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1. Uberblick — Erfahrungen und Lehren
1.1 Von konsensualen Ansdtzen im Verwaltungsalltag

1. Der freiheitliche, erst recht der moderne, auf Zusammenarbeit angewie-
sene Staat sucht hauptséchlich zu iiberzeugen, zumal in der hierzulande veran-
kerten Verstandigungstradition. Private und Verwaltung verkehren normaler-
weise dhnlich (aber nicht gleich) wie im Privat- und Geschiftsleben. Sie
schreiben Briefe, besprechen sich usw.; die Verwaltung informiert und verhan-
delt, hdufig um Zustimmung, um Konsensldsungen zu erreichen. Wo foérmliche
Verfahren, Verfiigungen, Pldne usw. vorgeschrieben sind, wie z. B. fiir die Er-
richtung einer Baute (Art. 22 RPG), sucht sie diese durch Gespriche und Eini-
gungen mit den Beteiligten besser vorzubereiten, haufiger als oft realisiert und
bis in Rechtsmittelverfahren hinein'. Neuerdings werden Konsens-, Vermitt-
lungs- und seit einigen Jahren Losungen unter dem Titel der «Mediation» in
ihrer Anwendung auf anspruchsvollere Problemstellungen diskutiert, wie sie
sich etwa in den Fallbeispielen (Ziffer 71 Anhang) finden. Sie folgen dem
Motto: «konferieren statt prozessieren»?: nicht vom hohen Podest herab mit
dem Kopf durch die Wand und nachher im Rechtsmittelverfahren Substanz und
Zeit verlieren, sondern an den Verhandlungstisch sitzen und innert niitzlicher
Frist eine Verstindigungslosung erreichen. «Konsensldsungen» kennzeichnen
sich, erstens, durch das Zusammenfiihren, ja die gemeinsame Erarbeitung und,
zweitens, das Ergebnis, die Einigung, den Konsens, und zwar moglichst ohne
anschliessendes Beschwerdeverfahren. Vermittlung oder Mediation sollen da-
bei helfen. «Mediation» wird umgangssprachlich oft als (modischer) Uberbe-
griff fiir verschiedene Formen der Konfliktbehandlung?, teils auch synonym zu
«Konsenslosung» gebraucht. Im Kern meint Mediation die besondere Dimen-
sion der Verhandlungsunterstiitzung durch einen privaten Dritten, durch den
«Mediator» oder die «Mediatorin» (kiinftig nur: «Mediator»). Vermitteln ob-
liegt besonders im dffentlichen Recht zunéchst der Behorde. Sie kann von der
(privaten) Mediation lernen und eigene Vermittlung in dieser Richtung verstir-

1 Ein paar Zahlen etwa aus dem Kanton Aargau: Der Rechtsdienst des Regierungsrates als des-
sen Instruktionsinstanz hat von 1991 bis 2001 rund 50% der Fille konsensual erledigt, das
Baudepartement von 1998 bis 2001 50 bis 60 %, dagegen naturgemiss das Verwaltungsgericht
weniger, von 1986 bis 2001 bloss etwa 10 %.

2 Unter diesem Motto hat sich eine (aargauische) Entscheidpraxis (hinten Ziffer 71) entwickelt.
In Deutschland wird gelegentlich mit dem Slogan «schlichten statt richten», operiert, so
PRUTTING, S.261; vgl. Presse- und Informationsamt der deutschen Bundesregierung, Reihe
Ratschlige und Hinweise, Schlichten ist besser als richten; Beratung und Vermittlung in
Streitfallen, 13. Auflage, Bonn 1997.

3 Gurast, S. 17 ff., 362, 381.

177



Thomas Pfisterer

ken. Sie bleibt aber fiir die Hierarchie, fiir Rechtsstaat und Demokratie letzt-
verantwortlich.

2. Die vorliegende Arbeit beginnt an zwei Seiten: Sie skizziert einerseits
den Hintergrund des Wandels in Gesellschaft und Staat sowie der rechtlichen
Grundlagen (Ziffer 2), andererseits die Merkmale der Konsens- und der Me-
diationslosungen (Ziffer 3). Gestiitzt darauf wird versucht, die hauptsichli-
chen Ansitze zu zeigen, mit denen Konsens- und Mediationsléungen in die
Rechtsordnung integriert werden konnen (Ziffer 4). Dann folgen wichtige
Besonderheiten im Verfahren (Ziffer 5). Die Uberlegungen miinden in die
Frage aus, nach welchen Kriterien zu entscheiden sei, ob das Verfiigungs-,
Planungs- oder sonstige formliche Verfahren durch Konsenslosungen mit
oder ohne Mediation oder mit verstérkter behordlicher Vermittlung zu ergén-
zen und vorzubereiten sei (Ziffer 6).

3. Die behandelte Perspektive ist rechtlich; sie benutzt beispielhafte Hin-
weise aufs Bundes- und teils aufs kantonale Recht. Die Natur der Sache legt
interdisziplinire Ausblicke, namentlich auf die Politik- und Verwaltungswis-
senschaft, die Psychologie und die Verhandlungslehre nahe. Das Thema ist
zudem auf Einzelfallregelungen (z. B. Baubewilligungen) und allenfalls ihre
planerische Vorbereitung (Richtplan, Nutzungsplan, generelles Projekt, Kon-
zept usw.) begrenzt. Unbeachtet bleibt die Rechtssetzung.

1.2 Blosser Werkstattbericht

4. Rechtsquellen zu Konsens- und Mediationslésungen bietet hierzulande
das positive Recht kaum direkt an; es ermdglicht und begrenzt sie aber. In der
Rechtsprechung des Bundesgerichts finden sich nur allgemeine und ver-
streute Anhaltspunkte, da sie auf andere Gesichtspunkte ausgerichtet ist. Und
die Lehre befasst sich erst in neuerer Zeit damit*. Man ist auf die Verwal-
tungspraxis angewiesen, die wenig dokumentiert ist. In diesem Sinne wird
hier bloss aus praktischen Erfahrungen® im Kanton Aargau® berichtet, wie sie
hierzulande viele machen. Ziel ist keine Anleitung. Zur Illustration sind ei-
nige Fallbeispiele angefiigt; sie stellen Teile von Konsens- und Vermittlungs-
verfahren dar (Anhang Ziffer 71). Die Auswahl beschriinkt sich auf einige

4 Vor allem erarbeitet Frau Dr. iur. KARINE SIEGWART, LL. M. Eur., Mediatorin (FHA), Freiburg,
an der Universitit Ziirich ein Habilitationsprojekt «Umweltmediation — Mglichkeiten und
Grenzen der Mediation im schweizerischen o6ffentlichen Recht,»; vgl. im iibrigen hinten
Ziffer 342,

5 ... die der Autor als Mitglied der Aargauer Kantonsregierung (Vorsteher Baudepartement)
machte, auf dem Hintergrund der friiheren Titigkeit als Verwaltungsgerichtspriisident im
Kanton Aargau und als Bundesrichter (erste dffentlichrechtliche Abteilung).

6 Zur Rechntsordnung des Kantons Aargau primir EICHENBERGER, Verfassung, passim.
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mehr oder weniger typische Fille. Sie zeigt einen Ausschnitt aus dem person-
lichen Erleben. Andernorts wiren moglicherweise bessere Beispiele zu fin-
den. Umfassende empirische Untersuchungen liegen nur spérlich vor’; auch
im Ausland sind sie begrenzt®. Die Beurteilungsbasis ist also schmal. Aus der
Riickschau auf die erlebte Praxis darf festgestellt werden, dass der konsensu-
ale Ansatz einigermassen handhabbar war, dass man aber vieles hiitte besser
machen konnen. Man ist erst am Anfang einer Entwicklung. Eine vertiefte
Diskussion und Feldarbeit sind zu wiinschen.

2. Umfeld und Grundlagen fiir konsensuale Losungen
2.1 Vom Wandel in Gesellschaft und Staat — Bedarf an Reformen

2.1.1 Wirkungsorientierter und kooperativer Losungsansatz — Rolle der
Kantone

5. Konsensuales Verwaltungshandeln ist eine Antwort auf Veriinderungen in
Gesellschaft und Staat. Die Anspriiche der Menschen sind gewachsen und ha-
ben sich gewandelt. Der Staat ist ge- und iiberfordert. Er muss sich auf eine
neue, beschriankte Rolle besinnen?, sich darauf konzentrieren, wirkunkungs-
orientiert!? zu handeln und dazu mit Partnern zusammenzuarbeiten, auch mit
den betroffenen Privaten. Das Modell des Gewiihrleistungsstaates zeigt diese
intensivierte Partnersuche!!. Die Fallbeispiele zu den Deponien oder den
Kraftwerken stehen dafiir, wie der Staat nicht nur mit den betroffenen Nach-

7  KNoeprEL/REY, S. 257 ff.; REHMANN-SUTTER, passim, nach der Brandkatastrophe in Schweizer-
halle 1986 betreffend ein Mediationsverfahren zur Risikopolitik im Kanton Basel-Land-
schaft; RENN/KASTENHOLZ/ScHILD/WEBLER/WILHELM, vorab S. 107 ff.; Roux, vorab, S. 132 ff.
Dazu kommt als nationales Beispiel die Larmschutzfrage beim Flughafen Ziirich-Kloten
(Objektblatt zum Sachplan Infrastruktur der Luftfahrt und Betriebsreglement); fiir die Kon-
fliktbehandlung im allgemeinen aber reich dokumentiert: GLASL, passim.

8  SusskiIND/McKEARNAN/THOMAS-LARMER, S.679ff.; BEnz, S.326ff.; HoLzNAGEL, Konflikt-
losung, S. 177 ff.; neuer: ZiLLEsSEN, Liinder, S. 39 ff., 43 ff.; pers., Mediation, S. 34 ff.; JeG-
Litza/Hover, Verfahren, S. 137 ff.; FIETKAU/WEIDNER, vorab S. 201 ff.; PREUSSNER, S. 412 ff.;
Troia, S.227 ff., 286 ff.; vgl. das laufende Verfahren hinsichtlich des Flughafens Wien in
www.viemediation.at.

9  WIiLLKE, S.49ff.; JAENICKE, S. 64 ff.; FIETKAU/WEIDNER, S.31 ff.; SALADIN, Staaten, vorab
S. 121 ff.; PERNTHALER, S. 119 ff.

10 «Der Bundesrat leitet die Bundesverwaltung. Er sorgt fiir ihre zweckmissige Organisation
und eine zielgerichtete Erfiillung der Aufgaben.» (Art. 178 Abs. 1 BV); ScHEDLER, S. 3 ff.;
BussMANN/KLOTI/KNOEPFEL, S. 1 f.; KNOEPFEL/KISSLING-NAF/BUSSMANN, S. 134 ff.

11  HorrmanN-RiEM, Modernisierung, S.24ff.; pers., Organisationsrecht, S.364 ff.; HiLL,
S.69ff.; MoULLer GeorG, Rechtssetzungslehre, S.6, 43 ff., 197 ff.; ScHEDLER/PROELLER,
S.31ff.; vgl. auch OsBORNE/GAEBLER, S. 76 f.
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barn Losungen sucht, sondern gleichzeitig kiinftigen Aufgabentrigern
ermoglicht, Leistungen fiir die Gesellschaft zu erbringen.

6. Konsensuale Ansitze konnen es mitunter erleichtern, mit neueren und
heute hidufigeren Problemstellungen fertig zu werden: Qualitativ mit der
Komplexitit in einer Welt, in der sich Eingriffe an einem Ort auf viele andere
auswirken'2, mit der Koordination der Vielfalt von Vorschriften, Zustéindig-
keiten, Bewilligungs- und Genehmigungserfordernissen'?, oder mit der Be-
lastung mit den modernen, gesellschaftsbedingten Risiken'* und den schwer
abschitzbaren Folgen fiir die nichste Generation'®, wie sie die Fallbeispiele
zu den Deponien erleben liessen. Quantitativ sind Konsensverfahren auch fiir
Grossprojekte'® geeignet, wenn die (moglicherweise) grosse Zahl an Betei-
ligten aktiviert werden kann'’, d. h. fiir die Konsensbildung organisierbar ist
(hinten Ziffer 522).

7. Die Kantone sitzen an einem Schalthebel fiir konsensuale Verfahren, weil
sie weithin fiir die Umsetzung von Bundesrecht zustiandig sind und einen
moglichst grossen Gestaltungsspielraum erhalten, um die kantonalen Beson-
derheiten zu beriicksichtigen (Art. 46 Abs. 1 und 2 BV). Diese Tendenz wird
mit Programmvereinbarungen usw. wachsen'®. Der Bund ist auf die Umset-
zung durch die Kantone geradezu angewiesen'’. Sie konnen insbesondere
eine Vermittlerrolle spielen und Verhandlungen erleichtern, indem sie an re-
gionaler Zugehorigkeit oder Gemeinsamkeit ankniipfen (hinten Ziffer 4142).

12 DORNER, S. 59 ff.

13 BGE 116 Ib 57 ff., Leitentscheid; KAci-Diener, Entscheidfindung, S. 586 ff.; pDIEsELBE, Ver-
fahrensmodelle, S. 691 ff.; VALLENDER/MORELL, S. 147, 431 ff.; HALLER/KARLEN, S. 196 ff. Fiir
die Kantone: Art. 25a RPG. Beim Bund mit einem Sammelerlass: dem Bundesgesetz iiber die
Koordination und Vereinfachung von Entscheidverfahren, BBI. 1999, S.5043 ff.; Art. 62a,
Art. 62b RVOG sowie in vielen Spezialgesetzen wie etwa Art. 18, Art. 21, Art. 25 NHG; Bot-
schaft Koordinationsgesetz, S. 2591 ff.; Marti, Koordination, S. 1535 ff.; Wier, S. 91 ff.

14  Scumip GErRHARD, Grossrisiken, S. 16 ff.; REINHARD, S. 120 ff.; Renn, S. 275 ff,; BEck, S. 25 ff.,
300 ff.; Scumip GERHARD, Katastrophenschutz, S. 6 f., spricht in diesem Sinne von den Indust-
rie- resp. Zivilisationskatastrophen.

15 Kous, S.51 f.; insbesondere: SALADIN/ZENGER, vorab S. 18.

16 Der Bund hat unter dem Begriff des Grossprojekts eine Sonderordnung fiir die wichtigen
Bauten, Anlagen und Werke der nationalen Infrastruktur geschaffen: Art. 3 Abs. 2 lit. a Uber-
gangsbestimmungen BV; Art. 18 Abs. 2 lit. b EBG; BB vom 21. Juni 1991, AS 1991, 1319 ff.;
Botschaft Grossprojekte, S. 981, 992; Verwaltungskontrolle des Bundesrates (Hrsg.), Koordi-
nation der Entscheidverfahren. Gesamtbericht der interdepartementalen Arbeitsgruppe iiber
die Verbesserung der Koordination der Entscheidverfahren fiir bodenbezogene Grossprojekte.
vom 27. September 1994; Botschaft EBG, S. 750f.; Ko, S. 10 f.; NEFr, S. 369 ff.

17 Lk Bon, S. 69 ff.; deutsch: S. 83 ff.

18 Botschaft NFA, S. 2344 ff. und z. B. Nationalstrassenwesen hinten Ziffer 6223; allgemein:
Ruinow, Bundesverfassung, S. 85 f,

19  PriSTERER, Aufgabenerfiillung, S. 714 ff.
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2.1.2 Beteiligung Privater an der Aufgabenerfiillung

2.1.2.1 Politische Beteiligung der Betroffenen

8. Der Staat braucht mehr private Partner. Viele Private suchen grossere
Distanz zum ausgreifenden Staat; gleichzeitig erwarten sie mehr Einfluss auf
den Staat. Konsensuale Losungen bieten Staat und Privaten Hilfe. Beteili-
gung ist angeniherte Selbstbestimmung. Demokratisierung heisst die perma-
nente Aufgabe, sich fiir eine ausgewogene, optimale Mitbestimmung im
Spannungsfeld zwischen Selbstbestimmung und Kompetenz sowie Effizienz
der Aufgabenerfiillung zu engagieren®.

9. In diesem Spannungsfeld bewegen sich Konsenslosungen: zwischen
Selbstregelung und Indienstnahme, zwischen Kooperation und Hierarchie
(hinten Ziffer 63). Selbstverstindlich folgen Konsenslosungen dem demokra-
tischen Prinzip?!. Trotzdem sind sie kein Beispiel fiir eine Betroffenendemo-
kratie oder fiir Sonderrechte einer besonders betroffenen Minderheit??, Dass
politisch mitbestimmen soll, wer betroffen ist, gehort traditionell zur Demo-
kratie. Das heisst aber nicht, dass (nur) jeder Betroffene an jedem Ort mitbe-
stimmen kann. Eine funktionierende Demokratie ist auf eine gewisse Beteili-
gung Nichtbetroffener, auf ein Mass an Apathie?® der Betroffenen und vor
allem auf eine Organisation und stufenmiBige Gliederung der Entschei-
dungsprozesse angewiesen. So obliegt es den (Kantonen und) Gemeinden,
das rdumlich begrenzte Teilnahmebediirfnis abzudecken?*; in den Fallbei-
spielen spielen die Gemeinden meist eine wichtige Rolle.

2.1.2.2 Rechtliche Beteiligung an der Umsetzung einzelner Vorhaben

10. Konsenldsungen sind der Demokratie, dem demokratischen Gesetz un-
tergeordnet. Sie widerspiegeln eine gewisse Renaissance der Selbstregulie-
rung in der Gesellschaft?®, gehoren aber nicht zur politischen Mitbestim-
mung, wie sie mit Stimm- und Wahlrecht originir ausgeiibt wird. Es geht
nicht um Politik; die Konsenspartner sind weder gewihlt, noch sonst demo-
kratisch legitimiert. Sie iiben Verfahrens- (Art. 29 f. BV) und nicht politische
Rechte (Art. 34 BV) aus?. Sie sind bloss auf der sekundiren Ebene der Um-
setzung eines Gesetzes oder sonstigen Programms engagiert. Sie wollen nur

20 DaHL, S. 3 ff.; RuiNnow, Demokratie, S. 161 ff.; BorNER, S. 13 ff.; RenTscH, S. 315f.; MULLER
JorG PauL, Politik, S. 13.

21 Troia, S. 111 ff.

22 SaLaDIN, Betroffene, S.280 ff.; Ruinow, Demokratie, S. 175f., 179 ff.; UeBersax, S. 86 ff.,
131 ff.; MuccLi, Art. 4 N 13.

23 D1 PaLma, S. 202 ff.

24  SALADIN, Betroffene, S. 273, 277 f.

25 Horrmann-RiEM, Modernisierung, S. 21 ff.; MarTI, Selbstregulierung, S. 563 ff.

26  UEBERsAX, S. 409 ff.
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die Aufgabenerfiillung beeinflussen und verbessern. Sie sind einbezogen, um
die Verfiigungen, Pline und andere Verwaltungshandlungen sach- bzw. pro-
jektbezogen oder fiir eine bestimmte planerische Ordnung vorzubereiten.

2.1.2.3 Beteiligung und schweizerische Konkordanz

11. Trotz Distanz zu den politischen Entscheidverfahren strahlen naturge-
miiss die demokratische Kultur und die Eigenheiten des politischen Systems?’
in die Spielrdume der Verwaltung hinein?®, Konsensuale Losungen kommen in
der Schweiz vor allem gestiitzt auf zwei Eigenschaften leichter zustande: wegen
des Gewichts der informellen, pragmatischen Konfliktregelung und wegen der
Tradition der Verhandlungen sowie Kompromisse? und des Einigungsdrucks,
der von der Kleinheit, der Vielfalt der politischen Krifte, der Beschriankung der
Ressourcen, der direkten Demokratie und der Riicksichtnahme auch auf klei-
nere Gruppen ausgeht?’. Es herrscht eine Kultur der Verstindigung, der Konkor-
danz?!, der «Mediation» in einem politischen Sinne32. Mitwirkung von Betrof-
fenen vorab in Referenden und Vernehmlassungsverfahren ist hierzulande
selbstverstindlich und war einer der Hebel, um die Verhandlungsdemokratie
auszuformen??, Der begleitende (auslindische) Vermittler hat den Gemeinde-
vertretern im Fallbeispiel «Deponie ortliches Aargau» gestiitzt auf Erfahrungen
in anderen Lindern ein hohes Engagement attestiert; die schweizerische politi-
sche Kultur komme dem Konsensanliegen entgegen3*.

2.1.3 Verwaltungs- und Verfahrensreform — Einbezug Privater

2.1.3.1 Beschleunigung — Verhandlungen unter Zeitdruck

12. Verhandlungen brauchen Zeit; Zeitknappheit kennzeichnet aber unsere
Zeit. Konsensgespriache sind daher oft verurteilt, den goldenen Mittelweg
zwischen Beschleunigung und iibermissigem Qualititsverlust zu suchen™,
Die aktuellen Bemiihungen, die Verfahren zu vereinfachen und zu beschleu-
nigen, kommen ihnen entgegen®®. Primir hat der Verhandlungsleiter (hinten

27 Vgl. BGE 113 Ia 300 f.; 125 1470; NeibHART, Grundlagen, S. 15 ff.

28 FLEINER, S. 40 ff.; zu den Verwaltungsreferenden: HANGARTNER/KLEY, S. 723 ff., 773 {f,

29  KnoeprEL, Konsensldsungen, S. 283.

30 NemHnart, Grundlagen, S. 22 ff., 30 ff.; LiNDER, Akzeptanz, S. 121 ff., 127 ff.; LiNDER, Demo-
kratie, S. 27 ff., 295 ff., 359 ff.

31 Linper, Demokratie; S. 295 ff.; MULLER JORG PAuL, Politik, S. 59.

32 KnoepreL, Konsenslosungen S. 285 ff. Das sei kurz vor der 200-Jahrfeier der sogenannten
«Mediationskantone» im Jahre 2003 angefiigt.

33  NEIDHART, Plebiszit, S. 287 ff.; LupHART,vorab S. 207 ff.; LinpEr, Demokratie, S. 297 ff.

34 RENN/WEBLER, Erfahrungen, S. 217 ff., 231.

35 GeissLEr KARLHEINZ A., S. 57 ff.; DORNER, S. 62 ff; PrisTERER, Beschleunigung, S. 344 f., 347 f.

36  PrisTERER, Beschleunigung, S. 339 ff.
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Ziffer 4421) das im Einzelfall schlummernde Beschleunigungspotential aus-
zuschopfen. Gewisse Kantone haben Massnahmenpakete geschniirt?’. Der
Bund bereitet anscheinend weitere Massnahmen vor38.Teils setzt oder ver-
langt das Gesetz Fristen (Art. 12, Art. 13a Abs. 2 UVPV; Art. 25 Abs. 1bis
RPG?"); starre Fristen konnen aber Verhandlungen behindern.

2.1.3.2 Verwaltungsreform — einzelfallweise durch Konsens- und Media-
tionslosungen
13. Konsens- und Mediationslosungen ergidnzen Verwaltungsreformen im
Einzelfall. Sie eignen sich nicht fiir allgemeine Reorganisationen. Es kann nie
darum gehen, das Verfiigungs-, Planungs- oder Vertragsverfahren generell
durch Konsens und Mediation zu ersetzen. Aber die Verwaltung ist zur ge-
und iiberforderten Hochleistungsverwaltung geworden®. Bei geinderten
Verhiltnissen soll sie von sich aus die ihr zur Erfiillung ihres Auftrages offen-
stechenden Anpassungsmdoglichkeiten optimal ausschopfen (hinten Ziffer
2411)4. Das bedingt, sich mit Konsensverfahren und Mediation auseinander-
zusetzen (hinten Ziffer 6).
14. Diese Verwaltungsreform gelingt nur, wenn die Mitarbeiterinnen und
Mitarbeiter der Verwaltung dafiir gewonnen werden konnen. Der konsensuale
Losungsweg und die Mediation fordern viele neuartig; Ausbildung tut not.
Statt vom hohen Podest herab intern ausgetiiftelte Projekte als perfekt zu ver-
teidigen, sollen Verwaltungsangehorige Entwiirfe mit Kunden und Biirgern in
einem gemeinsamen Prozess erarbeiten, iiberarbeiten oder verbessern und
gleichzeitig die Letztverantwortung fiir Recht und Demokratie wahren (hin-
ten Ziffer 2323/31/333).

2.1.3.3 Uberlastung — Konsens- und Mediationslésungen als Beitrag zur
Justizreform

15. Die Uberlastung ist zu einem Strukturproblem geworden; trotzdem sind

Verzogerungen grundsitzlich nicht gerechtfertigt*?. Die kantonalen Verwal-

37  PrISTERER, Beschleunigung, S. 348 ff.

38 Inventar und Evaluation der wirtschaftsrechtlichen Verfahren der Bundesgesetzgebung vom
17. Februar 1999, Antwort auf das Postulat David «Administrative Belastungen», BB1. 1999,
8387 ff.; im iibrigen: MaRrTI, Inkrafttreten, S. 308 ff.

39 RucH, Kommentar RPG, Art. 25 N 17 ff.

40 EICHENBERGER, Hochleistungsverwaltung, S.446ff.; BLINDENBACHER/HABLUTZEL/LETSCH,
vorab mit der Einfiihrung S. 13 ff.; GErmMANN, S. 81 ff.

41  BomunE, Rechtsstaat, S. 43 ff.; PFENNINGER, S. 6 ff.; MAEGLI, kooperatives Verwaltungshandeln,
S. 273 ff.; HAFELIN/MULLER, S. 154 f.

42 BGE 1221V 111; 119111 3; 110 Ib 335f.; 107 Ib 165; Moor, II, S. 194; MULLER JORG PAuL,
Grundrechte, S. 506.
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tungsgerichte stehen unter Druck*?. Hauptsichlich betroffen ist das Bundes-
gericht**. Die laufende Reform muss erreichen, erstens, dass Recht zeitge-
recht gesprochen wird (Art. 29 Abs. 1 BV), zweitens, dass der Rechtsschutz
ebenso wie die Pflege der Einheit und Fortentwicklung der Rechtsordnung si-
chergestellt und verbessert werden. Dies bedingt eine Entlastung der Justiz-
organe®. Bisherige Reformen*® brachten keinen Durchbruch. Die Perspek-
tive ist eher diister. Kein Staat kann die Justiz bedarfsgerecht ausbauen*’.
Verlagerungen auf Vorinstanzen*® helfen wenig, wenn sie bloss zusitzliche
Bundeszustindigkeiten wettmachen oder die Uberlastung verschieben; und
schirfere verfahrensmissige Zugangsbarrieren zum Bundesgericht sind nur
beschrinkt realisierbar®.

16. Einen echten Beitrag versprechen systematisch eingesetzte konsensuale
Ansitze, eventuell mit Mediation®. Sie integrieren die Konfliktbehandlung in
das Verwaltungsverfahren; damit bieten sie eine Alternative zu einem (zu-
sitzlichen) Beschwerdeverfahren (hinten Ziffer 242). Sie errichten aber nicht
einfach, negativ, neue Barrieren fiir den Zugang zur Justiz. Konsenslosungen
bieten einen zusitzlichen konstruktiven Ansatz zugunsten der gesamten Jus-
tiz. Um ihn zu fordern ginge es darum, den Konsens- und Mediationsweg in
der einschligigen Gesetzgebung generell als Option, fakultativ, vorzusehen
und ihn kostenmissig zu privilegieren. Das wiirde vorab eine grossziigigere
Handhabung oder einen Ausbau des erstinstanzlichen Verfahrens bedingen’!.
Der Rechtsschutzanspruch kann dadurch erfiillt werden. (hinten Ziffer 531)
Eine Priifung dieses Ansatzes durch den Bundesrat ist im Gang>2.

43 Jaac, Verwaltungsrechtspflege, S. 504.

44 Schlussbericht Bundesrechtspflege, S. 9 f.

45 Botschaft Bundesrechtspflege, S. 4225 ff.

46  Schlussbericht Bundesrechtspflege, S. 10 ff.; Botschaft Bundesrechtspflege, S. 4223 ff.; Bot-
schaft OG 1991, S. 475 ff.

47 HorrMANN-RIEM, Modernisierung, S. 56 ff.

48 Vgl Art. 98a OG; erneut: Botschaft, Bundesrechtspflege, S. 4225 ff.

49 Vgl Art. 29a und Art. 191 BV (Bundesbeschluss iiber die Justizreform vom 8. Oktober 1999;
insoweit noch nicht in Kraft gesetzt).

50 Jaac, Verwaltungsrechtspflege, S.516; Kunig, S.61; KLEY-STRULLER, S. 314 ff., 317 f.,; ZiL-
LESSEN, Perspektiven, S. 184, berichtet, in den USA seien 95 % aller 225 569 Zivilstreitigkei-
ten (!) bei Bundesgerichten vor einem Urteilsspruch durch Vermitteln und Verhandeln beige-
legt worden; das seien Fille, bei denen tatsichlich Klage erhoben worden sei, nicht auch
Fille, wo eine Konfliktregelung ohne Klage erreicht worden sei; vgl. freilich das Ziircher
Experiment hinten Ziffer 3422,

51  SaLapIN, Verwaltungsverfahrensrecht, S. 19 f.

52 Postulat der Rechtskommission des Stidnderats (01.3038), iiberwiesen am 12.6.2001, mit dem
Antrag: «Der Bundesrat wird beauftragt, zu priifen und Bericht zu erstatten, ob und wie
erstinstanzliche Verfahren ausgebaut oder eingefiihrt werden konnen, die unentgeltlich sind
und die Vermittlung, Schlichtung, Mediation usw. ermoglichen, sowie ob und wie dafiir alle
Beschwerdeverfahren des Bundesrechtes vor Kantons- und Bundesbehorden entgeltlich aus-
zugestalten sind».
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2.2 Ausrichtung auf das Recht

17. Selbstverstdandlich ist (auch) normaler Umgang zwischen Staat und Pri-
vaten ans Recht und die demokratische Ordnung gebunden (Art. 5 BV), ge-
nauso bei Konsens- und Mediationslésungen. Nicht nur das Ergebnis, schon
das Verfahren ist mit allen Beitridgen von Behorde und privaten Konsenspart-
nern aufs Recht «auszurichten»>3; das Verfahren prigt ja den Inhalt (hinten
Ziffer 2321). Die Verwaltung ist zur Aufgabenerfiillung auf informelle, kon-
sensuale Formen der Verwaltungstitigkeit angewiesen (hinten Ziffer 241).
Alles andere ist lebensfremd. Es gilt, diesen Weg optimal in Ergdnzung und
zur Vorbereitung von Verfiigungen, Pldnen, Vertrigen und deren Verfahren zu
nutzen, ohne aber den rechtlichen Rahmen zu verletzen>* und ohne die beson-
deren Risiken fiir Rechtsstaat, Demokratie, Gleichbehandlung und Rechtssi-
cherheit zu iibersehen (hinten Ziffer 2412/421). Die Verwaltung darf den
Konsens- oder Mediationsweg nur beschreiten, wenn dieses Mittel geeignet
und erforderlich, d. h. verhiltnismissig ist>. Selbst eine Einigung mit allen
Beteiligten befreit die Verwaltung nicht davon, das Recht zu beachten, das
Sanierungs- oder Ausbaubediirfnis und die Resultate von Meinungsumfragen
mogen noch so eindeutig sein. Das Recht kennt keine «rechtsfreien Rdume»
oder Grauzonen’®, in denen sich Konsenslosungen beliebig tummeln diir-
fen¥’.

18. Die einschldgige Diskussion hat sich bisher auf die verfassungsrechtli-
che Zulidssigkeit von Konsens- und Mediationslgsungen konzentriert’s. Zu
disklutieren ist jetzt vor allem die Konkretisierung durch die verwaltungs-
rechtliche Gesetzgebung und die Rechtsanwendung™’.

2.3 Verselbstindigung der Rechtsanwendung — Raum fiir Konsenslésungen

2.3.1 Die relativ selbstindige Rechtsanwendung — in funktionellen und
demokratischen Grenzen

19. Die Ausrichtung aufs Recht macht Konsensbildung und Mediation zur

Rechtsanwendung. Mit dem Wandel in Gesellschaft und Staat nehmen offene

53 Vgl. die Ausdrucksweise in § 2 KV AG; dazu EICHENBERGER, Verfassung, § 2 N 3 ff.

54 Z.B.BGE 1191a211ff.

55  HAFELIN/MULLER, S. 120 f.

56 MuLLeEr GEORG, Reservate, S. 111; SCHEUING, S. 181.

57 Vegl. die Zusammenstellung bei Kippes, S. 27 f.

58 RicHL, Verhandlungselemente, S. 394 ff.; PFENNINGER, S. 97 ff.; SUNDERHAUF, S. 129 ff.

59 HELLRIEGEL, S. 21, als Beispiel eines verwaltungsrechtlichen Ansatzes aus deutscher Perspek-
tive.
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Regelungen zu®’. Das positive Recht gewihrt mehr Entscheidungsspiel-
rdume®!; damit ermichtigt es die rechtsanwendende Behérde, relativ selb-
standig zu entscheiden®?. Diese Befugnis ist das Haupttor zu den Konsens-
und Mediationslosungen. Weil das traditionelle Regelungs- und Rechtsan-
wendungsmodell®® diese Erméchtigung nicht kennt, gibt es dort fiir konsen-
suale Losungen keinen Platz. Wie der Entscheidungsspielraum auch immer
ausgestaltet ist, an der Methode der Rechtsanwendung éndert sich prinzipiell
nichts®, ob Konsens- und Mediationslésungen angepeilt werden oder nicht.
20. «Kann dem Gesetz keine Vorschrift entnommen werden . . .», so hat die
Rechtsanwendung auch im Verwaltungsrecht® «. .. nach der Regel (zu) ent-
scheiden, die es (das Gericht) als Gesetzgeber aufstellen wiirde» (Art. 1
Abs. 2 ZGB)%. Das ist bei Rechtsetzung und Rechtsanwendung®’ ein Stiick
rechtspolitischer Gestaltung®. Freilich ist die rechtsanwendende Behorde ge-
rade nicht Gesetzgeber®. Sie befindet sich in einer anderen Entscheidungssi-
tuation als der Gesetzgeber (kleiner Kreis von entscheidungsbefugten Perso-
nen, beschriankte Abkldarungen, einzelner, vielleicht aussergewohnlicher Fall,
Verpflichtung auf einen rationalen Begriindungsgang im Gegensatz zur o6f-
fentlichen, politischen Diskussion oder zur parlamentarischen Problem-
16sungskapazitiit). Der Gesetzgeber ist gleichsam strategisch, die Rechtsan-
wendung operativ’® und subsididr’! titig. Zentral unterscheiden sich
Gesetzgebung und Rechtsanwendung durch die unterschiedliche demokrati-
sche Legitimation. Die Rechtsanwendung darf keine dem Gesetz anvertrau-
ten wichtigen Inhalte ordnen’2. Seinem Sinn nach muss dieses Prinzip auch

60  SEeAGLE, S. 15 ff., 372 f.; deutsch: ders., Weltgeschichte des Rechts, Miinchen 1951, S. 28 ff.,
514f.

61 Zur Dichte und Bestimmtheit der Regelung: MULLER GEORG, Rechtssetzungslehre, S. 46 ff.

62 Rumow, Methodik, S. 49 ff.; RHiNow, Verwaltungsermessen, S. 60 f.; MULLER GEOrG, Kompe-
tenzordnung, S. 87 ff.; Kocu Hans-JoacHim, S. 79 1.

63 HAVERKATE, S. 40 ff.; BURCKHARDT, Methode, S. 121 ff., 243 ff., 251 ff.; BurckHARDT, Organi-
sation, S. 247 ff.; Ruinow, Methodik, S. 17 ff.

64 BurckHArDT, Methode, S. 280; EHMKE, S. 26 ff.; MULLER GEORG, Kompetenzordnung, S. 88 f.;
RuiNvow, Methodik, S. 53 ff., 62f, 69 f., 124 ff.; Kocn Hans-JoacHiM, S. 176, 179; HAFELIN/
MULLER, S. 40, 46 f.; ScumIp JOrRG, N 119.

65 MEiEr-Havoz, Einleitung, Art. 1 Rz. 54 ff.; Ruinow, Methodik, S. 13 f.

66 BurckHARDT, Organisation, S. 55, 58, 248; dieser beriihmte Satz des ZGB wird bekanntlich
international hervorgehoben, z. B. von SEAGLE, S. 32.

67 RuiNnow, Methodik, S. 20 ff.

68 MEier-Havoz, Fortbildung, S. 419 f.

69 KRrieLg, Vernunft, S. 68.

70  MEier-Havyoz, Fortbildung, S. 420 ff.

71  MoLLer GEORG, Rechtssetzungslehre, S. 19 f.

72 Z.B. Art. 164 Abs.1 BV; HAFELIN/MULLER, S.76f.; MULLER GEOrG, Kompetenzordnung,
S.71ff., 110 ff.; EicHENBERGER, Verfassung, § 78 N 13 ff.; Corrier, S. 95 ff., 109 ff.; RuiNow,
Methodik, S. 185 f.; ders., Bundesverfassung, S. 1 81; AuER/MALINVERNI/HOTTELIER, S. 497,
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im Verhiltnis zur Verwaltung gelten. Der Gesetzgeber darf in neue, zukunfts-
gerichtete, kontroverse Problemkreise vordringen. Die Verwaltung soll sich,
auch wenn sie eine Konsenslosung zustandebringt, an die Fragen halten, die
im Rahmen von Gesellschaft und Staat weniger kontrovers, ja konsensfihig
sind oder iiber die bereits ein Konsens besteht’3.

2.3.2 Kreative Erarbeitung von Entscheiden

2.3.2.1 Zusdtzliche Inhalte, organisatorischer Spielraum und Beitréiige der
Beteiligten

21. Beider Anwendung offener Rechtsnormen fillt es der rechtsanwenden-
den Behorde zu, in einem Vorbereitungsprozess den Inhalt relativ selbstindig
zu erarbeiten’®. Die traditionelle Rechtsanwendung leitet ihre Ergebnisse in
einem formalisierten Ablauf aus formalisierten Vorgaben ab, erst recht, wenn
das Gesetz konditional programmiert ist’>. Den direkten Bezug zur Lebens-
wirklichkeit und die Moglichkeit von Verhandlungen mit Privaten blendet sie
aus’®. Anders die relativ selbstindige Anwendung offener Gesetze: Weil sie
weniger aus dem Gesetz reproduzieren kann, muss die Behorde mehr selber
produzieren. Sie soll schopferisch, zusitzliche Inhalte entwickeln’’, aus der
Lebenswirklichkeit, aus eigenen, aussergesetzlichen Ideen und aus eigenen
Quellen mit eigenen Wertungen’®. Nicht bloss auf vorgegebene, (formelle)
Positionen, sondern auf Sachgriinde und auf hinter den Positionen verbor-
gene (tatsdchliche) Interessen soll sie sich abstiitzen; das ist auch der Schliis-
sel zu Verhandlungen und Konsenslosungen™ (hinten Ziffer 612). Sie muss
sich am Ende selber in Abwigung aller fassbaren Interessen und Gesichts-
punkte nach der inneren Uberzeugungskraft der Griinde zu einem insgesamt
haltbaren, moglichst verniinftigen, gerechten und gleichzeitig umsetzbaren
Ergebnis durchringen, unabhiingig von jedem Rezept®.

73 MEEr-Havoz, Fortbildung, S. 422.

74 Esser, Vorverstindnis, S. 17 f., 71 ff., 116 ff.; KrieLE, Rechtsgewinnung, S. 53 ., 162 ff., 195 ff.;
KocH Hans-JoacHM, S. 44 ff., 75 ff.; Ruinow, Methodik, S.20f., 69f., 124f., 134f., 164 f.,
1771,

75  Zur Unterscheidung von Konditional- und Zweckprogrammen LuHMANN, Rechtssoziologie,
S. 88 ff.; MULLER GEORG, Rechtssetzungslehre, S. 47 ff.

76  HorrFMANN-RIEM, Modernisierung, S. 63 ff.; MontaDA/KALS, S. 24 ff.; RoTH/ScHwaRz/ROTH,
S.50f.

77 HAVERKATE, S. 169 ff.; ZIPPELIUS, S. 46 f.

78  Vgl. WigAcker, Formalismus, S. 705.

19 Zur Gegeniiberstellung der «traditionellen», «juristischen», gerichtlichen gegeniiber der kon-
sensualen Konfliktbehandlung (mit Mediation) etwa Roth/Scuwarz/RotH, S. 67 ff., oder
Montapa/KALs, S. 22 ff.

80  Die Praxis muss darum den sogenannten Methodenpluralismus beanspruchen: ScHMID JORG,
N 131, 157; zum &ffentlichen Recht: HAFELIN/MULLER, S. 41.
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22. Zusitzliche Inhalte konnen nicht nur von der Behorde, sondern auch
von den privaten Verfahrensbeteiligten stammen. Diese Offnung fiir einen
Vorbereitungsprozess, der Drittbeitrige aufnimmt, ist das Einfallstor fiir
Konsensbildung und Mediation. Gerade sie zeigen, dass die Behorde gleich-
zeitig gefordert ist, neue Inhalte zu kreieren und unzuléssige Einfliisse abzu-
wehren (hinten Ziffer 311). Rechtsanwendung schliesst die Aufgabe ein, das
Verfahren «richtig» auszugestalten. Im traditionellen Modell bedeutet das
Verfahren inhaltlich wenig. Es vervollstindigt lediglich, unter allfélliger Mit-
hilfe von Betroffenen, den Sachverhalt, um den einzig richtigen Entscheid
herzuleiten und die Rechtsfindung gegen Ausseneinfliisse (und gar Konsens-
bemiihungen) zu schiitzen. Je offener das Gesetz ist, desto mehr hingen Ver-
fahren und Inhalt zusammen®!. Wenn die Behorde den Sachverhalt, die Anho-
rung oder die Entscheidfindung so oder anders organisiert, beeinflusst sie den
Inhalt. Das Verfahren®?, generell die Organisation® und das persénliche Vor-
verstindnis der rechtsanwendenden Behorde®* prigen den Inhalt. Umgekehrt
muss die Behorde, wenn sie einen bestimmten, rechtméssigen Inhalt zu errei-
chen sucht, das Verfahren entsprechend ausformen®. Also fillt es der rechts-
anwendenden Behorde zu, Verfahren und Inhalt sinnvoll aufeinander abzu-
stimmen. Die Anwendung offener Gesetze schliesst einen organisatorischen
Spielraum ein. Die Behorde leitet das Verfahren (hinten Ziffer 4421); sie
wihlt liberhaupt den problemadiquaten Losungsweg (hinten Ziffer 52/6).
Damit bestimmt die Behorde, von welchen Verfahrensbeteiligten sie zusitzli-
che, nicht ohnehin geleistete Beitridge einfordern und inwiefern sie allenfalls
iiber die Anhorung hinaus Mitwirkung ermodglichen will (hinten Ziffer 3132).
Wenn die Behdrde spezifische Inhalte anstrebt, z. B. ein Projekt unterstiitzt,
obliegt es ihr, die Beitridge der Beteiligten zu beschaffen, die im Interesse der
Sache, der Akzeptanz oder der Umsetzbarkeit notig sind.

2.3.2.2 Verfahrensgerechtigkeit und Fairness
23. Unabhingig vom Inhalt hingt nach praktischer Erfahrung der Erfolg ei-
nes Verfahrens von der Verfahrensgerechtigkeit®® ab. Damit meint man den

81 Ein gutes Beispiel bietet der Richtplan (Art. 6 ff. RPG); vgl. PrSTERER, Richtplan, S. 271 ff.

82 RuNow, Methodik, S. 181 f., 184 ff.; speziell MULLER JorG PauL, Entscheidungsstrukturen,
S. 177; MULLER JOrG PauL, Grundrechtstheorie, S. 52 ff., mit Hinweisen auf das amerikani-
sche Recht und seine ausgesprochene Verfahrensorientierung, etwa Trisg, Constitutional
Law, S. 1137 ff.; spezifisch: HorFmANN-RIEM, Organisationsrecht, S. 377.

83  EICHENBERGER, Unabhingigkeit, S. 202 f.; Ruinow, Methodik, S. 131, 181 f., 184 {f.

84  Esser, Vorverstindnis, S. 40 ff., 133 ff.; Wieacker, Rechtsfindung, S. 423 ff.

85 Trisg, Due Process, S. 269 ff.; MULLER JOrRG PauL, Entscheidungsstrukturen, S. 169 ff., 173.

86 RoHL, S. 1 ff.; HANER, Beteiligung, S. 55 ff., S. 45 ff., mit einem Uberblick iiber die verschie-
denen Bedeutungen der Verfahrensgerechtigkeit; vgl. Lunmann, Verfahren, passim, indessen
mit Vorbehalten bei der Rolle des Verwaltungsverfahrens, S. 201 ff.
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Inbegriff der allgemeinen Verfahrensgarantien (vorab Art.29 Abs. 1 BV)¥.
Erlebte Fairness®® von Entscheidverfahren ist erst recht wichtig, wenn das
Entscheidergebnis auf Verhandlungen mit den Betroffenen abstellt (hinten
Ziffer 311)%. Ohne Verfahrensgerechtigkeit ist kaum je Akzeptanz oder gar
eine Einigung erhiltlich; wohl aber werden negative Entscheide, wenn in ei-
nem als gerecht und fair empfundenen Verfahren zustande gekommen, eher
akzeptiert, ja als legitim empfunden, selbst wenn sie dem Betroffenen inhalt-
lich wenig bringen. Die Verfahrensleitung muss alles daran setzen, die Betei-
ligten mindestens davon zu iiberzeugen, dass sie als Subjekt, ja Partner der
Verwaltung” ernst genommen werden, insbesondere, dass sie geniigende und
offene Informationen erhalten, zum Wort kommen, gleichberechtigt sowie
unvoreingenommen behandelt werden und dass ihre Anliegen hinreichend in
den Entscheid einfliessen.

2.3.2.3 Der rationale Problemldsungsprozess — mit einem verbesserungs-
féhigen Entwurf

24. Der Auftrag, relativ selbstandig einen Entscheid zu erarbeiten (vorn Zif-
fer 23), miindet sinnvollerweise in einen Problemlésungsprozess aus®!. Er be-
steht darin, zukunftsgerichtet die Vielfalt der Gesichtspunkte auszubreiten,
die Probleme zu analysieren, Alternativen zu entwickeln, zu bewerten und die
beste Variante zu bestimmen. Die Problemlosungsmethode fiihrt die Rechts-
anwendung in einen rational gegliederten Prozess von Teilliberlegungen. Da-
rin fillt es leichter, sich verniinftig mit zusdtzlichen Inhalten, namentlich mit
Fakten und Interessen und Drittbeitrigen auseinanderzusetzen und das Poten-
tial des organisatorischen Spielraums zielfiihrend sowie verfahrensgerecht zu
nutzen. Die konkrete Entscheidungssituation entspricht gerade bei Verhand-
lungen regelmissig derjenigen, wie sie die Entscheidungstheorie®” kennt.
Also spricht nichts gegen eine solche methodische Anleihe®. Jedenfalls set-
zen die Konsensbildung und die Mediation hier an (hinten Ziffer 3131).

25. Traditionell erstellt die Behorde intern eine «perfekte» Vorlage oder der
Gesuchsteller bzw. Pflichtige ein «perfektes» Bau- oder Sanierungsprojekt,

87 Dazu BGE 127 141 f.

88  SaLADIN, Fairness, S.85 ff.: MULLER JOrRG PauL, Grundrechte, S.509 f.; ausdriicklich § 22
Abs. 1 KV AG; dazu EICHENBERGER, Verfassung, § 22 N 29 f,

89  MonTapa/KaLs, S. 106, mit Hinweisen; vgl. Rich, Verhandlungselemente, S. 390 ff., schil-
dert die psychologische Dimension der Verhandlungen; ders., Endlager, S. 775; MULLER/MUL-
LER, S.362f.

90  MuLLEr JOrRG PauL, Grundrechte, S. 510.

91  Scumm JorG, N 166; KAici-Diener, Entscheidfindung, S. 278 ff.

92 SiMon, vorab S.61 ff., bzw. Nachdruck, S. 55 ff.; Kirsch, S. 72 ff.; THIEME, S. 7 ff.; BECKER,
S.71f1f., 421 ff.

93 Zur allgemeinen Diskussion etwa WALDE, S. 205 ff. und ZippELIUS, S. 369 f.
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bevor das Verfahren beginnt. Sie geben es offentlich bekannt, verteidigen es
gegen allfédllige Einwidnde und suchen es moglichst unveridndert beschliessen
zu lassen. Auch heute erstellt selbstverstindlich jede Verwaltung oder jeder
Gesuchsteller ein aus ihrer oder seiner Sicht moglichst perfektes Projekt mit
realistischen Erfolgschancen. Wo freilich der Verfahrensinhalt erst durch Er-
arbeitung und Beitrdge von Privaten entsteht, ist es der Verwaltung oder Bau-
herrschaft unmoglich, im Vorfeld alles fiir einen Erfolg Erforderliche vorzu-
kehren. Der Entwurf ist von hause aus verbesserungsbediirftig. Er wird wie
normal im Privat- und Geschiftsleben in Verhandlungen weiterentwickelt
und verbessert. Er ist Gegenstand des Problemlésungsprozesses, nicht sein
Ergebnis.

2.3.3 Die Entscheidungslast — die verbleibende Unsicherheit

26. Selbst wenn der Problemlosungsprozess weit fortgeschritten ist, sind
nochmals zwei Stufen zu liberwinden. Auch wenn die Behorde allen erdenk-
lichen Halt im gesamten positiven Recht und in den Prijudizien® sucht, ir-
gendwann muss «einfach» entschieden werden®, und zwar innert der gebo-
tenen Zeit (Art. 29 Abs. 1 BV). Niemand kann eine richtigkeitsverbiirgende
Methode anbieten, lediglich Argumentationsmuster®®. Ohne Entscheide, die
Ordnung schaffen, ist ein Zusammenleben in Freiheit nicht méglich®’. Mitun-
ter kann man die verbleibende Unsicherheit mit pragmatischem Vorgehen
mildern. Das heisst, schrittweise nur kleine Verdnderungen wagen («incre-
mental»), die Folgen ermitteln, bewerten, nach Innovation, Verbesserung su-
chen, die niachsten Massnahmen allenfalls angepasst treffen und sie weiter
bearbeiten, bis man sich dem Ziel geniigend angeniéhert, sich «durchgewurs-
telt» hat («muddling through»)®. Aus schmerzlicher Erfahrung weiss jeder
Praktiker, dass es trotz aller Anstrengungen letzte Zweifel, letzte Grenzen der
rationalen Erkenntnis und der Praktikabilitit gibt. Diese machen das Ergebnis
unvermeidbar dezisionistisch. Erreichbar ist bloss ein Optimum zwischen Er-
kenntnis und Entscheid.

27. Der Entscheid allein ist «Papier». Dann folgt «die Tat». Dazwischen er-
strecken sich Welten. Rechtsanwendung ist Handlungsauftrag und Hand-
lungsnot. Sie muss in der Realitdt wirksam werden®. Sie verindert das Leben
von Menschen. Was das fiir die Behorden heisst, kann nur ermessen, wer sel-

94  ScHMID JORG, N 237 ff.

95 HEUSINGER, S. 181 f.; RuiNow, Methodik, S. 174 ff.

96 Etwa ALExy, S.234 ff., 273 ff.; RHiNnow, Methodik, S. 167 ff.

97 Z.B. von Pabua, S. 229; Hosses, S. 173 ff.; SALADIN, Staaten, S. 164 ff.
98 LinpBLoM, Muddling Through, S. 79 ff.; ders., Policy — Making, S. 24 ff.
99  HEUSINGER, S. 170 ff.
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ber diese Last durchgestanden, aber auch vor einem ihn treffenden Entscheid
gezittert hat. Die Praxis zeigt immer wieder, wie Behorden ihre Entscheide
hinter dem (ach so bosen) Gesetz, der Praxis hoherer Gerichte oder finanziel-
len Folgen («Da konnte ja jeder . . .») verstecken!?. Diese Entscheidungslast
ist ein Antrieb, z. B. Konsenslosungen anzustreben.

2.4 Bessere informelle, streitvermeidende Aufgabenerfiillung

2.4.1 Informelles Verwaltungshandeln als Schliissel zu besserer
Aufgabenerfiillung

28. Das informelle Verwaltungshandeln soll die «gewohnliche», formelle
Verwaltungstitigkeit ergéinzen und (meist) vorbereiten, wenn dies zur besse-
ren Aufgabenerfiillung nétig ist'%!, Informelles Verwaltungshandeln schliesst
Konsens- und Mediationslosungen ein. Mit der Formalisierung von Hand-
lungsinstrumenten'®? als Verfiigungen (beim Bund Art. 5 VwVG), (Raum-)
Pldane (Art. 6 ff., Art. 14 ff. RPG), o6ffentlichrechtliche Vertrige (z. B. Art. 49
lit. b und ¢ EntG; Art. 16 SuG) usw.!” bezeichnet das positive Recht be-
stimmte typisierte Ausschnitte aus der Vielfalt der moglichen Verhaltenswei-
sen der Verwaltung gleichsam als Gefisse, die einerseits eine bestimmte Wir-
kung, d.h. ein Stiick Erfiillung offentlicher Aufgaben, erméglichen und
andererseits die Verwaltungstitigkeit auf die Anforderungen von Rechtsstaat
und Demokratie ausrichten sollen. Das Gesetz verkniipft diese Handlungs-
und die Schutzkomponente zu einem vorgestellten Optimum. Der sinnvolle
Einsatz der formellen Instrumente hiingt davon ab, dass sie optimal, d. h.
problemadiquat eingesetzt werden!'® (hinten Ziffer 6).

2.4.1.1 Ausrichtung auf die Wirkung

29. Informelles Verwaltungshandeln durch Informationen, Warnungen,
Empfehlungen, Absprachen, Gentlemen’s Agreements'® und andere ein-
oder mehrseitige Formen des Kontakts zwischen Staat und Privaten gab es im

100 StenmANN, S. 190 ff., 201 ff.

101 RicHL, Verhandlungselemente, S. 381 f., 388 f.; MULLER/MULLER, S. 361 f.; KippEs, S.25f.;
z.B. BGE 112 Ib 147f. zeigt, wie ein (privatrechtliches) gentlemen’s agreement das
formliche Recht iiber die Rechtshilfe in Strafsachen zu ergiinzen und verbessern sucht.

102 Bonng, Rechtsstaat, S. 114 ff.; HAFELIN/MULLER, S. 153 ff.; Moor, 11, S. 4.

103 HAFELIN/MULLER, S. 174 ff., 190 f., 214 ff.; Moor, 11, S. 4 ff., 26 ff.

104 SchmipT-AssManN, Rechtsformen, S. 533 ff.

105 Begriff und Wort in BGE 118 Tb 379 ., 119 Ta 211 oder 112 Ib 147; Empfehlungen BGE 117
Ib 483 ff,; private Standesregeln BGE 125 1V 144 f,; PoLTIER, S. 367 ff.; MULLER/MULLER,
S. 358 ff; TscHANNEN, Warnungen, S. 362 ff., 380 ff.; allgemein: MAURER, S. 407, 408.
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Verwaltungsalltag immer (vorn Ziffer 1). Mit dem Wandel in Gesellschaft
und Staat ist der Bedarf dafiir gewachsen; seither hat es auch in der Lehre ei-
nen prominenten Platz erobert'%. Einen festen Begriff des formlosen oder in-
formellen Verwaltungshandelns gibt es trotzdem weder sprachlich!?’ noch in-
haltlich!%®, Zunichst wird «informelles Verwaltungshandeln» meist negativ
und dusserlich definiert als Handlungsinstrument, das weder einem positiv-
rechtlich vorgesehenen Instrument, noch Verfahren entspricht. Es ist insbe-
sondere keine Verfiigung'®” und untersteht z. B. nicht der Verfahrensgesetz-
gebung des Bundes (Art. 1 Abs. 1, Art.5, 44, 70 VwVG; Art. 97 ff., 98a
0G)!% es kann grundsitzlich auch nicht Gegenstand einer Verwaltungsge-
richts- oder einer staatsrechtlichen Beschwerde sein, ein besonderes Rechts-
schutzbediirfnis vorbehalten (hinten Ziffer 2414)!'!, Innerlich gerechtfertigt
ist informelles Verwaltungshandeln, wenn die Verwaltung das formelle In-
strumentarium ergianzen, namentlich ihre formellen Entscheide besser vorbe-
reiten muss, um die von ihr gesetzlich erwartete Wirkung zu erzielen; der in-
formelle Weg kann im Blick darauf geradezu unvermeidbar sein!'!?. Die
Verwaltung muss ihren Auftrag rechtmaissig, sach- und zeitgerecht erfiillen,
ob Verfiigungen, Pliane usw. dazu ausreichen oder nicht. Zu warten, bis zuerst
das Gesetz revidiert ist, verletzt den dauernden Reformauftrag der Verwal-
tung (vorn Ziffer 2132). Die Chance zur Verbesserung entsteht daraus, weil
die Behorde z. B. die Verhiltnisse sowie Vorstellungen der Privaten aus dem
bisherigen Verkehr (vorn Ziffer 1) kennt, weil sie gleichzeitig privaten Anlie-
gen entgegenkommen, vor allem, weil sie die Zusammenarbeit mit den Be-
troffenen aufbauen oder sonst einzelfallbezogen'!?® eine Losung realisieren
kann, die dann auch akzeptiert und umgesetzt werden kann''* (im iibrigen
hinten Ziffer 61).

106 In der Schweiz vorab:; HAFELIN/MULLER, S. 154 f.; Moor, II, S. 24 ff., 27 f.; RicuHL1, Verhand-
lungselemente, S.384 ff.; PrENNINGER, S.13, 16 ff.; MULLER/MULLER, S.361 ff.; Braun,
S. 99 ff.; HANER, Beteiligung, S. 108 f., 114 ff.; in Deutschland neben vielen: BonnE, Rechts-
staat, vorab S. 114 ff.; DREIER, S. 647; HorFmaNN-RIEM, Selbstbindungen, S. 191 ff., 203 ff.;
BroHM, Vorgaben, S. 133 ff.; MAURER, S. 407 ff.; Kippes, vorab S. 11 ff,

107 Kipees, S. 12 ff., vgl. RicHLI, Regelungsdefizit; S. 196 f., mit dem Begriff des verfiigungsfreien
Staatshandelns.

108 Kippes, S. 16 ff.; MAURER, S. 408.

109 BGE 127 187; so im Kern BouNE, Verwaltungshandeln, S. 343 ff., 361; DREIER, S. 648; PrEN-
NINGER, S. 13; MULLER/MULLER, S. 360; MAURER, S. 407, 408.

110 Z.B.BGE 117 Ib 484 ff., 113 Ib 95 f. zum KG; SaLADIN, Verwaltungsverfahrensrecht, S. 57;
RicHLI, Regelungsdefizit, S. 196 ff.; HANGARTNER, S. 140, 145f.

111 BGE 1121b 147f., 127 187.

112 BouNE, Rechtsstaat, S. 295.

113 Z.B.BGE 117 Ib 485 ff,

114 DREIER, S. 656 f.
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2.4.1.2 Rechtlicher Rahmen und Flexibilitdit — Politik

30. Zunichst hat sich die Verwaltungstitigkeit, auch wenn informell, nach
denselben Anforderungen zurichten, wie alles Verwaltungshandeln (Art. 5BV;
vorn Ziffer 22)!'3, Die Verwaltung darf keine Beschriankungen oder Leistungen
verlangen, die inhaltlich nicht vorgesehen sind (hinten Ziffer 45) und muss die
allgemeinen, vorab verfassungsrechtlich beachtlichen verfahrensrechtlichen
Vorgaben einhalten (z. B. zur Anhérung nach Art. 29 Abs. 2 BV oder zur Letzt-
verantwortung der Behorde, hinten Ziffer 333). Die Verfahrensgesetze gelten ja
wie erwihnt nicht fiir das informelle Verwaltungshandeln. Aber die allgemei-
nen Anforderungen an ein rechtsstaatliches Verfahren (vorab Art. 29 BV; vorn
Ziffer 2322) sind selbstverstindlich zu beachten, bis hin etwa zum Anspruch
auf eine geniigende Sachverhaltsermittlung!!¢. Da informelles Verwaltungs-
handeln spiter meist in Verfiigungen, Pline oder andere formelle Akten
tiberfiihrt wird, sind praktisch deren Vorschriften gleichsam «prophylaktisch»
einzuhalten. Uberdies gehen die privaten Partner im praktischen Leben viel-
fach davon aus, dass die ihnen vertrauten Grundsitze des Verfiigungsverfah-
rens sozusagen als iiblicher Standard auch in informellem Vorgehen beachtet
werden, z. B. die 20-Tage-Frist fiir eine Stellungnahme. Hiiten muss sich die
Verwaltung hauptsichlich davor, dass sie nicht rechtswidrigen faktischen Bin-
dungen zum Opfer fillt. Es darf zu keinen Vorkehren oder Versprechen kom-
men, die das rechtliche Niveau nicht erreichen, es unzulissig iibersteigen!!”
oder auf Kosten nicht vertretener Dritter oder der Allgemeinheit gehen, das Ge-
setz zum Tauschobjekt machen oder ungeniigend transparent sind '8,

31. In diesem Rahmen gewinnt die Verwaltung bei informellem Vorgehen
Flexibilitit: Sie ist nicht beschrinkt auf positivrechtlich vorgeformte Hand-
lungsformen, Verfahren und unmittelbare rechtliche Bindungen!'®. Sie darf
weitere zulédssige Inhalte aufnehmen, Akzeptanz und Umsetzung einbeziehen
usw. (hinten Ziffer 3511). Es ist ihr erlaubt zu experimentieren, auch mit kon-
sensualen Ansitzen. Der Kreis der Handlungsformen ist grundsitzlich offen!2°,
Immerhin schreibt das positive Recht mitunter eine bestimmte Form vor!?! oder

115 Boune, Rechtsstaat, S.200ff.; RicuLi, Verhandlungselemente, S.396ff.; PFENNINGER,
S.100 ff.; HAFELIN/MULLER, S.154; MULLER/MULLER, S.376 ff.; TscHANNEN, Warnungen,
S. 420 ff.; MACHLER, § 4 111 B.

116 MuLLER JOrRG PauL, Grundrechte, S.497.

117 Vgl. BGE 117 Ib 380.

118 Statt vieler HAFELIN/MULLER, S. 154 f.; MAURER, S.409 f.

119 DrErgr, S. 648 f.

120 PrENNINGER, S. 8, 84 ff.; ScHMID RoLF, S. 138, 145; MAURER, S. 410.

121 Art. 49 Abs. 1 VRG BE sieht vor, dass die Behorde mit einer Verfiigung regeln miisse, «es sei
denn, das Gesetz sehe ausdriicklich etwas anderes vor . . .». Eine solche ausdriickliche Grund-
lage fehlt meist. Diese Vorschrift wird jedenfalls dort keine Probleme verursachen, wo das
informelle Verwaltungshandeln nicht unmittelbar rechtliche Wirkungen hat; MERKLI/AESCHLI-
MANN/HERZOG, Art. 49 N 5f., 30 ff.
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ldsst eine erwiinschte Wirkung nur bei Anwendung einer bestimmten Form ein-
treten'??; z. B. ist unabhingig davon, ob die Verwaltung informell vorgeht, fiir
Bauten (am Ende) eine Bewilligung (Art. 22 RPG) oder fiir Nutzungsordnun-
gen ein Nutzungsplan (Art. 14 ff. RPG) erforderlich. So musste der als Verein-
barung unter den Beteiligten erarbeitete Gesamtabbauplan iiber die Kiesgewin-
nung im Fallbeispiel «Staufen-Schafisheim» zuerst in die Nutzungsplidne der
beiden Gemeinden integriert und dort zur Voraussetzung der nachfolgenden
Baubewilligungen erklért werden.

32. Das informelle Verwaltungshandeln ist rechtlich nicht verbindlich; das
positive Recht sieht direkt keine rechtlichen Wirkungen vor. Darin liegt die
Besonderheit'?}. Behérde und Private!?* diirfen demnach von der informellen
Empfehlung oder Absprache abweichen; es gibt keinen Rechtsanspruch und
normalerweise auch keine Klage auf Erfiillung oder Schadenersatz!%>. Immer-
hin sind rechtliche Bindungen z. B. aus Treu und Glauben oder aus Staatshaf-
tung denkbar. Trotzdem miissen informelle Handlungen eine Wirkung zeiti-
gen; sonst sind sie sinnlos. Faktisch gebunden sind die Beteiligten, soweit sie
z. B. sich gegenseitig Verhandlungsvorteile einrdumen oder gemeinsam Ent-
scheidinhalte vorbereiten und damit préjudizieren!?® (hinten Ziffer 321). In
dieser Bindungswirkung liegt eine Gefahr, die man aber nicht iibertreiben
darf. Meist werden die informellen Ergebnisse wie gesagt am Ende in eine
Verfiigung oder ein anderes formelles Instrument umgegossen, und die Letzt-
verantwortung dafiir bleibt in Hinden der Behorde (hinten Zif-fer 333)!27,
33. Eine Bindung kann ausserdem politisch begriindet sein. Offentlich-
keitsarbeit, d. h. gemeinsame Auftritte und Absichtserkldrungen von Behor-
den und Privaten kénnen sie der Offentlichkeit gegeniiber faktisch verpflich-
ten; wenn sie sich dariiber hinwegsetzen, verlieren sie an Glaubwiirdigkeit.
Es gibt ferner politische Einflussnahme, die bewusst auf rechtliche Verfahren
abzielt (hinten Ziffer 311/414).

2.4.1.3 Zusammenspiel von formellen und informellen Handlungsformen

34. Formelles und informelles Verwaltungshandeln riicken sich niher!?8. Es
gibt heute vermehrt Mischungen von formellen und formlosen Elementen'?°.
Mit dem Gegensatz «formell» und «informell» meint man oft mehr Pole auf

122 ScHmipT-AssMANN, Rechtsformen, S. 535.

123 HAFELIN/MULLER, S. 155; MAURER, S. 354, 408.

124 Vgl. BGE 117 Ib 486.

125 BGE 118 Ib 473 ff.; HAFELIN/MULLER, S. 155; PFENNINGER, S. 181 f.; FLOCKIGER/MORAND/TAN-
QUEREL, S. 83.

126 ScHEUING, S. 164 ff.

127 Allgemein MagcLi, Verhandlung, S. 265 ff., 280; SUNDERHAUF, S. 133 f.

128 Moor, II, S. 4 ff.

129 ScHmIDT-AssMANN, Rechtsformen, S. 541; Moor, II, S. 27.

194



Uber Konsens- und Mediationslésungen im 6ffentlichen Recht

einem Kontinuum mit fliessenden Ubergingen. Die Verfiigung wird mitunter
mit den Betroffenen «ausgehandelt»!* und am Ende eventuell durch einen
Vertrag ersetzt!3!. Dennoch diirfen die Instrumente nicht vermischt werden,
weil sie rechtlich unterschiedlich ausgestaltet sind.

24.14 Zum Rechtsschutz

35. Weil sich hierzulande das informelle Handeln wie gesagt ausserhalb des
positivrechtlichen Verwaltungsverfahrens bewegt!*?, sind dessen Rechts-
schutzvorschriften an sich nicht anwendbar, wie nachdriicklich und wohl be-
griindet geriigt wurde!%3; es fehlt an einer Verfiigung!4. Bei Konsenslésungen
1st dieses Problem héufig praktisch losbar, schon im erstinstanzlichen Verfah-
ren (hinten Ziffer 531)'%. Die informellen Inhalte miissen ja gewdhnlich in
eine Verfligung oder ein anderes formelles Kleid und Verfahren iiberfiihrt
werden. Dort steht der Rechtsschutz offen. Meist ist kein friiheres, besonde-
res Rechtsschutzbediirfnis gegen informelle Akte auszumachen!3¢. Allenfalls
stehen indirekte Wege zum Rechtsschutz offen, indem man bei entsprechen-
der Interessenslage eine Feststellungsverfiigung verlangt!3? oder eine Rechts-
verweigerungsbeschwerde einreicht!38.

36. Jedenfalls muss gegen Verletzungen von Grundrechten!?®, bzw. in der
Europiischen Menschenrechtskonvention festgelegten Rechte und Freiheiten
(Art. 13 EMRK) eine wirksame Beschwerde offen stehen, selbst wenn keine
(formliche) Verfiigung vorliegt, sondern sie von informellem, tatsidchlichem
Verwaltungshandeln ausgeht. Vorausgesetzt ist, dass dieses geeignet ist, diese
Grundrechte zu verletzen. Verlangt ist konventionsrechtlich nicht eine ganz
bestimmte Ausgestaltung dieses Schutzes!4. Selbst ein Rechtsbehelf bei einer

130 DRrEIER, S. 648.

131 MagcLt, Verhandlung, S. 280 ff., 287 ff.

132 Botschaft Bundesrechtspflege, S. 4387.

133 SaLapiN, Verwaltungsverfahrensrecht, S. 25 f., 57; RicHLl, Regelungsdefizit, S. 198 f.; HAFE-
LIN/MULLER, S. 155; Moor, 11, S. 372 ff.; KoLz/HANER, S.71; PFENNINGER, S. 143 ff., 153 ff.,
160 f.; MULLER MARKUS, S. 548 ff.; Jaac, Verwaltungsrechtspflege, S. 508 f., weist auf die ent-
sprechende Problematik bei den Realakten hin; umfassend nun: TscHANNEN, Warnungen,
S.380, 437 ff. und HANGARTNER, S. 137, 140, 145 f.

134 BGE 127187, 118 Ib 380.

135 HANER, Beteiligung, S. 115 f.; sinngemiss gleich, wenn auch zu den Realakten Jaag, S. 508 f.,
und eingehend TscHANNEN, Warnungen, S. 437 ff.

136 Korz/HANER, S. 120 ff., wobei dazu das VwVG schweigt.

137 BGE 121 191; HANER, Beteiligung, S. 115; Jaac, Verwaltungsrechtspflege, S. 509; FLUCKIGER/
MoRrAND/TANQUEREL, S. 84; TSCHANNEN, Warnungen, S. 447.

138 PFENNINGER, S. 168 ff., 175 ff., 183 ff.

139 BGE 126 1254 f.; 121 190 f.; TSCHANNEN, Warnungen, S. 403 ff., 406 ff.; HANGARTNER, pas-
sim,

140 BGE 127 186f., 126 1254f., 123 1I 413; zur Sachproblematik: TscHANNEN, Warnungen,
S. 403 ff., 406 ff.
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hinreichend justizmissig unabhiingigen Verwaltungsbehérde und die Form ei-
ner Feststellungsverfiigung konnen allenfalls geniigen'*!. Die kommende
bundesrechtliche Rechtsschutzgarantie (Art.29a BV) sollte das Rechts-
schutzproblem allgemein l6sen, wenn sich der Gesetzgeber dazu aufrafft!2,

2.4.2 Streitvermeidung durch alternative Formen der Konfliktbehandlung

2.4.2.1 Integration der Konfliktbehandlung in dasselbe Verfahren

37. Eine bessere Aufgabenerfiillung ist meist nicht schon dann hinreichend
gewihrleistet, wenn der Staat die Verfiigungen oder Pline besser vorbereitet
und die Betroffenen beizieht. Vielfach wollen sie diese Zusammenarbeit gar
nicht, ja opponieren sie dem beabsichtigten Verwaltungshandeln. Die Betrof-
fenen konnen aber weder als pflichtige Inhaber von Grundstiicken oder Anla-
gen, noch als beriihrte Eigentiimer oder Nachbarn beliebig ausweichen. Die
Rechtsgemeinschaft ist eine Zwangsgemeinschaft. Daher miissen sie die Dif-
ferenzen manifestieren: Es brechen Konflikte auf; das ist ein normaler Teil
sehr vieler Problemlage, erst recht im 6ffentlichen Recht!43,

38. Konsens- und Mediationsverfahren taugen nur, wenn sie nicht bloss zu
rechtskriftigen Verfiigungen, Bewilligungen, Plinen und Projekten fiihren,
sondern im gleichen Umgang die Konflikte behandeln und nicht verdringen.
Erst dann lohnt sich der Aufwand. Soll ein Verhandlungsprozess nicht spites-
tens im Rechtsmittelverfahren oder an externem (politischem) Widerstand
scheitern, gehoren die vorhandenen oder verdeckten Konflikte von Anfang an
auf den Tisch (hinten Ziffer 612). Hier ist informelles Verwaltungshandeln
zusitzlich begriindet: Die Verwaltung erschliesst sich damit die Moglichkeit,
nicht bloss sachlich bessere Lésungen zu erzielen. Sie kann gleichzeitig
Streitfille gar nicht erst entstehen lassen oder, wenn entstanden, in demselben
Verfahren beilegen, d. h. spitere Rechtsmittelverfahren oder Umsetzungspro-
bleme vermeiden. In der Regel gewihrt die Rechtsordnung nachtriglich
Schutz'#. Das informelle Verwaltungshandeln verschafft die Alternative, den
Rechtsschutz gleichsam in das «urspriingliche» Verfahren vorzuziehen. Das
Verwaltungsverfahren soll nicht nur dem Namen nach, sondern auch im Er-
gebnis «nichtstreitig»'** sein. Dieser Ansatz verlangt einiges an Psycholo-
gie'*® verheisst aber mehr Wirksamkeit (vorn Ziffer 211).

141 BGE 12311413; 121 190f.; HANGARTNER, S. 138, 146f.

142 HANGARTNER, S. 136, 153 f., mit deutlicher Kritik.

143 Analog SusskiND/McKEARNAN/THOMAS-LARMER, S. 100, 109.

144 KoLz/HANER, S. 365 ff.; ZIMMERLI/KALIN/KIENER, S. 10.

145 HAFELIN/MULLER, S. 328.

146 BercovitcH, S.136ff.; Montaba/KaLs, S.21ff.; WaLter, S.37ff. An amerikanischen
Universititen wird teils seit Jahrzehnten Psychologie fiir Juristen gelehrt . .,
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2.4.2.2 Alternativen zur Streiterledigung

39. Solche Alternativen zur Streiterledigung sind in der Diskussion um die
Justizreform in letzter Zeit vermehrt erdrtert worden. Die Vorstellung von
«Alternative Dispute Resolutions» (ADR) stammt weitgehend aus den
USA'¥_ Sie erweist sich auch in der Schweiz!#® als attraktiv. Geboren worden
ist sie in den Problemen der USA ab den 60er Jahren und aus den Eigenheiten
ihres Justizsystems, vorab des «Adversary Systems»'4’, seines zivilistischen
Ursprungs, der Rolle des Richters, des Jury Trials und des Discovery-Verfah-
rens mit privater Fakten- und Beweisbeschaffung. Heute ist es amerikani-
scher Alltag, im Einzelfall nach dem adiquaten Losungsweg zu forschen
(hinten Ziffer 6). Das traditionelle Gerichtsverfahren ist nur noch eine unter
vielen Moglichkeiten der Streitbeilegung. Es sind dies hauptsidchlich «medi-
ation», dann «negotiation», «adjudication», «arbitration», ferner Zusatzfor-
men wie «med-arb», «minitrial» usw.!*° Private und gestiitzt auf besondere
Gesetze vor allem Gerichte!>! machen entsprechende Angebote zu alternati-
ver Streiterledigung!?. Es bleibt im Fortgang der Arbeit zu fragen, was von
diesem amerikanischen «Exportschlager» sinnvoll in den kontinentalen,
schweizerischen Rechtskreis zu iibernehmen und wie es zu helvetisieren
geils,

2.5 Zusammenfassung

Vom Wandel in Gesellschaft und Staat — Bedarf an Reformen

40. Informelles, kooperatives, konsensuales Verwaltungshandeln soll ein-
zelfallweise helfen, die Verwaltungstitigkeit zu verbessern. Der Staat stosst
an Grenzen und muss sich an beschrinkte Handlungsméglichkeiten gewoh-
nen. Er muss sich darauf konzentrieren wirkungsorientiert zu handeln und

147 GoOLDBERG/SANDER/ROGERS, S. 6; PassavanT, S. 515 ff.; BREIDENBACH, S. 11 ff.; Duve, Media-
tion, S. 79 ff.; ZiLLEsSEN, Mediation, S. 18 f.

148 Eoui, S. 31 ff.; EiHoLZER, S. 3 ff.; HaBscHED, S. 938 ff.; NEFF, S. 376 ft.; fiir Deutschland vgl.
Kunig, S. 45 ff. und BREIDENBACH, S. 13 ff.

149 RapcLIFr, vorab S. 47 ff. Alternativen als Gegensatz zum Konzept der «adversity» gemiiss der
Formel «case or controversy», mit der Art, ITI Section 2 der US Verfassung die Zustiindigkeit
der Bundesjustiz umschreibt.

150 GoLDBERG/GREEN/SANDER, S.7ff.; SANDER, S.141ff.; PrUTTING, S.263ff.; PASsAvVANT,
S. 515 ff.; BREIDENBACH, S. 21 ff.; Duve, Mediation, S. 70 ff., 434 ff.

151 Hauptsichlich der «Civil Justice Reform Act» von 1990, heute in 28 U.S.C. §§471-482
(1994),

152 Gorrwavp, S. 189 ff. Die praktische Bedeutung kann man etwa an der umfangreichen Publi-
kation des Federal Judicial Center von 1995 iiber die entsprechenden Programme der Bezirks-
gerichte der Union ermessen: RAUMA/STIENSTRA, passim.

153 Analog Duve, Mediation, S. 432 ff.; GortwALD, S. 221 f.
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auch unter den Privaten Partner zu suchen. Ebenso muss er sich mit qualitativ
und quantitativ neuen Inhalten auseinandersetzen. Den Kantonen fillt bei der
Anwendung von Konsenslosungen wegen ihrer hervorragenden Rolle bei der
Umsetzung von Bundesrecht ein bedeutsamer Teil zu. Die Privaten beteiligen
sich nicht nur auf der politischen Ebene. Bei Konsenslosungen geht es um
rechtliche Beteiligung an der Umsetzung einzelner Projekte. Dennoch strahlt
die typisch schweizerische Kultur der Verstindigung in die Verwaltungstitig-
keit aus. Konsenslosungen sind mindestens dreifach von Reformbemiihungen
in Verwaltung und Verfahren erfasst. Sie sind es einmal von der Verfahrens-
beschleunigung her, zumal Verhandlungen Zeit brauchen. Sie eréffnen ferner
Moglichkeiten einer einzelfallweisen Reorganisation der Verwaltung.
Schliesslich konnen sie die Streitentscheidung entlasten, allenfalls gar das
Bundesgericht, ja die Justiz im allgemeinen. (Ziffer 21)

Ausrichtung auf das Recht

41. Konsenslosungen sind aufs Recht und die demokratische Ordnung aus-
zurichten, in zwei Dimensionen: Sie entstehen in einem rechtlich gebundenen
Prozess und miissen auch im Ergebnis rechtmiissig sein. Aus dem Bemiihen,
formlos, flexibel Losungen zu erarbeiten und dennoch diese Bindung einzu-
halten, ergibt sich eine Reihe von Spannungen. (Ziffer 22)

Verselbstindigung der Rechtsanwendung — Raum fiir Konsenslésungen

42. Fiir Konsenslosungen bietet das Recht in dem Masse Raum, als die Be-
horde das Recht relativ selbstindig selber anzuwenden hat, selbstverstindlich
in den funktionellen und demokratischen Grenzen. Die Behorde steht vor der
Aufgabe, in einem rationalen Problemlésungsprozess kreativ Losungen zu
erarbeiten, d. h. zusitzliche, im Gesetz nicht vorgegebene Inhalte einzubezie-
hen, das Verfahren entsprechend zu organisieren und auf diesem Weg auch
Beitrige der Beteiligten beizuziehen und aufzunehmen; so soll die Vorlage,
der Entwurf verbessert werden. Die Behorde gewiihrleistet dabei Verfahrens-
gerechtigkeit und Fairness. Am Ende trigt die Behorde trotz allem die Ent-
scheidungslast und die Verantwortung fiir die verbleibende Unsicherheit.
(Ziffer 23)

Bessere, informelle, streitvermeidende Aufgabenerfiillung

43. Konsenslosungen setzen hauptsichlich beim informellen Verwaltungs-
handeln an. Es erginzt das formelle Handeln, wo dieses seine Funktion nicht
mehr optimal erfiillt. Es bietet einen Schliissel zu besserer Aufgabenerfiil-
lung, mehr Beteiligung der Betroffenen und Reform an. Grundsiitzlich ist in-
formelles Handeln zulissig. Es muss natiirlich die allgemeinen Anforderun-
gen an Verwaltungshandeln erfiillen, bindet aber seinem Sinn nach nur
faktisch, allenfalls politisch. Informelles und formelles Handeln spielen teil-
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weise zusammen. Bei informellem Handeln in Konsensform lisst sich das
Rechtsschutzproblem meist 1osen. Das informelle Verwaltungshandeln kann
seine Wirkung erhohen, wenn es allfillige Konflikte in einem und demselben
Verfahren aufarbeitet und damit weitere (Rechtsmittel-) Verfahren vermeidet.
Das Bemiihen um solche «alternative» Methoden der Konfliktbehandlung
stammt vorab aus den USA. Es fragt sich, was von diesen «Exportschlagern»
in die hiesige Rechtsordnung und mit welchen Anpassungen zu iibernehmen
sei. Mediation gehort zu diesen Methoden (Ziffer 24).

3. Merkmale von Konsens- und Mediationslosungen
3.1 Die ungewohnte gemeinsame Erarbeitung eines staatlichen Entscheides

3.1.1 Ziele: Konsens, Verfahrensgerechtigkeit und Abwehr vermeidbarer
Politik

44. Mit dem konsensualen Ansatz sollen Staat und Private auch im Verwal-
tungsbereich miteinander dhnlich wie im Privat- und Geschiftsverkehr um-
gehen und iibereinstimmend entscheiden, soweit es die Umstinde erlauben.
Die Verwaltung gewinnt so Beitriige der Privaten, eine erhohte Akzeptanz und
eine erleichterte Umsetzung; und die Privaten verstirken ihren Einfluss auf
das Entscheidverfahren und das Ergebnis. Dies bedingt die (konsensorientier-
ten) Entscheidungsprozesse auf das spezifische dreifache Ziel auszurichten,
einen Konsens zwischen der Behorde und privaten Beteiligten (teils auch un-
ter verschiedenen Behorden) zu erreichen, und zwar in einem Verfahren, das
die Privaten als verfahrensgerecht und fair erleben (vorn Ziffer 2322) und das
gegen vermeidbare politische Einfliisse geschiitzt ist (hinten Ziffer 311/414).

3.1.2 Kooperation und Konsens

3.1.2.1 Typologischer Begriff und einzelfallweise Zuordnung

45. Die Begriffe des «kooperativen» und des «konsensualen» Verwaltungs-
handelns lassen sich sachgerecht nicht allgemeingiiltig'**, sondern nur typo-
logisch!S fassen; sonst opferte man die sie auszeichnende Flexibilitdt!*®,
Beide Begriffe beziehen sich auf die faktischen Verhiltnisse bei der Ent-
scheidvorbereitung. Der Begriffskern ist fiir jedes Vorhaben oder Projekt
nach den Verhiltnissen im Einzelfall zu konkretisieren (hinten Ziffer 6).

154 Uberblick bei MACHLER, § 4 II.
155 Benz, S. 35 ff.; vgl. auch TscHANNEN, Warnungen, S. 382 ff.
156 Larenz, S.200ff., 443 ff.; LARENZ/CANARIS, S. 290 ff.
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46. Kooperative und konsensuale Losungen kniipfen rechtsmethodisch
beim Auftrag der Behorde an, innerhalb eines Entscheidungsspielraumes re-
lativ selbstindig, kreativ Entscheide zu erarbeiten. Die Behorde darf den
Spielraum organisatorisch dazu nutzen, ihre Entscheidungslast zu reduzieren
und den Einfluss der Partner aufzuwerten.

3.1.2.2 Kooperatives Verwaltungshandeln: Zusammenarbeit und Verhand-
lungen («face-to-face»)

47. Kooperatives Verwaltungshandeln'>” heisst Zusammenarbeit mit Priva-
ten, allenfalls Behorden, mit dem Ziel, in den Entscheid inhaltliche Anteile
der Beteiligten einzufiigen. Das kooperative Verwaltungshandeln wickelt
sich meist informell ab; immerhin gibt es Konstellationen, wo das positive
Recht die Zusammenarbeit, Mitwirkung usw. regelt (hinten Ziffer 44112)'53,
Der kooperative Staat'>? will die Aufgabenerfiillung verbessern, indem Staat
und betroffene Private zusammenwirken (vorn Ziffer 212). Vorgaben («von
oben») werden mit Beitrigen («von unten») verbunden; Private werden in
Dienst genommen und erhalten Einfluss. Diese Zusammenarbeit wickelt sich
unter Partnern ab. Die Beteiligten verzichten darauf, ihren Vorrang (fiir die
Behorde das «hohe Podest») oder andere machtmissige Vorteile auszuspielen
und kommen sich entgegen'?. Hier liegt der Schliissel dieses Vorgehens: Sie
verhandeln'®!. Soweit dies die Letztverantwortung der Behorde gestattet, an-
erkennen sie sich wechselseitig als gleichberechtigt, kommunizieren mitein-
ander, bringen ihre Anliegen allseitig auf den Tisch, suchen einander davon
zu iiberzeugen und stimmen ihre Vorstellungen gegenseitig bis zur Entschei-
dungsreife ab. Rund um einen Tisch entstehen aus Verhandlungen von Ange-
sicht zu Angesicht («face-to-face»'%?) menschliche Bindungen und das Erleb-
nis des gemeinsamen Erfolgs (oder des gemeinsamen Scheiterns). Daraus
sprudelt eine zusitzliche Quelle fiir die Rechtsanwendung (vorn Ziffer 2321).

3.1.2.3 Konsensuales Verwaltungshandeln: Gemeinsame Erarbeitung und
Zustimmung («im gleichen Boot»)

48. Konsensual ist eine Losung, bei der die Beteiligten wie im normalen

Leben mit Zustimmung aller Beteiligten entscheiden. Den Begriff der kon-

157 HorrMaNN-RIEM, Selbstbindungen, S. 201 f.; ZiLLESSEN, Mediation, S. 17 ff.; Benz, S. 34 ff.,
345 ff., mit einem teils weitergreifenden Begriff.

158 DREIER, S. 651 f.

159 RiITTER, S.408.

160 BEenz, 67 ff., 337 ff., allerdings mit einem weiteren Verstiindnis von «kooperativ»; es umfasst
bei ihm auch die «konsensualen» Formen, vgl. S. 37 ff.

161 HaFt, S. 108 ff.; BREIDENBACH, S.43; PFENNINGER, S. 16 f.; HAFELIN/MULLER, S. 153, 179.

162 SusskIND/CRUIKSHANK, S. 77; SusskIND/MCKEARNAN/THOMAS-LARMER, S. 7.
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sensualen Losung!%? reserviert man sinnvollerweise fiir Formen einer derart
qualifizierten Kooperation!®*: Gemeint ist eine Zusammenarbeit, die sich bis
zur gemeinsamen Erarbeitung eines Ergebnisses steigert, dem alle Beteilig-
ten zustimmen. Dass es zu dieser Zustimmung kommt, setzt voraus, dass die
Behorde auf ihre Kompetenz verzichtet und sie auf die privaten Beteiligten
libertrigt, also auf Personen ausserhalb der Verwaltung!®®. Indem auch sie zu-
stimmen muss, kann sie ihre Letztverantwortung (hinten Ziffer 333) wahren.
Der Delegationsaspekt darf also nicht iiberbewertet werden. Auch konsensu-
ale Losungen kommen meist informell zustande; es gibt Ausnahmen positiv-
rechtlicher Regelungen (hinten Ziffer 44113).

3.1.3 Gemeinsamkeit der Erarbeitung

3.1.3.1 Bemiihen um einen gemeinsamen rationalen Problemlésungsprozess
49. Das Ungewohnte liegt in der gemeinsamen, partnerschaftlichen'® Erar-
beitung des Inhalts. Die Rechtsanwendung muss oft ihre Ergebnisse in einem
relativ selbstindigen Argumentationsprozess erarbeiten (vorn Ziffer 2323).
Der qualitative Schritt besteht beim konsensualen Ansatz darin, dass der Ent-
scheidinhalt in echter Gemeinsamkeit erarbeitet, liberarbeitet oder verbessert
wird. Dahinter steckt die Vorstellung, dass sich die Beteiligten zu einem rati-
onalen Problemlosungsprozess bekennen und darauf einigen konnen, die
Konflikte durch gemeinsame Bearbeitung und Kompromisse zu behandeln!¢’,
weil ihnen dies mehr niitzt als ein langer Streit. Die Praxis folgt dabei mit Ge-
winn der Diskurstheorie!'®®, der unter dem Titel des «Harvard-Konzepts»!'6?
bekannten Verhandlungslehre sowie den neueren Erkenntnissen zum Kon-
fliktmanagement.!”® Sie stellt nicht auf formelle Positionen (vorn Zif-
fer 2321), sondern auf die materiellen, tatsdchlichen Verhéltnisse und die ef-
fektiven Interessen ab und sucht sie zu Losungen zu kombinieren, bei denen
alle gewinnen (hinten Ziffer 334/612). Es darf nicht nur um eine «Basarver-
handlung» gehen!’!.

163 BGE 118 Ib 380 verwendet das Wort «consensuelle»; BGE 119 Ib 437{. iiber eine «conven-
tion ayant des effets contractuels» zur Steuereinschiitzung; HAFELIN/MULLER, S. 154; HOFF-
MANN-R1EM, Reform, S. 423 ff,

164 ScuNEIDER, Verwaltungsverfahren, S.39; PFENNINGER, S. 16 ff., 22.

165 BoHNE, Rechtsstaat, S. 229 .

166 BGE 117 Ib 486 f. zum KG.

167 SusskIND/CRUIKSHANK, S. 80 ff.; WEIDNER, S. 232; zum Verhandlungsprozess: FISHER/URY,
S.37ff.; HaFT, S. 69 ff.

168  Aufgenommen z. B. bei REnx, S.275 ff., und im Fallbeispiel «Deponie Sstlicher Aargau».

169 FisHer/URy, vorab S. 68 ff.; HAFT, S. 69 ff.

170 Allen voran GLasL, passim.

171 Harr, S. 14 ff,
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3.1.3.2 Mitwirkung: Vom Briefkasten an den Verhandlungstisch

50. Die Partner am Verhandlungstisch wagen sich in einen gegenseitigen
Annéherungsprozess und tauschen nicht bloss Schriftstiicke aus. Sie begnii-
gen sich nicht damit, zu «fertigen» Entscheiden Schlusskommentare abzuge-
ben. Schon rechtliches Gehor (Art. 29 Abs.2 BV) bedeutet (heute) mehr,
namlich ein personliches Gesprich, den Gedankenaustausch mit der Be-
horde; es soll zu einer gemeinsamen Abkldrung der Rechts-, Sach- und Inte-
ressenlage befidhigen, den Betroffenen als Partner ernst nehmen und die
Chance der Akzeptanz erhohen!”2, Mitwirkung in einem Konsensverfahren
meint mehr als Abwehr negativer Folgen auf die Betroffenen. Sie greift iiber
die verfassungsrechtliche Minimalgarantie zur Anhorung hinaus.!”? Soll man
gemeinsam einen Konsens erarbeiten, muss ein gespriachsweises Hin und Her
stattfinden. Darin diirfen alle Beteiligten positiv gestaltend mitarbeiten. Ein
einziges Mal sich dussern und ein einziges Mal beriicksichtigt werden reicht
nicht, wenn eine auf Uberzeugung gegriindete Willensiibereinstimmung er-
zielt werden soll. Die Beteiligten miissen sich mehrfach dussern!” und dabei
Einfluss auf die Art nehmen diirfen, wie ihre Anliegen eingebaut werden, das
Ergebnis nochmals beurteilen und andere Optimierungsmoglichkeiten vor-
schlagen diirfen, bis sie dem Resultat dieses gegenseitigen Annidherungspro-
zesses zustimmen konnen. Dieser Prozess ist ein Wagnis (hinten Ziffer 331),
aber oft auch ein positiver Lernprozess, so das Fallbeispiel «Deponie 6stli-
cher Aargau»!”. Die Form der miindlichen Verhandlung um einen iiberblick-
baren, menschliche Nihe schaffenden Tisch ermoglicht am besten die gleich-
gewichtige Mitarbeit, stiftet am ehesten Legitimitiit und trigt am meisten zur
Verfahrensgerechtigkeit bei!’®, Sie ist die intensivste Form der Beteiligung,
wird dem Personsein am besten gerecht und schopft die Kreativitit aller op-
timal aus, immer unter der Voraussetzung von Verfahrensgerechtigkeit und
behordlicher Letztverantwortung.

51. Dieses gesprichsweise, konsensorientierte Hin und Her setzt voraus,
dass der Gehorsanspruch alle konsenswesentlichen Fragen abdeckt. Insbe-
sondere haben die Beteiligten das Recht, laufend iiber neue Fragen orientiert
zu werden und sich dazu dussern zu diirfen'”’. Im allgemeinen erstreckt sich
der Anspruch auf rechtliches Gehor lediglich auf Rechtsfragen, die sich neu
und iiberraschend stellen!’®. Bei Konsensverfahren sind potentiell alle recht-

172 MULLER GEORG, Kommentar Art. 4 BV Rz 98; generell: ALBERTINI, S. 79 f,

173 ALBERTINI, S. 126.

174 ALBERTINI, S.332f.

175 RENN/WEBLER, Erfahrungen, S. 221 f.

176 KLEY-STRULLER, S. 214 f., 250, 314,

177 ALBERTINI, S. 216 ff.

178 MuLLER GEorG, Kommentar Art.4 BV Rz 105; MULLER JORG PAuL, Grundrechte, S. 521,
mit der bundesgerichtlichen Formel; ALBERTINI, S. 221, 270 ff,
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lichen Randbedingungen dazuzuzihlen, die Einigungsgrundlage sind. Die
Rechtsprobleme gehoren grundsitzlich zur gemeinsam notwendigen Abkla-
rung!”.

52. Ein so intensives Zusammenwirken ist ungewohnt: Ungewohnt durch
das Zustimmungserfordernis, ungewohnt noch mehr durch die Intensitit der
Beziehung, obwohl sich die Beteiligten innerlich gar nicht so eng verbunden
sind. Solche Zusammenarbeit fordert Behorde und Private erheblich, schon
aufwandmissig und weil sie ihre Interessen und Absichten aufzudecken ver-
anlasst werden. Die faktische Einbindung am Verhandlungstisch dringt alle
in gewissem Masse zu Engagement und konstruktiver Mitarbeit, aber auch zu
Mitverantwortung gegeniiber anderen und der Allgemeinheit. Einige Fallbei-
spiele zeigen dieses Erlebnis gemeinsamer Anstrengung, vermitteln aber
auch die Grenzen, schon was den Aufwand anbetrifft; namentlich «Deponie
oOstlicher Aargau»'® und «Baregg» zeigen das.

3.1.4 Die Besonderheiten konsensualer Losungen

53. Ausgehend vom Wandel in Gesellschaft und Staat und von der Ausrich-
tung auf das Recht darf die Verwaltung informelles, streitvermeidendes Ver-
waltungshandeln nutzen, um die Aufgabenerfiillung zu verbessern und Kon-
flikte zu behandeln (vorn Ziffer 2). Sie darf dariiber hinausgehen und
kooperative, ja konsensuale Losungen treffen. Die Beteiligten sollen sich auf
den Entscheid einigen, das Verfahren als gerecht sowie fair erleben, und ver-
meidbare Politik soll vom Entscheidungsprozess ferngehalten werden (vorn
Ziffer 311). Konsenslosungen bestehen im Kern aus Zusammenarbeit und
Verhandlungen sowie gemeinsamer Erarbeitung und Zustimmung der Be-
horde wie der privaten Beteiligten. Dieser Kern ist einzelfallweise zu konkre-
tisieren; das muss in gemeinsamer Erarbeitung vor allem am Verhandlungs-
tisch geschehen (vorn Ziffer 312/313). Die Gemeinsamkeit der Erarbeitung
ist eine ungewohnte, anspruchsvolle Herausforderung.

3.2 Entscheidvorbereitung zum Grundverfahren

3.2.1 Ergénzung der Entscheidvorbereitung — Prdjudiz

54. Konsensldsung meint keine Alternative «verfiigen oder verhandeln»,
sondern die Ergiinzung «verhandeln, um vorbereitet besser zu verfiigen». Der
Konsensprozess erginzt die Moglichkeiten zur férmlichen Verwaltungstitig-

179 MuLLER GEORG, Kommentar Art. 4 BV Rz 98.
180 RENN/KASTENHOLZ/SCHILD/WEBLER/WILHELM, S. 114 ff.
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keit'¥!, mit dem Ziel, die Vorteile einer konsensualen Lésung bei der Ent-
scheidvorbereitung auszuniitzen. Erginzung heisst weder Ersatz'®? noch
Alternative zu den formellen Handlungsinstrumenten und schon gar nicht
zur Rechtsordnung; Thema ist eine bessere Nutzung des vorhandenen Spiel-
raumes.

55. Die Konsensarbeit bereitet vor; sie fillt keinen das Verfahren abschlies-
senden Entscheid. Die Konsensarbeit ist die erste Etappe auf dem Weg zur
Verfiigung oder zu einem anderen formlichen Mittel!®3, Die Entscheidvorbe-
reitung hat einen verfahrensmissigen und einen inhaltlichen Teil. Verfahrens-
missig will sie die Betroffenen einbeziehen, bei der Sachverhaltsermittlung
zusammenarbeiten und Rechtsfragen gemeinsam erortern. Inhaltlich geht es
darum, die Bestimmungen fiir die spitere Verfiigung, den abzuschliessenden
Vertrag usw. zu entwerfen und so auszugestalten, dass alle zustimmen kon-
nen. In diesem Vorbereitungsprozess hat die Verwaltung mehr Einfluss, wenn
nachher eine Verfiigung folgt; die Privaten haben mehr zu sagen, wenn er in
einen Vertrag ausmiinden soll.

56. Wer nicht an der Vorbereitung beteiligt ist, wird tendenziell iibergan-
gen. Wenn die Verhandlungen von einer Instruktionsbehorde gefiihrt werden,
geht es sogar der (spiter) entscheidenden Instanz nicht anders. Sie darf wohl
die Vorbereitung verwerfen. Am Ende der Vorbereitungsphase ist der inhalt-
liche, ressourcenmissige und zeitliche Spielraum aber vielfach vertan. Wenn
sich die Entscheidungsinstanz iiber die Pridjudizierung hinwegsetzt, riskiert
sie Rechtsmittel und extraprozedurale, vielleicht politische Opposition, al-
lenfalls Probleme mit Treu und Glauben.'®* Zumindest hat die Vorbereitung,
wenn qualitativ hochstehend, verfahrensgerecht und ohne politische Ein-
winde entstanden, ein grosses Beharrungsvermogen. Die Entscheidungsin-
stanz, die sich nicht selbst an der Vorbereitung beteiligt hat, ist regelmissig
gar nicht im Bilde; sie kann nicht mehr als eine summarische Priifung und
Genehmigung leisten. Darum ist ihr anzuraten, ihren Einfluss nicht erst am
Ende, sondern wihrend des ganzen Entscheidungsprozesses zu wahren. Sie
muss von Anfang an Vorgaben machen.

3.2.2 Vorher, nachher und hauptséchlich neben dem Grundverfahren

57. Die konsensuale Vorbereitungsarbeit wird (meist) im Blick auf ein be-
stimmtes Baubewilligungsverfahren, ein Strassenbauprojekt, eine Altlas-
tenverfiigung, eine Nutzungsplanung oder ein anderes formliches Verfahren

181 BoHNE, Verwaltungshandeln, S. 343; ZiLLEssEN, Mediation, S. 18.
182 ZIMMERMANN, S. 256.

183 Z.B.BGE 117 Ib 486 f. zum KG.

184 Zum Ganzen KAG1-DIENER, Entscheidfindung, S. 377 ff.
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geleistet. Die fiir dieses Grundverfahren massgebenden Regeln sind praktisch
fiir die konsensuale Vorbereitung beachtlich, wenn sie Bestand haben will.
Ein Konsensverfahren kann vor, neben oder nach dem Baubewilligungs-,
Verfiigungs- oder Planungsverfahren stattfinden. In wenigen Fillen ist iiber-
dies ein mehrstufiger Konsensprozess durchgefiihrt worden (hinten Zif-
fer 53).

58. Fiir die Einigung und ihre Akzeptanz kann es wesentlich sein, fiir die
Umsetzung (nochmals) ein Konsensverfahren vorzusehen (hinten Ziffer
3511). Man kann so die befriedende Wirkung «verldngern». Die Praxis weist
solche Situationen mehrfach nach, so beim Fallbeispiel «Kraftwerk Ruppol-
dingen», indem alle Beteiligten in einer Begleitkommission zusammenge-
fasst das nachfolgende Baubewilligungsverfahren sowie die Bau- und Verin-
derungsmassnahmen bearbeiteten, statt dort (neue) Rechtsmittelverfahren zu
lancieren.

3.2.2.1 Verhandlungen im Vorfeld des Verfahrens

59. Je friiher ein Konsensverfahren einsetzen kann, desto grosser sind an
sich seine Erfolgschancen. Vorverhandlungen'®S zwischen Privaten und Be-
horde vor der Gesuchseinreichung usw. sind alltigliche Verfahrensvorberei-
tung, mitunter gar vorgeschrieben, wie bei der Umweltvertriglichkeitsprii-
fung (Art. 9 USG, Art. 8 Abs. 3 UVPV). Vorverhandlungen haben Vorteile; sie
helfen Prijudizien zu vemeiden, Risiken zu reduzieren, Erwartungssicherheit
zu schaffen und sparen Zeit und Geld. Das Vorverfahren kann, weil informell,
eine Kompensationsfunktion erfiillen. Es kann Schranken iiberspringen, wo
das positive Rechts z. B. verfahrensmissig zu eng ist und gewisse Partner
nicht zuldsst, die fiir den Konsens sachlich nétig sind (hinten Ziffer 5213). Es
kann den Einsatz eines Mediators ermoglichen, wo er spiter wihrend des
férmlichen Verfahrens nicht oder nicht mit den von den Beteiligten erwiinsch-
ten Bemiihungen erlaubt ist (hinten Ziffer 432). Vorverhandlungen wecken
umgekehrt Bedenken. Sie sind oft selektiv; sie beschrinken sich auf einen Teil
der Betroffenen und einen Ausschnitt des Problems. Vor allem prijudizieren
sie inhaltlich. Aus der Biindelung von Vorteilen kann ein «Biindnis» zwischen
Projektvertretern und Behorden werden, welches das nachfolgende formliche
Verfahren zur Farce macht. Im Fallbeispiel «Rohstoffversorgungskonzept» ist
seitens der Umweltschutzverbinde eingeworfen worden, die Sache sei zwi-
schen Behorde und Projektant schon «abgemacht».

60. Dieselben Risiken konnen sich aus der Vorabzustellung von Entscheid-
entwiirfen an die Adressaten oder der Beteiligung von Privaten an behorden-
internen Bereinigungen ergeben.

185 HovrznaceL, Konfliktlosung, S. 178 ff.

205



Thomas Pfisterer

3.2.2.2 Begleitende Konsensverfahren

61. Sinnvoll ist es hauptsichlich, Konsensprozesse im formlichen oder
Grundverfahren, d. h. genauer wiihrend seiner Rechtshingigkeit, parallel, be-
gleitend zum Grundverfahren durchzufiihren; das kann z. B. geschehen, in-
dem eine Einspracheverhandlung zu einer Einigungsverhandlung oder zu ei-
ner Serie von Verhandlungen ausgeweitet wird. Der Rahmen ist zwar enger,
die Basis und an sich auch die Uberfiihrung des Ergebnisses aber eher gesi-
chert. So ist es erst unter dieser Voraussetzung zuverlissig moglich, eine Ver-
handlungsordnung zu vereinbaren oder einen Mediator einzusetzen; vorher
steht gar nicht fest, was alles Verhandlungsgegenstand ist und wer sich am
Verfahren beteiligt und dabei zustimmen sollte. Mit der Parallelfiihrung zum
Grundverfahren entféllt ein Grossteil der Problematik der Vorverlagerung
(vorn Ziffer 3221).

3.2.3 Vermeidung des Grundverfahrens

62. Gelegentlich wird konsensual ein Verfiigungsverfahren so vorbereitet,
dass es gar nicht mehr notig ist, zumindest vorldufig!®®. Die Behorde kann auf
Wohlverhalten hin auf ein formelles Verfahren verzichten, und Private kon-
nen Antrige und Rechtsverweigerungsbeschwerden unterlassen und damit
akzeptieren, dass zumindest zur Zeit kein Verfahren anzustrengen oder (wie
im Fallbeispiel «Quecksilber») weiterzufiihren ist. So hat sich im Fallbeispiel
«Bidrengraben» durch eine in anspruchsvollen Verhandlungen erarbeitete
Vereinbarung zwischen Kanton, Standortgemeinde als Anlageninhaberin und
Verbandsgemeinden ein umweltschutzrechtliches Sanierungsverfahren eriib-
rigt, an dem sich sehr viele Nachbarn und Betroffene im Umkreis der ver-
schmutzten Aare hitten beteiligen diirfen. So auf das Grundverfahren zu ver-
zichten ist vertretbar, wenn alle Privaten gleich behandelt werden und
niemand in seinen Rechten verkiirzt wird'®’. Das positivrechtlich unvermeid-
bare Baubewilligungsverfahren mit 6ffentlicher Auflage sowie ein politisches
Verfahren zur Kreditbewilligung im Kantonsparlament mit Referendumsvor-
behalt sind durchgefiihrt worden.

3.3 Vier wichtige «Bausteine» zum Aufbau einer Konsenslésung

63. Beim Aufbau von Kooperation und Konsens am Verhandlungstisch
muss man Losungen im Spannungsfeld zwischen Hierarchie und Koopera-

186 Ein Beispiel in BGE 117 1 b 481 ff., 485 f. oder BGE 118 Ib 380.
187 HANER, Beteiligung, S. 110f., 118 f.; Moor, I1, S. 29; vgl. BGE 118 Ib 367 und PoLTIER, pas-
sim.
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tion suchen (hinten Ziffer 63). Diese Aufgabe kann man erfahrungsgemaiss
bildhaft damit erkldren, dass es gelte, die vier zentralen «Bausteine» der
Selbstbestimmung und -verantwortung sowie der Mitbestimmung, der Mit-
verantwortung der Beteiligten, der Letztverantwortung der Behorde und ei-
nes attraktiven Tauschverhiltnisses einander sinnvoll zuzuordnen.

3.3.1 Selbstbestimmung und das Wagnis zu verhandeln

64. Verhandlungen sind eine Frage der Personlichkeit der Partner. Der Ein-
zelne hat auch im Offentlichen Recht, namentlich im Verfahren, eigene
Rechte, iiber die er verfiigen darf!®®, Man spricht von einer prozessualen
Selbstbestimmung!'®, «Jede Person nimmt Verantwortung fiir sich selber
wahr...» (Art. 6 BV erster Teil), wie die Bundesverfassung in Erinnerung
ruft'”. Der Einzelne kann je nach Situation diese Rechte nutzen, um einen
Konsensprozess zu beantragen, sich daran zu beteiligen, mitzugestalten so-
wie abschliessend der Einigung zuzustimmen oder sie abzulehnen. Einfluss
hat effektiv nur, wer handlungsfihig und -bereit ist'°!, die notige Kraft auf-
bringt und Lésungsbeitrige entwickelt. Dazu gehort, sich zeitlich, sachlich
und intellektuell zu engagieren, Informationen zu beschaffen oder sich mit
Experten oder Anwilten zu beraten. Wer bloss wartet, hat wenig zu sagen.
Aber, dieser Einfluss hat seinen Preis: Verhandeln heisst Hemmungen iiber-
winden, die tatsidchlichen Interessen, ja, Emotionen offenlegen, sich zu Wer-
ten bekennen und nicht nur auf Experten zu horen, Gesichtsverlust riskieren
und sich einer Selbstkonfrontation stellen!®?. Verhandlungen sind ein Wagnis.
Sie konnen beste Krifte wecken oder in Misserfolg enden. Fiir viele ist es ein-
facher, sich hinter formellen Positionen zu verschanzen. Man darf das Risiko
aber nicht iiberbewerten. Jeder kann grundsitzlich jederzeit aussteigen und
wird dann mit einem normalen Verfiigungs- oder Planungsverfahren konfron-
tiert (hinten Ziffer 423). Gute Verhandlungen schaffen Vertrauen, Sicherheit
und ein Gemeinschaftserlebnis; die Beteiligten erkennen oft erst dort, was sie
wirklich wollen oder verniinftigerweise anstreben sollten.

3.3.2 Mitbestimmung und Mitverantwortung
65. Wer im Konsensprozess eigene Anliegen verfolgt, gewinnt Mitbestim-
mung und iibernimmt Mitverantwortung. «(Jede Person) trdgt nach ihren

188 HANER, Beteiligung, S. 141 ff.

189 EIDENMULLER, S. 57 f.; Duve, Mediation, S. 81 f., 284.
190 Ruinow, Bundesverfassung, S. 176.

191 Benz, S.345f.; BREIDENBACH, S. 203 f.

192 GLasL, S. 46, 434,
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Kriften zur Bewiltigung der Aufgaben in Staat und Gesellschaft bei.» (Art. 6
BV zweiter Teil); das ist ein Hinweis auf die Mitverantwortung'®}. Am Ver-
handlungstisch gerit der Private, dhnlich wie die Behorde (hinten Zif-
fer 3331), in eine «Doppelrolle» zwischen den eigenen und den Interessen
anderer sowie zwischen Selbstregelung und Indienstnahme. Der Konsens ge-
lingt nur, wenn sich jeder in eigenen Dingen zuriickhilt, zum Ausgleich bereit
ist und den Notwendigkeiten des Zusammenlebens angemessen Raum gibt,
d. h. die Interessen der anderen Beteiligten sowie die iibergeordneten, die 6f-
fentlichen, die langfristigen und die Interessen der nicht vertretenen Dritten,
eingeschlossen die kiinftigen Generationen, beachtet, all das immer im Rah-
men des Rechts. Jeder Beteiligte, der diese Mitverantwortung iibernimmt,
handelt sich dafiir mehr Gewicht ein, indem er Art und Ausmass der
Riicksichtnahme beeinflussen und ein Stiick weit kontrollieren kann. Das
Projekt kommt «auf den Tisch»; hierin liegt ein Vorteil, der schon manchen
Privaten dazu gebracht hat, sich an einem Konsensverfahren zu beteiligen.
Die Alternative ist, sich den Vorstellungen der Behorde oder der tibrigen Be-
teiligten zu unterziehen und sich mit einem «schlechteren», allein fremdbe-
stimmten Projekt abzufinden.

3.3.3 Letztverantwortung der Behdrde

66. Die Verhandlungen spielen sich im «Schatten der Hierarchie»'?* oder
im «Schatten des Rechts»!% ab. Der dritte Stein, mit dem konsensuale
Losungen aufgebaut werden, ist darum die Letztverantwortung'’® der Be-
horde fiir Rechtsstaat und Demokratie, eingeschlossen die Aufgabenerfiil-
lung. Die Behorde muss Gemeinschaft stiften.

3.3.3.1 Die Doppelrolle der Behdrde

67. Am Verhandlungstisch tragen die Partner tendenziell Scheuklappen: Sie
sehen nur ihr Anliegen und ihre Einzelfalllosung und ringen um ein (nur) fiir
sie akzeptables Ergebnis, mitunter auf Kosten von Recht und Drittinteressen.
Das trifft auf die Behorde ebenso zu. Sie ist Mitspielerin, aber auch Regula-
torin und folglich potentieller Spielverderberin. Sie erfiillt eine Doppel-
rolle!”” sowohl als «Zweiter» wie als «Dritter». Sie stiitzt z. B. ein Baugesuch

193 RuiNow, Bundesverfassung, S. 176 f.: Teils stiitzt sich diese Mitverantwortung auf die pro-
zessrechtliche Mitwirkungspflicht (vgl. KoLz/HANER, S. 98 {.) ab.

194 ScHARPF, S. 629.

195 MnNooKIN/KORNHAUSER, S. 950, zitiert bei DuvE, Ausbildung, S. 167 und dort FN 40.

196 HorrmanN-RiEM, Konfliktmittler, S. 57 f.; ScuupperT, S. 50 ff.; HoLzNAGEL, Konfliktlésung,
S.210f., 244, 250, RicHLI, Verhandlungselemente, S. 394; ScHNEIDER, Verwaltungsverfah-
ren, S. 49; SUNDERHAUF, S. 114; HANER, Beteiligung, S. 203, 207, 228; MACHLER, § 3 ITII C 5.

197 Z.B.BGE 1251 218; Kovz, Vertretung, S. 53, 57 f.; HANER, Beteiligung, S. 200 f.
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zur Wirtschaftsforderung, ist Bauherrin fiir ein Strassenbauvorhaben,vergibt
offentliche Auftrige oder lehnt der Lebensqualitét zuliebe ein Projekt ab. Sie
vertritt nicht nur spezifische 6ffentliche Interessen oder ein einzelnes, aktuel-
les Projekt, sondern ebenso die Allgemeinheit, den Ausgleich, die generelle
Ordnung und langfristige, kriftige Anliegen.

3.3.3.2 Der uniibertragbare Kern behérdlicher Verantwortung

68. Die Behorde ist gleichsam der gesamtverantwortliche «Dritte». Sie darf
dem Verhandlungsresultat erst zustimmen und es z. B. in eine Verfiigung
tibernehmen, wenn es den Anforderungen von Rechtsstaat und Demokratie
geniigt. Die Behorde muss diesen Anforderungen durch alle Verhandlungen,
Vereinbarungen und Umsetzungsmassnahmen hindurch entsprechen. Die Be-
horde muss sich immer wieder fragen, ob sie den Konsens bestiitigen oder
den Verhandlungstisch verlassen und auf den gewohnlichen, formellen Weg
der Verfiigung oder der Planung zuriickgreifen soll'*® (hinten Ziffer 423). Die
Behorde hat gleichsam ein Vetorecht!®” und eine Vetopflicht.

69. Letztverantwortung heisst dafiir sorgen, dass der abschliessende Ent-
scheidinhalt rechtmaissig ist (Ergebnisverantwortung) sowie ordnungsgemaiss
und zeitgerecht zustandekommt (Verfahrensverantwortung?®). Erstens hat
die Behorde jede Einigung mit den Beteiligten inhaltlich zu kontrollieren und
die Einigung vor der Uberfiihrung in einen Plan, eine Verfiigung usw.
notigenfalls nachzubessern®!. Sie muss auf die hoheitlichen Befugnisse po-
chen, die unerlisslich sind, um die Interessen der Allgemeinheit wahrzuneh-
men sowie die Privaten vor Eingriffen zu bewahren und ihre Grundrechte zu
schiitzen; sie darf diese Verantwortung nicht an Dritte, auch nicht an einen
Mediator delegieren???, Unabhiingig von der Zustimmung der Beteiligten
wendet sie das Recht von Amtes wegen an, erarbeitet sie sich selber eine
rechtliche Beurteilung und nimmt sie allenfalls eine umfassende Interessen-
abwigung vor. Die Behorde darf nicht zustimmen, wenn die Vereinbarung
teilweise rechtswidrig ist oder sie rechtswidrige Gegenleistungen begleiten.
Der konsensual vorbereitete Entscheid muss hinsichtlich Ziel, Priorititen,
Handlungsalternativen, Bewertung, Umsetzung, Verfahren und Rechtsform
rechtmissig sein. Die Behorde ist fiir alle massgebenden privaten und 6ffent-
lichen Interessen verantwortlich, eingeschlossen Interessen von Drittbetrof-
fenen, Nichtvertretenen oder Nichtbeteiligten. Sie steht fiir das Regelungsziel
der spezifischen Gesetzgebung zur Wirtschaftsforderung oder im Personal-,

198 HELLRIEGEL, S. 123.

199 HovrznaceL, Konfliktlésung, S. 244 ff,, 550.

200 ScumipT-Assmann, Konfliktmittlung, S. 16,

201 Vgl. Botschaft ZGB 1995, S. 153; ScHMIDT-AssMANN, Konfliktmittlung, S. 16 f., 27.
202 Scuurze-FIELiTZ, S. 60.
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Bau-, Submissionswesen ein, ob die konsensuale Losung zustandekommt
oder nicht. Diese Verantwortung obliegt ihr im Einzelfall wie auch hinsicht-
lich der prijudiziellen Bedeutung.

70. Zweitens muss die Behorde letztverantwortlich dafiir sorgen, dass das
Verfahren iiber die vereinbarte Verhandlungsordnung hinaus (hinten Zif-
fer 51) rechtmissig ablduft. Sie hat namentlich alle Verfahrensschritte, die
den Inhalt entscheidend prigen, durchzusetzen. Sie hat dafiir zu sorgen, dass
der Ablauf verfahrensgerecht und gegen vermeidbare politische Einfliisse ab-
gesichert ist. Sie muss gewiihrleisten, dass der Sachverhalt nétigenfalls von
Amtes wegen ermittelt wird®® und die Beteiligten korrekt angehort werden.
Dazu gehort es ausserdem zu gewiihrleisten, dass Gehalt und Unterlagen zu
einem allfilligen Gesuch ausreichen, die richtigen Betroffenen einbezogen,
besonders geordnete Beweisabnahmen (z. B. Zeugeneinvernahmen) und Ver-
handlungen sowie Augenscheine korrekt durchgefiihrt werden usw. Die Be-
horde muss u. U. den Ablauf beschleunigen, auch wenn alle Privaten noch
weiter verhandeln mochten; sie muss Rechtsverzogerungen verhindern
(Art. 29 Abs. 1 BV). Nochmals, sie hat ein Ergebnis zu erreichen?’, das nach-
her in eine Verfiigung, einen Plan usw. iiberfiihrt werden darf.

71. Die Behorde muss zudem die politische Verantwortung gegeniiber dem
Konsensprozess wahrnehmen; auch das fillt in ihre Letztverantwortung.
Staatliche, hoheitliche Macht darf nur demokratisch legitimiert ausgeiibt
werden. Weder ein Konsens mit den privaten Beteiligten, noch der Einsatz ei-
nes (privaten) Mediators ist aus sich heraus politisch abgestiitzt (vorn Zif-
fer 2122).

3.3.3.3 Integration der Vorgaben in den Verhandlungsprozess

72. Recht und Letztverantwortung setzen dem Verhandlungsprozess Rand-
bedingungen. Mitunter ermdglichen sie Verhandlungen auch erst>*: Sie kon-
nen die Verhandlungsbereitschaft von unsicheren Partnern festigen, «Droh-
oder Blockierungspotential» von Beteiligten auffangen, «Gegendruck» er-
zeugen und vor allem den Verhandlungen die Richtung weisen?%,

73. Die Letztverantwortung im Verhandlungsprozess umzusetzen ist eine
dauernde Herausforderung. Ausgangspunkt ist die Absprache unter den Be-
teiligten, das Verhandlungsergebnis anzuerkennen, d. h. die Einigung — mog-
lichst — integral in die Verfiigung, den Plan usw. zu iibernehmen: nur «mog-
lichst», d. h. soweit aus ihrer Letztverantwortung zulissig. Diese rechtlichen
Randbedingungen sind wie andere Vorbehalte von Anfang an in voller Trans-

203 ScHNEIDER, Verwaltungsverfahren, S.55f.
204 ScHNEIDER, Verwaltungsverfahren, S. 47 f.
205 Benz, S.308 f.; SCHNEIDER, Verwaltungsverfahren, S. 48.
206 ScHNEIDER, Verwaltungsverfahren, S. 49 f.
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parenz zu zeigen, immer wieder aufzugreifen, zu erkliren, zu diskutieren, mit
anderen Meinungen zu konfrontieren und die Antworten klarzustellen. Sonst
wird der Verhandlungsprozess stark belastet. Je nach den Begehren und Re-
aktionen der Beteiligten konnen die Inhalte und damit die zu beantwortenden
Rechtsfragen éndern. Also dringen sich Anpassungen auf. Diese konnen an-
dere Zustindigkeiten begriinden, neue Koordinationsbediirfnisse nach sich
ziehen, zusitzlichen Verfahren rufen oder finanzielle Mehrbelastungen be-
wirken. Solche Verinderungen des Verhandlungsgegenstandes konnen be-
deuten, dass neue Personen einbezogen oder bisherige Beteiligte entlassen
werden miissen oder andere verfahrensrechtliche Bestimmungen ins Spiel
kommen. Die Behorde soll solche Anderungen bewusst thematisieren, auch
die Rechtsfragen (vorn Ziffer 3132).

74. Derartige Verinderungen der Randbedingungen sind behutsam in den
Verstindigungsprozess einzubringen. Die Letztverantwortung muss gepaart
mit Selbstbeschrinkung und Entgegenkommen wahrgenommen werden,
ohne die Zustimmung der Partner zu verlieren. Das fordert von der Behorde
einiges an Verhandlungsgeschick, Kraft, Glaubwiirdigkeit und «Leader-
ship»?"7, Die Randbedingungen diirfen nicht erst am Ende der (intensiven)
Verhandlungen vom hohen Podest herab verkiindet werden. Ihre Integration
gelingt nur in einem laufenden Riickkoppelungsprozess; das ist besonders
wichtig, wenn ein Mediator amtet. Unabdingbar sind dazu Verhandlungsun-
terbriiche oder -pausen, die es Behordevertretern und Privaten ermdglichen
sich zu informieren, sich mit anderen Stellen oder Betroffenen auseinan-
derzusetzen und Meinungen oder Zwischenentscheide einzuholen: Riick-
koppelung ist geradezu unabdingbar, wo Vertreter am Tisch sitzen (hinten
Ziffer 522). Inhaltlich geht es hauptsichlich darum, nach anderen, alternati-
ven Antworten zu forschen. Damit schiitzt man den Entscheidungsprozess
am besten gegen Rechtswidrigkeit sowie rechtlichen und politischen Wider-
stand sowie gegen ungerechtfertigte Beeintrdchtigungen von offentlichen
und Drittinteressen.2’® Am Verhandlungstisch entsteht so ein Lernprozess,
der allen vor Augen fiihrt, wie Vorhaben konstruktiv verbessert werden kon-
nen. Erst wenn dieser Riickkoppelungsprozess gescheitert ist, d.h. keine
rechtmiissige Losung ausgehandelt werden kann, soll die Behorde als «Not-
bremse» eine Vereinbarung verwerfen und die Verfiigung, den Plan «allein»
erlassen209,

207 Diesen Begriff brauchen SusskIND/CRUIKSHANK, S. 13.
208 So auch BEenz, S. 170.
209 Scumip Rovr, S. 1291,
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3.3.4 Tauschverhdltnis mit einem Kooperationsbonus

75. Das Tauschprinzip soll Befehl und Gehorsam ergiinzen?'’. Ein Konsens
kommt letztlich nur freiwillig zustande. Er hiingt davon ab, dass alle einen
moglichst grossen Kooperationsbonus, d. h. sonst nicht erhiltliche Vorteile
erwerben oder Nachteile verhindern konnen?'!. Ob der Bonus ausreicht, misst
die Verhandlungslehre mit dem Begriff der «Besten Alternative zur Verhand-
lungsiibereinkunft», einschligig abgekiirzt «<BATNA» — «the Best Alternative
To a Negotiated Agreement». Die Beteiligten werden danach verniinftiger-
weise dem Konsens folgen, wenn er mehr offeriert als die beste Alternative,
also in der Regel mehr als das entsprechende Verfiigungs- oder Planungsver-
fahren erwarten ldsst?!2, Ein Kooperationsbonus kann sich einstellen, wenn
die Beteiligten Tauschgiiter zu bieten haben, d. h. ausreichende unterschied-
lich bewertete Beitrige, die sie einbringen und miteinander verkniipfen kon-
nen?!3. Der bauwillige Staat kann anbieten, auf Zwangsmittel zu verzichten
und Mehraufwand fiir die Verhandlungen in Kauf zu nehmen. Er handelt sich
dafiir eine bessere und raschere Aufgabenerfiillung und eine grossere Reali-
sierungschance ein; zudem spart er oft an Aufwand, z. B. vermeidet er zu-
sdtzliche Beschwerdeverfahren (vorn Ziffer 242). Der private Projekttriger
kann Zeit und Kostenaufwand sparen, Imageschiden abwenden und Kon-
flikte vermeiden. Die Nachbarn und andere Betroffene konnen auf Drohpo-
tential zur Verzégerung verzichten und sich dagegen z. B. zusitzliche Schutz-
massnahmen einhandeln, die nicht vorgeschrieben, aber noch zuldssig sind.
Alle Privaten konnen die Unvorhersehbarkeit eines spiteren Behordenent-
scheides abwenden. Der Kooperationsbonus bzw. die Projektverbesserung
kann freilich zu hoheren Kosten fiihren.

3.4 Mediation als Konsenshilfe

76. Beim Bemiihen, gemeinsam einen Konsens zu erarbeiten, stossen die
Beteiligten mitunter auf schwer iiberwindliche Verhandlungshindernisse?'4,
Ein privater Dritter kann unter Umstdnden helfen, Briicken zu schlagen: ein
Vermittler oder «Mediator». Vermittlung und Mediation sind kein Zaubermit-
tel, um Probleme wegzublasen. Sie leisten bloss Hilfe zum Entscheid durch

210 BoHNE, Rechtsstaat, S. 72 f., 344; BENnz, S. 348 f.; PFENNINGER, S. 18 f,

211 ZiLLESSEN, Mediation, S. 28 ff., EIDENMULLER, S. 42 ff.

212 FisHer/URrY/PaTTON, S. 143 ff., 147; SUSSKIND/MCKEARNAN/THOMAS-LARMER, S.329f.,
350 f.; HoLzNnaGEL, Konfliktlésung, S. 108; SUNDERHAUF, S. 41 f.

213 SusskIND/CRUIKSHANK, S.86, 245; HorFrmaNN-RIEM, Konfliktmittler, S.20; HoLZNAGEL,
Konfliktlésung, S. 108.

214 EIDENMULLER, S.42.
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Konsensbildung unter den Beteiligten. Anders der Schiedsrichter: er leistet
nicht nur Hilfe zur Selbsthilfe, sondern entscheidet auf Grund eines von ihm
durchgefiihrten Verfahrens und eigener Beurteilung selber?!,

3.4.1 Begriff und rechtliche Natur von Mediation und Mediator

3.4.1.1 Uneinheitlicher Sprachgebrauch, auch deutschlfranzdésisch/
italienisch
77. «Mediation» gibt es dem Wortlaut nach im deutschschweizerischen po-
sitiven Recht kaum?!®. Dagegen trifft man das Wort «Vermittlung» (z. B. in
Art. 44 Abs. 3 BV). Der Sprachgebrauch ist uneinheitlich. Auf deutsch wer-
den Formen der Drittunterstiitzung, die vom idealen Modell der Mediation
abweichen, als Mediation bezeichnet?!’. Meist verwenden die deutschspra-
chigen Autoren das englische «mediation» in verdeutschter Form als «Medi-
ation»2!8, Es kommen Ubersetzungen wie «Vermittler»?!® «Konfliktmittler»
oder «Moderator»?** vor. «Moderation» driickt die beiden Seiten aus:
«mdssigen» und «leiten»; der Mediator soll das Verhalten der Parteien so be-
einflussen, dass die Beteiligten den Konflikt in sachlicher Auseinanderset-
zung austragen konnen??!. Der «Mediator» macht nicht die ganze Mediation
aus; die vermittelnde Person ist nicht die vermittelnde Tiatigkeit. Mediation
besteht aus einer ganzen Verfahrensordnung und namentlich dem Inhalt: der
Hilfe fiir eine Konsenslosung unter den Beteiligten (hinten Ziffer 4433). Da-
rum zielen einige Autoren nicht auf den beigezogenen Dritten, sondern auf
die gesamte Funktion und sprechen von «mittlerunterstiitztem Verwaltungs-
handeln»??? oder von Mediation oder Vermittlung schlechthin.
78. Auf franzosisch und italienisch ist der Sprachgebrauch noch komplexer.
Der Bund braucht «médiateur»/«mediatore» bzw. «médiation»/«media-
zione» in zwei Bedeutungen: Einerseits, um «Vermittler»/«Vermittlung» zu
iibersetzen??3. «Médiation» und «médiateur» dienen andererseits dazu, die
Ombudsstellen anzusprechen (hinten Ziffer 44123)2%4,

215 GurasL, S.364.

216 Art. 139 Abs.3 ZGB markiert eine Ausnahme. Er schliesst als Zeugen aus, wer bei einer
Stelle fiir Familienmediation fiir die Ehegatten tétig gewesen ist.

217 ZiLLESSEN, Mediation, S. 18.

218 HarT, S. 244 f.; BREIDENBACH, S. 4; SiIEGwART, Umweltmediation, S. 342 {f.

219 Erwihnt bei Koch Lubwig, Einfiihrung, S. 19.

220 BENz, S. 326 ff.

221 BENz, S.326 N 37.

222 Passavant, S.519; HoLznacEL, Konfliktlosung, S. 239 ff., spricht von mittlerunterstiitzten
Aushandlungsprozessen.

223 Art. 44 Abs.3 BV; Art. 139 Abs. 3 ZGB.

224 So in den franzésischen Fassungen des Ombudsgesetz-VE; vgl. hinten Ziffer 44123.
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3.4.1.2 Delegation einer Vermittlungs- und Vorbereitungsrolle an einen
privaten Dritten — Behorde als Vermittlerin
79. Vermittlung ist uraltes Kulturgut: Ein neutraler Dritter kann un-
erlisslich sein, um die «Mitte», einen Ausgleich zu finden.?? Das Wort «Me-
diation» hat sich fiir diesen Fall eines Vermittlers eingebiirgert, der weder mit
einem behérdlichen noch einem privaten Beteiligten identisch ist?26, Gemeint
ist der Private, der gleichsam als drittes Verhandlungsubjekt zwischen die
Parteien tritt?>’. Vorab im 6ffentlichen Recht kann eine Behorde diese Funk-
tion des Dritten iibernehmen. Bei solchem Behordeneinsatz verwendet man
vorteilhaft nicht den spezifischen Ausdruck «Mediation», sondern «Vermitt-
lung». Der Einsatz von Behorden oder Privaten hat je Vor- und Nachteile
(hinten Ziffer 62).
80. Der Mediator ist Konfliktlotse, nicht Kapitin. Er soll Konsensent-
scheide vorbereiten helfen (vorn Ziffer 321), aber nicht selber abschliessend
iiber Verfahren oder Inhalte entscheiden. Er verhilft zur Selbst- und Mitbe-
stimmung sowie -verantwortung, beansprucht aber keine Entscheid- und
schon gar keine Letztveranwortung (vorn Ziffer 333). Freilich prdjudiziert
der Mediator den Inhalt und die Qualitidt des Verfahrens (vorn Ziffer 321).
Damit nimmt er nicht bloss Privatautonomie zu Gunsten der Privaten wabhr.
Im offentlichen Recht (hinten Ziffer 412) wird ersichtlich, dass er in be-
stimmtem Umfang die Behorde aus der Verantwortung herauslost, fiir sie den
Entscheidungsspielraum im Gesetz beansprucht und rechtskonforme Interes-
sendurchsetzung in die Hand nimmt??®. Er erfiillt einen Teil der Rechtsan-
wendung, indem er statt der Behorde zusitzliche Griinde sucht, den Problem-
16sungsprozess mitgestaltet und das Verfahren sowie die Beitrige der
Beteiligten organisiert (vorn Ziffer 232); gleichzeitig prigt er an Stelle der
Beteiligten die gemeinsame Erarbeitung mit. Darin steckt (in der iiblichen
Ausdrucksweise) eine Delegation. Sie ist betroffenen- und behordenseits be-
griindet. Soweit die Privaten im Konsensprozess Rechte wahrnehmen, diirfen
sie diese im Allgemeinen an einen Mediator iibertragen. Darum bedarf der
Mediator zuerst und minimal einer Ermichtigung durch die Privaten, dann
aber auch durch die Behorde. Sie darf dem privaten Dritten aber nur Befug-
nisse iiberlassen, wenn sie dazu die Rechtsgrundlage besitzt (hinten
Ziffer 432). Die Befugnisse des Mediators enden am Rahmen des Gesetzes
und an der Letztverantwortung der Behorde (vorn Ziffer 333).

225 SusskIND/McKEARNAN/THOMAS-LARMER, S.7f.

226 «Mediation is negotiation carried out with assistance of a third party.» definieren GoLDBERG/
SANDER/ROGERS, S. 103; EIDENMULLER, S. 47 ff.

227 GrasL, S.381f.

228 HorrmanN-RiEM, Konfliktmittler, S. 19; HELLRIEGEL, S. 25: der Mediator hat keine origini-
ren Rechte.
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3.4.2 Zu Herkunft und Stand der Entwicklung

81. Die Entwicklung der Mediation ist mehrfach dargestellt worden???; we-
nige Hinweise geniigen hier. Mediation gab es aus der Natur des menschli-
chen Zusammenlebens schon immer?*®, Freilich ist das Bediirfnis dafiir mit
dem Wandel in Gesellschaft und Staat (vorn Ziffer 2) eindringlicher gewor-
den: Als Antwort werden Vermittlungsdienste mehr und mehr institutionali-
siert angeboten und eingesetzt.

3.4.2.1 Ausléindische Vorlagen

82. Die USA haben die Probleme friih wahrgenommen, darauf reagiert,
neue Losungen erarbeitet und Erfahrungen gesammelt. Dariiber gibt es seit
gut einer Generation einige deutschsprachige Literatur?®!. Die Mediation
(«mediation») ist in der amerikanischen Entwicklung eine wichtige, aber nur
eine neben anderen Formen der alternativen Konfliktbewiiltigung (vorn Zif-
fer 2422). Wie weit sie erfolgreich sein kann, ist selbst in den USA umstrit-
tea™2,

83. Vorab geprigt durch die USA haben sich wichtige Erfahrungen in Ka-
nada, Australien und Japan angesammelt?*3. Aus diesen verschiedenen Quel-
len ist eine «Mediations-Bewegung» nach Europa, in erster Linie Deutsch-
land?*4, aber auch nach Osterreich?®’ und in andere Linder vorgedrungen?3®,
da und dort als Mode oder gar Zauberwort verklart>*’.

84. Frankreich hat mit dem «Médiateur (de la république)» eigentlich einen
Ombudsmann eingefiihrt. Er leistet nicht so sehr Konsenshilfe an Behorden
und Private, sondern gibt als staatliche Behorde unverbindliche Empfehlun-
gen an die Verwaltung ab, zu der diese bloss Stellung nimmt?*¥, Nach diesem

229 ZiLLEsseN, Mediation, S. 17 f.; ders., Linder, S. 39 ff.; BREIDENBACH, S. 7 ff.; HELLRIEGEL,
S. 69 ff,

230 Duss-voN-WERrDT, S. 115 ff.

231 HenssLer/Kocu, S.9ff.; z.B. WEDNER, S.233f; JecLitza/Hover, Bibliographie,
S.223ff; Duve, Mediation, S.80ff.; ZiLLEssEn, Linder, S.39ff., 43ff.; GorrwaLp,
S. 185 ff.

232 Vgl. Die Einwinde bei Amy, vorab S. 67 ff.

233 FIETKAU/WEIDNER, S. 109 ff.; ZiLLEssEN, Linder, S. 45 ff.; Fusita, S.289 ff.; HELLRIEGEL,
S. 89 ff.

234 BENz, S. 326 ff.; SUNDERHAUF, S. 167 ff.; FIETKAU/WEIDNER, S. 94 ff.; als Praxisbericht: Jec-
Litza/HoveRr, Verfahren, S. 138 ff.; HELLRIEGEL, S. 69 ff.

235 GeissLer PETER, S. 51 ff.; FIETKAU/WEIDNER, S. 175 ff.; GUMPINGER, S. 11 ff., sowie die Einzel-
beitrage in diesem Werk im iibrigen; auf das Fallbeispiel Wien Flughafen wurde hingewiesen:
vorn Ziffer 1.

236 FIETKAU/WEIDNER, S. 179 ff.; ZiLLEsSEN, Linder, S. 47; HELLRIEGEL, S. 96.

237 Umfassende Hinweise bei MACHLER, § 3 II.

238 Loin 73-6, du 3 janvier 1973 instituant un Médiateur (mehrfach geandert, so am 12.4.2000);
www.mediateur-de-la-republique fr; Cuapus, S. 345 ff.; HELLRIEGEL, S. 95.
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Vorbild hat die Europiische Union ihren Biirgerbeauftragten konstruiert®®.
Fiir das offentliche Recht ist aus Grossbritannien die fiir Baustreitigkeiten
1998 eingefiihrte «adjudication» als besondere Form eines obligatorischen,
raschen, kostengiinstigen staatlichen Schiedsgerichtsverfahrens zu nennen,
das mit einem summarischen, weiterziehbaren Entscheid arbeitet?4.

3.4.2.2 Zur schweizerischen Entwicklung

85. Die Mediation dringt auch in der Schweiz vor?*!. Im positiven 6ffentli-
chen Recht kommt die Mediation im engeren Verstindnis kaum vor; «Vermitt-
lung», «médiation» und «mediazione» ist nun immerhin zwischen Bund und
Kantonen sowie zwischen den Kantonen ausdriicklich vorgesehen (Art. 44
Abs. 3 BV)?2, Hierzulande hat sich die Mediation im wesentlichen aus Konf-
likten des Familienrechts entwickelt?®3, Der gesetzgeberische Regelungsver-
such ist zwar fiir das Scheidungsrecht gescheitert, aber ohne dass das Institut
der Mediation als solches verworfen worden wire?**, Ein legislatorischer Ver-
such liduft beim Jugendstrafrecht>* und beim Bundesstrafprozess?*®. Ausser-
dem hat das Parlament das Anliegen, erstinstanzliche kostenlose Einigungs-
und Mediationsverfahren vorzusehen parallel zur Bundesgerichtsreform auf-
genommen (vorn Ziffer 2133). Die Rechtsanwendung bemiiht sich ebenfalls
um Beitrdge. Vor allem gibt es Ansitze im Raum-, Infrastruktur- und Umwelt-
recht>¥7, im Baurecht fiir Nachbarschaftsstreitigkeiten®*®, in Quartierangele-

239 Art. 195 und Art. 21 Abs.2 des EG-Vertrages in der Fassung des Amsterdamer Vertrages
(EGV; insoweit in Nizza nicht verindert).

240 www.adjudication.co.uklarticles/working.htm und andere Subadressen; SIEGENTHALER, NZZ,
28.8.2001 Nr. 198, S. 19.

241 Allgemein: FIETKAU/WEIDNER, S. 163 ff.; KAGI-DIENER, Entscheidfindung, S. 673 ff.; EiHOLZER,
S. 195 ff.; Moranp, S. 237 ff..; Meier/Duve, S. 157 ff.; RotH/Scuwarz/Roru, S. 21 ff.; SiEG-
wARrT, Umweltmediation, S.327ff., 338 ff.; Beispiele in den Gebieten Abfallentsorgung,
Energie, Naturschutz und Verkehr bei KNoepreL, Umweltkonflikte, S. 293 ff.; KNoEPFEL/REY,
S. 257 f.; RENN/KAsTENHOLZ/ScHILD/ WEBLER/WILHELM, passim, daselbst vorab DAHINDEN/K As-
TENHOLZ/RENN/SiMONI, S. 185 ff.; BAuMASsT/DYLLICK, passim.

242 BGE 125 1 470f.; Jaag, Kantone, S.487 Rz.46; vgl. das Streitbeilegungsverfahren in
Art. 2630 des Entwurfs zur Interkantonalen Rahmenvereinbarung (IRV) gemiiss Beiblatt
NFA, S.2579f.

243 Botschaft ZGB 1995, S. 151 ff.; Bono-HORLER, S. 157 f., 556 f.

244 Botschaft ZGB 1995, S. 151 ff.; Amtl. Bull. SR 1999, S.771; NR 1997, S.2727.

245 Art. 7bis, Art. 20 Abs. 3 Entwurf StGB; eingefiigt im Stiinderat (Amtl. Bull. SR 2000, S. 739,
742 ff.; NR am 7.3.02 zugestimmt); FAHRNI, vorab S. 95 ff.

246 Art.346 BStPO-VE zum «Vergleichsversuch» als Verfahren zur giitlichen Einigung bei
Antragsdelikten und vorab Art.347a BStPO-VE mit dem «Verfahren bei Wiedergutma-
chung» als Umsetzung der strafgesetzlichen Wiedergutmachung; KNoepFLER, S. 91 ff.; vgl.
die «Médiateurs pénaux» im Kanton Genf nach Art. 156-161 LOJ GE und Art. 48 Abs. 2,
Art. 115B und Art. 197A CPP GE.

247 SiecwarTt, Umweltmediation, vorab S. 331 ff.

248 Bosch, Nachbarstreit, S. 105 ff.; Boscu, PBG; S. 5 ff.
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genheiten* sowie in der Schule. Uber Mediation wird mehr und mehr infor-
miert*>?, Mediationsdienste werden privatwirtschaftlich angeboten und
Mediatoren ausgebildet?!, Der Markt wichst. Beispielsweise riistet sich der
Schweizerische Anwaltsverband?52 und ein Markt fiir Wirtschaftsmediation ist
im Aufbau?®, Freilich wird auch hierzulande mit Grund vor iibertriebenen
Hoffnungen gewarnt?5,

86. Markant ist das Experiment des Bezirksgerichts Ziirich aus dem Jahr
2001. Es hat zusammen mit zwei als Mediatoren ausgebildeten Anwilten?%
erprobt, dhnlich der Praxis in gewissen angelsichsischen Gerichten in «Me-
diationswochen» iiber den familienrechtlichen Bereich hinaus zivilrechtliche
Verfahren rasch, kostengiinstig und interessenbezogen abzuschliessen. Ge-
samthaft ist der Versuch positiv gewiirdigt worden. Wohl zu recht wurde fest-
gehalten, dass die Ausgangslage hierzulande anders ist. Man kennt die Medi-
ation nicht nur zu wenig. Die Verstiindigungstradition fiihrt hdufig ohnehin
friih zu nichtstreitiger Beilegung: zwischen den Anwilten, vor dem Friedens-
richter oder noch vor dem Richter?5¢. Hoffentlich schreckt das eher kleine
Echo nicht ab; jedenfalls darf daraus nicht gefolgert werden, im 6ffentlichen
Recht fehle ein Bediirfnis.

87. In der dffentlich-rechtlichen Praxis wird viel wertvolle, teils mediati-
onsihnliche Arbeit in der Beratungstitigkeit der Ombudsstellen geleistet
(hinten Ziffer 44123). Triiger der sieben staatlichen Einrichtungen dieser Art
sind bei den Kantonen Ziirich sowie die beiden Basel**’, die Stddte Ziirich,

249 Bgck, S.51f.; BONSTEIN, S. 6 ff.

250 www.infomediation.ch/htm/framedeutsch.htm mit Hinweisen auf Organisationen und Fach-
gruppen, Literatur, Reglemente, Anforderungen usw.

251 Botschaft ZGB 1995, S. 153 f. Uberblick bei MEIER/DUVE, S. 157 f.

252 Richtlinien des Schweizerischen Anwaltsverbandes (SAV) fiir Anwaltsmediatoren vom
30. August 1998; Reglement «Mediator SAV»/«Mediatorin SAV» vom 9. April 2001
(inkraftgetreten auf den 1. Januar 2002); «Mediator SAV»/«Mediatorin SAV» Weisungen
liber die Anerkennung von Mediationsausbildungen vom 17. Oktober 2001.

253 HAUSER, S.21; Bosch, Wirtschaft, S. 20 ff.; Rotn/Scuwarz/Roth II, S.69 ff. mit einem
Beispiel.

254 Nerr, S.382,; vgl. SiEGwarT, Umweltmediation, S. 335 f.

255 Damit unter Berufsgeheimnis und mit Zeugnisverweigerungsrecht (Ziirich Bezirksgericht
Schlussbericht Ziffer 5); die Mediations- gilt als Anwaltstitigkeit, auch im Moderationsver-
fahren (ZbJV 136 (2000), S. 587 ff.).

256 Ziirich Bezirksgericht, Schlussbericht, vorab Ziffern 1f., 7f.

257 HAFELIN/MULLER, S.16f.; § 87 ff. VRG ZH; Ombudsmangesetz BS; § 10, 88 f. KV und
Ombudsmangesetz BL; generell zum Einstieg bei der Schweizerischen Vereinigung der par-
lamentarischen Ombudsleute: www.ombudsman-ch.chlindex.html;
speziell: www.ombudsmann.zh.ch/ombudsmann. htm, www.ombusman.bs.ch,
www.baselland.ch/docs!gerichte/ombudsman/main-ombuds.htm, je mit Hinweisen zu Rechts-
grundlagen und Titigkeit; zur Geschichte bis 1979: KELLER BEAT, S. 224 ff.
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Bern und Winterthur, schliesslich die Waadt?® «a titre experimental». Ahn-
lich wirken einige private Ombudsstellen?. Der Kongress der Gemeinden
und Regionen Europas des Europarats empfiehlt seit einiger Zeit, weitere sol-
cher Einrichtungen zu schaffen?®’, Eine Reihe von Kantonen verfiigt iiber
Rechtsgrundlagen, die aber nicht ausgeschopft wurden?¢!. Im Bund wurde
dariiber seit gut einer Generation diskutiert, vorab in den 70er?¢? und 90er?®3
Jahren. Der Bund hat in Folge der tragischen Ereignisse vom 27. September
2001 in Zug das Thema im grosseren Rahmen der Debatte iiber Sicherheit
und Biirgernihe in Abstimmung mit dem Vorentwurf fiir ein Bundesgesetz
iiber die Offentlichkeit der Verwaltung wieder aufgenommen2%4; ihnliche An-
sdtze finden sich in einigen Kantonen, z. B. Schaffhausen oder Tessin. Einen
herausstechenden Entwurf diskutiert der Kanton Freiburg?6>. Daneben ken-
nen der Bund und die Kantone eine Reihe von besonderen, teils Ombuds-
mannihnlichen Stellen?6®,

3.4.3 Die Rolle des Mediators

3.4.3.1 Eine natiirliche Person mit hohen Qualitditen

88. «Mediator sein» ist eine sehr anspruchsvolle Aufgabe, die vor allem
Personlichkeiten mit Uberzeugungskraft verlangt. Das zu beurteilen ist Sache
aller Beteiligten; die Auswahl eines Mediators muss einvernehmlich erfol-
gen?®’, Basis fiir die Bestellung sind Vertrauen und Qualitiit des Beauftrag-
ten?%8, Vertrauen, aber auch die Verantwortung der delegierenden Behorde ge-

258 Arrété 21 octobre 1998 VD; ein Gesetzesentwurf ist in Bearbeitung.

259 www.ombudsman-ch.chlkontakt.html.

260 Entschliessung 61 (1999) und 80 (1999) vom 3. Juni 1999 vorab als Mittel, um die Menschen-
rechtskonvention umzusetzen; zum Biirgerbeauftragten der EU vgl. vorn Ziffer 3421.

261 Z.B.Art.96 KV BE; § 101 KV AG.

262 Eroffnung eines Vernehmlassungsverfahrens am 7. September 1977, in dem die Vorlage mit
grosser Mehrheit befiirwortet wurde; der Bundesrat stellte die Vorlage vorab aus finanziellen
Griinden am 1.7.1979 zuriick.

263 Legislaturplanung 1991-1995, S. 133 f., 181; Ombudsgesetz-VE.

264 Stand der Beratungen in der nationalritlichen Rechtskommission und im Bundesrat: NZZ, 2./
3.3.2002, Nr. 51, S. 13. Der Bundesrat soll im Friihjahr dariiber befinden; es liegt eine Vor-
entwurf fiir ein Ombudsgesetz vom 2, Februar 2002 vor.

265 «Das Gesetz kann erginzende oder alternative aussergerichtliche Konfliktlosungssysteme
vorsehen.» (Ziff. 6.1. des Verfassungsentwurfs, Schlussbericht an das Biiro des Verfassungs-
rates vom Dezember 2001, S.9).

266 Preisiiberwacher (Art. 3 ff. PiiG), Datenschutzbeauftragter (Art. 26 ff. DSG) usw. Bei den
Kantonen vorab die Schlichtungsstellen in Mietsachen, Arbeitsvermittlung. Vgl. die Anwen-
dungsfille in BGE 124 11 265 ff. und 123 11 115 ff., 122 f.

267 Scuurze-FieLitz, S. 74 ff.; allenfalls auf Grund einer 6ffentlichen Ausschreibung und Sub-
mission.

268 ZiLLESSEN, Mediation, S. 25 ff.; MoNTADA/KALS, S. 30 ff., 237 ff.; HELLRIEGEL, S. 35T,
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bieten es meist, eine natiirliche, nicht eine Juristische Person zu bezeichnen;
diese kann selbstverstindlich einem Kollektiv, einer Firma usw. angehoren.
Ein Mediator hat umso grossere Triimpfe, als er zeitlich verfiigbar, rasch und
besser im Bild, leicht fiir Besprechungen erreichbar ist und damit den Par-
teien Aufwand spart?®. Mit der Berufung eines Mediators konnen sie sich ein
Stiick weit ihre eigene Verwaltung zulegen. Sachlich muss der Mediator Pro-
fessionalitit, fachliche, rechtliche und administrativ-politische Kompetenz,
Kommunikation, Innovationskraft und vor allem psychologische Verhand-
lungsfihigkeit einbringen. Gelegentlich erfordern diese vorab fachlichen Be-
diirfnisse ein (interdisziplinires) Team von Mediatoren?’%; im Fallbeispiel

«Deponie ostlicher Aargau» war ein Team nétig, um die verschiedenen
gleichzeitigen Entscheidungsprozesse zu fiihren 27!.

3.4.3.2 Sachlich, allparteilich und unabhéingig — im Rahmen des Rechts

89. Sachlich, objektiv, neutral, unparteilich?’2, besser allparteilich?’3 muss
der Mediator arbeiten, um einen Verhandlungsprozess auf einen Konsens hin
zu lenken: ohne eigene Interessen am Ergebnis in der Sache und ohne persén-
liche Priferenz fiir eine Person. Der Mediator hiitet sich wie eine Behérde vor
dem Anschein der Befangenheit?™*. Wie eine Verwaltungsstelle muss er unab-
hiéingig von anderen Staatsgewalten sowie von den privaten Beteiligten und
unvoreingenommen in der Sache sein. Der Mediator darf den Inhalt®’> nur so
weit beeinflussen, als dies seinem Auftrag entspricht, z. B. nicht direkt, wenn
er bloss als Verfahrensgehilfe beauftragt ist (hinten Ziffer 3433). Trotzdem
wird Mediation von keinem Autopiloten gesteuert. Der Mediator muss sich in
der Sache engagieren, soweit es der Auftrag erlaubt, Stellung beziehen und
etwas bewirken, sonst briuchte es ihn gar nicht. Er steht auf der Seite aller
Parteien, die um des Konsenses willen seine Unterstiitzung bendtigen. Wenn
die Beteiligten mit dem Mediator nicht einverstanden sind, steigen sie aus,

269 Vgl. den Projektdelegierten «Eine fachkundige und zeitlich verfiigbare natiirliche Person . . .»
(§ 29 Abs. 1 ABauV AG: hinten Ziffer 44122).

270 Beispiel Flughafen Wien.

271 RENN/KASTENHOLZ/S CHILD/WEBLER/WILHELM, S. 111 ff.; allgemein zum Team: Kocu Lub-
wiG, Einfiihrung, S. 24.

272 HorrManN-Riem, Konfliktmittler, S.54; BREIDENBACH, S. 169 ff.; SUNDERHAUEF, S.48 ff.,
2181f.; KAGI-DIENER, Entscheidfindung, S.675ff.; Harr, S.248ff; MonTaDA/KALS,
S. 38 ff.; ZiLLessEN, Mediation, S. 17 ff., 22, 25; HELLRIEGEL, S. 29 f.

273 Monrapa/KaLs, S. 38 ff., mit Hinweisen.

274 HANER, Beteiligung, S. 212.

275 KAGI-DIENER, Entscheidfindung, S. 675 ff.; SUNDERHAUF, S. 48 ff.; BREIDENBACH, S. 1, 4 f.,
137 ff.,143 ff.; MonTaDA/K ALS, S. 38ff, 41 ff.; HAFT, S. 248 ff.; MEIER/DUVE, S. 158.
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stimmen am Ende dem Resultat nicht zu und ergreifen Rechtsmittel; das ist
ihr Schutz?7®,

90. Der Mediator ist also nicht in gleicher Weise wie ein (Schieds-?77) Rich-
ter?’® unabhingig (vgl. Art. 29 Abs. 1, Art. 30 Abs. 1 BV). Er hat sich auf sei-
nen Auftrag auszurichten, den die Beteiligten vereinbart haben. Dieser aber
vermag seinerseits nur im rechtlichen Rahmen zu bestehen. Der Mediator ist
in die Letztverantwortung der Behorde eingebunden und hat ihren diesbeziig-
lichen Weisungen zu folgen (hinten Ziffer 4332)?7%; wenn er sich nicht unter-
zieht, bleibt der Behorde am Ende nichts anderes iibrig, als das ganze Medi-
ationsverfahren «auffliegen» zu lassen.

3.4.3.3 Verhandlungsunterstiitzung — Verfahrens- und Inhaltshilfe

91. Mediation?®? ist in der Sache Verhandlungsunterstiitzung?®! durch einen
neutralen Dritten, den die Beteiligten freiwillig beiziehen und wieder entlas-
sen konnen. Es obliegt ihm, die Entscheidung zu ermdoglichen, die die Betei-
ligten abschliessend selber treffen wollen.?8?

Konsensbildung ist Entscheidvorbereitung und Mediation bloss eine Hilfe
dazu. Die beiden Begriffe werden hiufig vermischt. Sie sind zu trennen, weil
sie teilweise rechtlich unterschiedlichen Anforderungen gehorchen, vorab
hinsichtlich der Rechtsgrundlage (hinten Ziffer 421/432). Die Hilfe zum
Konsens prigt den Eindruck im Alltag so stark, dass das Wort «Mediator» die
Szene beherrscht, oft mehr als «Mediation». Dabei miisste man von der Sache
her nicht den «Mediator», ja nicht einmal die «Mediation», sondern die Kon-
sensbildung, die gemeinsame Erarbeitung eines Konsenses ins Zentrum rii-
cken. Zurecht hat man daher den Mediator eher als ein Nebenprodukt be-
zeichnet, das sich im einzelnen Verfahren zwar positiv bemerkbar machen
konne, insgesamt aber nicht priagend sein diirfe und den erheblichen Aufwand

276 SusskIND/CRUIKSHANK, S. 139: «The question of neutrality is actually not difficult to resolve.
Once again, «veto powen is the key». Diese Aussage geht weit, denn das Vorbereitungsver-
fahren prijudiziert; vorn Ziffer 321.

277 VOGEL/SPUHLER, S.417.

278 HANER, Beteiligung, S.211.

279 ScuuLze-FiELiTz, S. 60; so z. B. § 29 Abs. | ABauV AG, vgl. hinten Ziffer 44122; generell zur
hierarchischen Einbindung der Verwaltung: HANER, Beteiligung, S. 214 f,

280 Der Bundesrat spricht in der Botschaft ZGB 1995, S. 152, von einem «feststehenden Fachbe-
gl’iff».

281 HovrznaceL, Konfliktlésung, S. 194; Duve, Mediation, S. 81, 264.

282 Vgl. die soeben erwihnte Stelle einer Botschaft; GoLDBERG/GREEN/SANDER, S. 91, 103; Suss-
KIND/CRUIKSHANK, S. 150ff, 162; HorLznaGEL, Konfliktlosung, S. 109 f.; SUNDERHAUF, S. 69;
BREIDENBACH, S. 1, 4, 7 f., 137; KAGI-DIENER, Entscheidfindung, S. 682 f.; EIDENMULLER, S. 51;
SUNDERHAUF, S. 68 f.; HaFT, S. 244 f.; Duve, Mediation, S. 81 f., 91; Koct Lubwic, Einfiih-
rung, S. 21; MEIER/DUVE, S. 158; DERENDINGER, S. 166; FAHRNI, S. 7; HELLRIEGEL, S. 23 ff.
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eines institutionellen Umbaus von Verwaltungsverfahren allein kaum recht-
fertige283,

92.  Der Mediator unternimmt im Rahmen des Rechts, seines vertraglichen
Auftrags, der Natur des betreffenden Sachbereichs und seiner personlichen
Méoglichkeiten alles, um Verhandlungshindernisse abzubauen und eine Eini-
gung zu erzielen?*. Er lockert festgefahrene Situationen, zeigt Perspektiven
auf und macht Vorschlige fiir das weitere Vorgehen. Seine Hilfe kann vom
Verfahren iiber den Inhalt bis zur personlichen Betreuung und zu fast pasto-
raler Hilfe wachsen?®, mit Kombinationen und Zwischenformen. Man
spricht von Verfahrens-, Konfliktmittlern, eigentlichen Mediatoren usw.286 Je
nach Auftrag trigt der Mediator eine Prozess- oder auch eine Ergebnisverant-
wortung?’; um den Inhalt geht es in beiden Rollen, direkt oder indirekt, weil
das Verfahren ja zum Inhalt beitriigt (vorn Ziffer 2321).

93.  Verfahrenshilfe leistet der Mediator, indem er in der Regel fiir die orga-
nisatorischen Bedingungen (Ort, Zeit, Einladung, Traktanden usw.) und fiir
die Verfahrensleitung, ja das Verhandlungsmanagement?® und das Verhand-
lungsklima sorgt. Er schafft die Voraussetzungen fiir den Kommunikations-
prozess, fordert die inhaltlichen Schritte zum Konsens, zu Fairness, zur Ver-
fahrensgerechtigkeit?®®, fiir Riickkoppelungen2® (hinten Ziffer 522) und
sucht die Politik fernzuhalten. Er bringt die Beteiligten an einen Tisch und
fiihrt das Gespriich durch Fragen, Wiederholungen, Zusammenfassungen?’!.
Er kiimmert sich um eine méglichst gemeinsame Sachverhaltsermittlung; sie
einvernehmlich zu begrenzen spart viel Zeit und Kosten.

94. Die Mediationsdiskussion wird zu Unrecht vom Verfahren dominiert.
Gerade im offentlichen Recht haben die Beteiligten hiufig keine ausrei-
chende Verhandlungsbasis, insbesondere nicht genug Gemeinsamkeiten, um
allein mit Verfahrenshilfe Losungen zu erarbeiten (hinten Ziffer 612). Haupt-
aufgabe des Vermittlers oder Mediators ist hier die Inhaltshilfe. Ihm ist auf-
getragen, moglichst die Beteiligten durch einen rationalen Prozess zu einer

e e

283 SCHMIDT-AssSMANN, Konfliktmittlung, S. 18, jedenfalls unter den Gegebenheiten der kontinen-
talen Rechtsordnung.

284 EIDENMULLER, S. 42 ff,

285 Zum Uberblick etwa SusskIND/CRUIKSHANK, S. 140 ff.; SusskIND/McKEARNAN/THOMAS-
LARMER, S. 199 ff.; Mooreg, S. 18 ff.; BREIDENBACH, S. 150 ff.

286 SUSSKIND/CRUIKSHANK, S. 150 ff.; HorrmanN-RiEm, Konfliktmittler, S. 20 ff.; PAssAvANT,
S.516ff.; HovrznageL, Konfliktlosung, S. 114 ff.; SUNDERHAUF, S. 36 ff.; Duve, Eignungs-
kriterien, S. 130 ff.

287 HaFt, 8,251 f.

288 ElDENMULLER, S.411F;

289 HoFFMANN-RiEM, Konfliktmittler, S. 21, 47 ff.; HoLzNaGEL, Konfliktldsung, S. 111 f.; SUN-
DERHAUF, S, 37,

290 Beng, S. 329,

291 BREIDENBACH, S. 152 f.; allgemein: HELLRIEGEL, S. 26 ff.
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Problemldsung zu fiihren. Dieser Prozess beginnt mit einer (gemeinsamen)
Problem- und Konfliktanalyse und dem Bemiihen, die Beteiligten zur Ein-
sicht zu bringen?2. Sie sollen innehalten, sich den Spiegel vorhalten oder vor-
halten lassen, die eigene Position iiberdenken, gedanklich auf die Seite der
Partner wechseln, die Mitte suchen, dabei Schritt um Schritt die Probleme ab-
arbeiten und die Konflikte behandeln (vorn Ziffer 3131/hinten Ziffer 6112).
Je nach Auftrag soll der Mediator kreativ aus den Vorstellungen der Beteilig-
ten Losungsmdoglichkeiten entwickeln, deren Vor- und Nachteile zeigen so-
wie Verhandlungspakete schniiren helfen, allenfalls Vorschlige machen, um
Ungleichheiten auszubalancieren. Der «Mittler» soll zur Mitte fiihren?%3.

3.4.4 Skepsis und ungenutztes Potential

95. Hierzulande sind informelles, kooperatives und konsensuales Verwal-
tungshandeln verbreitet?**. Das hingt mit der politischen Kultur zusammen.
Die Schweiz habe viel Schlichtung, aber wenig Mediatoren??%; sie brauche
kaum eigentliche Mediatoren, wurde gesagt®*®. Der Einsatz von Mediatoren
als neutrale Dritte ist anscheinend tatsichlich selten. Zahlreiche Einwiinde
begegnen ihm. Er sei zu teuer; Architekt und Ingenieur wiirden schon genug
kosten. Das Milizsystem eigne sich wenig dazu. Mediation professionalisiere
vermeidbarerweise. Einem Mediator seien hochstens Promotoren, aber nicht
Laien in Behorden und bei den Privaten gewachsen. Sie hiitten gar nicht die
Zeit dazu. Mediation diene der Expertokratie und gefihrde die Demokratie,
weil sie zu Verhandlungen hinter geschlossenen Tiiren fiihre. Sie férdere (po-
litische) Einfliisse auf Kosten von Recht und Sachlichkeit. Mediation in Ver-
fahren vor Bundesbehorden konne dazu missbraucht werden, die Kantone zu
iiberspielen.

96. Solche Skepsis ldsst Potential der Mediation ungenutzt. Die privaten
Vermittler haben z.B. in den Fallbeispielen «Deponie 6stlicher Aargau»,
«Staufen — Schafisheim» und «Musital» fiir positive Erfahrungen gesorgt. Im
Grunde hitten Vermittler oder Mediatoren in mehr Fillen eingesetzt werden
sollen. Mediation stosst zwar im Offentlichen Recht auf besondere Probleme;
sie eroffnet aber auch spezifische Chancen (hinten Ziffer 412/62). Jedenfalls
erschliessen Praxis und Literatur zur Mediation reichhaltige Erkenntnisquel-
len fiir das informelle, kooperative und konsensuale Verwaltungshandeln und

292 GLasL, S.297, 385.

293 So das Bild bei RoTH/ScHwARZ/RoTH, S. 10f.

294 Vgl. den spektakuliren «Fall Kaiseraugust» in BB1 1988 I1I, S. 1253 ff.
295 MEIER/DUVE, S. 159; allgemein NErr, S. 381, 386 f.

296 KnoEeprrieL, Umweltkonflikte, S. 318 f.

222



Uber Konsens- und Mediationslésungen im 6ffentlichen Recht

fiir jede Vermittlungstitigkeit, auch von Behorden??7; Vermittlung und Medi-
ation sind rechtsordnungsunabhiingig vermehrt nutzbar?$, soweit deren Vor-
aussetzungen erfiillt sind (vorab hinten Ziffer 61/62).

3.4.5 Informations-, Ausbildungs- und Forschungsbediirfnisse

97. Offensichtlich hiingt es von zusitzlicher Information ab, ob das Poten-
tial der Mediation besser ausgeschopft wird. Die Mediation ist vor allem in
der Offentlichkeit zu wenig bekannt, aber auch bei Behorden, 6ffentlichen
Angestellten, Anwiiltinnen und Anwilten, Architektinnen sowie Architekten
und Fachleuten aller Art. Namentlich ist es sinnvoll, die Mitarbeiterinnen und
Mitarbeiter staatlicher Stellen wie auch Angehorige privater Beratungsberufe
als potentielle Mediatoren auszubilden. In den USA gehért dies zum selbst-
verstandlichen Grundstoff des juristischen Studiums?®. Vom Mediator wird
anderes erwartet als vom (forensisch) titigen Rechtsanwalt; er ist nicht Par-
tei- und Interessenvertreter, sondern iibernimmt eine Verfahrens- oder In-
haltshilfe mit ihren Anforderungen an das Verhandlungsmanagement und die
Kreativitit (vorn Ziffer 3433)3%. In der Schweiz ist die Ausbildung erst im
Aufbau®!, Im hier diskutierten offentlichrechtlichen Bereich darf auf den
Nachdiplomkurs «Mediation in Wirtschaft, Umwelt und Verwaltung» an der
Fachhochschule Aargau3? und den Grundkurs mit Vertiefungsseminarien
«Verhandeln und Mediation in Wirtschaft und Verwaltung» an der Fachhoch-
schule Zentralschweiz in Luzern hingewiesen werden. Parallel dazu ermdgli-
chen etwa die Berner Fachhochschule, das Centre d’études et de formation
continue in Genf Kurse in Familien- oder Wirtschaftsmediation. Daran
schliessen sich viele Kurzkurse aller Art an.

98.  Das Mediationspotential ausniitzen bedingt weitere Experimente, vor
allem indessen empirische Forschung, auch in der Schweiz. Sie soll Erkennt-
nisse sammeln und verbreiten und der Rechtsanwendung ermdoglichen, bei

—_—

297 BrEiDENBACH, S.2ff.; HenssLer/KocH, S.9ff.; z.B. SusskIND/CRUIKSHANK, S.136ff.
Allein die Literatur der letzten 10 Jahre in englisch, deutsch, franzosisch und italienisch
erstreckt sich iiber weit mehr als 100 Seiten bloss mit Titeln.

298 DuvE, Mediation, S. 441 ff., 448 .

299 ZILLESSEN, Ausbildung, S.231 ff. mit Uberlegungen zu einem Konzept; DuvE, Ausbildung,
S.30ff., zum Inhalt der Ausbildung.

300 ZILLESSEN, Mediation, S. 23 f.; DuvE, Ausbildung, S. 155 ff.

301 Einen Uberblicke gibt www.infomediation.ch/htm/ausbildung weiterbildung.htm.

302 Mit den «Bausteinen» 1 «Was ist Mediation», 2 «Die Kunst der Wahrnehmung», 3 «Der
Umgang mit Konflikten», 4 «Kommunikation in der Mediation», 5 «interkulturelle Kommu-
nikation», 6 «Konfliktlosungsverfahren Mediation», 7 «Mediation mit Gruppen» sowie 8
«Praxisbeispiele aus Wirtschaft, Umwelt und Verwaltung»; nichster Kursbeginn im 1. Quar-
tal 2003,
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der Wahl des problemadiquaten Losungsweges (hinten Ziffer 6) vemehrt auf
gesicherte Realien abzustellen.

3.5 Inhalt und Form der Einigung

99. Mit der Einigung schliessen die Beteiligten die Verhandlungen ab. Sie
muss das Recht korrekt anwenden und die Parteien zufriedenstellen: Diese
Ziele lassen sich nicht immer ganz erreichen. Obwohl entscheidend, ist die
Zufriedenheit der Partner kaum objektiv fassbar, so dass man auf subjektive
Hinweise angewiesen ist*®. In der Sache geniigt es gelegentlich bereits, wenn
Teillssungen gefunden3® sowie die Beteiligten von der Verfahrensgerechtig-
keit iiberzeugt sind, politische Akzeptanz erreicht und unerwiinschter politi-
scher Einfluss verhindert ist (vorn Ziffer 311).

3.5.1 Inhaltliche Anforderungen

3.5.1.1 Vollstindigkeit und Umsetzbarkeit

100. Die Einigung ist inhaltlich durch die Sache, die Entstehung aus Kon-
sens und die Form (hinten Ziffer 352) bestimmt. Das positive Recht regelt
den Inhalt einer Verfiigung3®® oder eines Plans (z.B. Art. 6 ff., Art. 14 ff,
RPG) und bestimmt damit teilweise den Inhalt einer Einigung. Wegen des
Konsenscharakters**® muss die Einigung (zusitzlich) alles umfassen, was
fiir eine einstimmige Verabschiedung nétig ist**’, und zwar inhaltlich und
hinsichtlich Verfahrensgerechtigkeit®® sowie zur Abwehr vermeidbarer po-
litischer Weiterungen. Formell gehort in die Einigung, was (spiter) bei «ge-
wohnlichem» Vorgehen, formell, in die Verfiigung, den Plan oder den Ver-
trag kommt.

101. Die Einigung muss ganzheitlich angelegt werden, um konsensfihig zu
sein®??, Dazu gehort die Umsetzbarkeit?!”. Die Beteiligten sind sonst nicht be-
reit, sich zu binden?'!. Die Sache muss realisierbar sein. Vorab miissen die

303 BREIDENBACH, S. 189 ff., S. 212 ff., mit einer Diskussion dieser kritischen Massstiibe.

304 Duve, Mediation, S. 82 f.; PREUSSNER, S. 425 f., mit einer tabellarischen Ubersicht.

305 Z.B. Art.52 VRG BE; MEeRrkLI/AESCHLIMANN/HERZOG, Art. 52, insbesondere N 12 ff.;
Art. 74 VRG GL.

306 Zur Konsensforschung vgl. etwa das monumentale Werk von Susskinp/McKEARNAN/THO-
MAS-LARMER mit seinen zahlreichen Beitrige und Erfahrungen.

307 SusskIND, S.6f., 32 1., 49 f.; McKEARNAN/FAIRMAN, S, 325 ff., 327 f.

308 SusskIND/CRUIKSHANK, S. 21 ff., 77 f.; BREIDENBACH, S. 185 ff,

309 Vgl. analog die Anforderungen bei New Public Management: SCHEDLER/PROELLER, S. 35 f.

310 Susskinp, S. 34 f., 52 ff.

311 SusskIND/CRUIKSHANK, S.125f.; Horrmann-Riem, Konfliktmittler, S.60 ff.; MoONTADA/
KaLs, S.218f.
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Umsetzungsmittel bereitstehen, auch die finanziellen. Ferner muss die Um-
setzung organisiert sein. Die Behorden sollen sie ohne Probleme in Form ei-
ner Verfiigung oder eines Planes realisieren konnen. Wenn die Umsetzung
von der Behorde abhiingt, konnen die Beteiligten sich in der Vereinbarung der
sofortigen Vollstreckung (z. B. ohne Mahnung) unterwerfen. Die nachfolgen-
den Massnahmen konnen aber auch mit Fristen, Evaluationen, Expertisen,
Einsichtsrechten in Detailplanungen, Rechten zur Kontrolle der Abliufe, der
Anordnung spiiterer Untersuchungen, der Einrichtung von begleitenden
Kommissionen (vorn Ziffer 322) gesteuert werden. So umfasste die Einigung
im Fallbeispiel «Baregg» im wesentlichen das sachlich-technische Projekt,
die definitive Beurteilung der Umweltvertriglichkeit von der Luftreinhaltung
bis zum Katastrophenschutz, Projektverbesserungen, die fiir die Umsetzung
erforderlichen Bewilligungen und Zustimmungen anderer Behorden, Umset-
zungsmassnahmen, das weitere Verfahren, den Riickzug der Einsprachen und
damit den Verzicht auf Beschwerden sowie die Kostenregelung.

3.5.1.2 Ansatzpunkte fiir die organisatorische Riickkoppelung

102.  Die Einigung kommt nur zustande, wenn es den Vertretern am Ver-
handlungstisch gelingt, die Vertretenen davon zu iiberzeugen (hinten
Ziffer 522). Dies bedingt oft, dass deren Anliegen im Text der Einigung zum
Ausdruck kommen.

3.5.1.3 Projektverbesserungen und Ausdehnungen

103.  Projekte werden im Laufe des Verfahrens geiindert und hoffentlich
auch verbessert (vorn Ziffer 2323). Diese Projektverbesserungen sind in der
Einigung moglichst sichtbar zu machen, um die Akzeptanz («Ratifikation»)
zu erleichtern. Ebenso sind Ausdehnungen?!? des Verfahrensgegenstandes in
die Einigung aufzunehmen, die an sich nicht notwendig sind, aber den Kon-
sens erst ermoglichen; man schniirt Paketlgsungen?'®. So wurden beim Fall-
beispiel «Rheinfelden Rheinbriicke» ein differenziertes Regime zur Sperrung
der alten Rheinbriicke und zur Forderung der Innenstadtattraktivitiit beidseits
des Rheins oder beim «Baregg» Sofortmassnahmen gegen den Stau, zusitzli-
Che Larmschutzwinde, die Ortsumfahrung Neuenhof usw. in das Losungspa-
ket eingebracht. Ein solches Vorgehen ist erlaubt, wenn alle entsprechenden
Anforderungen erfiillt sind.

_—

312 Das ist eine verbreitete Technik zur Verhandlungsfiihrung: Fisuer/Ury, S.89f.; HAFT,
S.100 ff. («Kuchenvergrosserung»); Horrmann-RiEM, Einfithrung, S. 283 ff.
313 HoFFMANN-RIEM, Konfliktmittler, S. 61 f., 65 ff.; SUNDERHAUF, S. 255 ff.
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104. Das Einverstindnis der Beteiligten kann von Gefiihlen, Emotionen ab-
hangen3!*, Es beruht ja auf einem menschlichen Gesamturteil. Sie zu miss-
achten kann den Erfolg kosten. Das kann den Text der Einigung beeinflussen.

3.5.1.4 Verfahren, Rechtsmittelverzicht und Kosten

105. Zur Einigung kénnen Verfahrenspunkte zihlen, so die Begrenzung der
Sachverhaltsermittlung?'®, der Ablauf der Umsetzung oder der Riickzug der
hingigen Einsprachen und die Regelung der Kosten (hinten Ziffer 55). Ein
wichtiger Punkt der Einigung ist meist der Verzicht auf die eingelegten oder
spitere Rechtsmittel?!6. Im Rahmen der Dispositionsfreiheit ist er im allge-
meinen fallbezogen zuldssig!’. Einen Masstab konnen die Prinzipien zum
Grundrechtsverzicht abgeben3!3. Praktisch geht es meist um die Verfahrens-
garantien (vorab Art. 29 BV). Man darf z. B. auf Anspriiche auf rechtliches
Gehor?!'” und auf die sogenannte Heilung ihrer Verletzung (Art. 29 Abs. 2 BV)
verzichten®?’, Vorgeschlagen ist, bei jedem Grundrecht differenzierend nach
einem auf dem Selbstbestimmungsrecht beruhenden dispositiven Teil zu fra-
gen; dieser wire verzichtbar®?!. Der ganze Problemkreis bedarf zusitzlicher
Klirung, sollen konsensuale Lésungen breitere Anwendung finden3?2,

3.5.2 Formelle Ausgestaltung

106. Die Einigung muss meist mit einer Verfiigung, einem Plan, einem Ver-
trag oder einem anderen formellen Instrument umgesetzt werden. Also be-
stimmen deren Anforderungen die Einigung und ihr Zustandekommen. Die
Uberfiihrung der Einigung in eine Verfiigung erfolgte in den Fallbeispielen
unterschiedlich. Teils hat die Behorde die Vereinbarung zur Kenntnis genom-
men, den staatlichen Vertreter ermichtigt zu unterschreiben und dann im
Sinne des Vereinbarungsinhalts verfiigt. Manchmal wurde die Vereinbarung
summarisch in die Verfiigung aufgenommen. Andere Entscheide begniigten
sich damit, in der Verfiigung auf die (bereits abgeschlossene) Vereinbarung zu
verweisen. Erfahrungsgemiss ist es ratsam, den oder die vereinbarten Texte

314 Montapa/KaLs, S. 133 ff.

315 Z.B.BGE 1191b437f.

316 SUNDERHAUF, S. 246 ff.

317 SaraDIN, Verwaltungsverfahrensrecht, S. 107.

318 Zusammenfassend: MALACRIDA, S. 54 ff.

319 KoLz/HANER, S. 46.

320 MULLER GEORG, Kommentar Art. 4 BV N 103; MULLER JOrRG PauL, Grundrechte, S. 518.

321 MALACRIDA, S. 83 ff., 103 ff., 140 ff.

322 Einen Ansatz kann man in der Praxis zu den sogenannt unverjihrbaren und unverzichtbaren
Grundrechten finden: vgl. MULLER JORG PauL, Grundrechtstheorie, S. 161; ders., Bemerkun-
gen, S. 632 f.; kritisch: MALACRIDA, S. 180f.
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wortlich in die Verfiigung zu iibernehmen. Gelegentlich werden fiir die aus-
weitenden Massnahmen besondere, begleitende Entscheide erlassen. In den
Fallbeispielen «Rohstoffversorgungskonzept» oder «Staufen — Schafisheim»
war die Einigung in einem langen Mitwirkungsprozess erzielt worden. For-
mell hat sie die Behorde von sich aus in den Planerlass iibernommen; man hat
von einem gemeinsamen Antrag der Verhandlungspartner an die politische
Planungsinstanz gesprochen. Im Fallbeispiel «Staufen — Schafisheim» haben
die kantonalen und kommunalen Behorden sowie die Kiesabbauunternehmer
und Nachbarn ihre Einigung in einem «Gesamtabbauplan» festgehalten. Die
Plangenehmigungsinstanz (Art. 26 RPG; damals das Kantonsparlament) be-
zeichnete den Gesamtabbauplan als Ausfiihrungsplan zum Nutzungsplan und
entschied, die Erteilung von Materialabbaubewilligung setze voraus, dass
auch der Gesamtabbauplan eingehalten werde.

3.6 Zusammenfassung

Die ungewohnte gemeinsame Erarbeitung eines staatlichen Entscheides
107. Das Instrumentarium an informellem Verwaltungshandeln und streit-
vermeidender Konfliktbehandlung ldsst sich durch konsensuale Losungen er-
géinzen. Sie sind auf das Ziel hin auszugestalten, unter den Beteiligten einen
Konsens zu erreichen, ihnen Verfahrensgerechtigkeit anzubieten und die
Losungen gegen vermeidbare politische Einfliisse zu schiitzen. Sowohl das
«kooperative» wie das «konsensuale» Verwaltungshandeln lassen sich nur ty-
pologisch erfassen. Man kann sich dem konsensualen Handeln in zwei Schrit-
ten ndhern: Das kooperative Verwaltungshandeln besteht im wesentlichen aus
Zusammenarbeit und Verhandlungen («face-to-face»), das konsensuale Ver-
waltungshandeln aus gemeinsamer Erarbeitung und Zustimmung der Betei-
ligten zu einer Einigung («im gleichen Boot»). Das Ungewohnte liegt bei den
Konsenslosungen in der gemeinsamen Erarbeitung des Inhalts, die sonst die
rechtsanwendende Behorde allein besorgt, durch alle Beteiligten. Sie bemii-
hen und finden sich in einem gemeinsamen rationalen Problemlosungspro-
zess. Die privaten Beteiligten wirken daran intensiver als traditionellerweise
bei der Anhorung mit. (Ziffer 31)

Entscheidvorbereitung zum Grundverfahren

108. Konsenslosung meint «verhandeln, um vorbereitet besser zu verfii-
gen». Thema ist weder ein Ersatz, noch eine Alternative. Ein Konsensverfah-
ren kann vor, nach und hauptsichlich neben dem Grundverfahren fiir eine Be-
willigung, Verfiigung, einen Plan usw. stattfinden, um es durch bessere
Vorbereitung zu ergidnzen; mitunter soll eine Konsenslosung ein Grundver-
fahren vermeiden. Zwar sind Verhandlungen im Vorfeld des Verfahrens be-
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deutsam; aber sinnvoll ist es vor allem, sie parallel dazu, begleitend abzu-
wicklen. (Ziffer 32)

Vier wichtige «Bausteine» zum Aufbau einer Konsenslosung

109. Den Aufbau einer Konsenslosung kann man bildhaft damit erklédren, es
gehe darum, die vier zentralen Bausteine der Selbstbestimmung und -verant-
wortung sowie der Mitbestimmung und -verantwortung der Beteiligten, der
Letztverantwortung der Behorde und eines Tauschverhiltnisses mit einem at-
traktiven Kooperationsbonus sinnvoll zu kombinieren. Die Behorde ist in Kon-
sensprozessen in einer Doppelrolle engagiert, z. B. als Projekttrdgerin und in ei-
ner im Kern uniibertragbaren Verantwortung fiir Rechtsstaat und Demokratie,
eingeschlossen die Aufgabenerfiillung; Verhandlungen sind gefdhrdet, wenn
die Behorde diese Vorgaben nicht sorgfiltig in den Prozess integriert. (Ziffer 33)

Mediation als Konsenshilfe

110. Stossen die Beteiligten bei der Konsensbildung auf schwer iiberwind-
liche Verhandlungshindernisse, kann ein privater Dritter als Vermittler oder
Mediator helfen Briicken zu schlagen. Begriff und rechtliche Natur von Me-
diation und Mediator zu erfassen ist schon nicht einfach, weil der Sprachge-
brauch uneinheitlich ist (auch deutsch/franzosisch/italienisch). Jedenfalls
steckt darin die Delegation einer Vermittlungs- und Vorbereitungsrolle an ei-
nen privaten Dritten; als Vermittlerin kann auch eine Behorde amten. Vermitt-
lung hat aus den Bediirfnissen der Zeit an Beachtung gewonnen. Mediation
stammt zu einem guten Teil aus den USA, wo entsprechender Bedarf friiher,
starker und teils anders aufgetreten ist. Diese Umstinde und ausldndische
Vorlagen haben die Entwicklung in der Schweiz gefordert. Die Rolle des Me-
diators basiert auf den hohen personlichen Qualititen einer natiirlichen Per-
son und ihrer Verpflichtung auf sachliche, allparteiliche und unabhingige
Arbeit, immer im Rahmen des Rechts. Sie besteht aus Verhandlungsunter-
stiitzung, teils als Verfahrens-, im offentlichen Recht vermehrt als Inhalts-
hilfe, je nach Recht, Auftrag und personlichen Umstinden. Der Mediation be-
gegnet man hierzulande oft skeptisch; dabei bleibt einiges an Potential
ungenutzt. Jedenfalls konnen Informations-, Ausbildungs- und Forschungs-
bediirfnisse ausgemacht werden. (Ziffer 34)

Inhalt und Form der Einigung

111. Die Verhandlungen sollen zu einer Einigung unter den Beteiligten fiih-
ren. Stichworte fiir den Inhalt sind Vollstindigkeit und Umsetzbarkeit, Ansatz-
punkte fiir die organisatorische Riickkoppelung, Projektverbesserungen und
Ausdehnungen, Verfahren, Rechtsmittelverzicht und Kosten. Der Inhalt muss
so ausgestaltet werdenn, dass er in einen Vertrag, eine Verfiigung, einen Plan
usw. iiberfiihrt werden kann. (Ziffer 35)
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4. Hauptsichliche rechtliche Ansiitze
4.1 Konsensuale Losungen im dffentlichen Recht — Politik

4.1.1 Umweltmediation — Entstehung aus dem Raumplanungs-,
Infrastruktur- und Umweltrecht

112.  Konsens- und Mediationslésungen taugen fiir viele Anwendungen im
offentlichen Recht. Im Vordergrund stehen Verfahren der Raum- und Um-
weltordnung???, selbst wenn komplexe Verhiltnisse mit vielen Beteiligten zu
verarbeiten sind. Gegenstand sind vorab die Standortwahl und Ausgestaltung
von Infrastrukturwerken sowie die Belastung von Raum und Umwelt sowie
die Ressourcennutzung??*, «Mediation bei Umweltkonflikten» und «Um-
weltmediation» sind zum Schlagwort geworden??S. Ein wichtiger Teil der
amerikanischen Entwicklung ist eine Antwort auf Blockierungen von Infra-
strukturwerken®?® und Konflikten iiber Raum- und Umweltnutzungen3?’.
Hauptsichlich bei den «Locally Unwanted Land Uses», den sogenannten
LULU’S*8 kommt Mediation zum Zuge. Dahinter steckt das Spannungsfeld
um die «NIMBY»- Mentalitit, d. h. «Not-in-my-backyard»3?°, vor allem bei
Abfallentsorgungsanlagen?*’; hierzulande kommt sie als St. Florians-Prinzip
vor?3!, Streitpunkte sind vor allem Infrastrukturanlagen, die landes- oder kan-
tonsweit Nutzen bringen, lokal oder regional indessen vorwiegend als Nach-
teile empfunden werden?3?. Selbst Autobahnen u. a. Anlagen mit regionalem

323 KLEY-STRULLER, S.316.

324 SUNDERHAUF, S.75f.; vgl. auch Siegwart, Umweltmediation, S. 330 ff.

325 SusskIND/CRuiksHANK, S.17, 32ff.; Amy, S.4ff.; SUNDERHAUF, S.31ff.; SIEGWART,
Umweltmediation, S.335ff.; Nerr, S.382ff.; GEISSLER/RUCKERT, passim; ZILLESSEN,
Umweltmediation, S. 48 ff.; HELLRIEGEL, S. 55; vgl. auch KnoepreEL, Umweltkonflikte, pas-
sim, und RAMSAUER, S. 161 ff.

326 So ist der Titel des Buches SusskIND/CRUIKSHANK entstanden: «Breaking the Impasse»; vgl.
dort vorab S. 3 ff., 35 ff.

327 PassavanT, S.516ff.; HoLzNnaGEL, Mediation, S.150ff.; SiecwarT, Umweltmediation,
S. 336 ff.; vgl. die Fallsammlungen bei SusskIND/McKEARNAN/THOMAS-LARMER, S. 679 ff.,
und GOLDBERG/GREEN/SANDER, S. 403 ff.

328 MazMANIAN/STANLEY-JONES, vorab S. 27 ff.; HoLzNAGEL, Mediation, S. 150f.

329 MaAzZMANIAN/STANLEY-JONES, vorab S. 29 ff.

330 HorznAGEL, Konfliktlosung, S. 31 ff.

331 RenNN/WEBLER, Erfahrungen, S.192f.; generell: KnoepreL, Konsenslosungen, S.294 ff;
RENN/KASTENHOLZ/SCHILD/WEBLER/WILHELM, vorab S. 107 ff.; mit den Beispielen aus der
Westschweiz und dem Aargau, dazu bei BAumast/DILLICK, passim.

332 Klassisches Beispiel sind die Kernenergieanlagen; vgl. die Botschaft zu den Volksinitiativen
«MoratoriumPlus — Fiir die Verlingerung des Atomkraftwerk-Baustopps und die Begrenzung
des Atomrisikos (MoratoriumPlus)» und «Strom ohne Atom — Fiir eine Energiewende und die
schrittweise Stillegung der Atomkraftwerke (Strom ohne Atom)» sowie zu einem Kernener-
giegesetz vom 28. Februar 2001, BBI 2001, S. 2735f.
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Nutzen kommen im Urteil der Betroffenen mitunter nicht besser weg, wie die
Fallbeispiele «Baregg» und «Rheinfelden Rheinbriicke» zeigten. Darin kann
eine politische Dimension liegen (hinten Ziffer 4142). Auch bei der Umwelt-
mediation ist vieles nicht verhandelbar. Das Baupolizeirecht hat sich zum
Recht einer umfassend verstandenen Raum-, Infrastruktur- und Umweltord-
nung gewandelt’33; Umweltkonflikte sind zunehmend nicht allein Vertei-
lungsprobleme, sondern eine anspruchsvolle 6ffentliche Aufgabe der Gestal-
tung einer nachhaltigen Entwicklung (Art. 73 BV)33,

4.1.2 Briicken zwischen éffentlichem Recht und Konsens- sowie
Mediationslosungen

113. Die amerikanische Entwicklung riihrt von einem zivilistischen Ver-
stdndnis her. Danach darf grundsitzlich jedermann seine Rechtsverhiltnisse
und Konflikte durch Vertrag selber regeln und dazu seinen Richter und sein
Verfahren wiihlen, es sei denn, das Gesetz verordne zwingenden Schutz, um
ein Machtungleichgewicht auszubalancieren.?¥ Auf diesem Modell der Strei-
tentscheidung bauen auch hierzulande die Diskussionen um die Aushand-
lungs- und Mediationsprozesse teils unbewusst auf. Zwischen diesen Vorstel-
lungen und dem hiesigen Verstindnis einer staatlichen Verantwortung fiir die
Aufgabenerfiillung, auch im Umweltschutz, brechen Spannungen auf?3¢, Der
Staat nimmt diese Verantwortung selber wahr, primér durch demokratische
Entscheide von Volk und Parlament. Die Umsetzung ist geprigt durch Vorga-
ben und Bindung, durch Hierarchie, 6ffentliche Interessen, die Erfiillung 6f-
fentlicher Aufgaben??’, Verwaltungsherrschaft und Kontrolle. In dieser Welt
findet sich nur ausnahmsweise Raum fiir Verhandlungswege.?*® Wer die Kon-
sens- und Mediationserfahrungen ins 6ffentliche Recht der Schweiz iibertra-
gen will, muss solche rechtsdogmatischen Unterschiede berticksichtigen33?,
zumal die amerikanische Ordnung3*? den Begriff des 6ffentlichen Rechts im
schweizerischen Sinn nicht kennt.

114. Der Gegensatz sollte aber nicht iiberzeichnet werden. Die Herausfor-
derung besteht darin, die Moglichkeiten partnerschaftlichen Verwaltungshan-
delns im offentlichen Recht zu nutzen und gleichzeitig die Konsens- und

333 MicHEL, S. 18 ff.; RucH, Kommentar, Einleitung Rz 66 ff.; ZEN-RUFFINEN/GUY-ECABERT,
S.11; VALLENDER/MORELL, S. 24 ff.,72.

334 Troia, S.3ff., 43 ff.

335 BREIDENBACH, S. 209 ff., 248 ff.

336 PREUSSNER, S. 408 ff., tabellarisch zusammengefasst S. 409 ff,

337 HAFELIN/MULLER, S.50f.

338 BREUER, S. 238 ff., 252.

339 Kaici-DieNER, Entscheidfindung, S. 602 ff.; SitegwarT, Umweltmediation, S. 329 ff., 345 ff.

340 Duve, Mediation, S. 117.
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Mediationswege den offentlichrechtlichen Anforderungen anzupassen34!.
Gerade im Umweltschutz und in der Raumplanung verweist das Gesetz aus-
driicklich auf die Kooperation (Art. 41a, Art. 43 USG, vorab Art. 7 RPG). Das
positive Recht erdffnet durchaus Entscheidungsspielraum fiir Konsens- und
Mediationslosungen. Der Wandel von Gesellschaft und Staat zwingt die Ver-
waltung, in gewissem Umfang ergéinzende Modelle zur Aufgabenerledigung
zu entwickeln, Beteiligungen zu suchen und Reformen anzupacken (vorn Zif-
fer 21). In der Rechtsanwendung muss sie als Verwaltung selber Entscheide
erarbeiten, ist also um Beitridge der und Entlastung durch die Betroffenen froh
(vorn Ziffer 23). Ofters ist sie auf die Privaten sogar angewiesen. Darum wagt
sich die Verwaltung, obwohl 6ffentlichem Recht verpflichtet, auf den zivilis-
tisch erscheinenden Konsenspfad und verzichtet im Interesse einer besseren
Aufgabenerfiillung ein Stiick weit auf ihre Uberordnung. Dennoch ist die
Uberordnung unerlésslich, um die oft quantitativ und qualitativ komplexen
Geschiifte mit vielen Beteiligten, die unterschiedliche Positionen vertreten,
mit teils grundsitzlichen, politisch gefirbten, gross- und gleichzeitig klein-
rdumigen Interessen, nationalen, regionalen und lokalen Dimensionen zu
bewiltigen. Die Dinge liegen anders, als etwa bei einer Familienmediation,
wo z.B. trotz Scheidung eine gemeinsame Verantwortung fiir die Kinder
fortbesteht. Im 6ffentlichen Recht fehlen oft eine solche Gemeinsamkeit, eine
in privaten Beziehungen begriindete Zusammenarbeitsbasis, gegenseitige
Abhingigkeiten oder Motivationen, die Kooperation oder sogar Konsens
begiinstigen (hinten Ziffer 612). Die Pflichtigen, ob Grundeigentiimer, An-
lageinhaber, Leistungsempfianger oder Nachbarn sind zu einer 6ffentlich-
rechtlich, gesetzlich konstituierten Zwangsgemeinschaft verbunden. Media-
tion und Vermittlung, die auf Freiwilligkeit bauen, stehen damit vor grésseren
Hiirden als im privatrechtlichen «Normalfall»; sie haben sich dariiber hinaus
an der Gestaltung der o6ffentlichen Ordnung zu beteiligen. Darum gelangen
sie meist nur zum Ziel, wenn ihnen die Behorde mit ihrem Gewicht beisteht
oder wenn sie sich selber vermittelnd einschaltet (hinten Ziffer 4331/622).

4.1.3 Die eigentiimliche Beteiligung der Behérde

115.  Vermittlungs- und Mediationsprozesse sind im 6ffentlichen Recht von
vorneherein anders, weil eine Behorde daran beteiligt ist. Es geht nicht mehr
bloss darum, dass gleichgestellte Private verhandeln. Der Konsens kommt
nur zustande, wenn die Behorde zustimmt. Das darf sie nur, wenn dies ihre
Letztverantwortung zulisst (vorn Ziffer 333). Also steht sie in einem beson-
deren Wichteramt. Sie agiert in einer Doppelrolle (vorn Ziffer 3331). Sie ver-

341 PREUSSNER, S.412.
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handelt und sorgt gleichzeitig dafiir, dass die Anforderungen von Rechtsstaat
und Demokratie eingehalten werden. Zweitens gehort die Behorde einer
grosseren Organisation an. Der Vertreter am Verhandlungstisch ist seiner Be-
horde, die Behorde ihrer moglichen vorgesetzten Stelle und diese ihrerseits
politisch verantwortlich. Es braucht stets Riickfragen und Zustimmung «ho-
heren Orts» (hinten Ziffer 413).

4.1.4 Die politische Dimension

4.1.4.1 Bindung, Gefihrdung und Integration

116. Das offentliche Recht ist relativ stark zur Politik orientiert. Also erhilt
ein offentlichrechtliches Konsens- oder Mediationsverfahren eine politische
Dimension?*2,

117. Es obliegt der letztverantwortlichen Behorde, Verfahren gegen un-
zuldssige Einfliisse zu schiitzen. Gefidhrdet sind Konsensprozesse, weil sie
erfahrungsgemaiss fiir viele ein politisches Geschiift sind. (Politische) Kritik
an Konsens- und Mediationsprozessen von ausserhalb des Verfahrens gehort
zu Demokratie und Meinungs- sowie Medienfreiheit (Art. 16 f. BV; hinten
Ziffer 541). Unvermeidbar kann sich in der Offentlichkeit oder in einem Par-
lament Widerstand oder Unterstiitzung fiir einzelne Verhandlungspositionen
aufbauen. Namentlich kénnen die Medien das Verhandlungsklima belasten
oder befliigeln. Thnen, aber auch Interventionen in Parlamenten gegeniiber
sind die Grenzen zu setzen, die die behordliche Unabhéngigkeit, Verfahrens-
gerechtigkeit und Fairness sowie die Rechtmissigkeit erfordern (vorn Zif-
fer 311)33. Missbrauch kann aber auch von innen drohen, z. B. von Versu-
chen der Verfahrensbeteiligten, sich unter Berufung auf eine 6ffentliche Mei-
nung iiber den rechtlichen Rahmen hinwegzusetzen.

118. Unstatthafte politische Einfliisse abzuwehren gelingt erfahrungsge-
miss eher, wenn Behorde und Beteiligte — ausdriicklich auch sie — das Pro-
blem bewusst in den Verhandlungsprozess integrieren (wie vorn Ziffer 3333).
Auf der ersten Stufe heisst dies eine Offentlichkeitsarbeit aufbauen (hinten
Ziffer 542). In gewissen Situationen ist die Verflechtung zwischen Konsens-
prozess und Politik so eng, dass Medienmitteilungen und -konferenzen nicht
reichen. Jedenfalls in Fillen, wo das formell-rechtliche Verfahren von vorn-
herein iiberfordert ist, kann es ratsam sein, fiir die politische Diskussion ein
besonderes Begleitverfahren bereitzustellen. Es bieten sich dazu in Spezial-

342 KLEY-STRULLER, S. 218 ff., 221 f. zur Rechtsanwendung allgemein.
343 KIENER, S.207 ff. zur richterlichen Unabhingigkeit, die aber im Grundsatz nicht anders zu
behandeln ist.
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fallen eigentliche Verfahren an, z.B. raumplanerische Planungen (Art.4
RPG:; hinten Ziffer 532).

4.14.2 Regionale oder lokale Gemeinsamkeit von Konsenspartnern

119.  Wenn Abfallentsorgungsanlagen oder andere als negativ empfundene
Infrastrukturwerke errichtet werden sollen (vorn Ziffer 411), sind z. B. die
Nachbarn nicht allein persénlich angesprochen. Sie verstehen sich mitunter
zusitzlich als Teil der Einwohnerschaft einer Region oder Gemeinde (vorn
Ziffer 412). Sie kann iiber die materiellen Nachteile hinaus immateriell be-
troffen sein, in ihrer Lebensqualitit, in der sozialen Identitit oder im
Image3#,

4.1.4.3 Umgang mit der Verwaltungslastigkeit

120. Die Verwaltung hat damit, dass sie Konsens- und Mediationsverfahren
durchfiihren darf, ein Mittel in der Hand, die Politik zu beeinflussen. Wenn es
ihr gelingt, auf dem Konsensweg alle Beteiligten hinter sich zu scharen, kann
sie ihrem Entscheid faktisch mehr Gewicht verschaffen. Allenfalls spéter zu-
stindige (politische) Zustimmungs- oder Genehmigungsinstanzen geraten
unter Druck, sich dem Konsensergebnis anzuschliessen, erst recht bei grosse-
ren Projekten von politischer Bedeutung, an deren Realisierung dem Staat ge-
legen ist. Um solchem Ubergewicht der Verwaltung vorzubeugen, ist wie-
derum ein laufender Riickkoppelungsprozess (vorn Ziffer 3333) angezeigt.
Ja, es ist der Verwaltungs- und hauptsichlich der politischen Spitze zu emp-
fehlen, die Initiative zu einem Konsens- oder Mediationsvorgehen an ihre
vorgingige Zustimmung zu binden.

4.2 Optimale Integration von Konsenslosungen in die Grundordnung

4.2.1 Grundordnung als Rechtsgrundlage und Rahmen — Einwilligung

121. Es gibt kein «Gesetz iiber Konsenslosungen». Sie entwickeln sich pri-
mir als informelles Verwaltungshandeln (vorn Ziffer 241). Sie sollen den Er-
lass einer Verfiigung, eines Planes usw. spezifisch vorbereiten (vorn Zif-
fer 32). Sie sind zulissig wie informelles Verwaltungshandeln sonst** (vorn
Ziffer 2412). Die Konsensarbeit zielt auf Verwaltungshandeln im Umwelt-
schutz, Bau-, Strassenwesen oder in einem anderen Sachbereich ab. Die dort
massgebenden Regeln iiber die Anforderungen an den Umweltschutz oder die
Schranken fiir das Bauen oder die Strassenprojektierung und die Vorschriften

344 Teils RENN/WEBLER, Erfahrungen, S. 193 ff.
345 Z.B.BGE 1199 Ib 437 f. iiber die Steuereinschitzung.
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liber das Sanierungs-, Strassenprojektierungs- oder Baubewilligungsverfah-
ren kann man als Grundordnung und Grundverfahren bezeichnen. Selbstver-
standlich gelten sie auch dann, wenn diese Verfiigungen, Bewilligungen und
Pline konsensual vorbereitet werden. Eine Rechtsgrundlage fiir konsensuale
Vorbereitung findet man, wo Grundordnung und -verfahren Spielrdume dafiir
enthalten (hinten Ziffer 44/45)346, Die Aufgabe besteht darin, die konsensuale
Tatigkeit optimal in die Grundordnung zu integrieren, sie sinnvoll zu gebrau-
chen, fehlerresistent zu machen, also Aufgabenerfiillung sowie Recht und
Demokratie gleich gut wie sonst bei Verfiigungen, Plinen oder 6ffentlich-
rechtlichen Vertrigen zu wahren und trotzdem die Vorteile des konsensualen
Ansatzes zu nutzen3’’. Das informelle, konsensuale Verwaltungshandeln
muss mit den «ewigen» Risiken fiir Recht und Demokratie, vor allem fiir die
Anliegen der Offentlichkeit und nichtvertretenen Dritten, fiir Rechtsgleich-
heit, Verfahrensrechte, Kontrollierbarkeit, Verzégerungen usw. leben, sie be-
wusst einbeziehen und immer wieder den Ausgleich suchen*® (vorn Zif-
fer 22).

122. Fiir den Regelfall eines Konsensprozesses wihrend eines Grundver-
fahrens braucht es also eine doppelte Rechtsgrundlage: im materiellen Recht
einen Entscheidungsspielraum, der eine Einigung ermoglicht, und im formel-
len Recht einen Spielraum fiir Verhandlungen (z. B. an Einspracheverhand-
lungen).

123. Bei Konsensprozessen (abgesehen vom Einsatz eines Mediators; vgl.
hinten Ziffer 432) diirften kaum je qualifizierte Anforderungen an die Rechts-
grundlage zu stellen sein; insbesondere bewirkt ein Konsensverfahren gemes-
sen am formlichen Verfahren keinen schweren (schwereren) Eingriff, im Ge-
genteil. Es trifft zwar zu, dass die Beteiligung an einem derartigen Verfahren
den Privaten belastet: Es kann ldnger dauern, mehr kosten und zu einem
Rechtsmittelverzicht fiihren. Es macht ihn vom «Konsumenten» zum «Mitar-
beiter», der selbst- und mitverantwortlich ist, durch Zwischenergebnisse fak-
tisch gebunden wird und hinnehmen muss, dass das Verfahrensergebnis pri-
judiziert wird. Eventuell wird er vermehrt 6ffentlicher Diskussion ausgesetzt,
und er muss vertrauliche Unterlagen preisgeben. Inhaltlich aber gewinnt der
Verfahrensbeteiligte. Er riskiert zwar, dass die Verhandlungen scheitern. Aber
dann greift einfach das gewohnliche, formliche Verfahren Platz. Und die Be-
horde hat ohnehin letztverantwortlich dafiir zu sorgen, dass er rechtmissig

346 Botschaft ZGB 1995, S. 152; BouNE, Rechtsstaat, S. 134; ScHuppErT, S. 50; Duve, Media-
tion, S. 441 f.; MAURER, S.410; im Ergebnis auch RicuLi, Verhandlungselemente, S.394f.;
K AG1-DIENER, Entscheidfindung, S. 686.

347 BoHNE, Rechtsstaat, S.295; BrouMm, Vorgaben, S. 133; ScuMipT-Assmann, Rechtsformen,
S.535, 541.

348 Statt vieler RicHL1, Verhandlungselemente, S. 293 ff.
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behandelt wird (vorn Ziffer 333). Im iibrigen kann der Private den Verhand-
lungstisch jederzeit verlassen; selbst wenn er beteiligungspflichtig ist, muss
er sich nicht in ein Konsensverfahren einspannen lassen, sondern kann auf
dem gewohnlichen Vorgehen beharren (hinten Ziffer 423).

124. Wer sich auf einen Konsensprozess einldsst, hat dazu eingewilligt.
Uberlegungen zur Einwilligung rechtfertigen dessen Auswirkungen mehr-
fach3°. Erstens, was in Vertrags- oder Verfiigungsform usw. zuldssig wire, ist
es auch bei Einwilligung3*’. Zweitens kommt es gar nicht auf die Einwilli-
gung an, da die Konsensbildung bloss Vorbereitung ist und die Einigung
nachher in eine Verfiigung oder ein anderes formliches Instrument eingeklei-
det wird, das seinerseits rechtmissig sein muss. Drittens rechtfertigt die Ein-
willigung die Verfahrenslast, wenn der zusitzliche Aufwand durch geniigend
private und 6ffentliche Interessen am Konsensversuch begriindet war. Vier-
tens steht ausserhalb der Reichweite der Einwilligung, was in der Letztver-
antwortung der Behorde liegt. Die Einwilligung darf insbesondere nicht dazu
fiihren, die demokratisch begriindete Kompetenzordnung oder Vorgabe des
Gesetzes zu lockern oder sich Leistungen zu verschaffen oder solche zu ver-
sprechen, die nicht ausreichend durch 6ffentliche Interessen legitimiert oder
verhiltnismissig sind. Die Behorde muss auch den Einwilligenden rechts-
staatlich schiitzen.?! Die Einwilligung stiitzt die Konsensbildung natiirlich
bloss, wenn die Betroffenen hinreichend aufgeklirt sind*>. Die Einwilligung
ist in der Praxis nicht so sehr ein rechtliches, denn ein verhandlungspsycho-
logisches Problem. Sie muss immer wieder neu eingeholt werden, und zwar
gestiitzt auf laufende Information und Aufklirung; sonst ist der Verhand-
lungserfolg gefihrdet (analog vorn Ziffer 3333).

4.2.2 Nutzung des Potentials

125. Grundordnung und -verfahren begrenzen nicht nur. Teils ermdglichen
sie konsensuale Losungen iiberhaupt erst**. Sie 6ffnen mit ihren Entschei-
dungsspielriumen entsprechende «Tiiren» und machen informelles Handeln
gleichmissig und erwartungssicher. Die Grundordnung legitimiert Informa-
litit und Verhandlungen. Sie erleichtert es zogernden Bauherren, Behorden
und Nachbarn mitzumachen. Die Grundordnung liefert dariiber hinaus die
Massstibe fiir die Kontrolle der informellen Verwaltungstitigkeit®>*. Das Po-

349 PASSAVANT, S. 523; HoremaNN-RiEM, Konfliktmittler, S. 62; Kunig, S. 58.

350 Moor, I, S. 368; zum ganzen Moor, II, S. 262.

351 HovznaciL, Konfliktlosung, S. 255 f.; Moor, I, S. 370; HANER, Einwilligung, S. 63 ff.
352 HANER, Einwilligung, S. 64, 67, 74.

353 Zum Ganzen Benz, S. 308 f.

354 HorrmaNN-RieM, Konfliktmittler, S. 63 f.
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tential ausschopfen heisst, die Entscheidungsspielrdume in ihrer ganzen
Breite zu erkennen und zu nutzen®3. Sie sind grosser, als oft angenommen
wird?**%; man entdecke sie nur und nutze die Chancen. Die Vorstellung von der
einzig richtigen Variante steckt oft unausrottbar in den Kopfen. Flexibilitit
beginnt damit, diese Erkenntnisbarriere zu durchbrechen3?’.

4.2.3 Das Grundverfahren als Riickfallposition

126. Falls der konsensuale Ansatz scheitert oder sich negativ entwickelt,
diirfen Private und Behorde grundsitzlich jederzeit «aussteigen». Die
Riickzugsmoglichkeit vom informellen zum formellen Weg des Grundverfah-
rens steht ihnen offen8. Die Behorde kann stets eine Verfiigung?®, einen
Plan usw. erlassen. Die Privaten konnen das Gesuch zuriickziehen oder als
Betroffene eine Verfiigung usw. verlangen. In diesem Sinne ist die Grundord-
nung der «Rettungsanker», wenn das informelle Handeln scheitert.

4.3 Optimale Integration von Vermittlung und Mediation

4.3.1 Besondere Herausforderung der Mediation im dffentlichen Recht

127. Einmal mehr: Konsensbildung und Mediation sind sachlich und recht-
lich auseinanderzuhalten; Integration der Mediation verursacht im 6ffentli-
chen Recht zusitzliche Probleme, namentlich hinsichtlich der Rechtsgrund-
lage und des Verhiltnisses zur Behorde. Dafiir erhiilt die Mediation Zugang
zu neuen Sachgebieten, vorab zu Auseinandersetzungen mit komplexen Ge-
genstiinden, vielen Beteiligten und zu bisher weniger beriihrten politisch ge-
farbten Konflikten. Wegen solcher weiterer Dimensionen kann der Bedarf an
Vermittlung im offentlichen Recht sogar wachsen. Mediation diirfte geeignet
sein, die Erfolgschancen des Konsensmodells in anspruchsvolle Problemstel-
lungen hinein ausweiten. Sie kann Konsensverfahren auch in (kleinere) Ge-
meinden, die im Milizsystem verwaltet werden, oder in exponierte kantonale
oder Bundesstellen, zumal wenn sie kapazititsmissig iiberfordert sind, tra-
gen. Mediation kann ein Ausweg sein, wenn es der Behorde an Distanz zur
Sache fehlt, wenn die Einigung nicht ausgewogen und akzeptabel gelingen
will, wenn Nichtvertretene oder Recht und Demokratie unter die Rider zu

355 BroHM, Alternativen, S. 253 ff.

356 RicHLI, Verhandlungselemente, S. 400 ff.; NEFF, S. 387 f., m. E. eher zu eng. Bei der Aufls-
sung der «Kaiseraugst-Verpflichtung» hat sie der Bund sehr extensiv genutzt (BBI. 1988 III
1253 ff.).

357 RicHLI, Verhandlungselemente, S. 400 ff.; ders., Regelungsdefizit, S. 204 f.

358 DREIER, S. 649.

359 Z.B.BGE 117 Ib 487f.

236



Uber Konsens- und Mediationsldsungen im 6ffentlichen Recht

kommen drohen, der Entscheidprozess potentiell verfilscht wird, kurz, wenn
das allfillig nachfolgende férmliche Verfahren um eine Verfiigung, Bewilli-
gung oder um einen Plan gefihrdet wire oder zur Farce wiirde, mit der Folge,
dass Drittbetroffene, Umweltschutzverbinde, Gemeinden mit Rechtsmitteln
oder politisch opponierten (hinten Ziffer 62).

4.3.2 Rechtsgrundlage, Rahmen und begrenztes Potential fiir den Einsatz des
Mediators

128.  Es braucht kein und gibt kein besonderes «Gesetz iiber die Media-
tion», das es undifferenziert erlaubte, ein Verfahren einem Mediator zu iiber-
tragen. In solcher Allgemeinheit wire es bloss Deklaration*®. Mediationsl5-
sungen sollen durch Beratung die Chancen fiir eine konsensuale Vorbereitung
des Erlasses einer Verfiigung, eines Planes usw. verstirken. Sie sind zunichst
zuldssig wie informelles Verwaltungshandeln im allgemeinen (vorn Ziffer
2412). Selbstverstindlich sind sie ebenfalls an Grundordnung und -verfahren
gebunden. Es gilt erneut, deren Potential zu nutzen, ohne ihren Rahmen zu
verletzen (vorn Ziffer 421).

129.  Der Mediator darf seine Verfahrens- und Inhaltshilfe soweit treiben,
wie ihm dies das Gesetz erlaubt und es ihm die Beteiligten aufgetragen ha-
ben. Anders als beim Konsensprozess (allein; vorn Ziffer 421) wird man fiir
die Zuweisung von Befugnissen an den Mediator eher hohere Anforderungen
an die Rechtsgrundlage stellen miissen. Das gilt bei den Verfahrenskompe-
tenzen schon angesichts des oft detaillierten Regelungsstils des Verfahrensre-
chts3®1, So ist es meist ausdriicklich Sache speziell qualifizierter Behorden
und Funktionstriger, Zeugen einzuvernehmen (z. B. Art. 14 VwVG). Dariiber
hinaus zihlt das Gesetz vielfach die Verfahrensbefugnisse einzeln auf und
weist sie ausdriicklich «der Behorde» zu, so die Sachverhaltsermittlung und
die Anhorung (z. B. Art. 12, Art. 30 VwVG); im vorliegenden Zusammenhang
sind ebenso Augenscheine und Expertisen (z. B. Art. 12 lit. d und e VwVG)
zu erwiihnen. Hinter solchen Ordnungen stehen Griinde von Rechtsstaat und
Demokratie. Sie fiihren dazu, den Mediator zumindest nicht generell fiir er-
méchtigt zu halten, Verhandlungen irgendwelcher Art allein anzuberaumen
und zu leiten, an Verhandlungen und Augenscheinen nach eigener Beurtei-
lung Fragen an Beteiligte oder Dritte zu stellen sowie Einigungsgespriche
mit allen oder einzelnen Privaten durchzufiihren3%2.

360 BatTis, §4bN 1.

361 MULLER GEORG, Rechtssetzungslehre, S.51, 135: Wahrung der Einheit der bestehenden
Rechtsordnung beim Einfiigen neuer Normen.

362 Vgl. HorrmanN-RiIEM, Konfliktmittler, S. 49 f.; vgl. HoLznaceL, Konfliktlosung, S. 209 f. fiir
das deutsche Recht.
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130. Die Behorde hat auch hier oft durchaus Spielrdume, in denen sie Ein-
zelfalllosungen suchen darf. Die Zuldssigkeit von Auftrigen an den Mediator
wird namentlich davon abhingen, ob er in Grundrechte soll eingreifen diir-
fen, ob er grundrechtliche Schutzpflichten wahrzunehmen hat und wie be-
stimmt die Erméchtigungsnorm ist*%3, Dass Mediation diese Grenzen allge-
mein missachtet, ist nicht leichthin zu erwarten, weil die Einwilligung der
Beteiligten ja vorbehalten bleibt; Behorde und Einzelne konnen sich jederzeit
der Mediation entziehen (vorn Ziffer 4231). Zudem steht der Mediator vor ei-
ner zweifachen Schranke. Aus der Sicht simtlicher Beteiligter darf er nichts
unternehmen, das die Befugnis zur Entscheidvorbereitung iiberschritte oder
ihre Grenzen missachtete; die abschliessenden Entscheide der Konsenspart-
ner diirfen nicht zum blossen Nachvollzug verkommen. Fiir das 6ffentliche
Recht besonders zu unterstreichen ist, dass der Mediator der behordlichen
Letztverantwortung nicht ins Gehege kommen darf***, Wann diese Grenze
iiberschritten ist, beurteilt sich in einer Abwiigung, die naturgemiss der Be-
horde obliegt; insoweit wandert der Mediator auf einem Grat36°, Die Begren-
zung durch die behérdliche Letztverantwortung erlaubt weniger Gestaltungs-
raum, als dies dem iiblichen Bild vom Mediator entspricht.

131. Gesamthaft liegen die grundrechtlichen Risiken wohl eher bei der
Konsensbildung als bei der Mediation; ja, ein iiberlegener Mediator produ-
ziert keine Grundrechtsgefihrdungen, sondern vermeidet sie.

4.3.3 Die Rolle des Mediators in der Verwaltung

4.3.3.1 ...unter dem «Schirm» der Behérde

132. Diese Schranke schmerzt in der Praxis nicht sehr. Verlangt die Auf-
tragserfiillung weitergehende hoheitliche Befugnisse und verleiht ihm diese
kein Gesetz, so muss sich der Mediator unter den Schirm der Behorde bege-
ben?6. Er darf einer behordlich geleiteten Verhandlung oder Zeugeneinver-
nahme beiwohnen und den Privaten und der Behorde Fragen an Beteiligte
und Zeugen beantragen, erst recht, wenn alle Teilnehmer einverstanden sind.
Ja, die Behorde darf dem Mediator unter ihrer Aufsicht durchaus einen gewis-
sen Verhandlungsrahmen eréffnen, damit er verniinftig arbeiten kann. Sie

363 AUER/MALINVERNI/HOTTELIER, S.90 ff.; MULLER JORG PAuL, Bemerkungen, S.641; RuiNow,
Bundesverfassung, S. 154 f.

364 BrouM, Konfliktmittler, S. 326 ff.; ZiLLEssEN, Mediation, S. 18; BRrEuUERr, S. 237.

365 HELLRIEGEL, S. 27 f.

366 «Die Projektdelegierten . .. beraten die Behdrde und bereiten deren Entscheide vor.» «Diese
kann sie beauftragen, im Beisein einer Behi')rdenvertretung Augenscheine und andere
Beweise abzunehmen und gemeinsame Entscheidantrige auszuhandeln.» (§ 29 Abs. 2 und 3
ABauV AG, hinten Ziffer 44122).
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muss sich aber in jedem Einzelpunkt ein Veto, ja ein Gestaltungsrecht vorbe-
halten3¢’. Auch wenn sie ihn gewihren lisst und sich selber zunichst wie die
Privaten an den Tisch setzt, trigt die Behorde die Letztverantwortung allein.

4.3.3.2 Eigentiimliche Rolle zwischen Kooperation und Hierarchie —

Mass halten
133.  Der offentlichrechtlich titige Mediator verkorpert eine Zwischenform
in einer eigentiimlichen Kombination zwischen kooperativen und hierarchi-
schen Elementen®®® (hinten Ziffer 63). Er ist weder freischaffender privater
Beauftragter noch einfach Verwaltungsfunktionir. Er stiitzt sich teilweise auf
einen Vertrag mit den Beteiligten, teils auf die behordliche Einsetzung und
handelt nach Gesetz sowie rechtmissigen behordlichen Weisungen (vorn
Ziffer 3432). Er ist nicht in die Verwaltung eingegliedert, trigt aber bei, eine
offentliche Aufgabe zu erfiillen, ohne dass sie deswegen privatisiert wire3®.
Er ist im Bereich eines Verwaltungsverfahrens titig, erginzt es, ersetzt es je-
doch nicht3”°. Der Mediator nimmt eine einzelfallweise rekrutierte, projekt-
bezogene Stelle (gleichsam «im Rahmen eines Sachkredits») wahr. Seine
Aufgabe ist ausgelagert worden, ohne die 6ffentliche Verantwortung fiir das
Verfahren anzutasten’’!. Vermittlung und Mediation treiben die einzelfall-
weise Verwaltungs- und Justizreform einen Schritt voran®’2. Wenn man eine
Etikette anhingen will, kann man von einem Hilfsorgan der Verwaltung?®”3
sprechen.
134. Die heikle Stellung des Mediators kann missbraucht werden; er kann
zu «michtig», zu wenig gebunden und zu wenig kontrolliert sein. An sich
konnen alle Beteiligten ihm ihr «Mandat» jederzeit entziehen; je lidnger er
(erfolgreich) geamtet hat und das Verfahren gediehen ist, desto schwerer fallt
ein derartiger Ausstieg; meist will wohl niemand Spielverderber sein. Wich-
tiger sind daher die begleitenden Massnahmen zur Begrenzung und Kontrolle
des Mediators bis hin zur Offentlichkeitsarbeit. Das wichtigste Bollwerk ist
natiirlich die Letztverantwortung der Behdrde.

367 Duvk, Mediation; S.265; vgl. HoLznaceL, Konfliktlosung, S.210; z.B.: «... Diese (die
Behorde) kann sie (die Projektdelegierten) beauftragen, im Beisein einer Behdrdenvertretung
Augenscheine und andere Beweise abzunechmen und gemeinsame Entscheidantrage auszu-
handeln.» (§ 29 Abs. 2 Satz 2 ABauV AG; hinten Ziffer 44122).

368 ScHUPPERT, S. 50; ScHMIDT-AssMANN, Konfliktmittlung, S. 26f.

369 Benz, S.329f.

370 BEeNz, S. 326 ff.; ZILLESSEN, Mediation, S. 18, 25.

371 Ahnlich HELLRIEGEL, S. 51.

372 HorrmanN-RiEM, Konfliktmittler, S. 17 ff.

373 So ausdriicklich § 29 Abs. 2 ABauV AG, hinten Ziffer 44122.
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4.3.4 FEinsetzung des Mediators — Mediationsvereinbarung und -auftrag
135. Die Mediation macht zwei Ebenen rechtlicher Quellen sichtbar: einen
Vertrag und dariiber das Gesetz. Der Mediator steht in einer zweifachen Be-
ziehung?’*. Auf der horizontalen Ebene miissen sich die Behorde und die pri-
vaten Beteiligten auf den Mediationsweg verstindigen; man kann von einer
Mediationsvereinbarung sprechen. Wichtiger ist der Mediationsauftrag, mit
dem sie den Mediator einsetzen und dessen Rechte und Pflichten festlegen.
Der Mediationsauftrag hat zudem eine vertikale Dimension. Der Mediator
handelt zusitzlich in einem speziellen Auftrag der Behorde. Damit werden
die Letztverantwortung der Behorde und die Bindung des Mediators an das
Gesetz3"> angesprochen.

136. Formell kann der Mediationsauftrag im Kleid eines 6ffentlichrechtli-
chen Vertrags oder einer (verfahrensleitenden) Verfiigung mit Zustimmung
der Privaten daherkommen. Der Vertrag?’® kann mit dem Schiedsrichter-*"’
oder Expertenvertrag3’® verglichen werden”®. Die Verfiigung braucht keine
Unterschriften. Das erleichtert die Initiative der Behorde und einen friihen
Start des Verfahrens. Trotz Verfiigung ist der «Ausstieg» der Privaten mog-
lich.

137. Wichtigster Inhalt des Mediationauftrages ist die Erkldrung, dass Pri-
vate und Behorde die Einigung, so wie sie zustandekommt, iibernehmen wol-
len. Dies gilt fiir alle Vertreter am Verhandlungstisch, fiir die Behorde aber
unter dem Vorbehalt der Letztverantwortung. Abgesehen davon gehéren in
den Mediationsauftrag die personlichen Anforderungen (Verfiigbarkeit, Un-
abhingigkeit, Allparteilichkeit, Informationsaustausch) sowie die Aufgaben
des Mediators (Verfahrens- oder/und Inhaltshilfe sowie deren Ausgestal-
tung), seine Kompetenzen (z. B. Einzelgespriche; Hinweise auf eine Aus-
wahl der zuldssigen Mittel), die Vergiitung, die Vertragsdauer und die Been-
digung.

374 HABSCHEID, S.941 f.; HELLRIEGEL, S. 169 ff., mit einem etwas anderen Verstiindnis.

375 «Die Projektdelegierten sind... nur an Gesetz und Recht sowie an die Weisungen der
Behorde gebunden, die sie eingesetzt hat...», § 29 Abs.2 Satz | ABauV AG; hinten Zif-
fer 44122; HELLRIEGEL, S. 109, 122.

376 EIHOLZER, S. 195 ff.; Kocn Lubpwia, Vertragsgestaltungen, S. 246 ff.

377 VOGEL/SPUHLER, S. 418.

378 KoLz/HANER, S. 101 f.

379 Als Beispiel: www.viemediation.at. Fiir den aargauischen Projektdelegierten (hinten Zif-
fer 44122) wurde ein (schriftlicher) Vertrag zwischen dem Mediator und dem Hauptinteres-
sierten, d. h. in der Regel dem Gesuchsteller, abgeschlossen; letzterer finanziert sein Honorar
(§29 Abs.1 Satz 1| ABauV). Eingesetzt wurde der Vermittler durch die Behorde mittels
(formlosem) Brief.
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4.4 Verfahrensrechtliches Potential

138. Um, wie meist (vorn Ziffer 3222), im laufenden Verfiigungs-, Pla-
nungs- oder sonstigen formlichen (Grund-) Verfahren Konsens- oder Medi-
ationslosungen zu verwirklichen, benétigen die Beteiligten einen Spielraum.
Die Praxis will sich auf moglichst eindeutige Grundlagen verlassen konnen.
Insofern kann man «offensichtliche» Tiiren fiir Konsens- oder Mediationsfor-
men unterscheiden von «verborgenen» Tiiren, die sich erst auf Grund niherer
Auseinandersetzung anbieten. Selbstverstindlich kénnen mehrere Tiiren
kombiniert werden.

4.4.1 Offensichtliche «Tiiren» zu Konsens- und Mediationslosungen
4.4.1.1 Konsensorientierte «Tiiren»

44.1.1.1 Einwendungs-, Einsprache-, Wiedererwiigungsverfahren

139. Einwendungs-, Einsprache- oder Wiedererwigungsverfahren sind in
der Praxis hiufig benutzte Tiiren zu Konsensverfahren. Deren Terminologie
und positivrechtliche Ausgestaltung ist uneinheitlich. Der Bund verwendet
den Begriff «Einwendungen» heute eher bei Verfahren, die vor dem Erlass
der Verfiigung stattfinden, so bei Massenverfahren (Art. 30a VwVG; vorn
Ziffer 211)%%, Einwendungen sollen das rechtliche Gehor vertiefen!; ihre
Erfolgschance liegt darin, dass in diesem friithen Zeitpunkt noch wenig priju-
diziert ist. Solche vorgingigen Verfahren kennt vorab das Enteignungs-382
und (hdufig unter der Bezeichnung «Einsprache») das kantonale Bau- und
Raumplanungs-, insbesondere das Baubewilligungsrecht*®. Einzelne Kan-
tone kennen Einwendungsverfahren, die wesentlich umfassender sind als
beim Bund, sogar generell offenstehen®®*. Die (eigentliche) Einsprache
kommt nach dem Erlass der Verfiigung oder des Planes zum Zug. Sie ist viel-
fach als vollkommenes, aber nicht devolutives, reformatorisches, selbstindi-
ges Rechtsmittel ausgestaltet. Die Behorde hat auf Einsprache die Verfiigung

380 SaLADIN, Verwaltungsverfahrensrecht, S. 165; HAFELIN/MULLER, S.358; oder im Entwurf
zum Bundesgesetz iiber die Kernenergie BB1 2001, S.2750, 2783 f., 2844 f., fiir die jeder-
mann offenstehende Oppositionsmoglichkeit (Art. 45 Abs. 1) und das Wort «Einsprache» fiir
die an die Legitimation gebundene Variante (Art. 45 Abs. 2).

381 So auch HAFELIN/MULLER, S. 358; KoLz/HANER, S. 116; Rumow/KoLLer/Kiss, S. 114 Rz 590.

382 Das Einigungsverfahren gemiiss Art. 45 ff. EntG; Hess/WEIBEL, S. 471 ff.

383 RucH, Kommentar RPG, Art. 22 N 46.

384 Appenzell-Innerrhoden kennt ein allgemeines Einwendungsverfahren; Art. 50 Abs. 1 Verw-
VG AT; «Mit der Einsprache kénnen innert der Auflagefrist bei der auflegenden Behorde Ein-
wendungen gemacht werden, insbesondere: . . .» Dann folgt eine umfangreiche Liste, die iiber
das Baubewilligungs- und Nutzungsplanverfahren hinausgeht.

241



Thomas Pfisterer

erneut zu iiberpriifen, wenn dies spezialgesetzlich vorgesehen ist3®3; die Ein-
sprache gibt es nach Bundes-*%¢ wie nach kantonalem3®’” Recht. Vereinzelt
steht sie allgemein offen®®, Gleich wie die Einsprache wirkt das bundesrecht-
liche raumplanerische Planauflageverfahren (Art.33 Abs. 1 RPG)3*°, Eine
weitere Tiire Offnet die Wiedererwidgung. Sie wird teils mit3® und teils
ohne*! positivrechtliche Grundlage verwendet. Einen Rechtsanspruch auf
Wiedererwigung einer rechtskriftigen Verfiigung gibt es nur, wenn das Ge-
setz ihn anerkennt oder er aus den verfassungsrechtlichen Verfahrensgaran-
tien folgt3?2. Bedeutsam ist vorliegend die Wiedererwigung vor allem dort,
wo Gesetz oder Praxis sie im Verbund mit einem Rechtsmittel zulassen, etwa
dann, wenn die anordnende Behdrde die angefochtene Verfiigung bis zum
Zeitpunkt der Einreichung ihrer Vernehmlassung in Wiedererwégung ziehen
darf (Art. 58 VwVG)3%.

140. Alle drei Instrumente sind fiir Konsenslosungen geeignet, haben aber
Vor- und Nachteile, die im Einzelfall abzuwigen sind. Alle konnen meist die
ganze sachliche und personelle Breite der Auseinandersetzung aufnehmen und
ermoglichen je nach den Umstinden mehr oder weniger effiziente, einfache,
rasche, kostengiinstige, prestigearme?®* Ansitze. Sie unterscheiden sich durch
den Zeitpunkt; sie greifen teils vor, teils nach dem Verfiigungs- oder erst auf
dem Weg ins Beschwerdeverfahren. Uber Einwendungen kann man dem Vor-
bereitungscharakter der Konsensverfahren am bestem entsprechen. Sie taugen
besonders fiir komplexe Verstindigungen, weil weniger prédjudiziert ist. Dieses
Verfahren ermoglicht eine intensivere Anhorung der Beteiligten®%, um z. B.

385 SaLapin, Verwaltungsverfahrensrecht, S. 165; HAFELIN/MULLER, S. 358; RuiNow/KOLLER/
Kiss, S. 11; MERKER, §45 N 11.

386 Art. 48 ff. StHG; Art. 132 ff. DBG; eine Teilgeneralklausel kann man in Art. 52 ATSG sehen.

387 Art.53-55 VRG BE; § 117-122 VRG LU; Art. 81 Abs.2 VRG GL; §41 VVG BL; Art. 50
Abs. 2 VerwVG Al Art. 34a-34¢g VRPG VS; § 34-38 VRG ZG.

388 Von Gesetzes wegen (Art. 94107 CPA JU) oder im Einzelfall auf Anordnung der Verwal-
tungsbehorde, indem diese auf Begriindung und Rechtsmittelbelehrung verzichtet, stattdes-
sen aber ein Einspracheverfahren mit voller Uberpriifung einrichtet (§ 10a Abs. 2 VRG ZH),
wo dies kein Spezialgesetz verhindert. Diese Generalisierung wird seit lingerem auch fiir den
Bund gefordert von RicHLI, Verhandlungselemente, S. 200, 204.

389 BGE 114 Ia 239; AEMISEGGER/HAAG, Rz 11.

390 Art. 53 Abs. 2 ATSG; Art. 26 VRPV UR; Art. 27 VRG SG; § 25 VRPG AG; Art. 48 LPA GE;
z. B. MERKER, § 45 N49f,

391 HAFELIN/MULLER, S. 360; KoéLz/BossHArRD/ROHL, Vorbem. § 19-28 N 23 ff.

392 Art.53 Abs. 1 ATSG; Art. 83 VRG GL; BGE 113 Ia 150 1., 152; SALADIN, Verwaltungsverfah-
rensrecht, S.166; HAFELIN/MULLER, S.361; Ruinow/KoLLER/KIsS, S. 12; MERKER, §45
N 50.

393 KoLz/HANER, S.154; Art.53 Abs. 3 ATSG; Art. 94 Abs. 2 VRG GL; nach der Praxis etwa:
KoLz/BossHARD/ROHL, Vorbem. § 19-28 N 27.

394 RicHL1, Regelungsdefizit, S. 200.

395 MULLER GEORG, Kommentar Art. 4 BV, N 107.
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auszuloten, ob sie sich finden kénnen. Auch Massenverfahren zu bewiltigen ist
im voraus leichter. Einspracheverfahren ermoglichen dagegen eine formell
festgelegte, auf eine optimal gesicherte Grundlage abgestiitzte, gezielte Uber-
priifung und Verhandlung auf weniger spektakulire Weise; Streitgegenstand
und Personenkreis stehen fest. Gerade bei Nutzungsplinen ist die 6ffentliche
Auflage Ausgangspunkt fiir mogliche Konsensprozesse?®. Fiir sich allein ist
die Wiedererwigung eine enge Tiire. Freilich bietet sie sich u. U. als gangbarer
Ausweg «in letzter Minute» und in einer verfahrensrechtlich giinstigeren Um-
gebung als im formell beschriinkten Beschwerdeverfahren an, so im Fallbei-
spiel «Quecksilber».

4.4.1.1.2 Mitwirkungs- und Zusammenarbeitsverfahren

141. Noch besser geeignet fiir Konsenslésungen sind Bestimmungen, die
«in der Hauptsache» Kooperation unter den Beteiligten vorsehen und direkt
zu Verhandlungen fiihren. Beispiele sind die Mitwirkung der «Bevolkerung»
bei der Raumplanung (Art. 4 Abs. 2 RPG)3%7 und, teils kombiniert damit, ge-
wisse Zusammenarbeitsgebote3?®. Markant ist die umweltschutzrechtliche
Pflicht, fiir den Vollzug des Gesetzes mit den Organisationen der Wirtschaft
zusammenzuarbeiten (Art.41a USG)*”. Sie hat wiederum konsensuale
Losungen im Auge, iiber freiwillige Massnahmen, die behordliche Eingriffe
unndtig machen, bis zu Branchenvereinbarungen (Art.41a Abs.3 und 2
USG)*®, Das Fallbeispiel «Autogewerbeverband» gehort hierher.

4.4.1.1.3 Giitliche Einigung und Vergleich
142.  Optimale Chancen zur gemeinsamen Erarbeitung von Konsenslésun-

gen bestehen, wenn das Gesetz eine giitliche Einigung vorsieht oder er-
laubt*!. Die Behérde darf meist von sich aus eine giitliche Einigung vor-

396 AEMISEGGER/HAAG, Rz 12.

397 HALLER/KARLEN, S. 110; MuccL, Art. 4 N 11 ff.; ebenso Art. 13 MPV.,

398 Art.7 RPG; Art. 71 Abs. 1 StHG; Art. 65 BBG; Art. 1 FG; dazu kommen zahlreiche Verord-
nungen. Aus deren Kreis interessant ist etwa beim Alptransit die Zusammenarbeitspflicht
unter den Bundesstellen und die Feststellung, dass sie sich bei «unklarer» Zustindigkeit zu
verstidndigen hitten; komme keine Einigung zustande, entscheide der Departementvorsteher
(Art. 15 NEAT-Zustindigkeits-Verordnung), bemerkenswert auch die Pflicht der am Regio-
nalverkehr beteiligten Kantone und Transportorganisationen, geeignete Organisationen zu
errichten (Art. 13 ADFV). Unter Bund und Kantonen: Art. 44 BV.

399 VALLENDER/MORELL, S. 148, mit Hinweis auf den Satz in der Botschaft USG, S. 776: «Alle
interessierten Kreise sollen am Entscheidungsprozess beteiligt werden und mitwirken koén-
nen.»

400 BRUNNER, Art. 41a N 51 ff., 65 ff.; VALLENDER/MORELL, S. 149 ff.; BRaUN, S. 106 ff., 125 ff.

401 Z.B.BGE 99 Ib 273, im Enteignungsverfahren; PFENNINGER, S. 84 ff.; KAGi-DIENER, Ent-
scheidfindung, S.686; dieselbe, Verfahrensmodelle, S.701; KLEY-STRULLER, S.316;
CaveLTl, S. 175 ff., zuriickhaltend.
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schlagen. Mitunter weist das Gesetz die Verfahrensleitung ausdriicklich auf
diesen Weg, und zwar generell*? oder doch im Klage- und vorab Rechtsmit-
telverfahren, weil dort weniger selbstverstindlich*®®; vereinzelt fordert das
Gesetz sogar, eine giitliche Einigung zu suchen*®. Sich giitlich einigen be-
deutet zunichst, die tatsichlichen Fragen zu kléren. Uber die Sachverhaltser-
mittlung sind gerade in konsensualen Prozessen Absprachen sinnvoll — und
erlaubt, z. B. dariiber, welche zusitzlichen Beweismittel (Expertisen usw.)
einzusetzen, Dokumente beizuziehen oder einzureichen sind oder eben nicht,
selbstverstindlich bloss im Rahmen der behordlichen (Letzt-) Verantwor-
tung. Unerlésslich ist im Blick auf eine Einigung ferner das Rechtsgesprich,
d.h. mit den Beteiligten die Rechtsstandpunkte zu erértern (vorn Ziffer
3132); das gehort schon zum klassischen zivilprozessualen richterlichen Ver-
mittlungsversuch®®,

143. Solche Verfahrenserledigungen auf konsensualem Pfade sind in der
verwaltungsrechtlichen Praxis stirker verbreitet, als hidufig angenommen
wird*®, «Vergleich» hat oft einen guten Klang; es unterstiitzt die Eini-
gungschance mitunter, wenn man das Wort «Vergleich» braucht. Das positive
Recht kennt den Vergleich teils ausdriicklich®”’, teils der Sache nach*®®; er
kommt in der Praxis auch ohne jede Erwihnung im Gesetz vor*®, Geschieht
die Verstidndigung ausserhalb des Verfahrens, entspricht sie einem Vertrag. Von
einem gerichtlichen bzw. verfahrensrechtlichen Vergleich spricht man, wenn
ein Streit in einem (hiingigen) Verfahren mit gegenseitigen Zugestindnissen
abgeschlossen wird*!?, Inhaltlich ist er eine Einigung (vorn Ziffer 35). Pro-
zessrechtlich kann er als gemeinsamer Antrag der Beteiligten oder als einsei-
tige Erklirung, namentlich zum Rechtsmittelriickzug*!!, daherkommen. Die
Behorde darf dieses Ergebnis iibernehmen, wenn sie dariiber auch sonst eine
Verfiigung oder einen Plan erlassen diirfte. Nach den gleichen allgemeinen Re-

402 «In ogni stadio del procedimento I’ Autorita giudicante pud far luogo a un esperimento di con-
cilliazione.» Art. 17 LPA TI, analog Art. 9 Abs. 1 LEC TL

403 Art.91 Abs.2 VRG BE:; Art. 92 VRG FR; Art. 44 VerwVG AI; § 50 VRG TG:; Art. 54 VRG
SG.

404 Art. 48 EntG: «. .. Der Prisident soll versuchen, eine Verstindigung herbeizufiihren.»

405 Levi, S.255; HEUSINGER, S. 153; SchocH, S. 107, 113 f,

406 Z.B.BGE 12211 11 ff. Opferhilfe; jetzt umfassend MAcHLER, § 8.

407 Z.B. Art.47 VGG GR.

408 Art. 39 VRG BE; Art. 153 CPA JU.

409 MERKER, § 58 N 12 ff.; KoLz/BossHARD/ROHL, § 28 N 20 ff.; KoLz, Prozessmaximen, S. 32 ff.

410 VOGEL/SPUHLER, S.240f.; WALDER-BOHNER, S, 246,

411 Beispielhaft Art. 39 VRG BE; Bernische Verwaltungsrechtsprechung 1992, S. 395; MERKLI/
AESCHLIMANN/HERZOG, Art. 39 N5 ff., Art. 114 N 9 ff.; MERKER, § 58 N9, 12 ff.; HAFELIN/
MULLER, S.222; KoLz/HANER, S.242f; KoLz/Bossuarp/RoOHL, § 28 N 21, zur Anerken-
nung N 19,
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geln kann der Vergleich in einen 6ffentlichrechtlichen Vertrag ausmiinden; er
ist erlaubt, wo dieser zuldssig ist (hinten Ziffer 4512)*12,

4.4.1.2 Mediationsorientierte «Tiiren»

4.4.1.2.1 Als Vorbilder der Friedens- und Schiedsrichter sowie die
Schlichtung

144. Neben diesen konsensorientierten kennt das positive Recht Tiiren fiir
den Einsatz eines Mediators. Die klassischen Vorbilder sind der Friedens-
und Schiedsrichter sowie die Schlichtungsstellen. Sie liefern Leitbilder, um
den Beteiligten den Gehalt von Konsens- oder Vermittlungsverfahren zu er-
kldren. Obwohl sie meist*!* im Zivilprozessrecht zu Hause sind, driicken sie
allgemein die Kultur der Vermittlung aus. Diese Institute wirken ins 6ffentli-
che Recht hinein. Alle Kantone kennen seit rund 200 Jahren den Friedens-
richter. In der Regel ist er ein (vom Volk gewiihlter) besonderer Siihnebeam-
ter, dem es obliegt, in einem meist obligatorischen, dem gerichtlichen
vorgelagerten Verfahren die Parteien durch Verhandlungen zu einer giitlichen
Einigung zusammenzufiihren und unbegriindete Prozesse zu vermeiden. Er
hat auszus6hnen und hochstens in Bagatellen selber zu entscheiden. Die
Schiedsgerichte sind private Gerichte. Sie diirfen, gestiitzt auf eine staatliche
Ermichtigung*“ verbindlich entscheiden*!>. Wegen ihres «privaten» Charak-
ters sollen sie mehr Zeit und Beschleunigung, mehr Fachkompetenz, eine
nichtamtliche Atmosphire sowie bessere Chancen zu richterlicher Vermitt-
lung bieten; sie sind aber vielfach teurer. Die Parteien konnen das Gericht mit
Vertrauensleuten besetzen. Diese sind aber nicht ihre «Vertreter», sondern
ans Recht gebunden; die Parteien diirfen das Gericht ermichtigen, nach Bil-
ligkeit zu entscheiden (Art. 31 Abs. 3 KSG; Art. 187 Abs. 2 IPRG).

145. Das Wort «Schlichtung» (Schlichtungsverfahren, -ausschuss, -stel-
len)*!¢ kommt im positiven Recht des Bundes verschiedentlich vor, ohne dass
es dort direkt definiert wiirde. Der Unterschied zum Friedensrichter*!” wird
besonders beim Mietrecht deutlich*!8: «Schlichten statt richten» (vorn Zif-

412 KoLz/BossHArRD/ROHL, Vorbem. § 19-28 N 66; MERKLI/AESCHLIMANN/HERZOG, Art. 39 N 9
und 11.

413 Schiedsklauseln sind in der Verwaltungsrechtspflege dort denkbar, wo ein 6ffentlichrechtli-
cher Vertrag zuldssig ist (BGE vom 14.12.1989i.S. W.E 1b).

414 KSG; IPRG.

415 VOGEL/SPUHLER, S. 409 f,

416 Art. 13 UWG; Art. 27 IVG; Art. 15 Mitwirkungsgesetz; Art. 33 BPG; Art. 11 GIG; Art. 274e
OR Art. 8a Abs. 1 KVV; Art. 12 RechtsdatenV.

417 Hici, Kommentar, Art. 274a N 14.

418 Z.B. BGE 124 11l 23 f., Hici, Kommentar, Art. 2591, 270, 270e, 274aff. OR, insbesondere
Art.274a N 371f,, 66 f., 68 f.; Hic1, Schlichtungsstellen, S. 34 ff. mit einer Beurteilung darii-
ber, ob sich die Schlichtungsstellen bewiihrt hitten.
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fer 1). «Schlichtung» betont das Ziel, die Parteien streitvermeidend zu einer
Einigung zusammenzufiihren*'. Sie offeriert ein Verfahren, das einfach,
rasch, unentgeltlich, eventuell beschrinkt auf tiefere Streitwerte ist und das
von einem Organ geleitet sowie entschieden wird, in dem die Beteiligten be-
sonders, «paritidtisch», schiedsgerichtsihnlich «vertreten» sind, und in dem
sich die Privaten an Verhandlungen*?® beteiligen konnen. Zuginglichkeit,
Formlosigkeit, Rechtsschutz durch Verfahren und Paritit statt Neutralitét
herrschen vor; sie sollen die Befiirchtungen der Parteien, die psychologischen
Rechtswegbarrieren sowie die Angst vor dem Richter und den Kosten ab-
bauen. Die Schlichtung will nicht nur den aktuellen Streitfall beseitigen, son-
dern die Parteien fiir die Zukunft beraten, den Wohnfrieden allgemein férdern
und die Beteiligten veranlassen, ihre Angelegenheiten selber zu regeln; sie
soll ein Stiick Selbstbestimmung verwirklichen (vorn Ziffer 331)#?!. Eine be-
merkenswerte besondere Schlichtungsstelle ist die Schiedskommission nach
Urheberrechtsgesetz (Art. 46, 55 ff. URG)*?2; sie ist zustindig, die in einer
Branche ausgehandelten Tarife auf ihre Angemessenheit zu tiberpriifen, um
die Marktmacht der Tarifpartner zu begrenzen.

146. Die Merkmale von Konsens- und Mediationsverfahren decken sich in
wichtigen Punkten mit den Verfahren vor Friedens- oder Schiedsrichter und
bei Schlichtung#??. Wie diese zielen sie auf streitvermeidende Losungen,
Konsens und Verfahrensgerechtigkeit ab. Ein neutraler, unabhingiger, allpar-
teilicher Dritter beriit (eigeninitiativ) auch in der Sache. Er bildet fiir die Par-
teien ein besonderes, ihnen «reserviertes», leicht zugéngliches Organ, das
(die erwihnte Schiedskommission nach URG insbesondere) trotzdem die
Letztverantwortung wahrt.

4.4.1.2.2 Drittauftrdge zur Verfahrensleitung — der Projektdelegierte

147. Vereinzelt gestattet das positive Recht der Behorde, einen neutralen,
unabhingigen Dritten mit mediationsihnlichen Funktionen einzusetzen. Ei-
nen ersten Schritt in dieser Richtung*?* kann man bereits im Auftrag an einen
Experten sehen*?; seine Begleitung kann zu einer gemeinsamen Bearbeitung
fiihren (hinten Ziffer 621). Da und dort sieht das positive Recht vor, ein Stiick
der Verfahrensleitung einem Aussenstehenden anzuvertrauen. Solche Dritt-
auftrige kommen vereinzelt fiir die Ermittlung des Sachverhalts, z. B. die

419 Art.274e Abs. 1 OR; Art. 11 Abs. 1 GIG.

420 Art. 33 Abs. 3 BPG; Art. 46 FDV.

421 Hict, Kommentar, Art. 274a N 8 ff.; KLEY-STRULLER, S. 314,
422 Amtl. Bull. SR 1991, S.292.

423 MEIEr/DUVE, S. 159; vgl. auch EIDENMULLER, S. 51 ff,

424 Duve, Mediation, S. 424 ff.; HELLRIEGEL, S. 139 f,

425 KoLz/HANER, S. 101 f.
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Zeugenbefragung (z. B. Art. 14 Abs. 3 VwVG)*2, oder die Instruktion im all-
gemeinen (Art. 50 Abs. 3 CPA JU%?7) vor. Noch mehr nihert sich die Figur des
Projektdelegierten (§ 29 ABauV AG*?®) der Mediation. Er kann beauftragt
werden, die ganze Verfiigung vorzubereiten oder mit den Beteiligten eine
konsensuale Losung auszuhandeln. Verwendet wurde der Projektdelegierte
etwa in den Fallbeispielen «Musital», «Staufen-Schafisheim» sowie der Sa-
che nach bei der «Deponie 6stlicher Aargau». Eine ihnliche Klausel kennt
neuerdings das deutsche Bauleitplanungsverfahren*?.

4.4.1.2.3 Ombudspersonen

148.  Beschrinkt konnen die Ombudsstellen in Vermittlungs- oder Media-
tionsrollen einspringen*®. Der schwedische «riksens stinders justiticom-
budsman» ist vorab als staatliches Organ der parlamentarischen Verwal-
tungskontrolle begriindet und als solches auch hierzulande rezipiert worden.
Er hat sich mit der Zeit mehr zur erginzenden Schutzeinrichtung fiir den
Einzelnen gegen den iibermichtigen Staat*3! entwickelt. Der Ombuds-

426 Dem Wortlaut nach gestattet Art. 5 Abs, 1 VVV OW eine generelle Delegation der Sachver-
haltsermittlung an einen Aussenstehenden. Gemiiss Auskunft des zustindigen Departements
sei aber kein Aussenstehender gemeint gewesen.

427 (1) «L’autorité appelée & prendre une décision instruit en principe elle-méme les affaires
administratives.

(2) Les autorités collégiales peuvent. ..
(3) Dans des cas spéciaux, le Gouvernement et les chefs de département peuvent charger des

personnes extérieures a I’administration d’une enquéte officielle.»
Gemiss Auskunft der zustindigen Stelle ist dieses Instrument bisher fiir Administrativunter-
suchungen eingesetzt worden.

428 (1) «Eine fachkundige und zeitlich verfiigbare natiirliche Person kann auf Antrag oder mit
Zustimmung der Gesuchsteller und auf deren Kosten als Projektdelegierte oder Projektdele-
gierter eingesetzt werden. Zustindig ist der Gemeinderat, fiir kantonale sowie eidgendssische
Bewilligungen und Zustimmungen die kantonale Koordinationsstelle.»

(2) «Die Projektdelegierten sind Hilfsorgane der Verwaltung und nur an Gesetz und Recht
sowie an die Weisungen der Behorde gebunden, die sie eingesetzt hat. Sie beraten die Behorde
und bereiten deren Entscheide vor. Diese kann sie beauftragen, im Beisein einer Behorden-
vertretung Augenscheine und andere Beweise abzunehmen und gemeinsame Entscheid-
antriige auszuhandeln.»

(3) «Verfiigungen und Entscheide aller Art trifft die Behorde.»

429 «Die Gemeinde kann insbesondere zur Beschleunigung des Bauleitplanverfahrens die Vorbe-
reitung und Durchfiihrung von Verfahrensvorschriften nach den §§ 3 bis 4a einem Dritten
libertragen»; BATTIs, § 4b N 1 f.; PREUSSNER, S. 435 ff.

430 PFENNINGER, S. 159 f.; KLEY-STRULLER, S. 317 f.; SIEGWART, Ombudsstellen, S. 18 ff.

431 HALLER, Justiticombudsman, passim; HALLER, Staatsfunktionen, S. 705 ff.; KELLER BEAT,
S.27ff., 46 ff., 185 ff.; KLEY-STRULLER, S. 311 f.; SIEGwART, Ombudsstellen, S. 5 ff.; ergin-
zend sei auf die Zeitschrift «Parlament», Mitteilungen der Schweizerischen Gesellschaft fiir
Parlamentsfragen, Nr. 1, 5. J g., Mirz 2002, hingewiesen, in der mit einem Vorwort von Walter
Haller die schweizerischen Ombudsleute Mario Fliickiger, Werner Moser, Andreas Nabholz
und Karl Stengel sowie Max Kigi und Louis Kuhn eine Reihe von Artikeln herausgeben.
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mann**? bemiiht sich nach hiesigem Recht vor allem darum, mit staatspoli-
tischem Auftrag (zuniichst vertikal) fiirsorglich Vertrauen zwischen Staat
und Einzelnem zu erhalten, Fairness und Ausgleich zu verwirklichen, ein
biirgerfreundliches Verwaltungsverhalten zu erreichen, also die menschliche
Dimension im Staat zu pflegen. Bei der Vermittlung in Konsensverfahren
hingegen will primir die Behérde mit den Beteiligten zusammen eine ge-
meinsame Losung erarbeiten, allenfalls durch einen (privaten) Mediator un-
terstiitzt, den sie selber bestimmen, mit dem Auftrag der Hilfe zur Selbst-
hilfe (zuniichst horizontal). Der Mediator amtet nicht fiir das Parlament,
sondern auf Verwaltungsebene. Ombudsleute werden meist auf Anstoss ei-
nes Einzelnen titig, selten einer Behorde oder von Amtes wegen, bei der
Mediation wohl hiufig auf Initiative der Behorde und mitunter von Privaten.
Im ersten Fall sind die Verfahren leicht zugiinglich und kostenlos; bei der
Mediation sind die Vorschriften des Grundverfahrens einzuhalten und teils
erhebliche Kosten zu tragen.

149. Trotz Differenzen vor allem in der systematischen Einordnung kom-
men sich Ombudspersonen und Mediatoren in der tatsidchlichen Vermitt-
lungsarbeit nahe. Ombudsmann und Mediator sind unabhéngig, neutral, fle-
xibel. In beiden Fillen fehlt es an einer Entscheidungsbefugnis. Bei
Ombudspersonen sind aber (letztlich doch entscheiddhnlich ausgestaltbare)
Empfehlungen vorgesehen; Mediation leistet nur Konsenshilfe. Beide fiihren
Gespriche, beraten, fiihren zusammen, iiberzeugen, vermeiden Streit. Der
Ombudsmann kann somit fallweise im Ergebnis wie ein Mediator agieren.
Meist ist ihm das aus Griinden der begrenzten Kapazitit bloss bei Geschiften
mit beschrinkten Gegenstinden und wenigen Beteiligten moglich. Erlaubt ist
solches Engagement aber nur, wenn es der staatspolitische Auftrag verlangt;
der Ombudsmann ist nicht einfach ein kostenloser Mediator, der beliebigen,
nicht hilfsbediirftigen Privaten und Behorden beisteht.

4.4.2 Verborgene «Tiiren» zu Konsens- und Mediationslosungen

4.4.2.1 Potential der Verfahrensleitung und -gestaltung

150. Soweit keine offensichtlichen Tore bereitstehen, kann man nach ver-
borgenen Tiiren fahnden. Eine grosse Tiire zur Mediation 6ffnet sich durch die
Befugnis, das Verfahren zu leiten und zu gestalten (vorn Ziffer 2321), es zu
instruieren*®3. Die Verfahrensleitung hebt das Verfahren an, hat seine formel-
len Voraussetzungen zu priifen, den Sachverhalt zu ermitteln, die Beteiligten

432 KeLLer Bear, S.93ff.; KLEY-STRULLER, S.311 ff.; KoLz/BossHARD/ROHL, Vorbem. zu
§8§ 87-94 N 852 ff.
433 Zur Instruktion: KoLz/HANER, S. 237 f.; ZimMERLI/K ALIN/KIENER, S. 143 f,
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anzuhoren, das Recht anzuwenden und den Entscheidantrag auszuarbeiten.
Um rechtmissig, sach- und zeitgerecht zum Ziel zu gelangen, muss sie das
Verfahren zweckmiissig organisieren konnen. Also braucht sie Spielraum bei
der Verfahrensgestaltung***, beispielsweise, um vermehrt die Betroffenen zur
Sachverhaltsermittlung beizuziehen und mit ihnen iiber Entscheidungsmogli-
chkeiten zu diskutieren**. Die Zusammenarbeit mit ihnen spart Aufwand und
erlaubt einen differenzierteren Weg, als ihn die Mitwirkungspflicht (z. B.
Art. 13 VwVG) weist. So ist es teils sogar iiblich geworden, die Beteiligten in
behordeninterne Vorverfahren oder Bereinigungen einzubeziehen, etwa in
Natur- und Heimatschutzsachen**®, ihnen Entscheidentwiirfe zur Meinung-
siusserung zu schicken, gesetzlich nicht vorgeschriebene Einwendungsver-
fahren durchzufiihren usw. Dieser behordliche Spielraum zur Verfahrensge-
staltung bietet das Potential**”, um das Verfahren zu sistieren, erstens, fiir die
Konsensbildung, zweitens, fiir den Einsatz eines Vermittlers oder eines Medi-
ators.

4.4.2.2 Verhandlungen, Augenscheine, rechtliches Gehor und Instruktion
151. Die verfahrensleitende Behorde kann jede Verhandlung und jeden an-
deren Termin mit den Beteiligten als Chance fiir eine Konsensbildung, aber
auch fiir eine Vermittlung nutzen*3; vor allem trifft das fiir Augenscheine zu,
weil sie die Dinge handfest vor Augen fiihren. Als Einstieg in Verhandlungen
eignet sich hauptsichlich der Anspruch auf rechtliches Gehor (Art. 29 Abs. 2
BV)** (vorn Ziffer 3132) und allenfalls auf eine 6ffentliche Verhandlung
(Art. 6 Ziffer | EMRK)*0.

152. Chancen zur Konsensbildung und Vermittlung entstehen besonders
durch die Trennung von Entscheid und Instruktion*!. Die Instruktionsinstanz
ist in der Sache nicht entscheidungsbefugt. Sie kann aber die Verfahren durch
Einigung unter den Beteiligten und Riickzug usw. formell abschliessen (z. B.
durch Riickzug des Rechtsmittels). Geht es darum, dieses Potential zur Ver-
fahrenserledigung auszunutzen, so steht sie unter einem gewissen Konsens-
druck*?2, Klar ist, dass derartige Instruktionserfolge einen erheblichen, oft
zusitzlichen Aufwand bedeuten.

434 Z.B.BGE 127V 231.

435 MAURER, S.409.

436 Art.2 NHV zur Mitwirkung der Fachorgane von Bund und Kantonen.

437 SusskIND/McKEARNAN/THOMAS-LARMER, S. 331, 375 ff.

438 HovrznaciL, Konfliktlosung, S. 195 ff, 209 f.; HorrmaNN-RiEM, Einfiihrung, S.33f.

439 ScuupperT, S.51f; Kunig, S.49ff; Richi, Verhandlungselemente, S.400; MAURER,
S.410.

440 BGE 127 11 309.

441 Z.B. Art. 69 VRG BE; MErkLI/AESCHLIMANN/HERZOG, Art. 69 N 1.

442 Vgl. etwa die Zahlen in FN 1.
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4.4.2.3 Konsensgerichtete Verfahrensvorbereitung durch die Projekttriiger
153. Seit je haben private Gesuchsteller Vorbereitungsarbeit im Blick auf
Verwaltungsentscheide geleistet, z. B. mit den Nachbarn, allenfalls mit der
Verwaltung iiber das Projekt verhandelt. Bei zunehmender Komplexitiit des
Gegenstandes und Zahl der Beteiligten liegt hierin gelegentlich gar eine prak-
tische Notwendigkeit. Der (private oder 6ffentliche) Projekttriger kann den
ganzen Stoff einer moglichen Einigung mit den Betroffenen und den Um-
weltschutzverbinden im voraus aufarbeiten und einen Konsens suchen*43
(vorn Ziffer 3221). Es kommt auch vor, dass sich die Verwaltung an solcher
Konsensarbeit im Vorfeld beteiligt. Im Bereich der Umweltvertriglichkeits-
priifung ist eine solche vorgezogene Zusammenarbeit regelmissig vorge-
schrieben (Art. 9 USG, Art. 8 Abs. 3 UVPV).

4.5 Inhaltliche Anforderungen

4.5.1 Raum fiir Konsenslosungen im materiellen offentlichen Recht

4.5.1.1 Entscheidungsspielraum — mehr als oft angenommen

154. Alle verfahrensrechtlichen Tiiren niitzen nur, wenn die einschligige
Gesetzgebung (iiber den Wasserbau, den Gewisser- und Umweltschutz, den
Strassenbau usw.) der Rechtsanwendungsbehérde einen fiir eine Einigung un-
ter den Beteiligten geniigenden Entscheidungsspielraum gewihrt*#, z. B.
beim Bauprojekt «Baregg» das Nationalstrassen-, Natur- und Heimatschutz-,
Umweltschutzrecht usw. (Art. 5 NSG, Art. 18 NHG, Art. 1 Abs. 1, Art. 11 ff.
USG). Solche Spielrdaume kennt das 6ffentliche Recht viele, mehr als oft an-
genommen. Offentliches Recht und Konsenslgsungen schliessen sich also
nicht aus. Die zwingende Natur des 6ffentlichen Rechts steht ihnen nicht ge-
nerell im Wege**. Die rechtsanwendende Behorde soll ihr Potential ausschép-
fen, sowohl in eigener Kreativitiit wie durch Einbezug der Betroffenen (vorn
Ziffer 2321). Hier 6ffnet sich die Chance fiir eine sinnvolle Synergie zwischen
Hierarchie und Kooperation.

155. Diese zentrale Weiche fiir den Einsatz von Konsens- und Mediations-
l1osungen iiberhaupt liess etwa das Fallbeispiel «Deponie Suhr» erleben. In
den Verhandlungen zeigten sich die zwei Pole deutlich: Die «harten», techni-
schen Schranken wie diejenigen fiir die Grundwasserbelastung, an denen
keine Vereinbarung vorbeikommt, und die «weichen», die Alternativen ge-

443 HorrmanN-RIEM, Selbstbindungen, S. 192 f.; ScuNEIDER, Amtsermittlung, S. 88 ff., 139 ff.;
Duve, Mediation, S. 409 ff., 420 ff.

444 Moor, I1, S. 29 f.; SUNDERHAUF, S. 136 f.; ZiLLESSEN, Mediation, S. 31; HELLRIEGEL, S. 24.
445 KLEY-STRULLER, S.317; PREUSSNER, S. 408.
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statten, die Entscheidungsspielraum eroffnen, so bei der Ausgestaltung des
Deponiekorpers oder der Einpassung des Gebiudes und der Zufahrtsstrasse
in die Landschaft. Selbstverstindlich darf die Behorde die Grenzen des Spiel-
raumes weder liberschreiten noch missbrauchen. Beispielsweise hat eine
Branchenvereinbarung die wettbewerbsrechtlichen Grenzen ebenso einzuhal-
ten wie es eine Verfiigung tut**. Zudem neigen Verhandlungen relativ leicht
dazu, willkiirlich oder rechtsungleich einzelne Beteiligte zu bevorzugen oder
sonst nach unmassgeblichen Gesichtspunkten zu entscheiden*’. Nochmals,
auch die Zustimmung aller Beteiligten rechtfertigt nicht, sich iiber das Gesetz
hinwegzusetzen (vorn Ziffer 22).

4.5.1.2 Entscheidungsspielraum zur Interessenabwigung und fiir Vertrége
156. Das positive Recht erleichtert den Weg zu Konsenslosungen, wenn es
eine Interessenabwigung vorsieht oder erlaubt#43: Es tut das namentlich, je
offener ein Gesetz regelt (vorn Ziffer 23), bei der Harmonisierung von
Gesetzgebungen** oder bei Planungen (in der Enge) von Raum und Umwelt
(Art. 2 RPG; Art. 3 RPV; Art. 6 NHG)*°,

157.  Der offentlichrechtliche Vertrag ist im wesentlichen zulissig, wenn
das Gesetz dafiir Raum lisst und er nach dessen Sinn die geeignetere Hand-
lungsform ist als die Verfiigung#3!. Obwohl oft diskutiert, ist der Vertrag, wie
er im Fallbeispiel «Autogewerbeverband» vorkommt, selten*?. Er ist seinem
Sinn nach oft nicht geeignet*33. Primir ist er auf einfache Gegenstinde und
wenige Beteiligte, auf bilaterale Beziehungen und Austauschverhiltnisse zu-
geschnitten, wo die verschiedenen Teile nach dem Willen der Parteien wech-
selseitig verkniipft sind. Er dient einer einzelfallorientierten Inhaltsgestal-
tung. Sobald viele Personen beteiligt sind, allenfalls gar unterschiedlich
betroffen der Gegenstand komplex und breit ist oder Leistungen und Gegen-
leistungen nicht konkret verkniipft werden diirfen, kann die Vertragsform
meist keine vollstindige, sachgerechte und umsetzbare Regelung erreichen,
wie dies Baubewilligungs- oder Planungsverfahren leisten*>*. Zudem bewegt

446 BRrAUN, S.202 ff., 217 ff.

447 "HAFELIN/MULLER, S. 92 f.

448 MAURER, S.409f.

449 Etwa zwischen Bundes- und kantonalem Recht: BGE 92 1205.

450 HALLER/KARLEN, S.111; VALLENDER/MORELL, S.9; TscHANNEN, Kommentar, Art.1 RPG
N 19 ff.; LeiMBACHER, Kommentar NHG Art. 6 Rz 17 ff.

451 BGE 105 Ia 209 f.; MAURER, S.369f.; HAFELIN/MULLER, S.219ff.; Moor, II, S.260f.;
MAEGLI, Vereinbarungen, S. 372 f.; HANER, Vertrag, S. 598 ff.

452 HorrMmaNN-RIEM, Konfliktmittler, S. 60 f.

453 HANER, Vertrag, S. 597 ff.; zu den Méglichkeiten von Branchenvereinbarungen: MAEGLI, Ver-
einbarungen, S. 373 ff.

454 BRraANDT, S. 244 ff., 251.
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sich der offentlichrechtliche Vertrag noch immer in einer wenig gesicherten
Praxis, und er ist verfahrensrechtlich bloss rudimentiir geordnet*, Vorab
kommen Drittbetroffene im Klageverfahren nicht zum Zuge, so dass der
Rechtsschutz problematisch bleibt (vorn Ziffer 2414); zudem ist oft unsicher,
ob die Schriftform verlangt sei*>®. Der Hauptvorteil des Vertrages, dass die
Beteiligten seinem Zustandekommen zustimmen miissen, ist zu relativieren.
Je grosser der Kreis der Beteiligten ist, desto mehr hiingt der Vertragsinhalt
vom Einfluss weniger, sprich der Behorde ab; iiberdies ist sie auch hier letzt-
verantwortlich. Zudem wollen Verhandlungen um einen Verfiigungsinhalt ja
gerade Einfluss in grosserem Ausmass anbieten.

4.5.2 Entscheid durch einen moglichst breiten Konsens der Beteiligten

158. Der zweite (materielle) Schliissel heisst, innerhalb dieses Entschei-
dungsspielraumes Losungen zu erarbeiten, denen die Behorde und die pri-
vaten Beteiligten zustimmen. Voraussetzung dazu ist ein gemeinsames Inter-
esse an der Aufgabenerfiillung mit einem entsprechenden Kooperationsbonus
(vorn Ziffer 334). Um Zustimmung zu gewinnen wird in der Praxis etwa an
die Erfahrung erinnert, dass in der offenen, freiheitlichen Gesellschaft nicht
jeder jedes Mal seine Anliegen ganz verwirklichen kann. Gelegentlich muss
man kurzfristig zuriickstecken, um seine Interessen langfristig wahren zu
kénnen. Gesamthaft lohnt sich Einordnung doch#’. Konsens garantiert aber
keine inhaltlich idealen und «richtigen» Resultate. Die Beteiligten miissen
sich da und dort mit dem «zweitbesten», dafiir allseits akzeptablen Projekt
begniigen, schon allein aus zeitlichen Griinden.

159. Der Konsens muss nicht stets alle Privaten umfassen. Wenn der Ge-
suchsteller nicht zustimmt, ist das Konsensverfahren formell gescheitert; es
hat keinen Gegenstand mehr. Wenn indessen ein einzelner Nachbar nicht mit-
macht, wird er nicht notwendig zum «Spielverderber». Mitunter bediirfen
rechtlich entsprechend verankerte Positionen Einzelner eines Schutzes, auch
wenn die iibrigen Beteiligten anderer Meinung sind (hinten Ziffer 612). Wer
nicht mitmacht, darf die Riickfallposition beanspruchen (vorn Ziffer 423).
Umgekehrt lieferte man die Kooperationswilligen der Willkiir von Einzelnen
aus, wenn man immer Einstimmigkeit verlangte. Es obliegt der Behorde, in
ihrer Letztverantwortung dafiir zu sorgen, dass Einzelne ausserhalb des Kon-
senses rechtmissig und rechtsgleich behandelt werden (vorn Ziffer 3332).

455 Art. 1 Abs. 1 VWVG; Moor, 11, S. 263; HAFELIN/MULLER, S. 217 f., 220 ff.
456 BGE 99 1Ib 120; Moor, II, S. 264.
457 M, S. 67 ff.; ZippeLius, S. 84 f., 145 ff.; HEUSINGER, S. 82 ff.
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4.5.3 Die zwei Ebenen der Rechtsgrundlage

160. Konsenslosungen haben also eine doppelte Rechtsgrundlage. Auf der
oberen Ebene stiitzen sie sich auf ein Gesetz. Auf der unteren Eben beruhen
sie auf einem iibereinstimmenden Willen der Beteiligten, d. h. auf einer Eini-
gung. Die Briicke zwischen ihnen schligt die Rechtsanwendung (vorn Zif-
fer 23).

4.6 Zusammenfassung

Konsensuale Losungen im dffentlichen Recht — Politik

161. Konsens- und Mediationslésungen haben einen wichtigen Ursprung in
Auseinandersetzungen in Raumplanungs-, Infrastruktur- und Umweltrecht,
in der sogenannten «Umweltmediation». Soweit ihre Konzepte aus den USA
stammen, sind bei einer Rezeption die Unterschiede der beiden Rechtsord-
nungen zu bedenken. Konsens- und Mediationslgsungen sind in den USA zi-
vilistisch geprigt. Also sind die nétigen Briicken zum hiesigen 6ffentlichen
Recht zu schlagen. Eigen ist dem &ffentlichen Recht vorab die Rolle der Be-
horde, aber auch die Bindung sowie Gefahrdung durch und Integration in die
Politik. (Ziffer 41)

Optimale Integration von Konsenslésungen in die Grundordnung

162. Es gibt kein «Gesetz iiber Konsenslosungen». Sie entwicklen sich im
wesentlichen informell auf der Basis und im Rahmen der (Grund-) Ordnung
sowie des (Grund-) Verfahrens ab, die im betreffenden Sachbereich, z. B. des
Umweltschutzes, des Bauwesens, des Kiesabbaus usw. fiir Verfiigungen, Be-
willigungen, Pline zu beachten sind. Diese Aufgabe besteht darin, das Poten-
tial fiir Konsenslosungen optimal zu nutzen, ohne das Recht zu verletzen. Be-
horde und private Beteiligte konnen jederzeit aus dem Konsensprozess
«aussteigen»; Riickfallposition ist das Grundverfahren. (Ziffer 42)

Optimale Integration von Vermittlung und Mediation

163. Mediation ist durch das 6ffentliche Recht besonders herausgefordert.
Auch hier gibt es kein «Gesetz fiir die Mediation». Sie entwickelt sich eben-
falls primir informell. Es gilt erneut, das Potential fiir Mediationslosungen op-
timal zu nutzen, soweit dies Grundordnung und -verfahren zulassen. Dabei
sind unter Umstinden hohere Anforderungen an die Rechtsgrundlage zu be-
achten, soweit der Mediator Verfahrenskompetenzen wahrnimmt. Der Media-
tor spielt in der Verwaltung eine besondere Rolle zwischen Kooperation und
Hierarchie. Er hat «von Hause aus» keine hoheitlichen Befugnisse. Dariiber hi-
naus gehende Aktivititen kann er nur unter dem Schirm der Behorde entfalten.
Die Einsetzung des Mediators macht seine Doppelrolle sichtbar. (Ziffer 43)
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Verfahrensrechtliches Potential

Um im laufenden Verfiigungs-, Planungs- oder sonstigen Grundverfahren
Konsens- und Mediationslésungen zu verwirklichen, bendtigen die Beteilig-
ten einen Spielraum darin. Es gibt im betreffenden Verfahrensrecht einige of-
fensichtliche «Tiiren» oder Moglichkeiten fiir Konsensprozesse, was die Vor-
bereitung (z.B. Einwendungsverfahren), speziell die Kooperation (z.B.
Mitwirkungsverfahren) sowie den Verfahrensabschluss (z. B. die giitliche Ei-
nigung) anbetrifft, und fiir Mediationsprozesse (z. B. Grundlagen fiir Dritt-
auftriige zur Verfahrensleitung und ein gewisses Potential bei die Ombudsper-
sonen). Verborgene Tiiren zu Konsens- und Mediationslosungen kann man
namentlich in der Befugnis der Behorde zur Verfahrensleitung und -gestal-
tung, in Verhandlungen, Augenscheinen, dem rechtlichen Gehor oder in der
Rolle der Instruktionsbehorden entdecken. (Ziffer 44)

Inhaltliche Anforderungen

164. Die verfahrensrechtlichen Tiiren lassen sich erst beniitzen, wenn sich
im materiellen offentlichen Recht entsprechende Entscheidungsspielriume
finden. Man trifft sie besonders in Bestimmungen iiber Interessenab-
wigungen oder (selten) bei offentlichrechtlichen Vertrigen. Innerhalb dieses
Entscheidungsspielraumes kommt der Entscheid durch einen moglichst brei-
ten Konsens zustande. (Ziffer 45)

5. Besonderheiten im Verfahren
5.1 Freiwilligkeit und Einbezug ins Verfahren — Verhandlungsordnung

165. Es gibt keinen Zwang zu Konsensprozessen, aber mitunter Zwang zur
Beteiligung an einem Verfahren*’®. Einem Verwaltungsverfahren kann man
sich nicht entziehen, wenn es die Behorde von Amtes wegen anstrengt, z. B.
zum Vollzug der Sanierungspflicht (Art. 16 USG; wie in den Fallbeispielen
«Bidrengraben» und «Quecksilber»), oder wenn es ein Privater, der etwa als
Gesuchsteller einen Rechtsanspruch darauf hat, beginnt und die Vorausset-
zungen fiir den Einbezug erfiillt sind. Ob Gesuchsteller oder nicht, jeder Ver-
fahrensbeteiligte kann im Rahmen seines Anspruchs auf Gehér Konsensge-
spriche beantragen. Die Behorde darf bei jedem (angefangenen) Verfahren,
weil sie dafiir letztverantwortlich ist, dessen Ablauf und Tempo steuern (vorn
Ziffer 3332). Sie ist befugt, von Amtes wegen gleichsam den Handlungsrah-

458 GoTTwALD, S.210; PREUSSNER, S.430; HELLRIEGEL, S.31f., 104 f,; zur Freiwilligkeit als
Merkmal solcher Prozesse im allgemeinen: etwa SUNDERHAUF, S. 68.
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men zu ziehen. Sie darf vorladen, eine (Einigungs-)Verhandlung traktandie-
ren, das Verfahren in der Hauptsache sistieren, die Mitwirkungspflicht (z. B.
Art. 13 VwVG) anwenden oder konsensorientierte Losungsvorschlige unter-
breiten (vorn Ziffer 44113). Innerhalb dieses Rahmens ist jeder Beteiligte
frei, sich an einer Konsensverhandlung zu beteiligen oder mit einem Media-
tor zusammenzuarbeiten. Die Behorde entscheidet, ob sie den Rahmen set-
zen, der Private, ob er innerhalb des Rahmens mitmachen will. Wer dies nicht
wiinscht, darf Aussenseiter bleiben. Es obliegt dann der Behorde, ihn allen-
falls von Gesetzes wegen ins Grundverfahren einzubeziehen.

166. Die Verfahrensbestimmungen fiir Konsensprozesse haben eine dop-
pelte Rechtsgrundlage. Die iibergeordnete Regelung findet sich im Gesetz.
Wo es Entscheidungsspielraum gewihrt, diirfen die Beteiligten sich — auf ei-
ner zweiten, nachgeordneten Ebene — ausdriicklich oder stillschweigend auf
eine Verhandlungsordnung einigen*?®: Diese regelt das gemeinsame Vorgehen
bei der Konsenssuche und beim Einsatz des allfilligen Mediators. Die Betei-
ligten konnen die Verhandlungsgegenstiinde, die Priorititen der Behandlung,
die Handhabung der Vertraulichkeit, den Zeitplan, die Rolle des Mediators,
die Offentlichkeitsarbeit (hinten Ziffer 54) usw. bestimmen. Ein zentraler
Punkt ist die Kostentragung (hinten Ziffer 552).

5.2 Verfahrensbeteiligte

5.2.1 Die Kreise der Beteiligten
167. Den Kreis der Beteiligten zu umschreiben ist fiir Konsensverfahren

zentral. Zu erreichen ist eine Integration in moglichst konstruktiver Arbeit.
Freilich muss nicht jeder mitgenommen werden; Einstimmigkeit ist nicht im-
mer unerldsslich (vorn Ziffer 452).

5.2.1.1 Der sachliche und konsensuale Ausgangspunkt

168. Zusammenzufiihren und daher am Verfahren zu beteiligen sind an sich
alle, die es von der Sache her fiir eine Problemldsung und eine Einigung
braucht, und zusitzlich diejenigen, die zur Erreichung eines Konsenses notig
sind (vorn Ziffer 351). Dabei zihlen nicht die Kopfe, sondern die Interessen.
Verhandlungen fallen leichter, wenn nicht mehr als etwa zw6lf Personen mit-
machen, moglichst wenige, aber doch lieber zu viele, jedenfalls genug, um
niemanden vermeidbarerweise zur Opposition von aussen zu verleiten. %

459 EIDENMULLER, S. 48 f.; HELLRIEGEL, S. 172 ff.
460 SUNDERHAUF, S.234f.
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5.2.1.2 Der rechtliche Kreis der im Verfahren Legitimierten

169. Wenn der Konsens neben einem oder im Blick auf ein anschlieBendes
Grundverfahren erarbeitet werden soll, ist insofern auf den dort massgeben-
den rechtlichen Begriff der Beteiligung abzustellen. Zum minimalen, inneren
Kreis im Rechtssinne gehoren die in der Sache entscheidende Behérde, je
nach rechtlichen Verhiiltnissen allenfalls weitere, koordinationspflichtige In-
stanzen, die eventuellen 6ffentlichen und privaten Gesuchsteller und beteili-
gungspflichtigen Personen (z. B. Art. 16 USG)*!. Die Behordenbeteiligung
wird vorteilhaft oft in gesonderter Runde abgewickelt.

170. Der dussere Kreis der Berechtigten spricht weitere «Legitimierte» an,
d.h. jene «Dritten», fiir die der allfillige Entscheid verbindlich wird, d. h.
meist diejenigen, die ihn mit Rechtsmitteln bekdmpfen diirfen*6?; sie kénnen
die Einigung blockieren. Beim Nutzungsplan sind es diejenigen, die als
Grundeigentiimer oder Nachbarn vom moglichen Anwendungsbereich eines
Nutzungsplanentwurfs tangiert sind*®3. Gemeint ist in der Regel, wer zur bun-
desgerichtlichen Verwaltungsgerichtsbeschwerde legitimiert ist (Art. 33
Abs. 3 1it. a RPG), bzw. wer ein schutzwiirdiges eigenes Interesse geltend ma-
chen kann (z. B. § 10 Abs. 5 BauG AG), als Nachbar, Konkurrent usw.4%4, Bei
Verfiigungsverfahren ist ebenfalls die Rechtsmittelbefugnis massgebend,
also ist jedermann teilnahmebefugt, der ein schutzwiirdiges eigenes Interesse
geltend machen kann (z. B. § 60 Abs. 2, § 95 Abs. 3, § 4 Abs. 1 BauG AG, § 38
Abs. 1 VRPG AG); die Legitimationspraxis ist heute fiir die verschiedenen
Rechtsmittel im Kern gleich (Art. 98a und Art. 103 lit. a OG#3; Art. 6 und
Art. 48 VWVG; Art. 33 Abs. 3 lit. a RPG). Im erstinstanzlichen Verfahren, wo
ein Entscheid noch fehlt, lidsst sich die Betroffenheit anhand des Gesuches
oder des Verfahrensgegenstandes beurteilen*®. Legitimiert sind auch Nach-
barn jenseits der politischen Grenzen, im angrenzenden Ausland, wie in den
Fallbeispielen «Holzverbrennung» oder «Rheinfelden Rheinbriicke» prakti-
ziert; die Legitimation bestimmt sich nach der Betroffenheit, unabhiingig von
(allen) politischen Grenzen*®’. Zusitzlich hiingt das Teilnahmerecht gegebe-
nenfalls davon ab, dass man zum betreffenden Verfahren zugelassen ist, weil
man vorher ordnungsgemiss Einsprache erhoben (z.B. § 20 Abs.2 BauG
AG), bzw. weil man sich frilher am Einspracheverfahren beteiligt hat
(Art. 12a Abs. 2 NHG; z. B. § 4 Abs. 2 BauG AG).

461 HANER, Beteiligung, S. 175 ff.; zur Beiladung, a.a. O., S. 165 ff.
462 Vgl. ZimmerLI/KALIN/KIENER, S. 109, 115 ff.

463 AemiseGGer/HaaG, Rz 38 ff., 43.

464 BGE 124 11303, 127 11 269, 126 11 302.

465 BGE 126 11 28 f.

466 HANER, Beteiligung, S. 148 ff.

467 BGE 124 11 304, 305.
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171. Fir die Vertretung in Konsensverfahren kann es bedeutsam sein, Um-
weltschutzverbinde oder Behorden zu beteiligen (hinten Ziffer 5221).

5.2.1.3 Informelle und politische Auffangfunktion

172.  Der sachlich-konsensuale und der rechtliche Begriff der Beteiligung
brauchen nicht zu deckungsgleichen Resultaten zu fiihren. Der rechtlich um-
schriebene Kreis der Beteiligten ist in der Regel enger. Diese Grenze ist auch
fiir ein Konsensverfahren verbindlich. Die Behorde oder der Mediator diirfen
keine Nichtlegitimierten am Verfahren teilnehmen lassen. Informelle oder
politische Begleitmassnahmen kénnen diese Differenzen iiberbriicken.

173.  Scheinbar ganz auf das sachlich-konsensuale, informelle Verstindnis
abstellen kann man, wenn ein Konsensprozess vor dem Grundverfahren
durchgefiihrt wird. In einem Vorverfahren (vorn Ziffer 3221) lduft man aber
Gefahr, den im nachfolgenden formellen Verfahren massgebenden Teilneh-
merkreis nicht richtig zu antizipieren*s8, Zudem ist es mitunter spéter schwie-
rig wieder auszuschliessen, wen man einmal als Gesprichspartner akzeptiert
hat; jedenfalls ist von allem Anfang an auf dieses Risiko hinzuweisen: Trans-
parenz lautet auch hier die Parole. Im Fallbeispiel «Baregg» hat der Kanton
vor der Auflage alle Eigentiimer und Mieter in einem Perimeter von 200 Me-
ter beidseits des Strassentrassees zu Informationsveranstaltungen eingeladen
und sie gebeten, ihre Einwiinde und Vorstellungen anzumelden, um dariiber
zu diskutieren und das Projekt gegebenenfalls anzupassen. Getrennt davon
hat er alle moglicherweise einspracheberechtigten Umweltschutzverbénde
einbezogen. Er hat beigefiigt, diese Gespriche bedeuteten kein Préjudiz fiir
die Zulassung im Auflageverfahren.

174. Der rechtliche Kreis kann sachlich-konsensual beurteilt zu eng sein.
Um weitere Personen einzubeziehen, die sonst in der Lage wiren, den Kon-
sens zu erschweren, kann es angezeigt sein, neben der (offiziellen) Verhand-
lungsrunde mit den Einsprechern oder Beschwerdefiihrern ein informelles
Begleitforum fiir die nicht teilnahmeberechtigten Interessierten einzurichten.
Uber die dort gefiihrten Gespriiche ist die (offizielle) Verhandlungsrunde voll-
umfinglich zu informieren; auch hier ist Transparenz fiir das Verhandlungs-
klima wichtig. Die Behorde darf, ja muss diejenigen Anliegen aus den infor-
mellen Gesprichen aufnehmen, die sie im Rahmen ihrer Letztverantwortung
ohnehin zu vertreten hat. Im Fallbeispiel «Rheinfelden Rheinbriicke» wurden
kurzerhand alle Mitglieder bzw. die beiden Gewerbevereine beidseits des
Rheins eingeladen, also die Einsprecher und informell ihre Organisationen,
eingeschlossen die Mitglieder, die nicht teilnahmeberechtigt waren. Werden

468 BRODMANN, S. 15, empfiehlt, in Baubewilligungsverfahren alle «mit Sichtkontakt» einzula-
den.
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in Vorverhandlungen nicht alle rechtlich Teilnahmeberechtigten in die
Konsensgespriche einbezogen, riskiert man spiteren Widerstand der Uber-
gangenen: so erlebt von den Umweltschutzverbinden im Fallbeispiel «Roh-
stoffversorgungskonzept»; sie haben sich in der anschliessenden Richtplan-
behandlung deutlich gemeldet

175. Zur Erginzung der rechtlichen Regelung kann bis zu einem gewissen
Grade eine politische Beteiligung einspringen. Bei Planungsverfahren ist dies
gesetzlich vorgesehen (Art. 4 Abs. 2 RPG; z. B. § 9 Abs. 2, § 10 Abs. 4 BauG
AG). Im iibrigen kann die Behorde oder ihre vorgesetzte politische Instanz
ein Gefiss fiir die politische Mitwirkung anbieten, namentlich entsprechende
Offentlichkeitsarbeit mit Gelegenheit zu Diskussion, Meinungsiusserung,
Stellungnahme und Antwortpflicht (z. B. § 19 KV AG) der Behorden. Allen-
falls kann dem foérmlichen Verfahren eine spezielle Stufe fiir die politische
Beteiligung vorgeschaltet werden (hinten Ziffer 532).

5.2.2 Vertretungsverhdltnisse und Riickkoppelung

176. Die Beteiligung an einem Konsensverfahren fiihrt im &ffentlichen
Recht vielfach zu Mengen-, Organisations- oder Abstinenzproblemen. Es
gilt, eine unter Umstinden grosse Zahl von Personen einzubeziehen, die un-
tereinander nicht organisiert und nicht ohne weiteres bereit sind sich einzu-
bringen. Die Konsensbildung muss sich diesem Problem stellen und fiir sol-
che Situationen eine Vertretung einrichten®”; sonst muss sich die Behorde
selbst um diese nichtvertretenen Interessen kiimmern.

177. Freilich schaffen Verhandlungen durch Vertreter neue Probleme*’°.
Erstes Thema sind die Vertreter selbst*’!, ihre Personlichkeit und Auswahl,
ihr Verhiltnis zum Verfahrensgegenstand und zu den Vertretenen usw. Dann
geht es um die Vertretenen selbst. Der einzelne Nachbar eines Sanierungs-
oder Bauprojekts kann die Verhandlungen mit Handschlag oder Unterschrift
abschliessen. Die Behorde sowie Vertreter von Umweltschutz- und anderen
Verbidnden brauchen nach Abschluss die Zustimmung anderer Behorden, des
(ganzen Regierungs-) Kollegiums, des Verbandsvorstandes oder einer Mit-
gliederversammlung. Meist ist es zu riskant, ihnen den Inhalt der Einigung
erst zu unterbreiten, wenn er fertiggestellt ist. Die Chance einer «Ratifi-
kation» wichst, wenn jeder private und jeder behordliche Vertreter seine
Beitrdge zu seiner Basis, zu seinen Mitgliedern, Partnern, Kollegen, zu den
ibergeordneten Instanzen riickkoppelt und zwar laufend und immer wie-

469 Vgl. RicHLi, Endlager, S. 775 f.
470 MonTtapa/KAaLs, S.76.
471 GurasL, S. 155 ff.
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der*’? (vorn Ziffer 3333). Realistische Verhandlungen bauen systematisch
Chancen und Zeit fiir eine qualitativ geniigende Riickkoppelung ein. Sie darf
nicht Formalitdt sein, sondern muss gegebenenfalls zu sichtbaren Anderun-
gen in der Einigung fiihren (vorn Ziffer 3512). Grundlegend ist das Mandat
des Vertreters; davon hiéingen Art und Flexibilitit der Verhandlungen ab. Sie
fallen erfahrungsgemiss leichter, wenn sie Chefsache sind73, d. h. wenigs-
tens in den wichtigen Phasen vom «Chef» geleitet werden. Dies hat zur
Folge, dass Konsensverfahren selten sind; Chefs sind nicht immer verfiigbar.
Selbstverstidndlich sind auch Chefs in die rechtsstaatliche und demokratische
Ordnung eingebunden.

5.2.2.1 Vertretung durch Verbénde und im Massenverfahren

178.  Selbstverstindlich begriindet ist die Vertretung durch juristische Per-
sonen fiir ihre Mitglieder*’4, z. B. der Gewerbevereine von aargauisch Rhein-
felden und Rheinfelden (Baden) im Fallbeispiel «Rheinfelden Rheinbriicke».
Betroffen waren ein Grossteil ihrer Mitglieder, die als Anstdsser an der heu-
tigen Hauptstrasse mit einer Kundenabnahme rechneten. Die Beteiligung sol-
cher Organisationen reduziert die Zahl der Verhandlungspartner und kann die
Qualitdt der Beitriige steigern; das erleichtert den Konsensprozess. Hauptfall
von gesetzlichen Ermichtigungen sind die sogenannten ideellen Verbinde
oder Umweltschutzverbinde (vorab Art. 12 NHG; Art. 55 USG; als kantona-
les Beispiel § 4 Abs. 3 BauG AG)*”>. Eine praktische Schwierigkeit besteht
darin, dass sich das Verbandsbeschwerderecht nur auf «Naturschutz-» oder
Umweltschutzanliegen*’® erstreckt und nicht auf den ganzen Verhandlungs-
gegenstand. In vielen Fillen hat sich das Verbandsbeschwerderecht konsens-
fordernd ausgewirkt4’’; es gab aber auch «Ausrutscher», wo Verbinde die Re-
alisierung sogar von rechtskriftig abgeschlossenen Projekten bekidmpften,
mit dem Erfolg, dass in der Offentlichkeit ihre Teilnahme an weiteren Verfah-
ren generell in Frage gestellt wurde. Auch in der Sache hat sich das Engage-
ment der Verbiande am Verhandlungstisch gelohnt, nicht nur, weil sie dadurch
von Rechtsmitteln abgehalten werden konnten. Sie haben die Stellung der

472 SusskIND/McKEARNAN/THOMAS-LARMER, S. 22 f., 50, 414, 527 ff.; SusskIND/CRUIKSHANK,
S.97 ff.; ZILLESSEN, Mediation, S.32f.

473 BoscH, PBG; S.5ff.

474 BGE 124 II 307; HANER, Beteiligung, S. 361 ff., 366 ff. zur sogenannten egoistischen Ver-
bandsbeschwerde.

475 FLUCKIGER/MORAND/TANQUEREL, passim; HANER, Beteiligung, S.481 ff.; KELLER PETER
M., Art. 12 NHG N7 ff., MATTER, Art. 55 USG NO ff., 22 ff.; zu Art. 55 USG: BGE 124 1II
306 f.

476 BGE 124 11 307.

477 FLUCKIGER/MORAND/TANQUEREL, S. 42 ff.
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Behorde erleichtert, inhaltlich zur Losung beigetragen sowie Nachbarn und
weitere Interessierte eingebunden, also die Zahl der Teilnehmer reduziert. Im
Fallbeispiel «Baregg» hat man in Verhandlungen erreicht, dass sich nur zwei
beteiligt haben, stellvertretend fiir alle Verbiinde.

179. Bei Massenverfahren ermoglicht eine gesetzlich vorgesehene Zwangs-
vertretung die Verhandlungsteilnahme (vorn Ziffer 211). Damit ist freilich
nur eine formelle Voraussetzung gegeben; dass sich die derart zusammenge-
fassten Personen zu einem konstruktiven Mandat bereitfinden, steht nicht
fest; die «Masse» lisst sich praktisch nicht zeit- und sachgerecht vertreten.

5.2.2.2 Ad hoc-Vertretungen durch Private, Gemeinden usw.

180. Die Privaten konnen sich ausserdem im konkreten Verfahren organi-
sieren, indem sie einen von ihnen oder einen gemeinsamen Anwalt mit der
Vertretung betrauen. Dem Konsens zuliebe soll sich die Behorde in diesem
Sinne engagieren; sie kann mitunter durch Einsetzung eines Begleitorgans,
dessen Mitglieder sie bestimmt, helfen. So gehorten im Kraftwerkfallbeispiel
«Ruppoldingen» etwa je eine Person aus dem Kreise der Fischer, der Vogel-
schiitzer, der Pontoniere, der Ruderer bzw. ihrer Vereinigungen einer Begleit-
kommission an (vorn Ziffer 322); ad hoc-Umweltschutzorganisationen sind
ja nicht beschwerdelegitimiert*’®. Beim Fallbeispiel «Deponie 6stlicher Aar-
gau» ist ein ganzes System von Biirgerkommissionen geschaffen worden, um
darin, zuerst lokal getrennt, dann zusammenfiihrend den eigentlichen Ent-
scheidungsprozess abzuwickeln*”. Es ist sinnvoll, dass zusitzlich die Ge-
meinden aus ihrer Verantwortung fiir den lokalen Lebensraum*? und dessen
Bevdélkerung mitarbeiten. Es hat sich bewiihrt, die Projektleitung mit einer
Behordendelegation®! zu ergéinzen, in der die Gemeinden und weitere Triiger
der 6ffentlichen Hand — Bund, Kanton, Regionalplanungsverbinde, Nachbar-
kantone — mitarbeiten konnen, soweit Gebiete oder Aufgaben beriihrt sind.
Diese Rolle der (Gemeinde-) Behorden ist teils formell abgestiitzt durch spe-
zialgesetzliche Beschwerderechte (vorab Art. 43 Abs. 2 RPG; Art. 12 Abs. 1;
Art. 12b Abs. 1 NHG; Art. 57 USG)*2, Noch wichtiger ist die allgemeine Le-
gitimation bei Betroffenheit in hoheitlichen Befugnissen (zur Erfiillung 6f-
fentlicher Aufgaben), wenn das Gemeinwesen gleichzeitig ein schutzwiirdi-
ges eigenes Interesse an der Aufhebung oder Anderung der angefochtenen

478 KEeLLER PETER M., Art. 12 NHG Rz 9; MATTER, Art. 55 USG Rz 24 f,

479 RENN/KASTENHOLZ/SCHILD/WEBLER/WILHELM, S. 111 ff.

480 UEBERSAX, S. 160 ff.

481 Fiir die Deponie 6stlicher Aargau: RENN/KASTENHOLZ/SCHILD/WEBLER/WILHELM, S. 110f.

482 BGE 124 1I 304, 306; HANER, Beteiligung, S. 147, 389 ff.; KELLER PETER M., Art. 12 NHG
N 6; auch ungeachtet der Landesgrenzen: BGE 124 11 305 1.
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Verfiigung hat (Art. 103 lit. a OG*$) oder gar &ffentliche Interesse im eigenen
Zustindigkeitsbereich wahrnimmt484,

181.  Vereinzelt hat es sich als gangbar erwiesen, die Anwesenden in eine
kleine Gruppe von «Sprechern» und eine Anzahl von «Zuhorern» zu untertei-
len.

5.3 Konsensbildung iiber mehrere Stufen

5.3.1 Hauptgewicht auf dem erstinstanzlichen Verfahren — Grenzen

182.  Normalerweise soll ein Konsensprozess in einem einzigen Verfahren
zu einer Einigung fiihren, wie auch das Recht meist in einem einzigen Schritt
angewendet wird. Dazu am besten geeignet ist ein erstinstanzliches Verfah-
ren, weil es sich tendenziell mit der Gesamtheit der Fiille befasst und die da-
bei angetroffenen Verhiltnisse kennt, eingeschlossen die Hintergriinde und
die — verhandlungsrelevanten — tatsichlichen Verhiltnisse. Hier wird der
Inhalt kreiert, und nicht nur wie im Beschwerdeverfahren ausschnittsweise
kontrolliert. Das erstinstanzliche Verfahren legt besonderes Gewicht auf
Anhorung und Verhandlung. Es schafft die Gelegenheit, sich personlich aus-
zusprechen und auf Vermittlung oder Mediation einzugehen. Es erleichtert
auch die Koordination unter den Behorden*®. Selbst der Konfliktbehandlung
gibt es ausreichend Raum; das Verwaltungsverfahren kann allenfalls gar fiir
sich die Rechtsschutzanforderungen erfiillen (vorn Ziffer 2414)*¢. Mitunter
ist freilich der Stoff zu komplex oder zu offen, insbesondere die Spannung
zwischen iibergeordneten und regionalen sowie ortlichen Interessen zu inten-
siv, eventuell auch die Zahl der potentiellen Beteiligten zu gross oder zu un-
bestimmt oder die Sache zu «politisch». Solche Situationen sind vor allem
von Umweltschutz und Raumplanung her bekannt; sie bediirfen unter Um-
stinden einer Entfaltung iiber mehrere Konkretisierungsschritte*®’. Dann
kann es angezeigt sein, die Probleme sukzessive aufzuarbeiten, also in meh-
reren Stufen*® (z. B. einem Konzept- und einem Ausfiithrungsentscheid) oder
in mehreren Phasen, z. B. mit «grundsitzlichen» und «nachlaufenden» Bau-

bewilligungen zu entscheiden.

483 BGE 12511 194; 124 11 418, 545; 124 11 304; HANER, Beteiligung, S. 390 ff.

484  Allgemein: BGE 127 II 38 f. und die Diskussion bei HANER, Beteiligung, S. 414 ff.

485 Das Bundesgericht verweist im Leitentscheid Chriizlen (BGE 116 Ib 57 f.) auf diese Rolle der
ersten Instanz; dazu etwa HuBMANN TRACHSEL, S. 765 ff.

486 HANER, Beteiligung, S.219f.

487 Vgl. fiir Deutschland das Beispiel bei BECKER, S. 488 ff.

488 Zur Stufung von Verwaltungsakten KAci-Diener, Entscheidfindung, S. 177 ff., zur Verwal-
tungsprogrammierung allgemein BECKER, S. 479 ff., und zur Raumplanung PFISTERER, Richt-
plan, S.273 ff.
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5.3.2 Vorbereitung durch eine Vorstufe

183. Ein mehrstufiges Vorgehen kann eine ge- oder iiberforderte erste In-
stanz entlasten; sie kann sich dann auf die Verwaltungstitigkeit reduzieren,
die sie leisten kann**®, Die Vorstufe kann die nachfolgende Konsensarbeit
unterschiedlich vorbereiten. Namentlich kann sie einen Verhandlungsrah-
men bzw. eine Verhandlungsplattform schaffen. Im Fallbeispiel «Naturge-
maisse Kulturlandschaft Fricktal» hat die Verwaltung in einem Konzept den
Rahmen erarbeitet, Er enthielt strenge Qualititsziele, Kontrollanforderun-
gen und andere Subventionsbedingungen. Gleichzeitig diente er als Ver-
handlungsplattform*® mit den Bauern, stellte Gemeinsamkeit her (hinten
Ziffer 612) und ermoglichte trotzdem fiir die vielen Bewirtschaftungs-
vertrige zwischen Staat und Landwirten Spielraum fiir individualisierte
Losungen in den Bewirtschaftungsvertrigen.

184. Die Vorstufe kann ferner dazu dienen, iiber Grundsatz- oder Teilfra-
gen bereits einen Konsens zustandezubringen, so in den Fallbeispielen
«Rohstoffversorgungskonzept» und «Auenschutz». Im Fallbeispiel «Ba-
regg» war das Vorhaben vor allem politisch in der niheren und weiteren Re-
gion so heftig umstritten, dass das normale Vernehmlassungsprozedere und
das spiite, eingeschrinkte Auflageverfahren (Art.26 f. NSG Fassung 1960)
nicht taugen konnten. Also baute man die behordeninterne technische
Zweckmissigkeitspriifung zu einem Instrument der Diskussion iiber alle fiir
eine Einigung relevanten Fragen aus. Fiir die Konsensarbeit behalf sich der
Kanton mit einem (informellen) Vorverfahren. Es fasste einerseits die drei
beriihrten Regionalplanungsverbiinde (und teils die Gemeinden), die Bun-
des- sowie kantonalen Instanzen und den Nachbarkanton in einer Behorden-
delegation zusammen. Andererseits schuf er ein Diskussionsforum in einem
formell-rechtlich nicht vorgesehenen «Mitwirkungsverfahren ad hoc». Im
Rahmen einer breit angelegten Offentlichkeitsarbeit wurde in vielen Veran-
staltungen und Gesprichen informiert, protestiert und diskutiert. Das Ergeb-
nis wurde dem Kantonsparlament zu einem (formell nicht vorgeschriebe-
nen) Grundsatz- oder Planungsentscheid (§ 79 KV AG) unterbreitet. Erst
nach parlamentarischer Zustimmung ging das Projekt an den Bund zur Ge-
nehmigung. Faktisch wurde damit auf der Konzeptstufe ein Konsens unter
den Behorden sowie Gemeinwesen erreicht, erginzt durch einen (gross-
mehrheitlichen) politischen Entscheid. Sein Inhalt legte fest, dass es iiber-
haupt eine zusitzliche Tunnelrohre brauche, welche Variante zu wiihlen sei,
welche allgemeinen Auswirkungen auf Umwelt und regionalen Verkehr zu
erwarten seien und welche anderen Projekte dadurch beeinflusst wiirden;

489 BECKER, S. 480 ff.; PFISTERER, Richtplan, S. 268, 274 ff,
490 Roux, S.255ff., 262 f.

262



Uber Konsens- und Mediationslésungen im éffentlichen Recht

ebenso wurde iiber die Linienfiihrung, die Anschliisse und die Kreuzungs-
bauwerke entschieden (Art. 12 NSG). Das Einsprache- oder «Baubewilli-
gungsverfahren» diente «lediglich noch dazu», «die baulichen Einzelheiten
zu liberpriifen und festzulegen», «abschliessend die Umweltvertriglichkeit
sicherzustellen» und «das Bauwerk in die Nachbarschaft einzupassen»*1.
185.  Voll ausgestaltet ist die Vorverlagerung, wenn auf der Vorstufe ein
formlicher Teilentscheid (z.B. in einem Plan nach RPG) fillt, der dem
Rechtsschutz Rechnung trigt, im Gesamtzusammenhang abgestimmt ist und
nicht mehr aufgerollt werden darf**2, Formelle Instrumente fiir eine Vorstufe
bestehen von vorneherein, wenn das Verfahren selber zweistufig ist wie bei
den grosseren Kraftwerkprojekten mit Konzession und Baubewilligung (vgl.
Art. 38 ff. WRG) oder eine zweistufige Gestaltung zulésst wie bei richtplan-
relevanten Vorhaben (Art. 8 RPG; Art.5 RPV)#3. Im Fallbeispiel «Auen-
schutz» dient der Richtplan als Vorstufe zu nachfolgenden Baubewilligungen,
Wasserbauprojekten sowie Bewirtschaftungsvertrigen. Der Richtplan eignet
sich, wenn kantonal entsprechend ausgestaltet, relativ gut fiir die Aufnahme
von Abstimmungsergebnissen (Art. 8 RPG)***. Bei den Kantonen kommen,
wie gerade bemerkt, auch Grundsatz- oder Planungsentscheide als (politi-
sche) Vorstufe in Frage?3. Gelegentlich sieht das positive Recht nur einstu-
fige Verfahren vor*®; das erschwert Konsensverfahren.

186. Fehlt ein geeignetes formliches Instrument, kann ein informeller Weg
gewihlt werden, wie soeben erwihnt im Fallbeispiel «Baregg». Dies war ein
wesentlicher Beitrag, um (nach den urspriinglich etwa 500 Einwendungen)
im spiteren Auflageverfahren die Zahl der Einsprecher stark (auf noch
fiinfzehn) zu reduzieren. Der vorgestaffelte Entscheid (ein informelles «Kon-
zept») diente nicht bloss dazu, die politische Problematik abzubauen. Er er-
moglichte es auch, Fragen zu beantworten, die nicht zum Projekt selber ge-
horten. Selbstverstiandlich vermogen derartige informelle Vorentscheide den
Rechtsschutz nicht zu verringern; alle Einwinde, auch gegen die Vorstufe,
sind im anschliessenden (férmlichen) Verfahren zu beurteilen. Zu Mitwir-
kungsinstrumenten sind ferner finanzrechtliche Kreditbeschliisse verwendet
worden wie im Fallbeispiel «Bérengraben».

491 Regierungsratsbeschluss vom 4. November 1998, S. 3 Ziffer 2.

492 ScHEUING, S. 172 ff.; Kici-DiENER, Entscheidfindung, S. 179 f.

493 Hinzuweisen ist ergiinzend auf das Koordinationsverfahren zum Sachplan (Art. 13 RPG)
Infrastruktur der Luftfahrt (SIL), das betreffend den Betrieb des Flughafens Ziirich im Gange
ist.

494 TscHaNNEN, Kommentar, Art. 8 RPG Rz 9; PrisTereR, Richtplan, S. 279 f., 286, 288.

495 Z.B. § 79 KV AG; EICHENBERGER, Verfassung, § 79 N1 ff.; beim Bund: Grar, S. 112 f.

496 BGE 121 II 386 ff. zu Eisenbahn-Grossprojekten ausserhalb der NEAT.
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5.4 Zur Bedeutung der Offentlichkeitsarbeit

5.4.1 Offentlichkeit in den Konsens- und Mediationsprozessen

187. Das Offentlichkeitsprinzip legitimiert Verhandlungen und vermindert
deren Risiken. Den Verhandlungen zuliebe, aber auch als Alternative zu den
offentlichen Gerichtsverhandlungen soll das Verfahren unter den Konsens-
partnern an sich vertraulich bleiben*”’. Im 6ffentlichen Recht stdsst dieses
Vertraulichkeitsanliegen mit dem demokratischen Prinzip der Offentlichkeit
und der Medienfreiheit (Art. 17 BV)*® zusammen*??; der Gegensatz wird
noch hirter, wenn fiir die Verwaltung generell das Offentlichkeitsprinzip
gilt’® oder zumindest die Verhandlungen (z. B. fiir Medienvertreter) 6ffent-
lich zuginglich sind. Trotzdem, das Offentlichkeitsprinzip muss seine Kon-
troll- und Meinungsbildungsfunktion erst recht gegeniiber der verhandelnden
Verwaltung erfiillen. Auch iiber hingige Verfahren darf an sich berichtet wer-
den™!,

188. Das Offentlichkeitsprinzip unterstiitzt, wenn verniinftig konkretisiert,
Konsens- und Mediationsprozesse. Offentlichkeit schiitzt die Konsens- und
Mediationsverfahren gegen Rechtswidrigkeit, Ungleichheit und Missbrauch
von Tauschmacht, ja sie kann zu wertvollen Anregungen fiir das weitere Vor-
gehen fiihren. Sie erleichtert es der Behorde, die Letztverantwortung wahrzu-
nehmen, eine Einigung und Verfahrensgerechtigkeit zu erreichen, vermeid-
bare politische Einfliisse fernzuhalten und zwischen Vertreter und Vertretenen
riickzukoppeln. Auch die Unabhingigkeit des Mediators hiingt von der Trans-
parenz seines Einsatzes und der Offenheit des Verfahrens ab. Es muss zur
Routine von Konsensprozessen gehoren, den Beteiligten gegeniiber
sdamtliche Informationen und Vorginge im Zusammenhang mit der Mediation
offenzulegen. Wenn es nétig ist, um politische Einfliisse fernzuhalten, muss
ausserdem die Offentlichkeit entsprechend orientiert werden; offentliche
Kontrolle wirkt heilsam, auch priventiv. Inhalt der Botschaft sind namentlich
der Verhandlungswille, die Bereitschaft, sich im Rahmen der Rechtsordnung
binden zu wollen und aufzuzeigen, dass Spielraum vorhanden ist, also die
Verfahrensoffenheit302,

497 Duvk, Eignungskriterien, S. 149 f.; GUNTHER/HOFFER, S. 396.

498 MULLER JORG PAUL, Grundrechte, S. 249f.

499 MooRE, S. 109f.; SusskiIND/McKEARNAN/THOMAS-LARMER, S. 508 f.

500 Art. 17 Abs. 3 KV BE kennt ein generelles Recht auf Akteneinsicht, soweit keine iiberwiegen-
den offentlichen oder privaten Interessen entgegenstehen. Dies Bestimmung diirfte Verhand-
lungen nicht verunmdéglichen. In dieser Richtung deuten jedenfalls Gerichtsurteile: Bernische
Verwaltungsrechtssprechung 1997, S.241ff. und 2000, S. 1 ff.; analog Moorg, S. 110, zu
amerikanischen «sunshine laws».

501 MOLLER JORG PauL, Grundrechte, S. 261 zur Berichterstattung iiber hiingige Gerichtsverfah-
ren.
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5.4.2 Offentlichkeitsarbeit zwischen Vertraulichkeit und Offentlichkeit

189. «Transparent, aber riicksichtsvoll» ist erfahrungsgemiss das verniinf-
tige Motto. Es diirfte sinnvoll, in der Verhandlungsordnung (vorn Ziffer 51)
den allgemeinen Grundsatz einer vollen Transparenz festzuhalten. Als gang-
barer Weg hat sich erwiesen, die Verhandlungen vertraulich zu fiihren und
nach den Sitzungen zu orientieren, d.h. Transparenz, aber geregelt mit
Riicksicht auf die Verhandlungen. Offentlichkeitsarbeit muss zwar in Letzt-
verantwortung der Behorde, aber moglichst gemeinsam betrieben werden:
gemeinsame Medienmitteilungen oder Medienkonferenzen, keine Beeinflus-
sungsversuche einzelner durch die Medien usw.’%3, méglichst ein gemein-
sames Konzept oder vereinbarte Grundsitze. Adressaten der Offentlich-
keitsarbeit sind die Vertretenen und die allgemeine Offentlichkeit; dieser
Doppelauftrag kann unterschiedliche Massnahmen erfordern. Offentlich-
keitsarbeit ist obligatorisches Traktandum jeder Sitzung. Sie verlangt voraus-
zuschauen und nicht bloss zu reagieren. Mit solcher Offentlichkeitsarbeit
sind in verschiedenen Fallbeispielen gute Erfahrungen gemacht worden.

5.5 Finanzieller und zeitlicher Mehraufwand

190. Konsens- und Mediationsverfahren werden nie alle Verwaltungsver-
fahren erobern. Sie binden die ohnehin meist knappen Ressourcen und erfor-
dern eine erhebliche Investition an Zeit, Engagement und Geld. Ihr Einsatz
setzt verniinftigerweise eine Kosten-Nutzen-Analyse voraus.

5.5.1 Zum Preis von Konsensbildung und Mediation

191. Ein Uberblick iiber die Kostensituation ist zumal fiir umweltrechtliche
Verfahren noch kaum moglich®, vor allem nicht fiir die Schweiz, weil es we-
nig Grundlagenmaterial gibt>™. Zu diskutieren ist der zusitzliche Organi-
sations-, Personal-, Zeit- und Sachaufwand fiir Behorden, Mediator, Experten
usw., der normalerweise, d. h. im Verfiigungs- oder Planungsverfahren nicht
anfillt; die Mediatoren berechnen in der Regel die Entschiddigung nach den
beruflichen Honorarordnungen’%. Dazu kommt der Aufwand, den die Betei-

502 HANER, Beteiligung, S. 222 ff.

503 SusskIND/CRUIKSHANK, S. 109,

504 So PREUSSNER, S. 425, selbst fiir Deutschland.

505 Hinweise bei RortH/ScHwarz/RotH, S.70ff; fiir die USA GoOLDBERG/GREEN/SANDER,
S.503 ff., und Duve, Mediation, S. 384 ff.; Deutschland: ZiLLesseN, Mediation, S.27 ff.;
JeGLITZA/HOYER, Verfahren, S. 182.

506 Auch in Deutschland: ZiLLEsSEN, Mediation, S. 27 f.
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ligten an Vorbereitung, Beratung, Prisenz oder Riickkoppelung auf sich neh-
men miissen. Hier zeigen sich Grenzen schon nur zeitlicher Natur, denn die
Beteiligten sollten persdnlich anwesend sein und sind aber beruflich enga-
giert. Ins Bild gehoren zusitzliche Nachteile, die seitens der Drittbetroffenen,
Nachbarn oder Umweltschutzverbiinde geltend gemacht werden, und vor al-
lem der Mehraufwand, den Projektverbesserungen verursachen.

192. Die Negativpunkte sind den Vorteilen’”” gegeniiberzustellen. In der
Praxis sind viele Mediations- oder Vermittlungsvorschlige an der Kosten-
frage gescheitert. Die Parteien klagten, die Mediation sei zu teuer; man habe -
schon viel Geld fiir Planer, Architekten, Ingenieure ausgegeben. Diese Sicht
greift zu kurz. Lingerfristig, gesamthaft und gar volkswirtschaftlich beurteilt
fiihren Konsens- und Mediationsverfahren tendenziell rascher und erst noch
zu einer akzeptableren, besseren, umsetzungstauglicheren Lésung, zu einer
Einigung, die als verfahrensgerecht, als fair, empfunden wird, und die die Be-
zichungen unter den Beteiligten erhilt, die Behorden entlastet und ihnen
Biirger- sowie Kundennihe erleichtert (hinten Ziffer 611). Hiufig kann man
Zinseinsparungen, kiirzere Bau- und Bauimmissionszeiten, giinstigere Be-
triebsbedingungen, eventuell Vergabevorteile usw. einrechnen. Wo es sich um
Investitionen handelt, bewegen sich die Aufwendungen fiir das Verfahren im
Promillebereich des Investitionsvolumens>%. Der Zeitgewinn liegt regelmiis-
sig darin, dass die nachfolgenden Rechtsmittelverfahren wegfallen und die
Umsetzungsmassnahmen ziigiger sowie konfliktfreier ablaufen konnen.
Beim Fallbeispiel «Baregg» konnte der Bau so drei bis vier Jahre friiher be-
gonnen und zu einem giinstigeren Zeitpunkt vergeben werden. Aufs Ganze
gerechnet, ist ein Konsens- oder Mediationsprozess, der sachlich gerechtfer-
tigt ist (hinten Ziffer 61/62), eine verniinftige Investition.

5.5.2 Kostentragung und Verzégerung — Unentgeltlichkeit und «A-Post»

193.  Verteilt werden die Kosten nach positivem Recht. Im nichtstreitigen,
erstinstanzlichen Verwaltungsverfahren werden meist keine Verfahrenskosten
erhoben, wohl aber im Beschwerdeverfahren (z. B. Art. 63 f. VwVG). Eine
Ausnahme tritt etwa ein, wenn der Einzelne oder das Gemeinwesen ein Ge-
such eingereicht, also das Verfahren in Gang gesetzt hat. Im Beschwerdever-
fahren hat die Behorde bei Gegenstandslosigkeit nach einer Einigung bzw. ei-
nem Vergleich oder einem Riickzug die Verfahrenskosten gemiiss den
sachlichen Prozessaussichten vor der Gegenstandslosigkeit festzulegen. Das-
selbe gilt bei der Parteientschidigung; freilich steht eine Parteientschidigung

507 ZiLLESSEN, Mediation, S. 28 ff; EIDENMULLER, S. 59 ff.; HELLRIEGEL, S. 57 f.
508 SusskIND/CRUIKSHANK, S. 202 ff.
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zu, wenn die Beschwerde gegenstandslos wird, weil die Vorinstanz die Ver-
fiigung wiedererwiigungsweise im Sinne des Beschwerdefiihrers abgedndert
hat>””. Unabhingig von (eigentlichen) Konsens- oder Mediationsverfahren
fordert die Praxis oft giitliche Erledigungen, indem sie sie (verfahrens-) kos-
tenmaéssig privilegiert.

194.  Viel spricht dafiir, die Konsens- und Mediationsverfahren, wenn die
Einigung samt Rechtsmittelverzicht gelingt, grundsitzlich als unentgeltlich
zu behandeln’'?, In der ersten Instanz ist dies von vorneherein gerechtfertigt
und entspricht der Regel in den Schlichtungsverfahren (vorn Ziffer 44 121).
Dem Staat sind die zusitzlichen Aufwendungen fiir Konsensprozesse und
Mediation regelmissig zumutbar, weil Effizienz und Qualitit gewonnen und
weitere Verfahren vermieden werden kénnen. Wenn jedoch das Verfahren auf
Gesuch eines offentlichen oder privaten Projekttrigers angehoben wurde, ist
es angezeigt, den Gesuchsteller zu belasten. Dies widerspricht dem Charakter
des Konsensprozesses nicht; der Kostenpflichtige darf daraus fiir sich keinen
besonderen Einfluss auf Inhalt oder Verfahren ableiten®'!. Den Gesuchsteller
mehr zu belasten als gewohnlich im Verfiigungs- oder Bewilligungsverfahren
entspricht dem Vorteils- oder Verursacherprinzip. Er erreicht mit dem
Konsensprozess eine «privilegierte» Behandlung. Warum soll es nicht auch
kostenmiissig zwei Wege geben, einen schnelleren, intensiveren, der mehr
kostet («A-Post») und den normalen zum tieferen Preis («B-Post»)? Wenn
keine Rechtsgrundlage eine solche Kostenordnung erméglicht, bietet sich der
Weg iiber den 6ffentlichrechtlichen Vertrag an. Kommt die Konsensarbeit erst
im Beschwerdeverfahren zustande, lisst sich nach den vorstehenden Griinden
in der Regel auch dort auf Kostenlosigkeit schliessen.

195. Diese Belastung der Offentlichkeit oder des Gesuchstellers entspricht
der Eigenart des Finanzierungsproblems bei Konsens- und Mediationsverfah-
ren. Die Nachteile fallen kurzfristig und bei moglicherweise vielen einzelnen
Beteiligten, z. B. den Nachbarn, an. Die Vorteile verwirklichen sich erst lin-
gerfristig, bei den Gesuchstellern oder Projekttrigern und bei der Offentlich-
keit.

196. Verhandlungen brauchen Zeit. Konsensbildung kann zu einer Verlidn-
gerung des Verfahrens fiihren. Es fragt sich, ob sie zur Rechtsverzégerung

509 Rumow/KoLLer/Kiss, S. 173, 199 f., 237 f.; KoLz/HANER, S. 133 1., 247 1.

510 Wie (gemiiss ZILLESSEN, Mediation, S. 35) anscheinend in den USA; dabei stellt sich u. U. das
Problem, dass die Behorden nicht iiber geniigende Budgetmittel fiir die (hohen) Mediations-
kosten verfiigen.

511 Generell, HoLZNAGEL, Konfliktlosung, S.282 f.; nach der aargauischen Regelung: «... mit
Zustimmung der Gesuchsteller und auf deren Kosten . . . Die Projektdelegierten sind ... nur
an Gesetz und Recht sowie an die Weisungen der Behorde gebunden . ..» (§ 29 Abs. 1 und 2
ABauV). Zur auslindischen Praxis ZmLessen, Mediation, S.27ff.; Duve, Mediation,
S. 383 ff.
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auswichst (Art. 29 Abs. 1 BV)>12. Die Behorde verzogert unzulissig, wenn
sie nicht binnen der gesetzlich vorgeschriebenen oder nach der Natur und
dem Umfang der Sache sowie der Gesamtheit der Umstiinde als angemessen
erscheinenden Frist entscheidet’'3. Mitunter regelt das positive Recht den
Zeitkredit, indem es Fristen setzt (vgl. Art. 25 Abs. 1bis RPG; vorn Ziffer
2131) oder die Behorde besonders ermichtigt Verfahren auszusetzen®!4,
Einen gewissen Massstab kann man aus der Analogie mit jenen Fillen gewin-
nen, die es einer Behorde erlaubt haben, eine Vorfrage nicht zu entscheiden,
sondern zuerst den Verfahrensabschluss durch eine andere Behorde abzu-
warten’!, Im allgemeinen wird der Aufschub damit zu rechtfertigen sein,
dass alle Beteiligten dem Konsensweg zugestimmt haben (vorn Ziffer 421).
Eine Rechtsverzogerung ist dann nicht anzunehmen, wenn das Konsensver-
fahren nach der Gesamtheit der Umstéinde ziigig durchgefiihrt wird. Aber, auf
dieser Randbedingung muss die Behorde aus ihrer Letztverantwortung her-
aus bestehen (vorn Ziffer 3332). Im iibrigen gibt es Fiille, wo die Sache ver-
handlungsweise rascher als durch Verfiigung erledigt wird, weil sich so um-
fangreiche Abkldrungen mit Expertisen eriibrigen, wie im Fallbeispiel
«Quecksilber».

5.6 Zusammenfassung

Freiwilligkeit und Einbezug ins Verfahren — Verhandlungsordnung

197.  An einem Verfahren muss man sich mitunter beteiligen, aber einigen
kann man sich nur freiwillig. Die Behorde muss den Ablauf steuern und ihre
Letztverantwortung im Verfahren geltend machen. Innerhalb dieses Rahmens
konnen Behorde und Private einer Konsenslésung zustimmen und sich fiir
den Weg dorthin auf eine Verhandlungsordnung einigen. (Ziffer 51)

Verfahrensbeteiligte

198. Den Kreis der Beteiligten zu umschreiben ist bei Konsensverfahren
zentral. In konstruktiver Arbeit die Betroffenen zu integrieren ist der Weg. In
erster Linie (informell und ausserhalb des Grundverfahrens) sind alle einzu-
beziehen, die es einerseits von der Sache her fiir eine Problemlésung sowie
eine Einigung und andererseits fiir eine Konsensbildung braucht. Neben oder
parallel zum Grundverfahren ist zweitens der rechtliche Kreis der im Verfah-
ren Legitimierten massgebend. Differenzen zwischen den beiden Abgrenzun-

512 MOULLER JORG PauL, Grundrechte, S. 503 ff.

513 MoLLer GEorG, Kommentar, Art. 4 N 93,

514 Z.B. Art.23 Abs. 1 VRG GL, mit der Grenze einer «unzumutbaren Verzogerung».
515 BGE 1191b S.161f,; vgl. ALBERTINI S, 382 f.
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gen konnen informell oder politisch aufgefangen werden. Die Beteiligung am
Verhandlungstisch hat im 6ffentlichen Recht oft mit Mengen-, Organisations-
oder Abstinenzproblemen zu kimpfen. Es gilt, die mitunter grosse Zahl von
Unorganisierten oder Inaktiven durch Vertretung einzubeziehen. Dadurch
entstehen neue Probleme. Im Vordergrund steht die Vertretungsméoglichkeit
durch Umweltschutzverbinde, vereinzelt die Regelung des Massenverfah-
rens, dann ad hoc-Vertretungen durch Private, Gemeinden usw. Die Verhand-
lungen sind auf funktionierende Riickkoppelungsprozesse angewiesen. (Zif-
fer 52)

Konsensbildung iiber mehrere Stufen

199. Normalerweise findet ein Konsensprozess in einem einzigen, in der
Regel im erstinstanzlichen Verfahren statt. Mitunter ist dieses freilich iiber-
fordert. Dann kann es angezeigt sein, die Sach- und Konsensprobleme in
mehreren Stufen aufzuarbeiten. Die erste Stufe kann als Verhandlungsrahmen
oder -plattform fiir den nachfolgenden Konsens ausgestaltet sein oder bereits
einen Teil, z. B. den Konsens iiber Grundsatzfragen, vorwegnehmen. Als Vor-
stufe kommt z. B. ein (raumplanerischer) Richtplan oder ein (informeller)
Konzeptentscheid in Frage. (Ziffer 53)

Zur Bedeutung der Offentlichkeitsarbeit

200. Das Offentlichkeitsprinzip legitimiert Verhandlungen und vermindert
deren Risiken. Die Vertraulichkeit, die Verhandlungen brauchen, ist mog-
lichst zu wahren. Sie stosst sich im 6ffentlichen Recht am Offentlichkeits-
prinzip. Es ist einzuhalten, hilft aber auch der Konsensbildung. Es sind
Formen zu suchen, um mit den Beteiligten zusammen Transparenz und
Riicksicht auf Vertraulichkeit zu gewéhrleisten. (Ziffer 54)

Finanzieller und zeitlicher Mehraufwand

Konsens- und Mediationsverfahren bedingen eine erhebliche Investition an
Zeit, Engagement und Geld. Das setzt ihnen (zumindest) kurzfristig Grenzen.
In einer Kosten-Nutzen-Analyse erscheinen sie aber ldngerfristig, gesamthaft
und volkswirtschaftlich, wo sachlich gerechtfertigt, als eine verniinftige In-
vestition. In der Regel sollten diese Verfahren unentgeltlich sein oder doch
vom Gesuchsteller finanziert werden. Die konsensbedingten Verzogerungen
der Verfahren sind vielfach zuliissig. (Ziffer 55)
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6. Wahl eines problemadiquaten Losungsweges

201. Die rechtsanwendende Behorde hat zu entscheiden, ob sie nur das
gewohnliche Verfiigungs-, Bewilligungs-, Projektierungs- oder Planungsver-
fahren durchfiihren oder ob sie es durch einen vorbereitenden Konsens-, al-
lenfalls Mediationsprozess erginzen soll>'%. Selbstverstindlich bewegt sie
sich dabei innerhalb des rechtlich vorgegebenen Rahmens (vorn Ziffer 22).
Weder Konsens- noch Mediationslosungen sind Allerweltsheilmittel. Fiir den
vorgegebenen Inhalt den problemadiquaten Losungsweg zu finden ist eine
Optimierungsaufgabe (vorn Ziffer 241); man hat von einem Wettbewerb der
Losungswege gesprochen’!’. Es sind die Vor- und Nachteile von Konsens-
oder Mediationslosungen nach den Verhiltnissen im Einzelfall abzuwigen,
zumal empirische Daten kaum verfiigbar sind. Einige Nachteile lassen sich
durch Gegenmassnahmen mildern oder beheben’!®,

6.1 Eignung fiir Konsenslosungen

202. Ob Konsenslosungen die Verfiigungs-, Planungs- oder andere formelle
Handlungsinstrumente sinnvoll ergéinzen konnen, hiingt von vielen Faktoren
ab. Die bisherigen Ausfiihrungen zusammenfassend wird hauptsiichlich zu
erortern sein, ob in folgender Hinsicht geniigend Realisierungschancen ange-
nommen werden diirfen:

1. Bestehen geniigende Entscheidungsspielriume fiir Konsenslésungen?
Verfiigt die Behorde verfahrensmiissig iiber ausreichende Tiiren bzw. ver-
fahrensrechtliches Potential fiir Verhandlungslosungen und inhaltlich iiber
geniigend Raum fiir eine Einigung (vorn Ziffer 44/45)?

2. Verhelfen Konsenslosungen zu einer besseren, streitvermeidenden Aufga-
benerfiillung, auch unter Beriicksichtigung des Umfeldes und der Grund-
lagen (vorn Ziffer 24)?

3. Fiihren sie zu einer Einigung in einem Prozess, der als verfahrensgerecht
erlebt wird und vermeidbare Politik abwehrt (vorn Ziffer 311)?

4. Gelingt eine gemeinsame Erarbeitung des Entscheidinhalts in einem mog-
lichst rationalen Verhandlungsprozess mit den erwihnten vier «Baustei-
nen» (vorn Ziffer 312/313/33)?

5. Kénnen Konsenslgsungen dem Grundverfahren sinnvoll zugeordnet wer-
den (vorn Ziffer 32/42/5)?

516 Duve, Mediation, S. 452 ff.; BREIDENBACH, Mediation, S. 12, 18, 53 f., mit dem Hinweis auf
die Vision des «multidoor courthouse» von Frank Sander.,

517 HorrMANN-RIEM, Modernisierung, S. 58 f.

518 Benz, S.318ff.
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Es geht nicht bloss um die bessere, streitvermeidende Aufgabenerfiillung,
wie beim informellen Verwaltungshandeln im allgemeinen (vorn Ziffer 24).
Kriterium ist hier, was konsensuale Verhandlungsprozesse besonders beitra-
gen konnen, um die Aufgabenerfiillung zu verbessern und im gleichen Zug
eventuelle Konflikte zu behandeln. Analog wie bei der Demokratisierung im
Allgemeinen (vorn Ziffer 2121) gilt es, ein Optimum zwischen Qualitét, Ef-
fizienz und konsensualer Mitbestimmung sowie Konfliktbehandlung zu fin-
den. Zu diesen spezifischen Gesichtspunkten sind einige Bemerkungen ange-
zeigt.

6.1.1 Chancen fiir eine bessere, streitvermeidende Aufgabenerfiillung

6.1.1.1 Qualitdit und Effizienz der Aufgabenerfiillung

203. Der konsensuale Einbezug der privaten Beteiligten ist fiir die Aufga-
benerfiillung umso bedeutsamer, je mehr sie beitragen koénnen und je stirker
die Behorde auf ihre Unterstiitzung angewiesen ist. Die Bewertung hingt da-
von ab, wieviel die Beteiligten an Kreativitidt®'?, Sachverstand, Personen- und
Sachniihe zur Entwicklung weiterer Alternativen und zur Sicherung der Um-
setzbarkeit beisteuern konnen. Die Problemstellung wiegt umso schwerer, je
breiter, komplexer, neuartiger, grosser, risikobeladener>®’ das Vorhaben oder
Projekt ist.

204. Konsensuales Vorgehen steigert die Effizienz, je giinstiger das Kosten-
Nutzen-Verhiltnis bzw. je kleiner der finanzielle und zeitliche Aufwand ist.
Der Einbezug der Privaten fordert die Akzeptanz und damit die Chancen,
nachfolgende Rechtsmittelverfahren zu vermeiden und die Umsetzung zu er-
reichen. Die Verwaltung kann ihre eigene Entscheidungslast, Unsicherheit
und Verantwortung reduzieren, ohne die Gewiihrleistungsrolle und die Letzt-
verantwortung zu verlieren.

6.1.1.2 Integration von Konflikten

205. Die Ergiinzung der formellen Verfahren durch Konsensprozesse macht
um so mehr Sinn, als es gelingt, alle fiir die Zustimmung der Beteiligten we-
sentlichen Konflikte im ganzen Umfang auf den Tisch zu bringen und im glei-
chen Zug ausreichend zu behandeln (vorn Ziffer 2422); wenn ein Beteiligter
von vorneherein erklirt, er werde «jedenfalls bis nach Lausanne» Be-
schwerde fiihren und die Behorde ihn nicht vom Konsensprozess ausschlies-
sen kann (vorn Ziffer 423), ist ein Konsensverfahren kaum zu verantworten.

S19 Monrtapa/KaLs, S. 159 ff.
520 RENN/WEBLER, Theorie, S. 14 ff., 23 ff.; vgl. auch die Ausweitung bei VATTER, S. 184 ff.
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206. Unter den Begriff des Konflikts>?! fallen alle Unvereinbarkeiten, die zu
einer Ablehnung der Einigung fiihren konnen. Sie kann sich in Opposition im
oder, soweit massgebend, ausserhalb des Verfahrens dussern. Sie braucht sich
nicht auf das (formelle) Vorhaben, Gesuch, Projekt, d. h. auf den Verfahrens-
gegenstand und auf (formelle) Rechtspositionen zu beschrinken. Zu beriick-
sichtigen sind alle objektiven und subjektiven Aspekte, die beriihrten Interes-
sen, Tatsachen und Spannungen, mit den darin schlummernden Gefahren und
Chancen. Konflikte sind moglichst frithzeitig, vor einer zu ausgeprigten Es-
kalation®?? anzugehen; immerhin, der friihe Zeitpunkt hat auch Nachteile
(vorn Ziffer 321). Jeder Konflikt ist nach Art, Inhalt, Dynamik und Eskala-
tionsgrad sowie deren Folgen fiir die Interventionsmdéglichkeiten zu analy-
sieren’?3. Auf Grund dieser Abkldrungen kann man die Chancen fiir eine Kon-
fliktbehandlung und Vermeidung von Rechtsmitteln eher beurteilen.

6.1.2 Verhandlungstauglichkeit und -bereitschaft

207. Ein Konsensprozess ist ferner nur sinnvoll, wenn sich die Umstiinde
fiir eine Verhandlungslosung eignen®?*. Dieses Kriterium ist umso eher -er-
fiillt, als zwischen den Beteiligten eine Verhandlungsbasis besteht: z. B. Ge-
meinsamkeiten unter den beteiligten Personen oder doch die Zugehorigkeit
zu einer Region, einer Talschaft, auf die die (kantonale) Behorde sich bezie-
hen kann (vorn Ziffer 4142). Eventuell kann eine Vorstufe den Konflikt ent-
schifen oder ein Mediator mit seiner Konsenshilfe (vorn Ziffer 532/3433).
208. Auf der personlichen Seite setzt Verhandlungserfolg voraus, dass die
Beteiligten bereit sind, das Wagnis der Selbst- sowie Mitbestimmung und
-verantwortung auf sich zu nehmen. Das heisst, sich in einen rationalen Prob-
lemldsungsprozess einzulassen, dessen Ergebnis ernsthaft zu wiirdigen und
sich beim Verhandlungsergebnis «anbinden» zu lassen’?> (vorn Ziffer 331/
332/3131). Dies bedingt einen entsprechenden Anreiz, einen Kooperations-
bonus (vorn Ziffer 334). In Anlehnung an die Spieltheorie werden Verhand-
lungen als wenig geeignet beurteilt, wenn ein Nullsummenspiel, eine «Win-
lose-Situation», vorliegt, folglich einzelne Parteien allein auf Kosten der an-
deren gewinnen koénnen. Die Eignung ist eher zu bejahen, wenn sich mog-
lichst alle Teilnehmer mehr Vorteile oder weniger Nachteile erhoffen kénnen,

521 GurasL, S. 14 f.; vgl. auch: DAHRENDORF, S. 23 ff.; BErcovitch, S. 21, 23; MONTADA/KALS,
S. 60 ff.; BREIDENBACH, S. 5, 42 f.

522 GurasL, S.215f.

523 GraAsL, S. 47 ff., 183 ff., 215 f.

524 Susskinp/MacManon, S.83ff.; HoLzNnaGeL, Konfliktlésung, S. 106 ff.; PFENNINGER,
S. 75 ff.; BREIDENBACH, S. 83 ff.; RAMSAUER, S, 163 ff.; Rotn/Scuwarz/Roru, S. 77 ff.; kri-
tisch Amy, S. 129 ff.

525 SusskIND/CRUIKSHANK, S. 125,
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sie also in einer «All-win-« oder «Win-win-Situation» sind. Verhandlungen
fiihren eher zum Ziel, wenn geniigend Tauschgiiter und ein «Machtgleichge-
wicht» bestehen?® oder doch die Risiken bei einem Scheitern iiberall erheb-
lich sind. Die Beteiligten werden alles daran setzen, den «Kuchen» entspre-
chend zu vergrossern oder zusitzliche «Bonbons» bereitzustellen, um
«Paketlosungen» zu schniiren’?’, Wer nichts zu gewinnen meint, kann min-
destens das Verfahren leicht verschleppen328.

209. Nicht verhandelbar (vorn Ziffer 452) sind die im Interesse einer (aus-
gewogenen) Ordnung noétigen rechtlichen Grenzen: Zuerst kollektive Gren-
zen in der Letztverantwortung der Behorde. So waren in den Deponiefillen
die rechtlichen Sicherheitsanforderungen zu Geologie, Grundwasser, Ober-
flichengewiisser, der Standard der Luftreinhaltung, Abfallablagerung und
Walderhaltung, des Boden- und Storfallschutzes usw. nicht verhandelbar. Es
galt, alle Beteiligten davon zu iiberzeugen, dass das Notwendige vorgekehrt,
dass aber nicht (unwirtschaftlich) iibertrieben werde. Als politisch unantast-
bar galt das Prinzip, dass jede Region ihren Teil des Deponievolumens zu
stellen habe. Ebenso muss der Einzelne gegen Eingriffe in (besonders) inten-
siv empfundene Priferenzen geschiitzt sein; keine Konsenslosung darf sich
z. B. iiber (objektiv verstindliche) fundamentale Sicherheitsanliegen Einzel-
ner hinwegsetzens?°. Die Literatur exemplifiziert das mit den Sicherheitsan-
forderungen bei Kernkraftwerken3°,

6.2 Verstirkte Behérdenvermittlung oder Einsatz eines Mediators

6.2.1 Bedarf an Verhandlungsunterstiitzung
210. Eine Konsenslésung kann auf Hindernisse stossen. Zunichst ist zu un-

tersuchen, ob die Schwierigkeiten iiberhaupt durch eine Verhandlungsunter-
stiitzung behoben werden kénnen, sodass eine Vermittlung oder Mediation
geeignet>3! sein kann. Im Fallbeispiel «Bérengraben» haben die ersten Ver-
handlungen zur Erkenntnis gefiihrt, man streite sich eigentlich «nur» um eine
grundlegende Rechtsfrage; sie sei zuerst einem Dritten als Experten vorzule-

526 SusskIND/CRUIKSHANK, S. 11, 190, 242 f.; SUNDERHAUF, S. 44 ff.; BREIDENBACH, S. 248 ff.

527 Hart, S. 100 ff,

528 SusskIND/CRUIKSHANK, S. 189 f.; HoLzNAGEL, Konfliktlésung, S. 108; BouNE, Rechtsstaat,
S. 137; RAMSAUER, S. 164 f.

529 DanL, S. 90 ff.; SARTORI, S. 224 ff.

530 HovrznaGeL, Konfliktlosung, S.106f.; RaMSAUER, S.164; PFENNINGER, S.76; NEFF,
S. 382 ff.; RicHLi, Endlager, S. 775 f.

531 Duve, Mediation, S.84ff.; pErs., Eignungskriterien, S.127ff.; ZiLLessen, Mediation,
S.31ff.; HAFT, S.252; RotH/Scuwarz/RoTH, S. 53, 61, 65; EIDENMULLER, S. 64 ff.; BREIDEN-
BACH, S. 69, 77.
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gen. Dieser hat dann seine Ergebnisse in geduldiger Diskussion erldutert und
Losungsansitze aufgezeigt. Auf ihnen liess sich die ganze spitere Einigung
aufbauen und in der 6ffentlichen Auseinandersetzung in Gemeinde und Kan-
ton durchhalten, ohne dass eine Sanierungsverfiigung notig war. Ein Vermittler
oder Mediator kommt dann in Frage, wenn der Konsensprozess nicht an Fach-
fragen, sondern an (allgemeinen) Verhandlungshindernissen? aufliduft. Ver-
mittlung und Mediation sollen das Potential der Konsenslosungen verstiirken.
211. Normalerweise ist es Sache der Beteiligten, Schwierigkeiten in den
Verhandlungen zu iiberwinden. Wenn dies nicht sinnvoll ist oder nichts ge-
bracht hat, kommt Verhandlungsunterstiitzung durch Vermittlung oder Medi-
ation in Frage’3. Griinde findet man vorab in drei Richtungen: 1., inhaltlich,
wenn es auf besonderen Sachverstand, Erfahrung, Kreativitit>* fiir die Er-
kenntnis von Handlungsmoglichkeiten, die Ausrichtung vorab auf die Inte-
ressen und die tatsdchlichen Verhiltnisse und weniger auf (formelle Rechts-)
Positionen ankommt oder, 2., wenn zeitliche und organisatorische Kapazitit
benotigt wird, wie dies die Fallbeispiele «Staufen — Schafisheim», «Deponie
oOstlicher Aargau» und «Musital» zeigen. Verfahrensméssig kann, 3., Vermitt-
lung notig sein, um gestorte Kommunikation wiederherzustellen oder beson-
dere Anforderungen an das Verhandlungsmanagement33 abzudecken.

6.2.2 Inder Regel Verstirkung der behordlichen Vermittlung

6.2.2.1 Vermittlung im modernen Staat — Mediation als Lernimpuls

212. Mediation meint Vermittlung durch einen privaten Dritten (vorn Zif-
fer 341). Im 6ffentlichen Recht obliegt es in erster Linie der Behorde zu ver-
mitteln. Der Einsatz eines Mediators wird wahrscheinlich eine Ausnahme
bleiben. Die Problemstellung ist daher nicht: «Eignung der Mediation: ja
oder nein», sondern «durch wen?», d. h. «verstirkte Vermittlung durch die
Behorde» oder «Vermittlung durch einen (privaten) Mediator» oder eine
Kombination beider.

213. Die Diskussion um die Mediation bietet die Chance, in der Verwaltung
und in der Offentlichkeit einen Lernprozess auszuldsen. Die Bevélkerung
diirfte mehr und mehr Vermittlungs- und Mediationsdienste erwarten. Ver-
mittlung gehort zundchst zum Wesen der Rechtsanwendung (vorn Zif-
fer 232)536, Je offener die Gesetze werden, desto mehr gewinnt sie an Boden.

532 EIDENMULLER, S.42.

533 So die «klassische» Definition von SusskIND/CRUIKSHANK, S. 80 ff., 136 ff.
534 Zu ihrer herausragenden Bedeutung MontTADA/KALS, S. 159 ff.

535 EIDENMULLER, S. 47 ff.

536 Broum, Konfliktmittler, S. 324 ff.; ScHupperrT, S. 43 ff.
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Die Vermittlerrolle wird in unserer zunehmend grenziiberschreitend zusam-
menhédngenden Welt dariiber hinaus zu einem Kernstiick moderner Staatlich-
keit>¥7. Der Ruf nach Mediation kann und sollte dazu fiihren, sich vermehrt
mit dieser Vermittlungsrolle auseinanderzusetzen, auch unter Beizug privater
Mediatoren; im Markt findet sich heute bereits viel Mediationswissen und -
konnen, iiber das die Verwaltung oft nicht verfiigt’3®, Vermittlung ist allge-
meines Kulturgut und hat Tradition. Der Schritt zu verstirkter Vermittlung
und Mediation miisste den Behorden hierzulande leichter als anderswo fal-
len>*. Immerhin ist vor Illusionen zu warnen. Die Vermittlungsfunktion ist
eine Aufgabe, die anspruchsvoll ist und immer wieder neu angepackt werden
muss.,

6.2.2.2 Besonderes Bediirfnis nach Wahrung der Unabhdngigkeit

214. Die Behorde kann durchaus vermitteln. Sie ist nicht weniger unabhén-
gig als ein Mediator, umso mehr als dieser auch in die Verwaltung eingebun-
den ist. Die Behorde muss immer «rechter Mittler» sein#?; sie ist an sich zu
Unabhiingigkeit und Objektivitit (Art. 29 Abs. 1 in Verbindung mit Art. 30
Abs. 1 BV3*!) verpflichtet sowie fihig3*?, und der Staatsangestellte von seiner
bisherigen Titigkeit, seiner Erfahrung und seiner Ausbildung her in dieser
Haltung erzogen*.

215. Trotzdem kann die Unabhingigkeit der Behorde in einem Konsensu-
alverfahren spezifisch gefiihrdet sein. Dies bedingt zusitzliche Anstrengun-
gen. Einerseits sind die Anforderungen an die Unabhiéngigkeit hoch, weil je-
der Beteiligte der Einigung zustimmen muss und jederzeit aussteigen kann.
Darum ist schon der Anschein der Unbefangenheit besonders wichtig. Je
stirker die Behorde in einer kritischen Doppelrolle engagiert und je stirker
der Konflikt eskaliert ist, desto mehr dringt sich auf, einen Mediator beizu-
ziehen (vorn Ziffer 3331). Im Fallbeispiel «Staufen — Schafisheim» war der
Kanton Grundeigentiimer einer Abbauparzelle, Abbaugesuchsteller, Plange-
nehmigungsinstanz, kiinftige Bewilligungsbehérde und fiir die rechtlichen
Anforderungen im allgemeinen zustindig. Zudem waren Fachkenntnisse
notig, die der Behorde abgingen. Also lag der Beizug eines privaten Vermitt-
lers nahe.

537 SALADIN, Staaten, S.237f.

538 GotTtwALD, S. 220, berichtet von einem mdoglichen «Gegenangriff der Justiz», um die Kon-
trolle iiber die privat beherrschten alternativen Formen der Streiterledigung nicht zu verlieren.

539 So anscheinend FieTk Au/WEIDNER, S. 163 f.; HELLRIEGEL, S. 97.

540 BGE 119 Ia 57.

541 KIENER, S.223f.

542 Differenzierend BGE 1251 218.

543 Broum, Konfliktmittler, S. 324 f,
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6.2.2.3 Organisatorische Absicherung einer unabhdngigen Vermittlung
216. Als organisatorische Massnahme gegen die Gefidhrdung der Unabhin-
gigkeit kann es helfen, die Entscheidvorbereitung und die Entscheidungsbe-
fugnis auf zwei Organe aufzuteilen. Die instruierende Behorde befasst sich
mit der Vermittlung; die nachher entscheidende Behorde aber wacht iiber
deren Unabhingigkeit. Im Interesse der Mediationsidee liegt es kaum, die
Vermittlung der Behorde anzuvertrauen, die erstinstanzlich iiber ein staatsei-
genes Projekt entscheidet. Wenn dieselbe Behorde letztverantwortlich ent-
scheidet und technische Projekt- sowie Leitbehorde im Koordinationsverfah-
ren ist, sind Konsenslésungen unnétig erschwert. Neuerdings trifft dies auch
im Nationalstrassenwesen zu (Art. 26, 28 NSG)**. Damit sind Losungen wie
im Fallbeispiel «Baregg» nicht mehr moglich. Es ist problematisch, den Kan-
tonen nicht mehr zuzutrauen, ihre Kompetenzen bundesrechtskonform zu
gebrauchen, und ihnen generell zu unterstellen, in Konsensverfahren teure
Konzessionen zu machen. Um zu vermeiden, dass die Erfiillung der Bundes-
aufgaben verhindert oder iibermissig erschwert wird®*, konnen mildere
Massnahmen getroffen werden®*. Namentlich kann verlangt werden, dass
die Kantone vor jedem finanzrelevanten Zugestindnis die Zustimmung des
Bundes einholen.

217. Immerhin konnte sich aus dieser Entwicklung eine neue Art fo-
deralistischer Funktionseinteilung ergeben: der Kanton, der vermittelt, und
der Bund, der entscheidet. Einzelfallweise kommen solche Auftragsverhilt-
nisse vom Bund an die Kantone schon heute vor. So hat die kantonale Be-
horde beim Verfahren Kraftwerk Rheinfelden (informell) in Absprache mit
dem Bund eine Vermittlungsrolle gespielt; im Verfahren zum «Huckepack-
korridor» hat der Kanton einen «Vergleichsvertrag zur Erledigung (der) Be-
schwerden» mit einem Abschreibungsbeschluss erreicht, der faktisch eine
Anzahl von Beschwerden erledigte und sie durch eine Regelung iiber den
Zeitplan fiir Projektierung und Realisierung der Lirmschutzmassnahmen er-
setzte.

218. Dem Anschein der Unabhiingigkeit kann es dienen, wenn die vorge-
setzte Stelle — der (politische) «Chef» — wichtige Phasen der Konsensgespri-
che selber fiihrt. Der Chef ist nicht zum Ausstand verpflichtet, auch wenn er
im Rahmen seiner Aufgaben 6ffentliche Interessen wahrnimmt, am Verfahren
teilnimmt, Weisungen erteilen darf und sich fiir ein Projekt 6ffentlich expo-
niert hat>*’.

544 Gemiiss Botschaft NFA, S. 2469, soll das Nationalstrassenwesen gesamthaft dem Bund zuge-
teilt werden; eine Delegation an einen Kanton soll aber ermdglicht werden.

545 BGE 92 1208 ff.; HAFELIN/MULLER, S. 82f.

546 RicHLl, Endlager, S.774.

547 BGE 1251 218; kritisch: HANER, Beteiligung, S. 221 f.
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6.2.3 Zusammenarbeit mit einem Mediator

219. Ob Behorde oder Privater als Vermittler oder Mediator geeignet sind,
entscheidet sich im Einzelfall. Dabei sind die Eigenschaften der verfiigbaren
Personen und ihre Qualititen entscheidend. Fehlen innerhalb der Behorde ge-
eignete und verfiigbare Personlichkeiten, so ist schon das ein Grund, einen
Mediator zu beauftragen. Das zeigt die subjektive, gar emotionelle Seite der
Konsensproblematik>+8,

6.2.3.1 Griinde fiir behordliche Vermittler oder fiir Private als Mediatoren
220. Die Behorde ist besser geeignet’*°, wenn die 6ffentlichen Belange do-
minieren, viele Personen beteiligt sind, viele staatliche Instanzen, gar von un-
terschiedlichen Ebenen (Bund, Kantone, Gemeinden, Nachbarkantone) mit-
machen oder iibergeordnete Prozesse (z. B. die Richtplanung nach Art. 6 ff.
RPG) mitspielen. Die Behorde kann friiher und rascher handeln, kennt die
Verwaltungsinterna und verursacht weniger Kosten.

221. Ein Privater als Mediator ist umso eher gerechtfertigt, als die Behorde
bereit ist, ihn zu unterstiitzen und ihren Schirm iiber ihm aufzuspannen (vorn
Ziffer 4331). Ein Privater ist umso eher berufen, als es sich um eine privat-
rechtsdhnliche Konstellation mit begrenztem Gegenstand, austauschbaren
Giitern, wenigen Beteiligten, ohne unmittelbaren Einfluss des formellen Ver-
fahrens und ohne politischen Bezug handelt oder wenn es auf besonderes
Fachwissen, Innovationskraft und Erfahrungen, auf zusitzliche zeitliche und
personelle Kapazitit (fiir eine projektbezogene «eigene» Verwaltung), auf be-
sonderes Verhandlungsmanagement®’, ein besonderes Vertrauensverhilt-
nis>! oder darauf ankommit, eine ausserordentliche, heikle Doppelrolle der
Behorde wettzumachen®52 wie im Fallbeispiel «Staufen-Schafisheim»323. Ge-
dacht ist an Situationen, bei denen sich Staat und Projekt etwa wegen der In-
teressenlage, der Vorgeschichte oder der politischen Verhiltnisse besonders

nah sind und Sicherungen fehlen.
222. Ein interessantes Betdtigungsfeld fiir Mediatoren diirfte die Aufgaben-

erfiillung durch die Gemeinden bilden.

6.2.3.2 Briicken schlagen und Kombinationen suchen
223. Konsens- und Mediationsverfahren bewegen sich in einem eigentiim-
lichen Spannungsverhiltnis zwischen Hierarchie und Kooperation. Je nach

548 BREIDENBACH, S. 58 ff.; MonTADA/KALS, S. 133 ff.
549 PREUSSNER, S.432f.

550 EIDENMULLER, S. 47 ff.

551 Vgl. BRoDMANN, S.9f.

552 ScCHUPPERT, S. 45 ff.

553 Vgl. BGE 115 Ib 302 ff.
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den Erfordernissen des Einzelfalles steht mehr die hierarchische Dimension
mit der Behorde oder mehr der kooperative Aspekt mit dem Privaten im Vor-
dergrund. Die Behorde, die nach dem Vorbild der Mediation verstérkt vermit-
teln will, muss iiber die gewohnte, hauptsichlich vertikale Aufgabe hinaus
neue Verhandlungsqualititen entwickeln und sich mit Privaten zu gemeinsa-
mer Erarbeitung an einen Tisch setzen. Das bedingt, dass sie z. B. ein ihr noch
so willkommenes Gesuch oder ihr eigenes noch so gut vorbereitetes Projekt
der Diskussion und Verbesserungsvorschligen aussetzt und zugleich die
Letztverantwortung wahrt. Sie muss die Hand nach dem Partner am Tisch
ausstrecken und zugleich die rechtlichen Vorgaben durchsetzen. Umgekehrt
wird vom Privaten als Mediator erwartet, dass er iiber seine gewohnte, primér
horizontale Aufgabe hinaus neue Qualititen und Krifte fiir die hierarchische
Dimension aufbringt, ohne dabei Vertrauen und Akzeptanz am Verhandlungs-
tisch zu verlieren. Er muss Verstindnis fiir die 6ffentlichen Belange besitzen
und allen bei der Mediation iiblichen Beschrinkungen zum Trotz die Rechts-
ordnung einhalten — oder vom Auftrag zuriicktreten. Er muss Briicken zur
Hierarchie schlagen, mit der Behorde auch in ihrer Rolle als letztverantwort-
liche Instanz zusammenarbeiten und deren Beitrédge in den Verhandlungspro-
zess integrieren, eingeschlossen die Anliegen der Nichtvertretenen. Eine we-
sentliche Hilfe leisten auch hier Transparenz und Offentlichkeitsarbeit (vorn
Ziffer 54).

224. Viel spricht fiir Versuche, das Entweder-Oder zu iiberwinden und nach
Losungen zu suchen, die die Vorteile beider Ansitze kombinieren und die
Nachteile reduzieren: Der Private, der Fachwissen, Kapazitiit, Vertrauen ein-
bringt, verbunden mit einer Behorde, die ihn mit ihren Stirken unterstiitzt und
den Rahmen wahrt.

6.2.3.3 Eine zentrale «Mediationsstelle» mit privaten «Zuziigern»?

225. Eine Kombinationslosung konnte im Ansatz darin bestehen, innerhalb
der Verwaltung eine speziell ausgeschiedene, zentrale Mediationsstelle ein-
zurichten®>4, z. B. als Stabsorgan bei der Bundes- oder Staatskanzlei. Wo Om-
budsstellen vorhanden sind, konnten Mediationsstellen diesen angegliedert
werden. Eine solche Mediationsstelle vereinigte in sich die Vorteile einer Be-
horde, konnte einen Erfahrungsschatz im Verhandlungsmanagement und in
der Offentlichkeitsarbeit akkumulieren, trotzdem aber eine gewisse Unab-
hingigkeit beanspruchen, dhnlich einer (Finanz-) Kontrollstelle. Personell
konnte sich diese Stelle auf ein Minimum an Staatsangestellten beschrinken.
Sie konnte eine Liste der Personen fiihren, die sich als Mediatoren einge-
schrieben und ihre Unterlagen deponiert haben. Die Beteiligten kénnten sie

554 So anscheinend in gewissen US-Einzelstaaten; Susskinp/CRUIKSHANK, S. 228 f.
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im Einzelfall auswihlen, allenfalls nach Massgabe einer offentlichen Aus-
schreibung (ein «Outsourcing»).

6.3 Ordnung zwischen Hierarchie und Kooperation

226. Wer sich mit Konsens- und Mediationslésungen befasst, stosst, nicht
verwunderlich, immer wieder auf das Spannungsfeld zwischen Hierarchie
und Kooperation. Das Pendel schligt eimal auf diese, einmal auf jene Seite
aus>3, Der Konsensprozess muss sich zwischen diesen Polen bewegen3. Die
Konsenslosung bleibt den Anforderungen von Recht und Demokratie unter-
stellt und ist letztlich behordlich gesteuert®y. Es braucht beides: Kooperation
und Hierarchie, Verhandlungen und Gesetz, Formlosigkeit und Form. Die He-
rausforderung besteht darin, die Hierarchie- und die Kooperationsfunktion
sinnvoll zu kombinieren. Da die hierarchische Dimension positivrechtlich
ausgestaltet ist, die kooperative, konsensuale aber vielfach nicht, bedeutet
dies, dass es darum geht, die Spielrdume, das Potential im positiven Recht fiir
informelle, konsensuale Lsungen auszuschopfen, ohne dessen Rahmen zu
sprengen (vorn Ziffer 22).

6.4 Zusammenfassung

Eignung fiir Konsenslosungen

227. Die rechtsanwendende Behorde muss entscheiden, ob sie nur das ge-
wohnliche Verfiigungsverfahren usw. durchfiihren oder ob sie es durch einen
vorbereitenden Konsens- und eventuell Mediationsprozess erginzen soll. Das
ist eine Optimierungsaufgabe nach den im Einzelfall massgebenden Verhilt-
nissen. Ob Konsenslosungen geeignet sind und Verfiigungen oder andere for-
melle Handlungsinstrumente ergéinzen konnen, hiingt von vielen Faktoren ab.
Zu diskutieren ist vorab, was konsensuale Prozesse zu einer besseren Aufga-
benerfiillung und zu einer Integration von Konflikten beitragen kénnen und
welche Rolle Verhandlungstauglichkeit und -bereitschaft spielen. (Ziffer 61)

Verstirkte Behdrdenvermittlung oder Einsatz eines Mediators

228. Eine Konsenslosung kann an Verhandlungshindernissen auflaufen. Im
offentlichen Recht ist Vermittlung in erster Linie Sache der Behorde; also
handelt es sich primar darum, die behordliche Vermittlung im Sinne der Me-

555 ScHaRPF, S. 627 ff.
556 GurasL, S.3551f.
557 Benz, S. 308 ff,
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diation zu verstirken. Vermittlung gewinnt im modernen Staat allgemein an
Gewicht. Mediation kann dazu Lernimpulse geben; sie entspricht einer wach-
senden Erwartung der Bevolkerung. Die Hauptfrage lautet demnach, ob eine
verstirkte Vermittlung durch die Behorde, eine Mediation durch einen Priva-
ten oder eine Kombination beider sinnvoll sei. Wenn die Behorde in dieser
Rolle auftritt, besteht ein besonderes Bediirfnis nach Wahrung der Unabhén-
gigkeit. Es kann teils durch organisatorische Massnahmen abgedeckt werden.
Ob ein Mediator beizuziehen ist, hingt von den Umstinden des Einzelfalles
ab; fiir beide Ansatzpunkte gibt es je nach Lage gute Griinde, ebenso fiir
Kombinationen unter ihnen. Insbesondere wiire eine besondere, zentrale
«Mediationsstelle» in der Verwaltung mit privaten «Zuziigern» zu priifen
(«out sourcing»), eventuell ankniipfend an Ombudsstellen. (Ziffer 62)

Ordnung zwischen Hierarchie und Kooperation

229. Wer sich mit Konsens- und Mediationslosungen befasst, stosst immer
wieder auf das Spannungsfeld zwischen Hierarchie und Kooperation. Es
braucht beide; die Losung ist abwidgend zwischen ihnen zu suchen. Es geht
darum, das Potential im positiven Recht nach den Gegebenheiten des Einzel-
falles auszuschopfen, ohne dessen Rahmen zu sprengen.

7. Anhang
7.1 Fallbeispiele

Diese Fallbeispiele zeigen Teile von Konsens- oder Vermittlungsverfahren.
Damit konnen gewisse Erfahrungen und Lehren illustriert werden. Die nach-
folgenden Texte stellen die Situationen und Ablidufe abgekiirzt und
ausschnittsweise dar>8,

7.1.1 Vorstufen

7.1.1.1 Rohstoffversorgungskonzept®®

(1. Sachverhalt) Der Abbau von Kies und anderen Rohstoffen war seit lan-
gem Gegenstand teils intensiver Auseinandersetzungen iiber die einzelnen
Abbaugesuche. Mit dem Aufbau der Raumplanung dehnten sie sich auf die

558 Die Originalakten befinden sich im wesentlichen beim Baudepartement des Kantons Aargau,
Buchenhof, Entfelderstrasse 22, 5000 Aarau.

559 RVK Rohstoffversorgungskonzept Steine und Erden fiir den Kanton Aargau, Schlussbericht,
Brugg 1995.
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Nutzungsplanungen aus. Bei Projektbeginn 1991, haben im Aargau ungefihr
90 Unternehmen an iiber 160 Stellen Rohstoffe abgebaut und in etwa 50
Werken Material aufbereitet. Gewisserschutz, Schutz der Landschaft vor
Verkraterung (§ 41 BauG AG) und Sicherung geniigender Rohstoffreserven
waren die wichtigsten Anliegen. (2. Verfahren) Um das Konfliktspotential zu
reduzieren, sollten in einem Rohstoffversorgungskonzept die grundsitzlichen
Interessenabwiigungen, vorab die wichtigsten Umweltfaktoren, friihzeitig er-
arbeitet sowie die Grundlagen fiir eine weitgehend regionale Selbstversor-
gung geschaffen werden. Im Kern handelte sich um ein privates, durch die
Abbauwirtschaft koordiniertes Projekt, mit dem moglichst alle Unternehmen,
ob Mitglieder oder nicht, direkt oder indirekt zu einer einvernehmlichen
Losung gelangen wollten. Eine Arbeitsgruppe der Verwaltung begleitete es,
um innerhalb des rechtlichen Rahmens Verstindigungslésungen zu erreichen.
Eine besondere Kommission hat sich der Offentlichkeitsarbeit gewidmet. (3.
Abschluss) Der Regierungsrat hat das Konzept soweit zulissig in den Antrag
fiir den kantonalen Richtplan aufgenommen und dariiber ein umfangreiches
Mitwirkungsverfahren durchgefiihrt. Der Grosse Rat hat das Ergebnis mit
dem Richtplan 1996 beschlossen.

7.1.1.2 Naturgemdsse Kulturlandschaft Fricktal?®

(1. Sachverhalt) Der fortschreitende Gesichtsverlust der Landschaft, der un-
gebremste Riickgang der natiirlichen Artenvielfalt und die generelle Belas-
tung der Umwelt haben den Anliegen des Natur- und Landschaftsschutzes in
der Gesellschaft in den letzten Jahren einen erhohten Stellenwert verschafft.
Eine wichtige Ursache fiir den Riickgang der Artenvielfalt liegt in der
Verinderung der landwirtschaftlichen Nutzung. (2. Verfahren) Auf diesem
Hintergrund hat der Kanton Aargau in Zusammenarbeit mit dem Bund und
der Regionalplanungsgruppe Oberes Fricktal in den Jahren 1991 bis 1993 das
Projekt «Naturgemisse Kulturlandschaft Fricktal» entwickelt. Es war eines
der friihen Konzepte fiir die nachhaltige Entwicklung der Landwirtschaft. Es
begniigte sich nicht mit Grenzwerten und Empfehlungen, sondern wollte die
Grundlage bilden, um ganze Betriebe mittels Direktzahlungen zu einer um-
welt-, natur- und landschaftsgerechten Bewirtschaftung zu bringen. Auf der
Grundlage dieses Konzeptes als Anforderung und als Verhandlungsplattform
hat eine Projektleitung (Vertreter der Verwaltung, von Bauern und aus Natur-
schutzkreisen), unterstiitzt von einer politisch-fachlich zusammengesetzten
Beratenden Kommission mit 98 Bewirtschaftern Vertriage erarbeitet, sie ges-
chult und beraten; kurz, sie hat vermittelt, damit auf freiwilliger Basis Mass-

560 Naturgemiiss Kulturlandschaft Fricktal, Abschlussbericht — Kurzfassung, gedruckt, 0.J./0. O.
(Baudepartement, Entfelderstrasse 22, 5000 Aarau); Roux, vorab S. 65 ff., 132 ff., 232 ff.
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nahmen zur Realisierung der festgelegten Ziele geschaffen wiirden. (3. Ab-
schluss) Unter diesem Konzept kamen Vertrige iiber etwa die Hilfte der Be-
wirtschaftungsfliche der ganzen Region zustande. So wurde es mdoglich,
Bewirtschaftungsbeitrige an diejenigen auszuzahlen, welche sich zu einer
extensiven Nutzung verpflichteten. Das Pilotprojekt ist in die allgemeine
Landwirtschafts- und Naturschutzpolitik des Kantons und dann des Bundes
eingeflossen.

7.1.1.3 Auenschutz

(1. Sachverhalt) 1993 nahm das Aargauervolk eine Verfassungsinitiative fiir
einen Auenschutzpark Aargau an (§ 42 Abs. 5 KV). Danach ist der Kanton ge-
halten, innert 20 Jahren zum Schutz des bedrohten Lebensraumes der Fluss-
auen und zur Erhaltung der einzigartigen, national bedeutsamen Reste der
ehemaligen Auengebiete einen Auen-Schutzpark zu begriinden. (2. Verfah-
ren) Methodisch dhnlich wie beim Projekt «Naturgemisse Kulturlandschaft
Fricktal» ging es zuerst darum, die Grundlagen, insbesondere das Konzept zu
entwickeln. Gestiitzt auf ein Mitwirkungsverfahren legte der Grosse Rat 1996
zuerst die Auengebiete fest. Gleichzeitig beauftragte er den Regierungsrat,
ein Schutz- und Aufwertungskonzept zu erarbeiten. 1998 beschloss der
Grosse Rat das Sachprogramm Auenschutzpark mit Leistungsauftrag, bewil-
ligte die finanziellen Mittel und unterstellte den Beschluss nach einem Mit-
wirkungsverfahren dem Referendum. Damit sollte wiederum ein Rahmen
und eine Verhandlungsplattform geschaffen werden, um die vielen Einzelpro-
jektierungen, Nutzungsplanungen, Baubewilligungsverfahren und Vertrige
mit Landwirten moglichst einvernehmlich zustandezubringen. Fiir die gros-
seren Projekte, namentlich den Abschnitt Aarau/Rohr—Rupperswil/Wildegg
ist eine spezifische Offentlichkeitsarbeit angepackt worden, um mit den be-
troffenen Kreisen in Verhandlungen zu konsensualen Losungen zu gelangen.
Zudem nimmt eine Begleitgruppe die Interessen der Betroffenen auf. (3. Ab-
schluss) Gegenwiirtig laufen teils Planungen, teils Umsetzungen. Ein Teil ist
realisiert.

7.1.2 Private Bauvorhaben

7.1.2.1 Staufen — Schafisheim

(1. Sachverhalt) Das Gebiet zwischen den Dorfern Staufen und Schafisheim
ist ein Schwergewichtsraum fiir den Kiesabbau im Aargau. Eine Reihe von
Eigentiimern und Unternehmen, darunter der Staat Aargau, beabsichtigt, dort
auf Jahre hinaus abzubauen. Der Kanton suchte namentlich mit dem 1980 er-
lassenen sogenannten Abbaudekret (heute § 41 BauG AG) die Kiesgewin-
nung gleichzeitig im «gleichen Gebiet» auf eine einzige Stelle zu beschrin-
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ken, obwohl damals mehrere Abbaustellen bestanden. Der Weg zu einer
lingerfristigen Sicherung des Abbaus in Abstimmung mit dem Landschafts-
schutz war blockiert. Die bundesrechtlich bis am 1. Januar 1988 erforderli-
chen differenzierten Nutzungspline, die die Zonenpline aus den Jahren 1968/
1969 und 1984/1987 hiitten ablsen sollen, waren nicht iiber das Einsprache-
verfahren hinausgekommen; die betroffenen Nachbarn hatten ihren Wider-
stand organisiert. Versuche, trotzdem Abbaubewilligungen zu erhalten, schei-
terten; man hatte sich mit befristeten Ubergangsbewilligungen abzufinden36!
(2. Verfahren) Also mussten die verschiedenen Eigentiimer, Abbauunterneh-
mer (ihrerseits in «Kies-Pools» zusammengeschlossen), die beiden Gemein-
den und der Kanton einen gemeinsamen Ausweg suchen. Sie fanden sich in
einem Konsensverfahren zusammen: Unter dem Schirm einer Behérdendele-
gation gestaltete ein Projektdelegierter (§ 29 ABauV AG) die entscheidenden
Phasen mit den betroffenen Eigentiimern, Unternehmern und Einsprechern.
Er vermochte Fachwissen, Arbeitskapazitit und mehr Unabhingigkeit zu
bieten als die Verwaltung, der man wegen der staatlichen Abbauparzellen
Voreingenommenheit nachsagen konnte. Die Beteiligten einigten sich, als
Koordinationsinstrument einen Gesamtabbauplan fiir das Gebiet beider Ge-
meinden Schafisheim und Staufen auszuarbeiten, der Ort und Zeitrdume fiir
den Materialabbau auf der jeweils einzigen Abbaustelle in einem Turnus fest-
legte. Er sollte als Zwischenstufe einerseits die Materialabbauzonen in den
Nutzungsplidnen konkretisieren und andererseits als Vorgabe die Abbaube-
willigungen steuern. (3. Abschluss) 1995 schloss der Grosse Rat das Verfah-
ren mit der Genehmigung der beiden Nutzungspléne ab. Er stellte im wesent-
lichen fest, eine Abbaubewilligung setze einen Gesamtabbauplan der
skizzierten Art voraus. Beschwerde reichte niemand ein.

7.1.2.2 Musital
(1. Sachverhalt) Der Steinbruch im Musital versorgte seit den 70er Jahren

eine Zementfabrik mit Rohmaterial. Um den Fortbestand der Fabrik zu si-
chern, beantragte das Unternehmen schon in den 80er Jahren, die
Abbaumoglichkeiten langfristig zu sichern. (2. Verfahren) Die kantonale
Verwaltung fiihrte Untersuchungen fiir die Ausscheidung einer Materialab-
bauzone in den betreffenden Gemeinden durch. Einige waren bereit mitzuma-
chen und zumindest den Perimeter der Materialabbauzone als Informations-
inhalt in den kommunalen Nutzungsplan zu iibernehmen. In anderen
Gemeinden war das Projekt zu umstritten. Mit dem Inkrafttreten des neuen
kantonalen Baugesetzes entstand 1994 die Moglichkeit, einen kantonalen

561 Verwaltungsgericht Aargauische Gerichts- und Verwaltungsentscheide 1984, S.326 ff.,
333f.; BGE 111 Ib 85 ff.;115 Ib 305 ff.
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Nutzungsplan zu erlassen, ohne auf die Zustimmung aller Gemeindever-
sammlungen angewiesen zu sein (§ 10 BauG AG). Um diese Option zu prii-
fen, setzte der Kanton mit Zustimmung der Gemeinden und des Abbauunter-
nehmens einen Projektdelegierten (§ 29 ABauV) ein. Er sollte vor allem
Fachwissen, Erfahrung aus anderen derartigen Prozessen und Arbeitskapazi-
tat einbringen. Er wurde von einer Projektgruppe aus Vertretern von Kanton,
Gemeinden und Gesuchstellerin begleitet. Sie sollte die Grundlagen fiir den
Entscheid des Regierungsrates zur Materialabbauzone erarbeiten. Insbeson-
dere ging es darum, die in Betracht kommenden Abbauvarianten miteinander
zu vergleichen. (3. Abschluss) Da das Unternehmen iiberraschend beschloss,
seine Produktion einzustellen, wurde das Projekt vorzeitig abgebrochen, un-
mittelbar vor dem Einbezug der weiteren Offentlichkeit. Bis zu jenem Zeit-
punkt hatte man sich intern grossenteils geeinigt. Eine Gemeinde hatte ihre
Zustimmung bislang verweigert.

7.1.2.3 Holzverbrennung

(1. Sachverhalt) Fiir den Betrieb einer nahe der Landesgrenze gelegenen Ze-
mentfabrik wurden erhebliche Mengen an Steinkohle benétigt, um den Dreh-
rohrofen zu befeuern. Dieses Material sollte durch Altholz substituiert wer-
den, das aus Gebidudeabbriichen, der Beseitigung von Altmobeln und von
Verpackungen anfillt und bis anhin in Kehrichtverbrennungsanlagen ver-
brannt oder in Deponien abgelagert worden war. (2. Verfahren) Voruntersu-
chungen hatten die zu erwartenden Umwelteinfliisse einer Altholzaufberei-
tungsanlage im Umweltvertriglichkeitsbericht analysiert. Gestiitzt darauf
reichte die Zementfirma beim Gemeinderat das Baugesuch ein. Dagegen for-
mierte sich Widerstand. Es gingen einige Dutzend Einsprachen mit rund 2200
Unterschriften von beidseits des Rheins ein. Im Verfahren vor dem Gemein-
derat kam eine Vereinbarung zwischen Gesuchstellerin und zwei Umwelt-
schutzverbidnden zustande; sie zogen ihre Einsprachen zuriick. (3. Ab-
schluss) Gegen die vom Gemeinderat erteilte Bewilligung wurden 1227
Beschwerden eingereicht, eine Grosszahl mit identischem Wortlaut. Der re-
gierungsritliche Rechtsdienst konnte das Verfahren teils nach den Bestim-
mungen iiber das Massenverfahren abwickeln (vorn Ziffer 5221). Nach ein-
gehender teils schriftlicher, teils miindlicher Information iiber die rechtliche
Beurteilung zogen die 1074 Personen ihre Beschwerden zuriick; die Verfah-
ren wurden praxisgemiss form- und kostenlos abgeschrieben. Auf gewisse
Rechtsmittel wurde aus formellen Griinden nicht eingetreten. Dem benach-
barten baden-wiirttembergischen Landkreis wurde Gelegenheit zu einer Ver-
einbarung gegeben; deren Ergebnis ging in den Entscheid ein. Die verbliebe-
nen Rechtsmittel wurden mit einem relativ kurzen, die gemeinderiitliche
Bewilligung ergidnzenden Regierungsratsentscheid abgewiesen.
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7.1.3 Umsetzung von Umweltschutzpflichten

7.1.3.1 Autogewerbeverband ( Umweltinspektorat)

(1. Sachverhalt) Das Gesetz sieht vor, Private mit Vollzugsaufgaben zu be-
trauen, insbesondere mit der Kontrolle und Uberwachung (Art. 43 USG). Die
diesbeziiglichen Erfahrungen beim Kiesabbau, dem Tankstellenbetrieb usw.
sind weithin gut. In neuerer Zeit tauchen aber vermehrt Vollzugsprobleme auf:
Einerseits benotigt eine gewissenhafte Kontrolle erhebliches Personal mit
zusitzlichen, spezifischen fachlichen Kompetenzen. An Personal wird die Ver-
waltung naturgemiiss kurz gehalten. Zudem besteht ein Interesse der Wirt-
schaft an einem kantonsiibergreifend einheitlichen Vollzug. So entschloss sich
der Autogewerbeverband 1999, ein Umweltinspektorat mit dem Ziel anzubie-
ten, fiir die Vollzugsbehdrden beim Gewerbe die Einhaltung der eidgendssi-
schen und kantonalen Vorschriften zu kontrollieren und Selbstverantwortung
und Selbstkontrolle der Unternehmen anzusprechen. Es geht um die Bereiche
Abwasser, Abfallentsorgung, Lackiererei und Lagerung wassergefihrdender
Fliissigkeiten namentlich in Autoreparatur-, Karosserie-, Lackier-, Transport-,
Land- und Baumaschinenbetrieben sowie dffentlichen Werkhéfen. (2. Verfah-
ren) Eine vertragliche Regelung mit den vielen einzelnen Betriebsinhabern
liess sich nicht verniinftig nicht realisieren. (3. Abschluss) Dies bewog den
Aargau, wie andere Kantone, mit dem Autogewerbeverband der Schweiz im
Jahre 2000 einen Vertrag iiber die periodischen Kontrollen im Auto- und Trans-
portgewerbe einzugehen. Daran schliessen sich weitere Vertrdge an: Der Ver-
band verpflichtete seinerseits qualifizierte Firmen fiir die Kontrolltitigkeit und
setzt sie auf eine Liste. Der Betriebsinhaber wihlt die Kontrollfirma aus dieser
Liste aus und beauftragt sie. Der Verband informiert seine Mitgliedfirmen di-
rekt iiber ihre Umweltschutzpflichten. Die kantonale Vollzugsbehorden wa-

chen iiber die ordnungsgemasse Abwicklung.

7.1.3.2 Quecksilber (Sanierungspflicht)
(1. Sachverhalt) Im Areal der Firma X wurde eine Quecksilber-Altlast ent-

deckt. Die Verwaltung verfiigte deren Beseitigung innert Frist. Das Unterneh-
men anerkannte die Sanierungspflicht, sah sich aber wirtschaftlich nicht in
der Lage, die Anordnung zu erfiillen. Die Verwaltung erliess eine Verfiigung.
Das Unternehmen legte ein Wiedererwidgungsgesuch und beim Regierungsrat
Beschwerde ein. Umstritten waren Umfang und Art der Sanierung. Die Ver-
waltung tendierte zu einer weitgehenden Losung, um ja sicher zu gehen; das
Unternehmen hielt diese fiir unverhéltnismissig und verlangte Probebohrun-
gen, Expertisen und weitere Abkliarungen. (2. Verfahren) Der Rechtsdienst
des Regierungsrats suchte mit den beteiligten Verwaltungsstellen und der sa-
nierungspflichtigen Firma eine Verhandlungslosung, um eine rasche Sanie-
rung zu erreichen und ein weiteres Verfahren zu vermeiden; man war sich
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iber den Grundsatz der Sanierungspflicht ja einig. Die Verhandlung be-
zweckte, einerseits den Weg freizulegen, um die gesetzlichen Grenzwerte zu
erreichen, andererseits eine Etappierung nach Priorititen zu entwickeln, die
zu einer wirtschaftlich tragbaren und realisierbaren Losung fiihrte. Statt wei-
tere Finanzen und Zeit in sachlich an sich begriindbare, aber nicht un-
erldssliche Untersuchungen zu investieren, sollten diese Mittel unmittelbar
fiir die Sanierung verwendet werden. Die Verwaltung konnte Hand zu einer
Teillosung bieten, die mit weniger strengen Anforderungen begann, wenn da-
fiir das Unternehmen seinen Abkldrungsantrag zuriickzog und mit der Sanie-
rung sofort und umfassend begann. (3. Abschluss) Die Beteiligten einigten
sich, dass die angefochtene Verfiigung entsprechend anzupassen sei, worauf
die Beschwerdefiihrerin das Rechtsmittel zuriickziehe, und das Beschwerde-
verfahren form- und kostenlos abgeschrieben werde.

7.1.4 Offentliche Bauvorhaben

7.1.4.1 Baregg

(1. Sachverhalt) Der Bareggtunnel ist ein national bekannter Engpass mit
vier Autobahnspuren, durch welchen sich die sechsspurige Autobahn Al
zwischen dem Birrfeld und dem Limmattal zwingt. Vor allem an Werktagen
herrscht in diesem Strassenteilstiick eine sehr hohe Verkehrsdichte, und die
Kapazititsgrenze der bestehenden beiden Tunnelréhren ist erreicht. Dies
stellt ein Sicherheitsrisiko dar, belastet die Umwelt und gefihrdet die Ver-
kehrsbeziehungen auf einer kantonal und national wichtigen Achse. (2. Ver-
fahren) Seit den 80er Jahren wurde die Erweiterung des Bareggtunnels
gefordert und bekdmpft. Der Regierungsrat nahm das Vorhaben im wesent-
lichen 1991 auf, zunichst mit einer Zweckmissigkeitspriifung. Sie sollte
eine ganzheitliche Sicht, namentlich mit den siedlungs-, wirtschafts- und
umweltpolitischen Zielen vermitteln. So konnte sie als erste Stufe zur Vor-
bereitung der Konsensbildung dienen. Es resultierten verschiedene Losungs-
ansitze, wobei das Projekt einer dritten Tunnelréhre zu iiberzeugen ver-
mochte. In der Behordendelegation billigten die zustindigen Stellen von
Bund sowie des Aargaus, der Kanton Ziirich, die Regionalplanungsverbiinde
und indirekt die Gemeinden das Ergebnis. Der Regierungsrat stimmte dem
Vorhaben zu und anschliessend nahm es der Grosse Rat zustimmend zur
Kenntnis. Schliesslich erfolgte die Genehmigung auf Bundesebene. Dieser
Entscheidungsprozess wurde in eine umfangreiche Offentlichkeitsarbeit ein-
gebettet, in der eine breite Diskussion stattfand, iiber 500 Einwendungen
eintrafen und das Projekt angepasst wurde. Vor- und wiihrend des form-
lichen Auflage- und Einspracheverfahrens fanden unter Leitung des Kantons
(und in Absprache mit den Bundesbehorden) mit den Betroffenen und den
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verschiedenen Verwaltungsstellen, aber auch direkt unter diesen Verhand-
lungen statt. Es waren bloss noch 15 Einsprachen von einem Umweltschutz-
verband und einigen Einzelpersonen eingegangen. Hauptsichlich wurden
erneut Projektverbesserungen verlangt; das Projekt wurde auch grundsiitz-
lich bestritten. (3. Abschluss) Der Kanton handelte im folgenden mit den
Einsprechern aufeinander abgestimmte «Vereinbarungen» aus, worauf der
Riickzug der Einsprachen zugesagt wurde. Das Projekt wurde erneut ange-
passt. Dariiber hinaus wurden einige Anliegen beriicksichtigt, die den ei-
gentlichen Projektbereich sprengten, so Antriige auf verkehrsleitende Mass-
nahmen. Der Regierungsrat nahm die Vereinbarungen vollumfinglich in den
Projektbeschluss auf. Mit einer einzigen Beschwerde hatte sich das Verwal-
tungsgericht zu befassen; der Beschwerdefiihrer verzichtete indessen auf die
aufschiebende Wirkung.

7.1.4.2 Rheinfelden Rheinbriicke

(1. Sachverhalt) Eine letzte Ergéinzung des im Jahre 1961 genehmigten ge-
nerellen Projektes der Nationalstrasse N3 im Aargau sah den Bau eines neuen
Rheiniiberganges zwischen den Stidten Rheinfelden/Baden und Rheinfel-
den/Aargau als Verbindung zwischen der deutschen Hochrheinautobahn und
dem schweizerischen Autobahnnetz vor. Aufgrund einer Umweltvertriaglich-
keitspriifung schloss die Verwaltung unter anderem, dass nach Inbetrieb-
nahme des neuen Zubringers die bestehende alte Rheinbriicke zwischen den
beiden Rheinfelden fiir den motorisierten Individualverkehr als flankierende
Massnahme zu schliessen sei. Dagegen regte sich namentlich in Gewerbe-
kreisen Widerstand. (2. Verfahren) Die Verwaltung nahm Gespriche auf und
filhrte eine Orientierungsversammlung sowie Aussprachen durch. Im férm-
lichen Auflage- und Einspracheverfahren gingen zahlreiche Einsprachen von
Gewerbetreibenden, den beiderseitigen Gewerbevereinen und eines Umwelt-
schutzverbandes ein. Die Inhaber der Einzelhandelsgeschifte hatten Beden-
ken, die Altstadt beider Rheinfelden verliere an Attraktivitdt und es sei mit
einer zusitzlichen Abwanderung der Kundschaft zu Einkaufszentren zu rech-
nen. Zunichst fiihrte die Verwaltung «gewohnliche» Einspracheverhandlun-
gen durch. Sie zeigten, dass mit einem langjidhrigen Rechtsmittelverfahren
vor den Gerichten zu rechnen sei. Um das zu vermeiden, aber auch aus der
Einsicht, dass die Anliegen der Einsprecher im formlichen Verfahren nicht
sachgerecht aufgenommen werden kénnten, nahm der Kanton mit den Be-
troffenen und den Verwaltungsstellen, eingeschlossen die Stadtbehérden
(beidseits des Rheins), Verhandlungen auf. (3. Abschluss) Dabei kamen zwei
aufeinander abgestimmte Vereinbarungen zustande, mit verschiedenen Pro-
Jektianderungen, aber auch Regelungen iiber das Verkehrsregime, die kiinftige
Verkehrsleitung und im Blick auf die Férderung der beiden Altstidte. Im Ge-
genzug verpflichteten sich die Einsprecher, ihre Einsprachen vorbehaltlos zu-
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riickzuziehen. Es stimmten etwa 90 % aller Einsprecher ausdriicklich zu. Der
Rest liess sich nicht verlauten. Rechtsmittel wurden keine ergriffen.

7.1.5 Gewdbhrleistung offentlicher Dienste

7.1.5.1 Deponie Suhr

(1. Sachverhalt) Ausgangspunkt war, dass Bevolkerung und Wirtschaft lin-
gerfristig auf Deponiemoglichkeiten angewiesen sind. Nach aargauischem
Recht ist die Entsorgung von Abfillen Sache der Gemeinden. Der Kanton hat
lediglich eine Planungs- und Unterstiitzungsfunktion. Er sorgt fiir die allge-
meine Abfallplanung und kann entsprechend Standorte von Deponien festle-
gen sowie mogliches Land planerisch sicherstellen. Grundgedanke der kan-
tonalen Planung war, dass moglichst jede Region iiber eine eigene Deponie
verfiigen sollte. (2. Verfahren) Der Prozess wickelte sich im Rahmen einer
kantonalen Uberbauungsplanung (heute: kantonaler Nutzungsplan, § 10
BauG AG) ab. Nach den internen Abkldrungen mit Experten kristallisierte
sich der Standort «Oberholz» heraus. In den weiteren Phasen fiihrte der Kan-
ton ein Mitwirkungsverfahren mit Offentlichkeitsarbeit durch, schon vor und
dann namentlich nach dem Auflageverfahren. Eingegangen sind 20 Einzel-
sowie 29 Kollektiveinsprachen mit 2332 Unterschriften. Die Vertreter der Ge-
meinden und der Verwaltung waren in einer Behordendelegation zusammen-
gefasst. Zusitzlich haben die Gemeinden interessierte und kritische Einwoh-
nerinnen und Einwohner in eine Begleitkommission entsandt. Geprigt war
das Verfahren von der Doppelrolle, vom Dilemma des Kantons: Er musste ei-
nerseits das Projekt vorantreiben und war andererseits verantwortlich, dass
die rechtlichen Randbedingungen, insbesondere des Umweltschutzes, einge-
halten werden. Diese projektleitende Funktion iibernahm der Kanton wider-
willig. Er war dazu im Sinne einer vertrauensbildenden Massnahme von der
Standortgemeinde gedringt worden. Man traute ihm fachlich und politisch
(eher). Man sah hierin auch den Weg, damit Gemeinden und Bevdilkerung
mitwirken konnten. Gleichzeitig wollte man den Einfluss privater Unterneh-
mer ausschalten. Der Kanton suchte die verschiedenen Rollen durch interne
personelle Trennung und Zuzug von externen Fachleuten zu entschirfen.
Ebenso baute er die Mitwirkungsmoglichkeiten iiber das vorgeschriebene
Mass hinaus aus. Das Problem blieb aber bestehen. (3. Abschluss) In den
Verhandlungen konnten die Beteiligten soweit informiert und ihre Anliegen
integriert werden, dass nur noch iiber wenige Einsprachen zu entscheiden
war. Beschwerden wurden keine eingereicht.

7.1.5.2 Deponie ostlicher Aargau
(1. Sachverhalt) Der Kanton bemiihte sich, einen Deponiestandort auch fiir

den 6stlichen Kantonsteil (im vorerwiihnten Sinne) planerisch zu sichern. Da-
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bei sollten gewisse Verbesserungen gegeniiber der Deponieplanung Suhr er-
zielt, insbesondere die Probleme um die Doppelrolle des Kantons reduziert
werden. Dazu diente namentlich ein kooperatives Verfahren. (2. Verfahren)
Die Aufgabe bestand darin, auf Grund einer breit angelegten Untersuchung,
durch sukzessive Ausscheidung der ungiinstigen Standorte mogliche Lokali-
taten herauszufiltern. In der zweiten Stufe dieses Evaluationsverfahren wur-
den die moglichen Standort- Gemeinden und deren Bevélkerung einbezogen.
Die Behordevertreter beteiligten sich in einer Behdrdendelegation an der Pro-
jektleitung. Die Vertreter der Bevolkerung arbeiteten in vier sogenannten
Kommissionen (je eine pro Standort mit Vertretern aus allen Gemeinden) mit.
Die Kommissionen entwickelten, unter Vermittlung eines Teams von ETH-
Fachleuten®®? und teils in Auseinandersetzung mit Experten die massgebli-
chen Auswahlkriterien sowie konkrete Vorschlige fiir jeden Deponiestandort.
Eine «Superkommission» (aus Vertretern der Kommissionen) suchte eine alle
Kommissionsarbeiten zusammenfassende, konsensuell bereinigte Losung
und unterbreitete diese der Behordendelegation und dem Kanton in Form von
Empfehlungen. (3. Abschluss) Der Prozess der Beteiligung war arbeitsinten-
siv und das Engagement der Teilnehmer eindriicklich. Man erreichte meist
einstimmige Ergebnisse. Und die Beteiligten einigten sich am Ende auf einen
einzigen Standort. Der Kanton respektierte diesen Entscheid; die Option
wurde im Richtplan festgehalten. Das Verfahren musste nicht weitergefiihrt
werden, da sich der Kanton zwischenzeitlich anderweitig geniigend Deponie-
raum sichern konnte.

7.1.5.3 Bdrengraben

(1. Sachverhalt) Die Deponie «Bérengraben» in Wiirenlingen ist eine der
grossten Ablagerungsstellen der Schweiz; Inhaberin und Eigentiimerin ist die
Ortsbiirgergemeinde. Aus der Deponie trat unkontrolliert Sickerwasser aus,
welches das Grundwasser im Aaretal zu verunreinigen drohte. Aufgrund die-
ser Problematik wurde in den 80er Jahren eine Deponiekommission aus Ver-
tretern der Gemeinde sowie des Kantons Aargau und Experten eingesetzt, die
die verschiedenen Probleme und moglichen Massnahmen erdrterte und auch
die Notwendigkeit einer Sanierung abkldren sollte. (2. Verfahren) 1990
stellte der Regierungsrat die Sanierungspflicht der Inhaberin fest. Nachdem
sich keine Sanierung anbahnte, sprach der Regierungsrat 1991 die finanziellen
Mittel fiir die Bauprojektierung in einer Ersatzvornahme. Im Vordergrund
stehe die Sicherung des Grundwassers; erst in einer zweiten Phase sei die
Frage der Haftpflicht zu klaren. Kanton sowie Ortsbiirger- und Einwohnerge-
meinden kamen zum Schluss, ein formliches Verfahren mit Sanierungsverfii-

562 RENN/WEBLER, Erfahrungen, S. 191 ff.; RENN/KASTENHOLZ/SCHILD/WEBLER/WILHELM, S. 107 ff,

289



Thomas Pfisterer

gung sowie Beschwerdeverfahren beanspruche erheblich Zeit, behindere den
Grundwasserschutz und sei mit vielen Unsicherheiten behaftet; betroffen
seien sehr viele Personen im Bereich der Deponie, der Trinkwasserfassung
und der Aare, was zu umfangreichen Prozessen fiihren konne. Also solle nach
einer moglichst einvernehmlichen Losung gesucht werden. Die Bevolkerung
konne durch eine entsprechende Offentlichkeitsarbeit einbezogen werden.
Zudem stehe der politische Weg offen; das Geschiift wurde an mehreren Ge-
meindeversammlungen behandelt. Die Beteiligten einigten sich als ersten
Schritt darauf, einen juristischen Experten beizuziehen, der helfen sollte, die
Beteiligten, d. h. hier die Haftpflichtigen, sowie die Kostenanteile zu ermit-
teln. In Verhandlungen, zunichst unter Mitwirkung dieses Experten, gelang
es, den Kreis einzugrenzen: die Ortsbiirgergemeinde, der Kanton sowie alle
kehrichtablagernden Gemeinden, bzw. der entsprechende Gemeindeverband,
nicht aber die privaten, teils industriellen Ablagerer sollten die Sanierung mit-
tragen. (3. Abschluss). Die Partner verpflichteten sich in einem Vertrag zur
Sanierung. Damit konnte der Erlass einer Sanierungsverfiigung vermieden
werden. Ein Baubewilligungsverfahren fiir die baulichen Teile wurde durch-
gefiihrt. Es wurden nirgends Einsprachen oder Beschwerden eingereicht.

7.1.5.4 Huckepackkorridor

(1. Sachverhalt) Das Projekt Huckepack-Korridor sah 1991 vor, in internati-
onaler Abstimmung die Kapazitit des transalpinen Schienenverkehrs rasch zu
erhohen. Dies bedingte Anderungen der Infrastruktur zwischen Chiasso und
Basel: So waren im Aargau Anpassungen des Schienennetzes und der Bau ei-
ner sogenannten Umspannanlage zur Gliederung der Ziige notig. (2. Verfah-
ren) Das Projekt wurde in verschiedene Abschnitte unterteilt aufgelegt. Es
gingen zahlreiche Rechtsmittel von Privaten, Gemeinden und des Kantons
ein. Die Schweizerischen Bundesbahnen (SBB), der Bund (Bundesamt fiir
Verkehr) und der Kanton einigten sich anfangs 1992 in einem «Vergleichsver-
trag» auf ein umfangreiches Larmsanierungsprogramm entlang des ganzen
Korridors mit Priorititen, Projektierungs- und Realisierungsfristen, ungeach-
tet dessen, ob die fraglichen Strecken baulich verindert wurden oder nicht.
Sie beantragten dem Eidgendssischen Verkehrs- und Energiewirtschaftsde-
partement, die Beschwerden als gegenstandslos abzuschreiben und die Ver-
einbarung in den Abschreibungsbeschluss aufzunehmen. So wurde entschie-
den.

7.1.5.5 Kraftwerk Ruppoldingen

(1. Sachverhalt) Seit 1894 wird im Kanalkraftwerk Ruppoldingen mittels
Wasserkraft Strom erzeugt. Die bestehende Konzession lief Ende 1994 aus,
weshalb die bisherige Konzessionirin bei den am Kraftwerk beteiligten Kan-
tonen Solothurn und Aargau um das Recht fiir den Bau und Betrieb eines
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neuen Flusskraftwerks Ruppoldingen angefragt hatte. Vorgesehen war im
Zuge dieses Neubaus unter anderem ein Hoherstau von 2 Metern. (2. Verfah-
ren) Das Solothurnervolk und der Grosse Rat des Kantons Aargau stimmten
der Konzession Ende 1994 zu. Die Baubewilligung wurde 1996 erteilt. Das
Projekt hat kurz- und mittelfristig verschiedene Auswirkungen auf die 6kolo-
gische Umgebung. Entsprechend gingen gegen das Konzessionsgesuch Ein-
sprachen ein. Auf Grund umfangreicher Verhandlungen gelang es, viele
Fragen zu kldren und das Projekt in verschiedener Hinsicht zu verbessern.
Geblieben ist eine Unsicherheit und teils ein Misstrauen dariiber, ob die Zu-
gestindnisse und Nebenbestimmungen auch wirklich umgesetzt wiirden. (3.
Abschluss) Dies fiihrte zur Einigung dariiber, eine Begleitkommission einzu-
setzen. Sie bestand aus Vertretern der kantonalen Amitsstellen, der Ge-
suchstellerin, der privaten Projektleitung, der Gemeinden, der Umwelt-
schutzverbinde und der privaten Interessierten. Sie hat die Ausarbeitung der
Baugesuchsunterlagen und die Realisierung Schritt um Schritt verfolgt. Das
Kraftwerk ist heute in Betrieb, ohne dass weitere wesentliche Konflikte ent-
standen wiren.

7.2 Rechtsquellen und Materialien

7.2.1 Im Bund

7.2.1.1 Rechtsetzung

ADFV Verordnung iiber Abgeltung, Darlehen und Finanzhilfen nach Eisen-
bahngesetz vom 18. Dezember 1995, SR 742.101.1

ATSG Bundesgesetz iiber den Allgemeinen Teil des Sozialversicherungsrechts
vom 6. Oktober 2000, SR 830.1

BB EGP Bundesbeschluss iiber das Plangenehmigungsverfahren fiir Eisenbahn-
Grossprojekte vom 21. Juni 1991, SR 742.100.1

BBG Bundesgesetz iiber die Berufsbildung vom 19. April 1978, SR 412.10

BGE Bundesgerichtsentscheide

BPG Bundespersonalgesetz vom 24. Mirz 2000, SR 172.220.1

BV Bundesverfassung der Schweizerischen Eidgenossenschaft vom
18. April 1999, SR 101

BV Art.29a eingefiigt durch den insoweit noch nicht in Kraft gesetzten Bundesbe-
schluss iiber die Reform der Justiz vom 8. Oktober 1999, BB1 1999,
S. 8633

DBG Bundesgesetz iiber die direkte Bundessteuer vom 14. Dezember 1990,
SR 642.11

DSG Bundesgesetz iiber den Datenschutz vom 19. Juni 1992, SR 235.1

EBG Bundesgesetz iiber das Eisenbahnwesen vom 20. Dezember 1957, SR
742.101
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EGV Vertrag zur Griindung der Europiischen Gemeinschaft von Nizza vom
10.3.2001 (2001/C80/01)

EMRK Konvention vom 4. November 1950 zum Schutze der Menschenrechte
und Grundfreiheiten, SR 0.101

EntG Bundesgesetz vom 20. Juni 1930 iiber die Enteignung, SR 711

FDV Verordnung iiber Fernmeldedienste vom 31. Oktober 2001, SR
784.101.1

FG Bundesgesetz iiber die Forschung vom 7. Oktober 1983, SR 420.1

GIG Bundesgesetz iiber die Gleichstellung von Frau und Mann vom 24. Mirz
1995, SR 151.1

IPRG Bundesgesetz iiber das Internationale Privatrecht vom 18. Dezember
1987, SR 291

IVG Bundesgesetz tiber die Invalidenversicherung vom 19. Juni 1959, SR
831.20

KG Bundesgesetz iiber Kartelle und andere Wettbewerbsbeschrinkungen
(Kartellgesetz) vom 6. Oktober 1995, SR 251

KSG Konkordat iiber die Schiedsgerichtsbarkeit vom 27. Miirz 1969, SR 279

KV Kantonsverfassung

KVV Verordnung iiber die Krankenversicherung vom 27. Juni 1995, SR
832.102

Mitwirkungsgesetz Bundesgesetz iiber die Information und Mitsprache der Arbeitnehmerin-
nen und Arbeitnehmer in den Betrieben vom 17. Dezember 1993, SR
822.14

MPV Verordnung iiber das Plangenehmigungsverfahren fiir militirische Bau-
ten und Anlagen vom 13. Dezember 1999, SR 510.51

NEAT-Zustindig- Verordnung iiber die Zustindigkeiten der mit der Ausfiihrung der Alpen-

keits-Verordnung

transit-Beschliisse beauftragten Bundesorgane und Eisenbahnen vom
30. November 1992, SR 742.104.5

NHG Bundesgesetz iiber den Natur- und Heimatschutz vom 1. Juli 1966, SR
451

NHV Verordnung iiber den Natur- und Heimatschutz vom 16. Januar 1991, SR
451.1

NSG Bundesgesetz iiber die Nationalstrassen vom 8. Mirz 1960, SR 725.11

0G Bundesgesetz vom 16. Dezember 1943 iiber die Organisation der Bun-

desrechtspflege (Bundesrechtspflegegesetz), SR 173.110

Ombudsgesetz-VE

Vorentwurf zu einem Bundesgesetz iiber die Ombudsstelle des Bundes
vom 29. Juni 1994, bzw. vom 2. Februar 2002, Bundesamt fiir Justiz,
Bern

OR Bundesgesetz betreffend die Ergéinzung des Schweizerischen Zivilge-
setzbuches (Fiinfter Teil: Obligationenrecht) vom 30. Miirz 1911, SR
220

PiG Preisiiberwachungsgesetz vom 20. Dezember 1985, SR 942.20

RechtsdatenV Verordnung iiber die elektronische Publikation von Rechtsdaten vom
8. April 1998, SR 170.512.2

RPG Bundesgesetz iiber die Raumplanung (Raumplanungsgesetz) vom
22. Juni 1979, SR 700

RPV Raumplanungsverordnung vom 28. Juni 2000, SR 700.1
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RVOG Regierungs- und Verwaltungsorganisationsgesetz vom 21. Mirz 1997,
SR 172.010

StHG Bundesgesetz iiber die Harmonisierung der direkten Steuern der Kantone
und Gemeinden vom 14. Dezember 1990, SR 642.14

SuG Bundesgesetz iiber Finanzhilfen und Abgeltungen (Subventionsgesetz)
vom 5. Oktober 1990, SR 616.1

URG Bundesgesetz iiber das Urheberrecht und verwandte Schutzrechte (Urhe-
berrechtsgesetz) vom 9. Oktober 1992, SR 231.1

USG Bundesgesetz iiber den Umweltschutz (Umweltschutzgesetz) vom
7. Oktober 1983, SR 814.01

UVPV Verordnung iiber die Umweltvertriiglichkeitspriifung vom 19. Oktober
1988, SR 814.011

UWG Bundesgesetz gegen den unlauteren Wettbewerb vom 19. Dezember
1986, SR 241

VwVG Bundesgesetz iiber das Verwaltungsverfahren vom 20. Dezember 1968,
SR 172.021

WRG Bundesgesetz iiber die Nutzbarmachung der Wasserkriifte vom
22. Dezember 1916, SR 721.80

ZGB Schweizerisches Zivilgesetzbuch vom 10. Dezember 1907, SR 210

7.2.1.2 Materialien

Botschaft Bundes-
rechtspflege

Botschaft zur Totalrevision der Bundesrechtspflege vom 28. Februar
2001, BB1 2001, S. 4202 ff.

Botschaft EBG

Botschaft iiber die Revision des Eisenbahngesetzes vom 17. November
1993, BBI. 1994 1 S. 497 ff.

Botschaft Gross-
projekte

Botschaft zum Bundesbeschluss iiber das Plangenehmigungsverfahren
fiir Eisenbahn- Grossprojekte vom 30. Januar 1991, BBI 1991 I, 977/Se-

paratum S. 5, 16

Botschaft Koordi-
nationsgesetz

Botschaft zu einem Bundesgesetz iiber die Koordination und Vereinfa-
chung der Plangenehmigungsverfahren vom 25. Februar 1998 BBI 1998,

S. 2591 ff.

Botschaft NFA

Botschaft zur Neugestaltung des Finanzausgleichs und der Aufgaben
zwischen Bund und Kantonen (NFA) vom 14. November 2001, noch
nicht im Bundesblatt erschienen

Botschaft OG

Botschaft betreffend die Anderung des Bundesgesetzes iiber die Organi-
sation der Bundesrechtspflege sowie die Anderung des Bundesbeschlus-
ses iiber eine voriibergehende Erhdhung der Zahl der Ersatzrichter und
der Urteilsredaktoren des Bundesgerichts vom 18, Mirz 1991, BB1 1991
11, S. 465 ff.

Botschaft USG

Botschaft zu einem Bundesgesetz iiber den Umweltschutz vom
31. Oktober 1979, BBI 1979 111, S. 749 ff.

Botschaft ZGB 1995

Botschaft iiber die Anderung des Schweizerischen Zivilgesetzbuches
(Personenstand, Eheschliessung, Scheidung, Kindesrecht,
Verwandtenunterstiitzungspflicht, Heimstitten, Vormundschaft und Ehe-
vermittlung) vom 15. November 1995 BBI 1996, S. 151 ff.

BStPO-VE Vorentwurf zu einer Schweizerischen Strafprozessordnung vom Juni
2001

Legislaturplanung Bericht iiber die Legislaturplanung 1991-1995 vom 25. Mérz 1992, BBI

1991-1995 1992 11 S. 1 ff. (Legislaturplanung 1991-1995)
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Schlussbericht Bun-

Expertenkommission fiir die Totalrevision der Bundesrechtspflege,

desrechtspflege Schlussbericht an das Eidgendssische Justiz- und Polizeidepartement,
Bern 1997
7.2.2  Inden Kantonen
Aargau (AG) BauG Gesetz iiber die Raumplanung, Umweltschutz und
Bauwesen vom 19. Januar 1993, Systematische
Sammlung des Aargauischen Rechts (SAR) 713.100
VRPG Gesetz liber die Verwaltungsrechtspflege vom 9. Juli
1968, (SAR) 271.100
ABauV Allgemeine Verordnung zum Baugesetz vom
23. Februar 1994
Richtplan Grossratsbeschluss iiber den kantonalen Richtplan
vom 17. Dezember 1996 (SAR) 713.130
KV AG Verfassung des Kantons Aargau vom 25. Juni 1980,
(SAR) 110.000
Appenzell Ausserrho- | VerwVG Gesetz iiber das Verwaltungsverfahren vom
den (AR) 28.4.1985, Bereinigte systematische Gesetzessamm-
lung (bGS) 143.5
Appenzell Innerrtho- | VerwVG Verwaltungsverfahrensgesetz vom 30. April 2000,
den (AI) Gesetzessammlung (GS) 190
Basel Landschaft VVG Verwaltungsverfahrensgesetz vom 13. Juni 1988,
(BL) Systematische Gesetzessammlung (SGS) 175
KV BL Verfassung des Kantons Basel-Landschaft vom
17. Mai 1984, (SGS) 100
Ombudsman- Gesetz iiber den Ombudsman vom 23. Juni 1988
gesetz
Basel Stadt (BS) VRG Gesetz iiber die Verwaltungsrechtspflege vom 1. Mai
1997, Systematische Gesetzessammlung (SG)
270.100
Ombudsman- Gesetz betreffend die Beauftragte/ den Beauftragten
gesetz fiir das Beschwerdewesen (Ombudsman) des Kantons
Baselstadt vom 13. Miirz 1986
Bern (BE) VRG Gesetz iiber die Verwaltungsrechtspflege vom 23. Mai
1989, Bernische Systematische Gesetzessammlung
(BSG) 155.21
KV BE Verfassung des Kantons Bern vom 6. Juni 1993,
(BSG) 101.1
Freiburg (FR) VRG Gesetz iiber die Verwaltungsrechtspflege vom 23. Mai
1991, Systematische Gesetzessammlung (SGF) 150.1
Genf (GE) LPA Loi sur la procédure administrative vom
12. September 1985, Recueil officiel systématique de
la législation genevoise (RSG) E 5.10
LOJ Loi sur I’organisation Judiciaire vom 22.11,1941
RSGE 2.05
CPP Code de procédure pénale vom 29.9.1977 RSG

E 4.20
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Glarus (GL)

VRG

Gesetz iiber die Verwaltungsrechtspflege vom 4. Mai
1986, Sammlung des Glarnerischen Rechts/Gesetzes-
sammlung (GS) III G/1

Graubiinden (GR)

VGG

Die Verwaltungsgerichtsbarkeit vom 1. Januar 2001,
Biindner Rechtsbuch (BR) 370.100

Jura (JU)

CPA

Loi de procédure et de juridication administrative et
constitutionnelle vom 30. November 1978, Recueil
systématique du droit jurassien (RSJU) 175.1

Luzern (LU)

VRG

Gesetz iiber die Verwaltungsrechtspflege vom
1. Januar 1997, Systematische Rechtssammlung des
Kantons Luzern (SRL) 40

Neuenburg (NE)

Loi sur I’organisation du Conseil d’Etat et de I’admi-
nistration cantonale vom 22. Mirz 1983, Recueil sys-
tématique de la législation neuchételoise (RSN)
152.100

Nidwalden (NW)

Verordnung iiber das Verwaltungs- und Verwaltungs-
beschwerdeverfahren vom 8. Februar 1985, Nidwald-
ner Gesetzessammlung (NG) 265.1

Obwalden (OW)

\AAY%

Verordnung iiber das Verwaltungs- und Verwaltungs-
beschwerdeverfahren vom 29. Januar 1998

Schaffhausen (SH)

VRG

Gesetz iiber die Verwaltungsrechtspflege vom
20. September 1971, Schauffhauser Rechtsbuch

(SHR) 172.200

Schwyz (SZ)

VRG

Gesetz iiber die Verwaltungsrechtspflege vom 6. Juni
1974, Schwyzer Gesetzessammlung (RGS) 234.110

Solothurn (SO)

VRG

Gesetz iiber den Rechtsschutz in Verwaltungssachen
vom 15. November 1970, Bereinigte Gesetzessamm-
lung (BGS) 124.11

St. Gallen (SG)

VRG

Gesetz iiber die Verwaltungsrechtspflege vom 16. Mai
1965, Gesetzessammlung, Systematische Ordnung
(sGS) 951.1

Tessin (TI)

LPA

Legge di procedura per le cause amministrative vom
10. April 1966, Raccolta delle leggi vigenti del Can-
tone Ticino (RL) 77

LEC

Legge edilizia cantonale vom 13. Mirz 1991, RL 231

Thurgau (TG)

VRG

Gesetz iiber die Verwaltungsrechtspflege vom
23. Februar 1981, Thurgauer Rechtsbuch (RB) 170.1

Uri (UR)

VRPV

Verordnung iiber die Verwaltungsrechtspflege vom
23. Miirz 1999, Urner Rechtsbuch (RB) 2.2345

Waadt (VD)

Arréte
21 octobre 1998

Arrété concernant la mise en activité a titre expéri-
mental d’un bureau cantonal de médiation administra-
tive vom 21. Oktober 1998, Recueil systématique de
la 1égislation vaudoise (RVS) 1.5

Wallis (VS)

VRPG

Gesetz iiber das Verwaltungsverfahren und die Ver-
waltungsrechtspflege vom 6. Oktober 1976, Gesetzes-
sammlung (GS) 172.6

Zug (ZG)

VRG
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