Aussergerichtliche Streitschlichtung: effiziente
Methode oder bloss ein Umweg?

Anita Lutz, dipl. Bauingenieurin ETH, Mediatiorin IRP-HSG, Ziirich

l. Vorbemerkungen
A. Streit
B. Beizug von Dritten und Verfahrenswahl

Il.  Aussergerichtliche Streitschlichtung
A.  Die Verfahren
B. Effizient oder Umweg?
1. Schneller, gilinstiger und niitzlich
2. Einflussnahme durch Parteien
3. Nutzen durch Streitbeilegung
4.  Allparteiliche Haltung in schwierigen Situationen

lll.  Einschatzung und Schlussbemerkung

IV. Literatur
A. Literaturverzeichnis
B. Links



l. Vorbemerkungen

A. Streit

Bauvorhaben und deren -Abwicklung weisen ein hohes Potential fiir Meinungsverschiedenheiten
auf. Die Differenzen umfassen Vergiitung, Bestellung, technische Aspekte, das Recht, aber auch
die Ablaufplanung und -organisation, Kommunikation, persénliche Aspekte, zwischenmenschli-
che Beziehungen etc.

In der Baubranche besteht eine entwickelte Differenzlosungskultur. Es werden erfolgreich ver-
schiedenste Verfahren fiir die eigenverantwortliche und selbstindige Differenzerledigung zwi-
schen den Parteien angewandt. Fiir den grossten Teil der Differenzen wird eine Losung gefunden.
Wenn nicht, stehen die Meinungsverschiedenheiten weiterhin im Raum. Je nach Umgangskultur
konnen sich Differenzen zudem zu einem Streit' entwickeln. !

Differenzen und Streit konnen gering, aber auch dusserst belastend sein. Mit Eskalation eines
Streits verdndern sich Wahrnehmung, Denken, Fiihlen, Wollen und schliesslich das Verhalten.
Der Konflikt ist geprégt von Eskalationsstufe und Art und Weise der Austragung (heiss, kalt).

In der Sache haben die Parteien, deren Vertreter und Berater eigene Meinungen, Sichtweisen,
Haltungen (auch Werthaltungen), Positionen und Interessen.

B. Beizug von Dritten und Verfahrenswahl

Wenn die Parteiverhandlungen bei Differenzen oder Streit nicht oder ungeniigend zum Ziel ge-
fiihrt haben, stehen aussergerichtliche Streitschlichtungs- und gerichtliche Verfahren als néchste
Schritte zur Verfligung.

Die Wahl des Verfahrens und die Benennung von Dritten oder eines Gremiums brauchen eine
Einigkeit der Parteien. Wenn dies nicht ohne weiteres gelingt, kann es hilfreich sein, dafiir Hilfe
von in Konfliktlosung geschulten Personen zu holen. Personen, die den Streitbeilegungsprozess
veranlassen oder begleiten.

Die Wahl des Streitbeilegungsverfahrens bzw. der Gang zum Gericht ist ausschlaggebend dafiir,
was in der Folge in welcher Art und Weise behandelt wird, ob nur eine Bearbeitung der Differen-
zen oder auch eine Streitbeilegung mdéglich ist. Die Wirkungen der Verfahren sind unterschied-
lich. Die Resultate in der Sache auch. Ahnliches gilt fiir die Wahl der Mediatoren und Schlichte-
rinnen.

Oft ist die Verfahrenswahl schon im Vertrag festgelegt. Gerade im eskalierten Fall ist diese Ver-
pflichtung ein Vorteil. Trotzdem bleibt es sinnvoll, die Zweckmassigkeit fiir den jeweils vorlie-
genden Fall zu verifizieren und allenfalls etwas anderes zu vereinbaren.

Bei grossen Bauvorhaben, insbesondere im Bereich der Infrastruktur, werden teilweise praventive
Verfahren mit Drittbeteiligung zur systematischen Differenzbehandlung, Streitvorbeugung und -
behandlung) gewihlt und durchgefiihrt. In diesen Verfahren ist der Prozess der Streitbehandlung
schon aufgegleist, bevor der Streit besteht.

' Differenzen und Meinungsverschiedenheiten werden hier als unterschiedliche Sichtweise und Beurteilung in

Bezug auf bestimmte Sachverhalte, Fragestellungen und Haltungen verwendet, Streit als das Austragen von
Meinungsverschiedenheiten
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A.

Aussergerichtliche Streitschlichtung

Die Verfahren

In den weiteren Uberlegungen habe ich folgende Streitschlichtungsverfahren? im Blick.

- Die klassische Mediation

- Privates, einstufiges Schlichtungsverfahren

- Kombinierte  Verfahren, z.B. Streiterledigung gelenkt durch Mediatorin,
Differenzbereinigung durch Gutachter

- Mehrstufige Streiterledigungsverfahren; wie z.B. Streiterledigung nach VSS Empfehlung
641 510, oder Schweizerische Mediationsordnung fiir Wirtschaftskonflikte der Schwei-
zerischen Handelskammern.

Fiir weitere Alternativen und Informationen zu den Verfahren empfehle ich BARBARA CARL,
Aussergerichtliche Formen der Streitbehandlung im Bauvertragsrech?.

Die aussergerichtlichen Streiterledigungsverfahren enthalten verschiedene Techniken zur Unter-
stiitzung, welche deren Effizienz mitbegriinden. Sie unterscheiden sich von den Gerichtsverfahren
durch:

- Strukturierung der Parteiverhandlung und Spielregeln

- Eingelibte Abldufe (wie z. B. priventiv eingesetzte Verfahren)

- Riittelstrecken; fixe Vorstellungen und Positionen behindern Losungsfindungen. Mit
«Riittelstrecken» werden diese aufgeweicht.

- Risiken und Chancen der Losungen aufzeigen (BATNA und WATNA*)

- Anleiten der Parteien zum Mitdenken, zu Eigeninitiative, zur eigenen Losungsfindung

- Verfahren in Schritte unterteilen, parallele Haupt- und Nebenverfahren (wie z.B.
Streitbehandlungsverfahren mit Gutachten zu Einzelfragen)

- Nicht nur Differenzbereinigung, sondern auch Streitbehandlung

- Kléren der erwiinschten Qualititen der Losung (wann ist sie gut/was ist gerecht) im Medi-
ationsverfahren.

- Der Einbezug von Interessen, Hintergriinden und Bediirfnissen.

- Qualifizierbare und iiberpriifbare Fairnesskriterien formulieren

- Losungsvorschldge durch Parteien erarbeiten und gegenseitig Angebote machen lassen

- Techniken zur Sammlung von vielen Losungsoptionen, mit Wahl der Bestvariante
(Erweiterung der moglichen Losungsvarianten)

- Teillésungen zulassen

- Im Schlichtungsverfahren Vorschlag einer Losung.

Die gemeinsame Expertise und das feststellende Schiedsgutachten werden als Methoden zur Differenzbereinigung
ohne aktive Streiterledigungskomponente hier nicht betrachtet; auch wenn die im Gutachten dargestellte Werthal-
tung und die Formulierung des Gutachters streitmindernd oder -férdernd wirken kann und darum sorgfaltig abge-
fasst werden muss.

Typen von Streitbehandlungsformen, CARL, BARBARA. Aussergerichtliche Formen der Streitbehandlung im Bau-
vertragsrecht unter besonderer Beriicksichtigung des Schiedsgutachtens, der Mediation, der Empfehlung
VSS 641 510 fiir Streiterledigung und weiterer Bauspezifischer Mechanismen, Ziirich 2010, S. 253 ff.

BATNA «Best Alternative to Negotiated Agreement», WATNA “Worst Alternative to Negotiated Agreement”,
vgl. dazu: FISHER, ROGER/URY WILLIAM/PATTON BRUCE, Das Harvard-Konzept, der Klassiker der
Verhandlungstechnik, 23. Aufl., Frankfurt a. M. 2019.
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B. Effizient oder Umweg?

1. Schneller, gunstiger und nutzlich

Die aussergerichtliche Streiterledigung ist effizient. Denn die Parteien erhalten die Losung
schneller und giinstiger als auf dem Gerichtsweg.

Das Verfahren kann auf die wesentlichen Punkte beschriankt werden. Diese kdnnen zuerst behan-
delt werden. Vielfach erledigen sich die anderen Punkte danach sehr einfach. Die im Gegensatz
zum Gerichtsverfahren, wo Kldger und Beklagten unzdhlige auch wenig bedeutende Argumente
bringen, um dem Gericht zu imponieren und ihr Anliegen wichtig zu machen. Punkte, die dann
einzeln abgehandelt und abgearbeitet werden miissen.

Die Beweisfiihrung kann auf anderem, vereinfachtem Weg erfolgen. Auf Klageschrift, Klageant-
wort, Replik, Duplik kann zugunsten von Zusammenfassungen oder miindlichen Informationen
verzichtet werden. Die Parteien konnen sich zur Vereinfachung des Verfahrens darauf einigen,
Meinungen der anderen Partei stehen zu lassen, ohne sie damit zu akzeptieren, auch wenn sie
nicht vollstdndig damit einverstanden sind.

Die erwihnten Vorteile sind in komplexeren Féllen noch augenscheinlicher. Die Gerichte konnten
zudem die Menge aller aussergerichtlich behandelten Félle gar nicht bewéltigen.

Es gibt aber zusitzliche Nutzen fiir die Parteien, die bisweilen weit liber das Erwdhnte hinaus
gehen. Sie bezichen sich auf die weiteren Anliegen, Bediirfnisse und Wiinsche der Parteien und
der Menschen im Streit, in der Differenzbereinigung und Streiterledigung:

- ernst genommen, gehort und verstanden werden.

- Wunsch nach Recht und Gerechtigkeit.

- Behandlung der hinter den Positionen (Sichtweise, Forderungen) stehenden weiteren un-
ausgesprochenen Bediirfnisse und Realititen (z.B. Verunsicherung, finanzielle/wirt-
schaftliche Realitiaten, Wertvorstellungen etc.)

- Gute Informationen in Bezug auf:

- Risiken und Chancen in der Sache (resultierende Losung)
- mogliche Streiterledigungsverfahren (Typen, Ablauf, Wirkung)
- Risiken und Chancen der Streiterledigungsverfahren

- Zeit, Gelegenheit sowie Anleitung, ihre Sichtweise zu dndern (sich 6ffnen gegeniiber Ar-
gumenten der Gegenpartei; diese ernst nehmen, einordnen und eigene Lage neu beur-
teilen)

- Emotionen verarbeiten, Stress des Streits loswerden

- Gesicht wahren

- Stdrkung der Persénlichkeit, des Selbstbewusstseins durch Mitwirken

- etc.

Diese Anliegen sind teilweise unausgesprochen und den Personen nicht immer voll bewusst. Das
Erkennen und Einbeziehen der im Einzelfall massgebenden Anliegen kann DER Schliisselfaktor
fiir die Einigung sein. Der Nutzen fiir die Parteien und Menschen geht also tiber die Einigung in
der Sache hinaus und umfasst die Erfiillung einzelner Anliegen.

2. Einflussnahme durch Parteien

Die Parteien konnen im aussergerichtlichen Verfahren mehr Einfluss nehmen.

Gerade in Fallen, wo die Sache nicht eindeutig und klar zu entscheiden ist, wo dem Ermessen der
zugezogenen Drittperson eine grosse Bedeutung zukommt, hilft die Ndhe der Parteien zu der
Drittperson bzw. der direkte Kontakt zwischen Drittperson und Parteien. Die zu beurteilende
Ausgangslage kann durch diesen Kontakt einfacher, klarer und préziser erfasst werden.
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Die klassische Mediation geht vom Grundsatz aus, dass die Parteien die Probleme und auch die
Loésung kennen. Das Verfahren erlaubt den Parteien

a) zu definieren, was in Threm Fall die Losung fiir Qualitdten haben muss, damit sie gut ist,

b) mit der Suche von vielen Lésungsoptionen sich auch fiir alternative, unkonventionelle Lé-
sungsmodelle zu 6ffnen,

c) selbst die Losung zu definieren.

Mit diesem Vorgehen gefundene Losungen werden als gerecht empfunden und gut akzeptiert.
Auch mediativ gefiihrte Schlichtungsverfahren konnen in diese Richtung gelenkt werden.

Die Mitwirkung an Losungsfindung und Streitbeilegung in den aussergerichtlichen Verfahren
stdrkt die Menschen. Es verbessert auch die Beziehung unter den Parteien.

Vor Gericht muss die Streitsache auf einzelne juristisch zu beurteilende Auslegungen des Rechts
heruntergebrochen werden. Die Einflussnahme der Parteien besteht in der Lieferung von vielen
Argumenten. In den Akten ist schliesslich ein Riesenhaufen von «Beweisen» dokumentiert. Das
in Bausachen oft nicht sehr bewanderte Gericht wird entscheiden. Dass es in solchen Situationen
zu vollig «iiberraschenden» Urteilen kommt, ist nachvollziehbar. Aussergerichtliche Verfahren
kénnen solchen Uberraschungen vorbeugen.

3. Nutzen durch Streitbeilegung

Ziel der aussergerichtlichen Streiterledigung ist, dass sich die Parteien der Differenzbereinigung
ihren Streit beilegen kénnen. Der Prozess kann einfach gestaltet werden, z. B. wenn {iberblickbare
Sachfragen zur Diskussion stehen und der Streit wenig eskaliert ist. Bestehen jedoch festgefah-
rene Positionen, Tunnelblick, Stolz, aber auch komplexe, widerspriichliche Tatbestinde, mehrere
Kausalitdten, verschiedenste Streitfragen, personliche Animositdten u. a. m., wird es schwieriger.
In diesen Fillen braucht es mehr, um die Parteien dazu zu bringen, eine einvernechmliche Losung
zu suchen und den Streit beizulegen.

Die Parteien und die Menschen miissen im Laufe der Streiterledigung ihre Meinung und Sicht-
weise, ihre Haltung und ihr Verhalten verdndern. Da braucht es Verfahren, die sie einbeziehen.
Die Parteien sollen im Prozess laufend neue Erkenntnisse gewinnen, sich emotional vom Streit
l6sen, und konstruktiv bei der Losung mitarbeiten. Dies wird in Mediationen und mediativ
gefiihrten Schlichtungen gefordert.

Es ist im Ubrigen dusserst befriedigend, nach vorne zu schauen und auf die Losung orientiert zu
sein, im besten Fall daran mitzuarbeiten. Der dauernde und bohrende Blick in die je linger je
verschwommenere Vergangenheit im Gerichtsverfahren und die Orientierung auf Rechthaben
bindet viel zu viel Ressourcen.

Die Parteien konnen zudem am Beispiel des Streitbeilegungsverfahrens der zugezogenen Dritten
lernen und vielleicht beim nédchsten Mal selber den Streit erledigen oder diesem vorbeugen.

4. Allparteiliche Haltung in schwierigen Situationen

Bei Meinungsverschiedenheiten und Streit geht es nicht immer nur um die Auslegung des Ver-
trags beziiglich einer Vergiitung oder darum, was der Vertragsinhalt alles beinhaltet und wer die
Mehrkosten {ibernimmt, was ein Mangel ist etc.. Es ist auch nicht immer so, wie die Parteien
behaupten, dass es ist. Es kann anders sein. Es konnen Schicksale mit der Sache verbunden sein,
z.B. steht eine Partei je nach Ausgang der Streitsache (Vergiitung) am personlichen Ruin
(Geschiéfts- und Privatkonkurs). Vielleicht fiihlt sich eine Partei im Streit mental schwécher als
die andere bzw. schitzt ihr Gegeniiber psychologisch stirker und hart in der Haltung ein. Oder
eine Partei liigt, nervt, gibt sich kaum einsichtig, Liigen werden vermutet, aber konnen nicht
bewiesen werden.
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In der Streiterledigung gilt es, solche Situationen zu erkennen und bewusst zu machen. Mit
schwierigen Ausgangslagen muss umgegangen und die Augen diirfen nicht verschlossen werden,
wenn man zum Ziel kommen will. In solchen schwierigen Situationen braucht es erfahrene und
in Streiterledigung geschulte Schlichter und Mediatorinnen mit ihrer allparteilichen Haltung, die
iiber die neutrale Haltung hinaus geht.

lll. Einschatzung und Schlussbemerkung

Die aussergerichtlichen Streitschlichtungsverfahren kommen zum Zug, wenn sich die Parteien
darauf einigen, oder wenn diese fiir einen solchen Fall vorgéngig vereinbart wurden.

Fiir eine aussergerichtliche Streiterledigung braucht es aber nicht nur die vertragliche sondern
auch die mentale und emotionale Bereitschaft der Parteien fiir das Verfahren und ihren person-
lichen Beitrag. Die Beteiligten miissen vorbereitet werden, damit sie sich auf die Mediatoren und
Schlichterinnen und deren Vorgaben einlassen konnen. Eine gewisse Resultatoffenheit ist zwin-
gend.

Sind die Parteien nicht allein Entscheid- oder voll handlungsféahig, z. B. die 6ffentliche Hand ist
involviert, ein Konkursverfahren am Laufen, Versicherungen sind im Hintergrund u. a. m., sind
die Voraussetzungen fiir die Anwendung aussergerichtlicher Verfahren zuerst zu schaffen: Ein-
bezug von weiteren Entscheidungstrigern, Eingrenzung der zu erledigenden Punkte u. a. m. Vor
diesem Effort scheuen sich leider viele, oder es wird behauptet, dass dieser zugegebenermassen
schwierige Weg nicht gangbar sei.

Nach meiner Einschitzung fehlt, vertieftes Wissen iiber die Verfahren bei vielen Bausachverstan-
digen, Juristen und Bauherrschaften. Die verschiedenen Formen der aussergerichtlichen Streiter-
ledigung sind allgemein noch ungeniigend bekannt. Auch die Vorstellung {iber den Ablauf und
noch mehr iiber die Wirkung ist ungeniigend, teilweise abstrus. Es werden darum nicht alle mog-
lichen Verfahren in Betracht gezogen und die Eignung der Verfahren falsch eingeschétzt.

Ich bin iiberzeugt, dass noch mehr Uberzeugungskraft und Hartnickigkeit investiert werden muss,
um Parteien vom Beschreiten des Gerichtswegs abzuhalten. Hier sind wir als Berater und
Beraterinnen der Parteien gefordert. Wenn die Argumente allein nicht geniigen, sollten in
Streitbehandlung ausgebildete Personen zugezogen werden, um dem aussergerichtlichen Weg
nochmals eine Chance zu geben. Ich behaupte, auch bei den verhdltnisméssig wenigen durchge-
fiihrten gerichtlichen Verfahren wéren aussergerichtliche Verfahren meist der «bessere» Lo-
sungsweg gewesen.

Die «weichen» Faktoren in den aussergerichtlichen Verfahren haben eine grosse Bedeutung. Die
Parteien behaupten oft, es gehe nur um die jeweilige Sache. In vielen Streitféllen ist es aber gerade
nicht so. Es wird keine Losung gefunden, weil eben auch noch Anderes behandelt werden miisste.
Hier sind die aussergerichtlichen Verfahren zweckmaéssig. Die Schlichterinnen und Mediatoren
konnen einen Weg gehen, der diese hintergriindigen, noch unerkannten, schwelenden Umstidnde
soweit notig einbeziehen.

Die Wahrscheinlichkeit, dass wir eben diese Wirkung der Behandlung von «weichen» Faktoren
unterschétzen, steht 95 zu 5. Dies schlicht aus dem Grund, weil wir deren Wirkung selber noch
zu wenig erlebt haben, sie nicht sehen wollen oder kénnen (blind) oder wir kein Interesse daran
haben. Lasst uns dariiber nachdenken!
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