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A. Einleitung

I. Thematische Einfiihrung

Unser tigliches Leben wird in all seinen Belangen vom Recht geprigt, doch ist es wohl
an erster Stelle der Prozel3, den der Burger mit Recht haben und Recht bekommen ver-
bindet. Nirgendwo sonst wird das Recht so plastisch wie vor Gericht, wenn die Parteien
dem Richter ihre widerstreitenden Forderungen vortragen und dieser sodann ein Urteil

fallt nach Recht und Gesetz und kraft staatlicher Machtfille.

Das grof3e Interesse des Burgers an der Justiz erklirt auch die vielfache Beschiftigung
mit dem Thema in der Literatur. Heinrich von Kleists ,,Michael Kohlhaas“ und ,,Der
zerbrochene Krug*' oder Franz Kafkas ,,ProzeR3“ sind nur einige wenige Beispiele. Spi-
ter fand der Film in der Dramaturgie des Prozesses einen Rahmen fir unzihlige Szenen
und auch das Fernsehen hat in den letzten Jahren das gerichtliche Verfahren als Unter-

haltung, die ,,das Leben schrieb®, entdeckt.”

So anschaulich das gerichtliche Verfahren auch sein mag, die Gefithle des Biirgers ge-
geniiber der Rechtsprechung sind ambivalent. Auf der einen Seite steht das Vertrauen in
die Justiz, insbesondere das Bild des weisen, Autoritit ausstrahlenden Richters, der
durch seinen Urteilsspruch das dem einzelnen widerfahrende Unrecht berichtigt. Auf
der anderen Seite jedoch steht das Gefiihl des Burgers, einem untbersichtlichen Justiz-
apparat ausgeliefert zu sein, der sich hinter unverstindlichem Juristenlatein versteckt

und den einzelnen mit langwierigen Prozessen zermiirbt.

Das starke Interesse des Laien am Prozel wird von der Rechtswissenschaft nicht in
gleichem Mafle geteilt, und infolgedessen bleibt auch die Beschiftigung mit der Ge-
schichte des ProzeBrechts hinter der Aufarbeitung der Entwicklungen des materiellen
Zivilrechts weit zuriick.

Der Prozessualist Friedrich Stein schrieb im Jahr 1821: ,Der ProzeB ist fir mich das

technische Recht in seiner allerschirfsten Ausprigung, von wechselnden Zweckmalig-

I Insbesondere im Drama wird das dialektische Prinzip als gemeinsamer Ursprung von Prozel3 und
Schauspiel deutlich.

2 Raschorn vergleicht das Geschehen vor Gericht mit einem Theaterstick: man etlebt ein Zeremoniell
von Roben, Platzordnungen, Eidesformalia, das Verhalten der Proze3beteiligten sowie am Ende die rich-
terliche Entscheidung als ,,Aufldsung®, Der Richter zwischen Tradition und Lebenswelt, S. 173 ff.; Rase-
horn, in: Alternative Rechtsformen und Alternativen zum Recht, S. 328 (331 ff.).



keiten beherrscht, der Ewigkeitswerte bar.*> Nach einer anderen Definition sollte der
ProzeB lediglich ,,die Kunst, Akten anzufertigen und mit thnen geschickt umzugehen®
sein.*

Inzwischen ist aus dem ,,ProzeB* lingst das ,,ProzeBrecht™ als eigenstindiges Rechtsge-
biet geworden.” Doch sind umfassende Abhandlungen zur Geschichte des ProzeBrechts
weiterhin rar® und finden sich meist nur den allgemeinen Lehrbiichern als einleitendes
Kapitel vorangestellt. Immer noch erscheint das Prozef3recht gewissermallen als Annex
zum materiellen Recht, das dessen Ideen und Geisteshaltung lediglich reflektiert, selber
jedoch eine Materie bildet, die eher unter Fragestellungen der Praktikabilitit und Effi-
zienz beleuchtet wird. Doch gerade weil das Prozelrecht sehr praktischen Zwecken
dient, weil es die Frage nach der Verwirklichung des Rechts in der gesellschaftlichen
Realitit beantworten soll, ist es in hohem Mal3e auch politisch bestimmt, orientiert an
der jeweiligen Vorstellung von der Ordnung einer Gesellschaft und so eingebettet in

soziale und kulturelle Zeitumstinde.’

Eine fundierte Darstellung des Niederschlags geistesgeschichtlicher Stromungen in den
Ausgestaltungen des ProzeBrechts fehlt bisher.® Ideologische Einfliisse mogen in ande-
ren Rechtsgebieten stirker ins Auge fallen, aber auch das Verfahrensrecht vermag sich
nicht vom Widerstreit ideologischer Standpunkte fernzuhalten und gibt Aufschlufl Gber
Menschenbild und Funktion des Rechts.” Die vorliegende Arbeit will am Beispiel des

Gitegedankens im Zivilprozel3 einen Beitrag dazu leisten, diese Liicke zu schlieBen.

Die Rolle des Gtutegedankens im deutschen ZivilprozeBrecht oder das Verhiltnis von
streitigem Verfahren und gutlicher Streitbeilegung war seit jeher Gegenstand kontrover-
ser Diskussionen in Theorie und Praxis.

Von Seiten des Gesetzgebers ist wiederholt versucht worden, durch spezielle Regelun-

3 Stein, GrundriB3 des ZivilprozeBrechts und des Konkursrechts, Vorwort zur 1. Auflage von 1821,
S. XIV.

* Nettelbladt, Abhandlungen von dem gantzen Umfange der natiirlichen und in Teutschland tblichen
positiven gemeinen Rechtsgelahrtheit wie auch seinen darauf gerichteten Vorlesungen, § 8; dazu auch
Nérr, Naturrecht und Zivilproze3, S. 18 ff.

5 Als grundlegend gilt allgemein Oskar Bilow, siche insbesondere ZZP 27 (1900), S. 201 ff.

¢ Engelmann, Der Civilprozel3 - Geschichte und System, 1890, 1891, 1895, Neudruck 1970; Schwartz,
Vierhundert Jahre deutscher Zivilprozel3 - Gesetzgebung, 1898, Neudruck 1986.

7 Wassermann, Der soziale Zivilprozel3, S. 17; Cohn, in: Erinnerungsgabe fiir Max Griinhut, S. 31.

8 Zu einem Teilaspekt siche Norr, Naturrecht und Zivilprozel3, 1976.

? Leipold, JZ 1982, S. 441; Kissel, DRiZ 1980, S. 81 (89); Wassermann, Der soziale ZivilprozeB, S. 13 ff;
ohne auf die vielfiltigen Firbungen des Begriffes einzugehen, wird Ideologie hier als Gedankengebilde
verstanden, das als Plan fir die Gestaltung der gesellschaftlich - politischen Verhiltnisse dient, zum Be-
griff der Ideologie Henkel, Ideologie und Recht, 1973.



gen zur Forderung des gitlichen Abschlusses von Konflikten beizutragen oder die Bei-
legung von Streitigkeiten in vereinfachten Verfahren, die nicht den Formzwingen des
Prozefirechts unterworfen sind, zu erméglichen.

Werden zur Zeit wieder verstirkt Alternativen im und zum streitigen Verfahren gefor-
dert und geférdert, so sollten diese vielfaltigen in der Vergangenheit unternommenen

Versuche nicht unerwihnt und fir die Diskussion nicht ungenutzt bleiben.

Heute entziindet sich die Auseinandersetzung zumeist an dem Schlag- und Reizwort der
»Mediation®, einem besonders ausgeformten Verfahren zur aullergerichtlichen Beile-
gung von Konflikten. Ausgehend von Entwicklungstendenzen in den USA und in euro-
piischen Nachbarstaaten'’, soll dieses Modell nun auch in Deutschland Schule machen.
Erwartet werden nicht weniger als eine Begrenzung der Prozel3flut, effizientere Losun-
gen von Konflikten durch die aktive Mitarbeit der streitenden Parteien sowie Einigun-
gen, die nicht nur den Streit fir die Vergangenheit beenden, sondern auch die Zukunft
zum Nutzen beider Seiten gestalten, um nur einige der immer wieder angefithrten Vor-
teile zu nennen.

Die Einl6sbarkeit dieser Ziele sei fir den Moment dahingestellt, sie treffen auf ausrei-
chend Zweifler und Gegner, die die unverzichtbaren Funktionen des streitigen Ge-
richtsverfahrens bedroht sehen und den Protagonisten des Giitegedankens eine verklir-

. . 1‘1
te ,,Sozialromantik vorwerfen.

Ansatzpunkt dieser Arbeit ist es nicht, dieser Diskussion eine weitere Meinung hinzuzu-
figen. Eine solche Stellungnahme kann zudem kaum aufgrund rein akademischer Aus-
einandersetzung mit dem Thema erfolgen, sondern braucht die Erfahrungen der Praxis,
um nicht Realititen und Grenzen mit wissenschaftlichen oder ideologischen Wunsch-
vorstellungen zu verwechseln.

Vielmehr ist es ein Ziel aufzuzeigen, dal3 die Diskussion um Alternativen zur Streitent-
scheidung durch einen Dritten keinesfalls neu ist. Weder hat sie uns erst in den letzten
25 Jahren erreicht, noch ist sie eine amerikanische Erfindung.'

Die ,,Ideengeschichte® des Gutegedankens im deutschen ZivilprozeBrecht seit Einfiih-
rung der ZPO im Jahre 1879 steht im Mittelpunkt der Arbeit. Welche Argumente haben

Befiirworter und Gegner in die Diskussion eingebracht, und inwieweit haben sich diese

10 Ubersicht bei Schiitze, ZVgIRWiss 97 (1998), S. 117 ff,; Hay, in: Konsensuale Streitbeilegung, S. 101 ff.;
Béckstiegel, DRIZ 1996, S. 267 (272 £.); Duve, Mediation und Vergleich im Prozef3, 1999.

1 Dazu unten B., S. 20 ff.

12 Hehn, in: Handbuch Mediation, S. 150 ff.; Schiitze, ZVgIRWiss 97 (1998), S. 117 ff.



im Laufe der Zeit verindert, Uberholt, verfeinert?

Es soll jedoch nicht der Eindruck erweckt werden, der Gutegedanke sei ein Kind des
ausgehenden 19. Jahrhunderts oder zuerst von den Schopfern der deutschen Zivilpro-
zeBordnung diskutiert worden.

Es stimmt zunichst, dal3 man seit den siebziger Jahren des 20. Jahrhunderts - vor allem
in den USA - den Einsatz eines Dritten bei der Vermittlung von Konflikten als sehr
sinnvoll erachtete und insbesondere das Modell der Mediation einen zunehmend auch
wissenschaftlichen Unterbau erhielt. Nicht richtig ist jedoch der durch aktuelle Literatur
zu der Thematik hervorgerufene Eindruck, dal3 unterschiedliche Formen der
Streitschlichtung hier ihren Ursprung nahmen.

Vielmehr hat die einvernehmliche Konfliktlésung im Laufe der Epochen einen wech-
selnden Stellenwert gehabt; eine sich wandelnde Gesellschaft verindert auch ihre For-
men der Konfliktbewiltigung. Wihrend es auf der einen Seite Zeiten gab, die von Krieg
und gewaltsamer Auseinandersetzung bestimmt waren und dem Einsatz von Verhand-
lungstechniken nur wenig Raum lie3en, hat es auf der anderen Seite auch immer wieder
Zeiten gegeben, in denen zunichst versucht wurde, Konflikte auf dem Verhandlungs-
weg beizulegen.

Geht man bis zu den Urformen menschlichen Zusammenlebens zurlick, so ist anzu-
nehmen, dal3 neben dem Mittel der Gewalt auch von jeher die Verhandlung als Lo6-
sungsmechanismus anerkannt war.” So liegt es nahe, dal3 ein hinzutretender Dritter
zunichst zwischen den Parteien vermittelte, bevor sich die unterschiedlichsten Struktu-

ren fiir die Entscheidung von Konflikten herausbildeten."*

In der mittelalterlichen und neuzeitlichen Geschichte Europas lassen sich hinsichtlich
des Umgangs mit Konflikten zwei groe Epochen unterscheiden. Die eine kann zeitlich
vom Zerfall des (West-)Romischen Reiches bis zum Aufkommen der europaischen Na-
tionalstaaten im 16. Jahrhundert angesetzt werden. In dieser Zeit der Anpassung und
Umformung stellte die Verhandlung die Grundlage des Rechts dar."

Die folgende Epoche wurde zur Zeit der gerichtlichen Entscheidungen. Kennzeichnend

ist die Abkehr von Verhandlungen als Grundlage des Rechts und die Hinwendung zum

13 Wesel, Geschichte des Rechts, S. 19 ff.; Proksch, in: Scheidung ohne Richter, S. 170 (172).

14 Breidenbach, Mediation, S. 7; Holtwick - Mainzer, Der ibermichtige Dritte, S. 25.

15 Besonders im Frankreich des 10. und 11. Jahrhundert spielte die Vermittlung eine grofle Rolle. Die
Technik der giitlichen Beilegung von Konflikten unter Beteiligung von — auch so bezeichneten — Media-
toren mit dem Ziel, den Grund eines Konflikts zu beseitigen, war weit verbreitet. Hehn, in: Handbuch
Mediation, S. 150 (154).



Recht als Grundlage jeder Verhandlung. In dieser Periode, die bis in das 20. Jahrhundert
hineinreichte, verlor die Vermittlung zugunsten fremd bestimmter Entscheidungen in

Konflikten an Bedeutung.

Besonders hervorzuhebende Beispiele fir die Vermittlungstatigkeit einer dritten Partei
finden sich seit jeher auf dem Gebiet des Voélkerrechts. Eines der anschaulichsten Bei-
spiele fir die Einschaltung eines Vermittlers findet sich in den Verhandlungen zum
Westfilischen Frieden von 1648.

In der Endphase des Krieges bemtihten sich zwei Minner um eine Beilegung des Kon-
flikts: der Kolner Nuntius und spatere Papst Alexander VII., Fabio Chigi, und der vene-
zianische Gesandte Alvise Contarini. Der explizit als ,,Mediator bezeichnete Contarini
fithrte tiber einen Zeitraum von finf Jahren hinweg letztlich erfolgreiche Vermittlungen

zwischen den Parteien. '®

Die folgende Darstellung mul3 sich jedoch beschrinken und behandelt ausschlief3lich die
Geschichte unseres heute noch geltenden Prozef3rechtsbuches.

Zumindest seit der Einfithrung dieser ZivilprozeBordnung im Jahre 1879 wird um den
Gitegedanken im deutschen Zivilprozef3recht engagiert gerungen. Nachdem der Ge-
setzgeber der Reichsjustizgesetze dem Gitegedanken nur einen untergeordneten Stel-
lenwert zugebilligt hatte, begann sich bereits gegen Ende des 19. Jahrhunderts das Klima
zu verindern. Im Zuge der Forderungen nach einem ,,sozialen ProzeB3 begann der G-
tegedanke wieder an Einflu3 zu gewinnen. Besonders in den Jahren vor und wihrend
des Ersten Weltkriegs sollte ein wahre ,,Schlichtungseuphorie® in Deutschland ausbre-
chen. 1924 wurde die Durchfihrung einer obligatorischen, vom streitigen Verfahren
getrennten Guteverhandlung als Klagevoraussetzung eingefiihrt, erst im Jahre 1944
wurde diese Regelung im Rahmen der Kriegsmallnahmeverordnungen wieder abge-
schafft. Nachdem das besondere Giteverfahren in der britischen und franzosischen
Besatzungszone fur kurze Zeit wieder Gesetz geworden war, hat die ZPO des Jahres
1950 diese Regelungen ausdriicklich nicht mehr tibernommen. Doch spitestens seit den
siebziger Jahren ist der Giitegedanke im Zivilprozel3 insbesondere in der Form eines
besonderen Giiteverfahrens wieder Gegenstand des Interesses.

Die Geschichte des Fur und Wider des obligatorischen oder zumindest fakultativen

Giteverfahrens findet ihren derzeitigen Abschluf3 in der Neuregelung des § 15 a EGZ-

16 Hehn, in: Handbuch Mediation, S. 150 (154).



PO aus dem Jahre 2000, in dem durch eine bundesrechtliche Offnungsklausel die Lin-
der zur Einfihrung eines obligatorischen Giiteverfahrens ermichtigt werden, sowie der
ZPO - Reform des Jahres 2001, nach der nun jeder miindlichen Verhandlung ein Giite-
versuch voranzugehen hat (§§ 278, 279 ZPO).

Doch nicht nur durch besondere Giite- oder Schlichtungsverfahren hat der Guitegedan-
ke Ausdruck im deutschen Prozefirecht gefunden, sondern selbstverstindlich auch in-
nerhalb des streitigen Verfahrens vor Gericht, namentlich im Prozef3vergleich als M6g-
lichkeit der Parteien, einen Konflikt nicht durch Utteil, sondern durch eine einvernehm-
liche Losung zu beenden. Inwieweit ist dieses prozessuale Verhalten der Streitbeteiligten
gesetzlich geregelt worden, und welche Regeln hat der Gesetzgeber dem Richter fir

diese Situation an die Hand gegeben?

Uber die Darstellung der wechselvollen Gesetzeslage hinausgehend, stellt sich die Auf-
gabe zu beleuchten, welche Argumente jeweils von den Firsprechern und Gegnern des
Gitegedankens angefiihrt und welche Ziele vom Gesetzgeber verfolgt worden sind und
werden. Es soll der Versuch unternommen werden, das von den vielen Revisionen und
Anderungen der ZPO ausgel6ste Echo und die gemachten Erfahrungen aufzuzeigen.
Mit welchen Begrindungen wurden die Regelungen zum Gtuitegedanken immer wieder

verindert, welcher Stellenwert kam den einzelnen Argumenten zu?"’

Im Anschlufl daran soll der Frage nachgegangen werden, welche dufleren Faktoren und
gesamtgesellschaftlichen Entwicklungen in den einzelnen Epochen die Wertschitzung

des Giitegedankens beeinflu3t haben.

Die Arbeit verfolgt dabei die These, dall zwar im Laufe der Zeit die Betonung einzelner
Argumente unterschiedlich stark gewesen sein mag, diese in threm Kern jedoch seit 125
Jahren unverindert sind: Wahrend die Befirworter auf die Entlastung der mit der ,,Pro-

18
zelinot*

kimpfenden Gerichte und Parteien oder die Bedeutung des Gite- oder ,,Frie-
dens® - Gedankens im Gegensatz zum ,,Kampf™ um das Recht verweisen, argumentie-
ren die Gegner mit ,,ProzeBverzégerung*”’, der Bevormundung des Gliubigers, den

Mif3brauchsmdéglichkeiten insbesondere bei ungleichen Machtverhiltnissen oder mit der

17 Siehe auch Rottleuthner, in: Alternativen in der Ziviljustiz, S. 355 (357).

18 Levin, DJZ 1915, S. 870.

19 Férster / Kann, Die ZivilprozeBordnung fir das gesamte Deutsche Reich, Erster Band, 3. Auflage,
§ 510 c Anm. 2.



Verletzung ihrer eigenen Interessen - so die Anwilte mit dem Hinweis auf die mangeln-
de Gebiihrenerh6hung trotz der zu leistenden Mehrarbeit und die Richter auf die gestie-
gene Arbeitsbelastung.

So scheint sich seit Einfuhrung der ZPO das Pendel zwischen den Extremen hin- und
herzubewegen: der Favorisierung der giitlichen Streitbeilegung auf der einen und der
gerichtlichen streitigen Austragung des Konflikts auf der anderen Seite.”’ Die Frage
bleibt jedoch: Welche Erklirungen lassen sich fiir das Ausschlagen des Pendels zu der

jeweiligen Seite finden?

Es wurde bereits auf den Mangel an Arbeiten hingewiesen, die sich nicht nur mit den
technischen Aspekten des Verfahrensrechts beschiftigen, sondern auch eine ideenge-
schichtliche Einordnung einzelner prozeBrechtlicher Institute versuchen. Aus mehreren
Griinden eignet sich die Entwicklung des Giitegedankens besonders gut, um einen sol-
chen Ansatz zu verfolgen:

Zum einen bieten die Regelungen zum Giitegedanken die Moglichkeit, an einem tiber-
schaubaren und abgrenzbaren Bereich des Verfahrensrechts aufzuzeigen, von welchen
ganz und gar nicht rein pragmatischen und rationalen Erwigungen die Gesetzgebung
auf dem Gebiet des Prozef3rechts bestimmt war und ist. Eine Beschiftigung mit dem
Gitegedanken ermdglicht und erfordert daher die Darstellung der Entwicklung des
konkreten Normtextes, ohne dabei die diesem zugrunde liegenden Strémungen aus dem
Blick zu verlieren.

Die auf den ersten Blick oft geringfiigig erscheinenden Verdnderungen im Text des Ge-
setzes” sind Ausdruck sich fundamental dndernden Wertschitzungen und Gesinnun-
gen. Dieser Hintergrund der Normen findet jedoch allzuselten Eingang in die Kommen-
tarliteratur, obwohl doch oft nur unter Einbeziechung dieses Wissens eine Bewertung der

Regelungen vorgenommen werden kann.

Zum anderen ermoglicht es die Beschiftigung mit dem Giitegedanken im Zivilverfah-
rensrecht, die Instrumentalisierung eines Rechtsinstituts durch verschiedene Ideologien
sichtbar zu machen. Wie kaum ein anderes Institut des Verfahrensrechts ist der Versuch
des glitlichen Ausgleichs zwischen den Parteien immer wieder unter Zuhilfenahme der
jeweils gingigen Geistesanschauung entweder verklirt oder vehement abgelehnt wor-

den. Abgekoppelt von einer neutralen Analyse des Erfolgs und Mi3erfolgs ist nament-

20 Breidenbach, Mediation, S. 10 f.
2l Siehe die Zusammenstellung der Normen zum Giitegedanken unter Anhang 1, S. 168 ff.



lich das Guteverfahren, das in den letzten 125 Jahren so wechselnde Wertschitzung
erfahren hat, immer in besonderem Mal3e durch eine ideologische Brille betrachtet wor-
den. Dabei diente es unterschiedlichsten Geistesanschauungen als Instrument der Illu-
stration ihrer Ziele. Sowohl die Vertreter eines sozialen Prozesses Anfang des 20. Jahr-
hunderts als auch die totalitiren Systeme des Nationalsozialismus und Sozialismus ver-
standen es, das Guteverfahren fur ihre Zwecke nutzbar zu machen und in ihm die

Grundgedanken ihrer Ideologie widergespiegelt zu sehen.

I1. Begrenzung der Themenstellung

Die Weite des Themas macht eine Begrenzung der aufgeworfenen Fragestellungen un-
umginglich. Dabei wurde bereits im vorstehenden™ der Zeitraum der Darstellung auf
die Entwicklungen seit Einfiihrung der ZPO im Jahre 1879 begrenzt. Inhaltlich soll eine
Eingrenzung anhand der bereits im Titel der Arbeit genannten Kriterien vorgenommen

werden.

1. Der Giitegedanke

Der Begriff des ,,Glitegedankens® erscheint dem juristischen Sprachgebrauch zunichst
fremd. Verstanden wird darunter eine Streitbeilegung durch Einigung der Konfliktpar-
teien im Gegensatz zur Beendigung des Konflikts durch ein Urteil, das von einem Drit-
ten gesprochen wird. Als Synonyme finden sich im Gesetz und in der Literatur die Be-
zeichnungen ,,Sithnegedanke® oder ,giitliche Finigung*.”’

Der Giitegedanke erfal3t sowohl die Einigung der Parteien innerhalb eines anhingigen
Verfahrens im Sinne des Prozef3vergleichs als auch im Rahmen einer au3ergerichtlichen
Beilegung. Entscheidendes Kriterium ist einzig die Beendigung eines bestehenden Kon-

fliktes durch die selbstgetroffene Entscheidung der Parteien und der damit einherge-

hende Verzicht auf den Urteilsspruch eines Dritten.

Diese Unterscheidung nimmt auch das Begriffspaar von ,Streitentscheidung® und
»wotreitbeilegung® auf.
wotreitentscheidung® bedeutet Beendigung des Konflikts durch einen hinzugezogenen

Dritten mit Entscheidungskompetenz und -befugnis. ,,Streitbeilegung* hingegen meint

2A1,S. 111

23 Rohl, DRIiZ 1983, S. 90 (91). Uberwiegend sprechen die Gesetze von Sithneverfahren, und zwar teilwei-
se auch im Zusammenhang mit burgerlichrechtlichen Streitigkeiten. Dagegen ist vom Giiteverfahren nur
im Zusammenhang mit zivilrechtlichen Streitigkeiten die Rede.



cin Ende des Konflikts in alleiniger Regie der Parteien. Nur was beide freiwillig als Lo-

sung anerkennen, wird Ergebnis.

Bereits mehrfach wurde von einem ,,Konflikt™ zwischen den Parteien gesprochen. Auch
diesem Begriff kommt in dem hier behandelten Zusammenhang ein spezifischer Be-
deutungsgehalt zu. Das wird deutlich, wahlt man zunichst eine sehr weit gefal3te Defini-
tion fir den Begriff des Konflikts:

Ein Konflikt wird verstanden als eine Interaktion zwischen Aktoren (Individuen, Grup-
pen, Organisationen usw.), wobei wenigstens ein Aktor Unvereinbatkeiten im Denken /
Vorstellen / Wahrnehmen und / oder Fihlen und / oder Wollen mit einem anderen
Aktor (anderen Aktoren) in der Art erlebt, dal3 im Realisieren eine Beeintrichtigung
durch einen anderen Aktor erfolge.**

Diese Konfliktdefinition ist offensichtlich fiir eine juristische Arbeit nicht handhabbar
und mulB fir die folgende Untersuchung eingeschrinkt werden. Grundvoraussetzung
ist, dal der Konflikt einen rechtlich greifbaren Kern enthilt, der zum Gegenstand eines
Prozesses gemacht werden kann, genauer noch zum Gegenstand eines Zivilprozesses

. . 25
vor einem deutschen Gericht.

2. Das deutsche ZivilprozeB3recht

Der Begritf des ,,ProzeB3rechts* deutet die Begrenzung auf den Normtext an. Dargestellt
werden soll nicht der Giitegedanke im Prozel3 als solchem, sondern in dem ihn mal3geb-
lich regelnden Verfahrensrecht, der Zivilprozeordnung einschlieBlich ihres Einfiih-
rungsgesetzes in der jeweils geltenden Fassung sowie im Prozel3 der Entstehung.

Damit sind folglich nur solche Ausprigungen des Giitegedankens Teil der Darstellung,
die im Text der ZPO ihren Niederschlag gefunden haben.

Ausgangs- und Bezugspunkt der vorliegenden Arbeit ist also immer das Recht im Sinne
der gesetzten Norm. Nicht als soziologisches oder psychologisches Phinomen inner-
halb der Morphologie des Zivilprozesses wird der Gilitegedanke behandelt, sondern als
juristischer Terminus.

Die Frage ist, wie der Gesetzgeber seit Einfuhrung der ZPO im Jahre 1879 das Verhilt-
nis von streitigem Verfahren und giitlicher Einigung ausgestaltet hat. Dabei soll die Tat-

sache, daf} die Ausgestaltung einer Prozelordnung immer auch Aufschluf} Gber die

24 Glasl, Konfliktmanagement, S. 14 f.
25 Breidenbach, Mediation, S. 5.



Streitkultur einer Gesellschaft gibt, keinesfalls ausgeblendet werden. Doch mussen in
einem ersten Schritt die unterschiedlichen Entwicklungsstufen und Argumentationsmu-
ster im Laufe der Gesetzesgeschichte untersucht werden.

»Prozefirecht™ im Sinne der vorliegenden Arbeit ist immer nur die zum besprochenen
Zeitpunkt geltende Fassung der ZPO und ihres zugehorigen Einfithrungsgesetzes. Ver-
fahren, die lediglich im informellen Rahmen stattfinden und den Regeln der ZPO nicht
zwingend unterliegen, sind somit nicht Gegenstand der Darstellung bzw. nur insoweit,
als die ZPO auf sie verweist oder ihre Inanspruchnahme vorsieht. Diese Voraussetzung

soll als ,,Institutionalisierung® durch den Gesetzgeber bezeichnet werden.

Positiv ausgedrickt bedeutet diese Grenzziehung aber auch, dafl sowohl der im Gesetz
vorgesechene auflergerichtliche als auch der gerichtliche, d.h. innerhalb eines anhingigen
Verfahrens vorgenommene, Sithneversuch Gegenstand der Darstellung ist. Die Abgren-
zung erfolgt also nicht entlang der Linie von gerichtlicher und auf3ergerichtlicher Kon-
fliktlosung, sondern entlang der Berticksichtigung und Institutionalisierung durch den

Gesetzgeber in der ZPO.*

Der Suhneversuch in Ehesachen

Nicht unmittelbar aus dem Titel der Arbeit ergibt sich die Nichtberiicksichtigung des
Stthneversuchs in Ehesachen.

Bei Einfihrung der ZPO wurde ein obligatorisches Stihneverfahren Teil der Regelungen
in Bhesachen.” Legitimiert wurde es nicht durch Praktikabilititserwigungen wie die
geringere Belastung der Gerichte oder ein schnelleres Verfahren. Vielmehr stand der
cheliche Frieden als gesellschaftlicher Wert im Vordergrund des Gesetzgebungsanlie-
gens. In anderen zivilrechtlichen Streitigkeiten lag es lediglich im Interesse der Parteien,
zu einem Vergleich zu gelangen. Die Erhaltung einer Ehe betraf jedoch (auch) das 6f-

fentliche Interesse.

Die unterschiedliche Ausgestaltung erklirt sich sicher auch durch die unterschiedlichen
Moglichkeiten des ehelichen Stuhneversuchs und des Sihneversuchs in anderen zivil-
rechtlichen Konflikten. Zwar schalten beide ein informelles, auf Ausgleich der Parteien

angelegtes Verfahren dem streitigen vor. Doch wihrend in vermégensrechtlichen Strei-

26 Durch diese Konzentrierung auf die ZPO bleibt die Ausgestaltung des Giitegedankens in anderen Ge-
setzeswerken wie beispielsweise im Rahmen des Arbeitsgerichtsgesetzes, der Insolvenzordnung oder dem
Sozialgesetzbuch auller Betracht.

27§§ 570 - 574 ZPO a. F.
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tigkeiten ein Verzicht auf ein Titigwerden des Gerichts auch dann moglich ist, wenn der
Kliger nicht von seiner Forderung abriickt und der Beklagte dessen Forderung zu-
stimmt, ist diese Méglichkeit bei beispielsweise einer Ehescheidungsklage nicht gegeben.
Kliger und Beklagter kénnen sich nicht giitlich auBlergerichtlich auf eine Scheidung ei-
nigen. Fur diese Entscheidung ist die Mitwirkung eines Gerichts zwingend vorgesehen.
Der eheliche Giiteversuch wiirde also nur dann zu einer Entlastung der Gerichte fih-
ren, wenn der Kldger sein Begehren nach Scheidung der Ehe aufgibt.

Von dieser Uberlegung ausgehend, 1aBt sich sagen, dal} der Gesetzgeber durch den vor-
geschriebenen Sithneversuch in Ehesachen der besonderen Qualitit der ehelichen Ver-
bindung und ihrer Bedeutung fiir die gesellschaftliche Stabilitit gerecht werden wollte.
Die Rolle des Staates gegeniiber dem ,,Ehevertrag® ist nur begrenzt mit der gegeniiber
anderen vertraglichen Bindungen vergleichbar. Die Einschrinkung der Privatautono-

mie®® der Parteien setzte sich hier in dem obligatorischen Sthneversuch fort.

Deutlich wird, da3 den Regelungen in Ehesachen und den Bestimmungen zum allge-
meinen Sthneversuch kein vergleichbares Anliegen des Gesetzgebers zugrunde lag.
Auch in der Literatur wird der Stihneversuch in Ehesachen nicht in die Diskussion um
den Giitegedanken miteinbezogen. Aufgrund dieser Uberlegungen zur unterschiedlichen
Natur der Konflikte soll der eheliche Sthneversuch im folgenden nicht Teil der Darstel-

lung sein.

3. Begrenzung der Themenstellung anhand vorstehender Kriterien

Durch die vorstehend gefundenen Kriterien lassen sich nun eine Reihe von Instituten,
Verfahren und Begriffen abgrenzen, die zwar im Zusammenhang mit dem Schlagwort
der ,,Streitbeilegung ohne Urteil* oft Erwihnung finden, jedoch nicht Teil der hier ge-

wihlten Themenstellung sind.

a. Das Schiedsverfahren

Das durch das 10. Buch der ZPO geregelte Schiedsverfahrensrecht (§§ 1025 - 1066
ZPO) beruht auf der verfassungsrechtlichen Garantie, auf seinen gesetzlichen Richter
(Artikel 101 GG) zu verzichten und zur Entscheidung fiir bestimmte Streitigkeiten an-

stelle der Zustindigkeit der staatlichen Gerichte die eines Schiedsgerichts zu vereinba-

28 Diese Einschrinkung der Privatautonomie zeigte sich beispielsweise auch in der Beteiligung des Staats-
anwaltes in Ehesachen, § 569 der ZPO des Jahres 1879.
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ren.29

Das Schiedsgericht ist ein privates Gericht mit echter streitentscheidender Funktion.™
Legitimiert wird es durch den Gedanken der Privatautonomie der Parteien, die eine sol-

che ,,Privatisierung der Gerichtsbarkeit*”'

und einen damit einhergehenden Verzicht auf
den Schutz des Staates in bestimmten Grenzen zugesteht.”

Das neu kodifizierte Schiedsverfahren™ nach den §§ 1025 ff. ZPO tritt also an die Stelle
der staatlichen Rechtsprechung und beschrinkt die Zustindigkeit der Zivilgerichtsbar-
keit.** Dabei enthalten die §§ 1025 ff. ZPO nur cinige grundsitzliche Verfahrensregeln,

da sich das Verfahren vor den Schiedsgerichten nach den vertraglichen Vereinbarungen

im Schiedsvertrag und nach den Bestimmungen durch die Schiedsrichter richtet.”

Der Schiedsspruch hat zwischen den Parteien gemidll § 1055 ZPO die Wirkung eines
gerichtlichen Urteils und kann nur unter engen Voraussetzungen in einem Zivilgerichts-
verfahren Gberpruft werden. So kommt eine Authebung des Schiedsurteils nur bei
schweren Verfahrensfehlern unter den Voraussetzungen der {§ 1059 ff. ZPO in Be-
tracht.”

Das Schiedsgericht besitzt also eine so weitgehende Entscheidungskompetenz, dal es

insoweit mit der staatlichen Zivilgerichtsbarkeit vergleichbar ist.

Das Schiedsverfahren der {§ 1025 ff. ZPO ist somit kein Verfahren der ,,Streitbeile-
gung® im oben erwihnten Sinne und daher nicht Gegenstand der folgenden Darstel-
lung. Nicht verkannt werden soll jedoch, dafl auch das Schiedsverfahren Elemente des
Gitegedankens erhilt. So wiahlen die Parteien ein Verfahren, das den Gang vor ein
staatliches Gericht ertibrigt, und erkennen die Entscheidung eines Dritten an, auf den

. . . . 37
sie sich zuvor geeinigt haben.

2 Zur Zuldssigkeit dieser Vereinbarung siche auch BGHZ 65, S. 59 (61).

30 Schitze, Schiedsgericht und Schiedsverfahren, S. 1; Katzenmeier, ZZP 115 (2002), S. 51 (65).

31 Voit, JZ 1997, S. 120 ff.

32 Schitze, Schiedsgericht und Schiedsverfahren, S. 1.

3 Gesetz zur Neuregelung des Schiedsverfahrensrechts (SchiedsVfg) vom 22. Dezember 1997, BGBL 1
S. 3224.

3 BGHZ 65, S. 59 (61).

3 Proppe / Krapp, JA 1990, S. 65; Schwab / Walter, Schiedsgerichtsbarkeit, 6. Auflage, S. 142 ff.

36 Schwab / Walter, Schiedsgerichtsbarkeit, 6. Auflage, S. 226 ff.

37 Zimmer, AuBBergerichtliche Streitbeilegung in Deutschland, S. 31.
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b. Der Schiedsmann

Der Schiedsmann™ ist eine staatliche Einrichtung, die im Vorfeld einer drohenden ge-
richtlichen Auseinandersetzung fiir eine gutliche Beilegung von Streitigkeiten sorgen
soll. Er bietet den Streitenden die Moglichkeit, ihren Konflikt unter Zuhilfenahme einer
schlichtenden und vermittelnden dritten Person einvernehmlich beizulegen. Der
Schiedsmann soll den Rechtsfrieden durch konsensuelle Losungen sichern und dartber
hinaus zur Entlastung der Gerichte beitragen.” Der Schiedsmann ist also keine streit-

entscheidende Instanz, sondern ,,Katalysator einer Streitbeilegung durch die Parteien.

Das Schiedsmannwesen wurde 1827 in PreuBen auf Wunsch der Stinde geschaffen.”
Anlaf} war nicht etwa die Entlastung der Gerichte, sondern das Mitrauen der Bevolke-
rung gegentuber der Rechtsprechung, die als sog. ,,Kabinettsjustiz* vornehmlich den
Interessen des Staates diente und den Kontakt zum Volk weitestgehend verloren hatte.
Durch den Schiedsmann sollte dem Biirger die Moglichkeit gegeben werden, seine In-

teressen vor einer selbst gewihlten Instanz durchzusetzen.”!

Schiedsminner werden in Deutschland auf der Grundlage sogenannter Schiedsmann-
ordnungen42 in zwolf Bundeslindern titig, namlich in Berlin, Hessen, Niedersachsen,
Nordrhein - Westfalen, Rheinland - Pfalz, im Saarland und in Schleswig - Holstein,

Mecklenburg - Vorpommern, Brandenburg, Sachsen - Anhalt, Sachsen und Thiiringen.

Die Schiedsminner sind Vergleichsstellen im Sinne des § 380 StPO, der bestimmt, daf3
die Erhebung der Klage bei den nur auf Antrag zu verfolgenden Delikten des Hausfrie-
densbruchs (§ 123 StGB), der Beleidigung (§§ 185 - 187 StGB), der leichten vorsitzli-
chen (§ 223 StGB) und der fahrldssigen Korperverletzung (§ 229 StGB), der Verletzung
des Briefgeheimnisses (§ 202 StGB), der Sachbeschadigung (§ 303 StGB) sowie der Be-
drohung (§ 241 StGB) erst dann zuldssig ist, nachdem vor einer durch die Landesjustiz-

verwaltung bezeichneten Stelle die Sithne erfolglos versucht worden ist. Schiedsminner

38 Ausfiihrlich dazu Rohl (Hrsg.), Das Giiteverfahten vor dem Schiedsmann, 1987; Gain / Schulte, Das
Schlichtungsvetfahren vor Schiedsimtern und Schiedsstellen, 1991; Bietbrauer / Koch / Falke, in: Zu-
gang zum Recht, S. 141 ff.

¥ Zimmer, AulBergerichtliche Streitbeilegung in Deutschland, S. 35.

40 Verordnung der Minister des Innern und der Justiz vom 7. September 1827, Amtsblatt der Regierung
zu Koénigsberg von 1827, S. 279; zum folgenden Jansen, Die aullergerichtliche obligatorische Streitschlich-
tung nach § 15 a EGZPO, S. 131 ff.

# Jansen, Die aulergerichtliche obligatorische Streitschlichtung nach § 15 a EGZPO, S. 111.

42 Die Schiedsmannordnungen der Linder beruhen auf der PreuBischen Schiedsmannordnung von 1924
und unterscheiden sich von Bundesland zu Bundesland nur geringfiigig.
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koénnen jedoch auch in birgerlich-rechtlichen Streitigkeiten in Anspruch genommen
werden, in erster Linie wegen vermogensrechtlicher Anspriiche, aber auch wegen Ver-
letzungen der personlichen Ehre mit Ausnahme der in Rundfunk und Presse begange-
nen Verfehlungen.

Bedeutung kommt dem Schiedsmann allerdings nur als Vergleichsstelle bei Privatklage-
delikten zu. Das zivilrechtliche Verfahren verlor schnell an Bedeutung und ist heute
beinahe unbekannt. Wihrend 1880 noch 90.760 Guteverfahren vor dem Schiedsmann

stattfanden, waren es 1975 nur noch 944.%

Der Schiedsmann ist eine Privatperson, die nach der Wahl durch den Gemeinderat oder
die zustindige Bezirksvertretung und Bestitigung durch die Leitung des Amtsgerichts,
in dessen Bezirk sie ithren Wohnsitz hat, das Amt fur finf Jahre ehrenamtlich tber-
nimmt. Eine besondere Ausbildung muf} der Schiedsmann nicht vorweisen, jedoch soll
er in seinem Bezirk allgemeines Ansehen und Vertrauen genieBen, d.h. fir das Amt des
Schiedsmannes nach Personlichkeit und Fahigkeit geeignet sein. Die Schiedsminner
stehen unter der Aufsicht der Amtsgerichte, in deren Bezirk sie tatig sind.

Das Schlichtungsverfahren wird auf Antrag einer Partei bei dem Schiedsmann eingelei-
tet, in dessen Bezirk die Gegenpartei ihren Wohnsitz hat. Der Antrag durchbricht die
Verjihrung nach § 209 Abs. 2 Nr. 1 BGB, denn der Schiedsmann ist eine Gitestelle im
Sinne des § 794 Abs. 1 S.1 Nr. 1 ZPO.

Als Institution, die die Streitbeilegung durch Eigeninitiative der Parteien fordert, ihren
Konflikt aber nicht entscheidet, ist der Schiedsmann eine Ausformung des Gtlitegedan-
kens und insofern Teil der folgenden Darstellung. Weiterhin wird in den Léindern, die
das Verfahren vor dem Schiedsmann praktizieren, die Offnungsklausel des § 15 a EGZ-
PO mit Hilfe der Schiedsleute umgesetzt."* Dadurch erreicht das Verfahren vor dem

Schiedsmann auch einen hinreichenden Grad an Institutionalisierung durch die ZPO.

# Jansen, Die aulergerichtliche obligatorische Streitschlichtung nach § 15 a EGZPO, S. 112.
# So beispielsweise in Nordrhein - Westfalen gem. § 1 NWGiiSchlG; Uberblick bei Baumbach / Lauter-
bach / Albers / Hartmann - Hartmann, ZPO, 60. Auflage, § 794 Rn. 4, niher dazu unter B. IL, S. 25 ff.
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c. Die Schieds- und Schlichtungsstellen fiir Verbraucherstreitigkeiten

Von den oben beschriebenen Schiedsminnern sind die zahlreichen Schieds- und
Sch]ichtungsstellen45, die im Zusammenhang mit Verbraucherstreitigkeiten angerufen
werden konnen, streng zu trennen. Im Unterschied zum Schiedsmann sind diese keine
Einrichtungen im Bereich der staatlichen vorgerichtlichen Rechtspﬂege“, sondern
Schopfungen der Handwerkskammern und Innungen, der Industrie- und Handelskam-
mern, der Kammern der freien Berufe sowie einzelner Verbinde des Dienstleistungsge-
werbes. Thre Gemeinsamkeit besteht darin, daf3 ihnen der Birger als Verbraucher gege-
nubertritt, dem so die Moglichkeit eréffnet wird, (zunichst) eine Schiedsstelle der be-

troffenen Branche anstelle des Gerichts anzurufen.”’

Manche Schlichtungsstellen besitzen Entscheidungskompetenz, andere sprechen ledig-
lich unverbindliche Empfehlungen fiir ein folgendes Gerichtsverfahren aus.* Darin liegt
der gravierendste Unterschied zwischen dem Schiedsmann und den Schiedsstellen.
Wihrend ersterer in biirgerlich-rechtlichen Streitigkeiten keinerlei Entscheidungsbefug-

nis besitzt, konnen einige Schlichtungsstellen einen Konflikt verbindlich regeln.

Ubertrigt man die oben getroffenen Abgrenzungskriterien auf die gerade vorgestellten
Schiedsstellen, so ergibt sich folgendes Bild: Besitzen diese Entscheidungskompetenz,
so sind sie keine Institution der Streitbeilegung, sondern der Streitentscheidung und
daher nicht Ausdruck des hier zu untersuchenden Giitegedankens. Wie jedoch bereits
im Zusammenhang mit dem Schiedsverfahren angemerkt, enthilt jedoch auch ein sol-
ches streitentscheidendes Verfahren Elemente des Gilitegedankens. Diese sind hier we-
niger in der Ausgestaltung des Verfahrens zu sehen als in dem Umstand, daf3 sich Ver-
braucher auf ein solches freiwilliges Verfahren einlassen und den Gang zu den staatli-
chen Gerichten, wenn maoglich, vermeiden wollen.

Ist eine Einrichtung jedoch in der Weise titig, daf3 sie durch Ricksprache mit den Par-
teien auf einen Vergleich hinzuwirken versucht, so liegt ein Fall der Streitbeilegung

durch die Parteien und damit eine Ausprigung des Giitegedankens vor.

Weiteres Kriterium ist die Beriicksichtigung dieses Verfahrens durch die ZPO. Diese

4 Kurzuberblick mit Nachweisen bei Stein / Jonas - Leipold, ZPO, 21. Auflage, § 279 Ra. 29 ff; Morasch
(Hzrsg.), Schieds- und Schlichtungsstellen in der Bundesrepublik, 1984.

4 Morasch / Blankenburg, ZRP 1985, S. 217 (218).

47 Zimmer, AuBlergerichtliche Streitbeilegung in Deutschland. S. 48.

48 Zimmer, Aulergerichtliche Streitbeilegung in Deutschland, S. 56; Proppe / Krapp, JA 1990, S. 65 (70).
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muf3 die vorstehend dargestellten Institutionen in ihr System aufnehmen und dadurch
das Verhiltnis von streitigem Verfahren und giitlicher Beilegung definieren, anders ge-
sagt, die Schiedsstelle zu einer Trigerin des von der ZPO verfolgten Giitegedankens
machen.

Als institutionalisiert ist eine Schlichtungsstelle anzusehen, die von staatlicher Seite als
Gitestelle im Sinne des § 794 Abs. 1 Nr. 1 ZPO bzw. des § 15 a Abs. 3 S. 1 EGZPO
anerkannt ist.” SchlieBen also die Parteien vor einer solchen Stelle einen Vergleich, so
kann aus diesem vollstreckt werden.

Schieds- und Schlichtungsstellen, die nicht in dieser Weise durch den Gesetzgeber aner-
kannt sind, fehlt es an der erforderlichen Verkniipfung mit dem gerichtlichen Verfahren.
Diese mangelnde Institutionalisierung wird auch deutlich durch die nur sehr begrenzt
gegebene Verjahrungshemmung bzw. -unterbrechung durch die Einleitung eines sol-
chen Verfahrens sowie durch die mangelnde Vollstreckbarkeit der geschlossenen Ver-
gleiche.” Somit sind diese Verfahren vor Schieds- und Schlichtungsstellen fiir Verbrau-

cherstreitigkeiten nicht Teil der Untersuchung.

d. Die Mediation

Seit einigen Jahren wird in Deutschland die Mediation™ als eine neue Form der Kon-
fliktbehandlung propagiert, eine aus den USA stammende Form der Streitbewiltigung.

Der lateinische Ursprung des Begriffs 1a3t sich auf das Stammverb ,,;mederi® = , heilen,
kurieren® zurlickfithren, von dem wiederum die Worte ,,medicina“ = ,,Heilkunst und

[

,meditatio ,,Meditation, nachdenken uber, sich mental einmitten® abstammen. Auch
m»mediatio®“ = | Vermittlung® stellt eine Ableitung dieses Stammverbs dar, so daf3 der
,mediator in seiner Funktion als ,,Mittelsperson oder als ,,Bote auf die Mitte hin*
verstanden werden kann.”

Eine Ubertragung der Vokabel ,,Mediation* ins Deutsche bereitet Schwierigkeiten, we-
der ,,Schlichtung® noch ,,Vermittlung* trifft genau den Charakter des Verfahrens. Zu-
dem besteht hier Verwechslungsgefahr: Das Schlichtungsverfahren wird in Deutschland

hauptsichlich auf dem Feld des kollektiven Arbeitsrechts und im Rahmen der Schieds-

4 Rissel, NJW 2000, S. 2800 (2801); BT - Drucksache 14 / 980, Begrindung zu Absatz 3.

50 Jansen, Die auBlergerichtliche obligatorische Streitschlichtung nach § 15 a EGZPO, S. 166 ff.

51 Ausfuhtlich zu diesem Thema u. a. Breidenbach, Mediation. Struktur, Chancen und Risiken von Ver-
mittlung im Konflikt, 1995; Breidenbach / Henssler (Hrsg.), Mediation fur Juristen, Konfliktbehandlung
ohne gerichtliche Entscheidung, 1997; Duve, Mediation und Vergleich im ProzeB3, 1999; Hager, Konflikt
und Konsens, 2001; Eidenmiiller, in: Breidenbach u. a. (Hrsg.), Konsensuale Streitbeilegung; Haft /
Schlieffen (Hrsg.), Handbuch Mediation, 2002; Mahler / Mihler, NJW 1997, S. 1262 ff.

52 Hehn, in: Handbuch Mediation, S. 150 (153).
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und Schlichtungsstellen verwendet.” Zudem obliegt dem Schlichter beim typischen
Schlichtungsverfahren die Entscheidung iiber den Ausgang der Streitigkeit.” Die Media-
tion wird jedoch gerade durch die fehlende Entscheidungskompetenz des Mediators
charakterisiert.” Aufgrund dieser Schwierigkeiten hat sich der Begriff der Mediation
auch im deutschen Sprachraum eingebtrgert.

Die Mediation bezeichnet ein strukturiertes auBlergerichtliches Verfahren, in dem ein
neutraler, nicht entscheidungsbefugter Dritter (Mediator) die Parteien bei der Suche
nach einer tragfihigen Konfliktlésung fiir ihre Streitigkeit unterstiitzt.”® Der grundlegen-
de Unterschied des Mediations- zum Gerichtsverfahren besteht in der fehlenden Ent-
scheidungskompetenz des Mediators. Wihrend im gerichtlichen Verfahren die Ver-
gleichsfoérderung durch den Richter untrennbar mit der Moglichkeit zur bindenden Ent-
scheidung verbunden ist, ist der Mediator auf die Vermittlung zwischen den Parteien
beschrinkt. Seine Aufgabe besteht in erster Linie in der Uberwachung und Kontrolle
des Verfahrensablaufs.”” Der Mediator hat die Funktion eines Katalysators, er unter-
stiitzt die Parteien in dem geleiteten Verstindigungsprozel3 durch den Einsatz seiner
professionellen kommunikativen Fihigkeiten, psychologischer Kenntnisse sowie beson-

derer Sachkunde.”®

Angeregt durch die zunehmende Popularitit der Mediation beschiftigten sich Mitarbei-
ter der Universitit Harvard bereits in den 70er Jahren mit der Erarbeitung wissenschaft-
licher Grundlagen der Mediation.”” Dabei entstand das ,,Harvard - Konzept®, ein uni-
versell einsetzbares Konzept zur sachlichen Verhandlungsfithrung, welches hiufig als
die theoretische Grundlage der Mediation angesehen wird. Das Harvard - Konzept um-
faf3t in seiner Grundidee vier aufeinander aufbauende Verhandlungsprinzipien:

o Trennung von Personen und Problemen,

o Trennung von Positionen und Interessen,

o Entwicklung moglichst vieler unbewerteter Losungsoptionen,

o Entscheidung auf der Basis objektiver Kriterien.*

53 Siehe oben, A. II. 3. c., S. 13 ff.

54 Breidenbach, Mediation, S. 4 f.

% Zimmer, AuBergerichtliche Streitschlichtung in Deutschland, S. 85; Duve, Mediation und Vergleich im
ProzeB3, S. 264 f.

5 Hoyningen - Huene, AuBlergerichtliche Konfliktbehandlung in den Niederlanden und in Deutschland,
S. 352; Risse, NJW 2000, S. 1614 (1615).

57 Zimmer, AuBlergerichtliche Streitbeilegung in Deutschland, S. 86.

%8 Katzenmeier, ZZP 115 (2002), S. 51 (69).

5 Zum Harvard - Konzept Fisher / Uty / Patton, Das Harvard - Konzept, 1996.

60 Hehn, in: Handbuch Mediation, S. 150 (166); zur Struktur der Mediation auch Mihler / Mihler, NJW
1997, S. 1262 (1263 f£.).

17



Das Erfolgskonzept der Mediation besteht dabei darin, trotz eines Korsetts an Verfah-
rensregeln den Rahmen des Juristischen verlassen zu kénnen und dadurch die Zahl der
Losungsméglichkeiten zu vergroBern.”

Die Mediation ist also ein Konsensverfahren und damit Ausdruck des hier interessie-
renden Giitegedankens. In dem Moment, in dem der Gesetzgeber dieses Verfahren in
der ZivilprozeBordnung berticksichtigt, wird es daher Gegenstand dieser Arbeit. Ab-
grenzungskriterium ist im Falle der Mediation daher die erreichte Stufe der Institutiona-

lisierung durch das Gesetz.

III. Gang der Untersuchung

Der folgende Abschnitt vermittelt in drei Schritten eine Analyse des aktuellen Entwick-
lungsstandes der Diskussion und der gesetzlichen Ausformung des Giitegedankens:

Wie gestaltet sich die momentane Gesetzeslage (Kapitel I und II), welche Argumente
bestimmen die Diskussion zum Giitegedanken (Kapitel I1T), und, als dritter Schritt, wel-
che tiefer liegenden Erklirungsansitze lassen sich fiir das neu erwachte Interesse an der
Thematik finden (Kapitel IV)?

Ziel ist es, sich von der objektiven Gesetzeslage ausgehend den Ursachen des Wunsches
nach einer Stirkung der giitlichen Streitbeilegung zu nihern. Dabei steht im Hinter-
grund die tibergreifende Fragestellung, inwieweit Forderungen nach einer stirkeren Be-
tonung des Gtltegedankens oder dessen rigorose Ablehnung falbare soziale Ursachen
zuzuordnen sind oder ob sich Erklirungen ,,nur in den Geistesstroémungen der jeweili-
gen Epoche finden lassen.

Hier scheint sich am Ende des Abschnitts B zunichst als Ergebnis abzuzeichnen, dal3
materielle Ursachen keine ausreichende Erklirung fir das zur Zeit so gro3e Interesse

am Gltegedanken liefern kénnen.

An die so aufgeworfene Fragestellung schlie3t sich sodann eine rechtshistorische Unter-
suchung an, um die fir die Gegenwart formulierte Hypothese in einen grof3eren Kon-
text zu stellen.

Wie bereits ausgefithrt, hat der Gutegedanke im deutschen ZivilprozeBrecht eine lange
Tradition. Abschnitt C stellt die Geschichte des Gtutegedankens, beginnend mit der

Entstehung der ZivilprozeSordnung des Jahres 1879, dar. Auch hier folgt die Darstel-

1 Katzenmeier, ZZP 115 (2002), S. 51 (70); Gottwald, WM 1998, S. 1257 (1260), Eidenmiiller, in: Kon-
sensuale Streitbeilegung, S. 45 (49 f.).
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lung wieder einem dreistufigen Aufbau:

Zuniachst wird die gesetzliche Ausgestaltung des Giitegedankens in ihrer Genese darge-
stellt, im nédchsten Schritt werden die ausgetauschten Argumente analysiert und ab-
schlieBend die der Entwicklung méglicherweise zugrunde liegenden Geistesstrémungen
und gesellschaftlichen Entwicklungen beleuchtet.

Abschnitt D versucht ein Fazit aus den Erfahrungen und Erkenntnissen der zuvor dar-
gestellten Geschichte des Giitegedankens zu ziehen und eine Antwort auf die zuvor
aufgeworfenen Fragestellungen zu geben.

Reagiert der Gesetzgeber mit der stirkeren oder schwicheren Betonung des Gitever-
fahrens auf jeweils zwingende soziale Bedurfnisse der Zeit, oder sind es vielmehr ideen-
geschichtliche Prozesse, die hier den Ausschlag geben? Welche gesellschaftlichen Stim-
mungen und rechtswissenschaftlichen Strémungen waren jeweils dominant und damit
ausschlaggebend fur die Stellung des Giitegedankens im deutschen Proze3recht?

Wenn die Streitkultur einer Gesellschaft viel iiber diese aussagt, ist es dann méglich, aus
der Ausgestaltung und der Funktion des Gilitegedankens Zusammenhinge mit dem

Rechtsgefiihl der jeweiligen Gesellschaft herzustellen?
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B. ,,Schlichten ist besser als Richten* - Entwicklungslinien, Argumente und

Hintergriinde zum Giitegedanken

In den letzten Jahrzehnten ist in der Wissenschaft und von seiten des Gesetzgebers eine
Diskussion geftihrt worden, in der von den Verfechtern des Giitegedankens die Parole
ausgegeben wurde: ,,Schlichten ist besser als Richten“.”” Giitliche Streitbeilegung gilt
diesen als soziales Management, eine Streitentscheidung durch Urteil hingegen als biede-
res juristisches Handwerk, das eine tiberholte und insgesamt untaugliche Normativitit
zelebriert.”” Diese generalisierende Aussage stot bei einer ebenso groBen Meinungs-

gruppe auf erbitterten Widerstand. Hier sicht man das rechtsstaatlich geformte, streitige

Verfahren als unverzichtbares Element der Konfliktbewiltigung.

I. Die Entwicklungen bis zur ZPO - Reform des Jahres 2002

Als 1950 das Gesetz zur Rechtseinheit® verabschiedet wurde, war der Gedanke eines
obligatorischen Giiteverfahrens oder (gerichtlichen) Giiteversuchs ,,tot“.”” So wandte
sich eine Glosse in der Neuen Juristischen Wochenschrift 1957 ,,an die Herren Ver-
gleichsrichter®, die ,,durch lange Ubung wahre Meister im Ubertreiben des ProzeBrisi-
kos® seien und sich nicht scheuten, die Parteien so lange zu bereden, bis diese ,,ver-
gleichsreif* seien.®

Doch diese Haltung sollte nicht von Dauer sein, und schon bald hielt die Thematik wie-
der Einzug in der Literatur.”” Im Zentrum der Diskussion um den Giitegedanken stand
dabei in den sechziger und siebziger Jahren zunichst die sich verindernde Rolle des
Richters im ProzeB®, seit den achtziger Jahren dann vorrangig die Suche nach Streitbei-

legungsverfahren ohne die Inanspruchnahme staatlicher Gerichte.”

2 So schon der Titel einer Broschiire aus dem Jahr 1983, hrsg. vom Presse- und Informationsamt der
Bundesregierung; siche weiterhin beispielhaft die Aufsitze von Pritting, JZ 1985, S. 261 ff.; Katzenmeier,
Z7P 115 (2002), S. 51 ff.

63 Sttrner, JR 1979, S. 133; Ponschab, AnwBI 1993, S. 430.

04 Gesetz zur Wiederherstellung der Rechtseinheit auf dem Gebiet der Gerichtsverfassung, der biirgerli-
chen Rechtspflege, des Strafverfahrens und des Kostenrechts vom 12. September 1950, BGBL I S. 455.

%5 Dazu niher unter C. V., S. 128 ff.

% Der Verfasser der Glosse zeichnete seinen Artikel mit dem Kirzel ,,HMac*, NJW 1957, S. 131.

67 Parallel dazu erstarkte eine Strémung in der allgemeinen Soziologie und in der Rechtssoziologie, die ihr
Augenmerk verstirkt auf soziale Konflikte richtete und sich gegen wissenschaftliche Ansitze wandte, die
soziale Konflikte negierten oder generell verteufelten, dazu siche Raiser, Das lebende Recht, S. 275 ff.

% Stirner, DRIiZ 1976, S. 202; Sturner, JR 1979, S. 133.

9 Pritting, JZ 1985, S. 261 (262); Priitting, in: Mediation fiir Juristen, S. 57 (58); Gottwald, Streitbeilegung
ohne Utteil, 1981; Blankenburg / Klausa / Rottleuthner (Hrsg.), Alternative Rechtsformen und Alternati-
ven zum Recht, Jahtbuch fiir Rechtssoziologie und Rechtstheotie, Band VI, 1980; Gottwald / Strempel
(Hrsg.), Streitschlichtung. Rechtsvergleichende Beitrige zur auBergerichtlichen Streitbeilegung, 1995;
Breidenbach, Mediation, 1995.
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Die Fragestellung verschob sich also von Alternativen 7 streitigen Verfahren hin zu

Alternativen gum streitigen Verfahren.

1. Richter und Schlichter

Der gerichtliche Vergleich war seit der Mitte der sechziger Jahre zunehmend Gegen-
stand des Interesses von Wissenschaft und Praxis.”” Bis zu diesem Zeitpunkt war der
Prozef3vergleich ein zwar in der gerichtlichen Praxis alltidgliches Geschift, von der Lehre
als Forschungsthema jedoch kaum wahrgenommen und nicht Teil der universitiren
Ausbildung.”" Eine neue Wertschitzung fiir diesen Aspekt richterlicher Titigkeit wurde
nun gedullert: ,,Schon wegen seiner weitreichenden Folgen mul3 der Richter genauso viel
Sorgfalt auf einen Vergleich legen wie auf die Findung und Fassung eines Urteils. Es
gibt Richter, die fur Vergleichsabschliisse besonderes Geschick haben; dazu gehoren
neben genauer Kenntnis des Streitstandes Sinn fiir gerechten Ausgleich, Einfithlungs-
vermégen, Menschenkenntnis und Uberzeugungskraft.*”

Die Fihigkeit eines Richters zur Schlichtung und Vermittlung zwischen den Parteien
galt also langsam als eine wertvolle Eigenschaft und wurde nicht linger spottisch als
,, Vergleichsrichtertum® bezeichnet, zu verstehen als Driickebergerei vor dem Sprechen
und Ausfertigen eines Urteils.” Denn nur wer tiber genaue Rechts- und Sachkenntnisse,
schnelles Urteilsvermégen und eine gelassene, chrliche und offene Verhandlungsfih-
rung verfiige, sei in der Lage, Frieden zu stiften.”

Der Vergleich wurde als Alternative zum Urteil aufgewertet: Mit ihm sei eine bereini-
gende und befriedende Wirkung fir die Parteien verbunden, er sei in der Lage, mehr
Fragen zu regeln als ein streitiges Urteil, kurz: ,,Der Vergleich bringt Ruhe und Zufrie-
denheit, wihrend ein Urteil bisweilen neue Wunden schligt.*”

Die grundsitzliche Auffassung, daf3 sich mit Hilfe der Beweismittel die Wahrheit finden

lasse, es nur eine richtige Entscheidung gebe und dal3 diese Entscheidung den Rechts-

frieden herstellen kénne, war nicht mehr fiir jeden Prozefl und jede Art des Konflikts

70§ 296 ZPO a. F. lautete:

(1) Das Gericht kann (Hervorhebung durch Verfasserin) in jeder Lage des Verfahrens die gitliche Beile-
gung des Rechtsstreits oder einzelner Streitpunkte versuchen oder die Parteien zum Zwecke des Sthne-
versuchs vor einen beauftragten oder ersuchten Richter verweisen.

(2) Zum Zwecke des Sithneversuchs kann das persénliche Erscheinen der Parteien angeordnet werden.
Wird das Erscheinen angeordnet, so gelten die Vorschriften des § 141 Abs. 2.

T Weber, DRiZ 1978, S. 166; Freund, DRiZ 1979, S. 72 ff. mit der Forderung einer ,,Theorie der Praxis*;
Holtwick - Mainzer, Der ibermichtige Dritte, S. 24 f.; Ortloff, in: Mediation fiir Juristen, S. 111 (114).

72 Arndt, DRIZ 1965, S. 188 (189); siche dazu auch Wassermann, RuP 1998, S. 74 ff.

73 Sttrner, DRIZ 1976, S.202; Ekel6f, in: Gedachtnisschrift fiir Rudolf Bruns, S. 3 (6).

74 Schneider, JuS 1976, S. 145.

75 Arndt, DRiZ 1965, S. 188 (189).
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unangefochten. Das Gesetz sei nicht in der Lage, fur simtliche Konstellationen des
menschlichen Lebens befriedigende Antworten zu finden, beschrinke sich der Richter
daher nur auf starre Paragraphen - Anwendung, so verarme das Recht.”” Resultat dieser
neuen Wahrnehmung des Prozef3vergleichs war die Vorstellung eines zweigleisigen Ver-
fahrensrechts, das dem Richter zwei Moglichkeiten der ProzeBfithrung erdffne: ein
térmliches, auf autoritative Entscheidung durch Urteil angelegtes und ein formloses,
friedensstiftendes Versohnungsverfahren (,,Sthne® - Verfahren), an dessen Ende der

Vergleich steht.

Diese neue Sicht auf den Prozef3vergleich schlug sich auch in der gesetzlichen Regelung
nieder. Die bis zum 30. Juni 1977 geltende Kann-Vorschrift des § 296 ZPO wurde in
eine Soll-Vorschrift geindert.”” Der § 279 Abs. 1 n. F. ZPO lautete:

Das Gericht soll in jeder Lage des Verfahrens auf eine gutliche Beilegung des Rechtsstreits oder einzelner
Streitpunkte bedacht sein. Es kann die Parteien fiir einen Giteversuch vor einen beauftragten oder er-

suchten Richter verweisen.

Die neue Fassung wurde dahingehend verstanden, da3 der Richter an Initiativmoglich-
keiten zur Erreichung einer Einigung denken’™, der Moglichkeit einer einvernehmlichen
Losung also nicht rein passiv gegeniiberstehen solle. Damit wurde der Vergleich als ein
der richterlichen Entscheidung durch Urteil gleichwertiges Mittel der Konfliktbewalti-
gung vom Gesetz anerkannt.”

Zum Teil wurde sogar bemingelt, da} der Gesetzgeber nicht die Formulierung des vor
1950 nur fir das Verfahren vor den Amtsgerichten geltenden § 495 Abs. 2 ZPO tber-
nommen habe, wonach der Richter auf die giitliche Einigung der Parteien ,,hinwirken®

80
solle.

2. Neu erwachendes Interesse am Giiteverfahren

Nachdem das Interesse an einer stirkeren Betonung des Giitegedankens im ProzeB3recht

von einer neuen Wertschitzung des Vergleichs seinen Ausgang genommen hatte, verla-

76 Arndt, DRIZ 1965, S. 188 (189).

7 Gesetz zur Vereinfachung und Beschleunigung gerichtlicher Verfahren (Vereinfachungsnovelle) vom
3. Dezember 1976, BGBL. 1 S. 3281; zu der Novelle siche auch Rasehorn, ZRP 1980, S. 6 ff.

78 Baumbach / Lautetbach / Albers / Hartmann - Hartmann, ZPO, 35. Auflage, § 279, Anmerkung 2) A.
7 Rudolph, in: Der ProzeBvergleich, S. 35, a. A. Schuster, in: Der ProzeBvergleich, S. 109 (112); Stiirner,
in: Konsensuale Streitbeilegung, S. 5 (11).

80 Weber, DRiZ 1978, S. 166.
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gerte sich die Diskussion in der Folgezeit auf den Themenkreis der Alternativen zum

gerichtlichen Verfahren als solchem.

Zur Einfihrung eines fakultativen oder obligatorischen Giiteverfahrens fiir den Bereich
der ordentlichen Gerichtsbarkeit kam es jedoch auch in den Folgejahren nicht, obwohl
sich zwei vom Bundesminister der Justiz eingesetzte Kommissionen mit der Frage be-
schiftigten, diese aber die friheren Bedenken aufgriffen und zu tberwiegend ablehnen-
den Bewertungen gelangten.

So sprach die Kommission zu einer Reform der Zivilgerichtsbarkeit 1961°*' die Empfeh-
lung aus, von einem allgemeinen obligatorischen Gtiteverfahren abzusehen. Lediglich in
Ausnahmefillen, die eher nach einer ordnenden und ausgleichenden als nach einer
streitentscheidenden Titigkeit des Richters verlangten, sei ein Guteverfahren vorteil-
haft.*

Ebenso einig war sich die Kommission fur ZivilprozeBrecht, die ihren Bericht im Mirz
1977 vorlegte, ein obligatorisches Gtuteverfahren weder allgemein noch fiir bestimmte
Verfahrensarten vorzusehen. Sie glaubte, dal3 der von einem solchen Verfahren zu er-
wartende Erfolg in keinem angemessenen Verhiltnis zu dem damit verbundenen Ar-
beitsaufwand stehen wiirde. Vom Aufwand her erscheine es auch nicht vertretbar, die
gutliche Einigung von Streitigkeiten durch die Einfihrung eines fakultativen Gitever-
fahrens zu férdern, das den Parteien die Moglichkeit er6ffnen wiirde, ohne Klageerhe-
bung das Gericht fiir einen Vergleichsversuch in Anspruch zu nehmen.”

So blieb es bei den Novellen der Jahre 1976, 1990 und 1993 im grolen und ganzen da-

bei, die Entlastung der Justiz durch eine Erhéhung der Belastung zu versuchen.”

Trotz dieser so eindeutig ablehnenden Haltung der Gesetzgebung blieb in der Praxis der
Gitegedanke lebendig.

Der ehemalige Prisident des Bundesverfassungsgerichts, Ernst Benda, sprach erstmals
1979 auf dem Deutschen Richtertag vom , knappen Gut* der Rechtsgewihrung®, kurz

zuvor war das Stichwort der ,,Ressourcenknappheit* gefallen.86 Damit war gewisserma-

81 Bundesministerium der Justiz (Hrsg.), Bericht der Kommission zur Vorbereitung einer Reform der
Zivilgerichtsbarkeit, zum Guteverfahren S. 189 ff.; Beschlisse der Kommission S. 194.

82 Die Kommission verwies hier zum einen auf die bestehende Regelung des § 54 Arbeitsgerichtsgesetz,
zum anderen auf mégliche Anwendungsgebiete im Mietrecht, Gesellschaftsrecht sowie in nachbarschafts-
rechtlichen Streitigkeiten, S. 193.

83 Bundesministerium der Justiz (Hrsg.), Bericht der Kommission fir das ZivilprozeBrecht, S. 95; Strem-
pel, in: Handbuch Mediation, S. 104 (110).

84 Greger, ZRP 1998, S. 183.

85 Benda, DRiZ 1979, S. 357 (362).

86 Hendel, RuP 1977, S. 155 ff.; Hendel, DRiZ 1980, S. 376 ff.
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BBen der Startschul’ fur eine Suche nach Alternativen zur staatlichen Gerichtsbarkeit ge-

fallen, im Zuge derer auch der Giitegedanke wieder verstarkt thematisiert wurde.

Der Gedanke war zunichst von der Rechtssoziologie aufgenommen worden.” Schliis-
selveranstaltungen waren dabei eine Arbeitstagung der Rechtssoziologen 1977 in Berlin

<88

zu dem Thema ,,Alternative Rechtsformen und Alternativen zum Recht” und im Sep-

tember 1981 eine internationale Tagung des Bundesministeriums der Justiz zu ,,Alterna-
tiven in der Ziviljustiz*.*’

In der Folgezeit riickte die Rechtstatsachenforschung, auch durch die Férderung des
Bundesjustizministeriums™, stirker in den Mittelpunkt des Interesses. Hatte sich dabei
in den Anfingen die Diskussion vorrangig mit der qualitativen Verbesserung der Kon-
fliktlésung und dem Abbau sozialer und psychischer Zugangsbarrieren vor dem Gang
zum Gericht beschiftigt, so verdnderte sich bald die zugrunde liegende Fragestellung.
Anfang der achtziger Jahre konstatierte man eine deutlich gestiegene Konfliktbereit-
schaft der Bevolkerung, was zum Teil als Emanzipations- und Demokratisierungsprozef3
begriflt, zum Teil als Resultat eines tbersteigerten Anspruchsdenkens abgelehnt wur-

de.”! Die auBergerichtliche Streitschlichtung war nun unter dem Druck der sich zuspit-

zenden Uberlastung der Gerichte von Interesse.”

In der Folgezeit entstanden zahlreiche Schieds- und Schlichtungsstellen insbesondere
auf dem Gebiet der Verbraucherstreitigkeiten.” Der Gesetzgeber versuchte durch die
Moglichkeit des Anwaltsvergleichs gem. § 1044 b ZPO (heute § 796 a ZPO) den
Schlichtungsgedanken zu stirken sowie in Bagatellstreitigkeiten vereinfachte Verfahren
zur Verfigung zu stellen (frither § 510 ¢ ZPO, heute § 128 Abs. 2 und 3, § 495 a ZPO).
Trotz dieser Bemithungen blieben die Instrumente der aulergerichtlichen Streitschlich-

tung weitgehend ungenutzt.”* So konnte der Rechtswissenschaftler Leipold Anfang der

87 Prutting, in: Verhandlungen des 62. Deutschen Juristentages, Band II / 1, O 14. Rechtssoziologische
Aspekte des Giitegedankens sollen im folgenden nur am Rande Erwidhnung finden. Weiterfithrende
Nachweise rechtssoziologischer Literatur finden sich insbesondere in den unten genannten Tagungsbin-
den (Fn. 88, 89und 90).

8 Die Ergebnisse dieser Tagung wurden in dem Band Blankenburg / Klausa / Rottleuthner (Hrsg.),
Alternative Rechtsformen und Alternativen zum Recht, 1980 vertffentlicht.

8 Die Ergebnisse dieser Tagung wurden in dem Band Blankenburg / Gottwald / Strempel (Hrsg.), Al-
ternativen in der Ziviljustiz, 1982 veréffentlicht.

% Erschienen sind u. a. die Schriften Blankenburg / Gottwald / Strempel (Hrsg.), Alternativen in det
Ziviljustiz, 1982; Gottwald / Strempel (Hrsg.), Streitschlichtung, 1995; Gottwald / Hutmacher / Rohl /
Strempel (Hrsg.), Der Proze3vergleich, 1983.

91 Schmude, in: Alternativen in der Ziviljustiz, S. 341; R6hl, DRiZ 1983, S. 90.

92 Jansen, Die auflergerichtliche obligatorische Streitschlichtung nach § 15 a EGZPO, S. 27.

93 Siehe oben A. II. 3. c., S. 15 ff.; Pritting, AnwBI 2000, S. 273 (274).

% Jansen, Die auBergerichtliche obligatorische Streitschlichtung nach § 15 a EGZPO, S. 28.
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neunziger Jahre feststellen: ,,Die Geschichte des Schlichtungsgedankens in Deutschland

ist im groBen und ganzen die Geschichte seines Scheiterns®.”

I1. Die Gesetzeslage im Jahre 2003

Angesichts der angeblich besorgniserregend steigenden Eingangszahlen bei den Gerich-
ten und 6ffentlicher Sparzwinge besann sich die Politik 1996 wieder der auBBergerichtli-
chen Streitschlichtung.”

Ergebnis ist das am 1. Januar 2000 in Kraft getretene ,,Gesetz zur Férderung der aul3er-
gerichtlichen Streitschlichtung®” sowie die seit dem 1. Januar 2002 geltende umfassen-
de ZPO — Reform, die ebenfalls beztiglich der gesetzlichen Verankerung des Giitege-

dankens erhebliche Neuregelungen mit sich bringt.

1. Das Gesetz zur Férderung der aullergerichtlichen Streitschlichtung

Die in § 15 a EGZPO geschaffene Offnungsklausel erméglicht den Landesgesetzgebern
die Einfihrung eines obligatorischen Schlichtungsverfahrens in vermoégensrechtlichen
Streitigkeiten vor dem Amtsgericht mit einem Streitwert bis zu 750 Euro, in bestimmten
nachbarrechtlichen Streitigkeiten und Verfahren wegen Ehrverletzungen.

Als erstes hat Bayern von dieser Moglichkeit Gebrauch gemacht, Nordrhein - Westfa-

100 Brandenburg101, Hessen'"”, das Saarland'” und Sachsen -

len”, Baden - Wiirttemberg
Anhalt'™ folgten. Die tGbrigen Bundeslinder arbeiten zur Zeit noch an eigenen Schlich-

tungsgesetzen.

§ 15 a EGZPO wird von verantwortlicher Seite als Einstieg in die obligatorische aul3er-
gerichtliche Streitbeilegung in Deutschland aufgefalit. Sollte sich die bisher noch auf

Bagatellsachen beschrinkte Offnungsklausel bewihren, so ist daran gedacht, weitere

% Leipold, unveroffentlichter Vortrag vom 6. Juli 1991, zitiert nach Priitting, in: Verhandlungen des 62.
Deutschen Jutistentages, Band IT / 1, O 15.

% Prutting, in: Verhandlungen des 62. Deutschen Juristentages, Band 11 / 1, O 16.

97 Gesetz vom 15. Dezember 1999, BGBL. I S. 2400.

% Artikel 2 Abs. 1 Nr. 41 ZPO - RG.

9 Gitestellen- und Schlichtungsgesetz (NWG1SchlG) vom 13. April 2000 (GVBL S. 476); siche dazu
auch Dieckmann, NJW 2000, S. 2802 f.

100 Gesetz zur obligatorischen auBergerichtlichen Streitschlichtung und zur Anderung anderer Gesetze
vom 28. Juni 2000 (GBL S. 470).

101 Brandenburgisches Schlichtungsgesetz (BbSchlG) vom 5. Oktober 2000 (GVBL 1 S. 134).

102 Hessisches Gesetz zur Regelung der aulergerichtlichen Streitschlichtung vom 6. Februar 2001 (GVBL
IS.98).

103 Saarlindisches Schlichtungsgesetz vom 21. Februar 2001 (ABL. 532).

104 Schiedsstellengesetz Sachsen - Anhalt vom 22. Juni 2001 (GVBL. S. 214).
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biirgerlich - rechtliche Streitigkeiten in deren Anwendungsbereich einzubezichen.'”
Damit soll die Regelung einen notwendigen Umdenkprozel in der Gesellschaft einlau-

ten und den Weg zu einer ,,neuen Streitkultur ebnen.'”

Ausgangspunkt der Entwicklung war eine Initiative des Bundesrats im Jahre 1996. Ein-
gereicht wurde ein ,,Entwurf eines Gesetzes zur Vereinfachung des zivilgerichtlichen
Verfahrens und des Verfahrens der freiwilligen Gerichtsbarkeit”. Federfithrend war
dabei die sichsische Staatsregierung, deren Antrag auf Beschlul3 der Einbringung des
Gesetzentwurfs in den Bundestag mit Ausnahme von Baden - Wiirttemberg, Hamburg
und Schleswig - Holstein alle Bundeslidnder beitraten.

In Artikel 2 des Entwurfs war ein obligatorisches vorprozessuales Verfahren zur Entla-
stung der Zivilgerichte vorgesehen. Dieser Vorschlag wurde von der sog. ,,Offnungs-
klausel des § 15 a EGZPO zusammengefal3t, so bezeichnet, weil mit ihr den Lindern
die Méglichkeit gegeben werden sollte, dem erstinstanzlichen Zivilverfahren ein obliga-

torisches Schlichtungsverfahren in flexibler Ausgestaltung vorzuschalten. '’

Nach Beratung in erster Lesung verwies der Bundestag den Gesetzentwurf an den
Rechtsausschuf3."” Die letztlich beschlossene Fassung orientierte sich maBgeblich an
den vom Bundesjustizministerium eingebrachten Verbesserungsvorschligen.'” Artikel 2
des Entwurfs wurde von allen Parteien (CDU / CSU, SPD, Bundnis 90 / Die Grunen,
FDP und PDS) cinstimmig angenommen.'"’ Vorgesehen war eine Offnungsklausel, die
es den Landesgesetzgebern erméglichen sollte, bei vermégensrechtlichen Streitigkeiten
bis zu einer Hohe von 1000 DM alternativ zum Mahnverfahren, bei bestimmten nach-
barrechtlichen Streitigkeiten sowie Verletzungen der personlichen Ehre, die nicht in
Presse oder Rundfunk begangen worden sind, die Zulissigkeit der Klage von der vorhe-
rigen Anrufung einer Gitestelle abhiangig zu machen. Die Anrufung des Gerichts sollte

nur noch unter Vorlage der Bescheinigung der von einer von der Landesjustizverwal-

105 BT - Drucksache 13 / 6398, Begrindung S. 19; Meyer - Teschendorf / Hofmann, ZRP 1998, S. 132
(135); Behtens, RuP 1997, S. 73 £,; Behrens, DRiZ 1997, S. 236 (237 £.).

106 Strempel, ZRP 1998, S. 319 (320); Leeb, BB 1998, Beilage 10, S. 3 (5); Miinchener Kommentar zur
ZPO - Pritting, 2. Auflage, Band 1, § 279 Rn. 28; Katzenmeier, ZZP 115 (2002), S. 51 (58).

107 BR - Drucksache 605 / 96, Artikel 2, S. 14 f., Begrindung S. 29 ff.; zum folgenden Jansen, Die aul3et-
gerichtliche obligatorische Streitschlichtung nach § 15 a EGZPO, S. 28 ff.

108 Dieser fihrte in seiner 104. Sitzung vom 10. Dezember 1997 eine 6ffentliche Anhérung durch und
betiet in seiner 124. Sitzung am 17. Juni 1998 abschlieBend tber die Votlagen, BT - Drucksache 13 /
11042, S. 24.

109 Abdruck der Stellungnahme des Bundesjustizministers zu § 15 a EGZPO, Anlage zum Protokoll der
104. Sitzung des Rechtsausschusses am 10. Dezember 1997, S. 199 ff.

110 BeschluBempfehlung und Bericht des Rechtsausschusses, BT - Drucksache 13 / 11042, S. 26.
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tung anerkannten Stelle durchgefithrten erfolglosen Schlichtung méglich sein.

Am 17. Juni 1998 legte der Rechtsausschul3 seinen Bericht samt BeschluBempfehlung
mit Anderungsvorschligen dem Bundestag vor, der diesen unverindert annahm.''
Noch am selben Tag beantragten das L.and Nordrhein - Westfalen und das Saarland, der
Bundesrat mége den Vermittlungsausschul3 gem. Artikel 77 Abs. 2 GG zur grundlegen-
den Uberarbeitung des soeben beschlossenen Gesetzes anrufen, was dann auch ge-
schah."” Konfliktstoff bot eine Regelung, die vorsah, probeweise Aufgaben der Regi-
stergerichte auf die IHK und die Handelskammern zu ibertragen. In der Sitzung des
Vermittlungsausschusses konnte jedoch kein Kompromif3 gefunden werden, so daf3 das
Gesetz letztlich der Diskontinuitit anheimfiel.

Die CDU / CSU - Fraktion legte kurz darauf einen eigenen Gesetzentwutf zur Verein-
fachung des zivilgerichtlichen Verfahrens vor, in den der § 15 a EGZPO in der vom
Bundestag beschlossenen Fassung tibernommen worden war, jedoch auf die im Ver-
mittlungsausschul strittigen Regelungen verzichtet wurde. > Am 4. Mai 1999 folgte ein
Gesetzentwutf der Fraktionen SPD und Bundnis 90 / Die Grinen zur Férderung der
auflergerichtlichen Streitbeilegung, auch er inhaltlich deckungsgleich mit den vorange-
gangenen Entwiirfen zu § 15 2 EGZPO.™

Der Bundestag beriet den Gesetzentwurf in seiner 45. Sitzung am 17. Juni 1999 in erster
Lesung und tberwies ihn sodann an den Rechtsausschul3, der ihn nach Beratungen mit
wenigen Anderungen zur Annahme empfahl.'® Der Bundestag nahm in seiner 53. Sit-
zung am 9. September 1999 das Gesetz in seiner vom Rechtsausschul3 empfohlenen

Fassung an'", die Zustimmung des Bundesrats folgte am 15. Oktober 1999.

Die Begriindung zu § 15 a EGZPO nennt im wesentlichen vier durch das Gesetz zu
gewihrleistende Ziele: die Entlastung der Justiz in Zivilsachen, die kostenglinstigere
Konfliktbereinigung, eine Beschleunigung des Verfahrens sowie ein dauerhafterer

. . . . . . . 117
Rechtsfrieden, als durch ein autoritatives Urteil zu erreichen sei.

Neu an § 15 a EGZPO ist die Kombination von auflergerichtlicher Schlichtung und

11241, Sitzung vom 18. Juni 1998, S. 22351 f.

112 BR - Drucksache 564 / 98.

113 BT - Drucksache 13 / 11061.

114 BT - Drucksache 14 / 980.

115 22, Sitzung des Rechtsausschusses vom 29. Juni 1999, BT - Drucksache 14 / 1306.
116 BR - Drucksache 514 / 99.

117 BR - Drucksache 605 / 96, S. 52 ff., BT - Drucksache 14 / 163, S. 15.
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obligatorischem Vorverfahren. Diese Kombination findet sich sonst nur im Arbeits-

118 119 120

recht ” und im gewerblichen Rechtsschutz .

2. Die ZPO - Reform des Jahres 2002

Im Juli 2001 verabschiedete der Gesetzgeber das Zivilprozessreformgesetz.'”' Dessen
erklirtes Ziel ist es, den Zivilprozel3 burgerniher, effizienter und transparenter zu gestal-
ten'”, was Anderungen vom erstinstanzlichen Verfahren tiber das Berufungsverfahren

und das Revisionsverfahren bis hin zum Beschwerdeverfahren erforderlich machte.

a. Die einzelnen Stadien der Reform

Bereits 1997 hatte sich eine Bund - Linder - Arbeitsgruppe, angeregt vom Bundesju-
stizministerium und den Landesjustizverwaltungen, konstituiert. Vorrangiges Ziel war
die Reform des Rechtsmittelrechts, insgesamt jedoch wollte man versuchen, den struk-
turellen Stillstand in der Entwicklung des ProzeBrechts zu durchbrechen. Die Ergebnis-
se der Arbeitsgruppe wurden schlief3lich in einem Bericht an die Justizministerkonferenz
festgehalten. Diese wiederum forderte 1999 die Justizministerin einstimmig auf, unter
Zugrundelegung dieses Berichts einen Gesetzentwurf zu erarbeiten.

Der Referentenentwurf vom Dezember 1999 eines ,,Gesetzes zur Reform des Zivilpro-
zesses nannte als wesentliche Ziele der Reform die Stirkung des Schlichtungsgedan-
kens, die Erhohung der Transparenz richterlicher Entscheidungsfindung, den Abbau
der streitwertabhingigen Zugangsbarrieren zu hoheren Instanzen, eine Funktionsdiffe-
renzierung der Rechtsmittelebenen sowie einen verstirkten Finsatz des Einzelrichters in
der Berufungsinstanz, um richterliches Personal fiir den ersten Rechtszug frei zu be-
kommen.'”

Der Referentenentwurf orientierte sich dabei einerseits an den von der Justizminister-
konferenz vorgegebenen Leitlinien, nahm aber andererseits einige Vorschlige aus dem

von der CDU / CSU - Bundestagsfraktion vorgelegten Entwutf eines Gesetzes zur Ver-

118§ 111 Abs. 2 ArbGG.

119.§§ 28 ff., § 38 des Gesetzes iiber Arbeitnehmererfindungen vom 25. Juli 1957, BGBL. I S. 756 und

§§ 14, 16 des Urheberrechtswahrnehmungsgesetzes vom 9. September 1965, BGBL I S. 1294 i. V. m. der
Urheberrechtsschiedsverordnung vom 20. Dezember 1985, BGBL. 1 S. 2543.

120 Priitting, in: Verhandlungen des 62. Deutschen Juristentages, Band 11 / 1, O 18 f.

121 Gesetz zur Reform des Zivilprozesses (ZivilprozeBreformgesetz - ZPO - RG) vom 27. Juli 2001,
BGBI. IS. 1887, in Kraft getreten am 1. Januar 2002.

122 Katzenmeier, ZZP 115 (2002), S. 51 (55); Flotho, BRAK - Mitt. 2000, S. 107 ff.; Ziele und wesentli-
cher Inhalt des Referentenentwurfs vom 23. Dezember 1999 dargestellt bei Daubler - Gmelin, ZRP 2000,
S. 33 ff.

123 Rimmelspacher, Zivilprozessreform 2002, S. IX f.

28



cinfachung des zivilgerichtlichen Verfahrens und des Verfahrens der freiwilligen Ge-

richtsbarkeit vom Dezember 1998 auf.'*

Heftige Kritik der betroffenen Berufsgruppen, Standesorganisationen und der Medien
hatten Auswirkungen auf die weiteren ministeriellen und parlamentarischen Uberlegun-

gen und fithrten zu wesentlichen Anderungen des Entwurfs.

Im Juli 2000 brachten die Regierungsfraktionen von SPD und Bindnis 90 / Die Gri-
nen das Reformprojekt als Fraktionsentwurf'” im Bundestag cin. Die erste Lesung fiihr-
te zu einer Uberweisung des Entwurfs an den Rechtsausschu3."** Parallel hierzu wurde
an dem Regierungsentwurf weitergearbeitet. Nachdem die Bundesregierung diesen im
September 2000 beschlossen hatte'”’, erhob der Bundesrat dagegen eine Reihe von An-
derungsbegehren'”, die von der Bundesregierung jedoch nur in einigen Punkten von
nebensichlicher Bedeutung geteilt wurden.'” Auch der Regierungsentwurf wurde vom
Bundestag an den Rechtsausschuf} iberwiesen.” Am 9. Mai 2001 empfahl dieser mit
den Stimmen der Regierungsfraktionen dem Bundestag die Annahme des Regierungs-
entwurfs, der Fraktionsentwurf sollte fiir erledigt erklirt werden."'

Der Bundestag folgte in zweiter und dritter Lesung der Empfehlung des Rechtsaus-

132
schusses.

b. Die Institutionalisierung des Sc:hlichtungsgedankens133

Bereits der Bericht der Bund - Linder - Arbeitsgruppe an die Justizministerkonferenz
schlug in Anlehnung an § 52 FGG einen Ausbau der Méglichkeiten zur giitlichen Eini-
gung und zur aullergerichtlichen Streitschlichtung vor. Dabei wurde kein obligatori-
sches, sondern ein fakultatives auBlergerichtliches Schlichtungsverfahren angestrebt. Das
Gericht sollte den Parteien eine au3ergerichtliche Streitschlichtung vorschlagen und im
Einvernehmen mit diesen das gerichtliche Verfahren fir eine Dauer von bis zu sechs

Monaten aussetzen kénnen. Durch die erforderliche Zustimmung beider Parteien sollte

124 BT - Drucksache 14 / 163.

125 Gesetzentwutf vom 4. Juli 2000, BT - Drucksache 14 / 3750.

126 114. Sitzung vom 6. Juli 2000, BT - Protokoll 14 / 115, S. 10975 ff.

127 BT - Drucksache 14 / 4722.

128 Stellungnahme des Bundesrates, BT - Drucksache 14 / 4722, S. 146 ff.
129 BT - Drucksache 14 / 4722, S. 154 ff.

130 BT - Protokoll 14 / 138, S. 13522 ff.

131 BT - Drucksache 14 / 6036.

132 BT - Protokolle 14 / 170, S. 16630 ff. Das Gesetz wurde am 27. Juli 2001 ausgefertigt und am 2. Au-
gust 2001 im BGBL I S. 1887 verkiindet.

133 Zum folgenden Rimmelspacher, Zivilprozessreform 2002, S. XII f.
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der Gefahr der Prozel3verschleppung vorgebeugt werden.

Die Linder betonten gegentber diesem Vorschlag, daf3 es dadurch zu keiner finanziellen

3% Der Referentenentwurf

Mehrbelastung der 6ffentlichen Haushalte kommen dirfe.
folgte der Auffassung, dal3 die streitschlichtenden Aspekte des Zivilprozesses weiter
auszubauen seien. Hintergrund war die Uberlegung, daf3 eine einvernehmliche Lésung
am chesten geeignet sei, zwischen den Parteien dauerhaften Rechtsfrieden herzustellen.
Angesichts der niedrigen Vergleichsquote bei erstinstanzlichen Streitigkeiten schlug der
Referentenentwurf in Anlehnung an das arbeitsgerichtliche Verfahren (§ 54 ArbGG) die
Einfihrung einer obligatorischen Giteverhandlung verbunden mit Erleichterungen
beim Abschlul3 eines gerichtlichen Vergleichs vor.

Fraktionsentwurf und Regierungsentwurf folgten dem Referentenentwurf. Kleine Ande-
rungen wurden insoweit vorgenommen, als in besondern Fallen, vor allem bei erkenn-
barer Aussichtlosigkeit, eine Guteverhandlung ausnahmsweise entbehrlich sein sollte,
wenn auch auf Antrag einer Partei hin ein solche zwingend durchzufiihren sei.

,2Der Entwurf schreibt damit konsequent die bereits durch den neuen § 15 a EGZPO
cingeleitete Linie einer stirkeren Betonung der giitlichen Streitbeilegung (nach dem

Motto: ,,Schlichten ist besser als Richten®) fort.*!*’

Die Linder befiirchteten durch die Einfithrung eines obligatorischen Giiteverfahrens
eine vermehrte Belastung der Justiz und sprachen sich daher dagegen aus. Finen Ver-
gleich mit den positiven Erfahrungen im Bereich der Arbeitsgerichtsbarkeit lehnten sie
aufgrund der Besonderheiten dieses Verfahrens ab (Abfindungsprozel3 bei Kiindigungs-
schutzklagen)."

Der Rechtsausschull erwog die Bedenken der Linder zwar, nahm im ibrigen aber nur

redaktionelle Anderungen vor. Die Ergebnisse finden sich in nun in den §§ 278, 279
ZPO.

Nach § 278 Abs. 2 ZPO ist jeder erstinstanzlichen, erstmaligen mundlichen Verhand-
lung nun ein institutionalisierter Gitetermin vorgeschaltet, in dem das Gericht den
Sach- und Streitstand unter freier Wiirdigung aller Umstinde erortert. Die Giiteverhand-

lung ist nur fir die erste Instanz zwingend vorgesehen, wihrend Berufungs- und Revisi-

134 Bericht der Bund - Linder - Arbeitsgruppe, E. IV, Rimmelspacher, Zivilprozessreform, S. XII.
135 BT - Drucksache 14 / 4722, S. 83.
136 BT - Drucksache 14 / 4722, S. 147 f£.
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onsinstanz (§§ 525 S. 2, 555 Abs. 1 S. 2 ZPO) lediglich der allgemeinen Verpflichtung
des § 278 Abs. 1 ZPO unterliegt, in jeder Lage des Verfahrens auf eine gutliche Eini-
gung bedacht zu sein. Die erstinstanzliche Giiteverhandlung hat dann nicht mehr statt-
zufinden, wenn bereits ein erfolgloser Guteversuch, z.B. vor einer Giitestelle 1. S. d. § 15

a EGZPO, vorausgegangen ist oder eine gitliche Einigung erkennbar aussichtslos er-

scheint (§ 278 Abs. 2 S. 1 ZPO)."”

In der Guteverhandlung hat das Gericht Rechte und Pflichten, die sich von denjenigen
in der mundlichen Verhandlung unterscheiden (§§ 136 ff., 139 ZPO sind in diesem Pro-
zeBabschnitt nicht direkt anwendbar). So ist es die Aufgabe des Gerichts, die Chancen
einer Einigung der Parteien auszuloten, wobei tatsichliche und rechtliche Aspekte des
Falles zu erortern sind, eine Bewertung durch das Gericht birgt jedoch auch immer die
Gefahr cines Ablehnungsgesuchs.”®

Regelmalig ist das personliche Erscheinen der Parteien zum Giitetermin anzuordnen
(§ 278 Abs. 3 ZPO), im Falle des unentschuldigten Ausbleibens beider Parteien wird das
Ruhen des Verfahrens angeordnet (§§ 278 Abs. 4, 251 ZPO). Ist nur eine der geladenen
Parteien nicht erschienen, so ist nach § 279 Abs. 1 ZPO in die unmittelbar anschlieBen-
de mundliche Verhandlung iberzugehen mit der Moglichkeit eines Versdumnisurteils
gegen die ausgebliebene Partei.'”

§ 278 Abs. 5 S. 2 ZPO schafft fir den Richter die Moglichkeit, die Parteien mit deren
Einverstindnis auf eine auBergerichtliche Streitschlichtung (Mediation) zu verweisen.'*’
Ist die Guteverhandlung nicht von Erfolg gekront, so soll sich die mundliche Verhand-
lung in Form eines frithen ersten Termins oder eines Haupttermins mit Beweisaufnah-
me, der eine erneute Erorterung mit den Parteien folgt, grundsitzlich unmittelbar an-
schlieBen, § 279 ZPO. Voraussetzung ist jedoch, daf3 die Parteien mit dem Gitetermin
zugleich zur miindlichen Verhandlung geladen waren.

§ 278 Abs. 6 ZPO schlieBllich regelt den erleichterten Vergleichsschluf3. So kénnen die
Parteien einen schriftlichen Vergleichsvorschlag des Gerichts durch Schriftsatz gegen-
tber dem Gericht akzeptieren. Den Inhalt eines auf diese Weise zustande gekommenen

Vergleiches stellt das Gericht durch BeschluB fest (§ 278 Abs. 6 S. 2 ZPO).'"!

137 Baumbach / Lauterbach / Albers / Hartmann - Hartmann, ZPO, 60. Auflage, § 278 Rn. 13; Gehtlein,
MDR 2003, S. 421.

138 Baumbach / Lauterbach / Albers / Hartmann - Hartmann, ZPO, 60. Auflage, § 278, Rn. 19; Zim-
mermann, ZPO, 6. Auflage, § 278 Rn. 2; Wrege, DRiZ 2003, S. 130 (132).

139 Gehtlein, MDR 2003, S. 421 (422).

140 Siehe dazu auch Greger, DRiZ 2003, S. 117.

141 Gehtlein, MDR 2003, S. 421 (422).

31



3. Die Auseinandersetzung mit dem Giitegedanken in den Debatten des Bundes-

tages und den Berichten der Rechtsausschiisse

Ohne eine grundsitzliche Bewertung der Debatten des Bundestages und der Berichte
des Rechtsausschusses versuchen zu wollen, sind doch einige Beobachtungen zweifels-

frei zu machen.

In den Debatten des Bundestages wurde an keiner Stelle auf die im deutschen Verfah-
rensrecht seit 1879 bereits gemachten Erfahrungen mit dem Gitegedanken bzw. einem
obligatorischen oder fakultativen Giiteverfahren verwiesen.

Weder die Versuche des Gesetzgebers, ein freiwilliges Giiteverfahren zu verankern,
noch die in den Jahren 1924 - 1944 existierenden Regelungen zum obligatorischen G-
teverfahren bei den Amtsgerichten wurden vergleichend in die Diskussion miteinbezo-
gen. Mogliche Parallelen und Unterschiede in der gesetzlichen Ausformung kamen nicht
zur Sprache, eine Bewertung der gemachten Erfahrungen zum Beispiel anhand des vor-
liegenden statistischen Materials unterblieb.

Daf3 der Gesetzgeber im Jahre 1950 die Einfihrung eines solchen obligatorischen Gu-
teverfahrens ausdriicklich verworfen hatte, wurde weder von den Gegnern der Regelun-
gen in den §§ 278, 279 ZPO und § 15 a EGZPO in die Diskussion eingebracht, noch
hielten es die Verfechter der Institutionalisierung des Schlichtungsgedankens fur erfor-
derlich zu begriinden, welche Rahmenbedingungen der deutschen Justizkultur sich der-

art verdndert hitten, dal3 eine Einfihrung nun fur erfolgversprechend gehalten wurde.

Auch eine Auseinandersetzung mit den Zielen der Reform fand nur in phrasenhafter
Form statt. Worin genau die einzuleitende ,,neue Streitkultur bestehen sollte, blieb wei-

testgehend im dunkeln.

Sicherlich ist eine Bundestagsdebatte nicht der Ort einer wissenschaftlichen Auseinan-
dersetzung tiber das Fir und Wider einer juristischen Regelung. Jedoch mufl dem zur
Abstimmung berufenen Organ die Méglichkeit einer fundierten Meinungsbildung gege-
ben werden. Die Diskussion iiber eine Reform des Verfahrensrechts war jedoch in wei-
ten Teilen lediglich Ausdruck parteipolitischen Kalkiils, kaum jedoch einer wirklich am-

bitionierten Gesetzgebung.
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ITI. Das Spektrum der Argumente in der aktuellen Diskussion zum Giitegedan-

ken

Der folgende zweite Schritt der Darstellung beschiftigt sich mit den Argumenten der
Gegner und Befiirworter einer verstirkten Institutionalisierung des Schlichtungsgedan-

kens, die letzten Endes zu den oben geschilderten gesetzlichen Ausprigungen gefithrt

haben.

Es finden sich dabei in der Diskussion kaum Stimmen, die von einer bei jeder Art von
Konflikt gegebenen Uber- oder Unterlegenheit der Moglichkeiten Schlichtung oder
streitige Entscheidung ausgehen. Unterschiede bestehen jedoch wie immer in der Be-
wertung einzelner Argumente sowie insbesondere in der Frage, inwieweit Schlichtungs-

modelle der obligatorischen Ausgestaltung bediirfen.

1. Die Kritik am streitigen Zivilproze(3

Nach allgemeiner Definition dient der Zivilprozef3 der Durchsetzung subjektiver Rechte
und ist zugleich Mittel zur Bewihrung der objektiven Rechtsordnung und ihrer Weiter-
entwicklung.

Insbesondere die Eignung des Prozesses als Modell zur Losung privater Konflikte!*

143

wird nun zunehmend in Frage gestellt. ™ Fiir den Betroffenen ist ein Prozel3 langwierig,

aufwendig und teuer, fiir den Laien oft unverstindlich und in seinem Ausgang unsi-

cher.'*

Der Wunsch des Birgers nach einem menschenfreundlicheren, d. h. weniger
formalisierten und verstindlicheren Verfahren zur Streitbeilegung wird untermauert
durch die intellektuellen Protagonisten der Alternativbewegung. In deren Augen ist das
gerichtliche Verfahren zu einer wirklichen Konfliktlosung nicht nur generell ungeeignet,

sondern beinhaltet sogar die Gefahr einer Eskalation des Konflikts.'*

a. Die mangelnde Eignung der streitigen Entscheidung zur Konfliktlésung
Die Verkiirzung des Konflikts vor Gericht

Gelangt ein privater Konflikt vor Gericht, so wird er aus dem subjektiven Bereich der

Parteien herausgehoben und ,,verrechtlicht®. Das Ausgangsproblem muf3 auf ein Thema

142 Hagen, ZZP 84 (1971), S. 385 (390 fF).

143 Gottwald, ZZP 95 (1982), S. 245 (246).

144 Priitting, JZ 1985, S. 261 (262).

145 Katzenmeier, ZZP 115 (2002), S. 51 (61 £).
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reduziert werden, das gerichtlich behandelt werden kann. Dafir ist es notwendig, den
Konflikt derart zu objektivieren, dal3 ein AuBlenstehender, der die Beweisregeln kennt
und innerhalb einer normativen Struktur logische Abliufe durchzufithren vermag, ihn

146

behandeln kann.™ Mit anderen Worten, die soziale Realitit wird anhand juristischer

Relevanzkriterien in eine normative Struktur gepreBt.147

Rechtsanwilte werden hinzuge-
zogen und tragen ebenfalls zu einer Professionalisierung und Rationalisierung bei, die im

Ergebnis den Konflikt verfremden.

Der Rechtsstreit, der vor Gericht gefithrt wird, ist deshalb ein neuer, abgeleiteter Kon-

148

flikt, ein sogenannter Metakonflikt. ™ Dieser Metakonflikt ist ein Konflikt Gber in der

Vergangenheit liegende Fakten oder dartiber, welche Gesetzesnorm auf einen festste-

henden Sachverhalt anzuwenden ist.'*

Das bedeutet, daf3 nicht mehr der urspringliche
Konflikt ausgetragen wird, sondern ein Konflikt Gber den Konflikt, d.h. die Parteien
streiten dartiber, ob tiberhaupt ein Konflikt besteht und wer gegebenenfalls welche Ur-

150

sachen gesetzt hat. ” Konsequenz dieses Vorgangs ist, dal3 die soziale Beziehung in den

Hintergrund tritt und am Ende nach nur noch rechtlichen Kriterien aufgelost wird."!

Die direkte Austragung des Ursprungskonflikts im Verfahren stellt die absolute Aus-
nahme dar und findet nur statt, wenn sich die Parteien tiber die Spielregeln des Gerichts
hinwegsetzen, sich also beispielsweise anschreien oder beschimpfen. Die ProzeBord-

nung und das Verfahren selbst bedingen also einen Ablauf auf der Metaebene.'*

Bedeutung hat diese Verrechtlichung vor allem fiir interpersonelle Konflikte. Diese ha-
ben oft eine jahrelange Geschichte, die jedoch in der gerichtlichen Auseinandersetzung
nicht zur Sprache kommt. So ist die Klage oft nur der SchluBpunkt eines langjihrigen
Eskalationsprozesses. Fine beispielsweise auf Geldleistung gerichtete Klage wird in vie-
len Fillen oft nur aus dem Grund gewahlt, weil das Gericht die einzig mogliche Institu-
tion zur Streitentscheidung ist und die Klage die einzige fir die institutionelle Streitbe-
handlung zur Verfiigung stehende Form darstellt.

In derart gelagerten Fillen vermag jedoch auch ein der Klage stattgebendes Urteil das

146 Gottwald, Streitbeilegung ohne Urteil, S. 11; Raiser, Das lebende Recht, S. 295 f.

147 Falke / Gessner, in: Alternativen in der Ziviljustiz, S. 289 (293 £.).

148 Gottwald, ZZP 95 (1982), S. 245 (248); Galtung, in: Konflikt und Konfliktstrategie, S. 113 (127).
149 Gottwald, Streitbeilegung ohne Urteil, S. 11.

150 Freund, DRiZ 1979, S. 72 (76).

151 Breidenbach, Mediation, S. 51.

152 Freund, DRiZ 1981, S. 221 (223).
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Beziehungsproblem der Streitenden nicht zu I8sen, denn es behandelt eine andere Ebe-
ne des Konflikts, als den Parteien wichtig ist. Dadurch besteht die Gefahr, dal3 der Kon-

flikt sich weiter aufschaukelt oder die Beziehung der Parteien endgiltig zerstort wird."

Die Sprachlosigkeit der Parteien im gerichtlichen Verfahren

Wird ein Konflikt vor Gericht ausgetragen, entsteht zwischen Klager und Beklagtem oft
Sprachlosigkeit. Sobald die Sache ,,gerichtsmal3ig* wird, endet der Dialog zwischen den
Parteien, und die Austragung des Konflikts geht in die Hinde der Anwilte tiber."™

Der emotionale Aspekt des Streits, der fir die Parteien von besonderer Bedeutung ist,
wird schon in der Rechtsberatung ausgefiltert und auch im spiteren gerichtlichen Ver-
fahren unterdrickt. Fur die Artikulation von Emotionen und eine Partizipation der Par-
teien fehlt es im Prozel3 nicht nur an Zeit, die formalisierte Ausgestaltung des Verfah-

rens 1aBt auch keinen Raum dafiir.'”

Die Parteien tragen ihren Konflikt nicht selber vor Gericht aus, sondern lassen durch
bezahlte Anwilte streiten.” Sind die Parteien persénlich geladen, so findet Kommuni-
kation zwar zwischen dem Richter und der einzelnen Partei statt, das direkte Gesprich
zwischen den Konfliktparteien ist jedoch verstummt. Abgesehen von Vergleichsver-
handlungen sind die Parteien im ProzeB3 rein passive Informationslieferanten'’, die nur
noch auf Veranlassung der professionellen Verfahrensbeteiligten titig werden. Die Posi-
tion der Parteien wird durch das formalisierte Verfahren marginalisiert.'*®

Hinzu kommt, daf} eine Mitwirkung der Streitenden, sofern sie nicht prozeBerfahren
sind, durch das AuBerkraftsetzen der Regeln alltiglicher Kommunikation erschwert

wird."”

Die Retrospektivitit des Urteils

Das Urteil als autoritative Form der gerichtlichen Konfliktregelung ist sehr oft struktur-

bedingt vergangenheitsorientiert. Mal3gebend sind nicht die Bediirfnisse der Parteien

153 Gottwald, Streitbeilegung ohne Urteil, S. 12 f.

154 Gottwald, ZZP 95 (1982), S. 245 (248); siche zum Komplex der Sprache vor Gericht die Beitrige in
dem Band Wassermann / Petersen (Hrsg.), Sprache und Recht. Beitrige zu einer burgerfreundlichen
Justiz, 1983.

155 Gottwald, Streitbeilegung ohne Urteil, S. 15; Rasehorn, ZRP 1980, S. 6 (7).

156 Gottwald, ZZP 95 (1982), S. 245 (248).

157 Rasehorn, ZRP 1980, S. 6.

158 Falke / Gessner, in: Alternativen in der Ziviljustiz, S. 289 (294); Vidmar, ZfRSoz 14 (1993), S. 35 (36).
159 Gottwald, Streitbeilegung ohne Urteil, S. 15.
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und ihre Wiinsche fir die Zukunft, sondern ein enger Ausschnitt der Vergangenheit, der
durch die Anspruchsnorm vorgezeichnet ist.'”

Dies fithrt fur die Parteien zu einer doppelten Beschrinkung. Einmal sind sie nicht
mehr in der Lage, die Vergangenheit zu ignorieren. Die Ereignisse mogen inzwischen
thre Wichtigkeit verloren haben, oder die Parteien wollen an sie in der Hoffnung auf
zukiinftige bessere Beziehungen nicht mehr rihren. Das ist jedoch durch die fir die
gerichtliche Entscheidung notwendige Feststellung der Tatbestandsvoraussetzungen

nicht mehr méglich.

Die zweite Beschrinkung liegt darin, dal3 mit der Anrufung einer richterlichen Ent-
scheidung die Bedirfnisse der Parteien und ihre Wiinsche fur die Zukunft nicht mehr
von Bedeutung fir die zu treffende Regelung sind. Sofern aber die Parteien ihre Bezie-
hung wieder aufnehmen oder fortsetzen wollen, wird die Zukunft fiir sie von besonde-
rer Bedeutung sein. Fir eine Wiederaufnahme der Beziehung ist eine gerichtliche Ent-
scheidung dann eher schadlich als forderlich, da sie mit der Feststellung eines Rechts-
versto3es in der Vergangenheit das Trennende zementiert, ohne eine Perspektive fiir die
Zukunft zu entwickeln. In funktionierenden Dauerbezichungen ist die Thematisierung
von Recht daher ein Tabu; regelmiflig kommt es erst dann zur Sprache, wenn es bereits
zu einer irreparablen Zerriittung gekommen ist. Das Recht bildet zu diesem Zeitpunkt

nur noch den Rahmen fiir die Aufldsung der Beziehung.''

Die binire Struktur der Entscheidung

Der binire Schematismus des Rechts'®

besagt, daf} ein Vertrag entweder zustande ge-
kommen ist oder nicht, ein Sachverhalt bewiesen oder irrelevant ist und ein Verhalten
nur rechtmiBig oder rechtswidrig sein kann. Beim Recht gibt es also kein Weniger oder
Mehr, keine Zwischenposition.163 So kommt es, dal3 Gerichte fast immer Alles - oder -
nichts - Entscheidungen treffen miissen, obwohl sich bei der Sachverhaltsaufklirung
hiufig nur Wahrscheinlichkeitseinschitzungen erzielen lassen und die mal3geblichen

Entscheidungsregeln oft vage sind.'**

Kreative, fiir beide Seiten vorteilhafte Losungen werden so oft vernachlissigt, der Ge-

160 Falke / Gessner, in: Alternativen in der Ziviljustiz, S. 289 (294); Risse, NJW 2000, S. 1614; Raiset, Das
lebende Recht, S. 297.

161 Gottwald, Streitbeilegung ohne Urteil, S. 16 £.

162 Luhmann, Rechtssoziologie, S. 149.

163 Gottwald, Streitbeilegung ohne Urteil, S. 18; Raiser, Das lebende Recht, S. 297.

164 Falke / Gessner, in: Alternativen in der Ziviljustiz, S. 289 (294).
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winn der einen Partei ist immer die Kehrseite des Verlusts des anderen (Nullsummen-
spiel). Anders gesagt, jede Veranderung der Situation der einen Seite, die diese als posi-
tiv ansieht, bedeutet eine Verinderung der Situation der anderen Seite, die fiir diese wie-
derum im selben Verhaltnis als negativ zu bewerten ist. Da es nur darum geht, wie der
begrenzte Kuchen verteilt wird, ist derjenige mit der besseren Verhandlungsstrategie im
Vorteil. Die Angemessenheit einer solchen Alles - oder - nichts - Entscheidung ist vor
allem dann fraglich, wenn zwischen den Parteien eine auf Dauer angelegte soziale Be-

ziehung besteht.

Dieser Situation stellt die einvernehmliche Konfliktlésung einen moglichen Kooperati-
onsgewinn fur beide Seiten durch interessengerichtetes Zusammenwirken gegentber.
Voraussetzung ist, da} es jeder Partei moglich ist, einen Teil ihrer Position, den sie ge-
ringer schatzt, aufzugeben, um im Gegenzug etwas zu erhalten, was fir sie von héherem
Wert ist. Unterschiedliche Wertschitzungen ermdglichen so insgesamt eine Wertschop-
fung,'®

Zur Illustration dieser Moglichkeit ein sehr simples und oft angefithrtes Beispiel: Zwei
Schwestern streiten sich um eine Orange. Erkennen sie, daf} die eine nur den Saft beno-
tigt, wihrend die andere lediglich an der Schale der Frucht interessiert ist, so kann ein
Ergebnis gefunden werden, das fiir beide Seiten die volle Erfillung ihres Ziels bedeutet

und der Losung, die Orange in der Mitte zu zerteilen, deutlich tberlegen ist.

b. Konfliktverschirfende Eskalationstendenzen des streitigen Verfahrens

Nach Ansicht der Kritiker birgt das kontradiktorische Verfahren tiber die bisher darge-
stellten Mingel hinaus deutliche Eskalationstendenzen. Es treibt die Parteien in die Po-
sitionen von sich bekimpfenden Gegnern und zerstért damit endgiltig deren Bezie-
hung.'” Im rémischen Recht und im altdeutschen Verfahren bis zur Einfithrung der
ZPO fihrte die Klage so auch treffend bezeichnet zur litis contestatio, der Streitbefesti-

gung‘i(ﬁ

Schon der Sprachgebrauch der ZPO legt die Vorstellung eines Zweikampfs nahe. Dort

treten zwel ,,Parteien gegeneinander an und tragen einen ,,Rechtsstreit™ aus, sie haben

165 Breidenbach, Mediation, S. 51, 71 f.

166 Katzenmeier, ZZP 115 (2002), S. 51 (64); Risse, NJW 2000, S. 1614 (1618); Schopflin, JA 2000, S. 157
(158).

167 Endemann, Der deutsche Zivilproze3, § 107, Feststellung des Streits, Litiskontestation, S. 395 ff.,
Gottwald, ZZP 95 (1982), S. 245 (248).
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moglicherweise ,,Streitgenossen® und kénnen Dritten ,,den Streit verkiinden®. Es wer-
den ,,Angriffs- und Verteidigungsmittel” geltend gemacht, bis schlieBlich der eine ,,0b-
siegt”, der andere ,,unterliegt™.'® Nur eine Partei verlit daher nach einem Urteil den
Gerichtssaal als Sieger. Prozeunerfahrene Parteien empfinden es dartiber hinaus oft als

Demiitigung, vom Gericht 6ffentlich als im Unrecht hingestellt zu werden.

Die Schlichtung erleichtert in den Augen ihrer Befiirworter im Gegensatz zum her-
kommlichen ProzeB den Erhalt der Beziehung zwischen den Parteien. Ist sie erfolg-
reich, so stirkt sie das Vertrauen in die ehrliche Konfliktldsungsbereitschaft des Gegen-

ubers.'"”

2. Die Funktionen des streitigen Zivilprozesses

Andere Stimmen betonen im Gegensatz zu den oben angefithrten kritischen Positionen
stirker die unverzichtbaren Funktionen des streitigen Zivilprozesses und sehen in einer
Ausweitung des Giitegedankens die Gefahr einer Unterwanderung rechtsstaatlicher Ga-

rantien.

a. Die Effizienz der Konfliktbehandlung

Die Justiz versucht die an sie herangetragenen vielschichtigen sozialen Konflikte in ei-
nem effizienten Verfahren zu bewiltigen. Der Streit wird dafiir im Prozel3 von seinem
gesellschaftlichen Hintergrund gel6st und nur noch nach selektiven, die urspringliche
Komplexitit reduzierenden Regeln behandelt. Die Parteien treten nicht mehr in ihren
sozialen Rollen, etwa als Arzt, Unternehmer oder Familienvater auf, sondern in den
prozeBspezifischen Rollen als Klager und Beklagter. Gesellschaftliche Hierarchien ver-
lieren so durch die Verrechtlichung des Konflikts ihren Einfluf3.

Rechtlich nicht relevante Informationen werden ausgefiltert, der Streit wird zunehmend
eingegrenzt und auf einen bestimmten ,,Streitgegenstand® bezogen. Gerade dieses Aus-
blenden des persénlichen Bereiches und die Konzentration auf den rechtlichen Aspekt
stellt eine wesentliche Stirke des gerichtlichen Verfahrens dar. Der Konflikt erfahrt da-

durch seine Anerkennung, zugleich wird er aber auch relativiert und entschirft.”” Fir

168 Greger, JZ 1997, S. 1077.
169 Risse, NJW 2000, S. 1614 (1617 £.).
170 Luhmann, Legitimation durch Verfahren, S. 100 ff.
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die Parteien kann das Absehen von Emotionen einen heilsamen und entlastenden Ef-

fekt haben.'™

Alternative Formen der konsensuellen Konfliktbewiltigung, die eine Berticksichtigung
des gesamten sozialen Umfelds anstreben, bergen die Gefahr einer Psychologisierung,
Ausweitung und Verkomplizierung des Streits. Die ,,underlying causes®, die tiefer lie-
genden Konfliktursachen, werden nicht behandelt, sondern allenfalls benannt. Einem
cher therapeutischen Ansatz kann von Juristen nicht gentigt werden, und er erfordert
einen weit groBeren Aufwand an Zeit, Geld und Energie.'”

b. ,Legitimation durch Verfahren“'”

Das gerichtliche Verfahren trigt auf eine ihm eigene Weise zur Legitimation und Akzep-
tanz der letztendlich gefundenen Entscheidung bei.'™ Luhmann sieht in der Bereitschaft
der streitenden Parteien, sich bestimmten Regeln zu unterwerfen, einen wichtigen
Schritt in Richtung auf die spitere Annahme des Urteils, auch wenn es nicht dem eige-
nen Begehr entspricht. ,,Vermutlich ist dies die heimliche Theorie des Verfahrens: dal3
man durch Verstrickung in ein Rollenspiel die Personlichkeit einfangen, umbilden und
zur Hinnahme von Entscheidungen motivieren kénne.“'”

Werde ein negatives Urteil nicht akzeptiert, beruhe die Geltungschance der Entschei-
dung nicht allein auf den zu seiner Durchsetzung zur Verfligung stehenden staatlichen
Zwangsmitteln, sondern vor allem darauf, dal der Unterlegene mit seinem Protest allein
bleibe. Dieses Ziel verfolge auch die Offentlichkeit des Verfahrens, denn sie mache das

Verfahren fiir das Publikum nachvollziehbar und ermdogliche so dessen Zustimmung,

die den uneinsichtigen Verlierer isoliere.'”

Heute versteht man diese Legitimation in Abgrenzung zur Position Luhmanns mehr als
,Legitimation durch Verfahrensgerechtigkeit. Will man die Befriedungsfunktion der
Justiz systemtheoretisch erkliren, so kann man hiervon nicht einfach abstrahieren. Die

teilweise formalistisch anmutenden Regeln der ZPO erfilllen also keinen Selbstzweck,

171 Schopflin, JA 2000, S. 157 (164).

172 Katzenmeier, ZZP 115 (2002), S. 51 (80); Henkel, ZZP 110 (1997), S. 91 (100); Rasechorn, ZRP 1980,
S. 6.

173 Ausdruck von Luhmann, Legitimation durch Verfahren, 1969.

174 Katzenmeier, ZZP 115 (2002), S. 51 (80).

175 Luhmann, Legitimation durch Verfahren, S. 87.

176 Luhmann, Legitimation durch Verfahren, S. 121 ff.
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. . . . . ‘177 . .. .
sondern dienen der Gewihrleistung eines fairen Verfahrens. " So ist es auch zulissig,

von einem eigenstindigen ,,Gerechtigkeitswert verfahrensrechtlicher Normen*™ zu

17¢
sprechen.'”

c. Die Sicherung subjektiver Rechte

Mit einer zunehmenden ,,Privatisierung® der Konfliktregelung kénnen auch Gefahren
tir den Individualrechtsschutz einhergehen. Ob bei der alternativen Streitbeilegung sub-
jektive Rechte durchgesetzt werden koénnen, hingt nicht selten von der Verhandlungs-
position der Beteiligten ab, weil an die Stelle der gesetzlichen Wertung die privatauto-
nome Gestaltung tritt. Um eine dauerhaft befriedigende Losung zu erzielen, bedarf es

180

einer vergleichbaren Verhandlungsmacht™ der Parteien, sonst tritt an die Stelle der an-

gestrebten Selbstbestimmung die Entrechtlichung des Schwicheren. Diese Gefahr be-

cc 181

schreibt der Ausdruck der ,,Entrechtung durch Entrechtlichung®.

Im streitigen, gerichtlichen Verfahren findet der Richter das Urteil anhand der vom Ge-
setzgeber getroffenen Wertung, die gerade auch den Individualrechtsschutz berticksich-
tigt. Insbesondere die von besonderen Schutzgesetzen'® ausgeglichenen Macht- und
Marktungleichgewichte missen vom Richter bei seiner Entscheidung nachvollzogen

183
werden.'

d. Die Bewihrung der objektiven Rechtsordnung

Neben dem Schutz subjektiver Rechte dient der Zivilproze3 auch der Bewihrung und
Bewahrung der objektiven Rechtsordnung.'**

,,ole (die Streitschlichtung, Anm. d. Verf.) fingt die Parteien auf ihrem Weg zur Rechts-
verwirklichung ab und verhindert gleichermallen die volle Durchsetzung subjektiver
Rechte wie die uneingeschrinkte Bewihrung des objektiven Rechts, wobei dann hiufig
noch die Unzulinglichkeiten des Rechtsfindungs- und Rechtsdurchsetzungsverfahrens
zum Anlal} scheiternder Rechtsverwirklichung werden. Rechtsfrieden und sozialer Aus-

gleich entstehen nicht auf der Basis der vorgeformten Rechtsordnung, sondern auf-

177 Gottwald, ZZP 95 (1982), S. 245 (259); Wassermann, Der soziale Zivilproze(3, S. 135 ff.
178 So auch schon Henckel, Vom Gerechtigkeitswert verfahrensrechtlicher Normen, 1966.
179 Katzenmeier, ZZP 115 (2002), S. 51 (81).

180 Ausfiihrlich zum Begriff der Verhandlungsmacht Breidenbach, Mediation, S. 101 ff.

181 Katzenmeier, ZZP 115 (2002), S. 51 (82 f.).

182 Beispielsweise das Arbeits- , Miet- oder Verbraucherschutzrecht.

183 Katzenmeier, ZZP 115 (2002), S. 51 (84).

184 Miinchener Kommentar zur ZPO - Liike, Band 1, 2. Auflage, Einleitung, Rn. 8.
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grund von Schlichtungsregeln, die angeblich eine iberlegene Konfliktlésung gestatten
und nicht selten als Ausdruck hoherer Weisheit und Gerechtigkeit verstanden wer-
de ﬁ.“]85

Resultat einer Privilegierung der Schlichtung gegentiber der Streitentscheidung ist damit

eine Bankrotterklirung des normativen Systems zugunsten eines einzelfallbezogenen

. . . . . . . 1
,social engineering®, die Rechtsordnung wird verdringt durch soziales Management."*

e. Rechtsfortbildung durch Urteil

Diskutiert man den Wert richterlicher Rechtsprechung, so darf nicht unberiicksichtigt
bleiben, daf} die Wirkung des Urteils iiber den einzelnen Prozef3 hinausreicht. So dient
das zivilgerichtliche Urteil als Orientierungspunkt fiir das Verhalten Dritter, die ex ante
darum bemiiht sind, sich rechtskonform zu verhalten und rechtliche Sanktionen zu
vermeiden.'”’

Durch die Entscheidung immer neuer Rechtsfragen im Wege der Gesetzesanwendung,
Auslegung, LiickenschlieBung und Weiterentwicklung tragen die Gerichte zur Fortbil-
dung des Rechts bei.'™ Der Gesetzgeber hingegen wire iiberfordert, wollte er angesichts
ciner fortschreitenden Verkomplizierung sozialer Verhiltnisse und Vorginge allen po-
tentiellen Konfliktfillen im voraus durch eine abstrakt - generelle Normierung zu be-
gegnen versuchen.'” So formulierte das Bundesverfassungsgericht: ,Der Richter ist
nach dem Grundgesetz nicht darauf verwiesen, gesetzgeberische Weisungen in den
Grenzen des moglichen Wortsinns auf den Einzelfall anzuwenden. Eine solche Auffas-
sung wurde die grundsitzliche Liickenlosigkeit der positiven staatlichen Rechtsordnung
voraussetzen, ein Zustand, der als prinzipielles Postulat der Rechtssicherheit vertretbar,
aber praktisch unerreichbar ist.“"”

Mit diesem Selbstbewul3tstein ausgestattet, hat insbesondere die hochstrichterliche
Rechtsprechung seit 1950 zu grundlegenden Anderungen des Regelungsgehalts des Biit-

gerlichen Gesetzbuches gefwiihrt.lt)1

Beispielhaft genannt sei hier die Umsetzung der verfassungsrechtlichen Garantien der

185 Stiirner, DRIZ 1976, S. 202 (203).

186 Stiirner, DRIZ 1976, S. 202 (203).

187 Wagner, JZ 1998, S. 836 (837).

188 Katzenmeier, ZZP 115 (2002), S. 51 (85); Raiser, Das lebende Recht, S. 293; Raiser, ZRP 1985,
S. 111 ff.

189 Diitz, ZZP 87 (1974), S. 361 (373).

190 BVerfG JZ 1973, S. 662 (665).

191 Zum folgenden Koch, in: Europiische und Amerikanische Richterbilder, S. 333 (337 ff.).
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Menschenwurde (Artikel 1 GG) und des Personlichkeitsrechts (Artikel 2 GG) beim
zivilrechtlichen Schutz der Privat- und Individualsphire. Dieser Schutz der individuellen
Personlichkeit wurde von der Rechtsprechung mit neuen, vom historischen Gesetzgeber
bewulit nicht in das Burgerliche Gesetzbuch aufgenommenen Rechten und Geldan-
spriichen immer weiter ausgebaut. 1954 sprach der Bundesgerichtshof in einem Urteil
aus, daf} das im Grundgesetz verankerte Recht des Menschen auf Achtung seiner Wiirde
und das Recht auf Entfaltung seiner Personlichkeit auch mit biirgerlich-rechtlichen Mit-
teln im Privatrechtsverkehr zu schiitzen sei. Im berithmten ,,Herrenreiterfall” wurde der
Schutz dann komplettiert. Es ging in diesem Fall um die Frage des Geldersatzes fir ei-
nen Eingriff in die Personlichkeitssphire durch die Veréffentlichung eines Fotos des
Klédgers, das ohne seine Einwilligung von einem Unternehmen zu Werbezwecken fiir
ein potenzsteigerndes Mittel verwandt worden war. Neu zu beurteilen war hier das Pro-
blem, daf3 die Personlichkeitsverletzung hier nicht zu einem Vermdégensschaden gefiihrt
hatte, sondern ,,nur* in einer Ehrkrinkung bestand. Obwohl der BGB - Gesetzgeber in
§ 253 BGB die Ersatzfahigkeit immaterieller Schiden generell ausgeschlossen und auf
die im Gesetz genannten Fille beschrinkt hatte, erkannten die Richter des BGH dem
nur im Ansehen geschadigten Kliger einen Anspruch auf Ersatz des von ihm etlittenen
immateriellen Schadens contra legem zu. '

In vielen weiteren auf diese Entscheidung folgenden Urteilen baute die Rechtsprechung
den individuellen Personlichkeitsschutz weiter aus, indem sie das Anspruchssystem tiber
den Schadensersatz hinaus durch Unterlassungs-, Widerrufs- und Richtigstellungsan-

spriche ausdifferenzierte.

Ein anderes Gebiet der Rechtsfortbildung der obersten Gerichte war der Verbraucher-
schutz. Massenproduktion und Massenkonsum hatten Geschiftspraktiken entstehen
lassen, die zu einer nicht mehr hinnehmbaren Benachteiligung des Endverbrauchers und
Konsumenten gefiithrt hatten. Hier halfen die Richter dem Verbraucher entweder mit
Sittenwidrigkeitsverdikten und erklirten die sie benachteiligenden Vertrige nach § 138
oder § 242 BGB fir nichtig, oder sie legten die Vertrage nach § 133 und § 157 BGB
verbrauchergiinstig aus. Als der Gesetzgeber auf diesem Gebiet in spiteren Jahren titig
wurde, griff er auf die von der Rechtsprechung entwickelten Losungen zurick und

schrieb diese praktisch unveriandert gesetzlich fest.

Die Liste der insbesondere durch die Rechtsprechung der obersten Gerichte bewirkten

192 BGHZ 13, S. 334 (338).
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Fortbildung des Rechts lieBe sich fortsetzen. Durch ihr Verstindnis der Gebundenheit
an den Gesetzestext ist die Jurisdiktion in der Lage ist, flexibel und kurzfristig auf gesell-
schaftliche Mi3stinde zu reagieren, lange bevor die Maschinerie der Gesetzgebung sich
des Problems annimmt.

Nur durch die Existenz des streitigen Verfahrens kann es zu diesem Prozel3 der Rechts-
fortbildung kommen. Das Richterrecht wird gemeinhin unter dem Blickwinkel der Ge-
bundenheit der Judikative an Recht und Gesetz betrachtet, doch muf} auch darauf hin-
gewiesen werden, dal3 erst die streitige Konfliktaustragung nach den Regeln des Prozel3-
rechts ein Forum fiir dieses im heutigen Rechtsleben nicht mehr wegzudenkende Funk-

tionsverstindnis der Richterschaft bietet.

Im Gegensatz dazu leisten Schlichtungs- und Vermittlungsstellen, die keine streitigen
Entscheidungen fillen und folglich auch nicht einmal zu begrinden und zu publizieren
brauchen, deren Spriiche sich unter Umstinden nicht einmal am geltenden Recht orien-

tieren, keinen Beitrag zur Fortbildung des Rechts.'”

IV. Weiterfiihrende Erklirungsansitze fiir das Aufleben des Giitegedankens

Sowohl eine Position, die im Konsens ein Allheilmittel entdeckt, als auch die Gegenpo-
sition, die die streitige Konfliktaustragung befirwortet, birgt gravierende Schwichen
und Gefahren. In der wissenschaftlichen Literatur hat sich daher inzwischen die Mei-
nung durchgesetzt, da3 nur eine Mischform beider Elemente erfolgversprechend er-
scheint. Diversitit in der Konfliktbehandlung ist das neue Stichwort und fihrt zu der
Frage, nach welchen Kriterien zu bemessen ist, wann sich ein Konflikt zur gitlichen

Beilegung eignet.w4

Die Rechtssoziologie stellt hier das Modell der , Konfliktndhe* zur Verfigung. Der So-
ziologe Georg Simmel stellte fest: ,,Es besteht eine Bezichung zwischen der Struktur
jedes sozialen Kreises und dem Maf3 an Feindseligkeit, das unter seinen Elementen ge-
<195

stattet werden kann.

Die fiir die Austragung des Konflikts relevanten Strukturen des Sozialsystems sind dabei

193 Wagner, JZ 1998, S. 836 (837); Katzenmeier, ZZP 115 (2002), S. 51 (85).

9% Gottwald, WM 1998, S. 1257 (1263) mit dem Verweis auf die aus Amerika stammende Idee eines
»Multi - Door - Courthouse®; Gottwald, AnwBI1 2000, S. 265 ff.; Hoffmann - Riem, ZRP 1997, S. 190
(196).

195 Simmel, in: Soziologie, S. 234.
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insbesondere die Interdependenz der Systemmitglieder und ihr Interaktionsverhaltnis.'”
Dabei versuchen Sozialsysteme, die eine hohe Interdependenz aufweisen, Konflikte zu
kanalisieren, um so die Aufgabenerfillung des Systems sicherzustellen. Interdependente
Systeme erweisen sich somit als konfliktempfindlich und sind daher der gitlichen Beile-
gung von Konflikten besonders zuginglich. Als Beispiel fiir ein solches System sei ein
Betrieb genannt, der durch Streitigkeiten innerhalb der Belegschaft rasch funktionsun-
tiichtig wiirde.

Gesellschaftliche Bereiche auflerhalb solcher interdependenten Systeme sind dagegen
weniger konfliktempfindlich. Typische Beispiele sind etwa der StraBenverkehr oder das
Kontaktfeld des tiglichen Einkaufs. Hier fehlt der Druck auf die streitenden Parteien,

eine gltliche Beilegung des Konflikts zu suchen.

Zweite wesentliche Determinante fiir den Umgang mit Konflikten in einem System ist
das Interaktionsverhiltnis der Streitparteien. Kennen sich die Parteien sehr gut (z. B. als
Familienmitglieder, Nachbarn oder langjihrige Geschiftspartner), oder beschrankt sich
der Kontakt auf eine einzelne Handlungsweise (als Verkdufer oder Kunde, als Teilneh-
mer am StraBenverkehr)? Unterschiedliche Typen von Beziechungen weisen auch unter-
schiedliche Konflikttypen mit sich unterscheidendem Austragungsmuster auf. Bei per-
sonenbezogenen Konflikten ermdéglicht das dichte Beziehungsgeflecht, daf3 die Enttdu-
schung einer Verhaltenserwartung ausgeglichen wird durch ,,Ubererfiillung* einer ande-
ren BErwartung oder durch einen spiteren Ausgleich der gegenseitigen Pflichtenbilanz
(,,soziale Kreditbeziehung®). Personenbezogene Konflikte erleiden bei einer gerichtli-
chen Austragung eine starke Reduktion ihrer Komplexitit. Schlichter konnen der Viel-
zahl der in den Streit einbezogenen Erwartungen daher eher gerecht werden.

Bei weniger engen Bezichungsgefiigen entfillt die Méglichkeit eines Ausgleichs der ent-
tauschten Verhaltenserwartungen zu einem spiteren Zeitpunkt weitgehend, so dal3 eher
externe Streitaustragungsmoglichkeiten in Anspruch genommen werden. Hier entspricht
das Entscheidungsprogramm des Richters dem geringen Komplexititsgrad normbezo-

gener Konlflikte, so daf3 dieser Weg als der konfliktnidchste erscheint.'”’

196 Falke / Gessnet, in: Alternativen in der Ziviljustiz, S. 289 (299). Ein andetrer Ansatz zur Klassifizierung
von Konflikten ist der von Vilhelm Aubert, der zwei Konfliktarten unterscheidet, die er mit den Begriffen
»competition® und ,,dissensus® bezeichnet und die sich im Deutschen mit den Begriffen ,,Verteilungs-
konflikte* und ,,Meinungskonflikte® umschreiben lassen, zu diesem Ansatz siche den Beitrag von Aubert,
in: Konflikt und Konfliktstrategie, S. 178 ff., Raiser, Das lebende Recht, S. 278 ff., Egli, Vergleichsdruck
im ZivilprozeB3, S. 28 ff.; R6hl, in: Alternative Rechtformen und Alternativen zum Recht, S. 279 (286 ff.).
197 Falke / Gessner, in: Alternativen in der Ziviljustiz, S. 289 (303).
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1. Materielle Erkldrungsansitze fiir das Interesse am Giitegedanken

a. Die Entlastung der Gerichte

Verbreitet ist heute von einer ,,ProzeBflut” die Rede, in welcher die Gerichte zu ertrin-
ken drohen."® So wird als Ausléser der aktuellen Debatte iiber Alternativen zur und in
der staatlichen Gerichtsbarkeit immer wieder deren starke und immer weiter zunch-
mende Belastung angefiihrt."” Nicht der Wunsch nach einer qualitativen Verbesserung
der Konfliktlésung, wie er Anfang der siebziger Jahre vor allem in Kreisen der Rechts-
soziologie geduBert wurde, sondern das Diktat der leeren Kassen sei 1996 Anla3 fir die
Gesetzgebungsinitiative des Bundesrats gewesen.””

Der erhohten Belastung der Gerichte kann nach Aussage der Regierung auch nicht
durch Vermehrung der Richterstellen entgegengewirkt werden. Deutschland stehe mit
15. 185 Richtern an den Amts-, Landes- und Oberlandesgerichten am 31. Dezember
2001*"" an der Spitze vergleichbarer Rechtsstaaten, so daf} eine personelle Verstirkung
der Richterschaft erst dann in Betracht zu ziehen sei, wenn samtliche rechtsstaatlich
vertretbaren Mallnahmen zur Verfahrensvereinfachung und Beschleunigung ausge-
schopft seien.””

Zum Thema Kosten heif3t es in der Begriindung des Entwurfs des Gesetzes zur Verein-
fachung des zivilgerichtlichen Verfahrens und des Verfahrens der freiwilligen Gerichts-
barkeit vom 14. August 1996 dann auch: ,,Die getroffenen Malnahmen werden die
durch neue Aufgaben und den gestiegenen Geschiftsanfall notwendigen Personalver-
mehrungen begrenzen und zu einem rationelleren Einsatz der personellen und sachli-
chen Mittel beitragen. Fine genaue Bezifferung der ohne das Gesetz erforderlichen zu-
siatzlichen Kosten ist nicht moglich, jedoch dirften diese groBenordnungsmillig bei
mindestens 50 Millionen DM pro Jahr liegen. Aullerdem werden im Jahr drei bis vier
Millionen DM durch die im Entwurf vorgesehene Verminderung der Zustellungen er-
spart. Falls von der Offnungsklausel fiir obligatorische vorgerichtliche Schlichtung in
cinem erheblichen Umfang Gebrauch gemacht wiirde - was allerdings erst langfristig

moglich sein kann -, konnen sonst zu erwartende erheblich hohere Kostensteigerungen

198 Blankenburg (Hrsg.), Prozefflut?, 1989; Hoffmann - Riem, ZRP 1997, S. 190.

19 So in letzter Zeit z.B. Katzenmeier, ZZP 115 (2002), S. 51 (52); B6éckstiegel, DRiZ 1996, S. 267; besti-
tigt wird diese Ansicht auch durch den Beitrag ,,Wege zur Justizentlastung® der ehemaligen Justizministe-
rin Leutheusser - Schnarrenberger, NJW 1995, S. 2441 ff.

200 Stadler, NJW 1998, S. 2479.

201 Statistisches Bundesamt (Hrsg.), http://www.destatis.de (Stand 1. August 2003) sowie Statistisches
Bundesamt (Hrsg.), Statistisches Jahrbuch 2002, S. 341.

202 Jansen, Die auBergerichtliche obligatorische Streitschlichtung nach § 15 a EGZPO, S. 47 £.; so auch
bereits Leutheusser - Schnarrenberger, NJW 1995, S. 2441.

45



infolge der neuen Aufgaben und des wachsenden Geschiftsanfalls vermieden wer-

den ¢c203

Fraglich ist jedoch, ob durch den steigenden Geschiftsanfall an den deutschen Gerich-
ten wirklich eine Uberlastung eingetreten ist, eine Bewertung, die zum Teil bezweifelt
wird.*"

Es wird angefiihrt, dal3 sich der Justizalltag durch hohe Erledigungszahlen auszeichne
und die durchschnittliche Verfahrensdauer in den letzten Jahren ab- und nicht zuge-
nommen habe. Das geltende Verfahrensrecht sei also in der Lage, eine effiziente
Rechtsgewihrung zu leisten.””

Wihrend der letzten zwanzig Jahre hat sich der Geschiftsanfall an deutschen Gerichten

wie folgt entwickelt:*"

1986 1, 68 Mio. 1996 2, 10 Mio.
1990 1, 56 Mio. 1998 1, 98 Mio.
1991 1, 63 Mio. 1999 1, 88 Mio.
1995 2, 17 Mio. 2001 1, 87 Mio.

Die oben dargelegten Zahlen belegen eine zur Zeit leicht riickliufige Tendenz bei den
Eingingen der Zivilgerichte. Hinzu kommt, daf3 die durchschnittliche Verfahrensdauer
vor den Amtsgerichten ca. drei Monate betragt, ein im internationalen Vergleich kon-

kurrenzlos guter Wert.

Weiterhin werden die aktuellen Zahlen durch eine Langzeitbetrachtung relativiert. Bei
ciner Analyse der Entwicklung der ProzeBhéufigkeit im deutschen Rechtsraum seit In-
krafttreten der Reichsjustizgesetze stellt sich heraus, dal3 sie Gerichte zwischen 1879
und 1933 trotz etwa gleicher Einwohnerzahl wesentlich hdufiger angerufen wurden als
in der Bundesrepublik seit 1950. Die grofite Zunahme der Prozesse in der Zivilgerichts-

barkeit ist fiir das Jahr 1924 festzustellen. Im Jahr 1931 lag die ProzefBrate bei etwa glei-

203 BR - Drucksache 605 / 96, S. 4.

204 Zweifel bei Geill, BRAK - Mitteilungen 1997, S. 46 ff.; Kirchhof, BRAK - Mitteilungen 1998, S. 68 f.
205 DAV, Stellungnahme zu § 15 a EGZPO, Anlage zum Protokoll der 104. Sitzung des Rechtsausschus-
ses in der 13. Wahlperiode am 10. Dezember 1997, S. 112 ff.

206 Verfahren erster Instanz an den Amts- und Landgerichten ohne Familiensachen, Zahlen bei Leutheus-
ser - Schnarrenberger, NJW 1995, S. 2441; Bundeszentrale fiir politische Bildung (Hrsg.), Datenreport
2002, Kapitel 10, S. 216, http://www.gesis.org (Stand 1. August 2003); Statistisches Bundesamt (Hrsg.),
http://www.destatis.de (Stand 1. August 2003); Statistisches Bundesamt (Hrsg.), Statistisches Jahrbuch
2002, S. 342; siche auch die abweichenden Prognosen von Blankenburg aus dem Jahre 1992, ZRP 1992,
S. 96 (99).
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cher Einwohnerzahl mehr als viermal so hoch wie heute.*”
Es besteht also kein AnlaB, die gegenwirtige Lage zu dramatisieren, und eine Ubetla-

stung der Richterschaft wird selbst in Richterkreisen immer hiufiger bestritten.””

Untibersehbar kénnen jedoch weiterhin steigende Eingangszahlen in Zeiten knapper
Kassen Probleme bereiten und letztlich zu einer Gefihrdung der ordnungsgemillen
Bearbeitung fithren.”” So ist immer zu beachten, daf3 die durch Uberlastung eintreten-
den Qualititsverluste richterlicher Arbeit durch eine statistische Auswertung nicht zu
erfassen sind. Ein Entlastungsbedarf ist daher nicht generell auszuschlieBen.”’ Nicht
haltbar ist aber die These, dal die Belastung der Gerichte heute einen nie gekannten

Hochststand erreicht hat.

b. Die Senkung der Kosten der Zivilgerichtsbarkeit

§ 15 a EGZPO und die Normen zur Streitschlichtung in der ZPO - Reform 2002 sollen
zum einen ein fir den Birger kostenglinstigeres Verfahren schaffen, zum anderen je-
doch auch zu einer Kostenentlastung auf seiten der Justiz fihren. Der wachsenden Zahl
der Prozesse stehe eine sich aufgrund staatlicher Sparzwinge verkleinernde Richter-
schaft gegentiber. Die angespannte Finanzlage verbiete es daher, der steigenden Bela-

stung an den Gerichten durch Erh6hung der Richterzahlen entgegenzuwirken.211

§ 15 a EGZPO setzt im Bereich der Bagatellstreitigkeiten an, da man gerade in diesem

Bereich die Kosten - Nutzen - Relation nicht gewahrt sieht.*'?

Bagatellsachen sollen in
einem einfacheren und schnelleren Verfahren bereinigt werden kénnen. Dies wird vor
allem vor dem Hintergrund gefordert, da} die Neigung des Biirgers, auch geringftigige
Konflikte vor Gericht auszutragen, zum Teil zu einer Pervertierung der Zivilgerichts-
barkeit fithre.”"

Dieses immer wieder angefiihrte Kostenargument erscheint jedoch nur begrenzt plausi-

bel. So verliert fiir den Birger die finanzielle Belastung und das Risiko eines Prozesses

207 Rehbinder, Rechtssoziologie, S. 183.

208 So auch Busse, NJW 2000, S. 785; Busse, AnwBI 1996, S. 314 (317); Busse, AnwBI 1997, S. 522 (523);
Blankenburg, ZRP 1992, S. 96 (97); Freuding, NJW 2000, S. 792 (793); Rehbinder, Rechtssoziologie,

S. 183.

209 Katzenmeier, ZZP 115 (2002), S. 51 (53).

210 Jansen, Die auBergerichtliche obligatorische Streitschlichtung nach § 15 a EGZPO, S. 49.

211 BT - Drucksache 13 / 6398, S. 13.

212 BT - Drucksache 13 / 6398, S. 19.

213 Jansen, Die aullergerichtliche obligatorische Streitschlichtung nach § 15 a EGZPO, S. 51 f.
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immer mehr an Bedeutung. RechtssChutzversicherungen214 sowie die staatliche Prozel3-
kostenhilfe fihren dazu, dal3 Verfahrenskosten immer mehr ihren abschreckenden Cha-

rakter verlieren.*"

Auch die ,,Allzweckbegriindung® staatlicher Sparzwinge vermag nur begrenzt von der
Notwendigkeit aul3ergerichtlicher obligatorischer Streitschlichtung zu Gberzeugen. Eine
finanzielle Uberlastung der 6ffentlichen Haushalte durch die hohen ProzeRzahlen muf3
bezweifelt werden, liegt doch die Kostendeckungsquote im Zivilproze3 bei knapp
50%.*'° Das geltende Recht verlagert also bereits einen GroBteil der ProzeBkosten auf
die streitenden Parteien.

Weiterhin ist der Anteil der Kosten der Rechtspflege am Staatshaushalt im Vergleich zu
anderen Posten verschwindend klein, gerade einmal 1% aller 6ffentlichen Ausgaben

werden auf diesen Sektor verwendet.?'’

Dabei ist weiterhin zu berticksichtigen, daf3 die-
ser prozentuale Wert nicht die Belastung des Fiskus durch die Ziviljustiz widerspiegelt,
denn er enthalt auch die weitaus hoheren Kosten des Strafprozef3rechts, der Justizvoll-

zugsanstalten und der Proze3kostenhilfe.

Die geringen Kosten der Ziviljustiz sprechen natiirlich nicht generell dagegen, auch hier
eine weitere Reduzierung herbeizufiihren. Doch mul3 ebenfalls in die Rechnung einge-
stellt werden, dal3 auch ein auBlergerichtliches Verfahren wie das nach § 15 a EGZPO
nicht umsonst zu haben ist. Soll ein solches Verfahren bestimmten Qualititsstandards
entsprechen, so mul3 beispielsweise eine ausreichende Personaldeckung zur Verfigung
stehen. Wird dieser Standard nicht erreicht, so ist nicht zu erwarten, dal3 das Verfahren
vom Biirger angenommen wird und von ihm als attraktive Alternative zur staatlichen
Gerichtsbarkeit gesehen wird.”"

Bei Abwigung der genannten Griinde erscheint daher die Institutionalisierung des

Schlichtungsgedankens aus Kostengriinden zumindest fragwiirdig.

214 In Deutschland ist heute beinahe jeder zweite Haushalt mit einer Rechtsschutzversicherung ausgestat-
tet, Akademischer Dienst (Hrsg.) http://www.akademischerdienst.de (Stand 1. August 2003).

215 Hoffmann - Riem, ZRP 1997, S. 190 (191).

216 Im Jahre 2001 standen bei Gerichten und Staatsanwaltschaften Ausgaben in Héhe von rund 736,7
Mrd. Euro Einnahmen aus Gebiihren, Geldstrafen und Geldbulen in Héhe von rund 330 Mrd. Euro
gegentiber, Busse, AnwBI 1996, S. 314 (317); DAV, Stellungnahme zu § 15 a EGZPO, Anlage zum Pro-
tokoll der 104. Sitzung des Rechtsausschusses in der 13. Wahlperiode am 10. Dezember 1997, S. 114;
Niedersichsisches Justizministerium (Hrsg.), Justiz verstehen, S. 32.

217 Fur den Bundeshaushalt 2004 (insgesamt 251, 2 Mrd. Euro) ist fiir die Justiz einen Etat von 0, 3 Mrd.
Euro vorgesehen, 0, 3% weniger als im Votjaht, Siddeutsche Zeitung vom 28./29. Juni 2003, S. 6; Wag-
ner, JZ 1998, S. 836 (838).

218 Jansen, Die auBergerichtliche obligatorische Streitschlichtung nach § 15 a EGZPO, S. 52.
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c. Die Beschleunigung des Verfahrens

Die Kritik an der langen Dauer zivilrechtlicher Verfahren und der Wunsch nach Pro-
zeBbeschleunigung haben in Deutschland Tradition. Haben sie (auch) heute ihre Be-

rechtigung?

Mit dem gestiegenen Geschiftsanfall hat laut Begriindung zum Entwurf eines Gesetzes
zur Vereinfachung des zivilgerichtlichen Verfahrens auch die durchschnittliche Verfah-
rensdauer zugenommen.”"” Durch die Einfiihrung des § 15 a EGZPO erhoffte man sich
eine schnellere Beilegung von Konflikten als im gerichtlichen Verfahren.”

Ob diese Klagen heute in Deutschland ihre Berechtigung haben, ist zweifelhaft. Im Ge-
gensatz zu den meisten europiischen Lindern und vor allem den Vereinigten Staaten,
wo man zum Teil jahrelang auf die Terminierung seines Prozesses warten muB3**'; sind
die Wartezeiten auf ein Zivilverfahren in der Bundesrepublik kurz. Die Kritik an der
langen Verfahrensdauer erscheint ebenfalls mehr als ein Vorurteil: Laut Justizstatistik fur
das Jahr 2001 wurden rund 79% aller amtsgerichtlichen Verfahren innerhalb von sechs

Monaten erledigt, 2000 waren es 77%.%%

Hinzu kommt, daf} es oft gar nicht die Justiz ist, die die Verantwortung fiir sich tiber
Monate erstreckende Prozesse trigt. Viele Verzégerungen basieren auf dem Verhalten
der Parteien, die z.B. durch eine verzégerte Klageerwiderung, verspitetes Einzahlen des
Kostenvorschusses oder das bewul3te Nichterscheinen im Termin, das zu einem Ver-
saumnisurteil fihrt, gegen das dann Widerspruch eingelegt wird, zu einer Prozef3ver-
schleppung beitragen.”” Wird also die Kritik der zu langen Verfahrensdauer erhoben, so

sind die Gerichte nicht unbedingt die richtigen Adressaten.

2. Nicht - materielle Erklarungsansitze fiir das gewachsene Interesse am Giite-

gedanken

Andere Erklirungen setzen an dem Punkt an, daf3 die Renaissance des Giitegedankens
weniger materiellen Notwendigkeiten entspricht, sondern daf} vielmehr gesamtgesell-

schaftliche Strémungen zu seinem Aufleben geftihrt haben. Dabei schlieBen sich die

219 BT - Drucksache 13 / 6398, S. 13.

220 BT - Drucksache 13 / 6398, S. 18.

221 Wagnert, JZ 1998, S. 836 (839); Schiitze, ZVgIRWiss 97 (1998), S. 117 (122).

222 Statistisches Bundesamt (Hrsg.), Statistisches Jahrbuch 2002, S. 342.

223 Jansen, Die aullergerichtliche obligatorische Streitschlichtung nach § 15 a EGZPO, S. 54.
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angefithrten Erklirungsansitze nicht gegenseitig aus, sondern stehen erginzend neben-

einander.

a. Der Funktionswandel des Richters im Zivilprozef3

Die Wiederentdeckung des politischen Richters

Unumstritten ist, da3 die dem Richter Gberantwortete Tatigkeit nicht nur rein syllogisti-
scher Erkenntnisakt im Sinne eines bloBen Auffindens und Nachvollziechens bereits
vorhandener rechtsgesetzlicher Wertungen nach objektiv richtigen MaB3stiben ist. Stets
beinhaltet die richterliche Rechtsfindung auch einen schopferischen Willensakt, der wer-

tende Faktoren enthalt.”

Diese wertende Freiheit des Richters zeigt sich in den gesetz-
lichen Generalklauseln, ausfullungsbediirftigen Wertbegriffen, in der anerkannten rich-
terlichen Rechtsfortbildung wie auch in der richterlichen Ersatzgesetzgebung in nicht
normierten Rdumen wie beispielsweise dem Arbeitskampfrecht. Sowohl der Bundesge-
richtshof als auch die anderen Obergerichte nehmen die Kompetenz zur Bildung von

Richterrecht fiir sich in Anspruch und erfahren hierbei die Billigung des Bundesverfas-

: 225
sungsgerichts.”

Von dieser Funktionsbeschreibung ist auszugehen, wenn man nach einem verinderten
richterlichen Aufgabenbereich fragt.

Hier scheint sich zum einen eine Entwicklung von der reinen Streitentscheidung hin zu
einer umfassenden Konfliktlosung durch den Richter zu vollziehen. Es mehren sich die
Fille, in denen der Gesetzgeber dem Richter nicht entscheidende, sondern schlichtende
Funktionen und damit eindeutig nicht rechtsanwendende, sondern rechtssetzende Auf-
gaben zuweist.””* In der Weimarer Zeit hatte sich in diesem Zusammenhang die Unter-
scheidung von Rechts- und Regelungsstreitigkeiten herausgebildet.””” In allen diesen
Fallen steht also letztlich nicht zur Entscheidung, was zum Zeitpunkt des Urteils rech-
tens ist, sondern was aufgrund einer erst noch herbeizufiihrenden Interessenregelung
kiinftig rechtens sein soll. Der Richter vollzieht demnach hier nicht die rechtsstaatlich

verburgte Garantie eines effektiven Rechtsschutzes, sondern er verwirklicht im Rahmen

224 Ditz, ZZP 87 (1974), S. 361 (367, 380 f.); Wrege, DRiZ 2003, S. 130.

225 Vgl. etwa BVerfGE 3, S. 225 (243 £.); BVerfGE 18, S. 224 (237 ff.) sowie oben unter B. III. 2. e.,

S. 41 ff.

226 Diitz, ZZP 87 (1974), S. 361 (369); Baut, JZ 1957, S. 193 (194). Zum Beispiel das Verfahren in Woh-
nungseigentumssachen, die Abwicklung von Streitigkeiten tiber Ehewohnungen und Hausrat nach der
Scheidung oder Fille bei Abwicklung der Zugewinngemeinschaft.

227 Siehe auch Botticher, in: Festschrift fur Friedrich Lent, S. 89 ff; Ramm, ZRP 1989, S. 136 (137 £.).

50



des sozialstaatlichen Postulats eine ebenfalls verfassungsmiflig vorgegebene Interessen-
schutzgewihrleistung, die regelmifBlig Organen auBlerhalb der Rechtspflege aufgegeben

. 22
ist.?®

Diese Entwicklung wird von einigen Beobachtern als ein Versagen des Gesetzgebers
gedeutet, mit dem eine Uberforderung der Richterschaft einhergehe, die an Gesetz und
Recht gebunden sei und nicht nur an generelle, aus der Verfassung zu entnehmende
Direktiven. Der rechtsstaatliche Gesetzesbegriff 16se sich immer weiter auf mit der Fol-
ge, dall an die Stelle gultiger, allgemeiner Richtlinien die Einzelmalnahme trete mit all
ihren Gefahren fiir die Rechtssicherheit.””

Andere Stimmen sehen in dieser Tendenz hingegen lediglich eine Neudefinition des
Richteramtes. Heute bestimmten Begriffe wie die des Richters als Sozialingenieur und
das Aufeinandertreffen von Rechtsstaat und Sozialstaat im Prozel3 die Debatte um den
Funktionswandel des Richters im Zivilprozel3. Gefordert wird der Richter als Sozialthe-
rapeut, der von der starren Bindung an das Gesetz befreit sein soll, um gesellschaftliche
Konflikte zu l6sen, der Richter als Verteidiger der Schwachen und Armen, als ,,Repoliti-
sierungsfaktor®, als einzige Opposition im Staat, als Reformator in der parteipolitisch

paralysierten Gesellschaft.

So entsteht zunehmend der Eindruck, da3 der Richter nicht mehr die Aufgabe hat,
Recht zu sprechen, sondern Recht zu setzen. In diesem Sinne verstanden, wird die Auf-
gabe des Richters zu einem Teil der sozialen Verwaltung mit Hilfe und in den Formen
der Rechtspflege.””

Diesen Tenor haben auch die Aussagen des friheren Justizministers Jahn. Die Schwie-
rigkeiten der Justiz rithren nach seiner Auffassung daher, daf3 diese ihre iberkommene
Stellung im Gefiige der drei Gewalten noch nicht habe neu definieren kénnen. Im de-
mokratischen und sozialen Rechtsstaat beschrinke sich die Aufgabe des Richters nicht
linger darauf, Streitigkeiten lediglich zu schlichten oder nach formalen Regeln zu ent-
scheiden. Der Richter miisse die Sonderrechte des Biirgers gewihrleisten und bei der
Schlichtung gesellschaftlicher Konflikte auf die Gleichheit der Chancen und auf soziale
Gerechtigkeit achten. Damit seien Auftrag und Amt des Richters zu einer ausgespro-

chen politischen Aufgabe geworden. Der Richter miisse sich heute bewul3t sein, dal3

28 Diitz, ZZP 87 (1974), S. 361 (369 £)).
29 Baur, JZ 1957, S. 193 (194 £).
230 Jauernig, JuS 1971, S. 329 (333); Baur, JZ 1957, S. 193 (195).
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man in einem Rechtsstaat nicht rechtlich denken kénne, ohne die politischen Intentio-

231
nen der Gesetze zu erkennen.

Ankniipfend an dieses propagierte Richterideal, erlebt also auch der Begriff des politi-
schen Richters seine Wiederentdeckung. Die Forderungen nach einem politischen Rich-
ter und einer Politisierung der Justiz zielen auf eine Verinderung im Bereich der
Rechtspflege. Uber diese generelle Aussage hinaus ist es kaum méglich, die Vielzahl der
unter diesem Begriff firmierenden Meinungen zusammenzufassen.” Am chesten
scheint man den politischen Richter so verstehen zu durfen, daf3 dieser bei der volunta-
tiv gesteuerten Norminterpretation nach bestimmten ,,politischen® Gesichtspunkten
entscheidet. Dabei sei es mdglich, daf3 er sich an erprobten hermeneutischen Regeln
orientiere und das Politische eines solchen Handelns lediglich im Bemtihen um die staat-
lich geforderte Rechtssicherheit sehe. Denkbar sei es jedoch auch, daf3 er sich von derar-
tigen Regeln gerade abwende, um die nach seiner Auffassung politisch richtige Ent-

scheidung herbeizufiihren.””’

Die Abkehr vom Positivismus im Verfahrensrecht

Der oben aufgezeigte Erklirungsansatz wird erginzt durch eine Entwicklung, die im
Verfahrensrecht bisher wenig Beachtung gefunden hat.

So schrieb der damalige Arbeitsgerichtsrat Leonhard Wenzel 1967: ,,Dal3 es heute noch
ertraglich erscheint, im materiellen Recht nach der billigen und dem Einzelfall gerecht
werdenden Entscheidung zu suchen, im ProzeBrecht aber den harten Buchstaben des
Gesetzes und den kalten Geist einer veralteten Doktrin walten zu lassen, gehort zu den
unbegreiflichen Erscheinungen der Nachkriegszeit. In zwanzig Jahren wird man sich —
hoffentlich — vergeblich fragen, wie dieselbe Entwicklungsstufe, die das Personlichkeits-
recht in bare Miinze umschlug (Herrenreiterfall), ..., die im Arbeitsrecht ein vom Geset-
zesrecht denkbar fernes Richterrecht prigte und tiberhaupt allenthalben die Rechtspre-
chung mit rechtsschopferischen Funktionen ausstattete, tiber die groben Unbilligkeiten
einer starren ProzeBrechtsdogmatik hinweggehen konnte, so als ob hier kein Feld neu

zu bestellen sei.«**

231 Jahn, recht. Informationen des Bundesministers der Justiz 1973, S. 29 f.; Jahn, recht. Informationen
des Bundesministers der Justiz 1973, S. 47 f.

232 Ein Uberblick mit weiteren Nachweisen findet sich bei Diitz, ZZP 87 (1974), S. 361 (382 ff.).

23 Diitz, ZZP 87 (1974), S. 361 (383).

234 Wenzel, NJW 1967, S. 1587 (1591).
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Im Gegensatz zum materiellen Recht sei also das ProzeBrecht noch in der Uberbeto-
nung des Formalen verhaftet. Die selbstbewullte Richterschaft, die wesentliche Verin-
derungen des materiellen Rechts herbeigefiihrt hatte, schien bisher im Prozef3recht we-
niger weitreichende Anderungen bewirkt zu haben.

Ausgehend von dieser These ist es daher ein moglicher Ansatz, in der Neuentdeckung
des Gtitegedankens im Verfahrensrecht auch ein Einfallstor richterlichen Gestaltungs-
willens zu sehen. In der Leitung des Giiteverfahrens sowie beim Fiihren von Ver-

gleichsverhandlungen ist der Richter freier gestellt als in der streitigen Verhandlung.

Es ist sicher generalisierend, Forderungen nach einem stirker politischen Richter sowie
eine Losung vom Positivismus im ProzeBrecht und die Befiirwortung des Giitegedan-
kens auf eine Stufe stellen. Zeitlich jedoch haben diese Strémungen den gleichen Beginn
und auch inhaltlich gehen sie zum Teil Hand in Hand. Soll der Richter sich stirker auch
wertend engagieren, eine Rolle spielen, die Giber die Gesetzesanwendung hinausgeht und
damit das Juristische verlif3t, so bietet ihm ein entrechtlichtes Verfahren wie das Gtite-
verfahren dafir mehr Spielraum als ein Prozel nach den Regeln und Schranken des
streitigen Prozef3rechts.

Beiden Positionen gemeinsam ist also eine grundsitzlich Aufwertung der Rolle des ge-
staltenden Richters, eine stirkere Loslosung von den Buchstaben des Gesetzes und da-
mit einhergehend die Méglichkeit, mit der richterlichen Entscheidung auch eine soziale

Zielsetzung zu verfolgen.

b. Die Krise der Rechtsnorm

Ein weiterer Erkldrungsansatz fur die Konjunktur des Gutegedankens sieht in der Ent-
wicklung ein Krankheitssymptom des Rechtsstaates und knupft an eine diagnostizierte

Kirise der Rechtsnorm an.

Fir den Liberalismus ist das subjektive Recht des einzelnen die zentrale Bezugsgrof3e
seines Systems. Das Recht steht im Dienste des Individuums und kann nur durch das
Individuum verwirklicht werden; verzichtet es auf sein Recht, so bleibt es aus dem bur-
gerlichen Freiheitsraum verbannt und vermag die soziale Wirklichkeit nicht zu gestalten.
In diesem liberalen System ist der gutliche Interessenausgleich das Ideal, die Inan-

spruchnahme konkreter staatlicher Reglementierung eine Notlosung.*”

235 Siehe dazu auch C. 1. 6., S. 72 ff.
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Die Privatrechtstheorie der Gegenwart hingegen versteht das Privatrecht nicht mehr als
»Reserveordnung® , die bei dem Fehlschlagen gitlicher Einigung zum Einsatz kommt,
sondern als verbindliche Lebensordnung, in der der einzelne nicht nur Inhaber subjekti-
ver Rechte, sondern auch Funktionir der Allgemeinheit ist. Nimmt der einzelne sein
Recht wahr, so palit er dadurch den Ist- an den Soll- Zustand an.

Mit diesem Umdenken miifite eigentlich auch ein abnehmendes Interesse am gutlichen
Ausgleich einhergehen. Dal} das jedoch gerade nicht der Fall ist, deutet auf ein allgemei-
nes Unbehagen an normativen Denkkategorien und auf eine unterschwellige Abneigung

gegen Rechtsnormen hin.

Die Ursachen fir diese ,,Krise der Rechtsnorm® sind vielfiltig. Die eine ist sicherlich
der immer wieder genannte Verlust einer gemeinsamen Wertordnung. Der Pluralismus
der Werte hat nicht, wie vielleicht zu vermuten war, dazu gefihrt, daf3 die durch Mehr-
heitsentscheidung anerkannte Rechtsnorm zum alleinigen Mal3stab sozialen Zusammen-
lebens geworden ist. Vielmehr wird gerade der Rechtsnorm die Regelungsfahigkeit nur
beschrinkt zugestanden. Resultat dieses Vertrauensverlustes der Rechtsnorm ist die
wachsende Anziechungskraft des Gedankens, dal3 der ,gesunde Menschenverstand®

Grundlage der Streiterledigung sein sollte.

Eine weitere Ursache fur die Krise der Rechtsnorm ist die wachsende Bereitschaft zu
Kritik und Hinterfragung. Das ist so lange unschidlich, als es sich dabei um ,,solidari-
sche® Kiritik handelt, welche die Mal3geblichkeit der gesetzten Norm nicht in Frage stellt
und als auf demokratischem Wege entstandene Regel akzeptiert. Das ist jedoch nicht
immer der Fall. Die normativen Sozialwissenschaften begreifen sich zum Teil als h6her-
rangige Erkenntnisquelle, deren MiBbilligung eine Rechtnorm disqualifiziert. Die
Rechtsnorm ist hier ein parlamentarisches Zufallsprodukt mit zweifelhaftem Geltungs-
anspruch und Gerechtigkeitswert - ein Gefiihl, das den Trend zur Rechtsgestaltung jen-
seits der Rechtsnorm fordert.”

Andere Ansitze gehen von einem gestorten gesellschaftlichen Gleichgewicht aus. Her-
vorgerufen wurde es durch den Strukturwandel in der Wirtschaft in Verbindung mit den
dadurch hervorgerufenen Entlassungen in groem Umfang, die verinderten Eigen-
tumsverhiltnisse in den neuen Bundeslindern und den sozialen Abstieg von Bevolke-
rungsgruppen in kirzester Zeit, um nur einige Aspekte zu nennen.

Die Normen des gewachsenen Rechtssystems und ihre Handhabung im justiziellen Ver-

236 Stirner, JR 1979, S. 133 (134 £.).
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fahren entsprechen diesen neuen Voraussetzungen nur schwer, denn sie sind fur tber-
schaubar geordnete Verhiltnisse in einer im gro3en und ganzen florierenden Wirtschaft
gemacht worden, die iiber Jahrzehnte Sicherheit und Dynamik vermittelte. Nun droht
die Gefahr, daf3 der bisher bestehende Normenkonsens brichig wird. Normengerechtes
Handeln bringt nicht unbedingt lebenssichere Handlungsrituale hervor. Diese Normen-
erosion ist damit weniger ein Auflehnen gegen die Norm als solche als eine Verweige-

rung solcher Normen, die ihre Daseinsberechtigung verloren haben.

Ein weiterer Gesichtspunkt: Die Gegenwart ist durch Psychologie und Pidagogik auf
kooperative Verhaltensformen festgelegt, die auf Verstindigung und Einsichtsfihigkeit
bauen. Jeder Zwang zu normgerechtem Verhalten gilt als schédlich oder doch zumin-
dest als ultima ratio, weil er zu Aggressionen, Personlichkeitsverkimmerung und Lei-
stungsabfall fiihre. Uberspitzt formuliert werden Rechtsbriiche nicht sanktioniert, son-
dern mit einem Appell an die Einsichts- und Lernfahigkeit beantwortet. Dieses Bewul3t-
sein scheint sich auch im Rechtsleben durchzusetzen. Die autoritative Rechtsverwirkli-
chung in Form des Urteils wird zum Kunstfehler, der geschickt herbeigefihrte Aus-
gleich zum sozialtherapeutischen Erfolgserlebnis vor allem des Richters, der die Parteien

durch Lernprozesse hindurch zur rechten Einsicht gefiihrt hat.”’

Dieser Erklirungsansatz der Krise der Rechtsnorm ld3t den Trend zur Schlichtung also
als Krankheitssymptom des normativen Systems erscheinen, nicht als Ausbreitung einer

allgemein tiberlegenen Konﬂiktl('jsungsrnethode.B8

c. Die Ausdifferenzierung des Rechtssystems™”

Auch die Systemtheorie konstatiert das Aufleben nicht-gerichtlicher Konfliktlésung und
versucht, diese Entwicklung in ihr Bild der Gesellschaft einzufiigen.

Systemtheoretisch gesehen hat das Rechtssystem wie alle Teilsysteme der Gesellschaft
eine Ausdifferenzierung erfahren. Dabei werden zwei Systemreferenzen vorausgesetzt:
das Rechtssystem und das Gesellschaftssystem, wobei Gesellschaft als das umfassende,
alles Soziale einschlieBende System gesehen wird.

Die Gesamtordnung des Rechtssystems kommt dadurch zum Ausdruck, daf} das allge-

meine System - Umwelt - Verhiltnis der Teilsysteme eingeschrinkt ist durch Ordnungs-

237 Strempel, in: Streitschlichtung, S. 193.
238 Stiirner, JR 1979, S. 133 (135).
239 Zum folgenden Luhmann, Das Recht der Gesellschaft, 1993.
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vorgaben fir System - zu - System Beziehungen.

Als solche Vorgabe sieht Luhmann die Differenz von Zentrum und Peripherie an. Die
Organisation der Gerichtsbarkeit ist demnach dasjenige Teilsystem, in der das Rechtsy-
stem sein Zentrum hat. Alle anderen, nicht-gerichtlichen Arbeitsbereiche des Rechtssy-
stems - wie die Gesetzgebung, Vertragsabschlisse oder Rechtsberatung - gehéren zur
Peripherie. Nur im Zentrum gilt Artikel 19 Abs. 4 GG mit dem Verbot der Justizver-
weigerung und dem Rechtsgewihrungsanspruch. Das bedeutet, da3 Gerichte jeden ih-
nen vorgelegten Fall entscheiden miissen, ja sogar diejenigen Fille entscheiden miissen,
bei denen das nicht innerhalb vertretbarer Standards der Rationalitit moglich ist. Es gilt,
da3, wenn das Recht nicht gefunden werden kann, es eben erfunden, d.h. gesprochen
werden muf}, denn das meine der Begriff der Rechtsprechung. Luhmann nennt das die

Paradoxie des unentscheidbaren Entscheidens.*’

Diese systemtheoretische Betrachtung des Rechtssystems in der Unterscheidung von
Zentrum und Peripherie hat Konsequenzen fiir die konsensuelle Konfliktlosung. Wenn
Gerichte unter Entscheidungszwang gesetzt sind, so kénnen sie nicht zugleich vom
Konsens abhingig sein, denn sie mussen auch solche Konflikte entscheiden, in denen
die Rechtsgeltung nicht auf gesichertem Konsens beruht. Luhmann geht sogar so weit
zu fragen, ob Gerichtsverfahren iberhaupt geeignete Mechanismen zur Losung von
Konflikten sind, wenn als Folge des Entscheidungszwanges nur enge Themenausschnit-
te justiziabel sind - enge Ausschnitte des breiten Spektrums der konfliktauslésenden
Faktoren.

So werden Konsensanforderungen an die Peripherie des Systems abgeschoben und
entweder in der Form des Vertrages oder durch ein die politische Konsensbildung
durchlaufendes Gesetz eingefiihrt. Eine solche Konfliktlosung stellt auch die aullerge-
richtliche Streitbeilegung dar, die daher in erster Linie aullerhalb des Zentrums des

Rechtssystems, das die Gerichte einnehmen, funktioniert.”"!

240 Luhmann, Das Recht der Gesellschaft, S. 297 ff.
241 Strempel, ZRP 1998, S. 319 (320).
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V. Resiimee und Ausblick

Den oben angefihrten Erklirungsansitzen ist gemein, dal3 sie kaum durch empirische
Untersuchungen zu beweisen oder zu widerlegen sind. Eine Bewertung unter dem
Blickwinkel von richtig oder falsch ist daher nur schwer méglich.

Festgestellt werden kann jedoch zunichst, dal3 es eher die nicht-materiellen Ursachen zu
sein scheinen, die eine Uberzeugende Begriindung fir das Aufkommen der Diskussion
zum Gltegedanken liefern kénnen. Bei nidherer Betrachtung erweisen sich die in erster
Linie materiell geprigten Ansitze, die die Beschiftigung mit dem Giitegedanken als eine
Reaktion auf die Uberlastung der Gerichte und die Notwendigkeit der Kostensenkung

sehen, wie gezeigt, als nur begrenzt tragfihig.

Aufgrund der Schwierigkeiten einer abschlieSenden Bewertung soll daher eine rechtshi-
storische Untersuchung der Entwicklung zum Giitegedanken weitere Vergleichspunkte
liefern. Die anschlieBende rechtsgeschichtliche Betrachtung geht daher der Frage nach,
welche Faktoren in der Vergangenheit die Pendelbewegung zwischen den Polen Kon-
flikt und Konsens in Bewegung gesetzt haben. Welche Entwicklung hat der Giitegedan-
ke in der Geschichte der ZPO genommen, welche Argumente wurden bei der Entste-
hung der ZPO vorgebracht, welche 1924 bei Einfithrung der Emminger - Novelle und

wie argumentierte man 19507
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C. Der Giitegedanke im deutschen Zivilproze3recht seit 1877

Seit Entstehung der ZPO im Jahre 1877 hat der Gesetzgeber wiederholt Regelungen
geschaffen, die eine gitliche Beilegung von Streitigkeiten in vereinfachten Verfahren
und innerhalb eines bereits anhingigen Prozesses ermdglichen sollten.”*

Diese vielfaltigen Versuche des Gesetzgebers sollen in den folgenden Kapiteln darge-

stellt und kommentiert werden.

I. Die Zivilproze3ordnung des Jahres 1877

Die 1877 verabschiedete und 1879 in Kraft getretene ZivilprozeBordnung stellt den
Endpunkt einer langjihrigen Entwicklung dar. Mit ihren Vorarbeiten schlief3t sie in un-
unterbrochener Folge an die bereits zur Zeit des Deutschen und des Norddeutschen
Bundes unternommenen Versuche an, zu einem modernen und einheitlichen Prozel3-
recht zu gelangen.”®

Um verstehen zu kénnen, wie sich die Diskussion zur Stellung des Gtitegedankens voll-
zog, sollen die einzelnen Entwicklungsstadien auf dem Weg zum endgiiltigen Gesetzes-

text in einem kurzen Abri} vorangestellt werden.

1. Das deutsche ProzeBrecht vor Entstehung der ZPO von 1877 — Roémisches

Streitrecht versus germanisches Giiterecht’*

Das heutige deutsche Zivilprozef3recht hat vor allem zwei Wurzeln: das rémisch - kano-
nische sowie das germanische Recht. Der streng formalistische und dem Streitgedanken
verhaftete romisch-kanonische Zivilprozel3 gelangte durch die Rezeption im 14. und 15.
Jahrhundert nach Deutschland. Im Gegensatz dazu war der germanische Prozel3 aus
einem Sthne- und Vergleichsverfahren hervorgegangen und urspriinglich auf den Ab-
schluf} eines sog. Sthnevertrages gerichtet gewesen.z45 ,,Suhne war ein im Mittelalter
verbreiteter Rechtsbegriff mit der Bedeutung ,,Beilegung, Verséhnung, Genugtuung,
Wiedergutmachung®. Ein solcher Sithnevertrag wurde sowohl in privat- als auch in
strafrechtlichen Konflikten geschlossen, in Form von aufergerichtlichen oder gerichtli-

chen Vergleichen. Die private Stihne kam dabei hdufig durch die Vermittlung von Ver-

242 Schuster, in: Alternativen in der Ziviljustiz, S. 189.

243 Hellweg, AcP 61 (1878), S. 78 (79 f.).

24 So Strempel, in: Handbuch Mediation, S. 104 (107 ff.); anders Holtwick - Mainzer, Der ibermichtige
Diritte, S. 27 f.

245 Conrad, Deutsche Rechtsgeschichte, Band 1, S. 385 ff.
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trauensleuten oder Schiedsleuten zustande. Das Stthneverfahren konnte subsididr oder

auch obligatorisch sein, in einigen Stadtrechten fand sich sogar ein Sithnezwang.™*

Auf dieser Grundlage bildeten im folgenden Gerichtsgebrauch und Juristenrecht den
sogenannten gemeinen ProzeB3 aus.”"’

In Deutschland wurde dieses Recht durch die Reichskammergerichtsordnungen, insbe-
sondere durch den Jingsten Reichsabschied von 1654 und die sich daran anschlief3en-

den vielfiltigen Partikulargesetzgebungen, weiterentwickelt.”*

Trotz der Schwerfillig-
keit, die nicht zuletzt durch die Schriftlichkeit, die Eventualmaxime, die dilatorischen
Fristen, die Behandlung der Versdumnisfolgen, die Rechtskraft der Interlokute und den
dreifachen Instanzenzug verursacht wurde, blieb der gemeine Prozel3 in einem grof3en
Teil Deutschlands bis weit tiber die zweite Hilfte des 19. Jahrhunderts hinaus in Gel-
tung.”*’

Bekannt ist das Urteil Goethes in ,,Dichtung und Wahrheit“*" iiber die Zustinde am
Reichskammergericht: ,,Ein ungeheurer Wust von Akten lag aufgeschwollen und wuchs
jahrlich, da die siebzehn Assessoren nicht einmal imstande waren, das Laufende wegzu-
arbeiten. Zwanzigtausend Prozesse hatten sich angehiuft, jahrlich konnten sechzig ab-
getan werden, und das Doppelte kam hinzu ... Uberdies hinderte so mancher Mi3brauch
den Gerichtsgang.” Dieses Verdikt Goethes hat die neuere Forschung zwar als unzu-

treffend widerlegt™', doch spiegelt es die mangelnde Wertschitzung der Zeitgenossen

fir die Organisation der Gerichtsbarkeit treffend wieder.

Dal3 der Prozef3 den Anforderungen an eine moderne Rechtspflege schon lange nicht
mehr gentigte, daran gab es kaum Zweifel. Sein Ursprung wurde als fremdartig empfun-
den, seine Quellen als unverstindlich, der Mangel an einer Kodifikation entzog ihn dem
Verstindnis der Bevélkerung. Da eine Reichsgesetzgebung faktisch nicht mehr existier-

te, suchten die einzelnen Territorien sich selbst zu helfen.””

Einen grundsitzlichen Versuch der Abkehr vom gemeinen Recht machte man in Preu-

246 Strempel, in: Handbuch Mediation, S. 104 (107).

247 Rosenberg, Lehrbuch des Deutschen ZivilprozeBrechts, S. 8 f.

248 Struckmann / Koch, Die CivilprozeBordnung fir das Deutsche Reich, 4. Auflage, Einleitung, S. L.

249 Stein / Jonas, Die ZivilprozeBordnung fur das Deutsche Reich, 14. Auflage, Erster Band, Einleitung,
S. XIX.

250 Goethe, Dichtung und Wahrheit, Teil 3, 12. Buch, S. 530; in diesem Sinne auch Schwartz, Vierhundert
Jahre deutscher Zivilprozel3 - Gesetzgebung, S. 72 ff.

251 Dazu Diestelkamp (Hrsg.), Das Reichskammergericht in der deutschen Geschichte, 1990.

252 Hellweg, AcP 61 (1878), S. 78 (81).
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Ben durch die Allgemeine Prozeflordnung vom 6. Juli 1793. Hier trat an die Stelle der
sogenannte Verhandlungsmaxime die Inquisitions- oder Instruktionsmaxime, die es dem
Richter zur Pflicht machte, den Sachverhalt von Amts wegen zu erforschen. Diese neue
Aufgabenzuweisung untergrub jedoch derart das Vertrauen in die Unparteilichkeit der
Gerichte, dal man mit den Verordnungen vom 1. Juni 1833 und 21. Juli 1846 zur Ver-

handlungsmaxime zuriickkehrte.”’

Erheblichen EinfluB} hatte das franzdsische Recht auf den deutschen Prozel3. Seit 1806
war der franzdsische Code de Procédure in Rheinpreuflen, Rheinbayern und Rheinhes-
sen geltendes Recht und blieb es bis zum 1. Oktober 1879. Nach dem franzésischen
Verfahrenstecht beschrinkt sich die Rolle des Richters auf das Urteilen, eine ProzelSlei-
tung durch ihn fand nicht statt, so dal} simtlicher Austausch zwischen den Parteien von
diesen selber oder durch die Gerichtsvollzieher zu besorgen war.

Vielfache Verbesserungen erhielt der franzosische Prozel3 durch die Genfer Proze3ord-
nung (Loi de la procédure civile du Canton de Geneve) vom 29. September 1819, durch
die das Gericht vermehrte Einwirkungsmoglichkeiten auf den Gang des Prozesses er-

hielt und mancher Formalismus beseitigt wurde.”

Im 19. Jahrhundert wurde man sich zunehmend der schweren Defizite des gemeinrecht-
lichen und des preuBlischen schriftlichen Verfahrens bewulit. Eine engagierte Reform-
bewegung entstand, die die Vorteile des mundlichen Verfahrens pries und durch den
allgemeinen politischen und geistigen Umbruch des Jahres 1848 plotzlich die Chance
zur Realisierung ihrer Ziele erhielt.”

Zahlreiche Landesgesetze entstanden zu dieser Zeit, von denen die hannoversche Pro-
zeBordnung vom 8. November 1850* sicher die bemerkenswerteste und folgenreichste

war. Thr Schopfer Adolf Leonhardt erstrebte eine Verschmelzung von gemeinem und

franzésischem Prozef3 in der Fassung der Genfer ProzeBordnung. Das Verfahren ver-

253 Dazu und zum folgenden Stein / Jonas, Die ZivilprozeBordnung fir das Deutsche Reich, 14. Auflage,
Erster Band, Einleitung, S. XIX f.

254 Zum Einflu} des franzosischen ProzeBrechts und der Genfer ProzeBordnung siche auch Schwartz,
Vierhundert Jahre Deutscher Zivilprozel3 - Gesetzgebung, S. 608 ff.

25 Die Reichsverfassung vom 28. Mirz 1849 bestimmte in § 64: ,, Der Reichsgewalt liegt es ob, durch die
Erlassung allgemeiner Gesetzbiicher tiber burgerliches Recht, Handels- und Wechselrecht, Strafrecht und
gerichtliches Verfahren die Rechtseinheit im deutschen Volke zu begriinden.” Die Reichsverfassung sollte
jedoch nicht zur Durchfiihrung gelangen, Seuffert / Walsmann, Kommentar zur ZivilprozeBordnung,
S. 1; Engelmann, Der Civilprozel3 - Geschichte und System, Zweiter Band, Drittes Heft, S. 213 ff.

256 Allgemeine biurgerliche ProzeBordnung fur das Konigreich Hannover, 3. Auflage, Hannover 1861,
abgedruckt bei Dahlmanns (Hrsg.), Neudrucke zivilprozessualer Kodifikationen und Entwiirfe des 19.
Jahrhunderts, Band 1, S. 305 ff.; siche auch Anhang 1, S. 168 ff.
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folgte streng den Grundsatz der Miundlichkeit, wies jedoch dem Richter die Aufgabe der
ProzeBfithrung zu.”" An diese hannoversche ProzeBordnung sollten die Reformbestre-

bungen der Folgezeit anknﬁpfen.258

2. Der Giitegedanke vor Entstehung der ZPO

Bereits der Jungste Reichsabschied von 1654 enthielt in Artikel 110 eine Bestimmung
zur Schlichtung, durch die der Richter der ersten Instanz zu einem Vergleichsversuch
verpflichtet wurde.””

In der Folgezeit war eine solche Vorschrift fester Bestandteil der Gesetzbiicher des auf-
geklirten Absolutismus, und Friedrich II. erhob den Gtteversuch gewissermallen zur
ersten Pflicht der Richter. ,,Es ist mein ernstlicher Wille, dal3 der Richter kunftig die
Parteien mit ihrer Klage und Verantwortung selber horen und den wahren Zusammen-
hang der Sache, welche zu dem Rechtsstreit Anlal3 gibt, eruieren, hiernach aber densel-
ben den Rechten und der Billigkeit gemi3e Vorschlige zum Vergleich machen soll. Ich
halte mich versichert, dal3 schon dadurch, daf3 die Parteien von der eigentlichen Lage
der Sache unterrichtet werden, die allermeisten Prozesse sich durch Vergleich werden
beheben lassen.“*” Dieser Weisung folgte die ProzeBordnung von 1781%°' sowie die

revidierte ProzeBordnung des Jahres 179322

In der ersten Halfte des 19. Jahrhunderts diskutierten insbesondere die Rechtsgelehrten

Carl Joseph Anton Mittermaier™®

Friedrich Puchta, Wolfgang Heinrich Puchta®, das Fiir und Wider des Vergleichs.

und der Vater des gemeinhin bekannteren Georg

257 Zur hannoverschen ProzeBordnung siche auch Hellweg, AcP 61 (1878), S. 78 (92); Schwartz, Vierhun-
dert Jahre deutscher Zivilproze$3 - Gesetzgebung, S. 610 ff.

258 So diente die hannoversche ProzeBordnung der badischen ProzeBordnung vom 18. Mirz 1864 und der
wirttembergischen ProzeBordnung vom 3. April 1868 als Vorbild, Engelmann, Der CivilprozeB - Ge-
schichte und System, Zweiter Band, Drittes Heft, S. 214; Stein / Jonas, Die ZivilprozeBordnung fir das
Deutsche Reich, 14. Auflage, Erster Band, Einleitung, S. XX.

29 Dazu und zum folgenden Jansen, Die auBlergerichtliche obligatorische Streitschlichtung nach § 15 a
EGZPO, S. 66 f.

260 Kabinettsorder vom 14. April 1780, N.C.C. VI. (1779 - 1780), Verordnungen von 1780, No. 13,

S. 1938; zitiert nach Jansen, Die auBlergerichtliche obligatorische Streitschlichtung nach § 15 a EGZPO,

S. 66.

261 Publiziert am 26. April 1781, Corpus iuris Fridericianum, Erstes Buch, von der Prozessordnung, Berlin
1781.

262 Puchta, AcP 19 (1830), S. 214 (225), § 1 der Allgemeinen Gerichtsordnung fiir die Preuflischen Staaten
lautete: ,,Alle Streitigkeiten tber Sachen und Rechte, welche einen Gegenstand des Privateigenthums
ausmachen, missen, wenn kein gitliches Ubeteinkommen  stattfindet, durch richtetlichen Ausspruch
entschieden werden.” Zur Allgemeinen Gerichtsordnung siche auch Engelmann, Der CivilprozeB3. Ge-
schichte und System, Zweiter Band, Drittes Heft, S. 203 ff.

263 Mittermaier, AcP 11 (1828), S. 144 (147 ff.); Mittermaier, Der gemeine deutsche birgerliche ProzeB,
S. 84 ff.

264 Puchta, AcP 19 (1830), S. 214 ff. und S. 414 {f.
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Unterschiede bestanden vor allem in der Beurteilung der Effizienz eines Giiteversuchs.
So lag nach Ansicht Mittermaiers dem Vergleich eine unrichtige Vorstellung vom Pro-
zeB und der Wiirde des Rechts zugrunde. Der Prozel3 werde als ein Ubel empfunden,

das man verbannen miisse und so vergesse man, ,,dal} da, wo ein feigherziges, schwa-

ches, der Bequemlichkeit zusagendes Nachgeben nach den gepriesenen Vergleichsvor-
schriften an der Tagesordnung wire, nur das gréflere Unrecht seinen Deckmantel finde
und mit dem verschwundenen Sinne fiir das Recht auch jede Kraft aus dem Volke gewi-
chen wire.***

Anders Puchta, der den Vergleichsversuch als kostengtinstige Alternative zum Prozel3
sah, durch den man bestimmte Nachteile umgehen koénne: Durch den Abschlul eines
Vergleiches sei die mit einem richterlichen Urteil verbundene Unsicherheit zu vermei-
den, denn nicht jeder, der Recht habe, bekime dieses durch ein Urteil auch zugespro-
chen.”®® Doch auch er sah die dem Vergleich innewohnende Gefahr: ,,Wer nur mit gro-
Ber Beschwernifl vor Gericht zu seinem Rechte gelangen kann, der kann leicht zu dem
Entschlufl gebracht werden, dieses, wenn es nicht von besonderer Importanz ist, lieber
aufzugeben. Wird ihm nun aber Gelegenheit verschafft, wenigstens eine Art von Justiz
zu finden, und zwar so billigen Preises, wie vor den Vergleichscommissionen, so wird er
freilich lieber diese ergreifen, als seine Sache ganz aufzugeben. Auf der anderen Seite
kann aber auch eben diese Leichtigkeit, Gehor zu finden, die Folge haben, dal3 die fri-
volsten Sachen Gegenstand der rechtlichen Verfolgung oder Vertheidigung werden, weil
dabei nichts zu verlieren, wohl aber einem schwachen und gutherzigen Gegner gegen-
tiber zu gewinnen ist.“*"’

Einig war man sich allerdings in der Ansicht, da3 dadurch, dal man die Parteien zum
Vergleich dringe und der Richter aus Griinden der Bequemlichkeit einen Vergleich vor-
ziehe, die Gefahr des Mi3brauchs bestehe. Haufig ziehe so die schlaue und redegewand-
te Partei ihre Vorteile aus der Giuiteverhandlung gegentiber der schiichternen und einfal-

268

tigen.”” Ebenfalls Einigkeit bestand darin, daf} ein Giteverfahren nur in bestimmten

. . . . . . : 2069
Prozessen sinnvoll sein kénne, keinesfalls jedoch auf jede Klage anzuwenden sei.

265 Mittermaier, Der gemeine deutsche burgerliche ProzeB, S. 86.

266 Puchta, AcP 19 (1830), S. 214 f.

267 Puchta, AcP 19 (18306), S. 414 (427).

268 Puchta, AcP 19 (18306), S. 214 (232 f)).

269 Mittermaier, Der gemeine deutsche biirgerliche ProzeB3, S. 92; Puchta, AcP 19 (1830), S. 214 (2106).
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3. Die Entstehung der ZPO von 1877
a. Die Vorarbeiten bis zur Reichsgriindung

Die Zeit des Deutschen Bundes - Der sogenannte Hannoversche und der Preu-

Bische Entwurf

In den einzelnen Territorien des Deutschen Bundes mehrten sich die selbstindigen Pro-
zeBgesetzgebungen. Damit einhergehend verloren sich jedoch auch die Gemeinsamkei-
ten, welche bisher durch die Grundlage des gemeinen Rechts noch weitgehend bestan-

den hatten.”””

Als Folge dieser Rechtszersplitterung wurde das Bediirfnis nach einem
einheitlichen ProzeBrecht fir das gesamte Gebiet des Deutschen Bundes immer dringli-
cher.””

Dem Deutschen Bund fehlte als einem lediglich volkerrechtlichen Verein jedes Gesetz-
gebungsrecht. Nur materiell lie sich eine Einheit des Rechts dadurch erreichen, daf3 ein
vom Bund bzw. seinen Kommissarien aufgestelltes Gesetzeswerk unverandert von je-

dem Bundesstaat zu Landesrecht transformiert wurde.*

Die von der deutschen Bundesversammlung am 6. Februar und 17. Juli 1862 eingesetzte
Fachkommission zur Ausarbeitung einer allgemeinen ZivilprozeBordnung wurde von
PreuBen aufgrund von Kompetenzbedenken nicht unterstiitzt.””

Unter dem Vorsitz des Osterreichischen Kommissars Dr. Rith trat die Kommission in
Hannover zusammen®™ und tagte vom 15. Dezember 1862 bis zum 24. Mirz 1866. Zu
threm Referenten wihlte sie den hannoverschen Kommissar Dr. Leonhardt und legte
ihren Beratungen die hannoversche ProzeBordnung zugrunde.”” Als Ergebnis ihrer Ar-

beit legte die Kommission im Jahre 1866 dem Bundesrat einen Entwurf, den sogenann-

270 Hellweg, AcP 61 (1878), S. 78 (81 f.).

21 Rosenberg / Schwab / Gottwald, ZivilprozeBrecht, S. 24; Schwartz, Viethundert Jahre deutscher Zi-
vilprozel - Gesetzgebung, S. 620 ff.

272 Hellweg, AcP 61 (1878), S. 78 (82 f.). Ein derartiges Vorgehen sollte seine Legitimation in Artikel 64
der Wiener SchluBlakte finden, welcher bestimmte: ,,Wenn Vorschlige zu gemeinniitzigen Anordnungen,
deren Zweck nur durch die zusammenwitkende Teilnahme aller Bundesstaaten vollkommen erreicht
werden kann, von einzelnen Bundesgliedern an die Bundesversammlung gebracht werden, und diese sich
von der ZweckmifBigkeit und Ausfihrbarkeit solcher Vorschlige im Allgemeinen iiberzeugt, so liegt ihr
ob, die Mittel zur Vollfiihrung derselben in sorgfiltige Erwigung zu ziehen, und ihr anhaltendes Bestre-
ben dahin zu richten, die zu dem Ende erfordetliche freiwillige Vereinbarung unter den simtlichen Bun-
desgliedern zu bewirken.*

273 Seuffert / Walsmann, Kommentar zur ZivilprozeBordnung, 12. Auflage, S. 1.

274 Zu den Mitgliedern der Kommission Hellweg, AcP 61 (1878), S. 78 (90).

275 Stein / Jonas, Die ZivilprozeBordnung fiir das Deutsche Reich, 14. Auflage, Erster Band, Einleitung,
S. XX f.; zum Verlauf der Verhandlungen Dahlmanns (Hrsg.), Neudrucke zivilprozessualer Kodifikatio-
nen und Entwiirfe des 19. Jahrhunderts, Band 2, S. 10 ff.
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ten Hannoverschen Entwurf (689 §§), vor.”

Kurze Zeit nachdem die Arbeiten der Kommission beendet waren, erfolgte die Aufl6-

277
Gesetz

sung des Deutschen Bundes am 14. Juni 1866 durch den Austritt Preu3ens.
wurde der Hannoversche Entwurf daher nicht, sein bleibender Wert bestand jedoch in
der sorgfiltigen Bearbeitung des sogenannten materiellen ProzeBrechts, von dem ein

groBer Teil, letztlich nur wenig verindert, Teil der ZPO geworden ist.”™

Der Hannoversche Entwurf sah in enger Anlehnung an die §§ 175 ff. der hannover-
schen ProzeBordnung von 1850 in seinen {§ 221 ff. vor, dal der Klager das Recht habe,
den Beklagten vor Erhebung der Klage zum Zwecke eines Sithneversuchs vor das
Amtsgericht zu laden, bei dem dieser seinen allgemeinen Gerichtsstand habe. Eine
Pflicht zum Erscheinen in dieser Guteverhandlung gab es nicht, der siumigen Partei

wurden jedoch die Kosten fiir diesen Sithneversuch auferlegt.””

Preuflen arbeitete parallel dazu in den Jahren 1861 - 1864 einen eigenen Entwurf aus,

f280

den sogenannten PreuBlischen Entwurf™, der sich eng an den rheinisch-franzésischen

1 Ein Guteverfahren

Proze3 anlehnte, jedoch ebenfalls keine Gesetzeskraft erlangte.
vor dem Amtsgericht hatte dieser Entwurf nicht vorgesehen, er beschrinkte sich auf die
Anweisung an die Gerichte, in jeder Lage des Verfahrens einen Sithneversuch zu unter-

nehmen.*

Die Zeit des Norddeutschen Bundes

Mit der Errichtung des Norddeutschen Bundes 1866 entstand nach langen Jahren fur
den groBten Teil Deutschlands wieder eine staatliche Form, die neben einer Reihe ande-

rer Zustandigkeiten auch auf dem Gebiet des ProzeBrechts die Kompetenz besal3, zu

276 Abgedruckt bei Dahlmanns (Hrsg.), Neudrucke zivilprozessualer Kodifikationen und Entwiirfe des 19.
Jahrhundetts, Band 2, S. 59 ff.; Rosenbetg / Schwab / Gottwald, ZivilprozeBrecht, S. 24.

277 Hellweg, AcP 61 (1878), S. 78 (98).

278 Stein / Jonas, Die ZivilprozeBordnung fiir das Deutsche Reich, 14. Auflage, Erster Band, Einleitung,
S. XXI.

279 Bésken, Vorprozessuale Giiteverfahren fiir zivilrechtliche Streitigkeiten, S. 190.

280 Entwurf einer ProzeBordnung in biirgerlichen Rechtsstreitigkeiten fiir den preufSischen Staat, 1389 §f,
Berlin 1871, abgedruckt bei Dahlmanns (Hrsg.), Neudrucke zivilprozessualer Kodifikationen und Ent-
witfe des 19. Jahthunderts, Band 2; Hellweg, AcP 61 (1878), S. 78 (102 £); Seuffert / Walsmann, Kom-
mentar zur ZivilprozeBordnung, 12. Auflage, S. 3.

281 Rosenberg / Schwab / Gottwald, ZivilprozeBrecht, S. 24.

282 Bosken, Vorprozessuale Giiteverfahren fiir zivilrechtliche Streitigkeiten, S. 191; Dahlmanns (Hrsg.),
Neudrucke zivilprozessualer Kodifikationen und Entwiirfe des 19. Jahrhunderts, Band 2, S. 32 ff.
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einem formell einheitlichen nationalen Recht zu gelangen.283

Bereits 1867 wurde eine Kommission eingesetzt, die 1868 in Berlin unter dem Vorsitz
Leonhardts zusammentrat.” Unter Zugrundelegung des Hannoverschen Entwurfs er-
arbeitete sie den 1870 vorgelegten Norddeutschen Entwurf (1178 §§°%°).% Auch dieser
Entwurf erlangte keine Gesetzeskraft, er scheiterte infolge des deutsch-franzosischen

Krieges von 1870 / 1871.%

b. Die Zeit des Deutschen Reiches - Die Entwiirfe von 1871, 1872 und 1874 und
die Titigkeit der Justizkommission des Reichstages - Die Zivilprozeordnung

von 1877

Nach Ende des Krieges kam es schnell zum Abschluf3 von Vertrigen mit den deutschen
Stdstaaten; an die Stelle des Norddeutschen Bundes trat am 10. Dezember 1870 das
Deutsche Reich.”*®

Auch nach der Reichsverfassung von 1871 gehoérte das Gerichtsverfahren zum Aufga-
benkatalog der Reichsgesetzgebung.” Der inzwischen zum preuBischen Justizminister
ernannte Leonhardt lie3 ohne besonderen Auftrag den Norddeutschen Entwurf in sei-
nem Ministerium Uberarbeiten, es entstand der sog. Entwurf I oder Justizministerial-

entwurf, der im Sommer 1871 veréffentlicht wurde.”

Fine neue Kommission unter dem Vorsitz Leonhardts trat am 7. September 1871*"

unter Beteiligung der stiddeutschen Staaten zusammen, deren Ergebnis der 1872 ver6f-

fentlichte Entwurf 11, der nur in Einzelheiten von Entwurf I abwich, darstellte.””

283 Hellweg, AcP 61 (1878), S. 78 (103). Nach Artikel 4 Ziffer 14 der Verfassung des Norddeutschen
Bundes gehorte das Gerichtsverfahren zur Gesetzgebungskompetenz des Bundes, Rosenberg / Schwab /
Gottwald, ZivilprozeBrecht, S. 24.

284 Stein / Jonas, Die ZivilprozeBordnung fur das Deutsche Reich, 14. Auflage, Erster Band, Einleitung,
S. XXT; Seuffert / Walsmann, Kommentar zur ZivilprozeBordnung, 12. Auflage, S. 3 f.

285 Entwutf einer ZPO fur den Norddeutschen Bund nebst Einfithrungsgesetz®, Stein / Jonas, Die Zi-
vilprozeBordnung fir das Deutsche Reich, 14. Auflage, Erster Band, Einleitung, S. XXI.

28 Brinkmann, Die Civilproze$l - Ordnung des Norddeutschen Bundes, 1868; Rosenberg / Schwab /
Gottwald, ZivilprozefBrecht, S. 24.

287 Rosenberg / Schwab / Gottwald, ZivilprozeBrecht, S. 24.

288 Hellweg, AcP 61 (1878), S. 78 (112).

289 Seuffert / Walsmann, Kommentar zur ZivilprozeBordnung, 12. Auflage, S. 4.

290 Entwurf einer deutschen Zivilprozessordnung von 1871 nebst Begriindung, im kéniglich preuBlischen
Justizministerium bearbeitet®, abgedruckt bei Dahlmanns (Hrsg.), Neudrucke zivilprozessualer Kodifika-
tionen und Entwiirfe des 19. Jahrhunderts, Band 2, S. 251 ff.

21 Stein / Jonas, Die ZivilprozeBordnung fiir das Deutsche Reich, 14. Auflage, Erster Band, Einleitung,
S. XXIIL.

292 Begriindung des Entwurfs einer Deutschen CivilprozeBordnung und des Einfithrungsgesetzes, 1872.
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Durch die Verhandlungen im Bundesrat entstand 1874 der Entwurf IITI*”) der im
Herbst 1874 zusammen mit den Entwirfen des Gerichtsverfassungsgesetzes (GVG),
der Konkursordnung (KO) und der StrafprozeSordnung (StPO) dem Reichstag vorge-
legt wurde.

Der Reichstag setzte eine besondere Kommission ein, die sogenannte Reichsjustiz-
kommission, die unter dem Vorsitz des Abgeordneten Miquel (Nationalliberale Partei)

bis 1876 tagte und nochmals Einzelheiten verinderte.

Am 21. Dezember 1876 nahm der Reichstag die eingebrachten vier Entwirfe an, die
Zustimmung des Bundesrates folgte am 22. Dezember 1876. Publiziert wurden das
GVG am 27. Januar 1877, die ZPO am 30. Januar 1877, die StPO am 1. Februar 1877
und die KO am 10. Februar 1877, alle mit Einfihrungsgesetzen. Sie sind unter dem

Namen ,,Reichsjustizgesetze® am 1. Oktober 1879 in Kraft getreten.294

4. Der Giitegedanke in der Zivilproze3ordnung des Jahres 1877

Der vorangestellte kurze Uberblick iiber die Entstehung der ZPO macht deutlich, daf
das Verfahrensrecht des Jahres 1877 Ergebnis langwieriger Beratungen und Verhand-
lungen war. Welche Rolle spielte der an dieser Stelle interessierende Giitegedanke in den
Diskussionen der einzelnen Kommissionen? Waren die am Ende gefundenen Regelun-
gen und Formulierungen bereits von Anfang an Teil des Gesetzgebungsprogramms,

oder haben sie sich erst im Laufe der Beratungen herausgebildet?

a. Die Zivilprozef3ordnung von 1877

Die ZivilprozeBordnung des Jahres 1877*” enthielt zwei allgemeine Vorschriften, die
sich mit einer giitlichen Beilegung des Rechtsstreits befal3ten: § 268 und § 471 ZPO.
Diese Vorschriften sollen im folgenden dargestellt und ihre Entstehungsgeschichte be-
leuchtet werden.

Die Normen hatten folgenden Wortlaut:

§ 268 ZPO
Das Gericht kann in jeder Lage des Rechtsstreits die giitliche Beilegung desselben oder einzelner Streit-

punkte versuchen oder die Parteien zum Zwecke des Sithneversuchs vor einen beauftragten oder ersuch-

293 Nr. 6 der Drucksachen des Reichstages.

294 Rosenberg / Schwab / Gottwald, ZivilprozeBrecht, S. 24 f,; Stein / Jonas, Die ZivilprozeBordnung fiir
das Deutsche Reich, 14. Auflage, Erster Band, Einleitung, S. XXII f.

29 ZivilprozeBordnung vom 30. Januar 1877, RGBL S. 83 ff.
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ten Richter verweisen.

§ 471 ZPO
Wer eine Klage zu erheben beabsichtigt, kann unter Angabe des Gegenstandes seines Anspruchs zum
Zwecke eines Sithneversuchs den Gegner vor das Amtsgericht laden, vor welchem dieser seinen allgemei-

nen Gerichtsstand hat.

Erscheinen beide Parteien und wird ein Vergleich geschlossen, so ist derselbe zu Protokoll festzustellen.
Kommt ein Vergleich nicht zu Stande, so wird auf Antrag beider Parteien der Rechtsstreit sofort verhan-

delt; die Erhebung der Klage erfolgt in diesem Falle durch den miindlichen Vortrag derselben.

Ist der Gegner nicht erschienen, oder der Sithneversuch erfolglos geblieben, so werden die erwachsenen

Kosten als Teil der Kosten des Rechtsstreits behandelt.

b. Zur Entstehungsgeschichte der Normen zum Giitegedanken

Die oben aufgefiihrten Normen waren zum Teil das Ergebnis langwieriger Debatten in
den Kommissionen und haben im Laufe ihrer Entstehungsgeschichte wiederholt Ver-
inderungen erfahren. Die folgende Darstellung setzt mit der Reichsgriindung und der
daran anschlieBenden Umarbeitung des Norddeutschen Entwurfs im Preullischen Ju-

stizministerium unter Leonhardt an (sogenannter Ministerialentwurf oder Entwurf I).

§ 268 ZPO**

Der von Leonhardt erarbeitete ,,Entwurf einer deutschen ZivilprozeBordnung® (Ent-
wurf I) aus dem Jahre 1871 enthielt als § 244 ZPO bereits den spiteren § 268 ZPO.””

In den Beratungen der vom Bundesrat cingesetzten Kommission™® wurde § 244 ZPO in
der 14. Sitzung am 7. Oktober 1871 angenommen. Dabei wurde der Antrag auf Einfu-

gung eines dritten Absatzes abgelehnt. Dieser sollte lauten:

,»Das Nichterscheinen einer Partei in dem zum Vergleichsversuche anberaumten Termine gilt als Weige-
rung derselben, sich zu vergleichen. Der Termin zur weiteren mundlichen Verhandlung wird nach miss-

lungenem Vergleichsversuche von Amtswegen bestimmt und den Parteien bekannt gemacht.*

Im 1872 als Ergebnis der Beratungen der Kommission entstandenen Entwurf II trug
der spitere § 268 ZPO die Nummerierung § 253 ZPO, wie oben bereits dargestellt ohne

Anderungen des Wortlautes.

2% Hahn / Mugdan, Die gesamten Materialien zu den Reichs - Justizgesetzes, Band 2, S. 35, 282, 596, 968.
297 Schubert (Hrsg.), Entstehung und Quellen der CivilprozeBordnung von 1877, 1. Halbband, S. 61.

2% Einsetzung der Kommission durch den Bundesrat am 8. Mai 1871, Mitglieder siche Schubert (Hrsg,),
Entstehung und Quellen der CivilprozeBordnung von 1877, 1. Halbband, S. 257.
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In den an den Entwurf II anschlieBenden Beratungen des ]ustizausschusses299 und des

Plenums des Bundesrates wurde der fragliche Paragraph nicht mehr diskutiert.

Die so gefundene Fassung der ZivilprozeBordnung (Entwurf I1I) wurde sodann an den
Reichstag verwiesen. In der Begriindung des Entwurfs III hie3 es zu der nun als § 258
ZPO (im Gesetz dann § 268 ZPO) firmierenden Norm:

»Die dem Gericht nach § 258 beigelegte Befugnis, in jeder Lage des Rechtsstreits die
gtliche Beilegung desselben oder einzelner Streitpunkte zu versuchen und zu diesem
Zweck das personliche Erscheinen der Parteien anzuordnen, entspricht der deutsch-
rechtlichen Auffassung vom Richteramte und kann auch mit franzésisch - rechtlichen
Anschauungen in keinem unldsbaren Widerspruch stehen, da der belgische Entwurf
kein Bedenken getragen hat, dem Richter die gleiche Befugnis einzurdumen. Dal3 sich
diese Institution bewihrt hat, beweist der Umstand, daf3 sie von den neueren Prozef3ge-

300

setzen™” beibehalten und von den neueren Prozelgesetzentwiirfen™

in Vorschlag ge-
bracht ist.

Dal ein beauftragter oder ersuchter Richter, auch ohne dal3 die Parteien an ihn zum
Zwecke des Sthneversuchs verwiesen sind, Vergleichsverhandlungen vornehmen

302
kann

, bedurfte als selbstverstindlich keiner ausdriicklichen Bestimmung im Gesetz.
Kommt ein Vergleich zu Stande, welcher den geltend gemachten Anspruch ganz oder
teilweise erledigt, so ist derselbe durch Aufnahme in das Protokoll festzustellen (vgl.
§ 140 Nr. 1). Aus einem solchen Vergleich findet die Zwangsvollstreckung statt (§§ 651
Nr. 1, 652). Uber die Kosten bestimmt der § 91.°°”

Aufgrund des weitgehenden Konsenses der Kommissionsmitglieder in diesem Punkt

fand eine vertiefte Auseinandersetzung tber Sinn und Zweck der Norm nicht statt.

§ 471 ZPO

Der Entwurf I sah fir das Verfahren vor den Amtsgerichten keine dem spiteren § 471
ZPO vergleichbare Regelung vor, obwohl sich Leonhardt bei der Schaffung der hanno-

verschen Prozefordnung noch fiir ein solches Verfahren verwandt hatte. In der Be-

299 Mitglieder sieche Schubert (Hrsg.), Entstehung und Quellen der CivilprozeSordnung von 1877, 2. Halb-
band, S.715.

300 Hannover, Bayern, Baden und Wiirttemberg.

301 Norddeutscher Entwurf § 376, PreuBischer Entwurf § 275, Hannoverscher Entwurf § 222.

302 Vgl. Wrttemberg Artikel 309, Bayern Artikel 221, Hannoverscher Entwurf § 222, Norddeutscher
Entwurf § 376.

303 Zitiert nach Hahn / Mugdan, Die gesamten Materialien zu den Reichs - Justizgesetzen, Band 2 Abt. 1,
S. 282.
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grindung des Entwurfs hie3 es lediglich, dal3 diese franzosisch-rechtliche Einrichtung
gegeniiber dem Beklagten nicht gerechtfertigt und in seiner Niitzlichkeit zweifelhaft

; 304
N

Erst relativ spit, wihrend der Beratungen der vom Reichstag eingesetzten Kommission
zu Entwurf II1, wurde er in der ersten Lesung als § 451 a ZPO eingefiigt.”” Folgende

Erginzung der Vorlage wurde zunichst vorgeschlagen™:

»Haben die Parteien ihren Wohnsitz im Sprengel des Amtsgerichts, so ist der Kliger vor Erhebung der
Klage verpflichtet, unter kurzer Angabe des Gegenstandes seines Anspruchs die Vorladung des Beklagten

behufs Vergleichsversuch zu beantragen.

Erscheinen beide Parteien, und wird ein Vergleich geschlossen, so ist derselbe zu Protokoll zu nehmen;
im entgegen gesetzten Fall tritt sofort miindliche Verhandlung ein und erfolgte Erhebung der Klage durch

den mundlichen Vortrag.

Ein Nichterscheinen der einen oder anderen Partei hat nur die Beurteilung in die Kosten zur Folge.*

Dieser Vorschlag wurde gerade mit den positiven Erfahrungen eines solchen Verfahrens
im franzosischen Recht begrindet und sollte auch fiir solche Sachen gelten, die zur
Kompetenz der Landgerichte gehorten. Hier wiirden Dreiviertel aller Sachen durch
Vergleich beendet, bevor durch die Erhebung einer Klage Kosten entstinden.

Auch die guten Erfahrungen mit dem Sithneverfahren nach der Hannoverschen Pro-
zeBordnung wurden angeftihrt, deren Bestimmung der Vorschlag im wesentlichen ent-
sprach.

Insbesondere die aus dieser Fassung erwachsende Verpflichtung des Kligers zu der
Klage vorausgehenden Vergleichsverhandlungen wurde vehement angegriffen. Lediglich

307

eine Berechtigung des Kligers sollte im Gesetz verankert werden.” Erfahrungen in

Belgien und Italien mit einer solchen Verpflichtung seien negativ gewesen, die Ver-

3% Weiterhin wurden unterschiedliche

pflichtung letztlich wieder abgeschafft worden.
Moglichkeiten fur die Ausgestaltung der Kostenfrage debattiert.

Insgesamt jedoch war die Reaktion auf den Vorschlag zur Einfiihrung eines solchen

304 Bésken, Vorprozessuale Giiteverfahren fiir zivilrechtliche Streitigkeiten, S. 191.

305 Siche Anhang 3, Tabelle 2, S. 177; kurzer Uberblick bei Struckmann / Koch, Die CivilprozeBordnung
fir das Deutsche Reich, 4. Auflage, § 471, 1).

306 Vorlage des Abgeordneten von Puttkamer in der 17. Sitzung am 14. Mai 1875, Hahn / Mugdan, Die
gesamten Materialien zu den Reichs - Justizgesetzen, Band 2 Abt. 1, S. 685 ff.

307 Abgeordneter Struckmann, Hahn / Mugdan, Die gesamten Materialien zu den Reichs - Justizgesetzen,
Band 2 Abt. 1, S. 685; ebenso der Abgeordnete Pfafferott mit anderem Formulierungsvorschlag, S. 685.
308 So der Abgeordnete Struckmann.
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Sithneverfahrens groBtenteils zustimmend.”” Gegenstimmen betonten, daf3 ein geson-
dertes Stihneverfahren nicht erforderlich sei, sondern Vergleichsverhandlungen auch
wihrend der Hauptverhandlung durchgefiihrt werden koénnten.”"

Nach Austausch der Argumente wurde folgender Formulierungsvorschlag einge-

bracht™:

»Wer eine Klage anzustellen beabsichtigt, ist berechtigt, vor Erhebung derselben zum Zwecke eines Sth-
neversuchs seinen Gegner vor das Amtsgericht, vor welchem Letzterer seinen allgemeinen Gerichtsstand

hat, zu laden.

In der Vorladung ist der Gegenstand des Rechtsstreits kurz zu bezeichnen. Ein Versdumnisverfahren

findet nicht statt.”

Auch dieser Vorschlag konnte jedoch noch nicht die volle Zustimmung der Abgeordne-
ten erlangen.

Erst in der nichsten Sitzung der Kommission konnte eine Einigung erzielt werden.’”
Insbesondere sollte das Sthneverfahren enger mit dem (gegebenenfalls) nachfolgenden
Proze3 verbunden werden mit dem Ziel, durch dieses ,,Vorverfahren* Verzogerung zu

: 313
vermeiden.

Wihrend der zweiten Lesung des Entwurfes wurde die Fassung des § 451 a ZPO (im
Gesetz spiter § 471 ZPO) wiederum Gegenstand der Beratungen der Kommission.”"*
Zu diesem Zeitpunkt wurden Fragen der Vertretung der Parteien im Suhneverfahren
thematisiert.

Im Ergebnis einigte man sich auf die spiter Gesetz gewordene Formulierung, die auch
vom Bundesrat ohne Bedenken angenommen wurde.

Im Ergebnis war der § 471 ZPO also eine Kann-Vorschrift. Eine Partei, die eine Klage -
sei es vor dem Amtsgericht, sei es vor dem Landgericht - zu erheben beabsichtigte, hatte
die Moglichkeit, ein auBBerprozessuales Sithneverfahren vor dem Amtsgericht durchzu-

.. 15
fihren.’”

Zur Begrindung wurde ausgefithrt: ,,Die Vorschrift des franzosischen Rechts, nach

309 So auch die Abgeordneten Miquel und Dr. Kritzer.

310 So der Abgeordnete Reichensperger.

311 So der Abgeordnete Dr. Mayer in Anlehnung an den § 221 des Hannoverschen Entwurfs.

312 85, Sitzung vom 11. Oktober 1875, Hahn / Mugdan, Die gesamten Matetialien zu den Reichs - Justiz-
gesetzen, Band 2 Abt. 2, S. 963 ff.

313 Einlassung des Abgeordneten Dr. Wolffson.

314 128. Sitzung vom 8. Mai 1876, Hahn / Mugdan, Die gesamten Materialien zu den Reichs - Justizgeset-
zen, Band 2 Abt. 2, S. 1101 ff.

315 Schuster, in: Alternativen in der Ziviljustiz, S. 189.
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welcher der Kliger verpflichtet ist, vor Erhebung der Klage den Beklagten zum Zwecke
des Stuhneversuchs vor den Friedensrichter laden zu lassen, ist von dem Code de Ge-
neve, der italienischen ProzeBordnung von 1865 und dem belgischen Entwurf ... aufge-
geben. Uber die Verwerflichkeit dieser Vorschrift herrscht in Deutschland eine so voll-
kommene Ubereinstimmung der Ansichten, daf3 die Nichtaufnahme derselben in den
Entwurf der Rechtfertigung nicht bediirfen wird. Ebenso wenig konnte es sich empfeh-
len, mit dem Code de Genéeve und mit Baden § 290 fiir Prozesse zwischen Ehegatten
und nahen Verwandten einen obligatorischen Sihneversuch anzuordnen.*
Zusammenfassend 146t sich zu den Beratungen zum Sihneversuch nach § 471 ZPO
feststellen™’:

Aufgrund der entgegenstehenden preullischen Tradition verzichteten alle Entwirfe zur
ZivilprozeBordnung auf die Einfithrung eines vorprozessualen Guteverfahrens. § 471
ZPO verdankte seine Einfuhrung einigen Praktikern in der Justizkommission, deren
Erfahrungen mit vorprozessualen Giteverfahren anscheinend besser waren, als es sei-
nem Ruf entsprochen hitte.

Weiterhin wurde in der Justizkommission festgestellt, daf3 ein vorprozessuales Vermitt-
lungsverfahren auch dann zu einer Entlastung der Gerichte fithren kann, wenn es nicht
zu einer Einigung der Parteien kommt. Stelle der Klager in der Giiteverhandlung fest,
auf welche prozessualen Schwierigkeiten er bei der Rechtsdurchsetzung stof3e, so lasse

er hiufig das Vorhaben einer Klage fallen (sog. Pufferwirkung).

5. Die Argumente in der Diskussion zum Giitegedanken

Die ausfithrlichen Beratungen in der Kommission zeigen das Interesse am Sithneverfah-
ren und die starke Emotionalitit der Diskussion.

Die Gegner des Verfahrens sahen in ihm nur einen Zeit und Geld raubenden Vorgang,
die Moglichkeit zum Vergleich bestand fir sie jederzeit wihrend der Verhandlung zur
Hauptsache, so dal3 es einer gesonderten gesetzlichen Regelung nicht bedurfe. Eine ge-
setzliche Verpflichtung zum Giiteversuch wurde strikt abgelehnt.

Die Befiirworter verwiesen dabei auf die in anderen Rechtskreisen gemachten positiven
Erfahrungen mit einem Suhneverfahren. Zum Teil sahen sie das Verfahren als so viel-
versprechend und effizient an, daf3 sie sogar eine Verpflichtung des Beklagten zur vor-
herigen Sithne festschreiben wollten. Sie rechneten so mit einer Verminderung der Pro-

zesse und geringeren Kosten fir den Kliger. Sei der Stihneversuch lediglich fakultativ,

316 Zum folgenden Boésken, Vorprozessuale Guteverfahren fiir zivilrechtliche Streitigkeiten, S. 194 f.
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so werde er zu einer wenig beachteten Regelung. Zudem finde die Méglichkeit der Par-
teien, sich freiwillig zu Vergleichverhandlungen zu finden, im Gesetz schon anderweitig

ihren Niederschlag (§ 268 ZPO).”"

6. Geistesstromungen zur Zeit der Entstehung der Zivilprozeordnung - Libera-

lismus und ,,Der Kampf ums Recht*

In der Entstehungsphase der ZPO trafen zwei Vorstellungen in Deutschland zusam-
men: zum einen die tradierte Vorstellung der Rechtsverwirklichung als Kampf, zum
anderen eine liberalistisch - individualistische Geisteshaltung, die die Durchsetzung des
subjektiven und damit zugleich die Wahrung des objektiven Rechts in die Hinde des
einzelnen gelegt wissen wollte.””® Der einzelne, nicht der Richter, wurde als der Bewah-

rer individueller Rechte und zugleich der Privatrechtsordnung angesehen.’j’l(J

a. Rudolf von Jhering und ,,Der Kampf ums Recht*

In seinem beriihmt gewordenen Vortrag aus dem Jahre 1872, ,Der Kampf ums

Recht“’®, begann Jhering seine Ausfithrungen mit dem Satz: ,,Das Ziel des Rechts ist
der Friede, das Mittel dazu ist der Kampf.“321 So stellte er den Zivilprozel3 in eine Reihe
mit Krieg, Revolution und Zweikampf. All diese seien lediglich unterschiedliche Formen
desselben Kampfes ums Recht. So wie ein Volk sich gegen Rechtsverletzungen von
auflen durch den Krieg verteidige, gegen Willkiirakte der Staatsgewalt durch Aufstand,
so wie private Rechte friher durch Faustkampf und Lynchgesetz verwirklicht worden
seien, so vollziche sich der legale Kampf ums Privatrecht im ZivilprozeB.” Aus dieser
Einstellung heraus verstehe sich die ZPO als Kampfregel fir die vor dem Gericht im
freien Spiel der Krifte sich messenden Parteien, welche dem Geschickteren, Kligeren,
Raffinierteren die besseren Chancen einriume’: Die ProzeBfithrung liege in den Hin-
den der Parteien. Thnen selbst sei es tiberlassen zu wiahlen, welche Angriffs - und Ver-

teidigungsmittel sie ins Feld fithren wollen.

Wie sei zu erkliren, dafl im Moment der Rechtsverletzung die Entscheidung zwischen

317 So der Abgeordnete Puttkamer.

318 Wieacker, Privatrechtsgeschichte der Neuzeit, S. 465 ff. ; Bettermann, ZZP 91 (1978), S. 365 (368 £.).
319 Greget, JZ 1997, S. 1077; Kisch, Judicium 1 (1928 / 1929),S.1 (2 £.).

320 Thering, Der Kampf ums Recht, Wien u. a. 1872, Neudruck: Erik Wolf (Hrsg.), Deutsches Rechtsden-
ken, Heft 10, 1989.

321 Jhering, Der Kampf ums Recht, S. 5.

322 Thering, Der Kampf ums Recht, S. 12 f.

323 Gaul, AcP 168 (1968), S. 27 (47); Strempel, ZRP 1998, S. 319; Rosenbetg / Schwab / Gottwald, Zivil-
prozeBrecht, 1993, S. 3.
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der Verteidigung des subjektiven Rechts und dem Zurtckstecken nicht mehr nach ra-
tionalen Kiriterien wie Aufwand, Kosten und Aufregung gefillt wird? Wieso ist der
Kampf ums Recht kein reines Rechenexempel? Fir den einzelnen gehe es im Prozef3
nicht um das Streitobjekt, sondern um die Behauptung der eigenen Person und ihres
Rechtsgefiihls. Der Prozef3 gestalte sich so zu einer Charakterfrage: Behauptung oder
Preisgabe der Personlichkeit.

Der Ansicht, eine solches Verhalten sei streitsiichtig, hielt Jhering entgegen: ,,Der Wi-
derstand gegen ein schnodes, die Person selber in die Schranken forderndes Unrecht,
d.h. gegen eine Verletzung des Rechts, welche in der Art ihrer Vornahme den Charakter
einer MiBachtung desselben, einer personlichen Krinkung in sich trigt, ist Pflicht. Er ist
Pflicht des Berechtigten gegen sich selber - denn es ist ein Gebot der moralischen
Selbsterhaltung; er ist Pflicht gegen das Gemeinwesen - denn er ist moglich, damit das

Recht sich verwirkliche.***

Kaum ein Aufsatz hat in der Rechtswissenschaft ein solches Echo erlebt wie der Jhe-
rings aus dem Jahre 1872. Die vom Liberalismus geprigte Rechtswissenschaft in
Deutschland fand hier ihr Manifest, fiir die Kritiker war Jherings Streitschrift Inbegriff

des die sozialen Realititen negierenden Menschenbildes des Liberalismus.

b. Liberalismus und ProzeB3zweck

Der Liberalismus als bestimmende Staats-, Wirtschafts- und Gesellschaftsauffassung des
19. Jahrhunderts hatte seine Wurzeln in den rationalistischen Ideen der Aufklirung. Von
dem von ihm propagierten ,.freien Spiel der Krifte erwartete man eine harmonische
Entwicklung aller Bereiche der Gesellschaft, wobei die individuelle Freiheit als Garant
der bestmdglichen Entfaltung des Menschen galt. Im Mittelpunkt liberaler Anschauun-
gen stand daher die Idee vom Eigenrecht und vom Vorrang des einzelnen gegeniiber

der Gemeinschaft.

Anders als in den anderen Reichsjustizgesetzen findet sich in der ZPO von 1877 wenig
von dem autoritativen, patriarchalen Staatsbild der Bismarckzeit und der Reichsgriin-
dungsjahre. So sah der vom liberalen Gedankengut gepriagte Gesetzgeber der ZPO von
1877 den Prozel3 noch einseitig vom Standpunkt des Individualinteresses. Der Prozel3

war fir ihn eine Privatsache, nach der Formulierung Wachs bestimmt vom ,,Grundsatz

324 Thering, Der Kampf ums Recht, S. 14 ff.
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der Interesselosigkeit des Staates an der Streitsache®.”” Der manchesterliche Gedanke
des ,Jaisser faire et laisser aller* lie} die ProzeBordnung als eine Kampfregel erscheinen

tir die vor Gericht im freien Spiel der Krifte sich messenden Parteien.”

In den Motiven der ZPO von 1877 findet sich folgerichtig nur ein relativ nichtssagender
Satz zum Zweck des Zivilprozesses: ,,Als oberstes Erfordernis einer ProzefSordnung
darf hingestellt werden, da3 sie praktisch brauchbar und zweckmiBig ist, daf} sie den
Rechtsstreit auf dem einfachsten, kirzesten und sichersten Wege seiner Entscheidung

zufiihrt.“’

Im Gegensatz dazu waren der 6sterreichischen ZPO von 1895

bereits umfangreiche
Ausfihrungen zum Zweck des Prozesses vorangestellt. Unter anderem findet sich der
Satz: ,,Die gerichtliche Rechtsverfolgung ist im gewissen Sinne nur eine Art der Rechts-
austibung, nur eines der Mittel zur Erlangung des Rechtsgenusses und daher so einzu-
richten, dal3 sie den zu erreichenden Genuf3 tunlichst wenig schmilert und immer im
richtigen Verhiltnis zum konkreten Werte des Rechtsgenusses bleibt.“** So betont

Franz Klein, der Schépfer der ésterreichischen ZPO™, in Abkehr von der liberalen

ProzeBauffassung die ,,soziale Bedeutung des Prozesses® als ,,Massenerscheinung® und
als staatliche ,,Wohlfahrtseinrichtung“.”' In der Konzeption Kleins sind viele Ideen des
,Juristensozialismus® und seines bekanntesten Vertreters Anton Menger zu finden.
Nach Ansicht Mengers gleicht das Gericht im liberalistischen Zivilverfahren unter der
Herrschaft der Verhandlungsmaxime ,,einem verdorbenen Uhrwerk, welches fortwih-
rend gestolen und geschiittelt werden mul3, um wieder auf kurze Zeit in Gang zu
kommen.“>* Im AnschluB3 an diese Kritik sah Klein die Beseitigung der Verhandlungs-
maxime, welche den Richter zu einem unbeteiligten Zuschauer des ungleichen Kampfes

sozial nicht gleichgestellter Parteien mache, und ihren Ersatz durch eine ,,Kooperation

von Richter und Parteien® vor. Die gebundene Kraft des Richters solle freigesetzt wer-

325 Wach, Vortrige tber die Reichs - CivilprozeBordnung, S. 2 (53); Wassermann, Der soziale ZivilprozeB,
S. 27 ff., 69.

326 Stein / Jonas, Die ZivilprozeBordnung fiir das Deutsche Reich, 14. Auflage, Erster Band, Vorbemer-
kungen zu § 495 ff., 11, S. 1202.

327 Hahn / Mugdan, Die gesamten Materialien zu den Reichs - Justizgesetzen, Band 2 Abt.1, S. 115.

328 Verabschiedet am 1. August 1895, zur Osterreichischen ProzeSordnung siche auch Schwartz, Vierhun-
dert Jahre deutscher Zivilprozel3 - Gesetzgebung, S. 686 ff.

329 Zitiert nach Gaul, AcP 168 (1968), S. 27 (30).

330 Franz Klein amtierte von 1906 - 1908 sowie 1916 als Osterreichischer Justizminister, weitere Angaben
bei Dolemeyer, in: Europidische und Amerikanische Richterbilder, S. 359 (370 ff.); Wassermann, Der
soziale ZivilprozeB3, S. 52 ff.; Langer, JZ 1977, S. 376 ff.

331 Zitiert nach Gaul, AcP 168 (1968), S. 27 (47).

332 Menger, Das Birgerliche Recht und die besitzlosen Volksklassen, S. 32.
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den und so wie die der tbrigen Staatsorgane in den Dienst des Rechts, des Gemein-

wohls und des gesellschaftlichen Friedens gestellt werden.’”

Damit tbertrug er das
wohlfahrtsstaatlich-interventionistische Modell im Bereich der Privatrechtsgesetzgebung
auf das Verfahrensrecht und distanzierte sich deutlich vom Richterbild des Liberalis-

334
mus.

Wie radikal diese Anderung in der Auffassung vom Wesen des Prozesses war, wird
deutlich, wenn man bedenkt, dal3 noch in der Begriindung zur deutschen Zivilprozef3-
ordnung des Jahres 1877 zu lesen war, dem deutschen Rechtsbewul3tsein entspreche es,

335
> und

,,die richterliche Machtvollkommenheit durch Formen heilsam einzuschrinken
wenn man der Tatsache gedenkt, daf3 es ein zentrales Anliegen der liberalen Staatsdok-
trin war, den Birger nicht nur gegen die Willkiir der Beamten, sondern auch gegen die
der Richter zu schiitzen.”

,Lange hat uns das geistvolle Aper¢u vom Kampf ums Recht geblendet, das den
Rechtsstreit als Privatsache, als moralisches Erziehungsmittel hinstellt, die Kraft des
Rechts von Charakter und Kraft der Personlichkeit des Berechtigten, von dessen Ver-
hiltnissen und Mitteln abhingig macht und dem Richter blof3 die Rolle des Unparteii-
schen zuweist. Der Individualismus, aus dem dies geboren, hat allem Anschein nach
wieder seinen Hohepunkt tiberschritten, es hat sich gezeigt, dal3, sobald die kulturelle
Entwicklung tber eine gewisse Stufe hinaus in die Weite und Tiefe wichst, durch die

Summierung der Einzeltriebe allein die fir die individuellen Solidarinteressen .... und fiir

das Gedeihen des Ganzen nétige ordnende und leitende Energie nicht erzielt wird. >’

Im Gegensatz dieser Aussagen wird das liberale Proze3verstindnis deutlich: Der Prozef3
dient der Durchsetzung von Individualinteressen, einen weiterfihrenden, etwa sozialen
Zweck, erfillt das Verfahren nicht. Das gesamtgesellschaftlich wiinschenswerte Ergeb-
nis ist vielmehr am ehesten zu erreichen, wenn jeder einzelne die Durchsetzung der ihm
zustehenden Rechte betreibt.

Der Gitegedanke ist mit dieser Sichtweise nur schwer zu vereinbaren, unabhingig, von
welchen Motiven er getragen wird. Ist er als Mittel zur Verhiitung von Prozessen und

zur Entlastung der Gerichte gedacht, so wird dadurch die Ausbalancierung des Ganzen

333 Klein, Zeit- und Geistesstromungen im Prozef3, S. 30.

34 Délemeyer, in: Europdische und Amerikanische Richterbilder, S. 359 (372 f.); Wassermann, Der sozia-
le Zivilprozef3, S. 53.

335 Hahn / Mugdan, Die gesamten Materialien zu den Reichs - Justizgesetzen, Band 2 Abt. 1, S. 115.

336 Baur, JZ 1957, S. 193.

37 Klein, Zeit- und Geistesstromungen im ProzeB3, S. 34 f.
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durch den einzelnen verhindert. Ein erzieherischer Gedanke widerspricht hingegen dem
Staatsverstindnis des Liberalismus, ein vorrangig sozialer Ansatz wiirde dem Glauben
an die Selbstregulierung der Gesellschaft durch das freie Spiel der Krifte entgegenste-

hen.

I1. Die Bewidhrung des neuen Gesetzes - Die Jahre 1879 - 1924

Nach langjahriger Gesetzgebungsarbeit war die ZivilprozeBordnung 1879 endlich in
Kraft getreten. Sie schuf zum ersten Mal fiir das gesamte Gebiet des Deutschen Reichs
ein einheitliches Verfahrensrecht, aufbauend auf den Grundsitzen des Parteibetriebes,
der Offentlichkeit, Miindlichkeit und Unmittelbarkeit des Verfahrens.”

Konnte dieses Gesetz die an es gestellten Erwartungen auf Dauer erfiillen, und wie be-

wihrten sich die Regelungen zum Giitegedanken im Prozef3alltag?

1. Die Novellengesetzgebung vor dem Ersten Weltkrieg

Einige der Vorschriften der neuen ZPO stielen zunichst sowohl in den Berufsvereini-
gungen der Anwilte als auch in der wissenschaftlichen Literatur auf Widerstand. So
wandte sich der 2. Anwaltstag im Jahr 1871 gegen das Prinzip der reinen Mindlichkeit,
das die an Schriftsitze gewohnten Anwilte zum Teil schlichtweg tiberfordere und dem

zufolge eine schriftliche Fixierung des Prozesses kaum noch stattfinde.””

In der Literatur trat Otto Bahr als prominentester Kritiker der neuen ProzeBordnung
hervor. Dieser fithrte unter Praktikern eine Enquete zur Bewihrung der ZPO durch und
ver6ffentlichte seine Ergebnisse unter dem Titel ,,Der deutsche Civilprozel3 in prakti-
scher Bethitigung®.*’

Bekanntester Gegenspieler Bihrs in der Diskussion um die Bewihrung der ZPO war
Adolf Wach. Seiner Meinung nach fihrte das Prinzip der Mindlichkeit dazu, daf} sich
die Parteien bzw. Anwilte vor Gericht gegeniiberstinden. Diese personliche Lladung der

Parteien fordere die Wahrheit und hemme die Streitsucht, der personliche Kontakt er-

leichtere in hohem Grade den Abschlul3 von Vergleichen.3 4

338 Springer, Reform des Zivilprozesses, S. 5.

3% Dannreuther, Der Zivilproze3 als Gegenstand der Rechtspolitik im Deutschen Reich 1871 - 1945,
S. 122 f.

340 Bihr, Jherings Jahrbiicher 23 (1885), S. 339 ff.

31 Wach, in: Abhandlungen 1, S. 57 f.
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Ein weiterer Kritikpunkt waren die schwierigen Vorschriften zum Zustellungsverfahren.
Die ZPO sah vor, dal3 die Zustellung aller wichtigen Schriftsitze im Parteibetrieb erfol-
ge (§ 191 Abs. 1; § 233 Abs. 2; § 288 Abs. 1 ZPO), und so lag hier eine hiufige Fehler-
quelle.’” Daher wurde gefordert, da3 die Zustellung von Amts wegen erfolgen solle.”®

10 Jahre nach Erlal3 der ZPO begann auch der Reichstag sich mit den Problemen des
Zivilprozesses eingehender zu befassen.* Die angeregten Reformen scheiterten jedoch,
lediglich einige Anderungen im Bereich der Zwangsvollstreckung wurden vorgenom-
men. Bis zum Jahre 1898 hatte die ZPO damit nur zwei geringfiigige Anderungen erfah-

ren.®

a. Die BGB - Novelle von 1898 - Der Vortermin

Bei den Beratungen zum BGB zeigte sich jedoch, dal3 es notwendig werden wiirde, die
mit dem biirgerlichen Recht zusammenhingenden Teile der Prozelordnung an das neue
Gesetzbuch anzupassen.™

Mit dieser Novelle™’ sollten aber auch Verbesserungen prozeBtechnischer Art in die
ZPO aufgenommen werden.” Allerdings begann die Zeit fiir die Verabschiedung der
Novellierung zu dringen, so dal3 eine groflere Reform der ZPO sich schon aus Zeit-
grinden verbat, denn eine grundliche Beratung wire nicht mehr durchfithrbar gewesen.

Der dem Reichstag 1887 zugeleitete Entwurf"

sah daher von tiefgreifenden Verinde-
rungen ab und nahm iiber die Anpassung an das BGB hinausgehende Anderungen nur
insoweit vor, als sie als dringend anerkannt waren und ohne Eingriffe in die Grundsitze
des Verfahrens durchgefithrt werden konnten. Dazu gehérten die Milderung des Form-

zwanges, Fristverkirzungen sowie die Verbilligung und Beschleunigung des Prozesses

342 Bihr, Jherings Jahrbucher 23 (1885), S. 339 (387).

3% Dannreuther, Der Zivilprozel3 als Gegenstand der Rechtspolitik im Deutschen Reich 1871 - 1945,
S. 126.

344 Dannreuther, Der Zivilprozel3 als Gegenstand der Rechtspolitik im Deutschen Reich 1871 - 1945,
S. 133, Vethandlungen des Reichstages 1889 / 90, S. 332, 646.

35 Gesetz vom 30. April 1886, RGBL. S. 130: dem § 809 wurde ein dritter Absatz hinzugefiigt; Gesetz
vom 29. Mirz 1897, RGBL S. 159: der vierte Absatz des § 749 wurde verindert, Stein / Jonas, Die
ZivilprozeBordnung fiir das Deutsche Reich, 14. Auflage, Erster Band, Einleitung, S. XXIII.

36 Das BGB war vom Reichstag am 1. Juli 1896 angenommen worden, Verhandlungen des Reichstages
1896, S. 3103 ff.

347 Novelle vom 17. Mai 1898, RGBI. S. 256.

38 Die wichtigsten Anderungen waren die Abtrennung der Zustellung von Amts wegen, die Einfithrung
cines sog. Vortermins und die Erhéhung der Revisionssumme zwecks Entlastung des Reichsgerichts
sowie die Neugestaltung des Rechtskonsulentenwesens und die stirkere Bertcksichtigung sozialpolitischer
Erwigungen in der Zwangsvollstreckung, Stein / Jonas, Die ZivilprozeBordnung fiir das Deutsche Reich,
14. Auflage, Erster Band, Einleitung, S. XXIII; Jastrow, DJZ 1898, S. 28 ff.

3 Verhandlungen des Reichstages 1887, Anlagen Nr. 54.
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durch Beschrinkung der Rechtsmittel.”™ Am Prinzip der Miindlichkeit wurde jedoch
trotz der in den letzten Jahren immer wieder geduf3erten Kritik festgehalten, man emp-

. . . 51
fand es als ,,im Ganzen und Wesentlichen sachgemif3*.”

GroBeren Raum nahm in der Debatte des Reichstages die Frage des Vortermins ein, die
der Entwurf fur das landgerichtliche Verfahren vorsah. Danach sollte zunichst ein
Termin zur Erledigung der Sache ohne Streitverhandlung vorgesehen werden (§ 233
Abs. 2 des Entwurfs), wobei die Einlassungsfrist dafiir mindestens zwei Wochen betrug
(§ 234 Abs. 1 des Entwurfs). Die Einzelheiten dieses neuen Vortermins sollten in finf
Paragraphen geregelt werden (§§ 312 a - e des Entwurfs). Vorbild fiir diesen Vorschlag
war eine Regelung der ésterreichischen ProzeBordnung vom 1. August 1895.%

Im Reichstag waren die Reaktionen auf diesen Vorschlag geteilt.’

Von einigen Rednern wurde der Vortermin als ,,wesentlichste Verbesserung des gegen-
wirtigen Rechtszustandes® bezeichnet.™ Andere Abgeordnete teilten diese positive
Einschitzung hingegen nicht. Weder seien bisher praktische Erfahrungen mit der oster-
reichischen Regelung gemacht worden®, noch hielt man einen solchen Vortermin auf-
grund der Méglichkeit, nach § 471 ZPO vor dem Amtsrichter einen Vergleich abzu-
schlieBen, fiir erforderlich.”® Vielmehr sah man die Gefahr, daB3, wenn auch der Richter
von Amts wegen einen solchen Vortermin anordnen kénne, die Parteien von der Pro-
zeBerledigung ,,iberfahren® wiirden, ohne dal3 der Streitstoff eine hinreichende Wiirdi-
gung erfahren habe. * Letztlich fand die Einschaltung des Vortermins auch in der vom

Reichstag eingesetzten Kommission keinen Beifall.”

b. Reformbestrebungen und Novellengesetzgebung bis 1914

Die Kritik am ZivilprozeB hielt in den folgenden Jahren an. Der 26. Deutsche Juri-

30 Dannreuther, Der Zivilprozel3 als Gegenstand der Rechtspolitik im Deutschen Reich 1871 - 1945,

S. 165.

31 Wilmowski, DJZ 1896, S. 44.

32 Verhandlungen des Reichstages 1895 / 96, Band 155 Nt. 61, Begrindung zu §§ 312 a — 312 e.

33 Zum folgenden Dannreuther, Der Zivilprozel3 als Gegenstand der Rechtspolitik im Deutschen Reich
1871 - 1945, S. 169 f.

34 Verhandlungen des Reichstages 1895 / 96, Band 152, S. 361, Abg. Gamp (Deutsche Reichspattei);

S. 364, Abg. v. Cuny (Nationalliberale Partei).

3% Vetrhandlungen des Reichstages 1895 / 96, Band 152, S. 376.

3% Verhandlungen des Reichstages 1895 / 96, Band 152, S. 358.

357 Vethandlungen des Reichstages 1895 / 96, Band 152, S. 358.

358 Wach, Grundfragen und Reform des Zivilprozesses, S. 1.

359 Als Beispiel fiir die reichhaltige Literatur zur Reform des ZivilprozeBrechts siehe den Uberblick bei
Kann, ZZP 40 (1910), S. 357 (422 ff.).
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stentag 1902 beschiftigte sich mit der Verschleppung der Prozesse durch den uneinge-
schrinkten Parteibetrieb und forderte eine Abinderung der ZPO.* So wurde auch der
Gedanke des schon 1898 zur Sprache gebrachten Vortermins wiederum diskutiert.

Andere Stimmen wiesen demgegentiber darauf hin, dal die Dauer der Prozesse in den
einzelnen Teilen des Reiches stark differiere und wohl eher die Beibehaltung alter Ge-
wohnheiten als die Regelungen der ZPO die Verzogerungen herbeifithrten. Auch ein
separater Vortermin wurde fiir nicht erforderlich gehalten, denn nichtstreitige Sachen
wirden auch nach den bestehenden Regelungen im ersten Termin beigelegt werden
koénnen. Weiterhin unterliege auch der Vortermin den iiblichen Griinden fiir eine Verta-

gung (Erkrankung, sonstige Verhinderung, Kollision, Uberfiillung der Rolle).”'

Andere Reformvorschlige zielten auf die Einrichtung des Amtes eines Friedensrich-
ters.”® Dieser solle dem Volk zu einer Rechtsprechung verhelfen, die es verstehe und
seinem Bedurfnis nach ,,Billigkeit™ in der Urteilsfindung entspreche, fihre doch die
bestehende Unzufriedenheit der Bevolkerung mit der ordentlichen Justiz zur Bildung
von immer mehr Sondergerichten, die vor allem durch eine starke Laienbeteiligung eine
engere Verbindung zur Bevolkerung garantierten. Als Reaktion darauf sollte auch das
Amt des Friedensrichters von einem juristischen Laien ausgetibt werden.

Sachlich zustindig sein sollte der Friedensrichter fur Streitsachen von geringem Wert.
Hier sollte er zunichst im Wege eines obligatorischen Sihneversuchs die gitliche Eini-
gung der Parteien herbeizufithren versuchen. Sollte diese Einigung nicht gelingen, so
sollte er befugt sein, tber die Angelegenheit abschlieSend zu entscheiden.

Auch dieser Vorschlag erfuhr jedoch Ablehnung. Angefithrt wurden schlechte Erfah-

rungen, die man in Frankreich mit dem Amt des Friedensrichters gemacht hatte, und
g > g 5

der aus der abschlieBenden Entscheidungskompetenz erwachsende Zwang zum Ver-

gleich.””

Auch der 3. Deutsche Richtertag im Jahre 1913 machte die Mingel des Zivilverfahrens
zum Diskussionsthema. Gegenstand der Tagesordnung war auch hier die Frage, wie den
Klagen des Volkes iiber den ZivilprozeB abzuhelfen sei. Ubereinstimmend wurde der
Beschlul3 gefaft, eine stirke Scheidung zwischen streitigen und nicht streitigen Rechts-

ansprichen herbeizufiihren sowie vorbeugende MalBlnahmen zur Verhinderung von

360 Neukamp, in: Verhandlungen des 26. Deutschen Juristentages, § 8, S. 125 (228 ff.).
361 Frst, JW 1902, S. 277 (280).

302 Bamberger, DJZ 1911, S. 966 ff.

303 Haeger, DJZ 1911, S. 1345 (1346).
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Prozessen zu unterstiitzen. Dem landgerichtlichen Verfahren sollte ein Vorverfahren
vor dem Einzelrichter zur besseren Vorbereitung der Hauptverhandlung vor dem Kol-
legium vorgeschaltet werden.” Ein obligatorisches Sthneverfahren wurde jedoch nicht

empfohlen.3 65

Es wurden also von allen Seiten zu dieser Zeit Vorschlige fir eine Reform des Zivilpro-
zesses vorgebracht. In einem Gutachten, das im Auftrag des Vereins fiir Recht und
Wirtschaft erstellt worden war, wurde ein Vorverfahren vor einem Gerichtsmitglied
angeregt, in dem die Streit- und Rechtslage aufgeklirt werden sollte. Dieses Vorverfah-
ren sollte an die Stelle des friher diskutierten Vortermins treten. Kime es in diesem
Vorverfahren bereits zu einer streitlosen Erledigung der Sache, so kénne von der
Hauptverhandlung abgesehen werden.”®

Andere Autoren wollten tber eine blole Reform des Zivilprozesses hinausgehen und

. .. . . . 367
sprachen sich fiir einen ginzlichen ,,Neubau® des Gesetzes aus.™

Die Novellen von 1905 und 1910 zur Entlastung des Reichsgerichts

Bei der BGB - Novelle des Jahre 1898 war der Versuch gescheitert, durch eine Erho-
hung der Revisionssumme die Zahl der Revisionen zu verringern. Die Hoffnung, dal3
eine Entspannung der Lage eintreten wiirde, nachdem das neue Gesetz, das BGB, eine
Zeitlang in Kraft war, erwies sich als triigerisch.”® 1904 machte die stindig wachsende
Uberlastung des Reichsgerichts eine Gesetzesinderung unausweichlich.

Nach kontroverser Debatte beschlof3 der Reichstag eine Novelle zur ZPO, durch die
eine deutliche Erhohung der Revisionssumme von 1.500 auf 2.500 Mark unter gleichzei-
tiger Vereinfachung des Revisionsverfahrens und starker Beschrinkung der Beschwer-
den gegen Entscheidungen der Oberlandesgerichte eingefiihrt wurde.””

Schon bald erwiesen sich die unternommenen Reformanstrengungen als unzureichend,

eine erneute Erhohung der Revisionssumme und die Einfihrung der Difformitit als

Zugangsvoraussetzung wurden diskutiert.”” So lag zu den Etatberatungen des Jahres

364 DRIZ 1913, S. 693 (695).

365 Tobe, DRIZ 1913, S. 715 (720).

366 Heinsheimer, Leipziger Zeitschrift 1914, S. 49 ff.

367 Wildhagen, Der Biirgerliche Rechtsstreit; Wildhagen, in: Verhandlungen des 31. Deutschen Juristenta-
ges, Band 111, S. 826 ff.

368 Dannreuther, Der Zivilprozel3 als Gegenstand der Rechtspolitik im Deutschen Reich 1871 - 1945,
S. 217.

369 Novelle vom 5. Juni 1905, Drucksachen des Reichstages 1903 / 04, Nr. 415; Stein / Jonas, Die Zivil-
prozeBordnung fir das Deutsche Reich, 14. Auflage, Erster Band, Einleitung, S. XXIV.

370 Verhandlungen des Reichstages 1910, Band 258, S. 712.
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1910 bereits ein neuer Entwurf zur Entlastung des Reichsgerichts vor, der nach einigen

Anderungen auch Gesetz wurde.””

Beschlossen wurde in erster Linie die Erhéhung der
Revisionssumme von 2.500 auf 4.000 Mark, das Difformititsprinzip konnte sich jedoch
nicht durchsetzen.””

Eine Entlastung des Reichsgerichts schien durch die Novelle des Jahres 1910 zunichst
auch tatsichlich einzutreten. Im April 1912 konnte der Staatssekretir im Justizministeri-
um, Lisco, auf eine entsprechende Anfrage hin mitteilen, das Gesetz habe die erwartete
Wirkung gebracht.”™ Schon im Februar des folgenden Jahres mufite Lisco jedoch ein-

. . .. . 374
rdumen, daf} die Zahl der Revisionen wieder zugenommen habe.”” Es war also zu mut-

maBen, daB schon bald neue Entlastungsversuche notwendig werden wiirden.’”

Die Amtsgerichtsnovelle von 1909

Zwei Monate vor der zweiten Novelle zur Entlastung des Reichsgerichts, am 1. Juni
1910, war bereits eine andere Anderung in Kraft getreten, die sogenannte ,,Amtsge-
richtsnovelle 1909.”

Die Reformbediirftigkeit der ZPO war bereits bei den Beratungen zur Novelle des Jah-
res 1898 allgemein anerkannt gewesen, und gerade im Amtsgerichtsproze3 waren die
Mingel des Parteibetriebs besonders zutage getreten.””” Insbesondere der Vergleich mit
der 6sterreichischen ZPO’™®, die einen straffen Amtsbetrieb und eine erhebliche Ver-
stairkung der richterlichen Prozefleitung mit sich brachte, fihrte zu einer lebhaften Dis-
kussion iiber die Mingel des Verfahrens.”” So faBte der Reichstag am 10. Juni 1904 cine
Resolution, in der er die Verbilligung und Beschleunigung des Verfahrens, insbesondere
vor den Amtsgerichten, forderte.™

Dieser Anregung gehorchend, bereitete das Reichsjustizamt eine Gesetzesvorlage vor,

die sich auf eine Reform des amtsgerichtlichen Verfahrens beschrinkte und eine Erho-

371 Gesetz, betreffend die Zustindigkeit des Reichsgerichts vom 22. Mai 1910, RGBL. S. 767.

372 Danntreuther, Der Zivilproze$3 als Gegenstand der Rechtspolitik im Deutschen Reich 1871 - 1945,
S. 233.

373 Verhandlungen des Reichstages 1912, Band 284, S. 1255.

374 Verhandlungen des Reichstages 1913, Band 287, S. 3603.

375 Dannreuther, Der Zivilprozel3 als Gegenstand der Rechtspolitik im Deutschen Reich 1871 - 1945,
S. 235.

376 Gesetz, betreffend Anderungen des Gerichtsverfassungsgesetzes, der ZivilprozeBordnung, des Ge-
richtskostengesetzes und der Gebiithrenordnung fir Rechtsanwilte vom 1. Juni 1909, RGBL. S. 475.
377 Dannteuther, Der Zivilproze$3 als Gegenstand der Rechtspolitik im Deutschen Reich 1871 - 1945,
S. 239.

378 ZivilprozeBordnung vom 1. August 1895.

379 Canstein, DJZ 1896, S. 266 ff.; Schénberger, DJZ 1897, S. 337 ff.; Vierhaus, DJZ 1898, S. 358 ff.
380 Drucksachen des Reichstages, 1903 / 04, Nr. 340, S. 55.

81



hung der Zustindigkeit von 300 auf 1.000 Mark vorsah.™

Der im Reichsanzeiger vom 5. Oktober 1907°% veroffentlichte Entwurf beschrinkte
diese Erhohung auf 800 Mark und bot im tbrigen eine Neuregelungen des amtsgericht-
lichen Prozesses an.” Die Reaktionen auf diesen Vorschlag waren jedoch iiberwiegend
negativ.”*

Der im Februar 1908 dem Reichstag vorgelegte Entwurf’™ trug grundsitzlich weiter den
Charakter einer Teilreform, verzichtete aber auf die zunichst vorgesehene Beschrin-
kung der Berufung, sah die Kammern fiir Handelssachen auch als Rechtsmittelgerichte
vor und brachte eine Erhéhung der Anwaltsgebiihren in der Berufungsinstanz.”

Die letztlich verabschiedete Novelle sah erhebliche Verinderungen fiir das amtsgericht-
liche Verfahren vor. Die Zustellung erfolgte von nun an von Amts wegen (§ 496 Abs. 1
ZPO), auch die Termine wurden durch das Gericht bestimmt (§ 497 S. 2 ZPO). Der
Ablauf der mundlichen Verhandlung war ebenfalls geindert worden. Der Gesetzeswort-
laut verpflichtete das Gericht nun, mit den Parteien den Sach- und Streitstand zu eror-
tern (§ 502 Abs. 1 ZPO).

Insgesamt bedeuteten die Vorschriften also eine Einschrinkung des reinen Parteienbe-

triebs und eine Verstirkung der Stellung des Richters.

2. Der Zivilprozel} in den Jahren des Ersten Weltkriegs

Die Forderung nach einer umfassenden Reform der ZPO brachen jedoch nicht ab. Der
Reichstag beschiftigte sich ab Anfang 1914 wieder intensiver mit den Problemen des
Prozef3rechts. Weiterhin war das beherrschende Stichwort der Debatte die Beschleuni-
gung des Verfahrens.

Es kam jedoch nicht zu einer BeschluB3fassung im Reichstag. Als im August 1914 der
Erste Weltkrieg ausbrach, traten diese Pline zunichst gegentiber kriegsbedingten Geset-

zesvorhaben in den Hintergrund.” Diese Kriegsgesetze griffen zwar nicht in den Ab-

BLTW 1907, S. 161, Verhandlungen des XVIIIL Deutschen Anwaltstages, JW 1907, S. 592 ff.

382 Nr. 238.

383 Vorgesehen war ein Ausschluf3 der Berufung bis zu 50 Mark Beschwerdesumme, die Neuregelung des
Mahnverfahrens und der Kostengesetzgebung sowie der Vorschlag einer Mahngebthr, um das Verta-
gungswesen zu bekampfen, Stein / Jonas, Die ZivilprozeBordnung fiir das Deutsche Reich, 14. Auflage,
Erster Band, Einleitung, S. XXV.

384 Verhandlungen des XIX. (auBlerordentlichen) Deutschen Anwaltstages, JW 1907, S. 768 (769 ff.).

385 Drucksachen des Reichstages 1907 / 1908, Nt. 735.

386 Stein / Jonas, Die ZivilprozeBordnung fur das Deutsche Reich, 14. Auflage, Erster Band, Einleitung,
S. XXV.

387 Dannreuther, Der Zivilproze$3 als Gegenstand der Rechtspolitik im Deutschen Reich 1871 - 1945,

S. 266 ff.
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lauf des Verfahrens ein, betroffen war die Rechtspflege vom Kriegsausbruch jedoch
insoweit, als durch die Einberufungen der Personalbestand der Gerichte vermindert

wurde™, die Zahl der Verfahren jedoch keineswegs in gleichem Maf3e abnahm.*

Der Krieg fand auch in der Literatur zum Zivilproze3 ein Echo. Einen Eindruck der

herrschenden Stimmung vermittelt ein Artikel aus dem Jahre 1915

Der Krieg mache
einem bewul3t, wie klein und erbiarmlich oft der Gegenstand sei, um den in einem GroB3-
teil der Prozesse gestritten werde. Solche Rechtsstreitigkeiten sollten nicht erst bis zu
einem gerichtlichen Verfahren gelangen, sondern schon in ihrer Entstehung verhindert
werden. Denn sei es erst bis zu einem Prozel3 gekommen, so kénne auch ein Vergleich
die entstandenen Feindseligkeiten nicht mehr beheben. Anzustreben sei daher die
Schatfung eines allgemein zuginglichen Friedensgerichts, Sihne- oder Vermittlungsam-
tes. Ein solches Verfahren solle obligatorisch werden, denn es sei nicht moglich, ange-
sichts der stindig wachsenden Zahl der Prozesse auf eine BewuBtseinsinderung des
Volkes zu warten. Praktisch solle dieser Vorschlag dadurch umgesetzt werden, daf3 an
jedem Amtsgericht Richter zu Friedensrichtern bestellt werden. Nach Ansicht des Au-

tors seien diese Friedensrichter in der Lage, Millionen an Kosten einzusparen, ohne

jedoch den Staat einen Pfennig zu kosten.”

Ahnliches gemahnte der Autor des Artikels ,,Fin dringendes Gebot!*””* In diesem Bei-
trag forderte der Verfasser eine entschiedene Entlastung der Gerichte: ,,Es mul3 ... in
diesen Zeiten als ein Unfug bezeichnet werden, wenn heute noch Hinz gegen Kunz den
Weg der Privatklage beschreiten darf, wenn heute noch eine ganze Beamtenschaft fur
selbstsiichtige personliche Interessen zur Verfigung gestellt wird, ohne daf3 héhere all-
gemeine Staatsinteressen obwalten. Es muf3 als eine unnétige Belastung bezeichnet wer-
den, wenn wegen Lappalien auf dem Wege der streitigen Gerichtsbarkeit jeder wie in
stiller Friedenzeit sein Recht auch heute noch suchen kann.” An die Stelle des streitigen
Verfahrens sollte vielmehr gutliches Einvernehmen und der Abschluf3 von Vergleichen
treten. Wie man das Friedensangebot Deutschlands und seiner Verbuindeten nicht als
Schwiche begreifen durfe, so solle auch ein Vergleichsangebot einer Partei im Prozef3

nicht als solche zu werten sein.

388 Liebmann, DJZ 1917, S.1.

39 Hucho, DJZ 1914, S. 1143.

30 Zeiler, JW 1915, S. 891 ff.; dhnlich Hucho, DJZ 1914, S. 1143 (1144).
91 Zeiler, JW 1915, S. 891 (892 £.).

392 Liebmann, DJZ 1917, S. 1 {f.
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Hier wird also eine direkte Verknipfung von Politik und Prozelirecht hergestellt. Die
friedfertige Gesinnung des Autors dirfte jedoch zu bezweifeln sein, sollten doch die
Krifte im Justizwesen gerade eingespart werden, um fir die Kriegswirtschaft verfiighar
zu sein. So wird die Justizgewihrung zu einem Luxus, der in Zeiten des Krieges nicht
aufrechtzuerhalten ist - eine pathetische und patriotische Vertuschung der eigentlichen
Motive der Einsparungen.

Insgesamt sei der Rechtsuchende darauf hinzuweisen, daf3 der Sieg Deutschlands hoher
zu bewerten sei als die Interessen des einzelnen.

Der Gitegedanke wird hier also fiir eine Ideologie miBlbraucht, die in der deutschen
(Rechts-) Geschichte verheerendes Ungliick angerichtet hat, er wird hier zum Ausdruck
der Unterordnung von Individualrechten unter ein vermeintliches Gemeinschaftsgut,

nimlich den Kriegsgewinn.

a. Die Entlastungsverordnung von 1915

Auf den kriegsbedingt zunehmenden Personalmangel reagierte der Gesetzgeber 1915
mit der Entlastungsverordnung.™ Ziel war es, das Streitverfahren zu vereinfachen und
zu etleichtern, um so die Gerichte zu entlasten. Ihr Erlal3 hatte sich als notwendig erwie-
sen, weil infolge der Einberufungen zum Heeresdienst zu befiirchten war, daf} es mit
der verbleibenden Zahl an Richtern, Rechtsanwilten, Gerichtsschreibern usw. nicht
mehr moglich sein wiirde, einen geordneten Gang der Rechtspflege aufrechtzuerhal-
ten.”” Dabei war es nicht Anspruch der Verordnung, eine allgemeine Verbesserung der
Rechtspflege durch eine umfassende Reform herbeizuftihren, sondern lediglich auf die
Bedirfnisse des Augenblicks zu reagieren.

Die Entlastungsverordnung blieb jedoch auch nach Ende des Krieges in Kraft und
wurde nach mehrfachen Anderungen erst durch das Rechtseinheitsgesetz im Jahre 1950
aufgehoben. Bis zu diesem Zeitpunkt waren nach und nach mehrere Regelungen in die
ZivilprozeBordnung eingearbeitet, andere hingegen abgeschafft worden. Trotz der Form
als Sondergesetz ergaben sich iiber dreieinhalb Jahrzehnte hinweg die fiir den Zivilpro-

zel3 maligeblichen Vorschriften nicht nur aus der ProzeBordnung, sondern auch aus der

33 Bekanntmachung zur Entlastung der Gerichte vom 9. September 1915, RGBL S. 562; ergangen auf
Grund des § 3 des Gesetzes Uber die Ermichtigung des Bundesrats zu wirtschaftlichen MaB3nahmen und
tber die Verlingerung der Fristen des Wechsel- und Scheckrechts im Falle kriegerischer Ereignisse vom
4. August 1914, RGBL. S. 327; Cahn, Gerichtsentlastung und Giiteverfahren, S. 11.

394 Weiterhin war die Zahl der Prozesse im Deutschen Reich stark angestiegen. 1908 waren es 2.929.154,
1911 waren es 3.034.708, 1912 waren es 3.185.997 ohne Ehe-, Entmindigungs- und Kaufmanns- und
Gewerbegerichtssachen, Cahn, Gerichtsentlastung und Giteverfahren, S. 8.
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Entlastungsverordnung.™”

Die Verordnung fihrte ein obligatorisches Mahnverfahren in der ersten Instanz ein. Bei
Ansprichen, die dafiir geeignet waren, war das Mahnverfahren nunmehr vor der Durch-
fiihrung eines Prozesses in Anspruch zu nehmen. Auf diese Weise sollten unstreitige
Sachen ohne miindliche Verhandlung erledigt werden.” Weiterhin brachte die Verord-
nung erneut eine Veranderung des Rechtsmittelrechts, das Schiedsurteilsverfahren sowie

die Moglichkeit fur das Gericht, nach Lage der Akten eine Entscheidung zu treffen.””’

b. Das Sithneverfahren nach § 18 der Entlastungsverordnung

Im August 1915 hatte der Haushaltsausschul3 des Reichstages in einer Resolution die

Finfilhrung des Giiteverfahrens bei den Amtsgerichten verlangt.””

Der Reichstag
stimmte diesem Antrag in der Folge zu, nachdem sich der Abgeordnete Mumm fiir ihn
stark gemacht hatte und der Staatssekretir des Reichsjustizamtes mitgeteilt hatte, es ge-
be zur Zeit Erwigungen, das Gtiteverfahren in groflerem Umfang, als es bis zu diesem

Zeitpunkt der Fall war, einzufiihren.””

Im Zuge der Entlastungsverordnung (§ 18) wurde daher fir das Verfahren vor den
Amtsgerichten anstelle der Kann-Vorschrift des § 296 ZPO™" eine Soll-Vorschrift ein-
geftuhrt. Danach sollte der Amtsrichter nach Erscheinen beider Parteien vor Eintritt in

die miindliche Verhandlung einen Sithneversuch unternehmen:

,»Im Verfahren vor den Amtsgerichten soll das Gericht, wenn im Termin beide Parteien erscheinen, vor

Eintritt in die miindliche Verhandlung die Sithne versuchen.*

Die im Reichsanzeiger Nr. 215 vom 11. September 1915 ver6ffentlichte Begriindung
bemerkte hierzu: ,,Unter den Vorschligen, die zur Umgestaltung des birgerlichen
Streitverfahrens gemacht worden sind, hat die Forderung der Neubelebung des Siithne-

verfahrens in wachsendem Malle Anklang gefunden. Gerade in neuerer Zeit hat eine

395 Késter, Die Beschleunigung der Zivilprozesse und die Entlastung der Zivilgerichte in der Gesetzge-
bung 1879 - 1993, S. 153 f.

36 Amtliche Begrindung zu §§ 1 — 17.

37 Schaeffer / Wiefels, ZivilprozeBordnung in der Fassung vom 8. XI. 1933, 55. - 57. Auflage, S. 6;
Trendelenburg, JW 1915, S. 1064; zu den Neuerungen der Novelle siche auch Heilberg, JW 1916,
S. 878 ff.

38 Verhandlungen des Reichstages 1915, Band 300, S. 334.

39 Verhandlungen des Reichstages 1915, Band 306, S. 335; Trendelenburg, JW 1915, S. 1064 (1068),
Cahn, Gerichtsentlastung und Guteverfahren, S. 11 f.

400§ 268 ZPO war durch die Novelle 1898 zu § 296 ZPO geworden, ohne eine inhaltliche Verinderung
zu erfahren.
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kriftige und beachtenswerte Bewegung eingesetzt, die vornehmlich dieses Ziel verfolgt.
Wie sehr auch die Notwendigkeit, alle Krifte fir die Durchfiihrung des gegenwirtigen
Krieges zusammen zu halten, bei auftretenden Rechtsstreitigkeiten auf den Weg giitli-
cher Einigung hinweist, so wenig ist die jetzige Lage dazu angetan, zu diesem Zwecke
tief greifende Anderungen vorzunehmen und durch eine Umgestaltung der bestehenden
Organisation oder die Einfithrung neuer Organe in die allgemeine Ordnung der Rechts-
pflege einzugreifen, zumal auf einem der wichtigsten Gebiete, dem der Miets- und Hy-

pothekenstreitigkeiten, bereits besondere Einigungsimter zugelassen sind.*

Trotz der grundsitzlichen Forderung des Reichstages nach Einfihrung eines Giitever-
fahrens wurden nach Erlal der Entlastungsverordnung jedoch auch Stimmen laut, die
davor warnten, solche ihrer Meinung nach ginzlich unpraktischen und zur Prozef3ver-
zégerung fithrenden Vorschlige zu verwirklichen.*”"

So stellte der Abgeordnete Heine fest, dal die Entlastungsverordnung die in sie gesetz-
ten Hoffnungen nicht erfiillt habe.*” Der Abgeordnete Dove teilte diese Einschitzung,
Er sah die Gefahr, dal3 sich der Staat der populiren Stromung der ,,juristischen Natur-

heilkunde® angeschlossen habe, ,,nimlich der Neigung, die festen Grundsitze unseres

>
ProzeBverfahrens zu Gunsten einer patriarchalischen Ausgleichsmaschinerie, die der
Staat den biederen Burgern zur Ausgleichung ihrer Rechtsverhiltnisse anbietet, zu besei-
tigen.” Nach Dove war es auBlerdem abzulehnen, das Siuhneverfahren obligatorisch zu

. . . 403
machen, um es nicht zu einer ,,schematischen Formel®“ werden zu lassen.

In der juristischen Literatur wurde dem durch die Entlastungsverordnung eingefiihrten
Siihneversuch keine groBe Bedeutung beigemessen.*”* Die Anordnung des persénlichen
Erscheinens der Parteien sei nicht zwingend*”, und der Zeitpunkt sei schlecht gewihlt.
Eine gutliche Finigung miusse entweder friither, also bereits vor Eintritt in das streitige
Verfahren* oder erst nach der Ermittlung des Sachverhalts in der miindlichen Ver-
handlung™” angestrebt werden.

Trotz der Kritik blieb das Siuhneverfahren bestehen. Offenbar lagen dem Reichsjusti-

401 Strempel, in: Handbuch Mediation, S. 108.

402 Verhandlungen des Reichstages, Band 307, S. 937.

403 Verhandlungen des Reichstages, Band 307, S. 940.

404 Wach, JW 1915, S. 1102; Staff, Recht und Wirtschaft 1916, S. 1 (3); Heilberg, JW 1916, S. 878 (880);
Teichmann, JW 1919, S. 552; Cahn, Gerichtsentlastung und Giiteverfahren, S. 53 f.

405 Levin, Gruchot 60 (1916), S. 1 (38 £.); Levin, DJZ 1915, S. 966 (971); Opplet, Leipziger Zeitung 1915,
S. 1498 (1499).

406 Mangler, DRIiZ 1915, S. 720 (723).

47 Levin, DJZ 1915, S. 966 (971); Oppler, Leipziger Zeitung 1915, S. 1498 (1499); Vierhaus, DJZ 1916, S.
14 (17).
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zamt noch keine hinreichenden Erfahrungen iiber den Erfolg dieses Verfahrens vor.*®

c. Die ,,Vereinigung der Freunde des Giiteverfahrens*

Der Gutegedanke erreichte in diesen Jahren eine solche Popularitit, daf3 sich 1915 eine
,, Vereinigung der Freunde des Giiteverfahrens® konstituierte, die sich der Férderung

dieser Idee verschrieben hatte.*”

Juristen aus ganz Deutschland, darunter sowohl Prak-
tiker als auch einige Parlamentarier, trafen am 30. Mai 1915 unter dem Vorsitz des
Oberlandesgerichtsrats Richard Deinhardt aus Jena in Berlin zusammen. Motiviert wur-
den sie durch ,,die Erkenntnis der Jahr fur Jahr steigenden ProzeBnot, gegen die die
Vorschriften der ZPO tber den gerichtlichen Sthneversuch und der Landesgesetzge-
bungen tiber aullergerichtliche Sthneversuche vor Schiedsminnern oder Friedensrich-
tern Abhilfe nicht haben schaffen kénnen.*"” Thre Forderungen zielten dabei in Rich-
tung eines Glteverfahrens vor besonderen Einigungsimtern.

1916™" veroffentlichte die Vereinigung folgende ,,Leitsitze fir die praktische Ausgestal-

tung des Giiteverfahrens®:

,»1. Das Giiteverfahren soll méoglichst einfach und frei von Formen sein. Es soll sich auf alle biirgerlichen

Rechtsstreitigkeiten und Antragsstrafsachen erstrecken.

II. Allen burgerlichen Rechtsstreitigkeiten und Antragsstrafsachen muf3 ein Giteverfahren vorausgehen.

Ausnahmen bestimmt das Gesetz.
III. Die Parteien haben personlich zu erscheinen. Ausnahmen bestimmt das Gesetz.

IV. Der Leiter der Giiteverhandlung soll tunlichst ein in der Praxis bewéhrter Volljurist sein. In geeigne-

ten Fillen und stets auf Antrag beider Parteien sind sachkundige Laienbeisitzer zuzuziehen.

V. Zeugen und Sachverstindige sollen uneidlich vernommen werden; eine Beeidigung kann vom Vorsit-

zenden angeordnet werden und ist anzuordnen, wenn beide Parteien das beantragen.

VI. Die Anrufung des Friedensamts soll kostenlos sein. Nur bei Zustandekommen einer giitlichen

Schlichtung oder Aufnahme einer vollstreckbaren Schuldurkunde sind geringe Gebiihren zu bezahlen.

VII. Anwaltszwang soll fiir das Giiteverfahren nicht eingefiihrt werden.

408 Verhandlungen des Reichstages 1914 / 15, Band 320, Nr. 528.

409 Rasch, DJZ 1915, S. 692; Rasch, Recht und Wirtschaft 1916, S. 146 ff.; Vereinigung der Freunde des
Giteverfahrens, DJZ 1916, S. 422; kritisch dazu Cahn, Gerichtsentlastung und Giiteverfahren, S. 11 £;
ebenfalls kritisch Stélzle, Der deutsche Rechtsfrieder, 1917.

#10 Rasch, DJZ 1915, S. 692.

1 Vereinigung der Freunde des Giiteverfahrens, DJZ 1916, S. 422; Rasch, Recht und Wirtschaft 1916,

S. 146 (147); kritisch dazu Stdlzle, Der deutscher Rechtsfriede?, S. 10 ff.
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VIII. Soweit mit der Einfihrung des Giiteverfahrens eine Schidigung der Rechtsanwilte verbunden ist,

ist ein Ausgleich zu schaffen.

IX. Mit Riicksicht auf die durch den Krieg geschaffenen Verhiltnisse ist dringend zu wiinschen, dal3 zu-
nichst durch Bundesratsverordnung ein Giiteverfahren i. S. dieser Vorschlige eingefiihrt wird, und zwar

tunlichst im Anschluf3 an bereits bestehende Einrichtungen.*

Hier wurde in Punkt VIII. das erste Mal die mégliche finanzielle Benachteiligung der
Rechtsanwilte durch ein Gtteverfahren offen angesprochen und damit ein Problem
erwihnt, das zwar sicher untergriindig ausschlaggebend war fiir die Meinungsbildung, in

der Diskussion jedoch nie zur Sprache kam.*"?

Am 206. Juli 1915 richteten die Freunde des Giiteverfahrens eine niher begriindete Ein-
gabe an den Bundesrat mit der Bitte, eine Kriegsverordnung ,,etwa folgenden Inhalts zu

etlassen:

In den Rechtsstreitigkeiten, die vor die Amtsgerichte gehéren, sind die Parteien neben ihren Vertretern
personlich zu einem Gliteverfahren zu laden, das unmittelbar vor Beginn der ersten miindlichen Verhand-

lung stattfindet.

Bleibt der Kliger unentschuldigt aus, so wird der Termin vertagt. Als Entschuldigung gelten wichtige
Grinde.

Das Ergebnis des Giiteversuchs, insbesondere der Vorschlag des Richters und die Erklirungen der Par-

teien, sind festzustellen.

Das Giteverfahren ist nicht erfordetlich, wenn eine Partei ihren Wohnsitz auflerhalb des Gerichtsbezirks
hat; doch ist es auch in diesem Falle erforderlich, wenn es sich um Streitigkeiten zwischen Ehegatten,

Eltern und Kindern oder Geschwistern handelt.

Von dem Giiteverfahren kann abgesehen werden, wenn der Kliger nachweist, daf3 er bereits einen Giite-
versuch vor einer staatlichen Sithnebehérde, einem Finigungsamt oder einer dhnlichen Stelle erfolglos
versucht hat. Die Landeszentralbeh6rde bestimmt, vor welchen Stellen Versuche gltlicher Schlichtung

stattfinden konnen. 413

Dem Reichstag erschien jedoch die Einrichtung eines besonderen Giiteverfahrens als

eine zu starke Anderung, die man in der damaligen Kriegssituation nicht vornehmen

42 Eine Ausnahme bildet der den ,,Freunden des Guteverfahrens™ kritisch gegeniiberstehende Stélzle,
Der deutsche Rechtsfriede?, S. 44 ff.; Bésken, Vorprozessuale Giiteverfahren fiir zivilrechtliche Streitig-
keiten, S. 140.

413 Zitiert nach Zeiler, JW 1915, S. 891 (894).
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wollte.*™*

Der Amtsgerichtsrat Levin duferte sich 1915 ausfiihrlich zu den von der Vereinigung
verfolgten Zielen."” Seine Uberlegungen erscheinen durch seine psychologische Be-
trachtung des Rechtssuchenden und des erzieherischen Aspekts des Prozesses sehr mo-
dern.

Levin fuhrt aus, dal3 es eine rechtspolitische Pflicht des Staates sei, auf Prozef3vorbeu-
gung hinzuwirken. Die Herstellung des Rechtsfriedens sei eine der wichtigsten staatli-
chen Aufgaben, die Vermeidung des eigentlichen, streitigen Prozesses dabei ein uraltes
Ziel. Zur Erreichung dieses Ziels sei immer wieder die Inanspruchnahme justizfremder
Stellen vorgeschlagen worden. Auch wenn Levin den Grundgedanken dieser Vorschlige
als richtig anerkennt, so ist er doch der Meinung, dal3 die Verwirklichung des Giitege-
dankens nicht abseits der ordentlichen Gerichte versucht werden sollte. Er befirwortet
die Einfihrung eines obligatorischen Gtuteverfahrens an den Amtsgerichten unter Lei-
tung eines Richters. Er fihrt aus: ,,Ist es nicht ein schoner, aber durch die Prozef3rechts-
geschichte aller Zeiten widerlegter Idealismus, dal3 das giitliche Zureden erfahrener und
angeschener Minner ohne Zwang, d.h. lediglich durch die Darbietung der Gelegenheit
hierzu am besten im Stande sei, die Parteien zur freiwilligen Rechtsgewihrung zu be-
stimmen, die allerdings den wahren Frieden und die Einigkeit unter den Streitenden am
besten verbiirgt? Um den Willen zur freiwilligen Rechtsgewidhrung zu erzeugen und zu
stairken, bedarf es zunichst einer allgemeinen Rechtserziehung, deren Fragen, insbeson-
dere soweit die Schule in Betracht kommt, bisher kaum aufgeworfen, geschweige denn
gelost sind. Der soziale Gedanke auf dem Gebiet des Rechtsstreits muss durchdringen,
Dadurch, daf} das Guteverfahren in den Héinden von Juristen liegt, ist fir Levin einer-
seits gewihtleistet, dal} der Konflikt auf der Grundlage der Rechtsordnung geschlichtet
wird. Der obligatorische Charakter des Verfahrens andererseits entspricht seinem An-
satz, auch einen erzieherischen Aspekt zu verwirklichen. Die ,,in unserem Volke vor-
handene Neigung zur Unvertraglichkeit® erfordere es, einen Zwang zur Schlichtung

vorzusehen.

#14 Hachenburg, DJZ 1917, S. 392; Verhandlungen des Reichstages, Band 320, S. 1085 f.
#5 Tevin, DJZ 1915, S. 870 ff.
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d. Gustav Radbruchs Aufsatz ,,Das Giiteverfahren und das deutsche Rechtsge-

fihl«

Im Mai 1918 schrieb Gustav Radbruch, unter dem direkten Eindruck des Krieges ste-
hend, an der Lothringischen Front den Aufsatz ,,Das Giiteverfahren und das deutsche
Rechtsgefiihl“*'".

Radbruch sah den Zeitpunkt des Abschieds von der ,,Realpolitik und eines grundle-
genden ,,Umlernens® gekommen. Anliegen seines Aufsatzes ist es daher, ,,die Forderung
des Giteverfahrens als ein Glied ... in der Entwicklung des deutschen Rechtsgefiihls zu
begreifen.

Wie Levin in dem oben angefithrten Aufsatz verband also auch Radbruch mit dem G-
teverfahren ein starkes piadagogisches Element, das gegeniiber Argumenten wie der Be-
schleunigung des Prozesses oder der Eindimmung der steigenden Fingangszahlen im
Vordergrund stand.

Fir Radbruch war das deutsche Rechtsgefiihl ein Ergebnis der Erfahrung des Polizei-
staates. Die deutsche Seele habe dessen Kennzeichen tiefer und linger in sich getragen
als irgendein anderes Volk und die Untertanendemut des Obrigkeitsstaates sei noch
nicht vollstindig durch den Biirgerstolz des Volksstaates abgelost worden.

Aus diesem sich nur langsam vollziehenden Prozef3 sei das deutsche Rechtsgefiihl ent-
standen, seine starke Betonung des eigenen Rechts und der eigenen Personlichkeit. Un-
ter Bezugnahme auf Jherings ,, Kampf ums Recht® schreibt Radbruch, Rechtswahrung
sei fir die Deutschen ,,Selbstbehauptung unserer Personlichkeit®. Der Kliger klage

nicht nur, um seine Forderung durchzusetzen, sondern auch, ,,weil man es ihm (dem

Beklagten) einmal zeigen will.*

Diese unheilvolle Einstellung fithre nicht nur dazu, den Privatklageprozel3 zu einer Art
des Ehrbeleidigungsverfahrens werden zu lassen. Sie habe auch zur Folge, dal3 zu dem
als ehrverletzend angesehenen Urteil auch noch der Unwille gegeniiber dem Staat und
seiner Justiz trete.

Nach Auffassung Radbruchs mochte Jherings Kampfaufruf angebracht gewesen sein
gegentiber dem kampfesscheuen, noch unter dem Eindruck des Polizeistaates stehenden
Birger. Notwendige zweite Stufe der Entwicklung zum emanzipierten Burger sei aber
die ,,Erhabenheit Gber den kleinlichen Arger des Alltags®. Diese Stufe sei jedoch noch

nicht genommen, der Deutsche befinde sich noch auf der Stufe der tibermifBigen Ge-

reiztheit. So schreibt Radbruch: ,,Schon heute empfinden wir die tibermaf3ige Reizbar-

416 Radbruch Gesamtausgabe, Band 1, S. 430 ff.
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keit des deutschen Rechtsgefiihls, die stete Alarmbereitschaft zum ,,Aufbegehren®, als
Eierschalen eines noch nicht lange genug aus der Unmiundigkeit des Polizeistaates aus-
geschlipften Volkstums.*

Es sei nun an der Zeit, die Streitigkeiten des Alltags durch Rechtsfrieden statt durch
Rechtskampf zu beseitigen. Privatrechtsstreitigkeiten mifSten ihren Charakter als Ehren-
sache verlieren und zu einer niichternen Geschiftsangelegenheit werden, die von
Zweckmilligkeitserwigungen gepragt ist.

Fir Radbruch war das Giiteverfahren also Ausdruck der Rationalitit, der streitige Pro-
zel3 hingegen von ungelenker Emotionalitit und falsch verstandener Schneidigkeit.

Hier zeigt sich die unterschiedliche Bewertung des Giiteverfahrens bei Radbruch und
den heutigen Befiirwortern. Wahrend diesen das Giiteverfahren als Moglichkeit er-
scheint, Emotionen zum Ausdruck zu bringen, die im streitigen Verfahren ansonsten
keinen Raum haben, war fiir Radbruch das Giliteverfahren Zeichen der Rationalitit im

Umgang mit dem Recht.

Ein weiterer Aspekt bei Radbruch ist seine Gegeniiberstellung von volkstiimlichem G-
teverfahren und der ,streitgeschwingerten Luft des Gerichtssaals, der steifen Wirde
gerichtlicher Verhandlungen, der Gebundenheit des Richters durch prozessuale Formen
und privatrechtliche Formeln®.

Zweck des Giteverfahrens war laut Radbruch also nicht nur die Erzielung von Rechts-
frieden, sondern auch die bestehende Entfremdung von Volk und Recht zu iiberwinden
und ,,Gemeinsinn und Rechtspflege auf moglichst breiter Front miteinander in Berth-
rung® zu bringen.

Hier findet sich also bei Radbruch ein Gedanke, der auch in der aktuellen Diskussion
angefithrt wird. Die Vorstellung, da} durch das Giiteverfahren ,,das Recht auf dem Weg

zurtick in die Gesellschaft“*"” ist, besteht bis heute fort.

Bei Radbruch findet sich auch die Idee, dal3 sich durch das Giiteverfahren eine vom
positiven Recht abweichende Gerechtigkeitsvorstellung des Volkes artikulieren kénne.
Darin sieht er nicht einen gefahrlichen Gegensatz von Volksrecht und Juristenrecht,
sondern nur einen fruchtbaren Kampf zweier Rechtssysteme.

Die Entscheidungsnormen fiir den Richter miissen aufgrund der Anforderungen der
Rechtssicherheit scharf umrissen sein, wihrend das Giteverfahren die Moglichkeit bie-

tet ,,ungehemmt durch allgemeine Rechtssitze, Billigkeit dem Einzelfall noch bis in sei-

417 Wesel, Geschichte des Rechts, S. 591.

91



ne letzte, nur gefihlsmalBig erfallbare Einzigartigkeit nachgehen kann.*
Hier besteht also ein Gegensatz zu den Forderungen Levins, der ja gerade auch das Gu-
teverfahren in den Héinden der Richter wissen mochte, die auf der Grundlage der beste-

henden Rechtslage die Schlichtung suchen.

3. Die Anfangsjahre der Weimarer Republik

Die ersten Jahre der Nachkriegszeit sind auf dem Gebiet des Proze3rechts tiber eine den
dringenden Bedirfnissen Rechnung tragende Gelegenheitsgesetzgebung nicht hinaus-
gekommen. Die durch den fortschreitenden Wihrungsverfall bedingte Zustindigkeits-
verschiebung zu Lasten der Kollegialgerichte veranla3te eine gréflere Zahl an Entla-
stungsgesetzen und -verordnungen. Teils bei diesen Gelegenheiten, teils in selbstindigen
Notgesetzen haben zahlreiche Vorschriften der ZPO Anderungen erfahren. Daneben
haben verschiedene andere Materien regelnde Gesetze Einzelbestimmungen der ZPO
unmittelbar verindert, wihrend andere ohne formelle Anderungen materiell umgestal-

tend in die ProzeBordnung eingegriffen haben.*®

a. Das Meinungsbild zum Giiteverfahren im Reichstag

Bereits wihrend des Ersten Weltkriegs war die Einfuhrung eines Giiteverfahrens im
Reichstag gefordert worden.*”

Am 25. Januar 1921 sprach Radbruch als Abgeordneter der SPD vor dem Reichstag und
bezeichnete die Einfithrung des Guteverfahrens als die zur Zeit wichtigste Reform, mit

20 Wir er-

der nicht bis zu einer umfassenden ZPO - Reform gewartet werden diirfe.
warten vom Giteverfahren nicht nur eine Entlastung der Gerichte, sondern eine Er-
neuerung unseres ganzen Rechtslebens. Durch das Giiteverfahren wird auf breiter Front
Volk und Recht miteinander in Fihlung treten und die verhdngnisvolle Entfremdung
von Volk und Recht allmihlich tiberwunden werden. Das Gtteverfahren, ungebunden
durch gesetzliche Bestimmungen, wird die Erprobungsstitte fur ein neues Billigkeits-
recht neben dem alten Gesetzesrecht sein, fir ein Volksrecht neben dem Juristenrecht.

Freilich nur dann, wenn es sich weitab von den ordentlichen Gerichten abspielt, vor den

Organen der juristischen Selbsthilfe des Volkes, wie ich sagen mochte, von der Rechts-

418 Stein / Jonas, Die ZivilprozeBordnung fur das Deutsche Reich, 14. Auflage, Erster Band, Einleitung,
S. XXVII, mit Nachweisen der Gesetze und Verordnungen.

419 Siehe oben C. II. 2., S. 82 ff.

40 Verhandlungen des Reichstages 1921, Band 347, S. 2112.
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auskunftsstelle bis zum Arbeitersekretariat,“**!

Auch als Reichsjustizminister hielt Radbruch an seiner Begeisterung fiir das Gtiteverfah-
ren fest. In seiner Antrittsrede vom 31. Oktober 1921 erklirte er, er sehe im Gutever-

fahren eine volkstiimliche Giitejustiz neben der gerichtlichen Streitjustiz.*”

Mit seiner Bejahung eines Giiteverfahrens stand Radbruch nicht allein. So erklirte der
Justizminister Heinze im Januar 1921, da3 dem Giiteverfahren von der Reichsregierung
,,die grof3te Bedeutung® beigemessen werde und man es als ,,einer der Kernpunkte der
gesamten ZivilprozeBordnung* ansehe.*”’

Als der Justizminister Heinze spiter nur noch allgemein vom weiteren Ausbau des G-
teverfahrens sprach®, wurde ihm von der SPD entgegengehalten, er habe vom Giite-
verfahren ,,ohne besondere Wirme gesprochen®.” Auch wihrend seiner zweiten
Amtszeit sprach sich Heinze fir das Giteverfahren aus und betonte dessen ,,gréf3te

Bedeutung*.*

Die anderen im Reichstag vertretenen Linksparteien unterstiitzten die Idee eines Gite-
verfahrens. Der Abgeordnete Rosenfels von der USPD erinnerte in diesem Zusammen-
hang an das ,,Erfurter Programm® seiner Partei, in der eine unentgeltliche Rechtspflege
gefordert wurde. Herzfeld, der Vertreter der KPD - Fraktion sah im Giteverfahren

einen Anfang zur Verwirklichung dieses sozialdemokratischen Verlangens.42 7

Auch die Vertreter des uibrigen Parteienspektrums bekundeten ihre Zustimmung zum
Giiteverfahren.” Die DNVP befiirwortete die Einfithrung auf dem Gebiet der Baga-
tellprozesse429, der deutsch - nationale Abgeordnete Graef reklamierte Anfang Mirz
1921 gegentiber der Sozialdemokratie sogar die ,,Vaterschaft™ fir dieses Verfahren, da
bereits 1915 von der rechten Seite des damaligen Reichstages entsprechende Anregun-

: )
gen gekommen seien.*

#21 Verhandlungen des Reichstages 1921, Band 347, S. 2612.

422 Radbruch, JW 1921, S. 1389; Rosenfeld, JW 1922, S. 266 (267).

423 Verhandlungen des Reichstages 1920, Band 350, S. 4088.

424 Verhandlungen des Reichstages 1921, Band 347, S. 2102.

425 Verhandlungen des Reichstages 1921, Band 347, S. 2112.

426 DJZ 1923, S. 95.

47 Verhandlungen des Reichstages, Band 350, S. 4090.

428 Zentrum: Verhandlungen des Reichstages 1921, Band 347, S. 2613, Abg. Marx; DVP: Verhandlungen
des Reichstages 1921, Band 347, S. 2611, Abg. LeutheuBler; skeptischer DDP: Verhandlungen des
Reichstages 1921, Band 347, S. 2616, Abg. Brodauf.

429 Verhandlungen des Reichstages 1921, Band 347, S. 2125, Abg. Barth; Verhandlungen des Reichstages
1922, Band 353, S. 6027, Abg. Warmuth.

430 Verhandlungen des Reichstages 1921, Band 347, S. 2615.

93



Diese beispielhaften AuBerungen belegen, mit welcher Euphorie der Einfithrung eines
Giteverfahrens entgegengesehen wurde, die Popularitit der Forderung liel3 die Partei-
envertreter sogar um die Urheberschaft fir die Idee streiten. Zudem wird deutlich, wie
politisiert die Idee des Guteverfahrens zu diesem Zeitpunkt war. So versuchte jede Par-
tei, das Verfahren fur die von ihr angestrebten gesellschaftlichen Ziele zu instrumentali-

sieren.

b. Die Argumente fiir den Wunsch nach Einfithrung des obligatorischen Giite-

vetfahrens

Nicht nur im Reichstag, auch in der Literatur war die Einfihrung des Giiteverfahrens
die Forderung der Stunde. Da die Vorschrift des § 510 ¢ ZPO keine praktische Bedeu-

tung erlangt habe®'

, bediirfe es der Einfiihrung eines obligatorischen Verfahrens.
Gewandelt hatte sich jedoch der Stellenwert der einzelnen Argumente, die von den Be-
firwortern angefithrt wurden. So hatte noch in den Debatten zur ZPO der Gedanke der
Prozef3beschleunigung und die Eindimmung der ProzeBflut die Diskussion bestimmt.
Argumentiert wurde also mehr aus dem Blickwinkel der Gerichte, die der wachsenden
Zahl der Prozesse kaum noch Herr werden konnten. Das Giiteverfahren war hier Aus-
druck der Proze36konomie.

Nun wandte man sich mehr den (negativen) Auswirkungen eines Prozesses auf den
Rechtsuchenden und das Rechtsverstindnis der Gesellschaft zu. Der einzelne sollte
durch das Giteverfahren erzogen werden, die Gesellschaft als ganze reifen. Beispielhaft
fiir diese Gesinnung ist auch der Beitrag des Regierungsrats Kiistner.”” Fiir ihn ist es
besser, den Rechtsfrieden zu wahren, der Prozel3 als férmliches Kampfmittel ist ebenso
wie der Krieg nur das letzte Mittel. Er bedeutet einen unproduktiven Aufwand von Zeit
und Geld, der auch vom sittlichen Standpunkt aus zu verwerfen ist, da er nur psychische
Hemmungen und Erbitterung erzeuge.

Die Verbindung von Giiteverfahren und Sittlichkeit sowie die Auswirkungen eines vor
Gericht ausgetragenen Konflikts auf die ProzeB3parteien wurde zu diesem Zeitpunkt das

erste Mal als Argument angefiihrt.

431 Zahlen bei Weiiler, JW 1919, S. 630 f.
432 Kistner, AcP 121 (1923), S. 226 ff.
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Zusammenfassend waren es die folgenden Ansitze, die die Diskussion bestimmten:*’

Ein Argumentationsstrang war die deutsche ProzeBrechtsgeschichte.”* Man wies darauf
hin, daB3 das deutsche Prozefirecht urspriinglich ein Sihneverfahren gewesen sei. Das
altdeutsche Urteilsverfahren sei eine Art Zwangssithne, wihrend das rémische Recht im
Zivilstreit den Zusammenstol3 des subjektiven Willens zweier a priori souveriner Pri-
vatpersonen gesehen habe. Man fithrte aus, daf3 auch nach Einftihrung des rémischen
Rechts das Urteilsverfahren noch lange Zeit hindurch dem deutschen Volke als etwas

Fremdes erschienen sei, zu dem man nur in letzter Not gegriffen habe.

Ein weiteres Argument war die Resignation vor dem ,,Entweder - Oder* des Urteils. So
schrieb der Oberlandesgerichtsrat Deinhardt in seinem Buch ,,Deutscher Rechtsfrie-
de** daB die Aufklirungszeit mit dem Ruf nach Freiheit der Einzelperson eine Uber-
schitzung des Urteilsspruchs als vollkommenster Lésung mit sich gebracht habe, ,,Ent-
weder - Oder® sei das alleinseligmachende Dogma gewesen. Dieses Programm sei je-
doch gescheitert, denn es gebe kaum ein Urteil, von dessen Wahrheit der Richter zwei-
felstrei tberzeugt sein konne. In dieser Zeit misse daher der Prozel dem Motto ,,So-
wohl - Als auch folgen. Eine solche Auffassung, meint Deinhardt, miisse vor allem der
hoch entwickelte Kulturstaat, der auf Disziplin und Unterordnung aufgebaut sei, mit
sich bringen. Rucksicht auf den Staat und die Mitmenschen, Beschrinkung der unpro-
duktiven ProzeBkosten miisse die Losung sein. Wahres Recht sei kein Kampf um die
logische Herrschaft des einen Begriffs, sondern Ausgleich und Ordnen der Lebensgiiter:
nicht ,,Ausleben® im Rechtskampf, sondern ,,Einleben® in Vertriglichkeit, Unterord-

nung und Hingabe an das Ganze der Volksgenossenschaft.

Neben diese idealistischen Argumente und historischen Gesichtspunkte traten pragma-
tische Uberlegungen: Man erhoffte sich durch das Giiteverfahren eine Beschleunigung
des schleppenden Prozef3gangs. Durch das Giiteverfahren sollten die Gerichte in der
Lage sein, einen groB3en Teil der Rechtsstreitigkeiten von vornherein moglichst in einem
Termin gitlich zu erledigen und so wie ein Sieb zu wirken. Auch eine billige Verfah-
rensart erhoffte man sich fir den Mittelstand, man sprach von der ,,kostlichen Kosten-

losigkeit® des Gliteverfahrens.

433 Dyckerhoff, Das Giiteverfahren vor dem Amtsgericht, S. 1 f.
434 Schmidt, JW 1919, S. 626.
435 Deinhardt, in: Deutscher Rechtsfriede, S. 7 f.
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c. Gesellschaftliche Hintergriinde der Schlichtungseuphorie

Die Vertrauenskrise der Justiz

Fir die Weimarer Republik wurde von prominenter Seite eine zunehmende Mi3stim-
mung gegentber der Justiz festgestellt, die sich in einem dumpfen Unbehagen in der
Bevoélkerung, im Uberhandnehmen der Schiedsgerichte und in sonstiger Gerichtsflucht
aulerte.

1928 schrieb der ehemalige Reichsjustizminister Eugen Schiffer die Abhandlung ,,Die

Deutsche Justiz“**

, in der er eine ausfihrliche Bestandsaufnahme des Justizalltags vor-
nahm und umfassende Reformen anregte. Die von ihm festgestellte Krise der deutschen
Justiz fihrte er auf drei miteinander verkniipfte Ursachen zurtck: die Volksfremdheit
des in Deutschland geltenden Rechts, die Weltfremdheit der Richter und die weitgehen-

de Rechtsfremdheit des Volkes.

Die Volksfremdheit des Rechts hatte laut Schiffer ihren Ursprung zum einen in der Re-
zeption des romischen Rechts im Mittelalter, durch die die Rechtstradition des germani-
schen Rechts und damit das Rechtsgeftihl der Bevolkerung in Deutschland zerstort
worden sei.””’

Zum anderen sei es die Masse der Rechtsvorschriften, die das Volk abstof3e und die ihm
das Recht unverstindlich mache. Schiffer spricht von der Hypertrophie des Rechts und
seiner Verworrenheit; neben das geltende Recht triten unzahlige Verordnungen und
Gesetze, bei denen Zweifel tber ihre Geltung bestinden, die jedoch nicht offiziell fir
ungiiltig erklirt wiirden.” In einer solchen Situation, in der das Recht fiir den Laien
nicht mehr verstindlich sei und es ihm daher auch keinen Schutz bieten kénne, werde
das Recht zum Instrument des Obrigkeitsstaates.

Die Vorteile des geschriebenen Rechts gegentiber dem Gewohnheitsrecht, also insbe-
sondere die Rechtssicherheit durch einen feststehenden Normtext, seien durch die
Rechtsentwicklung in Deutschland verlorengegangen.*”

Dieser Gedanke der Entfremdung von Volk und Recht findet sich auch bei Rad-
bruch*’, der dem formalistischen Gerichtsverfahren das volkstimliche Giiteverfahren

gegenuberstellt und in ihm eine Moglichkeit sieht, die entstandene Liicke zu schlieBen.

436 Schiffer, Die Deutsche Justiz, 1928.

437 Schiffer, Die Deutsche Justiz, S. 63 ff.

438 Schiffer, Die Deutsche Justiz, S. 80 ff.

439 Schiffer, Die Deutsche Justiz, S. 89.

#40 Radbruch, Gesamtausgabe, Band 1, siche oben C. II. 2. d., S. 90 ff.
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Zu der fehlenden Verbundenheit des Volkes mit seinem Recht trat das fehlende Ver-
trauen in die Arbeit der Richter. Diesen warf man politische Befangenheit vor, es wurde
thnen nachgesagt, daf sie ihre persénliche Abneigung gegen den neuen Staat bewul3t
oder unbewul3t auf ihre Amtsfithrung tibertriigen und aus ihr heraus bei der rechtlichen
Wiirdigung eines Falles die Anhinger der alten Ordnung begunstigten. Das fihrte zu
Forderungen insbesondere in kommunistischen und sozialdemokratischen Kreisen, die
richterliche Unabhingigkeit und Unabsetzbarkeit aufzuheben.

Zum Beweis dieser Vertrauenskrise zitierte Schiffer einen Ausspruchs Radbruchs, der in
seiner Ansprache bei Ubernahme des Justizministeriums am 30. Oktober 1921 ange-
merkt hatte, daf3 ,,ein Kriegszustand zwischen Volk und Justiz* ausgebrochen sei.

Das Mif3trauen gegeniiber der Justiz hatte ein Ausmal} angenommen, das nicht allein
durch Fehlentscheidungen zu begriinden war. Die Mif3stimmung wurde vielmehr noch
gefordert durch die Aussagen hoher richterlicher Beamter, Minister, darunter Justizmi-
nister des Reiches und der Linder, Abgeordneter und anderer fihrender Personlichkei-
ten des oOffentlichen Lebens, die ihr fehlendes Vertrauen gegentiber der Richterschaft
zum Ausdruck brachten. Im Reichstag fiel sogar der Ausspruch von der Justiz, die sich

zur ,,Dirne der Reaktion* herabgewiirdigt habe.*"'

Zu diesem fehlenden Vertrauen in die Richterschaft trat laut Schiffer das fehlende In-
teresse des Volkes fiir sein Recht. So seien beispielsweise bei den Beratungen zum BGB
die Binke im Reichstag kaum besetzt gewesen. Zusammenfassend stellte Schiffer fest:
,,Ein inneres Verhaltnis zwischen Volksseele, Rechtsordnung, Rechtspflege und Richter-
tum ist, von der Gesamtheit der Burger, der Normen und der Richter aus betrachtet,
nicht gegeben, das Recht ist ein Fremdkorper im Leben des Volkes, das Band zwischen

Volk und Recht ist nicht mehr bloB gelockert, sondern gerissen.“**

Die Erfahrung des Ersten Weltkriegs

Vor dem und wiahrend dem Ersten Weltkrieg erreichten die Forderungen nach Einfiih-
rung eines Giteverfahrens ihren Héhepunkt.

So einheitlich die Forderung war, die an den Gesetzgeber herangetragen wurde, so ge-
gensitzlich war die dahinterstehende Motivation. So war den einen das Giiteverfahren
als Moglichkeit erschienen, die durch die Einberufungen fehlenden Richter und Justiz-

beamten auszugleichen und die Zahl der Prozesse an den ordentlichen Gerichten zu

441 Schiffer, Die Deutsche Justiz, S. 11 ff.
442 Schiffer, Die Deutsche Justiz, S. 61 f.
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verringern. Dem Birger sollte deutlich gemacht werden, daf3 in dieser Situation des dro-
henden bzw. stattfindenden Krieges seine Vorstellung von Rechtstaatlichkeit sich zu
wandeln habe. So sei es nicht moglich, jede Art von Konflikt vor Gericht zu einer Ent-
scheidung zu bringen. Immer wieder taucht der Gesichtspunkt auf, dal3 es angesichts
des Krieges und der an der Front kimpfenden Soldaten geradezu moralisch verwerflich
sei, sich wegen einer Bagatelle eine gerichtliche Auseinandersetzung zu liefern. Uber-
spitzt gesagt hatte nach dieser Argumentation das Begehren des Biirgers nach gerichtli-
cher Entscheidung also fast Ziige von Wehrkraftzersetzung. Das Giiteverfahren sollte
hier also nur bedingt der ,,Glite” dienen, sondern vielmehr in Zeiten des Krieges einen

soweit wie moglich geordneten Justizalltag aufrechterhalten.

Weniger von Effizienzgesichtspunkten geprigte Autoren wollten die ,,Aufbruchstim-
mung“ bei Kriegsausbruch nutzen, um weitreichende Verinderungen im Prozef3recht
durchzusetzen. Die Ideale dieser Zeit sollten in den Alltag tibertragen werden, die durch
die gemeinsame Erfahrung des Krieges vermeintlich erreichte Uberwindung der Spal-
tung der Bevolkerung sollte nun auch die Streitkultur nachhaltig verindern. Die ,,armse-
lige Weltanschauungslosigkeit der ProzeBgesetze™ passe nicht mehr zu dem durch den
Krieg geprigten Menschen."” | Im Toben des Weltkriegs sind wir alle einander niher

geriickt, das Finigende tritt hervor, das Trennende zuriick.“**

Andere Befturworter des Gtiteverfahrens reagierten mit ihrer Forderung zwar ebenfalls
auf die kriegerisch aufgeladene Atmosphire in Deutschland. Thnen erschien das Gite-
verfahren jedoch nicht nur als Anpassung des Prozel3rechts an das geinderte Empfin-
den der Bevolkerung in Zeiten des Krieges, sondern man versprach sich dartiber hinaus
von einer stirkeren Betonung des Gitegedankens einen Schritt nach vorne auf dem
Weg zu einer Umerzichung der deutschen Bevolkerung. Der Weg sollte wegfiihren von
der verhingnisvollen Kultur des Militarismus, die im zivilen Leben ihre Entsprechung in
der ProzeBwut zu finden schien. Vom Giteverfahren versprach man sich also einen

erzieherischen Effekt, der iiber das rein gerichtliche Verfahren hinausreichen sollte.**

443 Deinhardt, in: Deutscher Rechtsfriede, S. 23.

444 Deinhardt, in: Deutscher Rechtsfriede, S. 33.

#5 So beispielsweise Radbruch, Gesamtausgabe, Band 1, siche oben C. II. 2. d., S. 90 ff; Levin, siche oben
C.1I.d., S. 89.
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I11. Die sogenannte ,,Emminger — Novelle® von 1924*

Im Jahr 1923 hatte sich die Situation in der Weimarer Republik kritisch zugespitzt. Die
wirtschaftliche Misere, die Ruhrbesetzung sowie Aufstinde rechter und linker Gruppie-
rungen machten einen Zustand politischen Verfalls deutlich.*” Um der Lage Herr zu
werden, wurde die Regierung durch das Gesetz vom 13. Oktober 1923*% ermichtigt,
alle MaBnahmen zu treffen, die sie auf finanziellem, wirtschaftlichem und sozialem Ge-
biet fir erforderlich und dringlich hielt (§ 1 Abs. 1).

Nach dem Kabinettswechsel im November 1923 wurde ein zweites Ermichtigungsge-

449
setz

erlassen, dessen Anwendungsbereich nochmals weiter gefallt war und das die
Regierung zu allen Maf3nahmen ermichtigte, die sie ,,im Hinblick auf die Not von Volk
und Reich fir dringend und erforderlich® erachtete (§ 1 Abs. 1).

Schon bald wurde in der Literatur mit Besorgnis darauf hingewiesen, daf3 aufgrund die-

ses Gesetzes die Regierung eine vollstindige neue Gerichtsverfassung, Zivil- und Straf-

.. 450
prozeBordnung etlassen konne.™

1. Die Emminger - Novelle

Mit der nach dem Reichsjustizminister benannten Novelle wurde das zivilrechtliche

Erkenntnisverfahren in grundlegenden Punkten einer Teilreform unterzogen.

a. Die Entstehung der Novelle

Das Justizministerium hatte die durch den Krieg und die staatlichen Umwilzungen un-
terbrochenen Vorarbeiten zu einer allgemeinen Prozef3reform im Herbst 1920 mit einer
Reihe groflerer Sachverstindigenkonferenzen wiederaufgenommen, an die sich in den
folgenden Jahren die Arbeit einer periodisch tagenden ZivilprozeBkommission an-
schlo3. Im Verlaufe von deren Tatigkeit wurde durch den Wihrungsverfall jedoch eine
vollig neue Lage geschaffen. Die wirtschaftlichen Wirren der Inflation zwangen zu
schnellem Handeln, denn durch den schleppender Gang der Verfahren drohte der staat-

liche Rechtsschutz vollig zum Erliegen zu kommen.*!

#6 Verordnung iiber das Verfahren in burgerlichen Rechtsstreitigkeiten vom 13. Februar 1924, sog. Em-
minger - Novelle oder Novelle 24, RGBL. I S. 135.

47 Dannreuther, Der Zivilproze3 als Gegenstand der Rechtspolitik im Deutschen Reich 1871 - 1945,
S. 341.

448 RGBL I S. 943.

449 Gesetz vom 8. Dezember 1923, RGBL. I S. 1179.

#0 Diringer, DJZ 1924, S. 8 (9).

#1 Stein / Jonas, Die ZivilprozeBordnung fiir das Deutsche Reich, 14. Auflage, Erster Band, Einleitung,
S. XXIX f.
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Bereits bei der Besprechung der Beschleunigungs - Novelle vom Dezember 1923* war
darauf hingewiesen worden, daf3 die bisher ,,noch vermiedenen Eingriffe in die Finzel-
heiten der geltenden Verfahrensvorschriften mit dem Ziel einer weitergehenden Verein-
fachung und Beschleunigung nicht linger hinausgeschoben werden kénnen.” Der im
Justizministerium unter Emminger erarbeitete Entwurf ging daher auch tiber blof3e Kor-
rekturen der ProzeBordnung hinaus und kntpfte eng an die von den ZivilprozeSkom-
missionen geschaffenen Vorarbeiten fiir eine umfassende Reform an.”* Fiir diese Neu-
ordnung sah man im Justizministerium in der zweiten Notverordnung eine hinreichende
Grundlage. Von diesem Standpunkt der Ermichtigung zu sofortigem selbstindigem
Handeln aus bedeutete es ein Entgegenkommen des Ministeriums, dall dieses seinen
Entwurf etwa am 10. Januar 1924 den Landesjustizverwaltungen, den Richter- und An-
waltsvereinen und ausgewihlten Personlichkeiten zusandte und bis zum 31. Januar 1924
um Stellungnahme bat. Aber die Ubermittlung erfolgte mit Bitte um vertrauliche Be-
handlung, Stellungnahmen vor der Offentlichkeit waren damit ausgeschlossen.””

Aufgrund der kurzen Frist erfolgten jedoch nur wenige AuBerungen, so dall dem

Rechtsausschuf3 fir seine Beratungen nur begrenztes Material zur Verfiigung stand.

Trotz verordneter Vertraulichkeit drangen Informationen iber die geplanten Verinde-
rungen des Prozefrechts an die Offentlichkeit und fithrten zu beunruhigten Reaktio-
nen.*® Insbesondere wurde eine stirkere Einbeziechung der von dem Vorhaben betrof-

fenen Gruppen gefordert, die sich in ihren Rechten und Interessen beschnitten sahen.

Die staatsrechtliche Grundlage fur die Beratungen des Entwurfs im Rechtsausschuf3 des
Reichstages war nur durch einen Trick herbeizufiihren gewesen: Noch im Dezember
1923 hatte das Plenum des Reichtags dem Rechtsausschul3 den Antrag des Abgeordne-
ten Schiffer ,,Entwurf eines ersten Gesetzes zur Vereinfachung des Rechtswesens®
tberwiesen. Im Rechtsausschul3 hatte eine Verhandlung dartiber noch nicht stattgefun-

den. Der Vorsitzende lud nunmehr hierzu ein. Ein Mitglied iibernahm die ganze Regie-

42 Verordnung zur Beschleunigung des Verfahrens in biirgerlichen Rechtsstreitigkeiten vom 22. Dezem-
ber 1923, RGBL I S. 1239, in Kraft getreten am 10. Januar 1924. Diese VO stand insbesondere unter dem
EinfluB3 der sich immer rasender vollzichenden Geldentwertung. Durch die VO wurde das Prinzip der
Miindlichkeit weiter eingeschrinkt, ein Schiedsverfahren vor den ordentlichen Gerichten erméglicht und
als Reaktion auf die Inflation das wertbestdndige Urteil eingefithrt. Zu den Einzelheiten siche Volkmar,
JW 1924, S. 17 ff.; Levin, DJZ 1924, S. 13 (14 ff).

43 Volkmar, JW 1924, S. 17 (20).

454 Stein / Jonas, Die ZivilprozeBordnung fur das Deutsche Reich, 14. Auflage, Erster Band, Einleitung,
S. XXIX f.

45 Curtius, JW 1924, S. 354 (355).

46 DJZ 1924, S. 125.
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rungsvorlage und brachte sie als Anderungsantrag zu den §§ 7 und 8 des Schifferschen
Antrags ein. Infolgedessen konnte und muflite tiber die Regierungsvorlage verhandelt
werden.”’

Die stirkste Kritik an den geplanten Reformen kam dabei von den Mitgliedern, die auch
praktisch im Justizalltag titig waren, und von den Vertretern der Landesjustizverwaltun-
gen.

Mit den vom Rechtsausschufl beschlossenen Anderungen wurde der Entwurf sodann
dem aufgrund § 1 des Ermichtigungsgesetzes gebildeten Ausschull vorgelegt, dessen
einstimmige Billigung er fand. Die Verordnung wurde am 14. Februar, einen Tag vor

Ablauf des Ermachtigungsgesetzes, im Reichsanzeiger bekanntgegeben.

b. Die Zielsetzung der Novelle

Als wesentlicher Grund fiir die Novelle zur Anderung der ZPO wurde die Unertriglich-
keit des schleppenden Prozefiverlaufes fir die Rechtsuchenden bei den herrschenden
wirtschaftlichen Verhiltnissen genannt™®. Die Verkiirzung der Verfahrensdauer als
Hauptziel der Novelle weist auch der vom Reichsjustizministerium 1931 veroffentlichte
Entwurf einer ZivilprozeBordnung aus. Hier wurden die Grinde fiir den Erlal3 der No-
velle unter der Uberschrift ,,Ursachen und Bekidmpfung der Prozef3verschleppung - die
Novelle von 1924 zusammengefat.”” Im Vorfeld der Gesetzgebung war durch Einga-
ben der Richter und Anwaltsvereine das Reichsjustizministerium eindringlich zum Ti-
tigwerden aufgefordert worden.

Weiterhin wollte man das Abwandern der Rechtsuchenden an spezielle Gerichte bzw.
Schiedsgerichte verhindern, deren Existenz man als Ausdruck des schlechten Ansehens
der Gerichtsbarkeit nahm. Daher sollte an den ordentlichen Gerichten ein Verfahren
zur Verfigung stehen, das denen vor den Sondergerichten glich.

Neben die Prozefinot trat die Finanznot: ,,Der gewohnliche Gang des Zivilprozesses
mit der endlosen Kette von Vertagungen, mit der Hiufung von Verhandlungen und
Beweiserhebungen erbittert nicht nur die Rechtsuchenden, sondern er bedeutet auch
eine Vergeudung der Kraft von Richtern und anderen Gerichtsorganen, die in einer
Zeit, in der nur wirtschaftlichste Geschiftsfithrung, peinlichstes Sparen unsere Existenz

erhalten kann, unmoglich weiter geduldet werden darf.“*"

47 Curtius, JW 1924, S. 354 (355).

458 Volkmar in seiner halbamtlichen Begriindung der Novelle, JW 1924, S. 345.

459 Reichsjustizministerium (Hrsg.), Entwurf einer ZivilprozeBordnung von 1931, S. 253 ff.
460 Volkmar, JW 1924, S. 345 (346); Curtius, JW 1924, S. 354.
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c. Der Regelungsinhalt der Emminger - Novelle

Ausgehend von der Zielsetzung der Novelle, sollten die Neuregelungen also den Kampf
gegen die Prozel3verschleppung durch die Beseitigung der Parteiherrschaft Gber Fristen
und Termine aufnehmen.*' | Die Auffassung, ..., dal3 im freien Spiel der Krifte die ge-
gensitzlichen Interessen das Verfahren in die rechten Bahnen lenken wiirden, hat sich
nicht bewihrt.“*” Gestirkt wurde die Verfahrensleitung durch das Gericht, dieses traf
von nun an auch die Entscheidungen tiber Fristen und Termine.

Weiteres Ziel der Novelle war die bessere Vorbereitung und Konzentration der Ver-
handlung.*” Diesem Anspruch sollte unter anderem auch das amtsgerichtliche Giitever-
fahren dienen, das bereits zu einer Aufbereitung des Streitstoffes vor der streitigen
mundlichen Verhandlung fihre. Fur das landgerichtliche Verfahren wurde vorgesehen,
daB3 alle Sachen, die von der Kammer entschieden werden, vor der Kammerverhandlung
vom Einzelrichter erschépfend vorbereitet werden, wobei dem Einzelrichter auch die
Erhebung von Beweisen ermdglicht wurde (§§ 348 tf. ZPO).

Erginzt wurden diese Neuerungen durch eine starke Einschrinkung der Moglichkeit,
Beweismittel und Behauptungen beinahe unbegrenzt in den Prozel3 einbringen zu koén-
nen. Das Gericht war nun in der Lage, Antridge sowohl des Kldgers als auch des Beklag-
ten als prakludiert zuriickzuweisen, § 279 ZPO. Korrespondierend wurde das richterli-
che Fragerecht nach § 139 ZPO wesentlich erweitert. Einschneidende Anderungen er-

fuhr auch das Berufungsverfahren.**

2. Der Giitegedanke in der Emminger - Novelle

Bis zum Jahr 1924 war in der ZivilprozeBordnung im Verfahren vor den Amtsgerichten
ein fakultatives Giiteverfahren vorgesehen.'” Stattdessen bestimmte die Emminger -
Novelle nun, dal3 der Erhebung der Klage im Verfahren vor den Amtsgerichten in der
Regel ein Giiteverfahren zwingend voranzugehen habe.

Weitere Neuerung war das in den §§ 348 bis 350 ZPO (1. V. m. § 523 ZPO), § 523 a
ZPO geregelte vorbereitende Verfahren vor dem Einzelrichter bei Prozessen vor dem
Land- oder Oberlandesgericht. Dabei sollte der Richter den Versuch einer gitlichen

Einigung der Parteien unternehmen.

41 Lobe, DJZ 1924, S. 157 (159).

462 Volkmar, JW 1924, S. 345 (346).

463 Lobe, DJZ 1924, S. 157 (160).

464 Volkmar, JW 1924, S. 345 (347 £f).

465 § 510 ZPO, seit November 1909 § 510 ¢ ZPO.
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a. Die Normen zum Giuteverfahren

Das neu eingefiihrte obligatorische Giiteverfahren wurde durch § 495 a ZPO angeord-
net, die Binzelheiten des Verfahrensganges bestimmten die §§ 499 a - g ZPO.**

§ 495 a ZPO

Der Erhebung der Klage muf3 ein Guiteverfahren vorangehen. Dies gilt nicht:

1. wenn wegen des Anspruchs innerhalb des letzten Jahres vor einer durch die Landesjustizverwaltung
cingerichteten oder anerkannten Giitestelle ein Ausgleich unter den Parteien erfolglos versucht worden
ist;

2. wenn wegen des Anspruchs bereits ein Giiteantrag wegen Aussichtlosigkeit des Anspruchs zuriickge-
wiesen ist;

3. in Urkunden- und Wechselprozessen;

4. fur Widerklagen;

5. wenn die Zustellung an den Gegner im Ausland oder durch 6ffentliche Bekanntmachung erfolgen muf3;
6. wenn nach dem Ermessen des Gerichts die alsbaldige Klageerhebung durch einen sonstigen wichtigen
Grund gerechtfertigt wird, insbesondere wenn mit Ricksicht auf die Art des Anspruchs, die Verhiltnisse

der Beteiligten oder besondere Umstidnde der Versuch einer giitlichen Beilegung aussichtslos erscheint.

Ist nach erfolgloser Beendigung eines Giiteverfahrens ein Jahr verstrichen, so bedarf es zur Erhebung der

Klage eines erneuten Guteverfahrens.

Daneben wurde das Giiteverfahren auch eingeleitet durch die als Giiteantrag geltende
Klage (§ 500 a Abs. 2 ZPO), durch das gemeinsame Erscheinen der Parteien vor Ge-
richt nach § 500 ZPO und nach vorausgegangenem Mahnverfahren durch den Antrag
auf Terminsbestimmung nach erhobenem Widerspruch (§ 696 Abs. 2 ZPO).

Das Giteverfahren war somit in allen amtsgerichtlichen Streitigkeiten zwingend, soweit
nicht eine der in § 495 a ZPO genannten Ausnahmen griff. Dabei er6ffnete § 495 a Nr.
6 ZPO dem Amtsrichter einen notwendigen, aber auch die Gefahr des Mi3brauchs be-

inhaltenden weiten Ermessensspielraum.

§ 499 a ZPO

Der Antragsteller hat in dem Gtteantrag anzugeben, welche Anspriiche er gegen seinen Gegner erhebt
und auf welche Tatsachen er sie stiitzt. Gleichzeitig soll er seine Beweismittel bezeichnen und die Grinde,
aus denen der Gegner den Anspruch bestreitet, soweit sie ihm bekannt sind, mitteilen. Besitzt der An-

tragsteller auf die Sache beziigliche Urkunden, so soll er sie in Urschrift oder Abschrift beiftgen.

466 Kommentierend zu den einzelnen Vorschriften Samter, Guteverfahren und Streitverfahren vor dem
Amtsgericht in Ubersichtlicher, systematischer Darstellung, 1924.
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§ 499 b ZPO
Erscheint der ethobene Anspruch von vornherein aussichtslos, so kann das Gericht den Antrag durch

Beschluf3 zurickweisen. Die Zuriickweisung ist zu begriinden und unterliegt keinem Rechtsmittel.
In allen anderen Fillen beraumt das Gericht unverziiglich Termin zur Giteverhandlung an.

Das Gericht kann die zur Vorbereitung der Giiteverhandlung ihm dienlichen erscheinenden Maf3nahmen
treffen. Ordnet das Gericht das personliche Erscheinen der Parteien an, so finden die Vorschriften des

§ 141 Abs. 2 und 3 Anwendung.

Unter der Aussichtslosigkeit des Anspruchs i. S. d. § 499 b Abs. 1 ZPO wurde allgemein
die Aussichtslosigkeit der Rechtsverfolgung verstanden, die angenommen wurde, wenn
ein Streitverfahren wegen eines schon jetzt erkennbar unheilbaren Mangels einer Pro-
zelvoraussetzung zur Klageabweisung fithren wiirde, wenn die Haltlosigkeit des vom
Antragsteller in dem materiellen Streitverhiltnis eingenommenen Rechtsstandpunkts
von vornherein auf der Hand liege und wenn die Unbeweisbarkeit der vom Antragstel-
ler aufgestellten Behauptungen klar zutage liege.*”

Es fand damit praktisch zunichst eine summarische Prifung des Erfolgs einer Klage

entsprechenden Inhalts statt.

Was die Ladung der Parteien anging, so wurde den Gerichten ein mal3voller Gebrauch
dieser Moglichkeit nahegelegt wegen des den Parteien dadurch entstehenden Zeitverlu-
stes. Die Anordnung erscheine nur dann gerechtfertigt, wenn die Lage des Einzelfalles

cinen gewissen Anhaltspunkt daftr biete, daB3 durch die persénliche Anwesenheit der

Beteiligten die Aussicht auf einen guitlichen Ausgleich gefoérdert werde.*®

Die Fassung dieser Regelung machte die zivilprozessuale Ausgestaltung des Giteverfah-

rens deutlich, die eigentlich dem streitigen Verfahren vorbehalten sein sollte.*”

§ 499 c ZPO

In der Guteverhandlung erértert das Gericht das gesamte Streitverhiltnis in freier Wirdigung aller Um-
stinde mit den Parteien und sucht einen giitlichen Ausgleich herbeizufiihren. Zur Aufklirung des Sach-
verhalts kann ein Augenschein eingenommen werden. Andere Beweise kénnen insoweit erhoben werden,
als die Beweiserhebung sofort geschehen kann. Inwieweit Zeugen oder Sachverstindige eidlich oder un-
eidlich vernommen werden, bleibt dem Ermessen des Gerichts iberlassen. Ein Beweis durch Parteieneid

findet nicht statt.

47 Stein / Jonas, Die ZivilprozeBordnung fiir das Deutsche Reich, 14. Auflage, § 499 b Anm. II. 2.
468 Stein / Jonas, Die ZivilprozeBordnung fiir das Deutsche Reich, 14. Auflage, § 499 b Anm. IV.
469 Bosken, Vorprozessuale Guteverfahren fiir zivilrechtliche Streitigkeiten, S. 148.
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§ 499 e ZPO

Einigen sich die Parteien in der Giiteverhandlung nicht, so wird der Rechtsstreit auf den bis zur Beendi-
gung der Verhandlung zu stellenden Antrag einer Partei soweit moglich sofort, sonst in einem alsbald
anzuberaumenden Termin streitig verhandelt. Fir das Streitverfahren gilt in diesem Falle, auch in Anse-
hung des Eintritts der Rechtshingigkeit, der Giiteantrag als Klageschrift; es sind jedoch Anderungen und

Erginzungen zu beriicksichtigen, die der Antragsteller in der Gliteverhandlung etwa vorgebracht hat.

Wird bei Erfolglosigkeit des Einigungsversuchs weder der Giiteantrag zuriickgenommen noch der Antrag
auf Eintritt in das Streitverfahren gestellt, so erteilt das Gericht beiden Parteien eine Bescheinigung dar-
tber, daB3 das Guteverfahren erfolglos gebliecben ist. In der Bescheinigung ist anzugeben, welcher An-

spruch den Gegenstand des Verfahrens gebildet hat.

§ 499 £ ZPO
Bleiben im Termin zur Giteverhandlung beide Parteien aus, so erklirt das Gericht durch Beschlul den

Antrag fur zuriickgenommen.

Bleibt nur eine Partei aus, so wird auf Antrag der erschienenen Partei sofort in das Streitverfahren einge-
treten. Der Guteantrag gilt auch in diesem Falle als Klageschrift. Auf das weitere Verfahren finden die

allgemeinen Vorschriften iiber das Versdumnisverfahren entsprechende Anwendung.

§499 g ZPO

Uber die wesentlichen Ergebnisse der Giiteverhandlung ist ein Protokoll aufzunehmen. In diesem sind
insbesondere festzustellen:

1. der Abschluf3 eines Vergleichs;

2. die Erkldrung einer Zuriicknahme des Giiteantrags;

3. Beschliisse des Gerichts und deren Verkiindung;

4. von dem Antragsteller miindlich vorgebrachte Erginzungen und Anderungen des Giiteantrags;

5. die Aussagen von Zeugen und Sachverstindigen und das Ergebnis eines Augenscheins;

6. der Eintritt in das Streitverfahren;

Die Aufnahme der unter Nr. 4 und 5 vorgesehenen Erklirungen und Ergebnisse kann unterbleiben, wenn

die Verhandlung nicht in demselben Termin zu einer endgiiltigen Erledigung der Sache fithrt.

Schon beziiglich der Vorschriften §§ 499 a und b ZPO wurde die Ahnlichkeit der Vor-
schriften mit dem streitigen Verfahren betont. Auch in den § 499 e Abs. 1 ZPO und
§ 499 £ Abs. 2 ZPO wird mit der Méglichkeit, auch bei Nichterscheinen einer Partei zur
streitigen Verhandlung tberzugehen mit der Folge eines Versaumnisurteils, die Tren-
nung zwischen streitiger Verhandlung und Giteverfahren sehr diinn. Diese enge Ver-
zahnung dirfte dazu gefihrt haben, dal3 fur den Laien ein Unterschied kaum noch zu
erkennen war und das vorprozessuale Guteverfahren als Teil des Amtsgerichtsprozesses

empfunden wurde.
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Zusammenfassend war das Giteverfahren nach der Emminger - Novelle zwar theore-
tisch ein vorprozessuales Verfahren, praktisch jedoch integrierte die gesetzliche Rege-
lung selbst dieses Verfahren schon weitgehend in den eigentlichen amtsgerichtlichen

ProzeB.*"

b. Die Begriindung des Reichsjustizministeriums und die Einwinde des

Rechtsausschusses

Zur Begrindung seines Entwurfs hatte das Reichsjustizministerium eine Denkschrift
verfaf3t, in der es zur Einfihrung des Giiteverfahrens hiel3: ,,Die Moglichkeit eines ge-
richtlichen Sthneversuchs ist in § 510 ¢ ZPO bereits heute gegeben. Sie hat aber kein
Leben gewonnen, schon weil es an jedem Zwang fir den Gegner des Antragstellers,
sich auf den Versuch der gutlichen Einigung einzulassen, fehlt. Auf der anderen Seite ist
das Bedirfnis nach schiedlicher Beilegung von Streitfillen im deutschen Volk von jeher
rege gewesen und gerade in der letzten Zeit stindig gewachsen. ...Deshalb ist der Ruf
nach einem obligatorischen Giiteverfahren immer dringender geworden. Er verdient um
so ernstlichere Beachtung, als einerseits bei der Verarmung des gro3ten Teils des deut-
schen Volkes die Notwendigkeit, ihm einen Weg zur schleunigen und billigen schiedli-
chen Austragung seiner Streitigkeiten zu eroffnen, nicht zu verkennen ist und anderer-
seits die Moglichkeit, die Gerichte durch Verminderung der Zahl der Prozesse zu entla-

sten, in der gegenwirtigen Finanznot nicht unbeniitzt gelassen werden darf.«*"

Die Ubertragung des Giiteverfahrens an das Amtsgericht wurde fiir die praktikabelste
Losung gehalten. Die richtige Durchfiihrung des Giiteverfahrens sei in der Regel nur in
der Hand des unabhingigen Richters, der neben den tatsichlichen Verhiltnissen auch
ithre rechtliche Bedeutung voll zu tbersehen verstehe, gesichert. So biete sich der beste
Schutz vor Verschleppung des Verfahrens durch einen boswilligen Schuldner, da direkt
in die Streitverhandlung tbergegangen werden konne. Die Sithneverhandlung diene

somit im Falle ithres Scheiterns auch der Vorbereitung der streitigen Verhandlung.

Hinzu trete die verdnderte Wahrnehmung des Richters: Er komme den Parteien niaher
und werde ihnen viel hdufiger als bisher zum vermittelnden Helfer. Die Tatsache, dal3 er

bisher immer nur als Handhaber der staatlichen Zwangsgewalt erscheine, sei eine der

470 Bosken, Vorprozessuale Guteverfahren fiir zivilrechtliche Streitigkeiten, S. 150.
471 Zitiert nach Volkmar, JW 1924, S. 345 (351).

106



Hauptursachen der Befangenheit der Parteien gegentiber den Gerichten und kénne
durch das neue Bild des schlichtenden Richters iiberwunden werden. Bisher hitten die
Richter zu viel Gewicht auf Rechtsfragen gelegt. Dadurch wiren sie dem Volksleben
entfremdet worden, notwendig sei aber eine mehr vermittelnde und beratende Tatigkeit,
denn das deutsche Volk sei durch die ZPO zu einseitig auf Kampf eingestellt und gera-
dezu zur Rechthaberei erzogen worden.

Im Giteverfahren sei der Richter durch keine formalen Schranken gebunden, denn die
Rechtslage solle nicht der einzige Blickpunkt sein, von dem aus das Vorbringen der Par-
teien zu betrachten sei. Wesentlicher sei vielmehr die Aufdeckung der wirtschaftlichen
und seelischen Zusammenhinge, aus denen der Streit entstanden und aus denen heraus
die billigste, den Streit moglichst endgiiltig beendende Lésung zu suchen sei. So kénne
das Gtuteverfahren dazu beitragen, der formaljuristischen Einstellung mancher Richter

: 472
entgegenzuwirken.

Damit machte sich der Entwurf die Argumente der in den vorausgegangenen Jahren
gefithrten Diskussion zu eigen. Er verwies auf den geringen Erfolg des § 510 ¢ ZPO
und machte dafir den fehlenden Zwang zum Erscheinen verantwortlich und pries

gleichzeitig die lange Tradition solcher Giiteverfahren im deutschen Recht.*”

Im Rechtsausschul3 des Reichstages stieBen die Regelungen zum Giiteverfahren auf
Kritik. Die Gegner verwies Justizminister Emminger auf eine EntschlieBung des
Reichstages, die, von simtlichen Parteien gefal3t, die obligatorische Einfithrung des G-
teverfahrens vor dem Amtsrichter vorsah.

Dagegen wurde eingewandt, die EntschlieBung im Reichstag sei eine politische, keine
sachliche gewesen; man verkenne das Wesen des Rechts, wenn man glaube, dal3 es ohne
Kampf verwirklicht werden konne; auch der Giiteantrag sei eine Kampfansage. Das
Giteverfahren sei eine populire Forderung, man miisse sich aber hiiten, in eine Art von
,»Gitepsychose® zu verfallen. Die Regierungsvorlage berge die Gefahr, durch das Gtte-
verfahren einen Prozef} im Prozel3 herbeizufiihren.

Anderen Mitgliedern des Rechtsausschusses ging die Vorlage hingegen noch nicht weit
genug, es wurde ein vom gerichtlichen Verfahren vollstindig getrenntes, aul3ergerichtli-
ches Stihneverfahren gefordert.

Nach der grundsitzlichen Aussprache wurde der Antrag, von der Einfiihrung des Gite-

472 Volkmar, JW 1924, S. 345 (351)
473 Bosken, Vorprozessuale Guteverfahren fiir zivilrechtliche Streitigkeiten, S. 145

107



verfahrens tiberhaupt abzusehen, abgelehnt und alsdann zur Durchberatung der Einzel-
heiten ein Unterausschul3 eingesetzt. Dieser tagte in zwei Sitzungen. Der Hauptaus-
schuB3 nahm diejenigen Vorschlige an, welche vom Reichsjustizministerium sodann
auch in die Verordnung iibernommen wurden. Gegeniiber der Regierungsvorlage wur-
den folgende wesentliche Anderungen erreicht:

Zum einen sollte das Giiteverfahren nur in der Hand des Richters liegen, zum anderen
sollte es nur in amtsgerichtlichen Sachen eingefiihrt werden. Die auch fiir den landge-
richtlichen Prozel3 vorgesehene Einrichtung eines fakultativen Gtiteverfahrens vor dem

Amtsgericht wurde fallengelassen.*™

c. Der Giiteversuch durch den Einzelrichter

Die Emminger - Novelle fithrte erstmalig ein Verfahren vor dem Einzelrichter ein, das
in erster Instanz vor dem Landgericht und in der Berufungsinstanz stattfand.”” Damit
griff man den Gedanken des seit langem diskutierten Vortermins wieder auf."’® Zur
Vorbereitung der Entscheidung des Prozef3gerichts war nun jede Sache zunichst vor
dem Einzelrichter zu verhandeln, auler wenn aufgrund der Bestimmung des Vorsitzen-
den eine Vorbereitung nicht erforderlich schien.

Einzelrichter war der Vorsitzende oder ein von ihm zu bestimmendes Mitglied der
Kammer bzw. des Senats. Der Einzelrichter bestimmte den Termin zur mindlichen
Verhandlung.

Im Termin hatte der Einzelrichter zunichst die giitliche Beilegung des Rechtsstreits zu
versuchen, § 349 ZPO. Kam ein Vergleich nicht zustande, so war fir eine erschopfende
Erorterung des gesamten Sach- und Streitstandes zu sorgen, so da3 moglichst nur noch
eine Verhandlung vor dem Kollegium erforderlich war.

Die Entscheidungsgewalt des Einzelrichters war begrenzt, nur in vermogensrechtlichen
Streitigkeiten konnte er abschlieBend entscheiden. Ansonsten stand den Parteien die
Moglichkeit offen, einen prozeBbeendenden und vollstreckbaren Vergleich vor dem
Einzelrichter zu schlieBen. *”

Dieses in erster Linie vorbereitende Verfahren vor dem Einzelrichter wurde sehr unter-

schiedlich beurteilt. Manche Autoren versprachen sich eine Beschleunigung des Verfah-

474 Curtius, JW 1924, S. 354 (359 f.).

475 §§ 348 - 350 ZPO.

476 Wach, Das neue ZivilprozeBrecht. Sonderheft der Rheinischen Zeitschrift fiir Zivil- und ProzeBrecht
1924, S. 3 (6).

477 Baumbach, ZivilprozeBordnung, 3. Auflage, §§ 348 f.; Koster, Die Beschleunigung der Zivilprozesse
und die Entlastung der Zivilgerichte in der Gesetzgebung von 1879 bis 1993, S. 244 f.; Gerhard, JR 1998,
S. 133 (138).
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rens'”, wihrend andere davon ausgingen, daB3 die Bestimmung nach kurzer Zeit wieder
abgeschafft wiirde, da sie undurchfiihrbar sei*”’. Vor allem der Zeitpunkt zu Beginn des
Prozesses wurde als wenig zweckmifBig zur Durchfihrung eines Giiteversuchs angese-

hen 480

IV. Die Erfahrungen mit der Emminger - Novelle in den Jahren 1924 - 1944

1. Die Reaktionen auf die Emminger - Novelle

Sofort nach Erlal der Emminger - Novelle wurde diese energischer Kritik unterzogen.
Besonders die Finfithrung des Gtteverfahrens wurde diskutiert, denn in der Richter-
schaft und in Anwaltskreisen war man der Meinung, durch die Giberstirzte Einfihrung
der Reformen seien diese nicht hinreichend durchdacht und wissenschaftlich ausgestal-

tet, *%!

a. Die Debatte im Reichstag

Eine Aussprache iiber die Novelle im Reichstag fand zunichst nicht statt. Beantragt
wurde jedoch, nach dem Auslaufen der Notverordnung alle aufgrund dieser Ermachti-
gungsgrundlage erlassenen Gesetze aufzuheben.™ Vorwurf war, daB3 diese Neuerungen

nicht im Wege parlamentarischer Beratungen eingefihrt worden waren.*®

Zum Gegenstand einer ausfithrlichen Debatte wurde die Emminger - Novelle im
Reichstag erst im Mirz 1925.

Die massivste und deutlichste Kritik an der ProzeBrechtsreform tibte die SPD.** So
falite ein Abgeordneter seine Meinung iiber die Novelle in dem Satz zusammen: ,,Diese
Reformen mégen so schnell wieder verschwinden, wie sie gekommen sind. Im einzel-
nen kritisierte er dabei die Einfithrung der Einzelrichter, die zu einem ,,schrecklichen
Fiasko® und einer ,,v6lligen Verstopfung des Ganges des Zivilprozesses™ gefiihrt habe.

Grundlage dieser Neuerung war seiner Meinung nach der Gedanke, die Justiz sei nichts

478 Heinsheimer, Der neue Zivilprozel3 insbesondere das Verfahren vor dem Einzelrichter, S. 24; Leh-
mann, Das neue ProzeBrecht, Sonderheft der Rheinischen Zeitschrift fur Zivil- und ProzeBrecht 1924,

S. 30 (45); Lobe DJZ 1924, S. 157 (160).

419 Weil3, JW 1924, S. 920.

480 Weil3, JW 1924, S. 920 (923); Paech, ZZP 49 (1925), S. 305 (312).

81 \Weil3, JW 1924, S. 920 (923); Paech, ZZP 49 (1925), S. 305 (312).

482 Verhandlungen des Reichstages 1920, Anlagen Band 380, Nr. 6463.

483 Verhandlungen des Reichstages 1924, Band 361, S. 12532; dazu Justizminister Emminger, Verhand-
lungen des Reichstages 1924, Band 361, S. 12499.

484 Verhandlungen des Reichstages 1924, Band 384, S. 982, Abg. Levi (SPD).
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anderes als der verlingerte Arm der Polizei und man kénne mit polizeilichen Mal3nah-
men und Direktiven auch burgerliche Prozesse regeln. Diesen Versuch der ,,obrigkeitli-
chen Fihrung des Zivilprozesses® hielt er fiir gescheitert. Eine ,,vollige Verstopfung des
Bureau- und Justizbetriebes® sei weiterhin durch die Einfiihrung des ,,sogenannten Gu-
teverfahrens® verursacht worden. Restimee seiner Kritik war die Forderung: ,,Weg mit
diesen Reformen, so schnell wie moglich, - das ist die beste Reform!“. Die Haltung des
Abgeordneten wurde auch von Vertretern anderer Parteien, in etwas abgeschwichter
Form, geteﬂt.485

Positive Resonanz fand die Reform lediglich bei den Vertretern der Wirtschaftlichen
Vereinigung. Zwar trigen die Gesetze den Makel der unzureichenden Ermichtigungs-
grundlage, doch habe die Art ihrer Entstehung zu ,,ProzeBgesetzen aus einem Guf3*
gefithrt. Trotz dieser grundsitzlichen Zustimmung teilte man jedoch die Kritik von an-
derer Seite in einem Punkt, und zwar beztiglich der Ablehnung des obligatorischen G-
teverfahrens.*®

In der gegnerischen Haltung zum Gtteverfahren waren sich also alle Redner, wie immer
sie auch sonst zu der Novelle standen, einig.487

Der Abgeordnete der DVP, Kahl, sprach von dem ,,mit guten Grinden wenig gutge-

heiBenen Giite- und Mahnverfahren *®

und der deutsch - demokratische Abgeordnete
Brodauf behielt sich fir seine Fraktion einen Antrag auf Abschaffung des Giteverfah-
rens vor, da sich dieses nicht bewihrt habe.”” Auch der Parteigenosse Emmingers, Pfle-
ger von der BVP, stimmte in die allgemeine Kiritik ein. Er sprach davon, daf3 sich einige
der an die Reform gekntpften Erwartungen nicht erfillt hitten, und erwihnte in diesem
Zusammenhang auch das Giiteverfahren.” In diesem Sinne duBerte sich auch der Zen-

trumsabgeordnete Schulte. Weder habe die Reform bisher die erhofften Verbesserungen

erzielt, noch sei eine solche Entwicklung kiinftig zu erwarten.”’

Trotz dieser einhelligen Kritik wurde jedoch ein Aufhebungs- oder Anderungsantrag
nicht gestellt. Man kam tberein, zunichst die weitere Entwicklung und die Reaktionen

aus der Praxis abzuwarten.

485 Verhandlungen des Reichstages 1925, Band 384, S. 1110, Abg. Schréder (Nationale Front).

486 Verhandlungen des Reichstages 1925, Band 384, S. 996, Abgeordneter Hampe (WV).

47 Dannreuther, Der ZivilprozeB3 als Gegenstand der Rechtspolitik im Deutschen Reich 1871 - 1945,
S. 367.

488 Verhandlungen des Reichstages 1925, Band 384, S. 1014.

49 Verhandlungen des Reichstages 1925, Band 384, S. 1093.

490 Verhandlungen des Reichstages 1925, Band 384, S. 1096.

#1 Verhandlungen des Reichstages 1925, Band 384, S. 1003.
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Die heftige Kritik der Abgeordneten am Giiteverfahren erstaunt, denn so einheitlich sie
das Verfahren nun verurteilten, so einheitlich war es von ihnen in fritheren Jahren ge-

fordert worden.*”?

Wihrend in den Debatten im Reichstag Anfang der zwanziger Jahre
die Parteien noch um die Urheberschaft fiir das Giiteverfahren gestritten hatten®”, war
dieses nun zum Symbol fiir eine bisher angeblich gescheiterte umfassende und effiziente

Reform des Zivilprozesses geworden.

Eine erneute Diskussion der Novelle im Reichstag fand anlaf3lich der Haushaltsberatun-
gen im Februar 1926 statt. Die Parteien stellten dabei Gbereinstimmend fest, dal3 das
Giiteverfahren sich nicht bewihrt habe.**

Im Rechtsausschuf3 verwies der Reichsjustizminister auf eine EntschlieBung des
Reichstages, die, von simtlichen Parteien gefal3t, die obligatorische Einfithrung des Gu-
teverfahrens gefordert hatte. Zwar riumte er ein, dal3 der Erfolg des Giiteverfahrens in
einzelnen Fillen ausgeblieben sei, in Kreisen er Richterschaft das Verfahren aber in wei-
tem Umfang Zustimmung finde. Daher sei der allgemeine Pessimismus unangebracht,

das Giteverfahren bleibe aufrechterhalten. Ein abschlieBendes Urteil konne jedoch erst

. . . . 495
im Rahmen einer umfassenden Reform des Zivilprozesses getroffen werden.

b. Die Kritik der Rechtsanwaltschaft

Die Rechtsanwaltschaft war sich einig in ihrer Ablehnung der Novelle™, sah sie doch

durch die erstarkte Stellung des Richters im Prozef3 die eigene Stellung geschmilert und
finanzielle Nachteile auf sich zukommen. Curtius empfahl, sich in das Unvermeidliche
zu finden, und hegte die Hoffnung, die Richterschaft werde aus den Neuerungen das
Beste machen und ihre neue Machtstellung nicht mibrauchen.””

Besonders angegriffen wurde auch das Zustandekommen der Novelle. Die Notverord-
nung als Ermichtigungsgrundlage sei hochst zweifelhaft und unterhéhle das Vertrauen

498

in die GesetzmiBigkeit der Regelung.” Weiterhin wurde bemingelt, da3 der Anwalt-

schaft in der Entstehungsphase keine hinreichende Méglichkeit zur Einfluf3- und Stel-

42 Dannreuther, Der ZivilprozeB3 als Gegenstand der Rechtspolitik im Deutschen Reich 1871 - 1945,

S. 368 f.

493 C. 1L, S. 76 ff.

4% Verhandlungen des Reichstages 1926, Band 389, S. 5596, 5603; Dannreuther, Der Zivilprozel3 als
Gegenstand der Rechtspolitik im Deutschen Reich 1871 - 1945, S. 374.

495 Verhandlungen des Reichstages 1926, Band 389, S. 5661; Curtius, JW 1924, S. 354 (359)

496 Bosken, Vorprozessuale Guteverfahren fiir zivilrechtliche Streitigkeiten, S. 151.

497 Curtius, JW 1924, S. 354 (355).

48 Hodenberg, JW 1924, S. 364; Heilberg, JW 1924, S. 361.
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lungnahme gegeben worden sei.*”

Insbesondere die Reglungen zum Giteverfahren stieen in der Anwaltschaft auf einhel-
lige Ablehnung.”” So schrieb Heilberg, es bestehe nicht nur die Gefahr der Zerstérung
der Rechtseinheit durch Partikularismus, sondern er befiirchtete auch, dal3 ,,amtliche
und nichtamtliche Stellen, gemeinniitzige oder sich so nennende Vereine und Gesell-
schaften eine weitgehende ,,Gtlite” - oder Vermittlungstitigkeit entwickelten. Die Ver-
gleiche, die vor diesen Stellen geschlossen wiirden, konnten sehr leicht Anlal3 zur Ver-

mehrung und nicht zur Verhtitung von Prozessen geben.

Weiterhin werde durch die Ahnlichkeit von Giite- und Klageverfahren der Giitegedanke
ad absurdum gefihrt: ,,Wie ein Hohn auf den Begriff der Guteverhandlung erscheint
aber endlich die Bestimmung, die die schlimmste ist: Wenn namlich eine Partei nicht
erscheint, wird auf Antrag der erschienenen Partei sofort in die Streitverhandlung einge-
treten, der Giiteantrag gilt als Klage und es kann ein Versiumnisurteil ergehen.“” So
enthalte dann auch die Stellung eines Giiteantrags schon eine Kampfansage fiir den Fall
des Scheiterns.””

Zwar sei es bei den Beratungen der Novelle abgelehnt worden, den ,,Freunden des Gii-
teverfahrens™ in der Art entgegenzukommen, daf} zur Vorbeugung von Prozessen ein
obligatorisches Giiteverfahren, vollig abgetrennt vom Streitverfahren, womdglich von
einer anderen Stelle als dem Gericht, eingerichtet werde. Erfolge, welche den von Ge-
meinden oder gemeinniitzigen Verbinden eingerichteten Giitestellen zugeschrieben
wiurden, verdankten diese jedoch gerade ihrer Freiwilligkeit und nicht zum geringsten

Teil der Kostenlosigkeit.

Auch bestehe bei der jetzigen Verfahrensausgestaltung die groe Gefahr, dal3 der Rich-
ter, der unter den von ihm zu wiirdigenden Umstinden auch die personlichen Verhilt-
nisse der Parteien, auch Gefiihlsmomente einsetzen musse, um zu einer gitlichen Eini-
gung zu gelangen, fiir das spatere Streitverfahren die objektive Unbefangenheit, minde-
stens aber das Vertrauen einer Partei oder beider verliere.”” Vergessen sei der Gedanke,

dal3 es in erster Linie eines geschickten Richters bedtrfe, um eine Einigung herbeizufiih-

49 Heilberg, JW 1924, S. 443,

500 Sachse, DJZ 1924, S. 857 (859).

501 Heilberg, JW 1924, S. 361; Heilberg, JW 1924, S. 443 (444).
502 Sachse, DJZ 1924, S. 857 (859).

503 Heilberg, JW 1924, S. 361; Heilberg, JW 1924, S. 443 (444).
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ren, nicht jedoch eines besonderen Verfahrens.”” Ein Gedanke, den auch die Anwalt-
schaft in den Jahren zuvor vergessen zu haben schien.
Zusammenfassend gesagt: ,,Die Ausgestaltung des Giiteverfahrens gibt Anlal3, dieses

<c505

Verfahren fir die Zukunft zu bekdmpfen.

c. Die Richterschaft

Auch aus Kreisen der Richterschaft kam Kritik am Giiteverfahren, jedoch in etwas ver-
haltenerer Form. Besonders bemingelt wurde, dal3 das Verfahren dem Aufgabenbereich
der Gerichte zugewiesen worden sei. Der Richter sei ohnehin zur Schlichtung befugt
und berufen, daher hielt man ein vom Prozel3 abgetrenntes Giteverfahren fur tiberfliis-
sig.” Weiterhin sah man die vorgesehenen Ausnahmen vom Zwang zur Giiteverhand-
lung als nicht ausreichend an.””

Grundsitzlich stand die Richterschaft einer stirkeren Betonung des Giitegedankens

jedoch positiv gegentiber.

d. Die Reaktion der Rechtswissenschaft

Auch in der wissenschaftlichen Literatur wurde die Novelle kommentiert. Die Kritik
konzentrierte sich dabei besonders auf die Frage, ob die Notverordnung eine hinrei-
chende Ermichtigungsgrundlage fiir ein solch umfassendes Regelungswerk darstelle.”

So breche die Novelle mit grundlegenden Gedanken des bisherigen Gesetzes und er-
scheine durch diese fremden Prinzipien eher als ein vorweggenommener Teil einer
kinftigen ProzeBordnung denn als Erginzung der alten. So fihrt Stein aus, daf} der
ZPO von 1877 die Idee des liberalen Staates zugrunde gelegen habe. Die Prozelord-
nung lieferte die Kampfregel fiir den sich vor dem passiv bleibenden Gericht vollzie-
henden Streit der Parteien. Auch im ProzeB3recht triten nun die Ideen des Sicherungs-
und Wohlfahrtsgedankens zutage, das damit die entstandene Kluft zwischen moderner

Staatsauffassung und dem Verfahrensrecht einer vergangenen Epoche schlieBe.””

Die umfassenden Anderungen der ZPO durch die Notverordnungen veranla3ten die

504 Sachse, DJZ 1924, S. 857 (859).

505 Heilberg, JW 1924, S. 443 (444).

506 Lobe, DJZ 1924, S. 157 (162).

507 Schefold, DRiZ 1924, S. 159 (161).

508 Dannteuther, Der Zivilproze$3 als Gegenstand der Rechtspolitik im Deutschen Reich 1871 - 1945,

S. 357.

509 Stein / Jonas, Die ZivilprozeBordnung fiir das Deutsche Reich, 14. Auflage, Erster Band, Einleitung,
S. XXIX ff..
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deutschen Zivilprozessualisten zu einer aullerordentlichen Tagung am 14. und 15. Mirz
1924 in Jena. Beklagt wurde dort die durch die Vielzahl der Verordnungen zerstorte
Einheit des Verfahrensrechts, die mangelnde Moglichkeit der Rechtswissenschaft zur
Stellungnahme sowie die Uberdehnung der Kompetenzen aus dem Ermichtigungsge-
setz.

Das amtsgerichtliche Giiteverfahren wurde aufgrund der Gefahr der Prozel3verschlep-
pung abgelehnt. Besondere Kritik erfuhr auch die Moglichkeit, das obligatorische Gtite-
verfahren statt vor dem Amtsgericht vor einer anderweitig eingerichteten Gttestelle
abzuhalten, da eine Zersplitterung der Rechtspflege zu befurchten sei.

Angeregt wurde jedoch ein besonderes Giiteverfahren fiir das landgerichtliche Verfah-
ren, da so ohne Anwaltszwang und durch das personliche Erscheinen der Parteien die
Einigung gefoérdert werden konne.

Das Verfahren vor dem Einzelrichter wurde ebenfalls als mangelhaft durchdacht und als

nicht eindeutig gertgt. 310

In den folgenden Jahren setzte sich die Wissenschaft mit dem Wesen des Gteverfah-
rens und seiner systematischen Stellung im ZivilprozeB auseinander.”’’ Dabei ging man
von der Liickenhaftigkeit der gesetzlichen Regelungen aus, die einer wissenschaftlichen
Aufarbeitung und Durchbildung bedirften, um eine einheitliche Anwendung zu ge-
wiahrleisten.

Diskutiert wurden dabei die hilfsweise Heranziehung von Regelungen des streitigen
Verfahrens, die systematische Zuordnung des Giiteverfahrens entweder zum streitigen
Verfahren oder zur freiwilligen Gerichtsbarkeit sowie Zweck und Inhalt des Vergleichs

im Giiteverfahren.’'

2. Erste Etrfahrungen mit dem Giiteverfahren in der Praxis

Nachdem die ersten Reaktionen auf die Emminger - Novelle von ungewohnter Heftig-
keit gewesen waren, machte die zunichst beinahe ungeteilte Ablehnung bald ruhigeren

Betrachtungen Platz.”"

510 Gerland, DJZ 1924, S. 297 £; Lassar, DJZ 1924, S. 371; Lent, Das neue ZivilprozeBrecht. Sonderheft
der Rheinischen Zeitschrift 1924, S. 80 (82 £.).

511 So z.B. Dyckerhoff, Das Giiteverfahren vor dem Amtsgericht, Berlin 1932.

512 Dyckerhoff, Das Giteverfahren vor dem Amtsgericht, S. 4 ff.

513 Dispeker, JW 1925, S. 690.
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a. Die Beurteilung des Giiteverfahrens durch die Anwaltschaft

Auch nach einem Jahr Praxiserfahrung hielt man das Guteverfahren in der Anwaltschaft
groBtenteils fiir tiberfliissig, ja sogar fiir ,,vollig abwegig®.”"*

Jeder einsichtige Richter habe auch schon vorher den Abschluf3 von Vergleichen ange-
strebt, nun entstehe lediglich ein erheblich groBerer Schreibaufwand. Auch die Befir-
worter des Gtlteverfahrens giben daher zu, dal ohne eine Vervielfachung der Richter-
stellen eine erfolgreiche Giitetitigkeit nicht zu erreichen sei. Daher habe sich in der Pra-
xis das Verfahren durchgesetzt, da3 der Richter nur kurz nach der Vergleichsbereit-
schaft der Parteien frage und sodann direkt in das streitige Verfahren cinsteige’, da die
hohe Arbeitslast gerade der groBstidtischen Gerichte keine andere Handhabe erlaube.”
Insgesamt sei das Verfahren also im Alltag der Justiz eine reine Formsache geblieben.””
Fir den Kliger sei das Verfahren sowohl eine zeitliche Verzégerung als auch eine finan-
zielle Belastung, da er vor Eintritt in das streitige Verfahren, also auch bei Nichterschei-
nen des Beklagten, die volle Proze3gebtihr bezahlen misse, nur um ein Versiumnisur-
teil zu erlangen.

Fir die Anwilte sei besonders schmerzlich, daf sie nach einer mehrstindigen Giitever-
handlung mit Augenschein, Beweiserhebung und darauf folgendem Vergleich nur den

einfachen Gebiihrsatz erhielten, statt des dreieinhalbfachen im normalen gerichtlichen

Verfahren.

Auch psychologisch hielt man das Gtuteverfahren in der jetzigen Form fiir verfehlt,
denn zum Zeitpunkt der Antragstellung seien grundsitzlich noch beide Parteien von der
Richtigkeit ihres Antrags tiberzeugt und daher nur wenig vergleichsbereit. Handele es
sich um einen nicht streitigen Anspruch, so bedeute das Verfahren lediglich eine Ver-

schleppung und einen willkommenen Aufschub fir den siumigen Schuldner.”"®

Die Vereinigung der ,,Berliner ProzeBrechtspraktiker sprach sich 1925 fur eine baldige
Abschaffung des obligatorischen Giiteverfahrens aus und forderte die Umwandlung in

ein fakultatives Verfahren.’"’

514 Dispeker, JW 1925, S. 690 (694).

515 Meyer, JW 1925, S. 701 (702); Munk, DJZ 1929, S. 1537.
516 Munk, DJZ 1929, S. 1537 (1538).

517 Heinsheimer, JW 1925, S. 695.

518 Dispeker, JW 1925, S. 690 (694).

519 Samler, DRiZ 1925, S. 255.
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b. Stimmen aus der Richterschaft

Die Richterschaft war sich in ihrer Beurteilung des Gtiteverfahrens nicht ganz so einig
wie die Rechtsanwilte. Man stellte vielmehr fest, da} die nun erhobene Kritik genauso
iiber das Ziel hinausschieBe wie die anfinglich gehegten Hoffnungen.””

Geteilt wurde jedoch die Meinung, dal durch den Personalmangel der grof3stidtischen
Gerichte das Verfahren nicht ordnungsgemil3 durchgefiihrt werden kénne. An den
Amtsgerichten der kleineren und mittleren Stidte sei das jedoch zweifellos méglich. Es
sei daher in Ballungsriumen wie Berlin notwendig, dal3 anerkannte Gtitestellen den Ge-

richten diese Arbeit abnihmen; zu einer Gesamtreform des Guteverfahrens sah man

jedoch keinen AnlaB.*

Der Wunsch nach einer Verlagerung des Giiteverfahrens auf besondere Giitestellen war
auch von anderen Griunden getragen. So sollte eine stirkere Aufteilung der Prozesse
erfolgen: Vor Gericht wiirden zum groB3en Teil Probleme des Wirtschaftslebens gelost,
keine rechtlichen im engeren Sinne. Gelangten solche Konflikte, die nach einer wirt-
schaftlichen Abwicklung verlangten, vor Gericht, so wirke das cher streitschirfend. Als
Grund nannte beispielsweise Kiesel, da} der Richter durch seine sonstige Titigkeit als
Prozefirichter zu ,juristisch eingestellt sei. Diese bestehende Liicke in der Rechtsver-

folgung sei daher am besten durch besondere Giitestellen zu schlieBen.”*

Neben diesen Wiinschen nach Verinderungen in der Verfahrensausgestaltung gab es
aber auch Richter, die in der neuen Aufgabe der Guteverhandlung neben aller Arbeit
eine grof3e Chance fiir die Richterschaft sahen. So schrieb Lemke, daf} die beteiligten
Personen in der Giiteverhandlung oft in die bekannte Kampfstellung verfielen, zu Streit
und Rache entschlossen seien und dem Richter mi3trauisch gegeniiberstinden. Diese
Abneigung miisse der Richter Gberwinden lernen, so kénne das Giteverfahren den

Richter in der Behandlung von Menschen und Rechten vervollkommnen.’®

c. Die Statistik zum Giiteverfahren®**

Fir das Deutsche Reich als Ganzes existiert keine Justizstatistik der hier interessieren-

520 Lemke, DRiZ 1930, S. 256.

521 Samler, DRiZ 1925, S. 255 (257).

522 Kiesel, DRIiZ 1927, S. 234.

523 Lemke, DRiZ 1930, S. 256 (257).

524 Reichsjustizministerium (Hrsg.), Entwurf einer ZivilprozeBSordnung von 1931, S. 241 ff.,, S. 284 f;
Schuster, in: Alternativen in der Ziviljustiz, S. 189 (192); Réhl, DRiZ 1983, S. 90 (93); Maunz, Der aul3er-
gerichtliche obligatorische Schlichtungsversuch gem. § 15 a EGZPO, S. 35 f.
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den Jahre. Das Statistische Jahrbuch fiir das Deutsche Reich, das seit 1881 alljahrlich
vom Statistischen Reichsamt herausgegeben wurde, enthilt nur wenig Material zur Ent-
wicklung des Zivilprozesses. Lediglich fiir die preuBischen Landesteile findet sich Zah-
lenmaterial zu den Giiteverfahren.”

Von den 29 Oberlandesgerichtsbezirken des Deutschen Reichs im Jahre 1920 zahlten 13
zu preuBischem Gebiet.”” So kann zwar nicht von einem vollstindigen Bild gesprochen
werden, doch diirften die folgenden Zahlen einen Eindruck von der Praxis des Giitever-
fahrens liefern.

1925 wurden bei 1.849.127 gewohnlichen Prozessen (einschlieflich Giitesachen)
339.072 Falle in dem vorgeschalteten Giiteverfahren erledigt. Zusammen mit den Ver-
gleichen im streitigen Verfahren fielen insgesamt 237.623 Vergleiche an. In Prozentzah-

len ausgedriickt bedeutet das eine Erledigungsquote im Giiteverfahren von 18, 3%.

1926 waren bei preuBlischen Amtsgerichten 2.382.550 Zivilprozesse anhingig, 287.336
Verfahren wurden durch einen Vergleich beendet, 1.178.807 Verfahren endeten mit
einem Verzichts-, Anerkenntnis- oder Versaumnisurteil. Nur in 324.807 anhingig ge-
wordenen Fillen erging ein streitiges Urteil. Die Zahl der im Giiteverfahren beendeten

Sachen betrug 467.656 und damit 19,6%.”

Von den rund 2.400.000 in PreuBen im Jahre 1929 anhingig gewordenen Zivilprozessen
wurden 530.000 im Giteverfahren erledigt, wihrend nur 360.000 zum streitigen Urteil
fithrten. Der Rest wurde durch Versaumnisurteil, spateren ProzeB3vergleich oder auf
andere unstreitige Weise erledigt. Das bedeutet eine nochmalige Steigerung der Erledi-

gungsrate im Giiteverfahren auf 22%.

Fir das Jahr 1930 verzeichnete die Preullische Justizstatistik 2.500.000 anhingig gewor-
dene Zivilprozesse. Uber 600.000 Sachen sind im Giiteverfahren (24%), iiber 1.250.000
durch Versiumnisurteil, Anerkenntnis, Verzicht und Vergleich im Streitverfahren und

wiederum nur rund 360.000 durch kontradiktorisches Utrteil beendet worden.**

1931 schwoll die die Zahl der Prozesse auf 3.300.000 an. Beachtenswert ist, daf3 die An-

525 Auszug aus der preullischen Justizstatistik im Entwurf einer Zivilprozeordnung von 1931, Erldute-
rungen, S. 284 f.

526 Berlin, Breslau, Celle, Disseldorf, Frankfurt a. M., Hamm, Kassel, Kiel, Kéln, Konigsbetg i. Pr., Mari-
enwerder, Naumburg a. d. S. und Stettin.

527 Schiffer, Die Deutsche Justiz, S. 232.

528 Hermsen, in: Verhandlungen des 36. Deutschen Juristentages, Band II, S. 736 (753).
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zahl der Prozesse ohne vorangehendes Giiteverfahren mit 338.788 im Jahr 1925 trotz
der rapide steigenden Prozef3zahlen auf 117.880 Verfahren im Jahre 1931 stetig abnahm.
Das allgemein als listig gescholtene Guteverfahren wurde also praktiziert und nicht etwa

durch extensive Auslegung der Ausnahmeregelungen aufgeweicht.

Erstaunen erregt zunichst die Gesamtzahl der Prozesse: Umgerechnet auf die Zahl der
Bevolkerung lag die ProzeBhiufigkeit um fast das Vierfache hoher als heute. 1931 lag
die ProzeBrate fiinfmal héher als heute.”” Eine Feststellung, die Ausfithrungen zu stei-

genden Eingangszahlen und der ProzeBflut als aktueller Krise relativiert.

Doch auch die immer wieder angefithrte Erfolglosigkeit des Giiteverfahrens ist mit den
oben genannten Zahlen kaum zu vereinbaren:

In relativen Zahlen bedeutet das eine Erledigungsquote im Gtteverfahren von 18,3%
im Jahre 1925, die sich bis auf 24% im Jahre 1930 gesteigert hatte. Vor Einfithrung des
Giteverfahrens hatte die Vergleichsquote beispielsweise im Jahr 1913 bei lediglich

530

06,9% gelegen.

Diese Zahlen belegen, dal3 das Guteverfahren bei objektiver Betrachtung keinesfalls
erfolglos war. Fraglich bleibt jedoch, ob der Aufwand in einem angemessenen Verhalt-
nis zum Erfolg stand und nicht ebensogut durch richterliche Schlichtung im streitigen

Verfahren hatte herbeigefiihrt werden konnen.>!

3. Der Entwurf einer Zivilproze3ordnung von 1931

Gegen Ende der zwanziger Jahre hatte die Diskussion um das Giteverfahren stark ab-
genommen. Beitrage zu dem Thema beschaftigten sich vorrangig mit Details der Hand-
habung der Vorschriften, eine allgemeine Auseinandersetzung mit dem Fir und Wider
des Giteverfahrens fand jedoch nicht mehr statt.

Eine eingehendere Behandlung erfuhr das Thema erst wieder im Jahre 1931 mit der
Veroffentlichung des Entwurfs einer ZivilprozeBordnung durch das Reichsjustizmini-

sterium.”™ Dieser Entwurf fuBte jedoch im Wesentlichen auf den Arbeiten der Kom-

529 Réhl, DRiZ 1983, S. 90 (93).

530 Jansen, Die aullergerichtliche obligatorische Streitschlichtung, S. 87; Réhl, DRiZ 1983, S. 90 (93);
Reichsjustizministerium (Hrsg.), Entwurf einer ZivilprozeSordnung von 1931, Erlduterungen S. 266 f.,

S. 284 f.

331 Dyckerhoff, Das Giteverfahren vor dem Amtsgericht, S. 3.

532 Reichsjustizministerium (Hrsg.), Entwurf einer Zivilprozeordnung von 1931; Bésken, Vorprozessuale
Giteverfahren fur zivilrechtliche Streitigkeiten, S. 152.
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mission, die im Jahre 1920 im Reichsjustizministerium aus Vertretern der Wissenschaft,
des Richter- und des Anwaltsstandes gebildet worden und auf deren Beratungsergebnis-
se schon die Novelle vom 13. Februar 1924 aufgebaut war.”

Ziel des Entwurfs war einmal mehr die Beschleunigung des Verfahrens und die Verein-

fachung und Rationalisierung des Prozesses.”*

Wie oben gesehen, sprachen die Statistik und mit einem gewissen Zogern wohl auch die
Richterschaft fiir eine Beibehaltung des Gtuteverfahrens. So war es nur folgerichtig, dal3
die Beamten des Reichsjustizministeriums in dem Entwurf von 1931 an dem Grundge-
danken des 1924 eingefithrten obligatorischen Giiteverfahrens festhielten. Deutlich ge-

andert wurde aber die Ausgestaltung des Verfahrens.

Die §§ 231 bis 233 des Entwurfs einer ZPO von 1931 (E - ZPO) sollten die strenge
Ziasur zwischen Giite- und Streitverfahren beseitigen. So bestimmte § 233 Abs. 1 S. 2 E-
ZPO 1931, dal3 erst in die Streitverhandlung eingetreten werden durfte, nachdem die
Partei, die diesen Antrag gestellt hatte, sich zuvor auf eine sachliche Erorterung in einer
Giteverhandlung eingelassen hatte. Dieser Zwang bestand nur in einer Reihe von enu-
merativ genannten Ausnahmen nicht, die weitestgehend den Ausnahmefillen des § 495
a ZPO entsprachen (§ 234 E - ZPO).

In der Begrindung des Entwurfs wurde ausgefithrt, da} durch die Einbezichung des
Giteverfahrens in das streitige Verfahren die sich aus der Zisur zwischen Gite- und
Streitverfahren ergebenden prozeBtechnischen Schwierigkeiten vermieden werden
koénnten. Zwar sei richtig, dal damit das Ziel der Novelle 24, aus dem Giiteverfahren
ein den Prozel3 selbst verhiitendes, in ganz anderen Formen als dieser sich abspielendes
Vorverfahren zu machen, aufgegeben worden sei; umgekehrt habe sich aber in den
sechs Jahren, in denen die Novelle in Kraft sei, gezeigt, dal3 dieses Ziel auch mit den
geltenden Vorschriften nicht voll erreicht werden kénne. Da sich das Guteverfahren vor
demselben Richter abspiele, der auch im Streitverfahren entscheide, hitten sich weder
Richter noch Parteien, insbesondere auch deren Anwilte nicht davon abbringen lassen,
das Giteverfahren nach der Schablone des Prozesses zu betreiben. So werde vielfach
der Guteantrag mit dem Wort ,,Giiteklage® tiberschrieben und ganz im Stil einer Klage

abgefaf3t. Ob sich dieser Zustand auf der Grundlage der geltenden Vorschriften dndern

533 Bundesjustizministerium (Hrsg.), Bericht der Kommission zur Vorbereitung einer Reform der Zivilge-
richtsbarkeit, S. 36; Schubert, Zivilproze3 und Gerichtsverfassung, Ausschiisse der AKDR, S. 11.

534 Reichsjustizministerium (Hrsg.), Entwurf einer ZivilprozeBordnung, Erlduterungen, S. 251; Schubert,
Zivilprozel3 und Gerichtsverfassung, Ausschisse der AKDR, S. 11.
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lasse, erscheine daher recht zweifelhaft.

Die tberwiegende Meinung gehe dahin, dal3 ein vom Prozel3 wirklich im inneren Wesen
und dulleren Verlauf verschiedenes Giteverfahren nur mdéglich sei, wenn es sich aus-
schlief3lich vor besonders dazu ausgewihlten Giiterichtern abspiele. Mit einer solchen
Regelung wiirde man aber den Vorteil preisgeben, dal3 bei ergebnislosem Verlauf das
Giteverfahren keinen nutzlosen Zeitaufwand bedeute, sondern der Vorbereitung und
damit Beschleunigung des folgenden Streitverfahrens diene. In allen Fillen, in denen das
Giteverfahren nicht zu einer Einigung fithre, wiirde eine starke Verzégerung des Ver-
fahrens eintreten und so eine willkommene Gabe fiir siumige oder boswillige Schuldner
sein. Nach alledem bliebe nur der Ausweg, das Giiteverfahren kiinftig als einen nach der
Klageerhebung, also im ProzeB selbst eintretenden Vortermin auszugestalten.”
Erwogen worden war auch, das Giteverfahren zur Entlastung der Gerichte auf nicht -
richterliche Beamte wie die Rechtspfleger zu iibertragen. Doch man stellte fest, daf3 die-
se Tatigkeit kein unwichtiger und unjuristischer Bereich richterlicher Arbeit war. Auch
fiur die schlichtende Titigkeit hielt man die volle Beherrschung des Rechtsstoffes fiir
unerldBllich. Weiterhin sprach gegen die Ubertragung auf den Rechtspfleger, dal3 sich so
die angestrebte Uberwindung der Zisur zwischen Giite- und Streitverfahren nicht errei-

chen lieBe.”™

Der 36. Deutsche Juristentag nahm sich 1931, kurz nach Veréffentlichung des Ent-
wurfs, des Themas des Giiteverfahrens an. Referenten waren Hermsen und Heilberg,
die unterschiedliche Positionen vertraten. Heilberg forderte die Beseitigung des nur
Verzégerungen hervorrufenden Verfahrens in seiner jetzigen Form und schlof3 sich den
Vorschligen des Entwurfs an, wihrend Hermsen die Beibehaltung fir dringend er-
wiinscht hielt.””” Auch er sah jedoch Reformen in der Ausgestaltung des Verfahrens als
unerliBlich an: Durch die Uberlastung stoe das Verfahren in seiner jetzigen Form in
der Richterschaft auf wenig Gegenliebe und verkiimmere zu einer listigen Formalie.

Im Ergebnis forderte er eine Neugestaltung unter Berticksichtigung folgender Gesichts-
punkte™: zum einen die véllige Trennung von Giite- und Streitverfahren. Den Parteien
miusse bewullt werden, dal das Giteverfahren nur dem gitlichen Ausgleich und der

Aufklarung diene.

535 Reichsjustizministerium (Hrsg.), Entwurf einer Zivilprozef3ordnung, Erliduterungen zu §§ 231 - 234,
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Zum anderen keine Identitit von Richter und Schlichter, da der Richter seiner Aufgabe
als Giterichter nur dann voll gerecht werden kénne, wenn er sich nicht nur auf ein giit-
liches Zureden beschrinke, sondern konkret auf den vorliegenden Streitfall eingehe und
seine eigene Ansicht deutlich mache. Ein solches Verhalten kénne jedoch den Verdacht
der Parteilichkeit wecken, wenn der Giterichter im nachfolgenden Streitverfahren zum
erkennenden Richter wiirde.

Zuletzt, um einer moglichen Proze3verschleppung entgegenzuwirken, miiiten auch im

Giteverfahren Versiaumnis- und Anerkenntnisurteile méglich sein.

Andere Richter bemerkten, da3 sich das Bild des Giiteverfahrens zu wandeln scheine,
insbesondere nachdem die Statistiken bekannt geworden seien. Man kénne nicht mehr
vom MiBerfolg des Giiteverfahrens reden. Die tiber zwei Millionen (ca. 80% der anhin-
gig gewordenen Sachen) Verfahren in Preuflen, die anders als durch Streiturteil beendet
worden seien, bildeten einen deutlichen Hinweis darauf, dal3 man nicht weiterhin die
gesamte Rechtspflegeorganisation und die Vorbildung der Justizbeamten und Anwilte
so aufziehen diirfe, als ob es nur solche Prozesse gibe, die mit einem Urteil entschieden
wiirden.”

Andere sahen in den Giteverfahren eine Méglichkeit, der Aushohlung der staatlichen
Gerichtsbarkeit durch die immer stirkere Inanspruchnahme der Schiedsgerichte entge-
genzuwirken. Deshalb sollte es besser zu viele als zu wenige Giteverfahren innerhalb
des Rechtspflege - Systems geben. Entgegen vieler seiner Kollegen trat Landgerichtsrat
Sprotte daher auch fir eine Beibehaltung der Guteverfahren in der Regie der Amtsge-
richte ein, denn nur so sei eine Beurteilung der Sache sowohl unter wirtschaftlich - prak-

tischen als auch unter rechtlichen Gesichtspunkten rnéglich.540

Der vorgelegte Entwurf erntete die Zustimmung der Richterschaft, die es unter ande-

rem begriifite, da} das Giiteverfahren nicht dem Rechtspfleger tbertragen worden war,

541

wie vom Bund Deutscher Justizamtminner gefordert.” Man schien also inzwischen die

Schlichtung im Giiteverfahren als richterliche Aufgabe zu begreifen.

5% Kaufmann, DJZ 1932, S. 1444 (1447).

540 Sprotte, DRiZ 1932, S. 207 ff.

341 Stellungnahme des Bundes Deutscher Rechtspfleger, in: Die Entlastung des ProzeBrichters durch
Verminderung von Streitverhandlungen nach dem Schrifttum und den Vorschligen des Bundes Deut-
scher Rechtspfleger, 1933; Bunge, DJZ 1932, S. 199 (200); B6hm, in: Nationalsozialismus und Recht,
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4. Das Giiteverfahren nach 1933

Das rechtliche Interesse der nationalsozialistischen Machthaber bezog sich in erster
Linie auf das Strafrecht und das dazugehérige ProzeBrecht, doch machte der sich in
allen Rechtsgebieten ausbreitende nationalsozialistische Geist auch vor der Rechtspre-
chung auf dem Gebiet des Zivilrechts nicht halt. > Zu denken ist dabei vornehmlich an
das Familien- und Erbrecht, aber auch an das Arbeitsrecht und das allgemeine Vertrags-
recht. Im Bereich der Zivilrechtsprechung kam es jedoch im Gegensatz zum Strafpro-
zel3recht eher zu einer ,,subkutanen Urnbildung“5 # die nicht vergleichbar offensichtlich

zu erkennen wat.

a. Zivilprozel3 und nationalsozialistische Ideologie

In der nationalsozialistischen Weltanschauung, die die ideologische Grundlage auch der
Rechtspflege im Dritten Reich bildete, durchdrangen und uberlagerten sich vielfiltige
geistige und politische Stromungen, die nur teilweise zu einer Einheit verschmolzen.
Diese Vielschichtigkeit der Ideologie fand ihren Niederschlag in den unterschiedlichen
Konzeptionen der nationalsozialistischen Staats- und Rechtstheorie. So existierten ne-
ben Stromungen wie der ,,rassengesetzlichen Rechtslehre** das ,,konkrete Ordnungs-
denken und der Dezisionismus eines Catl Schmitt’®, der vor allem der liberalistischen
Staatsauffassung und dem ,normativen Trennungsdenken® des Gesetzespositivismus
entgegentrat. Zwischen diesen Polen spannte sich der weite Bogen des ,,v6lkischen
Rechtsdenkens® in seinen zahlreichen Facetten. Gemeinsamer Nenner all dieser Theoti-
en war die starke Betonung des Gemeinschaftsgedankens, die gesellschaftliche Bindung
des einzelnen Volksgenossen in der ,,volkischen Totalitdt™ und die autokratische Herr-

schaftsform des Fiihrerprinzips,54(’

In der politischen Theorie des Nationalsozialismus trat der Staat hinter die Volksge-
meinschaft zurtiick. Die Betonung eines Ordnungsganzen, in das der einzelne umfassend
integriert war, wendete sich sowohl gegen die ,,atomisierende® Tendenz des burgerli-
chen Liberalismus als auch gegen das Klassenkampfmodell des Marxismus. Die vom

Liberalismus vollzogene Trennung von Staat und Gesellschaft war aufgehoben und in

542 Popp, Die nationalsozialistische Sicht einiger Institute des Zivilproze3- und Gerichtsverfassungsrechts,
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543 Bohm, in: Nationalsozialismus und Recht, S. 149.

54 Nicolai, Die rassengesetzliche Rechtslehre, 1932; Frank, JW 1937, S. 1140 ff; Gercke, in: Nationalsozia-
listisches Handbuch fiir Recht und Gesetzgebung, S. 11 ff.

545 Schmitt, Uber die drei Arten des rechtswissenschaftlichen Denkens, 1934.

546 B6hm, in: Nationalsozialismus und Recht, S. 149 (151).
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der politisch verfaBten Volksgemeinschaft aufgegangen.”"’

Auf die Rechtspflege tbertragen, bewirkten diese Grundlinien eine Herausstellung der
Person des Richters, die in der Fruhzeit nationalsozialistischer Herrschaft bis zum
,,Richterkénigtum® hochstilisiert wurde. Die gesteigerte Autoritit des Richters, die zu-
nehmende Ubertragung materiellrechtlicher Gestaltungsfunktionen und die Uberbeto-
nung seiner sozial integrierenden Aufgabe sollten das gesunkene Vertrauen in die
Rechtspflege wiederherstellen und dem Vorwurf der Klassenjustiz entgegentreten.™

Von ihm wurde gefordert, dal3 seine Urteile dem ,,gerechten und natiirlichen Rechts-
empfinden® entsprachen und eine volksverbundene Rechtsprechung im Sinne des Zeit-
geistes sicherstellten.”® In einem der zum Zwecke der Beeinflussung der Justiz verbrei-
teten Richterbrief hie3 es dazu: , Der nationalsozialistische Richter soll lebensnahes
Recht sprechen, das mit dem gesunden Volksempfinden in FEinklang steht und erkennen
1aBt, dal3 der Richter heute kein weltabgewandter Buchstabenmensch mehr ist, sondern
ein mitten im Leben des Volkes stehender Kimpfer und Dolmetsch des tief im volki-
schen Leben verwurzelten Rechts und ein gerechter Ordner der Lebensbeziehungen

¢c550

seiner Volksgenossen.

Die liberale Sicht des Prozesses vom Einzelfall her fand im Dritten Reich kein Ver-
stindnis. Vielmehr sprach man von einer liberalistischen ,,Verfallserscheinung®, die eine

durchgreifende Neugestaltung erforderlich mache.™'

Die Novelle vom 27. Oktober 1933%% vermittelte einen ersten Eindruck von den
Grundsitzen des nationalsozialistischen Zivilprozesses. Wihrend die Novelle inhaltlich
im wesentlichen Bestimmungen enthielt, die auf Entwurfen aus dem Jahr 1931 beruh-

ten’™, so war ihr Vorspruch bereits nationalsozialistisch gefirbt. Dort hiel3 es: ,,Die Par-
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teien und ihre Vertreter mussen sich bewul3t sein, dal die Rechtspflege nicht nur ihnen,

sondern zugleich und vornehmlich der Rechtssicherheit des Volksganzen dient.*

Der Zivilprozel3 war also keine Angelegenheit der Parteien mehr, sondern eine staatliche
Einrichtung zum Schutze des Rechtsfriedens. Konsequenz dieser Ansicht muf3te es sein,
die Herrschaft tber den Proze3 den Parteien zu entzichen und statt dessen auf den
Richter zu iibertragen.”*

Laut Reichsjustizminister Gurtner sollte die Novelle dazu dienen, die Zivilprozef3ord-
nung lebendig und volkstiimlich zu gestalten und den Grundauffassungen des deut-
schen Rechts anzupassen, denen sich Volk und Staat zugewandt hitten. Das grundle-
gend Neue lasse sich in drei Punkten zusammenfassen: ,,1. Der Richter mul3 Herr des
Verfahrens sein, 2. Die Partei darf nicht in der Lage sein, den Prozel3 in Bezug auf Zeit-
dauer und Methode nach ihrem Belieben zu fithren, 3. Die Partei mul3 verpflichtet sein,
die Wahrheit zu sagen.“>> Ministerialdirektor Volkmar schrieb iiber die Novelle, daf3 sie
nichts weiter bedeute ,,als die Anwendung der unsere Volkserhebung tragenden Grund-

gedanken auf das ProzeBRverfahren >,

Erklirter Gegenpol zur nationalsozialistischen Sicht des Zivilprozesses war die pejorativ
als , liberalistisch® bezeichnete Lehre.” So wurde die ZPO als Ausdruck des ,,materiali-
stisch - individualistischen Zeitgeistes des in der zweiten Hilfte des 19. Jahrhunderts in

Deutschland vorherrschenden Liberalismus geschméiht.558

Angriffspunkt des liberalen
ProzelBverstindnisses war dabei der von Wach formulierte ,,Grundsatz der staatlichen
Interesselosigkeit an der Streitsache. Auch wenn der Idealtyp des liberalen Prozesses
in der ZPO nie verwirklicht wurde, stand er doch seinen nationalsozialistischen Geg-

nern in dieser Form vor Augen.°60

Die von der nationalsozialistischen Rechtstheorie geforderte Neubewertung des Zivil-
prozesses vollzog sich in zwei Schritten:

Als erste Stufe wurde der Bereich, der Gegenstand des 6ffentlichen Interesses war und

554 Schaeffer / Wiefels, ZivilprozeB 1, 73. - 75. Auflage, S. 39.

5 Glrtner, zitiert nach Linz, DriZ 1933, S. 315 (317).

356 Volkmar, JW 1933, S. 2427 (2428).

357 Popp, Die nationalsozialistische Sicht einiger Institute des Zivilproze3- und Gerichtsverfassungsrechts,
S.12 1.

558 Altstotter, Deutsche Justiz 1943, S. 83.

%9 Wach, in: Vortrige, S. 40.

560 Popp, Die nationalsozialistische Sicht einiger Institute des Zivilproze3- und Gerichtsverfassungsgeset-
zes, S. 14 f.
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sich daher der reinen Privatautonomie entzog, stark ausgeweitet. Diese extensive Inter-
pretation des Offentlichen schlof auch den ZivilprozeB mit ein. Jonas™' sah den ,,Pro-
zel weitgehend unter dem Gesichtspunkt der Allgemeinbelange®, Schonke™ stellte fest,
,»dall von einer zivilprozessualen Streitsache auch die Interessen der Allgemeinheit be-

° der im ZivilprozeB ,keine private Aus-

rihrt werden®. Noch weiter ging Bernhardt
einandersetzung zwischen den Parteien, sondern eine 6ffentliche Angelegenheit® sah.
Zur Begrindung dieser Auffassung des Zivilprozesses als 6ffentliche Angelegenheit
wurde angefthrt, dal3 der Zivilprozel3 vom Staat zur Verfugung gestellt werde und die-
ser fur die Rechtskraft des Urteils und gegebenenfalls fir seine Vollstreckung sorge. Der
Staat setze also im Zivilprozel3 seine eigene Autoritit ein, um die Durchsetzung des
Rechts zu gewihrleisten.”*

Auf der zweiten Stufe wurde den 6ffentlichen Belangen grundsitzlich im Fall einer Kol-

lision der Vorrang eingerdumt. Das galt auch ausdriicklich fir den ZivilprozeB.S(’5

1938 schlug Baumbach in einem viel diskutierten Aufsatz die Umwandlung des Zivil-
prozesses in ein Verfahren nach dem Vorbild der freiwilligen Gerichtsbarkeit vor.”* Die
ZPO gehe in ihrer Konstruktion von zwei feindlich gesinnten Parteien aus. ,,Die Partei-
en treten sich als Kldger und Beklagter, als Gegner, gegentiber, die sozusagen nur
Zwang oder Gesittung hindern, mit dem Gewehr oder der Sense aufeinander loszuge-
hen, die nach Kriften bemiiht sind, einander Abbruch zu tun, die aber gelegentlich wie-
der, wie betriigerische Ringkampfer, einen Scheinkampf liefern, bei dem sich der eine
freiwillig besiegen 13t und Staat und Allgemeinheit an der Nase herumfihrt.“ Diese
Einstellung sei jedoch mit dem Gedanken der Volksgemeinschaft unvereinbar. Die
Rechtsuchenden erwarteten nicht linger einen unparteiischen Richter, sondern einen
Ordner und Schlichter.

Gegen den Vorschlag Baumbachs wurde jedoch massive Kritik laut.”” So schrieb de
Boor’®, daB die Funktion des Zivilprozesses in der Darstellung, Bewihrung und Ent-
wicklung des Rechts liege und sich diese Ziele nur durch ein richterliches Urteil, nicht

aber im Wege der Schlichtung erreichen lieSen.

561 Jonas, Deutsches Recht 1941, S. 872 und S. 1967.

562 Schonke, Deutsches Recht 1943, S. 113.

503 Bernhardt, Deutsches Gemein- und Wittschaftsrecht 1 (1935 / 1936), S. 71.

564 Lent, JW 1933, S. 2674; so auch Hildebrandt, Die Grundgedanken der ZivilprozeBreform vom 27.
Oktober 1933, S. 6 ff.

365 Popp, Die nationalsozialistische Sicht einiger Institute des ZivilprozeB3- und Gerichtsverfassungsrechts,
S. 29.

566 Baumbach, ZAkKDR 1938, S. 462 ff; zustimmend Friedrich, ZAkKDR 1939, S. 524 (527).

567 Roquette, JW 1938, S. 3096 ff.

568 de Boor, ZakDR 1938, S. 834 ff.
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b. Der Giitegedanke

Schon wihrend des Ersten Weltkriegs war deutlich geworden, wie gut sich das Gutever-
fahren dazu eignete, fur politische Ziele instrumentalisiert zu werden und Zustimmung
oder Ablehnung zu einer weltanschaulichen Frage zu machen.

In der Zeit des Nationalsozialismus blieb das gerichtliche Guteverfahren lange Zeit be-
stehen. Zwar wurde gesagt, dal auf den ersten Blick der Eindruck entstehen kénne, als
sei der Giitegedanke ein Ausdruck schwichlicher Rechtsauffassung und geeignet, den
hohen ethischen Wert des Kampfes um das Recht in den Hintergrund zu dringen, und
so von der neuen Weltanschauung abzulehnen sei. Doch fand sich als Gegenargument
die Tatsache, dal3 es sich beim Giitegedanken um ein altes deutsches Rechtsgut handele,
das erst in der viel zu stark von fremdlindischem Gedankengut beherrschten ZPO von
1877 verschiittet worden sei.””

Auch der wertvolle Gedanke des Kampfes ums Recht werde vom Giitegedanken nicht
beeintrichtigt. Der Kampf sei tiberall angezeigt, wo mit dem Recht des Verletzten auch
seine Person angegriffen werde. In diesem Falle konne jedoch bereits nach geltendem
Recht vom Giteverfahren abgesehen werden. Bei den meisten Prozessen handele es
sich jedoch um widerstreitende Parteiinteressen. Hier setze die Giite Rechtshygiene an

570

die Stelle der Rechtschirurgie.

Neben dem oben schon angesprochenen grundsitzlichen Wandel der Anforderungen
an das Richteramt, der in der Betonung seiner souverinen Stellung im Proze3 Ausdruck
fand’”', mehrten sich die AuBerungen, die die Rolle des schlichtenden Richters ablehn-
ten und als Zeichen der Schwiche zu deuten suchten. ,,Je kraftvoller eine Rechtspre-
chung ist, um so verbundener wird sie dem Volke sein. Dieses will in einer starken Rich-
terpersonlichkeit die autoritative Staatsgewalt sich offenbaren sehen, deren Schutz es
sich glaubig unterstellt.“"

Der Prozefibeteiligte verlange in erster Linie vom Richter eine Entscheidung. Versage
sich der Richter dieser Forderung, so erschiittere er von vornherein das Vertrauen, wel-
ches die Rechtsuchenden dem Richter und der in ihm verkorperten Staatsgewalt entge-
genbrichten.

Gefordert wurde der ,,volkstiimliche* Richter, wobei die Volkstiimlichkeit als Synonym

tir Entscheidungsfreudigkeit gesehen wurde. Ein Richter, der den Vergleich der Partei-

569 Bechert, in: Nationalsozialistisches Handbuch fiir Recht und Gesetzgebung, S. 71 (75).

570 Volkmar, in: Nationalsozialistisches Handbuch fiir Recht und Gesetzgebung, S. 1489 (1510).
571 Altstotter, Deutsche Justiz 1943, S. 83 (806).

572 Linkhorst, JW 1934, S. 1322.
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en anstrebe, sei mit den Erfordernissen einer autoritativen Zivilrechtspflege kaum mehr
zu vereinbaren.

Auch die Moglichkeit des Richters, auf eine auflergerichtlicher Streitbeilegung zu ver-
weisen, geriet in die Kritik: ,,Verfehlt ist es grundsitzlich auch, den Parteien die Mog-
lichkeit zu etwaiger aulergerichtlicher Finigung zu geben; denn die Parteien miissen sich
dariiber klar werden, dall mit der Anrufung der Gerichtsgewalt die Herrschaft tiber den

Streit auf den Staat iibergeht.*””

Die Haltung des Nationalsozialismus gegentber dem Giitegedanken war also zwiespil-
tig. Man beftrchtete, dal3 eine zu starke Forderung des giitlichen Ausgleichs der Partei-
en das Ansehen der Richters gefihrden und sich zu dem fir alle Lebensbereiche propa-
gierten Kampfgedanken in Widerspruch setzen kénne.

Zu uberwiegen schienen jedoch die positiven Aspekte des Guitegedankens, liel3 er sich
doch gut fur die Idee des Vorrangs der Interessen der Volksgemeinschaft instrumentali-
sieren. An die Stelle der unbedingten Durchsetzung eigener Rechte sollte der Gedanke
an das Wohl des Ganzen treten, der unter Umstinden auch ein Zurtlickstecken der eige-

nen Rechte verlange.

Weiterhin erméglichte das Giiteverfahren ein Eindringen nationalsozialistischer Ideolo-
gie in das Zivilrecht, ohne gesetzliche Neuregelungen vornehmen zu mussen. Das Gu-
teverfahren lockerte die Bindung des Richters an die Normen des Gesetzes und eroffne-

te ihm eine weit gréBere EinfluBnahme als das streitige Verfahren.

5. Das vorliufige Ende des obligatorischen Giiteverfahrens

Das amtsgerichtliche obligatorische Giiteverfahren wurde durch die Zweite Kriegsmal3-

nahmeverordnung vom 27. September 1944°™ beseitigt. § 5 der Verordnung bestimmte:

,»Ein besonderes Giliteverfahren findet nicht statt. Der Richter soll in jeder Lage des Verfahrens auf die

gttliche Beilegung des Rechtsstreits hinwirken.*

Nachdem jedoch zuvor bereits § 10 der Verordnung tiber Mainahmen auf dem Gebiet

der Gerichtsverfassung und der Rechtspﬂege575 es den Amts- und Arbeitsgerichten ge-

573 Linkhorst, JW 1934, S. 1322.

574 § 5 der Verordnung iiber aulerordentliche MaBnahmen auf dem Gebiete des biirgerlichen Rechts, der
burgerlichen Rechtspflege und des Kostenrechts aus Anlal3 des totalen Krieges, RGBI 1 S. 229.

575 Verordnung vom 1. September 1939, RGBI I S. 1658.
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stattet hatte, ihr Verfahren nach freiem Ermessen zu gestalten, handelte es sich dabei
um kaum mehr als den formalen Schluf3strich unter das obligatorische Giiteverfahren.
Als Ziel der Verordnung wurde genannt, jede verfiighare Ressource aus der Rechtspfle-
ge abzuziechen und der Wehrmacht oder Ristung zur Verfiigung zu stellen. So war es
erforderlich, eine weitere Vereinfachung und Verkiirzung des Verfahrensgangs herbei-
zufthren. Zum Giteverfahren hie3 es, dafl seine Einfihrung seinerzeit geboten sein
mochte, um dem Giitegedanken in der Rechtspflege zum Durchbruch zu verhelfen. Da
dieser Gedanke in der Zwischenzeit jedoch Allgemeingut geworden sei, bediirfe es die-
ser umstindlichen und zeitraubenden Férmlichkeit nicht mehr.”™

Das Gtuteverfahren wurde also nicht abgeschafft, weil es erfolglos sei oder zur national-
sozialistischen Ideologie im Widerspruch stehe. Vielmehr hielt man es fur verzichtbar,
weil sich der Gedanke inzwischen institutionalisiert habe. Das Ziel der Verordnung
macht jedoch deutlich, dal3 es zu diesem Zeitpunkt weniger um ideologische Entschei-

dungen als um die Freistellung von Personal fiir die Kriegsfithrung um jeden Preis ging.

V. Das Rechtseinheitsgesetz vom 12. September 1950

Nach der Kapitulation und dem Zusammenbruch des Deutschen Reichs ging die Ge-
setzgebungsgewalt auf den Alliierten Kontrollrat iiber. Daneben iibten die einzelnen
Militarregierungen (Zonenbefehlshaber) eine abgeleitete Gesetzgebungsgewalt fir die
ihnen unterstellten Zonen aus, ferner die Linder fir deren Gebiet, der Frankfurter Lin-
derrat fiir die Linder der amerikanischen Zone, das Zentraljustizamt in Hamburg fiir die
Linder der britischen Zone und die Deutsche Justizverwaltung fiir die Lander der russi-

.
schen Zone.”’

Bei der Rechtsbereinigung nach 1945 hatten unterschiedliche Ansichten dartiber, welche
der seit 1933 erlassenen Gesetze als nationalsozialistisch zu gelten hatten, in den Besat-
zungszonen und den einzelnen Lindern zu einer unterschiedlichen Ausgestaltung des
Verfahrensrechts gefithrt. Dartiber hinaus waren infolge der verinderten staatsrechtli-
chen Verhiltnisse einige Teile der Gerichtsverfassung und des Verfahrensrechts gegen-

standslos geworden oder stillschweigend auer Kraft gesetzt worden.””®

576 Altstotter, Deutsche Justiz 1944, S. 253 (254 ff).
577 Rosenberg, Lehrbuch des Deutschen ZivilprozeBrechts, 6. Auflage, S. 20; Baur, NJW 1987, S. 2636.
578 Getrner, NJW 1950, S. 722; Pohle, MDR 1950, S. 642; Baumbach / Lautetbach, 22. Auflage, S. 3.
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Das Rechtseinheitsgesetz”” stellte im Jahre 1950 die Rechtseinheit fiir den Bereich der
Bundesrepublik Deutschland wieder her. Sachlicher Ausgangspunkt des Gesetzeswerks
waren die Bereinigungsgesetze der drei westlichen Besatzungszonen.”™ Die umfassend-
sten Anordnungen waren dabei fir die britische Zone getroffen worden. Ein bereits
vorbereitetes einheitliches Gesetz fiir die Bizone lag vor, auf dem das neu errichtete
Bundesministerium der Justiz im November 1949 seinen Entwurf®' aufbauen konnte.
Die weiteren Beratungen des Entwurfs im Bundestag brachten nur wenige Anderungen,
und nach der Zustimmung des Bundesrats und der Hohen Allgemeinen Kommission
wurde das Gesetz im BGBL 1950, S. 455 ff. veroffentlicht.”®

Die Inkraftsetzung des Gesetzes erfolgte zum 1. Oktober 1950, zeitgleich wurden das
Gerichtsverfassungsgesetz und die ZivilprozeSordnung in der Anlage 1 und 2 zum

Rechtseinheitsgesetz neu bekanntgemacht.

1. Rechtseinheit im Zivilverfahrensrecht

Grundsitzlich kehrte der Gesetzgeber mit dem Rechtseinheitsgesetz zur Fassung der
ZivilprozeBordnung vom 8. November 1933 zuriick. Vereinzelt wurden jedoch auch
wihrend des zweiten Weltkriegs vorgenommene Anderungen beibehalten, soweit sie der
angestrebten Justiz- und ProzeBreform entsprachen.”

Aufgrund der besonderen Dringlichkeit des Gesetzesanliegens war davon abgesehen
worden, weitreichende Neuerungen in den einzelnen Rechtsgebieten vorzuschlagen.
Grundsitzliche Verinderungen sollten einer gro3en Justizreform vorbehalten bleiben.”*
Zentrale Inhalte des Gesetzes waren daher die Errichtung des Bundesgerichtshofs™, die
Wiederherstellung des Instanzenzugs und die Vereinheitlichung der nach 1945 stark
divergiernden Regelungen des Rechtsmittelrechts.”® Aufgrund der Fiille der zum Zivil-

verfahrensrecht ergangenen Einzelverordnungen erschien es auflerdem wiinschenswert,

579 Gesetz zur Wiederherstellung der Rechtseinheit auf dem Gebiete der Gerichtsverfassung, der buirgerli-
chen Rechtspflege, des Strafverfahrens und des Kostenrechts vom 12. September 1950, BGBL. S. 455.

380 Fur die britische Zone vom 27. Januar 1948, VOBIBtZ S. 13; fiir die amerikanische Zone das Rechts-
mittelgesetz des Lianderrats in seiner zweiten Fassung von 1949, Bayer. GVBL S. 83, Hess. GVBL S. 25,
Wirtt. - Bad. Reg. Bl S. 58, und fiir die franzésische Zone die in deren verschiedenen Teilen im Wesent-
lichen gleich lautende Rechtsanordnung von 1946, Rheinland - Pfalz VOBL. S. 155, Siidbaden Abl. S. 44,
Wirtt. - Hohenz. ABI. S. 230.

381 Drucksachen des Bundestages Nr. 530 und Nr. 1138.

582 Pohle, MDR 1950, S. 642.

383 Entwurf Begrundung S. 3, 13; Koster, Die Beschleunigung der Zivilprozesse und die Entlastung der
Zivilgerichte in der Gesetzgebung von 1879 bis 1993, S. 397.

384 Gerner, NJW 1950, S. 722; Pohle, MDR 1950, S. 642.

385 Artikel 1 I Nr. 10, 52 zu §§ 12, 123 bis 140 GVG.

386 Koster, Die Beschleunigung der Zivilprozesse und die Entlastung der Zivilgerichte in der Gesetzge-
bung von 1897 bis 1993, S. 399 ff.; Schonke, DRZ 1950, S. 433 (435).
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zu einer einheitlichen Neufassung zu kommen.”®’

Auf dem Gebiet des Zivilprozefirechts war der seit 1909 bestehende Amtsbetrieb vor
den Amtsgerichten durch § 2 der vierten Vereinfachungsverordnung vom 12. Januar
1943°® dem Grundsatz nach auch fiir das Verfahren vor den Landgerichten eingefiihrt
worden, eine ausdriickliche Anderung der durch diese Neuregelung beriihrten Vor-
schriften war jedoch nicht erfolgt. Diese Rechtslage bestand in der amerikanischen und
franzosischen Zone bis 1950 fort, wihrend in der britischen Zone® eine dem Grund-
satz des Amtsbetriebes Rechnung tragende Anderung erfolgt war. Die sich in der Praxis
bewihrende Einrichtung des Amtsbetriebes wurde in der Regierungsvorlage zum Recht-
seinheitsgesetz beibehalten.””

Das obligatorische Schiedsurteilsverfahren (amtsgerichtliches Bagatellverfahren), das bis
zu diesem Zeitpunkt durch § 20 der Entlastungsverordnung™' geregelt worden war,
wurde durch § 510 ¢ in die neue ZPO tibernommen.” In Abweichung zum bisherigen
Rechtszustand kam das Verfahren jedoch nur zur Anwendung, wenn der Streitgegen-
stand den Wert von 50 DM nicht iiberstieg.””

Nicht beibehalten wurde hingegen das zu Beginn des zweiten Weltkrieges mit der ersten
Vereinfachungsnovelle eingefiihrte amtsgerichtliche Verfahren nach freiem richterli-

59
chem Ermessen.™*

2. Der Giitegedanke

Das mit der zweiten KriegsmaB3nahmeverordnung 1944 weggefallene obligatorische
Giiteverfahren™ bei den Amtsgerichten war nach dem Krieg zum Teil wieder einge-
fihrt worden. Wihrend es in der amerikanischen Zone abgeschafft blieb, wurde das
Giiteverfahren in der franzésischen und in der britischen Zone wiederhergestellt.” In

der britischen Zone war dies aus Zweckmaligkeitserwigungen heraus geschehen, da

587 Nise, JR 1950, S. 516 (519).

38 RGBLIS. 7.

589 Artikel 2 der AndVO vom 27. Januar 1948, VOBIBrZ S. 13.

3% Neu gefalit oder gedindert wurden daher die §§ 63, 70 Abs. 1, 132, 133, 214 bis 216 Abs. 1, 239 Abs. 2,
3, §§ 241, 244, 246 Abs. 2, 250, § 253 Abs. 2, 3, 5 ZPO; aufgehoben wurden die §§ 235, 236 Abs. 2 ZPO;
neu eingefiigt wurden die §§ 261 a, 261 b ZPO.

1 Verordnung in der Fassung vom 13. Mai 1924, RGBI. I S. 522.

392 Artikel 2 T Nr. 70, 98 zu §§ 510 ¢, 579 Abs. 3 ZPO; Artikel 8 II Nr. 1 zu § 20 EntlastungsVO.

93 Niheres dazu bei Gerner, NJW 1950, S. 722 (725).

3% Bilow, SJZ 1950, S. 715 (719).

95 § 5 der 2. KriegsmaBnahmenVO vom 27. September 1944, RGBL. I S. 229.

396 Artikel 5 Ziffer 2 Buchstabe n in der VO vom 27. Januar 1948, VOBIBrZ S. 13 fiir die britische Zone;
§ 34 Ziffer 9 der LandesVO (Rechtsanordnung) iiber Gerichtsverfassung und Verfahren der franzosi-
schen Zone.
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bereits einige Oberlandesgerichte das Giteverfahren nach 1945 wieder eingefithrt hat-
ten.””’

Der Regierungsentwurf” sah vor, das Giiteverfahren nicht wieder in die ZivilprozeR3-
ordnung aufzunehmen. Das Verfahren habe sich nicht bewihrt, sondern sich vielmehr
als Hemmschuh bei einer ziigigen Durchfithrung der Prozesse erwiesen.””

Insbesondere aufgrund der gegen die strikte Trennung von obligatorischem Verfahren
und streitiger Verhandlung vorgebrachten Kritik wollte man nicht zur fritheren Ausge-

00 Diese Zisur zwischen den beiden

staltung der Emminger - Novelle zuriickkehren.
Verfahren schien auch durch die Ausgestaltung des Giuteverfahrens im Arbeitsgerichts-
gesetz vom 23. Dezember 1926 (§ 54 ArbGG) tberholt, und auch der Entwurf einer
ZivilprozeBordnung von 1931 hatte eine entsprechende Anderung des Gesetzes vorge-
schen.”!

Das Rechtseinheitsgesetz entschied sich fir den Wegfall des obligatorischen Giitever-

2
fahrens.*

Damit aber nicht der Eindruck entstehe, dal der Gutegedanke aufgegeben
werde™”, wurde in die ProzeBordnung eine Vorschrift eingestellt, wonach der Amtsrich-
ter in jeder Lage des Verfahrens auf eine giitliche Einigung des Rechtsstreits hinwirken
solle.”” Begriindet wurde diese Entscheidung damit, daf3 der Giitegedanke im Laufe der
Entwicklung in der Rechtspflege so sehr Wurzeln gefal3t habe, dal3 ein besonderes Gii-

. .. . 6()5
teverfahren nicht mehr vonnoten sei.

Gleichzeitig wurde das Festhalten am Giitegedanken dadurch dokumentiert, dal3 dem
§ 495 ein neuer Absatz 2 des Inhalts hinzugefiigt wurde, dal3 der Richter in jeder Lage
des amtsgerichtlichen Verfahrens auf die glitliche Beilegung des Rechtsstreits hinwirken
solle.

Die Abschaffung des Giiteverfahrens stieB in der Literatur auf breite Zustimmung.*” So
wurde angemerkt, durch die Aufhebung der Vorschriften entfalle der Zwang zur Eini-

gung, der leicht die Entscheidungsfreudigkeit schwiche und die Gefahr eines unwiirdi-

37 Amtliche Begriindung im ZJBI 1948, S. 55; Bilow, SJZ 1950, S. 715 (719).

398 Drucksachen des Bundestages Nr. 530 und Nr. 1138.

59 Verhandlungen des Bundestages, 79. Sitzung vom 26. Juli 1950, S. 2873.

600 Entwurf Begriindung S. 19 f. zu Artikel 2 Nr. 54; der Abgeordnete Neumayer bei der zweiten Beratung
im Deutschen Bundestag, Verhandlungen des Bundestages, 79. Sitzung am 26. Juli 1950, S. 2873 B und C.
601 Bilow, SJZ 1950, S. 715 (719).

602 Artikel 2 I Nr. 62, 67, 68, 106 zu §§ 495 a, 499 a bis 499 g, 500, 696 ZPO.

03 Entwurf Begriundung S. 20.

604 Artikel 2 I Nr. 61 zu § 495 Abs. 2 ZPO; Késter, Die Beschleunigung der Zivilprozesse und die Entla-
stung der Zivilgerichte in der Gesetzgebung von 1879 bis 1993, S. 406 f.

605 Billow, SJZ 1950, S. 715 (719); Verhandlungen des Bundestages, 79. Sitzung vom 26. Juli 1950,

S. 2873.

6% Gerner, NJW 1950, S. 722 (725); Pohle, MDR 1950, S. 642 (645); Schénke, DRZ 1950, S. 433 (435).
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. . . 607
gen ,,Vergleichsschindens® heraufbeschwore.

Die ZPO kannte also nach Wegfall des Giiteverfahrens folgende Sthnevorschriften: die
allgemeine Ermichtigung des § 296 ZPO, den notwendigen Stthneversuch des Einzel-
richters nach § 349 ZPO, den § 495 Abs. 2 fur das Verfahren vor den Amtsgerichten
und den Siithneversuch in Ehesachen, §§ 608 - 610 ZPO."

VI. Exkurs. Der Giitegedanke im Zivilprozef3recht der DDR

Nach der Teilung Deutschlands galt die ZivilprozeSordnung von 1879 im Bereich der
DDR bis zum Inkrafttreten des neuen ZivilprozeBrechts am 1. Januar 1976"” fort. Auf-
grund der zeitweilig also noch bestehenden Kontinuitit des Normtextes besteht daher
die Moglichkeit, die Entwicklung und den Umgang mit den Normen zum Giitegedan-
ken in den beiden deutschen Staaten vergleichend zu betrachten.

Seit Einfuhrung des neuen ProzeBrechtsbuchs war die Rechtseinheit der beiden deut-
schen Staaten auch im Verfahrensrecht nicht mehr gegeben. Ziel sollte eine Verfahrens-
ordnung sein, die die sozialistische Rechts- und Gesellschaftsordnung auch im Zivilpro-
zel3 zur Geltung bringen sollte. Einhergehend mit dieser Entwicklung wurden auch die

Normen zum Giltegedanken wesentlich verandert.

1. Zivilprozef} und Konflikt im sozialistischen Staat

Zum Verstindnis der Verdnderungen im Normtext ist es jedoch zunichst erforderlich,

einen kurzen Uberblick iiber die Grundlagen sozialistischen Rechtsdenkens®"” zu geben.

a. Grundlagen sozialistischen Rechtsdenkens

Nach marxistischem Verstindnis ist das Recht der Politik untergeordnet. Im Recht kon-
kretisiert sich der Wille der jeweils herrschenden Klasse. Staat und Recht sind Teil des

sogenannten Uberbaus, der auf den wirtschaftlichen Verhiltnissen ruht. Die Partei be-

607 Pohle, MDR 1950, S. 642 (645).

608 Baumbach / Lautetbach, 22. Auflage, § 296 Nr. 1.

009 Gesetz vom 19. Juni 1975 tber das gerichtliche Verfahren in Zivil-, Familien- und Arbeitsrechtssachen
- Zivilprozef3ordnung - GBI I Nr. 29 S. 533.

610 Umstritten ist, in welchem Verhiltnis das sozialistische zum marxistischen Rechtsdenken steht und ob
fir das Scheitern der sozialistischen Rechtsordnung die Griinde beteits in den Lehren des Marxismus zu
suchen sind oder erst das sozialistische System verantwortlich ist. Diese Diskussion kann an dieser Stelle
nicht dargestellt werden, so daB3 im folgenden das marxistische Rechtsdenken als Grundlage der sozialisti-
schen Rechtsordnung verstanden wird.
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nutzt das Recht als Instrument der Lenkung zur sozialistischen Weiterentwicklung aller
Lebensbereiche."

Eine Gewaltenteilung im westlichen Sinne gibt es im Sozialismus nicht, die rechtsstaatli-
che Bindung der Staatsgewalt, insbesondere durch Gewaltenteilung, Gesetzesherrschaft
und unabhingigen, umfassenden Gerichtsschutz fehlt.

Auch das System der DDR war bis weit in die achtziger Jahre ausschlieBlich von diesem
Rechtsverstindnis gepragt. Die Rechtspflege war Teil der einheitlichen Staatsgewalt und

so eine Form staatlicher Fuhrungstitigkeit, mit der ein richterliches Priifungsrecht nicht

vereinbar sein konnte.

Der Richter war derart zur Parteilichkeit verpflichtet, dal} er seine Rechtsprechung an
der Politik der Parteispitze auszurichten hatte, um so zur Entwicklung sozialistischer

Verhiltnisse beizutragen.(’12

Die Einheitlichkeit der Rechtsprechung wurde durch ver-
bindliche Auslegungsregeln des Obersten Gerichts gesichert, an welche die unteren Ge-
richte gebunden waren. Eine personliche Unabhingigkeit der Richter gab es nicht, viel-
mehr bestand die Moglichkeit von Wahl und vorzeitiger Abwahl der Richter. Damit
sollte die Bindung an den Willen der Partei und periodische Rechenschaftsverpflichtun-
gen gesichert werden. Vor allem die Verpflichtung des Richters auf die marxistische

Ideologie und die fehlende richterliche Unabhingigkeit verdeutlichen die Unterschiede

zum rechtsstaatlich geformten Richterbild des Grundgesetzes.613

Das Zivilrecht der DDR lehnte in den ersten Jahren die Vorstellung vom subjektiven
Recht des einzelnen strikt ab. Zentraler Punkt des marxistischen Rechtsverstindnisses
ist die Identitit von individuellen und kollektiven Interessen mit den gesellschaftlichen
Erfordernissen.”’* Die dem Biirger eingeriumte Rechtsstellung steht unter dem iiberra-
genden Gesichtspunkt der Verantwortung gegeniiber der Gesellschaft.””

Obwohl unterscheidbare Teilinteressen in der Gesellschaft notgedrungen erkannt wur-
den, bot die Rechtsordnung nicht den Austragungsraum fiir diese Konflikte. Die Inter-

essen sollten, soweit gesellschaftlich anerkannt, Giber die Rechtssetzung definiert werden.

Der einem mdglichen Konflikt zugrunde liegende Widerspruch sollte damit bereits auf

011 Woesner, ZRP 1973, S. 112; zum ,,Absterben® des Rechts nach der sozialistischen Umgestaltung der
Gesellschaft Lohmann, in: Alternative Rechtsformen und Alternativen zum Recht, S. 439 f.

612 Siehe zu diesem Thema auch Immisch, Der sozialistische Richter in der DDR und seine Unabhingig-
keit, 1998; Diitz, ZZP 87 (1974), S. 361 (381).

013 Diitz, ZZP 87 (1974), S. 361 (381 £).

614 Kellner, ZivilprozeBrecht, S. 22.

015 Jauernig, JuS 1971, S. 329 (332).
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der Ebene der Legislative gelost werden. So wurde eine allgemeine Interessenkongruenz

zwischen Staat, Partei und Biirgern postuliert.”'®

b. Die Funktionen des Zivilprozesses

Aufgrund des unterschiedlichen Verstindnisses der Funktion des materiellen Zivil-

rechts®!’

im Sozialismus im Gegensatz zum Rechtsverstindnis im Rechtsstaat kam auch
dem Prozef3recht eine andere Bedeutung zu. Wihrend in der Bundesrepublik dartiber
diskutiert wurde, ob der Zivilprozef3 neben der Durchsetzung privater Interessen auch
der Bestitigung der Rechtsordnung diene, standen in der DDR die Erziechung der Ge-
sellschaft und der Schutz der sozialistischen Ordnung im Vordergrund.

Der Zivilprozel3 war also eine Angelegenheit des Staates, in dem es um weit mehr ging

als nur um private Rechtsdurchsetzung.

Die Erziehung der Biirger

,Jm Vordergrund der gerichtlichen Titigkeit im Zivilverfahren in der DDR steht die
erzieherische Einwirkung auf die Parteien zur Durchsetzung der sozialistischen Gesetz-
lichkeit, also die Erziehung zu gesellschaftsgemiem Verhalten. Hierzu bedienen sich
die Gerichte der Methoden der Uberzeugung und des Zwanges, die sich beide gegensei-

«c618

tig durchdringen

Durch die Rechtsprechung auch auf dem Gebiet des Zivilrechts sollten die Gerichte alle
Biirger in ihrem beruflichen und persénlichen Leben zu einem verantwortungsbewul3-
ten Verhalten im Sinne sozialistischer Staatsauffassung und zur gewissenhaften Befol-
gung der Gesetze erzichen. Besonders in der miindlichen Verhandlung und durch den
Urteilsspruch sollten die Gerichte an der Er- und Umerziehung der Biirger im Sinne der
Entwicklung eines sozialistischen Staats- und Rechtsbewul3tsteins mitwirken. Als Mittel
der Erziechung standen dem Gericht die ,,Hauptmethoden der staatlichen Leitung der

<619

Massen, die Methode des Zwanges und die Methode der Uberzeugung“’"” zur Verfii-

gung.
Gesetzlich festgeschrieben war diese Aufgabe der Gerichte in § 2 Abs. 2 GVG. Dort
hie3 es: ,,Die Gerichte der Deutschen Demokratischen Republik erziehen durch ihre

616 Dahlmann, in: Zivilrechtskultur der DDR, S. 449 (467).

017 Dazu Westen / Schleidet, Zivilrecht im Systemvergleich. Das Zivilrecht der Deutschen Demokrati-
schen Republik und der Bundesrepublik Deutschland, S. 55 ff.

018 Puschel, Neue Justiz 1970, S. 166.

619 Nathan, Zivilprozefirecht, Band 1, S. 4.
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Rechtsprechung alle Burger in ihrem beruflichen und personlichen Leben zu einem ver-

antwortungsbewul3ten Verhalten und zur gewissenhaften Befolgung der Gesetze.*

Der Schutz der sozialistischen Gesellschaft

Als weitere zentrale Aufgabe war der Rechtsprechung auf dem Gebiet des Zivilrechts
der Schutz der sozialistischen Staats- und Gesellschaftsordnung zugewiesen.”’ Dadurch,
dal3 das Gericht durch seine Urteile dazu beitrage, gesellschaftliche Beziehungen im
Einklang mit der sozialistischen Gesellschaftsordnung zu gestalten, schiitze es zugleich
die Ordnung der DDR als Ganzes. Da nach herrschender Ideologie von der Identitit
der Interessen des Staates und des Individuums ausgegangen wurde, war es folgerichtig,
bei einer Verletzung von Rechten oder Unklarheiten tber bestehende Rechtsverhiltnis-
se davon auszugehen, dal3 nicht nur die Sphire des einzelnen betroffen war. So dienten
die MaBnahmen des Gerichts ,,zur Uberwindung eines solchen Zustandes ... der Wah-
rung der Rechte und Interessen der Rechtssubjekte und damit auch dem Schutz unserer
Ordnung“*".

Das Gerichtsverfassungsgesetz bestimmte dazu: ,,Die Rechtsprechung der Gerichte in

der Deutschen Demokratischen Republik dient dem Aufbau des Sozialismus, der Ein-

heit Deutschlands und dem Frieden (§ 2 Abs. 1 S. 1 GVG).

c. Der Konflikt als ,,Ubergangsproblem® auf dem Weg zur sozialistischen Ge-
sellschaft

In der marxistisch - leninistischen Philosophie wird unter einem Konflikt eine Erschei-
nungsform von dialektischen Widerspriichen verstanden.”” Anders als nach liberalem
Verstindnis, nach dem der Konflikt nicht nur als selbstverstindliches Phinomen
menschlichen Zusammenlebens akzeptiert wird, sondern dariiber hinaus auch als Auslo-
ser moglicher Verbesserungen und als Motor der Evolution des Rechts gilt, offenbart
im Sozialismus das Auftreten von (rechtlichen) Konflikten ein noch nicht vollstindig
ausgebildetes RechtsbewuBtsein, der Konflikt ist Ausdruck entwicklungsbedingter ge-
sellschaftlicher Widerspriiche®’.

620 Tn welcher Rangfolge die Ziele Erzichung und Schutz der Gesellschaft standen, wurde in der Literatur
unterschiedlich beurteilt, vgl. Ministerium der Justiz (Hrsg.), Anleitung fiir den ZivilprozeB, S. 9; Kellner,
ZivilprozefBrecht, S. 32 f.; Pischel, Neue Justiz 1970, S. 166.

621 Kellner, ZivilprozeBrecht, S. 32 f.

622 Kellner, ZivilprozeBrecht, S. 20.

023 Kellner, in: Die Rechtsordnung der DDR, S. 517 (522).
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Die Vermeidung von Konflikten

Ausgehend von dieser Feststellung gab es daher in der Rechtsordnung der DDR einen
starken Druck in Richtung Vermeidung von Konflikten. So sprach das Zivilprozef3lehr-
buch der DDR von 1978 von der im Zivil-, Familien- und Arbeitsrecht enthaltenen
Orientierung auf die Vermeidung von Konflikten. § 16 ZGB sah vor, dafl dem Verlan-
gen nach Rechtsschutz eigene Bemithungen der Beteiligten zur Beilegung des Konflikts
vorausgehen sollten. Werde die so gegebene Anleitung fiir ein letztlich den gesellschaft-
lichen Erfordernissen entsprechendes Verhalten erkannt und beachtet, so lasse sich der
Konflikt zwischen den Beteiligten iiberwinden, ohne daf} es weitergehenden gesell-
schaftlichen oder staatlichen Handelns bediirfe.***

Bereits das Gerichtsverfassungsgesetz vom 9. Oktober 1952 hatte Rechtsauskunftsstel-
len bei den Gerichten eingerichtet, die es jedem Biirger ermoglichen sollten, ,,sich zuver-
lissig tber seine Rechte und Pflichten zu orientieren und durch freiwillige, bewuf3te
Pflichterfillung Konflikte zu vermeiden bzw. auftretende Konflikte aulergerichtlich zu
16sen*>,

War es dem Biirger also nicht méglich, durch Verinnerlichung der sozialistischen Ideo-
logie Konflikte von vornherein zu vermeiden, so sollte er zumindest auftretende Strei-
tigkeiten auflerhalb des Rechtswegs 16sen. Eine Konfliktaustragung tber das Recht war
also gewissermalen systemwidrig, denn die Ideologie verlangte die bewul3te und freiwil-
lige Finhaltung der rechtlichen Verhaltensregeln.**

So wurde aus einem zivilrechtlichen Konflikt ein subjektives Fehlverhalten und nicht
lediglich das Aufeinandertreffen unvereinbarer Interessen. Diese Ursache konnte der
Zivilprozel3 in der sozialistischen Ideologie nicht mehr schlussig erkliren, da ja die In-
teressen durch das Recht bereits als tibereinstimmend normiert waren. Rechtsstreitigkei-
ten wurden als von vornherein vermeidbar betrachtet, wenn gentigendes Rechtsbewul3t-

sein und ausreichende Rechtskenntnisse gegeben seien. Interessenkonflikte wurden den

Zivilrechtssubjekten grundsatzlich nicht zuerkannt.®’

Das Ende des streitigen Verfahrens?

Die Ablehnung des biirgerlich-liberalen Prozef3verstindnisses hatte sich in der sozialisti-

schen Ideologie insbesondere an der Parteiherrschaft tiber den Prozefl und der Be-

6024 Kellner, ZivilprozeBrecht, S. 20 ff.

625 Benjamin, Geschichte der Rechtspflege 1949 - 1961, S. 357.

26 Dahlmann, in: Zivilrechtskultur der DDR, Band 1, S. 449 (468).
927 Dahlmann, in: Zivilrechtskultur der DDR, Band 1, S. 449 (477).
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schrinkung des Gerichts auf die Lenkung des Verfahrens manifestiert. Im Gegensatz
hierzu postulierte man eine verstirkte Fithrungsrolle des Gerichts, das in Ablehnung der

Verhandlungsmaxime die objektive Wahrheit im Prozef3 zu erforschen habe.

Diese Ablehnung ging zeitweilig so weit, dal man die Authebung des kontradiktori-
schen Verfahrens forderte.”” In der ideologischen Theorie war der Interessenkonflikt
der Parteien und der Streit um subjektive Interessen aufgehoben und bereits zur Har-
monie und Ubereinstimmung der Interessen gediehen.(’zg Das sozialistische Prozel3-
rechtsverhiltnis sei von einem Miteinander der verschiedenen ProzeB3subjekte bestimmit,
wobei den Gerichten als Staatsorganen eine besondere Verantwortung fiir die sozialisti-
sche Gesetzlichkeit und davon abgeleitet fiir die Gestaltung des gerichtlichen Verfah-
rens zukomme.” Diese Sicht des Prozesses stiel3 jedoch auch in der wissenschaftlichen
Literatur der DDR auf Widerspruch und wurde als Verkennung des Wesens des Zivil-
rechts betrachtet. Zwar sei es richtig, von der Ubereinstimmung der gesellschaftlichen
und personlichen Interessen auszugehen, doch diirfe vor diesem Hintergrund das Ver-
hiltnis der Proze3parteien nicht als ein Verhiltnis kameradschaftlicher Zusammenarbeit

oder gegenseitiger Hilfe dargestellt werden.”

Das Verhiltnis von Einigung und Urteil

Trotz aller Anreize zur Konfliktvermeidung waren kontradiktorische zivilrechtliche Ver-
fahren auch in der DDR Gerichtsalltag.

In der Bundesrepublik war es ein Entwicklungsprozell gewesen, bis der gerichtliche
Vergleich als gleichwertige Alternative zum gerichtlichen Urteilsspruch geschatzt wurde
und nicht linger unterschwellig als Ausweichen vor der streitigen Entscheidung ge-
brandmarkt war.

In der DDR stand das Verhailtnis von gerichtlicher Einigung der Parteien und Urteil
unter einem anderen Vorzeichen. So wurde geduBlert, dal ein mit einem Urteil abge-
schlossenes Verfahren nicht dem Charakter der sozialistischen Rechtspflege entspreche.
Auch hier wurde wieder mit der prinzipiellen Ubereinstimmung der Interessen der Par-

teien vor Gericht argumentiert. Diese sollte im neuen sozialistischen Prozel3 ein ange-

28 Benjamin, Geschichte der Rechtspflege der DDR 1949 - 1961, S. 359.

029 Leipold, JZ 1982, S. 441 (444).

030 Kellner, Staat und Recht 1975, S. 1507 (1511).

031 Niethammer, Staat und Recht 1963, S, 496 (497); zum Wandel in der rechtswissenschaftlichen Diskus-
sion vgl. auch Recht und Widerspruch, Beitrdge zum Internationalen Kolloquium ,,Recht und Wider-
spruchsdialektik®, Friedrich - Schiller - Universitit Jena (Hrsg.), Wissenschaftliche Zeitschrift, Geisteswis-
senschaftliche Reihe, 32. Jahrgang, Heft 6, S. 611 ff.
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messenes Ende mit der - vom Gericht bestitigten - Einigung der Parteien finden. Im
Vordergrund gerichtlicher Titigkeit stehe die Losung des jeweiligen Streitfalles, nicht
aber der ErlaB3 des Urteils.”

Fir den Vorrang der Einigung wurde angefithrt, dafl ein Urteil nicht selten auf3erstande
sei, die eigentlichen Ursachen eines Konflikts zu beseitigen. Hier sei die Einigung der
Parteien dem Urteil Giberlegen, denn sie miisse nicht mit dem Inhalt des sonst zu erlas-
senden Urteils deckungsgleich sein. So miisse die FEinigung zwar im Einklang mit den
Grundsitzen des sozialistischen Rechts stehen, konne aber - anders als das Urteil - ohne
strikte Bindung an die angeblichen Befugnisse der Parteien dauerhafte Wege zur Beseiti-
gung der Ursachen von Rechtsverletzungen finden und die gesellschaftlichen Beziehun-
gen der Parteien nach den Prinzipien des sozialistischen Gemeinschaftslebens gestal-
ten.”

Die statische, auf die Vergangenheit bezogene Rechtsverwirklichung durch ein gerichtli-
ches Urteil widerspreche vielmehr der Vorstellung einer sich stindig dndernden Rechts-
und Gesellschaftsordnung, die auf ein ,besseres Morgen orientiert sei. Eine solche
Rechtsordnung konne, solle sie nicht erstarren, nicht eine Sammlung von feststehenden
Rechten und Befugnissen sein. Charakteristische Rechtsquellen einer solchen Gesell-
schaftsordnung seien vielmehr ,Direktiven®, d.h. Leitlinien eines zukunftsorientierten
Zweckprogramms (vgl. Art. 90 Abs. 1 Verfassung der DDR).

Das Urteil sei also im sozialistischen Staat nur noch fur die Fille vonnéten, in denen es
beim gegenwirtigen Stand der gesellschaftlichen Entwicklung zum und im Sozialismus-
nicht gelinge, die Parteien im Laufe des Verfahrens zur ,eigenverantwortlichen Kon-
fliktlosung® zu bringen®”, weil ihnen die propagierte prinzipielle Ubereinstimmung der
Interessen noch nicht voll bewuf3t geworden sei. Erst im vollendeten Sozialismus werde
die Erziehung durch Zwang uberflissig, die Einigung der Parteien also stets erreichbar
sein. Urteile sind also eine unvermeidbare Fehlleistung einer Rechtspflege auf dem Weg

zur Vervollstindigung der sozialistischen Geseﬂschaftsordnung.“(’

632 Kellner, Neue Justiz 1970, S. 170.

633 Gohring, Neue Justiz 1970, S. 174.

034 Vgl. die Richtlinien des Plenums des Obersten Gerichts der Deutschen Demokratischen Republik,
erschienen ab 1966.

635 Gohring, Neue Justiz 1970, S. 174.

036 Jauernig, JuS 1971, S. 329 (333).
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2. Die Ausgestaltung des Giitegedankens im Zivilprozef3recht der DDR

a. Die Fortgeltung der ZPO von 1877

In der sowjetischen Besatzungszone war man grundsitzlich bestrebt, die ZPO von 1877
in der Fassung vom 1. Januar 1933 anzuwenden. Dieser Beschlul3 ging auf den Befehl
Nr. 49 der sowjetischen Militiradministration vom September 1945 zuriick, in allen
Provinzen der sowjetischen Besatzungszone das Gerichtswesen auf der Grundlage der
am 1. Januar 1933 bestehenden Gesetze wiederaufzubauen. Die Praxis in den funf Lin-
dern der Besatzungszone sah jedoch anders aus, da alle eine unterschiedliche Fassung
der ZPO verwendeten. Seit dem Herbst 1948 versuchte man daher, einen einheitlich
geltenden Text festzulegen. Schlief3lich beschlofl man am 30. September 1948 auf einer
Tagung von Vertretern der Justizministerien der Linder den fiir die Zukunft mal3gebli-
chen Text, der Anfang 1949 ver6ffentlicht wurde.

Von inhaltlichen Reformen wurde dabei abgesehen. Man reinigte das ProzeBrecht ledig-
lich von solchen Vorschriften, die durch kriegsbedingte Ausnahmezustinde Eingang in
die ZPO gefunden hatten. Wie im Westen hob man jedoch nicht alle Anderungen der
Kriegsverordnungen auf.”’ Grundsitzlich galt nun die ZPO wieder in der Fassung der
Bekanntmachung vom 8. November 1933.%

Bei den beibehaltenen Bestimmungen der Kriegsverordnungen handelte es sich im We-
sentlichen um Vorschriften, die der geringen Zahl der verfiigbaren Richter Rechnung
trugen.”” Weiterhin behielt man den Amtsbetrieb auch im Verfahren vor héheren Ge-
richten bei. Diese Anderungen waren auch von der Bundesrepublik iibernommen wor-
den. Im Gegensatz zu dieser entschied man sich aber in der sowjetischen Besatzungszo-

ne fur die Wiedereinfithrung des amtsgerichtlichen Giiteverfahrens.®"

Mit der Grindung der DDR am 7. Oktober 1949 entstand nach Ansicht der Machtha-
ber ein eigenstindiger Staat, der sich am gleichen Tag eine eigene Verfassung gab. Wei-
tergeltende Gesetze wie die ZPO muflten nun im Lichte dieser Verfassung ausgelegt
werden.

Schon bald wurden Konflikte zwischen neuer Verfassung und Gesellschaftsordnung

und der ibernommenen ProzeBordnung augenfillig. So schrieb einer der fithrenden

637 Balkowski, Der Zivilprozef3 in der DDR von 1945 bis 1975 zwischen Rechtstradition und Sozialismus,
S.53 1.

638 RGBL IS. 821.

63 Die Kammern am Landgericht waren in erster Instanz weiterhin mit nur einem Richter besetzt.

640 Balkowski, Der Zivilprozel3 in der DDR von 1945 bis 1975 zwischen Rechtstradition und Sozialismus,
S. 55.
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Prozessualisten der DDR 1959: ,Auf kaum ecinem anderen Rechtsgebiet tritt die
Schwierigkeit, die von der Ideologie des sozialistischen Staates bedingten und die
Rechtsanwendung bestimmenden Grundprinzipien mit dem Wortlaut des Gesetzes zu
vereinbaren, so stark in Erscheinung wie gerade im ZivilprozeQ3recht. Diese Schwierig-
keit steigert sich gelegentlich zu einem offenen Konflikt, der stets zugunsten des ge-
schriebenen Gesetzes gelost werden mul3; denn die Grundsitze des burgerlichen Ver-
fahrensrechts, die in solchen Fillen im Gesetz zum Ausdruck gelangen, sind zwar unse-
rer Ordnung nicht addquat, aber auch nicht geradezu verfassungswidrig, so dal3 die Eli-

. . . . . . . . 64‘1
minierung von Teilen des im Ganzen sanktionierten Gesetzes nicht gestattet ist.*

Der Zustand der Fortgeltung der ZPO wurde als unbefriedigend empfunden, trage diese
doch ,,Spuren der kapitalistischen Gesellschaftsordnung, in der sie geschaffen wurde®.*”
Sie fordere das Eindringen biirgerlicher Rechtsvorstellungen in Wissenschaft und Praxis
und baue entsprechend ihres Klassencharakters, den sie in der kapitalistischen Gesell-
schaftsordnung habe, auf dem birgerlichen Individualismus auf. Besonders deutlich
werde diese Prigung der ZPO in dem Verhaltnis von Gericht und Parteien, das durch
die Verhandlungsmaxime gepragt sei. Im Mittelpunkt der ProzeBordnung stehe das
egoistische Individuum, die Verhandlung vor dem erkennenden Gericht, das als angeb-
lich neutraler Schiedsrichter die Einhaltung der Kampfregeln durch die Parteien tber-

643
wache.

Die Umgestaltung der ZPO

Zwar galt die ZPO des Jahre 1877 in der DDR bis zum 1. Januar 1976 fort, doch waren
durch die bis zu diesem Zeitpunkt erlassenen Gesetze Anderungen der ProzeBordnung
eingetreten.

Im Abschnitt IV der Verfassung der DDR vom 6. April 1968, im Erlal3 des Staatsrates
vom 4. April 1963 tGber die grundsitzlichen Aufgaben und die Arbeitsweise der Organe
der Rechtspflege™, im Gerichtsverfassungsgesetz’® sowie im Gesetz tiber die gesell-

schaftlichen Gerichte®*® waren Verinderungen beschlossen worden, die Auswirkungen

41 Nathan u.a., Das ZivilprozeBrecht der Deutschen Demokratischen Republik, Erster Band, S. V.

642 Nathan u.a., Das ZivilprozeBrecht der Deutschen Demokratischen Republik, Erster Band, S. 9.

643 Pischel, Neue Justiz 1959, S. 127.

044 GBL IS. 21.

045 Gesetz Uber die Verfassung der Gerichte der Deutschen Demokratischen Republik
(Gerichtsverfassungsgesetz) vom 2. Oktober 1952, GBL S. 983.

646 Gesetz Uber die gesellschaftlichen Gerichte der Deutschen Demokratischen Republik vom 11. Juni
1968, GBI. 1 S. 229.
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auf die Anwendung der ZivilprozeBordnung hatten. Insbesondere das Gerichtsverfas-

sungsgesetz brachte weitreichende Anderungen fiir das Zivilverfahren.*"’

Die Anpassung der ZPO an die verinderten gesellschaftlichen und politischen Vorga-
ben erfolgte durch den Erlal3 der Angleichungsverordnung(’48, durch Abschnitt III des
Gesetzes zur Anderung und Erginzung strafrechtlicher und verfahrensrechtlicher Be-
stimmungen®” sowie durch die Verordnung zur Anpassung der Bestimmungen iiber das

gerichtliche Verfahren in Familiensachen®"

. Durch die Angleichungsverordnung wurde
die durch das Gerichtsverfassungsgesetz abgeschaffte Zweispurigkeit des Zivilverfah-
rens (d.h. die unterschiedlichen Zustandigkeiten im erstinstanzlichen und im Rechtsmit-
telverfahren abhingig von der Hohe des Streitwertes) auf das ZivilprozeB3recht tibertra-
gen. Nach § 38 der Angleichungsverordnung galten jetzt fiir alle Verfahren der ersten
Instanz die Vorschriften der §§ 495 ff. ZPO, die vorher nur fir das amtsgerichtliche

Verfahren Anwendung gefunden hatten.®!

Betont wurde jedoch insbesondere die ideologische Neuausrichtung des Verfahrens-
rechts durch das neue GVG. Durch das Inkrafttreten dieser Bestimmungen sei auch fiir
das Verfahren in Zivilsachen eine gesetzliche Neuregelung erreicht worden. Simtliche
Verfahrensvorschriften hitten einen neuen Inhalt bekommen, obwohl zum gré3ten Teil
noch die alten Prozel3vorschriften in Kraft seien. Die alte ZPO solle nun mit dem Inhalt
des neuen Staates gelten. Die frithere Klassenjustiz werde durch den neuen sozialisti-

schen Inhalt der Normen der ZPO ersetzt.®?

Durch diese gemeinsame Anwendung der
alten und neuen Gesetze sah man einen vom Staat einheitlich sanktionierten Uberbau
geschaffen, dessen Inhalt vom neuen Charakter des Staates bestimmt werde. So sei es
méglich, trotz formaler Weitergeltung der bisherigen Vorschriften den Ubergang vom

biirgetlichen zum sozialistischen ZivilprozeB zu vollziehen.*>

Die Normen zum Giitegedanken

Das Giteverfahren, das 1944 durch die 2. Kriegsmal3nahmeverordnung abgeschafft

047 Kietz u. a., ZivilprozeBrecht Heft 1, S. 27.

048 Verordnung zur Angleichung von Verfahrensvorschriften auf dem Gebiet des Zivilrechts an das Ge-
richtsverfassungsgesetz vom 4. Oktober 1952, GBI. S. 988.

049 Gesetz vom 17. April 1963, GBL 1 S. 65.

050 Familienverfahrensordnung vom 17. Februar 1966, GBL 11 S. 171.

051 Kietz u. a., ZivilprozeBrecht Heft 1, S. 31.

052 Artzt, Neue Justiz 1952, S. 605.

653 Balkowski, Der Zivilprozel3 in der DDR von 1945 bis 1975 zwischen Rechtstradition und Sozialismus,
S. 152 f.
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worden war, wurde wieder in Kraft gesetzt. Die Normen zum Gttegedanken der ZPO
von 1877 blieben in ithrem Wortlaut unverandert bestehen und wurden lediglich durch
den gednderten Gerichtsaufbau bertihrt. So blieb es bei dem in § 296 ZPO geregelten
Stihneversuch durch das Gericht. Das Giiteverfahren nach den §§ 495 a ZPO fand nun
in allen Verfahren erster Instanz statt (§ 38 Abs. 1 Angleichungsverordnung), vor den
Bezirksgerichten sollte es jedoch kein Giiteverfahren geben (§ 38 Abs. 2 Angleichungs-
verordnung).” Nun wurden also in allen vermdgensrechtlichen Streitigkeiten, sofern
nicht eine Partei Triger gesellschaftlichen Eigentums war oder der Streitwert 3000 Mark
Uberstieg, ein Giteverfahren durchgefthrt (§ 42 GVG).

Die einzige weitere Verinderung in den Regelungen zum Giteverfahren betraf § 495 a
Abs. 1 Ziffer 1.°” Diese Bestimmung wurde wegen Fehlens von Giitestellen im Sinne

der Norm fiir gegenstandslos erklirt.”

Diskutiert wurde das Giteverfahren ab 1950 unter dem Aspekt der Kostenentschei-
dung.””” Im Zuge dieser Auseinandersetzung duBerte man sich auch zur grundsitzlichen
Bedeutung der §§ 495 a ff. ZPO. So schrieb Heinrich® iiber den verinderten Inhalt der
Normen: ,,Das ist geschehen, weil Inhalt und Zweck dieses Verfahrens mit der in § 2
GVG deklarierten Schutz- und Erziehungsfunktion der Rechtsprechung der demokrati-
schen Gerichte unseres Staates in Einklang stehen. Das obligatorische Gtiteverfahren

dient der Verwirklichung wesentlicher Interessen der Werktitigen.*”

b. Die ZivilprozeBordnung vom 19. Juni 1975°

Bereits der funfte Parteitag der SED im Jahre 1958 (Babelsberger Konferenz) hatte den

Beginn der Arbeiten an einem neuen, sozialistischen Zivilgesetzbuch und einer entspre-

654 Ministerium der Justiz (Hrsg.), ZivilprozeBordnung, Textausgabe mit Anmerkungen und Sachregister,
7. Auflage, S. 120.

055 § 495 a Abs. 1 Ziffer 1 ZPO:

Der Erhebung der Klage muf3 ein Giiteverfahren vorangehen.

Dies gilt nicht:

1. Wenn wegen des Anspruchs innerhalb des letzten Jahres vor einer durch den Reichsminister der Justiz
eingerichteten oder anerkannten Giitestelle ein Ausgleich unter den Parteien erfolglos versucht worden
1st.

656 Ministerium der Justiz (Hrsg.), ZivilprozeBordnung, Textausgabe mit Anmerkungen und Sachregister,
7. Auflage, S. 121.

657 Zur Diskussion Balkowski, Der Zivilproze in der DDR von 1945 bis 1975 zwischen Rechtstradition
und Sozialismus, S. 264 ff., die Diskussion endete 1957 im Erla3 einer Richtlinie Giber die Kostenerstat-
tung im Giteverfahren, Neue Justiz 1957, S. 418 £.; GBL I S. 233 f.

658 Oberrichter am Obersten Gericht der DDR.

659 Heintich, Neue Justiz 1956, S. 335 (330).

660 Gesetz vom 19. Juni 1975 tber das gerichtliche Verfahren in Zivil-, Familien- und Arbeitsrechtssachen
- ZivilprozeBordnung - GBL I Nr. 29 S. 533 in der Fassung des Gesetzes vom 25. Mirz 1982 tber die
gesellschaftlichen Gerichte der deutschen Demokratischen Republik - GGG - GBL I Nr. 13 S. 269.
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chenden ZivilprozeBordnung beschlossen. Bis zur Fertigstellung der Gesetzbticher soll-
ten allerdings noch fast zwanzig Jahre vergehen.” In dieser Zeit wurden weitreichende
Uberlegungen zur Funktion eines sozialistischen ProzeBrechts und den damit verbun-
denen Veridnderungen angestellt.

Das neue Verfahrensrecht sollte die umfassende Anwendung der marxistischen Dialek-
tik im Prozel3 sicherstellen. Angestrebt wurde eine neue Grundkonzeption des Zivilpro-
zesses, der mehr sei als nur ein privater Konflikt zweier ProzeB3parteien, sondern der
vielmehr ,,in erster Linie eine gesellschaftliche, vom Standpunkt der weiteren Entwick-

lung und Festigung unserer volksdemokratischen Ordnung durchzufihrende Aufga-

be®* darstelle.

Wie schon im Nationalsozialismus wurde also der zivilrechtliche Proze3 aus der Ver-
antwortung des einzelnen herausgelost und der gesamtgesellschaftlichen Funktion der
Bestitigung der Rechtsordnung oberste Prioritit eingerdumt. Die nach liberaler An-
schauung postulierte Interesselosigkeit des Staates am Zivilprozell war mit dieser Sicht-
weise unvereinbar. Vielmehr sollten das neue materielle Recht als auch das ihm entspre-
chende ProzeBrecht Instrumente der Diktatur des Proletariats im Kampf gegen alte,

tberlebte Gewohnheiten der biirgerlichen Gesellschaft sein.

Das Gericht hatte die Aufgabe, sich auch im Zivilprozel3 zu ,,einem wirklichen Organi-
sator der 6ffentlichen Meinung, zu einer Schule der neuen gesellschaftlichen Moral zu

. 3
entwickeln®®

, um der Vorgabe der parteilichen Anwendung des materiellen Rechts im
Prozel3 gerecht zu werden. Entscheidend fiir die Stellung der Parteien im sozialistischen
Zivilprozel3 sollte es sein, daf} die Durchfithrung des Zivilverfahrens, wenn auch durch
ihre Initiative in Gang gekommen, nicht eine Privatangelegenheit der Parteien sei. Des-
halb seien auch nicht sie, sondern das Gericht Herr des Verfahrens.*

Im sozialistischen Verfahrensrecht sollte das Verhiltnis der ProzeB3parteien nicht mehr
von Konfrontation, sondern von kameradschaftlicher Zusammenarbeit und gegenseiti-

ger Hilfe geprigt sein. Der Parteienstreit sei nur ein Ubetbleibsel der burgerlichen

Grundkonzeption des Zivilprozesses und der Moral der herrschenden Ausbeuterklassen

01 Zu den einzelnen Stadien der Reform siche Balkowski, Der Zivilproze$3 in der DDR von 1945 bis
1975 zwischen birgerlicher Rechtstradition und Sozialismus, 2000.

662 Pischel, Neue Justiz 1959, S. 127.

063 Puschel, Staat und Recht 1959, S. 375 (382).

664 Puschel, Neue Justiz 1959, S. 129. Diese Position galt in spiteren Jahren als iberzogen und wurde
aufgegeben. Dies geschah durch das Prinzip aktiver ProzeBgestaltung durch das Gericht sowie durch das
Prinzip der Parteienmitwirkung und die Dispositionsmaxime, Kellner, in: Die Rechtsordnung der DDR,
S. 517 (533).
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in der kapitalistischen Gesellschaftsordnung.”’

Beziiglich der Normen zum Gttegedanken gingen die Planungen dahin, im ersten Ver-
handlungstermin zunichst stets einen Versuch der Herbeifiihrung einer Einigung der
Parteien durchzufithren, der, wenn er erfolgreich sei, auch kostenrechtlich unterstiitzt
werden sollte. Eines besonderen Gtiteverfahrens, wie von der geltenden ZPO vorgese-

hen, bediitfe es dann nicht mehr.*®

Zum Zeitpunkt seiner Verabschiedung im Juni 1975 wurde das neue sozialistische Zi-
vilprozef3rechtsbuch der DDR als eine hohere Entwicklungsstufe des Verfahrensrechts
gepriesen. Endlich habe man den Rechtszustand Giberwunden, der mit der Sanktionie-
rung der alten ZPO aus dem Jahre 1877 verbunden war. Die ZPO des Jahres 1975 brin-
ge die neue Stellung der Biirger und Betriebe, wie sie im Zivilgesetzbuch der DDR ver-
ankert sei, auch in verfahrensrechtlicher Hinsicht zum Ausdruck.®”’

An die Stelle der alten ZPO, der Arbeitsrechtsordnung von 1961, der Familienverfah-
rensordnung von 1966, der Angleichungsverordnung von 1952, der Arbeitseinkom-
menpfindungsverordnung von 1955, des Gerichtskostengesetzes von 1878 und einer
ganzen Reihe weiterer Rechtsvorschriften, die zusammen mehr als 2000 Paragraphen

umfaft hatten, trat nun die ZivilprozeBordnung mit etwa 200 Bestimmungen.**®

c. Die Normierung des Giitegedankens in der ZPO von 1975

Die ZivilprozeBordnung des Jahres 1975 enthielt in mehreren Paragraphen Regelungen,

die auf eine gitliche Streitbeilegung abzielten.

Bereits bei Einreichung der Klageschrift nach § 12 ZPO sollte der Kliger angeben, was
zur Uberwindung des Konflikts unternommen wurde und warum seine Beilegung nicht
ohne die Einschaltung des Gerichts mdoglich gewesen war (§ 12 Abs. 2 Nr. 2 ZPO).
Ebenfalls sollte Inhalt der Klageschrift sein, welche Kollektive der Werktitigen und
gesellschaftlichen Organisationen, gesellschaftlichen Gerichte oder staatlichen Organe

bisher in der Sache titig waren oder zur Beilegung des Konflikts beitragen kénnten

065 Plschel, Staat und Recht 1959, S. 375 (383 £.).

666 Pischel, Neue Justiz 1959, S. 166.

667 Kellner, ZivilprozeBrecht, S. 48 f.; zur neuen ZivilprozeBordnung der DDR siche auch Brunner, JuS
1977, S. 630 ff.; Brunner, NJW 1977, S. 177 ff.

668 Zum neuen Zivilgesetzbuch der DDR ausfiihrlich Kellner, in: Die Rechtsordnung der DDR, S. 517
(526 ff.); Kellner, Staat und Recht 1975, S. 1507 (1508).
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(§ 12 Abs. 2 Nr. 3 ZPO).

In der mundlichen Verhandlung war das Gericht verpflichtet zu priifen, ob der Rechts-
streit durch eine Einigung beigelegt werden kénne. Bei Abschluf3 einer solchen Einigung
sollten die Parteien vom Gericht unterstiitzt werden (§ 45 Abs. 2 ZPO).

Der Inhalt dieser angestrebten gerichtlichen Einigung hatte mit den Grundsitzen des
sozialistischen Rechts in Einklang zu stehen (§ 46 S. 1 ZPO). War das nicht der Fall, so
konnte das Gericht die erforderliche Protokollierung der Einigung ablehnen (§ 46 Abs.
3 ZPO).

Auch auflerhalb eines anhingigen Verfahrens konnten sich die Birger bei der Suche
nach einer gitlichen Einigung ihres Konflikts von den Gerichten unterstiitzen lassen. So
konnten die Konfliktparteien gemeinsam das Kreisgericht aufsuchen und mit Hilfe eines
Richters eine Einigung versuchen und diese durch Protokoll bestitigen lassen (§ 47

ZPO).

Obwohl die ZPO der DDR mit nur etwa 200 Bestimmungen einen weit geringeren Um-
fang hatte als die bis zu diesem Zeitpunkt geltende ProzeSordnung, enthielt sie doch wie
gezeigt eine grollere Anzahl an Regelungen, die sich mit dem Giitegedanken befal3ten.
Bereits aus dem Umfang der Regelungen 1i63t sich also die besondere Bedeutung der

giitlichen Beilegung von Konflikten in der Rechtsordnung der DDR ablesen.

Eine Kommentatliteratur, wie sie sich fir die ProzeBordnung von 1877 herausgebildet
hatte, gab es in der DDR nicht. Die in geringem Umfang vorhandene Literatur trigt
groBtenteils den Charakter von Programmsitzen; inwieweit sich die Normen in der Pra-
xis bewihrten, ist ihnen nicht zu entnehmen.

So hie3 es im ZivilprozeBrechtslehrbuch der DDR: ,Es wire eine Verkennung des
Klassencharakters des sozialistischen ZivilprozeQrechts, wollte man es in seinem Ver-
hiltnis zum materiellen Recht lediglich als formelles, technisches Recht, als bloBes
Handwerkszeug richterlicher Titigkeit betrachten. Bereits Karl Marx hat auf den organi-
schen klassenmifBigen Zusammenhang zwischen dem ProzeBrecht und dem materiellen
Recht hingewiesen und betont, dal3 das ,,materielle Recht ... seine notwendige, einge-
borne Prozel3form* hat und dal3 es ,,ein Geist sein (muf3), der den Prozel3 und die Ge-

setze beseelt ...*,

069 Kellner, ZivilprozeBrecht, S. 41.
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Das Gesetz erscheint also in der wissenschaftlichen Beschiftigung immer mehr als ideo-
logischer Text denn als Norm, die sich in der taglichen Realitit zu bewihren hat und

deren Wirksamkeit zu prifen ist.

So findet sich zu §§ 46 ff. ZPO lediglich die erliuternde Aussage, daf3 eine Einigung mit
den Grundsitzen des sozialistischen Rechts im Einklang stehe, wenn sie eine nach dem
sozialistischen Recht mogliche Gestaltung der rechtlichen Beziehungen der ProzeB3par-
teien zum Inhalt habe, die eine endgiiltige Klirung des Rechtskonflikts herbeifiihrt. Die
Einigung kénne auch das Ergebnis von zuldssigen Dispositionen der ProzeBparteien
sein, deren Grenzen die zwingenden Regelungen und die Bestimmungen bilden, die auf
die Grundsitze der sozialistischen Moral abstellen. Wie diese Grenzen konkret aussahen
oder wie die Gerichte mit der Regelung verfuhren, ist den Kommentierungen nicht zu
entnehmen. Einziger Anhaltspunkt war die Aussage, dal3 zu gewahrleisten sei, dal3 bei
keiner Prozef3partei ein gesetzwidriger Vermogensvorteil oder -nachteil entstehe.

In Bezug auf § 47 ZPO ist der Kommentatliteratur lediglich zu entnehmen, dal3 dieser

Regelung im wesentlichen prozef3vorbeugende Bedeutung zukam.®”’

Mehr iiber die Motive des Gesetzgebers ist den Beratungen der Unterkommission®”"
zum Verfahren vor den Kreisgerichten zu entnehmen. Hier wird deutlich, wie sehr die
Ausgestaltung einzelner Normen von politischen und ideologischen Zielvorgaben ge-
pragt war. Erwigungen zu proze3technischen ZweckmaBigkeitserwagungen finden an
dieser Stelle nicht statt.

So stellte die Kommission fest, dal3 die Herbeifithrung einer Einigung zwischen den
Parteien, soweit hierfir die entsprechenden Voraussetzungen gegeben seien, eine
rechtspolitisch richtige Zielsetzung sei. Sie liege in der Aufgabe des sozialistischen Ge-
richts begriindet, die Birger in zunehmendem Malle zu befihigen, thre Verhiltnisse
entsprechend dem sozialistischen Recht bewul3t selbst zu gestalten. Darin eingeschlos-
sen sei es auch, daf3 die Parteien ihre Konflikte unter Leitung des Gerichts durch eigene
Einsicht unter Kontrolle bringen und durch entsprechende Ubereinkommen beseitigen.
Die Parteien sollten dabei eine Einigung anstreben, die ihre personliche Entwicklung

fordere.

670 Ministerium der Justiz (Hrsg.), Zivilprozeirecht der DDR. Kommentar zur ZivilprozeBordnung, §§ 47
ff., S. 89 ff.

671 Die unverdffentlichten Materialien der Beratungen der Unterkommissionen sind einzusehen im Bun-
desarchiv Standort Berlin, Archivbestand des echemaligen Justizministeriums der DDR und sind ebenfalls
im Bestand der Universitit Jena vorhanden.
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Wie jede andere Staatstitigkeit auch sei der Zivilproze3 eine Angelegenheit der Men-
schenfihrung und damit der Erziehung zum sozialistischen Denken und Verhalten. Die
Einigung der Parteien vor Gericht sei hierbei ein kleiner Schritt, den sie gehen, um sich
mit ihren personlichen Interessen und Verhiltnissen in die gesellschaftliche Entwick-
lung einzuordnen. Zu Beginn der meisten Verfahren vertrete zumindest eine Partei in-
dividualistische, dem sozialistischen Recht widersprechende Interessen und gelange oft
erst durch die Hilfe des Gerichts dazu, ihre Verhiltnisse in der vom sozialistischen
Recht geforderten Weise selbst zu gestalten.

So wurde vorgeschlagen, in der neuen, sozialistischen ZivilprozeBordnung der DDR
unter der ,,Einigung der Parteien® alle Prozef3situationen zu erfassen, in denen die Par-
teien zu Ubereinstimmenden Auffassungen tiber die Regelung ihrer zum Konflikt ge-
wordenen rechtlichen Beziehungen gelangt sind, und zwar unabhingig davon, ob es sich
um die Anerkennung oder die Verinderung der bestehenden Rechtslage bzw. um eine

Verftugung tiber vermeintliche Rechte handelt.®™

Der Begriff der Einigung war also wei-
ter gefal3t als der Vergleich in der ZPO von 1877 und umfallte auch Anerkenntnis oder
Verzicht durch eine der Parteien.

673

d. Die gesellschaftlichen Gerichte und der Giitegedanke

Die Verfassung der DDR legte in Artikel 92 fest®™, da die Rechtsprechung durch das
Oberste Gericht, die Bezirksgerichte, die Kreisgerichte und die gesellschaftlichen Ge-
richte ausgetibt wird. Zu den gesellschaftlichen Gerichten zéihlten die Konfliktkommis-
sionen und die Schiedskommissionen. Dabei wurden die Schiedskommissionen in den
einzelnen Wohnbezirken gebildet, die Konfliktkommissionen in den Betrieben.

Dieser Besonderheit des Rechtssystems der DDR widmeten sich nach der Wiederverei-
nigung zahlreiche wissenschaftliche Abhandlungen.”” Im Rahmen der vorliegenden
Arbeit soll daher der Komplex der gesellschaftlichen Gerichte unter Verweis auf die
umfangreich vorhandene Literatur nur kurz behandelt werden. Die Konzentration auf

die Ausgestaltung des Gutegedankens in der ZivilprozeBordnung soll so auch fir das

672 Kietz / Mihlmann, Neue Justiz 1962, S. 536 (537 ff.).

673 Gesetz tber die gesellschaftlichen Gerichte der Deutschen Demokratischen Republik vom 11. Juni
1968, GBI S. 229 und die auf diesem Gesetz aufbauenden Konflikt- und Schiedskommissionsverordnun-
gen (KKO, SchKK) vom 6. Oktober 1968, GBI 1 S. 287, 299.

674 Zur Entwicklung der Titigkeit der gesellschaftlichen Gerichte siche Kellner, ZivilprozeBrecht, S. 66 ff.

67> Beispielhaft genannt seien Fischer, Die Konfliktkommissionen in der DDR und die Schiedsstellen fiir
Arbeitsrecht in den neuen Bundeslindern, 1999; Schubel, Schiedskommissionen und Schiedsstellen in der
DDR und den neuen Bundeslindern, 1995; Haerendel, Gesellschaftliche Gerichtsbarkeit in der Deut-
schen Demokratischen Republik, 1997; Feltes, ZRP 1991, S. 94 ff.; Niederlinder, ZfRSoz 11 (1990),

S. 305 ff.
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Recht der DDR beibehalten werden.

Dabeti ist jedoch nicht aus den Augen zu verlieren, dal3 die Institution der gesellschaftli-
chen Gerichte ein wesentliches Merkmal des Rechtssystems der DDR darstellte und
auch unter der Fragestellung des Giitegedankens von Interesse ist. Als der staatlichen
Gerichtsbarkeit vorgeschaltete Einrichtung oblag es den Konflikt- und Schiedskommis-
sionen, auf eine gitliche Einigung der Parteien hinzuwirken. Dieser Aspekt der gesell-

schaftlichen Gerichtsbarkeit bedarf weiterer Untersuchungen.

Die Zielsetzung der gesellschaftlichen Gerichte

Die gesellschaftlichen Gerichte waren gemal3 Artikel 92 der Verfassung der DDR Orga-
ne der Rechtsprechung. Daraus folgte, da3 die fir die staatlichen Gerichte geltenden
Zielsetzungen (§ 2 GVG) auch fir die gesellschaftlichen Gerichte verbindlich waren.
Die Einrichtung gesellschaftlicher Gerichte wurde dartiber hinaus als unmittelbarer
Ausdruck der sozialistischen gesellschaftlichen Verhiltnisse gedeutet. Der sozialistische
Staat der Arbeiter und Bauern als eine Form der Diktatur des Proletariats bediene sich
des Rechts, um die Interessen der Werktitigen zu verwirklichen und die sozialistische
Ordnung zu schiitzen. Dabei fiihre die Ubereinstimmung der Interessen der Biirger und
der gesellschaftlichen Erfordernisse dazu, dal3 die gesellschaftlichen Beziehungen von
den Biirgern nicht nur selbst gestaltet wiirden, sondern als Institutionen einer gegebe-
nenfalls erforderlich werdenden Streitentscheidung auller den staatlichen auch unmittel-
bar gesellschaftliche Organe titig werden kénnten.”’

Dabei bestehe bei den gesellschaftlichen gegeniiber den staatlichen Gerichten die Be-
sonderheit, dal} diese eine unmittelbare Verbindung mit den spezifischen gesellschaftli-
chen Teilbereichen besillen sowie ein enges Zusammenwirken mit den dort titigen
Staatsorganen, den gesellschaftlichen Organisationen und den Kollektiven, denen die
streitende Partei angehore, moglich sei. So wiirden die Ursachen und Bedingungen der
Entstehung der Konflikte deutlich, und das bilde die unerla3liche Voraussetzung fiir die
giitliche Beilegung der zivilrechtlichen Streitigkeit auf der Grundlage des sozialistischen
Rechts. Die gesellschaftlichen Gerichte erméglichten es ferner, auf die gesellschaftlichen
Krifte des jeweiligen Bereiches erzieherisch einzuwirken, sie zur vorbeugenden Titig-
keit zu mobilisieren und Verletzungen der Normen der sozialistischen Gemeinschaft zu

. 7
verhindern.®”

676 Kellner, ZivilprozeBrecht, S. 64.
077 Kietz u. a., ZivilprozeBrecht, Heft 1, S. 42 f.
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Die Zustindigkeit der gesellschaftlichen Gerichte in Zivilrechtsstreitigkeiten

Die gesellschaftlichen Gerichte waren nach § 55 Konfliktkommissionsordnung (KKO)
und § 51 Schiedskommissionsordnung (SchKO) in Zivilsachen sachlich zustindig fiir
die Beratung von einfachen Streitigkeiten wegen Geldforderungen, Streitigkeiten wegen
der Erfullung rechtsverbindlich festgelegter Unterhaltsverpflichtungen, anderen Rechts-
streitigkeiten mit einfachem Sachverhalt zwischen Birgern, die in deren alltiglichem
Leben aus Verletzungen ihrer Rechte und Pflichten, insbesondere im Zusammenleben
in der Haus- und Wohngemeinschaft entstehen sowie in einfachen zivilrechtlichen Strei-

tigkeiten zwischen dem Betrieb und Betriebsangehorigen.®™

Der Aufbau der gesellschaftlichen Gerichte

Die Mitglieder der gesellschaftlichen Gerichte waren keine hauptamtlich titigen Richter,
sondern nahmen diese Aufgabe ehrenamtlich wahr.”” Dabei wurde die Wahl der Richter
bei den Konfliktkommissionen von den Gewerkschaften organisiert und erfolgte durch
die Betriebsangehorigen. Die Wahl der Schiedskommissionen in den Wohnbereichen
fand auf Vorschlag der Ausschiisse der Nationalen Front durch die ortlichen Volksver-
treter statt.”’ Dabei war es das Ziel, dal den jeweiligen gesellschaftlichen Gerichten

Vertreter aller Bevolkerungsschichten angehoren sollten.

3. Vergleichende Betrachtungen

a. Bundesrepublik und DDR nach 1949

Auf den ersten Blick vermittelt die Rechtsordnung der DDR ein ideologisch geprigtes
und in sich geschlossenes System. In welchem Verhiltnis dieses Bild zur gesellschaftli-
chen Realitit stand, 1Bt sich im Rahmen dieser Arbeit jedoch kaum ermitteln; eine Ge-
geniberstellung von Ideologie und Realitit kann an dieser Stelle nicht geleistet werden.
Insbesondere fiir das ZivilprozeBrecht der DDR erscheint es jedoch angebracht, auf den
Unterschied von gesetzlich fixierten Wunschbildern des politischen Systems und dem

Gerichtsalltag hinzuweisen.®®!

678 Ausfihrlich zu den sich verindernden Zustindigkeiten der gesellschaftlichen Gerichte Haerendel,
Gesellschaftliche Gerichtsbarkeit in der Deutschen Demokratischen Republik, 1997.

67 Kellner, ZivilprozeBrecht, S. 65.

080 Kietz u. a., ZivilprozeBrecht Heft 1, S. 43 £.

681 Zu der Problematik im materiellen Zivilrecht siche Westen, in: Das Zivilrecht in beiden deutschen
Staaten, S. 15 (16).
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Die dargestellte Entwicklung des Guitegedankens im Zivilverfahrensrecht der Bundesre-
publik und der DDR nach 1949 hat gezeigt, welch unterschiedliche Wege auf diesem
Gebiet gegangen worden sind. Die Gegentiberstellung der beiden Teile Deutschlands
fihrt noch einmal vor Augen, wie stark der Einfluf3 der Ideologie auf das Recht ist und
zu welch verschiedenen Ausgestaltungen er gerade auch in den Verfahrensordnungen
fihrt.

Eine zusammenfassende Aussage zur Stellung des Gilitegedankens im Recht der DDR
muf3 daher zwingend von der unterschiedlichen Funktion des Rechts in der marxisti-

schen Ideologie ausgehen.

Die in der Bundesrepublik weitestgehend fir unverzichtbar gehaltenen Funktionen des
streitigen Verfahrens - Effizienz, Sicherung subjektiver Rechte, Bewihrung der objekti-

ven Rechtsordnung, Rechtsfortbildung(’82

- verlieren in der marxistischen Ideologie an
Wert. So ist die unter dem Begriff der ,,Effizienz* verstandene Verringerung der Kom-
plexitit der Rollen der sich vor Gericht gegeniiberstehenden Parteien nach marxistischer
Ideologie bereits durch die Gesellschaftsordnung gewahrleistet. Braucht das biirgerliche
System die Form des Verfahrens, um gesellschaftliche Hierarchien auszugleichen und
aus Menschen unterschiedlicher sozialer Schichten nur noch Kliger und Beklagter zu

machen, so tritt diese nivellierende Wirkung in der Rechtstheorie der DDR bereits

durch die neue Ordnung der Gesellschaft ein.®®

Die Sicherung subjektiver Rechte, die in der ProzeBrechtstheorie der Bundesrepublik
die vorrangige Aufgabe des Zivilprozesses ist, verliert nach marxistischer Theorie eben-
falls an Bedeutung: Das Recht ist im Marxismus ein Mittel der Kontrolle, kein ,,Rechts-
mittel im Sinne des Wahrnehmens eigener Rechte durch den Burger. So ist die Vorstel-
lung eines Verfahrensrechts als Kampfordnung fiir die Durchsetzung subjektiver Rechte
dem System von vornherein unmdoglich.

Aus der propagierten Ubereinstimmung der Interessen des einzelnen mit denen des
Staates folgt damit in der Theorie zwingend die Konfliktlosigkeit der Gesellschaft. Der
Konflikt, der in der biirgerlichen Gesellschaft als Teil des alltiglichen Zusammenlebens
der Menschen akzeptiert wird, ist nach marxistischer Ideologie in letzter Konsequenz

ein Scheitern des Systems. Die Seite des Konflikts, die ein Motor ist, um Rechte des

682 Siehe oben B. I1I. 2., S. 37 ff.
083 Zur marxistischen Rechtstheorie siche z. B. Heuer (Hrsg.), Die Rechtsordnung der DDR. Anspruch
und Wirklichkeit, 1995; Schréder (Hrsg.), Zivilrechtskultur in der DDR, Band 1 - 3, 1999 ff.
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Biirgers neu zu definieren, und ein Katalysator gesellschaftlicher Entwicklung, wird
nicht anerkannt. Tritt ein Konflikt auf, so soll er bereits auf der Ebene der Gesetzge-
bung entschieden werden.***

Ein weiterer wesentlicher Unterschied zu der Diskussion im westlichen Teil Deutsch-
lands war der andere Umgang mit dem Schlagwort der ,,Entrechtlichung. Wihrend in
der Bundesrepublik Entrechtlichung als negativ besetzter Begriff von den Skeptikern in
die Alternativendiskussion eingebracht wurde und man eindringlich vor einer ,,Entrech-
tung durch Entrechtlichung® warnte, war der Begriff in der DDR ganz anders besetzt.
Entrechtlichung ist nach marxistischem Denken ein positiver Prozel3, mit dem eine Ver-
ringerung von Herrschaftsstrukturen und Entfremdung einhergeht.”®> Das Absterben

des Rechts ist ein Element der vollendeten kommunistischen Gesellschaft.

b. Parallelen zwischen der Stellung des Giitegedankens im Nationalsozialismus

und in der DDR

Eine Gegeniberstellung mit dem Giitegedanken im nationalsozialstischen Regime in
Deutschland nach 1933 ermoglicht es, Gemeinsamkeiten zwischen zwei totalitiren
Ideologien herzustellen und deren Umgang mit dem Verhiltnis von Konflikt und Kon-
sens zu betrachten.

Sowohl die nationalsozialistische ,,Volksgemeinschaft™ als auch die sozialistische Gesell-
schaft sahen ihr Feindbild im Rechtsverstindnis des Liberalismus. Beide totalitiren Sy-
steme erstrebten die Aufhebung der Grenze zwischen Gesellschaft und Staat, und so
war fir sie die Interesselosigkeit des Staates am Zivilprozel3, die der Liberalismus ver-
tritt, nicht denkbar. Geht die liberale Ideologie von der Pramisse aus, daf} durch den
Kampf widerstreitender Interessen die bestmdgliche Entwicklung der Gesellschaft zu
erreichen ist™, so ist fiir ein totalitires System der Kampf nur gegen Feinde des Systems
zu fithren.””” Innerhalb des Systems vollzieht sich der Ausgleich der Interessen und die

Entwicklung der Gesellschaft durch die Vorgaben der ideologischen Fithrung.

So ist auch verstindlich, warum in beiden Systemen die Diskussion aufkam, ob das

084 Diese Auffassung wurde in der Rechtswissenschaft zwar zunehmend als illusorisch betrachtet und in
Frage gestellt, doch wurde sie weiterhin in den offiziellen Lehrbiichern vertreten. Siche dazu Dahlmann,
in: Zivilrechtskultur in der DDR, Band 1, S. 449 ff. sowie die Beitrdge zum Internationalen Kolloquium
»Recht und Widerspruchsdialektik®, Friedrich - Schiller - Universitit Jena (Hrsg.), Wissenschaftliche Zeit-
schrift, Gesellschaftswissenschaftliche Reihe, 32. Jahrgang (1983), Heft 6, S. 611 ff.

685 Rottner, in: Alternative Rechtsformen und Alternativen zum Recht, S. 462.

686 Siche oben C. 1. 6. b., S. 73 ff.

687 Siehe dazu auch Anderbriigge, Vélkisches Rechtsdenken, 1978.
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streitige Verfahren noch linger erforderlich sei. Auch wenn sich diese Ideen aufgrund
ithrer praktischen Undurchfithrbarkeit und den in Juristenkreisen bestehenden Traditio-
nen nicht durchsetzen konnten, so wird doch deutlich, daf3 das zivilrechtliche Verfahren
in seiner Funktion als Mechanismus zur Streitaustragung an Wert eingebiif3t hatte. Das
richterliche Urteil verdndert seinen Charakter von der echten streitigen und wertenden
Entscheidung hin zur regelnden Verwaltung; die grundsitzlichen und richtungsweisen-
den Entscheidungen jedoch sind bereits durch die ideologische Ausrichtung aller Le-
bensbereiche vorweggenommen.

Ebenfalls gemeinsam ist beiden Ideologien die Unterordnung der Rechte des einzelnen
unter das staatlich definierte Interesse der Gemeinschalft.

Fir diesen Gedanken instrumentalisiert, ist die Idee der gitlichen Streitbeilegung geeig-
net, die Durchsetzung der Rechte des einzelnen (vor Gericht) zu verhindern. Stattdessen
wird ein Verfahren geschaffen, in dem die Ideologie als angebliches Interesse der Ge-
meinschaft zur dritten Partei wird, durch die Druck auf Klidger und Beklagten ausgeiibt
wird. Die glitliche Einigung ermdglicht es, ohne das materielle Recht andern zu mussen,

die Parteien zu Losungen zu bringen, die im Sinne des Regimes sind.
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D. Fazit

I. Zwischen Konsens und Konflikt

1. Die wechselhafte Gesetzeslage

Seit Einfithrung der Zivilprozefordnung im Jahre 1879 ist der Niederschlag des Giite-
gedankens im Text des deutschen Zivilprozef3rechts wiederholt starken Veranderungen
unterworfen gewesen, die bereits mit einem hin- und herschwingenden Pendel zwischen
zwei Extrempositionen verglichen worden sind.

Eckpunkte dieser Entwicklung sind das Jahr 1879 mit dem Inkrafttreten der Zivilver-
fahrensordnung, das Jahr 1924 mit dem Erlal3 der sogenannten Emminger - Novelle,
das Jahr 1950 mit dem Gesetz zur Rechtseinheit im Verfahrensrecht sowie die Jahre
2000 und 2002, in denen die Proze3ordnung hinsichtlich der Regelungen zum Giitege-

danken noch einmal wesentlich verandert wurde.

Bei Verabschiedung der ZPO im Jahre 1877%° wurde der Giitegedanke durch zwei Vor-
schriften reprasentiert, § 268 und § 471 ZPO. Die allgemeine Vorschrift des § 268 ZPO,
die dem Gericht die Moglichkeit einer gutlichen Beilegung des Rechtsstreits eroffnete,
war lediglich als Kann-Vorschrift ausgestaltet; § 471 ZPO sah ecinen freiwilligen
Stthneversuch vor dem Amtsgericht vor, fiir den es jedoch seitens des Beklagten keinen
Zwang zum Erscheinen gab.

§ 268 ZPO wurde in die Proze3ordnung aufgenommen, ohne im Laufe der langwierigen
Entstehungsgeschichte des Gesetzes Gegenstand einer eingehenderen Debatte gewesen
zu sein. Der § 471 ZPO mit seinem fakultativen Giliteversuch war hingegen deutlich
stirker umstritten. Zunichst war ein Vorschlag diskutiert worden, in dem man eine
Verpflichtung des Kligers zum Vergleichsversuch vorgesehen hatte. Dieser Vorschlag
kntpfte an die hannoversche ProzeBordnung an und glich der Regelung des franzosi-
schen Rechts. An dieser obligatorischen Ausgestaltung des Stihneversuchs wurde heftige
Kritik getibt, so dall am Ende der Beratungen nur eine Berechtigung des Kligers, ein
Stihneverfahren durchzufiihren, im Gesetz festgeschrieben wurde. In der amtlichen
Begriindung der Prozeflordnung wurde der obligatorische Charakter eines Sithneverfah-

: : 689
rens sogar als ,,verwerflich® bezeichnet.

088 Gesetz vom 30. Januar 1877, RGBL S. 83.
89 Siehe dazu S. 70.
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Die Einfthrung eines zumindest fakultativen Sithneversuchs zwischen den Parteien in
die ZPO von 1877 ist auf die Praktiker unter den Mitgliedern der Justizkommission
zurickzufthren. Unter diesen genof3 das Giiteverfahren einen deutlich besseren Ruf als
unter den tibrigen Mitgliedern der Kommission, die groftenteils aus politischen Vertre-

tern und Wissenschaftlern zusammensetzte.

Bis zur Einfiihrung der Emminger - Novelle™ 45 Jahre spiter, 1924, hatte sich die Ein-
stellung gegentiber dem Giiteverfahren grundlegend gewandelt, und so wurde nun ge-
setzlich verankert, da} der Erhebung der Klage vor einem Amtsgericht die Durchfih-
rung eines besonderen Giiteverfahrens zwingend voranzugehen habe.”! Begriindet
wurde die obligatorische Ausgestaltung damit, daf3 ein lediglich fakultatives Guteverfah-
ren sich in der Bevélkerung nicht habe durchsetzen konnen. Weiterhin wurden die Vor-
schriften zum Gitegedanken durch eine Bestimmung zum Verfahren vor dem Einzel-
richter erweitert, der zunichst die gutliche Beilegung des Rechtsstreits zwischen den

Parteien versuchen sollte.

Das Rechtseinheitsgesetz des Jahres 1950 nahm das erst 1944 kriegsbedingt abge-
schatfte Giiteverfahren nicht wieder in die ProzeBordnung auf. Die Ausgestaltung des
Verfahrens, insbesondere die strikte Trennung von Guteversuch und streitiger Verhand-
lung, so der Gesetzgeber, habe sich in der Vergangenheit nicht bewihrt. In der nun neu
bekanntgemachten ZPO fanden sich daher nur noch zwei Vorschriften zum Giitege-
danken, die allgemeine Kann-Vorschrift des § 296 ZPO sowie § 495 Abs. 2 ZPO fir
das amtsgerichtliche Verfahren.””

Damit ging die ZPO von 1950 noch hinter die Fassung des Jahres 1879 zurtick, indem
nicht einmal mehr ein fakultativer Giiteversuch vor Durchfithrung des streitigen Ver-

fahrens vorgesehen war.

Die letzte wesentliche Verinderung haben die Normen zum Gtutegedanken in der Zivil-
prozeBordnung durch das Gesetz zur Forderung der aufBlergerichtlichen Streitbeile-
gung®* und das Zivilprozessreformgesetz*” erfahren.

Dabei sieht der durch das Gesetz zur Férderung der aullergerichtlichen Streitbeilegung

090 Verordnung vom 13. Februar 1924, RGBIL I S. 135.
1 Siehe dazu S. 103 ff.

092 Gesetz vom 12. September 1950, BGBL. S. 455.

93 Siche Gesetzestext, Anhang 1, S. 168 ff.

094 Gesetz vom 15. Dezember 1999, BGBL I S. 2400.
09 Gesetz vom 27. Juli 2001, BGBL I S. 1887.
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gednderte § 15 a EGZPO ein obligatorisches aul3ergerichtliches Schlichtungsverfahren
in vermogensrechtlichen Streitigkeiten vor dem Amtsgericht mit einem Streitwert bis zu
750 Euro sowie in verschiedenen nachbarschaftsrechtlichen Streitigkeiten und Verfah-
ren wegen Ehrverletzung vor. § 15 a EGZPO kombiniert damit erstmalig die auflerge-

richtliche Schlichtung mit einem obligatorischen Vorverfahren.

Das Zivilprozessreformgesetz verindert das Verfahrensrecht unter anderem durch die
neugefallten §§ 278, 279 ZPO.

§ 278 Abs. 1 ZPO sicht wie bisher vor, dal} das Gericht in jeder Lage des Verfahrens
auf eine gutliche Einigung bedacht sein soll. Nach § 278 Abs. 2 ZPO hat nun jedoch
jeder erstinstanzlichen mundlichen Verhandlung ein besonderer Glitetermin voranzuge-
hen, in dem das Gericht den Sach- und Streitstand mit den Parteien erortert. § 278 Abs.
5 ZPO ermoglicht es dem Richter schlief3lich, die Parteien mit ithrem Einverstindnis auf
eine auflergerichtliche Streitschlichtung zu verweisen, so dal3 damit auch spezielle Ver-
handlungsformen wie die Mediation von der Zivilprozeordnung eingebunden werden.
Weiterhin wird durch § 278 Abs. 6 ZPO der Abschlu3 von Vergleichen zwischen den

Parteien erleichtert.

2. Die Wertschitzung des Giitegedankens

Innerhalb des Zeitraums von 124 Jahren hat sich der Stellenwert des Giitegedankens
also mehrfach stark verindert. In der Entstehungsphase der ZPO mal3 man der Idee der
gutlichen Beilegung von Konflikten nur eine untergeordnete Bedeutung bei, und so
widmeten sich nur zwei Paragraphen der gesamten ProzeBordnung diesem Thema. Die
Moéglichkeit, von der Erhebung einer Klage zunichst abzusehen und eine giitliche Eini-
gung mit der gegnerischen Partei zu suchen, war zwar gemal3 § 471 ZPO gegeben, doch
bestand fiir den ,,Beklagten® kein Zwang zum Erscheinen. Auch die allgemeine Vor-
schrift des § 268 ZPO war lediglich als Kann-Vorschrift ausgestaltet, wodurch noch
einmal verdeutlicht wurde, daf3 der Gesetzgeber den Vergleich zwar als Teil des Prozel3-
alltags betrachtete, es jedoch nicht als erforderlich ansah, dieser Norm durch Formulie-

rung als Soll-Vorschrift einen besonderen Stellenwert zuzumessen.
Bereits kurze Zeit nach Erlal der ProzeBordnung hatte sich die ,,Rechtsfriedensbewe-
gung® in allen Kreisen der Juristenschaft zu formieren begonnen, die schliefllich in den

Jahren vor und wihrend des Ersten Weltkriegs eine wahre Schlichtungseuphorie in
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Deutschland ausbrechen lie, der sich auch die im Reichstag vertretenen Parteien an-
schlossen. Es sollte jedoch noch bis zum Jahre 1924 dauern, bis der Gesetzgeber auf die
Forderungen dieser Bewegung reagierte. Die Emminger - Novelle fiithrte, neben dem
Giteversuch durch den Einzelrichter, ein obligatorisches Giiteverfahren in den Zivil-
prozel3 ein. Statt der recht gleichgiiltigen Haltung gegeniiber dem Gtitegedanken bei
Erlaf3 der ProzeBordnung war man nun der Meinung, nur durch einen Zwang zur Sithne

sei eine grundlegende Verinderung des Prozel3betriebes zu erreichen.

So vehement die Forderungen nach einer Stirkung des Giitegedankens in den zehn Jah-
ren vor Erlal3 der Emminger - Novelle auch gewesen waren, so heftig wurde diese Be-
stimmung und ihre Implementierung in den Zivilprozel3 nach ihrem Inkrafttreten be-

kimpft.

Als man nach dem Zweiten Weltkrieg die ZivilprozeBordnung reformierte, war es all-
gemeiner Konsens, dal3 insbesondere ein spezielles Giiteverfahren, ob fakultativ oder
obligatorisch, strikt abzulehnen sei.

Nach diesem Tiefpunkt in der Wertschitzung des Gutegedankens nahm die Zahl der
Befiirworter jedoch stetig wieder zu. In den neunziger Jahren war der Wunsch nach
Institutionalisierung des Gtuitegedankens bis in die Kreise der Legislative vorgedrungen;
das Gesetz zur Foérderung der auBergerichtlichen Streitbeilegung sowie die durch das
Zivilprozessreformgesetz verinderten §§ 278, 279 ZPO sind gesetzliche Konsequenzen

dieses Trends.

Neben der Tatsache, dal3 sich die Mehrheitsmeinung in relativ kurzer Zeit mehrmals
stark gewandelt hat ist besonders bemerkenswert, mit welcher Vehemenz die Debatte
zwischen Gegnern und Beftrwortern gefithrt wurde. Anscheinend sind der Giitegedan-
ke und seine gesetzliche Ausformung ein Thema, an dem ein allgemeines Interesse be-

stand und besteht und das zudem héchst emotionsgeladen diskutiert wird.

3. Die fehlende Linearitit der Entwicklung

Setzt man die beschriebene Entwicklung des Guitegedankens im deutschen Zivilprozef3-
recht in Relation zu den in der Rechtssoziologie vertretenen Theorien zur allgemeinen
Evolution des Rechts, so fillt die fehlende Ubereinstimmung auf. Zumeist wird hier die

Fortentwicklung und Verinderung des Rechts als ein linearer Proze3 beschrieben. Be-
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cinflult von den gesellschaftlichen Umstinden bewegt sich das Recht in seiner Gesamt-
heit auf ein Ziel zu. So werden zur Zeit Tendenzen hin zu einer immer stirkeren Ver-
rechtlichung der Gesellschaft, wachsender Positivitit und Rationalitit als die das gesam-
te Rechtssystem prigenden Entwicklungen konstatiert.””® Im Zusammenhang mit dem
Zivilprozel3 stellt man fest, dafl in zunehmendem Mal3e soziale Elemente Eingang in das
Verfahrensrecht finden, beispielhaft genannt sei hier das immer weiter ausgebaute Sy-

stem der ProzeBkostenhilfe.®”’

Diesen Theorien von einer Entwicklung des Rechts widersprechend, verlduft die Ge-
schichte des Giitegedankens keineswegs linear, sondern vielmehr folgt einer Phase gro-
Ber Akzeptanz dieses Gedankenguts jeweils eine Phase der grundsitzlichen Ablehnung.
Kaum hat der Gedanke im Gesetzestext seinen Niederschlag gefunden, werden die
Stimmen der Kritiker laut; wird dem Giitegedanken eine eher untergeordnete Stellung

zugewiesen, tritt ebenfalls eine sofortige Gegenbewegung auf den Plan.

Bisher scheint die Debatte damit auf keinen Endpunkt zuzusteuern, und eine allseits

befriedigende Loésung ist nicht in Sicht.

I1. Der Kanon der Argumente seit 1877

Ist die wechselvolle Geschichte und Wertschatzung des Gilitegedankens moglicherweise
durch eine Analyse der in der Debatte angefithrten Argumente zu erkliren? Sind in den
dargestellten 124 Jahren neue Argumente auf seiten der Gegner oder Befiirworter dazu-
gekommen, oder haben sich Argumente durch die geschichtliche Entwicklung tiberholt?
Sind Argumente fir die Wertschitzung des Giitegedankens wichtiger geworden oder
haben an Bedeutung verloren, so daf3 sich der Schwerpunkt in der Diskussion verscho-

ben hat?

1. Die Argumente der Befiirworter

Von den Befirwortern des Sthnegedankens werden zum einen Argumente angefiihrt,
die sehr pragmatische Ziele verfolgen. Durch die Stirkung des Giitegedankens sollen
Kosten eingespart und die Gerichte entlastet werden, ein vorgeschaltetes Verfahren soll

bereits in einem frihen Stadium streitige von unstreitigen Sachen unterscheiden und so

096 Raiser, Das lebende Recht, S. 299 ff.
097 Wassermann, Der soziale Zivilprozef3, 1978.
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ein Grofteil der Zwistigkeiten von vornherein von den Gerichten ferngehalten werden.

Weiterhin zielt die stirkere Berticksichtigung des Gtitegedankens auf eine Beschleuni-
gung des Verfahrens. Denn auch wenn in einem vorgeschalteten besonderen Giitever-
fahren oder einem Gitetermin keine Einigung der Parteien erreicht wird, so diene der
Giteversuch doch gleichzeitig der Vorbereitung eines streitigen Verfahrens, da der

Sach- und Streitstand mit den Parteien festgestellt und erértert werde.

Neben diesen pragmatischen Grinden wird der Giitegedanke insbesondere aus idealisti-
schen Motiven verfolgt. Besonderes Gewicht hat dabei die Vorstellung, dal} der Giite-
gedanke die Verstandlichkeit des Rechts fiir den Burger férdern kénne. Ein Giteverfah-
ren oder eine Vergleichsverhandlung ermégliche die Erorterung der streitigen Angele-
genheit ohne den begrenzenden Rahmen des Rechts und die Formzwinge einer streiti-
gen Verhandlung. Dabei sei es zunichst ohne Belang, ob dieses Verfahren vor dem
auch fir das gegebenenfalls streitige Verfahren zustindigen Gericht stattfinde oder vor
einer besonderen Giitestelle. Diese informelle und auf die Parteien zugeschnittene Form
des Verfahrens soll auch in dem angestrebten Konsens ihren Niederschlag finden, denn
nur eine solche Losung werde die Zustimmung der Parteien finden, die diese auch ver-
stindlich und nachvollziehbar finden. Besonders positiv hervorgehoben wird also die
fehlende Gebundenheit an gesetzliche Regelungen wihrend des Gtteversuchs, so dal3
der angestrebte Konsens sich durch besondere Flexibilitit gegentiber den Bediirfnissen

der Kontrahenten auszeichne.

Auch der Wunsch nach Vermeidung von Prozessen verfolgt neben dem pragmatischen
Ansatz der Entlastung der Gerichte eine idealistische Zielsetzung. Seit Finfithrung der
ZPO hat der ,,Rechtsfriedensgedanke® die Diskussion um den Giitegedanken im Pro-
zel3 befeuert. Dieser erzieherische Ansatz verfolgt dabei nichts weniger als die Initiie-
rung einer neuen Streitkultur, die die in der Bevolkerung diagnostizierte stark ausgeprig-

te und als negativ empfundene Streitlust bekimpfen soll.

Weiterhin geht mit der Befiirwortung des Giitegedankens der Wunsch nach einer Stir-
kung des Richteramtes Hand in Hand.

Die Rechtsfriedensbewegung, die sich insbesondere vor und wihrend dem Ersten Welt-
krieg fur die Einfithrung eines obligatorischen Giuteverfahrens stark machte, forderte im
gleichen Atemzug das Ende der passiven Rolle des Richters in der streitigen Verhand-

lung. Die Uberbetonung des Prinzips der Parteienherrschaft in der ZPO von 1879 ver-
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weise den Richter im Prozel3 auf die formale Leitung der Sitzung, ohne dal3 er seinen
Einfluf auf die Parteien geltend machen kénne. So war es auch folgerichtig, daf3 in den
Jahren zwischen der Einfthrung der ZPO 1879 und dem Erlal3 der Emminger - Novelle
im Jahre 1924 nicht nur die Beriicksichtigung des Giitegedankens immer stirker im Ge-
setz verankert wurde, sondern auch die Rolle des Richters weiter gestirkt wurde. Den
Endpunkt dieser Entwicklung bildet die Emminger - Novelle, die das obligatorische
Giteverfahren und den Giiteversuch des Einzelrichters einfithrte und endgiiltig aus der
rein formellen ProzeBleitung des Richters eine materielle machte.”®

Die Entwicklung in den Jahren nach 1950 zielte ebenfalls auf eine zu stirkende Rolle
des Richters. Zunehmend war man der Meinung, das Amt des Richters umfasse weit
mehr als nur das Fillen des Urteils. Vielmehr solle der Richter soziale Kompetenz be-
weisen und die vor seinen Tisch gebrachten Konflikte nicht nur nach rechtlichen Ge-
sichtspunkten bewerten, sondern auch den tiefer liegenden Ursachen nachspiiren und
ein moglicherweise bestehendes soziales Gefille zwischen den Parteien durch seine
Hinweispflichten ausgleichen, kurz: der Richter als ,,Sozialingenieur*."””

Auch das Gesetz zur Reform des Zivilprozesses des Jahres 2001 tridgt diesem Gedanken

Rechnung, und so bestehen nun neben den erweiterten Méglichkeiten zur einvernehm-

lichen Konfliktlésung deutlich gesteigerte Hinweispflichten des Richters.

2. Die Argumente der Kritiker

Die Argumente der dem Gtuteverfahren kritisch gegeniiberstehenden Stimmen lassen
sich ebenfalls in zwei Gruppen einteilen und stehen den durch die Befirworter vorge-

brachten Ansitzen zum Teil diametral entgegen.

Loben die Befiirworter des Giiteverfahrens beispielsweise die Zeitersparnis, so klagen
die Gegner iiber den Zeitaufwand, den eine stirkere Berticksichtigung des Giitegedan-
kens bedeuten wiirde. Erhoffen sich die einen durch ein stirkeres Hinwirken auf eine
gitliche Einigung der Parteien eine Kostenersparnis im Justizhaushalt und fir den Biir-
ger, so sprechen die anderen von der hohen Kostenbelastung, die beispielsweise ein
besonderes Vorverfahren verursachen wirde. Denn ein solches Verfahren kénne nur
dann die Akzeptanz der Bevélkerung erringen, wenn es mit ausreichenden Mitteln aus-

gestattet sei und in den Hinden kompetenter Vermittler liege.

098 Siehe dazu C. III. c., S. 103.
 Baur, ]Z 1957, S. 193 ff.
700 Baumbach / Lautetbach / Albers / Hartmann — Hartmann, ZPO, 60. Auflage, § 278 Rn. 13.
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Weiterhin weisen die Zweifler darauf hin, daf} eine gitliche Einigung der Parteien auch
durch eine allgemeine Vorschrift wie den heutigen § 278 Abs. 1 ZPO jederzeit herbeizu-
fihren sei. Jede weitere Reglementierung des zugrunde liegenden Gedankens bringe nur
cine Erstarrung zur Formalie und schlimmstenfalls einen Zwang zur Giite, was der Idee
der selbstbestimmten Einigung zwischen den Parteien grundsatzlich zuwiderlaufen wiir-

de.

Gewarnt wird auch, daf3 durch eine Ausweitung der Konsenslosungen die Rechtseinheit
auf Dauer gefidhrdet sei. Das gesetzte Recht verliere seine Verbindlichkeit, wenn zu-
nehmend die Verhiltnisse der Parteien im Konfliktfall nicht mehr durch Gerichte ent-
schieden, sondern im Rahmen von Giiteverhandlungen beigelegt wiirden. Nur das fiir
jeden gleichermallen giiltige Recht ermdgliche es dem einzelnen, sein Verhalten daran
auszurichten und die Entscheidung der Gerichte berechenbar zu halten. Werde der
Konsens zum bevorzugten Mittel der Streitbeilegung, so sei mit einer Relativierung der
Rechtsordnung zu rechnen, denn das Urteil mit seiner rechtsbewihrenden und bewah-

renden Funktion vetliere an Einflul3.

3. Die Kontinuitit der Argumentation

Die angefiihrten Argumente der Gegner und Beftrworter sind so alt wie die Diskussion
um den Giitegedanken im Proze3recht selbst. So hat es seit der Einfihrung der ZPO
kaum neue Ansitze in der Debatte gegeben. Mit jeder neuen Hochphase in der Ausein-
andersetzung um das Fir und Wider der giitlichen Streitbeilegung finden sich in den

Beitrigen zum Thema die gleichen Argumente im jeweils zeitgemaB3en Vokabular.

So hatte sich beispielsweise die Rechtsfriedensbewegung des ersten Viertels des 20.
Jahrhunderts die ,,Volkstimlichkeit” der Rechtsprechung als ein Ziel auf ihre Fahnen
geschrieben. Dem Volk sollte zu einer Rechtsprechung verholfen werden, die es verste-
he und der es daher Vertrauen entgegenbringe.

Dieser Gedanke ist auch heute prasent. Man spricht zwar nicht mehr von einer ,,Rechts-

friedensbewegung®, diese ist durch die ,,Alternativenbewegung*’”

abgelost worden.
Doch auch hier geht man davon aus, dal3 es das Ziel sein miisse, auf der Grundlage des

gesunden Menschenverstandes Losungen zu finden, die gerechter seien als die durch die

701 Siehe dazu C. II. 1. b., S. 79.
702 Siehe dazu B. L. 2., S. 23.
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abstrakte Rechtsordnung angebotenen und zudem fiir den Birger auch verstindlicher.
So hat sich die Rechtssoziologie insbesondere in den siebziger Jahren ausfithrlich mit

Zugangsbarrieren zum Recht beschiftigt’”

, die gerade auch in der Unverstindlichkeit
des Verfahrens und in der Unkenntnis des Gesetzesrechts bestehen.

Auch in der Begrindung des Gesetzes zur Forderung der aullergerichtlichen Streit-
schlichtung taucht der Begriff des ,,Rechtsfriedens wieder auf, der durch ein Konsens-

verfahren weitaus besser und dauerhafter zu erreichen sei als durch ein autoritatives

Urteil.”™

Ein weiteres Beispiel fiir das Gleichbleiben der Argumente ist die gepriesene erzieheri-
sche Wirkung des Giitegedankens. So hegte man bereits im Jahre 1915 in der Praxis die
Hoffnung, durch das Giiteverfahren die im deutschen Volk angeblich vorhandene Nei-
gung zur Unvertraglichkeit zu Verringern705, und auch in Kreisen der Gesetzgebung ver-
sprach man sich schon 1918 von dem Giteverfahren einen Prozel3 des Umlernens in
der Bevolkerung. Es sei an der Zeit, der ibermalligen Reizbarkeit des deutschen
Rechtsgefiihls entgegenzusteuern.

Auch heute sind wir nach Aussagen federfiihrender Regierungsstellen auf dem Weg zu

einer ,,neuen Streitkultur "’ die die tbersteigerte Konfliktbereitschaft der Bevolkerung

uberwinden soll.

III. Ideengeschichtliche Betrachtungen zur Entwicklung des Giitegedankens

Eine Analyse der Argumente erweist sich somit als wenig ergiebig bei der Suche nach
einer Antwort auf die Frage, welche Faktoren bestimmend waren fiir die Rolle des G-
tegedankens im ProzeBrecht.

Es ist daher zu fragen, ob aus den gesamtgesellschaftlichen Entwicklungen der jeweili-

gen Periode Riickschliisse auf die Entwicklung des Giitegedankens méglich sind.

1. Materielle Faktoren

Folgt man zunichst einem materiellen Erklirungsansatz, so mul3 versucht werden, die

Ausgestaltung des Gutegedankens in Beziehung zu setzen zu verfahrensinternen Fakto-

703 Bietbrauer / Falke / Giese / Koch / Rodingen, Zugang zum Recht, 1978.

704 BR — Drucksache 605 / 96, S. 52 ff.; BT — Drucksache 14 / 163, S. 15.

705 Levin, DJZ 1915, S. 870 ff.,, siche auch C. II. 2. c., S. 88 f.

706 Radbruch, Gesamtausgabe, Band 1, S. 430 ff., siche auch C. 1I. 2. d., S. 90 £.

707 Behrens, DRiZ 1997, S. 236 ff.; Behrens, RuP 1997, 73 ff.; Siehe dazu auch B. II. 1., S. 25.
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ren wie Prozef3dauer, Kosten der Ziviljustiz und ProzeBhiufigkeit.
Abschnitt B der Arbeit ist dieser Fragestellung bereits fiir die Zeit nach 1950 nachge-
gangen und zu der These gelangt, dal ein direkter Zusammenhang zwischen der Debat-

te und den genannten materiellen Faktoren kaum feststellbar ist.”%®

Die rechtshistorische Untersuchung hat diese These erhirtet. Gegen eine stark materiell
orientierte Diskussion spricht insbesondere, daf3 in all den Jahrzehnten auch die Erfolge
des Gtteverfahrens seinen Ruf nicht verbessern konnten und in der Diskussion beinahe
folgenlos blieben. Trotz einer Erledigungsquote von 24% im Jahre 1930 galt das Giite-

verfahren gemeinhin als miBlungenes Experiment.””

Dieser These entspricht es auch, daf3 in der aktuellen Auseinandersetzung tGber das Fur
und Wider des Giitegedankens und seine Erfolge in der Praxis weder das existierende
Zahlenmaterial herangezogen wird, noch weitergehende empirische Studien durchge-
tithrt oder gefordert werden. So finden sich kaum Verfasser, die die von ihnen vertrete-
ne Meinung durch eine Auswertung der Zahlen zu den Erfahrungen der Vergangenheit
belegen. Doch nicht nur die Gegner des Stihneverfahrens scheuen vor einer Verwertung
des vorhandenen Zahlenmaterials zuriick, auch die Befirworter berufen sich lieber auf
Zukunftsvisionen wie die ,,neue Streitkultur® als auf die Statistik.”"’ Diese Beobachtung
stitzt die Bewertung, daf} die Rechtssoziologie in Deutschland immer noch ein Schat-
tendasein fristet, und bis auf die in den achtziger Jahren im Auftrag des Bundesministe-
riums der Justiz durchgefithrte Rechtstatsachenforschung kaum Unterstiitzung und In-

teresse in Kreisen der Gesetzgebung findet.

Die Debatte verlduft also zum groB3ten Teil abgekoppelt von vorliegenden empirischen

Befunden und setzt sich mit den Erfahrungen der Vergangenheit kaum auseinander.

2. Immaterielle Faktoren

Erfolgversprechender erscheint es daher, die Erkldrung fir das wechselnde Interesse am
Gitegedanken in nicht-materiellen Faktoren zu suchen, d. h. einem ideengeschichtli-
chen Ansatz zu folgen. Verstanden werden soll darunter eine Betrachtungsweise, die

zwar nicht den realen sozialen Gehalt der Entwicklung leugnet, als Triebfeder der Ver-

78 B, V., S. 57.
709 Siehe zur Statistik des Guteverfahrens nach 1924 C. IV. 2. ¢, S. 119 f.

162



inderungen jedoch primir die hinter den Ereignissen wirkenden ideellen Krifte sicht.

Dabei besteht die Problematik, dal3 gesellschaftliche Strémungen oft erst mit grof3er
Zeitversetzung die Gesetzgebung beeinflussen. Bevor verinderte gesellschaftliche Vor-
stellungen ihren Niederschlag in dem langsamen Prozef3 der Gesetzgebung finden, hat
sich das Klima oft schon wieder gewandelt. So mussen die angefithrten Erklarungsan-
siatze zu einem Teil spekulativ bleiben und verstehen sich daher mehr als offene Fragen

denn als abschlieBende Antworten.

a. Liberalismus und Giitegedanke

Zum Zeitpunkt der Entstehung der ZivilprozeBordnung im letzten Viertel des 19. Jahr-
hunderts hatte die ideologische Strémung des Liberalismus in Deutschland ihren Zenit
bereits Uberschritten, bestimmte jedoch noch maligeblich Gesetzgebung und rechtswis-
senschaftliche Literatur im Deutschen Reich. Auch die ZivilprozeBordnung von 1877
war noch ganz diesem Geist verhaftet und zeigte wenig von dem patriarchalen Staats-
bild der Reichsgriindungsjahre.”!

Daf3 das Rechtssystem des Liberalismus in der gesellschaftlichen Wirklichkeit zu Un-
gleichheiten fiihrte, die durch das Recht noch zementiert wurden, akzeptierte man, da
man dem wirtschaftlichen und technischen Fortschritt den Vorrang gegeniiber sozialen
Gerechtigkeitsvorstellungen einrdumte. Die sich in Deutschland im Aufbau befindliche
Industriegesellschaft bestimmte auch die Rechtsentwicklung. Gefordert wurde eine

Rechtsordnung, die den Weg des Fortschritts sanktionierte.

Eine Situation, in der wirtschaftlichen Interessen der unbedingte Vorrang gegeniiber
sozialen Zielen eingerdaumt wurde, erlebte man in Deutschland auch nach dem Zweiten
Weltkrieg. In diesen Jahren genol3 der Wiederaufbau unbedingte Prioritit gegeniiber der

Realisierung weitreichender gesellschaftlicher Visionen. "

In den Phasen des hier betrachteten Zeitraumes, in denen dem Gtitegedanken von sei-
ten des Gesetzgebers und der Wissenschaft besonders wenig Aufmerksamkeit geschenkt
wurde, stand also die wirtschaftliche Entwicklung Deutschlands und die Reibungslosig-
keit des Geschiftsverkehrs unangefochten im Mittelpunkt der Politik.

So nimmt es nicht Wunder, daf} das Giiteverfahren, das gemeinhin in dem Ruf stand, zu

einer Verzégerung der Prozesse zu fihren, wenig Firsprecher fand. Das Argument, dal3

M C.1.6.,S. 72 ff.
712 Rehbinder, Rechtssoziologie, S. 101; Kissel, DRiZ 1980, S. 81 (87).
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dem Geschiftsverkehr ein gerichtliches Verfahren zur Verfugung gestellt werden musse,
das durch schnelle und klare Entscheidungen zum Funktionieren des Wirtschaftslebens
beitrage, behielt die Oberhand gegeniiber Erwigungen, durch das gerichtliche Verfahren
weitergehende gesellschaftliche Entwicklungen in Gang setzen zu wollen.

So 1Bt sich sowohl fiir die Debatten bei Entstehung der ZPO™ als auch im Vorfeld der
Neubekanntmachung der ProzeBordnung im Jahre 1950 feststellen”, daB3 das Giitever-
fahren in erster Linie unter dem Gesichtspunkt einer moglichen ProzeB3verzégerung

diskutiert wurde.

b. Zivilprozel3 und soziale Frage

War die ZivilprozeBordnung von 1877 noch durch die Erfordernisse der Industrialisie-
rung geprigt, so machten sich in der Folgezeit zunehmend die mit dieser zusammen-
hingenden sozialen Unterschiede und Spannungen bemerkbar. Parallel dazu verinder-
ten sich auch die personlichen Lebensumstinde der Bevolkerung. Die Auflésung bis
dahin intakter familienhierarchischer Strukturen hatte zur Folge, dal3 die friheren fami-
lidren Solidar- und Schicksalsgemeinschaften, in der die Not des einzelnen aufgefangen
wurde, zerbrachen.

Der Liberalismus, ausgehend vom selbstbestimmten Individuum, das Nachteile aller Art
selbst tragt, begann mit seiner Logik, die nur auf dem Boden allgemeinen sozialen
Wohlstands gedeihen konnte, zu wanken. Hier lag die Geburtstunde des modernen So-
zialstaates, der auch die Rechtsordnung unter veranderte Primissen stellte. Die Abkehr
vom viel zitierten Nachtwichterstaat gewann ebenso an Boden wie der Wunsch des
einzelnen, in gesellschaftlichen und politischen Gruppen sein Leben eigenverantwortlich
von der Basis her mitzugestalten. So wandelte sich auch das Menschenbild vom kollek-
tiven Lebewesen in der GroBfamilie hin zum Individuum mit gestirktem Gefihl des
Rigenwerts.””

Dieser Entwicklung trug auch der ZivilprozeB3 Rechnung. Angeregt durch die Osterrei-
chische Gesetzgebung, insbesondere die Verfahrensordnung des Jahres 1895, verstand
man den Zivilprozel3 zunehmend als eine Massenerscheinung, an der die gesamte Ge-
sellschaft kranke. Gelange ein Rechtsstreit vor Gericht, so handele es sich nicht nur um
die Querele zweier gleichberechtigter Biirger, sondern man erkannte ein Spannungsfeld

zwischen zwei sozial nicht immer gleichbefihigten Parteien und die Gber den Prozel3

713 Siehe C. 1. 5., S. 71.
74 Siehe C. V. 2., S. 133; Verhandlungen des Bundestages, 79. Sitzung vom 26. Juli 1950, S. 2873.
715 Kissel, DRiZ 1980, S. 81 f.
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hinausgehende gesamtgesellschaftliche Wirkung. Insgesamt wurde also der Prozel3 nicht
mehr nur als eine dem Finzelnen zur Verfigung stehende Institution zur Verwirkli-
chung seiner subjektiven Rechte gesehen, sondern man forderte von der Justiz, ihrer
gesellschaftlichen Verantwortung gerecht zu werden, indem sie auf den Birger im vor-

prozessualen Bereich befriedend einwirken solle.

Die verstirkte Diskussion um Alternativen im und zum gerichtlichen Verfahren, die
stark auch von sozialen Gedanken und Gerechtigkeitsvorstellungen geprigt war, setzte
in Westdeutschland erneut in den siebziger Jahren ein. Zu diesem Zeitpunkt trat in
Deutschland eine Erniichterung ein, das Wirtschaftswunder der Nachkriegszeit begann
abzuflauen, und die Vorstellung, dal das freie Spiel der Krifte am Markt Vollbeschafti-
gung und Wohlstand fiir alle garantiere, verlor an Uberzeugungskraft. Die Olkrise des
Jahres 1973 war der Auftakt einer ersten ernstzunehmenden Rezession nach Jahren des
Aufschwungs, 1980 waren zwei Millionen Menschen arbeitslos.”

Ahnlich wie zum Ende des 19. Jahrhunderts befand man sich in einer Situation, in der
das bis dahin bestehende gesellschaftliche Gleichgewicht zunehmend aus den Fugen
geriet. Die Normen des Rechtssystems und das gerichtliche Verfahren waren fir eine
Gesellschaftsordnung geschaffen worden, die tberschaubare geordnete Verhaltnisse
und eine prosperierende Wirtschaft kannte. Je weiter sich die soziale Schere jedoch aus-

einanderbewegte, desto briichiger wurde der Normkonsens.”"”

Eine solche Situation begiinstigt ein Verfahren, das eine stirkere Berticksichtigung so-
zialer und einzelfallbezogener Erwigungen zulif3t. Schwindet das Vertrauen in die ab-
strakt-generelle Rechtsnorm, so erscheint der Gtitegedanke als mogliches Einfallstor

durch den Richter zu bewirkender sozialer Korrekturen.

Fine weitere Uberlegung laBt sich daher an das Vertrauen in die Regelungstihigkeit des

Rechtslebens durch die gesetzte Norm ankntpfen.

Das ausgehende 19. Jahrhundert war noch ganz dem Kodifikationsgedanken verhaftet.
Man glaubte, dal3 alle auftretenden Spannungen und Konflikte mit dem Mittel der Ge-
setzgebung im voraus geregelt werden kénnen und dal3 bestimmte, moglichst umfang-

reiche Rechts- und Lebenssachverhalte in einer einheitlichen Regelung zusammenzufas-

716 Wesel, Geschichte des Rechts, S. 530.
"7 Siehe B. IV. 2. ¢, S. 54; Strempel, in: Streitschlichtung, S. 193.
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sen seien. Diese Auffassung war zu diesem Zeitpunkt auch eine politische Forderung,
stand doch die Fixierung der Rechte des einzelnen am Anfang der Befreiung vom Ob-
rigkeitsstaat. "'® Als Teil des obrigkeitlichen Systems betrachtete man auch die Richter-
schaft, so daf} es ein Anliegen der Schopfer der ZivilprozeBordnung war, die richterliche

Machtfiille durch die Verfahrensordnung einzuschrianken.”"’

Eine Parallele lieBe sich zu der Stimmung nach dem Zweiten Weltkrieg ziehen. Man
hatte erlebt, daf3 es zu einer Umdeutung und Pervertierung aller Begriffe gekommen war
und auch die Rechtsprechung keinen Widerstand gegen den Unrechtsstaat geleistet hat-
te. Vielmehr hatte die Justiz den Begriff der ,,Volksgemeinschaft™ dazu benutzt, dem
einzelnen seine subjektiven Rechte unter Berufung auf das tibergeordnete angebliche
Gemeinwohl abzusprechen.

Im Zuge des Wiederaufbaus der Gerichtsbarkeit gelangten viele dieser belasteten Rich-
ter zurick in ihre alten Positionen. Vertraute man daher keinem Verfahren, dal3 diesen
Richtern besondere EinfluBnahme auf den Gang des Prozesses zubilligte, und fehlte
moglicherweise das Vertrauen in die soziale, iber das rein Fachliche hinausgehende

Kompetenz der Richterschaft?

IV. Schlu3bemerkung

Einleitend wurde bereits auf den Mangel an Arbeiten hingewiesen, die sich der Ge-
schichte des ProzeBrechts widmen und es sich zum Ziel gemacht haben, die einzelne
Norm eingebettet in einen gro3eren geschichtlichen und ideologischen Zusammenhang
darzustellen. So mussen die angefihrten Erklirungsansitze zunichst Hypothese blei-
ben, sie machen jedoch noch einmal den Bedarf an Forschung auf dem Gebiet der

Ideengeschichte des Verfahrensrechts deutlich.

Die vorliegende Untersuchung soll daher auch mit dem Aufwerfen einer weiterfithren-
den Fragstellung beendet werden, die der vertieften Auseinandersetzung harrt.

Gustav Radbruch versprach sich vom Giiteverfahren, dal3 sich in ihm eine vom positi-
ven Recht abweichende Gerechtigkeitsvorstellung artikulieren konne, die Entstehung

720

eines neuen Billigkeitsrechts neben dem alten Gesetzesrecht.”™ Und auch heute sieht

718 Kissel, DRiZ 1980, S. 81 (89).
719 Hahn / Mugdan, Die gesamten Materialien zu den Reichs - Justizgesetzen, Band 2 Abt. 1, S. 115.
720 Siehe C. II. 2. d., S. 91 ff.
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man insbesondere die vieldiskutierte Mediation als Instrument zur Uberbriickung der
von der Bevolkerung angeblich empfundenen Kluft zwischen positivem Recht und Ge-

rechtigkeit, als Wegbereiterin des Rechts zuriick in die Gesellschaft.”

Ist es daher moglich, den Wunsch nach einer Stirkung des Gutegedankens als Ausdruck
des als nicht mehr gegeben angesehenen Einklangs von (gesetztem) Recht und
Gerechtigkeit zu verstehen? Kann man die Forderung nach einem Giteverfahren als
Sehnsucht nach einer Zeit begreifen, in der sich Recht, Gerechtigkeit und Moral noch

nicht voneinander getrennt hatten?’*

Sicherlich ist diese Fragestellung sowohl iiberspitzt als auch vereinfachend, doch zeich-
net sich im Laufe der dargestellten Entwicklung wiederholt eine Gegeniiberstellung von
gesundem Menschenverstand und juristischer Raffinesse ab. Der vielgepriesene gesunde
Menschenverstand soll dabei durch das Guteverfahren einer zweiten neben dem gesetz-
ten Recht existierenden Rechtsordnung zur Geltung verhelfen. So scheint es neben der
im Rahmen dieser Arbeit versuchten historisch-soziologischen Betrachtungsweise daher
ebenfalls lohnenswert, den Giitegedanken auch unter einem rechtsphilosophisch Blick-

winkel im Spannungsfeld von Recht und Gerechtigkeit zu betrachten.

721 Wesel, Geschichte des Rechts, S. 591 f.
722 Zur Scheidung von Recht, Gerechtigkeit und Moral siche Wesel, Geschichte des Rechts, S. 589 f. mit
weiteren Nachweisen.
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Anhang 1. Die Normierung des Giitegedankens im ZivilprozeBrecht bis zum

Jahr 2003

I. Zivilprozef3ordnungen auf Linderebene vor 1877

1. Biirgerliche Prozeordnung fiir das Kénigreich Hannover von 1850

Gerhard J. Dahlmanns (Hrsg.), Neudrucke zivilprozessualer Kodifikationen und Entwiirfe des 19. Jahr-
hunderts, Band 1, Burgetliche ProzeBordnungen fir das Kénigreich Hannover von 1847 und 1850, Aalen
1971.

Vergleich

§175

In Sachen, welche tberhaupt durch Vergleich erledigt werden kénnen, ist der Kliger vor erhobener Klage
berechtigt, nicht aber verpflichtet, unter kurzer Angabe des Gegenstandes des Rechtsstreits die Vorladung
des Beklagten (bez. mehrerer Beklagten) vor das Amtsgerichts, vor welchem derselbe seinen allgemeinen
Gerichtsstand hat, behuf Siihneversuchs zu beantragen.

Das Nichterscheinen der einen oder anderen Partei hat nur die Beurtheilung in die Kosten zur Folge.

§176

Handelt es sich um zum Vergleiche geeignete Sachen, so ist das ProceBgericht selbst von Amtswegen
berechtigt, eine angemessene giitliche Beilegung des Processes oder die Erledigung einzelner Streitpuncte
entweder in der Gerichtssitzung oder durch Verweisung vor einen Richtercommissair oder ein Amtsge-
richt zu versuchen.

Ein gleiches Recht steht bei Verhandlungen vor beauftragten Richtern des letzteren zu.

§177

Bleiben die Vergleichsverhandlungen erfolglos, so bedartf es einer Aufzeichnung derselben nicht und die
Kosten sind kraft des Gesetzes vom Ausgange der Hauptsache abhingig; im entgegengesetzten Falle ist
der Vergleich zu Protocoll zu nehmen, zu verlesen und den Parteien die Frage zu stellen, ob das Nieder-
geschriebene ihrer Willensmeinung entspreche. Von dem Protocolle kann, wie von einem Urtheile eine
executorische Ausfertigung genommen werden und aufgrund derselben Zwangsvollstreckung eintreten.

2. Entwurf einer Prozel3 - Ordnung fiir den Preuflischen Staat von 1864
Werner Schubert (Hrsg.), Kodifikationsgeschichte ZivilprozeBirecht, Entwurf und Motive einer Prozel3 -

Ordnung in burgerlichen Rechtsstreitigkeiten fiir den Preuflischen Staat, Nachdruck der Ausgabe Berlin
1855, Goldbach 1994.

§ 275

Das Gericht ist befugt, in den geeigneten Fillen auf die giitliche Beilegung des Rechtsstreites oder die
gltliche Beilegung einzelner Streitpunkte in der Gerichtssitzung oder mittelst Verweisung der Parteien vor
ein Gerichtsmitglied hinzuwirken.

3. Entwurf einer biirgerlichen ProzeBordnung fiir das Kénigreich Sachsen von
1865

Werner Schubert (Hrsg.), Kodifikationsgeschichte ZivilprozeBrecht, Edition Sachsen, Entwiirfe zu einer
buirgerlichen Prozefl — Ordnung fiir das Konigreich Sachsen von 1864 und 1865, Goldbach 1997.

§ 186

Der Richter ist befugt, in jeder Lage des Prozesses die Beilegung des Streites im Ganzen oder riicksicht-
lich einzelner Streitpunkte durch Vergleich zu versuchen, auch die Vergleichsverhandlung zu wiederholen,
wenn dieselbe unter verinderten Umstidnden einen glinstigeren Erfolg verspricht.

§ 187

In Rechtsstreitigkeiten zwischen Verwandten in gerader Linie, zwischen Personen, von welchen die eine
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die andere an Kindesstatt angenommen hat, zwischen Geschwistern, halbbiirtigen wie vollburtigen, und
zwischen Ehegatten muf3 vor der mindlichen Verhandlung iber die Klage der Versuch zur gitlichen
Beilegung gemacht werden.

§ 188

Das Gericht kann die Vergleichsverhandlungen bei Gelegenheit einer Tagfahrt zur Streitverhandlung
vornehmen, oder auch zu derselben eine besondere Tagfahrt anberaumen. Es ladet zur Vergleichsver-
handlung bei einer nicht tber funf Thaler ansteigenden GeldbuBle vor, bei deren Uneinbringlichkeit Ge-
fingnisstrafe bis zu zwei Tagen eintritt.

Von seinem Ermessen hingt es ab, ob es personliches Erscheinen der Parteien verlangen will. Nur erheb-
liche Behinderungsgriinde entschuldigen das Nichterscheinen in Person. Die Parteien kénne bei Ver-
gleichsverhandlungen mit Beistdnden erscheinen.

§ 189

Das Nichterscheinen zu einer vom Gericht angesetzten Vergleichsverhandlung gilt als Ablehnung dersel-
ben, und zieht, vorbehaltlich der etwa verwirkten Strafe, die Verpflichtung zur Erstattung der Kosten der
Tagfahrt an die erschienene Gegenpartei nach sich.

4. Prozeflordnung in biirgerlichen Rechtsstreitigkeiten fiir das Konigreich Bay-

ern von 1869
Gesetz vom 29. April 1869; Nachdruck Goldbach 1995.

Artikel 221 Siihneversuch
Das ProzeBgericht kann in jeder Lage der Sache einen Sthneversuch vornehmen oder aber auch die Vor-
nahme eines solchen durch ein Gerichtsmitglied oder Einzelngericht anordnen.

Auch einem Richter, welche nur mit Vornahme einzelner ProzeBhandlungen beauftragt ist, steht das
Recht zu, Vergleichsverhandlungen vorzunehmen.

Zwang zu personlichem Erscheinen der Parteien behufs Sthneversuch findet nicht statt.

Artikel 222
Das Vermittlungsamt der Gemeinden, Militirbeh6rden und Universititsrectorate richtet sich nach den
hieriiber bestehenden besonderen Bestimmungen.

Vor Anstellung einer Klage bei dem Bezirks- oder Handelsgerichte kann der Kliger, wenn beide Theile
selbstindig und tUber den Gegenstand der Klage frei zu verfiigen befugt sind, den zu Belangenden unter
summarischer Bezeichnung des Klagegegenstandes zum Versuche der Stihne auch vor das Einzelngericht
vorfordern lassen, vor welchem dieser oder, falls mehrere Personen zusammen zu belangen sind, einer
derselben nach Art. 12 - 17 den allgemeinen Gerichtsstand hat.

Fir den Kldger besteht keine Verbindlichkeit zur Anrufung eines der in Abs. 1 und 2 bezeichneten Ver-
mittlungsimter und der zu Belangende unterliegt im Falle des Nichterscheinens keiner Strafe.

Art. 223 Vergleich

Ist eine Vergleich oder eine sonstige auf den Rechtsstreit beziigliche Ubereinkunft vor einem Vermitt-
lungsamte, dem ProzeBgerichte oder einem beauftragten Richter zu Stande gekommen, so soll dartiber ein
Protokoll aufgenommen werden.

Die vor dem Prozef3gerichte, vor einem beauftragten Richter oder vor dem Vermittlungsamte der Ein-
zelngerichte geschlossene Ubereinkunft, zu welcher die Theile rechtlich beefihigt sind, unterliegt der
Vollstreckung gleich einem rechtskriftigen Urtheile. Jeder Betheiligte, der den Vollzug der Verhandlung
zu beantragen berechtigt ist, kann eine vollstreckbare Ausfertigung verlangen.

Die von den ibrigen Vermittlungsdmtern in vorgeschriebener Form errichteten Protokolle haben die

Wirksamkeit 6ffentlicher Urkunden. Durch dieselben werden jedoch in den Fillen, wo das Gesetz Nota-
riatsurkunden verlangt, letztere nicht ersetzt.
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II. Zivilprozeordnung vom 30. Januar 1877
In Kraft getreten am 1. Oktober 1879, ver6ffentlicht im RGBL. S. 83; zu den einzelnen Stadien der Ent-
stehung des Gesetzes siche auch Anhang 2 und 3, Tabellen 1 und 2 S. 175 f.

§ 268

Das Gericht kann in jeder Lage des Rechtsstreits die gltliche Beilegung desselben oder einzelner Streit-
punkte versuchen oder die Parteien zum Zwecke der Stihneversuchs vor einen beauftragten oder ersuch-
ten Richter verweisen.

Zum Zwecke des Sithneversuchs kann das persoénliche Erscheinen der Parteien angeordnet werden.

§ 471

Wer eine Klage zu erheben beabsichtigt, kann unter Angabe des Gegenstandes seines Anspruchs zum
Zwecke des Stihneversuchs den Gegner vor das Amtsgericht laden, vor welchem dieser seinen allgemei-
nen Gerichtsstand hat.

Erscheinen beide Parteien, und wird ein Vergleich geschlossen, so ist derselbe zu Protokoll festzustellen.
Kommt ein Vergleich nicht zu Stande, so wird auf Antrag beider Parteien der Rechtsstreit sofort verhan-
delt; die Erhebung der Klage erfolgt in diesem Falle durch den miindlichen Vortrag derselben.

Ist der Gegner nicht erschienen, oder der Stthneversuch erfolglos geblieben, so werden die erwachsenen
Kosten als Theil der Kosten des Rechtsstreits behandelt.

ITI. Bekanntmachung zur Entlastung der Gerichte vom 9. September 1915
§ 18 der ,,Entlastungsverordnung®, in Kraft getreten am 1. Oktober 1915, veréffentlicht im RGBL. S. 562.

§ 269
Im Verfahren vor den Amtsgerichten soll das Gericht, wenn im Termin beide Parteien erscheinen, vor
Eintritt in die miindliche Verhandlung die Sithne versuchen.

IV. Verordnung iiber das Verfahren in buirgerlichen Rechtsstreitigkeiten vom

13. Februar 1924

»Novelle 24 oder ,,Emminger - Novelle®, in Kraft getreten am 1. Juni 1924, veréffentlicht im RGBL 1

S. 135; Bekanntmachung des Textes der Zivilprozessordnung vom 13. Mai 1924, ver6ffentlicht im RGBL
18S. 437.

§ 495a

Der Erhebung der Klage muf3 ein Giiteverfahren vorangehen. Dies gilt nicht:

1. wenn wegen des Anspruchs innerhalb des letzten Jahres vor einer durch die Landesjustizverwaltung
eingerichteten oder anerkannten Giitestelle ein Ausgleich unter den Parteien erfolglos versucht worden
ist;

2. wenn wegen des Anspruchs bereits ein Giliteantrag wegen Aussichtlosigkeit des Anspruchs zuriickge-
wiesen ist;

3. in Urkunden- und Wechselprozessen;

4. fur Widerklagen;

5. wenn die Zustellung an den Gegner im Ausland oder durch 6ffentliche Bekanntmachung erfolgen muf3;
6. wenn nach dem Ermessen des Gerichts die alsbaldige Klageerhebung durch einen sonstigen wichtigen
Grund gerechtfertigt wird, insbesondere wenn mit Riicksicht auf die Art des Anspruchs, die Verhiltnisse
der Beteiligten oder besondere Umstinde der Versuch einer gltlichen Beilegung aussichtslos erscheint.

Ist nach erfolgloser Beendigung eines Giiteverfahrens ein Jahr verstrichen, so bedarf es zur Erhebung der
Klage eines erneuten Guteverfahrens.

§ 349

Der Einzelrichter hat zunichst die gitliche Beilegung des Rechtsstreits zu versuchen. Kommt ein Ver-
gleich nicht zustande, so hat der Einzelrichter fiir eine erschépfende Erérterung des gesamten Streit- und
Rechtsverhiltnisses zu sorgen. Er hat zu entscheiden:

1. iber Verweisungen in den Fillen der §§ 97, 98 des Gerichtsverfassungsgesetzes;

2. iiber prozeBhindernde Einreden der in § 274 Abs. 2 Nr. 1, 4 - 7 bezeichneten Art, soweit tiber sie be-
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sonders verhandelt und entschieden wird;

3. bei Zuriicknahme der Klage, Verzicht auf den geltend gemachten Anspruch oder Anerkenntnis des
Anspruchs;

4. bei Versaumnis einer Partei. In diesem Fall kann der Einzelrichter auch eine Entscheidung nach Lage
der Akten gem. § 331 a erlassen;

5. in den Fillen des § 251 a, soweit der Einzelrichter hier die Entscheidung nach Lage der Akten fiir ange-
zeigt hilt.

Im tbrigen hat der Einzelrichter die Sache so weit zu férdern, dal3 sie tunlichst durch eine Verhandlung
vor dem Prozef3gericht erledigt werden kann. Ist eine Beweisaufnahme erforderlich, so kann der Einzel-
richter nach seinem Ermessen entweder selbst die Beweise anordnen und erheben oder dies dem ProzeB3-
gerichte vorbehalten. Ist die Sache zur Verhandlung vor dem ProzeBgericht reif, so wird der Termin hier-
zu von Amts wegen anberaumt.

Im Einverstindnis beider Parteien kann der Einzelrichter bei Streitigkeiten tiber vermdgensrechtliche
Anspriiche an Stelle des ProzeBgerichts entscheiden.

V. Verordnung iiber aullerordentliche Mallnahmen auf dem Gebiet des biirgerli-
chen Rechts, der biirgerlichen Rechtspflege und des Kostenrechts aus Anlaf} des

totalen Krieges vom 27. September 1944
»Zweite Kriegsmanahmeverordnung®, in Kraft getreten am 15. Oktober 1944, veroffentlicht im RGBL
1, S. 229.

§5
Ein besonderes Gtteverfahren findet nicht statt. Der Richter soll in jeder Lage des Verfahrens auf die
gtliche Beilegung des Rechtsstreits hinwirken.

VI. Gesetz zur Wiederherstellung der Rechtseinheit auf dem Gebiete der Ge-
richtsverfassung, der biirgerlichen Rechtspflege, des Strafverfahrens und des

Kostenrechts vom 12. September 1950

»Rechtseinheitsgesetz® oder ,,Novelle 1950%, in Kraft getreten am 1.Oktober 1950, veréffentlicht im
BGBL S. 455; ZivilprozeBordnung in der Fassung vom 12. September 1950, veréffentlicht im BGBL
S. 533.

§ 268

Das Gericht soll in jeder Lage des Verfahrens die gutliche Beilegung des Rechtsstreits oder einzelner
Streitpunkte versuchen oder die Parteien zum Zwecke des Stihneversuchs vor einen beauftragten oder
ersuchten Richter verweisen.

Zum Zwecke des Suhneversuchs kann das persénliche Erschienen der Parteien angeordnet werden. Wird
das Erscheinen angeordnet, so gelten die Vorschriften des § 141 Abs. 2.

§ 349

Der Einzelrichter hat zunichst die giitliche Beilegung des Rechtsstreits zu versuchen. Kommt ein Ver-
gleich nicht zustande, so hat der Einzelrichter fiir eine erschépfende Erdrterung des gesamten Sach- und
Streitverhiltnisses zu sorgen. Er hat zu entscheiden:

1. tber Verweisungen in den Fillen der §§ 97, 98 des Gerichtsverfassungsgesetzes;

2. Uber prozeBhindernde Einreden der in § 274 Abs. 2 Nr. 1, 4 bis 7 bezeichneten Art, soweit tber sie
besonders verhandelt und entschieden witd;

3. bei Zuriicknahme der Klage, Verzicht auf den geltend gemachten Anspruch oder Anerkenntnis des
Anspruchs;

4. bei Versaumnis einer Partei. In diesem Fall kann der Einzelrichter auch eine Entscheidung nach Lage
der Akten gem. § 331 a etlassen;

5. in den Fillen des § 251 a, soweit der Einzelrichter hier die Entscheidung nach Lage der Akten fiir ange-
zeigt hilt.

Im ibrigen hat der Einzelrichter die Sache so weit zu férdern, dal3 sie tunlichst durch eine Verhandlung
vor dem ProzeBgericht erledigt werden kann. Er kann zu diesem Zweck auch einzelne Beweise erheben;
dies soll nur insoweit geschehen, als es zur Vereinfachung der Verhandlung vor dem ProzeBgericht wiin-
schenswert und von vornherein anzunehmen ist, dal das Prozef3gericht das Beweisergebnis auch ohne
unmittelbaren Eindruck von dem Verlauf der Beweisauftnahme sachgemill zu wirdigen vermag. Ist die
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Sache zur Verhandlung vor dem ProzeB3gericht reif, so wird der Termin hierzu von Amts wegen anbe-
raumt. Besteht iiber die Verhandlungsreife zwischen dem Einzelrichter und dem Vorsitzenden Meinungs-
verschiedenheit, so entscheidet das ProzeBgericht.

Im Einverstindnis beider Parteien kann der Einzelrichter bei Streitigkeiten tiber vermdgensrechtliche
Anspriiche an Stelle des ProzeBgerichts entscheiden.

§ 495

Fir das Verfahren vor den Amtsgerichten gelten die Vorschriften tiber das Verfahren vor den Landge-
richten, soweit nicht aus den allgemeinen Vorschriften des ersten Buches, aus den nachfolgenden beson-
deren Bestimmungen und aus der Verfassung der Amtsgerichte sich Abweichungen ergeben.

Der Richter soll in jeder Lage des Verfahrens auf eine giitliche Beilegung des Rechtsstreits hinwirken.

VII. Gesetz zur Vereinfachung und Beschleunigung gerichtlicher Verfahren vom

3. Dezember 1976
,» Vereinfachungsnovelle®, in Kraft getreten am 1. Juli 1977, veroffentlicht im BGBL. I S. 3281.

§ 279

Das Gericht soll in jeder Lage des Verfahrens auf eine giitliche Beilegung des Rechtsstreits oder einzelner
Streitpunkte bedacht sein. Es kann die Parteien fir einen Gliteversuch vor einen beauftragten oder er-
suchten Richter verweisen.

Fir den Giteversuch kann das personliche Erscheinen der Parteien angeordnet werden. Wird das Er-
scheinen angeordnet, so gilt § 141 Abs. 2 entsprechend.

§ 349

Der Einzelrichter hat zunichst die gitliche Beilegung des Rechtsstreits zu versuchen. Kommt ein Ver-
gleich nicht zustande, so hat der Einzelrichter fiir eine erschopfende Erorterung des gesamten Sach- und
Streitverhaltnisses zu sorgen. Er hat zu entscheiden:

1. iber Verweisungen in den Fillen der §§ 97, 98 des Gerichtsverfassungsgesetzes;

2. Uber prozeBhindernde Einreden der in § 274 Abs. 2 Nr. 1, 4 bis 7 bezeichneten Art, soweit iber sie
besonders verhandelt und entschieden wird;

3. bei Zurticknahme der Klage, Verzicht auf den geltend gemachten Anspruch oder Anerkenntnis des
Anspruchs;

4. bei Versdaumnis einer Partei. In diesem Fall kann der Einzelrichter auch eine Entscheidung nach Lage
der Akten gem. § 331 a erlassen;

5.1in den Fillen des § 251 a, soweit der Einzelrichter hier die Entscheidung nach Lage der Akten fiir ange-
zeigt hilt.

Im tbrigen hat der Einzelrichter die Sache so weit zu férdern, dalB3 sie tunlichst durch eine Verhandlung
vor dem ProzeBgericht erledigt werden kann. Er kann zu diesem Zweck auch einzelne Beweise erheben;
dies soll nur insoweit geschehen, als es zur Vereinfachung der Verhandlung vor dem Prozefigericht wiin-
schenswert und von vornherein anzunehmen ist, dal das Prozefigericht das Beweisergebnis auch ohne
unmittelbaren Eindruck von dem Verlauf der Beweisauftnahme sachgemil3 zu wiirdigen vermag. Ist die
Sache zur Verhandlung vor dem ProzeBgericht reif, so wird der Termin hierzu von Amts wegen anbe-
raumt. Besteht iiber die Verhandlungsreife zwischen dem Einzelrichter und dem Vorsitzenden Meinungs-
verschiedenheit, so entscheidet das Prozel3gericht.

Im Einverstindnis beider Parteien kann der Einzelrichter bei Streitigkeiten Gber vermdégensrechtliche
Anspriiche an Stelle des Prozef3gerichts entscheiden.

VIII. Gesetzes zur Férderung der auflergerichtlichen Streitbeilegung vom

15. Dezember 1999
In Kraft getreten am 1. Januar 2000, veréffentlicht im BGBL I S. 2400.

§ 15 a EGZPO Obligatorisches Giiteverfahren

Durch Landesgesetz kann bestimmt werden, daf3 die Erhebung der Klage erst zulissig ist, nachdem von
ciner durch die Landesjustizverwaltung eingerichteten oder anerkannten Giitestelle versucht worden ist,

172



die Streitigkeit einvernehmlich beizulegen

1. in vermégensrechtlichen Streitigkeiten vor dem Amtsgericht Giber Anspriiche, deren Gegenstand an
Geld oder Geldwert die Summe von 750 Euro nicht tbersteigt,

2. in Streitigkeiten iber Anspriiche aus dem Nachbarrecht nach den §§ 910, 911, 923 des Birgerlichen
Gesetzbuchs sowie nach den landesgesetzlichen Vorschriften im Sinne des Artikels 124 des Einfithrungs-
gesetzes zum Birgerlichen Gesetzbuche, sofern es sich nicht um Einwirkungen von einem gewerblichen
Betrieb handelt,

3. in Streitigkeiten iber Anspriche wegen Verletzung der personlichen Ehre, die nicht in Presse oder
Rundfunk begangen worden sind.

Der Kldger hat cine von der Giitestelle ausgestellte Bescheinigung tiber einen etfolglosen Einigungsver-
such mit der Klage einzureichen. Diese Bescheinigung ist ihm auf Antrag auch auszustellen, wenn binnen
ciner Frist von drei Monaten das von ihm beantragte Einigungsverfahren nicht durchgefiihrt worden ist.

Absatz 1 findet keine Anwendung auf

1. Klagen nach den §§ 323, 324, 328 der ZivilprozeBordnung, Widerklagen und Klagen, die binnen einer
gesetzlichen oder gerichtlich angeordneten Frist zu erheben sind,

2. Streitigkeiten in Familiensachen,

3. Wiederaufnahmeverfahren,

4. Anspriche, die im Urkunden- oder Wechselprozef3 geltend gemacht werden,

5. die Durchfiihrung des streitigen Verfahrens, wenn ein Anspruch im Mahnverfahren geltend gemacht
worden ist,

6. Klagen wegen vollstreckungsrechtlicher MaBnahmen, insbesondere nach dem Achten Buch der Zivil-
prozeBordnung.

Das Gleiche gilt, wenn die Parteien nicht in demselben L.and wohnen oder ihren Sitz oder eine Niederlas-
sung haben.

Das Erfordernis eines Einigungsversuchs vor einer von der Landesjustizverwaltung eingerichteten oder
anerkannten Gitestelle entfillt, wenn die Parteien einvernehmlich einen Einigungsversuch vor einer son-
stigen Giitestelle, die Streitbeilegungen betreibt, unternommen haben. Das Einvernehmen nach Satz 1
wird unwiderleglich vermutet, wenn der Verbraucher eine branchengebundene Giitestelle der Industrie-
und Handelskammer, der Handwerkskammer oder der Innung angerufen hat. Absatz 1 Satz 2 gilt ent-
sprechend.

Zu den Kosten des Rechtsstreits im Sinne des § 91 Abs. 1, 2 der ZivilprozeBordnung gehéren die Kosten
der Giitestelle, die durch das Einigungsverfahren nach Absatz 1 entstanden sind.

Das Nihere regelt das Landesrecht; es kann auch den Anwendungsbereich des Absatzes 1 einschrinken,
die Ausschluf3griinde des Absatzes 2 erweitern und bestimmen, daf} die Giitestelle ihre T4tigkeit von der
Einzahlung eines angemessenen Kostenvorschusses abhingig machen und gegen eine im Giitetermin
nicht erschienene Partei ein Ordnungsgeld festsetzen darf.

Giitestellen im Sinne dieser Bestimmung kénnen auch durch Landesrecht anerkannt werden. Die vor
diesen Gtestellen geschlossenen Vergleiche gelten als Vergleiche im Sinne des § 794 Abs. 1 Nr. 1 der
ZivilprozeBordnung.

IX. Gesetz zur Reform des Zivilprozesses vom 27. Juli 2001
,»ZPO - Reformgesetz®, in Kraft getreten am 1. Januar 2002, veréffentlicht im BGBL I S. 1887

§ 278 Giitliche Streitbeilegung; Giiteverhandlung, Vergleich
Das Gericht soll in jeder Lage des Verfahrens auf eine gutliche Beilegung des Rechtsstreits oder einzelner
Streitpunkte bedacht sein.

Der miindlichen Verhandlung geht zum Zwecke der giitlichen Beilegung des Rechtsstreits eine Giitever-
handlung voraus, es sei denn, es hat bereits ein Einigungsversuch vor einer auB3ergerichtlichen Gttestelle
stattgefunden oder die Guteverhandlung erscheint erkennbar aussichtslos. Das Gericht hat in der Giite-
verhandlung den Sach- und Streitstand mit den Parteien unter freier Wiirdigung aller Umstinde zu eror-
tern und, soweit erforderlich, Fragen zu stellen. Die erschienenen Parteien sollen dazu persénlich gehort
werden.

Fir die Guteverhandlung sowie fiir weitere Guteversuche soll das personliche Erscheinen der Parteien
angeordnet werden. § 141 Abs. 1 Satz 2, Abs. 2 und 3 gilt entsprechend.
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Erscheinen beide Parteien in der Giiteverhandlung nicht, ist das Ruhen des Verfahrens anzuordnen.

Das Gericht kann die Parteien fir die Guteverhandlung vor einen beauftragten oder ersuchten Richter
verweisen. In geeigneten Fillen kann das Gericht den Parteien eine auBergerichtliche Streitschlichtung
vorschlagen. Entscheiden sich die Parteien hierzu, gilt § 251 entsprechend.

Ein gerichtlicher Vergleich kann auch dadurch geschlossen werden, dal3 die Parteien einen schriftlichen
Vergleichsvorschlag des Gerichts durch Schriftsatz gegeniiber dem Gericht annehmen. Das Gericht stellt
das Zustandekommen und den Inhalt eines nach Satz 1 geschlossenen Vergleichs durch Beschluf3 fest.
§ 164 gilt entsprechend.

§ 279 Miindliche Verhandlung

Erscheint eine Partei in der Giiteverhandlung nicht oder ist die Giiteverhandlung erfolglos, soll sich die
miindliche Verhandlung (frither erster Termin oder Haupttermin) unmittelbar anschlieBen. Andernfalls ist
unverziglich Termin zur mindlichen Verhandlung zu bestimmen.

Im Haupttermin soll der streitigen Verhandlung die Beweisaufnahme unmittelbar folgen.

Im AnschluB3 an die Beweisaufnahme hat das Gericht erneut den Sach- und Streitstand und, soweit bereits
moglich, das Ergebnis der Beweisaufnahme mit den Parteien zu erdrtern.

X. Die Normierung des Giitegedankens in der Zivilprozeordnung der DDR
Gesetz vom 19. Juni 1975 tber das gerichtliche Verfahren in Zivil-, Familien- und Arbeitsrechtssachen -
ZivilprozeBordnung - GBL I Nr. 29 S. 533 in der Fassung des Gesetzes vom 25. Mirz 1982 iber die
gesellschaftlichen Gerichte der deutschen Demokratischen Republik - GGG - GBL I Nr. 13 S. 269.

§ 12 Inhalt der Klage

Der Kliger hat in der Klage

1. seine Anschrift, berufliche Tdtigkeit und Arbeitsstelle sowie die Anschrift des Verklagten vollstindig
anzugeben,

2. das angerufene Gericht zu bezeichnen,

3. seine Antrige zu formulieren und zu begriinden

sowie

4. Beweismittel zu benennen und die in seinem Besitz befindlichen Urkunden beizufiigen.

Der Kliger soll auferdem mitteilen:

1. die berufliche Titigkeit und die Arbeitsstelle des Verklagten,

2. was zut Uberwindung des Konflikts unternommen wurde und warum seine Beilegung nicht méglich
war,

3. ob und welche Kollektive der Werktitigen und gesellschaftlichen Organisationen, gesellschaftlichen
Gerichte oder staatlichen Organe bisher in der Sache titig waren oder zur Beilegung des Konflikts beitra-
gen koénnen.

Die Klage ist zu unterschreiben.

§ 45 Inhalt der miindlichen Verhandlung

In der mindlichen Verhandlung erértert das Gericht den Sachverhalt und die Moglichkeiten der Erfiil-

lung des geltend gemachten Anspruchs. Die ProzeBparteien tragen ihren Standpunkt vor, benennen Be-
weismittel und stellen die erforderlichen Antrige. Antrige, die nicht in Schriftsdtzen enthalten sind und

von den bisher gestellten Antridgen abweichen, sind in dem von den Prozef3parteien genehmigten Wort-
laut in das Protokoll aufzunehmen.

Das Gericht ist verpflichtet zu prifen, ob der Rechtsstreit durch eine Einigung beigelegt werden kann. Es
hat die ProzeB3parteien beim AbschluB3 einer Einigung zu unterstitzen.

Ein Rechtsstreit darf erst entschieden werden, wenn das Gericht den fiir die Entscheidung erheblichen
Sachverhalt geklirt und festgestellt hat.

Gerichtliche Einigung

§ 46
Steht die Einigung mit den Grundsitzen des sozialistischen Rechts im Einklang und ist ihr Wortlaut
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durch die ProzeBparteien genehmigt, ist sie durch Aufnahme in das Protokoll zu bestitigen. Bei Einigun-
gen tber Unterhaltsanspriche und dhnliche wiederkehrende Leistungen mussen Feststellungen tiber die
Einkommen-, Vermégens- und sonstigen wirtschaftlichen Verhiltnisse der ProzeBparteien im Protokoll
festgehalten werden. Bei Einigungen tUber andere Anspriiche sind die fur die Einigung mafBgeblichen
Umstiande aufzunehmen.

Die ProzeBparteien haben das Recht, die Einigung innerhalb von 2 Wochen nach Protokollierung zu
widerrufen. Sie kénnen auf den Widerruf verzichten.

Wird die Protokollierung einer Einigung abgelehnt, weil sie den Grundsitzen des sozialistischen Rechts
widerspricht, oder wird eine protokollierte Einigung innerhalb der im Abs.2 genannten Frist widerrufen,
ist das Verfahtren fortzusetzen.

In Ehesachen bedatf eine fiir den Fall der Auflésung der Ehe geschlossene Einigung der Bestitigung im
Urteil. Die Einigung kann bis zur Bestitigung jederzeit und nach der Bestitigung nur durch Berufung
gegen das bestitigende Urteil widerrufen werden. Die Berufung kann nur darauf gestiitzt werden, daf3 eine
Einigung nicht vorgelegen habe oder dal3 sie den Grundsitzen des sozialistischen Rechts widerspricht.

§ 47

Wenn Biirger gemeinsam das Kreisgericht aufsuchen, kann sie der Richter auch auflerhalb eines anhingi-
gen Verfahrens unterstiitzen, ihren Zivil- oder Familienrechtskonflikt durch eine Einigung beizulegen und
diese Einigung durch Protokollierung bestitigen (§ 46 Abs. 1). Wird durch eine derartige Einigung ein
anhingiger Rechtsstreit erledigt, ist die Einigung dem Prozefigericht zu tbersenden. Die Einigung wird
gegenstandslos, wenn sie innerhalb der Widerspruchsfrist (§ 46 Abs. 2 Satz 1) widerrufen wird.
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Anhang 2. Tabelle 1. § 268 ZPO

Konkordanz der Zivilprozef3ordnung von 1877 mit den Entwiirfen von 1866, 1870,

Entwurf I, IT und III

Hannoverscher Entwurf, 1866

Norddeutscher Entwurf, 1870

Entwurf I, 1871

Entwurf IT, 1872

Entwurf III, 1874

ZivilprozeBordnung, 1877

Regelungen zum Giitegedanken

§ 222
Das ProceBgericht ist in jeder Lage der Sache berechtigt, auch von
Amtswegen eine gutliche Beilegung des Rechtsstreits oder einzelner
Streitpuncte in der Gerichtssitzung zu versuchen oder die Sache zu
diesem Behufe vor ein Mitglied des Gerichts oder einen Einzelrichter
Zu verweisen.
Einem Richter, welchem einzelne ProceBhandlungen tibertragen sind,
steht gleichfalls das Recht zu, Vergleichsverhandlungen vorzuneh-
men.
Zum Zwecke des Stihneversuchs kann das personliche Erscheinen
der Parteien angeordnet werden.

§ 376
Das ProzeBgericht kann in jeder Lage des Rechtsstreits die gltliche
Beilegung desselben oder einzelner Streitpunkte versuchen oder die
Parteien zum Zwecke des Sithneversuchs vor einen beauftragten oder
ersuchten Richter verweisen.
Ein beauftragter oder ersuchter Richter ist auch ohne eine solche
Verweisung befugt, Vergleichsverhandlungen vorzunehmen.
Zum Zwecke des Siihneversuchs kann das personliche Erscheinen
der Parteien angeordnet werden.

§ 244
Das Gericht kann in jeder Lage des Rechtsstreits die giitliche Beile-
gung desselben oder einzelner Streitpunkte versuchen oder die Partei-
en zum Zwecke des Sithneversuchs vor einen beauftragten oder er-
suchten Richter verweisen.
Zum Zwecke des Stihneversuchs kann das personliche Erscheinen
der Parteien angeordnet werden.

§ 253
Das Gericht kann in jeder Lage des Rechtsstreits die giitliche Beile-
gung desselben oder einzelner Streitpunkte versuchen oder die Partei-
en zum Zwecke des Sithneversuchs vor einen beauftragten oder er-
suchten Richter verweisen.
Zum Zwecke des Stihneversuchs kann das personliche Erscheinen
der Parteien angeordnet werden.

§ 258
Das Gericht kann in jeder Lage des Rechtsstreits die giitliche Beile-
gung desselben oder einzelner Streitpunkte versuchen oder die Partei-
en zum Zwecke des Sithneversuchs vor einen beauftragten oder er-
suchten Richter verweisen.
Zum Zwecke des Sihneversuchs kann das personliche Erscheinen
der Parteien angeordnet werden.

§ 268
Das Gericht kann in jeder Lage des Rechtsstreits die giitliche Beile-
gung desselben oder einzelner Streitpunkte versuchen oder die Partei-
en zum Zwecke des Sithneversuchs vor einen beauftragten oder er-
suchten Richter verweisen.
Zum Zwecke des Sithneversuchs kann das personliche Erscheinen
der Parteien angeordnet werden.
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Anhang 3. Tabelle 2. § 471 ZPO

Konkordanz der Zivilproze3ordnung von 1877 mit den Entwiirfen von 1866, 1870,

Entwurf I, IT und III

Hannoverscher Entwurf, 1866

Norddeutscher Entwurf, 1870

Entwurf I, 1870

Entwurf IT, 1872

Entwurf ITI, 1874

ZivilprozeBordnung, 1877

Regelungen zum Giitegedanken

§221
Wer eine Klage anzustellen beabsichtigt, ist berechtigt, vor Erhebung
derselben zum Zwecke eines Sithneversuchs seinen Gegner vor das
Einzelgericht, vor welchem dieser seinen allgemeinen Gerichtsstand
hat, zu laden.
In der Vorladung ist der Gegenstand des Rechtsstreits kurz zu be-
zeichnen.
Ein Versaumnisverfahren findet nicht statt.

§ 225
Der Landesgesetzgebung bleibt vorbehalten, tiber ein auBergerichtli-
ches Stuhneverfahren Bestimmungen zu treffen und eine besondere
Stthnebehorde hierfur niederzusetzen.

§ 471
Wer eine Klage zu erheben beabsichtigt, kann unter Angabe des Ge-
genstandes seines Anspruchs zum Zwecke eines Sihneversuchs den
Gegner vor das Amtsgericht laden, vor welchem dieser seinen allge-
meinen Gerichtsstand hat.
Erscheinen beide Parteien, und wird ein Vergleich geschlossen, so ist
derselbe zu Protokoll festzustellen. Kommt ein Vergleich nicht zu
Stande, so wird auf Antrag beider Parteien der Rechtsstreit sofort
verhandelt; die Erhebung der Klage erfolgt in diesem Falle durch den
mindlichen Vortrag derselben.
Ist der Gegner nicht erschienen, oder der Sthneversuch erfolglos
geblieben, so werden die erwachsenen Kosten als Theil der Kosten
des Rechtsstreits behandelt.
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Thesen zur Dissertation ,,Der Giitegedanke im deutschen Zivilprozef3recht*

vorgelegt von Bele Carolin Peters

1. Eine umfassende Darstellung des Niederschlags geistesgeschichtlicher Strémungen
im deutschen Zivilprozelirecht seit 1879 liegt bisher nicht vor. Zwar mogen ideologi-
sche Einflisse in anderen Rechtsgebieten stirker hervorstechen, doch auch das Verfah-
rensrecht vermag sich dem Widerstreit ideologischer Standpunkte nicht zu entziehen
und gibt so Aufschluf} iber das Menschenbild der jeweiligen Epoche und die Funktio-
nen des Rechts.

Die vorliegende Arbeit will am Beispiel des Gutegedankens im Zivilprozel3 einen Bei-

trag dazu leisten, diese Liicke zu schlief3en.

2. Der Begriff des ,,Gutegedankens® beschreibt eine Streitbeilegung durch Einigung der
Konfliktparteien im Gegensatz zur Beendigung des Konflikts durch ein Urteil, das von
einem Dritten gesprochen wird.

Der Gitegedanke erfalit sowohl die Einigung der Parteien innerhalb eines anhingigen
Verfahrens im Sinne des Prozel3vergleichs als auch im Rahmen einer au3ergerichtlichen
Beilegung. Entscheidendes Kriterium ist einzig die Beendigung eines bestehenden Kon-
fliktes durch die selbstgetroffene Entscheidung der Parteien und der damit einherge-

hende Verzicht auf den Urteilsspruch eines Dritten.

3. Seit Einfiihrung der ZivilprozeBordnung im Jahre 1879 ist der Niederschlag des Gii-
tegedankens im Gesetzestext wiederholt starken Verinderungen unterworfen gewesen.
Eckpunkte dieser Entwicklung sind die Jahre 1924 mit dem ErlaB3 der sogenannten
Emminger - Novelle, das Jahr 1950 mit dem Gesetz zur Rechtseinheit im Verfahrens-
recht sowie die Jahre 2000 und 2002, in denen die Prozeffordnung hinsichtlich der Rege-

lungen zum Giitegedanken noch einmal wesentlich verindert wurde.

4. Zum Zeitpunkt der Entstehung der ProzeBordnung mal3 man der Idee der giitlichen
Beilegung von Konflikten eine nur untergeordnete Bedeutung bei, und so trug man dem
Gitegedanken nur durch zwei Vorschriften Rechnung, den § 268 und § 471 ZPO.

Die allgemeine Vorschrift des § 268 ZPO, die dem Gericht die Méglichkeit einer giitli-
chen Beilegung des Rechtsstreits eréffnete, war lediglich als eine Kann-Vorschrift aus-

gestaltet; § 471 ZPO sah einen freiwilligen Sthneversuch vor dem Amtsgericht vor,



ohne damit einen Erscheinungszwang seitens der gegnerischen Partei anzuordnen.

5. Bereits kurze Zeit nach Erlal} der ProzeBordnung begann sich in Deutschland durch
alle juristischen und gesellschaftlichen Gesinnungen hindurch die ,,Rechtsfriedensbewe-
gung® zu formieren, die schliefflich in den Jahren vor und wihrend des Ersten Welt-
kriegs eine wahre Schlichtungseuphorie in der Juristenschaft ausbrechen lief3.

Im Jahre 1924 wurde durch die Emminger - Novelle gesetzlich verankert, daf3 der Erhe-
bung der Klage vor einem Amtsgericht ein besonderes Gtliteverfahren zwingend voran-
zugehen habe. Weiterhin wurden die Vorschriften zum Gutegedanken durch eine Be-
stimmung zum Verfahren vor dem Einzelrichter im landgerichtlichen Prozef3 erginzt,
der zunichst die gitliche Beilegung des Rechtsstreits zwischen den Parteien versuchen
sollte. An die Stelle der recht gleichgiltigen Haltung gegeniiber dem Gtitegedanken bei
Erlaf3 der ProzeBordnung war nun die Auffassung getreten, dal nur durch einen Zwang

zur Giite eine grundlegende Verinderung des Prozef3betriebes zu erreichen sei.

6. In der Folgezeit wurden die neu gefal3ten Vorschriften zum Giiteverfahren ebenso
heftig bekimpft, wie sie zuvor gefordert worden waren. Trotz der unbestreitbaren Er-
folge, insbesondere des speziellen Giiteverfahrens vor dem Amtsrichter, hielt sich in der
Fachoffentlichkeit beharrlich das Urteil, dal3 die durch die Emminger - Verordnung

eingefihrten Verdnderungen der Proze3ordnung sich als Fehlschlag erwiesen hitten.

7. Das Rechtseinheitsgesetz des Jahres 1950 nahm das trotz aller Kritik erst 1944 kriegs-
bedingt abgeschaffte Gtiteverfahren nicht wieder in die ProzeSordnung auf. Die Ausge-
staltung des Verfahrens, insbesondere die strikte Trennung von Giiteversuch und strei-
tiger Verhandlung, so der allgemeine Konsens, habe sich in der Vergangenheit nicht
bewihrt. In der neu bekanntgemachten ZPO fanden sich daher nunmehr lediglich die
allgemeine Kann-Vorschrift des § 296 ZPO sowie die Regelung des § 495 Abs. 2 ZPO
fir das amtsgerichtliche Verfahren. Damit ging die ZPO von 1950 in der gesetzlichen
Ausgestaltung des Giitegedankens noch hinter die Fassung von 1879 zuriick, indem sie

nicht einmal mehr einen fakultativen Gliteversuch vorsah.

8. Nach diesem Tiefpunkt in der Wertschitzung des Gtitegedankens nahmen die Be-
firworter dieser Idee jedoch spitestens seit den siebziger Jahren wieder stetig zu. In den
neunziger Jahren war der Wunsch nach einer gesetzlichen Regelung bis in die Kreise der

Legislative vorgedrungen. Das Gesetz zur Férderung der aulergerichtlichen Streitbeile-



gung von 1999 sowie die durch die Reform des Zivilprozesses im Jahr 2001 verinderten
§§ 278, 279 ZPO sind Konsequenzen dieses Trends zur Schlichtung. Dabei sieht das
Gesetz zur Férderung der aulergerichtlichen Streitbeilegung in § 15 a EGZPO ein obli-
gatorisches aullergerichtliches Schlichtungsverfahren in vermogensrechtlichen Streitig-
keiten vor dem Amtsgericht mit einem Streitwert bis zu 750 Euro, in verschiedenen
nachbarschaftsrechtlichen Streitigkeiten sowie Verfahren wegen Ehrverletzung vor.

Das Zivilprozessreformgesetz verinderte das Verfahrensrecht unter anderem durch die
neu gefaB3ten §§ 278, 279 ZPO. Weitreichende Auswirkungen diirfte dabei die Regelung
des § 278 Abs. 2 ZPO haben, wonach nun jeder erstinstanzlichen mundlichen Verhand-
lung ein besonderer Giitetermin voranzugehen hat. Zusitzlich ermdglicht es § 278 Abs.
5 ZPO, die Parteien mit ithrem Einverstindnis auf eine auBlergerichtliche Streitschlich-
tung zu verweisen, so dafl nun auch spezielle Verhandlungsformen wie die Mediation

von der Zivilproze3ordnung eingebunden werden.

9. Versucht man, die Entwicklung des Giitegedankens mit den in der Rechtssoziologie
vertretenen Theorien zur Evolution des Rechts in Finklang zu bringen, werden wesent-
liche Unterschiede deutlich. So wird von dieser die Entwicklung und Verinderung des
Rechts zumeist als ein linearer Proze3 dargestellt, wobei man zur Zeit Tendenzen zu
einer immer stirkeren Verrechtlichung der Gesellschaft, zu wachsender Positivitit und
Rationalitit des Rechts konstatiert, fiir den Zivilprozef3 spricht man von einer Zunahme
der sozialen Elemente im Verfahrensrecht.

Diesen Theorien widersprechend verlduft die Geschichte des Giitegedankens keines-
wegs linear, sondern dhnelt vielmehr einem hin- und herschwingenden Pendel zwischen
den Extremen Konflikt und Konsens. Einer Phase gro3er Akzeptanz des Giitegedan-
kens folgt jeweils eine Phase groB3ter Ablehnung. Bisher scheint diese Debatte auf kei-

nen Endpunkt zuzusteuern und eine tragfihige Losung ist nicht in Sicht.

10. Eine Analyse der Argumente von Gegnern und Befiirwortern liefert keine Antwort
auf die Frage, durch welche Prozesse das Hin- und Herschwingen des Pendels zwischen

Konsens und Konflikt in Gang gesetzt wird.

a. Seit Erlal3 der ZivilprozeBordnung fithren die Befiirworter des Giitegedankens zum
einen pragmatische Griinde wie die Kosten- und Zeitersparnis durch eine Trennung
von streitigen und unstreitigen Sachen an. Zum anderen fordern sie eine Stirkung des

Gitegedankens, um so die Verstindlichkeit und Akzeptanz des Rechts fir den Burger



zu fordern, die Fesseln der Formvorschriften des streitigen Verfahrens abzustreifen
sowie dem Rechtsfriedensgedanken zum Sieg zu verhelfen, d. h. eine Bekimpfung der
in der Bevolkerung angeblich stark ausgeprigten Streitlust und damit die Initiierung

einer neuen Streitkultur.

b. Die Gegner einer ausgepriagten Berticksichtigung des Giitegedanken begriinden ihre
ablehnende Haltung mit dem im Justizalltag nicht zu leistenden Zeitaufwand eines be-
sonderen Glteverfahrens bzw. -termins und den Kosten, die durch eine mit ausreichen-
den Mitteln ausgestattete Giitestelle entstehen wiirden. So ist man der Meinung, dal3
bereits eine allgemeine Vorschrift wie der heutige § 278 Abs. 1 ZPO in der Lage sei,
eine Konsenslésung jederzeit herbeizufihren.

Weiterhin befiirchtet man, durch den Zwang zur Gite die Rechtseinheit auf Dauer zu
gefihrden. Das gesetzte Recht verliere seine Verbindlichkeit, wenn zunehmend die Ver-
hiltnisse der Parteien im Konfliktfall nicht mehr durch Gerichte entschieden, sondern
im Rahmen von Giteverhandlungen geordnet wiirden. Nur das fir jedermann giltige
Recht ermdgliche es dem einzelnen, sein Verhalten daran auszurichten und die Ent-
scheidung der Gerichte berechenbar zu halten. Wiirde der Konsens zum bevorzugten
Mittel der Streitbeilegung, so sei mit einer Relativierung der Rechtsordnung zu rechnen,
denn das Urteil mit seiner rechtsbewahrenden und -bewahrenden Funktion verliere an

Einflul3.

11. Die angefiihrten Argumente der Gegner und Befiirworter sind so alt wie die Diskus-
sion um den Stellenwert des Glitegedankens im Prozef3recht. Mit jeder Hochphase der
Debatte um das Fur und Wider der giitlichen Streitbeilegung finden sich die gleichen
Argumente, vorgetragen im jeweils zeitgemidBen Vokabular.

Fur die Suche nach den auslésenden Faktoren fiir den wechselnden Stellenwert des G-
tegedankens ist eine Analyse der Argumentation daher wenig ergiebig. Weder waren es
neue Argumente, die die allgemeine Meinung umschwingen lieBen, noch wurden Argu-

mente in dem untersuchten Zeitraum fur iberholt erklart.
12. Nach einer Antwort auf die Frage nach den den Stellenwert des Giitegedankens
bestimmenden Faktoren muf3 daher in den gesamtgesellschaftlichen Entwicklungen der

jeweiligen Epoche gesucht werden.

Die Geschichte des Giutegedanken erlaubt es so, an einem iuberschaubaren und ab-



grenzbaren Bereich des Verfahrensrechts aufzuzeigen, von welchen ganz und gar nicht
rein pragmatischen und rationalen Erwagungen die Gesetzgebung auf dem Gebiet des
ProzefBrechts bestimmt war und ist. Die auf den ersten Blick oft geringfigig erscheinen-
den Verdnderungen im Text des Gesetzes sind Ausdruck sich fundamental dndernder
Wertschitzungen und Gesinnungen. Zugleich erméglicht es die Beschiftigung mit dem
Gitegedanken im Zivilverfahrensrecht, die Instrumentalisierung eines Rechtsinstituts

durch verschiedene Ideologien sichtbar zu machen.

13. Die ZivilprozeBordnung von 1877 ist geboren aus dem Geist des Liberalismus. Dal3
dieses Rechtssystem in der gesellschaftlichen Wirklichkeit zu Ungleichheiten fiihrte, die
die Rechtsordnung noch zementierte, wurde zugunsten des wirtschaftlichen Fortschritts
akzeptiert; gefordert wurde eine Rechtsordnung, die einen reibungslosen Geschiftsver-

kehr garantierte.

Eine Situation, in der man wirtschaftlichen Interessen den Vorrang vor der Verwirkli-
chung sozialer Zielvorgaben einrdumte, erlebte man in Deutschland ebenfalls nach dem
Zweiten Weltkrieg. In diesen Jahren genof3 der Wiederautbau unbedingte Prioritit ge-

gentiber der Realisierung gesellschaftlicher Visionen.

Dem Gtutegedanken wurde also in den Phasen besonders wenig Aufmerksamkeit ge-
schenkt, in denen die wirtschaftliche Entwicklung im Vordergrund stand. Das Gitever-
fahren, das zudem immer wieder mit dem Ruf kimpfen mulite, zu einer Verzogerung

der Prozesse zu fiihren, konnte nur wenig Fursprecher gewinnen.

14. Eine weitere Parallele ist beziglich des Vertrauens in die Regelungsfihigkeit der
Rechtsnorm zu vermuten.

Das ausgehende 19. Jahrhundert war noch ganz dem Kodifikationsgedanken verhaftet.
Man glaubte, fiir alle auftretenden Konflikte im voraus eine gesetzliche Regelung schaf-
fen zu konnen, die sodann vom Richter nur noch auf den Einzelfall anzuwenden sei.
Diese Auffassung war zu diesem Zeitpunkt auch eine politische Forderung, da man in
der gesetzlichen Fixierung den wirksamsten Schutz gegen den Obrigkeitsstaat sah, zu

dem man auch die Richterschaft zahlte.

Nach dem Zweiten Weltkrieg spielten méglicherweise vergleichbare Uberlegungen eine

Rolle bei der Entscheidung gegen eine ausgeprigte Verankerung des Giitegedankens.



Man hatte erlebt, dal3 es im Laufe der nationalsozialistischen Herrschaft zu einer Um-
deutung und Pervertierung aller Begriffe gekommen war und auch die Rechtsprechung
keinen Widerstand gegen den Unrechtsstaat geleistet hatte. Vielmehr hatte die Justiz den
Begriff der ,,Volksgemeinschaft™ dazu benutzt, dem einzelnen seine subjektiven Rechte
unter Berufung auf das tibergeordnete angebliche Gemeinwohl abzusprechen.

Im Zuge des Wiederaufbaus der Gerichtsbarkeit gelangten viele der belasteten Richter
zuriick in ihre alten Positionen. Das 1a3t die Hypothese zu, dal3 einem Verfahren man-
gelndes Vertrauen entgegengebracht wurde, das diesen Richtern besondere Einfluf3-
nahme auf den Gang des Prozesses zubilligte und thnen Kompetenzen zugestand, die

tber das rein Fachliche hinausgingen.

15. War die ZivilprozeBordnung 1877 noch durch die Erfordernisse der Industrialisie-
rung geprigt, so machten sich in der Folgezeit zunehmend soziale Spannungen und
Unterschiede bemerkbar. Parallel dazu verinderten sich die Lebensumstinde der Bevol-
kerung, familienhierarchische Strukturen zerbrachen. Die Abkehr vom vielzitierten
Nachtwachterstaat gewann ebenso an Boden wie der Wunsch des einzelnen, sein Leben
eigenverantwortlich zu gestalten.

Dieser Entwicklung trug auch die Gesetzgebung Rechnung, indem sie den Prozel3 zu-
nehmend als Massenerscheinung begriff, an der die gesamte Gesellschaft kranke. So sah
man den Prozel3 nicht linger als eine dem einzelnen zur Verfigung stehende Institution
zur Verwirklichung seiner subjektiven Rechte, sondern forderte von der Justiz, ihrer
gesellschaftlichen Verantwortung gerecht zu werden, indem sie auf den Biirger im vor-

prozessualen Bereich befriedend einwirken solle.

Das erneute Aufleben der Diskussion zum Giitegedanken im zwanzigsten Jahrhundert
148t sich auf die siebziger Jahre datieren, eine Zeit, in der dem stindigen wirtschaftlichen
Aufschwung des Wirtschaftwunders ein Ende gesetzt wurde und der Traum von Voll-
beschiftigung und gesamtgesellschaftlichem Wohlstand zerbrach. Wie schon zu Anfang
des Jahrhunderts befand man sich in einer Situation, in der das bis dahin bestehende
gesamtgesellschaftliche Gleichgewicht zunehmend aus den Fugen geriet und das Aus-
einanderklaffen der sozialen Schere den Normenkonsens briichig werden lief3.

In dieser Situation suchte man nach einem Verfahren, das eine stirkere Beriicksichti-
gung sozialer und einzelfallbezogener Erwigungen zulieB. Mit dem schwindenden Ver-
trauen in die abstrakt-generelle Rechtsnorm erschien der Giutegedanke als mogliches

Einfallstor durch den Richter zu bewirkender sozialer Korrekturen.
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