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Wirtschaftsmediation in Frankreich und Deutschland im Vergleich

Zum Sinnen

,, Ein Miteinander zweier Menschen ist eine Unméglichkeit und, wo es doch vor-
handen scheint, eine Beschrinkung, eine gegenseitige Ubereinkunft, welchen
einen Teil oder beide Teile ihrer vollsten Freiheit und Entwicklung beraubt.

Aber, das Bewusstsein vorausgesetzt, dass auch zwischen den néichsten Men-
schen unendliche Fernen bestehen bleiben, kann ihnen ein wundervolles Neben-
einanderwohnen erwachsen, wenn es ihnen gelingt, die Weite zwischen sich zu
lieben, die ihnen die Méglichkeit gibt, einander immer in ganzer Gestalt und vor
einem grofSen Himmel zu sehen!*

(« Le partage total entre deux étres est impossible et chaque fois que [’on pour-
rait croire qu’un tel partage a été réalisé, il s’agit d’un accord qui frustre ['un
des partenaires, ou méme tous les deux, de la possibilité de se développer plei-
nement.

Mais lorsque I'on a pris conscience de la distance infinie qu’il y aura tou-
Jours entre deux étres humains, quels qu’ils soient, une merveilleuse vie « cote a
cote » devient possible : il faudra que les deux partenaires deviennent capables
d’aimer cette distance qui les sépare et grdce a laquelle chacun des deux aper-
¢oit [’autre entier, découpé dans le ciel !|»)

Rainer Maria Rilke, Brief an Emanuel von Bodman,
Westerstede bei Bremen, am 17. August 1901

« Je pense, donc je suis! »
(,,Ich denke, also bin ich!*)

René Descartes

« Je doute, donc je suis médiateur »
(,,Ich zweifle, also bin ich Mediator*)

Alain Pekar Lempereur, Jacques Salzer, Aurélien Colson
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,,Handle nur nach derjenigen Maxime, durch die Du zugleich wollen kannst,
dass sie ein allgemeines Gesetz werde!

(« Agis seulement d'aprés la maxime grace a laquelle tu peux vouloir en méme
temps qu'elle devienne une loi universelle! »)

Immanuel Kant

., Deutsche wollen iiberzeugt — Franzosen verfiihrt werden!*
(« Les Allemands veulent étre convaincus, les Frangais veulent étre séduits ! »)

,In Deutschland zdhlt zundchst der Sachverstand — in Frankreich der Men-
schenverstand!“.

(« En Allemagne compte d’abord [’esprit technique, en France [’esprit hu-
main! »)

Jochen Peter Breuer & Pierre de Bartha

,,Die Deutschen ,, lieben* die Franzosen, nehmen sie aber nicht wirklich ernst;
die Franzosen bewundern die Deutschen, ,, lieben“ sie aber nicht wirklich. Die
Franzosen mdchten ernst genommen werden, und die Deutschen méchten ge-
liebt werden. Wer nicht ernst genommen wird, neigt dazu, sich aufzuplustern.
Wer nicht geliebt wird, reagiert oft iiberempfindlich.

(« Les Allemands « aiment » les Frangais, mais ne les prennent pas vraiment au
serieux ; les Frangais admirent les Allemands, mais ne les « aiment » pas vrai-
ment. Les Frangais veulent étre pris au sérieux, et les Allemands veulent étre
aimés. Celui qui n’est pas pris au sérieux a tendance a se parer de quelques
plumes. Celui qui n’est pas aimé, a une sensibilité souvent a fleur de peau. »)

Brigitte Sauzay
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gerne insbesondere die kulturellen Erkenntnisse dieser Arbeit diskutiert hitte.
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verfassten ,,KEs“ (Kurzessays) und haben mich ebenso wie meine Schwester
und mein Schwager in meinem Studienunterfangen moralisch unterstiitzt.

AbschlieBend mochte ich von Herzen meinem Freund Herrn Ifiaki Rotaeche
danken, der meine wihrend der Studienzeit zunehmend ,,mediative Sichtweise*
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Wirtschaftsmediation in Frankreich und Deutschland im Vergleich

Abstract

Ublicherweise wird ein einheitliches sogenanntes ,,westliches Mediationsmo-
dell”, das aus den USA kommt und Frankreich und Deutschland einschlieen
soll, einem sogenannten ,,0stlichen Mediationsmodell* gegeniibergestellt. Die
vorliegende Arbeit beschiftigt sich mit der Frage, ob Mediation in Frankreich
und Deutschland identisch ist oder Ausdruck jeweils franzosischer und deut-
scher Kultur, und ob Zielverstindnis und Praxis der Wirtschaftsmediation von
nationaler Kultur geprégt sind. Zunéchst werden die unterschiedlichen Formen
der auBergerichtlichen und der gerichtsinternen Mediation in beiden Léndern
dargestellt und abgegrenzt. Sodann wird in beiden Kulturen das geschichtliche
und philosophische Verstindnis von Mediation, das deren jeweiliges Zielver-
standnis prigt, erforscht. Daran anschlieend werden die jeweiligen Phasenmo-
delle und die Praxis der Wirtschaftsmediation in beiden Landern verglichen. Die
wesentlichen Grundprinzipien von Mediation in Frankreich und Deutschland
werden abschlieBend betrachtet.

On oppose habituellement un « modéle de médiation occidental » unique, qui
vient des Etats-Unis et comprendrait la France et I'Allemagne, a un modéle de
médiation dit « oriental ». Le présent travail s’intéresse a la question de savoir si
la médiation commerciale est identique en France et en Allemagne ou
I’expression de chaque culture, frangaise et allemande, et si la finalité de la mé-
diation commerciale et sa pratique sont influencées par la culture nationale. Les
différentes formes de médiation extra-judiciaire et judiciaire dans les deux pays
seront tout d'abord décrites et différenciées. Ensuite, sera explorée, dans les
deux cultures, la compréhension historique et philosophique de la médiation, qui
fagonne I’objectif poursuivi par la médiation en France et en Allemagne. Puis,
on comparera les modeles et la pratique de la médiation commerciale dans les
deux pays. Enfin, les principes fondamentaux de la médiation en France et en
Allemagne seront examingés.

Usually, a single “Western mediation model” which comes from the USA
and includes France and Germany is opposed to a so-called “Eastern mediation
model”. The present work is concerned with the question of whether mediation
in France and Germany is identical or an expression of each French and German
culture, and whether purpose and practice of commercial mediation are influ-

11
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enced by national culture. First, the different forms of extra-judicial and court
internal mediation in both countries will be shown and distinguished. Then, the
historical and philosophical understanding of mediation in both cultures, that
shapes their respective purpose, will be explored. Subsequently, the respective
phase models and the practice of commercial mediation in both countries will be
compared. Finally, the fundamental principles of mediation in France and Ger-
many will be examined.
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Wirtschaftsmediation in Frankreich und Deutschland im Vergleich

A. Einleitung

Héufig liest man, dass es sich bei der uns bekannten Form der Mediation um ein
Modell der ,,westlichen Welt* handele, das ab den 1970er Jahren des zwanzigs-
ten Jahrhunderts von den Vereinigten Staaten von Amerika ausgehend Europa
erfasst habe. Im weltweiten Vergleich zum Beispiel mit Asien, insbesondere
China, wird die Mediation der westlichen Welt gewissermallen als Einheit vor-
gestellt'. Franzosische und deutsche Mediationsmodelle wurden bisher nicht
verglichen®.

Im vorliegenden Beitrag soll mit Schwerpunkt auf der Wirtschaftsmediation
untersucht werden, ob es, wie zu erwarten wire, in Frankreich und Deutschland
Unterschiede im Mediationsverstdndnis und in der Mediationspraxis gibt, die
unter anderem mit kulturellen Verschiedenheiten zwischen beiden Lindern im
Zusammenhang stehen.

Die vorliegende Ausarbeitung stiitzt sich hierzu im Wesentlichen auf Ver6f-
fentlichungen in beiden Landern zum Thema Mediation und Wirtschaftsmedia-
tion, soweit sie dem Autor bis zum 31. August 2015 zugénglich waren. Genauer
gesagt, sie bedient sich franzdsischsprachiger und deutschsprachiger Literatur.
Es moge ihm nachgesehen werden, dass er nicht simtliche in Frankreich und in
Deutschland seit den 1970er Jahren erschienenen Verdffentlichungen beriick-
sichtigen konnte, sondern sich im Rahmen dieser Arbeit beschrinken musste.
Ergénzend lésst der Beitrag langjéhrige Erfahrungen des Autors aus der franzo-
sischen und grenziiberschreitenden Mediation sowie der anwaltlichen, zumeist
interkulturellen Verhandlungs- und Berufspraxis einflieen.

! Jean-Frangois Six, Véronique Mussaud, Médiation, Vorwort von Raymond Barre und Michel Rocard,
Paris 2002, S. 32, 34; Anne Isabel Kraus, Vermittlung in Verfahrenskonflikten zwischen européischen und
chinesischen Parteien, ZKM 2008, S. 20-24

% Hierzu jiingst Steffen Jénicke, Wirtschaftsmediation in Deutschland und Frankreich — unter besonderer
Beriicksichtigung der Handelskammern von Hamburg und Paris, Hagen November 2014

13
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B. Wirtschaftsmediation in Frankreich und Deutschland

Es werden nachfolgend schrittweise die Begriffsbestimmung und Abgrenzungen
(B.1.), die Wesensmerkmale (B.I1.), die Phasenmodelle (B.III.) und die Grund-
prinzipien (B.IV) der Mediation in Frankreich und Deutschland herausgearbei-
tet, bevor die Ergebnisse zusammengefasst werden (C.).

L. Begriffsbestimmung und Abgrenzungen

In Umsetzung der Européischen Mediationsrichtlinie 2008/52/EG vom 21. Mai
2008 stimmen die Definitionen von Mediation in beiden Landern sinngemaf
weitgehend iiberein®. GeméB Artikel 21 des franzosischen Gerichtsverfassungs-
gesetzes in der Fassung von 2011 ist Mediation ,,jedes strukturierte Verfahren
gleich welcher Bezeichnung, in dem zwei oder mehrere Parteien versuchen, eine
Einigung zu erzielen, um ihre Streitigkeiten einvernehmlich zu l6sen, mit Hilfe
eines Dritten, dem von ihnen gewdhlten oder mit ihrem Einverstdndnis von dem
mit dem Rechtsstreit befassten Richter ernannten Mediator**. Laut § 1 des deut-
schen Mediationsgesetzes vom 21. Juli 2012 ist Mediation definiert als ,, ein ver-
trauliches und strukturiertes Verfahren, bei dem Parteien mithilfe eines oder
mehrerer Mediatoren freiwillig und eigenverantwortlich eine einvernehmliche
Beilegung ihres Konflikts anstreben .

Im Folgenden steht die Wirtschaftsmediation (médiation commerciale, médi-
ation interentreprises) im Vordergrund. Hiermit sind Streitigkeiten zwischen
Kaufleuten, vorwiegend Unternehmen, aber auch Freiberuflern gemeint, die sich

? Zur Rechtslage in Frankreich mit Stand 1. Mai 2008 vor der Umsetzung der Mediationsrichtlinie vgl. das
vom deutschen Bundesministerium der Justiz beim Max-Planck-Institut fiir ausldndisches und internationa-
les Privatrecht in Hamburg in Auftrag gegebene rechtsvergleichende Gutachten zur Mediation, Katrin De-
ckert, Mediation in Frankreich, in: Klaus Hopt, Felix Steffek, Mediation, Tiibingen 2008, S. 183-258

4 Artikel 21 der Loi n® 95-125 du 8 février 1995 relative a l'organisation des juridictions et d la procédure
civile, pénale et administrative (in der Fassung der in Umsetzung der Européischen Mediationsrichtlinie
2008/52/EG vom 21. Mai 2008 ergangenen Ordonnance n°2011-1540 du 16 novembre 2011): « [...] tout
processus structuré, quelle qu'en soit la dénomination, par lequel deux ou plusieurs parties tentent de par-
venir a un accord en vue de la résolution amiable de leurs différends, avec l'aide d'un tiers, le médiateur,
choisi par elles ou désigné, avec leur accord, par le juge saisi du litige. »

* Mediationsgesetz vom 21. Juli 2012 (BGBL. I S. 1577) www.gesetze-im-
internet.de/bundesrecht/mediationsg/gesamt.pdf
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Wirtschaftsmediation in Frankreich und Deutschland im Vergleich

aus der Teilnahme am Wirtschafts- und Geschiftsverkehr ergeben (B2B)®. Die
Besonderheiten innerbetrieblicher, innerorganisatorischer Mediationen (média-
tions en entreprise, médiations intraentreprises) konnen, trotz ihrer Nihe’ zur
Wirtschaftsmediation, keine Beriicksichtigung finden, ebenso wenig wie arbeits-
rechtliche und erbrechtliche, Unternehmen betreffende Streitigkeiten.

Nachfolgend sollen zundchst auBergerichtliche (1.) und gerichtsinterne Me-
diation (2.) sowie die Inanspruchnahme von Wirtschaftsmediation (3.) in Frank-
reich und Deutschland dargestellt werden.

1. AuBlergerichtliche Mediation

Es werden nachfolgend die gerichtsferne vertragliche (a) und die gerichtsnahe
(b) Mediation unterschieden.

a) Gerichtsferne vertragliche Mediation (médiation conventionnelle)

Zur Umsetzung der Europdischen Mediationsrichtlinie vom 21. Mai 2008 wur-
den per Dekret Nr. 2012-66 vom 20. Januar 2012 in die franzosische Zivilpro-
zessordnung die Artikel 1530 bis 1535 iiber zwischen den Streitparteien vertrag-
lich vereinbarte Mediationen eingefiigt, die unabhéngig von einem Gerichtsver-
fahren durchgefiihrt werden.

In Deutschland regelt das Mediationsgesetz vom 21. Juli 2012 allein die von
den Parteien vertraglich vereinbarte, aulergerichtliche Mediation.

Entgegen der jlingsten restriktiven Rechtsprechung in Frankreich zu Wirk-
samkeit und Durchsetzbarkeit von vertraglichen Mediationsvereinbarungen (vgl.
unten B.IV.9) wird in Deutschland Vereinbarungen, denen zufolge im Konflikt-
falle der Versuch einer Beilegung auf dem Verhandlungswege unternommen

6 Jacques Faget, Médiations — les ateliers silencieux de la démocratie, Toulouse 2010, S. 259; dhnlich Stef-
fen Jénicke, Wirtschaftsmediation in Deutschland und Frankreich — unter besonderer Beriicksichtigung der
Handelskammern von Hamburg und Paris, Hagen November 2014, S. 62; zur Einrichtung eines Wirt-
schaftsmediators beim franzdsischen Industrieministerium im Jahr 2010, vgl. Alexandra Berg-Moussa,
Chloé Minet, La médiation des relations inter-entreprises industrielles et de la sous-traitance : premier bilan
d’activité, Con. Conc. Cons. n°l Januar 2012, étude 2

" Das Centre de Médiation et d "Arbitrage de Paris (CMAP) bietet Mediationen fiir Inter- und Intra-
Wirtschaftsstreitigkeiten an, www.cmap.fr

8 Das Dekret erging in Ausfiihrung der Ordonnance n°2011-10540 vom 16.11.2011, deren Erméichtigungs-
grundlage Art. 198 des Gesetzes vom 17.05.2011 bildet; vgl. Friedrich Niggemann, Die Umsetzung der EU-
Mediationsrichtlinie 2008 in Frankreich, SchiedsVZ 2012, S. 258-266, der zu Recht auf die Uniibersicht-
lichkeit der gesetzlichen Regelungen hinweist (S. 265).
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werden soll, die Wirkung des voriibergehenden Ausschlusses der Klagbarkeit
(dilatorischer Klageverzicht) eingerdumt (vgl. unten B.IV.6.).

Da sich beide Mediationsbegriffe auf das einvernehmliche Ldsen von Strei-
tigkeiten (différends, Konflikte)’ bezichen, erstrecken sich die gesetzlichen Be-
stimmungen tiiber eine vertraglich vereinbarte Mediation auf sogenannte kurati-
ve und nicht priventive Verfahren. Weder in Frankreich noch in Deutschland
werden drittunterstiitzte Verhandlungen bei Vertragsschluss (médiation de pro-
Jet, deal mediation), z.B. die mediative Begleitung von Projekten oder Restruk-
turierungen, in denen es (noch) keine Streitigkeit zu regeln gilt, es sei denn, es
lage bereits ein latenter Konflikt vor, von den gesetzlichen Bestimmungen er-
fasst. Im Zweifel sollten die Parteien deshalb zusétzliche vertragliche Vereinba-
rungen zur Durchfiihrung eines projektbegleitenden Mediationsverfahrens tref-
fen, insbesondere was die Vertraulichkeit anbelangt'’.

b) Gerichtsnahe Mediation (médiation judiciaire)

Als ,gerichtsnah® kann man auBergerichtliche Mediationen bezeichnen, die
wihrend eines Gerichtsverfahrens durchgefiihrt werden''. In Frankreich wurde
bereits 1995'% gesetzlich die gerichtlich, mit Zustimmung der Parteien (hierzu
unten B.IV.1) angeordnete Mediation geschaffen. 1996 wurden die Artikel 131-
1 bis 131-15 der franzosischen Zivilprozessordnung (Code de procédure civile —

° Zum Konfliktbegriff bereits Hubert Touzard, La médiation et la résolution des conflits — étude psycho-
sociologique, Paris 1977, S. 19 ff.; Martin Hauser, Relevanz des Konfliktverstidndnisses fiir die Konfliktana-
lyse in der Wirtschaftsmediation, ZKM 2014, 97-99 mit Nachweisen; vgl. Steffen Jinicke, Wirtschaftsmedi-
ation in Deutschland und Frankreich — unter besonderer Beriicksichtigung der Handelskammern von Ham-
burg und Paris, Hagen November 2014, S. 243 ff., der die Mediationseignung eines Wirtschaftskonflikts
beleuchtet.

' Ulrich Hagel, 2, § 1, Rdnr. 18-19, in: Jiirgen Klowait, Ulla GlifSer, Mediationsgesetz — Handkommentar,
Baden-Baden 2014

! Zur gerichtlichen Mediation Jacques Faget, L articulation entre médiation et justice face aux défis de la
post-modernité, Les Annonces de la Seine 10. Juni 2015, S. 4-5; Fabrice Vert, Le juge et la médiation : un
oxymore ?, Les Annonces de la Seine 10. Juni 2015, S. 13-15; Fabrice Vert, Des avantages de la médiation
judiciaire, Gaz. Pal. 24.05.2014 n°144, S. 21; Thierry Garby, Le juge et la médiation, partie 11, Gaz. Pal.
21.12.2013 n°355, S. 8 ff.; ausfiihrlich, Katrin Deckert, Mediation in Frankreich, in: Klaus Hopt, Felix Stef-
fek, Mediation, Tiibingen 2008, S. 185, 189; Steffen Jinicke, Wirtschaftsmediation in Deutschland und
Frankreich — unter besonderer Beriicksichtigung der Handelskammern von Hamburg und Paris, Hagen No-
vember 2014, S. 101 ff.

'2 Eingefiihrt durch Artikel 21 bis 26 des franzdsischen Gerichtsverfassungsgesetzes vom 8. Februar 1995
(Loi n° 95-125 du 8 février 1995 relative a l'organisation des juridictions et a la procédure civile, pénale et
administrative)
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CPC) eingefiithrt'®, die es einem franzésischen Richter erlauben, mit Zustim-
mung der Parteien eine Mediation auBerhalb des Gerichts anzuordnen, einen
Mediator zu ernennen und das weiterhin anhéngige Gerichtsverfahren zunéchst
auszusetzen: ,,Der mit einem Rechtsstreit befasste Richter kann, nachdem er die
Zustimmung der Parteien eingeholt hat, eine dritte Person ernennen, damit sie
die Parteien anhort und deren Gesichtspunkte konfrontiert, um es ihnen zu er-
moglichen, eine Losung fiir ihren Konflikt zu finden“'. Die franzésische, ge-
richtlich angeordnete Mediation ist detailliert geregelt'®. Es sind vorgesehen: die
Anforderungen an den Mediator (Artikel 131-4, 5 CPC), die Dauer der Mediati-
on (Artikel 131-3 CPC), deren Beendigung durch den Richter von Amts wegen,
auf Antrag einer Partei oder des Mediators (Artikel 131-10 CPC)'S, die Unter-
richtung des Gerichts durch den Mediator, die sich auf den Verlauf der Mediati-
on unter Ausschluss inhaltlicher Angaben beschréinkt (4rtikel 131-9, -11 CPC),
die Vertraulichkeit des Mediationsverfahrens fiir alle Beteiligten (Artikel 131-14
CPC), auf Antrag der Parteien gegebenenfalls die gerichtliche Verbindlichkeits-
und Vollstreckbarkeitserklarung (homologation) des Vergleichs (Artikel 131-12
CPC) und schlieBlich das Festsetzen der Vergiitung des Mediators (Artikel 131-
6, -13 CPC). Die gerichtliche Mediation hat sich bislang nicht in groerem Um-
fang durchsetzen konnen. Die Zahlen kdnnten sogar riickldufig sein. In der ge-
richtlichen Praxis hat sich gezeigt, dass sie informierte und engagierte Richter
voraussetzt, die anhéngige Fille nach speziellen Kriterien filtern und sowohl die
Parteivertreter selbst als auch deren Rechtsanwilte zu einem Gespréch vorladen.

"* Eingefiihrt durch Dekret vom 22. Juli 1996 (Décret n°96-652 du 22 juillet 1996 relatif a la conciliation et
a la médiation judiciaires)

' Artikel 131-1 der franzosischen Zivilprozessordnung: « Le juge saisi d'un litige peut, aprés avoir recueilli
l'accord des parties, désigner une tierce personne afin d'entendre les parties et de confronter leurs points de
vue pour leur permettre de trouver une solution au conflit qui les oppose »; zur « médiation judiciaire »,
Martine Bourry d’Antin, Gérard Pluyette, Stephen Bensimon, Art et techniques de la médiation, Paris 2004,
S. 153 ff., 160 ff.; Tatjana Struc, Die in den Zivilprozess integrierte Mediation im franzosischen Recht,
Berlin 2009

'S Im Einzelnen, Katrin Deckert, Mediation in Frankreich, in: Klaus Hopt, Felix Steffek, Mediation, Tiibin-
gen 2008, S. 211; vgl. Martin Hauser, Die Vergiitung von Mediatoren in Wirtschaftsmediationen in Frank-
reich - aus der Sicht eines Rechtsanwalts, http://bib.cmap.fi/verguetung-wirtschaftsmediation-
frankreichMartin-Hauser.php

' Die Beendigung einer gerichtlich angeordneten Mediation setzt zwingend das Laden zu einem Gerichts-

termin (audience) voraus, Cass. soc. 14. Januar 2014, Anm. Alexis Albarian, Droit et pratique de la média-
tion et de la négociation commerciale, économique et sociale, Petites Affiches 6.10.2014 n°199, S. 5 ff.;
Lucien Flamant, Comment le juge peut-il mettre fin a la médiation ?, JCP S n°26 1.07.2014, 1285
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Stimmen die Parteien dann dem gerichtlichen Mediationsvorschlag zu, kann der
Richter eine gerichtliche Mediation anordnen'”.

In Deutschland sieht § 278a der deutschen Zivilprozessordnung (ZPO) vor:
,,Das Gericht kann den Parteien eine Mediation oder ein anderes Verfahren der
auflergerichtlichen Konfliktbeilegung vorschlagen. Entscheiden sich die Partei-
en zur Durchfiihrung einer Mediation oder eines anderen Verfahrens der au-
Jergerichtlichen Konfliktbeilegung, ordnet das Gericht das Ruhen des Verfah-
rens an.“ Es gelten fiir eine solche gerichtlich angeregte Mediation die Bestim-
mungen des deutschen Mediationsgesetzes. Ein deutsches Gericht kann jedoch
im Gegensatz zu einem franzdsischen, selbst wenn die Parteien sich fiir eine
Mediation entscheiden, diese weder anordnen noch einen Mediator ernennen. Es
erscheint allenfalls sinnvoll, dass das Gericht die Namen von Organisationen
nennt, die Mediatorenlisten fithren, auf denen die Parteien ihren Mediator wih-
len kénnen'®. Das deutsche Gericht kann im Falle einer von ihm angeregten
Mediation nur das Ruhen des Verfahrens anordnen. Die Mdglichkeit einer sol-
chen ,,Hinausverweisung™ eines Konfliktfalles aus einem laufenden Gerichtsver-
fahren an auBergerichtliche Mediatoren wird in Deutschland bislang wenig ge-
nutzt. Das Verweisen in die auBergerichtliche Mediation wére gerade in Kon-
fliktfdllen sinnvoll, die absehbar so komplex, eskaliert oder aus anderen Griin-
den langwierig bzw. aufwéndig sind, dass sie den innerhalb der gerichtlichen
Mediation sinnvollerweise zur Verfiigung stehenden Zeitrahmen sprengen wiir-
den®.

Die von einem franzdsischen Gericht ,,angeordnete* gerichtsnahe Mediation
(médiation judiciaire) findet in der von einem deutschen Gericht ,,angeregten‘
Mediation keine Entsprechung. Steffen Jéinicke entwickelt Vorschlage, um in
Deutschland de lege ferenda eine Verbindung von Gerichtsverfahren und ge-
richtsnaher Mediation dhnlich der franzosischen ,médiation judiciaire” zu

'7 Siche Inspection Générale des Services Judiciaires, Rapport sur le développement des modes amiables de
reglement des différends, April 2015,

www.justice.gouv. fr/publication/2015_THEM_Rapport_definitif_reglement conflits.pdf, S. 16 ff.; Philippe
Bertrand, Bilan provisoire de I’expérimentation de la médiation a la chambre commerciale de la cour
d’appel de Pau — 2011-2013, in: Béatrice Blohorn-Brenneur, Conciliation et médiation commerciales, Paris
2013, S. 35-51; Jean-Pierre Mattei, Quel intérét pour la justice commerciale ?, Petites Affiches 13.07.1999,
S. 8 ff.

' Lambert Léer, 2, § 278a ZPO, Rdnr. 11, in: Jiirgen Klowait, Ulla Gléfer, Mediationsgesetz — Handkom-
mentar, Baden-Baden 2014

' Ulla Gliper, Nicole Becker, Heidi Itmer, Begleitforschung zur Pilotierungsphase der Gerichtlichen Medi-
ation in Brandenburg, November 2011, S. 85, https://www.ikm.europa-
uni.de/de/publikationen/Abschlussbericht Evaluation-Ger_Med_Bbg_.pdf
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schaffen”. Die in Frankreich gerichtlich angeordnete Mediation, die zwar wih-
rend, aber auBBerhalb des Gerichtsverfahrens stattfindet, weist allenfalls eine ge-
wisse Ahnlichkeit mit der deutschen gerichtsinternen Mediation (Giiterichter-
system) auf, obwohl letztere gerichtsintern von Giiterichtern und nicht aul3erhalb
von Mediatoren durchgefiihrt wird (vgl. unten B.1.2.a).

2. Gerichtsinterne Mediation

Als gerichtsinterne Mediationssysteme, die wihrend eines franzosischen?' und
deutschen Gerichtsverfahrens eingesetzt werden, sollen die (a.) richterliche Me-
diation (Giiterichtersystem) und die (b.) richterliche Schlichtung (conciliation)
untersucht werden.

a) Richterliche ,,Mediation* (Giiterichtersystem)

Eine gerichtsinterne richterliche Mediation ist in Frankreich gesetzlich nicht
vorgesehen. Gleichwohl bestimmt Artikel 21 der franzosischen Zivilprozessord-
nung (CPC): ,,Es gehort zu den Aufgaben des Richters, zwischen den Parteien
zu vermitteln“**. Kurzfristiges Ziel des richterlichen Entscheidens sei es, den
Rechtsstreit zu beenden, langfristiges jedoch zwischen den Parteien Frieden zu
stiften. Es wird die Frage aufgeworfen, ob Richten ohne Friedensstiftung iiber-
haupt Gerechtigkeit sei®’. Franzosische Gerichtsverfahren hitten sich zuneh-
mend zu ,.gerichtliche[n] Duelle[n]* zugespitzt, wobei die vermittelnde Tétig-

0 Steffen Jénicke, Wirtschaftsmediation in Deutschland und Frankreich — unter besonderer Beriicksichtigung
der Handelskammern von Hamburg und Paris, Hagen November 2014, S. 291 ff.; Tatjana Struc, Die in den
Zivilprozess integrierte Mediation im franzosischen Recht, Berlin 2009, S. 235-236, 241-244

2! Katrin Deckert, Mediation in Frankreich, in: Klaus Hopt, Felix Steffek, Mediation, Tiibingen 2008, S. 194,
vertritt einerseits die Ansicht, in Frankreich finde in zivilen und handelsrechtlichen Angelegenheiten grund-
sdtzlich keine gerichtsinterne Mediation statt, bemerkt aber andererseits, dass die Entwicklung der gerichtli-
chen Mediation speziell im Handelsrecht von einem Gericht zum anderen anders sei, wobei sie in Paris 6fter
vorgeschlagen werde als in der Provinz (S. 248).

2 Artikel 21 CPC: « Il entre dans la mission du juge de concilier les parties »; Yves Leliévre, Conciliation et
médiation et temps de crise — les défis d’un tribunal de commerce, in: Béatrice Blohorn-Brenneur, Concilia-
tion et médiation commerciales, Paris 2013, S. 26 weist auf die Spannung hin, die aus der Gegeniiberstel-
lung von Art. 21 und Art. 12 CPC entsteht (,, Der Richter entscheidet den Rechtsstreit nach den anwendba-
ren Rechtsvorschriften”, « Le juge tranche le litige conformément aux régles de droit qui lui sont appli-
cables »).

3 Béatrice Brenneur, Stress et souffrance au travail — un juge témoigne, Paris 2010, S. 132, 158: Wihrend
1850 im Giitetermin (audience de conciliation) noch in 85% aller Arbeitsrechtsstreitigkeiten erfolgreich
vermittelt werden konnte, sei diese Zahl heute auf 10% gefallen.
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keit des Richters ins Hintertreffen geraten sei**. In der franzosischen zivilrich-
terlichen Praxis, die sich der Kultur des romischen Rechts verpflichtet sicht,
konnte die richterliche Vermittlung sich in der Vergangenheit nicht bewéhren.
Ein wesentlicher Grund diirfte in dem Zeitmangel der iiberlaufenen franzosi-
schen Gerichte liegen, aber auch in den franzgsischen Richtern selbst. Selten
beherrschten sie Kommunikationstechniken. Nicht selten hielten sie an ihren
Verfahrensgewohnheiten fest. Mit ein Grund kdnnte auch darin liegen, dass die
franzosischen Richter die Beweisunterlagen erst am Ende des Verfahrens erhal-
ten und sich zuvor kaum eine Meinung in der Sache bilden und einen Ver-
gleichsvorschlag entwickeln kénnten®. Eine gewisse Ausnahme stellt die von
der Zivilgerichtsbarkeit unterschiedene Handelsgerichtsbarkeit dar”®. Die Han-
delsgerichte (tribunaux de commerce) sind ausschlieBlich mit Unternehmern
(dirigeants d’entreprises) als gewidhlten Laienrichtern (juges consulaires) be-
setzt, die in ihrer Gerichtspraxis durchaus Vergleichsgesprache zwischen den
Parteien anregen. In der jiingeren Praxis der Zivil- und insbesondere Handelsge-
richte entsinnen die berichterstattenden und erkennenden Richter sich in zuneh-
mendem MaBe ihrer Vermittlerrolle gemaB Artikel 21 CPC?". Dies kann darauf
hinauslaufen, dass sie ihre Vermittlerrolle wéahrend eines Schlichtungsversuchs
unter Einsatz auch von Methoden aus der Mediation wahrnehmen (,,la nouvelle
conciliation judiciaire“)zg. Es wird auch die Ansicht vertreten, ein Handelsrich-

** Martine Bourry d’Antin, Gérard Pluyette, Stephen Bensimon, Art et techniques de la médiation, Paris
2004, S. 103-104, 111, so die ehemalige Generalstaatsanwiltin am Kassationsgerichtshof, Huguette Foyer
de Costil, und der ehemalige Prisident des Pariser Berufungsgerichtshofs, Jean-Claude Magendie.

% Friedrich Niggemann, Die Umsetzung der EU-Mediationsrichtlinie 2008 in Frankreich, SchiedsVZ 2012,
S. 258-266 (259 Fussn. 12); Martine Bourry d’Antin, Gérard Pluyette, Stephen Bensimon, Art et techniques
de la médiation, Paris 2004, S. 157; a. A. Marianne Lassner, Juge puis médiateur, une convergence logique,
D. 2013, S. 2707, siche auch Héléne Gebhardt, Le juge tranche, le médiateur dénoue, Gaz. Pal. 16.04.2013
n°106, S. 9 ff.

% Abgesehen von einem Teil von Elsass-Lothringen (départements francais du Bas-Rhin, du Haut-Rhin et
de la Moselle, regroupés sous le nom générique d'Alsace-Moselle) kennen die franzosischen Landgerichte
(tribunaux de grande instance) keine Kammern fiir Handelssachen, wie in Deutschland iiblich. Die Kam-
mern fiir Handelssachen in diesen drei Departements sind spezialisiert und ihren Vorsitz hat jeweils ein
Berufsrichter inne, dem zwei fiir vier Jahre gewiéhlte Kaufleute als Laienrichter zur Seite stehen.

2 Yves Leliévre, Conciliation et médiation et temps de crise — les défis d’un tribunal de commerce, in: Béa-
trice Blohorn-Brenneur, Conciliation et médiation commerciales, Paris 2013, S. 26; Béatrice Brenneur,
Stress et souffrance au travail — un juge témoigne, Paris 2010, S. 172, 173, 177, 179

% Jean-Bertrand Drummen, conciliation et médiation, in: Béatrice Blohorn-Brenneur, Conciliation et mé-
diation commerciales, Paris 2013, S. 23; Frédéric Peltier, Viguié Schmidt Peltier, Conciliation. Le juge
commercial conciliateur : un juge engagé, JCP G 9.01.2012, doctr. 32; Béatrice Brenneur, Stress et souf-
france au travail — un juge témoigne, Paris 2010, S. 172, 179 : « la nouvelle conciliation judiciaire »; Béa-
trice Blohorn-Brenneur, La nouvelle conciliation judiciaire, Petites Affiches 9.12.2005 n°245, S. 3
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ter diirfe selbst gerichtsintern eine Mediation unter der Voraussetzung durchfiih-
ren, dass er von dem mit dem Verfahren befassten Streitrichter als Mediator ei-
ner ,,gerichtlichen Mediation® ernannt werde. Ein Handelsrichter habe demnach
heute die Wahl, entweder selbst einen Schlichtungsversuch mit mediativen Ele-
menten durchzufiihren, einen ,, gerichtlichen Schlichter “ zu ernennen (vgl. unten
B.1.2.b) oder aber eine gerichtsnahe, aber auflergerichtliche Mediation gericht-
lich (médiation judiciaire) anzuordnen, deren Mediator nicht nur ein auBerge-
richtlicher Mediator sein miisse, sondern auch ein anderer Handelsrichter als der
Streitrichter sein diirfe”’. Theoretisch wiirden kleinere handelsrechtliche Strei-
tigkeiten der Schlichtung zugefiihrt und bedeutendere, komplexere der gerichts-
nahen Mediation, wobei die zitierten Beispiele belegen, dass auch Rechtsstrei-
tigkeiten tiber 3.000.000 Euro durch Schlichtung beigelegt wurden®’. Sollte eine
richterliche Vermittlungstétigkeit scheitern, wiirde der Streitrichter sich als er-
kennender bzw. berichterstattender Richter aus dem fortlaufenden Gerichtsver-
fahren zuriickziehen, und ein anderer Richter wiirde den Rechtsstreit fortfithren
und entscheiden. Der vermittelnde Richter miisse die Vertraulichkeit respektie-
ren, weshalb die Parteien eingangs darauf hingewiesen werden kdnnen, dass ein
anderer Richter den Rechtsstreit entscheiden werde, falls sie keine Einigung er-
zielen’'. Das Pariser Handelsgericht setzt zunehmend auf die gerichtsinterne
Schlichtung und kiindigte das Einrichten einer speziellen, der Schlichtung ge-
widmeten Kammer an®’. Trotz dieser wieder- bzw. neuentdeckten Vermitt-
lungsaufgabe des franzdsischen Zivil- und Handelsrichters, der auch interessen-

2 Jean-Bertrand Drummen, conciliation et médiation, in: Béatrice Blohorn-Brenneur, Conciliation et mé-
diation commerciales, Paris 2013, S. 23-25

3 Yves Lelievre, Conciliation et médiation et temps de crise — les défis d’un tribunal de commerce, in: Béa-
trice Blohorn-Brenneur, Conciliation et médiation commerciales, Paris 2013, S. 31, 33

*! Béatrice Brenneur, Stress et souffrance au travail — un juge témoigne, Paris 2010, S. 173

*2 Olivia Dufour, La conciliation remporte un franc succés au tribunal de commerce de Paris, LJA n°1181 —
27. Oktober 2014, S. 5: ,, Vor dem Hintergrund des unerwarteten Erfolgs der Schlichtung in Rechtsstreitig-
keiten kiindigt der Prdsident des Pariser Handelsgerichts, Frank Gentin, das Einrichten einer besonderen
Kammer an*; z. B. wurde am 3. September 2014 auf Vermittlung des Pariser Handelsgerichtsprisidenten in
dem fast vierjédhrigen Rechtsstreit zwischen LVMH und HERMES ein Vergleich geschlossen; das Ver-
mittlungsverfahren wird in den franzésischen Medien sowohl als ,,médiation* als auch als ,,conciliation*
gepriesen, www.lemonde.fr/economie/article/2014/09/03/lvmh-reduit-sa-participation-dans-
hermes_4480893_3234.html; www.challenges.fr/entreprise/20140904.CHA7334/I-histoire-secrete-de-la-
paix-signee-entre-lvmh-et-hermes.html; Fabrice Vert, Des avantages de la médiation judiciaire, Gaz. Pal.
24.05.2014 n°144, S. 21; Olivia Dufour, Entretien avec Frank Gentin, président du Tribunal de commerce de
Paris, Nous avons besoin de I’aide du législateur pour développer la médiation, Petites Affiches 24.04.2014
n°82, S. 4 ff.: « C’est également dans un cadre négocié que se traitent désormais les affaires les plus impor-

tantes en termes sociaux et financiers ».
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basierte Vermittlungsmethoden einsetzt, spricht man in Frankreich, anders als in
Québec, (noch) nicht vom ,,Richtermediator” (juge médiateur), sondern vom
juge conciliateur>. Diese unmittelbar von den Richtern selbst durchgefiihrte
Vermittlungstétigkeit nimmt in jlingster Zeit insbesondere in Wirtschaftsstrei-
tigkeiten vor den franzésischen Handelsgerichten zu.

Die deutsche Zivilprozessordnung sieht in § 278 ZPO vor: ,, Das Gericht soll
in jeder Lage des Verfahrens auf eine giitliche Beilegung des Rechtsstreits oder
einzelner Streitpunkte bedacht sein“. Dem Wortlaut nach ist giitliche Streitbei-
legung immer vorzugswiirdig und eine gerichtliche Entscheidung ultima ratio®*.
Obwohl die deutschen Gerichte von dieser Vorschrift immer schon haufiger Ge-
brauch machten als die franzosischen Gerichte von Artikel 21 CPC, wurde in
Deutschland eine unzureichende Streitschlichtungskultur festgestellt. Es wurde
deshalb 2002 in die ZPO eine obligatorische Giiteverhandlung vor jeder miindli-
chen Verhandlung eingefiihrt, in der die Parteien personlich gehort werden sol-
len, um den Schlichtungsgedanken zu institutionalisieren®. Dieser wurde im
Vergleich zur bereits bestehenden Vermittlertdtigkeit des Streitrichters kein be-
sonderer Erfolg zuteil. Von dieser richterlichen Vermittlertitigkeit ausgehend,
wurden verschiedene Modellprojekte zur Einbindung der Mediation in anhédngi-
ge Gerichtsverfahren gestartet. Allerdings wurden die deutschen Streitrichter in
derselben Sache nicht als Richtermediator tétig. Bei gescheiterten gerichtsinter-
nen Mediationen mussten sie sich nicht aus dem Verfahren zuriickziehen. Sie
gaben vielmehr in ihrer Eigenschaft als erkennende Richter die Sache zuvor an
einen anderen Richtermediator ab. Die gerichtsinterne Mediation wurde kurz
vor Erlass des Mediationsgesetzes 2012 in fast allen Bundesldndern und Ge-
richtsbarkeiten wahrend laufender Gerichtsverfahren angeboten und wurde zu
einem festen Bestandteil einer modernen und biirgernahen Justiz. Die Eini-
gungsquoten beliefen sich auf 70% und mehr und die gerichtsinterne Mediation
erfreute sich hoher Akzeptanz und Zufriedenheit bei den Beteiligten. Als groBer
Vorteil der gerichtsinternen Mediation blieb das neutrale Forum des Gerichts-
verfahrens fiir das Zusammentreffen erhalten, sowie die Moderation durch den

33 Béatrice Brenneur, Stress et souffrance au travail — un juge témoigne, Paris 2010, S. 201; Christophe
Caron, Le juge conciliateur en droit d’auteur, Comm. comm. électr. N°2 Februar 2004, comm. 15

* Lambert Léer, 3, 7, Rdnr. 3, in: Jiirgen Klowait, Ulla GldfSer, Mediationsgesetz — Handkommentar, Ba-
den-Baden 2014; Martin Zwickel, Biirgernahe Ziviljustiz: die franzdsische juridiction de proximité aus deut-
scher Sicht, Tiibingen 2010, S. 84

%5 Martin Zwickel, Biirgernahe Ziviljustiz: die franzosische juridiction de proximité aus deutscher Sicht,
Tiibingen 2010, S. 90 ff.
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als neutral anerkannten Richter in Form des Richtermediators®. Die gerichtsin-
terne Mediation habe entschieden dazu beigetragen, die Mediation auch als au-
Bergerichtliches Konfliktbeilegungsverfahren in Deutschland bekannt zu ma-
chen, auch wenn nach wie vor wenig auf sie zuriickgegriffen wird. Das deutsche
Mediationsgesetz hat jedoch im Jahre 2012 die gerichtsinterne Mediation unter
dieser Bezeichnung als formliches Verfahren abgeschafft, da die gerichtsinterne
die auBlergerichtliche Mediation zu erdriicken drohte. Es gehe nicht um Entlas-
tung der Gerichte, sondern durch die subventionierte gerichtsinterne Mediation
um eine wettbewerbswidrige Preisunterbietung seitens der offentlichen Hand,
die mit dem Subsidiarititsprinzip nicht vereinbar sei’. Mediation ist fortan un-
ter dieser Bezeichnung ausschlieBlich der auBergerichtlichen Streitbeilegung
vorbehalten, wobei jedoch mediative Methoden, vor allem Kommunikationsme-
thoden, weiterhin gerichtsintern verwendet werden diirfen. Interessenorientierte
Konfliktbearbeitung wird seither nur noch von dem 2012 eingefiihrten, sich vom
Streitrichter unterscheidenden ,,Giiterichter” (,juge de bonté*) durchgefiihrt, der
sich nicht mehr ,,Richtermediator* nennen darf>®. Seit 2012 kann der Streitrich-
ter die Parteien auch ohne deren Zustimmung zur Durchfiihrung der Giitever-
handlung sowie weiterer Gliteversuche an einen gesonderten Giterichter ver-
weisen (§ 278 V ZPO). Dieser gehort nicht der entscheidenden Kammer, wohl
aber dem Gericht an. Er ist nicht Mediator, sondern wird in Richterfunktion té-
tig, und das Mediationsgesetz findet keine direkte, hochstens eine analoge An-
wendung®’. Der Giiterichter ist frei, die anzuwendende Konfliktbeilegungsme-
thode zu wihlen, allerdings kann er freiwillige und interessenbasierte Verfahren
wie die Mediation, ohne diese als solche zu bezeichnen, nur mit Zustimmung
der Parteien (hierzu unten B.IV.1) als Konfliktbeilegungsmethode einsetzen®.
Zur Absicherung der Vertraulichkeit soll der Giiterichter den Inhalt der Prozess-

3¢ Lambert Léer, 3, 7, Rdnr. 8-10, in: Jiirgen Klowait, Ulla Gldf3er, Mediationsgesetz — Handkommentar,
Baden-Baden 2014

%7 Guido Rasche, Kritik an der Gerichtsmediation, Betrachtungen und Anregungen eines Prozessanwalts,

S. 159 ff. (S. 165), in: Ulla Gldfser, Kirsten Schroeter, Gerichtliche Mediation, Baden-Baden 2011; Rein-
hard Greger, Abschlussbericht zur Evaluation des Modellversuchs Giiterichter, Juli 2007, S. 123,
www.reinhard-greger.de/dateien/gueterichter-abschlussbericht.pdf

3 Thomas Steiner, Kapitel 8 Das Giiterichterverfahren, Rdnr. 1 ff., in: Horst Eidenmiiller, Gerhard Wagner,
Mediationsrecht, KéIn 2015; Lambert Loer, 3, 7, Rdnr. 18-22, in: Jiirgen Klowait, Ulla Gldf3er, Mediations-
gesetz — Handkommentar, Baden-Baden 2014

* Lambert Léser, 2, § 278 ZPO Rdnr. 11, in: Jiirgen Klowait, Ulla Glifer, Mediationsgesetz — Handkom-
mentar, Baden-Baden 2014

40 Lambert Léer, 2, § 278 ZPO Rdnr. 12 ff., in: Jiirgen Klowait, Ulla Glifer, Mediationsgesetz — Hand-
kommentar, Baden-Baden 2014
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akte nicht durch Vermerke oder von den Parteien iiberreichte Unterlagen ergén-
zen und kein Protokoll anfertigen, es sei denn auf iibereinstimmenden Parteian-
trag*'. Eine jiingere Studie, die ca. dreihundert gerichtliche Mediationsverfahren
untersucht hat, lisst jedoch gewisse Zweifel an deren Nachhaltigkeit aufkom-
men. 25% der Parteien fiihlten sich nur ungeniigend an eine getroffene Verein-
barung gebunden. Eine Giiteverhandlung von wenigen Stunden gehe offensicht-
lich auf Kosten einer griindlichen Kldrung, so dass nur wenige Parteien vertiefte
Einsichten in die Konfliktzusammenhinge gewonnen hétten und ihre Konflikt-
kultur kaum verbessern konnten*”. Scheitert die Giiteverhandlung, wird der Gii-
terichter, der kein entscheidungsbefugter Richter ist, im Normalfall nicht im
fortzufithrenden Gerichtsverfahren mitwirken. Génzlich ausgeschlossen sei dies
jedoch nicht bei Anderungen in der gerichtsinternen Geschiftsverteilung. Kraft
Gesetzes sei der ehemalige Giiterichter nicht von der Entscheidungsfillung aus-
geschlossen®.

Vergleichend zeigt sich, dass franzosische Streitrichter in der Praxis unmit-
telbar und deutsche Giiterichter nach Verweis der Streitsache an sie gerichtsin-
tern Mediationsmethoden zur Anwendung bringen kdnnen. Soweit franzosische
Streitrichter selbst gerichtsintern Mediation durchfiihren, widerspricht dies dem
deutschen Verstindnis von der Authebung der personellen Identitét des Streit-
richters und eines mediativ arbeitenden Giiterichters. Ein solches mediatives
Tatigwerden des Streitrichters diirfte nicht mit der Mediationsrichtlinie in Ein-
klang stehen (Artikel 3 a) Absatz 2). Anders als im Falle der Schlichtung ist die
Mediation gemil3 der Mediationsrichtlinie Richtermediatoren vorbehalten, die
nicht als erkennende Richter mit der Streitsache befasst sind**. Diese Unter-

4 Lambert Léer, 2, § 278 ZPO Rdnr. 22, 26, in: Jiirgen Klowait, Ulla Glifer, Mediationsgesetz — Hand-
kommentar, Baden-Baden 2014

2 Peter Kaiser, Andrej Marc Gabler, Prozessqualitiit und Langzeiteffekte in der Mediation, ZKM 6/2014,

S. 180-184

® Lambert Léer, 2, § 278 ZPO Rdnr. 30, in: Jiirgen Klowait, Ulla Glifer, Mediationsgesetz — Handkom-
mentar, Baden-Baden 2014: Als erkennender Richter sei er nach § 41 Nr.8 ZPO nur ausgeschlossen, wenn er
an einem Mediationsverfahren oder einem anderen Verfahren der auBergerichtlichen Konfliktbeilegung
mitgewirkt habe (streitig). In Frage kdme aber eine Selbstablehnung des Richters wegen der Besorgnis der
Befangenheit wegen Vorbefassung (§§ 42, 48 ZPO).

44,,Im Sinne dieser Richtlinie bezeichnet der Ausdruck ,, Mediation* ein strukturiertes Verfahren unabhdngig
von seiner Bezeichnung, in dem zwei oder mehr Streitparteien mit Hilfe eines Mediators auf freiwilliger
Basis selbst versuchen, eine Vereinbarung iiber die Beilegung ihrer Streitigkeiten zu erzielen. Dieses Ver-
fahren kann von den Parteien eingeleitet oder von einem Gericht vorgeschlagen oder angeordnet werden
oder nach dem Recht eines Mitgliedstaats vorgeschrieben sein. Es schlieft die Mediation durch einen Rich-
ter ein, der nicht fiir ein Gerichtsverfahren in der betreffenden Streitsache zustindig ist. Nicht eingeschlos-
sen sind Bemiihungen zur Streitbeilegung des angerufenen Gerichts oder Richters wihrend des Gerichtsver-
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scheidung erinnert an den deutschrechtlichen Grundsatz des Rechts auf den ge-
setzlichen Richter. Wihrend in Frankreich das Recht auf den ,,natiirlichen®
Richter (juge naturel) von Gericht zu Gericht mit unterschiedlicher Flexibilitat
und hierarchisch gehandhabt wird®®, muss nach dem deutschen, verfassungs-
rechtlich verbiirgten Recht (Artikel 101 GG) auf den gesetzlichen Richter, d.h.
den gesetzlich bestimmten Richter, fiir Rechtsstreitigkeiten bereits im Voraus
bestimmt sein, welches Gericht und welcher Richter zustindig ist. Es diirfte nur
schwerlich mit diesem Recht in Einklang zu bringen sein, dass sich, wie in
Frankreich, ein Streitrichter nach fehlgeschlagenen mediativ geleiteten Vermitt-
lungsbemiihungen als erkennender Richter aus der Streitsache zuriickzieht.

b)  Richterliche Schlichtung (conciliation)

Der iiberwiegende Teil der franzdsischen Literatur unterscheidet Mediation und
Schlichtung (conciliation) derart, dass letztere es dem Schlichter erlaube, ver-
starkt zu intervenieren, sich eine Meinung zu bilden und den Parteien einen
Kompromissvorschlag zu unterbreiten. Der Mediator hingegen unterstiitze die
Parteien in ihrer eigenstindigen Streitbeilegung ohne grundsitzlich eigene Lo-
sungsvorschlige zu entwickeln*®. Wihrend Schlichtung eine Zielsetzung be-
schreibe, bezeichne Mediation vor allem eine Methode. Zum Erreichen des
Schlichtungsziels miisse es dem Schlichter moglich sein, eigene Losungsvor-

fahrens iiber die betreffende Streitsache*; vgl. Lambert Loer, 3,7, Rdnr. 12, in: Jiirgen Klowait, Ulla
Glifer, Mediationsgesetz — Handkommentar, Baden-Baden 2014; Tatjana Struc, Die in den Zivilprozess
integrierte Mediation im franzosischen Recht, Berlin 2009, S. 241 unterstreicht den ,,Rollenkonflikt zwischen
Schlichten und Richten.

®Emmanuel Jeuland, Le droit au juge naturel et I’organisation judiciaire, ENA, Revue frangaise
d’administration publique 2008/1 - n° 125, S. 33-42,

http.//injustices.ws/dossiers/international/RFAP _125_0033.pdf: « En somme, le droit au juge naturel est

incertain en droit frangais. La jurisprudence traite du juge naturel, et non d’un droit au juge naturel dans
des questions de compétence et non d’organisation judiciaire. »

46 Vgl. Martine Boittelle-Coussau, Comment choisir entre la conciliation et la médiation ?, Gaz. Pal. 13. Juni
2015 n°164, S. 9; Thierry Garby, Le juge et la médiation, partie I, Gaz. Pal. 11.06.2013 n°162, S. 7 ff.; Ar-
naud Stimec, La médiation en entreprise, Paris 2004, 3. Auflage Paris 2011, S. 7 ff.; frither offenbar entge-
gengesetztes Verstindnis, vgl. Hubert Touzard, La médiation et la résolution des conflits — étude psycho-
sociologique, Paris 1977, S.154; gegen eine Unterscheidung, Emmanuel und Matthieu Brochier, Pour une
clarification des procédures de médiation et de conciliation dans le code de procédure civile, D 19. Februar
2015 n°7 S.389-393; Marie-Daphné Perrin, Conciliation-Médiation, Petites Affiches 26.08.2002 n°170, S. 4
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schlige zu unterbreiten*’. Die Mediation stehe mit der Schlichtung in engem
Zusammenhang und solle letztere erleichtern®®.

Wie bereits oben dargelegt (B.1.2.a), gehort es gemidl3 Artikel 21 CPC zu den
richterlichen Aufgaben, in zivil- und handelsrechtlichen Streitigkeiten zwischen
den Parteien zu dem dem Richter geeignet erscheinenden Zeitpunkt einen
Schlichtungsversuch durchzufiihren. Von dieser Vorschrift wurde allerdings in
der Vergangenheit wenig Gebrauch gemacht. Erst durch Zunahme der in Frank-
reich streitig gefiihrten Einstweiligen Verfligungsverfahren (référé), die auch
auf Zahlung gerichtet sein kdnnen (référé-provision), und den engeren Kontakt
zum Einzelrichter und die direkte Kommunikation mit ihm, sei der Schlich-
tungsgedanke vermehrt ins Bewusstsein geriickt*’. Nachdem 1958 die seit 1790
bestehende Institution des ,,Friedensrichters” (juge de la paix) abgeschafft und
durch die Amtsgerichte (tribunaux d’instance) ersetzt wurde, schuf der Gesetz-
geber 1978 die Institution des ,,Schlichters® (conciliateur). Durch das Gesetz
vom 8. Februar 1995 und die Dekrete vom 22. Juli, 13. Dezember 1996, 1. Ok-
tober 2010 wurde diese Institution weiterentwickelt. Die Schlichter heilen von
nun an ,Gerichtliche Schlichter” (conciliateur(s) de justice)*. Sie werden vom
Prasidenten des zustindigen Berufungsgerichtshofs (cour d’appel) ernannt,
miissen einen Eid ablegen und sind Hilfsorgane der Rechtspflege (auxiliaire de
Jjustice), die ehrenamtlich (bénévolement) und kostenlos (gracieusement) arbei-
ten. Gerichtliche Schlichter kénnen im Rahmen eines Gerichtsverfahrens auch
ohne Zustimmung®' der Parteien im Wesentlichen nur von Amtsgerichten (Arti-

4 Jacques Faget, Médiations — les ateliers silencieux de la démocratie, Toulouse 2010, S. 25; in einer
Werbebroschiire des Justizministeriums wird Schlichtung als alternative Streitbeilegungsmethode beschrie-
ben, die es erlaube, einen einfachen Zivilrechtsstreit ,,schnell zu entscheiden*: « La conciliation est un mode
alternatif de réglement des conflits qui permet de trancher rapidement, a I’amiable, un différend civil simple
entre deux personnes physiques ou morales », www.justice.gouv.fi/publication/fp_conciliation.pdf

* Serge Guinchard, Rapport au garde des sceaux : L’ambition raisonnée d’une justice apaisée, 2008, S. 155,
www.ladocumentationfrancaise.fr/var/storage/rapports-publics/084000392/0000.pdf
¥ Martine Bourry d’Antin, Gérard Pluyette, Stephen Bensimon, Art et techniques de la médiation, Paris

2004, S. 158; Tatjana Struc, Die in den Zivilprozess integrierte Mediation im franzosischen Recht, Berlin
2009, S. 217

0 www.conciliateurs. fr: Christophe Mollard-Courtau, Conciliateur de justice et conciliation, les piliers
d’une justice de proximité citoyenne du 21e siecle, Gaz. Pal. 26.04.2014 n°116, S. 13; Martine Bourry
d’Antin, Gérard Pluyette, Stephen Bensimon, Art et techniques de la médiation, Paris 2004, S. 158; Jan
Kayser, Alternative Formen gerichtlicher und auSergerichtlicher Streitbeilegung im deutschen und
franzosischen Zivilprozess — Les modes alternatifs judiciaires et extrajudiciaires de résolution des conflits en
procédure civile allemande et frangaise, Frankfurt am Main 2006, S. 51-58 und auf Franzosisch S. 260-261
*! Bis zum 1. April 2015 hingegen war die Zustimmung der Parteien zur Delegation der Schlichtung an
einen Gerichtlichen Schlichter erforderlich, Circulaire de la garde des sceaux, ministre de la justice, n®
¢iv/05/15 vom 20. Mérz 2015, S. 11
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kel 831 CPC) und seit 2010 auch von Handelsgerichten (Artikel 820-6 CPC)
angerufen werden®, die allein gemiB den Artikeln 129-1 bis 129-5 CPC ihre
richterliche Aufgabe, einen Schlichtungsversuch durchzufiihren, an einen Ge-
richtlichen Schlichter delegieren diirfen (conciliation déléguée). Franzosische
Landgerichte (tribunaux de grande instance) und Berufungsgerichtshofe (cours
d‘appel) miissen diese Schlichtungsaufgabe selbst durchfiihren, oder sie ordnen
mit Zustimmung der Parteien eine gerichtsnahe Mediation (médiation judi-
ciaire) an>. Pro Jahr werden von den Gerichtlichen Schlichtern 113.000 Streit-
fille bearbeitet mit einer Einigungsquote von 56%. Die gerichtlich delegierten
Félle stellen hierbei nur einen Anteil von 10% dar. 90% sind auBergerichtliche
Schlichtungen, die auf ihre lokale Anbindung an die Gemeinden zuriickgehen™*.
Ohne dass derzeit statistisches Material vorliegt, zeigt sich, dass die Richter der
Handelsgerichte der gerichtsinternen Schlichtung (conciliation judiciaire) durch
einen Gerichtlichen Schlichter (conciliateur de justice) offener gegeniiberstehen
als der gerichtsnahen, gerichtlich angeordneten Mediation (médiation judi-
ciaire). Eine Arbeitsgruppe arbeitet derzeit daran, die Praxis der franzdsischen
Handelsgerichte statistisch zu erfassen, um 2015 Empfehlungen abgeben zu
konnen, damit die Mediation in der Praxis der franzdsischen Handelsgerichte
ihren Platz neben der Schlichtung findet™. In der Praxis des Pariser Handelsge-

32 Dariiber hinaus kénnen Gerichtliche Schlichter gemiB den Artikeln 1536 bis 1541 CPC auch auBerge-
richtlich und formlos von den Parteien selbst angerufen werden, was mehr als 90% ihrer heutigen Tétigkeit
ausmacht (conciliation extrajudiciaire, conventionnelle). Das Dekret vom 20. Januar 2012, das die Mediati-
onsrichtlinie in die franzdsische Zivilprozessordnung umsetzte, definiert in den Artikeln 1530 und 1531
CPC die auBlergerichtliche Schlichtung gleichermaflen wie die vertragliche Mediation als ein strukturiertes
und vertrauliches Konfliktbeilegungsverfahren mit Unterstiitzung eines von den Parteien gewahlten unab-
hingigen und kompetenten Dritten.

>3 Allerdings unterbreitete jiingst eine vom Justizministerium eingesetzte Expertenkommission der Inspec-
tion Générale des Services Judiciaires 36 Anderungsvorschlige, die darauf hinauslaufen, das von Gerichtli-
chen Schlichtern durchgefiihrte gerichtliche Schlichtungsangebot auch auf andere Gerichte auszudehnen,
wobei die Gerichtlichen Schlichter aufgrund der angeblichen Identitit ihrer Tatigkeit mit den Mediatoren
zukiinftig den Namen « médiateurs de justice » anstelle « conciliateurs de justice » filhren sollen, und die
Benutzung der Bezeichnung « médiateur » vom Erlangen eines staatlichen Mediatoren-Diploms (diplome
national de médiateur) abhingig gemacht werden soll, cf. Inspection Générale des Services Judiciaires,
Rapport sur le développement des modes amiables de réglement des différends, April 2015,
www.justice.gouv. fr/publication/2015_THEM_Rapport definitif reglement conflits.pdf

** Pierre Delmas-Goyon, Le juge du 21°™ siécle, un citoyen acteur, une équipe de justice, Rapport 8 Mme la

garde des sceaux, Dezember 2013, S. 60, www.justice.gouv.fr/publication/rapport_dg_2013.pdf

%> Catherine Peulvé, Sophie Henry, Tribunaux de commerce et médiation: « une nécessaire harmonisation »,
La lettre des juristes d’affaires — N° 1174 8. September 2014, S. 5 auf européischer Ebene, vgl.

www.mediationmeetsjudges.eu und
www.mediationmeetsjudges.eu/usr_files/publications/Position_Paper B2B_mediation 2014 _V1.0_2.pdf
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richts wiirden Wirtschaftsstreitigkeiten von weniger als 3.000 Euro regelméafig
an einen Gerichtlichen Schlichter verwiesen®. Kleinere Streitigkeiten des tigli-
chen Lebens, Verbraucherstreitigkeiten, seien den Gerichtlichen Schlichtern zu-
ginglich. Hingegen sei es nicht realistisch, das Schlichtungsangebot zu verall-
gemeinern und als Teil eines vielfaltigen Angebots der Gerichte zu férdern. Hier
komme die Mediation zum Tragen®’.

Auch in Deutschland wird die Schlichtung &hnlich wie in Frankreich von der
Mediation abgegrenzt®. Ein deutsches Gericht hat den Auftrag, einen Rechts-
streit, wenn mdglich, zu schlichten (§ 278 ZPO). Es kann diese Aufgabe nicht
an andere Personen als Schlichter abgeben, es sei denn, es handele sich um den
gerichtsinternen Giiterichter oder aber, mit Zustimmung der Parteien, um einen
auBergerichtlichen Mediator. Nach § 15a EGZPO kann ferner durch Landes-
recht bestimmt werden, dass die Erhebung einer Klage erst zuldssig ist, nach-
dem gewisse Streitfalle, insbesondere vermodgensrechtliche Streitigkeiten vor
dem Amtsgericht bis zu einem Streitwert von 750 Euro, in einer Giiteverhand-
lung bei einer anerkannten Giitestelle vor einem Schlichter behandelt wurden.

Vergleichend zeigt sich, dass Frankreich bereits ab 1995 gesetzlich auf die
gerichtsnahe, auBergerichtliche Mediation gesetzt hat, wéhrend sich in der deut-
schen Gerichtspraxis die gerichtsinterne Mediation, jiingst in Form des Giite-
richtermodells, herausentwickelte™. Allerdings lisst sich heute in der Praxis der
franzosischen Handelsgerichte die Tendenz verzeichnen, dass der Streitrichter
selbst die Vermittlungsaufgabe gerichtsintern, auch unter Einsatz mediativer
Elemente wahrnimmt oder an einen Gerichtlichen Schlichter verweist. Beim
Scheitern eines eigenen Vermittlungsversuchs zieht er sich dann aus dem Ver-
fahren zuriick und wird durch einen anderen Streitrichter ersetzt. Es ist fraglich,
ob dies mit dem Recht auf den gesetzlichen Richter (juge naturel) und den in
der Mediationsrichtlinie zum Ausdruck gebrachten Grundsétzen in Einklang
steht. Interessant ist in diesem Zusammenhang, dass die Commission Guinchard
sich 2008 gegen das Einrichten von speziellen Schlichtungs- und Mediations-
kammern bei den franzosischen Landgerichten (tribunaux de grande instance)
mit der Begriindung aussprach, dass dies im Widerspruch zu dem dem gesetzli-

% So Sophie Henry in Catherine Peulvé, Sophie Henry, Tribunaux de commerce et médiation: « une néces-
saire harmonisation », La lettre des juristes d’affaires — N° 1174 8. September 2014, S. 5

%7 Pierre Delmas-Goyon, Le juge du 21°™ siécle, un citoyen acteur, une équipe de justice, Rapport 8 Mme la
garde des sceaux, Dezember 2013, S. 64, www.justice.gouv.fr/publication/rapport dg_2013.pdf

38 Stephan Breidenbach, Holger Peres, Die DIS-Mediationsordnung, SchiedsVZ 2010, S. 125-130 (S. 128)
*Hierzu Martin Zwickel, Die Verzahnung von Gerichtsverfahren und einvernehmlicher Streitbeilegung in
Frankreich, ZKM 2013, S. 91-94 (S. 94)
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chen Richter (juge naturel) zugewiesenen Schlichtungsauftrag stehe. Die Kom-
mission trat hingegen dafiir ein, dass sich alle Richter Kommunikationstechni-
ken sowie die Schlichtung und Mediation aneignen sollten®’, wihrend in
Deutschland die Streitrichter regelméBig die Verfahren zum Schlichtungsver-
such an Giiterichter abgaben. Derart konnte nach einem Scheitern der Schlich-
tung der urspriingliche, gesetzliche Streitrichter das Verfahren selbst weiterfiih-
ren. In Deutschland wird heute hingegen gerade auf die bislang wenig genutzte
Moglichkeit der sog. ,,Hinausverweisung®“ eines Konfliktfalles aus einem lau-
fenden Gerichtsverfahren an aulergerichtliche Mediatoren hingewiesen, insbe-
sondere fiir komplexere Konfliktfalle, die den in der gerichtlichen Mediation
sinnvollerweise zur Verfligung stehenden Zeitrahmen sprengen wiirden.

AbschlieBend ldsst sich festhalten, dass sich beide urspriinglich entgegenge-
setzten Systeme in gewisser Weise aufeinander zu entwickeln: Wahrend Frank-
reich, aus dem auBergerichtlichen Mediationsverstdndnis kommend, sich zu-
nehmend der gerichtsinternen Konfliktbehandlung 6ffnet, wird in Deutschland
gefordert, Mediationsfille aus der innergerichtlichen Mediation in die auBlerge-
richtliche zu verweisen. Wahrend vom Grundsatz her in Frankreich eher kleine-
re, alltdglichere Streitigkeiten mit geringem Streitwert innergerichtlich behan-
delt werden, ist dem in Deutschland nicht so. Doch auch Frankreich kennt Aus-
nahmen, wie kiirzlich der im gerichtsinternen Schlichtungsweg geregelte
Rechtsstreit zwischen LVMH und Hermes zeigt. Allerdings werden in Deutsch-
land in jiingerer Zeit Zweifel an der Nachhaltigkeit von Vereinbarungen im
Rahmen innergerichtlicher Mediation durch Giiterichter erhoben, die in Frank-
reich, dem Land der auBergerichtlichen Mediation, bei der gegenwértigen Ent-
wicklung gerichtsinterner Konfliktbehandlung durch franzosische Gerichte Be-
achtung finden sollten.

3. Inanspruchnahme von Wirtschaftsmediation

Die Studie des Europdischen Parlaments von Januar 2014 kommt mehr als fiinf
Jahre nach der Annahme der Mediationsrichtlinie aus dem Jahre 2008 zu dem
Schluss, dass in den Staaten der Européischen Union weniger als 1% aller zivil-
und handelsrechtlichen Streitigkeiten der Mediation zugeflihrt werden. Sie
spricht von einem ,,EU Mediation Paradox*, da die Vorziige der Mediation fiir

 Serge Guinchard, Rapport au garde des sceaux : L’ambition raisonnée d’une justice apaisée, 2008, S. 162,
www.ladocumentationfrancaise.fr/var/storage/rapports-publics/084000392/0000.pdf
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die Parteien nachgewiesen seien®'. In Frankreich wiirden im Jahresdurchschnitt
2.000 bis 5.000 Mediationen durchgefiihrt, in Deutschland hingegen 10.000 bis
15.000%2, wobei nicht klar ist, ob es sich hierbei um innergerichtliche, gericht-
lich angeordnete oder auch um vertragliche Mediationen handeln soll. Fest steht,
dass es nach wie vor weder in Frankreich noch in Deutschland Statistiken gibt,
die verldssliche Angaben erlauben.

In Frankreich entwickelt sich die Wirtschaftsmediation langsam und nicht
ohne Schwierigkeiten, obwohl seit 1995 die gerichtlich angeordnete Mediation
sogar gesetzlich geregelt ist und alle Vorzeichen giinstig stehen. Eine Studie aus
dem Jahre 2012 hétte ergeben, dass 93% der franzdsischen Unternehmen den
Gang zu den Gerichten als erste Konfliktlosungsmethode angeben, gefolgt von
Verhandlungen (73%), Schiedsverfahren (67%) und zuletzt der Mediation mit
nur 28%. Gleichwohl stiinden die Unternehmen der Mediation aufgeschlossen
gegeniiber®. Die Berufungsgerichte wiirden in nur 1,5% und die unterinstanzli-
chen Gerichte in 1,1% der Gerichtsverfahren eine Mediation (médiation judi-
ciaire) anordnen®. Dies veranlasste Sophie Henry, die Generaldelegierte des
CMAP dazu festzustellen, dass ,,die Mediation erst dann einen wirklichen Auf-
schwung erleben wird, wenn die Mentalititen sich dndern: Es muss von der
Kampfkultur auf die Kompromisskultur iibergegangen werden®. Es miisse ein
deutlicherer politischer Wille zum Ausdruck kommen, damit die Mediation sich
entfalten konne®. Das CMAP (Centre de Médiation et d‘Arbitrage de Paris),

' European Parliament, ,,Rebooting* the mediation directive: assessing the limited impact of its implemen-
tation and proposing measures to increase the number of mediations in the EU, Januar 2014,
www.europarl.europa.eu/RegData/etudes/etudes/join/2014/493042/IPOL-JURI_ET(2014)493042 EN.pdf,
S. 1; Jiirgen Klowait, Die EU-Studie “Rebooting the Mediation Directive” - Vorbote eines neuen euro-
parechtlichen Mediationsrahmens?, ZKM 2014, S. 195-200

2 European Parliament, ,,Rebooting* the mediation directive: assessing the limited impact of its implemen-
tation and proposing measures to increase the number of mediations in the EU, Januar 2014,
www.europarl.europa.eu/RegData/etudes/etudes/join/2014/493042/IPOL-JURI_ET(2014)493042_EN.pdf,
S. 6,34

% Sophie Henry, Sarah Marniquet, La médiation et les avocats, Dalloz Avocats N°1 Januar 2014, S. 14
Fussnoten 4,5 mit Nachweisen, www.cmap.ft/Actualites-du-CMAP-98-fr-detail-46.html

% Serge Guinchard, Rapport au garde des sceaux : L’ambition raisonnée d’une justice apaisée, 2008, S. 161,
www.ladocumentationfrancaise.fr/var/storage/rapports-publics/084000392/0000.pdf

% Das Handelsgericht Paris ordnete 2008 ca. 50 Mediationen und 2010 nur noch 25 an, Vincent Téchené,
Pratique de la médiation judiciaire devant les juridictions parisiennes et médiations conventionnelles—

Compte-rendu de la réunion de la commission ouverte Médiation du barreau de Paris du 29 janvier 2013,
Lexbase Hebdo édition professions n° 145 vom 14. Mérz 2013; Fabrice Vert, La confusion terminologique
entre médiation et conciliation : un frein a leur développement, Gaz. Pal. 30/31. Januar 2015, S. 8-11; Fa-
brice Vert, La tentation de la médiation obligatoire, Gaz. Pal. 18.01.2014 n°18, S. 9 ff.; Sophie Henry,
Quelles perspectives pour la médiation ?, Dalloz Avocats N°1 Januar 2014, S. 12, www.cmap.fi/Actualites-
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Wirtschaftsmediation in Frankreich und Deutschland im Vergleich

das 1995 von der Pariser Industrie- und Handelskammer gegriindet wurde, um
Unternehmen bei der giitlichen, schnellen Konfliktbeilegung mit iiberschauba-
ren Kosten und in volliger Vertraulichkeit zu unterstiitzen, verdffentlicht seit
6 Jahren Statistiken {iber die von ihr bisher verwalteten ca. 3000 Wirtschaftsme-
diationen. Es ist die einzige Institution in Frankreich, die Statistiken {iber Me-
diation verdffentlicht. Fiir 2013 hebt es gegeniiber vorausgegangenen Jahren
einen Anstieg von 20% der zu bearbeitenden Mediationsakten hervor und einen
Anstieg der Einigungsquote bei gerichtlich angeordneten Mediationen (média-
tions judiciaires) um 10%. Die Streitwerte sind weiterhin unterschiedlich und
reichen von weniger als 30.000 Euro bis zu iiber 10 Millionen Euro. Bei einer
durchschnittlichen Einigungsquote von 73% sei die durchschnittliche Dauer ei-
ner Mediation von fiinfzehn Stunden auf zwdlfeinhalb Stunden gesunken bei
durchschnittlichen Mediationskosten von 3.000 bis 6.000 Euro. Es iiberwiegen
Streitigkeiten wegen vertraglicher Nichterfiillung, gefolgt von gesellschafts-
rechtlichen Streitigkeiten, Streitigkeiten im geistigen Eigentum und Arbeits-
recht, in Industrie, Dienstleistungen, Immobilien, Finanzen und Versicherungen,
Informatik und Kommunikation. Internationale Streitigkeiten machen ca. 12%
aller bearbeiteten Mediationen aus. Der Anteil der gerichtlich angeordneten
Wirtschaftsmediationen liegt bei 10 bis 20%, diirfte aber eher riicklaufig sein®.
Fiir Deutschland wird das Datenmaterial als diinn bezeichnet. In verschiede-
nen mit Gerichten verbundenen Mediationsprojekten wurden 4.000 Mediationen
dokumentiert. Ein Landesjustizministerium schitzte 2007 ca. 2.000 bis 2.500
Mediationen bei ca. 1,8 Millionen Verfahren bei deutschen Zivilgerichten67, die
sich keineswegs auf die Wirtschaftsmediation beschrianken. Die Fallzahlen, die

du-CMAP-98-fr-detail-46.html; Jean-Henry Farné, L’avocat et la médiation, JCP G n°28 14.07.2014 doctr.
833; so bereits Serge Guinchard, Rapport au garde des sceaux : L’ambition raisonnée d’une justice apaisée,
2008, S. 161, www.ladocumentationfrancaise. fr/var/storage/rapports-publics/084000392/0000.pdf und
Pierre Delmas-Goyon, Le juge du 21°™ siécle, un citoyen acteur, une équipe de justice, Rapport 8 Mme la
garde des sceaux, Dezember 2013, S. 59, www.justice.gouv. fr/publication/rapport dg_2013.pdf; Martin
Hauser, Was kann die Parteien fiir die Mediation motivieren?, 23.06.2014, http://bib.cmap.fr/motivation-
parteien-mediation Martin-Hauser.php; Pierre-Grégoire Marly, Les obstacles a la médiation, Gaz. Pal.
24.12.2013 n°358, S. 10 ff.

% Les statistiques du CMAP en 2014, www.cmap.fr/Actualites-du-CMAP-98-fr-detail-29.html; CMAP con-
férénce de presse 29.04.2014, JCP G n°18 5.05.2014, 530; Fabrice Vert, Médiation : comment trouver les
50 milliards !, Gaz. Pal. 3.05.2014 n°123, S. 11; zur Zukunft der Mediation, Michéle Guillaume-Hofnung,
La médiation entre développement réel et désir du mot, Gaz. Pal. 24.12.2013 n°358, S. 44 ff.

7 Katharina Grifin von Schlieffen, § 9 Perspektiven der Mediation, in: Fritjof Haft, Katharina Grifin von
Schlieffen, Handbuch der Mediation, Miinchen 2009, S. 199-200
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ausschnittsweise bekannt sind, ergdben ein unvollstindiges und verzerrtes Bild.
Felix Wendenburg weist demgegeniiber auf die vom Bundesjustizministerium
geschitzte Zahl der zu zertifizierenden Mediatoren in Deutschland hin, die sich
auf 7.500 belaufe, wobei jdhrlich ca. 1.000 Mediatoren hinzukdmen. Diese stetig
wachsende Zahl sei die beste Gewihr dafiir, dass auch die Zahl der Mediations-
falle wachse®. Laut Steffen Jinicke gebe es eine groBere Anzahl von Fillen der
Wirtschaftsmediation in Frankreich als in Deutschland®.

1I. Wesensmerkmale

Es soll nun versucht werden, die Wesensmerkmale von Mediation aufgrund von
deren geschichtlichem Ursprung und philosophischem Hintergrund (1.) sowie
den daraus folgenden Zielvorstellungen von Mediation (2.) in dem jeweiligen
kulturellen Umfeld Frankreichs und Deutschlands (3.) herauszuarbeiten.

1. Geschichtlicher Ursprung und philosophischer Hintergrund der neu-
zeitlichen Mediation

Die Beschiftigung mit den Urspriingen der Mediation und ihrem philosophi-
schen Hintergrund bietet interessante Bezugs- und Ankniipfungspunkte fiir die
Gestaltung und Weiterentwicklung von Mediation in der Gegenwart”’. Sie lie-
fert Anhaltspunkte fiir die Zielvorstellungen von Mediation in den beiden Lén-
dern und vermittelt erste kulturvergleichende Einblicke in das Demokratiever-
standnis, zumal beide von dem fiktiven Postulat des selbstbestimmten Biirgers
ausgehen .

8 Felix Wendenburg, Mediation — flexible Gestaltung innerhalb fester Strukturen, ZKM 2/2014, S. 36-40
(S.39)

% Steffen Jinicke, Wirtschaftsmediation in Deutschland und Frankreich — unter besonderer Beriicksichtigung
der Handelskammern von Hamburg und Paris, Hagen November 2014, S. 36 ff., 214, 226-227

™ Carine Jallamio, Tradition et modernité de I’arbitrage et de la médiation au regard de I’histoire, Gaz. Pal.
17. Januar 2009 n°17, S. 3-12 (S.12); Ulla Gldfser, Alex von Sinner, Lehrmodul 1: Zur Genealogie der Medi-
ation — eine Skizze, ZKM 2/2005, S. 64-68 (S. 64)

" Katharina Grifin von Schlieffen, § 9 Perspektiven der Mediation, in: Fritjof Haft, Katharina Grifin von
Schlieffen, Handbuch der Mediation, Miinchen 2009, S. 215
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a) Aus franzosischer Sicht

In Frankreich spielt der Blick auf die Geschichte eine wichtige Rolle”’. Die his-
torische Dimension ist in Frankreich von Bedeutung. So wird ein neues Gesetz
regelmdBig in seinem geschichtlichen Zusammenhang dargestellt. Es wird zu-
niichst die Rechtslage vor dessen Inkrafttreten dargelegt, bevor die Anderungen
des neuen Gesetzes behandelt werden. Ahnlich verhilt es sich mit der Mediati-
on. Threr Darstellung geht in der franzdsischen Literatur regelméBig ein Kapitel
iiber die Urspriinge der Mediation voraus, das die Mediation in einen geschicht-
lichen Zusammenhang stellt”, der allerdings differieren kann.

Seit Menschengedenken werde Mediation ausgeiibt. Die christliche Theolo-
gie bezeichne Jesus als Mediator zwischen Gott und den Menschen’*. Kulturen
wie China und Japan betonten schon immer die Bedeutung von Befriedung und
Gesichtswahrung bei der Streitbeilegung”. Allerdings sei diese Art der Media-
tion meistens von Wiirdentridgern wahrgenommen worden, die eine interne sozi-
ale Autoritdt verkorperten und sich somit auf ein internes Machtgefiige stiitzten.
Die moderne Mediation unterscheide sich hingegen dadurch, dass ein auBenste-
hender Dritter als Mediator titig werde und nicht kollektive, sondern individuel-
le Verantwortung im Vordergrund stehe’®. In Frankreich tauche der Begriff
,médiation 1694 im Worterbuch der ,,Académie Francaise* auf’’. Laut Boris

Bernabé’® gehérte bis zur Gewaltenteilung 1790 das ,,Herstellen von Eintracht*

2 Matthias Fischer, Interkulturelle Herausforderungen im Frankreichgeschift, Wiesbaden 1996, S. 51

" Jacqueline Morineau, L’esprit de la médiation, Toulouse 1998, 2. Auflage, Toulouse 2014, S. 78-81;
Arnaud Stimec, La médiation en entreprise, Paris 2004, 3. Auflage Paris 2011, S. 14-16 ; Jacques Faget,
Médiations — les ateliers silencieux de la démocratie, Toulouse 2010, S. 20 ff. ; Alain Pekar Lempereur,
Jacques Salzer, Aurélien Colson, Méthode de médiation, Paris 2008, S. 9-10 ; Thierry Garby, La gestion des
conflits, Paris 2004, S. 45-46; Avi Schneebalg, Eric Galton, Le rdle du conseil en médiation civile et com-
merciale, Paris 2003, S. 3-6

™ Alain Pekar Lempereur, Jacques Salzer, Aurélien Colson, Méthode de médiation, Paris 2008, S. 9; Jac-
queline Morineau, L esprit de la médiation, Toulouse 1998, 2. Auflage, Toulouse 2014, S. 22

> Catherine Poli, Regards comparatifs sur les pratiques de la médiation, Revue Lamy droit civ. 2011, 88;
Jacques Faget, Médiations — les ateliers silencieux de la démocratie, Toulouse 2010, S. 20-21 ; Avi Schnee-
balg, Eric Galton, Le rdle du conseil en médiation civile et commerciale, Paris 2003, S. 3-4

" Michéle Guillaume-Hofnung, La médiation, « Que sais-je ? », 6. Auflage Paris 2012, S. 3-6,
www.cairn.info/la-mediation--9782130590699-page-3.htm; Jacques Faget, Médiations — les ateliers silen-
cieux de la démocratie, Toulouse 2010, S. 21-22; vgl. auch Ulrike Riissel, § 54 Mediation im {ibrigen Euro-
pa, in: Fritjof Haft, Katharina Gridfin von Schlieffen, Handbuch der Mediation, Miinchen 2009, S. 1273 ff.
" Alain Pekar Lempereur, Jacques Salzer, Aurélien Colson, Méthode de médiation, Paris 2008, S. 10

™ Modes amiables de résolution des différends et conciliation par le juge, Tribunal de commerce de Paris,
22. Januar 2014, Annonces de la Seine 27 janvier 2014, p. 10
http://issuu.com/adls/docs/les_annonces_de_la_seine_06_1391033835: « Selon vous il y aurait donc une
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(,,action de concorde) und das ,,Fdllen von Urteilen* (,action de jugement™)
gleichermalflen zu den Aufgaben der Gerichte. Infolge der Franzosischen Revo-
lution und einer zunehmenden Verrechtlichung sollte von nun ab das Recht
Frieden stiften und nicht mehr der Richter. Ab Beginn des zwanzigsten Jahr-
hunderts habe sich franzosische Literatur zur Mediation entwickelt, zunéchst in
Bezug auf Arbeitsverhiltnisse und internationale Beziehungen’”.

Die neuere, zeitgendssische Mediation sei jedoch in den Vereinigten Staaten
von Amerika in der Mitte der siebziger Jahre entstanden und habe sich dort {iber
das Konzept des ,,Multiple-door Courthouse* kontinuierlich weiterentwickelt™.
Laut Thierry Garby gehe sie auf die Unzufriedenheit der amerikanischen Regie-
rung mit ihrem Gerichtssystem in den siebziger Jahren zuriick, die unzdhligen
und langwierigen Gerichtsverfahren, die hierdurch verursachten Kosten und die
Zweifel daran, ob die gerichtlichen Losungen den Bediirfnissen der Parteien

culture de la médiation et de la conciliation propre a la France — voire a I'Europe continentale ? En effet,
c’est une culture trés ancienne, fagonnée par les différentes facettes — gréco-latine et chrétienne — de notre
Justice. Certes, cette ancienne et profonde culture a été tronquée lors de la loi de séparation des autorités,
en 1790, le juge n’étant plus, au mieux, que « la bouche qui dit les paroles de la loi » (pour reprendre un
mot célébre), au pire, un interpréte servile de la loi (en dehors du juge de paix jusqu’en 1958, qui n’était
compétent que pour les litiges de faible importance et dont le statut différait de celui des juges profession-
nels). Cette vision légaliste de la justice au XIXe siécle a donc eu pour conséquence de séparer l'action de
concorde de I'action de jugement, le juge n’étant plus formé que pour trancher selon les prescriptions de la
loi. Car pour les légalistes, c’est la loi qui participe de la paix publique, non le juge. Si la force de la loi n’a
pas disparu, l'office du juge, lui, se trouve confronté a une globalisation des procédures, des contentieux,
des rapports de droit, en somme. A la faveur de cette évolution, le juge doit se réapproprier son « office de
concorde ». Or — et c’est la beauté de la chose — les textes récents viennent I’y aider en étoffant, par la no-
tion de conciliation déléguée par exemple, la vision a mon avis prophétique des rédacteurs du Code de pro-
cédure civile en 1975, notamment a travers l’article 21 »; Bruno de Loynes de Fumichon, La passion de la
Révolution Frangaise pour I’arbitrage, Revue de I’ Arbitrage 2014/1, S. 3-52 (8. 3, 5, 52): « En 1790, année
heureuse, I'arbitrage et la conciliation, moyens alternatifs de réglement des conflits, semblaient promis a un
bel avenir. Ce seraient des outils privilégiés pour ramener la paix et la concorde dans les rares différends
qui s éleéveraient encore entre les nouveaux citoyens d’un royaume régénéré »; ahnlich Carine Jallamio,
Tradition et modernité de I’arbitrage et de la médiation au regard de I’histoire, Gaz. Pal. 17. Januar 2009
n°17, S. 3-12, der zufolge im 19. Jahrhundert Schiedsgerichtsbarkeit und Schlichtung in Frankreich zuguns-
ten der richterlichen Rechtsanwendung zuriickgedringt wurden, im Gegensatz zu der Zeit des Ancien
Régime vor der franzosischen Revolution; fiir Steffen Jéinicke, Wirtschaftsmediation in Deutschland und
Frankreich — unter besonderer Berticksichtigung der Handelskammern von Hamburg und Paris, Hagen No-
vember 2014, S. 78, 97, 99, 227, 289, steht die ,,Verlagerung der Mediation aus der Justiz heraus* durch die
1995 eingerichtete, gerichtlich angeordnete Mediation (médiation judiciaire) in der langen franzosischen
Tradition einvernehmlicher Konfliktbeilegung auSerhalb staatlicher Gerichte.

™ Alain Pekar Lempereur, Jacques Salzer, Aurélien Colson, Méthode de médiation, Paris 2008, S. 9-10 mit
Nachweisen

80 gyi Schneebalg, Eric Galton, Le r6le du conseil en médiation civile et commerciale, Paris 2003, S. 3-4
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entspriachen®'. Arnaud Stimec vertritt die Ansicht, dass die Mediation auf Erfah-
rungen nach dem Zweiten Weltkrieg mit Mediatoren in Arbeitskonflikten zu-
riickgehe, die von der amerikanischen Regierung gefordert bzw. vorgeschrieben
wurden®?. GemiB Jacques Faget gehe die moderne Mediation auf die protestan-
tischen Mennoniten und Quaker zuriick, die in den Vereinigten Staaten und in
Kanada die ersten strafrechtlichen Mediationsprogramme initiiert hétten. Offen-
bar stehe der Protestantismus der Mediation aufgeschlossener gegeniiber als an-
dere Konfessionen, da er anders als der Katholizismus gegen eine hierarchische
und zentralisierte Staatsmacht eintrete und sich fiir selbstverwaltete Gemeinwe-
sen einsetze™.

Aus unterschiedlichen Griinden wurde die zeitgendssische Mediation dann
nach und nach in der westlichen Welt aufgenommen: Ab 1980 habe sich die
Mediation in einer ersten Welle nicht nur im englischsprachigen Grofbritannien,
Australien und Neuseeland ausgebreitet, sondern aufgrund der engen Beziehun-
gen zum franzosischsprachigen Québec auch in Frankreich. Jedenfalls vor der
zweiten Welle, die dann erst Deutschland erfasst habe, bevor eine dritte Welle
Stidamerika und in den Jahren 2000 schlieBlich auch Ost-Europa erreichte®. Die
politischen, ideologischen, gesellschaftlichen und kulturellen Rahmenbedingun-
gen der 60er und 70er Jahre des zwanzigsten Jahrhunderts seien fiir die Auf-
nahme der Mediation wesentlich gewesen. Hierzu zéhlten die Forderung nach
direkter demokratischer Beteiligung der Bevolkerung bei Entscheidungsfindun-
gen, insbesondere in Umweltfragen, das Betonen des fortan selbstbestimmten
und verantwortlichen Biirgers, das Infragestellen politischer Institutionen und
der Traum von einer besseren Welt (,,French theory™), sowie der Einsatz fiir
gesellschaftliche Minderheiten®. Nach einem Lehraufenthalt in Kanada an der
Universitit von Montreal von 1973 bis 1975 verdffentlichte der Sozialpsycholo-
ge Hubert Touzard 1977 in Frankreich ein sozialpsychologisches Werk zu Me-
diation und Konfliktlosung vor allem in Arbeitskonflikten, ,,La médiation et la

817y hierry Garby, La gestion des conflits, Paris 2004, S. 45-46

82 Arnaud Stimec, La médiation en entreprise, Paris 2004, 3. Auflage Paris 2011, S. 15-16

8 Jacques Faget, Médiations — les ateliers silencieux de la démocratie, Toulouse 2010, S. 28, 36-39, 55

8 Jacques Faget, Médiations — les ateliers silencieux de la démocratie, Toulouse 2010, S. 30, 53, 259-260
85 Jacques Faget, Médiations — les ateliers silencieux de la démocratie, Toulouse 2010, S. 36 ff., 44 ff., 91;
Arnaud Stimec, La médiation en entreprise, Paris 2004, 3. Auflage Paris 2011, S. 16; vgl. Laura Nader, The
Crown, the Colonist, and the Course of Zapotec Village Law, in: June Starr, Jane Collier, History and Pow-
er in the Study of Law, Ithaca, Cornell University Press 1989, S. 320-344, S. 338: “It is noteworthy that the
movement toward the harmony model in the United States is compatible with the concomitant increased
popularity of fundamentalist Protestant beliefs about handling and avoiding conflict”.
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résolution des conflits — étude psycho-sociologique®. Der Jesuit Jean-Frangois

Six spielte in Frankreich eine bedeutende Rolle bei der Forderung der Mediati-
on".

Im Jahre 1993 bereits wurde die Mediation gesetzlich flir Strafsachen
(,,médiation pénale) und im Jahre 1995 wurden Bestimmungen iiber die ,,médi-
ation judiciaire®, die ,,gerichtlich angeordnete Mediation® in Zivil- und Han-
delssachen (,,médiation civile*), im Anschluss an eine Richterpraxis aus den
1970er Jahren auf dem Gebiet der kollektiven Arbeitskonflikte und im Familien-
recht®® in die franzosische Zivilprozessordnung eingefiihrt. Im Jahre 2011 und
2012 schlielich wurde die Europdische Mediationsrichtlinie 2008/52/CE vom
21. Mai 2008 in Frankreich umgesetzt und fand auch die ,médiation conven-
tionnelle®, die ,,vertragliche Mediation*, gesetzliche Anerkennung”.

Die Mediation sei eine Antwort auf die geistige und soziale Krisensituation,
die den Ubergang von der modernen zur post-modernen Gesellschaft kenn-
zeichne. Die moderne Gesellschaft erstrecke sich vom 16. Jahrhundert iiber die
Aufkldarung bis zum 19. Jahrhundert und sei durch eine ,,auferlegte Ordnung*
(,;ordre imposé*) gekennzeichnet, wihrend die post-moderne Gesellschaft eine
»verhandelte Ordnung® (,,ordre négocié) schaffe. Der ,,Ubergang“ (,,passage*)
zum dritten Jahrtausend schiittele die urspriinglich vermeintlich gottgegebene
und spéter staatliche Bevormundung des Einzelnen zugunsten eines interaktiven
Austauschprozesses, in dem jeder seinen Platz finde, ab. Es falle heute dem
post-modernen Menschen immer schwerer, von unabhédngigen, hierarchisch
strukturierten Instanzen gefdllte Entscheidungen zu akzeptieren. Er habe ein
Verlangen nach unmittelbarem Eingreifen, und es gehe um eine neue Beziehung

8 Didier Anzieu, Vorwort in: Hubert Touzard, La médiation et la résolution des conflits — étude psycho-
sociologique, Paris 1977, S. 11; Hubert Touzard, Vorwort in: Jean-Pierre Bonafé-Schmitt, Jocelyne Dahan,
Jacques Salzer, Marianne Souquet, Jean-Pierre Vouche, Les médiations, la médiation, Toulouse 2003, S. 7-
8, www.cairn.info/les-mediations-la-mediation--9782865867424-page-7.htm: « Lorsqu’en 1977 j ai publié
I'un des premiers ouvrages (H. Touzard, La médiation et la résolution des conflits,...) sur la médiation en
langue frangaise, cette procédure n’existait que pour résoudre les conflits collectifs du travail. Depuis, la
médiation s est étendue, comme dans d’autres pays, a d’autres secteurs de la vie sociale et I'on peut méme

dire qu’aujourd’hui le terme de médiation est parfois utilisé pour désigner des activités qui n’ont qu’'un
rapport trés lointain avec la médiation telle que nous la concevons. »

87 Jean-Frangois Six, Le temps des médiateurs, Paris 1990; Jean-Frangois Six, Véronique Mussaud, Média-
tion, Vorwort von Raymond Barre und Michel Rocard, Paris 2002

% Katrin Deckert, Mediation in Frankreich, in: Klaus Hopt, Felix Steffek, Mediation, Tiibingen 2008, S. 185,
189

% Federica Oudin, Critique de la législation frangaise relative a la médiation, in: Bernard Castelain, De
I"autre c6té du conflit : la médiation, Limal 2013, S. 143-154; Silvestre Tandeau de Marsac, La transposition
de la Directive européenne sur la médiation en France, Les Cahiers de I’ Arbitrage 2012-2, S. 341-346
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zwischen dem Biirger und dem Staat. Die Menschen befreiten sich von duf3erer
Machtausiibung, um sich besser ihrer eigenen Autonomie bedienen zu kénnen ™.
Die Mediation konne somit gleichermaf3en als Symptom (,,symptome*) und als
Heilmittel (,,reméde*) betrachtet werden. Zum einen als Symptom des wachsen-
den Zugriffs der Biirokratie auf das soziale und &ffentliche Leben und zum an-
deren als Heilmittel im Sinne der Umsetzung demokratischer Gegenméchte und
wirksamer Problembehandlungsmethoden®'. In unserer heutigen Welt ohne Ge-
wissheiten und stabile soziale Formen bezeichnet Jacques Faget die Mediation
als ,,Fliissigkeitsdynamik (,,dynamique du fluide*)’*. Nicht nur der friedensstif-
tende Charakter der rechtlichen Norm werde in Frage gestellt, sondern auch die
friedensstiftende Rolle des Staates. In der Entwicklung der Mediation komme
diese politische Dimension zum Ausdruck®. In Anbetracht der immensen Pro-
bleme zu Beginn des 21. Jahrhunderts, wie Arbeitslosigkeit und Gewalt, die
nach staatlicher Macht verlangten, werfen Jean-Pierre Bonafé-Schmitt und Kol-
legen jedoch zweifelnd die Frage auf: ,,Wird man die Vélker durch die ,,Chloro-
form“-Mediation einschldfern, indem ihnen die Illusion gegeben wird, Macht,
die in geringem Umfang eingerdumt ist, auszutiben? Oder aber, werden die
Volker dank ihrer erwachen konnen, um zusammen im Bewusstsein eines ,.ge-
rechten Ausgleichs“ eine Welt nach ihrer freudvollen Vorstellung, im Verzicht

o . 94
fiir einander und nach ihrem Wunsch zu bauen? “**.

* Etienne Le Roy, La médiation mode d’emploi, Droit et Société 29-1995, S. 39-55 (S.45) mit Nachweisen;
Etienne Le Roy, L’ordre négocié, a propos d’un concept en émergence, in: Philippe Gérard, Frangois Ost,
Michel van de Kerchove, Droit négocié, Droit imposé ?, Publications des Facultés Universitaires Saint
Louis, Briissel 1996, S. 341-351, www.dhdi.free.fr/recherches/theoriedroit/articles/leroyordreneg.htm ;
Jean-Frangois Six, Véronique Mussaud, Médiation, Vorwort von Raymond Barre und Michel Rocard, Paris

2002, S. 191 ; siehe auch Michéle Guillaume-Hofnung, La médiation judiciaire connaitrait en France un
développement plus lent que celui espéré. Comment I’expliquer ?, in: Jean-Claude Magendie, Célérité et
qualité de la justice — la médiation : une autre voie, 2008, www.cmap.fir/Formations/Conseils-de-

lecture/Publications-diverses-110-fr.html ; Jacques Faget, Médiations — les ateliers silencieux de la démo-

cratie, Toulouse 2010, S. 21-22; Béatrice Brenneur, Stress et souffrance au travail — un juge témoigne, Paris
2010, S. 193: « La médiation est semence de changement. Elle est un passage vers une nouvelle étape qui
bouleverse notre culture »; Jacqueline Morineau, L’esprit de la médiation, Toulouse 1998, 2. Auflage, Tou-
louse 2014, S. 78-81

o1 Jacques Faget, Médiations — les ateliers silencieux de la démocratie, Toulouse 2010, S. 65-66

2 Jacques Faget, Médiations — les ateliers silencieux de la démocratie, Toulouse 2010, S. 22

9 Jacques Faget, Médiations — les ateliers silencieux de la démocratie, Toulouse 2010, S. 21; Jean-Louis
Lascoux, Pratique de la médiation professionnelle, Issy-les-Moulineaux 2013, S. 43; Jean-Frangois Six,
Véronique Mussaud, Médiation, Vorwort von Raymond Barre und Michel Rocard, Paris 2002, S. 191, sowie
Vorwort von Raymond Barre und Michel Rocard, S. 10

% Jean-Pierre Bonafé-Schmitt, Jocelyne Dahan, Jacques Salzer, Marianne Souquet, Jean-Pierre Vouche,
Les médiations, la médiation, Toulouse 2003, S. 297-298, www.cairn.info/les-mediations-la-mediation--
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In der Tat lassen sich heute in Frankreich zunehmend Stimmen vernehmen,
die eine biirgernahe, ,,partizipative Demokratie® (,,démocratie participative*) im
Gegensatz zur ,,reprdsentativen Demokratie* (,,démocratie représentative’) des
,jakobinischen Zentralstaats (,,Etat jacobin centralisateur) verlangen®.

b) Aus deutscher Sicht

Im Gegensatz zur franzosischen Literatur wird den Urspriingen der Mediation in
der deutschen Mediationsliteratur weniger Beachtung geschenkt, wenn man von
den historischen Uberblicken zur Mediation von Christoph Besemer (1993) und
Stephan Breidenbach (1995)°°, Marcus Hehn (2009)”, Felix Wendenburg
(2013)%, der Monographie, die Joseph Duss-von Werdt (2005 und 2015) der
Geschichte der Mediation widmete”, und den Beitrigen von Alex von Sinner

9782865867424-page-297.htm: « Endormira-t-on les populations par la médiation « chloroforme », en leur
donnant l'illusion d'un pouvoir donné a une échelle extrémement réduite ? Ou bien, grdce a cette mise en
forme, les populations pourront-elles se réveiller pour construire ensemble, avec leur perception d’un

« équilibre juste », le monde de leur plaisir, de leur renoncement pour ’autre et de leur désir ? »; Sylvie
Adjiés, Héléne Lesser, Médiateurs et Avocats — Ennemis? Alliés ?, Montigny-le-Bretonneux 2014, S. 122:

« Devons-nous étre optimistes ou rester circonspectes ? Sommes-nous témoins d’une évolution ou d’une
utopie ? »

% Zur Mediation und dem Verlangen nach «démocratie participativey, Jacques Faget, La double vie de la
médiation, Droit et Société 29-1995, S. 25-38 (S. 38): « L intensité du débat intellectuel actuel sur la média-
tion montre qu’elle contient les germes d’une contestation de l’ordre étatique [...] »; Jacques Faget, Média-
tions — les ateliers silencieux de la démocratie, Toulouse 2010, S. 91; Arnaud Stimec, La médiation en entre-
prise, Paris 2004, 3. Auflage Paris 2011, S. 15: « L ’Etat centralisateur jacobin frangais »; Hans-Jiirgen
Liisebrink, Einfiihrung in die Landeskunde Frankreichs, 3. Auflage Stuttgart 2011, S. 102; vgl. die familien-
politische Bewegung ,,Manif pour tous“, die fiir sich geltend macht, vom ,.franzdsischen Volk* auszugehen,
www.lamanifpourtous.fr: « Si foute démocratie moderne repose sur un systéme représentatif, il existe aussi
des moyens pour le peuple de se faire directement entendre lorsqu'il juge que ses représentants ne se sont
pas donné le temps et les moyens du débat. C'est le sens, notamment, des manifestations et des pétitions.
Elles sont un moyen d'expression reconnu comme tel dans notre vision républicaine »; vgl. auch die Initia-
tive «budget participativey der Pariser Biigermeisterin Anne Hidalgo, « Parisiens, prenez les clés du budget
de Paris ! », die den Parisern verspricht, ihnen die Schliissel fiir 5% des Investment-Budgets der Stadt Paris
zu tibergeben: « Budget Participatif est le site de la Ville de Paris qui propose aux Parisiens de décider de
lutilisation de 5% du budget d'investissement entre 2014 et 2020, soit 426 millions d'euros. »

% Christoph Besemer, Mediation — Vermittlung in Konflikten, 1. Auflage, Freiburg 1993, S. 46 ff.; Stephan
Breidenbach, Mediation — Struktur, Chancen und Risiken von Vermittlung im Konflikt, Kéln 1995

7 Marcus Hehn, § 8 Entwicklung und Stand der Mediation — ein historischer Uberblick, in: Fritjof Haft,
Katharina Grifin von Schlieffen, Handbuch der Mediation, Miinchen 2009, S. 175 - 195

% Felix Wendenburg, Der Schutz der schwicheren Partei in der Mediation, Tiibingen 2013, S. 3-8

% Joseph Duss-von Werdt, homo mediator - Geschichte und Menschenbild der Mediation, 2. Auflage, Balt-
mannsweiler 2015; Joseph Duss-von Werdt, homo mediator —Geschichte und Menschenbild der Mediation,
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zum Ursprung der Bezeichnung Mediation (2005 bis 2012)'% sowie der jiings-

ten, die Wirtschaftsmediation in Deutschland und Frankreich vergleichenden
Arbeit von Steffen Jinicke (2014)'°" absieht.

Die Urspriinge der Mediation reichten iiber mehr als 2000 Jahre zuriick und
wurzelten in unterschiedlichen Landern und Kulturen, wie in Europa, Asien und
Afrika'®. Die lateinische Bezeichnung ,,Mediator” (oder weiblich ,,Mediatrix*)
habe moglicherweise ihren Ursprung im Griechischen (,,mesites”). In der Bibel
werde der Ehrentitel fiir Jesus Christus als Mediator zwischen Gott und den
Menschen verwendet'”. Obwohl Vermittlung zwischen Konfliktparteien kei-
neswegs neu sei, habe sich der Begriff der Mediation fiir die Vermittlung als
Menschenwerk erst im 17. und 18. Jahrhundert unter dem Einfluss des Natur-
rechts und Volkerrechts durchgesetzt'®. Der in Europa und insbesondere in
Deutschland verbreitete Vermittlungsgedanke (Giitegedanke) und der Aus-
gleichsgedanke (Siihnegedanke)'® sind einer zunchmenden Verrechtlichung

Stuttgart 2005; Anne Dieter, Besprechung von Joseph Duss-von Werdt, homo mediator — Geschichte und
Menschenbild der Mediation, Stuttgart 2005, MRM — MenschenRechtsMagazin Heft 3/2005,
http://opus.kobv.de/ubp/volltexte/2011/5626/pdf/heft3 _2005_S328 332.pdf

' Ulla Gliper, Alex von Sinner, Lehrmodul 1: Zur Genealogie der Mediation — eine Skizze, ZKM 2/2005,
S. 64-68; Alex von Sinner, Uber den Ursprung der Bezeichnung Mediation, Perspektive Mediation 2006/4,
S. 197-202; Alex von Sinner, Uber Entstehung und Eigenart des Gegenstandes von Mediationsforschung, in:

Dominic Busch, Claude-Héleéne Mayer, Mediation erforschen, Fragen — Forschungsmethoden — Ziele, Wies-
baden 2012, S. 39-69

10 Steffen Jinicke, Wirtschaftsmediation in Deutschland und Frankreich — unter besonderer Beriicksichti-
gung der Handelskammern von Hamburg und Paris, Hagen November 2014, S. 77 ff.

1 Marcus Hehn, § 8 Entwicklung und Stand der Mediation — ein historischer Uberblick, in: Fritjof Haft,
Katharina Grifin von Schlieffen, Handbuch der Mediation, Miinchen 2009, S. 178, gleichwohl bezeichnet er
wEuropa, einst Wiege der Mediation* (S. 191)

19 glex von Sinner, Uber den Ursprung der Bezeichnung Mediation, Perspektive Mediation 2006/4, S. 197-
202 (S. 198, 200, 202); Alex von Sinner, Uber Entstehung und Eigenart des Gegenstandes von Mediations-
forschung, in: Dominic Busch, Claude-Héléne Mayer, Mediation erforschen, Fragen — Forschungsmethoden
— Ziele, Wiesbaden 2012, S. 39-69 (S. 48); siche auch Harald Schwillus, Schlichten statt Richten — biblische
und kirchengeschichtliche Einblicke, in: Riidiger Fikentscher, Annette Kolb, Schlichtungskulturen in Euro-
pa, Halle 2012, S. 47 ff.

1% 4lex von Sinner, Uber Entstehung und Eigenart des Gegenstandes von Mediationsforschung, in: Dominic
Busch, Claude-Héléne Mayer, Mediation erforschen, Fragen — Forschungsmethoden — Ziele, Wiesbaden
2012, S. 39-69 (S. 49-58)

105 Stephan Breidenbach, Mediation — Struktur, Chancen und Risiken von Vermittlung im Konflikt, Koln
1995, S. 9-11; Marcus Hehn, § 8 Entwicklung und Stand der Mediation — ein historischer Uberblick, in:
Fritjof Haft, Katharina Grdfin von Schlieffen, Handbuch der Mediation, Miinchen 2009, S. 176, 177; Heiner
Liick, Von Ombudsleuten, Mediatoren, Schlichtern und Siihnevertragen — Institutionen der Konfliktlsung
auflerhalb des gerichtlichen Streitverfahrens im Mittelalter, in: Riidiger Fikentscher, Annette Kolb, Schlich-
tungskulturen in Europa, Halle 2012, S. 85 ff.
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durch die Zunahme rechtlicher Regelungen und einer vermehrten Inanspruch-
nahme der Gerichte gewichen, bis es infolge wachsender Kritik im Umgang mit
Konflikten in den USA zu einer Wiederentdeckung der Mediation kam'%.

Die Anwendung des Urmodells der Mediation, dessen Wiege in Europa ste-
he, habe sich in der ersten Halfte des 20. Jahrhunderts in den USA auf kollektiv-
arbeitsrechtliche Streitigkeiten ausgedehnt. In den 70er Jahren des letzten Jahr-
hunderts sei die Anwendbarkeit der Mediation auf weitere Konfliktbereiche in
den USA entdeckt und fruchtbar gemacht worden, bevor sie sich von hier aus
nach Europa und anderswo ausbreitete'’’. Die Mediation in der heutigen Form
habe sich in den USA in den 1970er Jahren vornehmlich aufgrund wachsender
Kritik an oftmals langen und kostspieligen Gerichtsverfahren entwickelt. ,,Vor
etwa drei Jahrzehnten (habe) ein Nachdenken dariiber begonnen, ob denn in
allen Konflikten die Beschreitung des Rechtsweges die beste Moglichkeit sei
[...]. Aus dieser Haltung entstand eine ,,Bewegung‘ der auflergerichtlichen
Streitbeilegung, zundichst in den USA, dann in Europa“'®. Die ersten Mediati-
onszentren in den Vereinigten Staaten seien von chinesischen Einwanderern
eingerichtet worden. Durch die zunehmende Popularitdt der ADR-Verfahren
und insbesondere der Mediation hétten sich Mitarbeiter der Harvard-Universitit
in Boston, Massachusetts, bereits in den 1970er Jahren mit der Erarbeitung wis-
senschaftlicher Grundlagen der Mediation beschiftigt, wodurch das noch heute

1% Marcus Hehn, § 8 Entwicklung und Stand der Mediation — ein historischer Uberblick, in: Fritjof Haft,
Katharina Grifin von Schlieffen, Handbuch der Mediation, Miinchen 2009, S. 185-186; gleichwohl kommt
Steffen Jinicke, Wirtschaftsmediation in Deutschland und Frankreich — unter besonderer Berticksichtigung
der Handelskammern von Hamburg und Paris, Hagen November 2014, S. 97-98, 99 zu dem Schluss, dass in
Deutschland bereits friih in staatlichen Gerichtsverfahren ein Schwerpunkt auf das gerichtliche Giiteverfah-
ren gelegt wurde, die deutsche Rechtstradition sei durch das Leitbild des Giiterichters (Richten und Schlich-
ten) geprégt.

17 glex von Sinner, Uber Entstehung und Eigenart des Gegenstandes von Mediationsforschung, in: Dominic
Busch, Claude-Héléne Mayer, Mediation erforschen, Fragen — Forschungsmethoden — Ziele, Wiesbaden
2012, S. 39-69 (S. 62); Christoph Besemer, Mediation — Vermittlung in Konflikten, 1. Auflage, Freiburg
1993, S. 47-48

' I.eo Montada, Elisabeth Kals, Mediation — Psychologische Grundlagen und Perspektiven, Weinheim
2001, 3. Auflage Weinheim 2013, S. 19; Christian Duve, Horst Eidenmiiller, Andreas Hacke, Mediation in
der Wirtschaft, 2. Auflage K6ln 2011, S. 41: ,,Historisch betrachtet hat sich unser Konfliktverhalten fort-
entwickelt. [...] Nach ihren Erfahrungen mit Flucht, Vernichtung und Unterwerfung erkannten die Betroffe-
nen, dass es sinnvoll sein konnte, einen am Konflikt Unbeteiligten einzuschalten und ihm die Konfliktlosung
im Wege der Delegation zu iibertragen. Einen weiteren grofen Sprung machte die Menschheit, als sie die
Vorziige selbstbestimmter Konfliktlosung entdeckte [ ...]. "
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aktuelle ,,Harvard-Konzept“ entstanden sei, das grundlegend fiir jedes Mediati-

onsverfahren sei'®.

Auch wenn sich in Deutschland in den 1960er Jahren auBergerichtliche
Schlichtungsverfahren zu entwickeln begannen und in den 1970er Jahren Dis-
kussionen um alternative Konfliktldsungen gefiihrt wurden, so habe der eigent-
liche Mediationsgedanke sich in Deutschland erst in den 1980er Jahren verbrei-
tet (,,[mportschlager aus den USA). Seit Ende der 1980er Jahre werden Media-
tionsverfahren auch in Deutschland entwickelt und erprobt''’. In dieser Zeit ha-
be es zwar schon vereinzelt erste juristische Verdffentlichungen gegeben, doch
erschienen in Deutschland erst 1993 und 1995 die ersten umfassenden Schriften
zur Mediation von Christoph Besemer und Stephan Breidenbach'"'. Die Media-
tion wurde im deutschsprachigen Raum zunéchst wesentlich mehr von Juristen
dominiert als von anderen Disziplinen, was mit der gewachsenen kulturellen
Tendenz begriindet wird, bei Konflikten an Rechtsanspriiche zu denken und Ju-
risten um Rat zu ersuchen. Wéhrend erste psychologische Beitrage zur Mediati-
on im deutschsprachigen Raum ab 1996 erschienen, wurden die ersten psycho-
logischen, der Mediation gewidmeten Werke ab dem Jahre 2000 veroffent-
licht''2. In Deutschland wurde die Mediation in Umsetzung der Mediationsricht-
linie 2008/52/EG vom 21. Mai 2008 erstmals durch das Mediationsgesetz vom

21. Juli 2012, das am 26. Juli 2012 in Kraft getreten ist, gleichermallen fiir

grenziiberschreitende wie fiir innerstaatliche Sachverhalte gesetzlich geregelt''?.

19 Claus-Henrik Horn, Auszug aus Anwaltliche Werbung mit Mediator und Mediation, Frankfurt 2006,
www.heuking.de/fileadmin/user_upload/Veroeffentlichungen/Anwaelte/A049_Einfuehrung_in_die Mediati
on_Horn.pdf, S. 2 ff.; Leo Montada, Elisabeth Kals, Mediation — Psychologische Grundlagen und Perspek-
tiven, Weinheim 2001, 3. Auflage Weinheim 2013, S. 25

"% Christoph Besemer, Mediation — Vermittlung in Konflikten, 1. Auflage, Freiburg 1993, S. 46

" Handbuch von Christoph Besemer, Mediation — Vermittlung in Konflikten, 1. Auflage, Freiburg 1993 ;
Habilitationsschrift von Stephan Breidenbach, Mediation — Struktur, Chancen und Risiken von Vermittlung
im Konflikt, K6ln 1995 ; Ulla Gldfer, Alex von Sinner, Lehrmodul 1: Zur Genealogie der Mediation — eine
Skizze, ZKM 2/2005, S. 64-68 (S.65) ; Klaus Hopt, Felix Steffek, Mediation — Rechtsvergleich, in: Klaus
Hopt, Felix Steffek, Mediation, Tiibingen 2008, S. 7; Claus-Henrik Horn, Auszug aus: Anwaltliche Werbung
mit Mediator und Mediation, Frankfurt 2006,
www.heuking.de/fileadmin/user_upload/Veroeffentlichungen/Anwaelte/A049_Einfuehrung_in_die_Mediati
on_Horn.pdf, S. 2 ff. ; Patrick Metzner, Ingo Striepling, www.geschichte-der-mediation.de/hp5/Geschichte-
der-Mediation.htm ; Felix Wendenburg, Der Schutz der schwicheren Partei in der Mediation, Tiibingen
2013,8.7

"2 Hans-Joachim Fietkau, Psychologie der Mediation, Berlin 2000 und 2005 (3. Auflage); Leo Montada,
Elisabeth Kals, Mediation — Psychologische Grundlagen und Perspektiven, Weinheim 2001, 3. Auflage
Weinheim 2013, S. 22-23

"3 Ulrich Zschunke, La transposition de la Directive 2008/52/CE sur la médiation en Allemagne, Les Ca-
hiers de I’ Arbitrage 2012-2, S. 323-329
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Die zunehmende Verrechtlichung und die damit einhergehende Zunahme
formlicher Verfahren fiihrten in der deutschen Gesellschaft seit den 1970er Jah-
ren vermehrt zu Kritik. Die Kapazitit der Gerichte stiel zusehends an ihre
Grenzen, aber vor allem die Menschen, die hoheitliche Entscheidungen auf-
grund zunehmender Komplexitdt gar nicht mehr nachvollzogen, hatten das Be-
diirfnis, nicht mehr nur Objekt solcher Verfahren zu sein, sondern aktiv an der
Losung ihrer Probleme teilzuhaben''®. Dennoch fiihrt die Wiederentdeckung der
aus den USA importierten neuzeitlichen Mediation in Deutschland nicht zu ei-
nem philosophischen Bruch mit dem Rechtsstaat. Im Gegenteil, die Entwick-
lung der Mediation seit Ende der 1980er Jahre in Deutschland wird als Teil des
!5 Dieser habe sich als Erfolgsmodell
erwiesen, gewaltsame Konflikte, Ungerechtigkeit und die Willkiir der Machti-

demokratischen Rechtsstaates verstanden

gen durch Gesetz einzuddmmen, ebenso wie die Gewalt des Staates und seiner
Organe. Bei immer wieder drohenden Benachteiligungen werde der Ruf nach
neuen gesetzlichen Regelungen von Gruppen in den Parlamenten aufgegriffen.
Die Klage vor Gericht sei dementsprechend zum Standardmodell der Konflik-
taustragung geworden, und das Gewaltmonopol des Staates verbiete Fehden
zwischen den Biirgern. Gleichwohl habe auch dieses Erfolgsmodell Grenzen, da
Gesetze nicht immer Rechtssicherheit schaffen kdnnten und richterliche Ent-
scheidungen in vielen Streitfdllen kaum vorhersehbar seien. Auflerdem wiirden
Sieg und Niederlage vor Gericht von den Parteien haufig als ungerecht empfun-
den und die Bezichung der Parteien bleibe weiterhin belastet. Hier bestehe
Raum fiir selbstverantwortliche Konfliktlosung im Wege der Mediation''®. De-
mokratie und Mediation keimen in gemeinschaftlichem Boden''”. Demokratie
ist der Idee nach Selbstbestimmung des Volkes und die Vermittlung ein Weg
zur eigenen Entscheidung und selbstorganisierten Losungsfindung. Da beide
sich an den gleichen Leitideen des Handelns orientieren, sei Mediation politi-
scher Natur. Sie bringe einzelne miteinander in Verbindung mit dem Ziel, das

"% Marcus Hehn, § 8 Entwicklung und Stand der Mediation — ein historischer Uberblick, in: Fritjof Haft,
Katharina Grifin von Schlieffen, Handbuch der Mediation, Miinchen 2009, S. 186

"5 Katharina Grifin von Schlieffen, § 9 Perspektiven der Mediation, in: Fritjof Haft, Katharina Grifin von
Schlieffen, Handbuch der Mediation, Miinchen 2009, S. 212-213

"8 Leo Montada, Elisabeth Kals, Mediation — Psychologische Grundlagen und Perspektiven, Weinheim
2001, 3. Auflage Weinheim 2013, S. 18

"7 Joseph Duss-von Werdt, homo mediator - Geschichte und Menschenbild der Mediation, 2. Auflage,
Baltmannsweiler 2015, S. 43; Joseph Duss-von Werdt, homo mediator — Geschichte und Menschenbild der
Mediation, Stuttgart 2005, S. 31
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Wohl aller zu vereinbaren. Sie setze somit einen politischen Willen voraus und
schaffe neue Verbindungen politischer Art''®.

So wurde in jiingerer Zeit die Diskussion um die Tieferlegung des Stuttgarter
Bahnhofs und die Untertunnelung der Stadt (,,Stuttgart 21°) zu einem ,,Testfall
fiir die Demokratie®, in der die demokratische Legitimation durch Verfahren
offenbar nicht mehr ausreichte. Es geht um eine Streitkultur, in der sich parla-
mentarische und auBerparlamentarische Akteure auf Augenhohe gegeniibersa-
fen, und um die Frage nach dem Umfang direktdemokratischer Mitwirkungs-

moglichkeiten'"’.

c) Vergleichendes Ergebnis

Aus franzosischer und deutscher Sicht gibt es Mediation seit Menschengeden-
ken, auch in Europa. Allerdings hat sich die moderne Mediation in den 1970er
Jahren in den Vereinigten Staaten aus zum Teil unterschiedlichen Griinden ent-
wickelt und Anfang der 1980er Jahre in Frankreich und Ende der 1980er Jahre
auch in Deutschland verbreitet. Offenbar wurde Frankreich durch die Ndhe zum
franzosischsprachigen Québec frither als Deutschland von der Mediationswelle
erfasst. Es ist deshalb wenig {iiberraschend, dass die ersten umfangreichen
Schriften zur Mediation in Frankreich bereits in den 1970er und sodann in den
1990er Jahren erschienen, wihrend in Deutschland die ersten Werke zur Media-
tion 1993 und 1995 verédffentlicht wurden. Interessanterweise wurde eines der
ersten in Frankreich verdffentlichten Werke zur Mediation von dem Sozialpsy-
chologen Hubert Touzard bereits 1977 sozialpsychologischen Studien gewid-
met. Im deutschsprachigen Raum war die Mediation zunéchst von Juristen do-
miniert und einschliagige psychologische Publikationen erschienen erst ab 1996,
die ersten psychologischen Werke zur Mediation von Hans-Joachim Fietkau
sowie von Leo Montada und Elisabeth Kals gar erst ab dem Jahre 2000.

"8 Joseph Duss-von Werdt, homo mediator - Geschichte und Menschenbild der Mediation, 2. Auflage,
Baltmannsweiler 2015, S. 252 und Joseph Duss-von Werdt, homo mediator - Geschichte und Menschenbild
der Mediation, Stuttgart 2005, S. 242, 243, der zur Begriindung der politischen Natur von Mediation aller-
dings auf franzdsische Literatur verweist, insbesondere auf das Vorwort von Raymond Barre und Michel
Rocard,in: Jean-Frangois Six, Véronique Mussaud, Médiation, Paris 2002, S. 10

"9 Lars Schifer, Mediation im 6ffentlichen Bereich, Hamburg 2011, S. 151 ff.; Ulrich Sarcinelli, Ein Test-
fall fiir die Demokratie, Zeitgeschichte Ausgabe 01-02 vom 3.1. 2011, Deutscher Bundestag und Bundes-
zentrale fiir politische Bildung; Christine Hohmann-Dennhardt, Ein Stiick Staatsgewalt zuriickholen, Frank-
furter Rundschau, Meinung, 11.11.2010; vgl. Hans-Joachim Fietkau, Psychologie der Mediation, Berlin
2000 und 2005 (3. Auflage), S. 15, Mediation als Mittel zur Akzeptanzverschaffung, zum Abfedern von
Protesten.
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In beiden Léndern wird der Mediation eine gesellschaftspolitische Dimension
zuerkannt. In beiden Landern hat sie inzwischen gesetzliche Anerkennung ge-
funden, obwohl sie in der franzdsischen Literatur als ,,Symptom* des Bruches
einer modernen, hierarchisch gegliederten Gesellschaft und als ,,Heilmittel*
beim Ubergang zur post-modernen, durch horizontale Verhandlungen gestalte-
ten Gesellschaft, als eine Art Befreiung, angesehen wird.

120 74 der

Hingegen kommt im deutschen Kulturkreis Joseph Duss-von Werdt
wenig optimistischen Erkenntnis, dass die Mediation in bestimmten Zeitab-
schnitten periodisch auftrete, in ,,unsicheren Zeiten mit beschleunigtem Wandel,
der rechtliche, kulturelle, soziale, religiése, okonomische und okologische Ord-
nungen unterspiilt und aus den Fugen bringt. Mediation komme ,, in einer Welt
auf, in der die Menschen in der Gleichzeitigkeit von Widerspriichen gefangen
sind: in erstickender Ordnung und im befreienden Chaos, orientierungslos im
Weiten suchend und hoffnungslos in Engpdsse gezwdngt, hassend nach Verstin-
digung suchend, im Besitz von allem nichts teilen wollend, nichts habend und
alles verschenkend, fiir das nackte Uberleben zur Anndiherung gezwungen. “ Es
lasse ihn ,,der Gedanke nicht los, Parallelen zu Merkmalen schon erlebter Zei-
ten seien uniibersehbar — und das jiingste Wiederauftauchen der Mediation
héiinge damit zusammen [...]*.

Hoffen wir, dass es den Menschen in Frankreich und Deutschland, in Europa,
gelingen werde, sich nicht durch den Mediationsgedanken als illusorische Frei-
heit einschlifern zu lassen'?!, sondern sich der Mediation zu bedienen, um sich
den Zwingen erstickender Ordnung und befreienden Chaos im Sinne einer
selbstbestimmten, freiheitlichen Demokratie zu entledigen'*.

120 Joseph Duss-von Werdt, homo mediator - Geschichte und Menschenbild der Mediation, Stuttgart 2005, S.
140; der Autor erscheint optimistischer in der jiingst erschienen zweiten Auflage seiens Werkes, Joseph
Duss-von Werdt, homo mediator - Geschichte und Menschenbild der Mediation, 2. Auflage, Baltmannswei-
ler 2015, S. 172

121 Vgl. Jean-Léon Beauvois, Deux ou trois choses que je sais de la liberté, Paris 2013

122 Der franzosische Philosoph Robert Redeker wirft jedoch erhebliche Zweifel am Fortschrittsglauben (cro-
yance au progreés), am Vertrauen in die Zukunft (foi dans I’avenir) auf: Der in die Aufkldrung zuriickrei-
chende Fortschrittsglaube habe seinerzeit den ermiideten christlichen Glauben ersetzt. Er habe selbst Anlass
zu Illusionen gegeben, wie die durch Geschwindigkeit und Transportmdglichkeiten entstandene Autonomie-
Tllusion. Der Glaube an den Fortschritt sei seit jeher mit der demokratischen politischen Willensbildung
verbunden. Der Fortschrittsglaube, Opium des Volkes, habe sich seinerseits als Illusion enthiillt, als Liige,
wie die meisten Religionen. Die Begeisterung fiir den Fortschritt sei seit dem Beginn des XXI. Jahrhunderts
verschwunden. Ubrig bliebe ein rein technischer Fortschritt, ohne Zielsetzung und ohne politischen Willen.
An die Stelle des Fortschrittsglaubens sei die Leere (/e vide) getreten, das Nichts (/e rien). Die anti-
politischen und unpolitischen Demokratien hétten gewdhnliche private Belange (e privé ordinaire) an die
Stelle gesetzt, wo sich 6ffentliche Angelegenheiten (la chose publique) befanden, Robert Redeker, Le pro-
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2. Zielvorstellungen der Mediation

Die Zielvorstellungen von Mediation leiten sich aus dem Verstidndnis von dem
Ursprung und den philosophischen Hintergriinden der neuzeitlichen Mediation
ab. Sie sind wesentlich fiir das Mediationsverstindnis eines Mediators und der
Parteien, da sie Aufschliisse dariiber geben, was mit Mediation bewirkt werden
soll. Dies schldgt sich in den spédter zu behandelnden Mediationsmethoden nie-
der (vgl. unten B.IIL.). Eine groBe Zahl von Zielvorstellungen geht in der Tat
tiber den Inhalt des den Konflikt beendenden Vergleichs hinaus. Um solche
iiberschieenden Zielvorstellungen und behaupteten Vorteile von Mediation er-
fassen zu konnen, werden diese in Grundausrichtungen analytisch unterschie-

den123

a) Aus franzosischer Sicht

In der franzosischen Literatur wurden die mit dem Mediationsgedanken verbun-
denen Zielvorstellungen lange Zeit bis zur eingehenden Auseinandersetzung von
Jacques Faget (2010) nicht systematisch dargestellt. Sie ergaben sich allenfalls
aus verschiedenen Blickwinkeln, wie Zielen (objectifs), Funktion (fonction),
Methoden (méthodes) oder Herausforderungen (enjeux) der Mediation. Um sich
einen Uberblick zu verschaffen, erscheint es erforderlich, die Autoren zu Wort
kommen zu lassen, nachdem die von Jacques Faget (2010) behandelten Media-
tionsansdtze skizziert wurden.

Unter Berufung auf die Schriften amerikanischer, australischer und norwegi-
scher Autoren aus den Jahren 1994 bis 2000 setzt sich Jacques Faget (2010)'**
mit fiinf Mediationsmodellen und den dahinterstehenden Zielvorstellungen aus-
einander. Er unterscheidet das ,,problem solving“-Modell, das Harvard-Konzept
(négociation raisonnée), das transformative Modell (modéle transformatif), das

gres ? Point final., Nizza 2015, S. 13, 23, 35, 108, 120, 124, 135-136, 190, 211-212; von dhnlichen Feststel-
lungen ausgehend, ist Daniel Cohen hingegen optimistischer und ruft zu einer Anderung der Mentalititen
und zu einer Befriedung der gesellschaftlichen Beziehungen auf, die an die Stelle der von den tiberlieferten
stark hierarchischen Strukturen herrithrenden Konkurrenz- und Neidkultur treten miisse, die horizontale
Interaktionen entmutige, Daniel Cohen , Le Monde est clos et le désir infini, Paris 2015, S. 190-194, 217

123 Stephan Breidenbach, Mediation — Struktur, Chancen und Risiken von Vermittlung im Konflikt, K6In
1995, S. 213

124 Jacques Faget, Médiations — les ateliers silencieux de la démocratie, Toulouse 2010, S. 109-136
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narrative Modell (modéle narratif) und das systemische Modell (modele sys-
temique). Wiahrend er das ,problem solving“-Modell aufgrund der geringen
Wertschopfung infolge ,.positional bargaining® (« couper la poire en deux »,
perdant-perdant) ablehnt, wendet er sich dem Harvard-Konzept zu, insbesonde-
re in der durch den amerikanischen Professor Thomas Fiutak erfahrenen Aus-
pragung. Thomas Fiutak riume dem Ausdruck von Gefiihlen (émotions) einen
groBBeren Stellenwert ein, insbesondere ihrer ,transformativen Energie fiir den
Beziehungsprozess® (énergie transformatrice du processus relationnel). Am
Ausfiihrlichsten stellt Jacques Faget sodann das transformative Modell dar, das
sich bewusst im Gegensatz zum ,,problem solving“-Modell entwickelt habe. Es
gehe darum, die Parteien im Wege des empowerment und durch besseres Ver-
stindnis und Anerkennung des anderen zu stirken, damit sie selbst ihre Proble-
me in die Hand nehmen koénnten. Hierdurch werde der Weg zu einer Einigung
vorbereitet, die jedoch sekunddrer Natur sei. Das transformative Modell bedeu-
te, dass die Art, wie der Konflikt sich duf3ert, sich &ndere, weg von Aggressivitét
und Wettstreit, hin zu einer gewaltfreien und kooperativen Atmosphédre. Hier-
durch trage das transformative Modell allméhlich zur Verdnderung (transforma-
tion) der Gesellschaft bei. Das narrative Modell hingegen stelle den kulturellen
Zusammenhang, in dem ein Konflikt entstanden sei, verstiarkt in den Vorder-
grund. In einer Ubersicht stellt Jacques Faget die Zielvorstellungen, die dahin-
terstehenden Werte und Arbeitsmethoden der Mediatoren nach dem Harvard-
Konzept (négociation raisonnée), der transformativen Mediation sowie dem
narrativen Modell zum Vergleich nebeneinander. Zuletzt weist er auf den sys-
temischen Ansatz hin, der zur Konfliktbehandlung weniger auf die Individuen
als auf deren Umgebung (climat général) abstellt und diese einbezieht, was al-
lerdings in der Wirtschaftsmediation zwischen Unternehmen weniger zum Tra-
gen kommt. Jacques Faget schlieB3t, indem er das ,problem solving“-Modell
dem Harvard-Konzept, der narrativen Methode und dem transformativen Ansatz
gegeniiberstellt. Wahrend es der ,,problem solving“-Mediation um das Erreichen
einer Einigung im Rechtsstreit (/itige) gehe, liege allen anderen, aber insbeson-
dere dem transformativen Ansatz daran, den Konflikt (conflif) zu bearbeiten.
Entsprechend arbeiteten Mediatoren im letzteren Fall vertieft mit den Gefiihlen,
Emotionen, Bediirfnissen und Werten der Konfliktparteien.

In der franzodsischen Mediationsliteratur lassen sich folgende Stellungnahmen
zum Zielverstindnis von Mediation finden: Fiir Hubert Touzard (1977, 2003) ist
Ziel der Mediation in den von ihm analysierten kollektivrechtlichen Konflikten,
eine Einigung zu finden, da jeder Konflikt teuer sei. Wahrend der Konflikt eine
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Anderung der Machtbeziehungen der Parteien untereinander herbeifiihre, kénne
eine Verhandlung nur dazu beitragen und einen solchen Prozess der Neuausrich-
tung der sozialen Kréfte allenfalls ergdnzen. Eine Mediation habe bereits ihren
Nutzen erwiesen, wenn sie es nur ermdglicht habe, die Kommunikation wieder-
herzustellen'®. Jacqueline Morineau (1998, 2014), die sich mit der strafrechtli-
chen Mediation befasst, sieht das Ziel einer Mediation darin, dem Bediirfnis des
Menschen nach Anerkennung zu entsprechen. Die Mediation kénne zur grund-
sétzlichen Erforschung des Menschen beitragen. Sie biete einen Ort, an dem
Chaos angenommen werde, an dem Gewalt Ausdruck verlichen werden diirfe
und wo sie sich verwandeln (transformer) kénne'?. Jean-Francois Six (2002)
vertritt die Ansicht, die Mediation sei keine Methode, sondern ein Ziel. Das Ziel
sei Mediation zwischen allen Menschen, in allen Lebensbereichen, personlichen
oder sozialen. Es gehe darum, menschliche Beziehungen zu entwickeln und zu
humanisieren, auf allen Gebieten. Die Mediation sei die Triebfeder einer Demo-
kratie freier und gleicher Menschen. Sinn der Mediation sei die ,,Begegnung®
(rencontre) und unter Berufung auf Georg Wilhelm Friedrich Hegel die ,,Brii-
derlichkeit” (fraternité), die infolge einer gewissen ,.Entdullerung® (dessaisisse-
ment, aliénation, se défaire de) moglich werde. Zu Briiderlichkeit werde auch
(1808) in Friedrich Schillers ,,Ode an die Freude“ (,,Alle Menschen werden
Briider) und der Allgemeinen Erkldrung der Menschenrechte vom
10. Dezember 1948 aufgerufen'?’. Bertrand Lasserre vom CMAP (2003)
schreibt, dass Mediation ,, another means of access to justice“ darstelle und den
Parteien im Gegensatz zu Gerichten und der Schiedsgerichtsbarkeit erhdhte Be-
herrschbarkeit und Vorhersehbarkeit biete'*®. Thierry Garby (2004) hebt hervor,
dass gerichtliche Losungen selbst bei effizienten Gerichten regelmifig zu spat
kdmen, da zwischenzeitlich ,,das Leben sich ohne sie organisiert hdtte”. Fir
ihn, der dem interessenorientierten Verhandeln (,, négociation raisonnée”) des
Harvard-Konzepts anhéngt, sei die Mediation ein intelligenterer Weg als das

' Hubert Touzard, La médiation et la résolution des conflits — étude psycho-sociologique, Paris 1977,

S. 114-115, 118, 119; Hubert Touzard, Vorwort in: Jean-Pierre Bonafé-Schmitt, Jocelyne Dahan, Jacques
Salzer, Marianne Souquet, Jean-Pierre Vouche, Les médiations, la médiation, Toulouse 2003, S. 7-8,
http://www.cairn.info/les-mediations-la-mediation--9782865867424-page-7.htm

12 Jacqueline Morineau, L’esprit de la médiation, Toulouse, 1998-2014, S. 21, 69

127 Jean-Frangois Six, Les médiateurs, Paris 2002, S. 111, 113, 117; Jean-Frangois Six, Véronique Mussaud,
Meédiation, Vorwort von Raymond Barre und Michel Rocard, Paris 2002, S. 77 f., 113 ff., 257 ff.; vgl. den
Aufruf zu , Freiheit” und ,,Briiderlichkeit” bei der republikanischen Demonstration (marche républicaine)
von mehr als 1,5 Millionen Biirgern am 11. Januar 2015 in Paris aus Anlass der Terroranschlige.

"2 Bertrand Lasserre, Optimising the Management of your International Disputes Thanks for Mediation:
The French Experience, BB 2003, IDR-Beilage, S. 22-25 (S. 24)
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Gerichtsverfahren, um Konflikte zu 16sen. Es konnten zugleich eine weitere Es-
kalation vermieden und Beziehungen, die der Rechtstreit unterbrochen hiitte,
gerettet werden'?. Fiir Alain Pekar Lempereur und Kollegen (2008) liegt der
Akzent auf dem gegenseitigen Verstdndnis, auf der Beziehung, da das zu be-
handelnde Problem Ausdruck einer verschlechterten Beziehung sei'*’. Gemf
Philippe Dambly (2013) gehe es auch um die Frage des Zugangs zur Justiz
(l’acces a la justice), der Erziehung im staatsbiirgerlichen Sinne und im Sinne
einer partizipativen Demokratie''. Jacques Faget (2010) meint, dass der Riick-
griff auf die Mediation nicht nur eine Antwort auf die Unzulénglichkeit der Ge-
richtssysteme sei, sondern dass es darum gehe, anders als vor Gericht ,,Frieden
zu schlieffen® (faire la paix). Er fragt sich, ob die Mediation nicht als Kriicke,
wenn auch eine leichte, anzusehen sei, die es den sogenannten ,,souverdnen
Individuen der Postmodernitit erlaube, Autonomie zu erlernen, nach der sie
zwar verlangten, die sie aber nicht die Fahigkeit hétten voll auszufiillen. Obwohl
die Mediation sich in unterschiedliche Bereiche, darunter die Wirtschaftsmedia-
tion, aufgefachert habe, seien die Grundwerte (les fondamentaux) der verschie-
denen Mediationsformen gleich. Seiner Ansicht nach bringt Mediation eine kul-
turelle Vision des Menschen (vision culturelle de I’humain) und ein soziales und
politisches Umwandlungsprojekt (projet de transformation sociale et politique)
mit sich. Was die Wirtschaftsmediation anbelangt, stellt er jedoch fest, dass sie
sich inzwischen weit von den romantischen Vorstellungen aus den Urspriingen
der Mediation entfernt habe, zu einer liberalen Sicht hin, die eher darauf abziele,
die Gerichte zu umgehen. Die franzosische Wirtschaftsmediation sei dement-
sprechend vom ,problem solving*“-Modell gekennzeichnet. Die Szene sei im
Wesentlichen von Juristen, ehemaligen Richtern, Wirtschaftspriifern und Unter-
nehmensleitern gepragt und weniger von anderen Disziplinen, geschweige denn
mit Psychologen besetzt. Ziel sei das Herbeifiihren einer raschen, effizienten
und kostengiinstigeren Losung als beim Beschreiten des Rechtswegs'*%. Arnaud
Stimec (2011) ist der Ansicht, die Herausforderung der Mediation in der Wirt-
schaft bestehe nicht darin, eine Losung zu finden, sondern es den Parteien zu
ermoglichen, selbst in sich die Ressourcen zu finden, um ihr Problem zu bewiél-
tigen. Es gehe sowohl darum, die Kosten eines unterschwelligen wie offenen

129 Thierry Garby, La gestion des conflits, Paris 2004, S. 46, 48-50

130 Alain Pekar Lempereur, Jacques Salzer, Aurélien Colson, Méthode de médiation, Paris 2008, S. 46, 50
B! Philippe Dambly, Economie du droit et de la médiation, in: Bernard Castelain, De 'autre c6té du conflit,
Limal 2013, S. 193

132 Jacques Faget, Médiations — les ateliers silencieux de la démocratie, Toulouse 2010, S. 20, 71, 76, 88
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Konflikts zu vermeiden, als auch das hinter der Unstimmigkeit liegende Kreati-
vititspotential zu erschlieBen, sowie gute zwischenmenschliche Bezichungen zu
erhalten und aufzubauen'®. Laut Eric Battistoni (2013) sei Ziel aller Mediati-
onsarten, die menschlichen Beziehungen zu stabilisieren, Gerechtigkeit (justice),
die Befriedung (pacification) und das Verhalten der Beteiligten zu verindern'**.
André Moisan (2013) meint, die Mediation trage zum Gemeinwohl (bien com-
mun) bei'>. Das Ziel fiir Jacques Salzer und Kollegen (2013) liegt im Eintreten
fiir eigene Interessen bei gleichzeitigem Bewahren der Beziehung unter Achtung
der Interessen des anderen begriindet'*. Die Mediation ermdglicht es dem Men-
schen, seinen Platz in einer befriedeten Gesellschaft einzunehmen, in einer
Welt, die von tiefgreifenden Verdnderungen erschiittert werde, meint Philippe
Josse (2014)'*". Fiir Loic Cadiet (2015) kann die Mediation als eine Form von
Justiz angesehen werden'*®.

Die zahlreichen Stellungnahmen in der franzdsischen Literatur in der Zeit-
spanne von 1977 bis 2014 zu den mit Mediation verbundenen Zielvorstellungen
zeigen, dass Mediation zwar durchaus 16sungsorientiert verstanden wird, gerade
in der Wirtschaftsmediation, ihr Zweck sich aber wesentlich auf die Transfor-
mation, die Verdnderung des Konflikts und die Beziehung zwischen den Kon-
fliktparteien richtet. Hierzu ist Kern der Zielvorstellungen, die Medianden
(médiés) zu stirken (empowerment) und ihnen Autonomie im Hinblick auf
selbstbestimmte Entscheidungen zu erméglichen. Dariiber hinaus soll sowohl
die beanspruchte politische Dimension der Mediation als Konfliktbehandlungs-
methode als auch die Anderung der Streitkultur durch vermehrte individuelle
Konfliktbehandlung durch Mediation progressiv zu einer Veranderung des De-
mokratieverstindnisses im Sinne einer partizipativen Demokratie beitragen.

133 Arnaud Stimec, La médiation en entreprise, Paris 2004, 3. Auflage Paris 2011, S. 26, 181

134 Eric Battistoni, Conceptualiser la médiation, in: Bernard Castelain, De ’autre c6té du conflit, Limal
2013, S.76, 77

135 André Moisan, La médiation sociale comme contribution au « bien commun », in: Bernard Castelain, De
I’autre c6té du conflit, Limal 2013, S. 48, 52

3¢ Jacques Salzer, Michel Fefeu, Jean-Paul Saubesty, Guerre et paix...dans I’entreprise, 2. Auflage Saint-
Quentin-en-Yvelines 2013, S. 5

137 Philippe Josse, Face aux conflits, osons la médiation, Responsables — mouvement chrétien des cadres et
dirigeants, N° 424 Oktober 2014, S. 20-21 (21), www.cmap.fr/Actualites-du-CMAP-98-fr-detail-66.html

138 Loic Cadiet, Construire ensemble une médiation utile, Gaz. Pal. 18. Juli 2015 n°199 S. 10
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b) Aus deutscher Sicht

In der deutschen Literatur werden verschiedene, mit dem Mediationsgedanken
verbundene Zielvorstellungen systematisch erfasst, und die Bedeutung des Zu-
sammenhangs des jeweiligen Verstindnisses und der dazugehorigen Mediati-
onsmethode hervorgehoben'”. Gemi Stephan Breidenbach und Joseph Duss-
von Werdt habe die Mediation zwei Ziele, individuelle und gemeinsame'*’. Die-
se erfahren unterschiedliche Auspriagungen:

In Anlehnung an die US-amerikanische Literatur unterscheiden Stephan
Breidenbach"' und Ulla Glifer'** funf verschiedene Zielsetzungen von Media-

tion, je nachdem, ob der Mediator anstrebt:

— eine schnelle und effiziente Einigung um jeden Preis zu erwirken, ohne Riick-
sicht auf das Ergebnis (Dienstleistungsansatz; Service-Delivery-Approach);

— Machtnachteile einer schwicheren Partei abzubauen, damit diese zu ihrem
Recht kommt (Verfahrensrechtlicher Ansatz; Access-To-Justice-Approach);

— ein selbstbestimmtes, autonomes Handeln der Parteien (Selbstbestimmungs-
ansatz, Individual-Autonomy-Approach);

— die Beziechung der Parteien in Richtung auf eine Versdhnung zu verédndern,
sie zu versdhnen (Verséhnungsansatz, Reconciliation-Approach);

— mit der Mediation die Gesellschaft zu verdndern und iiber den aktuellen Streit
hinaus eine neue Konfliktkultur zu schaffen (Sozialer Transformationsansatz;
Social-Transformation-Approach).

Gerade in der Wirtschaftsmediation stehe das Erzielen eines schnellen, kosten-
giinstigen und wenig belastenden Vergleichs im Vordergrund (Service-Delivery-
Approach). Bei unterschiedlicher Verhandlungsmacht bestehe jedoch die Ge-

13 Joseph Duss-von Werdt, § 11 Systemische Aspekte, in: Fritjof Haft, Katharina Grifin von Schlieffen,
Handbuch der Mediation, Miinchen 2009, S. 233

140 Stephan Breidenbach, Mediation — Struktur, Chancen und Risiken von Vermittlung im Konflikt, K6ln
1995, S. 116; Joseph Duss-von Werdt, § 11 Systemische Aspekte, in: Fritjof Haft, Katharina Grdfin von
Schlieffen, Handbuch der Mediation, Miinchen 2009, S. 236

14 Stephan Breidenbach, Mediation — Struktur, Chancen und Risiken von Vermittlung im Konflikt, Kéln
1995, S. 119-136; Stephan Breidenbach, Martin Henssler, Mediation fiir Juristen, K6ln 1997, S. 7-8

2 Ulla Gldfer, 2, § 2, Rdnr. 47 ff., Verfahren, Aufgaben des Mediators, in: Jiirgen Klowait, Ulla Gldfer,
Mediationsgesetz — Handkommentar, Baden-Baden 2014, Stephan Breidenbach, Ulla Gldf3er, Selbstbe-
stimmung und Selbstverantwortung im Spektrum der Mediationsziele, KON:SENS — Zeitschrift fiir Media-
tion 1999, S. 207
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fahr, dass diese Machtungleichheit sich in der Einigung widerspiegele, zumal
der Mediator erheblich einwirke, um einen raschen Abschluss zu erzielen. Fer-
ner sei Mediation anfillig fiir den Versohnungs- und Friedensstiftungsgedanken
(Reconciliation-Approach), und es bestehe die Gefahr, dass der gute Wille des
Mediators leicht in Harmoniedruck auf die Parteien umschlage. Verséhnung
setze aber eine autonome Entscheidung der Parteien dariiber voraus, was ver-
s6hnbar sein kann. Der Mediator kdnne daher sinnvollerweise nur um die Forde-
rung von Privatautonomie der Parteien bemiiht sein, die selbstbestimmte Ver-
folgung der jeweils eigenen Interessen. Insbesondere bei personenbezogenen,
emotionalen Konflikten mit Tiefenstruktur sei selbstbestimmtes Handeln erfor-
derlich, um Interessen in kooperativer Weise in Losungen einbringen zu kdnnen.
Autonomie sei aber auch bei interessenbezogenem Verhandeln zwischen Unter-
nehmen erforderlich (Individual-Autonomy-Approach). Die Mediationssitzun-
gen entwickelten sich fiir die Parteien neben der Konfliktbehandlung zum Trai-
ningsprogramm fiir den eigenverantwortlichen Umgang mit zukiinftigen Kon-
flikten. Der Mediator sei ein reiner Katalysator. Er tendiere zu therapeutischer
Integration und dazu, die Machtausgangsbasis der schwicheren Partei zu ver-
breitern, um selbstbestimmtes Handeln im Konflikt zu ermdglichen. In Anleh-

%3 miisse dem

nung an die Autonomieauffassung von Jean-Jacques Rousseau
Individuum zunéchst einmal Autonomie beigebracht werden. Falls es darum
gehe, den Konflikt schnell und effizient aus der Welt zu schaffen, bleibe jedoch
fiir eine autonome Entscheidungsfindung wenig Raum. Auch der Gedanke des
Service-Delivery-Approach stehe deshalb in Widerspruch zum [Individual-
Autonomy-Approach. Ein informeller, leichter Zugang zu Verfahren fiir benach-
teiligte oder schwichere Konfliktparteien, z. B. Verbraucher, sei der Kern des
néchsten Access-To-Justice-Approach, der allerdings Wirtschaftsmediationen
zwischen Unternehmen kaum betreffen diirfte. SchlieBlich trage das Ziel, durch
Mediation soziale Verdnderungen in Gang zu setzen (Social-Transformation-
Approach), einen Widerspruch in sich, denn wie solle die Behandlung des indi-
viduellen Konflikts zu Verdnderungen auf der gesellschaftlichen Ebene fiihren,
wenn man einmal von einer Verdnderung der Streitkultur absehe. Im Ergebnis
konne deshalb alles andere, was sich in Zielsetzung und Verhalten des Media-

143 Stephan Breidenbach, Mediation — Struktur, Chancen und Risiken von Vermittlung im Konflikt, Koln
1995, S. 128
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tors iiber den Individual-Autonomy-Approach hinwegsetze, auf Dauer nicht er-
folgreich sein'**.

Nach dem systemischen Ansatz von Joseph Duss-von Werdt (2009) werde in
der Mediation eine konsensuelle Wirklichkeit angepeilt, der alle zustimmen
konnten. Aus den entgegengesetzten anfanglichen Wirklichkeiten schafften die
Parteien eine gemeinsame Wirklichkeit. Indem sie sich hierbei bewusst wiirden,
dass sie voneinander abhingen, verindere sich ihre Beziehung zueinander'®.
Fiir Christian Duve und Kollegen (2011) geht es in der Wirtschaftsmediation
zwar darum, Zeit und Kosten zu sparen, die Reputation zu bewahren und keine
Werte zu verschenken. Ziel der Mediation sei jedoch die effiziente Erforschung
eventueller Einigungs- und Wertschopfungsmoglichkeiten durch autonome und
eigenverantwortliche Parteien. Falls diese aufgrund umfassender Erorterung ih-
rer Interessen zu dem Ergebnis kdmen, dass sie aufgrund ihrer Nichteinigungsal-
ternativen (solutions de rechange) keine Einigung erzielen wollen, so habe die
Mediation ebenfalls ihren Zweck erfillt'*. Fiir Hannes Unberath (2012) ermog-
licht es die Mediation, die Beziehung zu verbessern, sowie die von den Parteien
fiir relevant gehaltenen Interessen und Anliegen zu kldren und fiir die Konflikt-
16sung fruchtbar zu machen'¥’. Ahnlich sehen Leo Montada und Elisabeth Kals
(2013) die Mediation als Entwicklungschance fiir die Konfliktparteien. Psycho-
logisch fundierte Mediation sehe immer iiber die Losung des behandelten Ein-
zelfalls hinaus und biete durch die systematische Bearbeitung des konkreten
Einzelfalls eine Entwicklungsgelegenheit fiir die Beteiligten und ihre Beziehung
zueinander'®. Ulla GliBer (2014) stellt heute fest, dass die Eigenverantwort-
lichkeit der Konfliktparteien (Autonomie, Selbstbestimmung, Selbstverantwor-
tung) das ,,Leitmotiv des in Deutschland vorherrschenden Mediationsmodells “

darstelle, das den § 2 des Mediationsgesetzes durchziehe'*.

144 Stephan Breidenbach, Mediation — Struktur, Chancen und Risiken von Vermittlung im Konflikt, KéIn
1995, S. 213-246; Stephan Breidenbach, Martin Henssler, Mediation fuir Juristen, K6ln 1997, S. 8

145 Joseph Duss-von Werdt, § 11 Systemische Aspekte, in: Fritjof Haft, Katharina Grifin von Schlieffen,
Handbuch der Mediation, Miinchen 2009, S. 248

46 Christian Duve, Horst Eidenmiiller, Andreas Hacke, Mediation in der Wirtschaft, 2. Auflage Ko6ln 2011,
S. 76, 86

T Hannes Unberath, Teil 1, Rdnr. 99, in: Reinhard Greger, Hannes Unberath, Mediationsgesetz — Kom-
mentar, Miinchen 2012

'8 I eo Montada, Elisabeth Kals, Mediation — Psychologische Grundlagen und Perspektiven, Weinheim
2001, 3. Auflage Weinheim 2013, S. 27

" Ulla Glifer, 2, § 2, Rdnr. 6 ff., Verfahren, Aufgaben des Mediators, in: Jiirgen Klowait, Ulla Glifer,
Mediationsgesetz — Handkommentar, Baden-Baden 2014, Stephan Breidenbach, Ulla Gldf3er, Selbstbe-
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Zusammenfassend ldsst sich festhalten, dass in Deutschland Ziel der Media-
tion autonomes, eigenverantwortliches Handeln der Parteien ist. Mediation ist
zwar 10sungsorientiert, insbesondere in der Wirtschaftsmediation, doch kann ihr
Zweck auch durch das Entwickeln einer gemeinsamen Wirklichkeit, das Kléren
der beiderseitigen Interessen und Wertschopfungsméglichkeiten oder die Ver-
dnderung der Beziehung der Parteien erreicht werden, ohne dass es notwendi-
gerweise zu einer Einigung kommen muss.

c) Vergleichendes Ergebnis

Die vorstehenden Untersuchungen haben ergeben, dass sowohl in Frankreich als
auch in Deutschland Mediation ldsungsorientiert, insbesondere in der Wirt-
schaftsmediation zwischen Unternehmen mit dhnlicher Verhandlungsmacht,
aber nicht 16sungsgebunden verstanden wird. Ziel ist es in beiden Landern, die
Autonomie der Konfliktparteien zu starken, damit sie eigenverantwortlich ihren
Konflikt bearbeiten konnen. Die Eingriffe des Mediators sind grundsitzlich auf
die eines ,,facilitators* beschrankt.

Uber die deutsche Zielvorstellung des ,,Individual-Autonomy-Approach* hin-
aus zielt die Mediation nach franzosischer Auffassung nicht nur auf die Verén-
derung des Konflikts, sondern auch auf eine Verdnderung der Beziechung der
Konfliktparteien ab. Weitergehend sollen in Frankreich sowohl die beanspruchte
politische Dimension der Mediation als Konfliktbehandlungsmethode, als auch
die Anderung der Streitkultur durch individuelle mediative Konfliktbehandlung
progressiv zu einer Verdnderung des Demokratieverstindnisses im Sinne einer
partizipativen Demokratie beitragen. Die mit der Mediation in Frankreich ver-
bundenen transformativen Zielvorstellungen stehen dem in Deutschland vertre-
tenen Selbstbestimmungsansatz (Individual-Autonomy-Approach) nahe, gehen
aber dariiber hinaus und zeigen Ziige der sozialen Transformation (Social-
Transformation-Approach), ohne aber zusétzlich dem Harmoniedruck der Ver-
s6hnung (Reconciliation-Approach) anheim zu fallen. In Deutschland hat sich
Mediation, die zunéchst als ,,ungeladener Gast* und ,,Fremdkérper im Rechts-
system empfunden wurde, inzwischen in dieses ,,geschmeidig eingefiigt'>. Ei-

stimmung und Selbstverantwortung im Spektrum der Mediationsziele, KON:SENS — Zeitschrift fiir Media-
tion 1999, S. 207

150 Anna-Julka Lilja, Julian von Lucius, Andreas Tietz, 1, 2, Rdnr. 4 ff., Hintergriinde, in: Jiirgen Klowait,
Ulla Gldfser, Mediationsgesetz — Handkommentar, Baden-Baden 2014
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ne gesellschaftspolitische Funktion von Mediation wird in Deutschland nicht
(mehr'®") beansprucht.

3. Kulturelles Umfeld von Mediation

Schlichtung und Mediation wird als Kulturleistung ersten Ranges gegeniiber
dem menschlichen Aggressionstrieb angesehen'>2. Mediation als Kommunikati-
onsverfahren findet in einem bestimmten Kulturraum statt und ist von diesem
gepragt. Ideen und Konzepte der Mediation sind gesellschafts- und kulturge-
bunden, wertbesetzt und nicht wertneutral'>. Obwohl, wie Joseph Duss-von
Werdt meint, Mediation in der ,,westlichen Kultur* die ,.gleichen Werte, welche

seit der Aufkldrung auch mit der Demokratie und ihren Grundrechten zusam-

menhdingen“'>, spiegele, prigen die Kultur Frankreichs und Deutschlands nicht

nur die historische Sicht auf Mediation und die mit Mediation verbundenen
Zielvorstellungen (a), sondern auch die Streitparteien, insbesondere in ihrer
Sach- und Bezichungsorientiertheit in der Mediation (b).

5! Siehe Horst Zillessen, Partizipation in der Zivilgesellschaft — was leistet Mediation fiir ein demokrati-
sches Gemeinwesen?, Spektrum der Mediation 5/2014, S. 13-16 (S. 14): ,,Das Verhdltnis von BiirgerInnen
und Gemeinwesen hat sich in den letzten Jahrzehnten durch die signifikanten Verdnderungen auf beiden
Seiten gewandelt. Auf der Seite der BiirgerInnen entwickelte sich ein neues Selbstverstindnis als Subjekt. Sie
verstehen sich nicht mehr als Untertanen oder als Objekt obrigkeitlicher Fiirsorge, sondern als selbstindige
und fiir sich selbst verantwortliche Individuen‘; siehe auch die skeptische Anmerkung von Stephan Breiden-
bach, der die Meinung vertritt, dass Mediation allein wenig zur Anderung der Konfliktkultur im Sinne des
Social-Transformation-Projekts* beitragen konne, aufgrund der im ,,negotiator’s dilemma* beschriebenen,
stindigen Gratwanderung zwischen kooperativem und kompetitivem Verhandeln, Stephan Breidenbach,
Mediation — Struktur, Chancen und Risiken von Vermittlung im Konflikt, K6ln 1995, S. 247

12 Riidiger Fikentscher, Streit und Schlichtung als Bedingung fiir die Entwicklung und den Bestand einer
Gemeinschaft, in: Riidiger Fikentscher, Annette Kolb, Schlichtungskulturen in Europa, Halle 2012, S. 7, 11,
12; vgl. Martin Hauser, Was kann die Parteien fiir die Mediation motivieren?, 23.06.2014,
http://bib.cmap.fr/motivation-parteien-mediation_Martin-Hauser.php

153 Thomas Fiutak, Le médiateur dans 1’aréne, 2. Auflage, Toulouse 2014, S. 56 ft.; Joseph Duss-von Werdt,
§ 11 Systemische Aspekte, in: Fritjof Hafi, Katharina Grifin von Schlieffen, Handbuch der Mediation,
Miinchen 2009, S. 264

3% Joseph Duss-von Werdt, § 11 Systemische Aspekte, in: Fritjof Haft, Katharina Grifin von Schlieffen,
Handbuch der Mediation, Miinchen 2009, S. 264; erstaunlicherweise trifft Giinter Bierbauer, § 18 Interkul-
turelles Verhandeln, in: Fritjof Haft, Katharina Grifin von Schlieffen, Handbuch der Mediation, Miinchen
2009, S. 445 keine Unterscheidung zwischen europdischen Kulturen, z. B. in Bezug auf ,,Emotionale Sensi-
bilitdr“, die fir Nordamerika und Europa gleichermalen als ,,nicht besonders wichtig® iiber einen Kamm
geschoren wird.
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a) Kulturelle Prigung der Sicht auf Geschichte und Zielverstindnis von
Mediation

Es gibt zahlreiche Definitionen von Kultur, doch haben die meisten von ihnen
viel gemeinsam. Kultur kann als kollektive Programmierung des Unterbewusst-

seins mit Werten, Denk- und Verhaltensweisen verstanden werden, die einer

Gruppe gemein sind, und die sie von anderen Gruppen unterscheiden kénnen'*.

Sie treten als unbewusste Grundannahmen (Basisannahmen), teils sichtbare und
teils unbewusste Werte, Verbote und Verhaltensrichtlinien (Normen und Stan-
dards) und als sichtbare, aber interpretationsbediirftige Schopfungen (Symbole)
der Kultur, wie Sprache, Umgangsformen, Kleidung, Kunst, Technologie, in

Erscheinung'*. Diese Werte entsprechen nicht nur einem momentanen Zustand,

der empirisch analysierbar ist'>’, sondern in der Vergangenheit gewachsenen

Auspriagungen, die in die Gegenwart hineinwirken und die Zukunft beeinflus-

sen'*®. Es geht darum, Verhaltenseigentiimlichkeiten und typische Orientie-

rungsmuster, die flir eine Nation oder einen Kulturraum charakteristisch sind,
nebeneinander zu stellen und zu vergleichen, wobei beachtet werden muss, dass

bestimmte Konzepte keine direkte Entsprechung in der anderen Kultur finden

konnten'®.

15 Thomas Fiutak, Le médiateur dans ’aréne, 2. Auflage, Toulouse 2014, S. 57; Thomas Alexander, Kultur

und Kulturstandards, in: Thomas Alexander, Stefan Kammhuber, Sylvia Schroll-Machl, Handbuch Interkul-
turelle Kommunikation und Kooperation, Band 1, Géttingen 2003, S. 21 ff.; Jochen Peter Breuer, Pierre de
Bartha, Deutsch-franzosische Geschéftsbeziehungen erfolgreich managen, 4. Auflage Wiesbaden 2012, S.
68

18 Jiirgen Rothlauf, Interkulturelles Management, 2. Auflage Miinchen, Wien 2006, S. 21

157 7u den empirischen Arbeiten von Geert Hofstede und dessen fiinf Kulturdimensionen ,,Machtdistanz*
(distance par rapport au pouvoir), ,,Unsicherheitsvermeidung® (gestion de l’incertitude), ,,Individualismus
vs. Kollektivismus* (individualisme vs. collectivisme), ,,Maskulinitdt vs. Feminitdt' (masculinité vs.
féminité), ,Langfristige vs. Kurzfristige Orientierung im Leben®, Christoph I. Barmeyer, Communication
interculturelle dans le management franco-allemand, in: Frank Baasner, Gérer la diversité culturelle, Frank-
furt a. M. 2005, S. 43 ff. ; Stéphane Aspe, Interkulturelle Kommunikation im Kontext deutsch-franzosischer
Kulturunterschiede, Miinchen 2012, S. 5 ff.; Sarah-Jane Pill, Germans and French in Business Life, Saar-
briicken 2012, S. 22 ff.; zur Kritik an Geert Hofstedes Analysen und zur Kritik an Edward T. Halls ,,poly-
chronem* und ,,monochronem** Zeitverstandnis, vgl. Matthias Fischer, Interkulturelle Herausforderungen im
Frankreichgeschift, Wiesbaden 1996, S. 9 ff., 51 f.

'8 Matthias Fischer, Interkulturelle Herausforderungen im Frankreichgeschift, Wiesbaden 1996, S. 18;
Thomas Alexander, Kultur und Kulturstandards, in: Thomas Alexander, Stefan Kammhuber, Sylvia Schroll-
Machl, Handbuch Interkulturelle Kommunikation und Kooperation, Band 1, Géttingen 2003, S. 30, ,, Ein-
bindung in kulturhistorische Analysen und Entstehungskontexte

' Christoph I. Barmeyer, Communication interculturelle dans le management franco-allemand, in: Frank
Baasner, Gérer la diversité culturelle, Frankfurt a. M. 2005, S. 50-51 ; Oliver Augustin, Kommunikations-
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Nach Ansicht verschiedener Autoren ist der kartesianische Rationalismus der
entscheidende Einflussfaktor fiir alle Dimensionen franzosischer Kultur. Im An-
schluss an den Vorreiter der Aufklérung, René Descartes (1596-1650), haben
die Begriffe ,,raison®, ,progres®, ,nation”, ,civilisation* und ,,volonté généra-
le* in Verbindung mit dem traditionellen Katholizismus das kulturspezifische
Denken und Handeln Frankreichs entscheidend geprégt und prigen sie immer
noch'®. Der franzésischen ,raison®, dem zweifelnden, logischen Denken, steht
der deutsche Begriff der ,,Vernunft in einem protestantisch gepragten Land ge-
geniiber. ,,Wihrend die ,raison’ als Sinnbild fiir die algebraisch teilbare und
zuteilbare Welt steht, meint der deutsche Begriff , Vernunft‘ das erfahrene Anhé-
ren, Aufinehmen und Erfassen von Zusammenhdngen‘. Die ,,Vernunft wirkt im
Sinne von ,,vernehmen® mehr rezeptiv und vermittelnd und will Gegensitze ver-
stehen und Ausgleich schaffen. Dem ,,verstehenden™ Moment auf deutscher
Seite stehe das blof} ,, erkidrende “ Moment auf franzosischer Seite gegenﬁberm.

Entsprechend den Prinzipien der ,,raison® hat sich die franzosische Gesell-
schaft seit der Aufkldrung zu einem pyramidal organisierten, hierarchischen
Zentralstaat entwickelt. Dariiber hinaus zieht sich in Frankreich dieses pyrami-
dale Modell der Machtverteilung durch alle gesellschaftlichen Bereiche'®*. Die

kompetenz in interkulturellen Projekten — Kommunikationspsychologische Modelle zur Losung typischer
Missverstindnisse in deutsch-franzosischen Projekten, Hamburg 2012, S. 31

10 Aichel Maffesoli, L’ordre des choses — penser la postmodernité, Paris 2014, S. 9; Hans-Jiirgen Liise-
brink, Einfihrung in die Landeskunde Frankreichs, 3. Auflage Stuttgart 2011, S. 201 fiihrt dies auf den uni-
versellen Geltungsanspruch der franzosischen ,, civilisation “ zurtick ; Matthias Fischer, Interkulturelle Her-
ausforderungen im Frankreichgeschift, Wiesbaden 1996, S. 126 ; Ernst Robert Curtius, Arnold Bergstrds-
ser, Frankreich, Erster Band, Kultur, Stuttgart/ Berlin 1931, S. 4 ,,Wir stellen Kultur iiber Zivilisation.
Frankreich wertet Zivilisation héher als Kultur; Ernst Robert Curtius, Arnold Bergstrdsser, Frankreich,
Zweiter Band, Staat und Wirtschaft, Stuttgart/ Berlin 1931, S. 306: ,,Die Gesamtheit der AufSenpolitik
Frankreichs ist getragen von einem Bewusstsein der zivilisatorischen Mission der franzosischen Nation und
ihrer Bedeutung fiir die Menschheit *.

! Matthias Fischer, Interkulturelle Herausforderungen im Frankreichgeschiift, Wiesbaden 1996, S. 45, 64
ff., 79; siehe auch Gérard Raulet, Esprit — Geist, S. 136 ff., Georges Gusdorf, Lumiéres — Aufkldrung,

S. 125, in: Jacques Leenhardt, Robert Picht, Au jardin des malentendus — le commerce franco-allemand des
idées, Arles 1989

12 Etienne Le Roy, La médiation mode d’emploi, Droit et Société 29-1995, S. 39-55 (S.50-51); Hans-Jiirgen
Liisebrink, Einfuhrung in die Landeskunde Frankreichs, 3. Auflage Stuttgart 2011, S. 100-102, 202 meint, es
folge aus dem Universalititsanspruch der franzésischen ,.civilisation®; Matthias Fischer, Interkulturelle
Herausforderungen im Frankreichgeschift, Wiesbaden 1996, S. 156; Hermann Graf von Keyserling, Analy-
se spectrale de I’Europe, Paris 1930, S. 48, 49, 55, 64; Ernst Robert Curtius, Arnold Bergstrdsser, Frank-
reich, Zweiter Band, Staat und Wirtschaft, Stuttgart/ Berlin 1931, S. 65: ,,In der biirgerlichen Demokratie
gilt politisch der Grundsatz der Gleichheit. Wie in der Wirtschaft, so bleibt er aber auch in der Gesellschaft
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derart verteilte Macht sei mit Pflichten, aber auch mit Privilegien verbunden,
gemdl der ,, logique de I’honneur* (,,Ehrenlogik*), die nach wie vor die Alltags-
und Arbeitsbeziehungen in Frankreich bestimmten'®. Die Verfassung der
V. Republik von 1958 stirkte zudem die Exekutive auf Kosten des Parlaments

‘

(« parlementarisme rationalisé*)'®*. Unmittelbare Partizipationsmoglichkeiten
sind deshalb geringer, was sich in hoherer Streikhiufigkeit duBert'®®. Wie Geert
Hofstede feststellte, weist Frankreich einen autokratischen Fiihrungsstil und eine
groBe Machtdistanz auf'®. Macht ist mit Abstand der groBte Motivationsfaktor
der Franzosen, fiir Deutsche ist es das Geld'®”. Auf staatlicher Ebene hingegen
sind es die Deutschen gewohnt, Entscheidungen im foderalistischen System zu
teilen und lange und schwierige Verhandlungen in flachen Hierarchien zu fiih-
ren'®®. Das Verhiltnis zur Macht ist demzufolge unterschiedlich in Frankreich
und in Deutschland. Jochen Breuer und Pierre de Bartha bringen es auf den
folgenden Punkt: ,./n Frankreich gilt, wer Macht hat, hat das Geld, um mehr
Macht zu erobern. In Deutschland hingegen gilt, wer Geld hat, hat die Macht,
um mehr Geld zu verdienen*'®.

In Frankreich habe sich ferner der von der ,, raison “ geprégte ,,individualisti-

sche Egoist“ und in Deutschland der von der ,,Vernunft* geleitete ,,gemein-

nur von_formaler Bedeutung. Die Gesellschaft Frankreichs bildet eine Hierarchie, die nach den Verhdltnis-
sen von Besitz, Beruf und dffentlicher Stellung aufgebaut ist*, S. 155

'S Philippe d’Iribarne, L’ étrangeté francaise, Paris 2006, S. 96 ff., 104 ff.; Philippe d’Iribarne, La logique
de I’honneur, gestion des entreprises et traditions nationales, Paris 1989, S. VII ff., XXVII ff., 56 ff. (86);
Oliver Augustin, Kommunikationskompetenz in interkulturellen Projekten — Kommunikationspsychologi-
sche Modelle zur Losung typischer Missverstandnisse in deutsch-franzdsischen Projekten, Hamburg 2012,
S. 44

' Hans-Jiirgen Liisebrink, Einfiihrung in die Landeskunde Frankreichs, 3. Auflage Stuttgart 2011, S. 174
'S Hans-Jiirgen Liisebrink, Einfithrung in die Landeskunde Frankreichs, 3. Auflage Stuttgart 2011, S. 166
166 Stéphane Aspe, Interkulturelle Kommunikation im Kontext deutsch-franzdsischer Kulturunterschiede,
Miinchen 2012, S. 11

Y7 Jochen Peter Breuer, Pierre de Bartha, Deutsch-franzosische Geschiftsbeziehungen erfolgreich mana-
gen, 4. Auflage Wiesbaden 2012, S. 173, 224 ff.

'8 Michael Vierling, Traditions et modernisations dans I’administration publique en France et en Alle-
magne : une comparaison des deux cultures administratives, in: Frank Baasner, Gérer la diversité culturelle,
Frankfurt a. M. 2005, S. 119

' Jochen Peter Breuer, Pierre de Bartha, Deutsch-franzosische Geschiftsbeziehungen erfolgreich mana-
gen, 4. Auflage Wiesbaden 2012, S. 228; vgl. auch Christoph I. Barmeyer, Communication interculturelle
dans le management franco-allemand, in: Frank Baasner, Gérer la diversité culturelle, Frankfurt a. M. 2005,
S. 48: « [...] la conception frangaise de I’autorité est plus directive, la conception allemande plus participa-
tive. Chaque style a ses avantages et inconvénients : si le style directif est peut-étre plus rapide, il crée des
Sfrustrations, car les avis de tous les collaborateurs ne sont pas pris en compte [...]. A linverse, le style
participatif est plus lent, parfois plus « mou », mais implique et responsabilise davantage [...] ».
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schaftliche Egoist herausgebildet. Wahrend der gemeinschaftliche Egoist sich
als Teil einer ilibergeordneten Gruppe verstehe und seine Handlungen in ,, ver-
niinftiger“ Weise an deren Interesse orientiere (im Sinne des Kategorischen Im-
perativs nach Immanuel Kant, 1724-1804)'"
dem kartesianischen Rationalismus folgend die eigene Person in den Vorder-

, stelle der individualistische Egoist

grund (,, Ich denke, also bin ich“)""". Dies schligt sich im franzosischen Schul-
system, insbesondere in den Eliteschulen (grandes écoles) nieder (la Noblesse
d’Etat'™), wihrend in Deutschland insbesondere seit dem Zweiten Weltkrieg
Eliten verpdnt sind'”. Das Leitbild des geistreichen, kultivierten, angenehmen,

distinguierten und galanten Mannes von Welt mit individuellem Stil, dem

174

«honnéte hommey ", wirkt in Frankreich bis heute nach. Individualistische

Egoisten benotigen klare Machtverhéltnisse, damit nicht jeder macht was er
will, auch wenn sie als Reaktion auf den stindigen Druck Dampf ablassen miis-
sen und hierbei auf die Vorgesetzten schimpfen, sich lustig machen und Vor-
schriften bewusst umgehen. Ventile der gemeinschaftlichen Egoisten sind hin-

gegen Auslandsreisen, der in Frankreich als solcher unbekannte ,, Feierabend

und das Auto, um dem Gruppendruck zu entrinnen'”.

In Anbetracht des Anspruchs auf universelle Gleichheit der Menschen, der
sich ebenfalls aus der «raison» ableitet, liberraschen diese kulturvergleichenden
Ergebnisse in Bezug auf Macht und Individualitit. Dies umso mehr als die
Franzosische Revolution die Korporationen und Privilegien abschaffte'”® und

70 Jean-Pierre Chevénement, France-Allemagne, parlons franc, 1996, S. 85; Philippe d Iribarne,
L’étrangeté frangaise, Paris 2006, S. 28 ff.

' Michel Maffesoli, L’ordre des choses — penser la postmodernité, Paris 2014, S. 9; Jochen Peter Breuer,
Pierre de Bartha, Deutsch-franzdsische Geschéftsbeziehungen erfolgreich managen, 4. Auflage Wiesbaden
2012, S. 112 ff.; Geert Hofstede untersucht ,, Individualismus *“ und kommt fiir Frankreich zu einem etwas
hoheren Wert als fir Deutschland; Stéphane Aspe, Interkulturelle Kommunikation im Kontext deutsch-
franzosischer Kulturunterschiede, Miinchen 2012, S. 11; Hermann Graf von Keyserling, Analyse spectrale
de I’Europe, Paris 1930, S. 53

"2 Matthias Fischer, Interkulturelle Herausforderungen im Frankreichgeschift, Wiesbaden 1996, S. 138 mit
Nachweisen; Hermann Grafvon Keyserling, Analyse spectrale de I’Europe, Paris 1930, S. 60

'3 Jochen Peter Breuer, Pierre de Bartha, Deutsch-franzésische Geschiftsbeziehungen erfolgreich mana-
gen, 4. Auflage Wiesbaden 2012, S. 201; Philippe d’Iribarne, L’étrangeté frangaise, Paris 2006, S. 201 ff.
4 Matthias Fi ischer, Interkulturelle Herausforderungen im Frankreichgeschift, Wiesbaden 1996, S. 106,
136 f.

'3 Jochen Peter Breuer, Pierre de Bartha, Deutsch-franzosische Geschiftsbeziehungen erfolgreich mana-
gen, 4. Auflage Wiesbaden 2012, S. 140 ff.

175 Helmut Coing, Epochen der Rechtsgeschichte in Deutschland, Miinchen 1971, S. 89-90: ,,1789 brach in
Frankreich die grofie Revolution aus. In wenigen Jahren wurde gewaltsam die gesamte bestehende Rechts-
ordnung umgestiirzt [ ...]. Man versuchte einen vollkommenen Neubau der gesellschaftlichen Ordnung ent-
sprechend den Ideen der Aufkldrung [ ...]. Dieser Versuch gelingt insofern, als er die alten Standesprivile-
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der Gleichheitsanspruch sich in Frankreich bis in die Gegenwart erhalten hat.
Gleichwohl konnte er sich nie gegen iiberkommene Differenzierungen in der
franzosischen Gesellschaft durchsetzen'’””. Formal sind zwar alle Individuen
frei, jedoch grenzen gesellschaftliche Gruppen sich nach auflen voneinander
ab'”®, bewirken eine Kontinuitit der traditionellen Vorstellungen'” und die Un-
durchléssigkeit der hierarchischen Ordnung. Gruppeniibergreifende Diskussio-
nen sind deshalb schwierig zu gestalten'®’. Aufgrund der mangelnden Kompro-
missbereitschaft muss der Zentralstaat als einzige anerkannte Entscheidungsstel-
le in autoritdrer Weise Konflikte regeln. Dem Ideal der Gleichheit verpflichtet,
entscheidet er gemiB der «raison» von oben herab fiir alle'®'. Obwohl der Biir-
ger von dem franzosischen Staat Ordnungsprinzipien fordert, umgeht er sie, was
nicht verwunderlich ist, da die administrative Elite Entscheidungsbefugnis bean-
sprucht und der Biirger konsequenterweise alle Verantwortung von sich weist.
In Frankreich richtet sich die Gleichheitsidee auf gleichen und freien Zugang zu
Wissen als Grundlage der Bildung. Die Gleichheitsidee in Deutschland richtet
sich weniger auf den freien Zugang zu Wissen als vielmehr auf die Verteilung

gien jeder Art beseitigt und die biirgerliche Gleichheit vor dem Gesetz herstellt [ ...]. Die Revolution miss-
lingt dagegen im politischen Bereich [...]. So ist das Ergebnis der Franzésischen Revolution zwiespdltig
[..]"

"7 Philippe d’Iribarne, L’ étrangeté francaise, Paris 2006, S. 142 ff, 188 ff. spricht von Status- und Rangge-
sellschaft (société de statuts et de rangs); Philippe d’Iribarne, La logique de I’honneur, gestion des entre-
prises et traditions nationales, Paris 1989, S. 258; Horace de Viel Castel, Mémoires sur le régne de Napoléon
TIT 1851-1864, Paris 2005, veroffenlicht nach dem Originalmanuskript, Text présentiert und eingeleitet von
Eric Anceau, S. 114: ,,18. Juli 1851: Diese Leute predigen Gleichheit!! aber ihre Gleichheit besteht nur in
dem Herabsenken der Uberlegenen, die ihren Fetisch dominieren, da sie keinesfalls den Anstieg derjenigen
wollen, die unter ihnen sind* (« 18 juillet 1851 : Ces gens la préchent 1’égalité !! mais leur égalité n’est que
l’abaissement des supériorités qui dominent leur fétiche, car ils ne voudraient pas 1’élévation de ce qui est
au-dessous d’eux »); Matthias Fischer, Interkulturelle Herausforderungen im Frankreichgeschéft, Wiesba-
den 1996, S. 150, 151

178 Hans-Jiirgen Liisebrink, Einfihrung in die Landeskunde Frankreichs, 3. Auflage Stuttgart 2011, S. 68 ff.
17 Hans-Jiirgen Liisebrink, Einfiihrung in die Landeskunde Frankreichs, 3. Auflage Stuttgart 2011, S. 78,
79; Jacques Demorgon, Pour une analyse critique de la compétence de compréhension et d’agir intercultu-
rels, in: Frank Baasner, Gérer la diversité culturelle, Frankfurt a. M. 2005, S. 29: « Méme un pays comme la
France, toute République qu’elle est devenue, reste encore trés influencé par des courants culturels issus
des royautés de 1’age classique et des empires napoléoniens ».

% Daniel Cohen, Le Monde est clos et le désir infini, Paris 2015, p. 193; Matthias Fischer, Interkulturelle
Herausforderungen im Frankreichgeschift, Wiesbaden 1996, S. 156

'8! Etienne Le Roy, L’ordre négocié, a propos d’un concept en émergence, in: Philippe Gérard, Frangois
Ost, Michel van de Kerchove, Droit négocié, Droit imposé ?, Publications des Facultés Universitaires Saint
Louis, Briissel 1996, S. 341-351, www.dhdi.free.fr/recherches/theoriedroit/articles/leroyordreneg.htm
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des wirtschaftlichen Gesamtprodukts'®?. Deutschland ist eine nivellierte Mittel-
standsgesellschaft, die im Vergleich zu anderen europdischen Landern geringe
hierarchische Strukturen aufweist. Die Biirger sind bereit, Verantwortung zu
iibernehmen, die ihnen durch staatliche Regeln iibertragen wird. In der Sorge
um Sicherheit ist man in Deutschland bereit, Kompromisse einzugehen. Kon-
fliktregelung habe einen partizipativen Charakter. Die Lutherische Lehre fordere
auBerdem die Hinnahme der gesellschaftlichen Ordnung und den Gehorsam ge-
geniiber den Regeln'®’. In Bezug auf Frankreich wird heute auch von ,,Wider-
spriichen zwischen Ideal und Wirklichkeit** gesprochen und auch eine grundle-
gende Reform der geltenden Verfassung und damit die Griindung einer VI. Re-
publik diskutiert'®. Die heutige ,, crise du modéle social francais* sei auf die
Entwicklung einer zunehmend freien Marktwirtschaft inmitten einer von Status
und Rang geprigten Gesellschaft zuriickzufithren'®. Es wird die Frage gestellt,
wie Frankreich sich im Rahmen der Mondialisierung gesellschaftlich moderni-
sieren konne'®, oder sogar verlangt, in der postmodernen Gesellschaft den

iiberholten ,,rationalisme zugunsten einer ,,raison sensible endlich aufzuge-

ben187

Vor diesem kulturvergleichenden Hintergrund von Hierarchie, Macht, Indi-
vidualitdt und Gleichheit bekommt das politische und transformative Verstind-

82 Matthias Fischer, Interkulturelle Herausforderungen im Frankreichgeschift, Wiesbaden 1996, S. 152,
153; Jean-Pierre Chevénement, France-Allemagne, parlons franc, 1996, S. 118-120, 132, sieht Ungleichheit
in Deutschland weniger auf gesellschaftlicher als auf Volksebene im Gegensatz zur Staatsangehorigkeit.

'83 Matthias Fischer, Interkulturelle Herausforderungen im Frankreichgeschift, Wiesbaden 1996, S. 153,
158 ff.; in der Tat stellt Jean-Pierre Chevénement, France-Allemagne, parlons franc, 1996, S. 268, fest, dass
die deutsche Identitit sich tiefgehend veréndert habe, insbesondere was den unbedingten Gehorsam der
Obrigkeit gegeniiber anbelangt; Jules Huret, En Allemagne : Berlin, Paris 1911, S. 87: «[...] la hiérarchie se
maintient dans ce pays respectueuxy, S. 95; im Jahre 1928 sah Hermann Graf von Keyserling, Analyse
spectrale de I’Europe, Paris 1930, S. 115, 122-123, Deutschland weiterhin als Klassengesellschaft, die von
einem Chef gefiihrt werden mochte.

'8 Philippe d’Iribarne, L étrangeté francaise, Paris 2006, S. 281 f.; Hans-Jiirgen Liisebrink, Einfiihrung in
die Landeskunde Frankreichs, 3. Auflage Stuttgart 2011, S. 169, 202

185 Philippe d’Iribarne, L’ étrangeté frangaise, Paris 2006, S. 188; die Franzosen zeichneten sich durch ein
Gliicksdefizit aus, das auf Unzufriedenheit mit den nationalen Institutionen wie Parlament, Regierung, Poli-
zei, Gesetzgeber, politische Klasse, Parteien, Europdisches Parlament, sowie der Wirtschaftslage Frank-
reichs zuriickzufiihren sei, Claudia Senik, L’économie du bonheur, Paris 2014, S. 103 ff.; bereits 1928 wies
Hermann Grafvon Keyserling, Analyse spectrale de I’Europe, Paris 1930, S. 50, auf die Storung des
Gleichgewichts hin.

1% Philippe d’Iribarne, L’étrangeté frangaise, Paris 2006, S. 269 ff.; vgl. hierzu den umstrittenen Beitrag
von Eric Zemmour, Le suicide frangais, les 40 années qui ont défait la France, Paris 2014

87 Michel Maffesoli, L’ordre des choses — penser la postmodernité, Paris 2014, S. 15, 34 f., 72 ; hingegen fiir
das Wiedereinfiihren der ,, raison® in die demokratische Entscheidungsfindung, Nicolas Bouzou, Le grand
refoulement — stop a la démission démocratique, Paris 2015, S. 143
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nis von Mediation in Frankreich eine besondere Qualitdt: Wie oben dargelegt,
versinnbildlicht Mediation den Wunsch nach dem Bruch mit der hierarchisch
gegliederten Gesellschaft und dem Ubergang zu einer durch horizontale Ver-
handlungen gekennzeichneten Gesellschaft'®®. Mediation verkorpert eine kultu-
relle Vision des Menschen und beinhaltet ein soziales und politisches Umwand-
lungsprojekt. Mediation wird in Frankreich offenbar als Befreiung verstanden.
Die Verdnderung der Streitkultur werde progressiv auch zu einer Verdnderung
des Demokratieverstdndnisses im Sinne einer partizipativen Demokratie fithren.
Mediation wird ganz offensichtlich als Hoffnungstréger fiir eine neue Form der
Demokratie und zugleich als deren Ausdruck verstanden (symptome, remeéde).
Es ist hingegen wenig verwunderlich, dass die Mediation sich im wenig hierar-
chisierten Deutschland, in dem die Biirger kulturell bedingt eher kompromissbe-
reit sind, in das Rechtssystem eingefiigt hat und heute keine wesentliche gesell-
schaftspolitische Funktion von Mediation, wie dies in Frankreich der Fall ist,
beansprucht wird.

Zusammenfassend lasst sich festhalten, dass sich die unterschiedlichen Auf-
fassungen in Frankreich und Deutschland vom Ursprung neuzeitlicher Mediati-
on und von deren Zielvorstellung aus der jeweiligen Kultur heraus verstehen
lassen.

b) Kulturelle Prigung der Medianden (Beziehungsorientierung, Sacho-
rientierung, Emotionen)

Aufgrund der oben dargelegten stirkeren Gruppenabgrenzungen in Frankreich
im Vergleich zu Deutschland versuchen ,, individualistische Egoisten“ zu einem
Verhandlungspartner zunédchst eine Beziehung aufzubauen, dort, wo die deut-
einen gewissen Vertrauensvorschuss'®’

‘

schen ,,gemeinschaftlichen Egoisten’

'% Im Vorwort zur dritten Auflage von “Getting to Yes, negotiating agreement without giving in, Boston
20127, heben die Autoren Roger Fisher, William Ury und Bruce Patton hervor, dass ,,a generation ago, the
prevailing view of decision-making in most places was hierarchical...In today’s world, characterized by
Slatter organizations, faster innovations, and the explosion of the Internet, it is clearer than ever that to
accomplish our work and meet our needs, we often have to rely on dozens, hundreds, perhaps thousands of
individuals and organizations over whom we exercice no direct control. We simply cannot rely on giving
orders-even when we are dealing with employees or children. To get what we want, we are compelled to
negotiate. More slowly in some places, more rapidly in others, the pyramids of power are shifting into net-
works of negotiation. This quiet revolution, which accompanies the better-known knowledge revolution,
could be called the “negotiation revolution”.

18 7um Misstrauen der Franzosen, Daniel Cohen, Le Monde est clos et le désir infini, Paris 2015, S. 190 ff.
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leisten und sofort zur Tagesordnung kommen mdchten. Deutsche reagieren hiu-
fig irritiert auf das Einbeziehen der personlichen Ebene durch Franzosen, wih-
rend die deutsche, an der Sache orientierte ,, Sachlichkeit* der franzosischen
Seite kiithl und befremdend erscheint. Fiir Franzosen wird der Arbeitsstil von
einer zwischenmenschlichen und emotionaleren Ebene beeinflusst. Dieser kultu-
relle Unterschied wird auch mit der kulturell unterschiedlichen Zeitauffassung
in Verbindung gebracht. Polychronen Kulturen, zu der die franzdsische zéhlt,
bedeuten zwischenmenschliche Bezichungen und der Zugang zu Emotionen
mehr als das strikte Einhalten von Zeitpldnen, woran monochronen Kulturen,
wie der deutschen, gerade gelegen ist'”". Es besteht offenbar auch ein Zusam-
menhang zwischen Beziehungs- und Sachorientiertheit und dem jeweiligen
Kontext, in dem eine Kommunikation stattfindet. So neigen Mitglieder, die in
einer Gruppe vernetzt und fiir die persdnliche Beziehungen wichtig sind, wozu
die Franzosen zdhlen, eher zu indirekter, non-verbaler Kommunikation (high
context culture)"'. Gruppenzugehorigkeit beinhaltet hiufig Komplizenschaft
(complicité)'”*. Anders bei Akteuren, die, wie in Deutschland, Informationen
weniger in Netzwerken austauschen als vielmehr in individuellen Beziehungen.
Thre Kommunikation ist ausfiihrlicher und schlief8t detaillierte Hintergrundin-
formation ein (low context culture). Entsprechend konnen Franzosen ungeduldig
und irritiert auf den detaillierten Sachvortrag eines deutschen Verhandlungs-
partners reagieren, wiahrend der Deutsche sich von seinem franzosischen Ge-
sprichspartner unzureichend unterrichtet fiihlt'”>. Das den Franzosen wichtige
Herstellen einer Beziehungsebene erfolgt im emotionalen Bereich zwischen
zwei Verhandlungsparteien, dort wo Deutsche misstrauisch und deshalb ganz
sachlich werden. Das kiinstlerische und emotionale Element ist in Frankreich

' Oliver Augustin, Kommunikationskompetenz in interkulturellen Projekten — Kommunikationspsycholo-
gische Modelle zur Lésung typischer Missverstiandnisse in deutsch-franzosischen Projekten, Hamburg 2012,
S. 56, 57; Eric Davoine, Monochronie allemande et polychronie frangaise : perceptions de managers alle-
mands expatriés, in: Frank Baasner, Gérer la diversité culturelle, Frankfurt a. M. 2005, S. 87 ft.; Matthias
Fischer, Interkulturelle Herausforderungen im Frankreichgeschift, Wiesbaden 1996, S. 49 ff.

' Olivier Arifon, Techniques et habilités en négociation : existe-t-il un profil frangais 2, in: Frank Baasner,
Gérer la diversité culturelle, Frankfurt a. M. 2005, S. 111: « Le décalage entre ce qui est dit et ce qui est
signifié parait étre une véritable nécessité dans l’expression frangaise ».

192 Katharina von Helmolt, La négociation comme format de base de la communication interculturelle, in:
Frank Baasner, Gérer la diversité culturelle, Frankfurt a. M. 2005, S. 106

'3 Alexandra Seidel-Lauer, Erfolgreich auf dem franzésischen Markt — deutsch-franzésische Mentalititsun-
terschiede, Mai 2012, S. 7 ff.
www.francoallemand.com/fileadmin/ahk_frankreich/Dokumente/media/Deutsch-frz-
Mentalitaetsunterschiede.pdf; nach Edward T. Hall, vgl. Sarah-Jane Pill, Germans and French in Business
Life, Saarbriicken 2012, S. 26, 27 mit Nachweisen
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allgegenwirtig und der Zugang zum Thema emotionaler Natur. Franzosen wer-
den durch Spall und Emotionen motiviert, wohingegen deutsche Sachorientiert-
194 Obwohl Franzosen rational erzogen sind, handeln
sie emotionaler als der rational agierende Deutsche, der versucht, seine Gefiihle
verstandesméBig in den Griff zu bekommen'*’.

Im Ergebnis lésst sich festhalten, dass Franzosen und Deutsche entgegenge-
setzte Eigenschaften haben. Wéhrend die franzésischen Eigenschaften tiberwie-

gend auf Emotionen beruhen, sind die deutschen vernunft- und sachorientiert'®’.

heit sie demotivieren kann

Die aufgezeigten unterschiedlichen kulturellen Einfliisse werden sich in den
nachfolgend dargestellten Methoden der Wirtschaftsmediation widerspiegeln.
Unter der Voraussetzung, dass beide Medianden und der Wirtschaftsmediator
iiber hinreichend interkulturelle Kompetenz'”’ verfiigen, konnen sich die entge-
gengesetzten Eigenschaften im Hinblick auf eine zu verhandelnde Einigung
hervorragend ergénzen.

Es soll hier nicht unerwéhnt bleiben, dass diese Aussagen iiber kulturelle Un-
terschiede keinen automatischen Riickschluss auf die Eigenschaften eines aus
diesen Kulturrdumen kommenden Verhandlungspartners erlauben. Es kommt
immer auf die Einzelperson an. Kulturelle Unterschiede sind so zu verstehen,

dass sie allenfalls die Wahrscheinlichkeit nahelegen, dass der Verhandlungs-

partner eine entsprechende kulturelle Prigung erfahren hat'%.

1% Jochen Peter Breuer, Pierre de Bartha, Deutsch-franzdsische Geschiftsbeziehungen erfolgreich mana-
gen, 4. Auflage Wiesbaden 2012, S. 149, 184, 195, 209, 215, 244

1% Jochen Peter Breuer, Pierre de Bartha, Deutsch-franzosische Geschiiftsbeziehungen erfolgreich mana-
gen, 4. Auflage Wiesbaden 2012, S. 253

19 Sarah-Jane Pill, Germans and French in Business Life, Saarbriicken 2012, S. 76; Jochen Peter Breuer,
Pierre de Bartha, Deutsch-franzosische Geschiftsbeziehungen erfolgreich managen, 4. Auflage Wiesbaden
2012, S. 254: ,, Sie (die Franzosen) trennen weniger zwischen emotional und rational, sondern ,, switchen "
sténdig hin und her, allerdings mit stirkerer Tendenz zum Emotionalen; Ernest Renan, zitiert von Daniel
Colard, Le partenariat franco-allemand, du traité de I’Elysée a la République de Berlin (1963-1999), Paris
1999, S. 12: « Le grand malheur du monde est que la France ne comprend pas I’Allemagne et que
I’Allemagne ne comprend pas la France ».

17 Zu interkultureller Kompetenz, Giinter Bierbauer, § 18 Interkulturelles Verhandeln, in: Fritjof Haft,
Katharina Grifin von Schlieffen, Handbuch der Mediation, Miinchen 2009, S. 433 ff.

'8 Giinter Bierbauer, § 18 Interkulturelles Verhandeln, in: Fritjof Haft, Katharina Grifin von Schlieffen,
Handbuch der Mediation, Miinchen 2009, S. 442
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III. Mediationsphasenmodelle in Frankreich und Deutschland

Nachfolgend werden die in Frankreich und Deutschland in der Wirtschaftsmedi-
ation zum Einsatz kommenden Modelle bestimmt (1.) und deren Phasen dann
im Einzelnen erldutert (2. bis 6.).

1. Phasenmodelle

Die in der Wirtschaftsmediation in Frankreich und Deutschland verwendeten
Phasenmodelle werden zunéchst nach den zugrundeliegenden Konflikten (a),
juristischen und psychologischen Mediationsmodellen (b), ihren theoretischen
Grundlagen (c) und schlieB8lich nach Phasen und Ablauf von Mediation (d) un-
terschieden.

a) Konflikt als Problem oder als Chance

Die jeweilige Zielvorstellung von Mediation in Frankreich und in Deutschland
kennzeichnet entscheidend das oder die verwendeten Mediationsmodelle. Dies
hingt damit zusammen, ob der Konflikt als ,,Problem* oder im Gegenteil als
,»Chance® flir eine Verdnderung betrachtet wird. Geht es primir um eine ,,Prob-
lemlosung® (recherche de solution, problem solving), wird der Rechtsstreit
moglichst schnell beigelegt und werden Gefiihle nur insoweit sie hierzu dienlich
sind einbezogen. Die Tiefenstruktur des zugrundeliegenden Konflikts bleibt in
einem solchen Fall unberiihrt. Anders verhélt es sich hingegen bei der Umset-
zung eines ,.transformativen* Mediationsverstindnisses, das darauf abzielt, nicht
nur die Beziehungen zwischen den Konfliktparteien, sondern dariiber hinaus
iiber die Einwirkung auf die Konfliktkultur auch die Gesellschaft zu verdndern.
Im ersten Fall wird Emotionen nur ein geringer Platz eingerdumt, im zweiten
hingegen werden Gefiihle zur Behandlung der Beziehung einbezogen. Jacques
Faget nennt dies den ,,schwarzen Konfliktkasten“ (la boite noire du conflit)
mehr oder weniger 6ffnen. Zwischen diesen beiden Gegensitzen steht das ko-

operative Verhandeln nach dem Harvard-Konzept'”’. Die Zielvorstellung selbst

199 Jacques Faget, Médiations — les ateliers silencieux de la démocratie, Toulouse 2010, S. 134; William Ury
und Kollegen hingegen bezeichnen interessenorientiertes Verhandeln (interest-based negotiation) gerade als
,,problem-solving negotiation . Bevor Interessen ausgeglichen werden konnten, miissten die Parteien ihren
Emotionen freien Lauf lassen. Selten fehlten Emotionen in Konflikten. Emotionen schafften oft Konflikte
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wird zum einen von der Natur des zu behandelnden Konfliktes bestimmt und
zum anderen vom kulturellen Umfeld, in dem sich die Parteien und der Media-
tor bewegen. In der Wirtschaftsmediation geht es, anders als z. B. in der Famili-
enmediation, vorrangig um das vergleichsweise Beilegen des Rechtsstreites,
gleich ob in Frankreich oder in Deutschland®”. Ein Wirtschaftskonflikt wird
zwar nicht 19sungsgebunden, jedoch losungsorientiert, heute iiberwiegend in
Anlehnung an das Harvard-Konzept behandelt®®!. Die Tiefenstruktur des Kon-
flikts steht in der Wirtschaftsmediation weniger im Vordergrund als in einer
Familienmediation.

Je nach Vorgehensweise des jeweiligen Wirtschaftsmediators wird dieser
gleichermallen in Frankreich wie in Deutschland im Vorfeld der Mediation eine
Konfliktanalyse durchfiihren, soweit die Parteien ihm, wie hiufig der Fall, in
Form von Schriftsétzen oder sonstigen Schriftstiicken Informationen iiber den
Rechtsstreit zukommen lassen.

b)  Juristisches und psychologisches Mediationsmodell (Emotionen)

Man konnte daraus schlieBen, dass Wirtschaftskonflikte in einer Mediation in
Frankreich und in Deutschland gleichermafen ,,sachlich“ behandelt werden. Ei-
ne solche Schlussfolgerung wiirde aber nicht den landespezifischen kulturellen
Eigenschaften Rechnung tragen. In Frankreich kommt, wie oben dargelegt, Be-
ziehungen und Emotionen auch im Wirtschafts- und Geschéftsverkehr ein ande-
rer Stellenwert zu als in Deutschland, was sich im Mediationsmodell widerspie-
geln wird. Es wird deshalb in Frankreich nicht nach einem juristischen oder
psychologischen Mediationsmodell unterschieden, wie man in Deutschland le-
sen kann®®. Zwar wird auch in Frankreich betont, dass Juristen die ,,Mediati-
onsszene* beherrschen®®, doch wurde das, soweit bekannt, erste in Frankreich

und Konflikte wiederum riefen Emotionen hervor, William Ury, Jeanne Brett, Stephen Goldberg, Getting
Disputes Resolved, San Francisco 1988, S. 6

2 Hubert Touzard, La médiation et la résolution des conflits — étude psycho-sociologique, Paris 1977,

S. 118

201 Sylvie Adjies, Hélene Lesser, Médiateurs et Avocats — Ennemis? Alliés ?, Montigny-le-Bretonneux 2014,
S.125

22 .eo Montada, Elisabeth Kals, Mediation — Psychologische Grundlagen und Perspektiven, Weinheim
2001, 3. Auflage Weinheim 2013, S. 61

23 Eric Battistoni, Conceptualiser la médiation, in: Bernard Castelain, De ’autre c6té du conflit, Limal
2013, S. 65
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der Mediation gewidmete Werk 1977 von einem Sozialpsychologen ver6ffent-
licht*™. Heute hingegen finden sich in Frankreich erstaunlicherweise nur noch
vereinzelte Hinweise auf die Notwendigkeit der Einbindung psychologischer
Erkenntnisse®”, im Gegensatz zu dem verstirkten Interesse, das der Psycholo-

gie in der Mediation seit den ersten einschlidgigen entsprechenden Verdffentli-

chungen ab dem Jahre 2000°*® in Deutschland weiterhin zukommt. Eine Erkli-

rung konnte darin liegen, dass es in Frankreich kulturell gar nicht vorstellbar

ist?”’, selbst aus einer zwischenmenschlichen Geschiftsbeziehung Emotionen

is
auszublenden, wihrend dies in Deutschland immerhin diskutiert wird?%.

2 Hubert Touzard, La médiation et la résolution des conflits — étude psycho-sociologique, Paris 1977

25 Sylvie Le Damany, Vincent Asselineau, Stephen Bensimon, Art et techniques de la négociation, Paris
2003, S. 31, der Jurist solle nicht annehmen, dass die Parteien aus Vernunft (raison) rational handeln
wiirden, es seien vielmehr die psychologischen Verzerrungen (biais), die zu einer Losung fithren wiirden;
Philippe Dambly, Economie du droit et de la médiation, in: Bernard Castelain, De 1’autre c6té du conflit,
Limal 2013, S. 182 ff.

2% Hans-Joachim Fietkau, Psychologie der Mediation, Berlin 2000 und 2005 (3. Auflage); Steffen Jéinicke,
Wirtschaftsmediation in Deutschland und Frankreich — unter besonderer Berticksichtigung der Handels-
kammern von Hamburg und Paris, Hagen November 2014, S. 272 hebt die personliche Betroffenheit von
Inhabern kleiner und mittlerer Unternehmen (KMU — PME) hervor.

27 Jacques Salzer, Michel Fefeu, Jean-Paul Saubesty, Guerre et paix...dans I'entreprise, 2. Auflage Saint-
Quentin-en-Yvelines 2013, S. 28: « Il est normal que vous soyez touché dans votre personne, autant que
dans votre fonction. La médiation permet d’exprimer les ressentis et émotions. Il est méme essentiel d’en
faire part. Il est peut-étre important que [’autre sache en quoi et comment ses actions ont pu vous affecter »;
Moira Mikolajczak, L’intelligence émotionnelle, L’Essentiel n°9 Februar-April 2012, S. 29-34; Arnaud
Stimec, La médiation en entreprise, Paris 2004, 3. Auflage Paris 2011, S. 238, hochkaritige Juristen haben
behauptet, Emotionen in der Mediation, insbesondere zwischen Unternehmen, sollte kein Raum eingerdumt
werden: « Notre conviction est tout autre. Les émotions comptent, en médiation, et de multiples fagons

[...] »; Thierry Garby, La gestion des conflits, Paris 2004, S. 84 « Ces contradictions se traduisent par
D’expression forte des émotions des parties qui peut atteindre un degré élevé de violence, méme si « ’effet
magique » de la présence du tiers joue son réle. Le médiateur tente, avec plus ou moins de succés, de conte-
nir cette violence mais trouve un avantage a ce que les émotions s expriment [...] »; vgl. auch Martin Hau-
ser, Emotionsfreie Wirtschaftsmediation?, 10.07.2014, http://bib.cmap.fr/wirtschaftsmediation-
emotion_Martin-Hauser.php

28 Christian Duve, Horst Eidenmiiller, Andreas Hacke, Mediation in der Wirtschaft, 2. Auflage Koln 2011,
S. 138:,,In der Wirtschaft herrscht die Auffassung vor, solche ,, Gefiihlsduselei** sei irrational, negativ oder

tiberfliissig. Man diirfe Gefiihle hochstens ausdriicken, wenn sie sich rational rechtfertigen liefien — also
z.B., wenn das ungerechte Verhalten der Gegenspieler dargestellt wird. Anderenfalls seien sie etwas fiir
Kinder und Kinofilme, aus ménnlicher Sicht vielleicht auch noch etwas fiir Frauen. Manche halten die Of-
fenlegung von Emotionen verhandlungstaktisch fiir eine Schwiéche. Sie meinen, dass diese Offenheit ihre
Verwundbarkeit zeigt“; Leo Montada, Elisabeth Kals, Mediation — Psychologische Grundlagen und Per-
spektiven, Weinheim 2001, 3. Auflage Weinheim 2013, S. 52, 61; Stefan Kessen, Markus Troja, § 13 Die
Phasen und Schritte der Mediation als Kommunikationsprozess, in: Fritjof Haft, Katharina Gridfin von
Schlieffen, Handbuch der Mediation, Miinchen 2009, S. 294: Durch alle Phasen eines Mediationsverfahrens
seien drei Ebenen bedeutsam: die Sach-, die Beziehungs- und emotionale Ebene und die Verfahrensebene.
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c) Theoretische Grundlagen der Mediationsmodelle

Heute stellt in Frankreich und in Deutschland das 1981 ver6ffentlichte Harvard-

209
)

Konzept (Getting to Yes™~) die wesentliche theoretische Grundlage fiir interes-

senorientiertes Verhandeln (négociation raisonnée) in der Wirtschaftsmediation
dar®'®. Die fiir die Wirtschaftsmediation wesentliche Erkenntnis dieses Konzepts
ist sicherlich das Verhandlungsprinzip der ,, Trennung von Positionen und Inte-
ressen . In Frankreich beschiftigten sich Autoren bereits Mitte der 1970er Jah-
re, also vor der Veroffentlichung des Harvard-Konzeptes und dessen Prinzipien,
mit Mediation. Im Jahre 1977 bereits beschreibt der Sozialpsychologe Hubert
Touzard in dem wohl ersten franzsischen Werk zur Mediation, unter Hinweis
auf amerikanische Autoren, ein Drei- bzw. Vierphasen-Mediationsmodell*'!. Er
hebt amerikanische Studien hervor, denen zufolge die Anwesenheit eines Medi-
ators auch in Wirtschaftsverhandlungen einen Einfluss auf die Verhandlungen
hatte. In seiner Gegenwart sind die Parteien zu groferen Zugestdndnissen bereit
und konnen zudem das Gesicht wahren (sauver la face). Auch auf , sozio-
emotioneller* (socio-émotionnel) Ebene wird der Einfluss des Mediators disku-
tiert, doch kommt Hubert Touzard im Jahre 1977 zu dem Schluss, dass die
Funktionsweise der Mediation bislang zu wenig erforscht sei*'?. Das Kernstiick
der Verhandlung aus damaliger Sicht bildet distributives Verhandeln aufgrund

von Positionen jeder Partei, die versucht, aus den Stdrken und Schwichen der
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anderen Partei Vorteil zu ziehen”~. Hubert Touzard unterscheidet bereits ,,dlis-

2 Roger Fisher, William Ury, Getting to Yes, negotiating agreement without giving in, Boston 1981

210 Jef Mostincky, La médiation Havard : a la recherche d’une méthodologie efficace et éthique des solutions
de conlflits pour aboutir a un choix partagé, in: Bernard Castelain, De 1’autre c6té du conflit, Limal 2013,

S. 101-116: Das Harvard-Konzept umfasst vier sich erginzende Verhandlungsprinzipien: 1. Trennung von
Person und Problem; 2. Trennung von Positionen und Interessen; 3. Entwicklung moglichst vieler unbewer-
teter Losungsoptionen; 4. Entscheidung auf Basis objektiver Kriterien.

2" Hubert Touzard, La médiation et la résolution des conflits — étude psycho-sociologique, Paris 1977,

S. 249: « une premiére phase comporte le plus grand nombre d’interactions dans le domaine de
Uinformation, une deuxiéme phase se caractérise par un grand nombre d’évaluations et une troisieme phase
comporte le plus grand nombre de suggestions et d’interactions socio-émotionnelles » (S. 249), « Les au-
teurs en distinguent quatre, la derniére étant consacrée a la rédaction d’un procés-verbal d’accord »

(S. 250).

212 Hubert Touzard, La médiation et la résolution des conflits — étude psycho-sociologique, Paris 1977,

S. 251 ff.

3 Hubert Touzard, Psychologie de la négociation. Etat des recherches, Pouvoirs n°15 — La négociation —
November 1980, S. 109-119 (113), www.revue-pouvoirs.fr/Psychologie-de-la-negociation-Etat.html: « C'est
la phase la plus longue et la plus difficile, celle ou les négociateurs cherchent a apprécier la véritable force
de l'adversaire : jusqu'ou peut-on aller dans l'intransigeance sans craindre la rupture ou le durcisse-

ment ? »
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tributives Verhandeln® und ,.kooperatives, integratives Verhalten (comporte-
ment coopératif, dimension intégrative de la négociation)*** der Parteien und
bezeichnet ,, gemeinsame Interessen’ (intéréts communs) als motivierende Vo-

raussetzungen fiir eine erfolgreiche Verhandlung®'®. Die Befriedigung von Inte-

ressen der Parteien anstelle ihrer Anspriiche oder Positionen hingegen war noch
nicht Gegenstand von Verhandlungen. Die Bedeutung der Befriedigung der Par-
teiinteressen anstelle der Rechtspositionen wurde erst 1981 durch das Harvard-
Konzept deutlich gemacht?'®. Offenbar entwickelte aber bereits die Anwesenheit
des Mediators eine derart , magische Wirkung® (effet magique)*"” auf die Kon-
fliktparteien, dass sie bis dahin auch ohne drittunterstiitztes, gezielt ,,interessen-
orientiertes* Verhandeln®'® zur Losung ihrer Konflikte gelangten.

In Deutschland hingegen, wo die Mediation spéter in die wissenschaftliche
Literatur Einzug hielt als in Frankreich, wird fiir die Frage nach dem theoreti-
schen Fundament der Mediation allgemein auf das Harvard-Konzept*'® als ein-
heitlichem praktischem Leitfaden verwiesen®”’. Dies obwohl es zum Teil als

erganzungsbediirftig angesehen wird, um auf emotionaler Ebene die Tiefe eines

Konfliktes behandeln zu kénnen?'.

2% Hubert Touzard, La médiation et la résolution des conflits — étude psycho-sociologique, Paris 1977,

S. 185, 231; Hubert Touzard, Psychologie de la négociation. Etat des recherches, Pouvoirs n°15 — La négo-
ciation — November 1980, S. 109-119 (115), www.revue-pouvoirs. fr/Psychologie-de-la-negociation-
Etat.html

5 Hubert Touzard, La médiation et la résolution des conflits — étude psycho-sociologique, Paris 1977,

S. 118 « minimum d’intéréts communs », « prise en considération des intéréts conjoints des partenaires »
218 Jef Mostincky, La médiation Havard : 4 la recherche d’une méthodologie efficace et éthique des solutions
de conlflits pour aboutir a un choix partagé, in: Bernard Castelain, De 1’autre c6té du conflit, Limal 2013,

S. 101-116 (101)

2 Thierry Garby, La gestion des conflits, Paris 2004, S. 84

8 Hierzu Hansjorg Schwartz, Felix Wendenburg, Verhandeln als Konfliktmanagement-Instrument, in: Ulla
Gldfer, Lars Kirchhoff, Felix Wendenburg, Konfliktmanagement in der Wirtschaft, Baden-Baden 2014,

S. 357 ft.

2% Marcus Hehn, § 8 Entwicklung und Stand der Mediation — ein historischer Uberblick, in: Fritjof Haft,
Katharina Grifin von Schlieffen, Handbuch der Mediation, Miinchen 2009, S. 190

20 Friedrich Dauner, Professionalisierung — ein Weg fiir die Mediation?, in: Katharina Grfin von Schlief-
fen, Professionalisierung und Mediation, Miinchen 2010, S. 82-83

2! Leo Montada, Elisabeth Kals, Mediation — Psychologische Grundlagen und Perspektiven, Weinheim
2001, 3. Auflage Weinheim 2013, S. 94, 101
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d) Phasen und Ablauf der Mediation

Heute ist in Frankreich die Verwendung eines Vierphasen- bzw. Fiinfphasen-
Mediationsmodells verbreitet*”?, wihrend in Deutschland iiberwiegend fiinf- bis
sechsphasige Modelle zum Einsatz kommen, ebenso in Wirtschaftskonflikten®*.
Im Ergebnis sind diese Unterscheidungen ohne Bedeutung, da die wesentlichen
Phasen und der Ablauf des Verfahrens sich in beiden Landern in dhnlicher Wei-
se wiederfinden. Die Mediation beginnt iiblicherweise mit einer ,,Eréffnungs-
phase®, die in Frankreich zum Teil nicht als zum Kern der eigentlichen Mediati-
on gehorig angesehen wird. Auf sie folgt die ,,Themensammlung® (;, Quoi? “)
und sodann die ,,Interessenklarung* (;, Pourquoi? ©). Es schlielit sich das Suchen
nach ,,Losungsoptionen® (,, Comment?“) an, die anschliefend einer ,,Bewer-
tung* (,, Comment finalement? ‘) unterworfen werden. In Frankreich z&hlt an-
ders als in Deutschland das Verfassen und Unterzeichnen einer Abschlussver-
einbarung im Allgemeinen nicht mehr zum Kern eines Mediationsverfahrens.
Thomas Fiutak, Professor an der Universitit Minnesota (USA), unterrichtete
auf Initiative von Jacques Salzer, Maitre de conférences a 1’Université Paris-
Dauphine, in der Zeit von 1992 bis 2008 regelmiflig Mediation an der genann-
ten Pariser Universitit und bildete in Frankreich Mediatoren aus***. Im An-
schluss an das Harvard-Konzept von Roger Fisher und William Ury aus dem
Jahre 1981 entwickelte Thomas Fiutak ab 1984, von einer ersten Skizze von

225
d

Roger Fisher ausgehend”™, ein Mediationsmodell in vier Phasen mit einem

222 grnaud Stimec, La médiation en entreprise, Paris 2004, 3. Auflage Paris 2011, S. 74 ff.; Jacques Faget,
Médiations — les ateliers silencieux de la démocratie, Toulouse 2010, S.114-115; Thierry Garby, La gestion
des conflits, Paris 2004, S. 86 unterscheidet 7 Phasen: « Les présentations, I’histoire de la relation, les faits
a l'origine du conflit, la recherche de ce qui aurait pu étre fait pour 1’éviter, la recherche des intéréts des
parties, la recherche de la BATNA, la recherche d’alternatives créatives ».

3 Ulla Glifer, 2, § 2, Rdnr. 82, Verfahren, Aufgaben des Mediators, in: Jiirgen Klowait, Ulla Glifer,
Mediationsgesetz — Handkommentar, Baden-Baden 2014; Steffen Jinicke, Wirtschaftsmediation in Deutsch-
land und Frankreich — unter besonderer Berticksichtigung der Handelskammern von Hamburg und Paris,
Hagen November 2014, S. 257; Stefan Kessen, Markus Troja, § 13 Die Phasen und Schritte der Mediation
als Kommunikationsprozess, in: Fritjof Haft, Katharina Grdfin von Schlieffen, Handbuch der Mediation,
Miinchen 2009, S. 293 ft.; Jorg Risse, Christof Wagner, § 23 Mediation im Wirtschaftsrecht, in: Fritjof Haft,
Katharina Grifin von Schlieffen, Handbuch der Mediation, Miinchen 2009, S. 575; Leo Montada, Elisabeth
Kals, Mediation — Psychologische Grundlagen und Perspektiven, Weinheim 2001, 3. Auflage Weinheim
2013, S. 248 ff.; Felix Wendenburg, Der Schutz der schwécheren Partei in der Mediation, Tiibingen 2013,

S. 15

24 Jacques Salzer, Vorwort in: Thomas Fiutak, Le médiateur dans ’aréne, 2. Auflage, Toulouse 2014, S. 9-
11,S.48

25 Thomas Fiutak, Le médiateur dans I’aréne, 2. Auflage, Toulouse 2014, S. 26
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Moment der Katharsis (catharsis), das den dynamischen Mediationsverlauf in
Form eines Kreises mit einem Koordinatenkreuz visualisiert (modeéle du cycle de
la médiation, roue de la médiation). Auf Zusprache seiner franzdsischen Kolle-
gen hat Thomas Fiutak sein Mediationsmodell und seine Uberlegungen zur Me-
diation erstmals in einem Werk, das in franzdsischer Sprache verdffentlicht
wurde, zusammengefasst’>. Thomas Fiutaks kreisformiges, besonders anschau-
liches Mediationsmodell hatte sich zuvor bereits in Frankreich durchgesetzt und
wird in der Literatur und in Praxisausbildungen verwendet (Anhang 1)*’.
Thomas Fiutak schreibt, dass er sein kreisformiges Mediationsmodell 1993 auch
in Deutschland im Rahmen eines Kongresses iiber praventive Diplomatie ver-
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wendet habe”*®. Gleichwohl scheint es sich aber in Deutschland, zumindest in

der einschldgigen Literatur, nicht durchgesetzt zu haben, denn dort muss man
sich mit einer schlichten chronologischen Auflistung der Phasen 1 bis 6 begnii-
gen.

In Frankreich wie in Deutschland wird die Wirtschaftsmediation als drittun-
terstiitztes Verhandeln zwischen den Konfliktparteien verstanden®”’.

2. Eroffnung der Mediation (ouverture de la médiation)
a) Aus franzosischer Sicht

Nach franzosischem Verstindnis ist die Erdffnungsphase der Mediation vorge-
lagert™’, beginnt aber erst, nachdem die Parteien sich zuvor entweder auf die
Mediationsordnung einer Institution geeinigt haben (reglement d’une instituti-
on), eine Mediationsvereinbarung abgeschlossen haben (médiation conven-

220 Thomas Fiutak, Le médiateur dans I’aréne, 2. Auflage, Toulouse 2014, S. 13-14

27 Jacques Faget, Médiations — les ateliers silencieux de la démocratie, Toulouse 2010, S. 114-116; Arnaud
Stimec, La médiation en entreprise, Paris 2004, 3. Auflage Paris 2011, S. 75 ff.; Martine Bourry d’Antin,
Gérard Pluyette, Stephen Bensimon, Art et techniques de la médiation, Paris 2004, S. 48-49

28 Thomas Fiutak, Le médiateur dans Paréne, 2. Auflage, Toulouse 2014, S. 50

* Falls Verhandlungen sich ,,im Kreis drehen (fourner en rond), nicht von der Stelle kommen (faire du sur
place), ihnen ein methodischer Ablauf fehlt (manquent de méthode dans le déroulement), schwierig oder
sogar blockiert (blogquées) sind, sollte ein Mediator hinzugezogen werden, Jacques Salzer, Michel Fefeu,
Jean-Paul Saubesty, Guerre et paix...dans I’entreprise, 2. Auflage Saint-Quentin-en-Yvelines 2013, S. 122;
Jacques Faget, Médiations — les ateliers silencieux de la démocratie, Toulouse 2010, S. 114; Christian
Duve, Horst Eidenmiiller, Andreas Hacke, Mediation in der Wirtschaft, 2. Auflage Koln 2011, S. 63

20 grnaud Stimec, La médiation en entreprise, Paris 2004, 3. Auflage Paris 2011, S. 74 ff.; Jacques Faget,
Médiations — les ateliers silencieux de la démocratie, Toulouse 2010, S. 78, 83; fiir Jacques Salzer, Michel
Fefeu, Jean-Paul Saubesty, Guerre et paix...dans I’entreprise, 2. Auflage Saint-Quentin-en-Yvelines 2013,
S. 14, gehort die Eroffnung zur ersten Mediationsphase, dem « Quoi ».
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tionnelle) oder mit ihrer Zustimmung vom Gericht in die gerichtlich angeordne-
te Mediation (médiation judiciaire) verwiesen wurden. Normalerweise eroffnet
sie die erste gemeinsame Mediationssitzung.

Im Vorfeld einer ersten gemeinsamen Mediationssitzung wiinschen manche
Mediatoren, je nach ihrem personlichen Stil, die Parteien getrennt, im Allge-
meinen mit ihren Anwilten (avocat(s)), zu treffen”*'. Besonders bewihrt hat
sich in der Praxis der franzdsischen Wirtschaftsmediation, wenn der (Anwalts-)
Mediator die Parteianwélte ohne die Medianden zu einer informellen Vorbe-
sprechung trifft**2. Solche vertraulichen Besprechungen unter franzésischen
Anwaltskollegen sind {iblich und unterliegen dem Vertraulichkeitsschutz nach
den anwaltlichen Berufsregeln®’. Eine solche Besprechung ermoglicht es An-
wilten, die noch keine Mediationserfahrung haben, sich in einem offenen Ge-
sprich unter Kollegen iiber den zu erwartenden Mediationsablauf auszutauschen
und vor allem ihre eigene Rolle zu kldren, die sich erheblich von dem traditio-
nellen Berufsbild pladierender franzésischer Rechtsanwilte unterscheidet™*.
Dariiber hinaus ist es fiir den Mediator und die Parteianwélte kulturell wichtig,
untereinander eine Beziehung, ein Vertrauensverhéltnis und vielleicht sogar eine
gewisse ,,Komplizenschaft (complicité) herzustellen. Nachdem sich im An-
schluss daran jeder Parteianwalt mit seinem Mandanten iiber das zu erwartende
Verfahren ausgetauscht hat, erwartet der Anwalt und auch der Mediator haufig
mit Spannung und in einem gewissen Vertrauen auf die angekniipften Bezie-
hungen den ersten gemeinsamen Mediationstermin, was sich motivierend und

B! Arnaud Stimec, La médiation en entreprise, Paris 2004, 3. Auflage Paris 2011, S. 74 ff.; Jacques Faget,
Médiations — les ateliers silencieux de la démocratie, Toulouse 2010, S. 79; Alain Pekar Lempereur, Jacques
Salzer, Aurélien Colson, Méthode de médiation, Paris 2008, S. 114-116

32 Sylvie Adjiés, Héléne Lesser, Médiateurs et Avocats — Ennemis? Alliés 2, Montigny-le-Bretonneux 2014,
S. 34, 36, 121: In Wirtschaftsmediationen sei die Teilnahme der Parteianwilte eine Selbstverstindlichkeit,
wihrend sie auf anderen Gebieten der Mediation von Spannungen zwischen Mediatoren und Rechtsanwilten
berichten, nicht zuletzt aufgrund der Infragestellung des traditionellen Rollenverstindnisses der Rechtsan-
wilte; Alain Pekar Lempereur, Jacques Salzer, Aurélien Colson, Méthode de médiation, Paris 2008, S. 109-
110

3 Zu den Berufsregeln der anwaltlichen Verschwiegenheit in Frankreich und in Deutschland, Maximiliane-
Stephanie Wild, Die anwaltliche Verschwiegenheitspflicht in Deutschland und Frankreich, Frankfurt a. M.
2008; Jean-Claude Beaujour, L’avocat conseil de partie dans une procédure de médiation commerciale,
Gaz. Pal. 15.01.2013 n°15, S. 11 ff.; hierzu auch Martin Hauser, Welches nationale Mediationsrecht am
Beispiel der Verschwiegenheitspflicht ist auf grenziiberschreitende Wirtschaftsmediationen in der Européi-
schen Gemeinschaft anwendbar?, 5.01.2015, http://bib.cmap.fr/grenzueberschreitend-mediation-anwendb-
recht_Martin-Hauser.php und SchiedsVZ 2 /2015, 89-95 mit Nachweisen

34 Laurent Drugeon, L’avocat, acteur de la médiation, Gaz. Pal. 24.12.2013 n°358, S. 24; Tatjana Struc, Die
in den Zivilprozess integrierte Mediation im franzosischen Recht, Berlin 2009, p. 196-206
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giinstig auf das Mediationsverfahren auswirkt. Anlésslich einer solchen anwalt-
lichen Vorbesprechung sollte die Frage gekldrt werden, welche Person die je-
weilige Partei vertreten wird. In diesem Zusammenhang bewihrt es sich, die
Frage der Vertretungsmacht zu kldren bzw. bis zum gemeinsamen Treffen zu
klaren, um nicht in diesem ersten gemeinsamen Termin als erstes iiber eine
Formalie zu stolpern. Franzosische Wirtschaftsmediatoren achten darauf, dass
die in der Mediationssitzung zusammentreffenden Parteivertreter Vertretungs-
macht haben. Ohne die nachgewiesene Bevollméichtigung, Vergleichsverhand-
lungen eingehen und gegebenenfalls abschlieen zu kénnen, macht eine Media-
tion wenig Sinn, wenn der getroffene Vergleich erst noch von der Geschiftslei-
tung einer Partei genehmigt werden muss***. Es kann aber durchaus auch passie-
ren, dass Wirtschaftsanwilte sich trotz gegenteiliger Beteuerung letztendlich auf
den mit ihrem kulturellen Status- und Rollenverstdndnis nicht zu vereinbarenden
Mediationsgedanken nicht einlassen und sogar versuchen, ihre Mandanten, die
Medianden, von Mediationssitzungen fern zu halten.

In der Praxisausbildung wird zu Recht groer Wert auf diese Eroffnungspha-
se gelegt™®. Die Durchfiihrung der Erdffnungsphase bestimmt in der Tat nach-
haltig den Rahmen und den Ton fiir die sich daran anschlieBenden Mediations-
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phasen™’, auch wenn sie als solche in der Literatur wenig behandelt wird. Zu-

néchst wird Wert darauf gelegt, die Parteien und ihre Anwilte gleichermafen in
unvoreingenommener und herzlicher Weise zu begriiBen, sie zu platzieren®®,
mit Getridnken zu versorgen und mit ein paar unbefangenen Worten iiber ein
auBerhalb des Konfliktes liegendes Thema einen ersten personlichen Kontakt zu
ihnen herzustellen. Nach Beginn der Sitzung stellt sich dann {iblicherweise der
Mediator als erster vor. Hierbei weist er ausdriicklich darauf hin, dass er den
Parteien gegeniiber unabhéngig (indépendant), neutral (neutre) und unvoreinge-
nommen bzw. unparteilich (impartial) ist. Er 1ddt dann die Parteien und ihre
Anwilte ein, sich ihrerseits kurz vorzustellen. Im Anschluss daran erklért er
oder weist nur darauf hin, um welche Art von Mediation es sich handelt und

35 gvi Schneebalg, Eric Galton, Le r6le du conseil en médiation civile et commerciale, Paris 2003,

S. 23,52 ff.

26 7u den einzelnen Schritten der Erffnungsphase, vgl. ausfiihrlich Alain Pekar Lempereur, Jacques Sal-
zer, Aurélien Colson, Méthode de médiation, Paris 2008, S. 124-149: die ,,Tir* (Porte: présentations, objec-
tifs, régles, temps, étapes) 6ffnen; Beispiel eines Eroffnungsstatements auf Franzosisch, Martine Bourry
d’Antin, Gérard Pluyette, Stephen Bensimon, Art et techniques de la médiation, Paris 2004, S. 45

37 Alain Pekar Lempereur, Jacques Salzer, Aurélien Colson, Méthode de médiation, Paris 2008, S. 123

238 Hierzu Alain Pekar Lempereur, Jacques Salzer, Aurélien Colson, Méthode de médiation, Paris 2008,

S. 116 ft.
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fragt die Parteien, ob sie bereits an einer Mediation teilgenommen haben. Je
nachdem verwendet der Mediator mehr oder weniger Zeit darauf, ihnen zu er-
kléren, dass die Mediation ein drittunterstiitztes Verhandlungsverfahren ist, in
dem er keine Macht in der Sache selbst hat, jedoch dafiir zusténdig ist, den Pro-
zess zu steuern. Er weist die Parteien darauf hin, dass es sich um ein freiwilliges
Verhandeln handelt und dass jede Partei jederzeit um eine Pause und eine Un-
terbrechung bitten kann, um sich z. B. mit ihrem Rechtsanwalt zu besprechen.
Jede Partei kann auch jederzeit die Mediation beenden. Dem Mediator steht das-
selbe Recht zu. Er erinnert die Parteien daran, dass sie sich verpflichten, wenn
sie sich mit der anderen Partei einigen sollten, die getroffene Vereinbarung zu
erfiillen (régle de volonté exécutoire et d’engagement). Sodann legt der Media-
tor den Parteien die Mediationsregeln dar. Hierzu gehdren gegenseitiger Respekt
(régle du respect mutuel), Hoflichkeit und das Einhalten einer moglichst gleich-
langen Redezeit sowie die Tatsache, den anderen nicht zu unterbrechen (régle
de non-interruption), um sicher zu stellen, dass sich jeder frei ausdriicken kann;
schlieBlich der Grundsatz der Vertraulichkeit all dessen, was die Parteien in der
Mediation austauschen (régle du respect de la totale confidentialité), wobei der
Mediator betonen wird, dass zu deren Sicherstellung in der Mediationssitzung
grundsitzlich keine Schriftstiicke ausgetauscht werden bzw. vor einem Ausei-
nandergehen nach deren Ende an die betreffende Partei zuriickgegeben werden
miissen (vgl. unten B.IV.5.)*. SchlieBlich erldutert der Mediator, dass er die
Parteien und ihre Anwilte mit dem Einverstindnis beider Parteien zu Einzelge-
sprichen (entretien(s) séparé(s), caucus) treffen kann (vgl. unten B.II1.4.b). Es
gilt ebenfalls der Vertraulichkeitsgrundsatz (confidentialité interne) dergestalt,
dass der Mediator weder gegeniiber der anderen Partei noch in einer sich an-
schlieBenden gemeinsamen Sitzung (réunion pléniére) von dem ihm Anvertrau-
ten Gebrauch machen kann, es sei denn, eine Partei bitte ihn ausdriicklich da-
rum. Eine ,,shuttle mediation* (vgl. unten B.II1.4.b) ist nicht der Grundsatz in
der franzosischen Wirtschaftsmediation®*. Nachdem der Mediator den Parteien
diese Regeln erklért hat, fragt er sie beide ausdriicklich, ob sie mit diesen ein-
verstanden sind (« Etes-vous d’accord avec ces régles?», « Souhaitez-vous ten-
ter cette démarche?») und wartet auf ein deutlich vernehmbares ,,ja“. Die erste

9 In Frankreich gilt vor Gericht vom Grundsatz her der Schriftlichkeitsbeweis.
20 grnaud Stimec, La médiation en entreprise, Paris 2004, 3. Auflage Paris 2011, S. 133, 132
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Erfahrung fiir beide Parteien, sich auf etwas einigen zu kdnnen, ist psycholo-
gisch wichtig und prigt das weitere Verfahren®*'.

Vor dem Ubergang zur Themensammlung in Phase 1 der eigentlichen Media-
tion kann der Mediator den Parteianwélten zundchst das Wort erteilen, damit sie
kurz zusammengefasst die rechtliche Position ihrer Mandanten darlegen kdnnen.
Ein solches Vorgehen hat sich in der Praxis bewihrt, da es franzdsischen
Rechtsanwilten auch gegeniiber ihren Mandanten von ihrem Berufsverstdndnis
her nicht leicht fallt, in der Mediation die Rolle des plddierenden Anwalts (avo-
cat plaidant) zugunsten derjenigen eines verhandelnden Beraters (négociateur)
aufzugeben*. Es geht auch darum zu vermeiden, dass sie sich in der Mediation
langweilen®”. AuBerdem findet die Wirtschaftsmediation im Schatten des
Rechts statt, und es ist haufig hilfreich, dass das Darlegen der rechtlichen Positi-
onen einen gewissen Rahmen schafft und die zu behandelnden Punkte ankiin-
digt.

b) Aus deutscher Sicht

Auch in der deutschen Literatur wird die Eroffnungsphase wenig beschrieben*.
Ein Autor unterscheidet eine ,,Einstiegsphase®, die zum Abschluss einer Media-
tionsvereinbarung fithrt, von der eigentlichen , Er6ffnungsphase® der Mediati-
on*®. Die von ihm dargelegten Schritte entsprechen im Wesentlichen den fiir

2 zZur Frage, ob es sich hierbei um ein manipulatives Vorgehen des Mediators handelt, selbst wenn es im
Interesse beider Parteien liegt, Martin Hauser, Existiert die Vertrags- und Verhandlungsfreiheit?,
15.10.2014, S.3, http://bib.cmap.fr/vertragsfreiheit-mediation_Martin-Hauser.php

2 Thierry Garby, L’avocat et la résolution amiable des conflits : théorie et histoires de médiation, Gaz. Pal.
12.02.2013 n°43, S. 9 ff.; Jean-Claude Beaujour, L avocat conseil de partie dans une procédure de média-
tion commerciale, Gaz. Pal. 15.01.2013 n°15, S. 11 ff.; Alain Pekar Lempereur, Jacques Salzer, Aurélien
Colson, Méthode de médiation, Paris 2008, S. 110; Avi Schneebalg, Eric Galton, Le role du conseil en mé-
diation civile et commerciale, Paris 2003, S. 23 ff., 64 ff. mit 18 Ratschlagen zur Vorbereitung eines solchen

Anwaltsexposés; auch fiir Deutschland stellt sich diese Frage, Felix Wendenburg, Der Schutz der schwiche-
ren Partei in der Mediation, Tiibingen 2013, S. 371 ff.

3 Sylvie Adjiés, Héléne Lesser, Médiateurs et Avocats — Ennemis? Alliés 2, Montigny-le-Bretonneux 2014,
S. 108-109

¥ Stefan Kessen, Markus Troja, § 13 Die Phasen und Schritte der Mediation als Kommunikationsprozess,
in: Fritjof Haft, Katharina Grdfin von Schlieffen, Handbuch der Mediation, Miinchen 2009, S. 293 ff.; Leo
Montada, Elisabeth Kals, Mediation — Psychologische Grundlagen und Perspektiven, Weinheim 2001,

3. Auflage Weinheim 2013, S. 295 ff.: Inhalt der ,,Phase 1 Vorbereitung und Mediationsvertrag  ist ihrer
Ansicht nach die Konfliktanalyse, die Klarung organisatorischer und verfahrensrelevanter Fragen und der
Abschluss des Mediationsvertrages.

25 Fiir Felix Wendenburg, Der Schutz der schwicheren Partei in der Mediation, Tiibingen 2013, S. 15
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Frankreich beschriebenen®*®. Er weist ausdriicklich darauf hin, dass dem Ein-
gangsstatement des Mediators ein vertrauensbildender Charakter zukommt, und
es auch in psychologischer Hinsicht prigende Bedeutung fiir das gesamte weite-
re Mediationsverfahren hat. Das Schildern der rechtlichen Position der Median-
den durch ihre Rechtsanwilte ermdglicht es, das Recht in die Wirtschaftsmedia-
tion einzufiihren, ohne die Rechtsstandpunkte zunichst zu diskutieren®’. In
Deutschland kénnte die die Er6ffnungsphase abschlieBende Frage an die Betei-
ligten lauten: , Wollen Sie das versuchen? “***. Besondere Beachtung ist in
Deutschland der Vertraulichkeit des Verfahrens zu schenken, da anders als in
Frankreich per Mediationsgesetz die Verschwiegenheitspflicht nur fiir den Me-
diator gilt. Sollte wie in Frankreich eine allgemeine Vertraulichkeitspflicht fiir
alle Beteiligten an der Mediation gewiinscht werden, miissten zusétzliche ver-
tragliche Vetraulichkeitsvereinbarungen (vgl. unten B.IV.5.) zwischen den Be-
teiligten getroffen werden, soweit nicht die Mediationsregeln einer Institution
wie die der DIS zur Anwendung kommen. Auch eine anwaltliche Vorbespre-
chung unterliegt in Deutschland anders als in Frankreich nicht per se der Ver-
schwiegenheitspflicht.

c) Vergleichendes Ergebnis
Die Eroffnungsphase ist kulturell geprégt. Die jeweilige Kultur beeinflusst deren

Dynamik*®. Trotz der Ahnlichkeit im Ablauf der Eréffnungsphase kann erwar-
tet werden, dass sie in Deutschland ,,sachorientierter als im eher ,,beziehungs-

und Stefan Kessen, Markus Troja, § 13 Die Phasen und Schritte der Mediation als Kommunikationsprozess,
in: Fritjof Haft, Katharina Grdfin von Schlieffen, Handbuch der Mediation, Miinchen 2009, S. 293 ff., geho-
ren Einstiegs- und Eroffnungsphase zusammen; hierzu allgemein, Benno Heussen, § 17 Die Organisation
von Mediationsverhandlungen, in: Fritjof Haft, Katharina Grdfin von Schlieffen, Handbuch der Mediation,
Miinchen 2009, S. 407 ff.

246 Steffen Jinicke, Wirtschaftsmediation in Deutschland und Frankreich — unter besonderer Beriicksichti-
gung der Handelskammern von Hamburg und Paris, Hagen November 2014, S. 179-180 weist darauf hin,
dass der Mediator nach § 1 Absatz 1 und § 2 Absatz 2 des Mediationsgesetzes die Freiwilligkeit der Teil-
nahme der Medianden und deren Informiertheit zu iiberpriifen habe.

7 Anke Meier, Der Rechtsanwalt in der Wirtschaftsmediation — Erfolgreiche Parteivertretung auf unge-
wohntem Terrain, SchiedsVZ 2011, S. 97-101 (S. 99); Tatjana Struc, Die in den Zivilprozess integrierte
Mediation im franzdsischen Recht, Berlin 2009,S. 206-209; Jorg Risse, Wirtschaftsmediation, Miinchen
2003, S. 303

28 Christian Duve, Horst Eidenmiiller, Andreas Hacke, Mediation in der Wirtschaft, 2. Auflage Koln 2011,
S. 410

2 Thomas Fiutak, Le médiateur dans I’aréne, 2. Auflage, Toulouse 2014, S. 62 ff.
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orientierten* Frankreich verlduft. Zu Beginn einer Verhandlung in Frankreich
steht unter den Anwesenden, zu denen auch der Mediator zdhlt, das Aufbauen
einer gewissen (Vertrauens-) Beziehung im Vordergrund, wozu emotionale und
kreative Elemente beitragen®. Dariiber hinaus wird ein franzosischer Wirt-
schaftsmediator in der Eréffnungsphase gegeniiber den an hierarchische Unter-
nehmensstrukturen gewohnten Parteivertretern hervorheben, dass er fiir den
Verfahrensablauf verantwortlich ist und deshalb in der Form ,,direktiv* (directif
sur la forme) eingreifen wird, selbst wenn er keine Entscheidungsmacht in der
Streitsache selbst hat (non directif sur le fond)®'. Es ist durchaus moglich, dass
ein franzosischer Wirtschaftsmediator seine personliche Autoritét in die Verfah-
rensgestaltung einbringen muss, zumal das Vereinbaren der Verfahrensgrund-
sdtze noch nicht bedeutet, dass alle Beteiligten sich gleichermallen an diese ge-
bunden fiithlen. Auch dies konnte auf kulturelle Unterschiede in beiden Léndern
zuriickzufiihren sein®”. Die in Frankreich aufgrund von Berufs- und Mediati-
onsrecht vertrauliche Vorbesprechung zwischen einem Anwaltsmediator und
den Parteianwilten ist in dieser geschiitzten Form in Deutschland nicht bekannt.
Dem Vertraulichkeitsschutz bzw. der Frage, wen die Parteien einer Verschwie-
genheitspflicht unterwerfen wollen, ist in Deutschland besondere Aufmerksam-
keit zu widmen, da diese anders als in Frankreich aufler fiur den Mediator nicht
gesetzlich vorgesehen ist (vgl. unten B.IV.5.).

3. Themensammlung (inventaire des points a traiter — Quoi?)

Die erste bzw. zweite Phase der Wirtschaftsmediation dient in Frankreich und
Deutschland gleichermaflen einer Bestandsaufnahme und der Schilderung der
Sach- und gegebenenfalls auch Rechtslage aus der Sicht jeder Partei und dem
Sammeln und Erértern der zu behandelnden Themen (a). Die Parteien werden
von nun an ihre Verhandlungsmacht (b) und Nichteinigungsalternativen (c) ver-
stirkt im Auge behalten.

20 Alain Pekar Lempereur, Jacques Salzer, Aurélien Colson, Méthode de médiation, Paris 2008, S. 123
warnen vor dem Scheitern von Mediationen, in denen der Mediator den Beziechungen (les relations) nicht
ausreichend Aufmerksamkeit gewidmet hat.

B! Arnaud Stimec, La médiation en entreprise, Paris 2004, 3. Auflage Paris 2011, S. 74 ff. (80-81); Jacques
Faget, Médiations — les ateliers silencieux de la démocratie, Toulouse 2010, S. 80; Martine Bourry d’Antin,
Gérard Pluyette, Stephen Bensimon, Art et techniques de la médiation, Paris 2004, S. 468

22 Philippe d’Iribarne, L’étrangeté frangaise, Paris 2006, S. 104 ff.
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a) Schilderung der zu behandelnden Themen

Der Mediator fragt die Parteien, wer beginnen mochte («Qui d’entre vous
souhaite commencer?»). Ublicherweise meldet sich eine Partei spontan. Der
Mediator versichert sich, dass die andere Partei damit einverstanden ist («Efes-
vous d’accord pour que X commence?»). Jede Partei legt ihre Anliegen geson-
dert dar («Quest-ce qui vous amene? Voulez-vous nous faire part de votre lec-
ture du différend? Expliquez-nous ce qui s’est passé?»). Es kann hilfreich sein,
die Parteien nicht sofort mit dem Erkldren des Streitstoffs beginnen zu lassen, da
dies unter Umstéinden weitere Spannungen schafft. Konflikte entwickeln sich
hiufig aus einstmals erfolgreichen und gliicklichen, jahrelangen Geschéftsbe-
ziehungen. Die Parteien sollten deshalb zunichst einen geschichtlichen Uber-
blick iiber ihre Bezichung in meist positiver und entspannter Atmosphire zu-
sammen konstruieren, bis sie in ihrer Schilderung an dem spéter entstandenen
233 Der Mediator hort jeder Partei gleichermassen aktiv und
empathisch zu (écoute active et empathique)®* und stellt offene Fragen (questi-
ons ouvertes) zur Klarung. Er paraphrasiert (,,Joopen®) grofere Abschnitte jedes
Parteivortrages zur Verstdndnissicherung (reformuler), reframt sie (recadrer)
und fordert den Verlauf der Schilderung («Qu’est-ce qui s’est passé ap-
rés? »)*3. Nachdem beide Parteien sich iiber ihre Anliegen ausgetauscht haben,
visualisiert der Mediator in bewertungsneutralen Worten die sich hieraus erge-
benden Themen und Fragestellung in Abstimmung mit den Parteien auf einer
Flipchart (paperboard, tableau de conférence) zur strukturierten weiteren Be-
2% Am Ende dieser Phase sollten die Parteien gegenseitige Wahrneh-

Konflikt ankommen

handlung
mungsunterschiede erkennen und ein gemeinsames Verstindnis der Konfliktur-

3 Thierry Garby, La gestion des conflits, Paris 2004, S. 87-89; Alain Pekar Lempereur, Jacques Salzer,

Aurélien Colson, Méthode de médiation, Paris 2008, S. 154

24 Zu den 10 Prinzipien aktiven Zuhérens, vgl. Alain Pekar Lempereur, Jacques Salzer, Aurélien Colson,
Méthode de médiation, Paris 2008, S. 165; Avi Schneebalg, Eric Galton, Le rdle du conseil en médiation
civile et commerciale, Paris 2003, S. 86 heben die Bedeutung des Gefiihls fiir die Parteien hervor, dass ihnen
zugehort wird.

>3 Alain Pekar Lempereur, Jacques Salzer, Aurélien Colson, Méthode de médiation, Paris 2008, S. 165;
Christian Duve, Horst Eidenmiiller, Andreas Hacke, Mediation in der Wirtschaft, 2. Auflage K6In 2011,
S. 147 ff.

26 Arnaud Stimec, La médiation en entreprise, Paris 2004, 3. Auflage Paris 2011, S. 85-86; Alain Pekar
Lempereur, Jacques Salzer, Aurélien Colson, Méthode de médiation, Paris 2008, S. 51-160; Stefan Kessen,
Markus Troja, § 13 Die Phasen und Schritte der Mediation als Kommunikationsprozess, in: Fritjof Hafft,
Katharina Grifin von Schlieffen, Handbuch der Mediation, Miinchen 2009, S. 302, 575
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sachen haben®’. Bevor die Mediation in Phase 2 eintritt, vergewissert sich der
Mediator, ob die Parteien noch weitere zu behandelnde Streitfragen zur The-
mensammlung hinzufligen mdchten.

b)  Verhandlungsmacht (pouvoir de négociation)

Da die Mediation anders als ein Gerichtsverfahren weder auf der Ebene des Ver-
fahrens noch des Inhalts von gesetzlichen Vorschriften gesteuert wird®®, besteht
wiahrend des gesamten Mediationsverfahrens die Gefahr, dass die Verhand-
lungsmacht (pouvoir de négociation) einer Partei und das daraus resultierende
Machtungleichgewicht (rapport de force déséquilibré) der schwicheren Partei
zum Nachteil gereicht. Verhandlungsmacht kann verschiedene Ursachen haben,
die hier nicht vertieft werden kénnen. Sie kann persénlicher oder objektiver Na-
tur sein, wie z. B. personliche Eigenschaften, psychologische Wahrnehmungs-
verzerrungen (distorsions de la perception) oder das Fehlen von Ausweichmdg-
lichkeiten fiir die Konfliktparteien, die durch den Konflikt aneinander gebunden
sind (interdépendance), verbunden mit einer gewissen Unsicherheit (incertitu-
de)*. Der Mediator wird dementsprechend die Parteien dabei unterstiitzen, eine
in ihren jeweiligen Interessen liegende Losung zu finden, die besser wire, als
wenn sie allein durch das Machtungleichgewicht bestimmt wiirde’®’. Der Medi-
ator greift hingegen nicht machtausgleichend ein (rééquilibrant), sondern soll
den Parteien ermoglichen, zur Machtungleichheit Stellung zu nehmen und frei
zu entscheiden, ob sie gegebenenfalls die Mediation abbrechen wollen®®'. An-
dernfalls wiirde er seine Neutralitdt bzw. Allparteilichkeit verlieren (vgl. unten
B.IV.4.). Der extremen Losung eines Abbruchs durch den Mediator steht Felix
Wendenburg in Deutschland verhalten gegeniiber und befiirwortet die Anregung
durch den Mediator einer rechtlichen Beratung der Parteien durch externe

57 Alain Pekar Lempereur, Jacques Salzer, Aurélien Colson, Méthode de médiation, Paris 2008, S. 144;
Christian Duve, Horst Eidenmiiller, Andreas Hacke, Mediation in der Wirtschaft, 2. Auflage K6In 2011,
S.79

28 Felix Wendenburg, Der Schutz der schwicheren Partei in der Mediation, Tiibingen 2013, S. 57 spricht
von der ,,Leitplankenfunktion* des Rechts, das Schutz nur bei Ubervorteilung einer Partei durch VerstoB
gegen zwingendes Recht bietet.

2 Arnaud Stimec, La médiation en entreprise, Paris 2004, 3. Auflage Paris 2011, S. 168-175; ausfiihrlich
Felix Wendenburg, Der Schutz der schwécheren Partei in der Mediation, Tiibingen 2013, S. 46 ff., 97 ff.
20 grnaud Stimec, La médiation en entreprise, Paris 2004, 3. Auflage Paris 2011, S. 175

2 Alain Pekar Lempereur, Jacques Salzer, Aurélien Colson, Méthode de médiation, Paris 2008, S. 224;
Rachel Brahy, Fanette Duchesne, La médiation a 1’épreuve de I’Etat social actif, in: Bernard Castelain, De
I’autre c6té du conflit, Limal 2013, S. 137

78



Wirtschaftsmediation in Frankreich und Deutschland im Vergleich

Rechtsanwiilte?®

. Auch Manipulation durch eine Partei kann Machtungleichge-
wicht erzeugen und den Mediator in eine dhnlich schwierige Situation in der
Leitung des Mediationsverfahrens bringen®®. In der Wirtschaftsmediation, ins-
besondere zwischen Unternehmen (B2B), werden die Parteien jedoch durchge-
hend von ihren Rechtsanwilten begleitet und beraten, so dass in der Praxis eine

geringere Gefahr der Ubervorteilung durch Machtungleichgewicht besteht”®.

c) Recht in der Mediation (le droit dans la médiation)

Vor Beginn einer Wirtschaftsmediation sind franzdsische und deutsche Parteien
eines Wirtschaftsrechtsstreites gleichermallen aufgerufen, Alternativen zu einer
Verhandlungslésung zu priifen und erforderlichenfalls im Laufe der Mediation
weiterzuentwickeln. Nichteinigungsalternativen (solutions de repli, de rechan-
ge) dienen jeder Partei wihrend des gesamten Mediationsverfahrens als Richt-
schnur. Das Bestimmen von Nichteinigungsalternativen® zeigt jeder Partei,
wie weit sie in den Verhandlungen gehen kann und wo sie aufhdren sollte**.
Jede Partei sollte sich auch Gedanken iiber die Nichteinigungsalternative der
anderen Partei machen, um absehen zu kénnen, wie weit diese gehen kann. Der
Bestimmung der besten Nichteinigungsalternative zu einer verhandelten Losung
liegt eine subjektive rechtliche Bewertung der eigenen Positionen mit Hilfe ei-
ner subjektiven Prozessrisikoeinschédtzung zugrunde. Die beste Nichteinigungs-
alternative wird nach dem Harvard-Verhandlungsmodell in Frankreich und
Deutschland ,,BATNA® (Best Alternative To Negociated Agreement), auf Fran-
zOsisch auch manchmal ,MESORE*“ (MEilleure SOlution de REchange), ge-
nannt*®’. Die Parteien miissen ihre Alternativen (solutions possibles a la table

22 Felix Wendenburg, Der Schutz der schwicheren Partei in der Mediation, Tiibingen 2013, S. 283 ff.

83 Vgl. Martin Hauser, Existiert die Vertrags- und Verhandlungsfreiheit?, 15.10.2014,

http://bib.cmap. fr/vertragsfreiheit-mediation_Martin-Hauser.php

264 Vgl. Felix Wendenburg, Der Schutz der schwécheren Partei in der Mediation, Tiibingen 2013, S. 338 ff.;
Tatjana Struc, Die in den Zivilprozess integrierte Mediation im franzosischen Recht, Berlin 2009, S. 241

265 Jacques Faget, Médiations — les ateliers silencieux de la démocratie, Toulouse 2010, S. 114

% Hubert Touzard, Psychologie de la négociation. Etat des recherches, Pouvoirs n°15 — La négociation —
November 1980, S. 109-119 (111), www.revue-pouvoirs. fr/Psychologie-de-la-negociation-Etat.html formu-
lierte die Bedeutung von Nichteinigungsalternativen 1980 bereits folgendermalien: « /.../ la motivation

réciproque a parvenir a un accord, [ ...] n'existe que lorsque le coiit subjectif de l'arrét du conflit devient
plus faible que le coiit subjectif du conflit lui-méme ».

267 Thierry Garby, La gestion des conflits, Paris 2004, S. 20, 90; ausfiihrlich, Christian Duve, Horst Eiden-
miiller, Andreas Hacke, Mediation in der Wirtschaft, 2. Auflage Koln 2011, S. 235-253, Jorg Risse, Wirt-
schaftsmediation, Miinchen 2003, S. 295 ff.
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de négociation, solution hors table)**® kennen, um iiberhaupt entscheiden zu
kénnen, ob es sich fiir sie lohnt weiterzuverhandeln. Unter Umstdnden wire es
besser fiir eine Partei, die mediativen Verhandlungen abzubrechen und vor Ge-
richt zu ziehen, da Gesetzesrecht die Fahigkeit hat, Macht zu kontrollieren. Oh-
ne ein solches Normensystem, auf welches sich die schwichere Partei bei einem
zu groBBen Machtungleichgewicht zuriickziehen kénnte, entschiede bei der Lo-
sungsfindung das Machtpotential (Verhandlungsmacht) der anderen Partei allein
iiber das Ergebnis (,, Recht als Schutzschild des Schwiicheren*)*®.

4. Interessenklirung, Hintergrunderkundung (exploration et clarificati-
on des intéréts — Pourquoi?)

Nach franzdsischem und deutschem Verstindnis bildet die sich anschlieBende
zweite bzw. dritte Phase das Herzstiick der Wirtschaftsmediation (a). Hierzu
wird hdufig auf Einzelgesprache zuriickgegriffen (b). Mit der Interessenerfor-
schung beginnt die eigentliche Problembearbeitung, die bei Erfolg in einen Per-
spektivenwechsel und gegenseitige Anerkennung zwischen den Parteien ein-
miindet (c).

a) Trennen von Positionen und Interessen (séparer les positions et inté-
réts)

Es geht darum, die Konfliktthemen zu hinterfragen und zu vertiefen, um die In-
teressen und die Bediirfnisse der Parteien, die sich hinter den von ihnen vertre-
tenen Standpunkten (Positionen) verstecken, zu ergriinden (explorer). Denn eine
Mediation hat nur dann eine Chance zu einer fiir die Parteien befriedigenden
Losung zu gelangen, wenn diese den Interessen (intéréts) und Bediirfnissen (be-
soins) der Parteien Rechnung trigt und sie motiviert’’’. Dies setzt voraus, dass

% Alain Pekar Lempereur, Jacques Salzer, Aurélien Colson, Méthode de médiation, Paris 2008, S. 104-105
29 Roman Koérper, Die Rolle des Rechts im Mediationsverfahren, Berlin 2003, S. 69, 75: Die vermehrte
Selbstregulierung durch Verhandlung diirfe nicht zu einem Abschaffen des Normensystems fiihren, sondern
lediglich zu einem Zuriickdrdngen der Normenmenge und weg von der iiberwiegend direkten Steuerung der
Konfliktlgsung durch das Recht.

2 Alain Pekar Lempereur, Jacques Salzer, Aurélien Colson, Méthode de médiation, Paris 2008, S. 160-172;
Arnaud Stimec, La médiation en entreprise, Paris 2004, 3. Auflage Paris 2011, S. 87-88; Thierry Garby, La
gestion des conflits, Paris 2004, S. 89; Martine Bourry d’Antin, Gérard Pluyette, Stephen Bensimon, Art et
techniques de la médiation, Paris 2004, S. 46, 148; Christian Duve, Horst Eidenmiiller, Andreas Hacke,
Mediation in der Wirtschaft, 2. Auflage Koln 2011, S. 167-186; Stefan Kessen, Markus Troja, § 13 Die
Phasen und Schritte der Mediation als Kommunikationsprozess, in: Fritjof Haft, Katharina Grdfin von
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die Parteien sich im Zusammenhang mit dem Priifen ihrer Nichteinigungsalter-
nativen Klarheit iiber ihre eigenen Interessen verschafft haben (Selbstbehaup-
tung, affirmation de soi)*"'. Die Interessenerforschung und das Erforschen der
noch tiefer liegenden, fundamentalen menschlichen Bediirfnisse, die potentiell
auf unterschiedliche Weise erfiillt werden konnen, dient auch dazu, die Kon-
fliktlosungsméglichkeiten zu erweitern (, win-win -, ,, gagnant-gagnant “- an-
stelle von ,, win-lose -, ,, gagnant—perdant“-Lésungen)m. Die Parteien wihlen
zundchst aus der Themensammlung auf dem Flipchart das zuerst zu behandeln-
de Thema aus. Sie und ihre Anwilte stellen dann nacheinander zu jedem Thema
ihre Sicht dar. Der Mediator hilft ihnen, langsam von ihrem Standpunkt (Positi-
on) Abstand zu nehmen und die Diskussion zunehmend auf der Ebene der zu-
grundeliegenden Bediirfhisse und Motivationen zu fiihren. Um solche Interes-
sen, persdnliche oder kulturelle Werte (valeurs) und die Ursachen des Konflik-
tes zu ergriinden, bedient der Mediator sich offener Fragen, wie ,, Weshalb ist
das wichtig fiir Sie?“ («Pourquoi est-ce que ¢ est important pour vous?»)*”>. Im
Wege des aktiven Zuhorens fiihrt der Mediator die Konfliktparteien vom syste-
matischen Widersprechen (contradiction) zum Erklédren (explication), vom Be-
werten (évaluation) der eigenen Rechtsposition zum Beobachten (observation)
und vom Abgeben von Meinungen (opinions) iiber die andere Partei zum Teilen
von eigenen Empfindungen (ressentis)*™*. Der Mediator visualisiert die Interes-
sen der Parteien auf dem Flipchart®”®. Der Mediator achtet auf von den Parteien
genannte Schliisselworter (mots clefs), um Vertiefungsfragen zu stellen. Schliis-
selworter konnen auch einen Perspektivenwechsel (changement de perspective)
ankiindigen, und der Mediator wird sich dieser beim Paraphrasieren (reformula-

Schlieffen, Handbuch der Mediation, Miinchen 2009, S. 303 ff., 575; Stephan Breidenbach, Mediation —
Struktur, Chancen und Risiken von Vermittlung im Konflikt, Koln 1995, S. 69 ff.

"' Christian Duve, Horst Eidenmiiller, Andreas Hacke, Mediation in der Wirtschaft, 2. Auflage Ko6ln 2011,
S. 170, 177 ff.

22 Christian Duve, Horst Eidenmiiller, Andreas Hacke, Mediation in der Wirtschaft, 2. Auflage Koln 2011,
S. 169; vgl. Martin Hauser, Emotionsfreie Wirtschaftsmediation?, 10.07.2014,

http://bib.cmap. fr/wirtschaftsmediation-emotion_Martin-Hauser.php

3 Ausfiihrlich zur Fragetechnik, Alain Pekar Lempereur, Jacques Salzer, Aurélien Colson, Méthode de
médiation, Paris 2008, S. 162-164; Christian Duve, Horst Eidenmiiller, Andreas Hacke, Mediation in der
Wirtschaft, 2. Auflage K6In 2011, S. 151 ff.

2" Alain Pekar Lempereur, Jacques Salzer, Aurélien Colson, Méthode de médiation, Paris 2008, S. 163-164;
Christian Duve, Horst Eidenmiiller, Andreas Hacke, Mediation in der Wirtschaft, 2. Auflage K6In 2011,

S. 133 ff.

5 Christian Duve, Horst Eidenmiiller, Andreas Hacke, Mediation in der Wirtschaft, 2. Auflage Kéln 2011,
S. 178
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tions) bedienen®’®. Es ist der Zeitpunkt gekommen, zu dem der Mediator den
Parteien Einzelgespréche iiber ihre Interessen und ihre Nichteinigungsalternati-
ven (BATNA, MESORE) vorschlagen kann, insbesondere bei Blockaden.

b)  Einzelgespriiche (entretiens séparés)

Aus der franzosischen und deutschen Wirtschaftsmediationspraxis sind verein-
zelte vertrauliche Einzelgespriache (entretiens séparés, apartés, caucus) mit den
Parteien in jedem Stadium des Verfahrens, insbesondere wéhrend der Interes-
senerforschung, nicht wegzudenken, selbst wenn immer wieder Bedenken geéu-
Bert werden®””. Deren Vorteil liegt darin begriindet, dass Unternechmen hiufig
zdgern, vor der anderen Partei in einer gemeinsamen Sitzung ihre Interessen
umfénglich preiszugeben, die Riickschliisse auf Unternehmensstrategien erlau-
ben konnten®’®. AuBerdem erméglichen es Einzelgespriche dem Mediator, ver-
traulich die besten Nichteinigungsalternativen (BATNA, MESORE) jeder Partei
zu er- und gegebenenfalls kritisch im Hinblick auf Uberoptimismus zu hinter-
fragen®”’. Es wird in beiden Lindern davor gewarnt, dass der Mediator sich
nicht dazu verleiten lassen sollte, rechtliche Bewertungen mit den Parteien der-
art zu diskutieren, dass anschliefend die beiden Parteien in der wiederaufge-
nommenen gemeinsamen Mediationssitzung an seiner Neutralitdt zweifeln
konnten®®. Es gilt der Grundsatz der ,,internen Vertraulichkeit (confidentialité
interne). Anders verhilt es sich bei einer in Frankreich und Deutschland selten
zur Anwendung kommenden sogenannten ,,Shuttle-Mediation, bei der der Me-
diator auf Wunsch der Parteien von einer zur anderen pendelt und Angebote
iiberbringt.

¢ Alain Pekar Lempereur, Jacques Salzer, Aurélien Colson, Méthode de médiation, Paris 2008, S. 164-174
T Thierry Garby, La gestion des conflits, Paris 2004, S. 51-53; Martine Bourry d’Antin, Gérard Pluyette,
Stephen Bensimon, Art et techniques de la médiation, Paris 2004, S. 468; Jorg Risse, Christof Wagner, § 23
Mediation im Wirtschaftsrecht, in: Fritjof Haft, Katharina Grdfin von Schlieffen, Handbuch der Mediation,
Miinchen 2009, S. 577-578

28 Christian Duve, Horst Eidenmiiller, Andreas Hacke, Mediation in der Wirtschaft, 2. Auflage Koln 2011,
S. 179,242

¥ Arnaud Stimec, La médiation en entreprise, Paris 2004, 3. Auflage Paris 2011, S. 133-134; zu Denkfallen
in der Mediation, Hans-Joachim Fietkau, Psychologie der Mediation, Berlin 2000 und 2005 (3. Auflage),

S. 90

20 glain Pekar Lempereur, Jacques Salzer, Aurélien Colson, Méthode de médiation, Paris 2008, S. 254
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c) Katharsis, Empathiebriicke, Perspektivenwechsel (catharsis, recon-
naissance réciproque, accord sur le désaccord)

Nach franzosischem Verstdndnis handelt auch in der Wirtschaft niemand ohne

Emotionen, selbst wenn diesen im Geschiftsverkehr im Allgemeinen weniger

281

Bedeutung zukommt™'. Insbesondere im Zusammenhang mit der Interessener-

forschung (explorer les intéréts) verleihen Parteien hdufig ihren Emotionen
(z. B. Enttduschung, Angst, Wut, Stolz, Mut, usw.) mehr oder weniger starken
Ausdruck. Der Mediator ldsst die Gefiihle zu, nimmt sie empathisch auf (ac-
cueillir les émotions) und verbalisiert sie (nommer les émotions). Verschiedene

Autoren bezeichnen diesen die Emotionen kldrenden und ausgleichenden Mo-

282

ment als ,, Katharsis “ (catharsis)“"*. Die Energie, die in der Katharsis freigesetzt

wird, bewirkt eine Verdnderung der personlichen Beziehung der Konfliktpartei-
en®®®. Fiir Wirtschaftskonflikte wird darauf hingewiesen, dass je nach Her-
kunftsberuf des Mediators dieser mehr oder weniger gewillt sei, sich auf das
Abenteuer der Behandlung von Emotionen einzulassen®®*. Der Mediator fordert
das gegenseitige Einfithlungsvermogen (empathie) der Parteien, fordert hier-
durch das wechselseitige Verstindnis (compréhension réciproque) und die ge-
genseitige Anerkennung (reconnaissance réciproque)*>. Die Parteien erhalten
somit Gelegenheit, die Interessen der anderen Seite besser zu verstehen, deren
Situation nachzuvollziehen und deren Einstellungen zu akzeptieren und zu res-
pektieren (Recognition)™°. Andernfalls besteht die Gefahr, dass die Parteien

2! Martine Bourry d’Antin, Gérard Pluyette, Stephen Bensimon, Art et techniques de la médiation, Paris
2004, S. 468; vgl. auch Jean-Louis Lascoux, Pratique de la médiation professionnelle, Issy-les-Moulineaux
2013, S. 108

22 Thomas Fiutak, Le médiateur dans I’aréne, 2. Auflage, Toulouse 2014, S. 33 ff.; Bernard Castelain, In-
troduction, in: Bernard Castelain, De ’autre c6té du conflit, Limal 2013, S. 19; Jacques Faget, Médiations
— les ateliers silencieux de la démocratie, Toulouse 2010, S. 115; Martine Bourry d’Antin, Gérard Pluyette,
Stephen Bensimon, Art et techniques de la médiation, Paris 2004, S. 96 f., 255; Arnaud Stimec, La médiation
en entreprise, Paris 2004, 3. Auflage Paris 2011, S. 75 ff. gibt zwar Thomas Fiutaks kreisformiges Mediati-
onsmodell wieder, ersetzt aber ,,Katharsis“ durch Jacques Salzers Ausdruck des ,, Konsens tiber den Dis-
sens* (accord sur le désaccord).

283 Jacques Faget, Médiations — les ateliers silencieux de la démocratie, Toulouse 2010, S. 115

% Arnaud Stimec, La médiation en entreprise, Paris 2004, 3. Auflage Paris 2011, S. 76

5 Jean-Fi rangois Six, Véronique Mussaud, Médiation, Vorwort von Raymond Barre und Michel Rocard,
Paris 2002, S. 231 f., bezieht sich auf Axe/ Honneths Werk ,,Kampf um Anerkennung® (Frankfurt 1992,
2003) in Anschluss an Hegel.

26 Christian Duve, Horst Eidenmiiller, Andreas Hacke, Mediation in der Wirtschaft, 2. Auflage Koln 2011,
S. 163, 172, 180; Stefan Kessen, Markus Troja, § 13 Die Phasen und Schritte der Mediation als Kommuni-
kationsprozess, in: Fritjof Haft, Katharina Grifin von Schlieffen, Handbuch der Mediation, Miinchen 2009,
S.303
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vom integrativen (coopératif) Verhandeln ins kompetitive (compétitif) zuriick-
fallen”®’. Dass eine Partei ihren Konfliktpartner als Person anerkennt, seine
Emotionen und Interessen versteht, heifit nicht, dass sie ihm in der Sache zu-
stimmt (comprendre ne signifie pas étre d’accord)™®. Der Perspektivenwechsel
(perspective nouvelle)*® bedarf sorgfiltiger Vorbereitung, da er andernfalls bei
den Parteien auf Widerstand st6ft. Diese Vorbereitung geschieht durch eine
gemeinsame, an beide Parteien gerichtete Ankiindigung, die die Parteien dazu
einléddt, ihr Verstindnis fiir die inzwischen in der Mediation geklérte Sichtweise
der anderen Partei zu dulern. So erfahrt die Partei, die zuerst Verstdndnis fiir die
Gegenpartei dullern wird, dass letztere ihr im Gegenzug ebenfalls Verstindnis
entgegenbringen wird. Das macht es den Parteien leichter. Die sich daran an-
schlieBende Frage nach dem Verstéindnis und nach Anerkennung fiir die andere
Partei kann sich auf alle bislang behandelten Themen erstrecken, Gefiihle, Wer-
te, Interessen, Bediirfnisse?”. Nachdem die Parteien gegenseitig ihr Verstindnis
fiir die Sichtweise der anderen Partei zum Ausdruck gebracht haben, selbst
wenn sie regelméfBig den Standpunkt der anderen Partei nicht teilen, fallt iibli-
cherweise eine gro3e Last von ihnen. Die Erfahrung des beiderseitigen ,, Kon-
sens iiber den Dissens" (accord sur le désaccord™"') bringt Erleichterung. Hiu-
fig lehnen sie sich erst einmal zuriick, atmen tief durch und fragen dann den
Mediator, wie es denn nun weitergehe. Dies ist der Zeitpunkt, um in die néchste
Phase drei bzw. vier iiberzugehen und nach Lésungsoptionen zu suchen. Das
Rad der Mediation (vgl. Anhang 1) hat mit dem ,, Konsens tiber den Dissens
ihren Hohepunkt iiberschritten, und die Mediation ist von der Phase ,, Unstim-

37 Stephan Breidenbach, Mediation — Struktur, Chancen und Risiken von Vermittlung im Konflikt, K6ln
1995, S.99

28 Alain Pekar Lempereur, Jacques Salzer, Aurélien Colson, Méthode de médiation, Paris 2008, S. 174;
Christian Duve, Horst Eidenmiiller, Andreas Hacke, Mediation in der Wirtschaft, 2. Auflage K6ln 2011,

S. 161

289 Jean-Frangois Six, Véronique Mussaud, Médiation, Vorwort von Raymond Barre und Michel Rocard,
Paris 2002, S. 111, « une médiation a pour but d’accéder a une perspective nouvelle ».

20 Alain Pekar Lempereur, Jacques Salzer, Aurélien Colson, Méthode de médiation, Paris 2008, S. 175-179:
Ankiindigung der Frage:,, Ich méchte an Sie beide eine Frage stellen, um zu erfahren, was Sie von den Pro-
blemen von der Partei X gehért und verstanden haben und was von den Problemen der Partei Y*

(«J 'aimerais vous poser une question a chacun pour explorer ce que vous avez entendu et compris des pro-
blemes qui se sont posés pour la Partie X, comme des problémes qui se sont posés pour la Partie Y»), ge-
folgt von der Frage, die eingeleitet wird mit. ,, Verstehen Sie, dass ...?* («Comprenez-vous que ...?»).

P! Joseph Duss-von Werdt, § 11 Systemische Aspekte, in: Fritjof Haft, Katharina Grfin von Schlieffen,
Handbuch der Mediation, Miinchen 2009, S. 247: ,, Konsens als Schaffung gemeinsam geteilter Wirklichkei-
ten*”, ,, Ausgangspunkt war der Dissens*.
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migkeit” (discordance) oder ,, Vergangenheit* (passé) in die des ,, Einklangs “
(accordance) oder auch der ,, Zukunft“ (futur) eingetreten.

In der deutschen Literatur zur Wirtschaftsmediation kann man einerseits le-
sen, es ginge regelméBig um die niichterne Aufarbeitung von Geschehnissen,
und bei Konflikten zwischen Unternehmen spielten Emotionen hiufig keine
oder nur eine geringe Rolle, jedoch sei die Parteibeziehung auch in Wirtschafts-
konflikten ein wichtiger Gesichtspunkt®”>. Es wird auch darauf hingewiesen,
dass in der Wirtschaft juristische Kategorien wie ,treuwidrig®, ,,bosglaubig®
typischerweise emotional besetzt sind®*”®. Es wird gerade auch fiir die Wirt-
schaftsmediation gefordert, Emotionen zuzulassen, deren Aussagegehalt und
Energie zur Anderung der Wahrnehmung und zur Konfliktbeilegung nétig
sei””*. Wie in Frankreich fordert der Mediator auch in Deutschland das Verste-
hen der Sichtweise der anderen Partei, damit sie sich in die Lage versetzen kann,
durch einen solchen Perspektivenwechsel die eigene Wahrnehmung zu korrigie-
ren®”® (Empathiebriicke). Der Mediator kann die Parteien durch Fragen, ansons-
ten auch durch Rollenspiele, zum Perspektivenwechsel anregen: ,, Sie haben jetzt
gehort, welche Interessen Ihr Verhandlungspartner hat und wie er die Verhand-
lungssituation einschdtzt. Welche dieser Interessen konnen Sie nachvollziehen,
verstehen? “**°.

Zusammenfassend lésst sich festhalten, dass der Behandlung von Emotionen
im Wirtschaftskontext in Frankreich sowohl in theoretischer als auch in prakti-
scher Hinsicht mehr Aufmerksamkeit geschenkt wird als in Deutschland. Der
kulturelle Kontext mag hierflir ausschlaggebend sein. Anders als in Frankreich
werden in Deutschland die ,, Katharsis“ und der Perspektivenwechsel nicht als
Ubergangspunkt (point de transition) im Mediationsverlauf verstanden und auch

22 Jorg Risse, Christof Wagner, § 23 Mediation im Wirtschaftsrecht, in: Fritjof Haft, Katharina Grifin von
Schlieffen, Handbuch der Mediation, Miinchen 2009, S. 557, 565

23 Jochen Schneider, Mediation im Wirtschaftsrecht, in: Stephan Breidenbach, Martin Henssler, Mediation
fuir Juristen, Ko6ln 1997, S. 172

2% Christian Duve, Horst Eidenmiiller, Andreas Hacke, Mediation in der Wirtschaft, 2. Auflage Koln 2011,
S. 133-143; Tilman Metzger, Alexandra Bielecke, Viadrina Masterstudiengang Mediation, Kurs VI Buch 5:
Kommunikation II (Methoden), Frankfurt (Oder) 2013, S. 50, sprechen unter Bezugnahme auf Christoph
Besemer, Mediation — Vermittlung in Konflikten, 1. Auflage, Freiburg 1993, bei Nachbarschaftsmediationen
von einer ,.kathartischen Mediation** oder einer ,,kathartischen Wirkung®, wenn die Parteien ihre Gefiihle
ausdriicken konnen.

25 Christian Duve, Horst Eidenmiiller, Andreas Hacke, Mediation in der Wirtschaft, 2. Auflage Koln 2011,
S. 159

28 Christian Duve, Horst Eidenmiiller, Andreas Hacke, Mediation in der Wirtschaft, 2. Auflage Kéln 2011,
S. 159
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nicht als wesentliches Zeichen fiir deren Erfolg®’

Verstindnis“ (reconnaissance réciproque), ,, Konsens iiber den Dissens* (ac-

. Die Begriffe ,, gegenseitiges

cord sur le désaccord), , Empathiebriicke” und ,, Perspektivenwechsel“ sind
nicht deckungsgleich, beschreiben aber unter verschiedenen Gesichtspunkten
dasselbe emotionale Erleben der Parteien.

Man kann folglich die franzdsische und deutsche Sichtweise wie folgt ver-
kniipfen: Ein ,, Perspektivenwechsel“ der Konfliktparteien findet mitten in der
,, Katharsis*“ auf der ,, Empathiebriicke” , gegenseitigen Verstindnisses*
(reconnaissance réciproque) statt und stellt zwischen ihnen einen ,, Konsens
tiber den Dissens *“ (accord sur le désaccord) her.

5. Kreative Suche nach Losungsoptionen (Recherche créative de soluti-
ons — Comment?)

In der dritten oder vierten Phase werden in Frankreich und Deutschland im We-
ge eines kreativen Brainstormings (remue-méninges) zukiinftige Losungsoptio-
nen bewertungsfrei (Kritikverbot) gesammelt, die den Interessen und Bediirfnis-
sen der Medianden Rechnung tragen und die sie zuvor gegenseitig anerkannt
haben. Die Optionen werden von den Parteien vorgeschlagen. Nur in Ausnah-
meféllen kann der Mediator auf ausdriicklichen Wunsch beider Parteien Ideen
suggerieren. Der Mediator beugt vorschnellem BeschlieBen von Lésungen vor,
indem er hinterfragt, ob sie den zuvor ermittelten Interessen der Parteien ent-
sprechen®”®.

7 Thomas Fiutak, Le médiateur dans Paréne, 2. Auflage, Toulouse 2014, S. 102, 105, 109 f.; Katrin De-
ckert, Mediation in Frankreich, in: Klaus Hopt, Felix Steffek, Mediation, Tiibingen 2008, S. 204; Martine
Bourry d’Antin, Gérard Pluyette, Stephen Bensimon, Art et techniques de la médiation, Paris 2004, S. 52;
vgl. zum MafBstab fiir die Beurteilung der Qualitdt von Konfliktbeendigung in der Mediation, Felix Wenden-
burg, Der Schutz der schwicheren Partei in der Mediation, Tiibingen 2013, S. 61 ff.

28 Thomas Fiutak, Le médiateur dans Iaréne, 2. Auflage, Toulouse 2014, S. 35, 82; Jacques Salzer, Michel
Fefeu, Jean-Paul Saubesty, Guerre et paix...dans I’entreprise, 2. Auflage Saint-Quentin-en-Yvelines 2013,
S. 15; Arnaud Stimec, La médiation en entreprise, Paris 2004, 3. Auflage Paris 2011, S. 90-93; Alain Pekar
Lempereur, Jacques Salzer, Aurélien Colson, Méthode de médiation, Paris 2008, S. 181-202; Martine Bour-
ry d’Antin, Gérard Pluyette, Stephen Bensimon, Art et techniques de la médiation, Paris 2004, S. 47, 149;
Christian Duve, Horst Eidenmiiller, Andreas Hacke, Mediation in der Wirtschaft, 2. Auflage K6In 2011,

S. 187-211; Stefan Kessen, Markus Troja, § 13 Die Phasen und Schritte der Mediation als Kommunikations-
prozess, in: Fritjof Haft, Katharina Grifin von Schlieffen, Handbuch der Mediation, Miinchen 2009, S.310-
313,575
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6. Bewertung und Auswahl von Lésungsoptionen (évaluation et sélection
des options de solution — Comment finalement?)

In der vierten bzw. fiinften Phase der Wirtschaftsmediation fordert der Mediator
nun die Parteien in Frankreich und Deutschland gleichermaBen auf, die gesam-
melten Losungsoptionen zu bewerten. Er iiberpriift mit den Parteien, ob und wie
sich die jeweiligen Losungsoptionen umsetzen lassen, bevor die Parteien sich
fiir eine Losung entscheiden®”.

In der Wirtschaftsmediation in Frankreich gehort das Verfassen eines Ver-
gleichsprotokolls (protocole transactionnel) nicht zur eigentlichen Mediation.
Es wird im Anschluss an die Mediationssitzung grundsétzlich von den Partei-
anwilten verfasst, die in einer Wirtschaftsmediation regelméBig die Medianden
begleiten. Nach franzdsischem Verstindnis falle es nicht in die Aufgaben eines
Wirtschaftsmediators, das Vergleichsprotokoll zu verfassen. Dies sei sogar mit
seiner Rolle unvereinbar®®. Dies wird in Deutschland anders gesehen™".

Nimmt die Ausarbeitung eines Vergleiches eine gewisse Zeit in Anspruch,
was nicht selten der Fall ist, begleitet der Mediator, zumindest in der franzdsi-
schen Mediationspraxis, die Parteianwélte in regelmaBigen Abstinden, meistens
telefonisch, bis ein unterschriftsreifer Vergleich vorliegt. Soweit erforderlich,
hilft er, kleinere Schwierigkeiten zu iiberwinden. Soweit die Parteien dies wiin-
schen, kann der Mediator unter dem Vermerk ,, unterschrieben in Gegenwart
des Mediators* (signé en présence du médiateur) seine Unterschrift zur ,,Be-
sieglung der Einigung mit auf das Dokument setzen, was jedoch nach franzdsi-
schem Recht fiir den Mediator keine rechtlichen Konsequenzen nach sich zieht.

2 Thomas Fiutak, Le médiateur dans I’aréne, 2. Auflage, Toulouse 2014, S. 35, 83; Jacques Salzer, Michel
Fefeu, Jean-Paul Saubesty, Guerre et paix...dans I’entreprise, 2. Auflage Saint-Quentin-en-Yvelines 2013,
S. 15; Arnaud Stimec, La médiation en entreprise, Paris 2004, 3. Auflage Paris 2011, S. 93-94; Alain Pekar
Lempereur, Jacques Salzer, Aurélien Colson, Méthode de médiation, Paris 2008, S. 202-210; Martine Bour-
ry d’Antin, Gérard Pluyette, Stephen Bensimon, Art et techniques de la médiation, Paris 2004, S. 149-150;
Christian Duve, Horst Eidenmiiller, Andreas Hacke, Mediation in der Wirtschaft, 2. Auflage K6In 2011,

S. 255-265; Stefan Kessen, Markus Troja, § 13 Die Phasen und Schritte der Mediation als Kommunikations-
prozess, in: Fritjof Haft, Katharina Grdfin von Schlieffen, Handbuch der Mediation, Miinchen 2009, S. 316
ff., 575

% Martine Bourry d’Antin, Gérard Pluyette, Stephen Bensimon, Art et techniques de la médiation, Paris
2004, S. 127, 138; im Ergebnis ebenso, Katrin Deckert, Mediation in Frankreich, in: Klaus Hopt, Felix Stef-
fek, Mediation, Tiibingen 2008, S. 204

3 Christian Duve, Horst Eidenmiiller, Andreas Hacke, Mediation in der Wirtschaft, 2. Auflage Koln 2011,
S. 265; Stefan Kessen, Markus Troja, § 13 Die Phasen und Schritte der Mediation als Kommunikationspro-
zess, in: Fritjof Haft, Katharina Grdfin von Schlieffen, Handbuch der Mediation, Miinchen 2009, S. 317
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IV. Grundprinzipien der Wirtschaftsmediation in Frankreich und
Deutschland

1. Freiwilligkeit, Selbstbestimmung, Eigenverantwortlichkeit (Principe
de liberté, principe de ’autonomie de la volonté des parties, responsabilité)

Mediation beruht in Frankreich und in Deutschland auf Selbstbestimmung (au-
tonomie) und Eigenverantwortlichkeit (responsabilité) der Konfliktparteien, die
sich durch das gesamte Mediationsverfahren ziehen. Die Mediation erlaubt es
den Parteien, ,,sich des Konflikts wieder zu bemdchtigen* (se réapproprier le
conflit)***.

Als Ausdruck der Selbstbestimmung und Eigenverantwortlichkeit darf in
Frankreich eine Mediation gerichtlich nur mit ausdriicklicher Zustimmung der
Streitparteien angeordnet werden®”. Die Parteien kénnen nur freiwillig eine
Mediation aufnehmen und hierzu nicht gezwungen werden. Es gilt die ,,opt-in‘“-
Losung. In Frankreich ergibt sich die Freiwilligkeit der gerichtlich angeordneten
Mediation (médiation judiciaire) aus Artikel 131-1 CPC** und der vertragli-
chen Mediation aus Artikel 1528 CPC**.

In Deutschland haben die Grundsétze der Freiwilligkeit und Eigenverant-
wortlichkeit des Mediationsverfahrens in § 1 Absatz 1 des Mediationsgeset-
zes®" ausdriicklich Eingang gefunden. Jedoch darf ein Streitrichter die Streit-

392 Nathalie Dion, L’esprit de la médiation, Gaz. Pal. 24.12.2013 n°358, S. 5 ff.; Jacques Faget, Médiations
— les ateliers silencieux de la démocratie, Toulouse 2010, S. 104-107; Arnaud Stimec, La médiation en en-
treprise, Paris 2004, 3. Auflage Paris 2011, S. 19 f.; Alain Pekar Lempereur, Jacques Salzer, Aurélien Col-
son, Méthode de médiation, Paris 2008, S. 82-85; Martine Bourry d’Antin, Gérard Pluyette, Stephen Bensi-
mon, Art et techniques de la médiation, Paris 2004, S. 20 f.; Ulrich Hagel, 2, § 1 Rdnr. 14-15, in: Jiirgen
Klowait, Ulla GldfSer, Mediationsgesetz — Handkommentar, Baden-Baden 2014; Reinhard Greger, Teil 2,
§ 1, Rdnr. 33 £, in: Reinhard Greger, Hannes Unberath, Mediationsgesetz — Kommentar, Miinchen 2012;
vgl. Martin Hauser, Existiert die Vertrags- und Verhandlungsfreiheit?, 15.10.2014,
http://bib.cmap.fr/vertragsfreiheit-mediation_Martin-Hauser.php

% Katrin Deckert, Mediation in Frankreich, in: Klaus Hopt, Felix Steffek, Mediation, Tiibingen 2008, S.
211; jedoch konnen die franzosischen Handels- und Amtgerichte die Parteien ohne deren Zustimmung an

einen Gerichtlichen Schlichter verweisen (vgl. oben B.1.2.b).
304

«Le juge saisi d'un litige peut, aprés avoir recueilli l'accord des parties, désigner une tierce personne
afin d'entendre les parties et de confronter leurs points de vue pour leur permettre de trouver une solution
au conflit qui les oppose. »

35« Les parties i un différend peuvent, a leur initiative et dans les conditions prévues par le présent livre,
tenter de le résoudre de fagon amiable avec l'assistance d'un médiateur, [...] ».

39 Mediation ist ein vertrauliches und strukturiertes Verfahren, bei dem Parteien mithilfe eines oder meh-
rerer Mediatoren freiwillig und eigenverantwortlich eine einvernehmliche Beilegung ihres Konflikts anstre-

ben. “, www.gesetze-im-internet.de/mediationsg/ _1.html
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parteien auch ohne deren Zustimmung zur Durchfiihrung der Giiteverhandlung
sowie weiterer Giiteversuche an einen gesonderten Giiterichter verweisen (§ 278
V ZPO). Der Giiterichter ist frei, die anzuwendende Konfliktbeilegungsmethode
zu wihlen. Allerdings kann er freiwillige und interessenbasierte Verfahren wie
die Mediation nur mit Zustimmung der Parteien (vgl. oben B.1.2.a) als Konflikt-
beilegungsmethode einsetzen®"”.

Ab dem 1. April 2015 sieht die franzdsische Zivilprozessordnung (CPC)
erstmals in Artikel 56 iiber die Voraussetzungen einer Klageschrift vor: ,,4dufler
im Falle des Nachweises eines berechtigten Interesses wegen Dringlichkeit oder
der Natur des fraglichen Gegenstandes, insbesondere wenn er die dffentliche
Ordnung beriihrt, legt die Klageschrift auch die gebotenen Handlungen dar, die
vorgenommen wurden, um eine giitliche Beilegung des Rechtsstreits zu errei-
chen.“**®® Bei Fehlen einer solchen Erklirung ist die Klageschrift gleichwohl
keinem Nichtigkeitseinwand ausgesetzt (exception de nullité)*”. Artikel 127
CPC*'° bestimmt ferner, dass ,der Richter den Parteien ein Vermittlungs- oder
Mediationsverfahren vorschlagen kann®, falls anldsslich der Einleitung einer
Klage oder bei Stellen eines Antrags kein entsprechender ,, Nachweis *“ erbracht
wird. Da ein franzdsischer Richter bereits seit 1995 eine Mediation vorschlagen
und mit Zustimmung der Parteien anordnen kann, fragt es sich, ob das in Artikel
127 CPC bestimmte ,,Vorschlagsrecht nun bedeutet, dass der Richter bei Feh-
len des entsprechenden vergangenheitsorientierten Nachweises eine Mediation
auch ohne Zustimmung der Parteien anordnen kann®''. Hierfiir spriche, wenn
das Fehlen des Nachweises als Prozesshindernis betrachtet wiirde und die Klage

7 Lambert Léer, 2, § 278 ZPO Rdnr. 12 ff,, in: Jiirgen Klowait, Ulla GlifSer, Mediationsgesetz — Hand-
kommentar, Baden-Baden 2014

3% « Sauf justification d'un motif légitime tenant a l'urgence ou a la matiére considérée, en particulier lors-
qu'elle intéresse l'ordre public, l'assignation précise également les diligences entreprises en vue de parvenir
a une résolution amiable du litige. »; hierzu Dominique Lopez-Eychenié, A partir du ler avril 2015, il faudra
justifier d’une tentative de résolution amiable des conflits pour pouvoir saisir un juge, www.village-
justice.com/articles/partir-1er-avril-2015-faudra,19199.html

Y Circulaire de la garde des sceaux, ministre de la justice, n° civ/05/15 vom 20. Mirz 2015, S. 10

310 S'il n'est pas justifié, lors de l'introduction de l'instance et conformément aux dispositions des articles
56 et 58, des diligences entreprises en vue de parvenir a une résolution amiable de leur litige, le juge peut

proposer aux parties une mesure de conciliation ou de médiation. »
311 Sg offenbar Jean de Valon, Un grand moment de solitude procédurale !, www.village-

justice.com/articles/grand-moment-solitude-procedurale,19234.html; die Circulaire de la garde des sceaux,
ministre de la justice, n° civ/05/15 vom 20. Mérz 2015, S. 10 erwéhnt hingegen nur das Vorschlagsrecht.
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zwar nicht nichtig, aber unzulissig wire’'?. Andernfalls wiirde die Bestimmung
nichts Neues besagen. Es bleibt die gerichtliche Praxis abzuwarten.

Demgegeniiber bleibt in Deutschland § 253 Absatz 3 ZPO als alleinige Soll-
vorschrift hinter den franzosischen Bestimmungen zuriick. Laut § 253 Absatz 3
Ziffer 1 soll die Klageschrift die vergangenheitsorientierte Angabe enthalten, ob
der Klageerhebung der Versuch einer Mediation oder eines anderen Verfahrens
der auBergerichtlichen Konfliktbeilegung vorausgegangen ist, sowie eine zu-
kunftsorientierte AuBerung dazu, ob einem solchen Verfahren Griinde entgegen-
stehen. Diese Vorschrift dient der negativen Stigmatisierung der eine kon-
sensuale Konfliktlosung ablehnenden Partei. Ziel dieser Bestimmung ist es, die
Mediation starker im Bewusstsein der Bevolkerung zu verankern. Es soll an die
Selbstiiberpriifung auBergerichtlicher Alternativen appelliert werden. Ein blofer
Hinweis auf vorausgegangene erfolglose Vergleichsbemiithungen soll unzu-
reichend sein; allerdings beriihren Verstole die Zuldssigkeit der Klage nicht.
Dem Erklarungsgebot kommt nur geringe Wirkung zu, und es bleibt abzuwar-
ten, ob die Anwaltschaft bei ihrer bisherigen, eingefahrenen Praxis verbleibe®'?.

In Anbetracht des nach wie vor geringen Einsatzes von Mediation in Wirt-
schaftsstreitigkeiten, wird sowohl in Frankreich als auch in Deutschland immer
wieder die Frage aufgeworfen, ob nicht Mediation als zwingende Vorstufe vor
dem Beschreiten des Rechtsweges gesetzlich vorgeschrieben werden sollte®'*.
Hierdurch wiirde die Freiwilligkeit der Parteien derart begrenzt, dass sie nicht
mehr iiber ein ,,opt-in“ (Eintritt), sondern nur noch iiber ein ,,opt-out” (Beenden)
entscheiden konnten. In Frankreich und Deutschland steht man derzeit einer sol-
chen verpflichtenden Losung jedoch eher verhalten gegeniiber®'>.

Abschlielend soll unter Bezugnahme auf die vorausgegangenen kulturver-
gleichenden Ausfiihrungen die Frage aufgeworfen werden, ob der gleicherma-
Ben geringe Einsatz von Wirtschaftsmediation in Frankreich und Deutschland
nicht verschiedene Ursachen hat. In einer hierarchisch gegliederten Gesellschaft

312 Soraya Amrani-Mekki, L’ambition procédurale du décret n°2015-282 du 11 mars 2015, Gaz. Pal. 16. Juni
2015 n°167, S. 3; Antoni Mazeng, Mention de la tentative de négociation dans 1’assignation : un pétard
mouillé ?, www.dalloz-actualite.fr/chronique/mention-de-tentative-de-negociation-dans-l-assignation-un-
petard-mouille#. VRPGCrnwuWg

13 Lambert Léer, 2, § 253 ZPO, Rdnr. 2-8, in: Jiirgen Klowait, Ulla Glifier, Mediationsgesetz — Handkom-
mentar, Baden-Baden 2014

3% Hierzu European Parliament, ,Rebooting® the mediation directive: assessing the limited impact of its
implementation and proposing measures to increase the number of mediations in the EU, Januar 2014,
www.europarl.europa.cu/RegData/etudes/etudes/join/2014/493042/IPOL-JURI_ET(2014)493042_EN.pdf,
S. 1-10

315 Fabrice Vert, La tentation de la médiation obligatoire, Gaz. Pal. 18.01.2014 n°18, S. 9 ff.
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wie Frankreich, in der der Zentralstaat als anerkannte Entscheidungsstelle tradi-
tionell in autoritirer Weise Konflikte regelt®'®, liegt es nahe, dass Wirtschafts-
parteien ihre Konflikte von Gerichten entscheiden lassen, statt sie unter der Lei-
tung eines Mediators selbst in die Hand zu nehmen. In Deutschland hingegen
diirfte weniger das hierarchische Entscheidungssystem einer mediativen Kon-
fliktbehandlung im Wege stehen als vielmehr die verbreitete Verhandlungs- und
gerichtliche Schlichtungskultur, auch wenn diese immer wieder als unzu-
reichend angesehen wird. In den Jahren 2002-2003 seien in Deutschland im
Durchschnitt 12% aller Zivilverfahren vor Amtsgerichten und 21% aller Zivil-
verfahren vor Landgerichten durch einen im Verfahren geschlossenen Vergleich
beendet worden, wihrend in Frankreich weniger als 1% aller Zivilverfahren
durch einen vor den erstinstanzlichen Amts- und Landgerichten abgeschlosse-
nen Vergleich geendet hitten (tribunaux d’instance, tribunaux de grande in-
stance)®"". SchlieBlich soll daran erinnert werden, dass Menschen iiber einen
Aggressionstrieb verfiigen. Sie wollen iiber den anderen siegen, weshalb sie
noch lange dazu neigen werden, den traditionellen Gerichtsweg zu beschrei-
ten®'®,

2. Unabhiingigkeit (indépendance)
In Frankreich und in Deutschland gilt der Grundsatz der personenbezogenen
Unabhingigkeit des Mediators®'?. Er soll zu allen Parteien den gleichen Abstand

316 Etienne Le Roy, L’ ordre négocié, a propos d’un concept en émergence, in: Philippe Gérard, Frangois
Ost, Michel van de Kerchove, Droit négocié, Droit imposé ?, Publications des Facultés Universitaires Saint
Louis, Briissel 1996, S. 341-351, www.dhdi.free.fr/recherches/theoriedroit/articles/leroyordreneg.htm

317 Jan Kayser, Alternative Formen gerichtlicher und auBergerichtlicher Streitbeilegung im deutschen und
franzdsischen Zivilprozess — Les modes alternatifs judiciaires et extrajudiciaires de résolution des conflits en
procédure civile allemande et frangaise, Frankfurt am Main 2006, S. 129, 183 und auf Franzdsisch S. 269,
277; vgl. auch Tatjana Struc, Die in den Zivilprozess integrierte Mediation im franzosischen Recht, Berlin
2009, S. 237 ff.

318 Martin Hauser, Was kann die Parteien fiir die Mediation motivieren?, 23.06.2014,
http://bib.cmap.fr/motivation-parteien-mediation_Martin-Hauser.php

319 Jacques Faget, Médiations — les ateliers silencieux de la démocratie, Toulouse 2010, S. 99-100; Arnaud
Stimec, La médiation en entreprise, Paris 2004, 3. Auflage Paris 2011, S. 27 ff.; Alain Pekar Lempereur,
Jacques Salzer, Aurélien Colson, Méthode de médiation, Paris 2008, S. 62-63; Martine Bourry d’Antin,
Gérard Pluyette, Stephen Bensimon, Art et techniques de la médiation, Paris 2004, S. 29 f.; Ulrich Hagel, 2,
§ 1 Rdnr. 21-22, in: Jiirgen Klowait, Ulla Gldfer, Mediationsgesetz — Handkommentar, Baden-Baden 2014,
Reinhard Greger, Teil 2, § 3, Rdnr. 1 ff,, in: Reinhard Greger, Hannes Unberath, Mediationsgesetz —
Kommentar, Miinchen 2012; Christian Duve, Horst Eidenmiiller, Andreas Hacke, Mediation in der
Wirtschaft, 2. Auflage K6ln 2011, S. 102
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haben. In Frankreich findet dieser Grundsatz nur in Artikel 131-5 CPC**" iiber
die gerichtlich angeordnete Mediation (médiation judiciaire) Erwahnung, nicht
hingegen in den Vorschriften iiber die vertragliche Mediation.

In Deutschland schreibt § 1 Absatz2 des Mediationsgesetzes®*' die Unab-
héngigkeit des Mediators ausdriicklich vor.

3. Unparteilichkeit (impartialité)

Sowohl in Frankreich als auch in Deutschland gilt das Prinzip der Unpartei-
lichkeit (impartialité) des Mediators. Er darf mit keiner Partei gemeinsame Inte-
ressen verfolgen, sondern ist thnen gleichermallen verpflichtet. Unparteilichkeit
ist der von den Parteien wahrgenommene Ausdruck gelebter Neutralitit des
Mediators®*. In Frankreich ist die Unparteilichkeit fiir die vertragliche Mediati-
on ausdriicklich in Artikel 1530 CPC** vorgesehen und ergibt sich fiir die ge-
richtlich angeordnete Mediation (médiation judiciaire) aus Artikel 21-2 des Ge-
richtsverfassungsgesetzes*>*.

In Deutschland folgt sie indirekt aus § 2 Absatz 3 Satz 1 des Mediationsge-
setzes.

4. Neutralitiit, Allparteilichkeit (neutralité, multipartialité)

Neutralitit ist sowohl in Frankreich als auch in Deutschland die verfahrensbezo-
gene Haltung des Mediators*®. Die Neutralitit des Mediators ist in Frankreich

320 « La personne physique qui assure l'exécution de la mesure de médiation doit satisfaire aux conditions
suivantes : [...] 5° Présenter les garanties d'indépendance nécessaires a l'exercice de la médiation ».

32U Ein Mediator ist eine unabhingige und neutrale Person ohne Entscheidungsbefugnis, die die Parteien
durch die Mediation fiihrt.“, www.gesetze-im-internet.de/mediationsg/__1.html

32 grnaud Stimec, La médiation en entreprise, Paris 2004, 3. Auflage Paris 2011, S. 21 ff.; Alain Pekar
Lempereur, Jacques Salzer, Aurélien Colson, Méthode de médiation, Paris 2008, S. 65 ff.; Martine Bourry
d’Antin, Gérard Pluyette, Stephen Bensimon, Art et techniques de la médiation, Paris 2004, S. 170; Ulrich
Hagel, 2, § 1 Rdnr. 23, in: Jiirgen Klowait, Ulla GldfSer, Mediationsgesetz — Handkommentar, Baden-Baden
2014; Christian Duve, Horst Eidenmiiller, Andreas Hacke, Mediation in der Wirtschaft, 2. Auflage Koln

2011, S. 102
323

« La médiation [ ...] conventionnelles régies par le présent titre s'entendent, [...] de tout processus struc-
turé, par lequel deux ou plusieurs parties tentent de parvenir a un accord, en dehors de toute procédure
Judiciaire en vue de la résolution amiable de leurs différends, avec l'aide d'un tiers choisi par elles qui ac-
complit sa mission avec impartialité, compétence et diligence. »

24 Artikel 21-2 des franzosischen Gerichtsverfassungsgesetzes vom 8. Februar 1995 (Loi n° 95-125 du 8
février 1995 relative a l'organisation des juridictions et a la procédure civile, pénale et administrative)

33 grnaud Stimec, La médiation en entreprise, Paris 2004, 3. Auflage Paris 2011, S. 21 ff.; Alain Pekar
Lempereur, Jacques Salzer, Aurélien Colson, Méthode de médiation, Paris 2008, S. 63-65; Martine Bourry
d’Antin, Gérard Pluyette, Stephen Bensimon, Art et techniques de la médiation, Paris 2004, S. 26 ff.; Ulrich
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nicht ausdriicklich gesetzlich vorgeschrieben®?®, obwohl sie dort in der Literatur
herausgehoben wird. Im Gegensatz hierzu sieht § 2 Absatz 2 des deutschen Me-
diationsgesetzes zwar ausdriicklich die Neutralitit vor’?’, allerdings wird in
Deutschland die Allparteilichkeit in den Vordergrund gestellt. Neutralitit wird
in beiden Landern hdufig mit dem Erfordernis der Unparteilichkeit (impartia-
lité) gleichgesetzt’™®, die zwar in Frankreich, nicht jedoch in Deutschland aus-
driicklich angefiihrt ist.

In Deutschland wird die Auffassung vertreten, der Mediator habe {iber eine
passive neutrale Haltung hinaus aktiv die Verfahrensinteressen aller Parteien
gleichermallen zu vertreten und sie entsprechend zu unterstiitzen. Wéahrend die
juristisch begriindete Unparteilichkeit und Neutralitdt inhaltliche Enthaltsamkeit
und personliche Distanz vermitteln, wird wegen der Andersartigkeit der aktiv
unterstiitzenden Rolle der gleichméifigen Empathie- und Aktivitdtsentfaltung
des Mediators zugunsten jeder einzelnen Partei in Deutschland immer héufiger
von therapeutisch begriindeter ,,Allparteilichkeit gesprochen®”’. In Frankreich
wird tiberwiegend von Neutralitit gesprochen, auch wenn einige Autoren eine

Hagel, 2, § 1 Rdnr. 23, in: Jiirgen Klowait, Ulla GldfSer, Mediationsgesetz — Handkommentar, Baden-Baden
2014; Christian Duve, Horst Eidenmiiller, Andreas Hacke, Mediation in der Wirtschaft, 2. Auflage K6Iln
2011, S. 102

326 Der franzosische Gesetzgeber hat hiervon bewusst Abstand genommen und sich fiir die Unparteilichkeit
ausgesprochen, Rapport au Président de la République relatif a I’ordonnance n°2011-1540 du 16 novembre
2011 portant transposition de la directive 2008/52/CE du Parlement européen et du Conseil du 21 mai 2008
sur certains aspects de la médiation en matiére civile et commerciale

327 Nils Goltermann, Ulrich Hagel, Jiirgen Klowait, Dan-Alexander Levien, Das neue Mediationsgesetz aus
Unternehmenssicht, SchiedsVZ 2013, S. 42 sehen das Nebeneinander von Unabhdngigkeit und Neutralitit
im deutschen Mediationsgesetz als ,,missverstindlich* an; zu den Offenbarungspflichten des Mediators,
Steffen Jinicke, Wirtschaftsmediation in Deutschland und Frankreich — unter besonderer Beriicksichtigung
der Handelskammern von Hamburg und Paris, Hagen November 2014, S. 186 ff.

3 Arnaud Stimec, La médiation en entreprise, Paris 2004, 3. Auflage Paris 2011, S. 21 ff.; Alain Pekar
Lempereur, Jacques Salzer, Aurélien Colson, Méthode de médiation, Paris 2008, S. 63-65; Ulla Gldfer, 2,
§ 2 Rdnr. 107-108, in: Jiirgen Klowait, Ulla Gldfser, Mediationsgesetz — Handkommentar, Baden-Baden
2014; vgl. auch Stephan Breidenbach, Mediation — Struktur, Chancen und Risiken von Vermittlung im Kon-
flikt, Ko6ln 1995, S. 169-179

¥ Ulrich Hagel, 2, § 1 Rdnr. 23, in: Jiirgen Klowait, Ulla Glifer, Mediationsgesetz — Handkommentar,
Baden-Baden 2014; Reinhard Greger, Teil 2, § 1, Rdnr. 49, in: Reinhard Greger, Hannes Unberath, Media-
tionsgesetz — Kommentar, Miinchen 2012; Stefan Kracht, § 12 Rolle und Aufgabe des Mediators — Prinzi-
pien der Mediation, in: Fritjof Hafi, Katharina Grdfin von Schlieffen, Handbuch der Mediation, Miinchen
2009, S. 271; hingegen nennen Christian Duve, Horst Eidenmiiller, Andreas Hacke, Mediation in der Wirt-
schaft, 2. Auflage K6In 2011, S. 102 ff., 281 ff., fiir die Wirtschaftsmediation nur die Neutralitdt; zur Stér-
kung der Parteiautonomie, Kathleen Ordnung, Handlungsbestimmende Werte in der Mediation, ZKM 2014,
S. 188-190
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,, neutralité active” im Sinne eines Engagements (neutralité engagée) des Medi-
ators fiir jede Partei anerkennen®’. Nur vereinzelte Autoren verwenden hierfiir
den Begriff der ,,multipartialité” oder ,pluripartialité“ (Allparteilichkeit), der
jedoch anders als nach deutschem Verstindnis ein gewisses inhaltliches Eingrei-

fen nicht auszuschlieBen scheint®®'.

5. Vertraulichkeit (confidentialité)

Seit 1995 sieht die franzosische Zivilprozessordnung fiir gerichtlich angeordnete
Mediationen vor, dass ,,die Feststellungen des Mediators und die Aussagen, die
er sammelt, ohne Zustimmung der Parteien weder im weiteren Verlauf des Ver-
fahrens noch im Rahmen irgendeines anderen Verfahrens vorgelegt oder gel-
tend gemacht werden kénnen****. Dieses Verbot richtet sich erga omnes an alle
Personen, gleich ob Mediatoren, Parteien, deren Vertreter oder ihre Rechtsan-
walte, die Kenntnis von vertraulichen Informationen aus einer Mediation erhal-
ten haben. Diese weite Formulierung verbietet es, solche Informationen in Form
von Zeugenaussagen vor franzosischen Strafgerichten wiederzugeben. Aller-
dings iibersah der Gesetzgeber von 1995, die Vertraulichkeit auch gegeniiber

simtlichen auBenstehenden Dritten vorzusehen*®. Dieses Versdumnis wurde bei

der Umsetzung der Mediationsrichtlinie in franzdsisches Recht nachgeholt. Die
Ordonnance n°2011-1540 vom 16. November 2011 sieht nun gleichermaf3en die

grundsitzliche Vertraulichkeit gerichtlich angeordneter und vertraglich verein-

334

barter””" Mediationen vor: ,,Vorbehaltlich anderweitiger Vereinbarung der Par-

33 Jean-Louis Lascoux, Pratique de la médiation professionnelle, Issy-les-Moulineaux 2013, S. 83; Martine
Bourry d’Antin, Gérard Pluyette, Stephen Bensimon, Art et techniques de la médiation, Paris 2004, S. 27

31 Médiation, les Cahiers du Montalieu, Rencontres annuelles de médiateurs exercés — La Pensée en Mou-
vement, La Neutralité¢ — une nécessité éthique, mille difficultés pratiques, Montigny-le-Bretonneux Juni
2014, S. 18-20; Bernard Castelain, Introduction, in: Bernard Castelain, De ’autre c6té du conflit : la média-
tion, Limal 2013, S. 17; Jacques Faget, Médiations — les ateliers silencieux de la démocratie, Toulouse
2010, S. 98-99; Alain Pekar Lempereur, Jacques Salzer, Aurélien Colson, Méthode de médiation, Paris
2008, S. 63 ft., 85,252 f.

32 Artikel 131-14 CPC: « Les constatations du médiateur et les déclarations qu'il recueille ne peuvent étre
ni produites ni invoquées dans la suite de la procédure sans l'accord des parties, ni en tout état de cause
dans le cadre d'une autre instance. »

33 Thierry Garby, La gestion des conflits, Paris 2004, S. 79, 80, riet deshalb, ergénzende Vereinbarungen zu
treffen oder auf Verfahrensordnungen von Institutionen Bezug zu nehmen.

34 Artikel 1531 franzdsische Zivilprozessordnung (CPC) : « La médiation et la conciliation convention-
nelles sont soumises au principe de confidentialité dans les conditions et selon les modalités prévues a l'ar-
ticle 21-3 de la loi du 8 février 1995 susmentionnée. » Die per Dekret n° 2012-66 vom 20. Januar 2012 in

94



Wirtschaftsmediation in Frankreich und Deutschland im Vergleich

teien unterliegt die Mediation dem Prinzip der Vertraulichkeit. Die Feststellun-
gen des Mediators und die im Laufe der Mediation gesammelten Aussagen kon-
nen ohne Zustimmung der Parteien weder an Dritte offengelegt noch im Rah-
men eines Gerichts- oder Schiedsgerichtsverfahrens geltend gemacht oder vor-
gelegt werden**. In Frankreich gilt demnach heute ein iiber den Mindeststan-
dard der Mediationsrichtlinie hinausgehendes, einheitliches gesetzliches Ver-
traulichkeitsgebot, das sich an alle an der Mediation Beteiligten richtet und das
zu einem prozessualen Verwertungsverbot in Zivil- und Strafverfahren fithrt**.
Was schriftliche Unterlagen anbelangt, sollen nach wohl iiberwiegender Mei-
nung Unterlagen der Parteien, die vor der Mediation existierten (documents
preéexistants) und die jederzeit in ein Gerichtsverfahren eingefiihrt werden konn-

den Artikeln 1530 ff. der franzosischen Zivilprozessordnung geschaffenen Bestimmungen iiber die vertrag-
lich vereinbarte Mediation verweisen auf die neue Vertraulichkeitsbestimmung von 2011.

35 Artikel 21-3 Loi n° 95-125 du 8 février 1995 relative a l'organisation des juridictions et a la procédure
civile, pénale et administrative (geschaffen durch Ordonnance n°2011-1540 vom 16. November 2011 - art.
1) : « Sauf accord contraire des parties, la médiation est soumise au principe de confidentialité.

Les constatations du médiateur et les déclarations recueillies au cours de la médiation ne peuvent étre di-
vulguées aux tiers ni invoquées ou produites dans le cadre d'une instance judiciaire ou arbitrale sans l'ac-
cord des parties.

11 est fait exception aux alinéas précédents dans les deux cas suivants :

a) En présence de raisons impérieuses d'ordre public ou de motifs liés a la protection de l'intérét supérieur
de l'enfant ou a l'intégrité physique ou psychologique de la personne ;

b) Lorsque la révélation de l'existence ou la divulgation du contenu de l'accord issu de la médiation est
nécessaire pour sa mise en euvre ou Son exécution.

Lorsque le médiateur est désigné par un juge, il informe ce dernier de ce que les parties sont ou non parve-
nues a un accord. »

336 Béatrice Gorchs-Gelzer, Regard critique sur I’ordonnance n® 2011-1540 transposant la directive média-
tion, www.iepj.fr/themes/iepj/images/upload/Regard_critique_sur_lordonnance_n2011-1540.pdf « La confi-
dentialité s impose a la fois aux parties et au tiers. Elle s ’applique aux informations échangées entre les
parties, oralement ou par écrit, et celles recueillies par le tiers (notamment pendant les « caucus ») au cours
du processus jusqu’aux résultats eux-mémes de la médiation. Ces informations ne sont pas recevables com-
me moyens de preuve lors d’une procédure judiciaire ou arbitrale ultérieure »; Laurie Schenique, De la
confidentialité¢ en médiation, Petites Affiches 18.06.2014 n°121, S. 6 ff.; Didier Cholet, La médiation judi-
ciaire en procédure civile, Gaz. Pal. 24.12.2013 n°358, S. 12 ff.; Fabrice de Korodi, La confidentialité de la
médiation, JCP G n°49 3.12.2012, 1320; Katrin Deckert, Mediation in Frankreich, in: Klaus Hopt, Felix
Steffek, Mediation, Tiibingen 2008, S. 207-210; vgl. Bertrand Lasserre, Optimising the Management of your
International Disputes Thanks for Mediation: The French Experience, BB 2003, IDR-Beilage, S. 24; a. A.
Steffen Jinicke, Wirtschaftsmediation in Deutschland und Frankreich — unter besonderer Beriicksichtigung
der Handelskammern von Hamburg und Paris, Hagen November 2014, S. 119, 125, 138, 159, der entgegen
der herrschenden Meinung in Frankreich die Auffassung vertritt, die gesetzliche Vertraulichkeit in Frank-
reich erstrecke sich nicht auf Parteien, Rechtsanwilte und Hilfspersonen, weshalb er fiir Frankreich ein ge-
setzliches Ausdehnen der Vertraulichkeit auch auf Hilfspersonen der Mediationsperson fordert (S. 290,
Parteien und Rechtsanwilte finden hier keine Erwiahnung).
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ten, nicht der Vertraulichkeitspflicht unterliegen, selbst wenn sie in der Mediati-
on verwendet wurden, sondern nur Schriftlichkeiten, die anldsslich des Mediati-
onsverfahrens entstanden sind*"’.

Anders als in Frankreich sieht das am 26. Juli 2012 in Deutschland in Kraft
getretene Mediationsgesetz™® in § 4 eine gesetzliche Verschwiegenheitspflicht
nur des Mediators und dessen Hilfspersonen vor**, die ihm nunmehr unabhin-
gig von seinem Grundberuf ein Zeugnisverweigerungsrecht*** nach § 383 Ab-
satz 1 Nr. 6 ZPO in Zivilverfahren und allen auf diese Regelung Bezug neh-
menden Verfahren gibt. Hingegen wurde kein Zeugnisverweigerungsrecht im
Strafprozess geschaffen®®'. Eine gesetzliche Verschwiegenheitspflicht fiir Par-
teien, ihre Rechtsanwélte und eventuelle Dritte (Sachverstindige) ist nicht vor-
gesehen. Die Vertraulichkeit muss durch vertragliches Vereinbaren einer Vor-
trags- und Beweismittelbeschrankung oder durch Bezugnahme auf die Verfah-
rensordnung einer Institution ausdriicklich auf Parteien und ihre Rechtsanwilte
ausgedehnt werden**. Die gesetzliche Verschwiegenheitspflicht des Mediators

337 Chronique de droit des modes amiables de réglement, Principe de confidentialité et production de docu-
ments émanant du médiateur, Revue de I’arbitrage 2008, S. 154 f.

338 www.gesetze-im-internet.de/bundesrecht/mediationsg/gesamt.pdf; hierzu Nils Goltermann, Jiirgen Klo-
wait, Rechtsrahmen der Wirtschaftsmediation und Mediationsgesetz, in: Ulla Gldfer, Lars Kirchhoff, Felix
Wendenburg, Konfliktmanagement in der Wirtschaft, Baden-Baden 2014, S. 285-317

339§ 4 Verschwiegenheitspflicht: Der Mediator und die in die Durchfiihrung des Mediationsverfahrens
eingebundenen Personen sind zur Verschwiegenheit verpflichtet, soweit gesetzlich nichts anderes geregelt
ist. Diese Pflicht bezieht sich auf alles, was ihnen in Ausiibung ihrer Tétigkeit bekannt geworden ist. Unge-
achtet anderer gesetzlicher Regelungen iiber die Verschwiegenheitspflicht gilt sie nicht, soweit

1. die Offenlegung des Inhalts der im Mediationsverfahren erzielten Vereinbarung zur Umsetzung oder
Vollstreckung dieser Vereinbarung erforderlich ist,

2. die Offenlegung aus vorrangigen Griinden der dffentlichen Ordnung (ordre public) geboten ist, insbeson-
dere um eine Gefihrdung des Wohles eines Kindes oder eine schwerwiegende Beeintrdchtigung der physi-
schen oder psychischen Integritt einer Person abzuwenden, oder

3. es sich um Tatsachen handelt, die offenkundig sind oder ihrer Bedeutung nach keiner Geheimhaltung
bediirfen.

Der Mediator hat die Parteien iiber den Umfang seiner Verschwiegenheitspflicht zu informieren.

0 Zur Unterscheidung zur Zeugnisverweigerungspflicht, vel. Hubertus Nélting, Mediatorenvertrige, Koln
2003, S. 122 ff.

3 Gerhard Wagner, Kapitel 7 Vertraulichkeit in der Mediation, Rdnr. 1 ff., in: Horst Eidenmiiller, Gerhard
Wagner, Mediationsrecht, K6ln 2015; Nils Goltermann, Jiirgen Klowait, Rechtsrahmen der Wirtschaftsme-
diation und Mediationsgesetz, in: Ulla Gldfser, Lars Kirchhoff, Felix Wendenburg, Konfliktmanagement in
der Wirtschaft, Baden-Baden 2014, S. 285-317 (S. 303); Steffen Jinicke, Wirtschaftsmediation in Deutsch-
land und Frankreich — unter besonderer Berticksichtigung der Handelskammern von Hamburg und Paris,
Hagen November 2014, S. 160, 181 ff., 194, 203 f.; Kai von Lewinski, Grundriss des anwaltlichen Berufs-
rechts, Baden-Baden 2012, S. 256

32 Nils Goltermann, Jiirgen Klowait, Rechtsrahmen der Wirtschaftsmediation und Mediationsgesetz, in:
Ulla Gldfer, Lars Kirchhoff, Felix Wendenburg, Konfliktmanagement in der Wirtschaft, Baden-Baden
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erstreckt sich auf alles, was ihm in Ausiibung seiner Tatigkeit bekannt geworden
ist. Da sie sich nicht auf die Parteien erstreckt, stellt sich in Deutschland anders
als in Frankreich nicht die Frage nach den von der Vertraulichkeit erfassten Un-
terlagen der Parteien, die gegebenenfalls vertraglich geregelt werden muss.

Als Ausnahmen von der Vertraulichkeit werden in Frankreich und in
Deutschland in dhnlicher Weise sowohl vorrangige Griinde des Ordre Public,
des Kindeswohls oder der physischen bzw. psychischen Integritit einer Person
genannt, als auch Griinde der Umsetzung und Vollstreckung der in der Mediati-
on erzielten Vereinbarung. In Deutschland stellt § 4 Absatz 1, Nr. 3 des Media-
tionsgesetzes zusdtzlich klar, dass Offenkundiges und Bedeutungsloses nicht
dem Vertraulichkeitsschutz unterliegt.

Bei grenziiberschreitenden deutsch-franzosischen Wirtschaftsmediationen ist
aufgrund der unterschiedlichen Schutzhdhe fiir Vertraulichkeit Vorsicht geboten
und besteht gegebenenfalls vertraglicher Regelungsbedarf, selbst wenn eine sol-
che Wirtschaftsmediation in Frankreich, das einen umfassenden gesetzlichen
Vertraulichkeitsschutz fiir Mediatoren, Hilfspersonen, Parteien und Rechtsan-
wilte kennt, stattfinden sollte>*.

Abschlieflend stellt sich die Frage, wie Frankreich sich so leicht dem Gedan-
ken umfassender Vertraulichkeit fiir alle Beteiligten an einer Mediation dffnen
konnte. Wahrend Frankreich bereits 1995 gesetzlich eine umfassende Ver-
schwiegenheit fiir gerichtlich angeordnete Mediationen einfilihrte, tut Deutsch-
land sich hiermit weiterhin schwer und flihrte 2012 im Mediationsgesetz eine
Verschwiegenheitspflicht allein fiir den Mediator ein. Besteht ein Zusammen-
hang zu einem franzdsischen ,individualistischen Egoisten in einer ,high

2014, S. 285-317 (S. 303); Nils Goltermann, 2, § 4, Rdnr. 5 ff., Verschwiegenheitspflicht, in: Jiirgen Klo-
wait, Ulla GldfSer, Mediationsgesetz — Handkommentar, Baden-Baden 2014; Ulrich Hagel, 3, 2, Rdnr. 23
ff., in: Jiirgen Klowait, Ulla Glifjer, Mediationsgesetz — Handkommentar, Baden-Baden 2014; Reinhard
Greger, Teil 2, § 4, Rdnr. 47 ft., in: Reinhard Greger, Hannes Unberath, Mediationsgesetz — Kommentar,
Miinchen 2012; Renate Dendorfer-Ditges, Mediationsgesetz — Orchidee oder doch Stachelblume im Para-
grafenwald? Checkliste zum gesetzlichen Pflichtenkatalog fiir Mediatoren, in: Konfliktdynamik 2013, 2 (1),
S. 86-89 (S. 89); die strafrechtliche Verantwortlichkeit eines deutschen Rechtsanwalts konnte in Betracht
kommen, Hanns Priitting, § 46 Haftung, in: Fritjof Haft, Katharina Grifin von Schlieffen, Handbuch der
Mediation, Miinchen 2009, S. 1145, 1146; Armin Hutner, Das internationale Privat- und Verfahrensrecht der
Wirtschaftsmediation, Tiibingen 2005, S. 26

3 Armin Hutner, Das internationale Privat- und Verfahrensrecht der Wirtschaftsmediation, Tiibingen 2005,
S. 195-199; Martin Hauser, Welches nationale Mediationsrecht am Beispiel der Verschwiegenheitspflicht
ist auf grenziiberschreitende Wirtschaftsmediationen in der Europdischen Gemeinschaft anwendbar?,
5.01.2015, http://bib.cmap. fr/grenzueberschreitend-mediation-anwendb-recht_Martin-Hauser.php und
SchiedsVZ 2 /2015, 89-95
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context culture im Gegensatz zu einem deutschen ,,gemeinschaftlichen Egois-
ten in einer ,,low context culture” (vgl. oben B.I1.3.a.b)? Kulturell gesehen
diirften in Frankreich die Komplizenschaft (complicité) eines ,,individualisti-
schen Egoisten* und Vertraulichkeit nah beieinander liegen. In Deutschland
hingegen, wo der ,.gemeinschaftliche Egoist” sich als Teil einer iibergeordneten
Gruppe versteht, sich weniger abgrenzt und seine Handlungen in ,, verniinftiger
Weise am Gruppeninteresse orientiert, diirfte Vertraulichkeit weniger Bedeu-
tung zukommen.

6. Dilatorischer Klageverzicht, Hemmung von Verjihrungs- und Aus-
schlussfristen (fin de non-recevoir, suspension des délais de prescription et de
Sforclusion)

Am 14. Februar 2003 entschied die Grole Kammer (chambre mixte) des franzo-
sischen Kassationsgerichtshofs, dass eine Vertragsklausel, die vor Klageerhe-
bung ein zwingendes Schlichtungsverfahren vorsieht, dessen Durchfithrung die
Verjdhrung bis zu dessen Beendigung hemmt (suspend), eine wirksame pro-
zessuale Unzuldssigkeitseinrede (fin de non-recevoir) darstellt, der der Richter
Rechnung tragen muss, wenn sie von einer Prozesspartei erhoben wird***. In
ihrer Entscheidung vom 12. Dezember 2014 bestitigte die Grole Kammer des
Kassationsgerichtshofs, dass eine Unzuldssigkeitseinrede wirksam erhoben wer-
den konne, wenn ein solches Schlichtungsverfahren nicht vor Einleiten des Pro-
zesses durchgefiihrt worden war. Der Verfahrensmangel konne nicht durch das

Einleiten eines Schlichtungsverfahrens parallel zu dem Gerichtsverfahren ge-

345

heilt werden”™. Offen bleibt, ob trotz einer Mediationsvereinbarung bei Dring-

lichkeit (urgence) auf einstweiligen Rechtsschutz zuriickgegriffen werden

3 Cass. ch. mixte 14. Februar 2003, JCP G 2003 I 128 § 17 mit Anm. L. Cadiet; Steffen Jéinicke, Wirt-
schaftsmediation in Deutschland und Frankreich — unter besonderer Beriicksichtigung der Handelskammern
von Hamburg und Paris, Hagen November 2014, S. 129, 135, 191, 193 ff., 203; Jacques Faget, Médiations
— les ateliers silencieux de la démocratie, Toulouse 2010, S. 108; Hemmung aber keine Unterbrechung der
Verjahrung, Katrin Deckert, Mediation in Frankreich, in: Klaus Hopt, Felix Steffek, Mediation, Tiibingen
2008, S. 199-200; Bertrand Lasserre, Optimising the Management of your International Disputes Thanks for
Mediation: The French Experience, BB 2003, IDR-Beilage, S. 24

3%5 Cass. ch. mixte 12. Dezember 2014,

www.courdecassation.fr/jurisprudence_2/chambres_mixtes 2740/279 12_30649.html; ebenso Cass. civ.
29. Januar 2015, n° de pourvoi 13-24269; Nicolas Gerbay, La clause de conciliation préalable : entre ten-
sions contractuelles et processuelles, Revue LexisNexis Jurisclasseur Juli 2015, S. 7-10; Clément Dupoirier,
Gregory Travaini, Le non-respect d’une clause de concilitaion n’est pas susceptible de régulation en cours
d’instance, Gaz. Pal. 6.-7. Mirz 2015, S. 14-16
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346

kann”"". Die Wirkung einer Mediationsklausel erstrecke sich mangels ausdriick-

licher Vereinbarung nicht auf deliktsrechtliche Anspriiche, fiir die der Rechts-
weg offen bliebe (vgl. oben B.I.1.a.)**’. Im Anschluss an eine Entscheidung des
Kassationsgerichtshofs vom 29. April 2014 ist zudem der Frage des ,,zwingen-
den Charakters* (caractére obligatoire) eines solchen vertraglich vereinbarten
vorgerichtlichen Schlichtungs- (Mediations-)verfahrens besondere Beachtung zu
schenken. Geméal dieser Rechtsprechung kann die Einrede der Unzuldssigkeit
dann nicht erhoben werden, wenn die Parteien eventuelle Rechtsstreitigkeiten
zwischen ihnen zwar einer vorgerichtlichen, einvernehmlichen Regelung unter-
werfen, ohne aber das zu befolgende Verfahren zu bestimmen. In einem solchen
Fall wurde nach Ansicht der franzosischen hochstrichterlichen Rechtsprechung
keine ,,zwingende* vorgerichtliche Mediations- bzw. Schlichtungsvereinbarung
vereinbart**®. Laut der franzosischen Rechtsprechung hemmen demnach ,,zwin-
gende” Mediationsabrede und anschlieBendes Durchfiihren des Mediationsver-
fahrens die Verjdhrungsfrist, wobei der genaue Anfang und das Ende der Ver-
jahrungshemmung ungeklirt sind**. Fiir Fille, in denen die Parteien spontan,
d.h. ohne vorherige Mediationsabrede, eine Mediation schriftlich vereinbaren

oder sich zu einer Mediationssitzung einfinden, bestimmt Artikel 2238 des Code
civil® seit dem 1. September 2011, dass die Verjahrungsfrist ab dem Vereinba-

ren oder Durchfithren der Mediation gehemmt ist**",

346 Raphaél Dalmas, Mathilde Daumas-Condomines, Clotilde Chabre, Quelles options pour le contentieux
post-transcationnel et quelles implications ? JCP G n°26 29. Juni 2015 n°780, S. 1299

7 Diego de Lammerville, Laurence Wynaendts, Inapplication d’une clause de médiation préalable a
I’occasion de la rupture d’une relation commerciale établie, Anm. zu Cass. com. 12. Juni 2012, JCP E n°40
4.10.2012, 1585; Nicolas Mathey, Rupture de relations commerciales et clause de médiation, Con. conc.
cons. N°10 Oktober 2012, comm. 231

348 Cyril Noblot, La clause de médiation préalable et obligatoire, Con. Conc. Cons. Marz 2015, S. 35-36;
Hugues Kenfack, La reconnaissance des véritables clauses de médiation ou de conciliation obligatoire hors
de toute instance, D 19. Februar 2015 n°7, S. 384-388; Marcel Foulon/Yves Strickler, Clauses convention-
nelles de médiation hors instance, JCP G n°44 27.10.2014, S. 1982-1989 (S. 1988); Cass. com. 29. April
2014 mit Anm. Jean-Philippe Tricoit, Petites Affiches 10.09.2014 n°181, S. 14 ff.; Cass. com. 29. April
2014 mit Anm. Alexis Albarian, Droit et pratique de la médiation et de la négociation commerciale, écono-
mique et sociale, Petites Affiches 6.10.2014 n°199, S. 5 ff.; Nicolas Dissaux, Sur les conditions d’efficacité
d’une clause de médiation, JCP E n°21-22 22.05.2014, 1290

3% Katrin Deckert, Mediation in Frankreich, in: Klaus Hopt, Felix Steffek, Mediation, Tiibingen 2008,

S. 200; hingegen sind Verhandlungen vor Klageerhebung ohne Einfluss auf den Ablauf der Verjdhrunsgfrist,
Bernard Pons, Evolutions et risques des solutions consensuelles, Gaz. Pal. 13 August 2015 n°225S. 5

330 Artikel 2238 Code civil: « La prescription est suspendue d compter du jour o, aprés la survenance d'un
litige, les parties conviennent de recourir a la médiation ou a la conciliation ou, a défaut d'accord écrit, a
compter du jour de la premiére réunion de médiation ou de conciliation [...]
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In Deutschland hingegen ist geméfl § 203 BGB die Verjahrung bereits ge-
hemmt, wenn allein Verhandlungen zwischen Parteien schweben, ohne dass,
wie in Frankreich erforderlich, das zu befolgende Verfahren beschrieben sein
miisste. Dies gilt umso mehr, wenn die Parteien eine Mediation vereinbart ha-
ben. Da Ausschlussfristen gesetzlich nicht aufgefiihrt sind, wird deren Lauf
durch ein Mediationsverfahren nicht gehemmt, so dass sich der dilatorische
Klageverzicht der Mediationsvereinbarung nicht auf das Wahren von Aus-
schlussfristen erstreckt. Derartige Klagen sind nicht als unzuldssig abzuwei-
sen’*%. Die Gerichte ordnen aber das Ruhen des Gerichtsverfahrens an*>*. Das
Ersuchen um einstweiligen Rechtsschutz vor den deutschen Gerichten soll durch
eine Mediationsvereinbarung nicht ausgeschlossen sein®**.

In grenziiberschreitenden deutsch-franzdsischen Mediationen wird auch der
Frage der Verjdhrungshemmung, je nach Fallgestaltung und Anspriichen, be-
sondere Aufmerksamkeit zu widmen sein.

Le délai de prescription recommence a courir, pour une durée qui ne peut étre inférieure a six mois, a
compter de la date a laquelle soit [ 'une des parties ou les deux, soit le médiateur ou le conciliateur déclarent
que la médiation ou la conciliation est terminée [...] »

! Katrin Deckert, Mediation in Frankreich, in: Klaus Hopt, Felix Steffek, Mediation, Tiibingen 2008, S. 200
weist im Jahre 2008 hier noch auf eine Regelungsliicke hin; Friedrich Niggemann, Die Umsetzung der EU-
Mediationsrichtlinie 2008 in Frankreich, SchiedsVZ 2012, S. 266, hingegen vertritt aufgrund der Formulie-
rung des Artikels 2238 C. civ. in Anbetracht der Rechtsprechung wohl irrtiimlicherweise die Ansicht, eine
vor Auftreten des Streitfalls vereinbarte Mediationsabrede bewirke keine Hemmung der Verjdhrungsfrist;
vgl. Steffen Janicke, Wirtschaftsmediation in Deutschland und Frankreich — unter besonderer Beriicksichti-
gung der Handelskammern von Hamburg und Paris, Hagen November 2014, S. 129, 135

2 Gerhard Wagner, Kapitel 2 Vertragliche Grundlagen, Rdnr. 20 ff., 86 ff., in: Horst Eidenmiiller, Gerhard
Wagner, Mediationsrecht, Koln 2015; Renate Dendorfer-Ditges, 11, 3, Rdnr. 11ff., Mediation und Schieds-
gerichtsbarkeit, in: Jiirgen Klowait, Ulla GldfSer, Mediationsgesetz — Handkommentar, Baden-Baden 2014;
Steffen Jinicke, Wirtschaftsmediation in Deutschland und Frankreich — unter besonderer Beriicksichtigung
der Handelskammern von Hamburg und Paris, Hagen November 2014, S. 191

353§ 203 BGB: ,,Schweben zwischen dem Schuldner und dem Gliubiger Verhandlungen iiber den Anspruch
oder die den Anspruch begriindenden Umstdnde, so ist die Verjihrung gehemmt, bis der eine oder der ande-
re Teil die Fortsetzung der Verhandlungen verweigert. Die Verjihrung tritt fiiihestens drei Monate nach
dem Ende der Hemmung ein. *; hierzu eingehend Ulrich Hagel, 2, 11, Rdnr. 1 ff., 13, 14, in: Jiirgen Klowait,
Ulla Gldfser, Mediationsgesetz — Handkommentar, Baden-Baden 2014; Reinhard Greger, Teil 2, § 1, Rdnr.
145-148, in: Reinhard Greger, Hannes Unberath, Mediationsgesetz — Kommentar, Miinchen 2012

% Gerhard Wagner, Kapitel 2 Vertragliche Grundlagen, Rdnr. 12, in: Horst Eidenmiiller, Gerhard Wagner,
Mediationsrecht, Koln 2015
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7. Vollstreckbarkeitserklirung der Vereinbarung (homologation de
Paccord)

Gemil Artikel 131-12 CPC erklért ein franzosisches Gericht auf Antrag aller
Parteien eine im Rahmen einer gerichtlich angeordneten Mediation gefundene
Einigung fiir verbindlich (homologué) und damit vollstreckbar®>. Eine im Rah-
men einer vertraglichen Mediation verhandelte Einigung kann auf Antrag aller
Parteien oder einer von ihnen mit Zustimmung der anderen bei Gericht gemaf

den Artikeln 1534, 1565 ff. CPC fiir verbindlich und damit vollstreckbar erklart

werden®®. Ein auBerhalb jeder Mediation gefundener Vergleichsvertrag

(transaction), der den Vorschriften der Artikel 2044 ff. des Code civil entspricht
(concessions réciproques)®®’, kann hingegen auf Antrag allein einer Partei fiir
verbindlich und vollstreckbar erklart werden (Artikel 1567 CPC).

Das deutsche Mediationsgesetz kennt keine origindre Vollstreckbarkeitser-
klarung von Mediationsvergleichen. Die Vollstreckbarkeit ist daher durch einen
in den §§ 794 ff. ZPO vorgesehenen Vollstreckungstitel sicherzustellen. Nahe-
liegend sind Protokollierung bei Gericht und durch einen Giterichter (§§ 794
Absatz 1 Nr. 1, 159 Absatz 2 Satz 2 ZPO), Beurkundung bei einem Notar
(§§ 794 Absatz 1 Nr. 5, 797 ZPO) und der Anwaltsvergleich (§§ 796a, 796b
ZP0O)**%,

In grenziiberschreitenden deutsch-franzosischen Mediationen sollte demzu-
folge auch den Fragen nach Verbindlichkeits- und Vollstreckbarkeitserklarung

55 Artikel 131-12 CPC: « Le juge homologue a la demande des parties l'accord qu'elles lui soumettent.
L'homologation reléve de la matiére gracieuse. Les dispositions des deux alinéas précédents s'appliquent a
l'accord issu d'une médiation conventionnelle intervenue alors qu'une instance judiciaire est en cours. »,
Didier Cholet, La médiation judiciaire en procédure civile, Gaz. Pal. 24.12.2013 n°358, S. 12 ff.; Francois
Colonna d’Istria, Homologation des accords de médiation et matiére gracieuse : une théorie a reconstruire,
in: Béatrice Blohorn-Brenneur, Conciliation et médiation commerciales, Paris 2013, S. 61 ff.; eingehend
Katrin Deckert, Mediation in Frankreich, in: Klaus Hopt, Felix Steffek, Mediation, Tiibingen 2008, S. 205,
218, insbesondere betreffend formeller und inhaltlicher Kontrolle.

%6 Artikel 1534 CPC: « La demande tendant d I'homologation de l'accord issu de la médiation est présentée
au juge par requéte de l'ensemble des parties a la médiation ou de l'une d'elles, avec l'accord expreés des
autres. »; Steffen Janicke, Wirtschaftsmediation in Deutschland und Frankreich — unter besonderer
Beriicksichtigung der Handelskammern von Hamburg und Paris, Hagen November 2014, S. 139 f.

37 Zum Vergleichsvertrag (transaction) im franzosischen Recht, vgl. Katrin Deckert, Mediation in Frank-
reich, in: Klaus Hopt, Felix Steffek, Mediation, Tiibingen 2008, S. 204

8 Ulla Gléfer, 2, § 2, Rdnr. 310 ff, in: Jiirgen Klowait, Ulla Gléfier, Mediationsgesetz — Handkommentar,
Baden-Baden 2014, Andreas Hacke, 3, 9, Rdnr. 40, in: Jiirgen Klowait, Ulla Gldfer, Mediationsgesetz —
Handkommentar, Baden-Baden 2014; Steffen Jéinicke, Wirtschaftsmediation in Deutschland und Frankreich
— unter besonderer Beriicksichtigung der Handelskammern von Hamburg und Paris, Hagen November 2014,
S. 195 f.
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einer Einigung besondere Aufmerksamkeit gewidmet werden, unter Beriicksich-
tigung der Gegebenheiten des Landes, in dem gegebenenfalls vollstreckt werden

muss359.

8. Jederzeitige Beendigung der Mediation (possibilité de mettre fin a tout
moment a la médiation)

Es gehort zum Wesen der Mediation, dass jede Partei das Mediationsverfahren
grundsitzlich jederzeit abbrechen und die Mediation damit beenden kann. In der
in Frankreich gerichtlich angeordneten Mediation kann diese geméfl Artikel
131-10 CPC auf Antrag einer Partei oder auf Antrag des Mediators jederzeit (a
tout moment) vom Richter beendet werden. Letzterer kann sie auch von Amts
wegen abbrechen, wenn der gute Verlauf der Mediation nicht mehr gewéhrleis-
tet erscheint®®’.

Fiir vertragliche Mediationen bestimmt das franzdsische Recht kein aus-
driickliches Recht der Parteien und des Mediators auf Beendigung der Mediati-
on. Das Recht zum vorzeitigen Abbruch der vertraglichen Mediation folgt je-
doch aus dem Prinzip der Freiwilligkeit, dessen Konturen von den Pflichten der
Parteien und des Mediators aus der Mediationsvereinbarung bestimmt werden.
So sind die Parteien einer Mediationsvereinbarung zur Durchfithrung der Me-
diation verpflichtet (obligation de résultat). Sie sind demzufolge verpflichtet,
die Mediation zu organisieren und an ihr teilzunehmen. Hierbei miissen sie in
gutem Glauben und loyal handeln (obligation de moyens)*®'. Nur insoweit sie
keine dieser Pflichten verletzen, konnen sie die Mediation vorzeitig abbrechen.

In Deutschland sieht § 2 Absatz 5 des Mediationsgesetzes ausdriicklich vor,
dass die Parteien die Mediation jederzeit, also von den ersten Minuten der Er-
Offnungssequenz bis unmittelbar vor Unterzeichnung der Abschlussvereinba-

3% Hierzu ausfithrlich Hannes Unberath, Teil 5, Rdnr. 44 ff., in: Reinhard Greger, Hannes Unberath, Medi-
ationsgesetz — Kommentar, Miinchen 2012; Gino Lércher, Torsten Lorcher, § 45 Durchsetzbarkeit von
Mediationsergebnissen, in: Fritjof Haft, Katharina Grdfin von Schlieffen, Handbuch der Mediation, Miin-
chen 2009, S. 1119 ff.

0 Artikel 131-10 CPC: « Le juge peut mettre fin, d tout moment, & la médiation sur demande d'une partie
ou a l'initiative du médiateur. Le juge peut également y mettre fin d'office lorsque le bon déroulement de la
médiation apparait compromis. »

8! Vincent Tilman, Les atteintes au principe du consensualisme dans la médiation commerciale — impact au
niveau européen, RDAI/IBLJ, n°4, 2005, S. 431-441 (434); Thierry Montéran, Le respect des clauses de
médiation, Gaz. Pal. 1. April 2003, n°91, S. 8; Katrin Deckert, Mediation in Frankreich, in: Klaus Hopt,
Felix Steffek, Mediation, Tiibingen 2008, S. 197; vgl. auch Jacques Faget, Médiations — les ateliers silen-
cieux de la démocratie, Toulouse 2010, S. 101
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rung, ohne Angabe von Griinden beenden konnen. Die Beendigung der Mediati-
on durch eine Partei stellt eine fristlose Kiindigung des Mediatorvertrages (con-
trat de médiateur) gegeniiber dem Mediator und eine fristlose Kiindigung der
Mediationsvereinbarung (accord de médiation) gegeniiber der anderen Mediati-
onspartei dar. Die Haftung einer Mediationspartei allein wegen des Abbruchs
der Mediation ist ausgeschlossen®?.

Der Mediator hingegen kann die Mediation nach deutschem Recht nicht je-
derzeit beenden, sondern insbesondere dann, wenn er der Auffassung ist, dass
eine eigenverantwortliche Kommunikation oder eine Einigung der Parteien nicht
zu erwarten ist. An die Beendigung durch den Mediator hinsichtlich Zeitpunkt
und Griinden sind strengere Anforderungen als an die Mediationsbeendigung
durch die Parteien zu stellen®®.

Im Ergebnis kdnnen Mediationsparteien in Frankreich und in Deutschland in
gleicher Weise jederzeit (a tout moment) eine Mediation abbrechen. Unklar ist,
ob dies auch fiir Mediationsbeendigungen durch franzosische und deutsche Me-
diatoren gilt, da nach franzosischem Verstindnis auch Mediatoren ,,jederzeit*
eine Mediation beenden konnen, wihrend dies im deutschen Mediationsgesetz
nicht vorgesehen ist. Die Rechtslage diirfte aber dhnlich sein, da wohl auch in
Frankreich das Vorliegen von Abbruchgriinden fiir eine Beendigung durch den
Mediator verlangt wird*®*. Er habe eine Mediation sogar abzubrechen, wenn er
zu der Ansicht komme, dass deren Voraussetzungen nicht vorliegen®®>. Anders
wohl als in Frankreich ist der Mediator in Deutschland zur Mitteilung der Ab-

bruchgriinde an die Parteien verpflichtet*®.

3 Ulla Gldfer, 2, § 2, Rdnr. 193 ff., in: Jiirgen Klowait, Ulla GldfSer, Mediationsgesetz — Handkommentar,
Baden-Baden 2014

3 Ulla Glifer, 2, § 2, Rdnr. 206 ff., in: Jiirgen Klowait, Ulla Glifier, Mediationsgesetz — Handkommentar,
Baden-Baden 2014; anderer Ansicht ist Horst Eidenmiiller, Kapitel 4 Rechtsstellung des Mediators,

Rdnr. 116, in: Horst Eidenmiiller, Gerhard Wagner, Mediationsrecht, K6ln 2015

% Katrin Deckert, Mediation in Frankreich, in: Klaus Hopt, Felix Steffek, Mediation, Tiibingen 2008, S. 207
3% GEMME-FRANCE, Guide pratique de la médiation et de la conciliation judiciaires, Paris 2012, 1. Teil,
Kapitel 1, 5-4-1

% Ulla Gléifer, 2, § 2, Rdnr. 235, in: Jiirgen Klowait, Ulla Glifer, Mediationsgesetz — Handkommentar,
Baden-Baden 2014
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9. Wirksamkeitsvoraussetzungen der Mediationsklausel (conditions de
validité de la clause de médiation)

In Frankreich und Deutschland®®” unterliegt die wirksame Vereinbarung einer
Mediationsklausel, die neben einer Mediationsabrede mit der anderen Partei
héufig auch einen Mediatorvertrag mit dem Mediator beinhaltet, den allgemei-
nen schuldrechtlichen Regeln.

Mangels ausdriicklicher Vereinbarung soll sich eine Mediationsklausel in
Frankreich jedoch nicht auch auf deliktsrechtliche Anspriiche erstrecken.

Erschwerend kommt hinzu, dass die jlingere franzosische Rechtsprechung ei-
ner Mediationsklausel, die das zu befolgende Verfahren nicht bestimmt, den
., zwingende[n] Charakter* (caractére obligatoire) abspricht. Dies hat zur Folge,
dass in einem solchen Fall die Einrede der Unzuldssigkeit in einem entgegen der
Mediationsklausel eingeleiteten Gerichtsverfahren nicht wirksam erhoben wer-
den kann®®. Ebenso wenig unterbricht eine solche Mediationsklausel die Ver-
jéhrung (hierzu oben B.I.1.a und B.IV.6).

7 Ulrich Hagel, 2, § 1, Rdnr. 4, in: Jiirgen Klowait, Ulla Glifer, Mediationsgesetz — Handkommentar,
Baden-Baden 2014; Steffen Jinicke, Wirtschaftsmediation in Deutschland und Frankreich — unter besonde-
rer Beriicksichtigung der Handelskammern von Hamburg und Paris, Hagen November 2014, S. 193, meint,
die franzosischen Regelungen befassten sich schwerpunktméfig mit Verfahrensregeln, wihrend die deut-
schen Vorschriften die Mediationsperson in denVordergrund stellten (S. 228); zur Unwirksamkeit einer
Mediationsklausel, in der der Versicherer sich die Auswahl des Mediators vorbehilt, LG Frankfurt
7.05.2014, ZKM 2014, S. 203 ff. mit Anm. Peter Rothemeyer

%8 Zu den Anforderungen an Wirksamkeit und Durchsetzbarkeit von vertraglichen Mediationsvereinbarun-
gen, Marcel Foulon, Yves Strickler, Clauses conventionnelles de médiation hors instance, JCP G n°44
27.10.2014, S. 1982-1989; Cass. com. 29. April 2014, Anm. Alexis Albarian, Droit et pratique de la média-
tion et de la négociation commerciale, économique et sociale, Petites Affiches 6.10.2014 n°199, S. 5 ff.;
anders als in der Rechtsprechung zur Schiedsgerichtsbarkeit, sollen Mediationsklauseln nur vertragsrechtli-
che, aber keine deliktsrechtlichen Tatbestinde erfassen, es sei denn, dies sei ausdriicklich vorgesehen, Diego
de Lammerville, Laurence Wynaendts, Inapplication d’une clause de médiation préalable a I’occasion de la
rupture d’une relation commerciale établie, Anm. zu Cass. com. 12. Juni 2012, JCP E n°40 4.10.2012, 1585;
Nicolas Mathey, Rupture de relations commerciales et clause de médiation, Con. conc. cons. N°10 Oktober
2012, comm. 231; Gaélle Deharo, L efficacité économique de la clause de médiation, Petites Affiches
26.10.2011 n°213, S. 3 ff.; Katrin Deckert, Mediation in Frankreich, in: Klaus Hopt, Felix Steffek, Mediati-
on, Tiibingen 2008, S. 196-198; Armin Hutner, Das internationale Privat- und Verfahrensrecht der Wirt-
schaftsmediation, Tiibingen 2005
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10. Autonomie der Mediationsklausel (autonomie de la clause de média-
tion)

In Anlehnung an die Schiedsgerichtsbarkeit stellt sich die bislang wohl in
Frankreich nicht behandelte Frage, ob eine vertragliche Mediationsklausel
»uberlebt”, dhnlich wie eine Schiedsklausel, falls die Unwirksamkeit des Haupt-
vertrages, aus dem die Streitigkeit entstanden ist, von einer Partei geltend ge-
macht wird. Beim Grundsatz der ,, Autonomie der Schiedsklausel“*® vom
Hauptvertrag geht es darum, dem von den Parteien vereinbarten Rechtsweg zum
Durchbruch zu verhelfen, selbst wenn die Wirksamkeit des Hauptvertrages in
Frage steht. Dieses Prinzip diirfte auf die Mediationsklausel {ibertragbar sein, da
die Interessenlage der Parteien gleich ist’”. Ein von den Parteien vereinbarter
Weg der Konfliktlosung darf nicht daran scheitern, dass eine Partei die Unwirk-
samkeit des Hauptvertrages geltend macht. Dies wird umso deutlicher bei kom-
binierten Verhandlungs-, Mediations- und Schiedsklauseln, die zunehmend in
internationale Vertrdge Eingang finden. Es wire unwirtschaftlich, wenn im Falle
eines Nichtigkeitseinwands ein Schiedsgericht zunéchst dariiber entscheiden
miisste, ob der Hauptvertrag und damit die Mediationsklausel wirksam sind, um
dann womdglich auf die derzeitige Unzulédssigkeit der Schiedsklage zu schlie-
Ben (dilatorischer Klageverzicht) und die Parteien auf den Verhandlungs- und

Mediationsweg zu verweisen®’".

11.  Auf grenziiberschreitende Mediationen anwendbares Recht (droit
applicable aux médiations transfrontaliéres)

Es stellt sich ferner fiir grenziiberschreitende Wirtschaftsmediationen die bislang
wohl in Frankreich nicht behandelte Frage nach dem anwendbaren nationalen
Recht. Trotz der Umsetzung der Europdischen Mediationsrichtlinie 2008/52/EG
vom 21. Mai 2008 in der Europdischen Union bleibt diese Frage auch fiir grenz-

3% Artikel 1447 CPC; § 1029 ZPO

70 Thierry Montéran, Le respect des clauses de médiation, Gaz. Pal. 1. April 2003, n°91, S. 8 spricht von
Ahnlichkeit (similitude) zwischen Schieds- und Mediationsklausel, ohne die Frage der Selbststéindigkeit zu
behandeln; in diesem Sinne ausdriicklich Gerhard Wagner, Kapitel 2 Vertragliche Grundlagen, Rdnr. 55 ff.,
in: Horst Eidenmiiller, Gerhard Wagner, Mediationsrecht, Koln 2015

7' Vgl. hierzu Martin Hauser, Welches nationale Mediationsrecht am Beispiel der Verschwiegenheitspflicht
ist auf grenziiberschreitende Wirtschaftsmediationen in der Europdischen Gemeinschaft anwendbar?,
5.01.2015, http://bib.cmap.fr/grenzueberschreitend-mediation-anwendb-recht_Martin-Hauser.php und
SchiedsVZ 2 /2015, 89-95
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iiberschreitende Mediationen in Europa weiterhin von Bedeutung. Am Beispiel
der Verschwiegenheitspflicht zeigt sich, dass Deutschland die Minimallsung
der Verschwiegenheitspflicht allein fiir den Mediator umgesetzt hat. Frankreich
hingegen hat eine umfassende Verschwiegenheitspflicht, die alle an einer Medi-
ation beteiligten Personen erfasst, fortgeschrieben. Die umfassende Verschwie-
genheitspflicht aller beteiligten Personen gilt in Frankreich bereits seit 1995 fiir
die gerichtlich angeordnete Mediation.

Es stellt sich die Frage, ob sich das auf ein Mediationsverfahren anwendbare
Recht nach den am Gerichtsstand anwendbaren schuldrechtlichen Grundsitzen
(internationales Privatrecht) oder in Anlehnung an das Recht der internationalen

Schiedsgerichtsbarkeit nach dem Recht am Mediationsort richtet’””.

12. Pflichten des Mediators und Haftung (obligations du médiateur et res-
ponsabilité)

Der Mediator schuldet in beiden Léndern die Durchfithrung des Mediationsver-
fahrens gemdf3 den Grundsitzen der Mediation, die sich aus den Gesetzen, den
Mediationsordnungen von Institutionen und aus Verhaltenskodexen (Codes de
déontologie)*”
Grundsitzen.

Die Mediationstitigkeit von Anwaltsmediatoren ist in Frankreich und
Deutschland von der jeweiligen anwaltlichen Berufshaftpflichtversicherung um-
fasst®”*. Fiir andere Berufsgruppen verlangen Mediationsinstitutionen haufig den
Nachweis des Abschlusses von Haftpflichtversicherungen.

ergeben. Pflichtverletzungen richten sich nach den allgemeinen

372 Vgl. hierzu Helge Grosserichter, Kapitel 12 Mediationsverfahren mit Auslandsberiihrung, Rdnr. 1 ff,, in:
Horst Eidenmiiller, Gerhard Wagner, Mediationsrecht, Koln 2015; Martin Hauser, Welches nationale Me-
diationsrecht am Beispiel der Verschwiegenheitspflicht ist auf grenziiberschreitende Wirtschaftsmediationen
in der Europdischen Gemeinschaft anwendbar?, 5.01.2015, http://bib.cmap.fr/grenzueberschreitend-
mediation-anwendb-recht Martin-Hauser.php und SchiedsVZ 2 /2015, 89-95

3 Horst Eidenmiiller, Kapitel 4 Rechtsstellung des Mediators, Rdnr. 45 ff., in: Horst Eidenmiiller, Gerhard
Wagner, Mediationsrecht, Koln 2015

™ Fiir Deutschland, Ulla Glifer, 2, § 2, Rdnr. 22-38, in: Jiirgen Klowait, Ulla Glifer, Mediationsgesetz —
Handkommentar, Baden-Baden 2014
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C. Schluss

In Beantwortung der eingangs gestellten Frage ldsst sich festhalten, dass Wirt-
schaftsmediation in Frankreich und Deutschland nicht identisch ist. Sie ist Aus-
druck franzdsischer und deutscher Kultur.

Das Zielverstandnis und die Praxis der Wirtschaftsmediation sind in beiden
Landern von nationaler Kultur geprdgt. Die mit der Mediation in Frankreich
verbundenen transformativen Zielvorstellungen stehen dem in Deutschland ver-
tretenen Selbstbestimmungsansatz (Individual-Autonomy-Approach) nahe, ge-
hen aber dariiber hinaus und zeigen Ziige der sozialen Transformation (Social-
Transformation), ohne aber zusitzlich dem Harmoniedruck der Verséhnung
(Reconciliation-Approach) anheim zu fallen. In Frankreich werden die deut-
schen Philosophen Georg Wilhelm Friedrich Hegel und Axel Honneth zur Be-
grindung des transformativen Mediationsverstindnisses herangezogen, denn
erst eine gewisse personliche ,,Entduferung™ ermogliche ,,Briiderlichkeit durch
wAnerkennung® des anderen. In Deutschland stiitzt man sich hingegen auf den
franzosischen Philosophen Jean-Jacques Rousseau, um das erforderliche Erler-
nen von Privatautonomie zu verdeutlichen.

Mediationsverstdndnis und -modelle sind in Frankreich und in Deutschland
von der jeweiligen Kultur geprigt, selbst wenn die zeitgendssische Mediation in
den USA in den 1970er Jahren wiederentdeckt wurde und iiber Kanada Anfang
der 1980er Jahre Frankreich und ab Ende der 1980er Deutschland erfasst hat.

Die insbesondere fiir Frankreich beanspruchte politische Funktion von Medi-
ation spiegelt die politische Stimmung der Nation wider.

Kultur beeinflusst die Dynamik von Mediation. Trotz der Ahnlichkeit der
Phasenmodelle in beiden Landern wird eine Wirtschaftsmediation in Deutsch-
land ,,sach-* und in Frankreich ,,beziehungsorientierter und ,,emotionaler ver-
laufen.

Der eher passiven Neutralitdt und Unparteilichkeit des Mediators nach fran-
zOsischem Verstdndnis steht in Deutschland dessen aktivere Allparteilichkeit
gegeniiber, die in der Praxis jedoch durch ein kulturell bedingtes, ,,direktiveres®
Eingreifen des franzosischen Mediators in die Verfahrensgestaltung teilweise
ausgeglichen sein kdnnte.
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Wesentliche Unterschiede bestehen im gesetzlichen Schutz der Vertraulich-
keit, der in Frankreich fiir alle an einer Mediation Beteiligten gilt, d.h. den Me-
diator, seine Hilfspersonen, die Parteien, deren Rechtsanwilte, Sachverstindige,
wihrend in Deutschland die gesetzliche Verschwiegenheitspflicht a minima nur
den Mediator und seine Hilfspersonen trifft.

Nachdem die franzdsische hochstrichterliche Rechtsprechung seit 2003 einer
Mediations- und Schlichtungsklausel einen dilatorischen Klageverzicht und
Verjahrungshemmung zuerkannte, stellt die jiingste hochstrichterliche Recht-
sprechung strengere Anforderungen an die Wirksamkeitsvoraussetzungen und
den ,,zwingenden Charakter* (caractere obligatoire) einer solchen vorinstanzli-
chen Mediationsvereinbarung. Sie soll sich mangels ausdriicklicher Formulie-
rung, anders als in der Schiedsgerichtsbarkeit, nicht automatisch auch auf de-
liktsrechtliche Tatbestdnde erstrecken und iiberhaupt nur dann ,,zwingend* sein,
wenn sie das zu befolgende Verfahren bestimmt. Anders in Deutschland, wo
bereits das Schweben von Verhandlungen die Verjadhrung hemmt und einen dila-
torischen Klageverzicht darstellt, der zur Unzuléssigkeit einer abredewidrig er-
hobenen Klage fiihren wiirde.

Wihrend in Frankreich nicht gesichert ist, ob eine Mediationsklausel es zu-
lasst, auf einstweiligen Rechtsschutz zuriickzugreifen, ist dies in Deutschland
moglich.

Wihrend Medianden im franzosischen Recht einvernehmlich eine getroffene
Einigung gerichtlich fiir verbindlich und vollstreckbar erkldren lassen konnen
(homologation), kennt das deutsche Recht keine origindre Vollstreckbarkeitser-
klarung, sondern verweist auf die gesetzlich vorgesehenen Vollstreckungstitel.

Die Mediationsbeendigung durch den Mediator verpflichtet ihn zumindest in
Deutschland zur Angabe von Griinden.

Unklar ist in beiden Léndern, ob einer Mediationsklausel rechtliche Selbst-
standigkeit gegeniiber dem Hauptvertrag zukommt, und welches nationale Recht
auf grenziiberschreitende Mediationen anwendbar ist.

Pflichten und Haftung von Mediatoren in Frankreich und Deutschland sind
hingegen vergleichbar.

Nicht behandelt werden konnte in dieser Arbeit die Kritik an Mediation, da
sich das franzdsische Schrifttum diesem Thema bislang nicht gewidmet hat.

Mit der zu erwartenden wachsenden Bedeutung und den steigenden Fallzah-
len deutsch-franzdsischer grenziiberschreitender Wirtschaftsmediationen werden
interkulturelle Kompetenz und das Beherrschen der rechtlichen Rahmenbedin-
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gungen in beiden Landern, in Ergdnzung zu bewéhrter Mediationserfahrung,
zunehmend erforderlich werden.
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Anhang 1

1. Les quatre phases et le point de catharsis
du modele cycle de la médiation

Conjectures / Hypothéses

Phase III

Est Devrait étre

Passé Futur

Phase I Phase IV

Quoi ? Comment?

Realite

»Modell des Mediationszyklus®, Auszug aus Thomas Fiutak, Le médiateur dans
I’aréne, 2. Auflage, Toulouse 2014, S. 34 (Wiedergabe mit freundlicher Zu-
stimmung des Autors und der Editions ERES)
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