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»Wir kénnen es uns in Deutschland nicht mehr leisten, Hunderte Millionen € in jahrelangen
Bauprozessen zu vernichten“.",Die momentane konfliktbeladene Vorgehensweise beinhaltet
immanente Systemfehler und |st volkswirtschaftlich kontraproduktlv“2 Der Bauprozess ist
Lineffektiv und undkonomisch.® Es ist zurecht von ,unsachgemaRen Prozessergebnissen*
die Rede. Die Verfahrensergebnisse im Bauprozess sind unkalkulierbar® und haben Lotterie-
Charakter.
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Zufriedenheit der Baubeteiligten mit dem staatlichen Rechtsschutz®

Der Ausbaus des staatlichen Gerichtsapparates durch eine Spezialisierung durch
Baukammern, die Beteiligung von Laienrichtern’ und die Beschleunigung gerichtlicher
Verfahren® ist daher erstrebenswert. Der 3. Deutsche Baugerichtstag hat jedoch bereits im
Jahr 2010 den Ausbau des staatlichen Rechtsschutzes fiur Bausachen, der von Prof. Dr.
Vorwerk vorgestellt wurde, unter anderem wegen mangelnder Finanzierbarkeit durch die
Lander abgelehnt.? Beschleunigung kostet nicht nur auf der Baustelle Geld. Vor diesem
Hintergrund ist der Gesetzgeber bestrebt, auRergerichtliche Streitbeilegungsverfahren zu
fordern, wie das Mediationsférderungsgesetz zeigt.'® Nach der Gesetzesbegriindung ist
,Adjudikation® ein wichtiges ,Verfahren der auRergerichtlichen Konfliktbeilegung®."
Adjudikation liegt auch auf der Linie der Hausherrin des BMJ: Bereits 2006 gab es eine
Kleine Anfrage der FDP-Fraktion, wie die Bundesregierung die ,Regelungen zur Adjudication
des englischen Rechts*'? beurteile.

! Wagner, BauR 2004, 222 (228).
2 NuBbaumer/Nibel, in: Nicklisch, S. 121 (133). Ferner Kniffka, BauR 2006 1549 (1550); Franke, in:
V|er|ng/Llebchen/Kochendorfer S. 393 (428); Wiesel, in: Wirth, XIV. Teil, Rdn. 3.

Kraus in: Haft/Schlieffen, § 22 Rdn. 11.

Schroder/Gerdes/Teubner Oberheim, in: Kapellmann/Vygen, S. 81 (90).

R/sse/Wagner in: Haft/Schlieffen, § 23 Rdn. 31; Hammacher, BauSV 1/2008, 48 (49); Jung/Lauenroth/Wagner,
ZfIR 2008, 813 (817 f.).

Gra/la/Sunderme/er Bauingenieur 2008, 238 (242).

Schroder/Gerdes/Teubner Oberheim, in: Kapellmann/Vygen, S. 81 (84 ff.).

Hlerzu Vorwerk, BauR 2010, 1428 (1428 f.).

4 Empfehlung des AKVII/DBGT, werner-baurecht.de, Forum Baukonfliktmanagement, Materialien.

% BT-Drucks. 17/5335.
" BT-Drucks. 17/5335, S. 11.
"2 BT-Drucks. 16/2115, S. 2.
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Zunachst sei noch einmal verdeutlicht, dass die besondere Struktur von Bauvertragen
konflikttrachtig ist (A.) und Volkswirtschaftlich das groRte Wertschépfungspotential in der
Verbesserung des Rechtsschutzes, weniger in den bislang in der Arbeitsgruppe diskutierten
Anderungen, zu heben ist (A.V.). Der Vorschlag einer Bauverfiigung ist nicht dazu angetan,
eine Beschleunigung oder Verbesserung des Rechtsschutzes herbeizufuhren (C.). Dieses
Ergebnis wird auch unter Bericksichtigung der 6konomischen Institutionenlehre bestatigt
(B.). Dieses fuhrt zu der Erkenntnis, dass das vom Baugerichtstag empfohlene
Adjudikations-Verfahren aus  6konomischen  Gesichtspunkten einer effizienten
Streitbeilegung und damit dem Bedurfnis der Baubeteiligten entspricht (D.).
Verfassungsrechtliche Bedenken gegen eine gesetzliche Adjudikation kénnen Gberwunden
werden (E.). Das Mediations-Verfahren muss deutlich gestarkt werden (F.). Schliellich sei
ein konkreter Regelungsvorschlag unterbreitet (G.).
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A. Konfliktstruktur des Bauvertrages

Die Auftraggeberseite strebt Kostenminimierung, die Auftragnehmerseite
Gewinnmaximierung an." Der Gerichtsprozess wird durch ausgereifte Claim-Management

{14

Strukturen vorbereitet.™ Auf jeder Seite werden Anspriche aufgetirmt, so dass Mangel

versus Nachtrage schnell zu einer unentwirrbaren Gemengelage — einem ,,Claimgebirge“15 -
fihren, deren Justiziabilitit kaum moglich ist.® Der staatliche Bauprozess wird
Baustreitigkeiten nicht gerecht, ist mit dem Justizgewahrleistungsanspruch unvereinbar und

damit als verfassungswidrig einzustufen."’

Dieser Umstand wird mafigeblich durch eine fragwirdige Vergabepraxis befligelt, innerhalb

derer die Auftragnehmerseite anfénglich unauskdmmliche Angebote abgibt, um den

'3 Hierzu v. Damm in seinem Plenarvortrag auf dem Braunschweiger Baubetriebsseminar 2007 des Institutes fiir
Bauwirtschaft und Baubetrieb (IBB) der Technischen Universitat Braunschweig, vgl. Lembcke, BauR 2007, 939
g939); v. Damm, in: IBB, S. 1 (5 f.). Ferner Englert, in: Festschr. Kapellmann, S. 97 (98).

* Stubbe, BB 2001, 685 (687); Stubbe, SchiedsVZ 2006, 150 (151); Hobeck/Mahnken/Koebke, SchiedsVZ 2007,
225 (226).

15 Stubbe, in: Béckstiegel/Berger/Bredow, S. 75 (75). ,Sammelclaim®, vgl. Risse, in: Nicklisch, S. 169 (171).

16 Greger/Stubbe, Schiedsgutachten, Rdn. 235.

' Lembcke, ZRP 2010, 260 (261 f.).
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Zuschlag zu erhalten,

so dass Uber Nachtrdge das Geschaftsergebnis gerettet werden
muss."® Die Durchsetzung einer berechtigten Forderung kostet den Auftragnehmer 50% des
Streitwertes an nicht tenorierbaren Konfliktkosten bei vollstindigem Obsiegen.”® Selbst
berechtigte Anspriche werden daher wegen der schwierigen Durchsetzbarkeit vom

Auftraggeber zurliickgewiesen.

Betrachtet man die Struktur von Baukonflikten, so wird schnell klar, warum die Unterschrift

unter einen Bauvertrag in der Literatur bisweilen als Kriegserkldrung*®'

gewertet wird und
warum ADR-Verfahren im Vergleich zu Bauprozessen erhebliche Effizienzpotenziale

bieten.?

I. Vertragsanpassung als Ausgangspunkt der Konfliktentstehung

Das Konfliktpotenzial von Bauvertragen resultiert aus der Tatsache, dass eine vollkommene
Beschreibung des geforderten Leistungsinhalts und samtlicher ausfliihrungsrelevanten
Bauumstande zum Zeitpunkt des Vertragsschlusses kaum jemals moglich ist. Mit
zunehmender technischer und organisatorischer Komplexitat steigen zwangslaufig die
Schnittstellenrisiken einer eindeutigen und erschdpfenden Bausolldefinition. Zudem ist die
Erkundbarkeit des Baugrundes oder vorhandener Bausubstanz technisch limitiert. Daneben
verhindern nicht selten auch wirtschaftliche Zwange eine vollstdndige Beschreibung — so
stehen die Nutzungsanforderungen an Gewerbeimmobilien oftmals erst im Zuge der
Bauausfilhrung fest, wenn die Objekte voll vermarktet sind.?

Nicht zu vergessen ist schliel3lich, dass Auftraggeber und Auftragnehmer im Vertrag bereits
wegen der ausgepragten Kundenspezifitdt von Bauleistungen faktisch als Co-Produzenten
zusammenwirken muassen, deren individuelle Leistungsbeitrage eng miteinander verwoben
sind. Die notwendige Kooperation der Parteien entzieht sich in ihrer Komplexitat oft ebenso
einer detailvertraglichen Regelung, wie sie eine hohe Stérungssensitivitdt der
Bauleistungserstellung mit sich bringt.

Selbst wenn die Parteien alle denkbaren Leistungsinhalte und Bauumsténde ins Kalkul
ziehen und einen ,perfekten’ Vertrag formulieren wollten, wirde dies wohl am erforderlichen
Zeit- bzw. Ressourcenbedarf und dem damit verbundenen Kostenaufwand scheitern. Das
hierbei entstehende Vertragswerk ware wohl ohnehin fir die Beteiligten in seinem Umfang

und seiner Komplexitdt kaum noch handhabbar. Im ékonomischen Sinne sind Bauvertrage

'8 Kniffka, BauR 2006, 1549 (1550).

¥ 30 werden etwa Pauschalpreise vereinbart, obwohl der Umfang der Aufwendungen unuiberschaubar ist, vgl.

Kniffka, BauR 2006 1549 (1551).

2 Fiir eine typische Punktesache eines Globalpauschalvertrags, vgl. Sundermeier, Gestaltungsvorschlage, Kap.

VII. 3.

2 Schréder, BTR 2007, 94 (94).

2 Grundlegend Lembcke/Sundermeier, ZfIR 2009, 888 (888 ff.).

B Gralla/Sundermeier, in: Jahrbuch Baurecht 2008, S. 87 (102 ff.); Sundermeier, Deutsches Ingenieurblatt
11/2004, 53 (54 f.).
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deshalb als sog. ,unvollstandige Vertradge“ mit Rahmencharakter zu begreifen, die Uber den
Zeitverlauf ihrer Abwicklung wiederholt an veranderliche Projektgegebenheiten angepasst
bzw. konkretisiert werden mussen.

Es bedarf keiner naheren Erlauterung, dass solche Vertragsanpassungen den Parteien
haufig Spielrdume fir eine Umverteilung des Transaktionsnutzens durch sog.
Lopportunistisches Verhalten“ zulasten des jeweiligen Vertragspartners eréffnen. Beglnstigt
wird dieses Phanomen in hohem Malie durch Auslegungsspielrdume der (unvollkommenen)
hauptvertraglichen Vereinbarungen, die eine Verifizierung strittiger Anspriche fur die
darlegungspflichtige Partei nachhaltig erschweren. Vorleistungspflichten oder Termindruck
sorgen zudem besonders bei Bauvertragen fiir eine enge 6konomische Bindung der Parteien
aneinander (Lock-in-Effekt). Je nach situativer Verhandlungsmacht haben die Parteien
deshalb selbst bei anpassungsbedingten Ergebniseinbuflen kaum eine Alternative zur

Vertragserfiillung.?*

Il. Bedarf schneller und projektbegleitender Entscheidungen

Die wirtschaftlichen Risiken von Vertragskonflikten verstarken sich vor diesem Hintergrund
umso mehr, je langer eine Streitentscheidung auf sich warten lasst. Der ausfihrende
Unternehmer muss strittige Zusatzleistungen vorfinanzieren, bis hierflr letztlich eine
Nachtragsvereinbarung getroffen ist. Nach Fertigstellung der Leistung hat der Auftragnehmer
bei den Vergutungsverhandlungen naturgemafR schlechte Karten — erhalt er nicht den
geforderten Preis, so kann er die strittigen Leistungsteile kaum zurtickbauen und anderweitig
vermarkten. Will er sich nicht mit einem ggf. erheblichen Preisabschlag begntigen, so ist er
letztlich auf den Klageweg zurickgeworfen. Besonders kleine und mittelstdndische
Unternehmen scheuen jedoch die damit verbundenen Risiken; sie sind zugunsten eines
schnellen Zahlungsflusses meist zum Forderungsverzicht bereit. Hier zahlt das Motto: Lieber
den Spatz in der Hand als die Taube auf dem Dach.?

Auch im Hinblick auf das Projektcontrolling tut eine zeithahe Ldsung von
Vertragsstreitigkeiten Not: Werden z.B. Nachtragsanspriche erst nach Baufertigstellung im
Gerichtsweg geklart, hat der Auftraggeber meist keinerlei Méglichkeiten mehr, unerwartete
Budget- oder Terminuberschreitungen durch UmplanungsmaRnahmen aufzufangen.
Gleiches gilt fir den Unternehmer, wenn sich etwa ein vermeintlicher Anspruch auf
Ausfuhrungsfristverlangerung wegen Bauablaufstérungen als unberechtigt herausstellt — je
friher die Entscheidung vorliegt, desto chancenreicher ist die Verhinderung von

Fristiiberschreitungen und damit einhergehender Kompensationsanspriiche.? Eine schnelle,

2 Vgl. zu diesen 6konomischen Charakteristika und Problemstellungen des Bauvertrags im Einzelnen
Sundermeier, Gestaltungsvorschlage einer ,Neuen Vertragsordnung* fiir Bauleistungen, Kap. I11.2 bis 111.4.

% Sundermeier/Meinen, BrBp 2005, 235 (241).

% Risse, in: Nicklisch, S. 169 (171).
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baubegleitende Konfliktldsung tragt insofern dazu bei, volkswirtschaftlichen Unwert durch
unproduktive Kosten oder Schadigungen Drittbeteiligter weitgehend zu minimieren.

Mit zunehmender Dauer der Streitentscheidung wachsen schliel3lich auch die Risiken der
Beweisfiihrung. Komplexe Sachverhalte geraten auch bei sorgfaltiger Dokumentation aus
einer hinreichend prazisen Erinnerung der Akteure, und nicht selten scheitert eine
Tatsachenaufklarung schon daran, dass die beteiligten Personen langst nicht mehr fur die
Parteien tatig sind.?’ So kann es sein, dass sich zwischen Vertragsschluss und
Projekterstellung der Stand der Technik (State of the Art)® oder die Rechtsprechung®

t.3° Zudem fallt es den beweisbelasteten

grundlegend verandern. Mangel werden verbau
Parteien schwer, die nichtjuristischen Projektverantwortlichen verfiigbar zu halten.*' Zeugen
erinnern sich nicht mehr an die Vorgénge. Die materielle Richtigkeit der Streitentscheidung
wird deshalb {iber den Zeitverlauf mehr und mehr gefahrdet.*

Die Projektabwicklung steht weiter unter erheblichem Zeitdruck,® jede Stérung bringt die
Gefahr von Verzégerungen mit sich, die regelmafig auf verschiedene Vertragsverhaltnisse
ausstrahlen, so dass auch aus diesem Grund die Ausschreibung teilweise schon vor dem
Vorliegen einer Baugenehmigung und eines Nutzungskonzepts beginnt.34 Im schlimmsten
Fall droht sogar ein Baustillstand.*® Der monetére Schaden einer verzégerten Fertigstellung
kann die Entstehungskosten locker Ubersteigen,®® etwa die verspatete Ubergabe eines
Flughafens oder eines Einkaufszentrums ist ruinds.*” Soweit Mangel nicht zeithah behoben
werden, kénnen erhebliche Mangelfolgeschaden entstehen, die die Baukosten weiter in die

Hohe treiben.

lll. Erfordernis technischen Sachverstandes zur Streitlosung

Nuchtern betrachtet, stehen bei Baustreitigkeiten nicht juristische Fragestellungen im
Vordergrund, sondern technische und baubetriebliche Probleme.*® In der Beurteilung der
Praxis dominieren Streitigkeiten aus Nachtrdgen und Bauablaufstérungen, gefolgt von

Konflikten um Sachméngel. Die juristischen Fragen betreffen wiederum vornehmlich

" Hobeck/Mahnken/Koebke, SchiedsVZ 2007, 225 (227).

3 Horvath, in: Nicklisch, S. 135 (145 f.); Wagner, BauR 2004, 221 (226).

% Wagner, BauR 2004, 221 (226).

%0 Einbetoniert*, vgl. Risse, in: Nicklisch, S. 169 (172).

" Hobeck/Mahnken/Koebke, SchiedsVZ 2007, 225 (227).

32 Schwab/Gottwald, Verfassung und Zivilprozess, S. 57; Gerking, in: Schmidtchen/Weth, Funktionsfahigkeit der
Justiz S. 35 (42).

3 Vgl. Risse, in: Nicklisch, S. 169 (171); v. Gehlen, NJW 2003, 2961 (2962 f.); Westpfahl/Busse, SchiedsVZ

2006, 21 (21).

% Acker, in: Partnering und PPP, S. 135 (137).

3 AA. Duve, BauR 2008, 1531 (1533): ,Viele Meinungsverschiedenheiten der Vertragspartner haben auf den

weiteren Bauablauf keinen Einfluss®.

% Risse, in: Nicklisch, S. 169 (171).

" Wagner, BauR 2004, 221 (227).

Vygen, in: Festschr. Werner, S. 1 (17); Vygen, in: Vygen/Schubert/Lang, |, Rdn. 395;
Hobeck/Mahnken/Koebke, SchiedsVZ 2007, 225 (226); Gralla/Sundermeier, Bauingenieur 2008, 393 (399);
Wiesel, in: Wirth, XIV. Teil, Rdn. 5; Hammacher, BauSV 1/2008, 48 (51). Aus empirischer Sicht, Rothhaupt,
Aufergerichtliche Streitbeilegung, S. 169, wonach nur 23% der Befragten angaben, es handele sich um rein
rechtliche Fragestellungen.
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Auslegungsfragen. Uber 90 % aller Streitfalle am Bau werden deshalb wenigstens mittelbar
durch Feststellungen von Bausachverstandigen entschieden,® deren Beiziehung aus der

Sachlage des Streitfalls heraus meist ohne Alternative ist.*’

Die Qualitat der Urteilsfindung in
Bausachen hangt deshalb entscheidend von einer adaquaten Sachverstéandigeneinbindung

ab.

wirtschaftliche Bedeutung
des Streitfalld
konfliktbedingtes Risiko

max. Klasse 4
Klasse 3 Interpretation des
- geschuldeten
primar .
vertragsspezifisch. Behinderungen und Bausolls
baubetriebliche Bauablaufstérungen Leistungs-
Problem felder AufmaR, Abrechnung modifikationen
Zahlung
|
Klasse 1 I Klasse 2
v | v
schwerpunktmaniig SEneneren 0 schwerpunktmangiig
juristische | Mangelhaftung vor und bautechnische
Problemfelder Vertragsstrafe 0 nach der Abnahme Problemfelder
|
Rechtsfragen :
_ : > Streitintensitat
min. | max.

Anzahl der Streitfalle
(vor Gerich)

Risikoklassen von Baustreitigkeiten41

Hier liegt bei den Gerichten einiges im Argen. So fehlt es Richtern nicht selten an
baufachlicher Expertise, um die entscheidungsrelevanten Beweisfragen korrekt zu erfassen
und zu formulieren.*? Auch bei der Anleitung des bestellten Sachverstandigen zeigen sich in
Praxis z.T. erhebliche Defizite.*’
JVEG weder

Gutachtenerstellung zu férdern vermag. Es darf insoweit nicht verwundern, dass die

der zivilgerichtlichen Hinzu kommt, dass die

Vergutungsstruktur des eine zugige noch qualitativ hochwertige

Kompetenz staatlicher Zivilgerichte in Bausachen in der Praxis fast durchgangig als

% Hierzu mit empirischen Studien Diederichs, NZBau 2004, 490 (491), und Breunung, in:
Pieper/Breunung/Stahlmann, Sachverstandige im Zivilprozess, S. 127 (258 ff.).

40 Jankowski, NZBau 2006, 96 (96); Duve, Streitregulierungsverfahren, 85; Rudolph, in: Festschr. Locher, S. 215
(215).

41 Sundermeier, Gestaltungsvorschlage, Kap. 11.1.2.3.

42 Werner/Pastor, Der Bauprozess, Rdn. 2665 ff.; Bayerlein, BauR 1989, 397 (399).

43 Leupertz, in: Festschr. Motzke, S. 201 (208); Leupertz/Hettler, Der Bausachverstandige vor Gericht, Rdn. 17;
Werner/Pastor, Der Bauprozess, Rdn. 2664.
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verbesserungsbediiritig  bewertet wird.** Hier liegen also noch umfassende

Optimierungspotenziale brach.

IV. Notwendige Bearbeitung von Einzelkonflikten

Die Realisierung von Bauprojekten vollzieht sich aufgrund der ausgepragten Arbeitsteiligkeit
des Planungs- und Produktionsprozesses und wegen der vielfaltig miteinander verwobenen
Leistungsbeitrdge der Beteiligten faktisch in netzwerkartigen Vertragsverhaltnissen mit
wvielschichtigen Risikozuweisungen“45. Die Ursachen bzw. Einflussfaktoren von
Vertragskonflikten sind deshalb oftmals multikausaler Natur.*® Baustreitigkeiten sind damit
schon fir sich genommen einigermaflen komplex. Erschwerend kommt hinzu, dass die
Vertragswerke — insbesondere auch die Klauseln der VOB/B — de facto kaum brauchbare
Regularien fiir den zeitlichen Ablauf von Vertragsanpassungen enthalten.*’

Das Resultat ist regelmaRig eine Vielzahl ungeldster Meinungsverschiedenheiten, deren
Klarung von den Parteien bewusst oder unbewusst auf die ,lange Bank“ geschoben wurde.
Gelingt bis zur Schlussrechnung keine Einigung, so werden ggf. als ,Verhandlungsmasse®
weitere Forderungen geltend gemacht oder es werden zuvor bereits nahezu geklarte
Anspriiche spater bestritten.*® In der Beflrchtung eines wirtschaftlich unbefriedigenden
Projektergebnisses lassen die Parteien dann haufig ihre Zurlickhaltung fahren, die sie zuvor
noch vom ,unfreundlichen Akt“*® der Einleitung eines Gerichtsverfahrens abgehalten hat.

“0  unliebsamer

Auch die Angst, von der Gegenpartei auf eine ,Schwarze Liste
Geschéftspartner gesetzt zu werden, verhindert hier kaum noch eine Eskalation des
Konflikts. Gerichtsstreitigkeiten in Bausachen vereinen vor diesem Hintergrund zumeist eine
Vielzahl verschiedenster Einzelstreitpunkte, die von den Parteien zum Gegenstand des
Prozesses gemacht werden. Nicht selten erweisen sich diese ,Punktesachen als nahezu
injustiziabel.®" Fiir alle Beteiligten wird oft schon das physische Bewegen der Schriftsatze zur
Tortur. Baustreitigkeiten mussten daher mdoglichst in einer separaten Betrachtung von

Einzelkonflikten bewaltigt werden.

V. Betrachtliche konfliktbedingte Transaktionskosten

Dort, wo die Parteien nicht zu einer konsensualen Anpassung des Bauvertrags an geanderte
Projektbedingungen bzw. zu einer einvernehmlichen Konkretisierung von Rechten und

Pflichten finden, kommt es immer wieder zu gerichtlichen Auseinandersetzungen Uber die

** Gralla/Sunderneier, BauR 2007, 1961 (1965).

5 Bshm, in: Bockstiegl/Berger/Bredow, S. 87 (88).

48 Risse, in: Nicklisch, S. 169 (170); a.A. Duve, BauR 2008, 1531 (1533), der meint, dass ,die Haufung von
Streitgegensténden meist auf eine einzige Ursache zuriickzufiihren* sei.

47 Gralla/Sundermeier, in: Jahrbuch Baurecht 2008, S. 87 (122); Wirth, in: Jahrbuch Baurecht 2002, S. 87 (97)

4 sehr anschaulich, Stubbe, BB 2001, 685 (687); Stubbe, SchiedsVZ 2006, 150 (151). Ferner
Hobeck/Mahnken/Koebke, SchiedsVZ 2007, 225 (226).

49 Hobeck/Mahnken/Koebke, SchiedsVZ 2007, 225 (226).

%0 Horvath, in: Nicklisch, S. 135 (149). Ferner Kniffka, BauR 2006, 1549 (1550 f.).

51 Greger/Stubbe, Schiedsgutachten, Rdn. 235.
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strittigen Anspriche. Auf den ersten Blick moégen diese fir den Auftraggeber strukturell
vorteilhaft erscheinen. Der Auftragnehmer ist vorleistungspflichtig und muss vor Abnahme
die Mangelfreiheit oder etwaige Vergutungsanspriche fir Nachtrage beweisen, um seinen
Werklohn zu erhalten. Der Auftraggeber wiederum kann sich auf ein substantiiertes
Bestreiten des gegnerischen Vortrags beschranken und profitiert bis zur endgultigen
Anspruchsklarung vom sog. ,Justizkredit®.

Dabei wird aber verkannt, dass die Kosten der Anspruchsdurchsetzung auf dem Prozessweg
Transaktionskosten sind, die der Auftragnehmer auf Dauer als Risikozuschlag in seine
Angebots- bzw. Vertragspreise einflieRen lassen wird. Insoweit ist der scheinbare strukturelle
Vorteil eines langwierigen Bauprozesses fur den Auftraggeber tatsachlich teuer erkauft. Die
Vereinbarung eines ADR-Verfahren eréffnet die Moglichkeit, diese Transaktionskosten zum
Wohle aller Beteiligten nachhaltig zu reduzieren. Fallstudien zeigen, dass mit der
Implementierung eines ADR-Verfahrens zwischen 50 und 70 % Einsparungen von
Prozessgebiihren mdglich sind® - allein dies fiihrt bei einer flichendeckenden Anwendung
von Adjudikations-Klauseln zu einem volkswirtschaftlichen Einsparvolumen von € 24,0 Mrd.
pro Jahr.® Weitere Effizienzpotenziale liegen im weitgehenden Verzicht auf
Sachverstandigengutachten, in einer reduzierten Bindung produktiver Ressourcen fir die
Streitfihrung und schlieRlich im Bereich der konfliktbedingten Folgekosten wie z.B. bei der
Vorfinanzierung strittiger Anspriiche. So ist es etwa dem Motorola-Konzern durch ein
systematisches Konfliktmanagement gelungen, seine Streitaustragungskosten um 75% zu
senken.*

Auch Siemens hat als groRer Auftraggeber im Anlagenbau inzwischen die Effizienzvorteile
eines systematischen Konfliktmanagements realisiert, obwohl zum Stichtag 1. Juli 2007 ca.
150 (Schieds-) Gerichtsverfahren mit einem Passivprozessvolumen von rund € 4,0 Mrd.
anhangig waren.”® Bei ndherem Hinsehen zeigt sich dieser ,Justizkredit® als teuer erkauft,
werden die hierdurch erweiterten Vorfinanzierungsrisiken — wie auch die sonstigen
Transaktionskosten der Streitfihrung — auf lange Sicht doch zwangslaufig von den
Auftragnehmern auf die Vertragspreise umgelegt. Nur folgerichtig sieht die hausinterne
Streitbeilegungs-Policy des Siemens-Konzerns trotz des hohen Passivprozessvolumens vor,
dass Schieds- und Gerichtsverfahren nur noch als ultima ratio betrieben werden durfen und

vorrangig ADR-Verfahren zum Zuge kommen miissen.*®

52 Diederichs, Baumarkt + Bauwirtschaft 5/2007, 61 (63); Gralla/Sundermeier, Bauingenieur 2008, 393 (401).

%3 Diederichs, in: Festschr. Franke (2009), S. 19 ff.

o4 Goftwald, WM 1998, 1257 (1261); Risse/Wagner, in: Haft/Schlieffen, § 23 Rdn. 112.

% Hobeck/Mahnken/Koebke, SchiedsVZ 2007, 225 (226).

%6 Hobeck/Mahnken/Koebke, SchiedsVZ 2007, 225 (230). Aus Anwaltssicht, vgl. Hovard, SchiedsVZ 2005, 292
(299); Wiesel, in: Wirth, XIV. Teil, Rdn. 5.
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B. Okonomische Anforderungen an einen verbesserten Rechtsschutz

Die Realisierung von Bauprojekten und damit die Durchfihrung von Bauvertragen erfolgt im
Regelfall aus wirtschaftlichen Motiven. Zumindest aber steht sie immer dort unter dem
Einfluss wirtschaftlicher Zwange, wo die Parteien nicht Gber unbegrenzte Mittel verfligen.
Bauleistungstransaktionen kénnen deshalb nur dann erfolgen, wenn sie als wirtschaftlich
sinnvoll eingestuft werden, d.h. fur die handelnden Akteure wirtschaftlich von Nutzen und

mithin effizient sind.

Neben grundlegenden Rechtsprinzipien wie ,Gerechtigkeit’, ,Fairness’ etc. muss ein sach-
und interessengerechter Rechtsschutz der Parteien bei der Durchfiihrung von Bauvertragen
vor diesem Hintergrund stets die — unweigerlich existierenden — 6konomischen Belange der
Beteiligten bertcksichtigen und sicherstellen, dass die 6konomischen Nutzenerwartungen
der Parteien als Motiv des ursprunglichen Vertragsschlusses nicht durch vertragswidriges,

opportunistisches Verhalten der Parteien unterminiert werden.

Ein Vorschlag zur Verbesserung des Rechtsschutzes muss sich deshalb 6konomischen
Anforderungen stellen. Aus Sicht der dkonomischen Institutionenlehre gelten fir die

Effizienzbeurteilung des Rechtsschutzes insoweit folgende Kriterien:

I. Ausgleich asymmetrischer Information

Eine wesentliche Ursache fur die Entstehung von Akteurrisiken in vertraglichen
Transaktionsbeziehungen liegt im Phanomen der asymmetrischen Information. Dies betrifft
zunachst asymmetrische Informationsstdnde vor Vertragsschluss und die daraus
resultierende Gefahr der Negativauslese (Adverse Selection).”” Schatzt eine Partei die
Leistungsfahigkeit bzw. Leistungswilligkeit der anderen Vertragspartei bei Vertragsschluss
falsch ein, so drohen ihr Uber den Verlauf der Bauleistungserstellung erhebliche
NutzeneinbuBen — aufseiten des Auftraggebers z.B. durch mangelhaft oder verspatet
erbrachte Leistungen, aufseiten des Auftragnehmers insbesondere durch unzureichende
Vor- und Mitwirkungsleistungen (z.B. Planungsvorgaben), Zahlungsverzdgerungen oder

Zahlungsausfélle.

Annlich ist das Ergebnis, wenn eine Partei ihre individuellen, fiir den Vertragspartner nicht
beobacht- bzw. nicht beurteilbaren diskretiondren Handlungs- und Informationsspielrdume
opportunistisch ausnutzt, um ihr wirtschaftliches Vertragsergebnis durch verborgene
Informationen (Hidden Information) oder verborgenes Handeln (Hidden Action) zulasten der

Gegenseite zu maximieren. Typische Beispiele hierfur sind etwa das — bewusste —

5 Vgl. zu diesen Einzelrisiken Sundermeier, Gestaltungsvorschlage, Kap. I11.3.3
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Herbeiflihren versteckter Mangel durch vertragswidrige Bauausfiihrung oder die Berechnung

uberhdhter Preise fur Nachtrage.

Kritisch ist in diesem Kontext nicht allein asymmetrische Information zwischen den
Vertragsseiten. Probleme ergeben sich insbesondere auch dann, wenn vertragswidriges
Verhalten gegentber Dritten wie z.B. Gerichten oder Schiedsgerichten nicht (hinreichend)

verifizierbar und in dieser Konsequenz nicht sanktionierbar ist.

Es bedarf keiner naheren Erlduterung, dass die Prognostizierbarkeit des wirtschaftlichen
Ergebnisses von Bauleistungstransaktionen durch den Eintritt dieser informationsbedingten
Risiken ggf. nachhaltig gestort wird. Die logische Folge ist, dass auch Okonomisch
ineffiziente Transaktionen durchgefuhrt werden, weil der weniger informierte Akteur durch
eine zu teuer bezahlte minderwertige Leistung bzw. das Ausbleiben der Vertragserfillung
einen Nutzenverlust erleidet. Asymmetrische Information vor Vertragsschluss (ex ante) und
solche nach Vertragsschluss (ex post) sind in diesem Zusammenhang gleichermalRen von

Bedeutung als effizienzkritischer Faktor.?® Daraus folgt unmittelbar:

Ein leistungsfahiger Rechtsschutz der Bauvertragsparteien durch Drittentscheidungen kann
nur dann gewahrleistet werden, wenn das Informationsgefdlle zwischen den
Bauprojektbeteiligten und dem entscheidungsbefugten Dritten (z.B. Gericht) weitestgehend
reduziert wird. Dies setzt voraus, dass auftretende Konflikte mdglichst kurzfristig nach ihrem
Entstehen und unter intensiver Einbeziehung des zur Beurteilung erforderlichen
baufachlichen Sachverstandes geldst bzw. entschieden werden. In diesem Zusammenhang

ist insbesondere uUber die Amtsermittlungsbefugnissen der Drittentscheider zwingend.

Il. Verhinderung von ex-post-Verschiebungen der Verhandlungsmacht

Markt- bzw. Verhandlungsmacht versetzt Wirtschaftsakteure in die Lage, Preise fur
Leistungen zu ihren Gunsten gleichsam kinstlich’ zu verteuern bzw. Vertragskonditionen
zum Nachteil ihrer Transaktionspartner durchzusetzen. Akteure mit geringerer
Verhandlungsmacht sind deshalb gezwungen, Vertragsbedingungen bzw. Preise zu
akzeptieren, die nicht ihren tatsachlichen wirtschaftlichen Praferenzen entsprechen. Die in
dieser Weise abhangigen Parteien erleiden dadurch folglich Nutzenverluste, wahrend die
Akteure mit hoherer Verhandlungsmacht einen entsprechenden Ergebniszuwachs erzielen.

Transaktionen werden damit 6konomisch ineffizient.

Die klassische Okonomie begegnet diesem Problem zun&chst durch die Theorie des

Ausgleichs von Angebot und Nachfrage im Marktwettbewerb. Notfalls werden staatliche

%8 Vgl. Schéfer/Oftt, Lehrbuch der 6konomischen Analyse des Zivilrechts, S. 97
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Regulative akzeptiert, um marktstrukturelle Dysbalancen (Kartelle, Monopole, Oligopole) zu
nivellieren. Das Ergebnis ist letztlich ein wettbewerbliches Gleichgewicht, das auf der Ebene
des Einzelvertrags das synallagmatische Aquivalent von Leistung und Gegenleistung

beschreibt.

Eine wesentliche Aufgabe von Bauvertragen und ihrem Schutz durch das Rechtssystem ist
es deshalb, Verschiebungen der Verhandlungsmacht zugunsten einer Vertragspartei ex post
— also nach Vertragsschluss — zu unterbinden, um das synallagmatische Gleichgewicht von
Bauvertragen zu bewahren. Ergeben sich ndmlich Verhandlungsmachtverschiebungen, so
kann dies die gestarkte Partei nutzen, um ihren wirtschaftlichen Vertragsnutzen durch
opportunistisch motivierte Nachverhandlungen (Hold-Up) zu steigern, wahrend die
geschwachte Partei zwangslaufig eine Verschlechterung ihrer  urspringlichen

Vertragskonditionen hinnehmen muss.

Das Problem der Verhandlungsmachtverschiebung steht insofern in enger Beziehung zum
Risiko asymmetrischer Information zwischen den Vertragsparteien und Dritten. Eine
Verstarkung erfahrt es, wenn die Parteien zur Durchfihrung des Bauvertrags sog.
vertragsspezifische Investitionen tatigen, sie sich erst mit der ordnungsgemaRen
Vertragserfullung amortisieren und fur eine Drittverwendung weitgehend wertlos sind. Es
leuchtet in diesem Kontext unmittelbar ein, dass sich mit steigendem wirtschaftlichem
Bindungsgrad  einer  Partei  (Lock-In-Effekt) durch  solche Investitionen ihre
Verhandlungsposition im Vertragsverhaltnis verschlechtert. Fir den Bauvertrag ist dieses
Problem nicht zuletzt wegen der ausgepragten Kundenspezifitdt und dem damit
einhergehenden Unikatcharakter der Leistungen virulent. Einmal erbrachte (Vor-)Leistungen
kénnen deshalb bei Streit Gber die Vergutung als kaum aus dem Bauwerk entfernt und Gber
den Markt an Dritte weiterverdufBert werden. Ohnehin ware dies in aller Regel nur unter
hohen Kosten und oft kaum zerstérungsfrei mdglich. Umgekehrt kann ein Auftraggeber bei
Bauverzégerungen oder anderen Leistungsstorungen i.Allg. nicht ohne betrachtliche
ZeiteinbuRen und hohe Zusatzkosten den ausfihrenden Unternehmer wechseln. Die
Sanktionierung von Vertragsbrichen bzw. nicht ordnungsgemafer Vertragserfullung durch

den Markt (d.h. Wechsel des Vertragspartners) ist deshalb bei Bauvertragen kaum madglich.

Das Problem dieser Bindung zeigt sich besonders, wenn es an adaquaten bzw. effizienten
Uberwachungs- und Durchsetzungssystemen des Vertrags mangelt. Selbst, wenn die
Durchsetzung strittiger Anspriiche im Gerichts- oder Schiedsgerichtsweg prinzipiell méglich
ist, wird das Rechtsschutzziel verfehlt, sobald ein mdglicher Prozesserfolg z.B. durch eine

Uberlange Verfahrensdauer wirtschaftlich abgewertet wird. Der Anspruchsgegner wirde hier
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buchstablich dazu verleitet, das Verfahren opportunistisch zu verzégern (Hold-Out), um die
Gegenpartei in einen fur sie wirtschaftlich ungunstigen Vergleich zu zwingen. Andere
Einflussfaktoren liegen in hohen Transaktionskosten fur die Durchsetzung vertraglicher
Anspriche mit Hilfe von Dritten wie z.B. Gerichten oder Schiedsgerichten. Stehen diese in
keinem angemessenen Verhaltnis zur strittigen Anspruchshéhe, wirken sie zwangslaufig als

Rechtsschutzhemmnis und starken die Verhandlungsmacht des Anspruchsgegners.

Ist der Ausgang eines Klageverfahrens bei Gerichten oder Schiedsgerichten zudem wegen
der juristischen oder technischen Komplexitdt des Streitstoffs nur unzureichend
prognostizierbar, lauft die Vertragskontrolle durch Dritte ebenfalls ins Leere. In Abhangigkeit
von der Einschatzung des Prozessrisikos wird die betroffene Partei deshalb ggf. auf eine
Klageerhebung verzichten, obschon ihr Anspruch grundsatzlich berechtigt ist. Dieses
Resultat wird gilt z.B. auch dann zu beobachten sein, wenn (Schieds-)Richter baufachlich
nicht hinreichend geschult sind, um die technisch und baubetrieblich nicht selten komplexen
Sachverhalte von Bauvertragsstreitigkeiten sicher zu erfassen und zu beurteilen, obwohl
diese von den Parteien fachlich ordnungsgemafR vorgetragen sind. Die Verschiebung der
Verhandlungsmacht ist an diesem Punkt insofern ein Unterfall asymmetrischer Information

zwischen den Konfliktbeteiligten und Dritten.

In der Summe liegt die Problematik der Verhandlungsmachtverschiebung ex post also
grundsétzlich in spezifischen Investitionen einer Partei begrindet; gleichzeitig steht sie in
enger Verbindung mit den Einflussfaktoren asymmetrischer Information und hoher
Transaktionskosten. Wesentliche Regelungsanforderungen liegen vor diesem Hintergrund
insbesondere in der Etablierung eines leistungsfahigen Rechtsschutzes der Parteien fiir den
Fall opportunistisch motivierter Vertragsbriiche. Insoweit ist es erforderlich, eine zeitnahe
und sachverstéandig fundierte Konfliktbeurteilung und ggf. —entscheidung durch Dritte

sicherzustellen.

lll. Absicherung spezifischer Investitionen

Die Erstellung von Bauleistungen und damit auch die Abwicklung von Bauvertragen sind —
wie bereits angedeutet — in ausgepragtem MalRe mit spezifischen Investitionen der
Vertragsparteien verbunden. Aufgrund der Kundenspezifitat bzw. Individualitdt wvon
Bauwerken, der Integrativitat ihres Herstellungsprozesses und nicht zuletzt wegen der meist
langfristigen Dauer der Bauausfihrung sind solche Investitionen meist unvermeidbar. Je
grolRer der Unterschied des spezifisch investierten Kapitals zwischen den Vertragsparteien
ist, desto starker wird die wirtschaftliche Abhangigkeit der héher investierten Partei von der

Durchfuhrung der Transaktion.
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Besteht keine oder keine hinreichende bzw. gegenlber Dritten verifizierbare vertragliche
Absicherung der Investitionen, erdffnet diese Abhangigkeit als sog. Lock-In-Effekt
Spielrdume fiir eine opportunistisch motivierte Nachverhandlung bzw. Anderung von
Vertragskonditionen. Ist kein ausreichender Schutz spezifischer Investitionen gegen diese
Form des Opportunismus’ gegeben, so verhindert dies im Extremfall ein Zustandekommen
der Transaktion. Zumindest wird die schwachere Partei in der Nachverhandlung bzw.
Vertragsanderung wirtschaftlich ungunstigere Vertragsbedingungen bzw. hdhere Risiken
akzeptieren muissen und in dieser Folge NutzeneinbufRen erleiden. Beide Falle sind

o6konomisch ineffizient, weil sie eine optimale Ressourcenallokation verhindern.

Kdénnen die Parteien zudem bereits im Vorfeld des Leistungsaustausches die Gefahr von
Nachverhandlungen oder Vertragsbrichen erkennen, so werden sie versuchen, ihre
,Jbedrohten’ spezifischen Investitionen zu minimieren. Die gleiche Strategie kann daneben
auch eine Reaktion auf zuvor erlittene EinbuRen aus opportunistischem Verhalten sein — die
Investitionsminimierung dient mithin der Kompensation friiherer Verluste. Die Folge einer
solchen Unterinvestition ist, dass ggf. beide Parteien das Nutzenpotenzial ihrer
Transaktionsbeziehung durch einen suboptimalen Ressourceneinsatz nicht vollends
ausschopfen kdnnen — es verbleiben ungenutzte Effizienzreserven.

Eine mangelnde Absicherung spezifischer Investitionen ist insoweit nicht allein
Eintrittsursache von Akteurrisiken bzw. Opportunismus, sondern — je nach Lage des
Einzelfalls — durchaus auch Folge der Risikoverwirklichung. Folglich missen im Hinblick auf
eine effiziente Transaktionsgestaltung nicht nur bestehende, unvermeidbare Investitionen
geschitzt werden, sondern es missen darlber hinaus hinreichende Anreize fir optimale

spezifische Investitionen geschaffen und erhalten werden.

IV. Reduzierung von Transaktionskosten

Transaktionskosten (TAK) entstehen allgemein als Kosten der Anbahnung, Vereinbarung
und Vertragsdurchsetzung wirtschaftlicher Transaktionen. Von der Héhe dieser Kosten hangt
es nicht zuletzt ab, ob die handelnden Akteure z.B. ihren Nutzen mit der Durchfihrung einer
Bauleistungstransaktion steigern kénnen. Zehren die TAK den wirtschaftlichen Projekterfolg
beider Vertragsparteien Uber den Verlauf einer Transaktion vollstdndig auf oder flihren sie
sogar zu einem Nutzenverlust nur einer Partei, so wird der Leistungsaustausch ineffizient.
Sehen die Beteiligten diesen Effekt bereits vor Vertragsschluss bzw. schatzen sie das Risiko
hinreichend hoch ein, so wird die Transaktion ggf. wegen prohibitiv teurer TAK nicht
zustande kommen. Im Extremfall werden in dieser Konsequenz auch ©&konomisch
wlnschenswerte Geschaftsbeziehungen unterbunden. Die Hohe von Transaktionskosten ist

insofern fir die effiziente Abwicklung von Geschéaftsbeziehungen ein mafigeblicher Faktor.
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Gleichwohl wird die Héhe der TAK bei der Abwicklung von Bauleistungstransaktionen zu
einem Gutteil durch MalRnahmen beeinflusst, die im Zuge der Vertragsgestaltung und
Vertragsabwicklung zum Schutz vor Akteurrisiken aus opportunistischem Verhalten der
Beteiligten getroffen werden miuissen. Diese Feststellung gilt mit besonderem Gewicht fir
Bauvertrage, die nicht nur durch eine unvollkommene Leistungsdefinition und daraus
resultierenden Anpassungsbedarf an veranderte Rahmenbedingungen gekennzeichnet sind,
sondern daruber hinaus auch durch eine ausgepragte Integrativitat, daraus resultierende

Stérungssensitivitat und mithin durch ein hohes Potenzial von Akteurrisiken.

Weil Bauleistungen gleichzeitig eine hohe Kundenspezifitat aufweisen und in
Projektorganisation abgewickelt werden, erweisen sich demgegenuber die Moglichkeiten zur
Senkung der Anbahnungs- und Vereinbarungskosten der geschuldeten Leistung an sich als
eher limitiert. Das Hauptaugenmerk einer TAK-Optimierung ist bei Bauvertragen folglich auf
MaRnahmen gegen Opportunismus der Vertragsparteien zu legen. Ahnlich wie spezifische
Investitionen kdnnen auch Transaktionskosten in diesem Kontext sowohl als Ursache wie

auch als Folge der Risikoverwirklichung auftreten:

Verzichten die Vertragspartner z.B. wegen hoher Kosten auf die (schriftliche) Dokumentation
strittiger Vertragsfragen, so leidet hierunter deren Verifizierbarkeit gegeniber Dritten. Kommt
es zum Streit, missen fur die Konfliktbewaltigung in aller Regel zusatzliche Ressourcen
aufgewandt werden, wodurch die TAK fir die Vertragsdurchsetzung unausweichlich
ansteigen. In der Erwartung opportunistischer Verhaltensweisen der jeweils anderen
Vertragsseite werden die Beteiligten ggf. hohe Transaktionskosten fir die Dokumentation der
erbrachten Leistungen und fir die Sicherung ihrer vertraglichen Rechtsanspriche
aufwenden. Die Kostenentstehung ist mithin eine Folge (antizipiert) opportunistischen

Verhaltens.

Risikofolge- und risikovermeidungsbedingte TAK stehen somit in einer Wechselbeziehung:
Werden zunachst keine Kosten fur vertragliche Risikoabsicherung aufgewandt, steigen
sachlogisch die Wahrscheinlichkeit des Risikoeintritts und damit der Erwartungswert
risikofolgebedingter TAK — analoges gilt im Umkehrschluss. Unabhangig von der Sorgfalt der
Parteien bei der Abfassung des Vertrags bedarf es deshalb stets eines kostenglnstigen
Rechtsschutzes, um Pflichtverletzungen, Schlechtleistungen und Vertragsbriche zu

sanktionieren.
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V. Internalisierung externer Effekte

Als externe Effekte®® werden Auswirkungen des Verhaltens der Vertragsparteien bezeichnet,
die nicht innerhalb ihrer Leistungsbeziehung kompensiert werden — im Negativen durch
héhere Kosten wie im Positiven durch ein besseres Vertragsergebnis. Externe Effekte finden
deshalb keinen Eingang in das Kosten-Nutzen-Kalkll der Akteure beim Vertragsschluss bzw.
im Hinblick auf ihr Verhalten Uber den Vertragsverlauf. Die 6konomische Effizienzbewertung
einer Transaktion wird durch starke externe Effekte ggf. grob verfalscht. Besonders negativ
wirkt sich dieser Umstand aus, wenn Kosten einer Markttransaktion auf mittelbar betroffene

Akteure (z.B. Anlieger einer Baustelle) oder auf die Allgemeinheit abgewalzt werden.

Es liegt nahe, dass diese Freistellung von negativen Verhaltenskonsequenzen unmittelbaren
Spielraum fir opportunistisches Verhalten der Parteien erdffnet. So wird etwa die
Streitbereitschaft der Baubeteiligten tendenziell zunehmen, wenn sie die Folgekosten ihres
Konflikts nicht in Génze selbst tragen mussen, sondern in Teilen externalisieren kdnnen.
Dies ist etwa bei einer Klarung von Baustreitigkeiten vor der staatlichen Justiz der Fall, deren
Gerichtsgebiihren regelmalig nur einen Teil der tatsdchlich im Justizwesen anfallenden
Kosten decken, wahrend die Deckungsfehlbetrage Uber die Justizetats der Landes- und

Bundeshaushalte vom Steuerzahler ausgeglichen werden mussen.

Als problematisch erweist es sich zudem, wenn die Madoglichkeiten der Parteien,
Vertragskosten zu externalisieren, stark unterschiedlich ausgepragt sind. Es drohen in
diesem Fall ex-post-Verschiebungen der Verhandlungsmacht und letztlich Stérungen des
wettbewerblichen Leistungs- und Vergutungsaquivalents. Ein Beispiel fur diesen Umstand ist
etwa die Tatsache, dass Bundes- und Landeskérperschaften sowie die nach
Haushaltsplanen des Bundes oder eines Landes verwalteten oOffentlichen Anstalten und
Kassen — also weite Teile der 6ffentlichen Bauauftraggeber — nach § 2 Abs. 1 GKG®® von der
Zahlung der Gerichtskosten befreit sind. Bei der Klarung von Baustreitigkeiten vor
ordentlichen Gerichten verfligen viele o6ffentliche Auftraggeber somit Uber ggf. erhebliche
Kostenvorteile und demzufolge Uber gestarkte Verhandlungsmacht gegeniber ihren
(privatwirtschaftlichen) Vertragspartnern, die ggf. aus Kostengriinden auf den Klageweg

verzichten werden.

Externe Effekte konnen vor diesem Hintergrund zum Ausléser flr opportunistisches
Verhalten werden, wenn die Parteien sich durch die Abwalzung damit verbundener Kosten

einen Vorteil verschaffen kdnnen. Gleichzeitig zieht eine solche Verwirklichung von

23 Siehe hierzu Richter/Furubotn 2003, S. 109 ff.; Gobel 2002, S. 68 f., und Behrens 1986, S. 85 ff.
gce;%(fhltsé(ogﬁ%%gesetz v. 05.05.2004, BGBI. | S. 718; zuletzt geadndert durch Artikel 3 Abs. 4 G. v. 21.12.2007,
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Akteurrisiken haufig weitere Negativeffekte als soziale Kosten nach sich. Zu denken ist hier
etwa an Umwelt- und Verkehrsbelastungen®' eines Baustellenumfeldes oder wirtschaftliche
EinbuBen von Baustellenanliegern als Folge konfliktbedingter Bauzeitverzégerungen.

Insoweit ist festzuhalten:

Ein effizienter Rechtsschutz muss sicherstellen, dass die Bauvertragsparteien die Kosten
von Streitigkeiten mdglichst vollstandig selbst tragen, zumindest aber keine vollig

unterschiedlichen Mdéglichkeiten erhalten, diese Kosten auf Dritte abzuwalzen.

VI. Minimierung von Residualverlusten

Als Residualverluste bezeichnet man in der Okonomik wirtschaftliche NutzeneinbuRen einer
Transaktionsbeziehung, die aus der Differenz zwischen dem tatsachlichen und dem — aus
Sicht des Vertragspartners — optimalen Leistungsniveau einer Partei resultieren.®
Nachvollziehbar drohen solche Verluste stets dann, wenn Akteure die Erflllung von
Aufgaben bzw. die Erbringung von Leistungen an andere delegieren, deren Ziele ggf. nicht
deckungsgleich mit ihren eigenen sind. Unter der Zielsetzung der Effizienzférderung durch
einen optimalen Ressourceneinsatz gilt es deshalb, Verfahren und Instrumente der
Konfliktbewaltigung zu entwickeln, welche zu einer Minimierung des Residualverlustes

beitragen.

Spielraum fir opportunistisches Verhalten bzw. die Verwirklichung von Akteurrisiken durch
sog. Hold-Up oder Hold-Out®® erdffnet sich vor diesem Hintergrund immer dort, wo die
geschuldete Leistung bzw. der Anpassungsanspruch nicht hinreichend gegenuber Dritten
verifizierbar ist. Die Folge der Risikoverwirklichung sind Residualverluste, die sich je nach
betroffener Partei in Baukostensteigerungen ohne (adaquate) Erhéhung der Vergitung oder
in Preissteigerungen der Bauleistung ohne (entsprechende) Erweiterung der Leistung
niederschlagen. Etwas anders liegen die Dinge in den Fallen, in denen eine
Vertragsanpassung objektiv und nach Ubereinstimmender Auffassung der Parteien
grundséatzlich erforderlich, aber inhaltlich noch nicht geklart ist. Eine derartige Situation findet
sich beispielsweise bei unstreitigen Behinderungen der Bauausfiihrung. Hier existieren
zumeist verschiedenste Wege zu einer optimalen Bewaltigung der Bauablaufstérung, die
jeweils Leistungsbeitrage beider Parteien erfordern — etwa Umstellungen des Bauablaufs,
Kapazitatserhéhungen, Vorziehen von Planungsfreigaben, Einholen behdérdlicher

Genehmigungen etc.

51 Mit einem Modell zur Quantifizierung solcher Kosten bei Autobahn-Baumalnahmen siehe z.B. Yu/Lo 2005, S.

327 (330 ff.). Vgl. auRerdem Jiang/Adeli 2003, S. 230 (230 ff.)
Vgl. hierzu Jensen/Meckling 1976, S. 305 (308); Gébel 2002, S. 125, und Richter/Furubotn 2003, S. 422 f.
8 vgl. hierzu im Einzelnen Kap. 111.4.3.2 und Kap. 111.4.3.3
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Werden diese Mallnahmen nicht im erforderlichen Umfang realisiert, entstehen unweigerlich
und ggf. beiden Parteien Residualverluste infolge eines suboptimalen Ressourceneinsatzes.
Opportunismus kann hierbei eine Rolle spielen, zwingend ist dies gleichwohl nicht. Ohnehin
ware die Feststellung eines vertragswidrigen Verhaltens hier kompliziert, weil die intendierte
bzw. geforderte Leistung — namlich die optimale Vertragsanpassung an eine
Leistungsstérung — sich kaum verifizieren liel3e, weil sie schlichtweg erst in Kooperation der
Parteien erarbeitet werden muss. Es bedarf im Vertrag und zur Konfliktiésung mithin eines
Instrumentariums, das nachhaltige Kooperationsanreize fiir eine effiziente Problemlésung
schafft. Die Konfliktentscheidung eines Gerichts zwischen zwei Interessenpolen (Anspruch =
0 % und Anspruch = 100 %), die regelmaRig erst weit nach Bauende ergeht, kann diesem
Anspruch nicht gerecht werden, Es bedarf stattdessen einer zeitnahen Entscheidung, die
den Parteien Rechtssicherheit Uber die Konfliktfolgen gibt und gleichzeitig Moglichkeiten
er6ffnet, diese Folgen im Bedarfsfall durch eigenes Handeln (z.B. Umplanungen,
Umstellungen des Bauablaufs) zu minimieren. Eine sachverstédndige Konfliktbeurteilung ist
Uberdies regelmalig die Voraussetzung daflir, dass wirtschaftlich sinnvoll nutzbarer
Gestaltungsspielraum innerhalb eines Konfliktes erkannt und von den Parteien genutzt
werden kann. Eine effiziente Konfliktibsung setzt insoweit stets voraus, dass die
wirtschaftlichen Interessen der Parteien so bertcksichtigt werden, wie dies nur im Wege

eines Schlichtungs- oder einer Mediationsansatzes maéglich ist.

C. Bauverfiigung nicht effizient

Schnelle und baubegleitende Entscheidungen sind nur zu erreichen, wenn eine
summarische Sachverhaltsprifung und eine Entscheidung mit Ermessensspielraum erdffnet
wirde und die Mdoglichkeit bestinde, den Vortrag der Parteien vom Umfang her zu
beschranken. Zudem muss dafir gesorgt werden, dass die Konflikte mdglichst wenig
komplex sind; also bereits die Einzelstreitigkeiten baubegleitend zur Ldsung gebracht
werden.

Der Vorschlag einer Bauverfiigung geht aber genau einen entgegen gesetzten Weg, der an
der unbefriedigenden Situation kaum etwas verandern mag: Die Bauverfigung soll bereits
eine hohe Richtigkeitsgewahr fir sich beanspruchen, die gerade keine Einschrankung des
Vortrages zuldsst und als BeweiBmaR die volle Uberzeugung des Gerichts statuiert (5.3.10).

Eine Beschleunigung ist mit dem Vorschlag einer Bauverfugung nicht méglich:

l. Zu 5.3.1 - Eilbedirftigkeit

Der Anwendungsbereich der Bauverfigung fur Streitigkeiten im Zusammenhang mit den de
lege ferenda avisierten Anordnungsrechten ist bereits weitgehend beschrankt. Durch das

Erfordernis der ,Eilbedurftigkeit” wird der Anwendungsbereich noch weiter eingeschrankt.
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Das im Einstweiligen Verflugungsverfahren notwendige Korrektiv der Eilbedurftigkeit gegen
einen ausufernden Rechtsschutz im Eilverfahren und der Gefahr der Vorwegnahme der
Hauptsache ist auf die Bauverfigung nicht Ubertragbar. Darlber hinaus wird auch die
Feststellung des Vorliegens der ,Eilbedurftigkeit® im Einzelfall groRe Schwierigkeiten
bereiten. Daran andert auch ein Katalog enumerativ aufgezahlter Anwendungsfalle (S. 12 f.

Rdn. 19) nichts, der zu weiteren Abgrenzungsschwierigkeiten fihren wirde.

Nach dem Vorschlag der Bauverfligung soll ,die Entscheidung des Streits Uber die H6he des
jeweiligen Schadensersatzes und auch nicht (...) dessen Grund“ (S. 12 Rdn. 19) nicht
eilbedirftig sein. Die Bauverfugung kdme damit nahezu nie zur Anwendung, weil das
Tatbestandsmerkmal der Eilbedirftigkeit offenbar sehr restriktiv verstanden wird. Der cash

flow zu Gunsten der Auftragnehmer wird durch die Bauverfigung damit nicht gewahrleistet.

Il. Zu 5.3.2 — miindliche Verhandlung in zwei Wochen

Eine Beschleunigung ist Uber die reine zeitliche Festlegung des Verhandlungstermins nicht

Zu erzielen.

Bereits de lege lata soll die Guteverhandlung und die mundliche Verhandlung so frih wie
moglich stattfinden (§ 272 Abs. 3 ZPO). Schon jetzt ist es moglich, nach § 275 ZPO zu
verfahren, was in Bausachen aber meistens unzweckmaBig ist.** In Bausachen kann § 275
ZPO zwar zu einer zeithahen Terminierung flhren. Die Vorteile des muindlichen
Verhandlungstermins, die eine Erdrterung und Eingrenzung des Prozessstoffes, eine
Aussonderung unwichtiger Punkte, eine mogliche Vornahme streiterledigender
Prozesshandlungen oder sogar eine gitliche Beilegung des Rechtsstreites (§ 278 ZPO)
ermoglichen sollen, kénnen in Bausachen nicht fruchtbar gemacht werden. Dieses liegt
mafigeblich daran, dass der Sachverhalt viel zu komplex ist, als dass dieser bereits zum
frihen ersten Termin aufbereitet und erdrtert werden kann und das Gericht zu diesem

Zeitpunkt noch nicht auf sachverstandige Expertise zugreifen kann.

Das Beschleunigungspotenzial ist allenfalls marginal, da den Parteien ausreichend
rechtliches Gehdr zu gewahrleisten ist (§ 275 Abs. 3 ZPO). ,Ein Vorbringen darf im friihen
ersten Termin nicht als verspatet zuriickgewiesen werden, wenn nach der Sach- und

“65 \wie es in

Rechtslage eine Streitbeendigung in diesem Termin von vornherein ausscheidet,
Bausachen regelmaRig der Fall ist. In der Regel findet ein Haupttermin daher statt (§ 275
Abs. 2 ZPO), wenn nicht sogar schon von Anfang an das schriftiche Vorverfahren

angeordnet wurde.

% Reinert, LMK 2006, 176184.
%5 BGH, Urteil vom 09.06.2005 -- VIl ZR 43/04, NZBau 2005, 516 (516).
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Eine mundliche Verhandlung binnen von zwei Wochen wird sich als reiner Durchlauftermin
erweisen und die TAK unnétig in die HOhe treiben. Fraglich ist nach dem Vorschlag der
Bauverfigung Uberdies, ob der Antragsgegner Uberhaupt schon Kenntnis vom Inhalt des
Antrages in der miundlichen Verhandlung hat, da sich die zwei Wochen ab Eingang des
Antrages bei Gericht bemessen sollen. Mit der Zustellung verkiirzt sich die Vorbereitungsfrist
jedenfalls erheblich, was einen Verstol gegen § 274 Abs. 3 ZPO und Art. 103 Abs. 1 GG

beinhalten dirfte.

lll. Zu 5.3.3 - Streitverkiindung

Die Mdoglichkeit der Streitverkindung ,steht einer Beschleunigung des Verfahrens
regelmaBig im Wege“ (S. 22 Rdn. 34).°° Diese birgt die Gefahr, dass der Streitstoff
umfangreicher wird. Die Zulassung mehrerer Beteiligter steigert die Komplexitat. Vor diesem
Hintergrund wére es zur Beschleunigung notwendig, die Streitverkiindung nicht schon im
Rahmen der Bauverfligung zuzulassen. Eine zeitnahe Streitbeilegung wirkt zudem der
Gefahr divergierender Entscheidungen in Parallelverfahren entgegen, so dass das Bedurfnis

einer Streitverkiindung angezweifelt werden muss.

IV. Zu 5.3.4 - Starkung von § 144 Abs. 1 ZPO

§ 144 Abs. 1 ZPO schrankt den Beibringungsgrundsatz insofern ein, dass dem Gericht die
Moglichkeit gegeben wird, sich die zum rechten Verstandnis des Parteivorbringens
erforderliche Anschauung oder Sachkunde von Amtswegen zu verschaffen.®’ Voraussetzung
einer Beweiserhebung von Amts wegen ist, dass sie ihre Grundlage im streitigen und
Parteivorbringen findet und nicht in die Ausforschung eines weitergehenden also anderen
Sachverhalts ausufert.®® Der Parteivortrag muss daher konkrete Ankniipfungstatsachen
bieten und substantiiert sein.”® Informationsasymmetrien kénnen so nicht hinreichend

Uberwunden werden.

Schon das Bedirfnis der Starkung von § 144 Abs. 1 ZPO zeigt, dass das Gericht nicht Uber
genugend eigene Sachkunde verfligt, sondern diese nach den zeitraubenden Regelungen
der ZPO implementiert werden muss. Die Starkung der Beweiserhebung von Amtswegen
geht mit einer Starkung von § 144 Abs. 1 ZPO nicht weit genug. Vielmehr ware eine
Amtsermittlung erforderlich unter unmittelbarer Beteiligung von Sachverstandigen notwendig,
um eine maximale Beschleunigung zu erreichen, die wiederum technischen Sachverstand in

der Person des Entscheidungstragers voraussetzt. Die de lege ferenda vorgeschlagene

% | embcke, IBR 2007, 1317 (1317).

7 Greger, in: Zoller, ZPO, 27. Aufl., § 142 Rdn. 1.

8 BGH, Urteil v. 11. 07. 2000 -- X ZR 126/98, NJW 2000, 3488 (3490).

% OLG Nauenburg, Beschluss v. 27.06.2002 -- 14 WF 83/02, FamRZ 2003, 385 (385).
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Starkung von § 144 Abs. 1 ZPO wird keine Beschleunigung bringen, da die Richter den

Gebrauch weiterhin zu vermeiden versuchen werden:

Richtern fehlt es nicht selten an baufachlicher Expertise, um die entscheidungsrelevanten
Beweisfragen korrekt zu erfassen und zu formulieren,”® so dass auch ein Gebrauch von §
144 Abs. 1 ZPO mit erheblichen Schwierigkeiten verbunden wéare, wenn man den Gebrauch
der Norm von ,kann“ auf ,soll“ ,starken“ wiirde. Eine Beschleunigung wird mit der Anderung
von § 144 Abs. 1 ZPO nicht zu erreichen sein. Dieses gilt um so mehr, als Laienrichter nach

dem Vorschlag einer Bauverfugung nicht vorgesehen sind (5.4.3).

V. Zu 5.3.5 - Einwendungen gegen die Auswahl des Sachverstiandigen

In der Praxis sind die Einwendungen gegen die Auswahl des Sachverstandigen von den
Fallzahlen Uberschaubar und kein zeitraubender Faktor in Bauprozessen. Nach dem
Arbeitspapier sollen Einwendungen gegen die Auswahl des Sachverstandigen binnen einer
Frist von einer Woche geltend gemacht werden. De lege lata missen Einwendungen binnen
von zwei Wochen geltend gemacht werden (§ 406 Abs. 2 S. 1 ZPO). Ansonsten gilt § 230
ZPO; der Antrag wird also unzulassig.”’

De lege ferenda wirde insoweit eine Woche gewonnen. Die de lege ferenda mogliche
Verlangerung um bis zu zwei Wochen stellt aber bei unverschuldet nicht vorgebrachter

Einwendung sogar eine zeitliche Verschlechterung dar (§ 230 ZPO).

VI. Zu 5.3.6 - Fristsetzung zur Gutachtenerstellung

Ein Beschleunigung der Gutachtenerstellung durch monetéare Anreize ist zu begrifRen. Das
Hauptproblem fir die Dauer von Bauprozessen liegt hierin aber nicht begriindet.
Zeittreibende Umstande ergeben sich vielmehr daraus, dass Richtern nicht selten die
baufachliche Expertise fehlt, um die entscheidungsrelevanten Beweisfragen korrekt zu
erfassen und zu formulieren.”” Insbesondere bei der Anleitung des bestellten
Sachverstandigen zeigen sich in der zivilgerichtlichen Praxis erhebliche Defizite,”® so dass es
in Bausachen Uberwiegend einer Vielzahl von Erganzungsgutachten bedarf. Der

Sachverstandige muss sich also immer wieder neu einarbeiten, was viel Zeit kostet.

VII. Zu 5.3.10 — Méglichkeit des Freibeweises

Auch die Zulassung des Freibeweises wird keine spurbare Beschleunigung ergeben, so dass

schon de lege ferenda die Zustimmung der Parteien notwendig ist (§ 284 S. 2 ZPO).

7 Werner/Pastor, Der Bauprozess, Rdn. 2665 ff.; Bayerlein, BauR 1989, 397 (399).

" Greger, in: Z6ller, ZPO, 27. Aufl., § 406 Rdn. 11.

2 Werner/Pastor, Der Bauprozess, Rdn. 2665 ff.; Bayerlein, BauR 1989, 397 (399).

& Leupertz, in: Festschr. Motzke, S. 201 (208); Leupertz/Hettler, Der Bausachverstandige vor Gericht, Rdn. 17;
Werner/Pastor, Der Bauprozess, Rdn. 2664.
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Auch flir den Freibeweis gelten die allgemeinen Voraussetzungen fir eine
Beweisaufnahme.”*  Der  Freibeweis filhrt zu  keiner  Durchbrechung des
Beibringungsgrundsatzes, also zu keiner Beweiserhebung von Amtswegen. Der Freibeweis
ermdglicht etwa eine formlose Befragung von Zeugen. Die Beschleunigung ist im
wesentlichen (scheinbar) dadurch zu erlangen, dass die Beweisaufnahme nicht unmittelbar
vor dem erkennenden Gericht (§ 355 Abs. 1 ZPO) und nicht in Anwesenheit der Parteien (§
357 ZPO) durchgefiihrt werden muss.

Bei der Anhdérung von Sachverstandigen erscheint es hingegen gerade ZweckmaRig, dass
die Parteien Anwesend sind (§ 357 ZPO), damit Fragen zeitnah gestellt werden kénnen,
ohne dass sich an eine Anhérung ohne Beteiligung der Parteien unzahlige Schriftsatzrunden
anschlie®en. Ohne die Anwesenheit der Parteien erleidet eine Bauverfiigung de lege ferenda
aber eine erhebliche Einbufle an Akzeptanz und verfehlt das Ziel, die Streitigkeit endglltig
und von hoher Akzeptanz getragen zu befrieden.

Das Ergebnis der Beweisaufnahme muss auch beim Freibeweis mit den Parteien erortert
und Gelegenheit zur Verhandlung hieriber gegeben (§§ 279 Abs. 3, 285 ZPO) und nach §
160 Abs. 3 ZPO protokolliert werden,” so dass Zeitersparnisse kaum méglich wiirden, weil
rechtliche Gehér zu gewahrleisten ist. Der Freibeweis muss zudem zur vollen Uberzeugung

des Gerichts fiihren.”®

Selbst im Rahmen von § 495a ZPO — der aus guten Grinden nur fir Streitigkeiten bis €
600,00 gilt — ist rechtliches Gehdr zu gewdhrleisten’”’, so dass die beabsichtigte
Beschleunigung selbst bei Bagatellstreitigkeiten  wieder relativiert wird:"®  Als
Verfassungsnorm (Art. 103 Abs. 1 GG) kann er vom Gesetz nicht eingeschrankt werden. Der
Gesetzgeber kann den Richter zwar von der Bindung an die Vorschriften der ZPO I6sen. Er
bleibt aber doch in vielen Fallen im Ergebnis an sie gebunden, weil sich unmittelbar aus Art.
103 Abs. 1 GG Verfahrensregeln gleichen Inhalts ergeben. Die Entscheidungen des
Bundesverfassungsgerichts, die sich mit der Auslegung des Art. 103 Abs. 1 GG befassen,
werden im vereinfachten Verfahren zur Prozessordnung. Das Ermessen des Gerichts wird

dadurch in erheblichem Umfang eingeschrénkt.“’® Ein Beschleunigung wird nicht erreicht.

SchlieRlich raumt der Vorschlag einer Bauverfiigung selbst ein, dass Uber § 495a ZPO der

Amtsermittiungsgrundsatz nicht eingeflihrt werden darf (S. 4 Rdn. 5 Fn. 8).

" Greger, in: Zéller, ZPO, 27. Aufl., § 284 Rdn. 2.

"5 Greger, in: Z6ller, ZPO, 27. Aufl., § 284 Rdn. 4.

® BGH, Beschluss v. 04.06.1992 -- IX ZB 10/92, NJW-RR 1992, 1338 (1338).

" BVerfG, Urteil v. 04.08.1993 - 1 BVR 279/93, NJW-RR 1994, 254 (255); BVerfG, Beschluss v. 21.03.2006 -- 2
BVR 1104/05, NJW 2006, 2248 (2249).

"8 Herget, in: Zoller, ZPO, 27. Aufl., § 495a Rdn. 9.

" Deubner: in Mitko ZPO (2008), § 495a Rdn. 17.
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Der Vorteil des Freibeweises fir die Geschwindigkeit liegt eigentlich darin, dass auch die
Glaubhaftmachung geniigt.®® Dieser Vorteil soll aber gerade fiir die Bauverfiigung nicht
fruchtbar gemacht werden, so dass eine Beschleunigung uber die Zulassung des

Freibeweises nicht zu erlangen ist.

VIIl. Zu S. 7 Rdn. 10 — Zulassung aller Angriffs und Verteidigungsmittel

Die Zulassung aller Angriffs- und Verteidigungsmittel — insbesondere der Widerklage oder
der Aufrechnung — verlangsamt das Verfahren, weil der Streitstoff hierdurch komplexer wird.
Entsprechende Anspriiche missen daher in Parallelverfahren ausgelagert werden. Richtig
ist, alle Klagearten zuzulassen, also insbesondere auch die Feststellungsklage, damit die
Rechtsschutzschwelle herabgesetzt wird. In diesem Zusammenhang ware es jedoch auch
erforderlich, das Rechtsschutzbedurfnis fir eine Feststellung abzusenken, damit die Parteien
in einen Wettlauf versetzt werden kdnnen, méglichst frihzeitig und von wenig Komplexitat

gekennzeichnete Streitigkeiten in das Verfahren einzubringen.

IX. Zu 5.3.12 — Hauptsacheverfahren

Es ist nicht erkennbar, warum das Verfahren der Bauverfliigung, das bereits auf eine hohe
Richtigkeitsgewahr ausgerichtet ist und als Beweismal die volle Uberzeugung des Gerichts
beansprucht, noch eines Hauptsacheverfahrens bedarf. Eine ,Hauptsache® gibt es im
beschleunigten Erkenntnisverfahren nach dem Vorschlag der Bauverfigung nicht. Der
Vorschlag einer Bauverfigung wirde faktisch eine weitere Gerichtsinstanz schaffen, die das
Budget der Baubeteiligten und den Justizhaushalt weiter belasten wird. Eine Minimierung der
TAK bliebe aus.

Die an das Einstweilige Verfugungsverfahren angelehnte Begrifflichkeit suggeriert zwar
Schnelligkeit; gleichwohl kann innerhalb der Bauverfigung rechtliches Gehér nicht
beschnitten werden (Art. 103 Abs. 1 GG). Es ware zur Beschleunigung erforderlich ein
summarisches Verfahren zu installieren. Diesem steht aber in verfassungsrechtlicher
Hinsicht das Verbot der Vorwegnahme der Hauptsache entgegen, wie das BMK bereits

zutreffend festgestellt hat.

Nicht effizient ist, dass die Klage in der ,Hauptsache® nicht vor Abnahme der Werkleistung
erhoben werden darf (S. 29 Rdn. 52). Es ist gerade ineffizient den Streit tUber samtliche
streitige Fragen in einem Verfahren zu konzentrieren und ein komplexes Claim-Gebirge
anwachsen zu lassen, das keiner mehr durchblickt. Nach Fertigstellung sind Gberdies keine

Anpassungen mehr mdoglich. Es mussen durch einen verbesserten Rechtsschutz gerade

8 BGH, Beschluss v. 16.05.1991 -- IX ZB 81/90, NJW 1992, 627 (628); BGH, Beschluss v. 07.12.1999 -- VI ZB
30/99, NJW 2000, 814 (814).
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Anreize fir eine baubegleitende Streitbeilegung geschaffen werden. Diesem steht ein Verbot
der baubegleitenden Streitbeilegung diametral entgegen. Insoweit zeigt sich besonders
deutlich, dass der Vorschlag der Bauverfliigung die 6konomischen Rahmenbedingungen in

keiner Weise bericksichtigt.

X. Zu 5.4.3 — keine Laienrichter

Die Beteiligung von Laienrichtern wiirde entgegen des Vorschlages einer Bauverfiigung die
Effizienz steigern.®’ In der Praxis ist festzustellen, dass die Richter oftmals in Ermangelung
von technischem Sachverstand nicht in der Lage sind, die richtigen Beweisfragen zu stellen.

182 finden

Nach einer Umfrage der Bergischen Universitat Wupperta
Sachverstandigengutachten ohnehin zu 91% der Falle unmittelbaren Eingang in das Urteil,

so dass Sachverstandige unmittelbar an der Entscheidung beteiligt werden mussten.

XI. Zu S. 30 Rdn. 55 — drei Berufsrichter

Die Effektivitat wird sicherlich nicht durch drei Berufsrichter erhdht. Dieses treibt nur die TAK
der Bauverfugung in die Hoéhe. Eine Internalisierung externer Effekte gelingt mit dem

Vorschlag nicht.

Xll. Zu S. 27 Rdn. 47 — Anwaltsprozess

Eine Minimierung der TAK fur die Baubeteiligten lasst sich nicht mit dem generellen Postulat
des Anwaltsprozesses vereinbaren. Ein effizientes Verfahren muss vielmehr so ausgestaltet

werden, dass auf Anwalte weitgehend verzichtet werden kann.

XIll. Zu S. 29 f. Rdn. 54 — Modifizierung von § 145 ZPO

Es ist sinnvoll die Mdglichkeit der Abtrennung von Streitgegenstanden zu eréffnen um der
Komplexitat der Streitigkeit entgegenzuwirken. Zu beachten ist jedoch, dass dieses zu einem
hoheren Verfahrensaufkommen und einer Mehrbelastung des Justizhaushaltes der Lander

fuhren wirde.
D. Okonomische Notwendigkeit fiir Adjudikation

l. Adjudikation

Innerhalb des Adjudikations-Verfahrens trifft nach klassischem Verstidndnis ein meist
sachverstandiger Adjudikator auf jederzeit méglichen Antrag einer Partei eine Entscheidung
Uber alle Baukonflikte in tatsédchlicher und rechtlicher Hinsicht in kiirzester Frist, die mit
gerichtlicher Hilfe zwangsweise durchgesetzt werden kann (Vollstreckungsprozess). Der

Antragsgegner hat nur eine kurze Erwiderungsfrist. Der Adjudikator nimmt Uberdies die

8 Schréder/Gerdes/Teubner-Oberheim, in: Kapellmann/Vygen, S. 81 (84 ff.).
82 Diederichs, NZBau 2004, 480 (481).
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Sachverhaltsermittlung  eigenstandig war (Amtsermittiung). Seine  Adjudikations-
Entscheidung ist auch dann bindend, wenn diese grobe tatsachliche oder rechtliche Fehler
aufweist. Die Bindungswirkung dauert so lange an, bis innerhalb eines (Schieds-) Gerichts-
oder eines anderen ADR-Verfahrens der Konflikt endgiltig beigelegt wird. Innerhalb dieses
nachfolgenden Gerichtsverfahrens (Hauptsache- bzw. Rickforderungsprozess) wird eine de

novo®® Entscheidung getroffen; die Adjudikations-Entscheidung bleibt also unbericksichtigt.

In England ist das Adjudication-Verfahren seit 1998 gesetzlich normiert und ein groRer
Erfolg.®* Adjudikations-Entscheidungen werden dort nur in ca. 2 % der Félle einer weiteren

gerichtlichen Auseinandersetzung unterzogen.

Il. Effiziente Streitbeilegung durch Adjudikation gewahrleistet

Durch Adjudikation wird eine effiziente Streitbeilegung sichergestellt.

Innerhalb von Baukonflikten stehen nicht juristische Fragestellungen im Vordergrund,
sondern technische und baubetrieblichen Fragestellungen.85 Da die Person des Adjudikators
auch mit einem Bausachverstéandigen oder einem Tandem aus Jurist und Sachverstandigem
besetzt werden kann, der Uberdies mit Amtsermittlungsbefugnissen ausgestattet ist, kbnnen
Informationsasymmetrien Uberwunden werden.

Die Streitbeilegung durch Adjudikation ist wesentlich kostengulnstiger, so dass hierdurch das
Machtgefélle zwischen Auftragnehmer und Auftraggeber wegen vereinfachter Durchsetzung
berechtigter Forderungen egalisiert werden kann. Zugleich kdnnen die Transaktionskosten
minimiert werden.

Auch wird durch Adjudikation eine Absicherung spezifischer Investitionen erlangt, da durch
hierdurch der cash flow gesichert wird. Im Gegensatz zum Gerichtsverfahren sind die
Konfliktkosten besser kalkulierbar, da das Adjudikations-Verfahren innerhalb einer
bestimmten Frist eine Entscheidung hervorbringt und die Einzelstreitigkeiten erledigt werden:
Innerhalb eines Gerichtsverfahrens bedeutet ein Ausstieg den Verlust aller angehauften
Anspruche, wenn diese gemeinsam geltend gemacht werden.

Mit Adjudikation wird eine Internalisierung externer Effekte mdglich: Die Verlagerung der
Streitbeilegung in den privaten Bereich tragt zu einer Minimierung der sozialen Kosten bei,
da die Justiz in Bausachen nicht kostendeckend arbeitet.

SchlieRlich werden Residualverluste minimiert. Die Parteien haben einen Anreiz, mdglichst

zeitnah die Konflikte in das Adjudikations-Verfahren einzubringen. Zum einen ist die Position

8 Schramke, BauR 2007, 1983 (1986 Fn. 5); Harbst/Winter, BauR 2007, 1974 (1980).
8 Harbst, SchiedsVZ 2003, 68 (68 ff.).

Vygen, in: Festschr. Werner, S. 1 (17); Vygen, in: Vygen/Schubert/Lang, |, Rdn. 395;
Hobeck/Mahnken/Koebke, SchiedsVZ 2007, 225 (226); Gralla/Sundermeier, Bauingenieur 2008, 393 (399);
Wiesel, in: Wirth, XIV. Teil, Rdn. 5; Hammacher, BauSV 1/2008, 48 (51). Aus empirischer Sicht, Rothhaupt,
Auflergerichtliche Streitbeilegung, S. 169, wonach nur 23% der Befragten angaben, es handele sich um rein
rechtliche Fragestellungen.
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des Antragstellers ,attraktiver, da der Antragsgegner innerhalb kurzer Fristen erwidern
muss, der Antragsteller hingegen seinen Antrag in aller Ruhe vorbereiten kann. Je mehr
Einzelstreitigkeiten in das Verfahren eingespeist werden, desto grofier ist zudem das Risiko,
dass der Adjudikator seinen Ermessensspielraum ausschopft und eine weitgehend
summarische Prifung erfolgt, was einen weiteren Anreiz bietet, die Streitigkeiten
baubegleitend zu klaren. Im Gerichtsverfahren ist die Kostenstruktur hingegen so angelegt,
dass die Partei, die Streitigkeiten sammelt, belohnt wird: Die Gerichtskosten entwickeln sich

nicht linear, woran auch der Vorschlag einer Bauverfugung nichts &ndern will.

E. Verfassungsrechtliche Bedenken des BMJ

Weiterhin stellt sich aber die Frage der Vereinbarkeit des Adjudikations-Verfahrens mit dem
Rechtsprechungsmonopol des Staates (l.) und dem Justizgewahrleistungsanspruch (ll.). Die
Effektivitdt des Rechtsschutzes fordert nach Ansicht des BMJ scheinbar, dass keine

vollendeten Tatsachen durch Adjudikation geschaffen werden darfen (II. 3.).

I. Rechtsprechungsmonopol des Staates

Aulergerichtliche Streitbeilegungsverfahren sind ,auch in einem Rechtsstaat grundsatzlich
vorzugswiirdig gegeniiber einer richterlichen Streitentscheidung*®, so dass ein
Adjudikations-Verfahren nicht das Rechtsprechungsmonopol des Staates beriihrt.®” Bei
Adjudikation handelt es sich nicht um Rechtsprechung im Sinne von Art. 92 GG, so dass der
Adjudikator weder Richter im Sinne des GG sein muss, noch rechtliches Gehér im Sinne von
Art. 103 Abs. 2 GG® gewahrleisten muss. Rechtsprechung im Sinne von Art. 92 GG ist nur
die ,der Rechtkraft fahige,® (letzt-)verbindliche (Streit-)Entscheidung in einzelnen
Rechtssachen® ausschlieRlich nach rechtlichen MaRstaben, d. h. die Feststellung und der
Ausspruch dessen, was im konkreten Fall rechtens ist®" insbesondere deren
Gesetzesanwendung®.*?

Die Entscheidung des Adjudikators ist nur vorlaufig bindend und materiell-rechtlich zu
verorten,” so dass es sich nicht um eine ,(letzt-)verbindliche (Streit-)Entscheidung® handelt
und folglich auch nicht ,der Rechtskraft fahig“ ist. Die Adjudikations-Entscheidung ist auch
nicht vollstreckbar, sondern kann ihrerseits einen Anspruch begriinden und zu einem Titel

fuhren.

% BVerfG, Beschluss v. 14.02.2007 -- 1 BvR 1351/01, Juris Rdn. 35 = NJW-RR 2007, 1073 (1073 ff.).

8 | embcke, BauR 2010, 1122 (1122 f.). Fiir die Schlichtung, Stadler, NJW 1998, 2479 (2484).

8 | embcke, IBR 2007, 1017 (1017). Fiir die Schlichtung, Stadler, NJW 1998, 2479 (2487).

8 BVerfG, Urteil v. 08.02.2001 -- 2 BvF 1/00, BVerfGE 103, 111 (137); Classen, in: v. Mangoldt/Klein/Starck,
Kommentar zum Grundgesetz, Bd. 3, 5. Aufl. 2005, Art. 92 Rdn. 11 u. 15.

% BVerfG, Beschluss v. 30.11.1955 - 1 BvO 2/52, BVerfGE 4, 358 (363); BVerfG, Urteil v. 08.02.2001 -- 2 BvF
1/00, BVerfGE 103, 111 (137 f.); Arndt, NJW 1959, 605 (607); Wolf, ZZP 99 (1986), 361 (372).

1 BVerfG, Urteil v. 28.11.1957 — 2 BvL 11/56, BVerfGE 7, 183 (188 f.); BVerfG, Urteil v. 08.02.2001 -- 2 BvF
1/00, BVerfGE 103, 111 (137 f.).

2 Hillgruber, in: Maunz/Durig, Grundgesetz, Lfg. 51, Art. 92 Rdn. 38.

% | embcke, BauR 2009, 19 (24) m.w.N. in Fn. 59.
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Adjudikation ist auch nicht eine vorgelagerte Gerichtsinstanz, da diese im Gegensatz zum
Einstweiligen Rechtsschutz der §§ 935 ff. ZPO keine Zusténde sichern soll, sondern eine
vorlaufige Befriedigung intendiert ist, was im Rahmen des Einstweiligen Rechtsschutzes eine

absolute Ausnahme ist.®

Die Adjudikations-Entscheidung ist auch nicht Gegenstand der
Beurteilung in einem nachfolgenden Gerichtsverfahren, da in diesem eine de novo
Entscheidung getroffen wird,”> so dass Streitgegenstand der wieder auflebende Anspruch
aus dem Bauvertrag ist. Daher scheidet auch die Notwendigkeit eines Hauptsacheverfahrens

aus.
Il. Justizgewahrleistungsanspruch

1. Verhaltnis von  Art. 19 Abs. 4 GG und dem allgemeinen

Justizgewahrleistungsanspruch

,Die Bedeutung der grundgesetzlichen Gewahrleistung liegt vornehmlich darin, die
Selbstherrlichkeit’ der vollziehenden Gewalt im Verhaltnis zum Biirger zu beseitigen“®. Art.
19 Abs. 4 GG bietet einen weitgehenden Schutz aufgrund historischer Erfahrungen des
Risikos von Missachtung des Rechts durch Ubergeordnete, mit Zwang ausgestattete
Verwaltung.”” Auch im Privatrecht soll der Rechtsuchende zwar so weit wie méglich davor
bewahrt werden, dass durch die sofortige Vollziehung einer Malnahme Tatsachen
geschaffen werden, die fir den Fall, dass sich die MalRnahme als rechtswidrig erweist, nicht
mehr riickgéngig gemacht werden konnen.® Allerdings ist vor dem Hintergrund, dass
hoheitliche MalRnahmen im Sinne von Art. 19 Abs. 4 GG immer grundrechtsrelevant sind der
Justizgewahrleistungsanspruch im Bereich von Art. 19 Abs. 4 GG gewichtiger im Vergleich
zum Allgemeinen Justizgewahrleistungsanspruch im Privatrecht,” bei dem es in der Regel

nur um Erwerbschancen geht, die von Art. 12 Abs. 1 GG nicht erfasst sind.'®

2. Erschwerung des Zugangs zur Gerichtsbarkeit

Selbstverstandlich darf die staatliche Gerichtsbarkeit nicht durch Adjudikation ersetzt
werden.'" Erschwerungen des Zugangs sind aber méglich.'® Insbesondere eine zeitliche

Verzégerung der Inanspruchnahme staatlicher Gerichtsbarkeit fur die Dauer eines

% Drescher, in: MiiKo ZPO, 3. Auf. 2007, § 938 Rdn. 12 ff.

% Schramke, BauR 2007, 1983 (1986 Fn. 5); Harbst/Winter, BauR 2007, 1974 (1980).

% BVerfG, Beschluss v. 19.06.1973 -- 1 BvL 39/69, 1 BvL 14/72, BVerfGE 35, 263 ff. = Juris Rdn. 36; BVerfG,

Urteil v. 12.01.1960 -- 1 BvL 17/59, BVerfGE 10, 264 (267).

9 BVerfG, Beschluss v. 13.06.2006 -- 1 BvR 1160/03, BverfGE 116, 135 ff. = Juris Rdn. 51.

% BVerfG, Urteil v. 16.10.1968 — 1 BVR 241/66, BVerfGE 35, 263 (274); BVerfG, Beschluss v. 24.04.1974 -- 2

BVR 236/74, BVerfGE 37, 150 (153); BVerfG, Beschluss v. 19.10.1977 -- 2 BVR 42/76, BVerfGE 46, 166 (178);
BVerfG, Beschluss v. 25.10.1998 -- 2 BvR 745/88, BVerfGE 79, 69 (74); BVerfG, Beschluss v. 16.05.1995 -- 1

BVR 1087/91, BVerfGE 93, 1 (13).

% BVerfG, Beschluss v. 13.06.2006 -- 1 BvR 1160/03, BVerfGE 116, 135 ff. = Juris Rdn. 70

1% BVerfG, Urteil v. 16.10.1968 -- 1 BVR 241/66, BVerfGE 24, 236 (251); BVerfG, Urteil v. 01.02.1973 - 1 BVR
426/72, BVerfGE 34, 252 (256).

%" | embcke, NVwZ 2008, 42 (44).

192 Grzeszick, in: Maunz/Diirig, Grundgesetz, Lfg. 48, Art. 20 Rdn. 134.
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Adjudikations-Verfahrens lasst sich verfassungskonform regeln.'®® Der Gesetzgeber kann
sogar aufdergerichtliche Streitbeilegungsverfahren obligatorisch als Prozessvoraussetzung

vorschreiben.'®

3. Effektivitat des Rechtsschutzes

Aus dem Justizgewahrleistungsanspruch quellt auch das Effektivitatsgebot des
Rechtsschutzes. Das bedeutet, dass der Rechtsschutz nicht nur eine theoretische
Moglichkeit darstellt, sondern auch tatsachlich eine wirksame gerichtliche Kontrolle
ermdglicht wird."® Und zwar Vollstandig - ,das heilt in tatsachlicher und rechtlicher
Hinsicht.'® Aus dem Justizgewahrleistungsanspruch folgt damit das Verfassungsgebot,
mdglichst zu verhindern, dass durch die sofortige Vollziehung Tatsachen geschaffen werden,
die auch dann nicht mehr riuckgangig gemacht werden koénnen, wenn sie sich bei
richterlicher Priifung als rechtswidrig erweisen.'”” Der Rechtsweggarantie kommt also die
Aufgabe zu, irreparable Entscheidungen, wie sie durch die sofortige Vollziehung einer

MaRnahme der Exekutiven eintreten kénnen, soweit wie mdglich auszuschlieRen.'®®
a) Vollendete Tatsachen durch Adjudikation

aa) Verlust von Primédranspriichen

Im Rahmen des Adjudikations-Verfahrens kann es zum Verlust von Primaranspriichen
kommen. Hat der Adjudikator tber die Rechtsfolgen einer Anordnung des Auftraggebers zu
entscheiden, weil streitig ist, ob diese ,zur Ausflhrung der vertraglichen Leistung
erforderlich® ist (§ 1 Abs. 4 S. 1 VOB/B) und wird der Auftragnehmer im Adjudikations-
Verfahren nicht zur Leistung verpflichtet, kann der Auftragnehmer innerhalb des
Gerichtsverfahrens nicht mehr die Leistung geltend machen, da er diese aller Voraussicht
nach zu diesem Zeitpunkt bereits anderweitig vergeben hat. Er kann dann allenfalls noch
einen Schadensersatzanspruch geltend machen, weil er die Leistung teurer einkaufen

musste.

bb) Verlust von Sekundaranspriichen wegen mangeindem Verschulden

103 Marquardt, Vereinbarkeit eines gesetzlich normierten Adjudikations-Verfahrens mit dem

Justizgewahrleistungsanspruch, IBR 2011, 1244 (1244) — nur online.

1% BVerfGE, Beschluss v. 14.02.2007 -- 1 BVR 1351/01 = NJW-RR 2007, 1073 (1073 ff.); EuGH, Urteil v.
18.03.2010 — Rs. C-317/08, IBR 2010, 723 (m. Anm. Lembcke).

1% BVerfG, Beschluss v. 19.06.1973 -- 1 BvL 39/69, 1 BvL 14/72, BVerfGE 35, 263 ff. = Juris Rdn. 36; BVerfG,
Urteil v. 10.11.1964 -- 2 BvL 14/61, BVerfGE 18, 203 (212).

1% BVerfG, Beschluss v. 19.06.1973 -- 1 BvL 39/69, 1 BvL 14/72, BVerfGE 35, 263 ff. = Juris Rdn. 36; BVerfG,
Urteil v. 10.11.1964 -- 2 BvL 14/61, BVerfGE 18, 203 (212).

%7 BVerfG, Urteil v. 15.12.1983 -- 1 BVR 209/83, BVerfGE 65, 1 ff. = Juris Rdn. 213; BVerfG, Urteil v. 18.07.1973
-- 1 BvR 23/73, BVerfGE 35, 382 (401 f.); BVerfG, Beschluss v. 24.04.1974 -- 2 BvR 236/74, BVerfGE 37, 150
153).

gog BVerfG, Urteil v. 15.12.1983 -- 1 BvR 209/83, BVerfGE 65, 1 ff. = Juris Rdn. 213; BVerfG, Beschluss v.
19.06.1973 -- 1 BvL 39/69, BVerfGE 35, 263 (274); BVerfG, Beschluss v. 20.12.1979 -- 1 BvR 385/77, BVerfGE
53, 30 (67 f.).
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Problematisch erweisen sich insbesondere Adjudikations-Entscheidungen, die einer Partei
Rechts vermitteln; gleichwohl nach der aufldésenden Bedingung in Gestalt des Gerichtsurteils
im Nachhinein eine Pflichtverletzung dieser Partei begrinden und somit eigentlich die
Méglichkeit von Schadensersatzanspriichen gegen die Partei erdffnet werden.'® Fiir diesen
Fall liegt jedoch Uberwiegend kein Verschulden der pflichtwidrig handelnden Partei vor, so
dass durch die Adjudikations-Entscheidung vollendete Tatsachen geschaffen werden, weil

der Schadensersatzanspruch de lege lata abgeschnitten ist.

(1) Beispiel Bauzeitverlangerung

Ordnet der Adjudikator eine Bauzeitverlangerung an, die an die Stelle der urspriinglich
vertraglich vereinbarten Bauzeit tritt und wird diese Entscheidung ex tunc durch ein
Gerichtsurteil (Bedingungseintritt) aufgehoben, so hat der Aufragnehmer durch die
Anordnung des Adjudikators zwischenzeitlich den Vorteil erlangt, seine Werkleistung
innerhalb eines langeren Zeitfensters zu erbringen, als zunachst vereinbart. Mit
Bedingungseintritt und Auflésung der Adjudikations-Entscheidung kommt eine
bereicherungsrechtliche Rickforderung fir den Auftraggeber in Betracht (§§ 158 Abs. 2, 159
i.V.m. § 812 Abs. 1 S. 2 BGB)."° Erlangtes ,etwas“ kann die (teilweise) Befreiung von einer
Schuld sein'" - hier die Befreiung von den zunichst vereinbarten Ausfiihrungsfristen. Ob
diese auch Vermégenswert haben, ist fiir die Kondiktion unerheblich."'? Die urspriingliche
Vertragsfrist ware im Beispiel der Bauzeitverlangerung daher nach § 818 Abs. 1 BGB wieder
durch den Auftragnehmer einzurdumen. Der Einwand der Entreicherung ist grundséatzlich
ausgeschlossen (§ 820 Abs. 1 S. 2 BGB)." In dieser Folge wiirde bei Uberschreitung der
Ausfuhrungsfristen dem Auftraggeber eigentlich ein Schadensersatzanspruch aus § 5 Abs.
4,iV.m. § 6 Abs. 6 S. 1 VOB/B erwachsen. Die Uberschreitung der Vertragsfrist ist als
Pflichtverletzung zu werten."™ Die Pflichtverletzung ,entsteht* folglich riickwirkend durch
Auflésung der Adjudikations-Entscheidung und ,wiederaufleben* der vertraglichen
Terminvereinbarungen des Bauvertrages.

Jedoch wird sich der Auftragnehmer oftmals exkulpieren kénnen, weil kein Verschulden
vorliegt (§§ 286 Abs. 4, 280 Abs. 1 S. 2 BGB). ,Die Rickwirkung hat zunachst keine
Auswirkungen auf die Verhaltenspflichten der Parteien im Zeitraum vor der endglltigen®
Entscheidung, ,weil diese grundsatzlich allein von den tatsachlichen Kenntnismaoglichkeiten

bestimmt werden®.""® Bezugspunkt ist die zu diesem Zeitpunkt noch geltende Adjudikations-

'%9 Kéntges/Jurowich, Baumarkt + Bauwirtschaft, 6/2008, 42 (45).

"% ) embcke, BauR 2009, 19 (24).

" RG, BayZ 1930, 374 (374).

"2 | orenz, in: Staudinger (2007), § 812 Rdn. 65.

"3 jeb, in: MiiKo BGB, § 820 Anm 2: ,Haupanwendungsfall* fir auslésend bedingte Verpflichtungen.

4 AA. Boldt, Vorlaufige baubegleitende Streitentscheidung, Rdn. 880, die meint, die Pflicht lage in der
Befolgung der ,falschen® Adjudikations-Entscheidung. Diese entfaltet jedoch von Anfang an keine
Bindungswirkung, vgl. Lembcke, ZGS 2010, 261 (261 f.).

" tabersack/Tréger, DB 2009, 44 (46).
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Entscheidung. Der Auftragnehmer kann ,de facto erst nach der Erstellung des Urteils
erkennen, welche Verbindlichkeiten ihr tatséchlich oblagen“.'"® Es wird schwierig sein, ein
Verschulden zu begrinden und nur bei offensichtlich, nach gerichtlichen MaRstaben
unwirksamen Adjudikations-Entscheidungen eine Sorgfaltspflichtverletzung des der
Entscheidung folgenden Auftragnehmers anzunehmen sein (§ 276 Abs. 1 BGB)."” Denn
grundsatzlich ist davon auszugehen, dass eine Partei auf die privatgutachterlichen
Feststellungen vertrauen darf.'"® Insbesondere Bauzeitverldngerungen infolge von
Behinderungssachverhalten sind komplexere Entscheidungen, deren Fehlerhaftigkeit
regelmaRig erst nach eingehender Prifung feststellbar ist. Dem Auftragnehmer kann aber
nicht zugemutet werden, zunachst die Anordnung der Bauzeitverlangerung nach Malstaben
zu Uberprifen, die ein Gericht zu einem ganz anderen Zeitpunkt und in einem ganz anderen
Zeitrahmen anlegen wirde. Dieses wird schon in zeitlicher Hinsicht meistens unmaglich sein,
so dass die Befolgung einer in engen Fristen ergehenden und sofort zu befolgenden

Adjudikations-Entscheidung regelmaRig kein Verschulden begriindet.""

(2) Schutz durch § 160 Abs. 2 BGB?

Das gesetzlich angeordnete Schuldverhéltnis in der Schwebezeit zwischen Adjudikations-
Entscheidung und auflésender Gerichtsentscheidung nach § 160 Abs. 2 BGB wiirde nur in
Ausnahmefallen Schutz vor vollendeten Tatsachen gewahren. Der durch die Adjudikations-
Entscheidung vorlaufig Berechtigte ware nur dann zum Schadensersatz gegeniber dem
bedingt Berechtigten verpflichtet, wenn das Recht durch Bedingungseintritt automatisch vom
Vorberechtigten auf den Nachberechtigten ,ibergeht".

Hat der Adjudikator zwischen A und B entschieden, dass A Eigentimer eines Baugerates ist
und entscheidet das Gericht nun, dass B Eigentimer ist, so fallt das Eigentum automatisch
dem B zu. Hat A in der Interimszeit das Baugerat komplett verschlissen oder ist es ihm
gestohlen worden, so haftet er dem B, wenn er dieses verschuldet hat (§§ 160 Abs. 2 i.V.
160 Abs. 1 S. 1 BGB). Allerdings muss sich in diesem Fall der A exkulpieren, da sein
Verschulden vermutet wird (§ 280 Abs. 1 S. 2 BGB analog).'®

Bei einer Bauzeitverlangerung, die A vom Adjudikator zugebilligt bekommen hat und spater
gerichtlich anders entscheiden wird, liegen die Dinge aber anders. A verliert die
Bauzeitverlangerung, die jedoch nicht der B erhalt. Insoweit ist der B gerade nicht als
Nachberechtigter anzusehen. § 160 Abs. 2 BGB vermittelt daher nur in Ausnahmefallen
Schutz.

"8 tabersack/Tréger, DB 2009, 44 (49).

"7 Ebenso Iasst die riickwirkende Geltung (ex tunc) eines Schiedsgutachtens keinen nachtraglichen Verzug zu,
V%L Rieble, in: Staudinger (2004), § 315 Rdn. 277; Habersack/Tréger, DB 2009, 44 (49).

"® OLG Brandenburg, Urteil v. 05.11.2009 --12 U 112/08, IBR 2010, 3822 (m. Anm. Lichtenberg).

"9 Etwas zu weitgehend, Stubbe, Adjudikation — noch Klarungsbedarf?, IBR 2010 - nur online, Rdn. 9, der bei der
Beachtung einer Adjudikations-Entscheidung ein Verschulden grundséatzlich ausschlieft.

120 Bork, in: Staudinger (2003), § 160 Rdn. 12.
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b) Vereitelung eines materiell-rechtlichen Anspruches

Es gibt demnach Fallkonstellationen, die de lege lata sogar Sekundaranspriiche endgliltig
ausschliefen. Die aus dem Justizgewahrleistungsanspruch quellende Effektivitat ist dennoch
nicht betroffen. Sie gewahrleistet nur, dass ein materiell-rechtlicher Anspruch nicht durch
Zeitablauf oder den Schuldner vereitelt wird. Sie ,gewahrleistet nicht selbst den sachlichen
Bestand oder Inhalt einer als verletzt behaupteten Rechtsstellung (...); dieser Bestand und

«121

sein Inhalt richtet sich vielmehr nach der MaRgabe der Rechtsordnung im Ubrigen“ <", also

dem materiellen Recht. ,Der Gesetzgeber befindet (...) darlber, unter welchen
Voraussetzungen dem Biirger ein Recht zustehen und welchen Inhalt es haben soll.“'?
Dieses kann etwa den Verlust einer materiell-rechtlichen Rechtsposition vorsehen, wenn
nicht binnen kurzer Fristen Einwdnde erhoben werden.'”® Fir die Effektivitit es
Rechtsschutzes ist nur maf3geblich, dass eine tatsachliche Prifung erhalten bleibt, ,ob ein
Sachverhalt unter den Tatbestand der Vorschrift fallt und welche Rechtsfolgen sich daran
ankniipfen“'?.

Es ist daher fur den Justizgewahrleistungsanspruch unerheblich, dass das materielle Recht
in Gestalt des Adjudikations-Verfahrens einen Reflex auf das Prozessrecht Ubt, indem es
Tatsachen schafft, die nicht mehr gerichtlich Gberprufbar sind (vgl. § 319 Abs. 2 BGB).
.Hieraus entspringende Folgen (...) sind nicht dem gerichtlichen Verfahrensrecht
zuzuordnen; sie haben ihren Ursprung in materiellrechtlichen (...) Sachnormen“'®. Es
handelt sich bei Adjudikation um ein interimistisches Zwischenrecht und damit einen
vorlaufigen Rechtsschutz,'?® der auch in den §§ 648, 648 a, 1051, 1067, 1389, 2128, 883 f.,
899 und 1134 Abs. 2 BGB angelegt ist.”” Auch bei den possessorischen
Besitzschutzanspriichen der §§ 858 ff. BGB handelt es sich um materiell-rechtliches
Interimsrecht.'®

Der Justizgewahrleistungsanspruch ist nicht bertuhrt, wenn materiell-rechtliche Anspriche
Einschrankungen beinhalten oder unter bestimmten Voraussetzungen génzlich entfallen.'
Er gewahrleistet nur, dass bestehende materiell-rechtliche Anspriiche effektiv durchgesetzt
werden konnen.

Damit zeigt sich zugleich, dass die Bewaltigung des Problems endgultiger Tatsachen de lege
ferenda vom materiellen Recht zu bewaltigen ist. Natlrlich missen solche materiellen

Regelungen im Ubrigen verfassungskonform ausgestaltet werden.™® Von den

12 BVerfG, Beschluss v. 08.07.1982 -- 2 BVR 1187/80, BVerfGE 61, 82 = Juris Rdn. 77.

122 BVerfG, Beschluss v. 13.06.2006 -- 1 BVR 1160/03, BverfGE 116, 135 ff. = Juris Rdn. 54.
123 BVerfG, Beschluss v. 08.07.1982 -- 2 BVR 1187/80, BVerfGE 61, 82 = Juris Rdn. 76.

124 BVerfG, Beschluss v. 08.07.1982 -- 2 BVR 1187/80, BVerfGE 61, 82 = Juris Rdn. 80.

'25 BVerfG, Beschluss v. 08.07.1982 -- 2 BVR 1187/80, BVerfGE 61, 82 ff. = Juris Rdn. 82.
126 7u dieser Terminologie Drescher, in: MiiKo ZPO, 3. Auf. 2007, Vorb. §§ 916 ff. Rdn. 6.
'27 Schiosser, in: Festschr. Henckel (1995), S. 737 (738 f).

'28 Hierzu Schlosser, in: Festschr. Henckel (1995), S. 737 ff.

'29 BVerfG, Beschluss v. 08.07.1982 -- 2 BVR 1187/80, BVerfGE 61, 82 ff. = Juris Rdn. 82.
130 BVerfG, Beschluss v. 08.07.1982 -- 2 BVR 1187/80, BVerfGE 61, 82 ff. = Juris Rdn. 84.



I OBERTHUR & PARTNER

D&P IMMOBILIEN- UND BAURECHTSKANZLEI

veroffentlichten™!

Adjudikations-Ordnungen hat bislang lediglich die Adjudikations-Ordnung
fur Baustreitigkeiten (AO-Bau / Alpha)'? eine entsprechende Risikoverteilung vorgenommen,
wonach das Risiko endgiltiger Tatsachen zwischen den Parteien halftig verteilt wird (§ 5
Abs. 2 AO-Bau / Alpha).

Theoretisch kdénnte man sich gedanklich von der Verquickung von Prozessrecht und
materiellem Recht I6sen: Es ware auch denkbar, dass eine Adjudikations-Entscheidung
automatisch mit Fertigstellung der BaumafRnahme erlischt. Dann wird noch offenkundiger,

dass die Schaffung von Tatsachen ein rein materiell-rechtliches Problem ist.

c) Anwendung des Justizgewdhrleistungsanspruches auf materielles Prozessrecht

Selbst wenn man aber der Ansicht ist, der allgemeine Justizgewahrleistungsanspruch tbe
auch Vorwirkungen auf ein materielles Prozessrecht, wie es flir Verfahren einer staatlichen
Stelle im Vergaberecht angenommen wird,"* ergibt sich kein absolutes Verbot der Schaffung
vollendeter Tatsachen. Vielmehr liegt es im Gestaltungsspielraum des Gesetzgebers, das
Interesse des Antragstellers an einer schnellen Entscheidung und vorlaufiger
Rechtssicherheit dem Interesse des Antragsgegners an der Verhinderung vollendeter
Tatsachen (iberzuordnen.”™  Der Gesetzgeber ist verfassungsrechtlich nicht dazu
verpflichtet, eine auch faktisch realisierbare Mdéglichkeit eines Primarrechtsschutzes (...) zu

schaffen,“!*®

so dass das Problem vollendeter Tatsachen jedenfalls Gber Sekundaranspriiche
geldst werden kann.

Hinzu kommt, dass selbst bei Geltung von Art. 19 Abs. 4 GG nur eine summarische
gerichtliche Prufung erforderlich wére: ,Andererseits gewahrleistet Art. 19 Abs. 4 GG die
aufschiebende Wirkung von Rechtsbehelfen im Verwaltungsprozess nicht schlechthin.
Uberwiegende offentliche Belange kdnnen es rechtfertigen, den Rechtsschutzanspruch des
Einzelnen einstweilen zurtckzustellen, um unaufschiebbare Maflnahmen im Interesse des
allgemeinen Wohls rechtzeitig in die Wege zu leiten.™® Es ist mit Art. 19 Abs. 4 GG zu
vereinbaren, wenn Fachgerichte in einem Verfahren nach § 80 Abs. 5§ VwGO die
RechtmaRigkeit der MaRnahme nur einer summarischen Prufung unterziehen und bei
offenem Ergebnis dieser Prifung die Entscheidung auf der Grundlage einer
Interessenabwéagung treffen.’®” Selbst eine endgiiltige Grundrechtsverletzung wird demnach
dann hingenommen, wenn eine summarische Prifung vorlaufig keine Grundrechtsverletzung

festzustellen vermag.

131 werner-baurecht.de, Forum Baukonfliktmanagement, Verfahrensordnungen.

132 \www.ao-bau.com.

183 BVerfG, Beschluss v. 13.06.2006 -- 1 BvR 1160/03, BverfGE 116, 135 ff. = Juris Rdn. 73.

3 Eiir das Vergaberecht BVerfG, Beschluss v. 13.06.2006 -- 1 BvR 1160/03, BVerfGE 116, 135 ff. = Juris Rdn.
74.

135 BVerfG, Beschluss v. 13.06.2006 -- 1 BVvR 1160/03, BverfGE 116, 135 ff. = Juris Rdn. 74.

136 BVerfG, Urteil v. 15.12.1983 -- 1 BvR 209/83, BVerfGE 65, 1 ff. = Juris Rdn. 213.

187 BVerfG, Beschluss v. 14.05.1985 -- 1 BvR 233/81, BVerfGE 69, 315 (363); BVerfG, Beschluss v. 18.07.1983 --
1 BvR 23/73, BVerfGE 35, 382 (402).
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lll. Materielles Interimsrecht zur Verbesserung der Effektivitit des Rechtsschutzes

Die Katze wirde sich gewissermallen in den eigenen Schwanz beiflen, wenn man die
Forderung aufstellen wirde, die Effektivitdt des Rechtsschutzes fordere, dass ein
Rechtsmittel gegen die Adjudikations-Entscheidung seinerseits so effektiv sein musse, dass
die Verhinderung des Eintrittes vollendeter Tatsachen vollstandig gewahrleistet bleiben
musse und zu diesem Zweck die Baustelle so lange still stehen mulsse, bis ein Gericht
entschieden habe. Effektivitdt bedeutet nicht eine prozessrechtliche Konservierung eines
status quo, wie bereits das im BGB angelegte System von Sekundaranspriichen zeigt. In
letzter Konsequenz greift sogar das Prozessrecht auf Sekundaranspriiche zuriick (§§ 717
Abs. 2 S. 1, 945 ZPO). Adjudikation soll gerade durch ein Interimsrecht bis zur endguiltigen
Gerichtsentscheidung eine vorlaufige Rechtsposition vermitteln und den Rechtsschutz so
erweitern. Es soll eine materielle Rechtsposition durch materielles Prozessrecht vorlaufig
durchsetzbar werden.

Diesem steht schon denklogisch entgegen, dass dieses Rechtsinstitut zur Verbesserung des
Rechtsschutzes Hirden auferlegt werden, die die beabsichtigte Verbesserung ad absurdum
fuhren wirden — und das mit der Rechtfertigung, ein effektiver Rechtsschutz sei anderenfalls
in Gefahr. Ein effektiver Rechtsschutz wird in Bausachen durch Adjudikation vielmehr
erstmalig hergestellt, da der Bauprozess in seiner jetzigen Ausgestaltung verfassungswidrig
ist.”® Der Justizgewahrleistungsanspruch erméglicht und verlangt in Lagen, in denen
unterschiedliche Interessen Mehrerer betroffen sind, keine schlichte Maximierung der
Rechtschutzméglichkeiten des einzelnen Rechtssuchenden. Er zielt vielmehr auf eine
sachgerechte Gewichtung und Zuordnung der betroffenen rechtlich geschiitzten Belange.“"*
Eine solche Auffassung verkennt mit der Pramierung des status quo Uberdies vollig, dass es
sich bei der Adjudikations-Entscheidung um materielles Recht handelt, aus dem eine
Vollstreckung nicht unmittelbar ermdglicht wird, so dass es auch keines Suspensiveffekte im
Hinblick auf die Adjudikations-Entscheidung oder gar des Anspruches aus dem Bauvertrag
im allgemeinen bei der Einlegung von Rechtsmitteln bedarf, was in der abenteuerlichen
Annahme gipfelt, die Baustelle misse bis zur gerichtlichen Klarung gestoppt werden.

Mit der Pramierung des status quo wird auch verkannt, dass nicht nur durch die materiell-
rechtliche Regelung eines Interimsrechts vollendete Tatsachen geschaffen werden kénnen,
sondern vor allem auch durch die Nichtregelung eines solchen. Tatsachen und irreparable
Zustande werden dann durch Zeitablauf geschaffen."® Die Verhinderung vollendeter

Tatsachen kann nicht Ziel des Justizgewahrleistungsanspruches sein, ,soll dieser nicht auf

138 | embcke, BauR 2010, 1122 (1123 f.); Lembcke, ZRP 2010, 260 (260 ff.).
139 BVerfG, Beschluss v. 13.06.2006 -- 1 BVR 1160/03, BVerfGE 116, 135 ff. = Juris Rdn. 68.
%0 Schoch/Schmidt-ARmann/Pietzner, Veraltungsgerichtsordnung, 20. EI. 2010, § 80 Rdn. 70.
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etwas unmdgliches gerichtet werden.*™" Mit einer schnellen Entscheidung soll Adjudikation

gerade den Eintritt vollendeter Tatsachen verhindern.
IV. Papier des BMJ vom 19.05.2011'4
1. Einwand der vollumfinglichen Uberpriifbarkeit

Aus verfassungsrechtlicher Sicht miisste sichergestellt werden, dass dem Gericht eine

vollumféangliche Priifung der Entscheidung/des Gutachtens ermdglicht wird, d.h. sich die

gerichtliche Tétigkeit nicht nur auf die Erklarung der vorldufigen Vollstreckbarkeit des
Gutachtens beschrankt. Denn die Entscheidung des Adjudikators stellt rechtsprechende
Tatigkeit dar, die, wenn sie schon ermdglicht werden soll, in vollem Umfang gerichtlicher
Nachpriifung unterliegen muss; denn die Rechtsschutzgarantie umfasst ,eine grundsatz-
lich umfassende tatséchliche und rechtliche Priifung eines Streitgegenstandes... durch
den Richter” (BVerfGE 112, 185, 207).

* Adjudikation ist keine Rechtsprechung: Rechtsprechung im Sinne von Art. 92 GG ist nur
die
oder Rechtskraft fahige (BVerfGE 103, 111, 137)
o(letzt-)verbindliche (Streit-)Entscheidung (BVerfGE 4, 358, 363 )

* Adjudikation beinhaltet keinen Einstweiligen Rechtsschutz (§§ 935 ff. ZPO)
oEs st nicht die Sicherung des status quo sondern die vorlaufige Befriedigung
intendiert

oAdjudikation = materielles, interimistisches Zwischenrecht

oEine Art ,Vorwegnahme der Hauptsache® ist ausgeschlossen

2. Baustelle muss ruhen damit keine vollendeten Tatsachen geschaffen werden

"1 Schoch/Schmidt-ARmann/Pietzner, Veraltungsgerichtsordnung, 20. EI. 2010, § 80 Rdn. 72.
21 B 3-3430/25—1— 11 389/2011, Verfassungsrechtliche Mdglichkeiten und Vorschlag zur Ausgestaltung
eines Streitbeilegungsmechanismus im Hinblick auf einseitige Anordnungen des Bestellers.
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Problematisch ist bei diesem Streitschlichtungsmodell, dass die Entscheidung von den
Parteien ,zunédchst beachtet” werden muss. Dies impliziert eine Verpflichtung zu deren
zeitnaher Umsetzung. Gerichtliche Kontrolle im einstweiligen Rechtsschutzverfahren
kann aber nur dann effektiv sein, wenn die Ausfihrungen am Werk, um deren Zumutbar-
keit im einstweiligen Rechtsschutzverfahren gestritten wird, wahrend des gerichtlichen
Verfahrens ruhen. Anderenfalls werden durch den Weiterbau Tatsachen geschaffen, die
sich nicht oder nur mit zusétzlichen Kosten wieder beseitigen lassen. Unbeschadet des-
sen kann.natiirfich nicht ausgeschlossen werden, dass die Parteien beim Gericht nicht
nur eine vorldufige Aussetzung des Adjudikatorenspruchs beantragen, sondern diesen

insgesamt zur gerichtlichen Uberpriifung stellen.

* Ein Suspensiveffekt im materiellen Recht ware ein Novum, da von diesem kein

unmittelbarer Zwang ausgeht, da keine unmittelbare Vollstreckung moglich ist

* Die Effektivitdt des Rechtsschutzes fordert keine Konservierung von Tatsachen, denn
auch im Einstweiligen Verfligungsverfahren oder dem gerichtlichen Bauprozess im

Allgemeinen wird die Baustelle mit Klageerhebung nicht angehalten

3. Primaérleistungspflicht muss gerichtlich geltend gemacht werden kénnen

Aus verfassungsrechtlicher Sicht bestehen grundsétzlich keine Bedenken, das Problem
.materiellrechtlich® zu I6sen, indem einer der beiden Vertragsparteien ein einseitiges
Leistungsbestimmungsrecht zuerkannt und die andere auf Sekundaranspriiche be-
schrankt wird, die gerichtlich geltend zu machen sind. Soll allerdings der Auftragnehmer
schon gegen die ,Primérleistungspflicht” Einwénde erheben kbnnen (z.B. Unzumutbar-

keit), muss fiir diese auch eine Méglichkeit zur gerichtlichen Geltendmachung bestehen.

e Primar- und Sekundaranspriiche kdénnen im Hinblick auf den
Justizgewahrleistungsanspruch uneingeschrankt geltend gemacht werden, da
o bereits im materiellen Recht (Adjudikation) der Verlust von Primaransprichen
angelegt ware
o der Justizgewahrleistungsanspruch (Effektivitdt) gewahrleistet nur, dass materiell-
rechtliche Anspruche nicht vereitelt werden (BVerfGE 61, 82)
» Selbst bei Vorverfahren staatlicher Stellen, ist ein  Primarrechtsschutz
verfassungsrechtlich nicht gewahrleistet (BVerfGE 116, 135)
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V. Gesetzgeberischer Gestaltungsspielraum

Die Empfehlungen™® des Arbeitskreises VII (AKVII) des Deutschen Baugerichtstages
(DBGT) sind ohne weiteres umsetzbar, denn selbst unter der hier verneinten Annahme, dass
der Justizgewahrleistungsanspruch auf ein materielles Prozessrecht anwendbar waére, hatte
der Gesetzgeber ,bei der Ausgestaltung des Rechtsschutzes (...) die verschiedenen
betroffenen Interessen unter Beachtung der Eigenarten der jeweiligen Konfliktlage
aufeinander abzustimmen.“’** Einzubeziehen ist das Interesse des Rechtssuchenden an
einem effektiven Schutz seiner subjektiven Rechte. Der Gesetzgeber ist auch bei der
Ausgestaltung des Rechtsschutzes dazu berufen, die miteinander kollidierenden und
verflochtenen Interessen in einen Ausgleich zu bringen (...)*."*

Der Gesetzgeber kann daher zur Verbesserung des Rechtsschutzes und Herstellung
verfassungsmafiger Zustande in Bausachen insbesondere das Interesse des im
Adjudikations-Verfahren Unterliegenden, dass keine vollendeten Tatsachen geschaffen
werden, dem Interesse des Obsiegenden an einem effektiven Rechtsschutz tGberordnen und
den Unterliegenden auf Sekundaranspriche verweisen. Deren Absicherung wird durch die
Sicherheitsleistung gewahrleistet (vgl. Empfehlung 1. i) und 2. des AKVII /DBGT). Der
Gesetzgeber wird eine interessengerechte Risikoverteilung flr nach bisheriger Rechtslage
verlustig gehende Sekundéaranspriiche finden miissen (vgl. § 5 Abs. 2 AO-Bau / Alpha).'*
Staatlicher Rechtsschutz kann auch bei gesetzlicher Adjudikation jederzeit in Anspruch
genommen werden (Empfehlung 1. b des AKVII/DBGT). Es bedarf keines Suspensiveffektes
beim Einlegen von Rechtsmitteln, da aus der Adjudikations-Entscheidung kein unmittelbarer
Zwang abgeleitet werden kann. Soll der Adjudikations-Entscheidung keine Titelfunktion
zukommen und ein Titel erst im Rahmen eines Gerichtsverfahrens ermdglich werden, so
kann in diesem Vollstreckungsverfahren eine summarische Mindestpriifung zum Schutz vor
willktrlichen Entscheidungen erfolgen. Einstweiliger Rechtsschutz gegen die Adjudikations-
Entscheidung in einem separaten Verfahrens, wie in der 3. Empfehlung des AKVII/DBGT
vorgesehen, ist Uberflissig. Keinesfalls bedarf es eines Rechtsmittels gegen die
Adjudikations-Entscheidung unter dem Blickwinkel der Vorwegnahme der Hauptsache, da
Adjudikation keine Rechtsprechung im Sinne des GG ist und prozessual nichts

vorwegnehmen kann.

F. Mediation

»1atsache ist, dass die Adjudikation die Mediation nicht ersetzen kann und umgekehrt die

Mediation nicht die Adjudikation“.*” ,Es gibt kein Instrument, das fiir jeden Konflikt geeignet

143 werner-baurecht.de, Forum Baukonfliktmanagement, Materialien.

%4 BVerfG, Beschluss v. 13.06.2006 -- 1 BVR 1160/03, BVerfGE 116, 135 ff. = Juris Rdn. 73.
%5 BVerfG, Beschluss v. 13.06.2006 -- 1 BVR 1160/03, BverfGE 116, 135 ff. = Juris Rdn. 69.
148 \www.ao-bau.com.

"7 Wagner, BauR 2009, 1491 (1491).
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ware; es gibt aber fir jeden Konflikt ein geeignetes Instrument der auflergerichtlichen
Streitbeilegung“.'*® Systematisches Konfliktmanagement bedeutet einen Umgang mit
Konflikten, der in einer bewussten Entscheidung liegt, bestimmte Verfahren zu verwenden

und diesen Prozess gezielt steuert.®

I. Mediation und Adjudikation (MedAdj)

Einem systematischen Baukonfliktmanagement entspricht grundsatzlich ein hybrides
Verfahren aus Mediation und Adjudikation (MedAd;j')."*" Innerhalb von MedAdj muss eine
Partei jederzeit das Adjudikations-Verfahren einleiten kénnen. Erganzend muss den Parteien
das Mediations-Verfahren bereit stehen, dessen Betreiben allerdings auch im konkreten
Konfliktfall den Konsense beider Parteien voraussetzt. Das Mediations-Verfahren kann dann
vor, wahrend oder nach dem Adjudikations-Verfahren betrieben werden. Es besteht auch die
Méglichkeit innerhalb eines Mediations-Verfahrens einen Teilvergleich zu schlieBen und die

2 so dass

offenen Streitigkeiten innerhalb eines Adjudikations-Verfahrens zu kléren,™
innerhalb des Mediations-Verfahrens eine Sachverstandigenentscheidung implementiert
wird." Auch eine bereits getroffene Adjudikations-Entscheidung kann wiederum als
Ausgangspunkt fir eine Mediation dienen (settlement event). Es ist auch denkbar, das
Mediations- und Adjudikations-Verfahren personenidentisch zu besetzen." Der
Gesetzgeber muss daher Anreize schaffen, damit mdglichst bereits das Mediations-
Verfahren die Streitigkeit befriedet, ohne dass es zur Adjudikation kommt. Es ware
insbesondere erstrebenswert ein (erfolglosen) Mediations-Versuch zur

Zulassigkeitsvoraussetzung eines Bauprozesses zu erheben.

Fir Baukonflikte werden auch sog. Kaskadenmodelle diskutiert," im Zuge derer eine
Eskalationsleiter von Mediation, Schlichtung, Adjudikation und Schiedsgerichtsbarkeit
nacheinander durchlaufen werden muss. Ein solches Modell ist aber nicht effizient, weil es
ein Bedurfnis gegeben kann sogleich mit der Adjudikation zu beginnen und auch noch nach
dieser wieder in die Mediation zu gehen."® Die Schlichtung hat zudem keine eigenstandige

Bedeutung."’

148 Troja/Stubbe, ZKM 4/2006, 121 (125); Stubbe, SchiedsVZ 2009, 321 (324).

9 Kirchhoff, ZKM 4/2007, 108 (109, Fn. 10). Ferner Stubbe, SchiedsVZ 2009, 321 (321 ff.).

%0 ) embcke, BauR 2010, 1 (1).

181 Wagner, BauR 2009, 1491 (1491);  Englert/Schalk, ~BauR 2009, 874 (874 ff.);
Jung/Lembcke/Sundermeier/Steinbrecher, ZKM 2010, 50 (50 ff.). Zur Mediation Wagner, BauR 2004, 221 (221
ff.); zur Kurzmediation Bubert, werner-baurecht.de, Forum Baukonfliktmanagement, Aufsatz vom 16.09.2009. Der
Adjudikator kann sich auch mediativer Techniken bedienen, so dass keine Kombination, sondern eine Synthese
erfolgt Berger, RiW 2001, 881 (885). Ferner Kleine, SchiedsVZ 2008, 145 (146).

152 Vgl. OLG Hamburg, Urteil v. 11.09.1998 -- 11 U 102/98, NZG 1999, 202 (202 ff.).

153 Vgl. Enaux, in: Festschr. Franke, S. 47 (51).

154 Haft, Forum Baukonfliktmanagement, werner-baurecht.de, 25.05.2009, S. 2.

%% Englert/Schalk, BauR 2009, 874 (877).

'%6 | embcke, Festschr. Blecken 2011, Bd. II, S. 417 (418).

'*7 Siehe unten F. L.
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1. Schwierigkeiten der Mediation in Bausachen

Baustreitigkeiten stellen an den Mediator ganz besondere Herausforderungen.'?®

* Baukonflikte sind meist weitgehend eskaliert, bevor diese innerhalb eines Mediations-
Verfahrens geldst werden sollen. Der Ton auf der Baustelle ist ein ganz besonderer.'®
Dieses liegt malRgeblich an dem ausgepragten Machtungleichgewicht der Baubeteiligten.
Fir den Mediator ist es daher nicht einfach, die Streitigkeit von Konfliktstufe 6 oder héher
herunterzuholen und die Parteien wieder aneinander anzundhern. So ist das Resultat
einer Mediation in Bausachen oftmals, dass ,die Verhandlungsbarrieren
»Positionsdenken« und »kompetitive« Strategie nicht (...) wesentlich abgebaut werden”

konnten.'®

» Das ausgepragte Machtgeféille ist eine weitere Schwierigkeit fur das Mediations-
Verfahren. Der Auftraggeber erhofft sich grolRe Vorteile, wenn er sich nicht auf eine
zeitnahe Einigung mit dem Auftragnehmer einldsst. Der Auftragnehmer ist bis zur
Abnahme beweisbelastet und gerat durch zunehmenden Zeitablauf mehr und mehr in
Liquiditatsnot. Der ,Justizkredit® bedeutet fir den Auftraggeber einen Zinsvorteil. Auch
hat der Auftraggeber kein besonderes Interesse daran, die Geschéaftsbeziehung zum
Auftragnehmer fir kinftige Geschafte unbelastet zu halten, weil er sich ohnehin

aussuchen kann, mit wem er in der Zukunft kontrahiert.

* Weiter ist der Verhandlungsspielraum der Baubeteiligten nach Fertigstellung des
Bauvorhabens sehr begrenzt. Das kalkulierte Budget kann dann nicht mehr durch andere
Anpassungen gehalten werden. Kompensationsgeschafte sind fir den Auftraggeber
meist wenig interessant, weil er dann wieder in dem Dilemma steckt, vom Liquiditatsfluss

abgeschnitten zu sein.

» Die Komplexitdt der Streitigkeiten fuhrt auch im Mediations-Verfahren dazu, dass die
Parteien Uberhaupt nicht absehen kdénnen, wie ein Gericht Uber ihre Anspriiche befinden
wurde. Eine realistische Einschatzung der eigenen Position ist nicht moglich, so dass
nicht beurteilt werden kann, was eine Nichteinigung innerhalb des Mediations-Verfahrens
fur Folgen nach sich zieht. Daher werden die scheinbaren Forderungen lieber in der

Bilanz erhalten.

198 | embcke, ZKM 2009, 122 (122 ff.).
' Wiesel, in: Wirth, XIV. Teil, Rdn. 77.
'%0 Kraus, in: Haft/Schlieffen, § 22 Rdn. 92.



I OBERTHUR & PARTNER

D&P IMMOBILIEN- UND BAURECHTSKANZLEI

2. Positive Auswirkungen der Adjudikation auf die Mediation

Die Rahmenbedingungen fir ein erfolgreiches Mediations-Verfahren werden durch die
Vereinbarung eines Adjudikations-Verfahrens wesentlich verbessert, weil hierdurch eine
gleichgewichtige Verhandlungsstarke zwischen den Parteien hergestellt wird, so dass man

von einem ,heilsamen Einigungsdruck*'®’

sprechen kann. Beiden Parteien droht ein
schneller Endpunkt durch eine Adjudikations-Entscheidung — auch der unkooperativen.
Verzégerungstaktiken und die Motivation fiir die Inanspruchnahme eines Justizkredits
schwinden schon im Vorwege.

Durch das Erfordernis, Streitigkeiten zeitnah in das Adjudikations-Verfahren einzubringen,

2 Konflikte befinden sich so erst auf unterer

wird eine Eskalation vermieden.'
Eskalationsstufe, wenn sie im Mediations-Verfahren anlanden, so dass es fur den Mediator
wesentlich einfacher'®® ist, die Parteien aneinander anzunahern und Vertrauen herzustellen,
so dass die Parteien ihre Interessen offen legen kénnen. Daneben wird der
Verhandlungsspielraum durch die zeitnahe Konfliktldsung erweitert. Innerhalb des
Mediations-Verfahrens, das schon wahrend der Projekterstellung angestrengt wird, kénnen
noch Anpassungen vorgenommen werden ohne das Budget zu sprengen. Streitigkeiten, die
von geringerer Komplexitat gezeichnet sind, kdnnen zudem von den Parteien wesentlich
realistischer eingeschatzt werden. So wird es dem Mediator innerhalb des Mediations-
Verfahrens wesentlich besser gelingen, den Parteien ihre Nichteinigungsalternative vor

Augen zu fuhren.

Konsensuale Verfahren werden in der Praxis durch eine Adjudikations-Vereinbarung
befliigelt."™ Die Vermeidung eines Adjudikations-Verfahrens wirkt gewissermaRen als
Incentive."® Die Adjudikations-Verfahren in England sind daher riicklaufig, weil die Parteien

vermehrt konsensuale Lésungen fiir inre Konflikte suchen.®

Il. Schlichtung hat keine eigenstindige Bedeutung

Vielfach wird Schlichtung als eine weitere Saule oder eigenstandiges ADR-Verfahren
begriffen.'® Fiir Baukonflikte ist diese Sichtweise aber nur eine theoretische. Nach einer

gescheiterten Mediation konnen die Parteien den Mediator um eine nicht bindende

18" Kraayvanger/Richter, SchiedsVZ 2008, 161 (165).

162 Bubert, Forum Baukonfliktmanagement, werner-baurecht.de, 16.09.2009, S. 5.

163 Grieger, in: Festschr. Franke, S. 91 (94).

18430 % der Adjudication-Verfahren enden nicht mit einer Entscheidung des Adjudicators, vgl. Borowsky, ZKM
2/2007, 54 (57); Risse, in: Nicklisch, S. 169 (176 f.); Harbst/Winter, BauR 2007, 1974 (1983); Gralla/Sundermeier,
Bauingenieur 2008, 393 (398 f.); Duve, in: Breyer, S. 125; Schréder/Gerdes/Teubner-Oberheim, in:
Kapellmann/Vygen, S. 81 (93).

165 Risse, in: Nicklisch, S. 169 (179).

1% Harbst/Winter, BauR 2007, 1974 (1981).

%7 Englert/Schalk, BauR 2009, 874 (875 ff.).
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Empfehlung ersuchen. Eine erneute Sachverhaltsaufbereitung im Rahmen eines
anschlieRenden Schlichtungs-Verfahrens waére nicht effizient.

Der Adjudikator empfiehlt den Parteien vor einer bindenden Drittentscheidung als
wesensgleiches Minus ohnehin, wie der Streit im Wege einer Vereinbarung beizulegen sein
konnte, um sich eine lange Begrindung seiner Entscheidung zu sparen. Aus 6konomischer
Sicht bedarf es hierfir aber keines gesonderten Schlichtungs-Verfahrens, weil die

Schlichtung im Adjudikations-Verfahren aufgeht.

lll. Clearing-Instanz

Eine Clearing-Instanz im Sinn eines Konfliktlotsens'®®

oder eines Konfliktmanagers zur
Kanalisierung des Konfliktes hin zum ,passenden“ ADR-Verfahren zu installieren, ist eine
sinnvolle Vorgehensweise, wenn die zu erwartenden Konflikte so unterschiedlich sind, dass
ein systematisches Konfliktmanagement nur in einem gewissen Rahmen mdglich ist oder
man AGB-Konflikte von Anbeginn ausschlieen will, da die Verfahrensordnung von der
Institution eingebracht wird. Wenn eine Institution ein breites Spektrum an Konfliktldsung
anbietet - beispielsweise von IT- bis Baustreitigkeiten. Dann muss erst ein passendes
Verfahren ausgesucht werden, so dass gewissermallen eine Streitbeilegung Uber die
Streitbeilegung erfolgen kann. In Bausachen erscheint der Einsatz einer Clearing-Instanz
aber wenig effizient, da ein systematisches Baukonfliktmanagement weitgehend spezifiziert
werden kann, so dass kein Rahmen verbleibt, der durch eine Clearing-Instanz ausgefullt

werden musste.

Eine Clearing-Instanz ist aus ékonomischer Sicht nur dann effizient, wenn diese Instanz die
Parteien nicht nur dariber berat, welches ADR-Verfahren zu Anwendung kommen sollte,
sondern in letzter Konsequenz die zu durchlaufenden ADR-Verfahren — jedenfalls wenn
konsensuale Versuche gescheitert sind — im Sinn von § 317 Abs. 1 BGB anordnen kénnen

muss, damit eine Streitbeilegung garantiert wird.

G. Regelungsvorschlag fiir ein gesetzliches Adjudikations-Verfahren

§ 1 - Verfahren

1. Anwendungsbereich

(1) Dieses Schiedsgutachtenverfahren gilt fur alle Streitigkeiten im Sinne von § 348 Abs. 1 S.

1 Nr. 1 ¢ ZPO zwischen Unternehmern. (2) Der Schiedsgutachter entscheidet auch Uber

seine  Zustandigkeit. (3) Das Schiedsgutachtenverfahren umfasst insbesondere

'%8 Greger/Stubbe, Schiedsgutachten, Rdn. 230 f.
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Feststellungen, sowie Vertragsanderungen und —erganzungen durch den Schiedsgutachter.

(4) Das Schiedsgutachtenverfahren kann jederzeit von einer Partei betrieben werden, wenn

diese ein allgemeines Rechtsschutzinteresse hat; ein rechtliches Interesse im Sinne des §
256 Abs. 1 ZPO bedarf es grundsatzlich nicht. (5) Es kénnen neben diesem

Schiedsgutachtenverfahren jederzeit andere auller- oder gerichtliche Verfahren betrieben

werden.

2. Streitanzeige

(1)

(1) Eine Streitigkeit muss gegenlber der gegnerischen Partei und dem benannten
Schiedsgutachter schriftlich angezeigt werden (Streitanzeige). (2) Ist noch kein
Schiedsgutachter benannt, wird dieser spatestens mit Verfahreneinleitung

entsprechend § 3 Nr. 4 benannt und bestellt.

Eine Streitigkeit liegt vor, wenn eine Partei schriftlich gegenuber der anderen Partei
einen Anspruch geltend gemacht oder die Feststellung eines Rechtsverhaltnis oder
rechtserheblicher Tatsache oder einzelner Elemente oder Vorfragen eines
Rechtsverhaltnisses zur Feststellung angetragen hat und der Anspruch oder die
Feststellung von der anderen Partei nicht binnen angemessener Frist schriftlich

anerkannt bzw. festgestellt wurde.

(1) Die Streitanzeige enthalt die Parteien, die Bezeichnung des Streitgegenstandes,
Ort und Zeitpunkt der Streitigkeit, das Verfahrensbegehren, sowie den Sachverhalt
und eine rechtliche Wirdigung. (2) Die Substantiierungslast ist am madglichen

Dokumentationsstand einer sorgfaltigen Partei zu messen.

3. Antragsschrift und Erwiderung

(1)

(1) Zur Verfahrenseinleitung Ubersendet die Partei, die eine Entscheidung uber eine
Streitigkeit begehrt (Antragsteller) der anderen Partei (Antragsgegner) und dem
benannten Schiedsgutachter schriftlich einen Antrag (Antragsschrift). (2) Dieser
enthalt neben den Angaben seiner Streitanzeige einen entsprechend weitergehend
substantiierten Sachverhalt, eine rechtliche Wirdigung, sowie die Beweisunterlagen
und darf den Streitgegenstand grundsatzlich nicht erweitern. (3) Die Antragsschrift
darf frihestens nach 2 Wochen, muss spatestens aber 6 Wochen nach dem Zugang
der Streitanzeige Ubersendet werden. (4) Mit Verfahrenseinleitung wird die
Verjahrung entsprechend § 204 Abs. 1 Nr. 8 BGB gehemmt.
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(2)

(1) Der Schiedsgutachter hat sich auf die Antragsschrift innerhalb von 2 Tagen zu
erklaren, ob er den Auftrag annimmt; insbesondere ob er unabhangig und unparteilich
ist. (2) Innerhalb von weiteren 3 Tagen wird der Schiedsgutachter von beiden
Parteien bestellt. (3) Wenn der Schiedsgutachter den Auftrag nicht annimmt findet

eine Ersatzbenennung statt (§ 3 Nr. 4).

(1) Innerhalb von 3 Wochen nach Zugang der Antragsschrift erwidert der
Antragsgegner hierauf und Ubersendet die Erwiderung dem Antragsteller und dem
Schiedsgutachter. (2) Der Schiedsgutachter trifft spatestens innerhalb von 6 Wochen
nach Eingang der Erwiderung eine Entscheidung der Streitigkeit. (3) Auf Vorschlag
des Schiedsgutachters kann die Entscheidungsfrist um bis zu 4 Wochen verlangert
werden, wenn der Antragsteller zustimmt. (4) Der Schiedsgutachter kann
insbesondere Teilentscheidungen vor Ablauf der jeweiligen Frist erlassen. (5) Der
Schiedsgutachter kann den Parteien jederzeit schlichtende Empfehlungen
unterbreiten, wie die Streitigkeit durch eine Parteivereinbarung beendet werden

konnte.

(1) Fur die Fristberechnung ist der Zugang der Schriftsatze malfigeblich. (2) Der
Schiedsgutachter entscheidet nach freiem Ermessen darlber, ob verspatet
eingegangene Schriftsatze berlcksichtig werden und ob verspatetes Vorbringen

gewertet werden kann.

(1) Trifft der Schiedsgutachter eine Entscheidung auRerhalb der Entscheidungsfrist,
kann jede Partei ein neues Schiedsgutachtenverfahren nach dieser
Verfahrensordnung unter Beteiligung eines neuen Schiedsgutachters einleiten. (2) Es
gilt von beiden Schiedsgutachtenverfahren das Schiedsgutachten, welches den
Parteien zuerst zugeht; im Zweifel die Entscheidung des Alteren

Schiedsgutachtenverfahrens.

4. Entscheidung

(1)

(1) Fur Streitgegenstande, die nicht in der Streitanzeige enthalten waren, ist der
Schiedsgutachter nur entscheidungsbefugt, wenn diese neuen Streitgegenstande im
Einvernehmen mit dem Antragsteller und dem Schiedsgutachter in das laufende
Verfahren aufgenommen wurden. (2) Dieses gilt nicht fur die Aufrechnung und fir
Zuruckbehaltungsrechte, die synallagmatisch eng miteinander verbunden sind, wenn
diese in der Erwiderung geltend gemacht wurden. (3) Die Verfahrensfristen bleiben

fur diese Falle grundséatzlich unberthrt.
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(2)

(1) Im Zuge der Entscheidungsfindung hat der Schiedsgutachter den Parteivortrag im
Wesentlichen zu beachten und zu wirdigen. (2) Die Parteien verpflichten sich

wahrheitsgemaf vorzutragen und keine Tatsachen zu unterdriicken.

(1) Zur Entscheidungsfindung hat der Schiedsgutachter den Sachverhalt auch
eigenstandig aufzuklaren. (2) Er entscheidet auf Grund des Sachverhaltes, wie er
sich zum Zeitpunkt der Entscheidung darstellt und kann auch nach Aktenlage
entscheiden. (3) Die Parteien sind zur Mitwirkung verpflichtet. (4) Diese
Mitwirkungspflicht findet ihre Grenze im subjektiven Wissen der Partei und in der
Zumutbarkeit der Mitwirkung. (5) Eine allgemeine Aufklarungspflicht der nicht
darlegungs- und beweispflichtigen Partei besteht nicht. (6) Insbesondere
Betriebsinterna, die grundsatzlich geeignet sind, die Erfolgsaussichten der Partei im
Wettbewerb nachhaltig zu beeintrachtigen, werden durch den Schiedsgutachter auf
die Verwendbarkeit hin geprift. (7) Der Schiedsgutachter beachtet die
Verschwiegenheitspflichten der zu befragenden Parteien oder Dritten. (8) Verweigert
eine Partei die Befreiung von der Verschwiegenheitspflicht, so kann dieses als
Beweisvereitelung gewertet werden, es sei denn es handelt sich um befangene
Zeugen. (9) Soweit eine Partei durch den Schiedsgutachter angeforderte Unterlagen
nicht vorlegt, Ortsbesichtigungen oder Untersuchungen vereitelt, kann dieses gegen

diese Partei gewertet werden.

(1) Der Schiedsgutachter entscheidet die Streitigkeit kraft seines Amtes in
tatsachlicher und rechtlicher Hinsicht. (2) Die Entscheidung des Schiedsgutachters ist
innerhalb der Entscheidungsfrist schriftlich zu begrinden und beiden Parteien zu
Ubersenden. (3) Auf Antrag einer Partei kann der Schiedsgutachter binnen einer Frist
von einer Woche ab Zugang der Entscheidung Schreib- und Rechenfehler

korrigieren.

(1) Wenn zum Zeitpunkt der Entscheidung eine hohe Wahrscheinlichkeit besteht,
dass ein Hauptsacheverfahren (§ 5) wegen Insolvenzgefahr der im
Schiedsgutachtenverfahren obsiegenden Partei ausbleibt, ordnet  der
Schiedsgutachter eine Sicherheitsleistung an, wenn dieser Antrag spatestens mit
Ablauf der Erwiderungsfrist gestellt wurde. (2) Dieser schriftiche Antrag muss
begrindet werden und ist mit entsprechenden Beweisunterlagen zu versehen. (3) Die
Sicherheitsleistung bemisst sich nach dem Wert des in der Entscheidung des

Schiedsgutachters  befundenen Anspruches. (4) Im Zweifel liegen die
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Voraussetzungen nicht vor. (5) Hat der Schiedsgutachter eine Sicherheitsleistung
angeordnet oder ist ein Antrag auf Sicherheitsleistung gestellt, ist die
Bindungswirkung der Entscheidung des Schiedsgutachters durch die Leistung der
Sicherheit oder die ablehnende Entscheidung Gber den Antrag auf Sicherheitsleistung

aufschiebend bedingt.

5. Verfahrensgarantien

(1)

(1) Der Verfahrensablauf steht grundséatzlich im freien Ermessen des
Schiedsgutachters. (2) Der Schiedsgutachter kann den Umfang der Antragsschrift
beschranken, wenn dieser eine fristgerechte Entscheidung gefahrdet oder die
gegnerische Partei unangemessen in der Erwiderung benachteiligt. (3) Die Gewahr
rechtlichen Gehors neben Antragsschrift und Erwiderung der Parteien liegt im freien
Ermessen des Schiedsgutachters, das durch das Erfordernis einer fristgerechten
Entscheidung begrenzt wird. (4) Die Parteien werden innerhalb des
Schiedsgutachtenverfahrens gleich behandelt. (5) Der Schiedsgutachter kann
Einzelgesprache fuhren. (6) Der Schiedsgutachter soll die Parteien auf
Gesichtspunkte in Antrag und Erwiderung hinweisen, die eine Partei erkennbar

Ubersehen oder fur unerheblich gehalten hat.

(1) Die Parteien kénnen sich jederzeit durch Dritte vertreten lassen. (2) Vertreter

mussen jederzeit eine Bevollmachtigung nachweisen kdnnen.

(1) Die Parteien vereinbaren Vertraulichkeit des Verfahrens. (2) Alle Unterlagen
kénnen innerhalb des Hauptsacheverfahrens (§ 5) vorgelegt werden. (3) Der
Schiedsgutachter und seine Experten kénnen innerhalb des Hauptsacheverfahrens

als Zeugen benannt werden.

6. Bindungswirkung

(1)

(1) An Entscheidungen des Schiedsgutachters sind die Parteien vor Fertigstellung
des gesamten Bauvorhabens grundsatzlich in den Grenzen von § 319 Abs. 2 BGB in
tatsachlicher und rechtlicher Hinsicht gebunden. (2) Bei Verfahrensverstdélen muss
die Entscheidung zur Unverbindlichkeit auf dem Verfahrensverstol3 beruhen. (3)
Entscheidungen, die von einem abgelehnten Schiedsgutachter getroffen wurden, sind
ungeachtet des Beruhens der Entscheidung auf diesem Verfahrenversto? nicht

bindend. (4) Im Zweifel fihrt ein Verfahrensverstol3 nicht zur Unverbindlichkeit des
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Schiedsgutachtens. (5) § 318 Abs. 2 S. 2 BGB wird entsprechend § 124 Abs. 1 BGB

abbedungen.

(2) (1) Der Schiedsgutachter ist im Verhdltnis zu den Parteien verpflichtet eine
Entscheidung nach billigem Ermessen zu treffen. (2) Der Schiedsgutachter haftet
gemal § 276 BGB. (3) Die Bindungswirkung nach § 1 Nr. 6 Abs. 1 S. 1 bleibt hiervon

unberuhrt.

(3) (1) Gegen die Entscheidung des Schiedsgutachters kénnen Einreden nur erhoben
werden, wenn diese durch ein Schiedsgutachten nach dieser Verfahrensordnung
bereits entschieden wurden, unbestritten sind oder ein rechtkraftiges Urteil oder eine

Parteivereinbarung vorliegt. (2) Selbiges gilt fur die Aufrechnung.

(4) (1) Die Entscheidung des Schiedsgutachters wird der Benennungsinstitution unter
Beachtung der Geheimhaltungsinteressen der Parteien durch den Schiedsgutachter 4
Wochen nach Zugang der Entscheidung zur Verdéffentlichung Gbersendet. (2) Sie wird
mit ,Entscheidungsdatum/ Schiedsgutachter zitierfahig individualisiert. (3) Dieses gilt
nicht, wenn eine Partei der Verdffentlichung nach Zugang der Entscheidung innerhalb

von 3 Wochen gegeniiber dem Schiedsgutachter widerspricht.

7. Anerkenntnis

(1) Der Antragsgegner kann jederzeit das Verfahrensbegehren des Antragstellers schriftlich
anerkennen. (2) Dieses Anerkenntnis ist entsprechend § 5 Abs. 1 auflésend bedingt, es sei

denn das Anerkenntnis ist als endgultiges abgegeben worden.

8. Verfahrensende

(1) Das Schiedsgutachtenverfahren wird mit Zugang der Entscheidung des
Schiedsgutachters, durch ein Anerkenntnis oder durch eine gltliche Vereinbarung beendet.
(2) Das Verfahren wird auch beendet, wenn der zugrunde liegende Bauvertrag wirksam
geklundigt wurde oder wenn eine Partei insolvent geworden ist und der Insolvenzverwalter

die Masseunzulanglichkeit angezeigt hat.

9. Kosten

(1) Die Kosten des Schiedsgutachters und seiner Experten, sowie solche seiner Benennung

tragen die Parteien im reziproken Verhaltnis des jeweiligen Obsiegens / Unterliegens. (2)
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Insoweit gelten die §§ 91 ff. ZPO entsprechend. (3) Zahlt ein Gesamtschuldner das
Schiedsgutachterhonorar lber seine Quote hinaus, ist dieser verpflichtet Einwendungen
gegen das Schiedsgutachterhonorar zu priifen. (4) Eine schuldhafte Verletzung dieser Pflicht
fuhrt zum Ausschluss des Ausgleichsanspruchs gegentber dem anderen Gesamtschuldner.

(5) Weitere Kosten tragen die Parteien selbstandig.

10. Gerichtliche Durchsetzung

(1) Die obsiegende Partei kann im Zuge der gerichtlichen Durchsetzung der Entscheidung
des Schiedsgutachters (sog. Vollstreckungsprozess) das Schiedsgutachten im
Urkundenprozess als =zuldssiges Beweismittel vorlegen. (2) Wenn das Gericht im
Vollstreckungsprozess zur Unverbindlichkeit des Schiedsgutachtens gelangt ist, trifft es eine
Entscheidung nach biligem Ermessen, es sei denn, dass flir diese ein
Sachverstandigengutachten eingeholt werden muss. (3) Eine gerichtliche Durchsetzung ist
ausgeschlossen, wenn der Glaubiger insolvent geworden ist und der Insolvenzverwalter die

Masseunzulanglichkeit angezeigt hat.

§ 2 - Mehrparteienverfahren

Die Parteien kdnnen ein Mehrparteienverfahren vereinbaren.

§ 3 - Schiedsgutachter

1. Personen

(1) Der Schiedsgutachter kann bereits mit Vertragsschluss benannt werden. (2) Dieses gilt
auch fur die Benennungsinstitution. (3) Haben die Parteien keine Benennungsinstitution
benannt, entscheidet die ortlich zustandige Industrie- und Handelskammer als
Benennungsinstitution. (4) Der Schiedsgutachter kann jederzeit nach vorheriger Anzeige
gegenuber den Parteien Experten benennen. (5) Die Parteien haben sich innerhalb von 2

Tagen daruber zu erklaren, ob gegen die Benennung des Experten Einwende bestehen.

2. Anforderungen an den Schiedsgutachter

(1) (1) Als Schiedsgutachter sollte nur benannt und bestellt werden, wer uber

mehrjahrige Berufserfahrungen in der Baupraxis verflgt. (2) Als Experte darf nur
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benannt werden, wer die fir seine Hilfstatigkeit notwendige Qualifikation nachweisen
kann. (3) Soweit der Experte nicht Uber die notwendige Qualifikation verfugt, findet
ein Ablehnungsverfahren statt, es sei denn, die mangelnde Qualifikation war den

Parteien bekannt oder infolge von Fahrlassigkeit unbekannt.

(2) (1) Schiedsgutachter und Experten mussen wahrend des gesamten Verfahrens
unparteiisch und unabhéngig sein. (2) Begrindete Zweifel an der Unabhangigkeit
oder Unparteilichkeit ergeben sich nicht alleinig aus dem Umstand, dass der
Schiedsgutachter durch eine Partei im Vertrag bereits vorgegeben wurde. (3) Der
Schiedsgutachter ist verpflichtet alle Umstande jederzeit offen zu legen, die Zweifel
an seiner Unparteilichkeit oder Unabhangigkeit wecken koénnten. (4) Er ist auch

Verpflichtet Uber seine Experten solche Umstande jederzeit offen zu legen.

3. Ablehnungsverfahren

(1) Schiedsgutachter oder Experten kénnen wahrend des Verfahrens abgelehnt werden,
wenn diese nicht unabhangig oder unparteilich sind oder aus Sicht einer verstandigen Partei
begrindete Zweifel an ihrer Qualifikation bestehen. (2) Die Besorgnis der Befangenheit
genugt nicht. (3) Der Ablehnungsantrag muss ohne schuldhaftes Zdgern nach
Kenntnisnahme oder fahrlassiger Nichtkenntnisnahme der den Ablehnungsgrund
begriindenden Tatsachen gegeniiber dem Schiedsgutachter gestellt werden. (4) Uber die
Ablehnung des Schiedsgutachters und von Experten entscheidet der Schiedsgutachter
innerhalb von 2 Tagen. (5) Halt er das Ablehnungsbegehren im Zusammenhang mit seiner
Person fir unbegriindet, entscheidet die Benennungsinstitution auf Antrag des
Schiedsgutachters oder einer Partei innerhalb von 5 Tagen endgultig. (6) Das

Ablehnungsverfahren fuhrt nicht zum Ruhen des Verfahrens.

4. Ersatzbenennung und —bestellung

(1) (1) Die Ersatzbenennung erfolgt durch Antrag einer Partei auf Benennung eines
Schiedsgutachters bei der Benennungsinstitution, wenn sich die Parteien nicht
innerhalb von 2 Tagen nach der Entscheidung des Schiedsgutachters oder der
Benennungsinstitution  Uber das  Ablehnungsgesuch auf einen neuen
Schiedsgutachter geeinigt haben. (2) Dem Antrag ist je nach Verfahrensstand die
Streitanzeige oder die Antragsschrift beizufigen. (3) Die Parteien verpflichten die
Benennungsinstitution einen Schiedsgutachter innerhalb von 5 Tagen zu benennen.
(4) Der Schiedsgutachter wird von den Parteien aufgefordert, sich hierauf innerhalb

von weiteren 2 Tagen darlber zu erklaren, ob er den Auftrag annimmt, insbesondere
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ob er unabhangig und unparteilich ist. (5) Wenn der Schiedsgutachter den Auftrag
nicht annimmt, findet eine erneute Ersatzbenennung nach dieser Vorschrift statt. (6)
Die Ersatzbenennung gilt auch fir den Fall der Kindigung des
Schiedsgutachtervertrages oder dem Tod oder der Erkrankung des
Schiedsgutachters von mehr als zwei Wochen. (7) Das Schiedsgutachtenverfahren
bleibt durch eine Ersatzbenennung unberihrt. (8) Dem neuen Schiedsgutachter bleibt

jedoch die vollstandige Entscheidungsfrist erhalten.

(2) (1) Innerhalb von weiteren 3 Tagen nach der Ersatzbenennung wird der
Schiedsgutachter von beiden Parteien bestellt. (2) Verweigert eine Partei die ihr
obliegende Mitwirkungspflicht zu Bestellung innerhalb dieser Frist, kann die andere

Partei den Schiedsgutachter ohne die sich weigernde Partei einseitig bestellen.

§ 4 - Mediations-Verfahren

(1) Der Schiedsgutachter wirkt innerhalb des Schiedsgutachtenverfahrens jederzeit auf eine
gutliche Vereinbarung hin. (2) Auf Vorschlag des Schiedsgutachters oder einer Partei kann
ein Mediationsverfahren angestrengt werden, wenn beide Parteien diesem zustimmen.
(3) Der Mediator sollte vom Schiedsgutachter personenverschieden sein. (4) Erklarungen
oder offen gelegte Unterlagen der Parteien oder andere Umstande, die innerhalb des
Mediationsverfahrens erstmalig bekannt werden, sind innerhalb des
Schiedsgutachtenverfahrens und anderen Drittentscheidungsverfahren nicht verwertbar, es
sei denn, diesem stehen gewichtige Ubergeordnete Interessen der Parteien entgegen.
(5) Unterlagen der Parteien oder andere Umstande, die im Zuge der Amtsermittiung durch
einen Dritten bekannt werden, bleiben hiervon unberiihrt. (6) Der Mediator und andere am
Mediationsverfahren beteiligte Parteien oder Dritte kdnnen insoweit nicht als Zeugen
benannt werden. (7) Die Fristen dieser Verfahrensordnung bleiben vom Mediations-
Verfahren grundséatzlich unberthrt. (8) Kommt innerhalb des Mediations-Verfahrens keine
Vereinbarung zwischen den Parteien zu Stande, bleibt es den Parteien unbenommen, den

Mediator mit einer nicht bindenden Schlichtungsempfehlung zu beauftragen.

§ 5 - Hauptsacheverfahren

(1) (1) Das Schiedsgutachten nach dieser Verfahrensordnung ist durch die Verkindung
einer erstinstanzlichen Gerichtsentscheidung eines staatlichen Gerichts oder eines

vollstreckbaren Schiedsgerichtsurteils im Hauptsacheverfahren auflésend bedingt,
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wenn in der Sache entschieden wurde. (2) Das (Schieds-) Gericht ist nicht an die
Feststellungen oder rechtlichen Beurteilungen des Schiedsgutachters gebunden,
sondern trifft eine neue Entscheidung. (3) Innerhalb des Hauptsachverfahrens ist der
Urkundenprozess ausgeschlossen, es sei denn, der Klager kann seinen
Bereicherungsanspruch ohne Vorlage des Schiedsgutachtens und des
Schiedsgutachtenvertrages nach dieser Verfahrensordnung nachweisen. (4)
Vertragsstrafen wegen Verzuges mit der Befolgung des Schiedsgutachtens kénnen
nicht zurickgefordert werden, wenn das Schiedsgutachten nach § 319 Abs. 1 S. 1
BGB bindend ist.

Trifft das (Schieds-) Gericht hinsichtlich einer Streitigkeit, die der Schiedsgutachter
entschieden  hatte, eine insoweit  abweichende  Entscheidungen im
Hauptsacheverfahren und kann die im Hauptsacheverfahren nunmehr obsiegende
Partei einen Schadensersatzanspruch wegen fehlendem Verschulden der im
Schiedsgutachtenverfahren obsiegenden Partei nicht geltend machen, weil diese auf
das Schiedsgutachten vertrauen durfte, so haftet die ehemals obsiegende, im
Hauptsacheverfahren nunmehr unterliegende Partei der ehemals unterliegenden, im
Hauptsacheverfahren nunmehr obsiegenden Partei verschuldensunabhangig in Héhe

der Halfte des entstandenen Schadens.

(1) Im Hauptsacheverfahren im Zusammenhang mit einer vertragsandernden oder
vertragsanpassenden  Entscheidung des  Schiedsgutachtens ist dieses
Schiedsgutachten fir die Parteien nicht bindend, wenn es nicht der Billigkeit
entspricht. (2) Die Bestimmung erfolgt fur diesen Fall unmittelbar durch Urteil (§ 319
Abs. 1 S.2,1. Hs. BGB).

Dr.-Ing. Matthias Sundermeier Dr.-Ing. Moritz Lembcke



