Hauser, Welches nationale Mediationsrecht — am Beispiel der Verschwiegenbeitspflicht — ist anwendbar?

Von Dr. iur. Martin Hauser, Paris™

Welches nationale Mediationsrecht —

am Beispiel der Verschwiegenheitspflicht —
ist auf grenziiberschreitende Wirtschafts-
mediationen in der Europaischen Gemein-
schaft anwendbar?

Um den Zugang zur Mediation zu férdern und den
Parteien, die eine Mediation vereinbaren, zu ermégli-
chen, sich auf einen vorhersehbaren rechtlichen Rah-
men stiitzen zu konnen, wiinschten das Europiisché
Parlament und der Rat der Europaischen Union, Re-
geln iiber wesentliche Aspekte grenziiberschreitender
Mediation einzufiihren. Die Vertraulichkeit des Me-
diationsverfahrens erschien ihnen wichtig. Sie wiinsch-
ten ein Mindestmafl an Kompatibilitit der Zivilpro-
zessbestimmungen auf dem Gebiet der Vertraulichkeit
von Mediation in nachfolgenden zivil- und wirt-
schaftsrechtlichen Gerichts — oder Schiedsgerichtsver-
fahren sicherzustellen. Gleichwohl haben Frankreich,
Deutschland und Osterreich bei der Umsetzung der
Europdischen Richtlinie iiber bestimmte Aspekte der
Mediation, trotz einer gewissen Harmonisierung, un-
terschiedliche Regeln iiber die Vertraulichkeit von
Mediation erlassen.

To promote access to mediation and to allow the
parties agreeing to mediation, to be able to rely on a
predictable legal framework, the European Parliament
and the Council of the European Union wished to
adopt rules on key aspects of cross-border mediation.
The confidentiality of the mediation process appeared
important to them. They wanted a minimum degree
of compatibility of civil procedure provisions gover-
ning the confidentiality of mediation in any sub-
sequent civil and commercial law suit or arbitration.
Nevertheless, France, Germany and Austria, while im-
plementing the European Directive on certain aspects
of mediation, have adopted different rules regarding
confidentiality, despite a certain degree of harmoniza-
tion.

Am Beispiel der Verschwiegenheitspflicht im Rech-
te der Mediation Frankreichs, Osterreichs und
Deutschlands soll die Problematik des auf grenziiber-
schreitende Mediationen anwendbaren nationalen
Mediationsrechts beleuchtet werden!. In Umsetzung
der Europdischen Mediationsrichtlinie wurden in den
drei Landern mediationsrechtliche Regelungen erlas-
sen, die trotz einer gewissen Harmonisierung unter-
schiedliche Regelungen vorsehen. Hinzu kommen die
Vorschriften fiir die jeweiligen Herkunftsberufe der
Mediatoren, z.B. fiir Anwaltsmediatoren, die nach
wie vor national geprdgt sind (L.). Es stellt sich daher
die Frage, welchem nationalen Mediationsrecht
grenzitberschreitende Mediationen unterliegen, und
welches demzufolge die den Mediator und die Par-
teien treffenden Pflichten in Bezug auf die Vertrau-
lichkeit sind. Bestimmt sich das auf die grenziiber-
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schreitende Mediation anwendbare Recht nach den
international privatrechtlichen Grundsitzen fiir eine
schuldrechtliche Ankniipfung oder analog zur interna-
tionalen Schiedsgerichtsbarkeit nach dem vereinbarten
Verfahrensort (,Mediationsort*) (II.)? AbschlieBend
sollen Empfehlungen in Form eines Fazits gegeben wer-
den (IIL.).

I. Die anwendbaren Vorschriften

Um die Nutzung der Mediation zu férdern und si-
cherzustellen, dass die Parteien, die die Mediation in
Anspruch nehmen, sich auf einen vorhersehbaren recht-
lichen Rahmen verlassen kénnen, wiinschten das Euro-
pdische Parlament und der Rat der Europdischen
Union, Rahmenregeln einzufiihren, in denen wesentli-
che Aspekte des Zivilprozessrechts behandelt werden.
Hierunter erschien ihnen die Vertraulichkeit des
Mediationsverfahrens wichtig und sie wiinschten ein
Mindestmafd an Kompatibilitit der zivilrechtlichen Ver-
fahrensvorschriften hinsichtlich der Wahrung der Ver-
traulichkeit der Mediation in nachfolgenden zivil- und
handelsrechtlichen Gerichts- oder Schiedsverfahren
vorzusehen?:

1. Die Europaische Mediationsrichtlinie

Am 13. Juni 2008 trat die Richtlinie 2008/52/EG
des Europdischen Parlaments und des Rates vom
21. Mai 2008 iiber bestimmte Aspekte der Mediation
in Zivil- und Handelssachen in Kraft, die bis zum
20. Mai 2011 von den Mitgliedsstaaten umzusetzen
war (nachfolgend ,,Mediationsrichtlinie“)3. Artikel 7
sieht die Vertraulichkeit der Mediation derart vor, dass
~weder Mediatoren noch in die Durchfiibrung des Me-
diationsverfahrens eingebundene Personen gezwungen
sind, in Gerichts- oder Schiedsverfabren in Zivil- und
Handelssachen Aussagen zu Informationen zu machen,
die sich aus einem Mediationsverfahren oder im Zu-
sammenbang mit einem solchen ergeben...“. Absatz 2
sieht vor, dass diese Bestimmung ,,demn Erlass strenge-
rer MafSnahmen durch die Mitgliedstaaten zum Schutz
der Vertraulichkeit der Mediation nicht entgegen
(steht)“.

2. Die Mediationsgesetze in Frankreich, Osterreich und
Deutschland

Frankreich hatte bereits 1995 Bestimmungen
iber gerichtlich angeordnete Mediationen in die
franzosische  Zivilprozessordnung  aufgenommen?.

* Dr. jur.,, M.C.J. (NYU), M.A. Mediation, Avocat au Barreau de
Paris/Rechtsanwalt, Mediator CMAP, BMH AVOCATS, Paris,
mhauser@bmhavocats.com.

1) Zur Frage der Vertraulichkeit in internationalen Mediationsverfah-
ren, Horst Eidenmiiller, Hybride ADR-Verfahren bei internationalen
Wirtschaftskonflikten, RIW 1/2002, S. 1-11 (S. 4); hierzu aus deutsch-
rechtlicher Sicht, Armin Hutner, Das internationale Privat- und Verfah-
rensrecht der Wirtschaftsmediation, Tiibingen 2005

2) Vgl. die Erwigungen 7 und 23 der Richtlinie 2008/52/EG des Euro-
piischen Parlaments und des Rates vom 21. Mai 2008 iiber bestimmte
Aspekte der Mediation in Zivil- und Handelssachen,

http7/eur-lex.europa.ew/LexUriServ/LexUriServ.douri=0J:
L:2008:136:0003:0008:De:PDF .

3) http://eur-lex.europa.ew/LexUriServ/LexUriServ.do?uri=0J:

_L:2008:136:0003:0008:De:PDF

4) hrep://www.legifrance.gouv.fr/affichCode.do?idSection TA=LE-
GISCTA0000061172278&cidTexte=LEGITEXT000006070716& dateTe-
xte=20080505 ; hierzu Thierry Garby, La gestion des conflits, Paris 2004,
S. 53 ff.
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Artikel 131-14 ordnet an, dass ,,die Feststellungen des
Mediators und die Aussagen, die er sammelt, obne Zu-
stimmung der Parteien weder im weiteren Verlauf des
Verfabren, noch im Rahmen irgendeines anderen Ver-
fahrens, vorgelegt oder geltend gemacht werden kon-
nen“S. Thierry Garby vertritt die Ansicht, dass dieses
Verbot sich erga ommnes an alle Personen richte, gleich
ob Mediatoren, Parteien oder deren Vertreter, die
Kenntnis von vertraulichen Informationen aus einer
Mediation erhalten haben. Anders als in anderen Lin-
dern, verbiete diese weite Formulierung, solche Infor-
mationen in Form von Zeugenaussagen vor franzdsi-
schen Strafgerichten wiederzugeben. Hingegen habe
der Gesetzgeber von 1995 iibersehen, die Vertraulich-
keit auch gegeniiber simtlichen auflenstehenden Drit-
ten vorzusehen. Thierry Garby rit, dass erforderlichen-
falls erginzende Vereinbarungen getroffen werden
miussten oder auf Verfahrensordnungen von Institutio-
nen Bezug genommen werden sollteé. Dieses Versium-
nis wurde bei der Umsetzung der Mediationsrichtlinie
in franzosisches Recht nachgeholt. Die Ordonnance
n° 2011-1540 vom 16. November 2011 sieht nun glei-
chermaflen die Vertraulichkeit gerichtlich angeordneter
und vertraglich vereinbarter” Mediationen vor: ,, Vor-
behaltlich anderweitiger Vereinbarung der Parteien,
unterliegt die Mediation dem Prinzip der Vertraulich-
keit. Die Feststellungen des Mediators und die im Laufe
der Mediation gesammelten Aussagen kénnen obne
Zustimmung der Parteien weder an Dritte offengelegt
noch im Rahmen eines Gerichts- oder Schiedsgerichts-
verfabrens geltend gemacht oder vorgelegt werden®s.
In Frankreich gilt demnach heute ein einheitliches, ge-
setzliches Vertraulichkeitsgebot, das sich an alle an der
Mediation Beteiligten richtet und das zu einem prozes-

5) Article 131-14 Code de procédure civile (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. »

6) Thierry Garby, La gestion des conflits, Paris 2004, S. 79, 80, der
darauf hinweist, dass es nicht verstindlich sei, warum die Verletzung
vertraulicher Verhandlungen in Anwesenheit franzésischer Rechtsanwilte
und die Preisgabe von Informationen eines gerichtlich bestellten Schlich-
ters eine strafbewehrte Verletzung des Berufsgeheimnis darstellen soll,
wihrend fiir eine gerichtlich angeordnete Mediation nur ein fiir die Par-
teien dispositiver Vertraulichkeitsschutz vorgesehen ist, der nicht strafbe-
wehrt sei und allein schadensersatzpflichtig machen kénne.

7) Article 1531 Code de la procédure civile:

« La médiation et la conciliation conventionnelles sont soumises au
principe de confidentialité dans les conditions et selon les modalités
prévues a l'article 21-3 de la loi du 8 février 1995 susmentionnée. » Die
per Dekret n°® 2012-66 vom 20. Januar 2012 in den Artikeln 1530 ff. der
franzosischen Zivilprozessordnung geschaffenen Bestimmungen iiber die
vertraglich vereinbarte Mediation verweisen auf die neue Vertraulichkeits-
bestimmung von 2011.

8) Article 21-3 Loi n® 95-125 du 8 février 1995 relative a I'organisation
des juridictions et a la procédure civile, pénale et administrative (créé par
Ordonnance n°2011-1540 du 16 novembre 2011 —art. 1) :

« Sauf accord contraire des parties, la médiation est soumise au princi-
pe de confidentialité.

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

Il 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 I'existence ou la divulgation du contenu de.
l'accord issu de la médiation est nécessaire pour sa mise en ceuvre ou son
exécution.

Lorsque le médiateur est désigné par un juge, il informe ce dernier de ce
que les parties sont ou non parvenues a un accord. »
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sualen Verwertungsverbot fithrt®. Es geht hiermit iiber
den Mindeststandard der Mediationsrichtlinie hinaus,
die die Vertraulichkeit auf den Mediator und die an der
Mediation beteiligten Hilfspersonen beschrankt, ohne
es auf die Parteien und ihre Berater zu erstrecken.

In Osterreich ist am 1. Mai 2004 das ,,Zivilrechts-
Mediationsgesetz*“ in Kraft getretenl0, das in seinem
Paragraphen 18 fiir den Mediator eine Verschwiegen-
heitspflicht vorsieht!l, die bislang nur fir ,eingetragene
Mediatoren* galt. Grenziiberschreitende Mediationen,
unter Beteiligung nicht eingetragener Mediatoren genos-
sen bislang in Osterreich keinen Vertraulichkeitsschutz.
Am 1. Mai 2011 schliefSlich ist in Umsetzung der Media-
tionsrichtlinie das ,,EU-Mediationsgesetz“ in Kraft ge-
treten!2. Die Vertraulichkeit ist in Paragraph 3 geregelt
und sieht ausdriicklich eine Zeugnisverweigerungs-
pflicht vor13. Eine Verschwiegenheitspflicht der an einer
grenziiberschreitenden Mediation beteiligten Parteien
und deren Rechtsanwilte ist hingegen nicht vorgesehen.
Somit genieflen seither in Osterreich auch grenziiber-
schreitende Mediationen Vertraulichkeitsschutz, selbst
wenn sie von nicht eingetragenen Mediatoren geleitet
werden. Soweit in grenziiberschreitenden Mediationen
jedoch ein nach dem Zivilrechts-Mediationsgesetz in die
Mediatoren Liste ,,eingetragener Mediator® titig wird
(Paragraph § EU-Mediationsgesetz!4), gelten auch fir
grenziiberschreitende Mediationen die Bestimmungen
des Zivilrechts-Mediationsgesetzes.

In Deutschland ist erst am 26. Juli 2012 das Media-
tionsgesetz in Kraft getreten!S. Sein Paragraph 4 sieht

9) Béatrice Gorchs-Gelzer, Regard critique sur 'ordonnance n° 2011-
1540 transposant la directive médiation, http:/www.iepj.fr/themes/iepj/
images/upload/Regard_critique_sur_lordonnance_n2011-1540.pdf « La
confidentialité 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 infor-
mations ne sont pas recevables comme moyens de preuve lors d’une
procédure judiciaire ou arbitrale ultérieure ».

10) https://www.ris.bka.gv.at/GeltendeFassung.wxe? Abfrage=Bundes-
normen& Gesetzesnummer=20002753

11) ,, Verschwiegenbheit, Vertraulichkeit § 18. Der Mediator ist zur Ver-
schwiegenbeit iiber die Tatsachen verpflichtet, die ihm im Rahmen der
Mediation anvertraut oder sonst bekannt wurden. Er hat die im Rabmen
der Mediation erstellten oder ibm iibergebenen Unterlagen vertraulich zu
behandeln. Gleiches gilt fiir Hilfspersonen des Mediators sowie fiir Per-
sonen, die im Rahmen einer Praxisausbildung bei einem Mediator unter
dessen Anleitung tatig sind. “

12) https://www.ris.bka.gv.at/GeltendeFassung.wxe? Abfrage=Bundes-
normen& Gesetzesnummer=20007234

13) ,,Vertraulichkeit § 3. Sofern die Parteien nichts anderes verein-
baren, haben Mediatoren und in die Durchfiihrung der Mediation einge-
bundene Personen in Gerichts- oder Schiedsverfabren in Zivil- und Han-
delssachen die Aussage zu Informationen zu verweigemn, die sich aus oder
im Zusammenhang mit einer Mediation ergeben, es sei denn, dass

1. diese Aussage aus vorrangigen Griinden der Sffentlichen Ordnung
(ordre public) geboten ist, insbesondere um den Schutz des Kindeswohls
zu gewdhrleisten oder eine Beeintrichtigung der physischen oder psy-
chischen Integritat einer Person abzuwenden, oder

2. die Offenlegung des Inhalts der im Mediationsverfahren erzielten
Vereinbarung zu deren Umsetzung oder Vollstreckung erforderlich ist.

Trotz des Wortlauts spricht Roman Képer, Eine Qualititsstudie des
Osterreichischen Zivilrechts-Mediations-Gesetzes, ZKM 2004, S. 161-
164 (S. 162) von einem ,, Zeugnisverweigerungsrecht.

14) ,, Verhiltnis zum ZivMediatG § S. (1) Fiir eingetragene Mediatoren
(§ 13 ZivMediatG) und von diesen durchgefiihrte grenziiberschreitende
Mediationen gelten die Vorschriften des Zivilrechts-Mediations-Gesetzes.

(2) Ein nicht eingetragener Mediator hat die Parteien iiber diesen
Umstand zu informieren.

15) http://www.gesetze-im-internet.de/bundesrecht/mediationsg/ge-
samt.pdf ; hierzu Nils Goltermann, Jiirgen Klowait, Rechtsrahmen der
Wirtschaftsmediation und Mediationsgesetz, in: Ulla Glisser, Lars Kirch-
hoff, Felix Wendenburg, Konfliktmanagement in der Wirtschaft, Baden
Baden 2014, S. 285-317.
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eine gesetzliche Verschwiegenheitspflicht des Mediators
vorl6, die ihm nunmehr unabhingig von seinem
Grundberuf ein Zeugnisverweigerungsrecht!? nach Pa-
ragraph 383 Absatz 1 Nr. 6 ZPO in Zivilverfahren
und allen auf diese Regelung Bezug nehmenden Ver-
fahren gibt. Hingegen hat der deutsche Gesetzgeber
kein Zeugnisverweigerungsrecht im Strafprozess ge-
schaffen!8. Die Vorschriften sehen keine gesetzliche
Verschwiegenheitspflicht fiir die Parteien, ihre Rechts-
anwilte und eventuelle Dritte (Sachverstindige) vor.
Die Vertraulichkeit miisste durch das Vereinbaren einer
Vortrags- und Beweismittelbeschrinkung oder durch
Bezugnahme auf die Verfahrensordnung einer Instituti-
on ausdriicklich auf die Parteien und ihre Rechtsanwil-
te ausgedehnt werden??.

Es ldsst sich demnach festhalten, dass Frankreich
einen umfassenderen gesetzlichen Vertraulichkeits-
schutz der Mediation kennt, gleich ob es sich um inlin-
dische oder grenziiberschreitende Mediationen handelt,
der fiir alle an einer Mediation beteiligten Personen ein
Zeugnisverweigerungsrecht vorsieht. In Osterreich hin-
gegen besteht gesetzlicher Vertraulichkeitsschutz in der
Form eines Zeugnisverweigerungsrechts nur fiir ,,einge-
tragene Mediatoren®, es sei denn, es handele sich um
grenziiberschreitende Mediationen. Deutschland kennt
nur fiir Mediatoren ein zivilrechtliches, nicht aber ein
strafrechtliches Zeugnisverweigerungsrecht, gleich ob
es sich um inldndische oder grenziiberschreitende Me-
diationen handelt29,

16) Deutsches Mediationsgesetz:

»$ 4 Verschwiegenbheitspflicht

Der Mediator und die in die Durchfithrung des Mediationsverfahrens
eingebundenen Personen sind zur Verschwiegenheit verpflichtet, soweit
gesetzlich nichts anderes geregelt ist. Diese Pflicht bezieht sich auf alles,
was ihnen in Ausiibung ibrer Tatigkeit bekannt geworden ist. Ungeachtet
anderer gesetzlicher Regelungen iiber die Verschwiegenbeitspflicht gilt sie
nicht, soweit

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

2. die Offenlegung aus vorrangigen Griinden der éffentlichen Ordnung
(ordre public) geboten ist, insbesondere um eine Gefibrdung des Wohles
eines Kindes oder eine schwerwiegende Beeintrichtigung der physischen
oder psychischen Integritit einer Person abzuwenden, oder

3. es sich um Tatsachen handelt, die offenkundig sind oder ibrer Bedeu-
tung nach keiner Geheimbaltung bediirfen.

Der Mediator hat die Parteien iiber den Umfang seiner Verschwiegen-
heitspflicht zu informieren.

17) Zur Unterscheidung zur Zeugnisverweigerungspflicht, vgl. Huber-
tus Nolting, Mediatorenvertrige, K6ln 2003, S. 122 ff.

18) Nils Goltermann, Jiirgen Klowait, Rechtsrahmen der Wirtschafts-
mediation und Mediationsgesetz, in: Ulla Glisser, Lars Kirchhoff, Felix
Wendenburg, Konfliktmanagement in der Wirtschaft, Baden Baden 2014,
S.285-317 (S. 303); Kai von Lewinski, Grundriss des anwaltlichen Berufs-
rechts, Baden Baden 2012, S. 256.

19) Nils Goltermann, Jiirgen Klowait, Rechtsrahmen der Wirtschafts-
mediation und Mediationsgesetz, in: Ulla Glisser, Lars Kirchhoff, Felix
Wendenburg, Konfliktmanagement in der Wirtschaft, Baden Baden 2014,
S.285-317 (S. 303); Renate Dendorfer-Ditges, Mediationsgesetz — Orchi-
dee oder doch Stachelblume im Paragrafenwald? Checkliste zum gesetzli-
chen Pflichtenkatalog fiir Mediatoren, in: Konfliktdynamik 2 (1), S. 86-89
(89); Reinhard Gregern, Hannes Unberath, Mediationsgesetz — Kommen-
tar, Miinchen 2012, Paragraph 4, Rdnr. 1, 48 ff., 67 ff; es konnte aber
eine strafrechtliche Verantwortlichkeit eines deutschen Rechtsanwalts in
Betracht kommen, Hanns Priitting, 46: Haftung, in: Fritjof Haft, Kathari-
na Grifin von Schlieffen, Handbuch der Mediation, Miinchen 2009,
S. 1145, 1146; Armin Hutner, Das internationale Privat- und Verfahrens-
recht der Wirtschaftsmediation, Tiibingen 2005, S. 26.

20) Zur Vertraulichkeitspflicht, die in verschiedenen Lindern als
wZeugnisverweigerungsrecht®, als ,, Zeugnisverweigerungspflicht“, oder
gar als , Berufsgeheimnis® (,secret professionnel“) ausgestaltet sein kann,
Armin Hutner, Das internationale Privat- und Verfahrensrecht der Wirt-
schaftsmediation, Tiibingen 2005, S. 195-199.
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3. Die nationalen Vorschriften der Herkunftsberufe

Fiir den Schutz von Verhandlungen, wozu auch me-
diativ unterstiitzte Verhandlungen gehéren, sehen die
drei Linder unterschiedliche Regelungen vor: In
Frankreich geniefen miindliche und schriftliche Ver-
handlungen zwischen franzésischen Rechtsanwilten
(»confidentialité des correspondances®) grundsitzlich
Vertraulichkeitsschutz als Teil des strafbewehrten Be-
rufsgeheimnisses (,secret professionnel*) und diirfen,
unabhingig davon, ob der Mandant sie davon befreien
mochte, in kein Verfahren eingefiihrt werden?!. Sinn
und Zweck der Regelung ist der Schutz des Vertrauens
der Anwilte untereinander, um so die Basis fiir eine
vertrauensvolle Zusammenarbeit zu schaffen, die wie-
derum der Erarbeitung aufergerichtlicher Streitbeile-
gung dienen soll?2. Eine gegen das Berufsgeheimnis ver-
stoffende Zeugenaussage eines franzosischen Rechts-
anwalts diirfte prozessual nicht verwertet werden23.
Hingegen kennen Osterreich und Deutschland eine sol-
che Regel nicht?4. Gemif$ den Berufsregeln fiir Rechts-
anwilte der Europdischen Union, konnte eine solche
Vertraulichkeit zwischen Rechtsanwilten aus Frank-
reich und Osterreich bzw, Deutschland im Vorfeld ver-

21) Réglement Intérieur National de la profession d’avocats (RIN),
Article 3 : la confidentialité — correspondances entre avocats (L. art. 66-5)

« 3.1 Principes

Tous échanges entre avocats, verbaux ou écrits quel qu'en soit le
support (papier, télécopie, voie électronique ...), sont par nature confi-
dentiels.

Les correspondances entre avocats, quel qi’en soit le support, ne peu-
vent en aucun cas étre produites en justice, ni faire I'objet d’une levée de
confidentialité.

3.2 Exceptions

Peuvent porter la mention officielle et ne sont pas couverts par le
secret professionnel, au sens de l'article 66.5 de la loi du 31 décembre
1971 :

une correspondance équivalant a un acte de procédure ;

une correspondance ne faisant référence a aucun écrit, propos ou élé-
ments antérieurs confidentiels.

Ces correspondances doivent respecter les principes essentiels de la pro-
fession définis par Uarticle 1 er du présent réglement.

3.3 Relations avec les avocats de I'Union européenne

Dans ses relations avec les avocats inscrits a un barreau d’un Etat
Membre de I'Union européenne, I'avocat est tenu au respect des dispositi-
ons de larticle 5-3 du Code de déontologie des avocats européens, ci-
apres article 21.

3.4 Relations avec les avocats étrangers

Dans ses relations avec un avocat inscrit a un barreau en dehors de
I'Union Européenne, P'avocat doit, avant d’échanger des informations
confidentielles, s’assurer de I’existence, dans le pays ott le confrére étran-
ger exerce, de régles permettant d’assurer la confidentialité de la corres-
pondance et, dans la négative, conclure un accord de confidentialité ou
demander a son client s'il accepte le risque d’un échange d’informations
non confidentielles. »

Hierzu eingehend, Maxime-Stephanie Wild, Die anwaltliche Verschwie-
genheitspflicht in Deutschland und Frankreich, Frankfurt-am Main 2008,
S. 136-158: ,,....fillt ein Bereich auf, in dem das secret professionnel (frz.
Recht) umfassender ist als die amvaltliche Verschwiegenbeitspflicht des
deutschen Rechts. Nur im franzésischen Recht wird auch die zwischen
Anwilten ausgetauschte Korrespondenz vom anmwaltlichen Berufsgeheim-
nis erfasst....Diese Besonderheit des franzésischen Rechts fiihrt bei Zu-
sammenarbeit von franzésischen Amwilten mit Kollegen aus anderen
Staaten, deren Rechtsordnungen keinen solchen Schutz kennen, zu Pro-
blemen...”.

Kamen in der Vergangenheit Verhandlungen zwischen den Parteien in
Anwesenheit franzosischer Rechtsanwilte in denselben Genuss der Ver-
traulichkeit, ist heute mangels einer von den Parteien unterschriebenen
Vertraulichkeitsverpflichtung die Lésung unsicher.

22) Maxime-Stephanie Wild, Die anwaltliche Verschwiegenheitspflicht
in Deutschland und Frankreich, Frankfurt am Main 2008, S. 145.

23) Maxime-Stephanie Wild, Die anwaltliche Verschwiegenheitspflicht
in Deutschland und Frankreich, Frankfurt am Main 2008, S. 79.

24) Fur Deutschland, Maxime-Stephanie Wild, Die anwaltliche Ver-
schwiegenheitspflicht in Deutschland und Frankreich, Frankfurt am Main
2008, S. 293.
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einbart werden2S, wobei dem Einreichen bei einem
deutschen Gericht von Ausziigen aus einer vom Beweis
ausgeschlossenen vertraulichen Unterlage kein Verwer-
tungsverbot entgegenstehen wiirde2é. Auf weitere Un-
terschiede, insbesondere fiir weitere Herkunftsberufe
von Mediatoren, kann hier nicht eingegangen werden.

. Das auf die Mediationsklausel anwendbare Recht

Bei grenziiberschreitenden Mediationsverfahren stellt
sich die Frage, welches Recht auf eine Mediationsklau-
sel und das Mediationsverfahren anwendbar ist. Eine
vertragliche Mediationsklausel kann typischerweise
mehrere Vereinbarungen beinhalten: eine Mediations-
vereinbarung zwischen den Parteien, einen Mediator-
vertrag zwischen den Parteien und dem Mediator, so-
wie durch den Verweis auf die Verfahrensordnung ei-
ner Institution, eine mediatorbegleitende oder -ersetzen-
de Mediationsorganisationsvereinbarung mit einer
Institution (CMAP, DIS, ICC, WIPO, etc.)27.

Folgende Konstellationen sind vorstellbar: ein Me-
diationsverfahren zwischen Parteien verschiedener Na-
tionalititen oder tber eine Streitigkeit mit Beziigen zu
mehreren Staaten findet in einem bestimmten Staat der
EU statt, wihrend beim Scheitern der Mediation im
Anschluss daran ein Gerichts- oder Schiedsgerichtsver-
fahren in demselben oder auch in einem anderen EU-
Staat eingeleitet wird. An dem gescheiterten Media-
tionsverfahren beteiligte Parteivertreter und Rechts-
anwilte werden als Zeugen in dem sich anschlielenden
Gerichts- oder Schiedsgerichtsverfahren benannt. Die
Frage, ob sie einer Verschwiegenheitspflicht unterliegen
und ein Zeugnisverweigerungsrecht fiir sich beanspru-
chen konnen, richtet sich nach dem anwendbaren na-
tionalen Recht. Handelt es sich hierbei um das auf den
Hauptvertrag anwendbare Recht? Dasjenige, das auf
eine (autonome) Mediationsklausel anwendbar er-
scheint? Beurteilt sich die Frage nach dem nationalen
Recht des fraglichen Zeugen, nach dem Recht, das am
Ort des Mediationsverfahrens oder am Ort des Ge-
richts (lex fori) anwendbar ist?

1. Autonomie der Mediationsklausel?

Zunichst stellt sich die Vorfrage, ob eine vertragliche
Mediationsklausel , iiberlebt*, ahnlich wie eine
Schiedsklausel, falls die Unwirksamkeit des Hauptver-
trags, aus dem die Streitigkeit entstanden ist, von einer
Partei geltend gemacht wird. Beim Grundsatz der ,,Au-
tonomie der Schiedsklausel“ vom Hauptvertrag?8 geht
es darum, dem von den Parteien vereinbarten Rechts-
weg zum Durchbruch zu helfen, selbst wenn die Wirk-
samkeit des Hauptvertrags in Frage steht. Dieses Prin-
zip diirfte auf die Mediationsklausel ubertragbar sein,
da die Interessenlage der Parteien gleich ist. Ein von
den Parteien vereinbarter Weg der Konfliktlosung darf
nicht daran scheitern, dass eine Partei die Unwirksam-
keit des Hauptvertrages geltend macht. Dies wird umso
deutlicher bei kombinierten Verhandlungs-, Media-
tions- und Schiedsklauseln, die zunehmend in interna-
tionale Vertrige Eingang finden. Es ist nicht vorstell-
bar, dass im Falle eines Nichtigkeitseinwands, ein
Schiedsgericht zunichst dariiber entscheiden miisste,
ob der Hauptvertrag und damit die Mediationsklausel
wirksam sind, um dann womdglich auf die derzeitige
Unzulissigkeit der Schiedsklage zu schliefien (dilatori-

Hauser, Welches nationale Mediationsrecht — am Beispiel der Verschwiegenheitspflicht — ist anwendbar?

scher Klageverzicht) und die Parteien auf den Verhand-
lungs- und Mediationsweg zu verweisen.

2. Ankniipfung an den Verfahrensort oder schuldrecht-
liche Ankniipfung?

Demzufolge verdient es eine Mediationsklausel, dhn-
lich wie eine Schiedsklausel, zur Bestimmung des auf sie
anwendbaren Verfahrensrechts unabhidngig vom
Hauptvertrag ausgelegt zu werden. Es stellt sich sodann
die Frage, ob auf grenziberschreitende Mediations-
klauseln aufgrund von deren iiberwiegend verfahrens-
rechtlichem Regelungsgehalts das Recht am Ort des
Mediationsverfahrens (Ortsrecht) in Analogie zum in-
ternationalen Schiedsrecht zur Anwendung kommen
soll, oder im Gegenteil, aufgrund eines tberwiegend
schuldrechtlichen, materiell-rechtlichen Regelungs-
gehalt, die Verordnung (EG) Nr. 593/2008 des Euro-
piischen Parlaments und des Rates vom 17. Juni 2008
iiber das auf vertragliche Schuldverhiltnisse anzuwen-
dende Recht (Rom 1)29, die das am 19. Juni 1980 in
Rom unterschriebene Ubereinkommen 80/934/EWG
iiber das auf vertragliche Schuldrechtsverhdleisse an-
wendbare Recht, ersetzte.

Armin Hutner spricht sich gegen eine analoge An-
wendung der schiedsrichterlichen Ankniipfung an das
Recht am Sitz des Schiedsgerichts30 aus. Trotz des di-
latorischen Klageverzichts, der regelmifiig mit der
Einleitung eines Mediationsverfahrens einhergehe, gin-
ge es um drittunterstiitztes Verhandeln und nicht um

25) Berufsregeln der Rechtsanwiilte der Europdischen Union: Korres-
pondenz unter Rechtsanwilten

wDer Rechtsanwalt, der an einen Kollegen aus einem anderen Mit-
gliedsstaat eine Mitteilung sendet, die vertraulich oder "ohne Prijudiz”
sein soll, mufl diesen seinen Willen bei Absendung der Mitteilung klar
zum Ausdruck bringen.

Ist der Empfianger der Mitteilung nicht in der Lage, diese als vertraulich
oder "obne Prdjudiz" im vorstehenden Sinne zu bebandeln, so hat er diese
an den Absender zuriickzusenden, olme ibren Inbalt bekanntzumachen.”

Code de déontologie des Avocats Européens : Correspondance entre
avocats

« L’avocat qui entend adresser a un confrére d’un autre Etat membre
des communications dont il soubaite qu’elles aient un caractére confiden-
tiel ou « without prejudice » doit clairement exprimer cette volonté avant
Penvoi de la premiére de ces communications.

Si le futur destinataire des conmunications 1’est pas en mesure de leur
donner un caractére confidentiel ou « without prejudice », il doit en
informer expéditeur sans délai. »

26) Maxime-Stephanie Wild, Die anwaltliche Verschwiegenheitspflicht
in Deutschland und Frankreich, Frankfurt am Main 2008, S. 295-296;
S. 294: Wird zwischen einem deutschen und franzosischen Anwalt ein
Beweismittelvertrag geschlossen, stiinde der Gegenseite die , Einrede der
Geltendmachung des Beweismittelvertrages* zu, falls die deutsche Ver-
tragspartei vertrauliche Korrespondenz entgegen der Vereinbarung bei
einem deutschen Gericht einreichen méchte, was zur Folge hitte, dass der
Beweismittelantrag abgelehnt wiirde. S. 79: Das Einreichen bei einem
franzosischen Gericht solcher vertraulicher Korrespondenz oder von Aus-
ziigen wiirde als Verletzung der Vertraulichkeit und des Berufsgeheim-
nisses automatisch zu einem Verwertungsverbot fithren entsprechend dem
Prinzip der rechtmifigen Erlangung von Beweismitteln (,principe de la
licéité de la preuve®, Art. 9 Code de procédure civile). $.296: Anwilte mit
Doppelzulassung sind gehalten, die Berufsregeln beider Linder zu beriick-
sichtigen.

27) Armin Hutner, Das internationale Privat- und Verfahrensrecht der
Wirtschaftsmediation, Tiibingen 20035, S. 10.

28) Art. 1447 des Code de Procédure Civile ; § 1029 deutsche Zivil-
prozessordnung (ZPO)

29) http://eur-lex.europa.ew/LexUriServ/LexUriServ.do?uri=0]J:
1:2008:177:0006:0016:DE:PDF

30) § 1025 Zivilprozessordnung (ZPO), Anwendungsbereich:

(1) Die Vorschriften dieses Buches sind anzuwenden, wenn der Ort
des schiedsrichterlichen Verfahrens im Sinne des § 1043 Abs. 1 in
Deutschland liegt.“

Article 1486 Code de la procédure civile (CPC):

« L'appel et le recours en annulation sont portés devant la cour d'appel
dans le ressort de laguelle la sentence arbitrale a été rendue. »
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