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LA MEDIATION ET LA CONCILIATION JUDICIAIRE
DANS LA JURIDICTION ADMINISTRATIVE ALLEMANDE

1. Avant-Propos

Je limite le sujet de mes propos a la médiation/conciliation judiciaire aupres des tribunaux
administratifs en Allemagne par des juges dits « juge conciliateur » (Giiterichter).

Le juge allemand a la possibilité — il est vrai — de surseoir a statuer dans une cause pour
permettre aux parties de s'adresser a un médiateur « extra-judiciaire », mais dans les procé-
dures devant les tribunaux administratifs allemands c'est jusqu'a présent plutot rare. Et bien
sir il y a la aussi en Allemagne médiation conventionnelle « pré-judiciaire » dans le do-
maine administratif', mais je voudrais ici la mettre également entre parenthéses.

2. Introduction de la médiation judiciaire « par le bas » en précédant
la 1égislation

a) Les ,,précurseurs” de la médiation dans la juridiction civile :

L'Allemagne connait - a l'instar de beaucoup d'autres pays - une longue tradition de pra-
tique judiciaire ne visant pas uniquement a la production de décisions, mais a la résolution
des conflits a I'amiable”. On estime que — selon les juridictions entre 15% et 50% des cau-
ses judiciaires ne nécessitent pas une décision du juge, mais sont résolus par un accord des
parties.

i. Rolf Bender (TGI Stuttgart)

Comme jeune président de chambre du TGI de Stuttgart, Rolf Bender avait mis en valeur,
des 1968, le caractere oral de la procédure civile. Notamment il utilisait d'avantage la pos-

*  L'auteur, né en 1945, a été magistrat administratif et médiateur judiciaire au Tribunal administratif de
Karlsruhe (Allemagne) jusqu'en 2009. Il est membre du Comité directeur de GEMME

*  *Version révisée de I'intervention au colloque du Conseil d'Etat « La médiation et la conciliation devant la
juridiction administrative », Paris 17 juin 2015

1 Pour ne citer qu'un exemple récent, la médiation du Landwehrkanal de Berlin qui a commencé en novem-
bre 2007, confrontant I'administration fédérale de la navigation fluviale, mouvements écologiques et di-
vers secteurs de l'administration du Land de Berlin, réunissant 200 personnes et couvrant une période de 6
ans. Non seulement les parties prenantes, aussi le contribuable y a gagné : Grace a le médiation, 1'admi-
nistration fédérale de la navigation fluviale a réussi d’économiser 113 sur les 180 millions € initialement
prévues pour assainir le canal. Voir la documentation de I'administration fédérale de la navigation fluviale
WSA Berlin:  http://tinyurl.com/prq6s77 ; Schelp/Pfarr, ZKM 2010, 57.

2 Joachim von Bargen, Konfliktlosung mittels richterlicher Mediation als Alternative zum konventionellen
Verwaltungsprozess, Die Verwaltung 2010, 405


http://tinyurl.com/prq6s77

sibilit¢ de convoquer les parties a l'audience en personne pour leur permettre d'expliquer
« ce qu'ils veulent vraiment ». Ses expériences et publications ont inspiré une réforme des
codes de procédure’, qui imposent maintenant aux juges un débat en audience sur le con-
texte factuel et les aspects juridiques de 'affaire. En plus, les juges sont tenus d'avoir a I'ceil
a tout moment les possibilités pour un réglement a I'amiable. Ceci implique que le débat en
audience dépasse le cadre restreint de la causa en ayant un regard sur les origines possibles
du conflit.

ii. La médiation familiale, ,,Cochemer Modell“

Dés la fin des années '90, quelques juges de famille en Rhénanie-Palatinat avaient compris
que les procédures traditionnelles étaient mal adaptées face a la nécessité de protéger les
jeunes enfants victimes d'un conflit de leurs parents en voie de séparation. Deux tribunaux
de premiére instance du Rhénanie Palatinat - Cochem* et Altenkirchen® avec Arthur Tros-
sen - et plus tard leur Cour d'Appel - Oberlandesgericht Koblenz® - furent les premiers
d'offrir aux parties ce qu'ils appelaient la "médiation intégrée"’.

b) Les pionniers dans la juridiction administrative

i. Karsten-Michael Ortloff (Tribunal Administratif de Berlin, des 2000)

Comme président d'une des chambres au Tribunal Administratif de Berlin ayant la compé-
tence pour l'urbanisme et les permis a construire, Ortloff avait commencé a résoudre les ar-
riérés de sa chambre par des négociations avec les parties aboutissant souvent a des trans-
actions, pour ensuite, en accord avec la hiérarchie de son tribunal, prendre en charge des
causes des autres chambres en vue d'une conciliation, offrant ainsi la médiation judiciaire
surtout pour les conflits dans le domaine de la planification urbaine et les conflits de voisi-
nage®. A partir de 2003 jusqu'a sa retraite en 2006, il fut libéré de toute activité décision-
nelle pour pouvoir se consacrer uniquement a sa tdche de médiateur.

ii. le TA de Fribourg (2001)

En 2001, la médiation judiciaire fut introduit au tribunal administratif de Fribourg (Baden-
Wiirttemberg)® Sur l'initiative de son Président Joachim von Bargen cette tiche fit confié
au magistrat administratif Peter Knorr, qui avait suivi auparavant un cycle de formation de
médiateur a I'Université a distance de Hagen.

http://www.spiegel.de/spiegel/print/d-45202533.html
http://www.ak-cochem.de/ ; http://de.wikipedia.org/wiki/Cochemer Modell
http://www.in-mediation.eu/altenkirchner-modell
http://www.in-mediation.eu/kappele-trossen-koblenzer-praxis

http://www.in-mediation.eu/mediation
http://www.jurawiki.de/Mediation ; http://www.mediator-ortloff.de/

http://vgfreiburg.de/serviet/PB/menu/1192816/index.htmI?ROOT=1192792
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L'institution du juge médiateur flit maintenu malgré la résistance du ministre de la justice
du Land de Baden-Wiirttemberg, qui désapprouvait l'initiative mais se voyait obligé de la
tolérer, apres avoir été confronté avec la décision du conseil judiciaire du tribunal adminis-
tratif déclarant que la médiation judiciaire faisait partie intégrante de la juridiction confi¢
par la constitution aux juges'.

iii. Les projets pilotes en Basse Saxe et Hessen

Par contre avec I'accord ou méme 1'appui de la hiérarchie et des ministres de la justice c'est
en Basse Saxe ou a titre expérimental on introduisait dés mars 2002 la médiation judiciaire
dans quelques tribunaux ordinaires, administratifs et sociaux choisis, dont le TA de Han-
nover." C'est le Land de Hessen qui va encore plus loin en introduisant en mai 2004 la mé-
diation judiciaire par des juges dans tous les tribunaux administratifs y compris la cour ad-
ministrative d'appel de Kassel."

¢) la médiation judiciaire fait tache d'huile

En 2004 les tribunaux administratifs de Karlsruhe et de Stuttgart (Baden-Wiirttemberg) se
déclaraient solidaires avec les collégues a Fribourg et organisaient en commun une forma-
tion de médiation pour cinq juges administratifs, qui - un an plus tard - furent désignés
juge-médiateurs par les conseils judiciaires de leurs tribunaux respectifs, tout en gardant
leur fonction de « juges-décideurs ». Ces médiateurs judiciaires furent alors approvisionnés
par leurs collegues de causes judiciaires appropriées, et des réglements internes veillaient a
ce que ces juges-médiateurs ne furent pas appelés a juger des causes qu'ils avaient déja
traités comme médiateur.

Comme fondement 1égal les tribunaux administratifs invoquaient sous l'oeil malveillant de
leur ministre de la justice du Land de Baden-Wiirttemberg une application par analogie
d'une disposition du Code de Procédure Civile, (Zivilprozessordnung), les alinéa 1 et 5 de
l'article 278".

D'autres initiatives suivirent dans les autres Léander, et vers 2011 il y avait dans chacun des
16 Léander au moins un projet fonctionnant de médiation judiciaire.

10 Voir aussi: http://gemme.eu/nation/deutschland/article/rechtsgrundlage-gerichtlicher-mediation
11 http://www.mj.niedersachsen.de/live/live.php?navigation_id=3787&article_id=10690& psmand=13 ;

voir aussi le réport d'évaluation: http://tinyurl.com/3ty59of

12 Fritz/Karber/Lambeck (ed.), Mediation statt Verwaltungsprozess? - Moglichkeiten und Grenzen aufler ge-
richtlicher / gerichtsnaher Streitschlichtung in Europa, Européische Verwaltungsgerichtsbarkeit, tome 2,
2005.

13 « Le tribunal veillera a trouver dans toutes les phases de la procédure, une solution a 1'amiable du conflit
ou de points conflictuels » et « Le tribunal pourra déléguer a un autre juge la tache de trouver une conci-
liation des parties. »
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http://www.mj.niedersachsen.de/live/live.php?navigation_id=3787&article_id=10690&_psmand=13
http://gemme.eu/nation/deutschland/article/rechtsgrundlage-gerichtlicher-mediation

3. Transposition de la Directive 2008/52 CE : La législation entérine
le médiateur judiciaire, renommé Giiterichter (juge-conciliateur)

a) Un accouchement long et difficile

Le délai pour la transposition de la directive 2008/52 CE avait été fixé au 21 mai 2011.
L'Allemagne a largement dépassé ce délai. Sa loi sur la médiation porte la date du 21 juillet
2012 et est entré en vigueur cing jours plus tard. Pourquoi ce retard de 14 mois ?

Dés le début — déja au stade du projet élaboré par le ministére fédéral de la Justice — il y
avait un conflit politique en Allemagne a propos de la médiation judiciaire. La controverse :
Faut-il maintenir le « juge-médiateur » ?

Le projet ministériel de juillet 2010 et par la suite la proposition formelle d'une loi décidé
par le conseil des ministres - Bundesregierung - en janvier 2011 essayait de ne pas trancher
cette question, et prévoyait de laisser décider les 1égislateurs des Lénder sur le maintien ou
l'abandon de cette institution.

Mais le Bundestag avait par la suite récusé une telle délégation et avait voté le 15 décem-
bre 2011 un texte de loi prévoyant 1'abolition de la médiation judiciaire - au moins dans la
terminologie. A sa place le texte voté prévoyait de renforcer verbalement la position déja
existante du « juge conciliateur » — Giiterichter.

Avant de devenir loi, la décision du Bundestag devait encore passer par la deuxieme cham-
bre, le Bundesrat, qui n'avait pas la possibilité¢ de dire « non » a la loi, mais qui pouvait en
cas de désaccord faire appel a une commission parlementaire mixte - dite de « médiation »
— Vermittlungsausschuss.

Personne n'y croyait, mais en fait, la deuxiéme chambre composé des représentants des
gouvernements des Lander a fait appel au Vermittlungsausschuss; la majorité des ministres
de la justice des Lander a voulu donner une place plus large a la médiation judiciaire.

b) La Loi sur la médiation du 21 juillet 2012

La loi « définitive » a suivi a la lettre la proposition du Vermittlungsausschuss et est entrée
en vigueur le 26 juillet 2012.

Cette loi sur la médiation va au-dela des exigences de la directive européenne et ne se li-
mite pas, comme la directive l'exige, a des litiges transfrontalieres en matiére civile et com-
merciale. Elle s'applique a toutes les médiations engagées en Allemagne, quels que soient
la nature du litige et le domicile des parties. Elle prévoit en outre une certification - non
obligatoire - des médiateurs; les détails doivent étre réglés dans un décret d'application du
ministére fédéral de la justice; ce décret n'a pas encore été promulgué.'

14 Le projet de décret du 31.01.2014:

http://www.bmjv.de/SharedDocs/Downloads/DE/pdfs/Verordnungsentwurf ueber die Aus und Fortbild
ung_von_zertifizierten Mediatoren.pdf? blob=publicationFile
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A propos de la conciliation/médiation judiciaire la loi stipule pour tous les juridictions que

« Le tribunal pourra renvoyer les parties a une audience de conciliation et une pour-
suite de la conciliation devant un autre juge désigné a cet effet et qui n'est pas auto-
risé a décider l'affaire (Guiterichter, juge conciliateur). Le juge conciliateur pourra
utiliser toutes les méthodes de résolution des conflits, y compris la médiation. »'

Cette norme — minimaliste par rapport a la législation francaise — ne contient elle-méme
pas de restrictions quant aux matiéres pouvant faire objet d'une conciliation/médiation de-
vant le juge conciliateur.'® Aussi, la norme est interprété de maniére a rendre obligatoire
non pas la conciliation mais la nomination d'au moins un juge conciliateur par tous les tri-
bunaux et toutes les cours de justice de toutes les juridictions en Allemagne. Les regle-
ments internes (Geschdftsverteilungspldne) des tribunaux doivent par conséquent régler
cette question et inclure la nomination du ou des juge(s) conciliateur(s).

4. Perspectives

Si I'Allemagne a transposé la directive européenne dans une loi avec quelque retard, aussi
la transposition de la loi dans la réalité vécue des juridictions est encore en cours ...

Les statistiques publiées 1'office statistique fédéral au sujet au sujet de la justice compren-
dront pour 'année 2014 la premicére fois des données spécifiques a propos de l'activité des
juges conciliateurs ; elles ne seront publiées qu'en novembre 2015. Pour 2013 j'ai trouvé
des dates plus sommaires : il y avait 7.675 causes traités par 2.097 juges conciliateurs tou-
tes juridictions confondues ; l'institution du juge-conciliateur était établie dans 86% des tri-
bunaux administratifs'’. La trés grande majorité des tribunaux administratifs a donc dé-
signé les juges conciliateurs, mais puisque c'est obligatoire, il faudra encore faire des
efforts pour atteindre les 100%.

Surtout faudra-t-il assurer que les juges puissent remplir valablement leurs fonctions. Pour
citer un tweet récent de Madame la Ministre Christiane Taubira : « La médiation et la
conciliation ne doivent pas étre traitées comme un pis-aller pour désengorger les juridic-
tions » . Pour 1'Allemagne cela signifie surtout, que les juges conciliateurs doivent recevoir
une bonne formation qui inclut la médiation.

Une premicre initiation a la médiation fait maintenant de plus en plus partie du curriculum
des facultés de droit ainsi que pour les stagiaires en justice (Rechtsreferendare). Pour les

15 Art. 278 al. 5 du Code de Procédure civile allemand (Zivilprozessordnung, ZPO) applicable dans la pro-
cédure devant la juridiction administrative selon l'art. 173 du Code de procédure des tribunaux admini-
stratifs (Verwaltungsgerichtsordnung, VwGO).

16 Par contre les codes de procédure administrative et budgétaires fédéraux (Verwaltungsverfahrensgesetz,
VwVI{G ; Bundeshaushaltsordnung, BHO) et des codes correspondantes des Lander contiennent de tels
régles limitatives et sanctionnent le cas échéant des transactions contra legem de nullité, cf. Art. 54 s.
VwVIG, Art. 58 s. BHO.

17 http://www.gueterichter-forum.de/neuigkeiten/gueterichter-statistik-ernuechternde-zahlen/
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magistrats déja en fonction, I’académie fédérale de la magistrature a Tréves et a Wustrau
organise des stages de courte durée (deux semaines) en matiére de médiation/conciliation'®,

L'académie de la magistrature de la Rhénanie du Nord/Westphalie a Recklinghausen offre
une formation continue par modules pour les magistrats qui voudraient exercer la fonction
de juge-conciliateur'’. Quelques ministéres de justice des Lander donnent aussi des contri-
butions financicres a des juges qui suivent une formation de médiateur dans une université
en parallele a leur activité juridictionnelle.

17.06.2015

18 Programme 2015 de la Deutsche Richterakademie, p. 32 et 49: http://tinyurl.com/03tdxst
19 www.jak.nrw.de/aufgaben/Jahresprogramm/Jahresprogramm/Programm?2015_aktuell.pdf
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