 Einfiihrungsgesetz und Allgemeiner
Theil, 1899.

Miinchener Kommentar

mit weiteren Nachweisen

Nature Communications
nach Christus

Nevada Law Journal

neue Fassung

Neue Justiz

Neue Juristische Wochenschrift
NJW-Rechtsprechungsreport
Number

Nummer

Nevada Revised Statutes
New Series

Okonomische Analyse des Rechts

Verordnung Nr. 524/2013 v. 21.5.2013 iiber die On-
line-Beilegung verbraucherrechtlicher Streitigkeiten
v.21.5.2013, ABL. EU L 165 v. 18.6.2013, S. 1.
Ohio State Journal on Dispute Resolution
Oberlandesgericht

Organizational Behavior and Human Decision
Processes

Oberverwaltungsgericht

Migne, Jacques Paul (Hrsg.), Patrologiae cursus
completus (Series latina), 1844-1855.
principium

Psychological Bulletin

Psychology, Public Policy and Law,



Abkiirzungsverzeichnis XXXVII

q. quaestio

RabelsZ Rabels Zeitschrift fiir ausldndisches und internatio-
nales Privatrecht

RDG Rechtsdienstleistungsgesetz

Religion. Brain. Behav. Religion, Brain & Behavior

RIW Recht der Internationalen Wirtschaft

Rn. Randnummer

RsprEinhG Gesetz zur Wahrung der Einheitlichkeit der Recht-
sprechung der obersten Gerichtshofe des Bundes

RVG Gesetz tiber die Vergiitung von Rechtsanwiltinnen
und Rechtsanwilten (Rechtsanwaltsvergiitungsge-
setz)

S. Satz, Seite

Séchs. Séachsisches

S. Cal. L. Rev. Southern Californian Law Review

SchiedsVZ Zeitschrift fiir Schiedsverfahren

sec. Section

SGB Sozialgesetzbuch

SGG Sozialgerichtsgesetz

SJP Southern Journal of Philosophy

SIz Stiddeutsche Juristen-Zeitung

S0g. sogenannte

Stan. L. Rev. Stanford Law Review

TKG Telekommunikationsgesetz

Tob. alttestamentliches Buch Tobit

Tx. CPRC Texas Civil Practice & Remedies Code

u.a. und andere

tibers. libersetzt

UMA Uniform Mediation Act (USA)

\2 vom, von

v. Chr. vor Christus

v.a. vor allem

VersR Versicherungsrecht

VerwArch Verwaltungsarchiv

vgl. vergleiche

Vor Vorbemerkung

Vorb. Vorbemerkung

VS Vorsokratiker, in: Diels, Hermann/Kranz, Walther

(Hrsg.), Die Fragmente der Vorsokratiker: griechisch
und deutsch, Band. 1-3, 6. Aufl., 1951-1952

Wis. L. Rev. Wisconsin Law Review
WM Wertpapier-Mitteilungen



XXXVIII

z.B.
ZEuP
ZfRV

ZGS
ZHR

ZKM
ZphF
ZPO

ZRG Rom. Abt.

ZRP

Abkiirzungsverzeichnis

zum Beispiel

Zeitschrift fiir Européisches Privatrecht
Zeitschrift fiir Rechtsvergleichung, Internationales
Privatrecht und Europarecht

Zeitschrift fiir das gesamte Schuldrecht
Zeitschrift fiir das gesamte Handels- und Wirt-
schaftsrecht

Zeitschrift fiir Konfliktmanagement
Zeitschrift fiir Philosophische Forschung
Zivilprozessordnung

Zeitschrift der Savigny-Stiftung fiir Rechtsge-
schichte, romanistische Abteilung

Zeitschrift fiir Rechtspolitik



Einfiihrung

Der Ausgleich gegensitzlicher Interessen, der Weg vom Konflikt zum Konsens,
gehort zu den zentralen Dimensionen menschlichen Zusammenlebens. Jede
Gesellschaft und jede Zeit hat sich auf die ihr eigene Weise um die Losung
dieser fundamentalen Herausforderung menschlicher Gemeinschaft bemiiht.
Konsensuale Formen der Streitbelegung waren dabei von jeher wesentlicher
Bestandteil menschlicher Konfliktbewaltigung. Dennoch hatte sich in Rechts-
wissenschaft und Rechtspraxis der Blick zuletzt weitgehend auf das institutio-
nalisierte Instrumentarium rechtlicher Streitbeilegung und hier vor allem auf
die streitige Entscheidung durch den Richter im Rahmen des Zivilprozesses
verengt. Die Beschriankungen einer solchen Engfiihrung sind in den letzten Jah-
ren indes immer deutlicher zutage getreten: Ein durch die zunehmende Globa-
lisierung eingeleiteter gesellschaftlicher Wandel, eine Rechtswirklichkeit, die
durch immer komplexere, in hohem Malle dynamische und multipolare Rechts-
beziehungen geprégt ist und die systemimmanenten Schwdchen heteronomer
Streitbeilegung haben zu einem Umdenken und zu tiefgreifenden Verdnderun-
gen im Umgang mit Konflikten gefiihrt. Es ist die Einsicht gewachsen, dass
Verfahren der alternativen Streitbeilegung nicht nur eine angemessene Antwort
auf die gegenwirtige institutionelle Krise des herkommlichen Systems staatli-
cher Konfliktbewéltigung geben kdnnen, sondern dariiber hinaus wesentlicher
Teil menschlichen Konfliktverhaltens sind. Sie ermoglichen nicht nur eine
schnellere und effektivere, sondern in der Regel auch eine qualitativ bessere
und nachhaltigere Konfliktldsung.!

Entsprechend hat sich die alternative Streitbeilegung — der Entwicklung im
anglo-amerikanischen Rechtskreis mit einiger Verzdgerung folgend — in den
letzten Jahrzehnten auch in Deutschland fest etabliert und ist heute aus der
Rechtspraxis nicht mehr wegzudenken. Mit den erfolgreich abgeschlossenen

! Stellvertretend fiir das mittlerweile kaum mehr zu iiberblickende Schrifttum die Bei-
trage in Blankenburg/Gottwald/Strempel (Hrsg.), Alternativen in der Ziviljustiz (1982);
Breidenbach, Mediation (1995); Hafi/v. Schlieffen, Handbuch Mediation: Methoden und
Technik, Rechtsgrundlagen, Einsatzgebiete (3. Aufl. 2016); Duve/Eidenmiiller/Hacke,
Mediation in der Wirtschaft (2. Aufl. 2011) mwN. Fiir den US-amerikanischen Rechtskreis
vgl. nur Goldberg/Sander/Rogers/Cole, Dispute Resolution (6. Aufl. 2012) mwN.
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Modellprojekten zur gerichtsverbundenen Mediation? ist die Entwicklung mitt-
lerweile in die Phase der Institutionalisierung eingetreten,® die im Zivilverfah-
rensrecht durch Kodifikationen wie etwa dem Mediationsgesetz (MedG)* so-
wie dem Verbraucherstreitbeilegungsgesetz (VSBG)’ konkrete Gestalt ange-
nommen hat. Damit ist ein Thema angesprochen, das bislang in dogmatischer
Hinsicht wenig Beachtung gefunden hat, fiir das Zivilverfahrensrecht wie fiir
die Rechtspraxis indes von erheblicher Bedeutung ist: das Verhiltnis von Me-
diation und Zivilprozess.

Die durch das Spannungsverhdltnis zwischen beiden Formen der Konflikt-
bewiltigung aufgeworfenen Fragestellungen stehen im Mittelpunkt der vorlie-
genden Untersuchung. Im Kern geht es um die Frage, wie sich die alternative
Streitbeilegung in das bestehende System der Konfliktbeilegung in einer Weise
einfiigen lésst, so dass sowohl die den jeweiligen Verfahren eigenen Grunds-
dtze als auch die verfassungsrechtlichen Vorgaben angemessen Beriicksichti-
gung finden. Dass hier ein Spannungsverhiltnis verborgen ist, das der grund-

2 Fiir einen instruktiven Uberblick iiber den aktuellen Forschungstand vgl. Greger, ZKM
2017, 4; Schiehe, ZKM 2017, 61; Bamberger, in: Haft/v. Schlieffen (Hrsg.), Handbuch
Mediation (3. Aufl. 2016), S. 225 ff.; Greger/Gottwald, ZKM 2016, 84. Zu den Modellver-
suchen gerichtsinterner Mediation eingehend Pitschas/Walther (Hrsg.), Mediation in der
Verwaltungsgerichtsbarkeit ~ (2005);  Warwel,  Gerichtsnahe Mediation (2007);
Pitschas/Walther, Mediation im Verwaltungsverfahren und Verwaltungsprozess (2008); v.
Bargen, Gerichtsinterne Mediation (2008); Gottwald, in: Haft/Schlieffen (Hrsg.), Handbuch
Mediation (2. Aufl. 2009), S. 963; Gldfser/Schroeter (Hrsg.), Gerichtliche Mediation (2011);
Greger, AnwBl. 2013, 504; Kaiser/Gabler, ZKM 2014, 180 sowie die jeweiligen Abschluss-
berichte, z.B. Spindler, Gerichtsnahe Mediation in Niedersachsen (2006); Greger,
Abschlussbericht (2007); Greger, Evaluation der Gerichtsmediation im Land Berlin (2012).
Eingehend zum Ganzen unten S. 385 ff., 499 ff. mwN.

3 Eine auch fiir den deutschen Rechtskreis wertvolle Analyse der Entwicklungsphasen
der auBergerichtlichen Streitbeilegung findet sich bei Sander, 22 Ohio St. J. On Disp. Resol.
599, 599 f. (2007), der den nachsten Schritt in einer grundsétzlichen, im Einzelfall wider-
legbaren Vermutung fiir die vorrangige Anwendung alternativer Formen der Streitbeilegung
sieht.

4 Bingefiihrt durch Art. 1 des MedFo6rdG (Gesetz zur Férderung der Mediation und ande-
rer Verfahren der auBergerichtlichen Konfliktbeilegung) v. 12.7.2012, BGBIL. 1 2012,
1577 ff. Vgl. hierzu Schreiber, KritV 2013, 102, 102 ff. , Thole, ZZP 127 (2014), 339, 339
ff. und monographisch zuletzt Serbu, Mediationsgesetz (2016). Eingehend unten S. 536 f.

5 Gesetz iiber die alternative Streitbeilegung in Verbrauchersachen. Eingefiihrt durch Art.
1 des Umsetzungsgesetzes zur ADR-Richtlinie und zur ODR-Verordnung (Gesetz zur Um-
setzung der Richtlinie {iber alternative Streitbeilegung in Verbraucherangelegenheiten und
zur Durchfithrung der Verordnung iiber Online-Streitbeilegung in Verbraucherangelegen-
heiten) v. 19.2.2016, BGBI. 12016, 254 ff. Eingehend hierzu unten S. 538 f. mwN.
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legenden Kliarung bedarf, hat die US-amerikanische Institutionalisierungsde-
batte eindrucksvoll gezeigt.® Beide Verfahren stehen zueinander in nahezu
symmetrischer, gleichsam spiegelbildlicher Komplementaritit. Wéhrend sich
die Parteien bei der Mediation in einem vertraulichen, informalen und koope-
rativen Verfahren durch die Mitwirkung eines lediglich vermittelnden neutra-
len Dritten eigenverantwortlich um einen Ausgleich ihrer /nteressen bemiihen,
wird ihnen im Zivilprozess in einem grundsatzlich dffentlichen, formalen und
kontradiktorischen Verfahren die an gesetzlich normierten Anspriichen orien-
tierte Entscheidung eines Dritten durch staatlichen Hoheitsakt heteronom auf-
erlegt. Im Kontext gerichtsverbundener Mediation treffen nun die beiden Sys-
temen immanenten Antinomien wie in einem Brennglas aufeinander. Im Fol-
genden wird es daher um die Frage gehen, wie ein interessenbezogenes, ver-
trauliches, kooperatives und prozedural wie materiell autonomes Verfahren
wie die Mediation in ein System institutioneller staatlicher Justizgewdhrung
integriert werden kann, das noch weitgehend auf den rechtsbezogenen, grund-
sdtzlich 6ffentlichen, kontradiktorischen und in Verfahren und Ergebnis for-
mal-heteronomen Zivilprozess als ,,komfortabel ausgebauten Konigsweg*’
ausgerichtet ist. Die Losung dieses Problems justizieller Institutionenlehre (in-
stitutional design) erfordert zundchst eine eingehende Analyse des Verhaltnis-
ses von alternativer Streitbeilegung und Zivilprozess, die fiir die konsensualen
Streitbeilegungsverfahren exemplarisch am Beispiel der Mediation vorgenom-
men wird. Aufgeworfen werden Fragen von grundlegender Bedeutung fiir die
Dogmatik der alternativen Streitbeilegung und ihrer Einbettung in das Zivil-
verfahrensrecht:

Wie verhalten sich Mediation und Zivilprozess zueinander und lassen sich
Kollisionen der gegensdtzlichen Verfahrensprinzipien mit den Mitteln des gel-
tenden Rechts 16sen? Steht einer gleichwohl erforderlichen Anderung zivilpro-
zessualer Vorschriften hoherrangiges Recht entgegen? Oder ist umgekehrt eine
besondere Ausgestaltung — etwa aufgrund verfassungsrechtlicher Vorgaben —
sogar geboten? Welche Rolle spielt das materielle Recht in der Mediation und
welche gegenseitigen Wechselwirkungen bestehen mit dem Zivilprozess? Sind
die fiir das Zivilverfahren entwickelten Verfahrensmaximen auf die Mediation
libertragbar oder bediirfen sie der Ergdnzung? Wie sind Wesen, dogmatische
Natur und rechtsphilosophische Grundlagen der alternativen Streitbeilegung
beschaffen? Und was kann daraus fiir die Losung aktueller Rechtsprobleme
abgeleitet werden? Wie lassen sich die Erfahrungen mit der gerichtsverbunde-
nen Mediation in den USA fir die Institutionalisierung auBlergerichtlicher

¢ Vgl. zur Diskussion nur: Menkel-Meadow, 19 Fla. St. U. L. Rev. 1 (1991); Welsh, 6
Harv. Negot. L. Rev. 1 (2001); Folger, 3 Pepp. Disp. Resol. L.J. 1 (2002); Welsh, 2002 J.
Disp. Resol. 179 (2002); Hensler, 108 Penn St. L. Rev. 165 (2003); Press, 43 Penn St. L.
Rev. 108 (2003); Yarn, 108 Penn St. L. Rev. 929 (2004).

7 So Greger, FS Vollkommer (2006), S. 3, 5.



4 Einfiihrung

Streitbeilegung nutzen und sind die Ertrdge der rechtsvergleichenden Analyse
auf die Situation in Deutschland tiberhaupt iibertragbar? In welche Entwick-
lungslinien ldsst sich das Phdnomen der alternativen Streitbeilegung in ihrem
Verhiltnis zum formalen Zivilprozess ideengeschichtlich einordnen? Und wie
verhélt sich die im Rahmen der ADR-Bewegung zu beobachtende Tendenz zur
Entformalisierung justizieller Konfliktbeilegung mit Blick auf den in anderen
Bereichen zu beobachtenden Wandel staatlicher Regulierungsmechanismen?

Der Zielsetzung einer grundsitzlichen dogmatischen Kldrung folgend,
spannt die Untersuchung notwendigerweise einen weiten Bogen. Die Bewalti-
gung des Untersuchungsprogramms erfolgt durch Fokussierung auf die we-
sentlichen Strukturprinzipien der exemplarisch herangezogenen Verfahren der
Mediation und des Zivilprozesses im Schnittpunkt von konsensualer und hete-
ronomer Streitbeilegung. Im Mittelpunkt stehen dabei die Themen, die fiir Ver-
standnis und Gestaltung des Verhéltnisses beider Verfahrensmodelle von zent-
raler Bedeutung sind: Privatautonomie und Fairness, Natur und Bedeutung der
Verfahrensprinzipien, die Rolle des neutralen Dritten, Vertraulichkeitsschutz
und die Gestaltung des Ubergangs zwischen beiden Verfahrensarten.

Die Vielfalt méglicher Verfahren alternativer Streitbeilegung einerseits und
die Konzentration der aktuellen Diskussion auf die Mediation andererseits
zwingen dabei zu einer typologischen Beschrankung: Im Vordergrund der Dar-
stellung wird daher die Mediation stehen, die den Fokus der gegenwértigen
Diskussion in Wissenschaft, Rechtspraxis und Legislative bildet. Diese Aus-
wahl ist allerdings auch in dogmatischer Hinsicht nicht beliebig: Die Mediation
wird im Folgenden pars pro toto als idealtypisches Urbild (¢idog), als Grund-
muster der konsensualen Verfahren alternativer Streitbeilegung herangezogen.

Fiir die Begriffsbestimmung der Mediation wird dabei auf die gidngige De-
finition des Mediationsverfahrens als drittunterstiitzte Verhandlung zuriickge-
griffen: Danach ist unter dem Verfahren der Mediation eine Verhandlung zwi-
schen mehreren Parteien unter der férdernden Mitwirkung eines neutralen Drit-
ten zu verstehen.® Der Begriff der alternativen Streitbeilegung (Alternative

8 Dies entspricht dem weiten Verstindnis des Mediationsbegriffs im Schrifttum. Vgl.
etwa Breidenbach, Mediation (1995), S. 137 (,,Ein neutraler Dritter ohne Entscheidungsge-
walt oder Zwangsmittel versucht den Parteien auf dem Weg zu einer Einigung zu helfen.”);
Goldberg/Sander/Rogers/Cole, Dispute Resolution (6. Aufl. 2012), S. 121 (,,Mediation is
negotiation carried out with the assistance of a third party ‘) und Duve/Eidenmiiller/Hacke,
Mediation in der Wirtschaft (2. Aufl. 2011), S. 63 (,,jede Mitwirkung eines Dritten, die iiber
eine rein kommunikative Unterstiitzung — wie z. B. in einer Moderation — hinausgeht und
nicht von vornherein — wie z. B. in einer Schlichtung — auf einen unverbindlichen Vorschlag
ausgerichtet ist ... wenn sie mindestens die Erorterung der Interessen, Einigungsoptionen
und Nichteinigungsalternativen der Beteiligten einschlieBt”). Vgl. hierzu auch § 1 Abs. 1
S. 1 MedG: ,,Mediation ist ein vertrauliches und strukturiertes Verfahren, bei dem Parteien
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Dispute Resolution — ADR) verweist dagegen auf das gesamte Spektrum mog-
licher Verfahren zur Beilegung von Konflikten unter Ausschluss der streitigen
Entscheidung durch ein ordentliches Gericht.” Hierzu gehdren neben den Pri-
mdrverfahren der Verhandlung auf der einen und des Schiedsverfahrens auf
der anderen Seite — letzteres als funktionales Aquivalent fiir den Zivilprozess'
— auch die zahlreichen Hybridverfahren und Mischtypen wie etwa der Mini
Trial, Med-Arb, Arb-Med, Neg-Arb, Online Dispute Resolution (ODR), die
Schlichtung (etwa durch Schiedsleute)'! oder die neue Methode des Collabo-
rative Law."?

Damit umfasst der Begriff der alternativen Streitbeilegung dogmatisch ei-
gentlich auch die heteronome Drittentscheidung durch einen Schiedsrichter o-
der einen Schlichter. Allerdings waren fiir die ADR-Bewegung vor allem die
Verfahren der konsensualen Streitbeilegung und hier vor allem Mediation von
entscheidender Bedeutung. Denn die rasante Entwicklung der Alternativen

mit Hilfe eines oder mehrerer Mediatoren freiwillig und eigenverantwortlich eine einver-
nehmliche Beilegung ihres Konflikts anstreben.* Nach der hier vertretenen Ansicht handelt
es sich bei Strukturmerkmalen wie Vertraulichkeit, Privatautonomie, Neutralitit des
Mediators etc. um Verfahrensprinzipien und nicht um begriffsbildende Merkmale. Fir eine
weite Definition auch Abramson, 10 Harv. Negot. L. Rev. 103 (2005), der zutreffend
feststellt: ,,It is too late to justify a favored, circumscribed definition of mediation.”

®Vgl. zur Verfahrenstypologie des Kontinuums der Streitbehandlungsformen unten
S. 100 ff., 542 ff. sowie eingehend Menkel-Meadow/Love/Schneider/Sternlight, Dispute
Resolution (2005), S.57 ff., 613 ff.; Greger, in: Greger/Unberath/Steffek, Recht der
alternativen Konfliktlosung (2. Aufl. 2016), D. Rn. 1 ff. (S. 270 ff.) und die weiteren Nach-
weise unten S. 126 Fn. 7.

0 Zur funktionalen Aquivalenz von Zivilprozess und Schiedsverfahren vgl. nur
MiinchKomm/Miinch, ZPO (5. Aufl. 2017), 1032 Rn. 2 (,,Staats- und Schiedsgerichtsbarkeit
erscheinen als dquivalent.”) sowie die Begriindung zum Entwurf eines Gesetzes zur Neure-
gelung des Schiedsverfahrens (Schiedsverfahrens-Neuregelungsgesetz — SchiedsVIG) v.
12.2.1997, BT-Drucks. 13/5274, S. 34 (,eine der staatlichen Gerichtsbarkeit im Prinzip
gleichwertige Rechtsschutzmoglichkeit®). Mit der heteronomen Entscheidungsstruktur — in
beiden Féllen entscheidet ein am Konflikt nicht beteiligter Dritter als (Schieds-)Richter —
sind beide Verfahrensarten dariiber hinaus auch strukturell dquivalent.

" Fiir einen Uberblick iiber die Mischformen der alternativen Streitbeilegung vgl. unten
S. 100 ff., 542 ff., 736 f. mwN. sowie Menkel-Meadow/Love/Schneider/Sternlight, Dispute
Resolution (2005), S. 57 ff., 613 ff.; Risse/Wagner, in: Haft/Schlieffen (Hrsg.), Handbuch
Mediation (2. Aufl. 2009), S. 553, 580 ff.; Greger, in: Greger/Unberath/Steffek, Recht der
alternativen Konfliktlosung (2. Aufl. 2016), D. Rn. 1 ff. (S. 270 ff.).

12 Zum Collaborative Law eingehend Engel, Collaborative Law (2010) sowie Greger, in:
Greger/Unberath/Steffek, Recht der alternativen Konfliktlosung (2. Aufl. 2016), D. Rn. 12
(S. 273); Mdhler/Mdhler, in: Haft/v. Schlieffen (Hrsg.), Handbuch Mediation (3. Aufl.
2016), S. 667, 704 f.; Engel, ZKM 2013, 170, 170 ff.; Engel, ZKM 2010, 112, 112 ff.;
Mcdhler/Mdhler, ZKM 2009, 70, 70 ff.; Bruhn, NJOZ 2008, 1726, 1726 ff.; Leiss, IDR 2005,
174. Naher hierzu unten S. 437 ff. Vgl. auch die Technik des contextuellen Konflikt-
Coaching, hierzu Riehm, ZKM 2017, 140.
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Streitbeilegung verdankt ihre Dynamik vor allem der Einsicht in die von Roger
Fischer, William Ury und Bruce Patton'? aufgezeigten Vorteile privatautono-
mer konsensualer Konfliktbeilegung: VergroBerung des Wertkuchens
(,,enlarging the pie®) durch kreative Einigungsoptionen, Realisierung pareto-
optimaler Kooperationsgewinne und die Wiederherstellung der Beziehung
zwischen den Parteien. Insbesondere in der US-amerikanischen Diskussion
wird der Begriff der Alternative Dispute Resolution daher vor allem im Sinne
der konsensualen Streitbeilegung verwendet. Eine solches eher enges Begriffs-
verstidndnis ist indes mit dem fiir die Entwicklung einer allgemeinen Konflikt-
behandlungsbehandlungslehre notwendigen Mall an dogmatischer Prizision
nur schwer vereinbar. Daher soll der Begriff der Alternativen Streitbeilegung
hier in seinem umfassenden Sinn verwendet werden, allerdings stets unter Be-
riicksichtigung seiner historischen Entwicklung. Geht es um die konsensualen
Konfliktbeilegungsverfahren, wird — soweit sich der Bedeutungszusammen-
hang nicht bereits aus dem Kontext ergibt — der Begriff der konsensualen
Streitbeilegung verwendet.

Im Ubrigen wird auf die Mediation als idealtypisches konsensuales Verfah-
ren alternativer Streitbeilegung verwiesen. Die fiir die Mediation herausgear-
beiteten Grundlagen, ihre dogmatischen Strukturprinzipien, ihre geschichtliche
Genese, ihre philosophischen Wurzeln, ihr Standort im Rechtssystem und ihr
Bezug zu den bestehenden Institutionen der Streitbeilegung sind fiir die alter-
native Streitbeilegung insgesamt von systembildender Bedeutung. Sie bieten
Anlass zur Systematisierung und fligen sich so zu einem dogmatischen System
einer allgemeinen Konfliktbehandlungslehre.

Eine solche allgemeine Konfliktbehandlungslehre beseitigt die Engfiihrung
der auf die streitige Drittentscheidung zugeschnittenen zivilverfahrensrechtli-
chen Dogmatik und setzt die unterschiedlichen Verfahren der Streitbeilegung
im Sinne eines abgestuften Verfahrenspluralismus zueinander in Beziehung.
Das System staatlicher Konfliktbeilegung, das von einer solchen Verfahrens-
lehre beschrieben wird, ist indes selbst Teil des hoheitlichen Steuerungsinstru-
mentariums, das gegenwdrtig einen tiefgreifenden Wandel hin zu staatlicher
Gewihrleistung gesellschaftlicher Selbstregulierung erfihrt.'* Die Hinwen-
dung zur alternativen Streitbeilegung ldsst sich damit staatsrechtlich auch als
Teil einer umfassenden Neuorientierung hoheitlichen Handelns begreifen und
fligt sich somit ein in den Prozess der Deregulierung und Entformalisierung
des Rechts, der weite Teile staatlicher Steuerung erfasst.'> Indem der Prozess
der Institutionalisierung alternativer Streitbeilegung zu den grofleren Entwick-
lungslinien in Staat und Gesellschaft in Bezichung gesetzt wird, lassen sich

13 Fisher/Ury/Patton, Getting to Yes (1991).
!4 Dazu néher unten S. 33 ff.
15 Vgl. dazu niher unten S. 35 ff.
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wertvolle Einsichten fiir die Ausgestaltung der ADR-Verfahren und ihre In-
tegration in den Zivilprozess gewinnen.

Die Untersuchung beriihrt mehrere Teildisziplinen des Rechts. In methodi-
scher Hinsicht wurde daher, wie im Bereich der alternativen Streitbeilegung
tiblich, ein interdisziplindrer Ansatz gewéhlt, um der Vielgestaltigkeit des The-
mas angemessen Rechnung zu tragen. Eine besondere Bedeutung kommt dabei
der Rechtsvergleichung zu: Die wesentlichen Aspekte des Verhéltnisses der
beiden Verfahrensarten Mediation und Zivilprozess werden in ihrem Wandel
vor dem Hintergrund der BezugsgroBBen Raum, Zeit und Kultur in den Blick
genommen. Im Hinblick auf die Rechtsvergleichung wurde ein {iber den insti-
tutionellen und empirischen Vergleich hinausgehender Ansatz gewahlt: Fiir die
wesentlichen konzeptionellen Fragestellungen wird jeweils auf die aufleror-
dentlich ertragreiche US-amerikanische Diskussion zuriickgegriffen, um den
Stand der Forschung rezipierend fiir die aktuelle Diskussion in Deutschland
zuginglich zu machen.

Wo dies moglich und sinnvoll ist, wird zusétzlich aus dem reichen Schatz
der weitgehend verschiitteten historischen Schlichtungsforschung geschopft,
die sich bereits ausfiihrlich mit den Grundsitzen der amicabilis compositio be-
schéftigt, aber noch nicht den Weg in die heutige ADR-Diskussion gefunden
hat.!® Das ist méglicherweise ein Riickschritt des theoretischen Wissens, das
in den letzten Jahrzehnten erst mithsam, gleichsam neu, aber in gewisser Hin-
sicht vielleicht auch unbelastet von dogmatischen Beschrinkungen erarbeitet
worden ist. Licht in die {iberaus reichhaltige Rechtsgeschichte der alternativen
Streitbeilegung zu bringen, die fiir die aktuelle Forschung noch weitgehend im
Dunkeln liegt, sich aber keineswegs lediglich auf die Vermittlung in vélker-
rechtlichen Streitigkeiten beschriinkt,'” ist ein Nebenertrag der vorliegenden
Arbeit.

Die analytische Untersuchung des Verhéltnisses von Mediation und Zivil-
prozess zum Zweck der Entwicklung institutioneller Designkriterien macht es
erforderlich, das Wesen der alternativen Streitbeilegung gleichsam aus mehre-
ren Blickwinkeln zu erfassen, um es dogmatisch zu durchdringen und ein um-
fassendes Verstandnis ihres Ursprungs, ihrer Natur und ihres Standortes im
Rechtssystem zu gewinnen. Daher wurde eine Klarung der rechtsphilosophi-
schen Wurzeln unternommen sowie das Modell einer rechtsphilosophischen
Begriindung der alternativen Streitbeilegung vorgelegt. Die theoretische

16 Im Kontext der aktuellen ADR-Diskussion hat vor allem Herberger, RJ 4 (1986), 217
ff. eingehend den Blick auf die Entwicklung des Giitegedankens im geschichtlichen Wandel
gerichtet und so die Tiir zur historischen Schlichtungsforschung gedffnet. Vgl. hierzu auch
die Arbeit von Diill, Der Giitegedanke im romischen Zivilprozessrecht (1931).

17 So allerdings der iiberwiegende Fokus in der bisherigen Forschung, vgl. nur Duss-von
Werdt, Homo mediator (2005); Hehn, in: Haft/Schlieffen (Hrsg.), Handbuch Mediation (2.
Aufl. 2009), S. 175, 179 ff.
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Grundlagenarbeit erfolgt in der vorliegenden Untersuchung allerdings nicht al-
lein um ihrer selbst willen. Sie steht vielmehr im Dienst der Entwicklung einer
allgemeinen Konfliktbehandlungslehre als Versuch einer ADR-Dogmatik und
als Voraussetzung eines effektiven Dispute Systems Design.'®

Eine eingehende Analyse beider Verfahrensarten soll dabei Beriihrungs-
punkte und Verbindungslinien zwischen Mediation und Zivilprozess aufde-
cken, um auf der Grundlage von Frank E.A. Sanders Modell eines Multi-Door-
Courthouse' und Lon L. Fullers Verfahrens- und Institutionenlehre®® das
Grundgeriist einer allgemeinen Konfliktbehandlungslehre als ersten Ansatz ei-
ner umfassenden ADR-Dogmatik zu skizzieren. Dabei war es erforderlich, eine
die klassische Prozessualistik tiberschreitende, interdisziplindre Dogmatik und
damit eine dogmatische Sprache zu entwickeln, die einen sinnvollen Dialog
zwischen ADR-Dogmatik und zivilverfahrensrechtlicher Dogmatik ermdg-
licht. Die Entwicklung eines umfassenden dogmatischen Verfahrensmodells
bildet die Voraussetzung fiir die dringend erforderliche Integration der alterna-
tiven Streitbeilegung in die klassische Prozessualistik und diirfte die Rezeption
und Akzeptanz der alternativen Streitbeilegung im Zivilverfahrensrecht erheb-
lich fordern.?! Aufgrund des hierfiir notwendigen hohen Abstraktionsgrades
iberschreitet das auf diese Weise entstandene dogmatische Modell den verfah-
rensrechtlichen Rahmen nationaler Rechtsordnungen und bildet auf diese
Weise das Grundgeriist eines transnationalen Verfahrensrechts.

Im Ergebnis wird es daher darum gehen, ein Verfahrensmodell gerichtsver-
bundener alternativer Streitbeilegung zu entwickeln, das den Anforderungen
von Dogmatik und Rechtspraxis gleichermaBen gerecht wird, die Fehler der
Vergangenheit vermeidet und so die dogmatischen Grundlagen fiir eine syste-

18 Zur Notwendigkeit der systematisierenden dogmatischen Erfassung der ADR-Verfah-
ren und insbesondere der Mediation nachdriicklich Stirner, ZZP 127 (2014), 271, 318 ff.,
322 ff. Vgl. zur Problematik ausfithrlich Ury/Brett/Goldberg, Getting Disputes Resolved
(1993); Costantino/Merchant, Designing Conflict Management Systems (1996); Schoen,
Konfliktmanagementsysteme fiir Wirtschaftsunternehmen (2003); Duve/Eidenmiiller/
Hacke, Mediation in der Wirtschaft (2. Aufl. 2011), S. 325 ff.

1 Grundlegend Sander, 70 F.R.D 111, 131 (1976). Vgl. hierzu eingehend unten S. 12 ff.,
608 ff. sowie Stempel, 11 Ohio St. J. on Disp. Resol. 297 (1996); Savage/Stuart, 26 Colo.
Lawer 13 (1997) Goldberg/Sander/Rogers/Cole, Dispute Resolution (6. Aufl. 2012),
S. 440 ff.; Weitz, 14 No. 1 Disp. Resol. Mag. 21 (2007) sowie die Nachweise unten in Fn.
14. Fiir die Rezeption im deutschsprachigen Schrifttum vgl. nur Meyer, Court-connected
Alternative Dispute Resolution (2005); Birner, Das Multi-Door Courthouse (2003) sowie
Greger/Gottwald, ZKM 2016, 84, 85; Wendenburg, ZKM 2013, 9, 22; Francken, NJW 2006,
1103, 1103 ff.; Tochtermann, ZKM 2006, 168, 168 ff.; Scherer, ZKM 2003, 227, 227 ff.

2Vgl. Fuller, 1963 Wis. L. Rev. 3, 23 ff., 27 ff., 36 (1963); Fuller, 92 Harv. L. Rev. 353,
381 £, 404 f. (1978) sowie eingehend unten S. 116 f., 135 ff., 538 ff.

2! Zur Dogmenferne der ADR-Verfahren und der Notwendigkeit ihrer systematisierenden
dogmatischen Erfassung Stiirner, ZZP 127 (2014), 271, 318 {f., 322 ff.
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matische ErschlieBung des gesamten Spektrums der Konfliktbeilegungsverfah-
ren einschlieBlich der ADR-Verfahren und des Zivilprozesses schafft. Der
durch diese Zielsetzung vorgegebenen Spur folgt die Arbeit auch in ihrem Auf-
bau:

Die Untersuchung des Verhéltnisses der beiden Verfahren gibt Anlass, zu-
nichst die Grundlagen der alternativen Streitbeilegung ndher zu untersuchen.
Eine Losung praktischer Detailfragen ist ohne ein tieferes Verstindnis ihres
dogmatischen, theoretischen und rechtsphilosophischen Rahmens kaum mog-
lich. Die Arbeit ndhert sich daher der Beantwortung dieser Fragen — der klas-
sischen Bewegung vom Allgemeinen zum Besonderen folgend — in einem Drei-
schritt:

Der erste Teil der Untersuchung (§ 1) erarbeitet im Sinne einer Theorie der
alternativen Streitbeilegung die dogmatischen Grundlagen der ADR-Verfah-
ren und bestimmt ihr Verhéltnis zum Zivilprozess. Aus der Struktur dieses Ver-
hiltnisses heraus wird die Notwendigkeit der Ergdnzung des Zivilprozesses
durch Verfahren der alternativen Streitbeilegung aus der Perspektive einer
Vielzahl unterschiedlicher Teildisziplinen des Rechts und relevanter Grundla-
genwissenschaften hergeleitet. Zur Begriindung, die sich nun nicht mehr ledig-
lich auf Effizienz- und Flexibilitdtsargumente stiitzt, wird auf rechtstheoreti-
sche, rechtssoziologische und rechtsphilosophische Ansétze zuriickgegriffen,
aus denen zugleich die Grundprinzipien alternativer Streitbeilegung und ihr
Standort im System der Konfliktbehandlung hergeleitet werden. Sie ergeben in
ihrer Zusammenschau die Grundziige einer allgemeinen Konfliktbehandlungs-
lehre als differenziertes System zivilrechtlicher Justizgewdhrung.

Auf den Ertrdgen des ersten Abschnitts (§ 1) aufbauend wird sodann das
Verhiltnis der Mediation zur objektiven Rechtsordnung in den Blick genom-
men, indem ihre Beziehung zu den einzelnen Aspekten des Rechts und der Ge-
rechtigkeit nachgezeichnet wird: Ausgehend von einer vergleichenden Struk-
turanalyse der Verfahren der Mediation und des Zivilprozesses (§ 2) wird zu-
nichst das Verhéltnis der Mediation zum Recht (§ 3) und zur Gerechtigkeit
(§ 4) untersucht, um schlieBlich ihre Beziehung zum materiellen (§ 5) und zum
Verfahrensrecht (§ 6) zu klaren. Dabei geht es zum einen — gleichsam zurtick-
gewandt —um den Abgleich der theoretischen Grundannahmen mit der Rechts-
praxis. Zum anderen geht es — gleichsam vorwértsgewandt — um die Verwer-
tung des Ertrages der Analyse unterschiedlicher Modelle des Verfahrensiiber-
gangs fiir die rechtsgestaltende Konzeption einer effektiven Integration der
Mediation in das zivilgerichtliche Verfahren. In einem letzten Schritt (§ 7)
wird der Befund schlieflich im Rahmen einer synoptischen Gesamtschau zu-
sammengefiihrt und fiir die Entwicklung des dogmatischen Modells einer all-
gemeinen Konfliktbehandlungslehre fruchtbar gemacht, das rechtsgestaltend
die Zukunft der alternativen Streitbeilegung in den Blick nimmt und die Medi-
ation in die Dogmatik des Zivilverfahrensrechts integriert.
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Mit diesem Untersuchungsprogramm verfolgt die Arbeit vor allem drei zent-
rale Ziele: 1) die umfassende interdisziplindre Analyse und dogmatische Erfas-
sung des bislang nur unklar konturierten Phinomens der Mediation sowie der
ibrigen ADR-Verfahren. 2) Die Integration aller bekannten Verfahren der
Streitbeilegung — einschlieflich der Mediation und des Zivilprozesses — in das
einheitliche dogmatische System einer allgemeinen Konfliktbehandlungslehre.
3) Und schlieBlich ein vertieftes Verstandnis der Funktion der einzelnen Ver-
fahren im Kontext der BezugsgroBen Konflikt, Recht und Gesellschaft, das eine
effektive Zuweisung zukiinftiger Konflikte zu den jeweils passenden Verfah-
ren ermoglicht. Am Ende dieses Weges mag dann die Erkenntnis stehen, dass
auch der Mediation — ungeachtet aller Euphorie — nur ein spezifischer, begrenz-
ter Anwendungsbereich zukommt. Und dass der klassische Zivilprozess eine
Funktion erfiillt, die weder durch die Mediation noch durch andere ADR-Ver-
fahren ersetzt werden kann. Wenn die Arbeit dazu beitrdgt, den bisher doch
noch recht schemenhaften Blick auf die beiden Verfahrenswelten dogmatisch
zu schirfen, auf beiden Seiten den Blick auf Funktion und Wesen der jeweils
anderen Verfahrenswelt zu weiten und beide Welten einander niher zu bringen,
ist bereits viel gewonnen.
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— Zuriickhaltungsgebot 524 ff.

— Vergleichsforderung und Vergleichs-
zwang 523 ff.

Giiterichterverfahren 38, 483

gutes Verhandlungsergebnis 164, 203,
206 ff, 257

Giiteverfahren 482

Giteverhandlung 144, 154, 242

Giiteversuch 994

— unterbliebener 634

Handelsusancen 74

Handlungsmaximen 338

Harvard-Modell 205, 207, 274, 283,
285, 301, 306, 311, 326, 330 £, 339
f., 348, 351, 360, 366, 930, 933, 957,
959, 983, 1012, 1017 f., 1022 f.

— Goldene Regel und 318 ff.

homo cooporativus 689

homo oeconomicus 204, 711, 853,
1012, 1014

homo sociologicus 204

Hybridprozess 909

Hybridverfahren 5, 132, 143, 151, 876,
900, 902, 908, 989, 1008

— Arb-Med 1021

— Early Neutral Evaluation 1021

— Institut des Ombudsmanns 1021

— Med-Arb 1021

— Mini Trial 1021

— Neg-Arb 1021

— Online Dispute Resolution 1021

— Schlichtung 1021

Idealtyp 135

Ifugao 155

Ilusion der Uberlegenheit 864

imperial judiciary 871

Implementationsforschung 71

indigentia 218

Individual Autonomy Project 701 ff,
734, 831

Individualisierung 720

Individualismus 97, 112, 113

Industrialisierung 72
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Information der Parteien 699

Informationsasymmetrie 120, 933,
1002

— Eingriffsschwelle 463 f.

— Folgen 462 f.

— rechtliche Informationen 464

— sachliche Informationen 464 f.

Informationsungleichgewicht 851

Inhaltskontrolle

— durch den Mediator 178

Innovation siehe Kreativitat

institutional design 160

Institutionalisierung der Mediation 2, 6,
17, 84, 85, 648, 742, 903, 1013

— inden USA 3,242

Institutionalisierungsdebatte 63, 125,
160, 251

Interdisziplinaritit 7, 8, 661 ff., 646,
979 ff.

Interesse

— an der Bewihrung der objektiven
Rechtsordnung 894

— an der Rechtseinheit 894

— an der Rechtsfortbildung 894

— Offentliches Interesse des Staates
894

Interessen 23, 69, 329, 334, 340, 348

— als Einigungskriterien der Mediation
207

— als Streitbehandlungsgegenstand der
Mediation 174

— Begriff 24, 289

— Erforschung der 25, 208, 237

— Gedankenexperiment des multilate-
ralen Rollentauschs 313 ff.

— Gerechtigkeit und 217 ff.

— Kohlbergs Studenmodell 316 ff.,
330, 351

— private Interessen der Parteien 894

— und Gerechtigkeit 217-19, 260

— und Gerechtigkeit (suum cuique tri-
buere) 218

— und Positionen 22, 23, 24, 330, 332,
334, 341

Interessenjurisprudenz 46

Interessenkonflikt siehe Konflikt

Interessenverbiande 72

Interessenverwirklichung

— durch Mediation 694 f.

intersubjektive Ausrichtung der Parteien
aufeinander hin 968

Intersubjektivitit siehe Gerechtigkeit

intuitives Kommunikationsverhalten 27

intuitives Verhandlungsverhalten /41 f.,
863

Irrationalitdt

— des Rechts 47

ius civile 46, 94

ius honorarium 46, 94

ius naturae 969, 971, 996

— als gemeinsamer Maf}stab 996 f.

iustitia commutativa siehe Gerechtig-
keit

iustitia distributiva siehe Gerechtigkeit

iustitia legalis siehe Gerechtigkeit

Justizgrundrechte

— Anspruch auf den gesetzlichen Rich-
ter (Art. 101 Abs. 1 S.2 GG) 503

— Anspruch auf effektiven Rechts-
schutz (Art. 19 Abs. 4 GG) 503

— Anspruch auf ein faires Verfahren
(Rechtsstaatsprinzip iVm. Art. 2
Abs. 1 GG) 499

— Anspruch auf Wahrung rechtlichen
Gehors (Art. 103 Abs. 1 GG) 501

— Gleichbehandlungsgrundsatz und
Waffengleichheit (Art. 3 Abs. 2 GG
iVm. dem Rechtsstaatsprinzip) 500,
967

Jesus Christus 134, 302, 673, 963,
1008, 1021

Juridifizierung 54 ff.

Juristenausbildung 74, 1013

Justizdienstleistung 993

Justizgewéhrungsanspruch 503

Justizstatistik

— Deutschland 54 ff.

— Ursachen des Klageriickgangs 61

— USA 59 ff.

— Vergleichsquote 86 ff.

Kampf ums Recht 688

kategorische Imperativ 974, 977

kategorischer Imperativ 335 ff., 974,
977,978 f£.

Kettenprozess 862

Klageriickgang 54 ff.
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Klageriicknahme 37

Kodierung

— des Konfliktes 913

Kohlbergs Stufenmodell moralischer
Urteilsfahigkeit 971 ff., 1018, 1023

Kollektivismus 97

Kolonialisierung der Lebenswelt 50, 65

Kommunikation 27, 65

— Dbipolare 865

— im Zivilprozess 179

— in der Mediation 179

— konstruktive 863

— tripolare 865

— zur Interessenerforschung 25

Kommunikationsdefizit 39 ff., 65,
924 ff.

Kommunikationstheorie 32

Komplementaritit /84 ff,, 851, 872,
1012

— symbiotische /84 ff, 872, 1011,
1020

Komplexitétsreduktion 15, 18 ff., 173

— durch Verrechtlichung 860, 925, 913
ft., 927

Konflikt

— Beilegung 870

— Bewiltigung 870

— BewertungsmaBstibe 287

— Delegation des 935

— Dynamik 33

— Gerechtigkeitskonflikte 216

— grenziiberschreitende 72

— Hemmung 33

— in sozialen Dauerbeziehungen 918

— Interessenkonflikt 23, 25, 287, 289

— Kodierung 21, 19 ff.

— Konfliktdimensionen 15, 22, 26, 174

— Konfliktenteignung 65

— Konfliktgenese 33

— Metakonflikt 35, 164

— multidimensionale 31, 153, 157, 182,
184,918

— point of no return 36

— polyzentrische siehe multidimensio-
nale

— Prévention 33

— Rechtskonflikt 25

— sozialer 870

— Stellvertreterkonflikt 21

— Tochterkonflikte 33

— Transformation in einen Metakon-
flikt siehe systemimmanente Gren-
zen des Zivilprozesses

— Typen 873, 876, 897, 1011

— Ursache 874

— Verteilungskonflikt 23
Wertkonflikt 23,202, 915

Konﬂlktforschung 288

Konfliktkosten 744 f.

— dysfunktionale Konfliktkosten 745

— funktionale Konfliktkosten 745

— immaterielle Konfliktkosten 746

Konfliktkultur 742 ff., 934, 1019

— adversariale 871

— Verédnderung 831

— Wandel der 968

Konfliktbehandlung

— Verfahren der 907

Konfliktbehandlungsgegenstand siehe
Streitbehandlungsgegenstand

Konfliktbehandlungslehre siehe Allge-
meine Konfliktbehandlungslehre

Konfliktbeilegung 855, 856, 873, 899,
927, 950

— effektive 872, 891

— Forderung konsensualer Konfliktbei-
legung 830 f.
konsensuale 830, 994

Konﬂlktbellegungsstelle 875

Konfliktbeilegungsverfahren 873, 903,
969, 994, 1017

Konfliktmanagementsysteme 313, 617,
673, 723, 905, 1008

Konfliktverhalten 924, 981, 1022

— aggressives 911, 980

— konsensuales 1009

Konfliktverstdandnis 881

Konfliktzuweisung 673, 658, 660, 875 ff.,
885 ff, 893, 896, 1022

— allgemeine Grundsitze 887

— Einigungskriterien 887

— konfrontatives Verhalten 862

— Methodische Herausforderungen
875 ff.

— Zuweisungsmodelle 875 ff., 885 ff.

konsensuale Streitbeilegung 852
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— als natiirliche Form der Streitbeile-
gung 1,312,342, 575, 585, 595,
674 f., 689, 911,972, 987

— Primat 27, 85, 139

— Struktur 27

— Vorteile 1, 34, 44 ft., 577 ff., 690,
737 ff., 820, 879, 904 1., 911 ff.,

Kontinuum der ADR-Verfahren 131 ff.,
143, 148 ff., 188,232, 612 ff., 658
ff., 665 ff., 671 ff., 1008, 1010, 1021

kontradiktorische Struktur 862

kontradiktorischer Rollenzwang 34 f.,
275, 922 ff., 927

kontrafaktischen Stabilisierung von Rol-
len und Erwartungen 20, 36, 180 ff.,
381, 782, 808, 839, 845, 862, 880,
922

Kooperation 219 ff., 574 ff

— Grundprinzip des Lebens 972, 1023

— homo cooporativus 689

— Kognitions- und Sozialpsychologie
983 ff.

— Kooperationsforschung 986 ff.

— Kooperationsgebot 574 ff.

— Kooperationsprinzip 979 ft., 994,
1023

— Kooperationsvereinbarung 544

— Mediation 175 ff.,, 204 £, 290, 574 ff.,

728 £., 980 f.

— Rolleniibernahme 706 ff.

— staatlichen Handeln 45, 82 ff.

— Verfahrensgrundsatz 161 ff., 175 ff.,
574 11, 728 f.

— Wesen des Menschen 205, 689, 972,
1023

Kooperationsforschung siehe Koopera-
tion

Kooperationsgebot siehe Kooperation

Kooperationsgewinne 24, 31, 162, 163,
170, 219 ff, 275, 285, 310, 312, 343,
348, 364, 861

— kreative Losungen 31

— Rechtsphilosophie 219 ff.

Kooperationsprinzip siehe Kooperation

Kooperationsvereinbarung siehe Ko-
operation

Kosten

— Anwaltskosten 62, 866

— des Mediationsverfahrens 622, 866

— Gerichtskosten 622, 866

— immaterielle 866

— Konfliktbehandlungskosten 744

— Konfliktkosten 575, 741, 744 1.,
831, 866, 893, 928

— materielle 866

— menschliche 866

— mittelbare 866

— Vergiitungssitze 866

Kostenanreize 631 f.

Kostensanktionen 631

Kreativitat 31, 260

Krise

— der Ziviljustiz 13, 198

— des Rechts 18,27, 49 ff., 52, 70 ff.,
199 £., 756 ff.

— heteronomer Streitbeilegung 1

Kriterien der Einigung siehe Einigungs-
kriterien

Law of Equity siehe Equity

Legal Process School 145, 196

Legitimation

— Mediationsverfahrens

— des Zivilprozesses 34 ff.

Legitimation durch Verfahren

— Verfahrensrollen 167 ff.

— Verstrickung in ein Rollenspiel 168

Legitimationsproblem 868, 870

Leistungswert 272 ff.

Lern- und Transformationsprozess 164,
911, 924, 932, 957, 955, 966, 981,
1009

lex aeterna 102, 115, 222, 226, 279

lex humana 102, 115, 118, 119, 226,
279

lex humanitus 222

lex mercatoria 72

lex naturae 102, 106, 115, 118, 119,
222,226, 853, 854

liber tobiae 963

liberalistisches Prozessmodell des 19.
Jahrhundert 920

litigation explosion 868

litigious society 867, 868

local court rules 630, 633

— des California Court of Appeal,
Third Appellate District 630
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— des Superior Court of California,
County of Sacramento 630

Lon L. Fullers Institutionenlehre 486

Los 134, 136, 1008, 1021

lose-lose-Losung 861

lumen rationis 969, 971

Macht- und Informationsasymmetrien
851, 858

Machtstruktur

— feudale 942

Machtungleichgewicht 120, 122, 124,
453,933,1002

Marktpreis 96, 272 ff., 274

Materialisierung 13, 17 f., 45, 47 ff., 66
ff., 7 f., 94, 104, 196 ff., 935 £., 950,
1019

Materialitét

— des Rechts 47

Materielle Eigenschaften 904

materielle Gerechtigkeit 950

materiellen Prozessleitungspflicht 1004

materieller Gerechtigkeitsanspruch 950

Matthdusevangelium 134, 963

Mauerschiitzenurteil 213 ff., 223

Mechanical Jurisprudence 46

Mechanismus der Konfliktbeilegung
851

Med-Arb 5, 131, 136, 143, 152, 188,
902, 909, 1008

MedFordG 483, 484, 493, 549 1.

— Praxis nach der Reform 2012 483

— Praxis vor der Reform 2012 481 ff.

MedG 445, 548, 549, 944

Mediation

— Abbruch 467, 472

— Akzeptanz des Verfahrens 179, 709

— Akzeptanz des Verfahrensergebnis-
ses 184

— anchoring 527

— Annex zur richterlichen Tétigkeit
487

— Anwendungsbreich 928

— Aquivalenzprinzip 266, 274, 275,
288

— atypische Fille 475 ff.

— Ausland 551 ff.

— Ausprigung informaler Billigkeit
950

1077

autonomes Verhandlungsrecht 123,
191 ff.

befdahigende Funktion 144, 164
Befolgungsrate 184,275
Befriedungsfunktion 746
Begriindung 227 ff.
Benachteiligende Vereinbarung 473
Beziehungsebene 161 ff., 740, 741
Beziehungsorientierung 176, 205,
206, 207, 208, 731 ff.

Billigkeit 224 ff., 229, 233, 265,
295, 349

caucus mediation 124, 170, 202
Community-Gedanke 743 f.
Dauerbeziehungen 207
Dauerhaftigkeit der Konfliktbeile-
gung 206, 207

debiasing 723

Deeskalation 741

Definition 4, 141 f., 165
Drittinteresssen 207

Durchsetzung der Entscheidung 264
Dynamik der Kooperation 707
effektive Konfliktbeilegung 704
Einfluss auf Einigung 258, 336, 339,
358, 360

Einigung 452

Einigungsdruck 144, 171, 172, 308,
441, 518, 712 ff., 721, 747 ff.
Einigungskriterien 192, 202, 270,
285, 298, 306, 318, 352, 361
Einigungsrelevanz 280
Einzelfallentscheidung 296
empirischer Befund 521 f.
empowerment 701 ff.
Entscheidungsgrundlage 185, 263,
270, 274, 275

Entscheidungsprinzip 185
Ergebnisgestaltung 263
Europiische Kommission, Empfeh-
lungem 548

Europiische Rahmenregelungen 547
evaluative mediation 135, 170, 635
externe 1005

facilitative mediation 135, 170
Flexibilitit des Verfahrens 177, 185,
263, 736

Freiwilligkeit 38, 175, 635 ff.
Funktion 889 ff.
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— gerechtes Verfahren 229 ff., 729,
752, 953 ff.

— Gerechtigkeit in der Mediation
202 ff.

— Gerechtigkeitstheorie, klassische
aristotelisch-thomistische 957 ff.

— gerichtsinterne 144

— gerichtsverbundene 154 ff., 192,
478, 479, 480 ff., 492, 560 ff., 830,
896, 902, 993 f., 945, 947, 1013,
1002 f.

— Geschichte 130, 134, 518 ff., 662,
673

— Gesellschaft, Wirkung auf 741 ff.

— Gesellschaftsbild 133, 203 f.

— gesetzliche Verfahrensregelungen
545 ff.

— Goldene Regel 301, 308, 320, 331,
338, 345, 351

— good faith mediation 164

— Grundsitze des Verfahrens 11, 63,

113, 239, 275, 439, 556, 570 ff., 958,

983

— Hilfe zur Selbsthilfe 739, 1009

— Housing Court New York 461

— Ideologie 133, 203f.

— Informalitdt 165, 735-37

— Informationsasymmetrie 747

— Informationsphase 482

— Informationsproblem 450

— informierte Entscheidung 143

— Inhaltskontrolle 178, 360 ff.

— Institutionalisierung 84, 85, 340,
345,354, 478, 481, 486

— Instrumentalisierung der Mediation
946

— Integration in den Zivilprozess 830,
993

— Interessen 207, 256, 260, 284, 288
f., 311, 318, 345, 360

— Interesseneinheit 311

— interessenorientierte Verhandlung
(Harvard-Konzept) 690

— Interessenorientierung 204, 205,
341, 729 ff.

— interest based siehe Interessenorien-
tierung

— Internationale Regelungen 546

Intersubjektivitdt 233, 234, 308,
340, 350

Justiz 194

Justizdienstleistung 194
Kernaufgabe staatlicher Rechtspre-
chung 483 ff.

Kommunikation 65, 179, 186
Konflikt, Wirkung auf 741
Konfliktbehandlungskosten 744
Konfliktkosten, Reduzierung gesell-
schaftlicher 744 ff.

Konfliktkultur, Einfluss auf 742 f.
Konfliktursachen 287

konsensuales Verfahren 574
Kooperation 574, 728 f., 739
Kooperation, Schule der 722
kooperationsférdernde Wirkung 179
Kooperationsgewinne 162, 179
Koordinatoren 631

Kreativitdt 206, 208, 260

Krise der Ziviljustiz 198
Legitimation 447

Lern- und Transformationsprozess
113, 144, 162, 702
Machtungleichgewichte 114, 124,
450, 462, 717, 462

materielle Leistungsfdhigkeit 879 ff.
materiell-rechtliche Wirkung der
241

Mediation Receptivity Index 947,
1024

Mediationsphase 482
Mehrparteien-Mediation (multi
party mediation) 822

Mensch, Wesen des 204
Mitwirkung professioneller Partei-
vertreter 436

Nachhaltigkeit der Konfliktbeilegung
206, 207, 290

Nachteile 690

Naturrecht 122 ff., 146 ff.

New Equity 229, 233, 239, 264, 291
ff., 320, 341, 350

Notwendigkeit besonderer Regeln
478

nationale Regelungen 549
obligatorische 38, 164, 175, 344 f.,
1005

offentliche Interessen 201, 206
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Orangenfall 284

Paketlosungen 184
Parteiautonomie 264
Parteibeziehung, Wirkung 184, 252,
290, 364, 738 ft.

Parteiinteressen siehe Interessen
Parteiverhalten 435

Partizipation der Parteien 178, 179,
185, 244, 253, 256, 260, 291, 308
Partizipation der Parteien 272
Perspektivwechsel 114, 208, 315
Primat 133 ff,, 139, 142 ff., 195,
227,232,259, 261,311, 321,343 f.,
346, 350, 351, 496, 950, 912 ff.,
1022

principled mediation 135, 204
Prinzipien 165, 365
Privatautonomie 63, 122, 165, 168,
177, 178, 194 £., 245, 270, 291, 308,
318, 343, 349, 358, 447, 451, 702,
747, 872

Privatautonomie, Gewihrleistung der
436

Probleme 462
Problemldsungstechniken 260
Procedural Justice Effekt 246 ff.
Procedural Justice Forschung 961 ff.
process control 736

Projekte nach Breidenbach 888, 894
psychologische Ebene 738 f.

Recht, Rolle des materiellen 69, 75,
174, 192 £., 264, 270, 276, 279, 291,
343,342, 349, 352 ff., 664, , 995 {f.,
997 ff.

rechtliche Grundlagen, allgemein
537 ff.

rechtliche Grundlagen, gerichtsver-
bundene Mediation 483
Rechtsgewdhrungsfunktion 701
Rechtsprechung 243, 484, 553 ff.
Rechtsprechung iSd. Art. 20 Abs. 3
GG 194, 265

Regressanspriiche 451

regula aurea 216 ff,, 320 ff., 723
Relativierung rechtlicher Normen
756 f.

Relativismus 954

Reputation der Mediation 883
Reziprozitit 728

1079

Richter 485

Risiken fiir die Gesellschaft 753 ff.
Risiken fiir die Parteien 746 ff.
Risiken hinsichtlich des Konflikts
751 ff.

Risiken, allgemein 113, 125, 252
Rollenfixierung 476

Rollentausch 723, 965
Rolleniibernahme 706 ff.
Sachebene 741

Sachentscheidung durch die Parteien
(substance control) 168 ff., 178,
185, 735

Schliisselrolle 531

Riskin-Grid 449, 510, 1001
Schnittstelle zum Zivilprozess 37
Screening-Phase 481

soziale Funktion 830
Spannungsverhéltnis 11, 184, 186 f.
Spannungsverhéltnis zum Zivilpro-
zess 2,309

Stirkung strukturell schwicherer
Parteien 698 ff.

Stile 135 ff., 161 ff., 170
Streitbehandlungsgegenstand 174,
287

Struktur allgemein 3, 11, 340, 693,
908, 1016

Struktur der gerichtsverbundenen
Mediation 506 f.

Strukturanalyse 138 ff., 184 ff., 263,
284, 290, 346

strukturelle Komplementaritit 184,
186 f., 224

Strukturmerkmale der gerichtsver-
bundenen Mediation 480
Strukturprinzipien 11

substance control siehe Sachent-
scheidung durch die Parteien
Thematisierung des Rechts 999 f.
Theorien 203 ff.

traditionelles Regel-Ausnahme-Ver-
héltnis 12

Transformation der Parteibeziechunng
289

transformative mediation 132, 161 f.,
183, 204, 205, 207, 875

triadische Struktur 24, 40, 123, 140 f.,
166, 925
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— Ubergangslosung 485

— Uberleitungsphase 482

— unbilliges oder rechtswidriges Er-
gebnis 471

— UNCITRAL-Modellgesetz 546

— Urbild (gidog) fiir ADR-Verfahren 4,
123, 144

— Verbreitung 947, 1024

— Verfahrensgerechtigkeit 229 ff., 243

— Verfahrensgestaltung 241, 243, 263

— Verfahrensgrundrecht 501

— Verfahrensherrschaft der Parteien
63,177, 185, 241

— Verfahrensmodell zur Integration des
Rechts in das Mediationsverfahren
1000 ft.

— Verfahrensordnungen, vorgefertigte
541

— Verfahrensprinzipien siehe Grunds-
atze des Verfahrens

— Verfahrensrecht 664 f.

— Verfahrensrecht, Wechselwirkung
mit 1003 ff.

— Verfahrensstruktur 175 ff., 983

— Verfahrensverzogerung 751

— Verfahrenswirkung 243

— Verfassungsrecht 194

— Verfassungsrechtliche Verfahrens-
grundsitze 559

— Vergleich als Verfahrensergebnis
186, 192, 253

— Vergleich mit dem Zivilprozess 3,
11, 245, 257, 266, 276, 280, 290,
312, 342, 346, 359, 367

— Verhaltenskodex fiir Mediatoren 74,
242 ff., 333, 548, 552 f., 958

— Verhiltnis zum Zivilprozess 184 ff.,
242,257,261, 292, 306, 313, 317,
339, 340, 344, 350, 353, 355, 357,
994 £., 1011

— Verhiltnis zur Justiz 993 f.

— Verhandlungsdilemma 361

— Verhandlungsergebnis 473

— Versohnung 183 f., 206, 704 ff.,
710 ff.

— Verteilungskriterien 286

— vertragliche Verfahrensregelungen
538

— vertragsautonome 562 ff-, 1001 f.

— Vertraulichkeit 154 ff., 165, 175 ff.,
185, 733 ff., 749

— Vorrang vor anderen Verfahren siche
Primat

— Vorteile 1, 12, 690

— Wahrnehmung und Verfahrenswir-
kung 705 f.

— Wechselwirkungen allgemein 11

— Wertmalstibe 263, 264, 270 f., 274,
356

— Wertschopfung 285,292, 315, 343,
358

— Wertschopfungsdilemma 362 f.

— Wesen 150, 161 ff., 205, 208, 220,
262, 289, 338, 363, 364

— win-win-Losungen 179, 360, 723,
725

— Ziele 133,159,203 ff,, 291, 364,
440, 453, 466, 474

— Zielvorstellungen der Beteiligten
691

— Zivilprozess 507

— Zukunftsorientierung 174, 367

— Zuldssigkeitsvoraussetzung 633, 634

— Zweck 474

— zwingendes Recht 472

Mediation Receptivity Index 947, 1024

Mediationsabrede 540

Mediationseignung 897, 898

Mediationsgesetz (MedG) 2, 84, 140,
241, 635, 6371004

Mediationsklausel 540

Mediations-Koordinatoren 631

Mediationsordnungen 353

Mediationsprojekte nach Breidenbach
888, 894

Mediationsrichtlinie 140, 177, 241, 353
f., 486, 547 {., 884, 944, 1004

Mediationsstile

— evaluative mediation 135, 170

— facilitative mediation 135, 170

— principled mediation 135

— transformative mediation 135, 161—
62

— Riskin-Grid 449, 510, 1001

Mediationsvereinbarung 353, 538 ff.,
958, 1004 f.
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Mediationsvergleich 183 f., 255, 274, -

279, 293, 353, 355, 358, 360, 437,

444, 447 -
Mediatisierung siehe Entformalisierung -
Mediator 509, 953
— Abwigungsentscheidung 474 -
— Anwaltsmediator 445, 448, 449, 450
— Aufgaben 675 -
— berufsrechtliche Anforderungen -

440 ff. -
— Defizite der Parteien 459 -
— Einzelgespréch (caucus) 467 -
— Empfehlung 2001/310/EG 442 f.

— Ergebnisverantwortung 448
— ermoglichende Funktion 141, 169 -
— europdische Rahmenreglungen

442 ff.

— Europdischer Verhaltenskodex fiir —

Mediatoren 467 -
— evaluative mediation 135, 170, 635
— evaluierender Mediationsstil siehe -

evaluative mediation -
— externer 1005 -
— Handlungsoptionen 458 -
— Pflichten des Mediators, allgemein -

475
— Hinweis-, Aufklarungs- und Inter- -

ventionspflicht 448 f., 471 f., 475
— Informationsasymmetrien, Interven- -

tionspflicht 463, 468
— Informationsaustausch 465 -
— Informationspflicht 444, 464
— Inhaltskontrolle 178, 360 ff. -
— Interventionen, allgemein 463, 474
— Interventionen, Grenzen 473 -
— Interventionsdichte 458 -
— Interventionspflicht 449, 450-75,

747 -
— juristische Ausbildung, Bedeutung

449 -
— konstitutive Funktion 448 -
— Machtungleichgewichte, Intervention —

124,291, 453, 458, 475
— Mediatorvertrag 242, 353, 540 f., -

1004 -
— Model Standards of Conduct for Me- -

diators 553
— nationales Gesetzesrecht 445 ff. -
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Neutralitatspflicht 171, 233, 307,
445, 465, 499

Pflichten 439, 1002
Privatautonomie der Parteien 125,
291, 473, 462

Privatautonomie, Hiiter der 124,
435,450 £., 459, 464, 513, 703, 747
Problemloser, Rolle des 924
rationales Verhaltensmodell 477
BVerfG, Rechtsprechung des 437
Richter als 154 ff.
berufsstindischen Organisationen,
Richtlinien und Verfahrensordnun-
gen der 440, 467

Rolle 40, 123, 124, 125, 135, 140 f.,
168 ff., 170, 168 ff., 203, 242, 255,
318, 347, 434, 472,476
Rollentrennung 154
Rollenvermischung (role confusion)
151, 171, 409, 418

Schutzrechte einer Partei 462
Spannungsverhiltnis 450
Strategien 170

Tools 170

Uberwachungs-, Férderungs- und In-
terventionspflicht 440, 442
unterstiitzende Funktion 141, 169,
171, 318, 452, 737
verfahrensimmanente Anforderungen
439 f.

Verfahrensintegritét, Hiiter der 435,
439, 446, 459, 464, 513
Verfahrensleitung (process control)
178, 345, 451,474
Verfahrensverantwortung 442, 466
verfassungsrechtliche Anforderun-
gen (Giiterichter) 436 ff.
Verhaltenskodex fiir Mediatoren 74,
242 ff., 333, 548, 552, 958
Verhandlungsgeschick 468 f.
Verhandlungsmacht 454, 457
Verschwiegenheitspflicht 154 ff.,
466

vertraulichkeit

Vertraulichkeit 154 ff., 465 ff.
Vertraulichkeitspflicht vs. Interventi-
onsgebot 466—67

Waffengleichheit der Parteien 537



1082 Sachregister

— Zeugnisverweigerungsrecht 176,
242, 640, 749

— Ziele des Verfahrens, Umsetzung
440, 459

— Zwei-Phasen-Modell 475

— zwingendes Recht, VerstoB gegen
467

Mediatorvertrag 242, 353, 540 f., 1004

Mehrparteien-Mediation (multi party
mediation) 822

Menschenrechte 111

Menschenwiirde 121

Menschenwiirdegarantie 967

Metakonflikt 19 f., 23 ff., 35, 164, 860,
863, 920, 923, 927,915 £., 984

Metaphysik 159

Metaphysik der Sitten 323 ff., 974 ff.,
977

Methodenlehre 73

Middlesex Multi-Door Courthouse in
Cambridge (Massachusetts) 899,
901

Mini Trial 5, 131, 902, 1008

Misanthropen-Dilemma 976

Model Standards of Conduct for Media-
tors 553

Modellprojekte gerichtsverbundener
Mediation 481

— Landgericht Gottingen 896

— Modellversuch Giiterichter (Bayern)
882 ff., 896

monistisch-etatistischen Rechtsmodell
940

Moral 277,279

— und Recht 279

multidimensionale Konflikte siehe
Konflikte

Multi-Door Courthouse 16, 145, 153,
188, 344 1., 485, 632, 633, 636, 673,
719, 875, 889 f., 899, 900, 901 f.,
907, 1011

— Arapahoe Justice Center (Colorado)
899, 901

— Washington D.C., Superior Court
898, 901

Nachbarschaftsstreit 874
Nachhaltigkeit siehe Mediation
Niherungslosung 860

Naturrecht 48, 98, 102, 105, 109 ff.,
118, 122, 134, 213 ff., 255, 276, 315,
342,964

— Gesetzesrecht 82

— Mediation 122-26

— Privatrechtsordnung 955 f.

— prozedurales 146 ff.

Neg-Arb 5, 132, 136, 152, 188, 1008

New Equity 969

Nichteinigungsalternativen 143, 165,
207, 470, 900, 952

normative Fragmentierung 943

normative Verdichtung 913

Normenflut 53 f., 65

Normrelativismus 688

Normsystem, objektives 990

Novellengesetzgebung 851

Nullsummenmythos 984

Nullsummenspiel 24, 170, 275, 694,
860, 1000

— Mediation 179

— Zivilprozess 24,26, 30

Nutzwert 218, 270, 348, 960

— objektive Kriterien 219, 270

— Rechtsphilosophie 218 f.

obligatorisches Giiteverfahren 912

obligatorische Mediation 38, 164, 175,
344 f., 1005

ODR-Verordnung 84, 241, 944

Offentliche Interessen 201, 206

Offentlichkeitsprinzip 734

6konomische Analyse 1014

Ombudsmann 132, 1008

Online Dispute Resolution (ODR) 5,
132. 1008

Orangenbeispiel 24, 220

Oszillation zwischen Formalitit und In-
formalitdt 46, 187, 215

Owen-Fiss-Debatte 682 ff., 1011

Paketlosungen siehe Mediation
Paradigmenwechsel 947, 969
Paralleljustiz 64
pareto-optimale Kooperationsgewinne
siche Kooperationsgewinne
Partizipation, unmittelbare 925 f.
Prozessgrundrechte 498
Parteivertreter 865
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Partizipationsdefizit 39 ff., 178, 924 ff.

Patristik 964

personale Ebene 865

Perspektivwechsel 27, 164, 170, 208,
965, 968, 969

Phasenverzogerung des Rechts 54, 72,
939

plea bargaining Modell 933

Pluralismus 73

polyzentrische Konflikte 31, 71, 77,
153,157,182, 184

Positionen

— und Interessen 22, 23, 24

Positionsdenken (positional bargaining)
135,142, 170

Postmoderne 73, 79, 80, 109, 111, 112,
213 ff.

postmoderner Relativismus 943

Pound Conference 14 ff., 135, 198, 859,
903, 944, 973

Priaferenzen der Parteien 873

praktische Konkordanz 854

presumptive referral 634

Primérverfahren 132, 900, 911, 989,
1010, 1022

Problemléser, Rolle des 924

Primat

— Mediation 142 ff., 227, 661, 667 {f.,
674, 873,911 £, 961, 962, 969, 979 {.,
1006, 1008, 1011 f.

— konsensualer Streitbeilegung 27, 85,
139

Principles of Social Order 906

Prinzip des Informalen 949

Prinzip des Verfahrenspluralismus
siehe allgemeine Konfliktbehand-
lungslehre

Prinzip einer allgemeinen Gesetzgebung
978

Prinzip hierarchischer Differenzierung
siehe allgemeine Konfliktbehand-
lungslehre

Prinzip qualitativer Differenzierung
siehe allgemeine Konfliktbehand-
lungslehre

Prinzip der Rollentrennung siehe allge-
meine Konfliktbehandlungslehre

Privatautonomie 67, 194-95, 240, 243,
244,263, 266, 273, 638, 699, 701,
724-28, 873, 926

private judging 135

private ordering 72, 73, 201, 941

Privatisierung der Justiz 683, 687,

753 ff.

Privatrechtsdogmatik 1013 f.

problemldsungsorientierter Ansatz
(problem-solving mindset) 35, 208,
170, 70, 866

Problemverarbeitungskapazitdt des
Rechts 70

Produkthaftungsrecht 756

Program for Evolutionary Dynamics
981, 1023

propinquity effect 865

prozedurale Gerechtigkeitsmodelle 951
f. 979

Prozeduralisierung siehe Entformalisie-
rung

Prozess der Verrechtlichung 938

Prozessflut 54 ff., 946

Prozessmaximen 1004

Prozessokonomie 638

Prozesspluralismus Siche Verfah-
renspluralismus

Prozessrechtslehre 649 ff.

Prozessrisikoanalyse 170, 202

Prozessverhalten 862

Prozesszwecklehre 850, 888, 894

Radbruch’sche Formel 103, 116, 214

Rationalisierung des Rechts 49, 936

Rationalitét, des Rechts 47, 48, 49, 69,
73,75

reality check 904

Recht

— Abwertung der normativen Verbind-
lichkeit 112

— Auflésung 197

— Auslegung 121 f.

— autonomes Verhandlungsrecht 81 f.,
77 ff., 110 f., 123, 191 ff., 756 ff.

— Autoritdt 199

— Befehlscharakter 76, 194, 197, 200

— Begriff 196

— corruptio 103, 115, 222

— Desintegration, gesellschaftliche 78
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— Desintegration, rechtliche 78

— Entscheidungskriterien 47

— Erscheinungsformen 47

— Finalprogramme 76

— formal-irrationales 48

— Formalitdt 47

— formal-rationales 48 ff., 192, 195 f.

— Funktion 102, 193

— Funktionsverlust 17, 70

— Geltungsmonopol des staatlichen
Rechts 73, 194

— Gerechtigkeit 102 ff.,, 114, 222, 685

— Hyperkomplexitdt 50, 54

— Hypertrophie 52, 54

— Indifferenz, wechselseitige 78

— informal-irrationales 192

— Integritat 104, 224

— Irrationalitat 47

— Konditionalprogramme 76

— Konstituierung 102

— Krise 70ff., 112, 199 ff., 756 ff.

— lex aeterna 102, 279

— lex humana 102, 279

— lex mercatoria 72

— lex naturae 102

— Materialisierung 49 ff., 66 ff., 75,
94, 104, 196 ff.

— Materialitdt 47

— materiell-irrationales 48, 196 f.,

— Naturrecht 102

— nichtstaatliches 72, 74

— Normenflut 53 f., 65

— Phasenverzdgerung 54, 72

— private ordering 72, 73, 941

— Problemverarbeitungskapazitit 70

— Prozeduralisierung 75, 77 ff.

— Rationalisierungsphasen 47

— Rationalisierungsprozess 48 f.

— Rationalitdt 47, 48, 49, 69, 73, 75

— reflexives 77 ff., 197,942

— Regelungsdichte 54, 278

— Richtigkeitsanspruch 73

— Mediation, Rolle in der 75, 191 ff.

— Staat und Gesellschaft, Rolle in 45

— Selbststeuerung 77 ff.

— Soft Law 74

— subjektives 700

— soziale Normen 73

— Steuerungsfahigkeit 49, 50, 54, 70,
73, 949

— Steuerungsfunktion 70

— subjektives Parteirecht 191

— Uberregulation 50

— ungerechtes 102 ff., 115 f., 222

— Verbindlichkeit 72, 73

— Vergesetzlichung 53 f.

— Vertrauen in das 73

— Wandel 46 ff.

— Wesen 45

rechtliche Kodierung 860

Rechts- und Verfassungsstaat 942

Rechtsanspriiche 861

Rechtsanthropologie 83

Rechtsbewdhrungsfunktion 194, 933

Rechtsdienstleistungsgesetz (RDG) 446

Rechtsetzung 20, 48 f.

Rechtsfindung 48 f.

Rechtsfortbildungsfunktion 194, 223,
226

Rechtsgefiihl 73, 95

Rechtsmodell

— monistisch-etatistisches 938

Rechtsordnung und Mediation 191 ff.

rechtsorientierte Verfahren 862

Rechtsphilosophie 7, 9, 11, 93-130

— aristotelisch-thomistische Gerechtig-
keitstheorie 111, 115,220, 291, 262,
227 ff.,

— Mediationsverfahren, Begriindung
227 f.

— Dichotomie von formalem Geltungs-
und materiellem Gerechtigkeitsan-
spruch 93-108

— Diskurstheorie 108, 244

— Flotenbeispiel 282

— Gemeinwohl (bonum commune) 112

— Fairness, Gerechtigkeit als 108

— Handlungsmaxime 333

— Individualismus 97, 112 f.

— kategorischer Imperativ 305, 324,
335 11, 339, 342, 346, 351, 974

— kategorischer Imperativ, Kritik
974 ff.

— Kollektivismus 97

— lex aeterna 115, 222, 226, 279

— lex humana 115, 118, 119, 226, 279

— lex humanitus 222
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— lex naturae 106, 115, 118 f., 222,

226
— Liberalismus 112,204, 207
— Naturrecht 99, 102, 105, 109 ff., 146

ff., 213 ff., 262, 276
— Postmoderne 73,79 f., 109, 111 £,

213 ff., 940
— prozedurale Gerechtigkeitsmodelle
— Rawl’s Theory of Justice 328 ff.

— Rechtsgefiihl 296
— Positivismus 98, 264, 285
— Relativismus 73, 79, 80, 109 ff.,

110, 112, 118, 684
— regula aurea 163 f., 299 ff., 662,

— Sittlichkeit 99, 105 ff.
— suum cuique tribuere
— Mediation 109
— Vernunft (lumen rationis) 99,

102107, 109, 115, 119 ff., 124, 146,

222,226, 248, 262, 276, 297 £., 349
— Vertragstheorie 244
— Wertepluralismus 73, 109 ff.,

— Werterelativismus 110, 112, 118,

73,79 f.

Wesensbegriff (ovoia,)159
Rechtsplurahsmus 940
Rechtsprechung
— als Instrument gesellschaftlicher

Transformation 684
— Kernbereich 494
— soziale Funktion 553 ff.
Rechtsprechungsbegriff des Art. 92 GG

488 ff.

— formeller 490 f.

— funktionaler 493 ff.

— materieller 491 ff.
Rechtsprechungsmonopol 488
Rechtssatz 47

Rechtsschutz, effektiver 870
Rechtssicherheit 101, 103, 116, 117,

120, 122, 875
Rechtssoziologie 9, 11, 45 ff., 246, 662
rechtsstaatliche Garantien 700
Rechtstatsachenforschung 1014
Rechtstheorie 9, 11, 14 ff, 661
Rechtsvergleichung 7

Reconciliation Project 704 ff., 726, 734,

831
reflexives Recht 77 ff., 197, 942

— autopoietisches System 78, 110, 197

— Kiritik 79 f.

— regulatorisches Trilemma 77 ff.

Regelungsstreitigkeiten 827

regula aurea 164, 216 ff., 299 ff.,
Mediation 163, 164, 300 ff, 320 ff.,
962 ff.

— Inhalt 299 ff.

— Wiederentdeckung und Renaissance
303 ft., 977

regula caritatis 303, 305, 965

regulatorisches Trilemma 77 f.

Reichshofratsordnung 519, 521

relationale Vertrige (relational
contracts) 71

Relativismus 73, 79, 80, 109 ff., 110,
112, 118, 684

Rematerialisierung siehe Materialisie-
rung

Ressourcen

— immaterielle 861

— materielle 861

Retrospektivitdt 28 ff., 916 f., 861, 927

Reziprozititsprinzip 969, 982, 968,
1012, 1018 £.

Richter
— Bindung an Recht und Gesetz 25,
504

— Entscheidung des 862, 863

— Ersatzgesetzgeber 827

— Prozedurale Beriicksichtigungsge-
bote 505

— Hinweispflicht 637, 851

— rechtsprechende Tétigkeit 496

— Rechtsprechungsmonopol 488

— Richterbild 73, 85

— Rolle 25f, 40, 85, 167 f., 178, 231

— schlichtende Funktion 827

— sozialpolitisch motivierte richterli-
che Entscheidung 828-30

— Vergleichsforderungspflicht 487,
497

— Unabhingigkeit 498, 829

— vermittelnde Tétigkeit 830, 993

Richtigkeitsgewdhr des Vertragsmecha-
nismus 97, 101, 104, 106, 120, 123,
951,1012, 1014, 1019

Richtlinien der BAFM 358 f., 449, 462

Richtlinien des BMWA 358
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Riskin-Grid 449, 510, 1001

Rolle des Mediators 169

— Sachmoderation 395-96

Rollenkohédrenz 862, 864

Rollenkomplementaritdt 36

Rollenkonsistenz 20, 37

Rollenmuster

— konfliktbedingtes 865

Rollentausch 738, 965

— Wirkmechanismus des perspektivi-
schen Rollentauschs 965

Rollentransformation 35

Rollentrennung 678 f., 1008, 1020

Rollenzwang 34 ff.

Riickfallordnung 952

Riicknahme des Befehlscharakters des
Rechts siehe Entformalisierung

Sachebene 865

Sander-Goldberg-Modell 876 ff., 885,
889

Schaden 866

Schadigungsverbot 853

Schematismus, bindrer 880, 907

Schiedsmann 132

Schiedsverfahren 135, 143, 150, 165,
909

Schlichtung 5, 132, 136, 1008

Schlichtungsstellen 62

Schlichtungsverfahren, obligatorisches
982

Schliisselqualifikationen 74

Schmidt-Rimpler’sche Theorie der
Richtigkeitsgewihr des Vertragsme-
chanismus siehe Richtigkeitsgewahr

Schnittstelle

— zwischen Mediation und Zivilpro-
zess 37

Scholastik 964

Schrankensystematik der Freiheits-
grundrechte 854

Schriftsatzwechsel 862

screening 636

Selbststeuerung 6, 77 ff-

Selbstverpflichtung 74

Selbstwahrnehmung 863

selektive Realitatsverarbeitung siehe
systemimmanente Grenzen des Zivil-
prozesses

self-agency 435, 450, 454, 455, 457,
469, 699, 703, 740

sententia 187

Service Delivery Project 693 ff., 725,
734, 830

Sieger und Verlierer, Rolle des 29, 42

similarity-attraction effect 865

Sittenwidrigkeit 120, 122

Sittlichkeit 104

small claims courts 125

Social Transformation Project 716,
727,728, 734, 831

Soft Law 74

soft skills 1013

Sondersprache 39

Soraya-Urteil 224

soziale Normen 73, 277, 279

soziale Sanktionen 277

Spannungsverhéltnis 511, 1017

— der Verfahrensprinzipien 11

— zwischen Norm- und Verhandlungs-
system 263

Spieltheorie 30, 982, 986, 1023

Spirale der Konfrontation 863

Sprache, im Zivilprozess 39

Staat, kooperativer 994

Staatstheorie 940

Stellvertreterkonflikt 870, 874, 868,
930, siehe systemimmanente Gren-
zen des Zivilprozesses

Steuerungsfahigkeit siehe Recht

Steuerungskapazitit

Steuerungsmechanismen, informale
940

Streitbehandlungsgegenstand 174, 639

Streitbeilegungsverfahren 1020

Streitgegenstand 639, 861

Strukturanalyse 646 f.

strukturelle Integritit 1017, 1020

Strukturprinzipien der Mediation

— Beziehungsorientierung 1016

— Informalitit des Verfahrens 1016

— Kooperation 1016

— Orientierung an Parteiinteressen
1016

— Privatautonomie 1016

— Vermittlung durch einen neutralen
Dritten 1016

— Vertraulichkeit 1016
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Strukturprinzipien des Zivilprozesses

— Entscheidung durch einen neutralen
Dritten 1017

— Ergebnisorientierung, Offentlichkeit
1017

— Formalitét des Verfahrens 1017

— Heteronomie 1017

— kontradiktorische Entscheidungs-
struktur 1017

— Orientierung an Rechtsanspriichen
1017

Strukturwandel staatlicher Steuerungsta-
tigkeit 935

Stufenverhaltnis 910, 912

Subsidiaritét

— und Verfahrenshierarchie 27

Subsumption 860

Summary Jury Trial 139, 143

Sunk-Cost Phinomen 864

suum cuique tribue

suum cuique tribuere 217, 689, 730,
729, 752, 853, 855, 933, 951, 953,
960 f., 978

— praktische Umsetzung 853-54

— Grundformel 932

System gegenseitiger Freiheits- und In-
teressensphéren 967

System staatlicher Konfliktbeilegung
1024

systemimmanente Grenzen des Zivilpro-
zesses 18 ff., 224,295,312, 317,
320, 341, 343, 346, 1015 f.

— Akzeptanzdefizit 39 ff., 183, 275

— Alles-oder-Nichts-Entscheidungen
2911, 34,173

— Transformation des Konfliktes in ei-
nen Metakonflikt 164, 275

— beziehungsschidigende Wirkung 29

— binédrer Schematismus 15, 29 ff.,
173, 187, 343

— Eskalation 32 ff., 65,275,290

— irreale Sachverhalte 30

— Kommunikationsdefizit 39 ff, 65,
275,318

— Komplexitéitsreduktion /8 ff, 19,
173

— Legitimation 312, 339, 343

— Partizipationsdefizit 39 ff., 178, 275

— Positionsdenken 173
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— Retrospektivitat 28 f, 275

— Rollenzwang 34 ff.

— selektive Realitdtsverarbeitung 21,
173

— Stellvertreterkonflikt 22

— Transformation des Konfliktes in ei-
nen Metakonflikt 23 ff., 27

— unbillige Ergebnisse 30

— unrichtige Urteile 30

— Unschirfe der Rechtsfolgen 20, 173

— Transformation des Konfliktes in ei-
nen Metakonflikt 288

— systemimmanenten Grenzen des Zi-
vilprozesses

— Dbinérer Schematismus

— systemimmanenten Schwichen 859

Systemtheorie 18 ff., 34 ff., 167 f.

— Autopoiesis 78, 110, 197

— Reflexives Recht 77 ff., 197, 942

Szenarioanalyse 170

tatséchliches Leistungsvermogen 881

Taxinomien 876

Technisierung 72

Teilgerichtsbarkeiten 652 f.

Thematisierung des Rechts 22, 32, 34,
923, 926

Thematisierungsmodus 1000

Thematisierungsproblem 1000 f.

Tochterkonflikt 33, 921

tradeoff 24

tragenden Prinzipien alternativer Streit-
beilegung 881

transactio 187

Transformation des Konfliktes in einen
Metakonflikt siehe systemimma-
nente Grenzen des Zivilprozesses

Transformation von Naturrecht 950 f.

Transformationsmechanismus 957, 969

Transformationsprozess 911, 924, 932,
955, 966, 1009

Transformationswirkung 865

Transnationales Verfahrensrecht 8

Triade 24, 40, 123, 140 f., 166, 925

Trias der Primérverfahren 5, /134 f.,
148, 666, 671 ff., 907, 910, 1008

Trichter des Verfahrens 19, 34, 36, 173

Tugend 222, 229 ff.

typisierter Interessenausgleich 860
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Uberlastungsproblem 868

UbermaBverbot 1003

Uberoptimismus, unrealistischer 864

Uberschitzung 864

UNCITRAL Model Law on Interna-
tional Commercial Conciliation 84,
486, 546, 944, 1004

understanding-based Model of Media-
tion 1000

Uniform Mediation Act (UMA) 84,
242, 486, 546, 552, 1004

Unschiérfe, gesetzlicher Regelungen 15,
20

Urteilstahigkeit des Menschen 971 f.

Urteilsquote 943, 947

— Verédnderung der Urteilquote

USA 946

— Verdnderung der Urteilsquote

Deutschland 946

US-amerikanische Biirgerrechtsbewe-
gung 867

US-amerikanische Institutionalisie-
rungsdebatte 909, 1010

vanishing trial 59 ff., 868

Verbénde 72

Verbraucherschutz 48

Verbraucherstreitbeilegung 64

Verbraucherstreitbeilegungsgesetz
(VSBG) 2, 85, 241, 550

Vereinheitlichung der Mediation 903

Verfahren gesellschaftlicher Steuerung
906

Verfahrens- und Institutionenlehre Lon
L. Fullers 511, 906, 1017, 1019,
1025

Verfahrensanalyse siehe Strukturana-
lyse

Verfahrensarten 5, 132, 261

Verfahrensdesign 1007, 660 f., 1007

Verfahrenseigenschaften

— des Zivilprozesses 697

Verfahrensemleltung 632 ff.
aufgrund verbindlicher gesetzlicher
Verweisung 634

— aufgrund verbindlicher Verweisung
durch das Gericht 637 ff.

— nach Klageerhebung 634 ff.

— vor Klageerhebung 633

Verfahrensfunktionen 872, 888, 893

Verfahrensgerechtigkeit 235, 261, 954,
958

Verfahrensgrundsitze 63, 660

— der Mediation 663

Verfahrenshierarchie 27, 143, 900

Verfahrensintegritat 677, 909, 1008,
1010

verfahrensokonomischen Vorteile 879

Verfahrenspluralismus 5, 6, 261, 669
ff., 875, 900, 908, 910, 1008, 1017,
1020

— als empirischer Befund 673 f.

— als rechtshistorischer Befund 673

Verfahrensrecht 536

— Dbegrenzende Funktion 537

— durchsetzende Funktion 536

— konstitutive Funktion 536

— nihrende Funktion 537

Verfahrensregelungen

— gesetzliche 241

— vertragliche 241

Verfahrenstypologie 671 fd.

Verfahrenswahl 873 f., 876, 891 ff.,
927

— Bewertung der Eignungskriterien
887 ff.

— eigenverantwortliche 883

— Einbindung der Rechtsanwilte 630

— empirische Eignungskriterien 893 f.,
896 ff.

— Einwinde 893

— konfliktspezifische 876, 881, 884,
899, 900

— Verfahrensrisiken, Evaluation der
890 f.

— Verfahrensfunktion und -struktur
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135, 141, 142, 163, 973
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71
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Voraussetzung
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— kognitive 865
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Waffengleichheit der Parteien 1004
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Wahrnehmung 864
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Wahrnehmungsverzerrungen 122, 170,
863 ff. 865
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170
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ation) 142

— selektive Wahrnehmung 173

— Uberoptimismus 120

Wandel
Gesellschaft 1,6, 17

— Konfliktkultur 1, 6, 17, 82 ff., 156,
662, 722 ff., 934, 943 ff., 948

— Recht 46 ff, 662, 934, 948

— Staat 934, 948

— staatlichen Handelns 6, 17, 51 ff.,
937 {f.

Wandel der Konfliktkultur 1, 6, 17, 82
ff, 156, 662, 722 ff., 934, 943 ff.,
948

— ADR-Bewegung 82, 156

— Vergleichsquote 86

Wandel des Rechts 46 ff,, 662, 934, 948

— Entformalisierung 45, 48 ff., 76

— Finalprogramme 76

— Konditionalprogramme 76

— Materialisierung 45, 48 f., 66 ff., 74,
196 ff.

Wandel des staatlichen Handelns 6, 17,
5111, 937 ff.
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— Abkehr von traditioneller Staatlich-
keit 45,73
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— Delegation von Verantwortung 45

— Deregulierung 45, 196 ft.
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74

— Informalisierung 197
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— Konfliktenteignung 65
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handelns 45, 74, 197

— kooperativer Staat 45, 194, 197

— Kirise des Rechts 70 ff., 112

— Liberalisierung 45

— Mediation 201

— Mediatisierung 75, 197

— Normenflut 53 f., 65

— Privatisierung 45

— Prozeduralisierung 75, 77 ff., 197

— Riickgang der Eingangszahlen bei
den Zivilgerichten 54

— Selbststeuerung 45, 77, 81, 197

— Strukturwandel staatlicher Steue-
rungstitigkeit 45, 52

— Vergesetzlichung 53 f.

— Verhandlungsstaat 45

— Verrechtlichung 52 ff., 65, 70, 74

Wegfall der Geschéftsgrundlage 97,
117

Wehrhaftigkeit des Rechts 852 f.

Wertbeanspruchung 163

Werterelativismus 109 ff., 110, 112,
118

Wertgrundsétze materieller Gerechtig-
keit 956

Wertkonflikt siehe Konflikt

Wertverteilung 163, 208, 283, 288, 365

Wertschopfung 163, 205, 206, 208,
220, 315, 365

Wertvorstellungen 321, 330, 342, 356

win-win-Losungen 275, 360, 861

— im Zivilprozess 26, 31

— in der Mediation 360, 690, 694

Wirksamkeit, von Rechtsgeschiften
100, 273

wise agreement siehe gutes Verhand-
lungsergebnis

Wohlfahrtsstaat 943

Wolfenbiitteler Hofgerichtsordnung
519

Woolf-Reform 947

Wucher 97, 117

wucherdhnliches Geschéft 117

Zersplitterung der Prozessordnungen
652

Zeugnisverweigerungsrecht siehe Me-
diator

Zivilprozess

— Anwendungsbereich 929

— autonomes Handlungssystem 19

— Befolgungsrate 183

— Befriedungswirkung 42

— Beziehungsebene 230

— Billigkeitsrecht 292

— Entscheidung durch neutralen Drit-
ten 849 ff.

— Entscheidungsgrundlage 185

— Entscheidungsmechanismus 25 f.

— Entscheidungsprinzip 185

— Ergebnisorientierung 844 ff.

— Formalitdt 166, 180, 185

— Formalitit des Verfahrens 848 f.

— Funktionen 829, 830, 856 1., 862

— Gerechtigkeitsfunktion 231, 292,
855

— Grenzen /8 ff., 852

— Heteronomie 832 ff.

— Instrument der Durchsetzung des
materiellen Rechts 856

— Interessen 26, 168

— Kernprinzipien 166

— Klageriicknahme 37

— Kommunikation 186

— konfliktbeendigende Funktion 858

— konflikttheoretisch vorteilhafte Wir-
kungen 851

— Konfrontation 838 ff.

— kontradiktorischer Charakter 729

— Legitimation 34 ff.

— Leistungsfahigkeit 832

— Maschine 19 f., 173

— Mechanismus des Verfahrens (Gal-
tung) 34, 173, 799
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Metakonflikt 731, 732
Missbrauch 869
Offentlichkeitsprinzip 166, 168,
185, 846 ff.

Orientierung an Rechtsanspriichen
841 ff.

Partizipation der Parteien 185
positive Verfahrenswirkungen 850
Rechtsbewidhrungsfunktion 41, 851,
995

rechtsdurchsetzende Funktion 858
Rechtsfortbildungsfunktion 995
Rechtsschutzfunktion 63, 855, 858
Retrospektivitit 28 ff., 916 f., 861,
927

Rolleniibernahme 735
Rollenzwang 167
Sachentscheidung 167 ff., 178, 185,
292

Schnittstelle zur Mediation 37
soziale Funktion 827, 830
Streitgegenstand 172 ff.

Struktur 3, 11, 831 ff.
Strukturanalyse 138 ff.
Strukturananalyse 738 ff., 184 ff.,
759 ff.

Subsidiaritit 168

System 27

systemimmanente Grenzen /8 ff,
880, 913 ff., 999
systemtheoretisches Modell (Luh-
mann) 167 f.

Systemtheorie 34 ff.
Transformationsmechanismus 23
Urteil als Verfahrensergebnis 181
ff., 186, 191

Verengung auf 1

— Verfahrensherrschaft der Parteien
177, 185

— Verfahrensleitung durch den Richter
178

— Verfahrensprinzipien 11, 165 ff,
831 ff-

— Verfahrensrollen 167 f.

— Verfahrensstruktur 180 f.

— verhaltenssteuernde Funktion 858

— Verfahrenswirkungen 851 ff.

— Verhiltnis zur Mediation 184 ff.

— Verhaltensokonomik 1012, 1014

— Wesen 165 f.

— Wirkungen 850

— Legitimationskrise 970

— systemimmanenten Schwichen 988

ZivMediatG (ZivMediatG) 84, 486,
549, 551, 1004

Zugang

— zum Recht 689

— Zugang zur Justiz 39, 638, 750

Zugangsbarrieren zum Recht 696 f.

Zukunftsorientierung 28, 174

—und Vergangenheitsbewéltigung 28

Zuweisungskriterien 875, 876, 885, 896

— allgemeingiiltige 876

— Auswahl 879

— Streitgegenstand 897

— Prozesshintergrund 896

— Prozessstadium 897 f.

Zuweisungsmodelle 885 ff.

Zwangsvergleich 520

Zwangsvollstreckungsverfahrens 861

Zweierbeziehung 24, 40

Zweiteilung der Streitbeilegungsformen
1009
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