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Mediation bei Baustreitigkeiten

Referat von RA Dr. Peter Bosch’, Fachanwalt SAV Bau- und Immobilienrecht / Mediator
SAV/SKWM/SDM, an der Weiterbildungstagung der Kammer der Fachanwalte SAV Bau- und Im-
mobilienrecht vom 23.5.2008

Einleitung

Im Sport und im Theater wird gekampft und gestritten. Im Fussball um den Ball. In der
Dreigroschenoper um die Liebe von Macky Messer. Damit wir uns an diesen Kampfen
erfreuen konnen, missen aber zuerst geeignete Raumlichkeiten zur Verfligung stehen.
Zwei Beispiele dafur, dass es schon beim Bau dieser Raumlichkeiten zum Streit kommen
kann, bevor der erste Anpfiff kommt oder der erste Ton von der Biihne schallt:

Die Zurcher Stimmberechtigten genehmigten im September 2003 den Kredit fiir den Bau eines neuen
Stadions im Bereich Hardturm und sagten auch Ja zu einem Gestaltungsplan. Zur besseren Finan-
zierung sollte das Stadion mit einem Einkaufszentrum ergdnzt werden. Gegen den Gestaltungsplan
rekurrierten Anwohner und zwei Umweltverbénde. Grundséatzlich erfolglos! Eine rechtskréaftige
Baubewilligung auf der Basis des Gestaltungsplanes liegt aber heute immer noch nicht vor. Derzeit
ist noch das Bauen im Grundwasser strittig. Entgegen der Planung steht das Stadion fiir die Euro-
pameisterschaften im Juni 2008 nicht zur Verfiigung. Die EM-Spiele finden bekanntlicherweise nun
im Letzigrund statt, welcher im Eilzugstempo dafiir neu hergerichtet wurde.

Beim Umbau der Schiffbauhalle im Escher-Wyss-Areal, Zirich, in ein. Werkzentrum mit Bihne fur
das Schauspielhaus kam es zu Kosteniiberschreitungen. Diese betrugen 11 Mio. Fr. bei einer Ge-
samtsumme des Baus rund 80 Mio. Fr. Beteiligten an diesem Geschehen waren ein Wiener Archi-
tekturbiro, eine Zircher Bauleitungsfirma, die Schauspielhaus AG und die Stadt Ziirich.

In meinem Referat mdchte ich folgende Themen behandeln:

. Welche Konflikte tauchen beim Bauen auf?
o Wie konnen diese Konflikte geltst werden?

o Welchen Stellenwert hat die Mediation in diesem Zusammenhang?

" Vor seiner Tatigkeit als selbststandiger Anwalt war Peter Bésch Sekretér der Baurekurskommissionen des
Kantons Zirich und langjahriger Kadermitarbeiter des Hochbaudepartementes der Stadt Ziirich. Auf dem
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Coautor des Standardwerks Fritzsche/Bdsch: Zircher Planungs- und Baurecht, 4. Auflage, Zirich 2006.
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2.1

Welche Konflikte tauchen beim Bauen auf?

Konfliktarten beim Bauen

Im Zusammenhang mit der Planung, der Erstellung und dem Betrieb von Bauten und An-
lagen sind drei Arten von Konflikten auszumachen. Sie kénnen in allen Bauphasen auftau-
chen. Neben gemeinsamen Merkmalen unterscheiden sich die drei Arten in einigen Punk-

ten.

Nachbarstreit

Umweltkonflikt

Bauvertrags-
Streitigkeiten

Kennzeichen des Nachbarstreits sind:

Beteiligt sind Personen, die neben- oder untereinander wohnen.

Es sind relativ wenige Personen beteiligt.

Die Auswirkungen des betreffenden VVorhabens sind lokal.

Die Beziehung zwischen Nachbarn ist eine soziale Dauerbeziehung.
Emotionale Aspekte spielen eine grosse Rolle.

Das Streitobjekt ist eine kleinere bis mittlere Baute oder Anlage.

Der Nachbarstreit ist in vielem mit dem Familienstreit verwandt.

2.2

Umweltkonflikt

Kennzeichen des Umweltkonflikts sind:

Beteiligt sind Personen, die in einem mittleren bis grésseren Umkreis der be-
treffenden Baute oder Anlage wohnen.

Es schalten sich auch Umweltschutzverbande ein.
Es sind relativ viele Beteiligte.

Die Parteien kdnnen haufig nicht vollig frei Gber den Streitgegenstand verfi-
gen. Es braucht fiir die Umsetzung von Verhandlungsergebnissen auch noch
Verfligungen von Behdrden verschiedener Stufen. Diese Behdrden sind an
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zwingende Normen gebunden und haben allenfalls nur einen kleinen Ermes-
sensspielraum.

o Die Auswirkungen des betreffenden VVorhabens sind mindestens regional.
o Das Vorhaben hat auch politische Dimensionen.

o Emotionale Aspekte spielen insofern eine grosse Rolle, als teilweise existen-
zielle Angste bestehen (Angst vor Atomenergie, vor Boden- und Gewaésserver-
schmutzung, vor Strahlen).

o Das Streitobjekt ist eine mittlere bis grossere Baute oder Anlage.

o Die betreffende Baute oder Anlage muss haufig irgendwie oder irgendwo ge-
baut werden (Endlagerung von Atomabfallen, Sonderabfallverbrennungsan-
lage, Mobilfunkanlage).

2.3 Bauvertragsstreitigkeit
Kennzeichen der Bauvertragsstreitigkeit sind:

Beteiligt sind in erster Linie Personen, die einen Bauvertrag (Kauf, Werkvertrag, Auftrag,
Architekten- oder Ingenieurvertrag, General- oder Totalunternehmervertrag) untereinander
abgeschlossen haben. Zusétzlich kommen noch Personen ins Spiel, welche nur mit einer
der beiden Vertragsparteien in vertraglicher Beziehung stehen (z.B. der Subunternehmer ist
nicht Vertragspartner des Bauherrn oder Versicherungen).

Es sind relativ wenige Personen beteiligt.

Die Beziehung unter den Parteien kann einmalig sein, aber auch dauerhaft konzipiert sein
(Unternehmer - Lieferant, Architekt - immer wieder berlcksichtigter Bauunternehmer).

Es stellen sich haufig komplizierte bautechnische Fragen, die innert kurzer Zeit gel6st
werden sollten, um die Fertigstellung des betreffenden Bauwerkes sicherzustellen.

Emotionale Aspekte spielen unter Umsténden eine grosse Rolle (langjéhrige Geschéftsbe-
ziehung, welche sich zur Freundschaft entwickelt; Stararchitekt, dessen Entwurf durch die
Bauherrschaft banalisiert wird).

|Ingenieur|— Ingenieurvertrag— Bauherr —Architekturvertrag—|Architekt|
— c— c— — c— c—
I—Werkvertrag Werkvertrag—l
Werkvertrag
Unternehmer | Unternehmer
Unternehmer
Werkvertrag —Werkvertrag—
l Subunter-
Subunter- nehmer

nehmer
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Wie kbnnen diese Konflikte gelost werden?

Die verschiedenen Konfliktldsungswege unterscheiden sich dadurch, dass die Parteien die
Streitlosung kooperativ oder konfrontativ anstreben bzw. die Verantwortung fur die L6-
sung bei den Parteien selbst oder bei einem Dritten liegt.

Nicht sprechen werde ich im Folgenden tber die Verhandlungen zwischen den Parteien

allein.
::onsenstlljal konfrontativ
ooperativ gegeneinander
Zusammen
. . Schiedsgericht
Verhandlung Mediation Schlichtung 9
Gericht
[ Gutachten j

Verantwortung / Entscheid bei
Parteien

Verantwortung / Entscheid bei

Drittem

Ich beginne rechts in der Grafik.

3.1

Gericht/Schiedsgericht

Hauptnachteile bei Gerichtsverfahren bzw. Schiedsgerichtsverfahren sind:

Prozessverfahren sind meistens nur Momentaufnahmen. Entschieden wird, was
im Zeitpunkt des Prozesses aktuelle Streitfrage ist. Streitpunkte, welche in den
Prozess nicht eingebracht wurden oder erst spater auftauchten, bleiben unbe-
handelt. Der Prozess dient somit vor allem der Vergangenheitsbewaltigung und
ist nur selten zukunftsgerichtet.

Partei in Prozessen ist nur, wer klagt oder beklagt wird, bzw. Beschwerde flhrt
oder Beschwerdegegner ist. Weitere Streitbeteiligte kdnnen im Rahmen eines
Zivilprozesses oder in der Regel auch eines Verwaltungsprozesses gar nicht
einbezogen werden. Eine nachhaltige Beilegung des Streites nicht erreicht
werden.

Die Entscheide in Prozessverfahren fuhren dazu, dass die eine Partei im glei-
chen Masse gewinnt, wie die andere verliert. H&ufig stehen nach geschlagener
Schlacht sogar beide Parteien als Verlierer da. Prozesse sind praktisch immer
Nullsummenspiele.

Die Erstellung und Anderung von Grossbauten (Eisenbahnen, Wasserkraft-
werke, Autobahnen, Flugplatze etc.) erstrecken sich in der Regel auf eine lan-
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gere Zeit. Zahlreiche Beteiligte missen zusammen arbeiten. Prozesse blockie-
ren in der Regel diese Zusammenarbeit.

o Die herkdmmliche Streiterledigung im Baubereich mit Gerichtsprozessen setzt
in der Regel erst nach Abschluss der (mehrjahrigen) Bauarbeiten ein. Es be-
steht die Gefahr, dass Beweisprobleme auftauchen und die Bauarbeiten blo-
ckiert werden. Bauunternehmer kdnnen zudem aus Angst, Auftrage zu verlie-
ren, ihre berechtigten Anspriiche gegenuiber Grossbauherren kaum durchsetzen.

o Prozesse belasten die beteiligten Parteien, ausser es handelt sich um passio-
nierte Streithdhne oder -hennen, physisch und psychisch. Streit mit Nachbarn
oder langjahrigen Geschaftspartnern vergallt die Lebensfreude. Die Belastung
ist auch darum verheerend, weil beispielsweise Nachbarn oder Anwohner einer
grossen Anlage in der Regel auch nach Prozessende immer noch dort wohnen
bleiben oder arbeiten missen. Das nachbarliche Verhéltnis ist in der Regel eine
Dauerbeziehung. Der unterlegene Nachbar hat den Gegenstand seiner Nieder-
lage auch nach dem Prozess immer vor Augen.

o Baustreitigkeiten, welche in Prozessen ausgetragen werden, kénnen sehr teuer
werden, da meist aufwendige Beweisverfahren unerlésslich sind. Schiedsge-
richte sind im Vergleich zu staatlichen Gerichten noch teurer.

o Prozessverfahren bei Baustreitigkeiten konnen sehr lange dauern. Die Urteile
kdnnen Uber drei bis vier Instanzen weitergezogen werden. Auch Schiedsge-
richte sind nicht besonders schnell.

o Gerichte wollen ihre Prozesse mdglichst rasch und einfach erledigen. Sie kon-
zentrieren sich deshalb haufig auf Formalien (Zustandigkeit, Legitimation, ge-
nligende Substantiierung, Fristen etc.) und nicht auf eigentliche Konfliktin-
halte.

3.2 Schlichtung

Schlichtungsverfahren sind haufig Gerichtsverfahren vorgeschaltet. Kennzeichen solcher
Verfahren ist, dass ein Schlichter die Parteien anhért und dann unverbindliche Vorschlage
macht.

3.2.1 Beispiele

Der Mustervertrag des Schweizerischen Vereins fiir Generalunternehmer sieht eine solche
Schlichtung vor. Mietvertrage fur Restaurants postulieren eine Schlichtung bei der Gastro-
suisse. Zur Schlichtung zahlen kann man auch die Verhandlungen vor dem Friedensrichter
oder der Schlichtungsbehdrde in Mietsachen. In Deutschland hat eine Arbeitsgruppe des
Deutschen Anwaltsvereins eine Schlichtungs- und Schiedsordnung fiir Baustreitigkeiten
geschaffen.

Manche Schiedsgerichtsordnungen sehen sodann eine freiwillige oder obligatorische
Schlichtung vor Einleitung des Schiedsgerichtsverfahrens vor.

Die Vereinigung Schweizerischer Strassenfachleute (VSS) hat ein Streiterledigungsmodell
geschaffen und dazu die Empfehlung 641 510 ausgearbeitet. Das Modell arbeitet in drei
Phasen:

o Schlichtungsversuch auf der Baustelle unter den Beteiligten (Phase 1);

o Schlichtung durch drei von den Beteiligten bestimmten Schlichtern, wobei die
Schlichter konkrete Lésungsvorschlage unterbreiten sollen (Phase 2);
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o Beurteilung durch ein Schiedsgericht oder das ordentliche Gericht (Phase 3).

Bei den Schlichtungsverhandlungen in der Phase 2 handelt es sich nicht um eine reine Me-
diation, in welcher die Parteien und nicht der Schlichter selber ja die Lésung erarbeiten
sollen. Dieses Modell nahert sich dem Med-Arb-System (Mediation-Arbritation) an, wo
der Schlichter bei Scheitern der Verhandlungen einen Schiedsspruch féllt. Es liegt auf der
Hand, dass ein Schlichter, der am Schluss ohnehin einen Ldsungsvorschlag présentieren
muss, kaum die Gelassenheit aufbringt, die Parteien selbst die Streitlosung erarbeiten zu
lassen. Eine Streitlésung, welche die Parteien nicht selbst erarbeitet haben, sondern von
einem Schlichter vorgeschlagen wird, stosst unter Umstanden auf Akzeptanzprobleme und
ist fir eine nachhaltige Befriedung hinderlich. Es findet in diesem System eine problemati-
sche Vermischung zwischen Mediation und Schiedsgerichtsverfahren statt. Die Verant-
wortung der Parteien, den Konflikt zu I6sen, verschiebt sich zum Schlichter.

Im Weiteren besteht seit ca. einem Jahr fiir Bausachen ein Vermittlungs- und Schiedsge-
richtsangebot «Bau+Immobilien», welches vom HEV, dem SBV, dem sia und CGI ge-
schaffen wurde. Angaben tber den Erfolg dieser Institution habe ich keine.

3.2.2 Probleme der Schlichtungsverfahren
Probleme der Schlichtungsverfahren sind:

o Der Schlichter kann haufig nicht ausgewéhlt werden.

o Den Schlichtern fehlt in einigen Féllen die Fachkompetenz (Geniuigende Kennt-
nisse in technischen, juristischen oder kommunikativen Belangen).

o Das einem Gerichts- oder Schiedsgerichtsverfahren vorgeschaltete Schiedsver-
fahren wird zum Teil als Leerlauf empfunden.

3.3 Gutachten
Bei Bauarbeiten stehen vielfach technische Fragen im Vordergrund.
Zum Beispiel:

o Liegen wirklich Mangel vor?

o Welches ist die Ursache dieser Mangel?

o Wer ist der Verursacher dieser Mangel?

o Wie koénnen diese Mangel behoben werden?

o Was kostet die Mangelbehebung?

Diese Frage konnen durch einen Gutachter oder Experten beantwortet werden. Es gibt ver-
schiedene Wege zu einem Gutachten. Je nach Ausgestaltung ist das Gutachten, bei der
Verhandlung (Privatgutachten), beim Gerichtsverfahren (Gerichts- oder Schiedsgutachten)
oder bei der Schlichtung (einvernehmliches Gutachten) anzusiedeln.

Der Streitbeilegung dienlich kann sein, wenn der Gutachtenauftrag tber rein technische
Fragen hinaus erweitert wird: So kann dem Gutachter aufgegeben werden, Vorschldge aus-
zuarbeiten, wie der Konflikt geldst werden konnte, wie die Kosten zu verteilen sind etc.
Dann Gbernimmt der Gutachter auch die Aufgabe eines Schlichters. Dieses Modell wird in
der Baubranche relativ haufig eingesetzt.



3.4 Mediation

3.4.1 Definition

Mediation ist ein aussergerichtlicher Konfliktldsungsweg. Im Unterschied zu einem Gerichtsverfah-
ren bestimmen die Parteien selbst Uber ihre Méglichkeiten und die Ergebnisse. Die in der Mediation
angewandten Verfahren, Methoden und Techniken sind Gesprachs- und Verhandlungshilfen fir die
Parteien.

3.4.2 Vorteile der Mediation

Die wichtigsten Vorteile der Mediation gegentber den herkdmmlichen Gerichtsverfahren
sind:

e Mediation blickt vorwérts — ist damit zukunftsorientiert. Vor Gericht wird hingegen
eher die Vergangenheit bewaltigt.

e Personliche Beziehungen zwischen streitenden Parteien werden durch die Mediation
wieder hergestellt oder erhalten.

e Vor Gericht stehen sich normalerweise zwei Parteien gegentber. Haufig sind aber bei
den Parteien noch andere Personen vom Konflikt betroffen. Die Mediation erlaubt den
Einbezug von mehreren Parteien in ein Verfahren, auch von Parteien, die formal als
Unbeteiligte gelten. Es kann in einer Mediation unter Umsténden ein ganzes soziales
bzw. wirtschaftliches Netz erfasst werden: Bei einem Nachbarstreit, nicht nur die
Grundeigentiimer sondern auch die Mieter; bei einem Baumangel, nicht nur der Unter-
nehmer sondern auch Subunternehmer, den Architekten oder die Versicherungen.

e Einigungen, welche die Parteien auf dem Weg der Mediation selber erarbeitet haben,
haben in der Regel langer Bestand als Gerichtsurteile.

3.4.3 Grenzen der Mediation
Die Mediation hat aber auch Grenzen. Sie ist nicht der geeignete Weg,

e wenn nur die eine Partei ein Mediationsverfahren will.

e wenn der Personenkreis, der in die Mediation einbezogen werden musste, nicht klar
eingegrenzt werden kann. Personen, welche nicht in den Schlichtungsprozess einbezo-
gen werden, konnen die Einigung nachtraglich noch in Frage stellen.

e wenn eine grundlegende Rechtsfrage geldst werden sollte. Mediation verschafft «Ein-
zelfallgerechtigkeit». Die Ergebnisse von Mediationen tragen nichts zur Rechtsfort-
entwicklung bei. Allerdings tun das aber auch gerichtliche Vergleiche nicht.

e wenn zwischen Parteien massive Gewalt ausgeubt wurde, was unter Nachbarn zuwei-
len vorkommen kann.

3.4.4 Grundsatze der Mediation

Freiwilligkeit

Die Parteien und der Mediator nehmen freiwillig am Mediationsprozess teil. Ein Ausstieg
ist jederzeit moglich.

Neutralitat des Mediators

Gegenilber den Streitparteien ist der Mediator strikt neutral. Er hilft ihnen zu einer allseiti-
gen Konfliktlosung. Aus dieser Neutralitit heraus kann ein Mediator nicht zuerst der An-
walt einer Partei sein und spater die Mediatorenrolle bernehmen. Umgekehrt ist es einem
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Mediator verwehrt, nach der Mediation eine Partei als Anwalt zu vertreten. Der Mediator
hat auch keine Entscheidungskompetenz.

Parteiverantwortlichkeit

Der Mediationsprozess liegt grundsétzlich in der Verantwortung der Parteien. Sie bestim-
men Beginn, Verlauf und Ende. Die Parteien entscheiden auch, welche Streitpunkte be-
handelt werden sollen und welche nicht. Der Mediator bestimmt nur den formellen Ablauf
der Verhandlung und strukturiert die Gesprache. Es sind die Parteien, welche die fir sie
addquate Streitlosung finden. Der Mediator begunstigt durch seine Interventionen diesen
Prozess. Er hilft, wie eine Hebamme dem Kind, der «Streitlésung» auf die Welt.

Vertraulichkeit

Informationen aus dem Mediationsverfahren sind vertraulich. Sie sollen ohne Einwilligung
der Parteien in spateren Verfahren nicht preisgegeben werden. Der Mediator kann und darf
nach Abschluss der Mediation nicht als Zeuge, Gutachter oder Anwalt fiir eine der Parteien
tatig werden.

3.4.5 Ablauf der Mediation

Die methodischen Ansdtze der Mediation sind sehr unterschiedlich. Daraus folgt, dass es
auch keine Verfahrensordnung fir Mediationen gibt. Im Folgenden soll ein mdglicher Ver-
fahrensablauf skizziert werden.

Bild 1 Ubersicht tiber den Mediationsprozess

Ablauf der Mediation
Vereinbarung ’

/ ‘ Nachbereitung
Kontaktphase W Umsetzung
| —>

«Process Providing» Mediation

vorbereiten
Arbeitsbindnis
Entscheidung fur schliessen
die optimalen Lésungen
Umsetzungsplan

Themensammlung
" Informationsaustausch
Bewertung und Auswahl ( : “

der Lésungsansatze K\E.
Klarung der Bedurfnisse
und Interessen

Entwickeln von
Lésungsoptionen

Diese Grafik ist deshalb nicht als fixes Schema zu verstehen. Die einzelnen Phasen lassen
sich auch nicht immer strikt auseinander halten. Manche Phasen werden in grosseren Me-
diationen auch mehrmals durchlaufen.



Kontaktphase / Process Providing

Vor allem wenn an einem Konflikt mehrere Parteien beteiligt sind, bedarf ein Mediations-
verfahren einer langerer Vorbereitungsphase, welche auch als «Process Providing» genannt
wird. In dieser Phase werden unter anderen folgende Fragen gekléart:

e Eignet sich der Konflikt fiir eine Mediation?

e Wer soll an der Mediation teilnehmen?

e Woruber soll verhandelt werden?

e Besteht gentgend Verhandlungsspielraum seitens der Parteien und vom Gesetz her?
e Besteht gentigend Vertrauen zwischen den Beteiligten?

e Welche Personen sollen die Mediation durchftihren?

Diese Vorbereitung wird meist von einer anderen Person (zuweilen als «Process Provider»
bezeichnet) begleitet als die nachfolgende Mediation. Die Mediation Flughafen Zirich
blieb beispielsweise in dieser Phase stecken, weil sich die Beteiligten flr die Einleitung der
Mediation unter anderem nicht gentigend Vertrauen entgegen bringen konnten.

Phase 1: Mediation vorbereiten / Arbeitsbindnis schliessen

Im Rahmen der Einleitung der Mediation stellen sich die Beteiligten vor. Die Mediati-
onsperson Ubernimmt dann die Einflhrung. Sie legt das Ziel der Mediation dar. Sie be-
spricht mit den Parteien die Rollen der Parteien, diejenige allfalliger Rechtsvertreter und
die eigene Rolle. Die Parteien vereinbaren alsdann grundlegende Spielregeln der Media-
tion. Die Rechte und Pflichten der Parteien sowie der Mediationsperson werden meist in
einem Mediationsvertrag festgehalten.

Phase 2: Themensammlung / Informationsaustausch

In der néchsten Phase wird jede Partei eingeladen, ihre Sicht des Konflikts darzulegen. In
diesem Rahmen bekommen die Parteien Gelegenheit, einander zuzuhéren. Nur schon das
ist eine Chance, wenn die Beteiligten ihren Streit vorher unter Umstanden einzig noch als
«Stellvertreterkrieg» via ihre Anwélte geflihrt haben.

Phase 3: Klarung der Bedurfnisse und Interessen

Mit Hilfe des Mediators arbeiten die Parteien, die Punkte heraus, wo Einigkeit herrscht.
Auf dieser gemeinsamen Basis kann dann spater eine Losung aufgebaut werden. Danach
erstellt der Mediator mit den Parteien eine Liste der Konfliktpunkte. Diese Liste stellt ge-
wissermassen eine Traktandenliste fiir die weiteren Besprechungen dar.

Wenn die Liste der Konfliktpunkte erarbeitet ist, werden diese Punkte im Gesprach gekléart.
Es geht aber in dieser Phase nicht nur um blosse Klarung, vielmehr ladt der Mediator die
Parteien ein, sich nicht nur mit ihren Positionen sondern auch mit ihren kinftigen Bedurf-
nissen, ihren Interessen, auseinander zu setzen.

Phase 4: Entwickeln von Lésungsoptionen

In dieser Phase sollten die Parteien sich von ihren Positionen I6sen und sich auf ihre Inte-
ressen konzentrieren. Im Zentrum der Mediation steht nicht mehr die Umschreibung der
Konfliktpunkte, also die Vergangenheit, sondern vielmehr die Lésung des Konflikts, also
die Zukunft.
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Im Rahmen dieses Prozesses kann auch zum Hilfsmittel der «Kuchenvergrdsserung» ge-
griffen werden. «Kuchenvergrosserung» bedeutet, die Verhandlungsmasse wird vergros-
sert, damit mehr zum Teilen da ist. Jeder soll etwas bekommen, was ihm wichtig ist, ohne
dass dem anderen etwas fehlt. (Beispiel: Zwei Nachbarn, die sich Gber die Parkplatze des
Andern streiten, bauen eine gemeinsame Tiefgarage).

Phase 5: Bewertung und Auswahl der Ldsungsansatze

Wichtig ist, dass im Rahmen der Mediation alle moglichen Alternativen und Optionen be-
sprochen, aber auch auf ihre Realisierbarkeit tberpriift werden. Im Baustreit kann die
Uberpriifung der Realisierbarkeit auch bedeuten, dass die Bewilligungsfahigkeit von ge-
wissen Losungen bei den Behérden oder die technische Machbarkeit von baulichen Mass-
nahmen bei Fachleuten abgeklart wird. Aus diesem Grund ist es wertvoll, wenn z. B. in
Fallen aus dem Verwaltungsbereich Vertreter der zustandigen Behdrden bereits in den
Mediationsprozess einbezogen sind. Aufgrund der Bewertung werden dann die gangbaren
Ldsungsansatze ausgewahlt.

Phase 6: Entscheidung fuir die optimalen Losungen / Umsetzungsplan

Die im Rahmen der Problemldsungsphase erarbeiteten Teilldsungen werden schliesslich zu
einer Gesamteinigung zusammengefihrt. Die Mediationsperson muss herausfinden, ob
tatséchlich alle aktuellen Streitpunkte beseitigt sind. Die Einigung muss ausgewogen und
fair sein. Sie wird dann schriftlich festgehalten. In gewissen Streitigkeiten braucht es allen-
falls zum Zustandekommen der Vereinbarung noch die Mitwirkung von Behdrden oder
Gerichten (Grundbuchamt, wenn Dienstbarkeiten gedndert werden sollen; Baubehorde,
wenn bauliche Massnahmen zur Diskussion stehen).

Umsetzung der Mediationsergebnisse

Eine Einigung im Rahmen einer Mediation muss je nach den Umstéanden auch noch umge-
setzt oder vollzogen werden. Dies geschieht meist in der Form einer schriftlichen Mediati-
onsschluss-Vereinbarung.

Soweit erforderlich ist das Mediationsergebnis noch in behdrdliche Bewilligungen und
Genehmigungen zu Uberfuhren.

3.4.6 Techniken

Die Mediationsperson bedient sich einer Reihe von Werkzeugen, welche uns Anwalten
vielleicht etwas ungewohnt vorkommen:

Spiegeln oder Loopen

Der Mediator fasst vor allem zu Beginn der Mediation die Darlegungen der Parteien in
wesentlichen Ziigen zusammen und zeigt damit, dass er die Anliegen der Parteien verstan-
den hat. Verwendet werden beispielsweise Satze wie: «Sie meinen also ...» oder «Verstehe
ich Sie richtig, dass ...».

In einer spateren Phase fordert der Mediator allenfalls die Parteien auf, zuerst das Votum
des Gegentbers zu wiederholen, bevor sie ihr eigenes VVotum abgibt.

Reframing

Bei stark emotional gefarbten Parteidarstellungen kann der Mediator mit neutralen Zu-
sammenfassungen das Gesprachsklima wesentlich verbessern. Beispiel: wenn eine Partei
verkiindet: «Der Gegenpartei zahlen wir keinen Rappen»; antwortet der Mediator: «lch
hore, dass sie derzeit der Gegenpartei kein Geld bezahlen wollen.»
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Damit wird eine Tur gedffnet:
e Die Partei bezahlt nicht jetzt, sondern erst spater.

e Die Partei zahlt kein Geld sondern erbringt eine andere Gegenleistung.

Perspektivenwechsel

Die Parteien werden aufgefordert, einmal den Standpunkt des Gegners zu vertreten. Bei-
spiel: «Wie wirden Sie vorgehen, wenn Sie auf dem Stuhl der anderen Partei sitzen wiir-
den?» «Was glauben Sie, was denkt Ihr Gegner?»

Offene Fragen

Wenn der Mediator mit Fragen arbeitet, welche nur mit «Ja» oder «Nein» beantwortet
werden koénnen, so wird das Gespréach blockiert, ein offener Gedankenaustausch behindert.
Besser sind deshalb offene Fragen, wie etwa:

e Warum ist das fur Sie wichtig?
e Was schlagen Sie vor, soll Ihre Gegenpartei tun?
Dann tut sich viel eher ein Feld auf, um eine Losung zu finden.

Einsatz von kreativen Ideenfindungsmethoden

Brainstorming, der gezielte Einsatz von Flipchart oder Pinwand oder die Darlegung der
Parteien in der Form von Zeichnungen kénnen Verhandlungsblockaden auflésen.

Wahl des Ortes und der Raumlichkeiten

Mediationsverhandlungen ohne Tische, auf welche Aktenberge aufgetirmt werden kénnen,
beglnstigen die Konzentration auf die Interessen der Parteien und die Streitlésung.

Im Bergrestaurant oder in einem Kloster, bei einem gemeinsamen Spaziergang usw. finden
sich die Parteien viel besser, als vor den Schranken des Gerichts.

Einzelgesprache

Einzelgesprache sind personliche und vertrauliche Gesprache des Mediators mit jeweils
einer Partei. Einzelgesprache dienen dazu, von den Parteien Informationen zu holen, wel-
che sie vor der anderen Partei nicht preisgeben mochte. In solchen Gesprachen kdnnen
auch Ldésungsmaoglichkeiten entwickelt und allenfalls Parteien wieder aus einer Sackgasse
herausgeflhrt werden. Einzelgesprache kénnen in jeder Phase der Mediation eingesetzt
werden. Wéhrend Einzelgesprache bei Familienstreitigkeiten eher zuriickhaltend eingesetzt
werden, sind sie bei Wirtschaftsmediationen ein géangiges Werkzeug.

4 Welchen Stellenwert hat die Mediation im Bauwesen in
der Schweiz?

4.1 Vorziuge der Mediation beim Baustreit

Trotz dieser unbestrittenen VVorzuge fand bis jetzt die Mediation im Baubereich nur geringe
Verbreitung. Im meinem Beitrag zum Buch «Mediation im Bauwesen», Berlin 2003, be-
zeichnete ich die Mediation im Bauwesen als zartes Pflanzlein. Diese Aussage gilt immer
noch. Deshalb kann ich nur wenige Beispiele nennen
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4.2 Bespiele aus der Schweiz

42.1 Nachbarstreit

Mediationen im Nachbarbereich sind praktisch keine dokumentiert. In den Beziehungskis-
ten.03 findet sich ein Fall aus dem Stockwerkeigentum. L&rmprobleme rund um das Ju-
gendhaus Bilach sollen mediiert worden sein.

Gewisse Baugenossenschaften und die Liegenschaftenverwaltung der Stadt Zirich be-
schaftigen Mediatoren, welche sich den klassischen Waschkiichenproblemen annehmen.

Eine gewisse Rolle dirften die existierenden Gemeinwesen- oder Quartiermediationen in
Lausanne, Basel und Zurich spielen.

422 Umweltkonflikt

Die von Thomas Pfisterer in seinem Referat zum Juristentag 2001 dokumentierten Félle
sind keine eigentliche Mediationen, sondern vorwiegend von Behdrden moderierten Ver-
handlungen, kooperative Planungen oder runde Tische.

Als Beispiele bekannt geworden sind aber:
o Mediationsverfahren fir die Erschliessung eines Kiesabbaus in Kirchberg SG;

o Flughafen Zirich, wobei diese Mediation in der VVorphase abgebrochen worden
ist.

o Gewisse Erfolge zeigten sich in einem Mediationsverfahren beim Flugplatz
Speck in Fehraltorf ZH.

4.2.3 Bauvertragsstreitigkeiten

Bauvertragsstreitigkeiten werden, wenn berhaupt, diskret mediiert. Im Sommer 2002
machte ich eine Umfrage, ob sich eine Partei einer Baumediation finden lassen wiirde,
welche bereit wére, tber ihre Erfahrungen an einem Kongress zu berichten. Ich fand nie-
manden. Immerhin ist ein Fall im Buch, «mediation@konflikte.streit.beziehungskisten.01,
S. 61» dokumentiert.

Zu den Baustreitigkeiten, welche durch Mediation beigelegt wurden, zahlen immerhin:

o Der Konflikt zwischen der Stadt Zirich und dem Kanton Zirich wegen dem
Weiterbetrieb des Fernheizkraftwerkes Aubrugg.

o Der Streit um die Renovation der Rietlisiedlung in der Stadt Zirich und damit
verbundenen Mietzinserh6hungen zwischen Mietern und der stadtischen Lie-
genschaftenverwaltung.

4.2.4 Kostenverteilung bei Altlasten

Nach Art. 32d USG sind die Kosten fir die Untersuchung und Sanierung von Altlasten auf
die Verursacher zu verteilen. Das AWEL Zirich bietet fur die Verteilung der Kosten auf
die verschiedenen Storer ein Verhandlungsverfahren an. Unter Leitung eines Mediators
wird versucht, eine Einigung unter den Parteien herbeizufiihren. Diese Einigung wird dann,
soweit nichts Rechtswidriges vereinbart wurde, in eine Kostenverteilverfligung Uberfihrt.
Der Verhandlungsleiter wird vom Kanton bezahlt, er spart sich dafir aber die Kosten fiir
die Ausarbeitung der Verfligung. Die Parteien erreichen eine rasche Konfliktlésung, wel-
che auch privatrechtliche Probleme umfassen kann.
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4.3 Was bringt die Zukunft

Diese magere Ausbeute zeigt, dass etwas getan werden muss. Bemihungen sollten auf
zwei Wegen einsetzen:

. Mediationsklauseln
o Gesetzgebung

43.1 Mediationsklausel

Der SIA hat in den Allgemeinen Vertragsbedingungen zur SIA Ordnung 112 (Honorarver-
trdge) Folgendes vorgesehen:

]
Ordnung SIA 112
2001

Sofern schriftlich vereinbart, ist (ber alifallige sich aus dem vorliegenden Vertrag ergebende
Streitigkeiten (einschliesslich solche Uber das gultige Zustandekommen des Vertrages, dessen
Rechtswirksamkeit, Abanderung oder Aufhebung) ein Mediationsverfahren durchzufihren.

In den darauf basierenden Honorarvertragen konnen dann die Parteien konkret die Media-

tion vereinbaren:
@

Vertrag fiir Architekturleistungen Nr. 1002
2001

13 Streiterledigung und anwendbares Recht

13.1 Mediation
*[ "I einem Streitfall wird vor Anrufung eines Gerichtes eine Mediation durchgefiihrt
*[ Als Mediatorin / Mediator wird eingesetzt:

N Die Mediatorin / der Mediator wird bei Bedarf bestimmt

Es ist geplant, diese Klausel auch in den Werkvertragen einzufligen. Offenbar wird diese
Klausel benutzt. Jedenfalls erhielt ich schon mehrere Anfragen fir Mediationen. Richtig
zustande gekommen ist bei mir bis jetzt aber keine Mediation.
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4.3.2 Gesetzgebung
4.3.2.1 Zivilprozess

Gegenwartig wird die eidgendssische Zivilprozessordnung, welche die Prozessordnungen
der 26 Kantone abldsen soll, im eidgendssischen Parlament diskutiert. Darin sollen die
Gerichte neu die Mdglichkeit haben, geeignete Prozesse an einen aussenstehenden Media-
tor zu uberweisen. Zudem soll vor der Klageeinreichung statt eines Siihnverfahrens auch
ein Mediationsverfahren durchgefihrt werden kénnen. Schliesslich wird auch die Mog-
lichkeit, Mediationsschlussvereinbarungen homologieren und damit vollstreckbar machen
zu lassen, geschaffen.

4.3.2.2 Verwaltungsprozess

Schon weiter sind wir im Verwaltungsprozess. Im Verwaltungsverfahrensgesetz des Bun-
des sind Meditiationsbestimmungen enthalten (Art. 33b VWVG).

Mediationshestimmungen enthalt auch das Blindner Raumplanungsgesetz.

Im Kanton Bern wurde sogar ein Ombudsmann fiir die Spitaler mit einem Submissionsver-
fahren gesucht. Der Bewerber musste tber eine Mediationsausbildung verftigen.

5 Schlussbemerkungen

Ich komme zuriick auf meine beiden Beispiele mit dem Fussballstadion und der Schiffbau-
halle. Im ersten Beispiel laufen immer noch Rechtsmittelverfahren. Ein Baubeginn ist un-
gewiss, vielleicht wirft die CS gar das ganze Projekt in den Papierkorb. Warum haben die
Beteiligten nicht schon verhandelt, bevor das Projekt in konkrete Plane umgegossen
wurde?

Beim zweiten Fall liess die Schauspielhaus AG fir viel Geld ein Privatgutachten ausarbei-
ten. Es kam zu einem Prozess vor dem Zurcher Handelsgericht, der mit einem Vergleich
abgewurgt wurde.

Warum denn nicht mehr Mediationen? Es fehlte offensichtlich bei den Entscheidungstra-
gern die Erkenntnis, dass die Mediation viel mehr bringen wirde. Wir haben also noch viel
zu tun, lasst es uns anpacken.
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