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1. Kapitel

Zum Verhiltnis von gerichtlichen und nichtgerichtlichen
Formen der Konfliktbehandlung

I. Einfiithrung:

Richten und Vermitteln als die zwei Modelle
der Konfliktbehandlung

Streiterledigung durch richterlichen Urteilsspruch, wenn auch im Mit-
telpunkt des juristischen Interesses, ist nicht die einzige Form der recht-
lichen Behandlung von Konflikten in der Gesellschaft. Neben der ver-
mittelnden Téatigkeit des Richters im Prozefivergleich gibt es auBlerhalb
der gerichtlichen Institutionen eine Vielzahl von Formen der Konflikt-
behandlung durch Dritte: die Schiedsgerichtsbarkeit (§§ 1025 ff. ZPO),
das Siihneverfahren vor dem Schiedsmann (§§ 33 ff. SchiedsmannO
NW), den Schlichter in Tarifverhandlungen (§ 2 TarifvertragsG i. V. m.
§ 101 I ArbGGQG), Schlichtungsstellen von Parteien, Vereinen, Berufsver-
bidnden und Verbraucherorganisationen und auch die prozeBvorbeu-
gende Tatigkeit der Anwilte.

1. Vermittlung als universales Modell der Konfliktbehandlung

Das Studium des Rechts in auBereuropiischen Gesellschaften und
Kulturen zeigt, daBl sich bestimmte Grundmeodelle der Konfliktbehand-
lung weltweit rekonstruieren lassen. Formen der Vermittlung von
Streitigkeiten finden sich in allen Gesellschaften, die tiberhaupt kom-
munikative (friedliche) Verfahren der Austragung von Konflikten ken-
nen!. Dies gilt unabhingig vom Stand der jeweiligen gesellschaftlichen,
O6konomischen und technologischen Entwicklung. Richterliche Funktio-
nen — unserem Verstdndnis nach — finden sich dagegen in vorkolonia-

1 Zu den politisch-6konomischen, ©kologischen und sozialen Vorausset-
zungen vgl. Koch, Konfliktmanagement und Rechtsanthropologie (1978)
S.97 ff.; Schwarz/ Miller, Legal Evolution and Social Complexity (1973),
S. 379 ff.



16 1. Kap.: Gerichliche und andere Formen der Konfliktbehandlung

ler Zeit im auBereuropiischen Raum nur in ganz wenigen politisch zen-
tral organisierten Gesellschaften (Barotse in Afrika und in einigen po-
lynesischen und indianischen H&uptlingstiimern).

a) Die evolutionistische Betrachtungsweise

Die rechtsethnologische Literatur und Darstellung solcher Verfahren
der Konfliktbehandlung vermittelt aber zugleich den Eindruck, daB die
uns geldufige Unterscheidung von Richten und Vermitteln angesichts
der vielfdltigen, sich teilweise iiberschneidenden Formen kaum moglich
erscheint. Diese Untersuchung arbeitet mit einer idealtypischen Gegen-
tiberstellung unter AuBlerachtlassung der zahlreichen und teilweise dis-
paraten Ausdrucksformen beider Modelle. Bezogen auf eine theoretische
Erfassung und Beschreibung der Handlungsformen fiithrt dies zu einer
Verkiirzung, zur Betonung der Unterschiede unter Vernachlédssigung
der Gemeinsamkeiten. Aus rechtssoziologischer Sicht stehen beide Mo-
delle gar stellvertretend fiir die Stufen der gesellschaftlichen Entwick-
lung, vom archaischen, vorhochkulturellen Zustand zur modernen Ge-
sellschaft, zum Staat?. Die Einschaltung Dritter zum Zwecke der Streit-
entscheidung gilt als Errungenschaft hochkultureller, d.h. zugleich
staatlich organisierter Gesellschaften. Vermittlung, Schlichtung und
auch die autoritative Schlichtung werden lediglich als vorgeschaltete
Bedingungen der Rechtlichkeit der Selbsthilfe® oder auch als ,self help
in a jural institution** angesehen.

b) Die Bedeutung der Vermittlung in modernen Rechtssystemen

Im Bereich der Rechtspraxis ist dagegen die Vermittlung auch in mo-
dernen Rechtssystemen nicht génzlich zuriickgedringt worden. Allein
die Entwicklung im Handelsrecht und im internationalen Wirtschafts-
verkehr legt dies nahe. Dort sind vielfdltige informelle Formen der
Streiterledigung zur Vermeidung bestimmter Nachteile des gericht-
lichen Verfahrens’, zum Teil sogar unter bewuBter Anlehnung an tra-
ditionelle auBergerichiliche (,vorstaatliche’) Formen der Konfliktbe-
handlung in einzelnen Léndern entwickelt worden. In Japan ist dies
z. B. mit dem Riickgriff auf das traditionelle, in religiosen Vorstellun-
gen wurzelnde Schlichtungsverfahren, ,tschotei‘ genannt, geschehen®.

2 Eder, Die Entstehung staatlich organisierter Gesellschaften (1976), S.70
und 162/3.

3 Luhmann, Rechtssoziologie 1 (1972), S. 158.
4 Bohannan, Justice and Judgement among the Tiv (1957), S. 137.
5 Vgl. z. B. Weick, Vorbeugung und Beilegung von Konflikten in internatio-
nalen Vertrédgen.
R‘Sdl;okumoto, Tschotei (Schlichtung) — Eine japanische Alternative zum
echt.
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Eine dhnliche Konstellation ist bei der Behandlung von Konflikten im
internationalen Wirtschaftsverkehr mit der Volksrepublik China zu
beobachten. Sédmtliche Vertirédge enthalten eine Schiedsklausel mit der
Folge, daB staatliche Gerichte in keinem Fall zustéindig sind’. Die chi-
nesische Praxis sieht jedoch in dem nach europdischem Vorbild gestal-
teten ‘Schiedsverfahren bereits ein Zuviel an Formalisierung und Ent-
scheidungsbefugnis. Sie bevorzugt daher informellere Methoden wie die
der sog.,freundschaftlichen Verhandlungen‘, deren Ursprung in tradi-
tionellen chinesischen Rechtsvorstellungen zu sehen ist. Danach bestand
und besteht das Bestreben noch heute darin, Streitigkeiten im privaten
Kreis der Beteiligten unter Mitwirkung von moglichst wenigen Dritt-
personen zu regeln®.

¢) Vermittlung als alternative Rechtsform?
Zur Vorbildfunktion auBlereuropiischer Gesellschaften

Mehr noch, im Zusammenhang mit der Diskussion um den Zugang
zum Gericht und einer Entrechtlichung (,delegalization‘), genauer Ent-
gerichtlichung, sind in den vergangenen Jahren in Europa und in den
USA Vorschldge zu einer noch weitergehenden auBergerichtlichen Be-
handlung von Streitigkeiten auch in zahlreichen anderen Bereichen ge-
macht worden’. Man spricht sogar von einer Riickfithrung der Konflikt-
behandlung vom Staat in den gesellschaftlichen Bereich!’.

Das Anschauungsmaterial und die Vorbilder dafiir findet man in den
traditionellen Verfahren der Streitschlichtung vorkolonialen Ursprungs
der bereits erwidhnten auBereuropidischen Gesellschaften!. Aufgrund
des Fehlens einer funktionalen, arbeitsteiligen Gliederung dieser Ge-
sellschaften in voreuropdischer Zeit im allgemeinen und der &ffent-
lichen Gewalt im besonderen kommt das Recht in diesen nicht staatlich
organisierten Gesellschaften — vorldufig gesprochen — in weit infor-
mellerer Form zum Ausdruck; es ist weitgehend eingebunden in die
anderen Lebensbereiche und daher h&ufig nur der Funktion nach zu

7 Heuser, Die Schiedsgerichtsbarkeit im Wirtschaftsverkehr mit der VR
China, S.440.

8 Heuser, a.a.0., S. 441.

9 Vgl. Blankenburg u. a., Alternative Rechtsformen und Alternativen zum
Recht (1980); ders., Recht als gradualisiertes Konzept — Begriffsdimensionen
der Diskussion um Verrechtlichung und Entrechtlichung (1980), S. 83 ff.; vgl.
auch Law and Society Review 319 (1974/75).

10 Hegenbarth, Sichtbegrenzungen, Forschungsdefizite und Zielkonflikte in
der Diskussion um Alternativen zum Recht (1980), S. 71 f.; Blankenburg u. a.,
Alternative Rechtsformen und Alternativen zum Recht (1980), S.7f.

11 ygl. Abel in Theories of Litigation in Society — ,Modern“ Dispute
Institutions in , Tribal“ Society and ,Tribal“ Dispute Institutions in Modern
Society as Alternative Legal Forms (1980), S. 165 ff.

2 Holtwick-Mainzer



