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Vorwort

Die vorliegende Arbeit wurde im Sommersemester 2019 von der Rechtswissen-
schaftlichen Fakultit der Christian-Albrechts-Universitit zu Kiel als Disserta-
tion angenommen. Rechtsprechung und Literatur wurden bis Juni 2019 bertick-
sichtigt.

An erster Stelle mochte ich mich ganz herzlich bei meinem Doktorvater Herrn
Professor Dr. Meyer-Pritzl bedanken, der nicht nur mein Interesse an der Media-
tion bereits im ersten Semester geweckt hat und somit dieser Arbeit den Weg
bereitet hat, sondern mafigeblich in vielerlei Hinsicht zum Gelingen dieser Arbeit
beitragen hat. Seine fortwihrende Forderung und Unterstiitzung, die mir anver-
traute wissenschaftliche Freiheit, seine stets offenstehende Tiir sowie seine Herz-
lichkeit und sein Humor haben meine Promotionszeit und meine Tétigkeit an
seinem Lehrstuhl zu einer Zeit werden lassen, an die ich stets mit allergrofiter
Freude zuriickdenken werde. Auflerdem bedanke ich mich fiir die auBerordent-
lich schnelle Erstellung des Erstgutachtens. Herrn Professor Dr. Werner Schubert
danke ich fiir die &duflerst ziigige Erstellung des Zweitgutachtens. Mein Dank gilt
zudem Herrn Professor Dr. Dres. h.c. Rolf Stiirner fiir die Aufnahme in die
Schriftenreihe ,,Veréffentlichungen zum Verfahrensrecht™. Fiir die wertvollen
Einblicke in die Mediationspraxis und die vielen erkenntnisreichen Veranstaltun-
gen zur Mediation danke ich den engagierten Richterinnen und Richtern am
Schleswig-Holsteinischen Oberlandesgericht. Gefordert haben diese Arbeit
ebenso die wunderbaren Kolleginnen und Kollegen am Lehrstuhl sowie am Her-
mann Kantorowicz-Institut. Ohne diesen wissenschaftlichen und nicht wissen-
schaftlichen Austausch ware die Promotionszeit nur halb so spannend gewesen.
Mein personlicher Dank gilt meiner Familie und all jenen, die auch ohne ver-
wandtschaftliche Verbindung zu dieser zdhlen. Sie haben mir wihrend meiner
Promotionszeit und der gesamten Ausbildung stets zur Seite gestanden und mich
liebevoll unterstiitzt.

November 2019 Lisa Schreck
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A. Einleitung

« Accord vaut mieux que plaid »!
,.Bine Einigung ist besser als ein Gerichtsverfahren.

Franzosisches Sprichwort

Die Mediation ist als wichtiges Instrument der alternativen Streitbeilegung nicht
mehr aus Europa wegzudenken. Bereits 2002 sprach der Président der Cour de
cassation, Guy Canivet, von einer « conception moderne de la justice », einem
modernen Justizverstindnis, welches die Mediation umfasse.> Auch in Deutsch-
land hat sich die Streitkultur verindert — weg vom ,,Kampf ums Recht‘?, wie ihn
von Jhering beschrieb, hin zu alternativen Konfliktldsungsmethoden, wie der
Mediation. Justitia tritt damit immer 6fter mit Waage, aber ohne Schwert in Er-
scheinung.

Aufgrund der rasanten Entwicklung der Mediation in nahezu allen européi-
schen Mitgliedstaaten erlie das Européische Parlament zusammen mit dem Rat
der Europédischen Union am 21. Mai 2008 die Richtlinie 2008/52/EG iiber be-
stimmte Aspekte der Mediation in Zivil- und Handelssachen* (Mediationsrichtli-
nie), um eine Mindestharmonisierung im Bereich der Mediation zu erreichen und
die Forderung alternativer Streitbeilegungsmethoden voranzutreiben.

! Das franzosische Sprichwort wurde bereits von Honoré de Balzac (1799-1850) in seinem
Werk «Illusions perdues » (Balzac, 1llusions perdues, S. 568) aufgegriffen und ist daher heute
auch bekannt als « un mauvais accord vaut mieux qu’un bon procés » (,,Eine schlechte Eini-
gung ist besser als ein guter Prozess®).

2 Bull. inf. C. cass., n° hors-série, 2006, La médiation, abrufbar unter https://www.courde
cassation.fr/publications_26/bulletin_information_cour_cassation_27/hors_serie_2074/media
tion_8925.html (Stand: 03.06.2019).

3 Von Jhering, Der Kampf ums Recht, S. 14.

4 Richtlinie 2008/52/EG des Europdischen Parlaments und des Rates vom 21. Mai 2008
iiber bestimmte Aspekte der Mediation in Zivil- und Handelssachen, ABI. EU 2008, Nr. L 136,
S. 3, 3ff.



2 A. Einleitung

Obwohl diese Mediationsrichtlinie nach Art. 1 Abs. 2 S. 1 ausschlieBlich auf
grenziiberschreitende Streitigkeiten Anwendung findet®, nutzten viele Mitglied-
staaten die Moglichkeit auch innerstaatliche Sachverhalte zu regeln.®

Am 26. Juli 2012 trat in Deutschland das Gesetz zur Férderung der Mediation
und anderer Verfahren der au3ergerichtlichen Konfliktbeilegung (Mediationsfor-
derungsgesetz) in Kraft.” In Frankreich wurde die Mediationsrichtlinie durch die
Verordnung Nr. 2011-1540 vom 16. November 20118 und das Dekret Nr. 2012-
66 vom 20. Januar 2012° umgesetzt.

Gut sieben Jahre nach der Umsetzung der Mediationsrichtlinie in Deutschland
und Frankreich stellen sich insbesondere folgende Fragen: Welche Unterschiede
und Gemeinsamkeiten haben sich bei der Umsetzung der Mediationsrichtlinie in
Deutschland und Frankreich ergeben? Inwieweit konnte die Mediation durch die
Umsetzung der Mediationsrichtlinie in den beiden Léndern gefordert werden?
Wo gibt es Nachbesserungsbedarf? Und welche Mechanismen haben sich in
Frankreich bewihrt und konnten fiir die deutsche Rechtsordnung interessant
sein?

Auch die Bundesregierung kommt in ihrem Bericht vom 19. Juli 2017 {iber die
Auswirkungen des Mediationsgesetzes (MediationsG)'? auf die Entwicklung der
Mediation in Deutschland zu dem Ergebnis, dass weiter iiberlegt werden miisse,
,»wie das mit dem Mediationsgesetz verfolgte Ziel der Forderung von Mediation
langfristig noch besser verwirklicht werden kann*.!!

Zu diesem Zweck greift die Arbeit die obenstehenden Fragen aufund stellt die
Mediationsrichtlinie sowie die Rechtslage vor und nach der Umsetzung der Me-
diationsrichtlinie in Deutschland und Frankreich dar. Den Schwerpunkt der Ar-
beit bildet eine rechtsvergleichende Untersuchung der gegenwirtigen deutschen
und franzosischen Rechtslage vor dem Hintergrund der Umsetzung der Media-
tionsrichtlinie. Dabei werden die wesentlichen Regelungspunkte der Media-

5 Zu den Hintergriinden, siche Klowait/GlaBer-dies., HK-MediationsG, Einl. Rn. 5f.

¢ Vgl. Erwigungsgrund Nr. 8 der Mediationsrichtlinie.

7 Gesetz zur Forderung der Mediation und anderer Verfahren der aufergerichtlichen Kon-
fliktbeilegung vom 21. Juli 2012, BGBIL. I S. 1577.

8 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, JO 17 nov. 2011, S. 19286.

 Décret n° 2012-66 du 20 janvier 2012 relatif a la résolution amiable des différends, JO 22
janv. 2012, S. 1280.

10 Das MediationsG ist durch Art. 1 des Mediationsforderungsgesetzes vom 21. Juli 2012
(BGBI.1S. 1577) geschaffen worden.

I Bericht der Bundesregierung iiber die Auswirkungen des Mediationsgesetzes auf die Ent-
wicklung der Mediation in Deutschland und iiber die Situation der Aus- und Fortbildung der
Mediatoren (im Folgenden: Evaluationsbericht zum MediationsG), BT-Drs. 18/13178, S. 2.



A. Einleitung 3

tionsrichtlinie aufgegriffen und anhand dieser die deutsche und franzdsische
Rechtsordnung analysiert. Der Rechtsvergleich erfolgt unter besonderer Bertick-
sichtigung jener Aspekte, die sich in Frankreich bewéhrt haben und damit mog-
licherweise geeignet sind, das Ziel der Férderung der Mediation auch in Deutsch-
land langfristig noch besser zu verwirklichen. Aufgrund der gewonnenen Er-
kenntnisse aus dem Rechtsvergleich werden sodann konkrete Empfehlungen fiir
eine Ausgestaltung de lege ferenda entwickelt.






B. Begriffsbestimmung und Abgrenzung

I. Begriffsbestimmung der Mediation

Art. 3 lit. a Abs. 1 S. 1 der Mediationsrichtlinie definiert die Mediation als ein
strukturiertes Verfahren unabhingig von seiner Bezeichnung, in dem zwei oder
mehr Streitparteien mit Hilfe eines Mediators! auf freiwilliger Basis selbst ver-
suchen, eine Vereinbarung iliber die Beilegung ihrer Streitigkeiten zu erzielen.
Dieses Verfahren kann nach Art. 3 lit. a Abs. 1 S. 2 der Mediationsrichtlinie von
den Parteien eingeleitet, von einem Gericht entweder vorgeschlagen oder ange-
ordnet werden oder nach dem Recht eines Mitgliedstaates vorgeschrieben sein.
Es schlieBt nach Art. 3 lit. a Abs. 2 S. 1 der Mediationsrichtlinie die Mediation
durch einen Richter ein, der nicht fiir ein Gerichtsverfahren in der betreffenden
Streitsache zustdndig ist. Nicht eingeschlossen sind nach Art. 3 lit. a Abs. 2 S.2
der Mediationsrichtlinie Bemithungen zur Streitbeilegung des angerufenen Ge-
richts oder Richters wihrend des Gerichtsverfahrens iiber die betreffende Streit-
sache.

Vor der Umsetzung der Mediationsrichtlinie wurden in Deutschland haupt-
sichlich drei verschiedene Arten der Mediation praktiziert.> Zu unterscheiden
ist dabei zwischen einer Mediation, die ,,unabhingig von einem Gerichtsverfah-
ren (auBergerichtliche Mediation)‘?, ,,wihrend eines Gerichtsverfahrens aufer-
halb des Gerichts (gerichtsnahe Mediation)*“* oder ,,wihrend eines Gerichtsver-
fahrens von einem nicht entscheidungsbefugten Richter (gerichtsinterne Media-

! Das aus Griinden der besseren Lesbarkeit in dieser Arbeit verwendete generische Masku-
linum bezieht sich gleichermaflen auf ménnliche, weibliche und anderweitige Geschlechter-
identitéten.

2 Z.B. Probst, SchIHA 2005, 317, 317 ff. zur gerichtsinternen Mediation in Schleswig-Hol-
stein; das ,,Braunschweiger Modell“ am Amtsgericht Gottingen und der ,,K6lner Weg™ am
Amts- und Landgericht Koln zur gerichtsnahen Mediation; Mdhler/Mdhler, NJW 1997, 1262,
1262 ff. zur auBergerichtlichen Mediation durch Rechtsanwilte.

3 Art. 1 §1 Abs. 1 S.2 Nr. 1 des Gesetzentwurfs der Bundesregierung fiir das Mediations-
forderungsgesetz, BT-Drs. 17/5335, S. 5.

4 Art. 1 §1 Abs. 1 S.2 Nr. 2 des Gesetzentwurfs der Bundesregierung fiir das Mediations-
forderungsgesetz, BT-Drs. 17/5335, S. 5.
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tion)*> durchgefiihrt wird.® Mit Inkrafttreten des Mediationsforderungsgesetzes

am 26. Juli 2012 wurde die gerichtsinterne Mediation in das Giiterichtermodell
tiberfiihrt.” Dabei kann das Gericht die Parteien gem. § 278 Abs. 5 ZPO fiir die
Giiteverhandlung sowie fiir weitere Giiteversuche vor einen hierfiir bestimmten
und nicht entscheidungsbefugten Richter (Gtiterichter) verweisen. Dieser Giite-
richter kann alle Methoden der Konfliktbeilegung einschlieBlich der Mediation
einsetzen. Im Ubrigen gilt seit Inkrafttreten des Mediationsforderungsgesetzes
fiir die auBerhalb des Gerichts durchgefiihrte Mediation, d.h. die auBBergerichtli-
che Mediation und die gerichtsnahe Mediation, welche nun in § 278a ZPO gere-
gelt sind,® das MediationsG.” Aufgrund dieser Neuordnung wird in der Litera-
tur haufig nur noch zwischen der Mediation durch den Giiterichter einerseits und
der auBlergerichtlichen Mediation andererseits unterschieden. Die gerichtsnahe
Mediation ist dabei als ein Unterbegriff der aulergerichtlichen Mediation zu ver-
stehen.!?

Im MediationsG ist die Mediation in § 1 als ein vertrauliches und strukturier-
tes Verfahren, bei dem Parteien mithilfe eines oder mehrerer Mediatoren freiwil-
lig und eigenverantwortlich eine einvernehmliche Beilegung ihres Konflikts an-
streben, definiert. Damit entspricht § 1 des MediationsG im Wesentlichen Art. 3
lit. a Abs. 1 der Mediationsrichtlinie.

In Frankreich hingegen wird insbesondere zwischen der gerichtlichen Media-
tion (« médiation judiciaire ») und der vertraglichen Mediation (« médiation con-
ventionnelle ») differenziert.

Die gerichtliche Mediation (« médiation judiciaire ») ist ein Verfahren, das auf
Vorschlag des Richters eingeleitet, aber von einem auflenstehenden Mediator
durchgefiihrt wird.!! Es handelt sich demnach um eine gerichtsnahe Mediation,

S Art. 1 § 1 Abs. 1 S.2 Nr. 3 des Gesetzentwurfs der Bundesregierung fiir das Mediations-
forderungsgesetz, BT-Drs. 17/5335, S. 5.

¢ Im Gegensatz zur gerichtsinternen Mediation, die durch einen nicht entscheidungsbefug-
ten Richter durchgefiihrt wird, werden die gerichtsnahe und die auBergerichtliche Mediation in
der Regel durch Rechtsanwilte oder Angehorige psychosozialer Berufe ausgeiibt, vgl. Har-
tung/Wendenburg, NJW 2009, 1551, 1551 ff.

7 Vgl. dazu Beschlussempfehlung und Bericht des Rechtsausschusses zu dem Gesetzent-
wurf der Bundesregierung fiir das Mediationsforderungsgesetz, BT-Drs. 17/8058, S. 17; Be-
schlussempfehlung des Vermittlungsausschusses zu dem Gesetz zur Forderung der Mediation
und anderer Verfahren der auBergerichtlichen Konfliktbeilegung, BT-Drs. 17/10102, S. 2; Me-
diationsférderungsgesetz vom 21. Juli 2012, BGBI. I S. 1577.

8 Fritz/Pielsticker-Fritz, MediationsG, § 278a ZPO Rn. 41; Greger, ZKM 2015, 172, 174;
Schlehe, ZKM 2017, 61, 61.

9 Siehe dazu ausfiihrlich unter C.IIL.1., S. 45.

10 Klowait/GladBer-Hagel, HK-MediationsG, § 1 MediationsG Rn. 2.

' Hopt/Steffek-Deckert, Mediation in Frankreich, in: Mediation — Rechtstatsachen, Rechts-
vergleich, Regelungen, S. 183, 185; Jarrosson, Gaz. Pal. 22 aotit 1996, S. 951, 953.



