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Nichts ist stirker als eine Idee, deren Zeit gekommen ist.

Victor Hugo (1802 - 1885)
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1.0.0 Einleitung

Die Idee der Mediation ist seit vielen Jahrzehnten bekannt und wird bestandig weiter
entwickelt. Es gibt groBe Erfolge, die basierend auf Ideen und Strukturen reifender
Konzepte erreicht werden. Die tatsachliche Tragweite und der Gewinn aber sind der
breiten Offentlichkeit bis heute nur wenig bekannt.

Ublich und bekannt sind die Wege der Gerichtsbarkeit sowie die auBergerichtlichen
Streitbeilegungsmodelle wie Schlichtung und Schiedsgutachtenachten oder Schieds-
gerichtsverfahren. Allen diesen Einrichtungen gemeinsam ist, dass sich die streitenden
Parteien eine Entscheidung quasi einkaufen, ihre eigene Entscheidungskompetenz also
nicht nutzen, sondern die flr eine gemeinsame Losungssuche erforderliche Arbeit an
einen Dritten delegieren. Die Erfahrung zeigt, dass nach der Delegation dieser Aufgabe
fur alle am Konflikt Beteiligten nur noch wenige Moglichkeiten der Einflussnahme zu-
gunsten der eigenen Interessenlage gegeben sind. Die Positionen werden zwar vorge-
tragen’, die Entscheidung ist aber dem Dritten (z.B. dem Richter) Gberlassen.

Diese Entscheidung orientiert sich aber aufgrund geltender Regularien weder an der
Interessenlage der einen Partei noch der anderen. Dieses Fremdurteil wird deshalb im
Ergebnis bestenfalls der Konfliktpartei gerecht erscheinen, die im vollen Umfang
.Recht” erhalt. Dies ist gerade in Baustreitigkeiten eine seltene Angelegenheit, da diese
wegen der Komplexitat der Randbedingungen in der Regel gar nicht eindeutig sein
kénnen. Da auf juristischem Wege systembedingt keine win-win-Situation fiir die Be-
teiligten entstehen kann, ist begreiflich, warum inzwischen immer mehr Baubeteiligte
die Lésung vorhandener Problemlagen sowie die Entscheidung Uber daraus entste-
hende Konflikte tendenziell nicht mehr aus der Hand geben wollen. Wegen dieser Rand-
bedingungen mussen die Konfliktparteien ein vitales Interesse daran haben, mit der
eigenen Kompetenz, der eigenen Verantwortung sowie dem vorhandene Fachwissen
aller Beteiligter zu einer fur alle betroffenen sinnvollen und zufriedenstellenden Losung

zu kommen.

Das Ergebnis der Mediation ist der Konsens?. Freilich stellt es in vielen Féllen eine hohe
Herausforderung an die Konfliktbeteiligten dar, diesen Weg zu beschreiten. Ein voll
erblihter Konflikt zeichnet sich in der Regel durch hohe emotionale Anspannung aus. Er
durchlauft eine mehr oder weniger lange Entwicklung, deren Anfang so wenig einge-
ldutet wird wie die Baisse® an der Borse. Deshalb ist in vielen Fallen die professionelle
Unterstlitzung des Kommunikationsprozesses ein sinnvoller Losungsansatz. Die zu
besprechenden Themen, die tatsachliche Sachverhaltsbeurteilung sowie die spatere
Lésung bleiben dabei vollstdndig in der Hand, in der Fachkompetenz, in der
Verantwortung und Entscheidungshoheit der Betroffenen.

Wegen dieses gegeniber allen anderen Loésungsansatzen entscheidenden Vorteils ent-
wickelt sich professionelle Konfliktbegleitung durch Mediation zum Mittel der Wahl.

' Rechtliches Gehér ist kardinales Grundprinzip im Rechtswesen.

2 [WIKIPEDIA] Konsens bedeutet die Ubereinstimmung von Menschen — meist innerhalb einer Gruppe — hinsichtlich einer
gewissen Thematik ohne verdeckten oder offenen Widerspruch.

3 Phase stark sinkender Kurse
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Nicht die Entscheidung wird delegiert, sondern die Unterstiitzung bei der eigenverant-
wortlichen Lésungsfindung.

Ziel dieser Arbeit ist es darzulegen, welche Vorteile Mediationsverfahren gegentiber den
bekannten rechtlich orientierten Verfahren in sich bergen. Dazu wird zunachst auf die
bekannten Konfliktlésungsstrategien im Bauwesen eingegangen. Im Anschluss folgt
eine kurze Beschreibung der Grundlagen eines Mediationsverfahrens. Es folgen weitere
Ausfiihrungen zur Entwicklung der Mediation sowie ergdnzende Aspekte. Die an-
schlieBende Kostenbetrachtung soll verdeutlichen, wie die heute Gberwiegend betrie-
benen Gerichtsverfahren wirtschaftlich eingeschatzt werden kénnen. Damit soll fur den
Betroffenen, der mit einem Konflikt umgehen muss, eine 6konomisch sinnvolle Ent-
scheidungsgrundlage fur die Wahl des Konfliktldsungsmodells vorbereitet werden.
Ausfihrungen zum Ergebnis einer aktuellen Studie zum Bedarf auBergerichtlicher Kon-
fliktlésungsmodelle im Bauwesen schlieBen die Ausflihrungen ab. Im zusammenfassen-
den Ergebnis wird klar, dass Mediation als Konfliktlésungsmodell im Bauwesen eine
wichtige Bedeutung erlangen wird.

Vertraute Konfliktlésungsstrategien im Bauwesen

Die Verhandlung

Bei ungestorten Bauablaufen ist, wie in jeder anderen durch Vereinbarungen und Ver-
trage gepragten Konstellation, die Verhandlung zwischen den Beteiligten das Mittel der
Wahl. Die wohl Gberwiegende Zahl von Bauvorhaben wird in dieser Form abgewickelt.
Die Beteiligten einigen sich auf die wechselseitigen materiellen Anspriiche, handeln die-
se auf Basis von Planen, Beschreibungen und Leistungsverzeichnissen aus und schlieBen
hiertiber einen Vertrag. Ist die vertragliche Vereinbarung vollstandig und ohne das Po-
tenzial von Missverstandnissen geschlossen, so errichtet der Auftragnehmer das Gebau-
de und der Auftraggeber tGibernimmt und bezahlt dieses entsprechend der getroffenen
Vereinbarung. Soweit die Idealvorstellung. Diese Form der Abwicklung ist die schnellste

und reibungsloseste.

Die Gerichtsbarkeit

Das Gerichtsverfahren

Sollte diese verhandlungsbasierte Abwicklung aus welchen Griinden auch immer nicht
bis zum Abschluss einer BaumaBnahme durchgehalten und auch mittels nachtraglicher
Verhandlungen keine Einigung erzielt werden kénnen, so wird heute in der Uberwie-
genden Zahl der dann streitigen Abwicklung zunachst ein Rechtsanwalt eingeschaltet
und dann, mit dessen fachlicher Begleitung, gegebenenfalls das Gericht angerufen.

Die Gerichtsbarkeit in Deutschland wiederum ist ein mehrstufiges System mit dem Ziel,
Uber den an das Gericht herangetragenen Sachverhalt ein auf der Grundlage der gelten-
den gesetzlichen Bestimmungen und Rechtsprechung basierendes Urteil zu sprechen.

Diese Zielsetzung steht unvereinbar im Widerspruch zur Zielsetzung im Mediations-

- Blatt 5/22
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verfahren, dessen Aufgabe die Begleitung der Konfliktbeteiligten bei der Erarbeitung
eines flr sie moglichst glinstigen Ziels ist.

In Bausachen beginnt die erste Instanz wegen der bei Bausachen in der Regel entspre-
chend hohen Streitwerte beim Landgericht, bei gelegentlich geringen Streitwerten beim
Amtsgericht. Letztere bleiben in der weiteren Betrachtung auBBen vor. Die méglichen
Verfahrensablaufe von Landgerichtsverfahren sind komplex. Es mag zunachst ein Be-
weisverfahren durchgefiihrt oder sofort eine Klage eingereicht werden. Die urspring-
lichen Konfliktbeteiligten beschaftigen mit diesem Prozedere zusatzlich bereits zwei
Rechtsanwalte sowie einen Richter oder auch eine Kammer mit drei Richtern. Je nach
Auspragung des Einzelfalls wird ergdanzend zur juristischen Kompetenz auf Antrag einer
oder beider Parteien seitens des Gerichts ein Sachverstandiger beauftragt. Dies ist fur
Verfahren der Baubranche dann auch sinnvoll, da Juristen in der Regel fiir den streitigen
Sachverhalt nicht ausgebildet sind. Bis alle bis hierher gelisteten Beteiligten zu ersten
Ergebnissen kommen, darf mit einem Zeitbedarf von zwei Jahren, selten weniger,
haufig deutlich langer, gerechnet werden. Manche der urspriinglichen
Konfliktbeteiligten kostet es Nerven, in jedem Fall die beschriebene Zeit, in jedem Fall
auch Geld, das die anderen Beteiligten (Juristen, Sachverstandige) verdienen. Aus Sicht
dieser anderen Beteiligten mag es deshalb kontraproduktiv scheinen, tber alternative
Konfliktldsungsmaoglichkeiten nachzudenken. Auch hierauf soll spater noch genauer
eingegangen werden.

Das hier skizzierte Streitverfahren dauert nun immerhin schon zwei Jahre. Der Sachver-
standige hat nach seinen besten Moéglichkeiten das Gericht in Sachfragen unterstiitzt
und dieses ist auf dieser Basis in Verbindung mit dem sonst noch vorgetragenen Pro-
zessstoff zu einem Urteil gelangt. Mindestens eine Partei wird sich mit dem Ergebnis
dieser Entscheidung vermutlich wenig einverstanden erklaren. Haufig sind es sogar
beide Parteien. Fur diesen Fall erdffnet unser Rechtssystem die Moglichkeit, das Ergeb-
nis des ersten Verfahrens durch einer weitere Instanz tiberprifen zu lassen. Dies ist
dann das zustiandige Oberlandesgericht als Berufungsinstanz®. Das Berufungsverfahren
gleicht in der Verfahrensdauer etwa dem Verfahren in erster Instanz. Es mag sein, dass
noch weitere Rechtsanwalte, in jedem Fall aber weitere Richter hinzu kommen. Die Ver-
fahrensgebihren steigen, die Gerichtskosten ebenfalls. Ob ein Sachverstandiger hinzu
kommt, mag sein, muss aber nicht. Nach einer Zeit erforderlicher Klarungen kommt
auch dieses Gericht zu einem Ergebnis. Liegt dem Gerichtsverfahren ein Streitwert von
500.000 € zu Grunde, so liegen die Verfahrenskosten (nur fir Rechtsanwaélte und Ge-
richte) zu diesem Zeitpunkt bei etwa 12%. Hinzu kommen die Sachverstandigenkosten.
Geht es in der Sache um kleinere Streitwerte, entwickeln sich die Kosten bis tber den

eigentlichen Streitwert hinaus.

4 Mit der Berufung kénnen sowohl rechtliche als auch tatsachengestitzte Riigen verfolgt und neue Tatsachen und
Beweise angefuhrt werden. Allerdings kann neues Vorbringen nicht beriicksichtigt werden, wenn es in erster Instanz
bereits hatte vorgebracht werden kénnen



Herbert Fahnenbruck @

MEDIATION — Zur Entwicklung von Konfliktldsungsmodellen im Bauwesen - Blatt 7/22

Werden die Kosten geteilt, bedeutet dies bei angenommenen weiteren zwei Jahren
Verfahrensdauer im Ergebnis oft, dass hohere Kosten entstanden sind, als es Geld zu
verteilen gab. Detaillierter zum Kostenthema ist in Kapitel 4.4.0 ausgefiihrt.

Hinzu kommen die nicht monetaren Verluste und Einschrankungen. Ergdnzend bleibt zu
erwdhnen, dass das jetzt bereits bis zum Oberlandesgericht entwickelte Verfahren im
Wege des Revisionsverfahrens’ in eine weitere Runde gehen kann. Auf diesen dritten
Rechtszug wird im Rahmen dieser Ausfihrungen nicht weiter eingegangen, da er ver-

gleichsweise selten in Anspruch genommen wird und insoweit nicht typisch ist.

2.2.2 Die Rechtsprechung

Der Bundesgerichtshof (BGH) verpflichte die Bauschaffenden unmissverstandlich zur
Kooperation. In einer Entscheidung vom 28. Oktober 1999° heiBt es in einem Leitsatz:

,Entstehen wédhrend der Vertragsdurchfihrung Meinungsverschiedenheiten zwischen
den Parteien Uber die Notwendigkeit oder die Art und Weise einer Anpassung des Ver-
trages oder seiner Durchfiihrung an gednderte Umstande, sind die Parteien grundsétz-
lich verpflichtet, durch Verhandlungen eine einvernehmliche Beilegung der Meinungs-

verschiedenheiten zu versuchen.”

Die Fortsetzung dieser Rechtsprechung ist zu erwarten. Auch der jetzt an den BGH
berufene Stefan Leupertz, bisher RiOLG Disseldorf, lasst in seinen Verdffentlichungen’
keine Zweifel daran aufkommen, dass dieser Nebenpflicht im Werkvertragsrecht eine
besondere Bedeutung zukommt und insbesondere bei Bauvertragen eine langerfristige

kooperative Zusammenarbeit der Vertragsparteien vorauszusetzen ist.

Fazit

Die Ergebnisse der Verfahren der ordentlichen Gerichtsbarkeit sind fiir die Beteiligten
nicht kalkulierbar. Darliber hinaus sind sie langwierig und kostspielig. Zwar ist der
Bundesgerichtshof in seinen Entscheidungen betreffend die Kooperationspflicht
eindeutig, doch die Streitkultur andert sich bisweilen wenig. Um diesem Umstand
gegenzusteuern, sind alternative Konfliktldsungsmodelle entwickelt worden. Diese

werden im nachfolgenden Kapitel betrachtet.

2.3.0 AuBergerichtliche Konfliktlésungsmodelle im Bauwesen
(mit abschlieBendem Spruch durch den ‘Dritten’)

Die nachfolgenden drei Verfahren der Streitschlichtung werden nicht von einer
gesetzlichen Instanz durchgefihrt.

Sie sind nicht gesetzlich geregelt und bedurfen jeweils einer einzelvertraglichen Verein-
barung. Gleichwohl werden diese Verfahren tber verschiedene Verbande und deren

Verfahrensordnungen geregelt und haben in den vergangenen Jahren in viele Bau-

5 Die Revisionsinstanz ist keine Tatsacheninstanz. Eine Beweiserhebung erfolgt insoweit nicht.
6 BGH - VII ZR 393/98
7 BGB-Kommentar/2-Auflage/BGB-2, Seite 1180
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vertrage Eingang gefunden. Gemeinsam ist diesen Verfahren, dass sie nicht gerichtlich
begleitet werden. Der Handlungsspielraum der Beteiligten wird nicht durch die Zivil-
prozessordnung bestimmt und durch ein Gericht tiberwacht und kann deshalb durch
privatvertragliche Regelungen verandert werden.

Gemeinsam ist diesen Verfahren, dass es am Ende der jeweiligen Verfahren einen
Spruch gibt, den des Schlichters, den des Schiedsgutachters oder den des Schiedsge-
richts. Das grundsatzliche Merkmal der Entscheidungsdelegation, wie es einleitend be-
schrieben wurde, trifft aus diesem Grunde auf diese Konfliktlosungsmodelle in gleicher
Weise zu. Die Betroffenen erarbeiten keine Entscheidung in eigener Sache. Die Entschei-
dung wird wie bei der so genannten ordentlichen Gerichtsbarkeit in fremde Hand
gelegt.

Die Schlichtung?®

Das Prozedere flr eine Schlichtung sollte bereits im Bauvertrag vereinbart werden. Als
Grundlage bietet sich die ,,Schlichtungsordnung fiir Bausachen (SchliO Bau)” an. Die
Parteien geben hierbei ein Stlick der eigenen Entscheidungskompetenz an den
Schlichter ab (Schlichterspruch). Das Ergebnis ist gleichwohl der Nachprifung durch ein
Schiedsgericht zuganglich (siehe weiter unten). Der eigenen Entscheidungskompetenz
ist der Spruch des Schiedsgerichts gleichwohl entzogen.

Das Schiedsgutachten

Das Schiedsgutachten bedarf der Parteienvereinbarung. Das Verfahren selbst ist verbrei-
tet. Zentrale rechtliche Regelungen Uber Verfahrensordnungen gibt es aber nicht. Inso-
weit sind Verfahrensregeln fir den Einzelfall zu vereinbaren. In der Praxis Gblich sind
Vereinbarungen bei Vertragsabschluss, wonach im Streitfall ein von der Industrie- und
Handelskammer zu benennender Sachverstandiger mit dem Schiedsgutachten beauf-
tragt werden soll. Da die Sachverstandigen keine Juristen sind, bedarf es fir Rechts-
fragen gesonderter Regelungen. Haufig wird vereinbart, dass ein Schiedsgutachten
ahnlich wie das nachfolgend genannte Schiedsgerichtsgutachten mit einem verbind-
lichen Spruch endet. Fir diese Aufgabe empfiehlt sich der Einsatz auch im Grenzbereich

von Rechtsfragen erfahrener Sachverstandiger.

Das Schiedsgericht

Nach der ,Schiedsordnung fiir Bauwesen einschlieBlich Anlagenbau (SGO Bau)” unter-
werfen sich die Parteien im Konfliktfall dem verbindlichen Spruch eines Schiedsgerichts.
Sie verzichten bei diesem Weg ebenfalls auf ihre Entscheidungskompetenz.

Das Adjudikationsverfahren

Das englische auB3ergerichtliche Streitbeilegungsverfahren ist in Deutschland nicht
geregelt. Der Arbeitskreis VII des Deutschen Baugerichtstags unternimmt Anstren-

gungen, ein solches Verfahren in Deutschland einzuflhren. Hierzu bereitet dieser

8 Siehe hierzu und fur das Schiedsgericht das Drei-Saulen-Modell der , Deutsche Gesellschaft fir Baurecht” (DGfB)

- Blatt 8/22
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Arbeitskreis derzeit fur den im Juni 2008 stattfindenden Il. Baugerichtstag eine um-
fassende Diskussion mit Abwagung vieler Detailfragen vor, die in der Fachéffentlichkeit
des Il. Baugerichtstag zur Diskussion gestellt werden und in eine Empfehlung an den
Gesetzgeber minden sollen. Hierliber kann daher erst zu einem spateren Zeitpunkt
berichtet werden.

2.3.5 Drei-Saulen-Modell

Eine weitere Aktivitat ist bei der Deutschen Gesellschaft fir Baurecht (DGfB) entwickelt
worden: Das Drei-Sdulen-Modell. Traditionell hat sie sich schon lange um das Schieds-
gerichtswesen gekiimmert. Im Dezember 2006 wurde nun das Drei-Saulen-Modell° aus
Mediation — Schlichtung — Schiedsgericht vorgestellt. Die Mediation wird demnach als
eigenstandig mogliches Konfliktlésungsverfahren empfohlen und eingefihrt. Interes-
sant ist die Darstellung in den einflihrenden Worten, denen die Randbedingungen ein-
schlieBlich immanenten Konfliktpotenzials anschaulich entnommen werden kénnen:
,Der stdndig schrumpfende Markt hat zu einem extremen Wettbewerb zwischen den
ausfihrenden Unternehmen gefihrt, der sich regelmaBig in Vertragsabschlissen unter
den zu erwartenden Gestehungskosten manifestiert. Ihre Rechtfertigung finden diese
Preise allein in der Hoffnung bzw. Erwartung, aufgrund fehlerhafter Planungen, Aus-
schreibungen und gestérter Bauabldufe tber ein Nachtragsmanagement zu letztlich
auskémmlichen Ertrdgen zu gelangen. Dem gegenuber steht der Versuch des Auftrag-
gebers, den haufig als Unterkosten erkannten Preis auch durchsetzen zu kénnen.”

Der Begleitungsbedarf, der durch diese Situation entsteht, ist vorhersehbar.

2.4.0 Die Verdingungsordnung fiir Bauleistungen, Teil B (VOB/B)

In der fur Baufachleute bekannten Verdingungsordnung flr Bauleistungen (VOB) ist
schon in der Fassung 1926 zu lesen (§ 18 Ziffer 3 VOB/DIN 1961 in der Fassung Mai
1926): ,,Vor Anrufen des Gerichts (Schiedsgericht oder ordentliches Gericht) kann jeder
Teil die Schlichtung des Streitfalles durch einen Unparteiischen verlangen.” In den wei-
teren Ausfihrungen wird festgelegt, dass der Unparteiische innerhalb vier Wochen
einen Vergleichsvorschlag unterbreitet. Dies ist von den Grundsatzen der Mediation
zwar noch weit entfernt, aber wir zeichnen auch erst das Jahr 1926. Zumindest war
man sich seinerzeit schon darlber klar, dass es auB3erhalb der gerichtlichen Wirklichkeit

Alternativen gibt, die zudem schneller funktionieren.

Aktuell mit Beschluss vom 27. Juni 2006 hat der Verdingungsausschuss unter § 18 Nr. 3
VOB/B folgende Regelung eingefiihrt: ,Daneben kann ein Verfahren zur Streitbeilegung
vereinbart werden. Die Vereinbarung sollte mit Vertragsabschluss erfolgen.”

Diese Formulierung klingt diinn. Wenn dann aber in der Vorbemerkung zu den Ande-
rungen der VOB/B ausgefuhrt wird: ,Mit der Einfigung wird die Méglichkeit eines
auBergerichtlichen Verfahrens zur Streitbeilegung anerkannte Regel der Technik.

® Herausgeber: Deutsche Gesellschaft fuir Baurecht e.V., FriedrichstraBe 15, 60323 Frankfurt am Main
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Dies kann in Zukunft auch die Gerichte entlasten.”, so wird dem Baufachmann schnell
bewusst, dass diese Formulierung eine groBere Tragweite haben kann, als es zunachst
scheint. Denn die anerkannten Regeln der Technik haben einen fihrenden Stellenwert
bei der Beurteilung im Bauwesen.

Fazit

Zwar sind die o.a. Verfahren bis auf das Adjudikationsverfahren weit verbreitet, jedoch
gibt es auch hier nur sehr geringe Mdglichkeiten der Verfahrenskontrahenten, sich in
den Prozess einzubringen. Diesen Vorteil bietet das Mediationsverfahren, das im Drei-
Saulen-Modell der DGfB bereits beschrieben wird und dessen Verwendbarkeit fur die
Baubranche nachfolgend diskutiert werden soll.

3.0.0 Das Mediationsverfahren

3.1.0 Der Mediationsprozess
Das Mediationsverfahren ist das einzige Konflikt begleitende Verfahren mit ausschlie3-
licher Ergebnisformulierung durch die Beteiligten.

Es zeichnet sich dadurch aus, dass die Beteiligten begleitet werden, um selbst eine fir
sich optimale Losung zu finden. Sie kdnnen den Prozess dahin gehend mit gestalten,
dass ihre eigenen Interessen weitgehend bertlicksichtigt werden, aber auch die der an-
deren Beteiligten. Es wird mit Unterstiitzung des Mediators von den Betroffenen die
beste Losung entwickelt, die zu dieser Zeit fiir alle Beteiligte unter den gegebenen
Randbedingungen méglich ist. Der Mediator fiihrt die Konfliktparteien hierzu durch
einen Prozess, der gegenseitiges Zuhoren und Verstehen erméglicht und den Weg zu
einer gemeinsamen Losung 6ffnet. Niemand verliert sein Gesicht, win-win-Losungen
entstehen. Diese Losung wird in einer gemeinsamen Abschlussvereinbarung dokumen-
tiert, oder, wenn die Beteiligten einen anderen Weg winschen, auch durch eine andere

Form der Vereinbarung besiegelt.

Um zu einer einvernehmlichen gemeinsamen Lésungsvereinbarung zu kommen, bedarf
es vieler guter, sachgerechter und fachlich sinnvoller Ideen. Diese Ideen miissen die um-
fassenden Randbedingungen von allen Beteiligten berlcksichtigen, wie keiner sie besser
kennt als diese Beteiligten selbst. Dieses leisten zu kénnen, ist nur moglich, wenn zuvor
die Interessen aller Beteiligten sorgfaltig herausgearbeitet und von ebenfalls allen wirk-
lich verstanden werden. Nur so ist es bei der Ideenentwicklung moglich, alle Interessen
soweit in eine gemeinsame Vereinbarung einzubinden, dass sie von allen insgesamt
getragen wird. Es ist eine der elementaren Aufgaben im Mediationsverfahren, wirklich
alle Interessen aus den vorgetragenen und im Konfliktfall streitigen Positionen heraus
zu filtern. Allen Beteiligten gibt der Mediator deshalb im Verfahren umfassend Gelegen-
heit, diese Positionen vorzutragen. Erst wenn alle Positionen bekannt und allen Betei-
ligten zuganglich sind, ist die Kldrung der einzelnen Interessenlagen moéglich. Um die

Positionen der Beteiligten erfahren zu kénnen, bedarf es zuvor einer Themenliste, in der
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ausnahmslos alle Dinge gelistet werden, die es zu besprechen gibt. Um dies alles leisten
zu kénnen, begleitet der Mediator die Konfliktparteien bei der Formulierung des
gemeinsamen Ziels. Vom zunachst fiktiven Ergebnis der Mediation die erforderlichen
Schritte riickwarts verfolgend, befindet sich an dieser Stelle der Startpunkt des

Mediationsverfahrens.

Ist dieser erste gemeinsame Schritt geleistet, eine gemeinsame Zielsetzung zu formu-
lieren, folgt der ebenfalls gemeinsame Weg zur win-win-Lésung, die zu diesem Zeit-

punkt noch niemand vorher zu sehen vermag.

Mit diesen Schritten ist in kurzer Form beschrieben, wie das Verfahren der Mediation
ablauft. Es sind systematisch aufeinander aufgebaute Stufen, die der Mediator Prozess
steuernd beachtet. Insgesamt sollte mit dem Mediator der Europaische Verhaltens-
kodex'® vereinbart werden. Darin sind erganzend zu den Verfahrenshinweisen auch die
Themen Objektivitat und Vertraulichkeit angesprochen. Die Kldrung, dass sich Media-
tion im ,,geschiitzten Raum” bewegt, ist fir die Beteiligten wichtig und das Verfahren
férderlich. So ist auch fir ein in der Offentlichkeit noch nicht sehr bekanntes Verfahren
sichergestellt, dass sinnvolle Rahmenbedingungen eingehalten werden.

Soweit zum Verfahren selbst. Wichtig ist, dass natlrlich auch hier Strukturen einzu-
halten und sogar fur den Erfolg des Verfahrens elementare Bedeutung haben. Klar wird
hierbei, dass alle Beteiligten zu jeder Zeit des Verfahrens im Boot sind. Nachfolgend
sind die Entwicklungsstufen beschrieben, die zum hohen Stand moderner und |6sungs-
orientierter Konfliktlésungsmodelle gefuhrt haben. Dartiber werden kurz weitere
Aspekte des Themas Konflikt angerissen, die das Thema erganzen, im Rahmen dieser

Arbeit aber nicht umfassend ausgefiihrt werden kénnen.

3.2.0 Entwicklungsstufen und Kultur der Konfliktbewaltigung
Der Mensch hat im Laufe der Evolutionsgeschichte verschiedene Lernprozesse im Hin-
blick auf Konfliktlésungen durchlaufen. Hierbei konnte er sich zu Beginn seines Daseins
durch , weglaufen”/Entzug einer aktiven Konfliktbewaltigung entziehen. Im Laufe der
Zeit wurde die Erde enger, so dass sich zu spateren Zeiten die alternative Idee ent-
wickelte, die Fihrungsfrage durch Kampf auf Leben und Tod zu klaren. Es wurde ge-
kampft, bis die Fiilhrungsfrage durch Tod des Unterlegenen geklart war. Den Uber-
lebenden aber machte dieses Verfahren auf Dauer einsam. Evolutionstheoretiker
mutmaBen, dass die friher sehr geringe Lebenserwartung unserer Vorfahren nicht auf
einen allgemein unzutraglichen Gesundheitszustand allein zuriick zu flhren ist, sondern
eben auch auf den Umstand, dass die ersten Konfliktlosungsmodelle zum Tode fiihrten.
Aber nicht nur die Verstorbenen selbst waren die Leidtragenden dieses Verfahrens.
Vielmehr gingen auf diese Weise auch viele Erfahrungen verloren, was dazu fiihrte, dass

eine auf Erfahrung basierende Entwicklung zum Nachteil aller nicht stattfinden konnte.

0 European Code of Conduct for Mediators, in englischer Version abgedruckt in ZKM 4/2004, S.148 und nachzulesen
unter http://europa.eu.int/comm/justice_home/ejn/news/news_adr_code_en.pdf
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Es entstanden aber viele autarke Gruppen, die im weiteren Verlauf der Evolution die
Idee der Spezialisierung entwickelten. Die Gruppen erkannten, dass durch Beschran-
kung auf Teilkompetenzen diese signifikant effizienter nutzbar waren. Wenn Leistungen
unter einander ausgetauscht werden konnten, so war die Notwendigkeit der autarken
Gruppe nicht mehr erforderlich. Im Ergebnis konnte so eine Verbesserung des Allge-
meinwohls erreicht werden.

Durch immer komplexere Zusammenhange ist —bis in die heutige Zeit hinein— ein hoher
Regelungsbedarf entstanden. Als Reflex darauf haben sich ebenso komplexe Rechtssys-
teme entwickelt. Deren Aufgabe es heute, im Rahmen definierter Regelungen (Gesetze)
dann Entscheidungen zu fallen, wenn Betroffene keine eigene Losung herbeifiihren

kdénnen oder wollen.

Neben den komplexen gesetzlichen Regelungen kennt in unserem Staatswesen jeder
den Grundsatz der Vertragsfreiheit. Jedem muindigen Biirger ist es erlaubt, mit einem
anderen Burger eine frei gestaltete Vereinbarung zu treffen, wenn man die Rand-
bereiche sittenwidriger oder gegen das Gesetz verstoBender Vereinbarungen einmal
auBer acht lasst. Jeder kennt auch das ihm durch die Verfassung zustehende Grund-
recht auf gerichtlichen Rechtsschutz. Weniger verbreitet scheint die Kenntnis zu sein,
dass es korrespondierend zur Vertragsfreiheit auch jedem Biirger freigestellt ist, fr
Konflikte in freiem Ermessen ohne Delegation an gerichtliche Instanzen Losungen zu
entwickeln und entsprechende Vereinbarungen zu treffen. Genau an dieser Stelle ste-
hen wir heute. Es war ein langer Evolutionsprozess von Flucht tiber Mord und Totschlag
bis zur Delegation''. Im Evolutionsprozess folgt der Delegation von Konfliktlésungen die
Ubernahme der Konfliktlésung in den eigenen Verantwortungsbereich.

Der Verzicht, Konfliktldsungen zu delegieren, birgt den Vorteil fiir alle Beteiligte, besse-
re Losungen finden zu kdénnen, als dies durch Delegation an Dritte méglich ware. Dies
kann systemisch bedingt, in Art und Glite von einem Fremdbeauftragten, der die Kom-
plexitat der gesamten Randbedingungen gar nicht kennen kann, niemals erreicht wer-
den. Folgerichtig werden von den Erfolgreichsten unserer heutigen Gesellschaft die an-
gebotenen Unterstiitzungen und Begleitungen zunehmend intensiv genutzt. Umfang-
reicher und differenzierter wird dieser Evolutionsprozess von Gerhard Schwarz'?
dargestellt.

Eine Zwischenstufe waren Uberlegungen, Konflikte zu vermeiden. Der Begriff allein
schon hat den Geruch des Unerwiinschten, Gschmackle, wie die Schwaben sagen.
Heute wissen wir aber, dass Konflikt synonym fur Entwicklungspotenzial steht. Erst
durch einen Konflikt wird offenkundig, dass etwas im Argen liegt. Ist dies erst einmal im
Bewusstsein, kann es geklart werden, also eine bestehende nicht befriedigende Situa-
tion zum Vorteil aller Betroffenen weiter entwickelt werden. Konfliktlésung geht immer
einher mit Erkenntnisgewinn.

" [WIKIPEDIA] Unter Delegationsprinzip versteht man den Grundsatz, mit einer Benennung, Aufgabenzuordnung oder
Stimmabgabe auch die Entscheidungsbefugnis fir den damit verbundenen Bereich abzugeben.

12 Schwarz Gerhard: Konfliktmanagement, Gabler Verlag, Wiesbaden, 7. Auflage, 2005
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3.3.0 Akquisition durch Lésungsorientierung
Betrachtet man ein Kundengeschaft im Allgemeinen, so stehen sich hier der Verkaufer
und der potenzielle Kdufer gegenuber. Die Interessenlagen sind sehr unterschiedlicher
Natur.

Der Verkaufer mochte natlrlich einen zufriedenen Kunden gewinnen, dies mit dem
geringst moglichen Aufwand bei hochstmaoglichem Erlos. Zufrieden soll der Kunde sein,
damit er wiederkommt, der Aufwand soll in einer glinstigen Relation zum Erlds stehen,
denn damit verdient der Verkaufer seinen Lebensunterhalt. Hierzu entwickeln Firmen
recht unterschiedliche Strategien. Die eine lebt eine Philosophie und legt auf nach-
haltigen Kundenkontakt hohen Wert. Sie weiB3, dass die Pflege des Kunden zwar auf-
wandig, aber doch signifikant wirtschaftlicher ist als die Gewinnung eines neuen Kun-
den™. Die andere Firma mochte ohne Umschweife einen schnellen Euro machen, was
nachhaltig geschieht, wird nicht weiter in die aktuellen Uberlegungen des Tagesge-
schéafts eingepflegt.

Die Interessenlage des Kaufers ist anders gelagert. Er mdchte ein moglichst gutes
Produkt zu einem maoglichst glinstigen Preis erwerben. Hinzu kommen kénnen eine
Reihe weiterer Anspriiche, die, weil individuell, sehr unterschiedlich ausgepragt sein
kénnen. Der eine Kaufer legt Wert auf Ambiente, hat Zeit, mdchte informiert werden,
Alternativen erkunden, umfassend beraten werden, legt Wert auf zuverlassige Nachbe-
treuung und einen persdnlichen Ansprechpartner; andere Kaufer wissen, was sie
wollen, glauben es zumindest, wollen schnellstmoglich und ohne Umschweife zum
glnstigen Abschluss kommen, méchten eher anonym bleiben und einfach nur eine

Sache abwickeln.

Entscheidend ist hierbei folgender Punkt: Konfliktpotenzial ist bereits in den

augenscheinlich widerspriichlichen unterschiedlichen Interessenlagen enthalten.

Bezogen auf die Baubranche ist das Dilemma noch anschaulicher:

Auf der einen Seite steht die existenziell notwendige Durchsetzung eines Preises, der
unter hartem Wettbewerb nur wenig auskémmlich ist. Der Preiswettbewerb berihrt
dabei oftmals existenzielle Grundbedurfnisse des Unternehmers und flhrt deshalb leicht
zu hoher Emotionalitat. Auf der anderen Seite steht, jedenfalls regelmaBig beim ,Haus-
lebauer’, eine Lebensinvestition, die ebenfalls mit hoher Emotionalitat verknlipft sein

kann.

Abweichend sind die Randbedingungen im Gewerbebau. Der Verkaufer (Unternehmer)
bietet in diesem Fall eine Dienstleistung, die es dem Kunden (ebenfalls Unternehmer)
ermdoglicht, seinem originaren Geschaft nachzugehen und damit sein Geld zu verdie-
nen. Der Bauunternehmer errichtet dem Investor die Hille fir das Geschaft, das dieser
betreiben mochte. Flr die Gesamtinvestition gibt es einen Plan, der in der Regel lange
vor der Errichtung entwickelt wurde. Die Abwicklung solcher MaBnahmen ist zwar
komplexer, verlauft aber bei professioneller Vorbereitung in der Regel deutlich weniger

'3 In der Fachliteratur wird der Aufwand, einen neuen Kunden zu gewinnen, mit siebenfach héher angegeben, als einen
vorhandnen Kunden zu halten.
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emotional, als dies beim zuvor beschriebenen ,Hauslebauer’ der Fall sein kann. Der
Investor benotigt vorrangig Termintreue und Freiraum fir sein Erwerbsgeschaft. Um

den Bau mochte er sich nicht kimmern missen.

Fir eine nachhaltige Geschaftsbeziehung gilt sowohl im privaten wie im gewerblichen
Bausektor ein professionelles Konfliktmanagement als absolutes Muss. Zeit ist Geld,
ungeklarte Konflikte binden bei Delegation an die Gerichtsbarkeit neben den Verfah-
renskosten sehr viel Zeit (siehe Abschnitt 2.2).

Der Kunde, dem im Konfliktfall eine Losung angeboten wird, findet genau das, was er
braucht. Dafir ist er auch bereit, den angemessenen Preis zu bezahlen. Seine Zeit wird
nicht Gber das professionell notwendige MaB3 strapaziert, er kann ungestort seinen Ge-
schaften nachgehen und damit sein Geld verdienen. Jeder Kunde, der in einen gericht-
lichen Prozess getrieben wird, ist unwiederbringlich als Kunde verloren. Dagegen blei-

ben Kunden, denen eine Losung angeboten wird, einem Unternehmen erhalten.

Dies bedeutet einen weiteren Vorzug der Mediation: Die Beziehung wird nachhaltig
gepflegt.

Mediatorenverzeichnis

Ein Weg, einen qualifizierten Mediator zu finden, fihrt Gber die einschlagigen Bundes-
verbande. Da die Berufsbezeichnung bisher nicht geschiitzt ist und die Fachverbande
Curricula zur Qualitatssicherung der Ausbildung entwickelt haben, kann der Kunde so

davon ausgehen, kompetente Fachleute benannt zu bekommen.

Fazit

Mediation hat eindeutige Vorteile und Alleinstellungsmerkmale, die sowohl gegentiber
der staatlichen Gerichtsbarkeit als auch gegeniuiber den heute Gberwiegend genutzten
auBergerichtlichen Konfliktldsungsmodellen im Interesse der Baubeteiligten liegen. Wie

es mit den Kosten aussieht, wird nachfolgend erlautert.

Kosten der Konfliktlosungsmodelle

Ungel6ste Konflikte sind die teuersten Konflikte Gberhaupt. Sie beeintrachtigen Zeit
ihres Bestehens Leistungsfahigkeit und Lebensqualitat der Betroffenen. In modernen
Unternehmensphilosophien wird deshalb der Konfliktkultur des Unternehmens beson-
dere Aufmerksamkeit gewidmet.

In Kapitel 2.2.1 (Das Gerichtsverfahren) ist am Rande auf Gerichtskosten eingegangen
worden. Mit Hilfe des Kostenrechners im Justizportal NRW werden fur die vorliegende
Arbeit abgestufte Streitwerte zwischen 500 und 500.000 € durchkalkuliert. Der Rechner
bertcksichtigt hierbei die entstehenden Kosten (iber zwei Instanzen' fur den eigenen
Anwalt, den gegnerischen Anwalt sowie die Gerichtsgebiihren selbst. Er berlicksichtigt

- Blatt 14/22

4 Far den Streitwert 500 € gibt es nur eine Instanz. Die weitere Betrachtung erfolgt deshalb erst ab einem Streitwert von

1.000 €.
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nicht die variablen, aber ebenfalls entstehenden Kosten der Sachverstandigen, soweit
sie hinzugezogen werden mussen. Ebenso wenig sind die Kosten der eigenen Personal-
bindung, der eigenen Zeit sowie entstehende Auslagekosten gerechnet.

Bei einem Streitwert von 1.000 € betragen die so ermittelten (unvollstdndigen) Kosten
156%, sie sind also deutlich hoher als der Wert dessen, worum gestritten wird. Wenn
das Gericht im Ergebnis zu einer Quotelung von 50:50 kommt, erhalten die jeweils zur
Halfte ,gewinnenden” Parteien nicht etwa 500 €, sondern missen noch 279 € oder
28% draufzahlen. In abgestuften Schritten wird es gunstiger. Bei 5.000 € erzielen die
Parteien bei sonst gleichen Randbedingungen bereits knapp 3% des Streitwertes, bei
10.000 € immerhin 12%. Dieser Betrag fallt aber auch schnell far
Sachverstandigenkosten an.

Selbst beim Streitwert von 500.000 € geht die Rechnung kaum auf. Unter den beschrie-
benen Randbedingungen betragen die Geblihren rund 59.000 €, so dass im Quote-
lungsergebnis noch 44% oder etwa 220.000 € fir jede Konfliktpartei tbrig bleibt.
Wenn man der Vollstandigkeit halber aber noch 10% oder 50.000 € Sachverstandigen-
kosten ansetzt und fur Stellungnahmen an das Gericht jedes Jahr der Verfahrensdauer
100 Stunden eines eigenen qualifizierten Mitarbeiters, bei vier Streitjahren zum Beispiel
dann 400 Ausfallstunden, so gelangt man bei diesem Beispiel schnell zu weiteren zu
berticksichtigenden Kosten in Hohe von 60.000 €'° pro Partei. Mit der so erstrittenen
Summe von 160.000 € wird eine ,Erfolgsquote’ von weniger als einem Drittel des Aus-
gangswertes erzielt. Der Kunde ware so auch nicht mehr Kunde, der Ruf des Unter-
nehmens wird nicht besser, die Beteiligten sind vier Jahre alter und um Erfahrungen

reifer.

Dieses Beispiel liegt fiir die Baubranche im Bereich hoher statistischer Wahrscheinlich-
keit. Vor diesem Hintergrund ist jedes Ergebnis wirtschaftlich besser, das durch Media-
tion und ohne Gericht erzielt werden kann. Dies gilt selbst fir solche Félle, in denen auf
diesem Wege von der urspringlichen Vorstellung des Unternehmers nur ein Drittel ab-
deckt wiirde. ErfahrungsgemaB sind die ,gefihlten’ Erfolge der Mediation (win-win-
Losung) deutlich héher. Und: der Kunde bleibt erhalten, die Nerven bleiben geschont,
das Tagesgeschaft kann erfolgreich betrieben werden.

Die Kostenhohe der unter Ziffer 2.3.0 beschriebenen auBergerichtlichen Konflikt-
I6sungsmodelle sind weniger klar als die Verfahren der staatlichen Gerichtsbarkeit. Sie
unterliegen weitestgehend der freien Vereinbarung. Ebenfalls vereinbart werden die
Zeitraume, so dass diese Verfahren in der Regel deutlich zlgiger abgewickelt werden
kénnen als dies bei den staatlichen Verfahren méglich ist. Insofern werden sie tenden-

ziell glinstiger sein als die Kosten einer gerichtlichen Klarung.

Die Kosten der Mediationsverfahren unterliegen ebenfalls der freien Vereinbarung.
Sie werden nach heute marktiblichen Preisen in GréBenordnungen von 250 €/h oder

Tagessatzen von 2.000 € vereinbart. Fir schwierige Herausforderungen werden

1> Die im Beispiel benannten Kosten in Héhe von 60.000 € setzen sich zusammen aus anteilig 25.000 €
Sachverstandigenkosten sowie Ausfallkosten in Hoéhe von 87,50 €/h bei 400 Stunden, also 35.000 €.
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gelegentlich Fachexperten mit Mehrfachqualifikationen gewlinscht, so dass auch ent-
sprechend hoéhere Satze zu erwarten sind. Der tatsachlich erforderliche Zeitaufwand
hangt naturlich von verschiedenen Randbedingungen ab wie Komplexitat der zu
klarenden Aufgaben und Anzahl der Beteiligten. Er bleibt in jedem Fall von den Betei-
ligten beeinflussbar. Relativ zu den erzielbaren Erfolgen und im Vergleich zu den Kosten
eines Rechtsstreits sind Mediationsverfahren damit gunstig.

Daruber hinaus gehen amerikanische Evaluationen bei Mediationsverfahren von einer
Erfolgsquote von 70 - 90 % aus. Das bedeutet, dass lediglich in den verbleibenden
10 - 30 % der Falle zu einem spateren Zeitpunkt doch noch die Gerichte angerufen

werden.

Und: der Weg eines gerichtlichen Verfahrens bliebe sogar als ultima ratio erhalten.

Fazit

Mediation ist erfolgreich und finanziell glinstig. Eine aktuelle Untersuchung beschaftigt
sich mit der Akzeptanz:

5.0.0 Akzeptanz der Mediation im Baubereich

Die Akzeptanz von Mediationsverfahren am Bau ist bis heute, wenn man die durchge-
fUhrten Falle als MaBstab nimmt, gering. Hiervon abweichend ist das Ergebnis der
Studie ,Bedarf auBergerichtlicher Streitlésungsverfahren fir den deutschen Baumarkt",
die Mike Gralla und Matthias Sundermeier von der Universitat Dortmund 2007

(BauR, 12/2007) verdffentlicht haben. Diese Studie liegt mit annahernd 900 ausge-
werteten Fragebdgen nahe an der statistischen Unendlichkeit, kann also als repra-

sentativ angenommen werden.

5.1.0 Untersuchung bei den am Bau Beteiligten'®
Zunachst wird berichtet, dass 94% der Auftraggeber und 95% der Auftragnehmer in
den letzten 10 Jahren an einem Klageweg beteiligt waren. Alternative Streitbeilegungs-
verfahren sind zwar bekannt, werden aber vergleichsweise wenig genutzt. Trotzdem be-
nennen seitens der Auftragnehmer die Bauunternehmer mit rund 40% das Mediations-
verfahren deutlich vor der Schlichtung (gut 32%) und anderen Verfahren als das bevor-
zugte Mittel der Wahl. Auftragnehmer insgesamt sind mit der Nennung von knapp 48%
gegenuber der Schlichtung (gut 37%) noch deutlicher in der Aussage. Bei den privaten
Auftraggebern sprechen sich gut 52% flr die Mediation aus, lediglich 6ffentliche Auf-
traggeber geben der Adjudication sowie der Schlichtung den Vorzug, nennen die Me-
diation aber immer noch mit knapp 18%. In einer internen Uberlegung des Autors wird
dies darauf zuriickgefuhrt, dass 6ffentlich-rechtliche Verantwortliche moglicherweise
einer Fremdentscheidung gegenlber der aus eigener Verantwortung hergeleiteten
Losung den Vorzug geben. Mit Blick auf die Rechnungsprifungsamter ist dies zumin-
dest verstandlich.

'6 Die in diesem Abschnitt vorgetragenen Ergebnisse sind veréffentlicht von Gralla/Sundermeier in BauR 12/2007
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5.2.0 Tatsachlicher Umfang der durchgefiihrten Gerichtsverfahren im Baubereich
Das statistische Bundesamt hat im Méarz 2007 die Zahl der Prozesse in Bausachen mit
knapp 80.000" beziffert. Wegen dieser hohen Anzahl fachspezifischer Streitfalle hat die
Uberwiegende Zahl der Oberlandesgerichte eigene so genannte Baukammern einge-
richtet. Dies zieht sich durch bis zum Bundesgerichtshof (BGH), der mit dem VII. Zivil-
senat Uber einen eigenen Bausenat verfligt.

Wenn es gelingt, nur einen geringen Teil dieser Prozesse durch Mediationsverfahren
entbehrlich zu machen, so ist dies ein Gewinn auf allen Ebenen. In erster Linie werden
die Betroffenen entlastet. Sie sparen Zeit, Geld, Nerven und kénnen in eigener Angele-
genheit auch eigene Entscheidungen treffen. Fiir die Gerichtsbarkeit kommt es zu einer
Entspannung, da sie sich mit erfolgreich anderweitig gel6sten Aufgaben nicht mehr zu
beschéaftigen braucht. Auf die Mediatoren kommt sehr viel Arbeit zu, die freilich auch

angemessen vergutet wird.

5.3.0 Méogliche Ursachen fiir die Diskrepanz zwischen Anspruch und Wirklichkeit
Heute verzeichnen wir noch eine deutliche Diskrepanz zwischen der statistischen Akzep-
tanz der Mediation auf der einen Seite und den tatsachlich durchgefiihrten Baumedia-
tionen auf der anderen Seite. Die Gerichtsbarkeit ist eine etablierte Form des grund-
gesetzlich gesicherten Rechtsschutzes des Blirgers. Sie hat eine lange Tradition, man
kennt (teilweise) die Nachteile, aber man weiB, bei aller Unzuldnglichkeit, so ganz grob

Uber den moralischen Anspruch der ehrwirdigen Justitia.

Einen neuen Weg zu gehen, bedeutet ein Wagnis auf unbekanntem Terrain. Bestenfalls
hat man davon gehort, dass es wohl gut und sogar besser sei, aber eine Unsicherheit
verbleibt. Erst wenn das Verfahren bekannt ist und nach einer Weile dem einen und
anderen sogar vertraut, wird sich die Unsicherheit verlieren. Bis dahin bedarf es der
Aufklarungsarbeit zum Mediationsverfahren und auch der guten Praxis. Das Verfahren
wird auf Dauer einfach schon deshalb angenommen werden, weil bei der Mediation die
eigene Entscheidungsgestaltung fest verankerter Bestandteil ist, ausnahmslos und ent-
gegen allen anderen Verfahren. Der Mediator begleitet immer den Weg zu einer ge-
meinsamen Entscheidung der Betroffenen und unterstltzt deren Formulierung.

Der Schlichter, Schiedsmann, Richter spricht einen Spruch, wem immer er gefallt oder
auch nicht.

5.4.0 MaBnahmen zur Kommunikation des Mediationsverfahrens in die Offentlichkeit
Das Mediationsverfahren ist neben dem hier besprochenen Fachgebiet Bau ein etablier-
tes Verfahren, das in anderen Lebensbereichen (von der Familientherapie bis zur Perso-
nalentwicklung groBer Unternehmen) bekannte und gangige Praxis ist. Betreffend den
Baubereich bedarf es noch umfassender Aufklarung, um es zum Vorteil Betroffener zu-

ganglich zu machen.

7 vgl. Statistisches Bundesamt, Fachserie 10, Reihe 2.1, Rechtspflege, Zivilgerichte 2005 (erschienen: Méarz 2007), Ziffer
2.1.1,5.1.1, 6.1.1, 8.1.1 sowie 9.2
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5.4.1 Offentlichkeitsarbeit in Printmedien, Funk und Fernsehen

Als Multiplikatoren bieten sich die Fachpublikationen der Kammern und Berufsverbande
an. Betreffend die Printmedien werden gute Themen gerne angenommen und veréf-
fentlicht. Eine Chance, die zur Aufklarung unbedingt zu nutzen ist. Jeder Fachbeteiligte
am Bau ist verlegen um unterstiitzende Informationen. Niemand braucht den fast schon
bautiblichen Stress rechtlicher Auseinandersetzungen. Aber kaum jemand weif3 um
wirksame Alternativen.

Beitrage in Funk und Fernsehen werden sicher auch der Sache dienen kénnen.

5.4.2 \Vereinbarung einer Mediationsklausel in Vertragen

Wichtig, wenn auch zweischneidig, ist die Aufnahme einer Mediationsklausel in alle
Bauvertrage. Dies wird nur gelingen, wenn die Berufsverbande der Juristen'® und die
der Ingenieure gemeinsame Wege hierzu finden. Zweischneidig ist die Forderung des-
halb, weil Mediation auf dem unabdingbaren Prinzip der Freiwilligkeit beruht und auch
wahrend der Mediation jeder einzelne Beteiligte fiir sich beanspruchen darf, die Media-
tion abzubrechen. Es ist systemisch wichtig, dieses Prinzip zu beachten. Das Prinzip der
Freiwilligkeit wird es aber ermdglichen, das Mediationsverfahren im Bedarfsfall als eine
Moglichkeit der Konfliktbearbeitung zu erkennen. Deshalb wird der im Vertrag aufge-
nommene Hinweis auf die zum Zeitpunkt des Vertragsabschlusses vorhandene Absicht,
im Konfliktfall die Mediation als mogliches zielorientiertes Mittel der Konfliktlésung
einzusetzen, ausreichen. Damit ist bereits sehr viel gewonnen, da die Konfliktparteien
zu einem sehr frihen (noch nicht verfahrenen) Zeitpunkt vom Mediator abgeholt
werden kénnen.

5.4.3 Aufkldrungsarbeit bei den am Bau Beteiligten

Am Bau gibt es in der Regel mehr als zwei Beteiligte, manche treten gar nicht (wenn
alles klappt), selten oder erst spat in Erscheinung. Wichtig ist, alle méglichen Beteiligten
in die Uberlegungen einzubeziehen.

(1). Entwickler — Investor — Bauherr

Bereits lange bevor ein Bauvorhaben in die baurechtliche Planungsphase tberfuhrt
wird, entstehen erste Uberlegungen zu einem potenziellen Objekt. Es mag sein,
dass die an diesen Uberlegungen Beteiligten noch lange mit dem Objekt verbunden
bleiben, es mag auch sein, dass sie sich nach Abschluss der Entwicklungsphase
vom Bauherrn verabschieden. Méglich ist auch ein bereits entstehender Unter-
stlitzungsbedarf wahrend der Entwicklungsphase, um optimierte Entwicklungs-
ergebnisse unter Berlicksichtigung der Interessen aller Beteiligten zu erzielen.

Das nennt man dann Planungsmediation, die heute schon deutlich akzeptierter ist

als die Mediation im nachfolgenden Umsetzungsprozess.

'8 Ein Vorbehalt von Juristen soll im Risiko geringeren Auftragsvolumens liegen. Dies ist unbegriindet. Die aufgeklarte
Mandantschaft legen Wert auf eine moglichst stressfreie Abwicklung und eine hierzu geeignete Beratung. Die Moglich-
keit, durch Mediation einen Bauprozess zu vermeiden, gehort dazu. Sinn macht in diesem Zusammenhang, den Mandan-
ten bei der Mediation zu begleiten. Erfahrene Mediatoren wissen eine solche Unterstitzung zu schatzen. Erfahrene Juris-
ten wissen, dies mit einer Vergleichsgebiihr abzurechnen, wenn nicht andere Vereinbarungen getroffen sind.
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Planer — Bauleiter — Projektmanager

Wahrend der Umsetzung treten zusatzlich weitere Akteure auf den Plan: Planer —
Bauleiter — Projektmanager. Erganzend zum bereits vorhandenen Bauherrn und in
Verbindung mit allen unterstltzenden Erfillungsgehilfen erweitert sich der Raum

fir Missverstandnisse exorbitant.
Ausflihrender Unternehmer — Generalunternehmer

Fast am Ende der Kette, wenn das Objekt gedanklich bereits abgeschlossen ist,
kommen die hinzu, die fir das spater sichtbar werdende Werk zustandig sind.
Diese sollen von dem Geld bezahlt werden, dass der Bauherr oder Investor dafir
vorgesehen hat. Hinzu gesellen sich noch Nach- und Nachnach-Unternehmer, bis
das gemeinsame Boot der Bauschaffenden weitgehend gefiillt ist. Die Kette reicht
nun von denen, die hochtrabende Gedanken entwickelt und in harter Geistesarbeit
genehmigungsfahig verfeinert und durchgesetzt haben, weiter tiber diejenigen, die
damit spater Geld und ihren Lebensunterhalt und den ihrer Mitarbeiter erwirtschaf-

ten wollen, weiter bis zu jenen, die all dieses handwerklich in die dazu funktions-

taugliche Materie Bau umsetzen sollen.

(4). Versicherer

Wenn dann doch etwas schief geht, sind die sonst latenten Versicherer mit an Bord

der aktiven Konfliktbeteiligten. In den Klauseln, die oft erst dann gelesen werden,
finden sich Hinweise wie Abtretung von Ansprichen. Dies fuhrt dazu, dass ohne
Rucksprache mit dem Versicherer eine Mediation unmoglich sein kann. Dies fuhrt
wiederum dazu, dass im Zuge der vorbereitenden Arbeit fiir ein sinnvolles

Konfliktmanagement auch die Versicherer einbezogen werden missen.

Diese Aufzahlung verschafft einen ersten Eindruck, wo Uberall sich Stérungspotenzial
entwickeln kann. Dieses friihzeitig zu erkennen, daraus sich entwickelnde Risiken
schnellstmoglich anzugehen, ist eine der produktivsten Aufgaben zugunsten jeder
erfolgreichen Baubegleitung.

Beratungspflicht

Nach meiner Uberzeugung wird sich Mediation im Bauwesen innerhalb weniger Jahre
als fester Bestandteil etablieren. Es mag sein, dass es auf Dauer wegen der zunehmen-
den Kenntnis Uber den Erfolg dieses Verfahrens als Beratungsfehler qualifiziert wird,
wenn Berater (Architekten, Rechtsanwalte) ihre Kunden tber diesen Lésungsweg nicht
ausreichend informieren.

Fazit

Die grundsatzliche Akzeptanz der Mediation im Bauwesen ist hoch. Es bedarf gleich-
wohl noch erheblichen Aufklarungsbedarf der breiten Fachoffentlichkeit, sie als

Verfahren zu etablieren.
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6.0.0 Schlussbetrachtung und Ausblick

(1). Die wichtigsten Vorteile der Mediationsverfahren, insbesondere auch fur die
Baubranche

(a) Gunstige Kosten-/Nutzen - Relation
In der vorliegenden Arbeit konnte dargelegt werden, dass gegentliber anderen

bekannteren Verfahren Mediation der wirtschaftlichere Losungsansatz ist.

(b) Zeitnahe Kldrungsméglichkeit
Die Mediation stellt eine Auftragsarbeit dar, die zum Zeitpunkt des Bau-
geschehens die Interessenlagen der Baubeteiligten klaren kann. Fur die
Beteiligten ist sie kalkulierbar kurz und zeitnah am Geschehen. Dies ist tber
die Gerichtsbarkeit systemisch bedingt nicht zu erreichen.

(c) Nutzung der eigenen freien Entscheidungskompetenz bei der Lésungsfindung
Ein wichtiger Punkt ist, dass nicht eine (sach-)fremde Institution die Ent-
scheidung trifft, die fur die tatsachlich Betroffenen gut sein soll. Das Ergebnis
wird eigenverantwortlich mit Einsatz eigener Kompetenz und Einflussnahme

entwickelt.

(2). ,to do" der Baubranche
Diese Fakten mussen lediglich noch anschaulich der Bau6ffentlichkeit bekannt und
bewusst gemacht werden. Sinnvoll ist ein moglichst friher Einsatz, solange der
Gestaltungsspielraum hoch und der ,,Beton noch nicht zu sehr erhartet” ist.

Erharteten Beton zu sagen, war schon immer ein recht mahseliges Geschaft. Auch in der

Mediation ist der Gestaltungsraum enorm erhéht, wenn sie frihzeitig einsetzen kann.'®

Vor diesen Hintergriinden und in Verbindung mit den in Fachkreisen der Baubranche,
der technischen sowie der juristischen Fachverbande zu beobachtenden Aktivitaten
steht die Mediation am Beginn einer fur alle Baubeteiligten wiinschenswerten Ent-
wicklung. Als einziges auBergerichtliches Konfliktlésungsmodell, das die Kompetenz
und Interessen der Beteiligten individuell beriicksichtigt, wird Mediation kilinftig das
regelmaBig genutzte Mittel der Wahl sein.

Herbert Fahnenbruck?

9 QUELLE: http://www.mysteria3000.de
20 Herbert Fahnenbruck, Voerde (NRW), ist Mediator und éffentlich bestellter und vereidigter Sachverstandiger far
Schaden an Gebauden.
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