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Vorwort

Die vorliegende Masterarbeit ist als Abschlussarbeit im Rahmen des 10. Jahrgangs
des Studiengangs Mediation und Konfliktmanagement an der Europa-Universitét
Viadrina Frankfurt (Oder) entstanden.

Grundidee und Motivation fiir diese Arbeit resultieren aus den Erfahrungen in
meiner anwaltlichen, nahezu ausschlieBlich immobilienrechtlich geprigten Tatig-
keit bei Rodl & Partner. Diese Praxis zeigt, dass gerade im Immobiliensektor der-
zeit noch nicht auf breiter Front ein systematisches Management von Konflikten
stattfindet. Vielmehr ist es eine Frage des Zufalls, ob iiberhaupt die Moglichkeit
eines Abbiegens von tradierten Pfaden erwogen und die Chance alternativer Streit-
beilegungsverfahren erkannt wird.

Ein fiir mich wiinschenswerter Zustand wire erreicht, wenn Konfliktbehandlung
und -bearbeitung im Immobiliensektor zukiinftig nicht mehr rein intuitiv, sondern
einer gewissen Logik und Systematik folgen wiirde.

Wesentliche Etappenziele sind aus meiner Sicht einerseits die Auswahl des ge-
eigneten Streitbelegungsverfahrens — in Kenntnis aller oder jedenfalls einer Viel-
zahl von Verfahrensalternativen — einer gewissen Systematik zu unterwerfen und
andererseits deren Einbettung in den Lebenszyklus der Immobilie — von ihrer Ent-
stehung bis zur Verwertung — zu erreichen.

Die vorliegende Masterarbeit ist ein Baustein auf dem Weg zur Erreichung die-
ses Wunschzustandes.

Diese Arbeit hétte nicht entstehen konnen ohne die tatkraftige Unterstlitzung mei-
ner Familie. Thr gilt mein besonderer Dank!

Ester Maria Thanner, Mirz 2021
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1. Einleitung

,Konflikte enthalten Entwicklungschancen fiir Unternehmen®!, so lautete der
Kommentar eines Teilnehmenden? der von PricewaterhouseCoopers (PwC) zu-
sammen mit der Europa-Universitit Viadrina (EUV) durchgefiihrten Studie, be-
fragt zum Thema Konfliktbeilegung. Diese Aussage basiert aller Wahrscheinlich-
keit nach nicht auf einer wissenschaftlichen Erkenntnis, sondern auf den personli-
chen Erfahrungen des Teilnehmers. Dennoch sollte dieses Statement aus Sicht der
Verfasserin breite Zustimmung erfahren, denn Konflikte sind ein wertvolles Sig-
nal, dass etwas verbesserungswiirdig ist.’

1.1. Personliche Eindriicke und Erfahrungen

Die tégliche Praxis der Verfasserin in ihrer Eigenschaft als Prozessanwiltin im
bau- und immobilienrechtlichen Kontext spricht allerdings eine ganz andere Spra-
che. Vielfach sind Streitparteien bereits nicht mehr in der Lage, eigenstidndig einen
Weg aus einer einmal in Gang gesetzten Eskalationsspirale zu finden, geschweige
denn Potenzial in einem Konflikt zu erkennen. Sofern sich ein Konflikt nicht ziigig,
ohne groBeren Aufwand und personlichen oder anwaltlichen Einsatz aufldsen ldsst,
fordern die Streitparteien ganz iiberwiegend die gerichtliche Durchsetzung ihres
Begehrens.

In der Vorstellung der Streitparteien wird das Gericht sodann den eigenen An-
spriichen nach einer ebenso umfassenden wie ziigigen Bewertung vollumfénglich
stattgeben. Die dem Rechtsstreit zwingend vorausgehende anwaltliche (Risiko-)
Aufkldrung wird von den Beteiligten teilweise nicht oder zumindest nur partiell
aufgenommen.

! PricewaterhouseCoopers (PwC)/Europa-Universitit Viadrina Frankfurt (Oder) (EUV) (Hrsg.): Konfliktbear-
beitungsverfahren im Vergleich (2005), S. 27.

2 Der besseren Lesbarkeit halber sind im folgenden Text die Bezeichnungen von Personen, Funktionen und
Personengruppen auf die ménnliche Sprachform beschriankt. Weibliche Personen, Funktionstragerinnen oder
Gruppenzugehdrige sind selbstverstindlich mitgemeint.

3 Faller in: Trenczek, Thomas/Berning, Detlev/Lenz, Christina/Will, Hans-Dieter [Hrsg.]: Mediation und Kon-
fliktmanagement. Kap. 2.16.5, S. 229.
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Die Anwaltspraxis zeigt allerdings: Die Enttduschung folgt vielfach auf dem
FuB}. Denn vor Gericht wird der Lebenssachverhalt auf den rechtlich relevanten,
fiir die Beurteilung der Anspriiche wesentlichen Sachverhalt verkiirzt. So lautet die
vom erkennenden Gericht zur Klidrung der Rechtslage zu stellende Kernfrage:
,»Wer kann von wem was aus welchem Rechtsgrund verlangen?** Die juristische
Betrachtung ist also nicht zur Problemlosung geeignet, sondern lediglich zur Be-
urteilung von Verhalten. Eine fiir beide Prozessparteien zufriedenstellende Losung
herbeizufiihren, ist daher nahezu unméglich.’

Sofern das Gerichtsverfahren mit einem Endurteil endet, bleibt zumindest eine
Partei zurlick, deren Anspriiche nicht wie angestrebt beachtet wurden. Auch der
scheinbare Erfolg einer vollumfénglich obsiegenden Partei ist nicht selten getriibt;
sei es dadurch, dass eine titulierte Forderung nicht vollstreckbar ist, sei es durch
unbeachtet gebliebene, hinter der geltend gemachten Forderung verborgene Inte-
ressen. Gleiches gilt auch bei teilweisem Obsiegen bzw. Unterliegen. Dann nidm-
lich muss jede Partei Verluste im Hinblick auf den nicht realisierten Teil der eige-
nen Forderungen kompensieren.

Allerdings hinterlédsst auch ein gerichtlicher Vergleich in den wenigsten Fillen
zwel zufriedene Parteien. Dies resultiert daraus, dass Gerichtsvergleiche nicht sel-
ten auf einem Nullsummenspiel beruhen, bei dem jede Partei auf die Halfte ihrer
Forderung verzichtet und dafiir die Halfte der Kosten und Lasten trigt. Zum Teil
kommt auch die Basarmethode zum Einsatz, bei der um den Anteil des Obsiegens
und der Kostentragung gefeilscht wird. In beiden Féllen spiegelt das Ergebnis bes-
tenfalls anndhernd die Rechtslage, wenn das erkennende Gericht nédmlich vorab
bereits eine summarische Priifung der Rechtsaussichten vornimmt und den Par-
teien darauf fuBlend einen Vergleichsvorschlag unterbreitet.

Die Einigungsbereitschaft der Parteien wird nicht selten dadurch herbeigefiihrt,
dass den Beteiligten hohe Kosten fiir die Beweisaufnahme, eine lange Verfahrens-
dauer, ein im Ergebnis ungewisser Ausgang sowie eine unwégbare Verteilung der
Kostenlast prognostiziert wird. Der Vergleichsschluss erfolgt sodann zéhneknir-
schend, um Schlimmeres zu verhindern, jedoch gepaart mit erheblicher Enttdu-
schung iiber den Ausgang.

4 Ponschab Rainer: Verhandlungsfiihrung: Mutter aller Konfliktldsungen. ADR-Verfahren im Vergleich —
Teil 9. ZKM 2014, 4.
5 Ebd.
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Des Weiteren ist es nicht Aufgabe des Gerichts, sich abseits der rechtlichen Fakten
mit etwaigen zur Eskalation fiihrenden Verletzungen oder Enttduschungen der Par-
teien auseinanderzusetzen. Keine Plattform zu erhalten, um Verdrgerung oder Ver-
letzungen adressieren zu konnen, fillt den Streitparteien selten leicht. Zudem blei-
ben Konfliktursachen unausgerdumt. Eine Fortsetzung des Streites ist vielfach ab-
sehbar.

Zusammenfassend ist festzuhalten, dass der Weg in den gerichtlichen Instanzenzug
vielfach nicht zu einer nachhaltigen Konfliktlosung fiihrt, da er bei den Streitpar-
teien weder Befriedung noch Zufriedenheit erreicht.

Weiter festzustellen ist, dass der Gang zum Gericht keineswegs ergebnisoffen
kritisch hinterfragt, sondern als alternativlos angesehen wird. Alternative Streitbei-
legungsverfahren — engl.: Alternative Dispute Resolutions [ADR] — finden in der
taglichen Praxis der Bau- und Immobilienwirtschaft sowohl bei den Streitparteien
als auch bei den Parteianwilten kaum Anklang. ADR-Kompetenzen zieren maxi-
mal die Visitenkarten oder Leistungsbeschreibung von Rechtsanwilten, finden je-
doch keinen oder kaum Niederschlag auf die anwaltliche Beratung. Mit Ausnahme
der dem Gerichtsverfahren regelmifig vorgeschalteten Verhandlungen bereichern
ADR-Verfahren die anwaltliche Praxis kaum.

Dies ist umso bedauerlicher als es nach Uberzeugung der Verfasserin entschei-
dend darauf ankdme herauszufinden, welches Konfliktbeilegungselement das zur
Konfliktbehandlung geeignetste ist.® In manchen Féllen kann das unbenommen das
Gerichtsverfahren sein, in anderen Fillen wird ein umfassendes Konfliktscreening
jedoch einem alternativen Streitbeilegungsverfahren den Vorzug einrdumen.

Festzuhalten ist allerdings, dass es sich bei der vorstehenden Beschreibung um
rein subjektive Erfahrungen der Verfasserin handelt. Fraglich ist daher, ob sich
diese subjektiven Eindriicke auch im Rahmen einer objektiven Uberpriifung besti-
tigen. Sofern sich der Eindruck objektiv verfestigen sollte, dass ADR-Verfahren in
der Praxis der Bau- und Immobilienbranche wenig bekannt sind oder jedenfalls
kaum zur Anwendung kommen, sind aus Sicht der Verfasserin Uberlegungen an-
gezeigt, wie das Konfliktmanagement in diesem Sektor zukiinftig optimiert, syste-
matisiert und standardisiert, jedenfalls verbessert werden konnte.

© Ebd.
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1.2. Objektive Beurteilung

Eine entsprechende wissenschaftliche Erhebung, die ausschlieBlich das Konflikt-
verhalten der Konfliktbeteiligten im Bau- und Immobiliensektor unter die Lupe
nimmt, existiert derzeit bedauerlicherweise nicht.

Allerdings hat die Europa-Universitit Viadrina Frankfurt (Oder) [EUV] in Ko-
operation mit PricewaterhouseCoopers [PwC] in den Jahren 2005 bis 2015 eine
Studienreihe, bestehend aus flinf Einzelstudien, durchgefiihrt, in welcher der Para-
digmenwechsel im Konfliktmanagement in der Praxis deutscher Unternehmen un-
tersucht werden sollte. Hierzu wurden 960 Unternehmen angeregt, sich fiir die ini-
tiierende Studie im Jahr 2005 zu beteiligen. Zu verzeichnen war in Folge eine zu-
friedenstellende Riicklaufquote von 16,5%.” Von den teilnehmenden Unternehmen
waren 5,7% dem Bau & Immobiliensektor zuzuordnen.?

Im Zuge der Auswertung dieser Befragung wurde eine gro3e Diskrepanz zwi-
schen den Vorstellungen und Erwartungen der Unternehmen und ihrem tatsichli-
chen Vorgehen im Konfliktfall festgestellt. So wurde das gerichtliche Verfahren
zwar tatsdchlich hdufig genutzt, jedoch eher nachteilig bewertet, wéihrend jedoch
auBergerichtliche Konfliktbearbeitungsverfahren — in der Praxis zwar selten her-
angezogen — mit hohen Erwartungen belegt wurden.’

Die Studie 2005 ergab sodann, dass die Mehrheit der befragten Unternehmen
zur Bearbeitung von Konflikten hauptsidchlich auf Verhandlung sowie das Ge-
richtsverfahren setzt. '

Zudem waren branchenabhingige Unterschiede hinsichtlich der Einsatzhdufig-
keit von auBergerichtlichen Verfahren mit Drittbeteiligung festzustellen. So wur-
den diese im Bau- und Immobiliensektor deutlich stirker genutzt als in anderen
Branchen.!! Weiter war branchenunabhiingig eine groBere Nutzungshiufigkeit die-
ser Verfahren zu verzeichnen, je grofer das Unternehmen war. '2

Mit zunehmender Unternehmensgrof3e war auch eine zunehmend systematische
Steuerung von Konfliktbearbeitungsprozessen zu eruieren.'* Im b2b-Bereich war

7 PwC/EUV: Konfliktbearbeitungsverfahren im Vergleich (2005), S. 3, 6.
§A..0.8.25.

°A.a0.8. 4

10Aa.0.8.7.

1Aa.0.8S.8.

2A.a.0.8.8.

3 Aa.0.8.21.
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den Gerichtsverfahren nahezu immer eine Verhandlung vorgeschaltet, wihrend im
Bau- und Immobiliensektor dem Gerichtsverfahren deutlich haufiger als in allen
anderen Branchen ein Schlichtungsversuch vorausging. '*

Herausgearbeitet wurde im Zuge der Studie 2005 zudem, dass — entsprechend
des subjektiven Eindrucks der Verfasserin — das Gerichtsverfahren als nahezu un-
vermeidbar erachtet wurde, wobei die spezifischen Vorteile des Gerichtsverfahrens
dabei kaum als Entscheidungsgrundlage herangezogen wurden. '* Uberraschend ist
zudem die Erkenntnis, dass die deutsche Gerichtsbarkeit zwar als qualitativ hoch-
wertig, jedoch teuer und ineffizient eingestuft wird.'® Uber die Wahl des geeigne-
ten Verfahrens entscheiden in aller Regel Unternehmensjuristen oder Rechtsabtei-
lungen, wobei im Bau- und Immobilienbereich die Fachabteilungen einen signifi-
kant hoheren Einfluss auf die Verfahrenswahl besitzen.!”

Festzustellen ist in der Gesamtschau zudem, dass die an der Studie beteiligten
Unternehmen die Verfahren mit dem fiir sie groBten Entscheidungsfreiraum als am
positivsten und vorteilhaftesten bewertet haben. Aus diesem Grund wurde die Ver-
handlung signifikant als vorzugswiirdigstes Verfahren bewertet, mit deutlichem
Abstand gefolgt von Mediation. Erst danach werden Schlichtung und Schiedsgut-
achten und weitere Schiedsgerichtsverfahren gefiihrt. Das Gerichtsverfahren lan-
dete mit einem Abstand von gut 25 Prozentpunkten deutlich abgeschlagen hinter
dem bereits ebenfalls sehr nachrangig bewerteten Schiedsgerichtsverfahren.'® Da-
mit tritt eine deutliche Diskrepanz zwischen den Einstellungen und Erwartungen
der Befragten an Konfliktbearbeitungsverfahren einerseits und der tatsdchlichen
Verfahrensnutzung andererseits zutage. '’

In der die Reihe beschlieBenden Studie aus dem Jahr 2015 wurde sodann die Ent-
wicklung der zuriickliegenden zehn Jahre beleuchtet. Daraus geht hervor, dass Un-
ternehmen das Potential auBergerichtlicher Konfliktbeilegung zunehmend deutlich
erkennen.? Attestiert wurden in der Studie 2015 drei weitreichende Verbesserun-

4Aa.0.8.9.

5 Aa.0.8.21.

16 Duve, Christian/Eidenmiiller, Horst/Hacke, Andreas: Mediation in der Wirtschaft. S. 73.

17 PwC/EUV: Konfliktbearbeitungsverfahren im Vergleich (2005), S. 14.

¥ Aa.0.8.18.

1 A.a.0.8.21.

20 Pwc/EUV: Konfliktmanagement in der deutschen Wirtschaft — Entwicklungen eines Jahrzehnts. (2015).
S. 13.
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gen: Zum einen wurde im Jahr 2008 der Round Table Mediation und Konfliktma-
nagement [RTMKM] gegriindet. Dieser besteht aus einem Zusammenschluss von
Unternehmen unterschiedlicher GroBen und verschiedener Branchen. Zum ande-
ren wurde zwischenzeitlich eine ganze Reihe von Konfliktmanagement-Program-
men bzw. -systemen in Unternehmensstrukturen implementiert. Dariiber hinaus
wird das Thema ADR zunehmend auch von der Anwaltschaft aufgegriffen, wobei
sich der praktische Ertrag — die absoluten Fallzahlen von Mediation und Schlich-
tungsverfahren sind noch immer gering — im Jahr 2015 noch als ausbaufihig dar-
gestellt hat.?!

Auch nach zehn Jahren wurde die Verhandlung weiterhin als vorteilhaftestes
Verfahren bewertet, noch immer mit gewissem Abstand gefolgt von Mediation.??

Auflerdem wurde das Einschalten eines neutralen Dritten noch immer nur unter
erschwerten Voraussetzungen als Option gesehen. Ebenfalls zeigte sich auch im
Abschluss der Studienreihe eine erhebliche, wenn auch kleiner werdende Diskre-
panz zwischen dem, was die Unternehmen theoretisch fiir sinnvoll und gut befun-
den haben, und den Entscheidungen, die sie in der Praxis tatséchlich getroffen ha-
ben. Dennoch haben gerade Mediation und Schlichtung den Anschluss an das Ge-
richtsverfahren geschafft. So werden sie deutlich haufiger genutzt als noch im Jahr
2005.2

Festzuhalten ist allerdings auch, dass von den im Jahr 2015 befragten Unterneh-
men lediglich 3% dem Baugewerbe und 1% dem Immobiliengewerbe zuzuordnen
waren.?*

1.3. Zwischenergebnis

Die Feststellungen der initiierenden Studie aus dem Jahr 2005 decken sich nahezu
vollumfénglich mit den subjektiven Wahrnehmungen der Verfasserin, insbeson-
dere hinsichtlich der Erkenntnis, dass regelmdfig zunéchst ein Verhandlungsver-
such unternommen wird, bevor das als unausweichliche Option erachtete Gerichts-
verfahren eingeleitet wird.

Die Feststellungen aus dem Jahr 2015 stimmen in weiten Teilen mit den sub-
jektiven Erfahrungen der Verfasserin iiberein.

21 A.a.0. 8. 20 ff.
2Aa0.8.39f .
2 Aa.0.8. 46.
2 A.a.0.8.33.

10
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So ist den Erkenntnissen Studie dahingehend zu entnehmen, dass ADR zumin-
dest dahingehend ein Thema in der Anwaltschaft geworden ist, dass bspw. Media-
tions- oder Schlichtungskompetenzen als Teil des Leistungsportfolios gesehen
werden. Gerade im Bau-, vor allem aber im Immobiliensektor wird jedoch noch
immer das Gerichtsverfahren als Verfahren erster Wahl erachtet.

Die Erkenntnis aus der Studie 2015, dass eine Zunahme der Mediations- und
Schlichtungsverfahren zu erkennen ist, spiegelt allerdings nicht die Erfahrung der
Verfasserin. Urséchlich fiir diese Diskrepanz konnte sein, dass nur 4% der Teil-
nehmenden der Studie 2015 der Bau- und Immobilienbranche zuzuordnen sind.
Der Kreis der Befragten hat damit nur eine kleine Schnittmenge mit dem berufli-
chen Umfeld der Verfasserin.

Im Ergebnis ist festzuhalten, dass ADR grundsétzlich immer mehr zu einem Thema
wird. Systematisches Konfliktmanagement ist zumindest bei groeren und grofen
Unternehmen zwischenzeitlich ein Anliegen, jedoch besteht weiterhin Ausbaube-
darf. ADR und systematisches Konfliktmanagement sind noch immer im Ausbau
begriffen. Dies gilt auch fiir die Bau- und Immobilienbranche. Daher lohnt sich im
Folgenden ein Blick darauf, wie ADR und systematisches Konfliktmanagement im
Bau- und Immobilienbereich ausgebaut bzw. implementiert werden kdnnen.

11
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2. Beschreibung der Zielsetzung und des Vorgehens

Ausgehend von diesen personlichen Erfahrungen der Verfasserin und den objekti-
ven Feststellungen der Studienreihe der Universitédt Viadrina mit PwC soll im Zuge
dieser Masterarbeit untersucht werden, ob bzw. welche Alternativen zum streitigen
Verfahren bestehen, wie den jeweils im Lebenszyklus der Immobile das bzw. die
bestgeeigneten Verfahren zugeordet werden konnen und schlie8lich, wie in Wei-
terfithrung der Erkenntnisse ein systematisches Konfliktmanagent im Lebenszyk-
lus der Immobilie implementiert werden kann.

Zu diesem Zweck wird zunéchst eine Auswahl der wichtigsten Konfliktlosungs-
verfahren vorgestellt. Die nachfolgenden Uberlegungen sollen dabei auf den Bau-
und Immobiliensektor fokussiert werden und alternative Wege zum gerichtlichen
Verfahren fiir die in diesem Sektor auftretenden Konfliktfelder aufzeigen.

Aufgrund der Vielfdltigkeit und Vielschichtigkeit von Konflikten kann im Rah-
men dieser Arbeit ein solcher Weg nicht fiir jeden einzelnen Konfliktfall maB3ge-
schneidert werden. Deshalb sind im Folgenden zunéchst die typischsten im Le-
benszyklus einer Immobilie auftretenden Konfliktfelder auszumachen und stellver-
tretend fiir eine Vielzahl von auftretenden Abwandlungen néher zu beleuchten.

Darauf aufbauend ist in einem weiteren Schritt zu iiberlegen, mit welchen der
vorgestellten Verfahren die aufgeworfenen Konfliktfélle am jeweils besten aufge-
16st werden konnen. Hierzu ist festzulegen, anhand welcher Kriterien eine Ent-
scheidung iiber die Verfahrenswahl getroffen werden kann und wie sich die Be-
diirfnisse der einzelnen Konfliktbeteiligten am besten mit den Vor- und Nachteilen
der jeweiligen Verfahren verkniipfen lassen.

Auf Basis dessen sollen dann Ideen entwickelt werden, wie sich die Verfahrens-
wahl fiir sich genommen standardisieren ldsst und wie ein Konfliktmanagement-
system [KMS] oder zumindest ein Konfliktmanagementprogramm [KMP] phasen-
iibergreifend im Lebenszyklus der Immobilie implementiert werden konnte.

AbschlieBend soll ein Blick auf etwaige rechtliche und kostenmifBige Beson-
derheiten im Kontext der Umsetzung von ADR-Verfahren geworfen werden.
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