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Pensées

« Le partage total entre deux étres est impossible et chaque fois que I’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-
Jjours 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 grdace a laquelle chacun des deux aper-
¢oit I’autre entier, découpé dans le ciel !»

(,, Ein Miteinander zweier Menschen ist eine Unmoglichkeit und, wo es doch
vorhanden scheint, eine Beschrinkung, eine gegenseitige Ubereinkunfi, welchen
einen Teil oder beide Teile ihrer vollsten Freiheit und Entwicklung beraubt.

Aber, das Bewusstsein vorausgesetzt, dass auch zwischen den ndchsten 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 Moglichkeit gibt, einander immer in ganzer Gestalt und vor
einem grofien Himmel zu sehen!*)

Rainer Maria Rilke, lettre a Emanuel von Bodman,
Westerstede pres de Bréme, le 17 aott 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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« Agis seulement d'aprés la maxime grdce a laquelle tu peux vouloir en méme
temps qu'elle devienne une loi universelle! »

(,, Handle nur nach derjenigen Maxime, durch die Du zugleich wollen kannst,
dass sie ein allgemeines Gesetz werde! )

Immanuel Kant

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

« En Allemagne compte d’abord I’esprit technique, en France I’esprit humain! »
(,,In Deutschland zdihlt zundichst der Sachverstand — in Frankreich der Men-
schenverstand!*.)

Jochen Peter Breuer & Pierre de Bartha

« Les Allemands « aiment » les Frangais, mais ne les prennent pas vraiment au
serieux ; les Francais 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. »

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

Brigitte Sauzay
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Avant-propos

Cette étude a été présentée dans une version plus courte a la Faculté juridique de
'Université Européenne Viadrina de Francfort-sur-1'Oder, Allemagne, au cours
du semestre d'hiver 2014-2015 comme mémoire de master dans le cadre du cur-
sus de Master en médiation.

Je souhaite exprimer a cette occasion la joie que j'ai eue de suivre ces études
de médiation qui m'ont permis de questionner, d'approfondir et d'étayer en théo-
rie l'expérience pratique de la négociation et de la médiation commerciales ac-
quise dans les affaires internationales.

Je tiens a remercier Madame Prof. Dr. Ulla Glisser, Monsieur Prof. Dr. Lars
Kirchhoff, Madame Nicole Becker et Monsieur Dr. Felix Wendenburg, chargés
des contenus et de I'enseignement de ce cursus captivant, que je ne peux pas
m’imaginer sans la participation de mes camarades d'études et ami(e)s, ni le
soutien de Madame Romy Orthaus en particulier. Ma gratitude va aussi a Ma-
dame Hannah Tiimpel a qui je dois l'idée d'avoir entrepris ces études et les
voyages allers-retours entre Paris et Francfort-sur-1'Oder.

Un autre remerciement s’adresse aux éditeurs, en particulier a Madame
Prof. Dr. Ulla Glésser et 8 Monsieur Dr. Felix Wendenburg, ainsi qu’a la maison
d’édition Wolfgang Metzner Verlag pour avoir accueilli la présente étude en
langues allemande et frangaise dans leur collection, ainsi qu’a Madame Fran-
¢oise Buschinger, Madame Anne Lingemann et Madame Sarah Marniquet pour
leurs relectures attentives des manuscrits.

Je souhaite aussi remercier mes avocats-collaborateurs, Madame Anne Loi-
seau et Monsieur Stéphane Dassonville, ainsi que mes associés et collaborateurs
du cabinet BMH AVOCATS pour leur compréhension et leur soutien. Je n'ou-
blie pas non plus deux de mes clients, K.M. et B.T., dont le nom est « anonymi-
sé » pour des raisons bien compréhensibles.

De méme, je tiens a remercier le CMAP (Centre de Médiation et d'Arbitrage
de Paris), et en particulier Madame Sophie Henry, Madame Bérangére Clady,
Madame M¢lanie Germain, Madame Fanny Bloy, Madame Sarah Marniquet et
Madame Bernadette Renaudat pour les nombreux entretiens que nous avons eus
au sujet de la pratique et de la théorie de la médiation et le soutien qu'elles m'ont
apporté.
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Un remerciement particulier s'adresse par ailleurs a Monsieur Jacques Salzer
et a Monsieur Thierry Garby pour leurs suggestions pertinentes lors des stages
de formation a la médiation et au cours de nos entretiens.

Je tiens a rendre hommage & mon amie avocate, Madame Patricia
Courtheoux, qui nous a subitement quittés en octobre 2014, et avec qui j'aurais
aimé discuter notamment des enseignements culturels de ce mémoire.

Mes parents ont lu, dans leur grand age, tous les articles que j'ai rédigés dans
le cadre de mes études de médiation et m'ont soutenu moralement dans cette en-
treprise, tout comme ma sceur et mon beau-frére.

Enfin, je remercie de tout cceur mon ami, Monsieur Ifiaki Rotaeche, qui a pa-
tiemment partagé avec moi, au cours d'innombrables entretiens, ma vision du
monde devenue de plus en plus médiatrice au fil de mes études, m'éloignant de
I'homo oeconomicus pour tendre vers le dilemme de la négociation émotionnelle
(emotionales Verhandlungsdilemma) et a encouragé ma soif de connaissances.

Ilbarritz, le 15 aott 2015 Martin HAUSER
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Abstract

On oppose habituellement un « modele de médiation occidental » unique, qui
vient des Etats-Unis et englobe la France et 'Allemagne, a un modéle de média-
tion dit « oriental ». Le présent travail s’intéresse a la question de savoir si la
médiation commerciale est identique en France et en Allemagne ou si elle est
I’expression de chacune des cultures francaise et allemande et si la finalité de la
médiation commerciale et sa pratique sont influencées par la culture nationale.
Les différentes formes de médiation extra-judiciaire et judiciaire des 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 fa-
¢onne ’objectif poursuivi par la médiation en France et en Allemagne. Puis, on
comparera les modéles et la pratique de la médiation commerciale dans les deux
pays. Enfin, les principes fondamentaux de la médiation en France et en Alle-
magne seront examinés.

Ublicherweise wird ein einheitliches sogenanntes ,,westliches Mediations-
modell“, das aus den USA kommt und Frankreich und Deutschland einschlieen
soll, einem sogenannten ,,0stlichen Mediationsmodell* gegeniibergestellt. Die
vorliegende Arbeit beschéftigt sich mit der Frage, ob Wirtschaftsmediation in
Frankreich und Deutschland identisch ist oder Ausdruck jeweils franzdsischer
und deutscher Kultur, und ob Zielverstandnis und Praxis der Wirtschaftsmedia-
tion von nationaler Kultur geprigt sind. Zunichst werden die unterschiedlichen
Formen der auBlergerichtlichen und der gerichtsinternen Mediation in beiden
Léndern dargestellt und abgegrenzt. Sodann wird in beiden Kulturen das ge-
schichtliche und philosophische Verstdndnis von Mediation, das deren jeweili-
ges Zielverstdndnis pragt, erforscht. Daran anschlieBend werden die jeweiligen
Phasenmodelle und die Praxis der Wirtschaftsmediation in beiden Landern ver-
glichen. Die wesentlichen Grundprinzipien von Mediation in Frankreich und
Deutschland werden abschlieSend betrachtet.

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 commer-
cial mediation in France and Germany is identical or an expression of each
French and German culture, and whether purpose and practice of commercial

11
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mediation are influenced by national culture. First, the different forms of extra-
judicial and court internal mediation in both countries will be shown and distin-
guished. Then, the historical and philosophical understanding of mediation in
both cultures, that shapes their respective purpose, will be explored. Subse-
quently, the respective phase models and the practice of commercial mediation
in both countries will be compared. Finally, the fundamental principles of medi-
ation in France and Germany will be examined.

12
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A. Introduction

11 est fréquent de lire que la forme de médiation que nous connaissons est un
modéle du « monde occidental » qui, venu des Etats-Unis d'Amérique, a gagné
I'Europe a partir des années 1970. Comparée a I'échelle mondiale, par exemple
avec I'Asie, et plus particulierement avec la Chine, la médiation du monde occi-
dental est présentée en quelque sorte comme formant une unité'. Or les modéles
de médiation francais et allemand n'ont fait I’objet d’aucune comparaison a ce
jour?.

Cette étude se propose d'examiner, en mettant 1’accent sur la médiation
commerciale, s’il existe — comme il conviendrait de s’y attendre — des diffé-
rences de compréhension et de la pratique de la médiation en France et en Alle-
magne, différences qui seraient liées entre autres aux diversités culturelles des
deux pays.

Pour ce faire, ce travail s'appuie principalement sur des publications des deux
pays ayant trait  la médiation et a la médiation commerciale, dans la mesure ou
l'auteur a pu les consulter avant le 31 aot 2015, et se fonde plus précisément
sur la littérature de langue frangaise et de langue allemande. Qu'il soit pardonné
a l'auteur de n'avoir pu prendre en compte toutes les publications parues depuis
les années 1970, en France comme en Allemagne, et d’avoir di se donner des
limites dans le cadre de cette étude. Cette étude intégre, a titre complémentaire,
les années d’expérience que 'auteur a acquise de la médiation francaise et trans-
frontaliére, de méme que la pratique principalement interculturelle de son métier
d'avocat et de la négociation en particulier.

! Jean-Frangois Six, Véronique Mussaud, Médiation, Préface de Raymond Barre et Michel Rocard, Paris
2002, p. 32, 34 ; Anne Isabel Kraus, Vermittlung in Verfahrenskonflikten zwischen europdischen und chine-
sischen Parteien, ZKM 2008, 20-24

2 A ce propos récemment Steffen Jéinicke, Wirtschaftsmediation in Deutschland und Frankreich — unter be-
sonderer Beriicksichtigung der Handelskammern von Hamburg und Paris, Hagen Novembre 2014

13
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B. Lamédiation commerciale en France et en Allemagne

La définition des notions et leurs délimitations (B.I.), les éléments caractéris-
tiques (B.IL.), les modéles de phases (B.IIL.) et les principes fondamentaux
(B.IV.) de la médiation, en France et en Allemagne, seront dégagés de fagon
progressive avant de proposer une synthése des résultats (C.).

I. Définition des notions et délimitations

Conformément a la transposition de la Directive européenne n° 2008/52/CE du
21 mai 2008 relative a la médiation, les définitions de la médiation sont large-
ment concordantes dans les deux pays quant a leur sens’. En vertu de l'article 21
de la loi francaise relative a 1'organisation des juridictions et a la procédure ci-
vile, pénale et administrative dans sa version de 2011, la médiation est « tout
processus structuré, quelle qu'en soit la dénomination, par lequel deux ou plu-
sieurs parties tentent de parvenir 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»*. Selon l'article 1 de la loi alle-
mande sur la médiation du 21 juillet 2012, la médiation est définie comme « un
processus confidentiel et structuré par lequel les parties tentent, de leur propre
gré et de maniere responsable, de résoudre amiablement leur conflit avec l'aide
d'un ou plusieurs médiateurs »°.

Les chapitres suivants s’articuleront autour de la médiation commerciale ou
médiation interentreprises (Wirtschaftsmediation). Elle vise les différends sus-
ceptibles d'opposer des commergants, principalement des entreprises, mais aussi

* Au sujet de la situation juridique en France au 1° mai 2008 avant la transposition de la directive relative a
la médiation, voir l'expertise de droit comparé sur la médiation commandée par le ministére fédéral allemand
de la justice aupres du département de droit privé étranger et international de I'Institut Max Planck a Ham-
bourg, Katrin Deckert, Mediation in Frankreich, dans : Klaus Hopt, Felix Steffek, Mediation, Tiibingen
2008, p. 183-258

4 Article 21 de la Loi n° 95-125 du 8 février 1995 relative & 'organisation des juridictions et a la procédure
civile, pénale et administrative (dans la version de I'ordonnance n° 2011-1540 du 16 novembre 2011 a la
suite de la transposition de la Directive européenne sur la médiation 2008/52/CE du 21 mai 2008)

* Loi allemande relative a la médiation du 21 juillet 2012 (BGBL. I p. 1577) www.gesetze-im-
internet.de/bundesrecht/mediationsg/gesamt.pdf

14
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des personnes exercant une profession libérale, dans le cadre de leur participa-
tion a des transactions économiques et commerciales (B2B)°. Cette étude ne
saurait tenir compte ni des particularités des médiations en entreprise ou intraen-
treprises (innerbetriebliche, innerorganisatorische Mediationen), bien qu'elles
soient proches’ de la médiation commerciale, ni des différends qui opposent les
entreprises en matiére de droit du travail et de droit successoral.

On étudiera d'abord (1.) la médiation extrajudiciaire (aussergerichtliche
Mediation) et (2.) la médiation interne au tribunal (gerichtsinterne Mediation)
ainsi que (3.) le recours a la médiation commerciale en France et en Allemagne.

1. Médiation extrajudiciaire

On distingue ci-aprés la médiation conventionnelle en dehors de toute instance
judiciaire (a) de la médiation proche du tribunal au cours d’une instance judi-
ciaire (b).

a) Médiation conventionnelle (gerichtsferne vertragliche Mediation)

La transposition de la Directive européenne du 21 mai 2008 relative a la média-
tion a introduit dans le Code de procédure civile, par le décret n® 2012-66 du 20
janvier 20128, les articles 1530 a 1535 sur les médiations conventionnelles con-
venues entre les parties en cause et menées indépendamment d'une procédure
judiciaire.

En Allemagne, la loi allemande sur la médiation (Mediationsgesetz) du 21
juillet 2012 réglemente la médiation conventionnelle extrajudiciaire.

Contrairement a la récente jurisprudence restrictive en France au sujet de la
validité et de la force obligatoire des clauses de médiation conventionnelle (voir

6 Jacques Faget, Médiations — les ateliers silencieux de la démocratie, Toulouse 2010, p. 259 ; similaire
Steffen Jinicke, Wirtschaftsmediation in Deutschland und Frankreich — unter besonderer Beriicksichtigung
der Handelskammern von Hamburg und Paris, Hagen Novembre 2014, p. 62 ; sur la création en 2010 d’un
médiateur interentreprises aupres du ministére frangais de 1’industrie, cf. 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° 1 janvier 2012, étude 2

" Le Centre de Médiation et d’Arbitrage de Paris (CMAP) gére des médiations dans le cadre de conflits
interentreprises et intraentreprises, www.cmap.fr

¥ Le décret résulte de la mise en ocuvre de I‘ordonnance N° 2011-10540 du 16/11/2011 dont le fondement
est I’article 198 de la Loi du 17/05/2011 ; cf. Friedrich Niggemann, Die Umsetzung der EU-
Mediationsrichtlinie 2008 in Frankreich, SchiedsVZ 2012, p. 258-266, qui indique a juste titre 1‘opacité des
dispositions légales (p. 265)
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ci-aprés B.IV.9), on attribue, en Allemagne, a tous les accords permettant de
rechercher une solution par la voie de la négociation en cas de conflit, l'effet
d’une fin de non-recevoir (dilatorischer Klageverzicht) excluant temporairement
’action devant les tribunaux (voir ci-apreés B.IV.6).

Etant donné que les deux notions de médiation visent la résolution amiable
de différends (Konflikte),” les dispositions légales relatives a une médiation con-
ventionnelle s'étendent aux procédures dites curatives et non préventives. Que
ce soit en France ou en Allemagne, la médiation de projet (drittunterstiitzte Ver-
handlungen bei Vertragsschluss, deal mediation), a savoir 1’accompagnement
par la médiation de projets ou d’opérations de restructuration lorsqu'il n'y a pas
(encore) de différends a régler, n’est pas régie par les dispositions légales, a
moins que 1’on soit déja en présence d’un conflit latent. Les parties convien-
dront, dans le doute, de clauses contractuelles supplémentaires autorisant la mise
en ceuvre d'une procédure de médiation de projet, en particulier en ce qui con-
cerne la confidentialité'”.

b)  Meédiation judiciaire (gerichtsnahe Mediation)

On peut désigner par « proches du tribunal » les médiations extrajudiciaires qui
sont effectuées au cours d'une procédure judiciaire'!. En France, la loi a instauré
dés 1995'? la médiation judiciaire ordonnée par les tribunaux dés lors que 'ac-
cord des parties a été recueilli (voir a ce sujet B. IV. 1 ci-aprés). En 1996, le

° Au sujet de la notion de conflit cf. Hubert Touzard, La médiation et la résolution des conflits — étude psy-
cho-sociologique, Paris 1977, p. 19 ss. ; Martin Hauser, L'incidence de la notion de conflit dans I'analyse
des conflits en médiation commerciale, http://bib.cmap.fr/incidence-notion-conflit-mediation Martin-
Hauser.php et en allemand ZKM 2014, 97-99 avec références ; cf. Steffen Jinicke, Wirtschaftsmediation in
Deutschland und Frankreich — unter besonderer Beriicksichtigung der Handelskammern von Hamburg und
Paris, Hagen Novembre 2014, p. 243 ss., qui éclaire la pertinence de la médiation dans un conflit commer-

cial.

0 Ulrich Hagel, 2, § 1, notes 18-19, dans : Jiirgen Klowait, Ulla Gldfjer, Mediationsgesetz — Handkommen-
tar, Baden Baden 2014

' Sur la médiation judiciaire Jacques Faget, L’articulation entre médiation et justice face aux défis de la
post-modernité, Les Annonces de la Seine 10 juin 2015, p. 4-5 ; Fabrice Vert, Le juge et la médiation: un
oxymore?, Les Annonces de la Seine 10 juin 2015, p. 13-15; Fabrice Vert, Des avantages de la médiation
judiciaire, Gaz. Pal. 24/05/2014 N° 144, p. 21 ; Thierry Garby, Le juge et la médiation, partie 11,

Gaz. Pal. 21/12/2013 N° 355, p. 8 ss. ; en détail, Katrin Deckert, Mediation in Frankreich, dans : Klaus
Hopt, Felix Steffek, Mediation, Tiibingen 2008, p. 185, 189 ; Steffen Jinicke, Wirtschaftsmediation in
Deutschland und Frankreich — unter besonderer Beriicksichtigung der Handelskammern von Hamburg und
Paris, Hagen Novembre 2014, p. 101 ss.

"2 Introduite par les articles 21 4 26 de la Loi N° 95-125 du 8 février 1995 relative & l'organisation des juri-
dictions et a la procédure civile, pénale et administrative
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Code de procédure civile (CPC) a introduit'? les articles 131-1 a 131-15 donnant
ainsi au juge le pouvoir d'ordonner une médiation en dehors du tribunal aprés
avoir recueilli I'accord des parties, de désigner un médiateur et de suspendre
dans un premier temps la procédure toujours pendante devant le tribunal : « 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 »'*. La
médiation judiciaire frangaise fait I'objet de régles précises' qui prévoient no-
tamment les exigences posées au médiateur (articles 131-4, 5 CPC), la durée de
la médiation (article 131-3 CPC), la fin de la médiation qui peut étre ordonnée
d'office par le juge, a la requéte d'une partie ou du médiateur (article 131-10
CPC)'®, l'information du tribunal par le médiateur qui se limite au déroulement
de la médiation et exclut toute information concernant le contenu (articles 131-
9, -11 CPQC), la confidentialité de la procédure de médiation pour tous les parti-
cipants (article 131-14 CPC), le cas échéant, a la requéte des parties, 'homolo-
gation (Verbindlichkeits- und Vollstreckbarkeitserkldrung) judiciaire de I'accord
(article 131-12 CPC) et, enfin, la fixation de la rémunération du médiateur (ar-
ticles 131-6, -13 CPC). La médiation judiciaire n'a pas réussi a s'imposer plus
largement a ce jour. Il se pourrait méme que le nombre de médiations ait dimi-
nué. La pratique judiciaire a montré qu'elle préconise la présence de juges in-
formés et engagés, qui filtrent les affaires pendantes en fonction de certains cri-
téres et invitent aussi bien les représentants des parties que leurs avocats a un
entretien. Si les parties approuvent la proposition de médiation judiciaire, le juge
peut alors I’ordonner'’.

BInsérés par Décret N° 96-652 du 22 juillet 1996 relatif a la conciliation et a la médiation judiciaires

' Au sujet de la « médiation judiciaire », Martine Bourry d’Antin, Gérard Pluyette, Stephen Bensimon, Art
et techniques de la médiation, Paris 2004, p. 153 ss., 160 ss. ; Tatjana Struc, Die in den Zivilprozess inte-
grierte Mediation im franzosischen Recht, Berlin 2009

'S En détail, Katrin Deckert, Mediation in Frankreich, dans : Klaus Hopt, Felix Steffek, Mediation, Tiibingen
2008, p. 211 ; voir aussi Martin Hauser, La rémunération des médiateurs dans les médiations commerciales
en France — le point de vue d'un avocat, http://bib.cmap.fr/remuneration-mediation-commerciale-
france_Martin-Hauser.php

' La fin d'une médiation ordonnée par la justice requiert obligatoirement la citation & une audience (Ge-
richtstermin), Cass. soc. 14 janvier 2014, obs. Alexis Albarian, Droit et pratique de la médiation et de la
négociation commerciale, économique et sociale, Petites Affiches 6/10/2014 N° 199, p. 5 ss. ; Lucien Fla-
mant, Comment le juge peut-il mettre fin a la médiation ?, JCP S N° 26 1/07/2014, 1285

" Voir Inspection Générale des Services Judiciaires, Rapport sur le développement des modes amiables de
reglement des différends, avril 2015,

www.justice.gouv.ft/publication/2015_THEM_Rapport_definitif reglement conflits.pdf, p. 16 ss. ; Phi-
lippe Bertrand, Bilan provisoire de I’expérimentation de la médiation & la chambre commerciale de la cour
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En Allemagne, l'article 278a du Code de procédure civile allemand (ZPO)
prévoit que : « le tribunal peut proposer aux parties une médiation ou une autre
procédure permettant de mettre fin extrajudiciairement au conflit. Si les parties
décident d'effectuer une médiation ou une autre procédure pour résoudre le
conflit extrajudiciairement, le tribunal ordonne la suspension de la procédure. »
Les dispositions de la loi allemande sur la médiation (Mediationsgesetz) s'appli-
quent alors a cette procédure de médiation extrajudiciaire proposée par le tribu-
nal. Toutefois, un tribunal allemand ne peut, contrairement a un tribunal fran-
¢ais, ni ordonner une médiation ni désigner un médiateur, méme si les parties
sont d'accord pour effectuer une médiation. Il semble tout au plus opportun que
le tribunal cite les noms d’organisations tenant des listes de médiateurs a partir
desquelles les parties peuvent faire leur choix'®. Dans le cas ou le tribunal alle-
mand aurait suggéré une médiation, ce dernier peut uniquement ordonner la sus-
pension de la procédure. La possibilit¢ d’un tel « renvoi hors instance » (Hi-
nausverweisung) d'une affaire pendante a des médiateurs extrajudiciaires n’est
guére utilisée aujourd’hui en Allemagne. Or le renvoi a la médiation extrajudi-
ciaire serait justement opportun, notamment pour les affaires de conflits ou il est
prévisible que leur grande complexité, leur escalade ou, pour d'autres raisons,
que leur longueur ou difficulté sont telles qu'elles feraient exploser le délai rai-
sonnablement réservé a la médiation interne du tribunal allemand"’.

La médiation judiciaire ordonnée par un tribunal francais et proche de lui n’a
pas de correspondance directe dans la médiation « suggérée » par un tribunal
allemand. Steffen Jinicke développe des propositions visant a instaurer en Al-
lemagne de lege ferenda un lien entre une procédure judiciaire et une médiation
judiciaire ordonnée par un tribunal allemand, similaire a la médiation judiciaire
frangaise®®. La médiation ordonnée en France par les tribunaux, qui intervient
certes au cours de la procédure judiciaire mais en dehors de celle-ci, présente

d’appel de Pau — 2011-2013, dans : Béatrice Blohorn-Brenneur, Conciliation et médiation commerciales,
Paris 2013, p. 35-51 ; Jean-Pierre Mattei, Quel intérét pour la justice commerciale ?, Petites Affiches
13/07/1999, p. 8 ss.

'8 Lambert Léer, 2, § 278a ZPO, note 11, dans : Jiirgen Klowait, Ulla Gldifier, Mediationsgesetz — Hand-
kommentar, Baden Baden 2014

' Ulla Gliper, Nicole Becker, Heidi Itmer, Begleitforschung zur Pilotierungsphase der Gerichtlichen Medi-
ation in Brandenburg, novembre 2011, p. 85, https://www.ikm.europa-
uni.de/de/publikationen/Abschlussbericht Evaluation-Ger Med Bbg_.pdf

2 Steffen Jénicke, Wirtschaftsmediation in Deutschland und Frankreich — unter besonderer Beriicksichtigung
der Handelskammern von Hamburg und Paris, Hagen Novembre 2014, p. 291 ss.; Tatjana Struc, Die in den
Zivilprozess integrierte Mediation im franzosischen Recht, Berlin 2009, p. 235-236, 241-244
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tout au plus une certaine similitude avec la médiation interne menée par un
«juge de bonté » (Giiterichter) du tribunal allemand bien que celle-ci soit effec-
tuée au sein méme du tribunal par des juges et non pas hors instance par des
médiateurs (voir ci-apres B.1.2.a).

2. Médiation interne au tribunal (gerichtsinterne Mediation)

Les systémes de médiation interne utilisés au cours d'une procédure judiciaire
frangaise®' ou allemande, a savoir (a.) la médiation menée par un juge de bonté
(Giiterichter) et (b.) la conciliation menée par un juge (richterliche Schlichtung)
font I’objet de I’étude ci-apres.

a) Médiation interne menée par un juge (Giiterichter, juge de bonté)

En France, la loi ne prévoit pas de médiation interne au tribunal menée par un
juge. L'article 21 du Code de procédure civil frangais (CPC) dispose néanmoins
qu’ « il entre dans la mission du juge de concilier les parties »**. Si l'objectif a
court terme de la décision judiciaire est de mettre fin au litige, a long terme tou-
tefois, 1’objectif est de pacifier les parties. La question se pose de savoir si juger
sans pacifier est vraiment rendre justice®. Les procédures judiciaires frangaises
se transformeraient de plus en plus souvent en « duels judiciaires » alors que le
role de conciliateur du juge serait relégué a l'arriére-plan®*. Dans la pratique ju-
diciaire civile frangaise, qui se sent commise a la culture du droit romain,
I’intercession du juge n’a pu faire ses preuves dans le passé. Le manque de
temps des tribunaux frangais submergés de dossiers devrait en étre une des rai-

2! Katrin Deckert, Mediation in Frankreich, dans : Klaus Hopt, Felix Steffek, Mediation, Tiibingen 2008,

p. 194, reléve d'une part qu'aucune médiation interne au tribunal n'a lieu en France pour les affaires civiles et
commerciales, et fait remarquer d’autre part que I'évolution de la médiation interne (judiciaire ?), spéciale-
ment en droit commercial, différe d'un tribunal a l'autre, et qu'elle est plus souvent proposée a Paris qu'en
province (p. 248).

2 Yyes Leliévre, Conciliation et médiation et temps de crise — les défis d’un tribunal de commerce, dans :
Béatrice Blohorn-Brenneur, Conciliation et médiation commerciales, Paris 2013, p. 26 rappelle la tension
qui résulte de la confrontation de I’art. 21 a I’art. 12 CPC (« Le juge tranche le litige conformément aux
régles de droit qui lui sont applicables »).

3 Béatrice Brenneur, Stress et souffrance au travail — un juge témoigne, Paris 2010, pp. 132, 158 : alors
qu'en 1850 85 % de tous les litiges prud’homaux pouvaient encore étre réglés avec succes par le biais de la
conciliation, ce chiffre serait descendu a 10 % aujourd'hui.

* Martine Bourry d’Antin, Gérard Pluyette, Stephen Bensimon, Art et techniques de la médiation, Paris
2004, p. 103-104, 111, pour citer ’ancien avocat général a la Cour de cassation, Huguette Foyer de Costil, et
I’ancien président de la Cour d’appel de Paris, Jean-Claude Magendie.
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sons principales, mais aussi les juges frangais eux-mémes. Ils ne maitriseraient
que rarement les techniques de la communication et s'en tiendraient trés souvent
aux usances procédurales. Une autre raison tiendrait au fait que les juges fran-
cais ne recevraient les documents de preuve qu’a la fin de la procédure et ne se-
raient guére en mesure de se faire une opinion de l'affaire au préalable pour éla-
borer une proposition de conciliation®. La juridiction commerciale, a la diffé-
rence de la juridiction civile, constitue ici une certaine exception®®. Les tribu-
naux de commerce (Handelsgerichte) sont en effet exclusivement composés de
dirigeants d'entreprise (Unternehmer) a titre de juges consulaires (Laienrichter),
qui dans leur fonction de juge suggérent d’organiser des entretiens de concilia-
tion entre les parties. Dans la plus récente pratique des tribunaux civils et plus
particuliérement des tribunaux de commerce, les juges rapporteurs et juges du
fond se souviennent de plus en plus de leur rdle de conciliateur visé a l'article 21
du Code de procédure civile”. Il est alors possible qu'ils exercent ce role lors
d'une tentative de conciliation en ayant recours aux méthodes de la médiation
(« la nouvelle conciliation judiciaire »)**. On estime également qu'un juge du
tribunal de commerce peut effectuer lui-méme une médiation au sein du tribunal
a condition qu'il ait ét¢ nommé médiateur d'une « médiation judiciaire » par le
juge saisi du litige (franzésischer Streitrichter). Un juge du tribunal de com-
merce aurait donc aujourd'hui le choix d’effectuer lui-méme une tentative de
conciliation en employant des éléments de médiation, de nommer un concilia-
teur de justice (franzésischer gerichtlicher Schlichter - voir ci-aprés B.1.2.b) ou

% Friedrich Niggemann, Die Umsetzung der EU-Mediationsrichtlinie 2008 in Frankreich, SchiedsVZ 2012,
p- 258-266 (259 note 12) ; Martine Bourry d’Antin, Gérard Pluyette, Stephen Bensimon, Art et techniques
de la médiation, Paris 2004, p. 157 ; autre point de vue Marianne Lassner, Juge puis médiateur, une conver-
gence logique, D 2013, p. 2707 ; voir aussi Héléne Gebhardt, Le juge tranche, le médiateur dénoue,

Gaz. Pal. 16/04/2013 N° 106, p. 9 ss.

% A I’exception d’une partie de I’ Alsace-Lorraine (départements du Bas-Rhin, du Haut-Rhin et de la Mo-
selle, regroupés sous le nom générique d'Alsace-Moselle), les tribunaux de grande instance frangais n’ont
pas de chambres commerciales, tel que c’est usuel en Allemagne. Les chambres commerciales de ces trois
départements sont spécialisées et chacune d’elles est présidée par un juge professionnel assisté par deux
commergants élus a titre de juge consulaire pour quatre ans.

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

2 Jean-Bertrand Drummen, conciliation et médiation, dans : Béatrice Blohorn-Brenneur, Conciliation et
médiation commerciales, Paris 2013, p. 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, p. 172, 179 ,.la nouvelle conciliation judiciaire* ; Béatrice
Blohorn-Brenneur, La nouvelle conciliation judiciaire, Petites Affiches 9/12/2005 N° 245, p. 3
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bien encore d'ordonner une médiation judiciaire dans laquelle le médiateur de-
vra étre non seulement un médiateur extrajudiciaire, mais pourra aussi étre un
juge du tribunal de commerce autre que celui saisi du litige””. Les litiges com-
merciaux de plus petite envergure seraient résolus théoriquement par le biais de
la conciliation alors que des litiges plus importants et plus complexes seraient
confiés a la médiation judiciaire, étant précisé que les exemples cités démontrent
que des litiges de plus de 3 millions d'euros ont également été résolus par la voie
de la conciliation®”. En cas d'échec de la conciliation judiciaire, le juge saisi du
litige se retirerait en sa qualité de juge rapporteur ou juge du fond de la procé-
dure en cours qui serait poursuivie et tranchée par un autre juge. Le juge conci-
liateur (vermittelnder Richter) étant tenu de respecter la confidentialité, il con-
viendra d’attirer 1'attention des parties, dés le début de la procédure, sur le fait
qu'un autre juge tranchera le litige si elles ne parviennent pas 4 un accord®’. Le
tribunal de commerce de Paris favorise de plus en plus la conciliation interne au
tribunal et a annoncé la constitution d'une nouvelle chambre spécialement dé-
diée a la conciliation®. En dépit de la redécouverte ou du retour a 1’ordre du jour
de la tache de conciliation du juge civil et du juge de commerce frangais, qui
peut avoir recours a des méthodes de conciliation basée sur les intéréts, on ne
parle pas (encore) en France, a la différence du Québec, du « juge médiateur »
(Richtermediator) mais du « juge conciliateur »*. Cette activité de conciliation,
qui est effectuée directement par le juge, a pris de l'importance ces derniers

® Jean-Bertrand Drummen, conciliation et médiation, dans : Béatrice Blohorn-Brenneur, Conciliation et
médiation commerciales, Paris 2013, p. 23-25

3 yves Leliévre, Conciliation et médiation et temps de crise — les défis d’un tribunal de commerce, dans :
Béatrice Blohorn-Brenneur, Conciliation et médiation commerciales, Paris 2013, p. 31, 33

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

2 Olivia Dufour, La conciliation remporte un franc succes au tribunal de commerce de Paris, LJA N° 1181 —
27 octobre 2014, p. 5 « Eu égard au succés inattendu de la conciliation dans le cadre de conflits, le Prési-
dent du tribunal de commerce de Paris, Frank Gentin, a annoncé la création d'une chambre spéciale » ; le 3
septembre 2014, LVMH et HERMES sont parvenus a un accord a la suite de la conciliation opérée par le
Président du tribunal de commerce de Paris dans la procédure qui les opposait depuis déja pres de quatre
ans ; la procédure est louée dans les médias frangais en tant que « médiation » ou encore « conciliation »,
www.lemonde.fr/economie/article/2014/09/03/lvmh-reduit-sa-participation-dans-
hermes_4480893_3234.html ; www.challenges.fr/entreprise/20140904.CHA 7334/1-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, p. 21 ; Olivia Dufour, Entretien avec Frank Gentin, président du Tribunal de
commerce de Paris, Nous avons besoin de 1’aide du législateur pour développer la médiation, Petites Af-

fiches 24/04/2014 N° 82, p. 4 ss. : « C’est également dans un cadre négocié que se traitent désormais les
affaires les plus importantes en termes sociaux et financiers ».

3 Béatrice Brenneur, Stress et souffrance au travail — un juge témoigne, Paris 2010, p. 201 ; Christophe
Caron, Le juge conciliateur en droit d’auteur, Comm. comm. électr. N°2 février 2004, comm. 15
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temps notamment dans le cadre de litiges économiques portés devant les tribu-
naux de commerce francais.

Le Code de procédure civile allemand prévoit en son article 278 ce qui suit :
« Le tribunal doit étre en mesure, a tout niveau de la procédure, de tenir compte
d'une résolution amiable du litige ou de certains de ses points. » Ainsi, il con-
vient de préférer une résolution amiable du conflit & une décision judiciaire ul-
tima ratio®*. Bien que les tribunaux allemands aient toujours plus souvent fait
usage de cette disposition que les tribunaux francais de I'article 21 CPC, la cul-
ture de la conciliation de conflits a cependant été jugée insuffisante en Alle-
magne. C'est pour cette raison qu'une audience de conciliation obligatoire
(Giiteverhandlung) a été introduite en 2002 dans le Code de procédure civile
allemand avant les débats oraux afin d'entendre les parties en personne et insti-
tutionnaliser 1'idée de la conciliation®. Cette idée n’a cependant pas connu un
franc succes, comparée a l'activité d’intermédiation déja existante du juge saisi
du litige. Partant de cette activité de conciliation judiciaire, différents projets
pilotes ont été initiés dans le but d'intégrer la médiation pendant les procédures
judiciaires. Or les juges allemands saisis d’un litige n’intervenaient pas en quali-
té de juge médiateur (Richtermediator) dans la méme affaire. Ils n’étaient donc
pas tenus de se retirer de la procédure en cas d'échec de la médiation interne. Au
contraire, en leur qualité de juge du fond, ils confiaient I’affaire en amont a un
autre juge médiateur. C’est ainsi que la médiation interne au tribunal avait été
proposée dans presque tous les Lander et toutes les juridictions pendant les pro-
cédures en cours peu avant I'adoption de la loi sur la médiation en 2012 et était
devenue un élément essentiel d'une justice moderne et citoyenne. Le taux d'ac-
cords étant de 70 % et plus, les intéressés 1’avaient bien acceptée et en étaient
satisfaits. La neutralité du forum de la procédure judiciaire pour la rencontre des
parties ainsi que la modération par un juge reconnu comme neutre en la per-
sonne du juge médiateur sont les grands avantages qui ont été conservés de la
médiation judiciaire interne au tribunal®®. La médiation interne au tribunal a for-
tement contribué en Allemagne a faire connaitre la médiation comme étant aussi

3§ 278 ZPO: ,,Das Gericht soll in jeder Lage des Verfahrens auf eine giitliche Beilegung des Rechtsstreits
oder einzelner Streitpunkte bedacht sein®; Lambert Léer, 3, 7, note 3, dans : Jiirgen Klowait, Ulla Gldfer,
Mediationsgesetz — Handkommentar, Baden Baden 2014 ; Martin Zwickel, Biirgernahe Ziviljustiz: die fran-
z6sische juridiction de proximité aus deutscher Sicht, Tiibingen 2010, p. 84

%5 Martin Zwickel, Biirgernahe Ziviljustiz: die franzosische juridiction de proximité aus deutscher Sicht,
Tiibingen 2010, p. 90 ss.

3% Lambert Léer, 3, 7, note 8-10, dans : Jiirgen Klowait, Ulla Gldf3er, Mediationsgesetz — Handkommentar,
Baden Baden 2014
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une procédure extrajudiciaire de réglement de conflits, méme si les intéressés
ont toujours aussi peu recours a celle-ci. Néanmoins, en 2012, la loi allemande
sur la médiation a supprimé la procédure de médiation interne au tribunal sous
cette appellation car elle risquait de mettre en péril la médiation extrajudiciaire.
I ne s'agissait en réalité pas tant de réduire la charge de travail des tribunaux,
que d’empécher une pratique de prix anticoncurrentiels de la part des pouvoirs
publics au travers de la médiation judiciaire interne subventionnée, ce qui pa-
raissait incompatible avec le principe de subsidiarité’’. La médiation, sous cette
désignation, est désormais exclusivement réservée au réglement extrajudiciaire
des conflits bien qu'il soit toujours permis au tribunal d'utiliser en interne des
méthodes inhérentes a la médiation, notamment ses méthodes de communica-
tion. Depuis, la tentative de résolution des conflits axée sur les intéréts des par-
ties est uniquement menée par le «juge de bonté » (Giiterichter), institué en
2012, qui se distingue du juge saisi du litige (Streitrichter). Le juge de bonté
(Gtiterichter) n'a plus le droit de se nommer « juge médiateur » (Richtermedia-
tor)*®. Depuis 2012, le juge chargé d’un dossier peut adresser les parties, méme
sans avoir recueilli leur accord, a un juge de bonté (Giiterichter) distinct pour
procéder a une audience de conciliation et a d'autres tentatives de conciliation
(article 278 V ZPO). Le juge de bonté (Giiterichter) ne fait pas partie de la
chambre qui statue, mais bien du tribunal. Il n'est pas médiateur, mais il inter-
vient dans le cadre de sa fonction de juge, et la loi sur la médiation ne s’applique
pas directement, tout au plus par analogie®. Le juge de bonté (Giiterichter) est
libre de choisir la méthode de réglement des conflits a appliquer, il ne peut tou-
tefois avoir recours, pour régler le conflit, & des procédures volontaires et axées
sur les intéréts des parties telles que la médiation, sans la dénommer ainsi,
qu’aprés avoir recueilli 'accord des parties (voir ci-aprés B. IV. 1)*’. Afin de
garantir la confidentialité, le juge de bonté (Giiterichter) n’ajoutera au contenu
du dossier de la procédure ni ses notes ni aucune picce versée par les parties. Il

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

p. 159 ss. (p. 165), dans : Ulla Gldfer, Kirsten Schroeter, Gerichtliche Mediation, Baden Baden 2011 ;
Reinhard Greger, Abschlussbericht zur Evaluation des Modellversuchs Giiterichter, juillet 2007, p. 123,
www.reinhard-greger.de/dateien/gueterichter-abschlussbericht.pdf

38 Thomas Steiner, Kapitel 8 Das Giiterichterverfahren, notes 1 ss., dans: Horst Eidenmiiller, Gerhard Wag-
ner, Mediationsrecht, Koln 2015; Lambert Léer, 3, 7, note 18-22, dans : Jiirgen Klowait, Ulla Gldf3er, Me-
diationsgesetz — Handkommentar, Baden Baden 2014

3 Lambert Léer, 2, art. 278 ZPO note 11, dans : Jiirgen Klowait, Ulla Gldfler, Mediationsgesetz — Hand-
kommentar, Baden Baden 2014

4 Lambert Léer, 2, art. 278 ZPO note 12 ss., dans : Jiirgen Klowait, Ulla Glifer, Mediationsgesetz — Hand-
kommentar, Baden Baden 2014
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n'établira pas non plus de procés-verbal, sauf a la demande commune des par-
ties*'. Cependant, une étude récente qui a examiné environ 300 médiations in-
ternes au tribunal a laissé paraitre un certain doute quant a la durabilité des solu-
tions trouvées. 25 % des parties ne se sentaient qu’insuffisamment liées par un
accord conclu dans ce cadre. En effet, une audience de médiation interne de
quelques heures devant le juge de bonté s’effectue manifestement au détriment
d’une exploration et clarification en profondeur du conflit de sorte que peu de
parties seulement ont développé une meilleure compréhension de la genése du
conflit et pu améliorer leur culture du conflit*’. En cas d'échec de l'audience de
conciliation (Giiteverhandlung), le juge de bonté, qui n'est pas un juge habilité a
statuer dans cette affaire, n'interviendra normalement pas dans la procédure qui
se poursuivra aux fins de jugement. Cela n’est toutefois pas tout a fait exclu si le
plan interne de répartition des affaires au tribunal est modifié. L ancien juge de
bonté (Giiterichter) n’est pas exclu de la prise de décision par la loi*.

A titre comparatif, il apparait que les juges saisis d’un litige en France peu-
vent dans la pratique directement appliquer des méthodes de médiation alors que
les juges de bonté (Giiterichter) allemands ne peuvent y avoir recours en interne
qu’apres avoir été saisis de I’affaire. Dans la mesure ou les juges francais effec-
tuent eux-mémes la médiation au sein du tribunal, cela va a l'encontre de la
compréhension allemande de 1’exclusion de 1'identité personnelle du juge saisi
du litige et d'un juge de bonté (Giiterichter) recourant a la médiation. Une telle
activité de médiation effectuée par le juge francais saisi du litige ne serait vrai-
semblablement pas conforme a la directive relative a la médiation (article 3 a)
al. 2). Contrairement a la conciliation, la médiation est réservée, selon la direc-
tive sur la médiation, aux juges médiateurs qui ne sont pas saisis du litige en
qualité de juge rendant la décision*. Cette différenciation rappelle le principe

4 Lambert Léer, 2, art. 278 ZPO note 22, 26, dans : Jiirgen Klowait, Ulla GlifSer, Mediationsgesetz —
Handkommentar, Baden Baden 2014

42 Peter Kaiser, Andrej Marc Gabler, Prozessqualitit und Langzeiteffekte in der Mediation, ZKM 6/2014,
S. 180-184

4 Lambert Léer, 2, art. 278a ZPO note 30, dans : Jiirgen Klowait, Ulla Gldfer, Mediationsgesetz —
Handkommentar, Baden Baden 2014: En qualité de juge saisi du litige, il ne serait exclu selon Iarticle 41
n°8 ZPO que s’il a participé a une procédure de médiation ou a une autre procédure de réglement extrajudi-
ciaire des conflits (contest¢). En revanche, une récusation de la part méme du juge par crainte de partialité
pour des raisons d’implication préalable serait possible (articles 42, 48 ZPO).

4 «Aux fins de la présente directive, on entend par: «médiationy, un processus structuré, quelle que soit la
maniére dont il est nommé ou visé, dans lequel deux ou plusieurs parties a un litige tentent par elles-mémes,
volontairement, de parvenir a un accord sur la résolution de leur litige avec I’aide d 'un médiateur. Ce pro-
cessus peut étre engagé par les parties, suggéré ou ordonné par une juridiction ou prescrit par le droit d'un
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allemand du « droit au juge 1égal ». Alors qu'en France le « droit au juge natu-
rel » est traité de fagon hierarchique et avec une flexibilité qui varie d'un tribunal
a l'autre®, le droit allemand au juge 1égal, ¢’est-a-dire au juge déterminé par la
loi, reconnu comme droit constitutionnel (article 101 de la Loi fondamentale
allemande), exige que la juridiction et le juge compétents pour trancher un litige
soient déterminés au préalable. Il serait difficilement compatible avec ces dispo-
sitions qu’a l'instar de la France, un juge saisi du litige se retire de 1'affaire aprés
I'échec de ses tentatives de conciliation par I’emploi de méthodes de la média-
tion.

b) Conciliation interne menée par un juge (richterliche Schlichtung)

La majeure partie de la littérature frangaise distingue la médiation de la concilia-
tion en ce sens que la conciliation (Schlichtung) permet au conciliateur d'inter-
venir davantage, de se faire une opinion du conflit et de soumettre une proposi-
tion de compromis aux parties. Le médiateur, en revanche, assiste les parties
lors de leur propre résolution du conflit sans, en principe, développer ses propres
propositions de résolution*®. Tandis que la conciliation décrit un objectif, la mé-
diation désigne avant tout une méthode. Pour atteindre 1’objectif de la concilia-
tion, le conciliateur doit avoir la possibilité de soumettre ses propres proposi-

Etat membre. Elle inclut la médiation menée par un juge qui n’est chargé d’aucune procédure judiciaire
ayant trait au litige en question. Elle exclut les tentatives faites par la juridiction ou le juge saisi d’un litige
pour résoudre celui-ci au cours de la procédure judiciaire relative audit litige » ; cf. Lambert Loer, 3,7,
note 12, dans : Jiirgen Klowait, Ulla GldfSer, Mediationsgesetz — Handkommentar, Baden Baden 2014 ;
Tatjana Struc, Die in den Zivilprozess integrierte Mediation im franzosischen Recht, Berlin 2009, p. 241
souligne le « conflit de réles entre conciliation et décision » (« Rollenkonflikt zwischen Schlichten und Rich-
ten »)

4> Emmanuel Jeuland, Le droit au juge naturel et I’organisation judiciaire, ENA, Revue francaise
d’administration publique 2008/1 - N° 125, p. 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. »

4 Cf. Martine Boittelle-Coussau, Comment choisir entre la conciliation et la médiation 2, Gaz. Pal. 13 juin
2015 n°164, p. 9 ; Thierry Garby, Le juge et la médiation, partie I, Gaz. Pal. 11/06/2013 N° 162, p. 7 ss. ;
Arnaud Stimec, La médiation en entreprise, Paris 2004, 3° édition Paris 2011, p. 7 ss. ; une compréhension
manifestement aux antipodes dans le pass¢, cf. Hubert Touzard, La médiation et la résolution des conflits —

étude psycho-sociologique, Paris 1977, p. 154 ; contre une différenciation, Emmanuel et Matthieu Brochier,
Pour une clarification des procédures de médiation et de conciliation dans le code de procédure civile, D 19
février 2015 N° 7 p. 389-393 ; Marie-Daphné Perrin, Conciliation-Médiation, Petites Affiches 26/08/2002
N° 170, p. 4
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tions de résolution’’. La médiation est en rapport étroit avec la conciliation
qu’elle a pour but de faciliter*®.

Comme déja exposé ci-dessus (B.1.2.a), il entre dans la mission du juge, se-
lon I'article 21 CPC, dans les litiges en matiere civile et commerciale, d'effectuer
une tentative de conciliation entre les parties au moment qui lui semblera oppor-
tun. II n'a toutefois guére été fait usage de cette disposition par le passé. C'est
seulement avec I'augmentation en France des procédures contradictoires de réfé-
ré (streitig gefiihrte Einstweilige Verfligungsverfahren) dont le but peut égale-
ment étre d’obtenir un paiement par provision (référé-provision), et grace au
contact étroit avec le juge des référés et a la communication directe avec celui-
ci, que l'idée de la conciliation a fait son chemin®’. Aprés l'abolition en 1958 du
«juge de paix » (Friedensrichter), une institution qui existait depuis 1790, et
son remplacement par les tribunaux d'instance (Amtsgerichte), le 1égislateur a
institué en 1978 le « conciliateur » (Schlichter). Cette institution a été dévelop-
pée par la loi du 8 février 1995 et les décrets du 22 juillet, 13 décembre 1996 et
1" octobre 2010. Les conciliateurs s'appellent désormais des « conciliateurs de
justice » (gerichtliche Schlichter)™. Tls sont nommés par le Président de la cour
d'appel compétente, doivent préter serment et sont des auxiliaires de justice
(Hilfsorgane der Rechtspflege) qui travaillent bénévolement (ehrenamtlich) et
gracieusement (kostenlos). 1l peut étre fait appel aux conciliateurs de justice
dans le cadre d'une procédure judiciaire, méme sans l'accord®' des parties, prin-
cipalement par les tribunaux d’instance (article 831 CPC) et depuis 2010 égale-

4 Jacques Faget, Médiations — les ateliers silencieux de la démocratie, Toulouse 2010, p. 25 ; selon une
brochure publicitaire du Ministére de la Justice, « 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 phy-
siques ou morales », www.justice.gouv.fr/publication/fp_conciliation.pdf

* Serge Guinchard, Rapport au garde des sceaux : L’ambition raisonnée d’une justice apaisée, 2008, p. 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, p. 158 ; Tatjana Struc, Die in den Zivilprozess integrierte Mediation im franzosischen Recht, Berlin
2009, p. 217

0 www.conciliateurs.fr : Christophe Mollard-Courtau, Conciliateur de justice et conciliation, les piliers
d’une justice de proximité citoyenne du 21e siécle, Gaz. Pal. 26/04/2014 N° 116, p. 13 ; Martine Bourry
d’Antin, Gérard Pluyette, Stephen Bensimon, Art et techniques de la médiation, Paris 2004, p. 158 ; Jan
Kayser, Alternative Formen gerichtlicher und aussergerichtlicher 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, p. 51-58 et en frangais p. 260-261

*! En revanche, I’accord des parties 4 la délégation de la conciliation a un conciliateur de justice était néces-

saire jusqu’au ler avril, Circulaire de la garde des sceaux, ministre de la justice, n° civ/05/15 du 20 mars
2015, p. 11
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