STEFFEN KRAUS

Zur Titigkeit des Mediators
- aufgezeigt anhand eines Falles aus der Baupraxis -

A. Emfihrung

Der Jubilar, Vorsitzender Richeer eines Bausenats beim Oberlandesgericht Diisseldorf,
hat &ffentlich und im personlichen Gesprich immer wieder die Notwendigkeit von
aufergerichtlichen Konfliktldsungen betont und gleichzeitig bekundet, wie fragwiirdig
es ist, ob die Parteien in einem Bauprozef§ wirklich ,ihr Recht” bekommen. So liegt es
nahe, fiir die Festschrift, die zu seinem 60. Geburtstag herausgegeben wird, ein Thema aus
dem Bereich der auflergerichtlichen Konfliktbehandlung zu wihlen.

EEE

Im Jahrbuch Baurecht” habe ich in der Ausgabe 1998 die Frage untersucht, ob das
,rational-kooperative Verhandeln® eine geeignete Alternative zum BauprozeR sein kann?.

Ich bin dort zu dem Ergebnis gekommen, daff trotz einer Reihe von negativen Anwen-
dungskriterien® die positiven Kriterien iberwiegen. Zu diesen positiven Anwendungs- -
kriterien zihle ich insbesondere die Komplexitit von Auseinandersetzungen am Bau, die
Mbglichkeit, interessengerechte Lésungen zu finden und dic Geschiftsbezichung auf-
rechtzuerhalten, aber auch die Chance, wenn schon keine Gesamtverhandlungslosung zu
erreichen ist, wenigstens Teilergebnisse im Verhandlungswege zu erzielen. Von besonde-
rem Gewiche in der Abwigung der Vor- und Nachteile erscheint mir allerdings das
Dilemma des Bauprozesses® zu sein, das aus meiner Sicht letztlich den Ausschlag dafiir
gibt, auch im Bereich des Baurechts Verhandlungslésungen zu suchen, wann immer dies
moglich erscheint.

Die Chance ¢iner Verhandlungslosung birgt aber gleichzeitig das Risiko des Scheiterns
von Verhandlungen in sich. Was ist zu tun, wenn Verhandlungen nicht zum Erfolg fiih-
ren? Fiir diesen Fall gibt es zwei Moglichkeiten. Die eine besteht darin, zu Gericht zu
gehen und den Konflikt entscheiden zu lassen. Das ist die herkémmliche Art, einen Streit-
fall auszutragen, insbesondere einen Konflikt im Baurecht. Aber es gibt noch einen ande-
ren Weg, eine Moglichkeit, die nicht ungenutzt bleiben sollte, wenn Verhandlungen
zunichst gescheitert sind. Das ist der Weg zum Mediator®.

1) Das vom Jubilar gemeinsam mit Kapellmann herausgegeben wird.

2) A.a.Q.,Seite 137 ff.

3) Hohes Kenflikipotential und kenfrontatives Verhalten am Bau, enger finanzieller Spielraum, Uberschit-
zung des eigenen Urteilsvermégens, gegenseitiges Mificrauen.

4) Uberlange Dauer, hohe Kosten, erschwerte Sachverhaltsermistlung, hiufig unkalkulierbares Ergebnis,
Unzulinglichkeit des Baurechts zur sachgerechten Entscheidung komplexer Sachverhalte.

5) Der Begriff wird geschlechtsneutral verwender, bezieht im folgenden selbstverstindlich auch die Media-
torin mit ein. :
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Alle Welt spricht von Mediation. Mediation hat Konjunktur. Im Familienrecht
gehort Mediation inzwischen zum alltiglichen Handwerkszeug des Anwalts, aber
auch im Wirtschaftsrecht (insbesondere mit internationalem Bezug), im Umweltrecht,
1m Planungsrecht und im gewerblichen Rechtsschutz, um nur einige Gebiete zu nen-
nen, kommt Mediation als aufergerichtliche Konfliktbehandlung immer hiufiger
zum Einsatz. Und es vergeht kaum ein Monat ohne irgendeine Tagung zum Thema
Mediation.

Uber Mediation ist viel geschrieben worden, iiber Charakteristika und Strukeur die-
ses Verfahrens, tiber dessen Vor- und Nachteile. Immer wieder wird jedoch die Frage
gestellt: Worin besteht eigentlich die Titigkeit des Mediators, wie fithrt er ein Mediati-
onsverfahren durch? Auch dies wird in der Literatur, soweit ersichtlich, nur in einem
theoretischen Rahmen vermittelt®), Die einen halten die Titigkeit des Mediators fiir

_eine Art Geheimwissenschaft, andere fiir eine Art ,Quacksalberei®. Wollen wir des-
halb anhand eines Beispiclsfalles aus der Baupraxis der Frage nachgehen, wie ein
Mediator ein solches Verfahren durchfiihrt, oder genauer, wie er versuchen kann, ein
solches Verfahren zum Erfolg zu fithren. An dieser Stelle muf ich die hohen Erwar-
tungen des geneigten Lesers sogleich wieder dimpfen. Zum einen kann ein solcher Bej-
trag nur ein unvollstindiger Abrifl des gewissermafien dufleren Ablaufs eines Verfah-
rens unter Verzicht auf eine Auseinandersetzung mit den theoretischen Grundlagen
sein. Zum anderen lifit sich wohl das Wesentliche der Arbeit des Mediators, nimlich
wie er es in einer konkreten und schwierigen Verhandlungssituation anstellt, eine fest-
gefahrene Diskussion wieder in Gang zu bringen, im Rahmen eines Aufsatzes nur un-
zuldnglich demonstrieren.

Was will dann dieser Beitrag iiberhaupt? Er soll anhand eines praktischen Beispielsfal-
les der Frage nachgehen, ob es auch im Bereich des Baurechts Iohnend sein kann, den Ver-
such zu unternehmen, einen Konflikt mit Hilfe einer Mediation zu lésen.

Unser Fall”), wie er sich dem Mediator (M) bei Einleitung des Verfahrens darstellt:

Der Generalunternchmer (GU) ist mit der Errichtung eines groflen Industriekom-
plexes in Siiddeutschland beauftragt und vergibt einen wesentlichen Teil der Arbeiten an
den Nachunternehmer (NU). Nach einem gestérten Bauablauf in einem ersten Bau-
abschnitt, dessen Ursachen im einzelnen streitig sind, nimmt der GU Einbehalte von den
in einem Zahlungsplan festgelegten Abschlagszahlungen vor, die der NU nur zu einem
sehr geringen Teil akzeptiert. Wihrend der NU schliefilich die Kiindigung des Vertrages
androht, fordert der GU den NU zur Verstirkung des Baustellenpersonals auf und droht
seinerseits dem NU mit der Kiindigung und Vergabe der Gesamtleistung an einen Drit-
ten.

Nach dem Scheitern von zweiseitigen Verhandlungen schalten die Parteien auf Emp-
fehlung ihrer jeweiligen Anwilte M ein.

6} Vgl u.a. Breidenbach, in: Heussen, Hrsg. Handbuch Vertragsverhandlung und Vertragsmanagement, Kéln
1997, Rn. 1639, 1667.
7) Der Fall ist mit Riicksicht auf die Parteien verfremdet.
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B. Die Mediationsverhandlung
I. Vorbereitung und Mediationsvertrag

Ublicherweise dient die erste Besprechung der Beteiligten der Vorbereitung des Ver-
fahrens und dem Abschluff eines Mediationsvertrages.

7u diesem Zweck treffen sich M, die Parteien und deren Anwilte, nachdem M seine
grundsitzliche Bereitschaft erklirt und den Anwiiten den Entwurf eines Mediationsver-
trages zugeleitet hatte.

Nach einem gegenseitigen Kennenlernen in lockerer Atmosphire informiert M ganz
allgemein iiber die Mglichkeiten und Chancen eines Mediationsverfahrens, insbesonde-
re dariiber, was ein solches Verfahren zu leisten vermag und was nicht, ferner dariiber, dafd
von den Parteien ein bestimmtes Maf§ an Kooperationsbereitschaft und Fairnef erwartet
werden mufl, um Aussicht auf Erfolg zu haben®. :

Im Anschluf} daran legen auf Anregung von M beide Parteivertreter jeweils aus ihrer
Sicht den Fall in den ihnen wesentlich erscheinenden Punkten dar. Darauthin versuchen
die Beteiligten gemeinsam, das Ziel der Mediationsverhandlung zu formulieren. Sehrbald -
ergibt sich, dafl es wohl fiir beide Parteien vorrangig ist, eine Kiindigung der jeweils ande-
ren Seite zu vermeiden und — schon im Hinblick auf das Renommec des GU beim Bau-
herrn (BH) und die hohen Vertragsstrafen im Vertrag mit diesem — den Termin fiir dic
Gesamtfertigstellung zu halten.

M erliutert sein Rollenverstindnis, was je nach Wunsch der Parteien mehr passiv (als
Katalysator und Verhandlungsmanager) oder mehr aktiv (beteiligt an der Suche nach
Lésungsmdglichkeiten) sein kann, Die Parteien wollen dies vorerst offenlassen, was zu
der nichsten Frage iiberleitet, nimlich nach der Rolle der beratenden Rechtsanwilte in
diesem Verfahren. Je nachdem, ob sie jeweils zwischen den einzelnen Mediationssitzun-
gen (in grofler Runde) zu zweit bilaterale Verhandlungen fiithren oder nicht, wird sich
méglicherweise eine eher aktive oder eher passive Rolle fiir M anbicten. In unmittelba-
rem Zusammenhang damit steht ferner das Neutralititsverstindnis des M, das er darlegt.

SchlieRlich wird der Mediationsvertrag, der den Parteien im Entwurf vorliegt, in seinen
einzelnen Regelungen erdrtert und auch verabschiedet.

8) Mediation ist eine Technik zur auflergerichtlichen Lésung von Konflikeen. Liegen zwei Parteien im Streit,
versucht der Mediator, den Parteien neue Kommunikationsméglichkeiten zu erschlieBen. Er ist Sachwalter
beider Parteien, er trifft keine Entscheidungen. Die Kompetenz des Mediators liegt letztlich darin, fiir die
Parteien neue Perspektiven zu schaffen.

9} Diese Vercinbarung hat auszugsweise folgenden Inhalt:

(1) Die Parteien vereinbaren, ein Mediationsverfahren durchzufiihren zur Beilegung der zwischen ihnen
entstandenen Streitigkeit mit folgender Kurzbeschreibung: ... '

(2) Die Parteien sind verpflichtet, wihrend des Mediationsverfahrens erlangte Informationen vertraulich
zu behandeln ... Die Parteien verpflichten sich insbesondere, M in einem etwa nachfolgenden Schiedsge-
richts- oder Gerichtsverfabren nicht als Zeugen fisr Tatsachen zu benennen, die ihm wihrend des Media-
tionsverfahrens offenbart wurden.

(3} M erklirt, daB er keine der Parteien vor Beginn des Verfahrens in derselben Angelegenheit beraten oder
vertreten hat. Er bringt mit der Annahme seiner Bestellung zum Ausdruck, Gber hinreichend Zeit zu ver-
fiigen, um das Mediationsverfahren ziigig durchzufiihren.

{4) M ist zur Unparteilichkeit und Neutralitit verpflichtet. Er ist insbesondere nicht befugt, ...

(5) M hat die Beilegung des Streitfalls zwischen den Parteien in jeder Art und Weise, die er fiir angemessen

hlt, zu férdern. Zu diesem Zweck kanner ...
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Nach allseitiger Unterzeichnung des Mediationsvertrages vereinbaren die Beteiligten
folgendes:

~ Der GU-Anwalt stellt fiir M simtliche Vertragsgrundlagen zusammen, die von Anfang
an Geltung haben,

- der NU-Anwalt legt M simtliche Vereinbarungen vor, die die Parteien nach Vertrags-
abschluf zusitzlich getroffen haben, '

— der jeweils andere Anwalt erhile Abschriften dieser Vorlagen zur gegenseitigen Kon-
trolle auf Vollstindigkeit und Richtigkeit, ,

~ die Parteien geben M iiber ihre jeweiligen Anwilte eine gedringte Darstellung des
Streitfalls aus ihrer Sicht mit den gewichtigen Streitpunkten einschliefilich der wesent-
lichen Korrespondenz hierzu, je nach Wunsch auch mit einer komprimierten Darstel-
lung der Rechtslage,

~ Mund die Anwilte verpfiichten sich, innerhalb einer Woche einen Terminplan fiir das
Mediationsverfahren unter Beriicksichtigung der beiderseits moglichen Termine ihrer
Parteien abzustimmen,

— an zukiinftigen Mediationssitzungen sollen neben M und den jeweiligen Anwilten
folgende Damen und Herren teilnehmen als Vertreter des GU ... und als Vertreter des
NU ..,

= M wird heute bereits ermichtigr, Besprechungen zur Vorbereitung weiterer Media-
tionssitzungen mit den beiden Anwilten Je nach Bedarf und seinem Ermessen abzu-
haiten,

— die nichste Mediationssitzung findet am .. (5 Wochen spater) in ... statt, Es ist eine

- ganztigige Sitzung vorgesehen.

II. Bestandsaufnahme und Analyse des Streitfalls

Nach Eingang der Vertragsunterlagen und der jeweiligen Schriftsitze der Anwilte bei
M dient der zweite Sitzungstag einer Bestandsaufnahme und Analyse.

M fiihrt in den Sach- und Streitstand ein und stelle den unstreitigen und den streitigen
Sachverhalt so dar, wie er sich jetzt fiir ihn ergibt:

Schon wenige Wochen nach Beginn der Arbeiten'® kommt es zu vielerlei Behinderun-
gen und Verzdgerungen, deren Ursachen jeweils streitig sind. Ein vertraglicher Zwi-
schentermin, der vom Bauherrn gegeniiber dem GU mit einer Vertragsstrafe belegt ist, wird

(9) Soweit die Parteien dies ausdriickiich und iibereinstimmend wiinschen, ist M befugt, wihrend oder aufler-
halb gemeinsamer Sitzungen Gespriche mit nur jeweils einer Parte] oder einem der Anwilte (Einzelge-
spriche) zu fithren. Insoweit die jeweilige Partei dies wiinscht, hat er den Inhalt solcher Einzelgespriche anch

lagen, die ihm von einer Partei mit der Mafigabe iibermittelt worden sind, diese vertraulich zu behandeln,
(10) Soweit gesetzlich zulissig, ist M nicht befugt, in einem etwaigen s péteren Schiedsgerichts- oder
Gerichtsverfahren als Zeuge auszusagen, soweit dies das Mediationsverfahren betrifft. Er hat bestehende
Aussageverweigerungsrechte in Anspruch zu nehmen. '

{11) Das Mediationsverfahren wird beendet ... a)bis d) ...

Die weiteren Regelungen betreffen Bestimmungen zur Durchfishrung und Beendigung des Verfahrens, zur

Protokollierung einer Einigung, zur Hemmung der Verjihrung, zu den Kosten, Honoraren und Vorschiis-
sen fiir dieses Verfahren und schliefilich zur Haftung von M.
10) Auftragsvolumen ist ein hoher zweistelliger Millionenbetrag,
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nach Auffassung des GU aus Griinden, die ausschlieflich vom NU zu vertreten seien, nicht
eingehalten. Der GU nimmt Einbehalte in Hohe eines zweistelligen Millionenbetrages vor,
u.a. fiir sog. durchgestellte Pénale), Mingel und verminderten Leistungsstand!2.

Der NU, der nur einen kleinen Teil dieser Einbehalte akzeptiert, droht die Vertrags-
kiindigung nach entsprechender Nachfristsetzung an und riigt die Verletzung von Pla-
nungs- und Koordinationspflichten durch den GU. Dariiber hinaus legt er zwei Nach-
tragsangebote iiber jeweils mehrere Millionen DM vor fiir geinderte und zusitzliche
Leistungen sowie Mehrkosten aus Behinderungen und Beschleunigungsmafinahmen,

Demgegeniiber riigt der GU die schuldhafte Nichteinhaltung einer Reihe von vertrag-
lichen Zwischenfristen und fordert vom NU eine wesentliche Verstirkung des Personals
auf der Baustelle!?.

Die Sitzung beginnt erwartungsgemifl in einer gespannten, geradezu knisternden
Atmosphire. Das Risiko, daf§ die Verhandlungen wiederum abgebrochen werden und
endgiiltig scheitern, scheint in der Luft zu liegen. _

Nach Darlegung des Sach- und Streitstandes durch M erginzen die Parteivertreter die
nach ihrer Sicht von M nicht mitbehandelten Streitpunkte und auch deren rechtliche Ein-
ordnung!*.

Es taucht das erste Verhandlungshindernis auf. Der NU hatte zwar die Nachfrist mit
Kindigungsandrohung bis 2 Tage nach der Mediationssitzung verlingert, der GU wei-
gert sich jedoch, unter dem Druck der Kiindigungsandrohung weiter zu verhandeln. Der
NU sieht, wie er erklirt, ein Risiko fiir seine Rechtsposition in der Aufgabe der Kiindi-
gungsandrohung und bietet an, die Kiindigungsandrohung und die Nachfrist auszuset-
zen bis eine Woche nach Beendigung des Mediationsverfahrens. Der GU seinerseits sieht
sich jedoch zu Verhandlungen unter dieser Primisse ebenfalls nicht in der Lage. Schliefi-
lich kommt auf Vermittlung von M eine Verstindigung dahin gehend zustande, dafl der
NU auf die Kiindigungsandrohung im Hinblick auf das Mediationsverfahren verzichte.

Die Beteiligten versuchen, gemeinsam eine Aufstellung derjenigen Streitpunkte, in
denen die Einigung am schwierigsten erscheint, zu erarbeiten. Es sind dies insbesondere
die durchgestellte Pénale des BH, die Zuordnung von Ursachen der einzelnen Behinde-
rungstatbestinde (einerseits zu Lasten des NU und andererseits zu Lasten des GU), ver-
bunden hiermit dic geltend gemachten Mehrkosten der Behinderungen und der
Beschleunigungsmainahmen des NU, die Hohe des Einbehalts wegen geltend gemachter
Mingel, die Fidhe des Einbehalts wegen des gegeniiber dem Zahlungsplan verminderten
Leistungsstands und nicht zuletzc die Weigerung des NU, an der Vereinbarung eines
neuen Terminplans mitzuwirken. Als Agenda fiir die weiteren Sitzungen wird vereinbart:
(A) Einbehalte des GU, (B) Nachirige des NU, (C) Wie geht es weiter?

11) Der GU verlangt Zahlung/Erstattung der Vertragsstrafe, die er an den BH zu zahlen verpflichtet sei.

12) Rickstand gegeniiber dem nach dem Zahlungsplan vorausgesetzten Stand fiir die festgelegten Abschlags-
zahlungen. ‘ '

13) Einganz normaler Fall? Ja und nein. Gewdhnlich und im Baurecht regelmifig wiederkehrend sind die typi-
schen Streitpunkte, wie z.B. strittige Nachtragsforderungen, Vertragsstrafe, Mingelriigen etc. Nicht alleig-
lich sind vielleicht die GréBenordnung der gegenseitigen Forderungen und die Heftigkeic, mit der gestrit-
ten wird. )

14) An dieser Stelle bewahrheitet sich die Erfahrung, wie schwierig es im Einzelfall sein kann, abgegebene Par-

teierklirungen oder Sachverhaltsschilderungen wirklich objektiv und ohne Reduktion auf juristisch rele-

vante Tatbesrandsmerkmale irgendwelcher Anspruchsgrundlagen wiederzugeben.
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Unter den Einbehalten des GU ist es bereits der erste Verhandlungspunkt, der das
Risiko des Scheiterns des Mediationsverfahrens zutage treten lfit, nimlich die durchge-
stellte Pénale des BH. Der NU macht geltend, soweit iiberhaupt eine Verzégerung gegen-
iiber dem ersten pdnalisierten Zwischentermin entstanden sei, habe er diese nicht ver-
schuldet, der GU habe seinerseits die Vertragsstrafe (noch) nicht an den BH bezahlt, nach
obergerichtlichen Entscheidungen (OLG Frankfurt und OLG Dresden) konne der GU
eine mit dem BH vercinbarte Vertragsstrafe nicht im Wege des Schadensersatzes gegen-
iiber seinem NU geltend machen, insbesondere sei die Vertragsstrafenvereinbarung im
Vertrag zwischen BH und GU wegen Verstofles gegen § 9 AGB-Gesetz unwirksam. Der
GU wendet ein, die Nichteinhaltung des Zwischentermines sei ausschlieflich vom NU
zu vertreten (nicht von anderen Nachunternehmern des GU oder dessen Planer), der
Abzug der Ponale von einer der nichsten Abschlagszahlungen seitens des BH stehe
unmittelbar bevor, die beiden Entscheidungen des OLG Frankfurt und diejenige des
OLG Dresden seien unzutreffend, die Vertragsstrafenvereinbarung sei wirksam erfolgt.
Eine Anniherung der Standpunkte beider Parteien liflt sich auch nach einer lingeren
Erorterung nicht erzielen. M schligt vor, diesen Streitpunkt zunichst zu verlassen und
sich mit anderen Posten aus dem Komplex ,Einbehalte des GU® zu befassen, die eher
einer Verhandlungslésung zuginglich erscheinen.

In der Tat gelingt es in den darauffolgenden Stunden, eine Reihe von Teileinigungen
iiber einzelne Posten der Einbehalte — jeweils unter dem Vorbehalt einer Gesamteini-
gung — zu erzielen, die jedoch betragsmiflig bei weitem nicht so sehr ins Gewicht fallen
wie die vorhin genannten, zentralen Streitpunkte.

Bei den Komplexen ,Mingel® und ,verminderter Leistungsstand® tritt jedoch der
Konflikt in seiner vormaligen Heftigkeit wieder voll auf. M gewihrt den Parteien Aus-
zeiten, versucht im ibrigen, durch entsprechende Moderation das Gesprich nicht abbre-
chen zu lassen und durch entsprechende Fragestellung die Art der Einigungshindernis-
se! herauszufinden, um einen Lésungsansatz méglich zu machen. Denn es muff, wie
Breidenbach sagt, die Drittintervention (des Moderators) an den Griinden fiir das Schei-
tern einer bilateralen Verhandlungslésung ansetzen!®),

Zunichst spricht M - sich zégernd vortastend - Hindernisse aus dem Bereich der
kognitiven Einigungsbarrieren'”) an. Dabei vermeidet er einerseits einen Monolog, ande-
rerseits eine (voreilige) rechtliche Einschétzung. Wie so hiufig in Auseinandersetzungen

15) Die Psychologen unterscheiden im wesentlichen die kognitiven und die strategischen Einigungsbarrie-
ren/Einigungshindernisse. Sie bezeichnen solche Hindernisse, die thren Ursprung in unserem eigenen Den-
ken haben und nicht auf berechnende Absichten der Parteien zuriickzufithren sind, als kognitive Eini-
gungsbarrieren {zitiert nach Duve, Einigungshindernisse und Einigungschancen - Eine Zwischenbilanz der
Verhandlungs- und Mediationsforschung in den USA, Referat auf den Kélner Verhandlungs- und Media-
tionstagen 1997). Diese Einigungshindernisse machen es einer Person schwierig oder gar unmiglich, eine
Losung fiir sich selbst als positiv zu bewerten, die aus Sicht eines Dritten ihren Interessen entspricht oder
entsprechen miifite, '

16} A.a.0., Rn. 1650.

17) In Betracht kommen insbesondere
— das Denken ausschliefilich in Rechtspositionen, auch in Verhandlungen (typisch fiir Juristen),

—das Nichtakzeptieren unterschiedlicher Sichtweisen (man fihlr sich im alleinigen Besitz. der Wahrheit),
- die Uberschitzung des eigenen Urteilsvermagens (extrem positive Sicht der Rechrslage),

~ die Emotionen und das reaktive Kommunikationsmuster (auf der gesamten Bandbretie zwischen Freund-
schaft und Feindschaft),
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im Bereich des Baurechts scheinen die Parteien niche in der Lage zu sein, fiir die Zeit der
Verhandlungen das Denken in Rechtspositionen zuriickzustellen. Das Geschehen auf
Baustellen (insbesondere Groflbaustellen) ist heute schon so stark ~verrechtlicht®, dafl
auch Bautechniker nur noch in Rechtspositionen zu denken scheinen, wic wir es anson-
sten nur bei Juristen beobachten kénnen. Das Verharren in Rechtspositionen [ifle
bekanntermafien keine wertschépfenden Lésungen zu'®, Wie die Diskussion an diesem
Tage zeigt, glaubt sich auch jede der beiden Parteien im Besitze der objektiven Wahr-
heit'?, Die Sachverhaltsdarstellungen sind so unterschiedlich und teilweise so gegensitz-
lich, wie sic nur sein kénnen. Gleichwohl ist jede Seite davon iiberzeugt, daf ihre eigene
Darstellung die richtige und insbesondere auch diejenige sein wiirde, die sich im Falle
eines Rechtsstreits beweisen liele. Dies fithrt zwangsliufig zu ciner Uberschitzung des
eigenen Urteilsvermégens beziiglich der Rechtslage™. Fiir M liegt es auf der Hand, daft

in diesem Mediationsverfahren viel davon abhingen wird, ob es ihm oder den Anwilten

gelingen kann, den Parteien eine realistischere Sicht ihrer Rechtsposition zu erméglichen.

Gleichwohl verbietet es M der Stand des Verfahrens zum jetzigen Zeitpunkt, auf diesen

Punkt einzugehen, zumal noch nicht geklart ist, ob die Parteien eine aktivere Rolle oder

gar eine rechtliche Einschitzung von M wiinschen oder nichr.

So versucht M an diesem Sitzungstage, mit den Parteien insbesondere iiber die Eini-
gungsbarriere ,, Emotionen und reaktive Kommunikationsmuster® ins Gesprich zu kom-
men. Mehrfach miissen die auf der Baustelle titigen Personen, insbesondere die Projekt-
leiter, in ihrer Argumentation und Ausdrucksweise »gebremst® werden, um den
Gesprichsfaden nicht abreifien zu lassen. Der in hohem Mafe streitige Sachverhalt legt
nahe, dafl sich die Emotionen im Laufe der Bauzeit hochgeschaukelt haben?V.

Mit Unterstiitzung von M, der Uberlegungen der genannten Art immer wieder zur
Sprache bringt, scheint die Verhandlung der Partcien an diesem Sitzungstag — jedenfalls

- schlieBlich sonstige Hindernisse dieser Art, wie Verlustangse oder reakive Abwertung (jeder Vorschlag
des anderen wird negativ beurteilt, ferner die Befiirchtung, weniger zu kriegen als die andere Seite, und die
unterschiedliche Bewertung von Aussicht auf Gewinn und Verlust),

Unter den vorhin genannten strategischen Einigungsbarrieren verstehen die Psychologen in erster Linie die
kompetitive Strategie und den Finsatz von Verhandlungsmacht.

18) Kraus, 2.a.Q., Seite 153 ff.

19) Als zentrales Element der Mediation heben insbesondere Méhler/Mihler die Abkehr von einem objekti-
vierenden Wahrheitsbegriff zugunsten der Akzeptanz unterschiedlicher Sichtweisen aus dem jeweiligen
meist gegenwarts- und zukunftsbezogenen Interessenkontext der beiden Konfliktpartner hervor (in:
Mediation fiit Juristen, K6ln 1997, Seite 13, 18).

20} Untersuchungen haben gezeigt, dafl jede Partei tendenziell eine zu optimistische Sicht von einer eventuel-
len Entscheidung eines neutralen Dritten hat. Der Uberschitzung des eigenen Urteilsvermdgens entgegen-
zuwirken und den Parteien eine realistischere Sicht ihrer Position zu ermdglichen, gilt als eine der wichtig-
sten Aufgaben des Mediators (vgl. Breidenbach, Mediation, Kéln 1995, Seite 92, 93).

21) Fiir den Mediator ist klar, je feindlicher sich die Parteien gegeniiberstehen, um so weniger sind sie gewille,
der Position der anderen Seite irgendeine Legitimation zuzugestehen, und um so mehr tendieren sie zu stra.
tegischen Mangvern und zum Einsatz ihrer Druckmittel, Jedes Angebor, jeder Vorschlag, jede Konzession
wird in diesem Lichte wahrgenommen, interpretiert und bewertet. Je negativer die andere Seite belegt ist,
urn 50 mehr nimmt man nur noch wahr, was diesen Eindrick bestitigt, und um so mehr wertet man jhre
Vorschlige nicht nach dem sachlichen Gehalt, sondern entsprechend der Einschitzuag ihrer Quelle. Das
fiihre gleichzeitig dazu, daf auch die eigenen Interessen tendenziell nur in jeweiliger Reaktion auf die ande-
re Partei gesehen werden. Dementsprechend siehe der als Verhandlungsfiihrer eingesetzte Mediator in der
Uberwindung dieser Kooperationshiirde, der Auflosung des affekrgebundenen, reaktiven Kommunikati-
onsmusters, ebenfalls eine ganz besonders wichtige Aufgabe (Breidenbach, a.1. 0., Seite 89).




e

Zur Titigheit des Mediators 411

gegen Ende der Sitzung — in Gang zu kommen, wenn auch nur mihsam. Schliefilich
bekriftigen immerhin die Parteien auf Frage von M noch einmal die Bereitschaft, in die-
sém Verfahren weiterzumachen und eine Losung zu suchen, die den Interessen beider
Parteien gerecht werden kann. M spricht den mit den Anwilten abgestimmten Termin-
plan an und schligt vor, zur Vorbereitung der nichsten Sitzung (die dann wieder mit allen
Beteiligten stattfinden soll) eine oder gar zwei Besprechungen mit den Anwilten zu fith-
ren, um so den Versuch zu unternchmen, strittige Punkte fiir die nichste Mediationssit-
zung sowohl im Sachverhalt als auch mdglicherweise in der rechtlichen Beurteilung vor-
zukliren. Dieser Vorschlag wird beiderseits akzeptiert.

Als Resiimee des zweiten Verhandlungstages konnen wir festhalten, dafl eine gewisse
Verbesserung der Kommunikation der Parteien erreicht werden konnte, ein magercs
Ergebnis, aber immerhin die vage Aussicht, daff das Verfahren doch noch zu einem posi-
tiven Ergebnis oder Teilergebnis fithren kénnte.

IfI. Gesonderte Besprechungen mit den Anwilten der Parteien

In jeweils wéchentlichen Abstinden finden die verabredeten Géspriche von M mit den
Anwilten statt. Als Gesprichsthemen werden die Uberwindung der strategischen Eini-
gungsbarrieren, die weitere Sachaufklirung zu den Einbehalten des GU, auf Wunsch der
Anwilte auch deren rechtliche Beurteilung, und die Vorbereitung der Nachtragsver-
handlungen vereinbart. Beide Parteivertreter, die zwischenzeitlich zweiseitige Gespriche
fortgesetzt hatten, erkliren iibereinstimmend den Wunsch ihrer jeweiligen Mandanten,
dafl M eigene Lésungsvorschlige einbringen, aber keine rechtliche Bewertung vorneh-
men moge.

Aus Sicht von M stellt sich insbesondere die kompetitive Strategie beider Parteten als
Einigungsbarriere dar, wihrend der Einsatz von Verhandlungsmacht nicht zu einem
grofieren Problem zu werden scheint. Der letztgenannte Umstand ist filr ein Vertrags-
verhiltnis Generalunternehmer/Nachunternchmer ungewéhnlich, denn in vielen Fllen
dieser Art hat es den Anschein, daR der Generalunternehmer {iber nahezu unbeschrink-
te Verhandlungsmacht verfligt und diese auch ohne groflere Riicksicht einzusetzen bereit
ist. In diesem Verfahren hier zeigt sich sehr bald ein gewisses Gleichgewicht der Krifte
aufgrund der Tatsache, daB beide Parteien jeweils die Kiindigung durch dic andere zu ris-
kieren haben. Fiir den GU scheint dies ganz erhebliche Terminprobleme bei Einschaltung
eines Ersatzunternehmers zu bedeuten, fiir den NU das Risiko, falls er einen wichtigen
Kiindigungsgrund nicht nachweisen kann, auf sehr viel héheren Kosten des Ersatzunter-
nehmers sitzen zu bleiben. Dieses vermutete Machtgleichgewicht bringt eine gewisse
Aussicht auf ein doch noch kooperatives Verhandeln der Parteien mit sich.

‘Von beiden Parteivertretern wird zunichst in Zweifel gezogen, dafl die jeweils eigene
Partei kompetitive Strategien anwende. Ein Gesprich iiber kompetitives Verhalten bringt
schlieRlich die allseitige Erkenntnis, daf§ keine der beiden Parteien frei von solchen Stra-
tegien sein diirfte??.

22) Kompertitives Verhandeln bedeutet letztlich nichts anderes als , Streitverhalten in Verhandlungen®, das von
Haft (Verhandeln: Die Alternative zum Rechtsstreir, Seite 20 ff.) als .intuitives Verhandlungsmodell” oder
als Modell der ,Basarverhandlung® bezeichnet wird. Die meisten Verhandlungen werden — wie hier — nach
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Im Anschluf an diese mehr theoretischen Aspekte erdrtert M mit den beiden Anwil-
ten die Frage, welche Kooperationsgewinne in diesem Verfahren hier erzielt werden
konnten. Er bittet die Parteien iiber deren Anwilte, ihre jeweiligen Interessen offenzule-
gen und Kreativitit im Hinblick auf Lésungsmaglichkeiten zu entwickeln. Zunichst
wird eine Erweiterung der Verhandlungs- und Gestaltungsfelder theoretisch in einem
Brainstorming erortert®). Zu diesem Zweck bittet M beide Anwilte nebeneinander vor
einem Flipchart Platz zu nehmen. Zu den eisernen Regeln dieser Methode gehért es, daff
alles gesagt werden kann, was einem durch den Kopf geht®”), und erst anschlieflend eine
Bewertung stattfinden darf. M notiert fiir beide gut sichtbar dasjenige, was beide nennen,
mufl auch gelegentlich voreilige Kritiken zuriickweisen. Nach einer gemeinsamen Bewer-
tung bleiben als erfolgversprechende Ansatzpunkte:

— Einschaltung eines Schiedsgutachters zur Beurteilung und Bewertung der Mangelrii-
gen,

— Neuverhandlung des Vertrages,

- Neuverhandlung des Terminplanes,

- Neuverhandlung des Zahlungsplanes,

— Einrichtung eines Jour-Fize,

— Unterstiitzung der Parteien durch einen Sachverstindigen beim Verhandeln der Nach-
trage,

- gemeinsame Abwehr von Anspriichen des BH,

- Einschaltung von je einem Sachverstindigen durch jede Partei, die gemeinsam Eini-
gungsvorschlige unterbreiten,

— Auszahlung von strittigen Betrigen gegen Sicherheitsleistung,

— Erhohung der Bauhandwerkersicherheitsleistung (§ 648 a BGB),

— einvernchmliche Vertragsaufhebung.

Anschlieflend erértern die Anwilte die Einbehalte des GU. Es handelt sich um 23 Ein-
zelposten, von denen der Einbehalt wegen verminderten Leistungsstands, der Einbehalt
wegen Mingeln und die durchgestellte Ponale betragsmiflig jeweils im Millionenbereich
liegen, andere Einzelposten dagegen teilweise ,lediglich® fiinfstellige Betrige ausmachen.
Die Anwilte konnen sich tiber einige Einzelposten bald verstindigen, auch was deren
Hohe anbelangt. Aber schon beim Einbehalt wegen verminderten Leistungsstands zeigen
sich vollig unterschiedliche Auffassungen.

Mehr oder weniger ,,anverhandelt” wird auch eines der beiden Nachtragsangebote des
NU (mit insgesamt 32 Einzelpositionen).

dem Prinzip Streit gefiihrt. Die Parteien nehmen ihre jeweiligen Positionen ein, also hiufig Extrempositio-
nen, die oft nichts anderes als Wunschvorstellungen sind, die wir in die Zukunft projizieren. Diesen Vor-
stellungen steht ein ganz reales Hindernis im Wege, nimlich in der Person unseres Verhandlungspartners,
der eine ganz andere Vorstellung (Wunschvorstellung) von der Zukunft hat, die er uns in seiner eigenen
Extremposition mit alier Deutlichkeit vor Augen fithrt. Der kompetitive Verhandler versucht, ausschlie-
lich die eigené Position durchzusetzen bzw. zu verbessern. Er kalkuliert den Einsatz von Informationen,
stellt auch Positionen verkiirzt oder unrichtig dar, um besser dazustehen. Angebote der anderen Seite wer-
den von ihm regeimifig herabgewtirdigt, um mehr herauszuschlagen. Eigene Angebote werden als das
duflerste Limit bezeichnet, um nicht weiter nachgeben zu miissen (vgl. auch Breidenbach in: Heussen,
a.2.0., Rn. 1640, 1663).

23) Zu dieser Methode vgh. Kraus, a.a. O, Seite 156 ff.

24) Vom englischen brainstorm = Geistesblitz.




25) Wenn auch nicht in der geltend gemachten Hohe.
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In der zweiten Besprechung mit den Anwilten werden auch die einzelnen Positionen
des zweiten Nachtragsangebotes erortert (mit 21 Positionen). Sehr bald stellt sich heraus,
dafl der Sachverhalt zu einzelnen Positionen in hohem Mafle streitig ist. Der GU-Anwalt
riigt insbesondere, durch Anderungen und Zusatzleistungen bedingte Mehrkosten seien
nicht aus der Auftragskalkulation heraus entwickelt und entsprechend nachgewiesen.
Auf Vorschlag von M kénnen sich die Anwilte wenigstens darauf verstindigen, dafl die
Bautechniker der beiden Firmen in den kommenden drei Wochen versuchen sollen, die
einzelnen Nachtragspositionen der Héhe nach weiter zu kliren, auch wenn vorliufig die
Berechtigung dem Grunde nach offenbleiben mufl. Die Berechtigung dem Grunde nach
soll dann in der nichsten Mediationssitzung, die wieder mit allen Beteiligten stattfindet,
weiter verhandelt werden.

Die Anwilte und M vertagen sich in diese Sitzung, die nach dem Terminplan in zwei
Wochen stattfinden soll.

IV. Vier weitere Mediationssitzungen innerhalb von 9 Wochen

Es ist hier nicht der Raum, um den Fortgang der Verhandlungen in diesen weiteren Sit-
zungen im einzelnen darzustellen, Beide Parteien scheinen nach wie vor ihre Rechtsposi-
tion zu {iberschitzen, auch ist es fir M nicht ganz leicht, die hinter den Verhandlungspo-
sitionen stchenden Interessen ausfindig zu machen, um zu Kooperationsgewinnen zu
gelangen. Immerhin werden mit Blick auf die Komplexitit des Streitfalls sowie im Hin-
blick auf den faktischen Zwang zur weiteren Zusammenarbeit und zur Termineinhaltung
folgende Themen in die Verhandlungen eingebracht, die nur mittelbar mit den zunachst
gegenseitig geltend gemachten Anspriichen zu tun haben und neue Verhandlungsfelder
eroffnen kdnnen:
~ Der NU wird zwei neue Terminpline aufstellen, einen unter Fortschreibung der ur-

spriinglichen Ausfiihrungszeiten fiir Teilleistungen und einen ,forcierten” unter ent-

sprechender Verstirkung der Belegschaft, Einfiihrung von Nachtschicht und Einsatz
von zusitzlichem Baugerat,

— Vorlage eines Beschleunigungsnachtrags fiir den Forcierungs-Terminplan,

— Aufstellung eines neuen Zahlungsplanes,

- Einschaltung eines von beiden Seiten akzeptierten Sachverstéindigcn als Schiedsgutachter,

- Griindung eines Projektteams, bestehend aus jeweils zwei Vertretern der Partelen und
(fakultativ) zusitzlich den jeweiligen Anwilten,

— gerichtliche Klirung der durchgestellten Ponale.

Diese Themen werden teilweise von M, teilweise von den Anwilten ins Gesprich
gebracht und scheinen durchaus Méglichkeiten eines Kooperationsgewinnes zu beinhal-
ten, insbesondere die vom GU signalisierte Bereitschaft, fiir die Einhaltung des Forcie-
rungs-Terminplanes eine Beschleunigungsvergiitung zu zahlen?),

Zwischendurch handelt M mit den Parteien und ihren Anwilten einen weiteren
Ablaufplan der Einzelschritte bis hin zur angestrebten Vereinbarung aus. Danach werden
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Arbeitsgruppen gebildet, die den Forcierungs-Terminplan auch im Detail gemeinsam
erdrtern und verifizieren, die die Nachtrige der Héhe nach weiterverhandeln und dem
Gremium nach Moglichkeit einen gemeinsamen Vorschlag unterbreiten sollen, schliefi-
lich eine weitere Arbeitsgruppe, die den Aufirag erhilt, einen neuen Zahlungsplan — abge-
stimmt auf den Forcierungs-Terminplan — auszuarbeiten.

Die Verhandlungsfithrer der beiden Parteien sowie deren Anwilte und M verhandeln .

gleichzeitig weiter iber die Installierung eines Projektteams, die Einschaltung eines Sach-
verstandigen als Schiedsgutachrter und die durchgestellte Pénale. Als schwierig erweisen
sich neue Problemstellungen, vor allem, welche Kompetenzen der Schiedsgutachter haben

soll. Relativ einfacher scheint es demgegeniiber zu sein, die Regelungen fiir das Projektteam
und den Jour-Fixe zu verhandeln sowie die Regeln fiir die Ausklammerung der durchge-
stellten Ponale zu verabreden. Da der NU in Sachen Pénale zu ketnem Kompromif§ bereit
ist, andererseits die Nichtigkeit der Vertragsstrafenvereinbarung im sogenannten Bau-
herrnvertrag mit Nachdruck geltend macht, bietet sich an, diese Rechtsfrage der Entschei-
dung des ordentlichen Gerichts zu tiberlassen. Die — vorliufig skizzierte — Vereinbarung
hierzu sieht eine Feststellungsklage vor. In diesem Prozefl kann der GU dem BH den Streit
verkiinden. Es wird festgelegt, dafl keine Partei weitere Streitgegenstinde in dieses Verfah-
ren einbringen darf, auch keine Gegenrechte irgendwelcher Art geltend machen kann, um
es in jenem Prozefl bei dieser einen Rechtsfrage nach Méglichkeit zu belassen.

Nach zwei Sitzungen haben auch die Arbeitsgruppen ithre Konzepte und Vorschlage
feruggestellt, so dafl die beiden letzten Sitzungen, die wieder in beiderseits voller Beset-
zung stattfinden, insbesondere den Verhandlungen tber die Einbehalte des GU, iiber die
Nachtragsforderungen des NU, die Hohe der Beschleunigungsvergiitung und den For-
cierungs-Terminplan sowie den angepafiten Zahlungsplan vorbehalten bleiben.

Eine einzige Position aus einem der beiden verhandelten Nachtrige bleibt bis zuletzt
offen; dariiber konnen sich die Parteien mangels technischer Aufklirung nicht verstindi-
gen. Alle anderen Streitpunkte und zusitzlich einbezogenen Verhandlungsfelder kénnen
schliellich am Ende der 4. Sitzung (also insgesamt gesehen in der 6. Sitzung) in eine Ver-
einbarung einflieflen. Diese Vereinbarung betrifft u.a. Regelungen zur weiteren Projekt-
abwicklung (Abgrenzung des Bausolls, Festlegung neuer Termine und Fristen, Einschal-
tung eines Sachverstindigen als Schiedsgutachter, Installierung eines Projektteams und
eines Jour-Fixe), zu Einbehalten des GU (endgiiltige Einbehalte, vorlaufige Einbehalte
wegen Mingeln, Einbehalte wegen durchgestellter Pdnale), zu Nachtragen des NU, zu
den Zahlungen des GU (Umstellung des Zahlungsplans, Falligkeiten der Nachtragsver-
glitungen) sowie zu sonstigen Punkten (weiteres Verfahren hinsichtlich der durchgestell-
ten Ponale, weitere Zusammenarbeit etc.).

C. Was ist das Reslimee?

Unterziehen wir dieses Mediationsverfahren und sein Ergebnis einer kritischen Wiir-
digung, lifit sich wohl folgendes sagen:

1. Manches ist nicht optimal gelaufen. Insbesondere konnten die Verhandlungsbarrie-
ren ,Positionsdenken” und , kompetitive Strategie” nicht oder nicht wesentlich abgebaut
werden, Jedoch kam allen Beteiligten das oben angesprochene Machigleichgewicht (bei-
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derseitige Kiindigungsandrohung, faktischer Zwang zur weiteren Zusammenarbeit) als
gliicklicher Umstand zu Hilfe, gleichwohl Verhandlungsgewinne zu erzielen.

2. Als solche Verhandlungsgewinne lassen sich insbesondere werten die Neuverhand-
lung des Terminplans (einschlieflich Forcierung) und des Zahlungsplans sowie eines Teils
weiterer Vertragsregelungen, ferner die Installierung eines sog. Projektteams und die Ver-
einbarung von Jour-Fixes, die Beauftragung eines Schiedsgutachrers, die endgiiltige Ver-
handlung und Regelung der Einbehalte (mit zwei Ausnahmen), die abschlieflende Ver-
handlung der beiden Nachtragsangebote mit einer Vielzahl von Positionen (mit nur einer
Ausnahme) sowie des Forcierungs-Nachtrages, schliefilich die Modifizierung der weite-
ren Zusammenarbeit. :

3. Es mag zunichst paradox erscheinen und doch méchte ich es ebenfalls als Ver-
handlungsgewinn bewerten, dafl es mdglich war, die strittige Rechtsfrage der durchge-
stellten Ponale, tiber die keine Einigung in Sicht war und die auch zeitweise ein Weiter-
verhandeln blockierte, auszuklammern und einer Entscheidung durch das ordentliche
Gericht zu iiberlassen. Denn hiufig kénnen wir beobachten, dafl die Parteien ernsthafte
Verhandlungen erst gar nicht beginnen im Bewufitsein dessen, dafl sie sich iiber einen der
Streitpunkte ohnehin nicht einigen konnen.

4. Als groBien Verhandlungsgewinn will ich es jedoch beurteilen, dafl es den Parteien
gelungen ist, die beiderseits angedrohte Vertragskiindigung mit einem sich daran
anschlieRenden und viele Jahre dauernden Rechtsstreit bei ungewissem Ausgang und schr
hohem Risiko fiir beide Parteien zu vermeiden. Erst.an dieser Alternative, die fiir beide
Seiten ganz offensichtlich nur schwer zu vermeiden war, laflt sich der Wert des Verhand-
lungsergebnisses angemessen wiirdigen. :

5. Am Schluff waren beide Parteien relativ zufrieden. So kdnnen wir am Ende des
Mediationsverfahrens konstatieren, dafl es auch im Bereich des Baurechts lohnend sein
kann, den ernsthaften Versuch zu unternchmen, eine Verhandlungslésung mit Hilfe einer
Mediation zu erzielen.

Quod erat demonstrandum.




