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Rechtsfragen

Michele Hubmann Trichsel, Schaffhausen

Schweizer Ingenieur und Architekt

Konsens statt Konfrontation

Instrumente der Projektentwicklung und Baurechtspflege

Die Bauverwaltung tritt heute fast
ausschliesslich hoheitlich auf und
greift liberwiegend autoritativ in die
Rechtsstellung der Bauherrschaft
ein. lhre traditionellen Befehlsin-
strumente sind die Verfiigung und
der Plan’. Allzu haufig stossen
schon geringfiigig komplexe Vorha-
ben auf derart erbitterten Wider-
stand, dass sie nur mit riesigem
Aufwand durchgesetzt werden kon-
nen. Als Konsequenz solcher Pro-
jekte voller Interessenkollisionen
wurden in den letzten Jahren die ho-
heitliche Aufgabenerfiillung und die
Befehlsinstrumentarien der Bauver-
waltung hinterfragt. Insbesondere
Verhandlungslosungen (z.B. Vertra-
ge), kooperatives Verwaltungshan-
deln (z.B. Mediation), aber auch in-
formelles Verwaltungsverhalten
stossen vermehrt auf Beachtung?.

Verhandlungslosungen

Ausgangslage

Verhandlungsspielraum entsteht im-
mer dort, wo der Gesetzgeber nicht fiir alle
moglichen Sachverhalte Losungen bereit-
hilt. Solche sogenannt offene Normen?
riumen Ermessen ein, oder sie enthalten
unbestimmte Rechtsbegriffe’. Damit ent-
stechen Entscheidungsspiclraume; Richli
nennt sie «cigentliche Einfallstore fiir Ver-
handlungslosungen»’.

Offensichtlich erarbeitet die Bauver-
waltung ihre Bewilligungsentscheide mit
dem Bauherrn aber regelmiissig nicht ko-
operativ. Richli sicht den Grund, weshalb
keine Verhandlungswege eingeschlagen
werden, im behordlichen Selbstverstind-
nis einer rein hoheitlichen Aufgabenerfiil-
lung. Ich gehe hier bewusst weit und be-
haupte, dass die Verwaltung ihre Aufga-
benerfiillung auch nicht als Dienstleistung
gegeniiber dem Bauherrn sieht, um so
mehr als sie vom Gesetzgeber keinen An-
reiz fiir ein partnerschaftlich-kooperatives
Zusammenwirken mit dem Gesuchsteller
bekommt. Dies ist bedauerlich. Damit
wird die Chance auf ein definitives Aus-
handeln der unterschiedlichen Interessen
versiumt. Vielleicht vermag der 6kono-
mische Ansatz des New Public Manage-
ments hier neue Wege croffnen’. Ausser-
dem ist daran zu erinnern, dass die Ver-

waltungsentscheide einer sehr spezialisier-
ten Fachverwaltung - abgesehen von der
oftmals verfahrenstechnisch beschrinkten
Kognition - in aller Regel von fachlich
nicht derart spezialisierten Gerichten
tberpriift werden. Uberdies kommt hinzu,
dass die gerichtliche Uberpriifungsbefug-
nis erst noch beschrinkt ist.

Voraussetzungen und Grenzen von
Verhandlungslosungen

Jede Verwaltungstitigkeit hat sich
nach den Grundsitzen der Gesetzmissig-
keit, der rechtsgleichen Behandlung, des
offentlichen Interesses, der Verhiltnismis-
sigkeit und des Vertrauensschutzes zu ori-
entieren.

Gesetzmissigkeit

Inhalt und Form miissen gesetzmissig
sein’. Ausdriickliche Vorschriften finden
sich eigentlich keine. Lehre wie Recht-
sprechung schliessen die Zulissigkeit ver-
traglicher Regelung jedoch nicht aus.
Nach heutiger Auffassung sind verwal-
tungsrechtliche Vertrige zulissig®, wenn
der Staat im fraglichen Bereich zur 6ffent-
lichen Aufgabenerfillung befugt und die
Vertragsform nicht ausgeschlossen ist’.
Diese Anforderungen gelten nicht nur fir
individuelle vertragliche Verhandlungslo-
sungen, sondern auch fiir kollektive. Es sei
in diesem Zusammenhang an das Nor-
menwerk des SIA erinnert.

Rechtsgleichheit

Fiir Verhandlungslosungen ist das
Gebot der Rechtsgleichheit wie beim Er-
lass von Verfiigungen zu beachten. Inso-
fern ergeben sich keine neuen formellen
Anforderungen. Materiell sind in dhnlich
gelagerten Fillen vergleichbare Losungen
auszuhandeln. Auf sachverhaltsbedingte
Besonderheiten muss aber dennoch ge-
bithrend Riicksicht genommen werden.
Insofern beeinflusst die Rechtsgleichheit
die Entscheidfindung innerhalb des Spiel-
raumes.

Die Schwierigkeiten in der Durchset-
zung der Rechtsgleichheit liegen beim Ver-
handeln nicht wesentlich anders als bei
cinem traditionellen Verwaltungsverfah-
ren. Auch hier konnen schematisierte und
die Rechtsgleichheit gewihrleistende Ver-
handlungsabliufe fiir die privaten, um Be-
willigung nachsuchenden Partner erarbei-
tet werden.
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Beim vorliegenden Beitrag handelt es sich um
ein leicht tiberarbeitetes Referat, gehalten an
einer Fachtagung zum Thema Baurecht in
Schafthausen am 5.11.1999.

Interessenabwigung

Offentliche Interessen, die sich ver-
waltungsintern iibrigens nicht selten als
gegensitzlich erweisen, konnen den pri-
vaten Interessen des Bauherrn gegeniiber-
stehen. Eine wichtige Rolle spielen aber
auch Drittinteressen, die der einen oderan-
dern Partei zuzurechnen sind oder aber
eine eigene Positon ausmachen. Fir die
Beriicksichtigung im Rahmen des Interes-
senclearings miissen simtliche Parteihal-
tungen innerhalb des gesetzlich einge-
riumten Ermessensspielraumes liegen. Je
gleichwertiger die Interessen sind, desto
freier kann eine vertretbare Losung ausge-
handelt werden. Uberwiegt jedoch eine
Interessenlage, so muss die Bauverwaltung
die weitestmégliche Durchsetzung sicher-
stellen',

Verhiltnismassigkeit

Im Zusammenhang mit dem Grund-
satz der Verhiltnismissigkeit stellt sich die
Frage, ob Verhandlungslésungen metho-
disch geeigneter, erforderlicher und im
Hinblick auf die Interessenabwigung
zweckmiissiger sind'. Damit stellt der
Grundsatz der Verhiltnismissigkeit vor
allem formelle Anforderungen an die Form
der Entscheidung. Kurz gesagt: Fir die Er-
reichung des Gesetzeszweckes ist die ver-
hiltnismissigste Handlungsform zu ermit-
teln. Je nach der Schwere und Intensitit
des Grundrechtseingriffes riickt fiir die
Entscheidfindung die den verhiltnismissi-
geren Eingriff gewihrleistende Form in
den Vordergrund.

Vertrauensschutz

Der offentlichrechtliche Vertrauens-
schutz" gewihrleistet dem Biirger Schutz
in seinem berechtigten Vertrauen in
behordliche Zusicherungen oderin ein an-
deres bestimmte Erwartungen begriinden-
des Verhalten der Behorden. Verhand-
lungslésungen in Form von verwaltungs-
rechtlichen Vertrigen sind heute als rechts-
gentigende  Vertrauensgrundlage aner-
kannt®. Beim fehlerhaften offentlichrecht-
lichen Vertrag greift der Vertrauensschutz,
wenn der Biirger aufgrund berechtigten
Vertrauens Dispositionen  getroffen hat
und das entgegenstehende offentliche In-
teresse an der richtigen Durchsetzung des
objektiven Rechts gegentiber dem priva-
ten am Vertrauensschutz nicht iiberwiegt.
(Tbcrwicgt das offentliche Interesse, so ist
ein befristetes Weiterlaufen des Vertrages
im Sinne einer Ubergangsordnung zu prii-
fen. Vertrauensschaden ist allenfalls zu ent-
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schidigen. Umstritten ist die Frage, wel-
chen Einfluss Anderungen der Sach- und
Rechtslage auf bestehende verwaltungs-
rechtliche Vertrige haben. Auch in diesem
Zusammenhang ist eine Interessenabwi-
gung vorzunchmen, bei welcher dem Ver-
trauensschutzinteresse des Biirgers ge-
bithrend, in der Regel stirker, Rechnung
zu tragen ist'. Aus dieser Interessenabwi-
gung ergibt sich, ob der Vertrag wihrend
der ganzen Vertragsdauer weiterzufiihren,
withrend einer Ubergangsfrist einzuhalten
oder ex nunc aufzuheben ist. Auch in die-
sen Fillen ist allfilliger Vertrauensschaden
zu ersetzen®.

Verhaltnis zwischen Verfiigung
und Verwaltungsvertrag

Lehre und Praxis erkennen hinsicht-
lich der Handlungsformen Verfiigung und
Vertrag ein alternativ-ausschliessliches
Verhiltnis'®. Dabei sticht bei der Verfi-
gung nicht etwa ihr Befehlscharakter her-
vor, vielmehr ihre Einseitigkeit gegeniiber
dem Konsenserfordernis beim Vertrag”.
Aufgrund der vorhin beschriebenen Vor-
aussetzungen und Grenzen von Verhand-
lungslosungen fragt sich jedoch, ob die
tatsichliche Verwendung der einen oder
der anderen Handlungsform letzten Endes
nicht davon abhingt, ob sie fir die Errei-
chung des offentlichen Zweckes die ver-
hiltnismissigere ist. In diesem Sinne ist
nicht nur die geeignetere, sondern auch die
zweckmiissigere Handlungsform zu ver-
wenden. Zudem muss sie auch den milde-
ren Grundrechtseingriff zur Folge haben.
Erst unter dem Aspekt der Verhiltnismis-
sigkeit besteht demnach keine Wahlfrei-
heit zwischen Verfiigung und Vertrag'®.

Dennoch sei nicht verhehlt, dass sich
zwischen Verfiigung und Verwaltungsver-
trag im Zusammenhang mit dem Rechts-
schutz erhebliche Unterschiede ergeben®.
Wihrend fiir Verfigungen ein ausgebau-
ter Instanzenzug und Rechtsmittelwege
bestehen, sind Streitigkeiten aus o6ffent-
lichrechtlichen Vertrigen mit verwal-

tungsrechticher Klage riigbar?.

Zu einzelnen Verhandlungs-
instrumenten im Baugesetz

Nachfolgend zeige ich einige Instrumen-
tarien des Schaffhauser Baugesctzes, wel-
che durchaus vermehrt im Sinne einer
konsensgetragenen  Projektentwicklung

£
genutzt werden konnen.

Planungen aus privater Initiative
gemass Art. 24 BauG

Im planungsrechtlichen Bereich er-
scheint mir das neue Schaffhauser Recht
mit Bezug auf Verhandlungslosungen re-
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gelrecht Brachland zu sein. Zwar existie-
ren mit Bezug auf die Baulinien- (Art. 12
ff. BauG), Quartier- (Art. 17 ff. BauG) und
Landumlegungsplanung (Art. 19 ff. BauG)
die sogenannten Planungen aus privater
Initiative gemiss Art. 24 BauG. Die Mehr-
heit der Grundeigentimer eines Pla-
nungsgebietes bzw. Grundeigentiimer,
denen mehr als die Hilfte des in Betracht
fallenden Planungsgebietes gehort, kon-
nen die Durchfithrung oder Anderung der
genannten Planungsarten verlangen. Im
Vergleich zur ziircherischen Quartierplan-
ausarbeitung durch die Grundeigentiimer
gemiss § 160a PBG ZH oder etwa dem pri-
vaten Gestaltungsplan gemiss §§ 85 ff.
PBG ZH handelt es sich bei den Schaff-
hauser Planungen aus eigener Initiative
aber nichtum private Planungsinstrumen-
te; die Verfahrenshoheit bleibt ausdriick-
lich bei der Gemeinde, womit ein eigent-
licher Verhandlungsansatz fehlt.

Vorentscheid gemadass Art. 68 BauG
Die Bedeutung des Vorentscheides
liegt in der Moglichkeit, die Risiken eines
Bewilligungsentscheides fiir Bauten und
Anlagen besser einschitzen zu kénnen, um
damit das Detailprojekt mit seinem um-
fangreichen Ausarbeitungsaufwand unbe-
hinderter planen zu kénnen. Das Vorent-
scheidverfahren erméoglicht den zustindi-
gen Bewilligungsbehorden und dem Bau-
herrn von Anfang an eine enge Zusam-
menarbeit. Projektbezogene Probleme
koénnen in einem frithen Verfahrensstadi-
um erkannt werden. Zudem lassen sich all-
fillige Interessengegensitze noch in einem
Zeitpunkt ermitteln, in dem ein Konsens
allenfalls leichter zu finden ist, als wenn be-
reits ein fertig ausgearbeitetes Projekt vor-
liegt, fiir welches allseits bestimmte Vor-
stellungen und Erwartungshaltungen be-
stchen. Dies gilt insbesondere auch im
Hinblick auf die Rechtsstellung Dritter.
Auch in koordinationsrechtlicher Hinsicht
koénnen Vorentscheide hilfreich sein®'. Ver-
fahrensrechtlich handelt es sich beim Vor-
entscheid demnach um einen verbindli-
chen Feststellungsentscheid”. Im Bereich
des von den Kantonen zu vollziechenden
Bundesverwaltungsrechts besteht ein sol-
cher Anspruch gestiitzt auf Bundesrecht®.

Formelle Voraussetzungen

Art. 68 Abs. 2 BauG statuiert das Vor-
entscheidmodell mit Wirkung gegeniiber
Dritten*. Demnach verschafft ein Vorent-
scheid Dritten die gleiche Rechtsstellung
wie cin im ordentlichen Bewilligungsver-
baurechtlicher Ent-
scheid: Die vorgebrachten Fragen sind
gemiiss Art. 61 BauG offentlich bekannt zu

“Zlhl'Cﬂ crgangencr

machen, und Dritte missen den Vorent-
scheid gestiitzt auf Art. 62 f. BauG anfor-
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dern, um ihre Rechte wahrnehmen zu kén-
nen. Die Einleitung eines Vorentscheid-
verfahrens liegt ganz in der Verfahrens-
herrschaft des Bauherrn. Es bedarf weder
der Zustimmung der angefragten Behor-
de zur Einholung eines Vorentscheides®,
noch ist fiir ein Vorentscheidverfahren fiir
bestimmte Vorhaben wie beispielsweise
komplexe Projekte eine allgemeine Pflicht
zwingend vorgeschen?.

Das Vorentscheidgesuch ist - wie das
eigentliche Baugesuch - von der zustindi-
gen Behorde zu beurteilen (Art. 64 und 65
BauG)?. Demnach sind Vorentscheidge-
suche ohne Riicksichtauf die sachliche Zu-
stindigkeit stets bei der kommunalen Bau-
behérde einzureichen (Art. 58 Abs. 3
BauG). Sind gleichzeitig mehrere Instan-
zen zustindig, so besteht fiir das Baude-
partement die Pflicht, das Vorentscheidge-
such nach der Vorprifung und nach der
Bekanntmachung an die zustindige Koor-
dinationsstelle weiterzuleiten (Art. 66
BauG). Demnach sind die Baubehérden
dazu verpflichtet, Anfragen der zustindi-
gen Behorde zur Kenntnis zu geben. Un-
terlassen diese die Beantwortung des nach-
gesuchten Vorentscheides, so hat der Ge-
suchsteller die rechtsgentigende Behand-
lung der gestellten Vorentscheidfrage zu
erwirken. Dem Gesuchsteller steht in die-
sem Fall die Rechtsverweigerungsbe-
schwerde an die Aufsichtsbehorde der
untitigen Instanz zu®.

Materielle Voraussetzungen

Die Schaffhauser Regelung be-
schrinkt den Anspruch des Bauherrn auf
einen Vorentscheid nur soweit, als es sich
bei den Vorentscheidfragen um solche zu
handeln hat, «die im Zusammenhang mit
cinem Bauvorhaben grundlegend sind»
(Art. 68 Abs. 1 BauG). Um die Eignung
des Vorentscheidverfahrens als Friiher-
kennungs- und Verstindigungsverfahren
nicht Gibermiissig einzuengen, sind neben
eigentlichen Grundsatzfragen wie z.B. die
Uberbaubarkeit des Grundstiickes, die Zo-
nenkonformitit und die Erschliessung
auch weitere Fragen zuzulassen®. Vertie-
fende Einzelfragen kénnen unter Umstin-
den zur Klirung beitragen. Es konnen ein-
zelne oder mehrere formell- wie materiell-
rechtliche Fragen vorgebracht werden.
Auch interdisziplinire Probleme sollten
aufgeworfen werden konnen, was sich vor
allem bei grosseren raum- und umweltre-
levanten Vorhaben bezahlt macht. Ent-
sprechend der Funktion des Vorentscheid-
verfahrens, dem Bauherrn die Detailpro-
jektierung zu erleichtern und mit ausge-
wogenen Vorentscheiderwigungen auch
beratend zu wirken, wird erfahrungs-
gemiss gerne die Moglichkeit wahrge-
nommen, Alternativiragen zu stellen®.
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Im Hinblick auf die effiziente Ertei-
lung der erforderlichen Bewilligungen
wirkt der Vorentscheid nur dann verfah-
rensrationalisierend, wenn die gestellten
Rechtsfragen prizis genug sind. Dann
nimlich kann der Bauherr ohne weitere
Verzégerung planen und die Behorden die
vorentscheidweise in Aussicht gestellten
Bewilligungen lediglich noch bestitigen.
Das bedeutet mit andern Worten: Je ge-
nauer die Frageliste die projektbezogenen
Rechtsfragen auf den Punkt bringt, um so
genauer ist die behordliche Antwort dar-
auf zu erwarten und entsprechend eng ist
die Bindung der Verfahrensbeteiligten an
den Vorentscheid. Das Risiko der Effizienz
eines  Vorentscheidverfahrens  trigt
grundsitzlich der Bauherr. Neben der
Sorgfalt bei der Fragestellung muss der
Bauherr tberdies auch dem Umstand
Rechnung tragen, dass die zustindigen
Behorden  Vorentscheide — erfahrungs-
gemidss mit gewisser Vorsicht treffen,
zumal der massgebliche Sachverhalt noch
nicht definitiv feststeht. Folglich werden
Bewilligungsbehorden im Interesse aller
Verfahrensbeteiligten daraufachten, durch
cinen positiven Vorentscheid nicht zu frith
eine das eigentliche Bewilligungsverfah-
ren vorbestimmende Bindungswirkung
herzustellen. In verstirktem Masse gilt dies
bei Ausnahmebewilligungen?.

Wirkungen des Vorentscheides

Sofern sich die tatsichlichen Verhilt-
nisse und die Rechtslage nicht verindern,
ist ein Vorentscheid gestitzt auf Art. 68
Abs. 3 BauG offentlichrechtlich grundsitz-
lich anfechtbar wie ein baurechtlicher Ent-
scheid,” wenn eine wesentliche Verinde-
rung der tatsichlichen Verhiltnisse nach-
gewiesen werden kann (vgl. die bundes-
gerichtliche Praxis™).

Die Bewilligungsbehorde darf bei der
Priffung eines Baugesuches von cinem
Vorentscheid, solange dieser giiltig ist, nur
dann abweichen, wenn er an einem Revi-
sionsgrund leidet®”.

Einwendungsmaoglichkeit wahrend
der Auflagefrist gemass Art. 62 f.
BauG

Wer sein Rekursrecht nicht verwirken
will, der kann seine Einwendungen ge-
geniiber der kommunalen Baubehérde an-
bringen oder hatinnert der Auflagefrist ein
Zustellungsbegehren zu stellen.

An sich konnte in diesem Ansatz cin
Verhandlungsinstrument  verborgen  lie-
gen. Meines Erachtens verkauft dies der
Gesetzgeber aber hochst  ungeschickt:
Zum einen setzt er die Einwendungsmog-

lichkeit mit dem Zustellungsbegehren auf

die gleiche Ebene. Damit wird mit dieser
Regelung der besorgte Einwender zwar
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gehort. Aber wie steht es mit Interessen-
clearing zwischen dem Einwender und
dem Bauherrn? - Gerade die Auseinan-
dersetzung mitdem zuginglich gemachten
Einwand ist die entscheidende Hiirde. Die
Bauverwaltung kann in dieser Lage auto-
ritativ anordnen, oder aber sie kann - mit
entsprechender Eigeninitiative - iber Ver-
handlungslésungen einen Ausgleich zu
schaffen versuchen. So betrachtet, wird
diese Regelung als Verhandlungsinstru-
ment nur dann eine Bedeutung erlangen,
wenn die Baubehorden die Einwendungs-
phase gegebenenfalls mit einem Vermitt-
lungsversuch verkniipfen; dieser findet
seine Berechtigung im informellen Ver-
waltungshandeln (vgl. nachfolgendes Ka-
pitel Informelles Verwaltungsverhalten»).

Wiedererwagung

Die Einsprache in Bausachen im Sinne
eines ordentlichen, vollkommenen und
nicht devolutiven Rechtsmittels existiert
im Schafthauser Baugesetz nicht. Im
Rechtsalltag schlage ich mangels der Ein-
spracheméglichkeit vor, vermehrt von der
Wiedererwigung Gebrauch zu machen.
Im Kanton Zirich operiert die Bauan-
waltschaft standardmissig mit der Wie-
dererwigung in Verbindung mit gleichzei-
tiger Rekurserhebung mit Sistierungsan-
trag. Dabei handelt es sich um einen
Rechtsbehelf, der wihrend laufender
Rechtsmittelfristan die verfugende Instanz
gerichtet wird”. Da das Rechtsmittelver-
fahren solange sistiert werden kann, bleibt
ohne Rechtsverlust die Moglichkeit fiir Ei-
nigungsverhandlungen zwischen den Par-
teien.

Schutzvertrag

Interdisziplinir kann ein Bauvorha-
ben auch natur- und heimatschiitzerische
Belange betreffen. In Schaffhausen wird
die autoritative Anordnung gestiitzt auf
Art. 8 ff. NHG grundsitzlich favorisiert;
der Schutzvertrag ist ausdriicklich nicht
vorgeschen. In diesem Zusammenhang ist
noch einmal auf die ziircherische Regelung
zu verweisen, wonach der Schutz gestiitzt
auf § 205 PBG ZH neben planungsrecht-
lichen Massnahmen, Verordnung und Ver-
fiigung, auch durch Vertrag erfolgen kann.
Hinsichtlich der individuell-konkreten
Anordnung von Schutzmassnahmen ten-
diert die Ziircher Praxis zu einvernehmlich
erarbeiteten Vertragslosungen®. Rechtlich
handelt es sich um klassische subordinati-
onsrechtliche Verwaltungsvertrige”.

Im Hinblick darauf, dass im Bereich
des Natur- und Heimatschutzes das Ver-
bandsbeschwerderecht verankert ist, fragt
sich ernsthaft, ob nicht mit einer frithen be-
raterischen Einbindung der berechtigten
Organisationen im Rahmen von  Ver-
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handlungen die Interessenlagen ausgehan-
delt werden konnten.

Nachbarliche Vereinbarung eines
Naherbaurechts gemass Art. 32
Abs. 1 BauG

Durch nachbarliche Vereinbarung
kann fiir abstandspflichtige Gebiude ein
Niherbaurechtbegriindet werden. Neben
den kantonalen kdonnen auch die kommu-
nalen Abstinde unterschritten werden®.
Praxis und Lehre gehen davon aus, dass
auch der aus den beidseitigen Grenzab-
stinden resultierende Gebiudeabstand re-
duziert werden dirfe. Dies gilt tberdies -
und zwar ohne besondere Vereinbarung
oder Erklirung - auch fir grundstiicksin-
terne Abstandsunterschreitungen®. Fixe
statische Abstandsmasse kOnnen somit
zwischen Nachbarn wegstipuliert werden.
Objektiv miissen einwandfreie wohnhy-
gienische und feuerpolizeiliche Verhiltnis-
se vorliegen.

Mediation

Unter Konfliktmittlung (Mediation) wird
die Einschaltung eines neutralen Dritten in
cin Aushandlungsprozedere (Negotiati-
on) verstanden, das die konfliktbeteiligten
Parteien in eigener Regie fithren. Metho-
disch wird der aktive und der passive Kon-
flikemittler unterschieden. Der passive
Konfliktmittler leitet nur das Verfahren
zwischen den Beteiligten; der aktive Kon-
fliktmittler trigt den ausgehandelten
Kompromiss auch inhaltlich mit*.

Dem beigezogenen Konfliktmittler
kommt keine eigenstindige Entschei-
dungsmacht zu. Im Gegenteil: Nach ein-
helliger Meinung setzt die deutsche Lehre
beim Einsatz eines Konfliktmitters vor-
aus, dass die Letztentscheidungsbefugnis
nicht angetastet wird”. Im Aushandlungs-
verfahren wird versucht, im Rahmen der
Rechtsordnung eine Ubereinkunft zu er-
arbeiten und dabei entgegengesetzte In-
teressen auszugleichen.

Als Vermittlungs- und Aushandlungs-
konzept soll die Mediation einerseits ge-
wiihrleisten, dass getroffene Entscheide
nicht an (legalem) Widerstand scheitern;
anderseits soll es dazu beitragen, Wider-
stand gegen Bauvorhaben im Ansatz zu er-
kennen und diesen abbauen zu helfen. In
diesem Sinn steht die Formalisierung der
Konfliktbewiltigung soweit im Zentrum
der Bemiihungen, dass die im Interesse
aller Betroffenen ermittelte Entscheidung
unabweisbar ist. Kompromisslosungen
sollen demnach die Interessen der Betei-
ligten besser befriedigen als der einseitige,
aber weiterhin umstrittene behordliche
Entscheid. Dabei ist jedoch grosstmogli-
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che Informalitit zu bewahren bzw. den Be-
teiligten unter Einsatz des Konfliktmittders
der Entscheid tiber das gewiinschte Aus-
mass von Formalitit zu belassen®. Eine
Konfliktbewiltigung wird unter Bertick-
sichtigung aller Betroffenen erreicht.
Gegen das Institut der Konflikemitt-
lung wurde Kritik laut*: Besonders her-
vorzuheben ist als das wohl schwierigste
Problem im Zusammenhang mit der Kon-
flikemittdung die umfassende Beteiligung
der Betroffenen. Der im Friihstadium er-
wiinschte Einbezug von Dritten stellt des-
halb Probleme, weil die Konflikttrichtig-
keit eines Vorhabens noch gar nicht genau
erkennbar ist. Bei vielen Bewilligungsver-
fahren ist der Kreis der Betroffenen unbe-
stimmt oder gar nicht bestimmbar?. Der
Betroffenenkreis auf der Ebene des Bewil-
ligungsverfahrens konnte einzig durch die
Bildung von Zwangsverbinden in genii-
gendem Ausmass gesichert werden. Auf
offentliche Bekanntgabe hin hitten sich
diese am Verwaltungsverfahren zu beteili-
gen; im Unterlassungsfall miisste Rechts-
verwirkung angenommen werden™.

Informelles Verwaltungsverhalten

Auf der Suche nach pragmatischen Lo-
sungen mit moglichst breitgetragener Ak-
zeptanz gilt es auch den zunehmend prak-
tizierten Ansitzen zu informellem Verwal-
tungsverhalten Beachtung zu schenken.
Auch sie zielen auf eine Akzeptanzopti-
mierung ab: Die spitere Anrufung der Ge-
richte soll vermieden und die effiziente
Umsetzung von Verwaltungsentscheiden
erleichtert werden.

Kooperative Ergebnisse werden nicht
immer formell verbindlich festgesetzt.
Liegt deren Einhaltung jedoch im wech-
selseitigen Interesse, so entsteht eine so-
genannte faktische Bindungskraft: Die
Verwaltung ihrerseits ist an der Einhaltung
ciner informellen Absprache etwa interes-
siert, wenn deren zwangsweise Durchset-
zung aufwendig und aufgrund rechtlicher
Unsicherheiten risikoreich ist. Die Adres-
saten von Verwaltungsmassnahmen wie-
derum sind daran interessiert, eine infor-
melle Absprache einzuhalten, wenn die
Verwaltungsmassnahmen sie hirter trifen
oder sie gar Sanktionen zu erwarten
haben. Durch intensive kooperative Be-
zichungen konnen «Netzwerke der Kom-
munikation und Interaktion» entstehen,
die auf Dauer sehr vorteilhaft sein konnen
und die durch Nichteinhalten informeller
Absprachen aufs Spiel gesetzt werden™.
Faktische Bindungen entstchen beim ein-
seitig informellen  Verwaltungshandeln
etwa durch Information, Beratung bzw.
Auskunft™, Empfehlung, Warnung und al-
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lenfalls Duldung sowie bei den informel-
len Absprachen durch Vorverhandlungen,
Vorabzustellung von Entscheidentwiirfen,
Sanierungsabsprachen und allenfalls durch
Duldung™.

Die Befiirworter sehen das informel-
le Verwaltungsverhalten als unbiirokrati-
schen und wirtschaftlichen Ansatz zu einer
fruchtbaren Zusammenarbeit zwischen
Biirger und Staat. Die Skeptiker bezeich-
nen es als «Dunkelkammer des Rechts-
staates»’’:

“

Die Vorteile liegen im Abbau wechselsei-
tiger Ungewissheiten in bezug auf die
Sach- und die Rechtslage sowie in der Er-
héhung der Erwartungs- und Verhaltens-
sicherheit der Beteiligten. Mit informellen
Absprachen lisst sich die Planungs- und
Investitionssicherheit fiir den Bauherrn
verbessern. Der Bauherr ist im Interesse
einer zeitlich raschen Verwirklichung sei-
nes Projektes und um Rechtsstreitigkeiten
zu vermeiden oftmals bereit, z.B. erhohten
Umweltschutzanforderungen nachzu-
kommen. Den Verwaltungsbehorden
wird im Rahmen informeller Erorterungen
bereits in einem sehr frithen Verfahrens-
stadium ermoglicht, die Belange der All-
gemeinheit und betroffener Dritter einzu-
bringen, womit einem Aufbau eines Kon-
fliktpotentials vorzeitig entgegengesteuert
werden kann. Gemeinsam haben der Bau-
herr und die Verwaltungsbehorden tiber-
dies ein nicht zu unterschitzendes Interes-
se an der Pflege guter dauerhafter Bezie-
hungen: So stehen fiir den Bauherrn
immer wieder Bewilligungsentscheide an,
withrend das Gemeinwesen an der Ar-
beitsplatzsicherung und am  Steuerauf-
kommen interessiert ist. Schliesslich ist
auch die Befriedungswirkung informellen
Verwaltungsverhaltens erwihnenswert”.

5
Unverkennbar steht den genannten Vor-
teilen das Risiko der Relativierung norma-
tiver Vorgaben und die Gefihrdung von
Drittinteressen  aufgrund — erschwerter
Kontrolle und fehlendem Rechtsschutz ge-
geniiber. Insbesondere normvertretende
Absprachen diirfen keine Kapitulation des
Gesetzgebers  gegentiber komplizierten
Regelungssachverhalten darstellen. Viel-
mehr hat der Gesetzgeber dartiber zu ent-
scheiden, ob und inwieweit er auf eine
Normierung verzichtet. Hat er einmal
einen Tatbestand normiert, so diirfen die
getroffenen Wertungen im Rahmen der
Rechtsanwendung nicht unterlaufen wer-
den. Der Grundsatz der Verhiltnismissig-
keit rechtfertigt weder cinen 6konomi-
schen Verzicht auf die Durchsetzung kla-
rer rechdicher Anforderungen noch den
Ersatz einseitig hoheitlichen Handelns
Absprachen™.  Die

durch informelle
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Hauptgefahren des informellen Verwal-
tungshandelns liegen in einem undurch-
schaubaren Verwaltungsverfahren und in
der Forderung bzw. Auslosung sozialer
Machtungleichgewichte (Korruption).

Fazit

Die erwihnten Verhandlungsinstitute wie
auch das informelle Verwaltungsverhalten
sind ebenso relative Instrumentarien wie
das autoritative Anordnen. Ohne Zweifel
miissen diese Konsensinstrumente sehr
bewusst und gezielt eingesetzt werden.
Scheitern sie nimlich, so steht den Betrof-
fenen der Rechtsweg offen, wodurch sie
sich im schlechtesten Fall dusserst kost-
spielig auswirken konnen. Unter guten
Voraussetzungen - und darunter versteht
sich eine Bauverwaltung, die ihre Arbeit
gegeniiber dem Biirger als Dienstleistung
versteht - konnen Konsenslosungen echte
Alternativen darstellen. Sie kdénnen biir-
gernah sein, einfach und moglicherweise
sogar schnell.

Adresse der Verfasserin
Michéle Hubmann Tréchsel, Dr. iur., Rechtsan-
wiiltin, Vordergasse 18, 8200 Schaffhausen
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