2. Anwendbarkeit auf das sozialgerichtliche Verfahren

Der Versuch, eine giitliche Einigung zwischen dem Kldger und dem Beklagten
herbeizufiihren, ist ein allgemeiner Rechtsgedanke des gerichtlichen Verfahrens.
So soll im sozialgerichtlichen Verfahren ebenfalls das Gericht in jeder Lage des
Verfahrens auf eine giitliche Beilegung des Rechtsstreits oder einzelner Streit-
punkte bedacht sein.””’ Anders als in den anderen Prozessordnungen schweigt
das SGG aber iiber den Giitegedanken im Rahmen gerichtlicher Verfahren und
dementsprechend finden sich keine Teilregelungen. Denn Regelungen wie in
§ 278 Abs. 2 bis 5 ZPO fehlen im SGG. Der Versuch einer giitlichen Beilegung
eines Rechtsstreits durch (gerichtsinterne) Mediation kann nur iiber die Verwei-
sungsnorm des § 202 SGG und entsprechend der analogen Anwendung des
§ 278 Abs. 5 Satz1 ZPO vor einem Richtermediator stattfinden, wenn nicht
grundsitzliche Unterschiede des sozialgerichtlichen Verfahrens im Vergleich
zum Zivilprozess die Durchfithrung einer gerichtsinternen Mediation an einem
Sozialgericht ausschlieBen. Da es dem Sozialrichter auch ohne ausdriickliche
Rechtsgrundlage nicht verwehrt ist, eine auflergerichtliche Mediation vorzu-
schlagen,”” kann die Frage auch lauten: Unterstellt, die gerichtsinterne Mediati-
on wire in der ZPO ausdriicklich geregelt, wire die Regelung dann {iiber die
Verweisungsnorm im sozialgerichtlichen Verfahren anwendbar?””

Gemail § 202 SGG ist, soweit das SGG keine Bestimmungen iiber das Verfah-
ren enthilt, — neben dem GVG — die ZPO entsprechend unter der Voraussetzung
anzuwenden, dass die grundsitzlichen Unterschiede der beiden Verfahrensarten
dies nicht ausschlieBen. Die Norm stellt klar, dass fiir die Verneinung dieser Fra-
ge nicht jeder Unterschied zwischen den Verfahrensarten ausreichend ist, viel-
mehr grundsitzlicher Natur sein muss. Sie beschriankt sich dabei nicht auf die
unterschiedlichen Prozessgrundsitze wie beispielsweise den Amtsermittlungs-
bzw. Beibringungsgrundsatz. »Diese bilden zwar grundsitzliche Unterschiede
der beiden Verfahrensarten, ebenso wie gemeinsame ProzeBmaximen in ihren
Wirkungsbereichen derartige Unterschiede verhindern. Es sind aber grundsitzli-
che Unterschiede zwischen zwei Verfahrensarten denkbar und zwischen dem Zi-
vilprozef} und dem Sozialgerichtsverfahren auch tatsdchlich vorhanden, die nicht
auf unterschiedliche Verfahrensgrundsiitze zuriickzufiihren sind.«**® Zur Beant-
wortung der Frage kann daher auf die bereits gemachten Ausfithrungen iiber die

977 S.o0.C.1V.3.
978  Vgl. Ziekow, NVwZ 2004, S. 390, 396.

979  Fir eine Anwendung im verwaltungsgerichtlichen Verfahren iiber die Verweisungsnorm
des § 173 VwGO s. von Bargen, DVB1 2004, S. 468, 475.

980 Krasney, Die Anwendbarkeit zivilprozessualer Vorschriften im sozialgerichtlichen Ver-
fahren, S. 51;s.a. C. III. 5.
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Besonderheiten des sozialgerichtlichen Verfahrens und seine Verfahrensgrund-
sitze zuriickgegriffen werden:

Die gerichtsinterne Mediation steht im Zusammenhang mit dem Giitegedan-
ken gerichtlicher Verfahren und wird von dem Dispositionsgrundsatz gestiitzt.”®'
Insoweit besteht kein grundsatzlicher Unterschied zum Zivilprozess. Der im so-
zialgerichtlichen Verfahren geltende Amtsermittlungsgrundsatz — auf den typi-
scherweise als grundsitzlicher Unterschied zum Zivilprozess hingewiesen wird —
steht der gerichtsinternen Mediation nicht entgegen, denn er bezieht sich nur auf
die das Urteil vorbereitende Sachverhaltsermittlung. Er bleibt erhalten, sollte die
Mediation erfolglos enden und das gerichtliche Verfahren wieder aufgenommen
werden.” Erst Recht schlieBt der Amtsbetrieb die Mediation nicht aus, da er
sich lediglich auf die Urheberschaft von Prozesshandlungen bezieht.”>

Aber auch Unterschiede jenseits der Prozessgrundsitze sprechen nicht gegen
die gerichtsinterne Mediation im sozialgerichtlichen Verfahren. Das sozialge-
richtliche Verfahren dient im Vergleich zum Zivilprozess iiberwiegend der
Durchsetzung offentlich-rechtlicher Anspriiche, die der Leistungsberechtigte ge-
geniiber einem Sozialleistungstriger geltend macht. Ihm ging dabei regelméBig
ein Verwaltungs- und Widerspruchsverfahren voraus, das dadurch gekennzeich-
net ist, dass die Behorde als »Herrin des Verfahrens« den Sachverhalt und die
Anspruchsvoraussetzungen einer beantragten Leistung priift. Die Besonderheit
des sozialgerichtlichen Verfahrens im Vergleich zum Zivilprozess ist vor allem
in der Bedeutung zu sehen, die der Streitgegenstand fiir den Kldger hat. Im sozi-
algerichtlichen Verfahren steht auf der Kligerseite regelmiBig ein Versicherter
oder Leistungsberechtigter, der nach einem Arbeitsunfall oder einem Krankheits-
fall Sozialleistungen einklagt und entsprechend grof} ist die Bedeutung, die die
begehrte Leistung und damit auch der Richterspruch fiir ihn hat.”*' Die Forde-
rung einer Leistung der gesetzlichen Sozialversicherung oder einer Hilfeleistung
ist anderer Art als die Geltendmachung eines vertraglichen oder eines dinglichen
Anspruchs. Dem Versicherten oder Leistungsberechtigten steht der Sozialleis-
tungstriger als Beklagter gegeniiber. Wegen seiner Bindung an Recht und Gesetz
bleibt er auch im gerichtlichen Verfahren, und damit auch wihrend eines ge-
richtsinternen Mediationsverfahrens, Rechtspflegeorgan. D. h. die Sozialverwal-
tung trigt gegeniiber dem Kliger Fiirsorgepflichten und muss, sofern ihr neue

981 Vgl. C.IV.5.und V. 6.b).
982 S.C.IIL 5. e).

983 S.C.1II.5.c¢).

984  Vgl. o. Fn. 436.
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tatsichliche oder rechtliche Gesichtspunkte bekannt werden, entsprechend han-
deln, was gerade bei den im Sozialbereich hiufig vorkommenden Dauerrechts-
verhiltnissen Relevanz erhalten kann.”™

Diese grundsitzlichen und tatsichlichen Unterschiede rechtfertigen aber keine
Absage an die gerichtsinterne Mediation allgemein. Die gerichtsinterne Mediati-
on ist eine besondere Verfahrensweise, durch die eine giitliche Einigung zwi-
schen den Beteiligten herbeigefiihrt werden kann. So wie der Giitegedanke dem
sozialgerichtlichen Verfahren nicht fremd ist, sprechen diese Unterschiede und
Besonderheiten nicht gegen die gerichtsinterne Mediation im sozialgerichtlichen
Verfahren, sondern mahnen vielmehr einen sorgsamen Umgang mit ihr an, vor
allem, wenn dem Kliger an einem verbindlichen Urteil gelegen ist. Die Art der
Anspriiche ist vielmehr ein Grund — um die Freiwilligkeit als Beispiel vorweg-
zunehmen — warum eine Anordnung der Mediation gegen den Willen des Kli-
gers oder des Beklagten im sozialgerichtlichen Verfahren rechtspolitisch nicht
erstrebenswert ist. Sie schliet die Durchfiithrung der sozialgerichtsinternen Me-
diation aber nicht aus, vielmehr kann beispielsweise die Bedeutung der Streitsa-
che fiir den Klédger gerade fiir die gerichtsinterne Mediation sprechen. Denn das
Mediationsverfahren ist oftmals das geeignetere Verfahren, um der besonderen
sozialen Lage der Versicherten oder Leistungsberechtigten Rechnung zu tra-
gen.”® Auch die besondere Stellung auf Seiten des Beklagten schlieBt die Durch-
fiihrung einer gerichtsinternen Mediation nicht aus, denn die Gesetzesbindung
der Sozialverwaltung auf der Seite der Beklagten spricht nicht gegen ein koope-
ratives Handeln per se. Vielmehr kann gerade die fiirsorgerische Stellung fiir die
Durchfiihrung einer gerichtsinternen Mediation sprechen.

Aus demselben Grund stellt sich auch das sich aus dem Sozialrecht als beson-
deres Verwaltungsrecht ergebende vorherrschende Uber- und Unterordnungsver-
hiltnis fiir sich allein betrachtet keinen grundsitzlichen Unterschied dar, denn
die in einem Sozialprozess beteiligten Personen stehen sich nicht nur im gericht-
lichen Verfahren, sondern auch in der sozialgerichtsinternen Mediation als
Gleichgeordnete gegeniiber. SchlieBlich ist das hdufig vorangegangene Vorver-
fahren zwar eine Prozessvoraussetzung die das Zivilprozessrecht nicht kennt,
daraus ergibt sich aber kein grundsitzlicher Unterschied zwischen den Verfah-
rensarten, der der Durchfiihrung einer gerichtsinternen Mediation entgegenstiin-
de. Das Vorverfahren ist vielmehr ein bereits abgeschlossenes und vom Ge-
richtsprozess getrenntes Verfahren.

985 S.C.IIL 3.
986  Vgl. Becker/Friedrich, Mediation in der Sozialgerichtsbarkeit, S. 31 f.
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Die Analogie zu § 278 Abs. 5 Satz 2 ZPO erlaubt im sozialgerichtlichen Ver-
fahren den Einsatz der gerichtsinternen Mediation, wonach das Gericht in geeig-
neten Fillen den Parteien ein Mediationsverfahren vorschlagen kann. Es stellt
sich dabei jedoch die Frage, anhand welcher Kriterien die Eignung eines Verfah-
rens festgestellt werden kann. Dem geht die Frage voraus, wie iiberhaupt im
Rahmen der Sozialgerichtsbarkeit eine Verweisung erfolgen soll, denn die Ver-
weisungsart des § 278 Abs. 5 Satz 2 ZPO durch den gesetzlichen Richter stellt
nur eine unter anderen dar.

3. Geplante Regelung

Inzwischen hat die Bundesregierung den Entwurf eines Gesetzes zur Forderung
der Mediation und anderer Verfahren der auBergerichtlichen Konfliktbeilegung
vorgelegt, das die Mediationsrichtlinie umsetzen wird.”’ Es enthilt ein Mediati-
onsgesetz sowie Anderungen der Prozessordnungen und des GVG. Ziel des Ent-
wurfs ist dabei auch die Schaffung einer Rechtsgrundlage fiir die gerichtsinterne
Mediation.”® Vorgeschlagen wird ein neuer § 278a in der ZPO zur Mediation
und auBergerichtlichen Konfliktbeilegung. Der neue § 278a ZPO fasst die bis-
lang in § 278 Abs. 5 Satz 2 ZPO geregelte gerichtsnahe Mediation und die der-
zeit noch nicht ausdriicklich geregelte richterliche Mediation in einer Vorschrift
zusammen. Danach kann das Gericht den Parteien eine gerichtsnahe Mediation
oder ein anderes Verfahren der auBergerichtlichen Konfliktbeilegung und — so-
weit dies landesrechtlich geregelt ist — in geeigneten Fillen eine gerichtsinterne
Mediation vorschlagen.”® Nach dem Wortlaut kann das Gericht den Parteien in
allen Fillen eine gerichtsnahe Mediation vorschlagen, wihrend der Vorschlag fiir
ein gerichtsinternes Mediationsverfahren nur in geeigneten Fillen erfolgen darf.
Der Gesetzesentwurf verzichtet auf die bundesweite Einfiihrung der gerichts-
internen Mediation und iiberldsst es vielmehr den Landern dariiber zu entschei-
den, ob und an welchen Gerichten die gerichtsinterne Mediation angeboten wer-
den soll. Begriindet wird dies mit der unterschiedlichen Auspridgung und Ausge-

987 Vgl. Begr. BT-Drs. 17/5335, S. 1. Zum Entwurf vgl. a. Kraft/Schwerdtfeger, ZKM 2011,
S. 55, 55 ff., Wagner, ZKM 2011, S. 172, 172 ft. u. Bastine, ZKM 2011, S. 59, 59 ff.

988  Kiritisch hierzu Monfien, ZKM 2011, S. 10, 10 ff. u. Seltmann, NJW-Spezial 2011,
S. 126, 126 £. S. a. Guckelberger, NVwZ 2011, S. 390, 390 ff.

989  Vgl. Art. 3 des Entwurfs. Der bisherige Abs. 5 Satz 1 des § 278 ZPO soll dahingehend
neugefasst werden, dass das Gericht die Parteien fiir die Giiteverhandlung vor einen
Giiterichter als beauftragten oder ersuchten Richter verweisen kann. Die Sétze 2 und 3
werden gestrichen.
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