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I. Ausgangspunkt: Reformvorhaben des Bundesministeriums der Justiz*

Das BMJ widmet dem zivilen Bauprozess endlich seine Aufmerksamkeit. Der Gesetzgeber
will auf die gegenwartige Kritik? an der prozessualen Erledigung von Baustreitigkeiten reagie-
ren. Es ist geplant Verfahrensdauer und Kosten der zivilen Baurechtsstreitigkeiten zu senken
und gleichzeitig die Qualitat der Entscheidungen zu erhdhen. Auf mehrfache Empfehlung
des deutschen Baugerichtstages® plant das BMJ unter anderem die Konzeption eines ergan-
zenden Streitbeilegungsmechanismus fiir das private Baurecht.*

1. Moglicher Inhalt des Reformvorhabens im Bereich des Verfahrensrechts
Hierbei stehen im Wesentlichen zwei denkbare Varianten zur Diskussion:

Erstens ein an das Verfahren der einstweiligen Verfiigung (88 935 ff. ZPO) angelehntes,
beschleunigtes Erkenntnisverfahren. Dieses soll Giber spezielle Verfahrensvorschriften (&hn-
lich den 88 49 ff. FamFG) aufweisen und mit der Méglichkeit des Freibeweises fir die Kom-
plexe der Zumutbarkeit einer Anordnung auf Grund der 88 1 Abs. 3, Abs. 4 VOB/B, oder ver-
gleichbarer Regelungen, sowie der Rechtfertigung einer Bauherrenanordnung und hinsicht-
lich Streitigkeiten um Mehr- oder Mindervergiitung ausgestattet sein.’

Zweitens die umfassende Einflhrung eines nach Antrag einer Partei verpflichtenden Adjudi-
kationsverfahrens nach englischem Vorbild, welches zumindest im unternehmerischen
Rechtsverkehr dann einem Gang zu den Gerichten zwingend vorgeschaltet ware.

2. Diskussion uber die Adjudikation in der Fachwelt

Nachdem gegenuber der Einfiihrung einer gesetzlich angeordneten Adjudikation im BMJ aus
verfassungsrechtlichen Grinden eine ,deutliche Zurlickhaltung“ getbt wurde,® ist die Diskus-
sion um die Vorteile des Adjudikationsverfahrens durch die Ergebnisse des Gutachtens des
Richters am Verfassungsgericht a.D. Prof. Dr. Hans-Jurgen Papier (zur verfassungsrechtli-
chen Zulassigkeit der Adjudikation in Bausachen)’ neu entflammt. Papier nimmt in diesem
Gutachten Uberzeugend an, dass eine Einfilhrung der Adjudikation sowohl eine Beschrén-
kung des Justizgewahranspruchs in zweierlei Hinsicht,? als auch einen Eingriff in die Privat-
autonomie der Parteien® mit sich bringen wiirde. Im Ergebnis jedoch sieht Papier diese Ein-
griffe insoweit als gerechtfertigt an, als dass durch die Adjudikation in geeigneter Weise meh-
reren legitimen offentlichen Zwecken begegnet werden kénnte.™® Papier setzt hierbei einen
,spezifischen Missstand der meisten Bauvertrage“'!, sowie eine strukturelle Benachteiligung

Im Folgenden abgekirzt mit BMJ.

Englert/Franke/Grieger, Streitldsung ohne Gericht, S. 1f. Gralla/Sundermeier, Bedarf au3ergerichtlicher
Streitldsungsverfahren fir den deutschen Baumarkt, BauR 2007, S. 1961 (1964ff.); Diederichs, Adjudikation,
in: FS Udo Blecken, S. 431 ff.

DBGT — Arbeitskreis VII — AuRergerichtliche Streitbeilegung, BauR 2008, S. 1768 ff.; BauR 2010, S. 1421ff.
Auszug aus dem Abschlussbericht der Arbeitsgruppe Bauvertragsrecht beim BMJ, S. 28.

Auszug aus dem Abschlussbericht der Arbeitsgruppe Bauvertragsrecht beim BMJ, S. 28.

Auszug aus dem Abschlussbericht der Arbeitsgruppe Bauvertragsrecht beim BMJ, S. 29. Insbesondere mit
dem Argument, da Uber die rasche Vollstreckbarkeit der Adjudikation vollendete Tatsachen geschaffen wer-
den.

Papier, Rechtsgutachten zur verfassungsrechtlichen Zuléssigkeit der Adjudikation, S. 54, 55.

Papier, Rechtsgutachten zur verfassungsrechtlichen Zuléssigkeit der Adjudikation, S. 8, S. 19-31; BVerfGE
107, S. 395 (401).

Papier, Rechtsgutachten zur verfassungsrechtlichen Zulassigkeit der Adjudikation, S. 45, 46.

Papier, Rechtsgutachten zur verfassungsrechtlichen Zulassigkeit der Adjudikation, S. 31 - 41 und S. 46f.
Papier nimmt an, dass es auf Grund der regelmafig langen Zeitspanne zwischen Vertragsschluss und Fertig-
stellung des Bauvorhabens den Vertragen an einer vollstdndigen Steuerungskraft hinsichtlich der Rechte und
Pflichten der Vertragsparteien regelmafig fehle.
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kleinerer Firmen voraus.*? Auch unterstellt er, dass die angedachte Adjudikation geeignet ist
hierbei Abhilfe zu schaffen.'® Die Frage, ob die Adjudikation eine sinnvolle ReformmafRnah-
me darstellt wurde und wird in der baurechtlichen Fachwelt diskutiert' und ist inzwischen
sogar in der 6ffentlichen Diskussion angekommen.* Unter anderem befasst sich der Deut-
sche Baugerichtstag e.V.™® seit 2006 im Rahmen des Arbeitskreises VIl ,auBergerichtliche
Streitbeilegung“ mit der Adjudikation. Grundlegende Ergebnisse wurden Ende 2007 in der
Fachpresse verdffentlicht und sodann im Juni 2008 auf dem 2. DBGT erneut diskutiert.*” Im
Ergebnis wurden dort Empfehlungen zur gesetzlichen Regelung eines Adjudikationsverfah-
rens verabschiedet. Nach weiterer Diskussion in der Fachpresse wurde im Rahmen des 3.
DBGT u.a. der Frage nachgegangen, welche genaue rechtliche Ausgestaltung zu bevorzu-
gen ist und welche Anforderungen an einen Adjudikator zu stellen sind.*® Blieb eine weitere
gesonderte Stellungnahme des Arbeitskreises VII auf dem 4. DBGT zwar aus, so kam das
Thema trotz allem erneut zur Diskussion.*Aber nicht nur der DBGT als Stimme der bau-
rechtlichen Expertise, sondern auch weitere prominente Stimmen in Praxis und Wissenschaft
bewerten die Einfithrung der angedachten Adjudikation tiberwiegend als positiv.° Mit der
Einfihrung der Adjudikation soll Komplexitat vermieden,?* der Kooperationsgedanke der
Bauvertragsparteien gestarkt® und ein stérungsfreier Fortgang der Baustelle gewéhrleistet
werden.? AuRerdem wiirde durch die frilhere Streitentscheidung das Zubauen von Beweisen
verhindert?* und die Effizienz des Bauens erhoht,?® sowie der Zahlungsfluss am Bau gesi-

12 papier verweist auf: Teubner-Oberheim/Schroder, Construction adjudication in England ein Vorbild fiir die

baurechtliche Konfliktldsung in Deutschland?, NZBau 2011, S. 257 (258 f.).

Papier, Rechtsgutachten zur verfassungsrechtlichen Zulassigkeit der Adjudikation, S.35.

Engel/Schricker-Heinke, Adjudikation aus 6konomischer Perspektive, Jahrbuch BauR 2012, S. 111f.;

Lembke/Sundermeier, Die ,Bauverfligung®: Effizienter als Mediation und Adjudikation?, IBR 2011, S. 1281

(nur online); Marquardt, Vereinbarkeit eines gesetzlich normierten Adjudikationsverfahrens mit dem Justizge-

wahrleistungsanspruch, IBR 2011, S. 1244 (nur online). Teubner-Oberheim/Schrdder, Construction adjudica-

tion in England — ein Vorbild fur die baurechtliche Konfliktldsung in Deutschland?, NZBau 2011, S. 257.

15 Anwalts Lieblinge, Die Zeit, 27. November 2011; http://www.zeit.de/2011/48/Anwaltslobby-Baurecht.

% Im Folgenden abgekdirzt mit ,DBGT".

Zu den Ergebnissen des Deutschen Baugerichtstags — Arbeitskreis VII — AuBergerichtliche Streitbeilegung,

BauR 2008, S. 1768ff. (2 DBFT); BauR2010, S. 1421ff. (3. DBGT).

18 Ergebnisse des Arbeitskreises VIl des 3. DBGT, in: BauR 2010, S. 1421ff.

1 Unter den aktuell existenten Beitragen ist der Beitrag von Teubner-Oberheim hervorzuheben: Teubner-Ober -

heim, Endbericht des Projektes ,Construction Adjudication in England — ein Vorbild fur die baurechtliche Kon-

fliktidsung in Deutschland?, abrufbar unter: http://schroeder.rewi.hu-berlin.de/121112-Endbericht.pdf.

Gaier, Der moderne liberale Zivilprozess, NJW 2013, S. 2877; Engel/Schrickler-Heinke, Adjudikation aus

Okonomischer Perspektive, Jahrbuch BauR 2012, S.111f.; Lembke/Sundermeier, Die ,Bauverfiigung®: Effi- -

zienter als Mediation und Adjudikation?, IBR 2011, S. 1281 (nur online); Teubner/Oberheim/Schréder,

Construction adjudication in England — ein Vorbild fiir die baurechtliche Konfliktldsung in Deutschland?,

NZBau 2011, S. 257.

Gralla/Sundermeier/Lembke, Adjudikation, in: Motzko, FS Institut fir Baubetrieb TU Darmstadt, S. 109

(S.119); Schramke, Neue Formen des Streitmanagements im Bau und Anlagenbau, NZBau 2002, S. 409.

Mahnken, Adjudication, Dispute Boards und die Rolle des Gesetzgebers - aus der Sicht eines Anlagenbauers,

BauR 2007, S. 1994, 1996; Schramke, Neue Formen des Streitmanagements im Bau und Anlagenbau,

NZBau 2002, S. 409.

Teubner-Oberheim, Endbericht des Projektes ,Construction Adjudication in England — ein Vorbild fur die baz-

rechtliche Konfliktlésung in Deutschland?, S.8, abrufbar unter: http://schroeder.rewi.hu-berlin.de/121112-

Endbericht.pdf.

Gralla/Sundermeier/Lembke, Adjudikation, in: Motzko, FS Institut fur Baubetrieb TU Darmstadt, S. 119; Mahn-

ken, Adjudication, Dispute Boards und die Rolle des Gesetzgebers - aus der Sicht eines Anlagenbauers BauR

2007, S. 1996.

% Gralla/Sundermeier/Lembke, in: Motzko, FS Institut fur Bautrieb TU Darmstadt, 2009, S. 119; Mahnken, Adju-
dication, Dispute Boards und die Rolle des Gesetzgebers - aus der Sicht eines Anlagenbauers, BauR 2007, S.
1996; Schramke, Neue Formen des Streitmanagements im Bau und Anlagenbau, NZBau 2002, S. 409.
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chert werden.? Nicht zuletzt wird mit der Einfithrung der Adjudikation (nicht nur durch die
Fachpresse) auch eine Entlastung der Ziviljustiz von Bauprozessen erwartet.”’

3. Fragestellung im ,Working — Paper

Die vorliegende Arbeit versucht auf den zahlreichen prominenten Ansichten aufbauend eine
eigenstandige kritische Betrachtung durchzufihren. Es soll der Frage nachgegangen wer-
den, ob Spielraum fir die Einfihrung des angedachten Adjudikationsverfahrens besteht und
falls ja, ob dieses Verfahren den hohen Erwartungen gerecht werden kann.?® Will man sich
der Beantwortung dieser aufgeworfenen Fragestellung annédhern, so ist nach einem Kurz-
Uberblick Uber das angestrebte Verfahren zweierlei zu klaren: Erstens muss hinterfragt wer-
den, ob der behauptete Reformbedarf Gberhaupt ausreichend existent und ausreichend be-
legt ist. Zweitens ist sodann zu fragen, ob die Adjudikation sich aus deutscher Perspektive
als sinnvolle ReformmafRnahme darstellt, um die angestrebte Verbesserung herbeizufthren.
Nicht Gegenstand der vorliegenden Arbeit soll die Diskussion um die verfassungsrechtliche
Zulassigkeit der Adjudikation und anderer alternativer Streitldsungsmechanismen sein, dies-
beziiglich wird auf die existierenden Arbeiten®®, die einschlagige Rechtsprechung®, sowie
insbesondere auf die Ergebnisse des Gutachtens von Prof. Dr. Hans-Jlrgen Papier verwie-
sen.*

Il. Begriff und Funktionsweise der angedachten Adjudikation

Da Funktion und Begrifflichkeit des durch den 2. und 3. DBGT angedachten Adjudikations-
verfahrens an das englische Vorbild angelehnt sind,* ist die Funktionsweise des angedach-
ten Verfahrens nur vor diesem Hintergrund zu erfassen. Dabei ist vorab darauf hinzuweisen,

Schramke, Neue Formen des Streitmanagements im Bau und Anlagenbau, NZBau 2002, S. 409.

Kniffka, Stellungnahme zum Entwurf eines Gesetzes zur Sicherung von Werkunternehmeransprichen und zur
verbesserten Durchsetzung von Forderungen (Forderungssicherungsgesetz — FoSiG) — BT-Dr 16/511,v. 16.
5. 2008, S. 10f, S. 12; Lembcke, Systematisches Konfliktmanagement durch den Bausachverstandigen als
Adjudikator, DS 2009, S. 224f.; vgl. Haimann, Die Welt, 17. 11. 2010, S. 19.

Diese Arbeit ist bereits geleistet durch: Teubner/ Oberheim (vgl. Fn.19).

In diesem Zusammenhang besonders wertvoll ist die Arbeit von: Distler, Private Schiedsgerichtsbarkeit und
Verfassung: eine rechtsvergleichende Untersuchung zum deutschen und englischen Recht. Aus der Diskussi-
on in der Literatur sei hier exemplarisch hingewiesen auf: Steiner, Das Verhéltnis von Schiedsgerichtsbarkeit
und staatlicher Gerichtsbarkeit, SchiedsVZ 2013, S. 15 ff.; Wolff, Grenze der Heimlichkeit. Nicht 6ffentliche
Schiedsverfahren mit Beteiligung der 6ffentlichen Hand am MalR3stab des Verfassungsrechts, in: NVwZ 2012,
S.205 ff.; Hesselbarth, Schiedsgerichtsbarkeit und Grundgesetz, Jena 2004; Speziell zur Adjudikation: Mar-
quardt, Vereinbarkeit eines gesetzlich normierten Adjudikationsverfahrens mit dem Justizgewahrleistungs- -
anspruch, IBR-online 2011, S.1244; Lembcke, Adjudikation verfassungswidrig?, BauR 2010, S.1122 —1128.
Voit (Zur Anforderung an die Unparteilichkeit des Schiedsgutachters), in: Musielak, Voit, § 1059 Rn. 26.
EuGH, Urteil vom 18.03.2010 - Rs. C-317/08 (Gesetzgeber darf obligatorische ADR-Verfahren regeln, wenn
diese nicht endgultig binden); OLG Minchen, Beschluss vom 23.01.2012 - 34 Sch 33/11 (Schiedsspruch tber
Abschlagszahlung verstoR3t nicht gegen ordre public!); OLG Minchen, Beschluss vom 29.10.2009 - 34 Sch
15/09, (Rechtliches Gehdr, Hinweispflicht, Fragerecht gegenuber Sachverstandigen nach SGO-Bau); LG
Passau, Urteil vom 25.09.2008 - 1 S 74/08 (nicht rechtskraftig - Kleines ADR-PIladoyer: Schlichtungsverfahren
auch bei objektiver Klagehaufung); BVerfG, Beschluss vom 14.02.2007 - 1 BvR 1351/01, IBR 2007, 347 =
NJW-RR 1007, 1073; (Dieser Beschluss ist lesenswert, weil er nicht nur die VerfassungsmaRigkeit obligatori-
scher Schlichtungsverfahren bestatigt, sondern allgemein fur auf3ergerichtliche Streitldsungsverfahren pla-
diert) BVerfG, Beschluss vom 14.02.2007 - 1 BvR 1351/01, IBR 2007, 347 = NJW-RR 1007, 1073 (Dieser
Beschluss bestétigt nicht nur die VerfassungsmaRigkeit obligatorischer Schlichtungsverfahren sondern pléa-
diert allgemein flr auf3ergerichtliche Streitldsungsverfahren).

Will man die vorliegende Arbeit dennoch in einen Zusammenhang mit der Debatte um die verfassungsrechtli-
che Zulassigkeit der Adjudikation stellen, so wird vorliegend gewissermalf3en einzig der durch Papier unter-
stellte ,legitime 6ffentliche Zweck®, sowie die ,Geeignetheit’ der Adjudikation (S. 31-41 und S. 46f.) innerhalb
der Darstellung des VerhaltnismafRigkeitsgrundsatzes hinterfragt.

% DBGT - Arbeitskreis VIl — AuBergerichtliche Streitbeilegung, BauR 2008, S. 1768ff.
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http://www.ibr-online.de/IBRNavigator/dokumentanzeige-body.php?SessionID=0060ab387d611881e154bd3587354a56&S_GS=1&S_Volltext=Adjudikation&HTTP_DocType=Aufsatz&DokumentID=122&SuchNavi=23%3A35%3A35%3Aaufsatz

dass der Adjudikationsbegriff an sich ein unklarer Begriff, ein ,modischer Anglizismus“* ist.

Im Englischen bezeichnet er sowohl Schlichterspruch, Schlichtung, Schiedsgutachten als
auch Mediation.**

1. Das englische Vorbild

Der deutsche Baujurist der von ,Adjudikation® spricht meint einen Streitldsungsmechanis-
mus, welcher sich an ein in England bereits im Jahre 1998 durch den Housing Grants
Construction and Regeneration Act 1996 (HGCRA) eingefiihrtes Verfahren anlehnt, da die-
ses als Vorbild fir die Vorschlage des Deutschen Baugerichtstages bestimmend war.* Das
»2Adjudication-Verfahren® wird in den Sections 104-117, vor allem in 108 geregelt und be-
sagt, dass die Parteien eines Baurechtsstreites, an dem kein Verbraucher beteiligt ist,*® das
Recht haben, einseitig ein solches Verfahren einzuleiten. Weitere Regelungen sind im sog.
Scheme for Construction Contracts (England and Wales) Regulations 1998 (SCC) enthalten,
der auf Grund von § 108 Abs. 6 HGCRA erlassen wurde.*” Das englische Adjudikationsver-
fahren sieht im Streitfall folgenden Ablauf vor: Zunachst einigen sich die Parteien entweder
einvernehmlich auf einen Adjudicator oder dieser wird fiir den Fall, dass sich die Parteien
nicht einig werden, durch Verbande bestimmt. Der Adjudicator muss kein Jurist sein.®® Inner-
halb von 7 Tagen ist dem Adjudicator der Streit vorzulegen,* wobei dieser dann innerhalb
von weiteren 28 Tagen® (hilfsweise mit Zustimmung des Gegners 42 Tage)* entscheidet.
Hierbei ist der Adjudicator befugt selbsténdig Tatsachen zu ermitteln und festzustellen.*” Die
Entscheidungen des Adjudicators sind solange bindend, bis ein Schiedsgericht oder ein Ge-
richt diese aufhebt. Bevor jedoch eine Entscheidung des Adjudicators vollstreckt werden
kann, hat ein ordentliches Gericht ein sog. ,Summary Judgement® durchzuflihren, wobei vor
allem Zustandigkeit und Einhaltung des Verfahrens geprift werden. Unabhangig von der
Vollstreckungsentscheidung kann die Entscheidung im ,Adjudication-Verfahren® vor einem
ordentlichen Gericht oder einem Schiedsgericht angefochten werden.*® Insoweit zeigt die
Erfahrung allerdings, dass die Parteien in England diesen Weg selten einschlagen.**

2. Rechtsnatur und Funktionsweise der Adjudikation im deutschen Recht

Ausgehend vom englischen Vorbild hat die deutsche Rechtspraxis bereits eine Vielzahl von
Musterverfahrensordnungen ausgearbeitet, die fur sich den Anspruch erheben, fiir ein Ge-
setzgebungsverfahren Vorbildfunktion zu haben. Auf dem Grundmuster der 88§ 317 ff. BGB
aufbauend, findet sich die Adjudikation z. B. in den Verfahrensordnungen der AO-Bau,* der

3 Quack, Adjudication als Problemlésung fir den Bauprozess, ZfBR 2010, S. 212.

Romain/Bader/Byrd, Dictionary of Legal and Commercial Terms, S. 22.

%5 DBGT — Arbeitskreis VII — AuRergerichtliche Streitbeilegung, BauR 2008, S.1768ff.; BauR2010, S.1421ff.

% Einige weitere Bauvertrage sind herausgenommen: z.B. Anlagen im Bereich der Energiegewinnung. Vgl. Win
-ter, Adjudication: Kulturschock oder Gebot der Stunde, IBR 2007, S. 111.

Harbst/Winter, Adjudication in England — Das erste Jahrzehnt, BauR 2007, S. 1974f.; Ramsey, Construction
Law Handbook, S. 824.

Krudewig, Streitbeilegungsmodell fir das Bauwesen in Deutschland, S. 134.

% §108 Abs.2 (b) HGCRA.

% §108 Abs.2 (c) HGCRA.

' §108 Abs.2 (d) HGCRA.

“2 Duve, Streit-Regulierung im Bauwesen, S. 149.

43 Winter, Adjudiaction: Kulturschock oder Gebot der Stunde?, IBR 2007, S. 113ff.

a4 Winter, Adjudiaction: Kulturschock oder Gebot der Stunde?, IBR 2007, S. 113, 114.

> http://www.ao-bau.com/.
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DIS-AVO,*® der SL-Bau, der SO-Bau, sowie im Diskussionsentwurf des DBGT, der AO-
Bau/DBGT,* wieder.

a.) Funktionsweise an Hand des Beispiels der AO-Bau/DBGT*

Fur Streitigkeiten zwischen Unternehmern sieht die AO-Bau/DBGT in ihrer Praambel vor,
dass ein neutraler Dritter aufgrund einer summarischen Sachverhalts- und Rechtsprufung
binnen 60 Tagen mit vorlaufiger Bindungswirkung eine Entscheidung treffen soll, die durch
staatliche Gerichte bzw. ein Schiedsgericht korrigierbar ist.

aa.) Streitigkeit i.S.d AO-Bau/DBGT

Eine durch das Adjudikationsverfahren zu entscheidende Streitigkeit liegt nach § 1 Abs. 4
AO-Bau/DBGT dann vor, wenn eine Partei schriftlich gegenlber der anderen Partei einen
Anspruch geltend gemacht, die Feststellung eines Rechtsverhaltnisses oder rechtserhebli-
cher Tatsachen sowie einzelner Elemente oder Vorfragen eines Rechtsverhaltnisses zur
Feststellung beantragt hat und zudem die Feststellung von der anderen Partei nicht binnen
angemessener Frist erfullt oder schriftlich festgestellt wurde.

bb.) Einleitung eines Adjudikationsverfahrens

Die Einleitung eines Adjudikationsverfahrens erfolgt sodann durch eine Antragsschrift einer
Partei an den Antragsgegner nach § 3 AO-Bau/DBGT, welche nach § 14 AO-Bau/DBGT eine
Verjahrungshemmung zur Folge hat. Hinsichtlich der formellen Voraussetzungen der An-
tragsschrift sieht die AO-Bau/DBGT ahnliche Anforderungen vor, wie sie das Gesetz in § 253
Abs. 2 ZPO fir die Klageschrift vorschreibt. In der Antragsschrift ist weiterhin ein Adjudikator
vorzuschlagen. § 3 Abs. 4 AO-Bau/DBGT sieht vor, dass sich die Parteien sodann binnen 12
Werktagen auf einen Adjudikator einigen.

Hilfsweise soll die Person des Adjudikators bei fehlender Einigungsmoglichkeit durch einen
Dritten innerhalb weiterer 12 Werktage bestimmt werden. Das Amt des Adjudikators wird von
einer natlrlichen Einzelperson unparteiisch und unabhéngig ausgeilibt. Nach § 2 Abs. 2 AO-
Bau/DBGT muss der Adjudikator die Ubernahme des Amtes ablehnen, sofern berechtigte
Zweifel an seiner Unparteilichkeit und Unabhangigkeit bestehen. Hierbei verweist die AO-
Bau/DBGT auf die 88 41, 42 ZPO. Der Adjudikator darf Sachverstandige oder andere Fach-
leute nach § 2 Abs. 5 AO-Bau/DBGT hinzuziehen, sollte gleichwohl aber selbst langjéahrige
branchentypische Erfahrungen haben. Die Qualifikation als Volljurist wird dagegen in der
AO-Bau/DBGT nicht gefordert, was der bisherigen h. M. bzgl. der Anforderungen an einen
Adjudikator entspricht.*®

cc.) Beginn und Hochstdauer des Adjudikationsverfahrens

Das Adjudikationsverfahren beginnt nach 8 3 Abs.6 AO-Bau/DBGT mit der schriftlichen Er-
klarung der Ubernahme des Amtes durch einen Adjudikator . Es soll nach § 4 AO/DBGT
hdchstens 60 Tage dauern und auf Vorschlag des Adjudikators mit Zustimmung des An-
tragsstellers nach § 4 Abs. 2 AO/DBGT hdchstens um weitere 12 Werktage verlangert wer-
den kdnnen.

46 Kdntges/Manken, Die neue DIS-Verfahrensordnung fur Adjudikation (DIS-AVO), SchiedsVZ 2010, S. 310.
" http://www.ao-bau.com/.

http://www.ao-bau.com/.

Auch ,Baubetriebler” sollen als Adjudikatoren arbeiten kdnnen. So: Lembcke, Adjudikation durch Nichtjurten
nach RDG zulassig, IBR 2009, S. 1435ff. (nur online); Vorschlag fur die gesetzliche Regelung bei: Lembke,
Die Bauverfuigung: Effizienter als Mediation und Adjudikation? , IBR 2011, S. 1281 (nur online); Ergebnisse
des Arbeitskreises VIl des 3.DBGT, in: BauR 2010, S. 1421ff.
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dd.) Erwiderung auf die Antragsfrist

Nach § 5 Abs. 2 AO-Bau/DBGT betréagt die Frist fir die Antragserwiderung 18 Werktage,
wobei der Adjudikator eine langere Frist nach billigem Ermessen anordnen kann. Verspate-
tes Parteivorbringen muss der Adjudikator nicht berticksichtigen.

ee.) Verfahrensgrundséatze

Der Adjudikator leitet gem. § 6 AO-Bau/DBGT das nichtoffentliche Verfahren nach Grundsét-
zen des rechtlichen Gehors sowie der Gleichbehandlung nach billigem Ermessen. Eine strik-
te Gliederung des Verfahrens in einzelne Abschnitte, wie es die ZPO fir gerichtliche Ver-
handlungen vorschreibt, sieht die AO-Bau/DBGT nicht vor. Die AO-Bau/DBGT gibt vielmehr
einen groben Rahmen vor, innerhalb dessen sich der Verfahrensablauf bewegt: Nach § 6
Abs. 2 AO-Bau/DBGT kann der Adjudikator von Amts wegen Mal3nahmen zur Aufklarung
des Sachverhaltes ergreifen, insbesondere die Vorlage von Dokumenten fordern, Ortstermi-
ne und muindliche Verhandlungen durchfiihren und die Parteien sowie sonstige Dritte ver-
nehmen. Die wesentlichen Verfahrensschritte werden durch den Adjudikator protokolliert.
Nach § 6 Abs. 3 AO-Bau/DBGT hat der Adjudikator jederzeit auf eine gltliche Vereinbarung
hinzuwirken. Die Parteien kdnnen sich nach § 6 Abs. 4 AO-Bau/DBGT vertreten lassen. 8 8
AO-Bau/DBGT sieht vor, dass Antragserweiterungen wahrend des Verfahrens einer Sach-
dienlichkeitspriifung des Adjudikators unterstellt sind. Eine Antragsricknahme ist nur mit
Zustimmung des Gegners moglich. Gegeniiber den Verfahrensgrundsatzen der ZPO betont
die Adjudikation nach der AO-Bau/DBGT deutlich stéarker die Beschleunigung des Verfah-
rens. So missen Widerantrage und Aufrechnungen nach § 9 AO-Bau/DBGT derselben Ad-
judikationsvereinbarung unterliegen, wenn sie nicht rechtlich festgestellt sind. Sie sind
grundsatzlich nur in der Antragserwiderung unbeschrénkt zuléssig. Danach kdnnen Sie nur,
wenn der Antragssteller zustimmt und der Adjudikator diese flr sachdienlich erachtet, gel-
tend gemacht werden. Eine Ausgestaltung als Mehrparteienverfahren und eine Mdglichkeit
der Streitverkiindung und Nebenintervention sieht die AO-Bau/DBGT, anders als die AO-
Bau,*® bislang nicht vor.

ff.) Entscheidung, Kosten und Sicherheitsleistung

Der Adjudikator entscheidet gem. § 10 AO-Bau/DBGT Uuber die gestellten Antrége in tatsach-
licher und rechtlicher Hinsicht. Die schriftlich begriindete Entscheidung des Adjudikators be-
endet das Adjudikationsverfahren. Die Entscheidung des Adjudikators ergeht vorwiegend
nach Billigkeitsgesichtspunkten. Parallel hierzu ist eine Haftung des Adjudikators moglich,
welche nach § 2 Abs. 4 AO-Bau/DBGT auf grobe Fahrlassigkeit und Vorsatz beschrankt sein
soll. Hinsichtlich der Kostenverteilung lehnt sich der Diskussionsentwurf des DBGT teilweise
an die Wertung der 8§ 91 ff. ZPO an. Grundséatzlich werden die Kosten des Verfahrens nach
Obsiegen und Unterliegen verteilt. Im Gegensatz zur Wertung der 88§ 91 ff. ZPO tragt jedoch
jede Partei ihre eigenen Kosten selbst, insbesondere die ihrer Vertretung. Die Entscheidung
des Adjudikators ist nach 8 12 AO-Bau/DBGT vorlaufig bindend. 8 11 AO-Bau/DBGT sieht
vor, dass der Adjudikator auf Antrag festlegen kann, dass eine durch ihn bestimmte Leistung
nur gegen Sicherheitsleistung zu stellen ist, was vor allem bei Insolvenzgefahr der obsiegen-
den Partei relevant sein durfte.

gg.) Vollstreckung und Strafbewehrung der Entscheidung

Der hinter dieser Verfahrensordnung stehende Gedanke ist, dass die Entscheidung des Ad-
judikators mit gerichtlicher Hilfe zwangsweise durchgesetzt werden kdénnen soll (sog. Voll-

0 g2 AO-Bau;http://www.werner-bbaurecht.jurion.de/fileadmin/_temp_/Werner_Bau

recht/pdf/lembcke_sundermeier_adjudikationsverfahren_ao-bau_alpha-version.pdf.


http://www.werner-bbaurecht.jurion.de/fileadmin/_temp_/Werner_Bau

streckungsprozess)®, wobei das Gericht die Entscheidung des Adjudikators nur auf Unbillig-
keit Uberprifen soll. Mangels einer gesetzlichen Regelung stellt die Nichtbeachtung der Ad-
judikationsentscheidung eine Vertragspflichtverletzung da.

Ob hiervon ausgehend die Adjudikationsentscheidung tatsachlich im Wege des Urkundspro-
zesses durchgesetzt werden kann, ist nach neuerer Rechtsprechung des BGH °* zumindest
fraglich.>® Es sollte jedoch auch méglich sein die jeweilige Streitigkeit in einem normalen Ver-
fahren zu entscheiden, da der Beklagte Schwierigkeiten haben wird, seine Vertragsverlet-
zung zu rechtfertigen.> Denkbar ist auch, dass bei Nichtbefolgung der Adjudikations-
Entscheidung eine Strafe verwirkt werden konnte, soweit eine entsprechende Verzugsrege-
lung im jeweiligen Vertrag enthalten ist. Denkbar ware auch ein Zwangsgeld wie es z. B. §
26 der SL-Bau vorsieht.”®

hh.) Beseitigung der vorlaufigen Bindungswirkung / Ruckforderung

Ist eine Partei mit einer Adjudikations-Entscheidung nicht einverstanden, kann sie die Ent-
scheidung gerichtlich angreifen. Die AO-Bau/DBGT sieht eine Angriffsmoglichkeit mit
(schieds-) gerichtlicher Hilfe in § 13 AO-Bau/DBGT vor und gibt hierzu eine Monatsfrist vor,
bei deren Verstreichen-Lassen die Entscheidung des Adjudikators endgultig verbindlich wird.
Ein anderer denkbarer Weg, welcher der in der PrAambel vorgesehenen vorlaufigen Bin-
dungswirkung auch entsprechen wiirde, ware fehlerhafte Leistungen, die wegen des Adjudi-
kationsgutachtens geleistet wurden, in einem Rickforderungsprozess nach Bereicherungs-
recht zurtickzufordern.

Das Gericht soll sich jedenfalls mit der durch Adjudikation urspriinglich entschiedenen Aus-
gangsfrage befassen und diese materielle Ausgangsfrage entscheiden, ohne an die Adjudi-
kation gebunden zu sein. Die materielle Rechtslage, die bereits Gegenstand der Adjudikati-
onsentscheidung war, wird also ,rickwirkend“ durch das Gericht abschliefsend entschieden.
Weicht sie von der Adjudikationsentscheidung ab, so stellt sich die vorlaufige Bindungswir-

kung im Nachhinein als fehlerhaft dar, auch wenn der Begiinstigte darauf vertrauen durfte.*®

b.) Begriffliche und dogmatische Einordnung der Adjudikation

Ausgehend von der oben aufgezeigten Funktionsweise definiert die deutsche Rechtswissen-
schaft sowie die Baubetriebswissenschaft die Adjudikation gleichermafien als ein summari-
sches Verfahren zur au3ergerichtlichen Beilegung von Streitigkeiten, bei welchem ein von
den Parteien bestimmter Dritter die Befugnis zur Streitentscheidung tragt.>” Ob die begriffli-
che Ubertragung der Adjudication aus England durch Austausch eines Buchstabens in Adju-
dikation wirklich so gelungen ist, wird vor dem Hintergrund der bisherigen Diskussionsgrund-
lage zu Recht bezweifelt.*® In Anbetracht der bislang existierenden Verfahrensordnungen

L Stubbe/Schramke, Adjudikation — Wesen und Reichweite der vorlaufigen Bindungswirkung, BauR 2011, S.

1721.
2 BGH, IBR 2008, S. 121.
53 Hok, Schiedsgutachten: Urkunde im Urkundsprozess? , IBR 2008, S. 308.
' Stubbe/Schramke, Adjudikation — Wesen und Reichweite der vorlaufigen Bindungswirkung, BauR 2011, S.
1721.
Stubbe/Schramke, Adjudikation — Wesen und Reichweite der vorlaufigen Bindungswirkung, BauR 2011, S.
1720.
Stubbe/Schramke, Adjudikation — Wesen und Reichweite der vorlaufigen Bindungswirkung, BauR 2011, S.
1722.
Aldinger/Mahnken, in: Roquette/ Otto, Vertragsbuch Privates Baurecht, Adjudikation, Rn. 2; Krudewig, Streit
beilegungsmodell fir das Bauwesen in Deutschland, S. 134.
Gralla/Sundermeier, Aul3ergerichtliche Streitldsung im Expertenverfahren — Praxisbedarf und Erfordernis einer
gesetzlichen Regelung, BauSV 2008, S. 59; Lembcke, Zur Rechtsnatur des Adjudication-Verfahrens, IBR
2008, S. 1362 (nur online).
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erscheint die durch Lembcke vorgeschlagene Bezeichnung als ,Expertengutachteni. S. d 88
317 ff. BGB* passender.”® Auch die iiberzeugende Auffassung in der Literatur bewertet das
angedachte Adjudikationsverfahren in Anlehnung an die 88 317 ff. BGB dogmatisch schliis-
sig als aufldsend bedingtes Schiedsgutachten.®®

Die Annahme einer ,Schiedsrichterfunktion® iberzeugt dagegen nicht.®! Einer solchen steht
entgegen, dass der Adjudikationsentscheidung selbst keine Rechtskraft erwachst, sie also
ein materiell rechtliches Institut darstellt.®> Denn dem Sinn und Zweck der Adjudikation, eine
Verfahrensbeschleunigung zu erreichen, entspricht nur eine Ausgestaltung als Schiedsgut-
achten “eigener Art“. Denn dieses Instrument stellt flr das deutsche Recht zumindest teil-
weise ein Novum dar. Zunachst ist die gewlinschte weitgehende Bindungswirkung der Adju-
dikation starker als die Vorgabe in § 317 Abs. 1 BGB und geht in Richtung von ,freiem Belie-
ben“ (§ 319 Abs. 2 BGB), so dass die Grenzen durch die Regelungen der §§ 242, 138 BGB
markiert werden mussten.®® Ausgehend vom englischen Vorbild und der bisherigen Diskus-
sionsgrundlage soll die Entscheidung zwangsweise mit gerichtlicher Hilfe nach summari-
scher Prifung als Titel durchgesetzt werden® (s. 0.). Um rechtsstaatlichen MaRstében zu
genligen und dem Charakter als vorlaufig bindendes Verfahren zu entsprechen, ist die Ent-
scheidung zum Ausgleich als auflésend bedingt anzusehen, so dass in einem Riickforde-
rungsprozess fehlerhafte Leistungen kondiziert werden kénnen (88 158 Abs. 2, 159i. V. m. §
812 Abs.1 S. 2 Var. ? BGB).%® Dem deutschen Recht bislang fremd ist, dass jederzeit ein
Gericht die Tatigkeit des Schiedsgutachters abldsen kann. Die Regelung des § 319 Abs.1
Satz 2, Hs. 2, Abs. 2 BGB ermdglicht dies nur in Ausnahmeféllen.®®

c.) Abgrenzung zur Mediation und zum Schiedsverfahren

Vor diesem dogmatischen Hintergrund nimmt die Adjudikation zwischen den bislang in
Deutschland bekannten alternativen Verfahren, Schiedsgericht und Schiedsgutachten als
bindende Verfahren auf der einen Seite und den konsensualen, nicht bindenden Methoden
Schlichtung und Mediation auf der anderen Seite, eine ,Mittelposition* ein.®’ Denn die Adju-
dikationsentscheidung fihrt zu einer zumindest vorlaufig bindenden Entscheidung durch den
Adjudikator und geht daher in seiner Verbindlichkeit Uber einen Schlichtungscharakter hin-
aus. So lange die Adjudikation noch nicht gesetzlich verbindlich vorgeschrieben wird, kann in
der Vereinbarung der Parteien sich dieser zu unterwerfen gleichwohl ein friedensstiftender
Ansatz im Sinne der konsensualen Methode gesehen werden. Diesen konsensualen Ansatz

59 Lembcke, Zur Rechtsnatur des Adjudication Verfahrens, IBR 2008, S. 1198 (nur online).

g0 Stubbe, Schiedsgutachten als modernes ADR-Instrument, SchiedsVZ 2006, S. 150; Greger/Stubbe,

Schiedsgutachten, Rn. 194; Schramke, Gesetzliche Regelung fiir eine Adjudikation in Bausachen?, BauR

2007, S. 1983; Walter, Dogmatik der unterschiedlichen Verfahren zur Streitbeilegung, ZZP 103 (1990), S.

141; Borowsky, Adjudication in Grof3britannien — ein Modell fur Baustreitigkeiten in Deutschland ZKM 2007,

S. 54; Mahnken, Adjudication, Dispute Boards und die Rolle des Gesetzgebers - aus der Sicht eines Anla-

genbauers BauR 2007, S. 1994; Eschenbruch/Racky, Partnering in der Bau- und Immobilienwirtschaft, Pro-

jektmanagement- und Vertragsstandards in Deutschland, Rn. 327.

Risse, Wirtschaftsmediation, S. 549f.; Duve, Streitregulierung im Bauwesen, S. 128 u. 148; Hok, Engineer und

Dispute Adjudication Board in FIDIC-Vertragen - Entwicklung, Grundlagen und rechtliche Einordnung, ZfBR

2007, S. 416; Krudewig, Streitbeilegungsmodell fir das Bauwesen in Deutschland, S. 125; Boldt, Vorlaufige

baubegleitende Streitentscheidung, Rn. 465, 498, 511, 658, 670; Westpfahl/Busse, Vorlaufige MaRnahmen

durch ein bei GroRRprojekten vereinbartes stdndiges Schiedsgericht, SchiedsVZ 2006, S. 21ff.

Lembcke, Zur Rechtsnatur des Adjudication Verfahrens, IBR 2008, S. 1199 (nur online).

Lembcke, Zur Rechtsnatur des Adjudication Verfahrens, IBR 2008, S. 1199 (nur online).

54 Musielak, Voit, ZPO Kommentar, § 592 Rn. 12.

65 Lembcke, Zur Rechtsnatur des Adjudication Verfahrens, IBR 2008, S. 1363 (nur online).

66 Lembcke, Zur Rechtsnatur des Adjudication Verfahrens, IBR 2008, S. 1363 (nur online).

87 Stubbe/Schramke, Adjudikation — Wesen und Reichweite der vorlaufigen Bindungswirkung, Baur 2011, S.
1716; Kreissl, Mediation, SchiedsVZ 2012, S. 233.
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wurde die Adjudikation durch die Umsetzung als im Antragsfall zwingend vorgeschaltetes
Verfahren im Falle einer gesetzlichen Regelung wieder verlieren.

lll. Besteht Uberhaupt die Notwendigkeit einer Reform der Bauprozesse?

Will man nun prufen, ob Raum fur die gesetzliche Einfihrung der oben (in Grundzigen) be-
schriebenen Adjudikation besteht, so muss zunéchst der Frage nachgegangen werden, ob
Uberhaupt ein Reformbedarf bzgl. der Abwicklung ziviler Baustreitigkeiten besteht.

1. Stand der Literatur: Viele Meinungen aber wenige empirische Belege

Die Thesen derjenigen, die vertreten, dass Baurechtsstreitigkeiten haufig nicht justiziabel
seien®®, das Insolvenzrisiko zum Nachteil beider Parteien erhéhen®® oder statis-
tisch/rechnerisch belegen wollen, dass die Justiz zu Recht in der Kritik stehe’, sind kritisch
zu betrachten, da die die Einfihrung eines Adjudikationsverfahrens einigen Autoren (vor al-
lem den Baubetriebswissenschaftlern) ein neues lukratives Betatigungsfeld eréffnen wirde,
das bisher den Juristen vorbehalten ist.”

a.) Kritik rechtfertigt alleine keinen Reformbedarf

Allein aus der Existenz von Kritik und anhand von Umfragen zur Zufriedenheit der Parteien
mit Bauprozessen’? lasst sich noch nicht zwingend auf einen Reformbedarf schlieRen. Dass
die Parteien eines Rechtsstreites selten beide zufrieden sind, liegt in der Natur der Sache.

Kritik an der Justiz selbst dahingehend, dass gutes Recht einfacher und schneller ohne juris-
tisch qualifizierte Mithilfe zu erlangen sei, existiert bereits seit der Entstehung der Jurispru-
denz als eigene Wissenschaft.”® In der neueren deutschen Privatrechtsgeschichte begleitet
insbesondere der Vorwurf, die Richterschaft konne sich nicht in wirtschaftliche Vorgange
eindenken, deren Téatigkeit seit Langem.” In diesem Zusammenhang ist auch der ungliick-
lich formulierte Vorwurf ,der Rechtsstaat werde zum Problem* (1)"® kein baurechtsspezifi-
sches Novum.’® Die geringe Anzahl empirischer Belege hinsichtlich der Kritikpunkte (Uber-
lastung der Justiz, Gberdurchschnittlich lange Verfahrensdauer, hohe Prozesskosten und
mangelnde Qualitat der Entscheidungen)’’ war auf dem deutschen Baugerichtstag bereits
Gegenstand der Diskussion.”® Auffallig ist bei einer Lektiire der einschlagigen Beitrage, dass

% Schottke, Empfehlen sich gesetzliche Regelungen zur auf3ergerichtlichen Streitbeilegung im Bauprozess

durch Adjudikation-Verfahren?, BauR 2008, S. 1773.

Risse, Referat auf dem 2. Deutschen Baugerichtstag, BauR 2008, S. 1769.

Gralla/Sundermeier, Bedarf auRergerichtlicher Streitldsungsverfahren fir den deutschen Baumarkt, BauR
2007, S. 1961ff.

Lembcke, Neues Tatigkeitsfeld fir den Bausachverstéandigen als Adjudicator?, DS 2006, S. 301f.; auf den sich
abzeichnenden Konflikt zwischen Baubetrieblern und Baujuristen geht er ein, in: Lembcke, Gesetzliche Ad-
judikations-Regelungen fur Baustreitigkeiten, S. 152; Dieser 6konomische Hintergrund der angedachten Re-
form wird auch im Beitrag der Zeit angesprochen: Anwalts Lieblinge, Die Zeit, 27. November 2011;
http://www.zeit.de/2011/48/Anwaltslobby-Baurecht.

Schulze-Hagen, Pladoyier fur Adjudikation in Deutschland, IBR 2008, S. 1333 (nur online); BauR 2007, S.
1950f.

Norr, Rechtskritik in der Romischen Antike, S. 85.

Gewerbegerichtsgesetz v. 29.7.1890/30.6.1901; Gesetz betreffend Kaufmannsgerichte v. 6.7.1904; Scher-
ner/Willoweit, Vom Gewerbe zum Unternehmen, 1982, S. 112.

Lembke, Bauprozesse — Wenn der Rechtsstaat zum Problem wird, ZRP 2010, S. 260.

Schadler, Justizkrise und Justizreform im Nationalsozialismus, S.21-23.

Gralla/Sundermeier, Bedarf AuRergerichtlicher Streitldsungsverfahren fur den deutschen Baumarkt, BauR
2007, S.1961 (1964ff.); Diederichs, Adjudikation, in: FS Udo Blecken, S.431ff..

Eschenbruch, Referat auf dem 2. Deutschen Baugerichtstag, BauR 2008, S.1772; IBR 2008, S. 1338f.
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immer wieder auf die gleichen Autoren verwiesen wird.” Es entsteht der Eindruck, dass die
Adjudikation durch eine Flut Beitragen aufgewertet werden soll, letztlich mit dem Argument

,dort werde dies auch von prominenter fachlicher Stimme vertreten®.®

b.) Konzernpolitik ist kein zuldssiges Argument

Dass Konzerne wie Siemens im Anlagenbaubereich eine eigene Streitbeilegungs-Policy
entwickelt haben, die Schieds- und Gerichtsverfahren nur als ,ultima ratio“ erlaubt® oder
dass der E.O.N-Konzern und Bombardier zu einem systematischen Konfliktmanagement
Ubergegangen sind, mag fur den 6konomischen Verstand der dortigen Entscheidungstrager
sprechen.?? Allein daraus kann aber nicht darauf geschlossen werden, dass die Erledigung
von Baustreitigkeiten durch die Justiz nicht ausreichend ist.** Denn die fehlende Transparenz
alternativer Streitldsungsmechanismen ist fir die Konzerne firmenpolitisch von hdchstem
Interesse und dirfte auch das Interesse an einer ,rechtlich saubereren® Lésung im Einzelfall
Uberwiegen.

c.) Aussagen des héchsten deutschen Baurichters

Ebenso wenig wird man die kritischen Aussagen des héchsten deutschen Baurichters ge-
genuber den Entscheidungen aus den Instanzen alleine als empirischen Beleg fir mangeln-
de Qualitat der Entscheidungen ansehen kénnen®. Dass ein BGH-Richter die von ihm korri-
gierten Entscheidungen der vorherigen Instanzen in rechtlicher Hinsicht kritisiert, liegt in der
Natur der Sache.

d.) Erhoffte Schonung von Justizressourcen

In der Diskussion um die Einfiihrung der Adjudikation in Deutschland wird vor allem das Ar-
gument herausgestellt, dass sich im Vergleich zur bisherigen prozessualen Abwicklung ein
erhebliches Einsparpotential fiir die Zivilgerichtsbarkeit erwarten lasst.®®> Vor dem Hintergrund
des aktuellen Personalabbaus bei der Justiz im Rahmen der Haushaltskonsolidierung der
Lander, empfiehlt daher, neben der Begutachtung durch Prof. Dr. Hans-Jirgen Papier, auch

" Die Aussage, dass ,Umfragen, ob man sich nicht bereits zu lange mit teuren Gerichtsprozessen aufgehalten

hétte stets mit JA zu beantworten wéren“ durch Boldt, in: Boldt, Adjudication Verfahren: Regelungen fur das
Verfahren zur vorlaufigen auf3ergerichtlichen Streitentscheidung, Jahrbuch Baurecht 2009, S.116, verweist auf
die Untersuchung von Gralla/Sundermeier, sonst schlicht auf unbelegte Aussagen von Baukonzernen und Ar-
chitekten. Lembcke verweist in: Lembcke, Adjudikation als systematisches Konfliktmanagement fur Baustrei-
tigkeiten, ZfIR-Report 2009, S. 888 ff. bzgl. der Dauer der Bauprozesse auf: Vygen, Bauvertragsrecht,
(5.Aufl., 2007).

Krudewig nimmt die Statistiken des Jahres 2005 als Ausgangspunkt seiner Betrachtung (Fn.37), verweist
sonst als Beleg auf die Aussage von Englert/Franke/Grieger, in: Streitldsung ohne Gericht, S.1, 2. Dieser er-
lautert ein Fallbeispiel, fiihrt sonst aber keinen empirischen Beleg an. Lembcke, Gesetzliche Adjudikationsre-
gelungen fur Baustreitigkeiten, S.3. verweist auf: Diederichs, Adjudication ein Gebot der Stunde, Bau-
markt + Bauwirtschaft 5/2007, S. 61(63) u. Diederichs, Entscheidung von Streitigkeiten tber die Vergitung
durch Adjudikation, in: FS Franke, S.19 ff.

81 Mahnken, Adjudication, Dispute Boards und die Rolle des Gesetzgebers, BauR 2007, S. 1997, 1998.

82 Hobeck/Mahnken/Koebke, Schiedsgerichtsbarkeit im internationalen Anlagenbau — Ein Auslaufmodell?,
SchiedsVZ 2007, S. 225, 230; Hovard, Schiedsgerichtsbarkeit und Mediation: Ein glickliches Paar ?,
SchiedsVZ 2005, S. 292, 299.

So aber: Lembcke, in: Adjudiaktion als systematisches Konfliktmanagement fur Baustreitigkeiten, ZfIR-Re- -
port 2009, S. 888 und auf: http://www.ao-bau.com/.

Diesen Ruckschluss zieht jedoch: Lembcke, Aktuelle Entwicklungen bei der alternativen Streitbeilegung im
Baurecht, NJW 2013, S.1704. Hierbei verweist er auf: Kniffka, Das Bau- und Vergaberecht im Umbruch,
BauR 2006, S. 1549.

Teubner/Oberheim/Schrdder, Construction adjudication in England — ein Vorbild fur die baurechtliche Kon -
fliktldsung in Deutschland?, NZBau 2011, S. 257.
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der prominente Verfassungsrechtler Prof. Dr. Gaier die Einfuhrung der Adjudikation, um die
zunehmend knappen Justizressourcen zu schonen.®

Gaier fuhrt jedoch in seinem Aufsatz keine Betrachtung durch, die tber einen Verweis auf
die baurechtliche Expertise hinausgeht, ob diese erhoffte Einsparung tatsachlich zu erwarten
ist. Letztlich unterstellt auch er einen Reformbedarf in der Abwicklung von zivilen Baustreitig-
keiten und rechtfertigt aus diesem unmittelbar dass eine Einflihrung der Adjudikation
zweckmaRig ware. Das geltende Prozessrecht sei nicht geeignet eine zeitnahe Abwicklung
von Baustreitigkeiten umzusetzen, was er mit einem Hinweis auf einige derzeit medienpra-
sente Bauvorhaben belegen will.?” Ob man diese Wertung jedoch alleine durch einen sol-
chen Verweis, sowie durch Aussagen eines Architekten der Elbphilharmonie belegen kann,
erscheint fraglich.®® Von daher fehlt es an einem echten Beleg fiir seine These, dass speziell
im zivilen Verfahrensrecht bezuglich der Abwicklung von Baustreitigkeiten eine Situation
,beiderseitigen Nutzens* gegeben sei, ,um die Vorteile der Okonomisierung in einer Sparte
des Zivilprozesses zumindest zu erproben und im Falle des Erfolgs fur andere Bereich wei-
terzuentwickeln*.®? Dass die Integration der Adjudikation in die bestehenden Abléufe der Jus-
tiz wirklich zu einer Kostenersparung fuhren kann, bleibt daher ebenso diskussionsbedirftig,
wie der unterstellte Reformbedarf selbst. Auch erscheint es methodisch fragwirdig allein aus
dem unterstellten Reformbedarf unmittelbar auf das Erfordernis der Einfliihrung der Adjudika-
tion zu schliel3en. Eine erneute Auswertung der bislang diskutierten empirischen Argumente
scheint notwendig.

2. Bild der Statistiken zur Quantitat der Bauprozesse®

Schréders Erhebung zeigt zunéchst, dass Gerichte mit Bausachen statistisch signifikant be-
lastet sind. Da sich bereits die Kosten eines Baurechtsstreites wegen Mangeln an Wohnge-
bauden durchschnittlich bei mindestens 27.000 € bewegen,®* bleiben Amtsgerichte bei dieser
Analyse wegen 88 71, 23 GVG und 88§ 4 ff. ZPO aber unberiicksichtigt. Bei den Landgerich-
ten ist eine steigende Tendenz feststellbar, sowohl hinsichtlich absoluter Zahlen als auch im
Verhéltnis zu den sonstigen Zivilverfahren.*? Der Anteil an Bauprozessen wuchs bis 2004
jahrlich um 5% bis 7%. 2004 war dann vortbergehend ein deutlicher Anstieg der Bauprozes-
se festzustellen, wahrend die Zahlen 2005 bereits wieder riicklaufig waren.”® Auch zeigt Kru-
dewigs Erhebung fiir das Jahr 2005, dass die Zahl der bau- und architektenrechtlichen Strei-
tigkeiten (37.372) vor den LGs in erster Instanz insgesamt die der Streitigkeiten um Fragen
des Kaufrechts (31.441) und des Verkehrsunfallrechts (18.350) uiberstieg.** Vor den OLGs
Ubersteigt die ermittelte Zahl von Baurechtsstreitigkeiten (5.856) dann sogar die Summe der

8 Gaier, Der moderne liberale Zivilprozess, NJW 2013, S. 2877.

87 Gaier, Der moderne liberale Zivilprozess, NJW 2013, S. 2876.

8  Gaier verweist in NJW 2013, S.2876 auf die Aussage von: Hertwig, FAZ v. 13.3.2013: ,Was es véllig unnéti-
gerweise teuer macht, ist die Juristerei, und alles, was daraus folgt, Zeitverzégerung, Projektstreitigkeiten
und sogar Stillstand...”; Eine solche Aussage, ohne Bericksichtigung der jeweiligen technischen und 6ko-
nomischen Abwicklung des Bauvorhabens, sowie ohne die Einbeziehung der jeweils gewahlten vertraglichen
Konstruktion (GU-Vertrag? TU-Vertrag? Welche Form der ARGE? etc.), ist als Beleg in der fachlichen Diskus-
sion wenig geeignet und hat héchstens ,Indizwirkung®.

8 Gaier, Der moderne liberale Zivilprozess, NJW 2013, S. 2876.

%0 https://hvb.epgmbh.de (Hauptverband der Deutschen Bauindustrie); www.destatis.de (Statistisches Bundes-
amt).

L DEKRA Real Estate Expertise GmbH, Erster DEKRA-Bericht zu Bauméangeln an Wohngebauden, 2007, ab-

rufbar unter: http://www.bauwissen-online.de/PDF/Dekra.pdf.

Schréder, Die statistische Realitét des Bauprozesses, NZBau 2008, S.5.

Krudewig, Streitbeilegungsmodell fiir das Bauwesen in Deutschland, S.3.

9 statistisches Bundesamt Wiesbaden 2007, Justizstatistik der Zivilgerichte, Fachs. 10, Reihe 2.1, 2005; Kru-
dewig, Streitbeilegungsmodell fir das Bauwesen in Deutschland, S. 3.
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im gleichen Zeitraum angefallenen Kauf- (2.727) und verkehrsunfallrechtlichen (3.045) Sach-
verhalte.*

Voit ermittelte, dass von den 2009 in erster Instanz insgesamt 359.525 verhandelten Zivilsa-
chen 30.370 Bau- und Architektensachen waren.?® Von 52.215 Berufungsverfahren am OLG
waren 4667 Bau- und Architektensachen. Da die Honorarprozesse in diese Statistik nicht
eingerechnet worden sind, entsprechen die Zahlen zum Jahr 2009 in etwa der Angabe durch
Krudewig zum Jahr 2005.

a.) Bewertung der Daten

Die Zahl der zivilen Bauprozesse hat sich nicht so entwickelt, wie es die Auswertung der Li-
teratur suggeriert.’” Die in der Literatur genannten Ergebnisse® erscheinen tiberhéht und
teilweise einem Zeitgeist geschuldet, der au3ergerichtliche Streitbeilegung als ,rechtspoliti-
sches Allheilmittel* empfiehlt.*® Die bis 2003 relativ schwache Belastung der Justiz ist darauf
zurlickzufuhren, dass die ,Controllingtechnik” des Statistischen Bundesamtes erst ab 2003 in
der Lage ist, die Belastung der Justiz mit Bausachen zutreffend wiederzugeben.*® Auch ist
Zu berlcksichtigen, dass sich die Erfassung des Statistischen Bundesamtes erst in den Jah-
ren 2003/2004 veranderte.'®* Demnach lassen sich erst die Daten zu spateren Jahren sinn-
voll vergleichen, da erst ab hier der Parameter ,Baustreitigkeiten® einheitlich verwendet wird.

Gleichwonhl ergibt auch eine Auswertung der Statistik der Jahre 2003 bis 2005 und 2009,
dass die Anzahl der Bauprozesse verglichen mit anderen Zivilrechtsgebieten hoch liegt,
wenn auch nicht inflationdr. Setzt man allerdings die Anzahl der Prozesse in Bezug zur wirt-
schaftlichen Bedeutung, welche die Baubranche trotz der Umsatzriickgange fir die deutsche
Wirtschaft hat, ° so sind Bauprozesse jedenfalls nicht auRerhalb jeden Verhéltnisses vor
Gericht Uberrepréasentiert.’® Die Baubranche machte etwa 2012 mit Umsétzen in Hohe von
ca. 260 Milliarden Euro etwa 10% des deutschen Bruttoinlandsproduktes aus.'® Allein ca.
4% der gesamten Wertschopfung in Deutschland werden vom Baugewerbe erbracht und fast
6% aller Erwerbstatigen sind in der Baubranche beschaftigt.'® Eine konstant wachsende
Mehrbelastung der Justiz lasst sich kaum feststellen. Der voriibergehende Anstieg ist nicht
zu berlcksichtigen. Diese Haufung ist darauf zurlickzuftihren, dass damals aufgrund einer
Reform von Verjahrungsvorschriften eine Vielzahl an Anspriichen rechtshangig gemacht
werden musste.’® Jedenfalls lassen die von Voit und Krudewig erhobenen Daten zwischen
2005 und 2009 keine zunehmende Belastung der Gerichte erkennen, obwohl eine Studie

9 Krudewig, Streitbeilegungsmodell fir das Bauwesen in Deutschland, S. 4.

Messerschmidt/ Voit, Voit, Privates Baurecht, Rn.1-2. Statistisches Bundesamt, Fachserie 10, R2.1, 2009, S.
42, 80.

Schréder, Die statistische Realitét des Bauprozesses, NZBau 2008, S. 2.

Lembke, Auf der Suche nach einem alternativen Streitbeilegungsverfahren fir Baukonflikte, VuR 2007, S.
180.

Stadler, AuRRergerichtliche obligatorische Streitschlichtung — Chance oder lllusion? NJW 1998, S. 2479.
Schréder, Die statistische Realitét des Bauprozesses, NZBau 2008, S.6.

Statistisches Bundesamt, Fachserie 10, Reihe 2.1, Rechtspflege. Zivilgerichte 2004, 2006, S. 9.

Auf diesen Zusammenhang weist auch Voit hin: Messerschmidt/ Voit, Voit, Privates Baurecht, S.1.

Voit impliziert diese Wertung zumindest ebenfalls: Vgl. Messerschmidt/ Voit, Voit, Privates Baurecht, Rn. 2.
194 \sww.bauindustrie.de/zahlen-fakten/statistik/bedeutung-der-bauwirtschaft.

195 \www.bauindustrie.de/zahlen-fakten/statistik/bedeutung-der-bauwirtschaft.

1% schroder, Die statistische Realitat des Bauprozesses, NZBau 2008, S. 5.
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aus der Wirtschaft (2 DEKRA Studie zu Mangeln an Wohngebauden) gerade in diesem Zeit-
raum eine Zunahme von Méngeln an Wohngebauden annimmt.*®’

b.) Rickschluss fur den Reformbedarf

Aus der Anzahl der Bauprozesse allein lasst sich also kein Reformbedarf in der Abwicklung
von speziell zivilen Baurechtsstreitigkeiten ableiten. Daneben tberzeugt auch der Gedan-
kengang nicht, die Anzahl der Bauprozesse in eine direkte Kausalkette mit der Uberlastung
der Justiz zu stellen. Die generelle Uberlastung der Justiz*® ist kein originér baurechtliches
Phanomen, dass sondern zeigt auch in anderen Rechtsbereichen wie z. B. dem Strafrecht
negative Folgen. Nicht die Zahl der Bauprozesse, sondern die auf Grund fiskalischer Interes-
sen zu geringe Anzahl und die damit einhergehende Auslastung der Richter sind das eigent-
liche Problem.

3. Zur Dauer der Bauprozesse

Im Schrifttum ist die Auffassung verbreitet, dass die Streiterledigung vor Gericht vor allem
wegen ihrer Dauer fur Baustreitigkeiten ungeeignet sei.'®

a.) Argumente der Literatur

Laut einer jungeren Befragung bewerten Auftragnehmer der Baubranche die Prozessdauer
als ,schlecht” bis ,sehr schlecht“.*'° Jiingere statistische Daten mit detaillierteren Aussagen
uber die mittlere Dauer von Bauprozessen sind derzeit Mangelware.*** Immerhin mag die
Einmutigkeit in dieser Kritik nach einer gewissen forensischen Erfahrung daflir sprechen,
dass dieser Kritikpunkt seine Berechtigung hat. Krudewig ermittelte anhand von Daten des
Statistischen Bundesamtes eine fir alle Zivilrechtssachen durchschnittliche Verfahrensdauer
von 18 Monaten.'*? Wegen der speziellen Situation im Baustreit hat dies freilich keinen Aus-
sagewert, sondern durfte hochstens als absoluter Mindestwert gelten. Eine qualitative Erhe-
bung von Diederichs kommt zu dem Ergebnis, dass Bauprozesse zwischen 6 und 45 Mona-
ten, in Extremfallen bis zu 120 Monaten dauern.**® Aufgrund einer Datenbasis von nur 16
Fragebdgen fehlt es hier aber an der ndtigen Reprasentativitat.

b.) Eigene Auffassung

Diederichs Ergebnisse durften dennoch den Regelfall abbilden. Da kaum ein Baurechtsstreit
ohne Einholung eines oder mehrerer Sachverstandigengutachten auskommt,*'* ist im Regel-
fall von einer ca. 3 bis 5 jahrigen Verfahrensdauer auszugehen.™ Fir einige Einzelfélle ist
eine Verfahrensdauer von mehreren Dekaden nachgewiesen.'®

107 http://www.google.de/url?sa=t&rct=j&q=&esrc=s&source=web&cd=1&ved=0CC8QFjAA&url=http%3A%2
F%2Fwww.dekra.de%2Fc%2Fdocument_library%2Fget_file%3Fuuid%3Dbfale8e2-1b35-4e5b-b0d7-
f62ce2a88ab3%26groupld%3D10100&ei=MY3NUs-sBoHx4gTZhY Gl-
DA&usg=AFQjCNEAVCCcAKvIYdTGhu3OKHjr9zMRTaA&cad=rja.

108 Damkowski/Precht, Controlling in der Justiz, NVwZ 2005, S. 292.

109 Englert/Franke/Grieger, Streitldsung ohne Gericht, S. 1, 2; Diederichs, Der Bauprozess und der Bausachver-

stéandige aus der empirischen Sicht der Gerichte und der Industrie und Handelskammern, NZBau 2004, S.

490.

Gralla/Sundermeier, Bedarf auRergerichtlicher Streitldsungsverfahren fir den deutschen Baumarkt, BauR

2007, 1961, S. 1965.

Schréder, Die statistische Realitét des Bauprozesses, NZBau 2008, S. 10.

Krudewig, Streitbeilegungsmodell fir das Bauwesen in Deutschland, S. 134.

Diederichs, Der Bauprozess und der Bausachverstandige aus der empirischen Sicht der Gerichte und der In-

dustrie und Handelskammern, NZBau 2004, S. 490.

Koenen, Der Sachverstandigenbeweis im Bauprozess, S. 1ff.

Zerhusen, Alternative Streitbeilegung im Bauwesen, S. 4.

Englert/Franke/Grieger, Streitldsung ohne Gericht, S. 1.
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Diese Zahlen sind durchaus plausibel. Neben der erst einzuholenden Sachverstandigengut-
achten wird Uber die Streitverklindigung (88 72 ff. ZPO) regelmafig eine Vielzahl von Perso-
nen in einen Prozess mit einbezogen, da oft unklar ist, wer haftet. Deren mdglicher Beitritt
fuhrt Uber 8 74 Abs. 1 ZPO zur Berechtigung nach 8 67 ZPO jeweils eigene Angriffs- und
Verteidigungsmittel geltend zu machen.™’ Die ohnehin hohe Schriftsatzmenge™® wird
dadurch weiter erhéht. Zu nennen ist ferner die haufig fehlende Vergleichsbereitschaft der
offentlichen Hand, welche nach wie vor den gréf3ten Bauherrn darstellt und daher besonders
oft Partei eines Baurechtsstreites ist.'*° Im rein privaten Baurechtsstreit zeigt der Vergleich
zu Untersuchungen aus den 1980ern aber ebenfalls eine abnehmende Vergleichsbereit-
schaft.®® Die Richter sind zudem auf dem Gebiet des privaten Baurechts kaum ausgebildet,
was in Anbetracht einer ,Baupunktsache” dann zu einem berufsbegleitenden Selbststudium
zwingt.*#

4. Die Kosten der Bauprozesse

Die durch Bauprozesse anfallenden Kosten wurden nie systematisch erhoben.*?? Dariiber,
dass Bauprozesse zu teuer sind, herrscht im Schrifttum jedoch Einmiitigkeit.?* Auch die Par-
teien &uRerten in einer Befragung ihren Unmut tiber die Kosten der Bauprozesse.**

a.) AuBergerichtliche Kosten und Prozesskosten

Angeblich liegen bereits die Kosten eines Baurechtsstreites wegen Mangeln an Wohnge-
bauden bei durchschnittlich 27.000€.*?° Laut Lembke entstehen fiir die Vorbereitung eines
Bauprozesses auf beiden Seiten zur erstinstanzlichen, mindlichen Verhandlung interne Kos-
ten von 20% des Streitwertes — ohne Kosten fur Gericht, Sachverstandige und Anwalte.
Grund sei die enorm hohe Darlegungslast.*?®® AuRRerdem lése die Durchsetzung berechtigter
Anspriiche beim Auftragnehmer Transaktionskosten in Héhe von 50% des Streitwertes,
selbst bei vollstandigem Obsiegen, aus, auch wenn Anwalts und Gerichtskosten teilweise
erstattet werden.*’

b.) Bewertung durch die Literatur ist hier zutreffend

Ungeachtet fehlender statistischer Daten, ist von tberdurchschnittlich hohen Streitwerten in
Brauprozessen auszugehen. BaumalRnahmen (selbst bei Privatleuten)'®® sind selbst bereits
teuer, was sich unmittelbar auf die Prozesskosten auswirkt. Hierfir gentigt ein Blick in die
entsprechenden Regelungen von GKG und RVG,"* welche die Gerichtskosten und die An-
waltskosten, wenn auch degressiv, an die Hohe des Streitwertes binden. Hinzugerechnet
werden muissen die Kosten fiir (mindestens) ein regelmaRig einzuholendes Sachverstandi-
gengutachten, ohne das ein Gericht regelmafig keine Entscheidung im Baurechtsstreit féallen

7 Thomas/Putzo, Hiitege, ZPO Kommentar, § 67 Rn. 1.

Englert, Streitldsung ohne Gericht: Ein Muss, nicht nur ein Soll in der Baupraxis, in: FS Kapellmann, S. 97.
Hintergrund ist wohl, dass die verantwortlichen Beamten tber einen Vergleich direkt mit den Kosten in Ver-
bindung gebracht werden und wenig begeistert sind diese dem Rechnungshof erkléaren zu missen.
Breunung, Zur Prozesswirklichkeit des Sachverstandigenbeweises im Zivilprozess, S. 183
Englert/Franke/Grieger, Streitldsung ohne Gericht, S. 2.

122 Schulze-Hagen, Pladoyer fir Adjudikation in Deutschland, IBR 2008, S.1334 (nur online).

123 Engel/Schricker-Heinke, Adjudikation aus 6konomischer Perspektive, Jahrbuch Baurecht 2012, S. 115.
Gralla/Sundermeier, Bedarf aufRergerichtlicher Streitldsungsverfahren fir den deutschen Baumarkt, BauR
2007, S. 1961f.

125 DEKRA Real Estate Expertise GmbH, Erster DEKRA-Bericht zu Bauméngeln an Wohngeb&auden, 2007, (s.o.
Fn.91).

Lembcke, Aktuelle Entwicklungen bei der Alternativen Streitbeilegung im Baurecht, NJW 2013, S. 1704.
Lembcke, Aktuelle Entwicklungen bei der Alternativen Streitbeilegung im Baurecht, NJW 2013, S. 1705.
Vgl. Preisangaben auf: http://www.fertighaus.de/.

129 ygl. Anlage 2 zum GKG und Anlage 2 zum RVG im Schonfelder (Nr.115/Nr.117).
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kann.™ Hierin unterscheidet sich der Bauprozess von sonstigen zivilrechtlichen Gebieten
wie z. B. dem Kauf- und Mietrecht. In Anbetracht der regelm&Rig langen Verfahrensdauer ist
auch der anfallende ,Inflationsschaden® zu berlicksichtigen. Bei einer Inflation von ca. 2 %
jahrlich entsteht auf eine Klageforderung von 100.000 € - selbst bei volligem Obsiegen —
nach 10 Jahren ein Schaden von ca. 20.000 €."*' Die lange Dauer der Bauprozesse verkom-
pliziert die eigene Rechtsverfolgung und generiert hierdurch weitere Kosten. Da es sich bei
den meisten Auftraggebern und Auftragnehmern um juristische Personen handelt, oder zu-
mindest um kaufmannische Unternehmen mit Angestellten, stellt sich regelmafiig das Prob-
lem, ob die Wissenstrager vor dem Prozess noch greifbar sind.**? Die Folge sind komplizierte
Nachforschungen, die weitere aul3ergerichtliche Kosten verursachen.

5. Die Qualitat der Entscheidungen

Auch die Entscheidungsqualitat steht in der Kritik der Literatur. Mangels baurechtlicher Ex-
pertise und aufgrund der tbrigen Randbedingungen seien die Richter mit der Materie meist
uberfordert,** teilweise wird sogar von einer ,Nichtjustiziabilitat* gesprochen.* Auch von
einem ,Lotteriecharakter® der Bauprozesse war bereits die Rede.'* Eine Studie sollte zei-
gen, dass Baugerichte den Fallen zu wenig Zeit widmen (ermittelt wurde eine durchschnittli-
che Netto-Bearbeitungszeit von 766 Minuten).**® Jedoch ist auch hier die bisherige empiri-
sche Bewertung der Qualitat der Entscheidungen schlicht nicht quantitativ ausreichend be-
legt, so dass hier letztlich nur die bisherigen Argumente gegenilbergestellt werden kénnen.

a.) Argumente fir eine mangelnde Qualitat

Erklaren lasst sich die moglicherweise schlechtere juristische Qualitat mit der mangelnden
Ausbildung der Richter im privaten Baurecht. Das private Baurecht bildet eine Sondermate-
rie*®” und ist weder Ausbildungsstoff an den Universitaten noch géangige Materie im Referen-
dariat. Die Staatsexamina bilden demnach nur bedingt die rechtliche Fahigkeit auf dem Ge-
biet des privaten Baurechts ab, allenfalls eine Fahigkeit sich noch potentiell einzuarbeiten.
Fur die Anwendung des privaten Baurechts sind neben Kenntnissen im Recht allerdings
auch solche in der Baubetriebslehre und der Technik notwendig,™*® Korbion fiihrt hierzu aus:
,Der juristische Examenseinser, dessen Gedankenwelt sich nur in rechtlichem, vor allem
rechtstheoretischen Denken bewegt, war und ist auch heute nicht besonders gefragt, wenn
es um Probleme des privaten Baurechts geht.“**° Belegt wird die Unfahigkeit der Richter
Baustreitigkeiten ohne externe Hilfe vollstandig zu erfassen durch eine Studie von Die-

derichs, nach der Sachverstandigengutachten zu 91 % Eingang in die Urteile finden.'*°

130 Ulrich, Selbsténdiges Beweisverfahren mit Sachversténdigen, S. 13.

Englert/Franke/Grieger, Streitldsung ohne Gericht, S. 2.

Jung/Lauenroth/Wagner, Wertschdpfung im bau- und immobilienrechtlichen Streit ZfIR 2008, S. 813 (818).
133 Schulze-Hagen, Pladoyer fur Adjudikation in Deutschland, IBR 2008, S. 1334 (nur online); Eng-
lert/Franke/Grieger, Streitlésung ohne Gericht, S.2; Lembcke, Bauprozesse- Wenn der Rechtsstaat zum
Problem wird, ZRP 2010, S. 260; Lembke, Die Suche nach einem alternativen Streitbeilegungsverfahren fir
Baukonflikte, VUR 2007, S. 180.
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Korbion, Gedanken eines Entwicklungshelfers zum deutschen Bauvertragsrecht, in: FS Gétz von Craushaar,
S. 1.
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b.) Argumente gegen Mangel in der Qualitat

Dagegen beurteilten die Parteien in der Befragung von Gralla und Sundermeyer die fachliche
Kompetenz der Gerichte als ,neutral“ bis héchstens ,leicht negativ“. Héheren Instanzen wird
von den Parteien noch mehr Kompetenz zugesprochen.*** Vor diesem Hintergrund sollte
auch gesehen werden, dass die vermeintlich 6konomischeren Mal3nahmen des materiellen
Rechts GMP-Vertrag,'** Pre-Fair Vertrag'*®*/ Allianzvertrag*** sowie die alternativen Modelle
zum Konfliktlésung wie Schlichtung,* Schiedsgerichte,*® Mediation**’ und auch die bisher
bestehende vertraglich Méglichkeit der Adjudikation'*® trotz der dahingehenden Anpassung
des § 18 Abs. 3 VOB/B bislang nur im geringen Umfang genutzt werden.'* In Relation zu
anderen Rechtsgebieten ist die durch den Richter vorbereitete Vergleichsquote vor Gericht
bei Bauprozessen dabei deutlich erhéht.™ Das Vertrauen in die Kompetenz der Gerichte
scheint inren Ruf also zu Ubertreffen.*"

6. Zwischenstand: Die Adjudikation als Kénigsweg?

Sowohl aus der Qualitat der Entscheidungen als auch aus der Belastung der Justiz ergibt
sich kein starkes Argument fiir eine Reform im Prozess- und Baurecht selbst. Denn sowohl
Quialitat der Entscheidungen als auch Belastung der Justiz erscheinen nicht derart in Schief-
lage wie es behauptet wird. Auch wirden sich hier MalRnahmen in der juristischen Ausbil-
dung (Privates Baurecht als Pflichtfach) und der Struktur der Justiz (Pflicht zur Bildung von
Baukammern) verbessern lassen. Im Unterschied zu Kosten und Dauer der Bauprozesse,
die eine baurechtliche Besonderheit abbilden, stellen sie kein bauspezifisches Problem da.

Dabher ist nur hochst hilfsweise'*? - mit einem kritischen Hinweis auf die bedenkliche Spar-
haltung gegeniiber der Ausstattung der Justiz**® - im Folgenden anzudenken, ob die Adjudi-
kation auch hinsichtlich dieser Aspekte eine ergdnzende positive Auswirkung (als Nebenef-
fekt) hat. Der oftmals gewahlte Weg, die Adjudikation alleine aus dem Reformbedarf selbst
zu rechtfertigen™*, iberzeugt jedenfalls nicht. Selbst wenn man ausblendet, dass nur Kosten
und Dauer der Bauprozesse wirklich nach einer Reform der Bauprozesse rufen und die Lite-

141 Gralla/Sundermeier, Bedarf auRergerichtlicher Streitldsungsverfahren fur den deutschen Baumarkt, BauR

2007, S. 1966.

Gralla, Garantierter Maximalpreis, GMP - Partnering — Modelle, ein neuer und innovativer Ansatz fir die Bau-
praxis, S. 1ff.

Krudewig, Streitbeilegungsmodell fir das Bauwesen, S. 24.

Kapellmann, Partnering, ein neues Vertragsmodell?, in: Festschrift fur Motzke, S. 161ff.

Ro6hl/Weil, Die obligatorische Streitschlichtung in der Praxis, S. 1ff.;

Hobeck/Mahnken/Koeble, Schiedsgerichtsbarkeit im internationalen Anlagenbau — Ein Auslaufmodell?,
SchiedsVZ 2007, S. 225; Lembcke, Dispute Adjudication — Vorbild fiir die Konfliktbewéltigung in Deutsch-
land, NZBau 2007, S. 273.

Schramke, Neue Formen des Streitmanagements im Bau und Anlagenbau — Dispute Review Boards und Ad-
judication, NZBau 2002, S. 409; Zerhusen, Die SOBau der ARGE Baurecht im Deutschen Anwalt Verein —
praktische Erfahrungen, BauR 2004, S.216; Wagner, Mediation im privaten Baurecht: Eine Alternative zum
Bauprozess, BauR 2004, S. 221ff.

Boldt, Adjudication Verfahren: Regelungen fur das Verfahren zur vorlaufigen aufRergerichtlichen Streitent- -
scheidung, Jahrbuch Baurecht 2009, S. 117.

Schréder, Die statistische Realitét des Bauprozesses, NZBau 2008, S. 1.

Schréder, Die statistische Realitét des Bauprozesses, NZBau 2008, S. 11.
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zess, in: Kapellmann/Vygen, Jahrbuch BauR 2009, S. 86.

Kritik zu der erwarteten positiven Auswirkungen aul3ergerichtlicher Verfahren auf die Justiz bzgl. gibt es
schon seit den 90ern. Vgl. Stadler, AuBergerichtliche obligatorische Streitbeilegung — Chance oder lllusion?,
NJW 1998, S. 2486.
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ratur daher schon mit der Grundannahme zu weit geht, ist alleine mit der Feststellung eines
Reformbedarfs noch kein Argument fur die Einfihrung speziell der Adjudikation gewonnen.
Denn an Alternativen mangelt es nicht. Verschiedenste Schlichtungsstellen (Berufskammern/
Guteordnung der Notare/ private Schlichtungsstellen etc.), die 6ffentliche Hand selbst Uber §
18 Abs. 2 VOB/B, Mediationskonzepte (préaventive, projektbegleitende oder gerichtsnahe)
Schiedsgerichtsverfahren sowie weitere Sonderformen von Streitbeilegungsmechanismen
aus der Vertragspraxis und vor allem die durch das BMJ angedachte Bauverfliigung wettei-
fern um den ,Konigsweg"“ im privaten Baurechtsstreit. Ein Verfahrenskonzept, das sich als
Lésung des Reformbedarfes anbietet, muss darauf Uberprift werden, ob es die Konfliktherde
am Bau besser auflosen kann. Um die Adjudikation diesbeziiglich zu bewerten sind die typi-
schen Konfliktherde hinter den Baurechtsstreitigkeiten abstrakt zu bestimmen und sodann
mit dem Loésungsansatz der angedachten Adjudikation abzugleichen.

IV. Bestimmen der Konfliktherde am Bau

Die typische Streitsituation am Bau hat ihren Ursprung regelmaRig bereits in den zugrunde-
liegenden Vertragen, sowie den technischen, personellen und wirtschaftlichen Umstanden
am Bau.™ Da im Rahmen der vorliegenden Arbeit nicht jede Prozesskonstellation (z. B.
Kindigungsprozess, Vorschussklage, etc.) oder Rechtsfrage betrachtet werden kann, soll
hier eine ,grobe“ Einteilung der hinter den Einzelfragen stehenden Probleme in 5 Komplexe
genlgen. Diese Vorgehensweise vereinfacht daneben auch die rechtsvergleichende Be-
trachtung der englischen Erfahrung, sowie die Bewertung der Effizienz der angedachten Ad-
judikation.*®

1. Problemkomplex: Notwendige Anpassung der Vertrage nach Vertragsschluss

Bauvertrage unterscheiden sich von ,normalen” Werkvertragen darin, dass angesichts der
langen Zeitspanne zwischen Vertragsschluss und Fertigstellung des Bauwerks mit Anderun-
gen der Umsténde zu rechnen ist.”’ Die den Vertragen mit der 6ffentlichen Hand zwingend
zu Grunde liegende VOB/B, welche sich auch in der privaten Baubranche nach wie vor einer
hohen Beliebtheit erfreut, versucht diese Realitaten durch die Regelungen der 88 1, 2 VOB/B
aufzufangen.'®® Obwohl die einseitigen Leistungsbestimmungsrechte und Nachtragsvergii-
tungsregelungen der VOB/B gegeniber dem BGB eine Verbesserung darstellen, kénnen sie
das Konfliktpotential selbst nicht entscharfen.® Die VOB/B bietet ,nur* ein juristisches
Handwerkszeug an, mit welchem die Parteien auf diese veréanderten Umstande reagieren
kénnen.'® Gerade vor diesem Hintergrund sind die Regelungen der §§ 1, 2 VOB/B jedoch
regelmafig auch die ,Aufhanger” fir Streitigkeiten Uber tatsachliche und vermeintliche Mehr-
/Mindermengen, berechtigte/unberechtigte Anordnungen (Leistungsanderungen) und deren
Vergutung sowie Uber den Umfang des urspringlich geschuldeten ,Bausolls® (= urspringlich
geschuldete Leistung).'®* Konfliktschéarfend kommt hinzu, dass sich Auftragnehmer und Auf-
traggeber hierbei wirtschaftlich als Kontrahenten gegentber stehen, was zu einer spekulati-

155 Papier, Rechtsgutachten zur verfassungsrechtlichen Zulassigkeit der Adjudikation, S. 4.

Diese Methode bzgl. der Bewertung der Effizienz eines ADR- Verfahrens wird auch in der anglo-
amerikanischen Literatur bevorzugt: Vgl. Bruner, Rapid Resolution ADR, The Construction Lawyer (6) 2011,
S. 7f.

Papier, Rechtsgutachten zur verfassungsrechtlichen Zulassigkeit der Adjudikation, S. 4.

Oberhauser, Praxisleitfaden Privates Baurecht, S. 59.

Zum besonderen Konfliktpotential der ,Nachtrage“: Endbericht des Projektes ,,Construction Adjudication in
England — ein Vorbild fir die baurechtliche Konfliktldsung in Deutschland?* v. Teubner/Oberheim, abrufbar un-
ter: http://schroeder.rewi.hu-berlin.de/121112-Endbericht.pdf, S. 20.
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ven Vertragsgestaltung fiihrt:**Der Auftraggeber versucht die Kosten zu minimieren und der
Auftragnehmer die Kosten zu maximieren. Fir den Auftragnehmer ist diese Vorgehensweise
haufig zwingend notwendig, da der Auftragnehmer, den Vergabeprinzipien geschuldet, re-
gelmafig unter Wert anbietet, um den Zuschlag zu erhalten und anschlie3end das Projekt-
ergebnis durch Nachtrédge und Qualitatseinsparungen retten muss. Hierbei entstehen kom-
plexe Mengen an Forderungen und Gegenforderungen.'®Insgesamt fiihrt dies zu komplizier-
ten Rechtfragen (Vergutungsanspriche, Honorarfragen, Fragen zu Bauzeit und Verzug, Ab-
wicklung im gekindigten Bauvertrag, etc.).

2. Problemkomplex: Komplexitat von Bauvorhaben - Anzahl von Mangeln und Vielzahl
maglicher Mangelursachen

Bauvorhaben sind technisch komplex. Ein Bauwerk bei dem Uberhaupt nicht nachgebessert
werden muss, dirfte selbst unter perfekten Bedingungen der Ausnahmefall bleiben. Streitig-
keiten um Mangel sind daher Alltag auf der Baustelle. Neben der eben dargestellten ,Nach-
tragsproblematik®, welche auch das BMJ als wesentlichen Problemkomplex ansieht, sind es
deshalb vor allem Prozesse, die Mangel an Bauwerken betreffen, welche die Justiz fordern.
Zwar sind bereits die hieraus resultierenden Rechtsfragen haufig schwierig. Die wirkliche
Besonderheit der Bauprozesse liegt hier im Vergleich zu kaufrechtlichen Streitigkeiten aber
vor allem in der Anzahl der streitigen Mangel, welche Gegenstand eines Streites seien kon-
nen und der daraus folgenden interdisziplindren Anforderung an die Richter.*®* Ein im Mérz
2007 veroffentlichtes Gutachten der DEKRA zu Bauméangeln an Wohngebauden stellte hier-
bei im Durchschnitt 21 Mangel pro Projekt fest, die Spitzenreiter lagen bei 51 Mangeln pro
Wohngebaude.*®® Da die Aktenfiihrung am Bau branchentypisch unordentlich erfolgt, sind
Richter und Rechtsanwélte mit erheblicher Sortierarbeit konfrontiert.*®® Bei GroRprojekten,
speziell im Anlagenbau, sind die Konflikte um die sog. ,Punktesachen® dann oft so komplex,
dass sie nicht mehr adaquat durch ein einzelnes Gericht und die zuarbeitenden Anwaélte ge-
l6st werden kénnen, auch nicht, wenn das Gericht Sachverstandige zu Hilfe zieht."*” Neben
den wirtschaftlichen Ursachen, die zumindest teilweise auch den Einsparungszwéangen der
Auftragnehmer im Vergabeprozess geschuldet sind (s.0.), kann hinsichtlich der Ursachen der
Mangelanzahl auf die Multiplitat der Mangelfaktoren am Bau nach der sog. ,5-M-Methode*
durch Englert verwiesen werden: Bei jedem Bauwerk wirken denknotwendig flinf unter-
schiedliche Komponenten zur Entstehung zusammen. Menschen (Architekten, Handwerker,
Bauherr, etc.), Maschinen (Bagger, Kran, LKW, Bohrgerat, etc.), Methoden (unverrohrt oder
verrohrt, ritteln, rammen oder pressen von Sprungdielen, ein- oder zweilagiger Putz, etc.),
Material (Beton, Sand, Fenster, Dachziegel, etc.) und Medien (Baugrund, Ziegelwand als
Putztrager, Putz als Tapetentrager).'®® Ist bereits die Anzahl dieser potentiellen Mangelfakto-
ren zu berticksichtigen kommt erschwerend hinzu dass sich diese im Einzelfall nur schwer
getrennt betrachten lassen, was die Zuordnung einer Mangelursache innerhalb der multiplen
Mangelfaktoren erschwert.

162 50 auch die Bewertung des 4. DBGT. Abrufbar unter: http://www.heimann-partner.com/dbgt/mp-content/u

ser_upload/dateien/4dbgtgesemp.pdf (S. 5).
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Kaiser, Die Méngelhaftungsrechte in Baupraxis und Bauprozess, S. 75.

185 (s.0. Fn.91).
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Harbst/Mahnken, Adjudication und Dispute Review Boards nach den neuen ICC Regeln, SchiedsVZ 2005, S.

34.

Englert, Streitldsung ohne Gericht: Ein Muss, nicht nur ein Soll in der Baupraxis, in: FS Kapellmann, S. 101.
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3. Problemkomplex: Vielzahl der Rechtsverhéltnisse

Die durch Englert beschriebene Mehrheit der Beteiligten (,Menschen®, s.0.) fihrt kausal da-
zu, dass den meisten Bauvorhaben in rechtlicher Hinsicht ein vertragliches und gesetzliches
Schuldverhaltnis zwischen einer Vielzahl von Parteien zu Grunde liegt'®*(Ausnahme: Der
Totaliibernehmervertrag)*”. Ist der Hauptvertrag nicht als Totalunternehmer oder Generalun-
ternehmervertrag'™ konzipiert, sondern nach Einzellosen aufgeteilt, sieht sich der Bauherr
selbst bereits mit einer Vielzahl von Rechtsverhéaltnissen konfrontiert. Aber auch im Falle
eines GU-Vertrages steht dieser immer mit einer Vielzahl von Subunternehmern, Lieferanten
und sonstigen Dritten in Rechtsbeziehungen'’?. Haufig wird speziell fiir die Vergabe und die
spatere Ausfiihrung des jeweiligen Bauvorhabens durch mehrere Unternehmen eine ARGE
gebildet'”®, wodurch eine gesellschaftsrechtliche Dimension den Baustreit erfasst.”* Im Hin-
tergrund stehen — meistens bereits im Bauvertrag vorgesehen — Banken als Sicherungsge-
ber und Investoren, sowie Versicherungen mit teilweise eigenen Interessen.'”® Daneben tre-
ten Behorden auf, die auf Grund 6ffentlich rechtlicher Vorschriften in das Baugeschehen,
also mittelbar auch in die zivile Vertragsgestaltung, eingreifen. Fur ein und dasselbe Bauvor-
haben liegen demnach regelméaRig mehrstufige und parallele rechtliche Beziehungen vor,
welche sich im Streitfall haufig nicht ohne Einbeziehung eines Gerichts auflésen lassen.'™
Beispielsweise wirken sich Nachtragsfragen auf die Subunternehmerketten aus.

In baurechtlichen Mangelstreitigkeiten (Komplex Il, s.0.) stellt sich (abhéngig von der jeweili-
gen Vertragsgestaltung) haufig das beweisrechtliche Sonderproblem von Schnittstellenrisi-
ken, wobei eine Studie ermittelt hat, dass bei einem typischen Hochbauprojekt von mehr als
700 (1) Risikostellen auszugehen ist'’’. Zur Verdeutlichung der erheblichen prozessualen
Auswirkungen, welche sich aus solchen Schnittstellenrisiken i.V.m mehreren Rechtsverhalt-
nissen und Mangelursachen ergeben kdnnen, soll ein Fallbeispiel dienen.

Fallbeispiel 1: Eine Hotelanlage wurde durch Einzelvergabe der Gewerke nach Planen des
Architekten des Bauherren gebaut. Innerhalb der Leistungsphase 9 der HOAI, aber noch vor
Geschiftsertffnung, kommt es zu einem schweren Wasserschaden. In den Bauplanen und
im Leistungsverzeichnis sind womdglich falsche Rohre geplant gewesen. Mdglicherweise
sind aber auch die Rohre des Baustoffhandlers mangelhaft oder der fiir das Gewerk zustan-
dige Handwerkerbetrieb hat diese schlecht verlegt. Dies hatte dann aber mdglicherweise die
Bauleitung bemerken miussen. Womdglich hat der Bauherr selbst das Wasser aber auch zu
lange in den Rohren stehen lassen und die Leitungen wurden durch die Gebaudesicherheit
ungenigend gespult. Bei Prozessbeginn kommt es zu einer vielfachen Streitverkiindung und
gegenseitigen Schuldzuweisung.

Eine Begrenzung dieses Risikos lasst sich zwar auf den ersten Blick durch eine vertraglich
vereinbarte Konzentration der Haftungsrisiken durch den Abschluss eines GU-Vertrages er-
reichen. Dieser wird jedoch naturgemaf? im dort regelmé&Rig vereinbarten Detailpauschalpreis
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170 Kniffka/Koeble, Kompedium des Baurechts, S. 529.
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deutlich teurer ausfallen, als die Summe der Gewerke der risikoreichen Einzelvergabe. Aber
auch im GU-Vertrag lasst sich die Schnittstellenproblematik nicht vollig ausklammern. Bei-
spielsweise kdnnen Mangel der Planungsleistung des durch den Bauherren beauftragten
Architekten Uber Schnittstellen mit der Mangelhaftung des ausfihrenden Generalunterneh-
mers aufweisen. Letztlich vermag der GU-Vertrag das Problem auch nur in die Sphare des
Bauunternehmers zu verlagern, der nun seinerseits die Schnittstellenproblematik mit seinen
Subunternehmern austragen muss. Eine vertragsrechtliche Losung, welche zu einer umfas-
senden Simplifizierung der Schnittstellen zwischen der Vielzahl der Leistungen fihrt, ware
einzig der Abschluss eines sog. Totalibernehmermodells, durch welches der Bauherr die
gesamte Planung und Ausfiihrung ,in eine Hand* gibt.'"® Dieses Modell hat sich jedoch wohl
aus betriebswirtschaftlichen Griinden am Markt nicht durchgesetzt.'”® Die aus dem anglo-
amerikanischen Rechtskreis stammenden partnerschaftlichen Baumodelle, die wie ein
Construction Management umfangreich Elemente des Partnering umsetzen, sind fur die
Mehrzahl der hierzulande am Markt titigen Bauherren erstens nicht geeignet'®® und kénnen
zweitens die komplexen Rechtsbeziehungen ohnehin nicht begrenzen. Denn das Bezie-
hungsgeflecht einer Bauunternehmung wird (z.B. hinsichtlich der Nachunternehmerketten)
auch bei einem Spiel mit offenen Karten nicht durchschaubarer.

4. Problemkomplex: Vielzahl an gesetzlichen Regelungen am Bau

Aber nicht nur die tatsachliche Lage am Bau und die hieraus resultierenden Vertragsverhalt-
nisse sorgen fur einen hohen Einfluss des Rechts auf das Baugeschehen. Auch die Rege-
lungsdichte am Bau selbst ist problematisch. Es gibt nahezu keinen Lebensbereich, in dem
eine so grof3e Anzahl unterschiedlicher Spezialgesetze und Regelungen, sowohl aus dem
Bereich des Offentlichen Rechts sowie des Privatrechts, Beachtung fordern.'®" Hier seien nur
exemplarisch genannt: Das BauGB, die BauNVO, die jeweilige LandsBauO, kommunale Be-
bauungsplane, das Umwelt- und Denkmalschutzrecht, fur transnationale Vertrage die ROM-
Verordnungen sowie die EuGVVO, das zwingende Berufsrecht (z.B. in Hessen das HASG),
das BauFG und StGB, das Werkvertragsrecht (88 631ff. BGB), die VOB/B, das Vergaberecht
mit dem GWB, der VgV, der VOL, VOF und der VOB/A, die VOB/C und die geltenden DIN
Normen als primarer Maf3stab fir mangelfreie Leistungen, Arbeitsschutzbestimmungen, das
UWG, das Gesellschaftsrecht und die ARGE-Mustervertrage, die GewO und die MaBV, das
Urheberrecht und — besonders wichtig — das Insolvenzrecht der InsO. Die Liste liel3e sich
noch erheblich ausweiten.'® Auch auf Grund dieser Vielzahl der existierenden Regelungen
gehort das Baurecht allgemein mit zu den schwierigsten Rechtsmaterien.'® Aber gerade
dieses schwierig zu Uberschauende Wechselspiel veranlasst Streitigkeiten zwischen den
Parteien eines Bauvertrages und erschwert eine zeitnahe (und bezahlbare) Konfliktldsung
durch die Gerichte.'® Denn die komplexe Gesetzeslage am Bau verhindert, dass die Partei-
en sich Uber die Streitgegenstande lberhaupt rechtlich zutreffend verstandigen kénnen.

5. Problemkomplex: Struktur des Werkvertragsrechts im Wechselspiel mit wirtschaft-
lichen Realitaten

Ein weiterer fur die Streitkultur am Bau zu nennender Problemkomplex ist die oftmals dro-
hende Insolvenz der in einen Streit um eine Vergutungsforderung gefangenen Auftragneh-

178 Messerschmidt/ Voit, Richter, Privates Baurecht, D Rn. 325f.

Messerschmidt/ Voit, Richter, Privates Baurecht, D Rn. 327.

Dazu: Messerschmidt/ Voit, Richter, Privates Baurecht, D Rn. 330.

Englert/Motzke/Wirth, Kommentar zum BGB-Bauvertragsrecht, S.9.

182 ygl. z.B. die Auflistung in: Kuffer/Wirth, Handbuch Fachanwalt Bau- und Architektenrecht, S. 1923f.
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mer. In diesem Zusammenhang sind Streitigkeiten um Nachtrage und Vergitung fur die Auf-
tragnehmer in gréRerem Male negativ behaftet als fiir die Bauherren.'® Auf Grund der ge-
setzlichen Lage des auf den Bauvertrag Anwendung findenden Werkvertragsrechts'®, ins-
besondere wegen § 640 BGB und § 632 a BGB, befinden sie sich in einer nachteiligen Posi-
tion, da sie nach dem gesetzlichen Leitbild vorleistungspflichtig sind **” und bis zu diesem
Zeitpunkt auch bezuglich der Mangelfreiheit beweisbelastet sind. Das Druckmittel der Nicht-
ausfuhrung der Werkleistung steht ihnen deswegen nur in begrenztem Mafl3e zur Verfligung,
namlich nur fur den am Bau nicht Ublichen Fall, dass das betroffene Unternehmen eine aus-
reichende Eigenkapitaldeckung aufweist.'®® Einer Reduktion des Zahlungsflusses durch den
Auftraggeber kénnen die meisten mittelstandischen Unternehmer nur in begrenztem Mal3e
standhalten, da ihnen genau jene Kapitaldeckung fehlt.*®® Die mit fortschreitender Dauer
eines Streites immer starker drohende Insolvenz des Auftragnehmers durch Ausfall des Zah-
lungsflusses ist jedoch im gleichen MaRRe auch fur den Auftraggeber schadlich. Denn dem
Insolvenzverwalter fehlen regelmé&nig die Mittel, um die weitere Bauausfuhrung vorzufinan-
zieren. Aber auch die Kosten fiir die Beauftragung eines Drittunternehmens, der die Baustel-
le neu einrichten muss und den Stand der Dinge nicht kennt, sind haufig unwirtschaftlich.*®
Die am Bau demnach schnell drohenden Nachteile einer Insolvenz werden durch die l&ngere
Verfahrensdauer der Bauprozesse (s.0.) verstéarkt. Die Struktur des Werkvertragsrechtes
benachteiligt hierbei im besonderen Mal3e die Auftragnehmer.

V. Die Adjudikation als Weg zu schnelleren, billigeren und besseren Ergebnissen?

Zu fragen ist nun, ob die geplante Adjudikation vor dem Hintergrund der aufgezeigten Prob-
lemkomplexe geeignet ist, Quantitat, Dauer und Kosten der Bauprozesse ohne Qualitatsver-
lust positiv zu beeinflussen.

1. Verbesserung der Quantitat der Entscheidungen?

Eine Aussage Uber eine potentielle Verbesserung hinsichtlich der Belastung der Justiz durch
die Einfuhrung der Adjudikation I&sst sich héchstens mittels eines rechtsvergleichenden Bli-
ckes versuchen. Um die rechtsvergleichende Methode als hermeneutisches Prinzip sinnvoll
anzuwenden bedarf es neben einer bestimmten Problemstellung einem kritischen Blick auf
die konkret relevanten Gemeinsamkeiten und Unterschiede der jeweiligen Rechtskulturen.

a.) Die Englische Erfahrung nach ca. 10 Jahren Adjudication

Die Problemkomplexe des Bauvertrages liegen weitgehend in der Natur des Bauens selbst,
da das Errichten eines Bauwerks Zeit bedarf, eine Vielzahl von Beteiligten braucht, teuer und
insgesamt besonders streitanféllig ist (s.0.)."** Die im rein Tatsachlichen begriindeten Kon-
fliktherde am Bau sind in England also sachlich tatsachlich weitgehend &hnlich existent'*?, so

185 Papier, Rechtsgutachten zur verfassungsrechtlichen Zulassigkeit der Adjudikation in Bausachen, S. 4.

186 Messerschmidt/ Voit, v. Rintelen, 8 631 Rn. 7-9.

187 Sienz, Die Vorleistungspflicht des Bauunternehmes: EinTrugbild?, BauR 2004, S. 10.

Lembcke, Potential der Mediation in Bausachen, IBR 2009, S. 452 (nur online).

Exemplarisch: Insolvenzstatistik des Statistischen Bundesamtes fir das Jahr 2003, aufgezeigt durch: Wellen-
siek, Fortfuhrung des Bauvertrags nach Insolvenzantrag des Auftragnehmers und nach Er6ffnung des Insol-
venzverfahrens, BauR 2005, S. 186.

Wellensiek, Fortfiihrung des Bauvertrags nach Insolvenzantrag des Auftragnehmers und nach Eréffnung des
Insolvenzverfahrens, BauR 2005, S. 201.

Dieser Umstand wird in der anglo-amerikanischen Diskussion gerade im Zusammenhang mit dem Erfolg von
ADR-Verfahren hervorgehoben, so z.B. bei: Bruner, Rapid Resolution ADR, Construction Law (6) 2011, S. 7
f.

Teubner/Oberheim, Endbericht des Projekts ,,Construction Adjudication in England — ein Vorbild fiir die bau
rechtliche Konfliktlésung in Deutschland, S. 6.
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dass sich ein diesbeziiglicher Vergleich trotz aller Unterschiede in der Rechtsordnung®® erst
einmal anbietet. Insbesondere entspricht die haufig mangelnde Eigenkapitaldeckung der
kleineren englischen Unternehmen®®* der derzeitigen Situation vergleichbarer Unternehmen
innerhalb der deutschen Bauwirtschaft.195Allerdings weist Eschenbruch zu Recht darauf hin,
dass der Wert des Rechtsvergleichs dennoch von vornherein nur begrenzt ist, da die Kon-
junkturlage in der englischen Bauwirtschaft - ausgehend von der dort vorhandenen Ver-
bandsstruktur - eine andere ist und der HGCRA vor allem als wirtschaftspolitische MafRnah-
me zu bewerten ist.'*®

aa.) Uberwiegend positive Bewertung in England

Die Bewertung des ,Housing Grants Construction and Regeneration Act 1996 (HGCRA)" in
England fallt weitgehend positiv aus. Seit der Einfuhrung hat sich die Anzahl der Bauprozes-
se dort reduziert'®’. Dabei ist nicht von den in der Literatur genannten Wunderzahlen von
einer Reduzierung i.H.v 98% auszugehen'®. Die diesen Aspekt auf empirischer Grundlage
hinterfragende Betrachtung von Teubner-Oberheim, die insbesondere die englische Literatur
miteinbezogen hat, kommt hier zu dem Ergebnis, dass von einer realistischen Entlastung der
Gerichte von ca. 33,3% auszugehen ist, wobei sich die Adjudication letztlich nur flr Verfah-
ren ab Streitwerten von 50.000£ fiir die Parteien lohnt.*® Bisher nicht ausreichend bewertet
ist, inwieweit sich der Klagertickgang aus der Einfihrung der Adjudication ergibt oder auf die
gleichzeitig in Kraft getretene Cicil Procedure Rules angelegte, generelle Férderung von
ADR-Verfahren zuriickzufiihren ist.*®® Auch wenn die Adjudication in England wohl nicht zu
einem Sinneswandel in der Baubranche gefiihrt hat, nutzen die Parteien die Méglichkeit ge-
gen die Entscheidung des Adjudicators vorzugehen nur selten. Die hohe Akzeptanz der Par-
teien rechtfertigt sich unter anderem aus dem strikten Zeitgeriist sowie dem hohen techni-
schen Sachverstand der Entscheidungstrager.?** Dennoch haben die Gerichte der Adjudica-
tion einen mehr als robusten Entscheidungsmalstab zugebilligt, so dass eine behauptete
Verletzung des rechtlichen Gehérs nur selten zu der Versagung der Vollstreckung fiihrt.?%
Die Entlastung der englischen Justiz fallt dementsprechend erheblich aus®®, die Kostenein-

198 Auf die Unterschiede weist Eschenbruch hin: Referat auf dem 2. Deutschen Baugerichtstag, BauR 2008, S.

1772.

Newman, The adjudication of construction disputes — New dawn or false hope?,Proceedings CIB World Build-
ing Congress, Gaevle, Sweden, 7. -12. 6. 1998, abrufbar unter: http://www.irbnet.de/da
ten/iconda/CIB8416.pdf.

Bitter/Falk, in: Euler/Hermes, Ursachen von Insolvenzen, Wirtschaft Konkret Nr. 414, 2007, S. 15; Ries, In-
solvenzen in der Bauindustrie, 2010, S.8; : Gesamtwirtschaftlich ist der Anteil der Betriebe, die eine niedrige
Eigenkapitalquote haben, bei Unternehmen mit bis zu 50 Mitarbeitern wesentlich héher als bei gréReren Un-
ternehmen. Hierzu: https://www.creditreform.de/fileadmin/user_upload/crefo/download_de/news_ter mi-
ne/wirtschaftsforschung/wirtschaftslage-mittelstand/analyse_MIT-fruehjahr-2014.pdfDie Unternehmen mit bis
zu 49 Mitarbeiten stellen im Bauhauptgewerbe jedoch 90 % aller Betriebe dar. Hierzu:
http://www.bauindustrie.de/zahlen-fakten/statistik/struktur/betriebsstruktur/.

Eschenbruch, Referat auf dem 2.Deutschen Baugerichtstag, BauR 2008, S.1771ff.

“Adjudication Reporting Centre” der Glasgow Caledonian University, Schottland, www.adjudica
tion.gcal.ac.uk.

So auch: Quack, Adjudication als Problemlésung fur den Bauprozess, ZfBR 2010, S. 212.
Teubner-Obereim, Endbericht des Projektes ,Construction Adjudication in England — ein Vorbild fir die bau-
rechtliche Konfliktlésung in Deutschland?”, S. 13.

Gaitskell, Construction Management and Economics, Construction Law and Management 2007, S. 777, 780,
783.

21 Borowski, Adjudication in GB — ein Modell fiir Baustreitigkeiten in Deutschland?, ZKM 2007, S. 54ff.

292 Harbst/Winter, Adjudication in England — Das erste Jahrzehnt, BauR 2007, S. 1977.

293 Wwinter, Adjudication: Kulturschock oder Gebot der Stunde, IBR 2007, S. 111f.
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sparung ist bedeutsam.?®* All dies erfolgt freilich zum Nachteil einer stagnierenden Rechts-
entwicklung in England, denn die Bevorzugung der Adjudication durch die Parteien senkt
gleichzeitig die Anzahl der héchstrichterlichen Entscheidungen im Baurecht?® (Dieses Prob-
lem bringt die zunehmende Favorisierung von ADR- Verfahren tGberhaupt fir das ,common-
law*, insbesondere auch fiir die amerikanische Rechtsentwicklung mit sich).”®® Daneben hat
die Adjudication die Hoffnung des englischen Gesetzgebers auf einen Kulturwandel am Bau
nicht erfallt.2%’

bb.) Ubertragbarkeit der englischen Erfahrungen auf Deutschland?

Ist die Uberwiegend positive Resonanz in England zumindest eingeschrankt auf eine Einfuh-
rung der Adjudikation in Deutschland zu Ubertragen?

(1) Dafur: Psychologie des Konfliktes

Fur einen vergleichbaren Erfolg kbnnte sprechen, dass die Adjudikation durch die angedach-
te kurze Verfahrensdauer womdglich der Psychologie des Konfliktes besser entspricht, was
fur eine erhdhte Akzeptanz durch die Parteien spricht®®®. Denn auch die Wissenschaft der
europaischen Nachbarlander weist darauf hin, dass bei der Streitentstehung und bei der
Streitbeilegung das menschliche Verhalten eine groRRe Rolle spielt.?®® Ein Konflikt entsteht
Uberhaupt nur dort, wo ein Betroffener eine auftretende Meinungsverschiedenheit als Beein-
trachtigung erlebt.?° Konflikte laufen nach dem Auftreten eines solchen subjektiven Ereig-
nisses dann dynamisch ab, was bedeutet, dass die am Konflikt Beteiligten mit zunehmender
Zeit diesen als immer intensiver erleben.?!

AnschlieBend an die Arbeit von Krudewig®*? soll unter der Vielzahl der moglichen Modelle®*?

vorliegend auch dem Eskalationsmodell von Friedrich Glasl*** gefolgt werden, der eine Kon-
fliktentwicklung in ein drei Ebenen Modell einteilt, das jeweils drei Abstufungen pro Ebene
vorsieht. Auf der ersten Ebene kénnen beide Parteien noch gewinnen, auf der zweiten Ebe-
ne verliert eine Partei, die andere gewinnt, auf der dritten Ebene verlieren beide Parteien.
Zwar kann dieses Modell sicherlich nicht die Entwicklung eines jeden Baukonfliktes abbilden.
Jedoch veranschaulicht es die Eigendynamik, die ein fortdauernder Konflikt in psychologi-
scher Hinsicht erlangen kann.

204 Baur, Wandlung in der Bauindustrie durch Gesetzgebung im vereinten Konigreich, Baumarkt + Bauwirt-

schaft, 2004, S. 14; Krudewig, Streitbeilegungsmodell fiir das Bauwesen in Deutschland, S. 135.
205 Harbst/ Winter, Adjudication in England — Das erste Jahrzehnt, BauR 2007, S. 1983.
206 Hinkle, Does the Proliferation of ADR Hinder the Development of Construction Law? , The Construction Law-
yer (4) 2001, S. 4 f.; Griffin, Retrospective on Alternative Dispute Resolution, The Construction Lawyer (46)
2001, S. 47.
Teubner-Obereim, Endbericht des Projektes ,Construction Adjudication in England — ein Vorbild fir die bau-
rechtliche Konfliktiésung in Deutschland?“, S. 13; Paterson/Britton, Holder, The Construction Act — Time for
review, 2000, S. 117 f.
Die Bedeutung der emotionalen Zusammenhange sieht auch: Duve, Verfahrensdesign — Alternativen zum
Dispute Board, BauR 2008, S. 1533.
Oberndorfer, Claim Management und alternative Streitbeilegung im Bau- und Anlagenvertrag Teil 1: Grund-
lagen und Methoden, S. 163.
Flucher/Kochendorfer/v.Minckwitz/Viering, Mediation im Bauwesen, S. 5, 27.
Duve/Eidenmuiller/Hacke, Wege zum professionellen Konfliktmanagment, S. 40.
Krudewig, Streitbeilegungsmodell fiir das Bauwesen in Deutschland, S. 50.
Englert/Franke/Grieger verwenden z.B. ein eher grobes Modell, in: Streitldsung ohne Gericht, S. 56.
Glasl, Konfliktmanagement, S. 218, 219.
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Ebene 1 Ebene 2 Ebene 3

Stufe 1: Zuerst kommt es zu | Stufe 4: Die Suche nach Mit- | Stufe 7: Der Gegner wird
Spannungen, die noch nicht | streitern verscharft den Kon- | nicht mehr als Mensch
als Konflikt wahrgenommen | flikt. Auf Grund der Uberzeu- | wahrgenommen. Es werden

werden. Nun erlebt eine gung von der eigenen alle Wege beschritten, um
Partei eine Beeintrachti- Rechtsposition wird der Geg- | diesem zu schaden. Ein
gung, der Konflikt wird ner nur noch negativ darge- begrenzter eigener Scha-
wahrgenommen. Es ent- stellt. Es geht nun nicht mehr | den wird als Gewinn ange-
steht eine durch Gespréache | um das Bauvorhaben son- sehen, sofern der Schaden
noch lgsbare Verhartung dern nur noch darum, dass des Gegners grof3er ist.
der Standpunkte. der Gegner verliert.

Stufe 2: Die Parteien begin- | Stufe 5: Durch Unterstellun- | Stufe 8: Der Gegner soll
nen nun sich Argumente zu | gen soll der Gegner in seiner | zerstort werden.

Uberlegen mit denen sie Identitat geschadigt werden.
den Anderen tberzeugen Es kommt zu einem vdlligen
koénnen. Es entsteht zu- Vertrauensverlust.

nehmend eine Polarisierung
im Denken und Fihlen.

Stufe 3: Die Konfliktparteien | Stufe 6: Die Parteien versu- Stufe 9: Die eigene wirt-
erhohen den Druck um ihre | chen mit Drohungen Kontrol- | schaftliche Vernichtung wird
Ansicht durchzusetzen. le auszuiliben. Die eigene einkalkuliert, wenn man
Gesprache finden nicht Macht wird prasentiert. Sank- | damit den Gegner letztend-
mehr statt. tionen werden aufgezeigt und | lich besiegen kann. Eine
verscharfen den Konflikt. Verhandlung ist unmdoglich.

Das Modell von Friedrich Glasl veranschaulicht, dass der in der Wissenschaft vertretenen
Ansicht zuzustimmen ist, dass eine zeitnahe Konfliktldsung vor dem Hintergrund der Psycho-
logie des Streitverhaltens ein oberstes Ziel einer Streitldsung sein muss.?*® Sollte die Adjudi-
kation wirklich generell zu einer Verkirzung der Verfahrensdauer fihren, dann wéare sie aus
psychologischer Sicht das effizientere Verfahren. Allerdings stehen einer Annahme eines
vergleichbaren Erfolges in Deutschland auch folgende Argumente entgegen:

(2) Dagegen: Keine vergleichbare Durchsetzungskraft in der Vollstreckung

Es darf daran gezweifelt werden, dass die deutschen Gerichte — bei aller Arbeitsersparnis —
eine vergleichbar praktizierte Adjudikation in Deutschland mit &hnlicher Vollstreckungskraft
~-decken® wirden, da sich bereits das Grundverstandnis der Rechtsprechung unterscheidet.
Hier sei erwahnt, dass englische Gerichte betont haben, dass die Adjudication als schnelles
Verfahren konzipiert sei und daher zwangslaufig Fehlentscheidungen (!) und Ungerechtigkei-

25 Oberndorfer, Claim Management und alternative Streitbeilegung im Bau- und Anlagenvertrag Teil 1: Grund

lagen und Methoden, S. 155, 157; Flucher/Kochendorfer/v.Minckwitz/Viering, Mediation im Bauwesen, S. 5f. ,
16; Duve/Eidenmuller/Hacke, Wege zum professionellen Konfliktmanagment, S. 40.
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ten (!) mit sich bringen kénne, ohne dass dies der Vollstreckung entgegenstiinde.?*® Traditio-
nell steht der subjektive Rechtsschutz des Einzelnen im Common Law nicht im Vordergrund,
sondern die Entwicklung des Rechts an sich.?*’ In Deutschland liegt der Fokus der Recht-
sprechung dagegen gerade auf dem Schutz individueller, subjektiver Rechte,?*® da die
Grundrechte und das Sozialstaatsprinzip (spatestens durch die Einfihrung des GG) auch fir
den Zivilprozess Leitfunktion haben.?*® VVor diesem rechts- und vor allem sozialstaatlichen
Hintergrund ist der starke Schuldnerschutz im deutschen Vollstreckungsrecht zu sehen.?®
Es erscheint diesbeziglich unklar wie die gesetzgeberische Wertung der wichtigsten Voll-
streckungsverbote sowie die Vielzahl der Rechtsbehelfe der ZPO im Vollstreckungsverfahren
(als wichtigste Beispiele: die Vollstreckungsabwehrklage nach § 767 ZPO, die Vollstre-
ckungserinnerung nach § 766 ZPO und die Drittwiderspruchsklage nach § 771 ZPO) *#, mit
Entscheidungen dieser Art in Einklang zu bringen waren. Hervorzuheben ist in diesem Zu-
sammenhang, dass die Rechtsprechung und h.M. im Rahmen von 8767 ZPO analog auch
eine Titelgegenklage als Gestaltungsklage ,eigener Art* zuldsst. So lasst die Rechtspre-
chung einen Angriff gegen den Titel selbst bei drohendem Vollstreckungsverfahren z.B. bei
formularmaBigen Unterwerfungserklarungen in notariellen Bautragervertragen zu, wenn in
diesem ein Verzicht auf den besonderen Nachweis der Félligkeit des Werklohns enthalten ist
(Verstol3 gegen § 134 BGB i.V.m 88 3 I, 12 MaBV flihrt zu materieller Unwirksamkeit des
Titels).??? Bekannt ist diese Konstellation auch bei Grundstiicks-Treuhandféllen (VerstoR ge-
gen das RBerG — heute RDG - fuhrt Uber § 134 BGB zu Unwirksamkeit des Treuhandver-
trags).??® Weiterhin sei hier erwahnt, dass diese Gestaltungsklage sui generis wegen Art 19
IV GG durch die hochstrichterliche Rechtsprechung auch bei formellen Fehlern des Titels
selbst zugelassen worden ist.?**

Nach vorliegender Auffassung ergeben sich gerade hier schwierige Wertungsfragen, welche
auch in der bisherigen Debatte um die verfassungsrechtliche Zulassigkeit nicht ausreichend
bericksichtigt worden sind. Denn es ist vor der englischen Erfahrung davon auszugehen,
dass die Adjudikatoren bei der Bearbeitung umfassender Bauakten in derartig kurzer Zeit
Angriffsflache flr die Rechtsbehelfe des Zwangsvollstreckungsrechts generieren werden.
Eine Beschrankung der hier genannten Rechtsbehelfe, sowie der vergleichbaren Rechtsbe-
helfe des Klauselverfahrens (vor allem § 768 ZPO), im Rahmen der Adjudikation, ist hierbei
nach vorliegender Auffassung nicht umsetzbar. Denn letztlich steht das Sozialstaatsprinzip
des Art. 20 lll GG neben der Rechtsweggarantie des Art 19 IV GG hinter diesen Wertungen

216 Bouygues (UK) Ltd. V. Dahl-Jensen (UK) Ltd., [2000] B.L.R., S. 55 (auffindbar: http://www.atkinson-

law.com/library/article.php?id=357). Diese Gefahr ergibt sich auch in den bislang in Deutschland einzig még-

lichen vertraglich vereinbarten Adjudicationsverfahren, vgl. Aldinger/Mahnken, in: Roquette/Otto, Vertrasbuch

Privates Baurecht, Adjudikation, Rn.7ff..

Kocher, Funktionen der Rechtsprechung, S. 146;

Kocher, Funktionen der Rechtsprechung, S. 499.

Dieser Aspekt wird verdeutlicht und kritisch hinterfragt, durch: Maultzsch, Streitentscheidung und Normbildung

durch den Zivilprozess, S.283. Fir diese Ausrichtung ist entscheidend, dass die h.M. nach wie vor eine un-

mittelbare Bindungswirkung hdchstrichterlicher Rechtsprechung ablehnt, BVerfGE 18, 224 (240), 38, 386

(396), 84, 212 (227).

Fallbeispiele bei: Ozen/Hein, Vollstreckungsverbote in der Zwangsvollstreckung, JuS 2011, S. 894.

221 Musielak, Lackmann, ZPO Kommentar, Vorbemerkung § 704- 802, Rn. 33-36; Geiller, Die Vollstreckungs
klagen im Rechtsbehelfssystem der Zwangsvollstreckung, NJW 1985, S. 1865.

%22 BGH NJW 1999, 51ff.; OLG Zweibriicken NJW-RR 2000, 548.

23 BGH NJW 2005, 1576ff. und 2006, 2118ff.

224 Bej unbestimmtem (8 253 Absatz Il Nr. 2 ZPO) Titel: BGH NJW 2010, 2041ff.; 2006, 695ff. und 2004, 472ff,;
OLG Koblenz NJW-RR 2002, 1509f.; OLG Kd&ln NJW-RR1999, 431f.; BAG NZA 2008, 1259ff.; Bei Beurkun-
dungsfehler: OLG Brandenburg Urt.v. 27.11.2008 — 5 U 170/07; Kaiser, Die Abgrenzung der Voll streckungs-
abwehrklage zur prozessualen Gestaltungsklage sui generis, NJW 2010, S.2933 ff.
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der ZPO. Ein Staatsprinzip dass einer dem angloamerikanischen Vorbild folgenden weiten
Liberalisierung des zivilen Verfahrens rechtstechnisch wohl Grenzen setzten durfte.

(3) Dagegen: Andere wirtschaftliche Ausgangslage der Prozesse in Deutschland

Auch muss bei der vergleichenden Betrachtung des englischen Modells berticksichtigt wer-
den, dass die Adjudication-Verfahren in England gegenuber den Kosten staatlicher Gerichte
sehr (1) gunstig sind und die Akzeptanz der Parteien sich wohl hierauf im Wesentlichen
stiitzt.?*® Denn die Kosten englischer Bauprozesse iibersteigen schnell die Grenze von
100.000£, was kleineren Unternehmen den Zugang zu staatlichen Gerichten in der Vergan-
genheit regelmalig faktisch ganz abschnitt oder sie mangels starker Eigenkapitaldeckung zu
nachteiligen Vergleichen antrieb, um nicht zwischenzeitig Insolvenz anmelden zu miissen.??®
Das hieraus resultierende Machtgefalle in der Baubranche wurde in England wirtschaftlich
ausgenutzt.??’

Einem Ausgleich Uber die Vertragsgestaltung stand entgegen, dass die Ublichen vertragli-
chen Konfliktldsungsmechanismen Ende der 1980er / Anfang der 1990er Jahre zunehmend
in Frage standen. Insbesondere wurde die Neutralitat der sog. ,engineers” der tblichen
ADR-Verfahren zunehmend angezweifelt, da diese durch einseitige Vertragsbindung meist
an den Hauptunternehmer (hierzulande aquivalent der GU) gebunden waren.?*® Die Kosten
der englischen Prozesse werden in Deutschland jedoch bei Weitem nicht erreicht. Der Hin-
tergrund hierzu ist zum einen, dass in England der Mindlichkeitsgrundsatz sehr viel strenger
gehandhabt wird als in Deutschland, so dass Verweise der Barrister-at-Law auf Schriftsatze
weitgehend nicht méglich sind.??® Auch rechnen diese im Regelfall nach Stundenséatzen ab
und generieren daher im Vergleich zu den Kosten nach RVG eine héhere Kostenlast.”*° Das
Kostenargument ist fir die Parteien hierzulande zwar ebenfalls existent (s.0.), aber im Ver-
gleich zu den Missstanden in England jedenfalls von geringerer Intensitat.?*

(4) Dagegen: Andere Streitkultur in Deutschland

Weiterhin spricht der Umstand, dass die Baurechtsstreitigkeiten in Deutschland oft mehrere
Instanzen nehmen (s.0.) und dass die Alternativen zum Bauprozess sich hierzulande auch
vertraglich bislang nicht etabliert haben (s.0.) dagegen, dass sich ausgehend von der psy-
chologischen Bewertung auch in der hiesigen Streitkultur zwingend eine vergleichbare Ent-
lastung der deutschen Gerichte ergeben wirde. Es ist zumindest davon auszugehen, dass
die im Adjudikationsverfahren unterlegene Partei haufiger ihnre Chance nutzen wird, ergan-
zende Gegengutachten im Hauptprozess vorzubringen. Die Schwelle fur nachfolgende Ge-

richtsverfahren ist in Deutschland zumindest wirtschaftlich betrachtet ,ungleich niedriger“.232

2 Krudewig, Streitbeilegungsmodell fir das Bauwesen in Deutschland, S. 135.

Cottam, in: Campbel, Construction disputes — avoidance and resolution, S. 115, zitiert bei: Lynch, HGCRA.
Re-Adressing the Balance of Power between Main-Contractors and Subcontractors? , S.5; Turner, in:
Haselgrove-Spurin, The International and Domestic Adjudication of Construction Disputes, S. V (VI).
Teubner/Oberheim, Endbericht des Projekts Construction Adjudication in England — ein Vorbild fiir die bau
rechtliche Konfliktlésung in Deutschland, S. 7.

Borowsky, Adjudication in GrofRbritannien - ein Modell fir Baustreitigkeiten in Deutschland?, ZKM 2007, S.
54 ff.

229 Winter, Adjudication: Kulturschock oder Gebot der Stunde, IBR 2007, S. 111f.

20 Dannemann, 2 European Public Law (1996), S. 271-292, abrufbar unter:
www.iuscomp.org/gla/literature/access.htm; zu den Implikationen des deutschen Gebihrenrechts, vgl:
Schroder, Anwaltskosten im Zivilrechtsstreit, KJ 1986, S. 140.

Teubner/Oberheim, Endbericht des Projekts Construction Adjudication in England — ein Vorbild fur die bau
rechtliche Konfliktldsung in Deutschland, S. 24.

Teubner/Oberheim, Endbericht des Projekts Construction Adjudication in England — ein Vorbild fiir die bau
rechtliche Konfliktldsung in Deutschland, S. 24.
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(5) Dagegen: Unterschiedliche Ausgangslage in der Bauwirtschaft

Auch wird zutreffend darauf hingewiesen, dass die Adjudication in England die Reaktion auf
bestimmte Konjunktur- und Marktverhaltnisse durch eine Zusammenarbeit von Berufsgrup-
pen ist. Die wirtschaftlichen Voraussetzungen sind aber hierzulande andere (Konjunkturzyk-
lus) oder sind nicht gegeben (Zusammenarbeit von Berufsgruppen).”®

Besonders bericksichtigt werden sollte hierbei, dass die englischen Mustervertrage im Ge-
gensatz zur deutschen VOB/B seit je her Mechanismen enthalten, die Konflikte vermeiden
kénnen, die Konfliktbearbeitung schon wahrend der Vertragsabwicklung strukturieren und
Konfliktldsungen vorbereiten. Hierbei ist seit jeher in angelsachsischen Bauvertragen der
engineer mit Kontroll-, Zertifizierungs- und Streitentscheidungsaufgaben betraut: Die engli-
sche Baukultur ist also schon seit jeher auf Entscheidungen durch einen Dritten wahrend der
Bauausfuhrung ausgerichtet. Die Adjudication ist gewissermaf3en nur als Fortfiihrung dieser
Kultur zu begreifen.?* Denn letztlich hat die Adjudication bewirkt, dass nach langer Kritik an
der ,Zwitterposition“ des engineer - einerseits Vertragspartner nur einer Partei, andererseits
ein ,Uber den Parteien® stehender ,,Quasi-Schiedsrichter” zu sein die Streitentscheidungs-
funktion nun einem unabhangigen Dritten zugewiesen ist.”* Die Bauindustrie ist demnach
schon seit jeher auf den mit der Adjudikation verbunden Mehraufwand (Schriftverkehr, Fris-
tenkontrolle) eingerichtet. In englischen Vertragsmustern (z.B. in den wohl bekanntesten
Standardvertragen der ,Vertragsfamilien“ JCT, ICE, FIDIC, NEC finden sich demnach Rege-
lungen, die sicherstellen, dass schon wahrend der laufenden Baustelle hinreichend Informa-
tionen Uber Bauablauf und andere vertragliche Stérungen produziert werden und eine infor-
mierte Entscheidung durch den engineer getroffen werden kann.?*

Es kann jedoch nicht davon ausgegangen werden, dass die hiesige Bauwirtschaft freiwillig
zusatzliche Dokumentationspflichten tibernehmen wird, welche eine nachfolgende schnelle
Streitentscheidung erst ermdglichen. Vielmehr ist davon auszugehen, dass der Adjudikator
die gleiche (undankbare) Sortierarbeit wie ein Gericht vorab erledigen misste, um eine Strei-
tentscheidung treffen zu kénnen. Denn es ist nicht davon auszugehen, dass die Bauwirt-
schaft den zur Durchsetzung von einheitlichen Dokumentationspflichten auf allen Vertrags-
ebenen notwenigen Kooperationsgedanken der englischen Mustervertrage tibernimmt. Die
Parteien der Bauvertrage stehen sich in Deutschland ausgehend vom Vergabeverfahren als
Spekulationsgegner gegeniiber.?’

Zwar setzt die hochstrichterliche Rechtsprechung auch in Deutschland einen Kooperations-
gedanken am Bau voraus.?®® Auch hélt die am Bau regelméaRig vereinbarte VOB/B zahlrei-
che Kooperationspflichten bereit.?*® Eine umfassende schriftliche Dokumentationspflicht sieht
die VOB/B jedoch nicht vor und ist von den Bauvertragsparteien wohl auch nicht erwiinscht.

23 Thesen von Eschenbruch auf dem 2.DBGT, IBR 2008, S. 1338f.(nur online).

34 Ahnlich: Hok, Dispute Adudication: Modethema oder ernsthafte Alternative? , ZfBR 2010, S. 736 (739 f.).

235 Ahnlich auch: Teubner/Oberheim, Endbericht des Projekts Construction Adjudication in England — ein Vor-

bild fur die baurechtliche Konfliktldsung in Deutschland, S. 16.

Hok, Handbuch des internationalen und auslandischen Baurechts, 2. A. 2012, § 50 Rz. 15 und Rz. 125

Neben den Nachtragen (8 2 Abs.5 und 6. VOB/B) sind bereits die Einheitspreise, die der Vergabe zu Grunde

liegen, spekulativ. Als Beispiel fiir den Spekulationscharakter von Baupreisen soll hier das Beispiel des Positi-

onspreises fur Erd- oder Sandaushub dienen. Weil3 der Bauunternehmer z.B. mehr Giber die genaue Boden-
beschaffenheit vor Ort als der Bauherr (Mehr Sand als wie vom Bauherren angenommen Erdboden), so wird
er die Positionspreise hierauf ausrichten und z.B. die Position Sandaushub erhéhen und die Position Erdaus-
hub verringern.

23 BGH NzBau 2007, 581; BGH NJW 1996, 2158; BGH NJW 2000, 807; BGH NJW-RR 2003, 1547; BGH
NZBau 2001, 129; BGH NJW 2003, 2678; OLG Nirnberg NJW-RR 1999, 1619; OLG Dusseldorf NZBau
2000, 427; OLG Disseldorf BauR 2001, 435; OLG Disseldorf BauR 2002, 963.

239 Vgl. § 3 Abs. 4 VOB/B, § 4 Abs. 3 VOB/B und § 6 Abs. 1 VOB.
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Denn selbst die Behinderungsanzeige und der Bedenkenhinweis, welche insbesondere die
schriftliche Mitteilung durch den Auftragnehmer bei begriindeten Bedenken gegen die plane-
rischen und sachlichen Vorgaben betreffen, werden in Deutschland als unpraktisch gese-
hen.?* Natirlich kénnte hilfsweise angedacht werden, dass die Bauwirtschaft parallel zur
Verfahrensreform durch die Einfihrung gesetzlich normierter schriftlicher Dokumentations-
pflichten auch zu einer Adjudikationsfreundlichen Aktenfiihrung gezwungen werden kénnte.
Dies wirde allerdings mindestens eine Anpassung der VOB/B, wenn nicht sogar die (Uberfal-
lige) Regulierung des Bauvertrags selbst im BGB voraussetzen. Eine Kostenersparnis bei
der offentlichen Hand dirfte jedoch bei einer Gesamtsaldierung selbst dann nicht zu erwar-
ten sein, wenn die Adjudikation die hohen Erwartungen erfillen kénnte. Denn jedenfalls hatte
diese Vorgehensweise flachendeckend erhdhte Preise fur Bauvorhaben zur Folge, welche
auch der Staat als grofdter Bauherr zu zahlen hétte. Denn eine Erhéhung der Dokumentati-
onspflichten hatte zwangslaufig eine Anhebung der AGK (Allgemeine Geschéftskosten) zur
Folge.

(6) In der Summe: Die rechtsvergleichende Argumentation Uberzeugt nicht

Eine rechtsvergleichende Argumentation zu Gunsten der Adjudikation tberzeugt nicht. Ein
Abbild der englischen Situation ist nicht zu erwarten. Der Meinung, dass das, ,was in Eng-
land funktioniert auch in Deutschland funktionieren wiirde*?**, wird vorliegend nicht gefolgt.
Allein mit dem Argument der Effizienz der Adjudikation im Hinblick auf die Psychologie des
Konfliktes lassen sich die oben genannten Gegenargumente nicht ausraumen.

b.) Der innerdeutsche Rechtsvergleich mit anderen auBergerichtlichen Streitlésungs-
mechanismen lUberzeugt nicht

Ein der bisherigen Bewertung entgegenstehendes Ergebnis hinsichtlich der erhofften Entlas-
tung der Justiz ergibt sich auch nicht aus einer rechtsvergleichenden Betrachtung innerhalb
des deutschen Rechts, da ein vergleichbares zwingendes Verfahren bislang im deutschen
Recht schlicht nicht existiert. Die bisherige Diskussion vergleicht hier nach vorliegender Auf-
fassung ,Apfel mit Birnen®. Vorliegend wird auf die in der Literatur aufgefundenen Bsp. ein-
gegangen und kurz erwahnt, warum sich aus einem Vergleich mit dem jeweiligen Verfahren
keine Argumente fir die Adjudikation gewinnen lassen.

aa.) Nicht geeignet: Verfahren nach § 15 a EGZPO

Die uber die Offnungsklausel des § 15 a EGZPO erschaffenen ,zwingenden“ auiergerichtli-
chen Schlichtungsverfahren (vor allem im Miet- und Familienrecht) erscheinen wenig geeig-
net, um eine potentielle Entlastung der Justiz von Baustreitigkeiten durch die angedachte
Adjudikation zu beurteilen.?*> Denn diesen Verfahren liegt in finanzieller Hinsicht ein Baga-
tellgedanke (vgl. § 15 a Abs.1 Nr.1 EGZPO) zu Grunde®?®, welcher sich auf das private Bau-
recht im Unternehmerbereich und seine wirtschaftlichen Dimensionen, insbesondere den
Umfang der Verfahren, nicht Ubertragen lasst.

240 Teubner/Oberheim, Endbericht des Projekts Construction Adjudication in England — ein Vorbild fiir die bau

rechtliche Konfliktlésung in Deutschland, S. 16.

Englert, Streitldsung ohne Gericht: Ein Muss, nicht nur ein Soll in der Baupraxis, in: FS Kapellmann, S. 101.
Einen solchen Vergleich zeiht aber: Englert, Streitldsung ohne Gericht: Ein Muss, nicht nur ein Soll in der
Baupraxis, in: FS Kapellmann, S.104.

Deppen/Heilmann, Prozesse in Mietsachen, Rn. 263.
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bb.) Nicht geeignet: Sportgerichtsbarkeit

Auch die Sportgerichtsbarkeit, welche nach ihrem Selbstverstandnis eine von der staatlichen
Gerichtsbarkeit weitgehend losgeléste ,Sondergerichtsbarkeit* abbildet,?** hat mit der ge-
planten Adjudikation in Baustreitigkeiten keine echten Gemeinsamkeiten. Sportgerichte sind
durchweg entweder vertragliche oder vor allem verbandliche Schiedsgerichte i.S.d §§ 1025ff.
ZPO, weshalb sich die Parteien diesen — mit Ausnahme des Profisportbereiches — freiwillig
unterwerfen.?*® Einen solchen freiwilligen Charakter hat die angedachte Adjudikation nicht.
Daneben liegt der Uberwiegenden Mehrzahl der sportrechtlichen Verfahren auch nur eine
geringe juristische Bedeutungshohe bei, weshalb sich auch bezlglich dieser Verfahren keine
Vergleichbarkeit mit den wirtschaftlichen Gegebenheiten komplexer Baustreitigkeiten ergibt.

cc.) Nicht geeignet: Betriebsverfassungsrechtliche Einigungsstelle

Auch nicht fUr einen Vergleich geeignet sind die Erfahrungen mit der betriebsverfassungs-
rechtlichen Einigungsstelle im Arbeitsrecht, die einen engen Spezialfall einer Zwangsschlich-
tung darstellt.**® Zwar gibt es (wenn man sie sehen will) eine sehr grobe Parallele zwischen
dem Arbeitsrecht und dem privaten Baurecht®*’. So hat der Spruch der Einigungsstelle iiber
die Wirkung einer Betriebsvereinbarung eine (innerbetriebliche) weitreichende Bindungswir-
kung (sogar fiir eine Mehrzahl an Personen.)**® Diese betrifft allerdings nur eine ganz be-
stimmte Regelungsmaterie, deren wirtschaftliche Ausgangslage nicht vergleichbar ist**.
Auch in der Vollstreckungswirkung unterscheiden sich die Verfahren. Fir eine Vollstreckung
der Entscheidung der betriebsverfassungsrechtlichen Einigungsstelle bedarf es einer Fest-
stellung im arbeitsrechtlichen Beschlussverfahren,? eine vorlaufige Vollstreckbarkeit nach
einer summarischen Prifung ist nicht méglich. Daneben beanspruchen diese Verfahren re-
gelméRig einen deutlich langeren Zeitraum®* als er fiir die Adjudikation vorgesehen ist, so
dass hier letztlich zwei vollig unterschiedliche Verfahrenskonzepte verglichen werden.

dd.) Nicht geeignet: § 135 Abs. 1 FamFG

Ebenfalls nicht geeignet ist ein Vergleich mit 8 135 Abs. 1 FamFG. Die Regelung des 8§ 135
Abs. 1 FamFG will insbesondere die Mediation in Familiensachen férdern, um private Kon-
flikte nicht in der Offentlichkeit zu 16sen.?** Dementsprechend geht die Rechtskraft des § 135
Abs. 1 FamFG langst nicht so weit wie die angedachte Adjudikation. Sie zwingt die streiten-
den Parteien lediglich zum Versuch der auf3ergerichtlichen Einigung. Auch die Materie selbst
lasst sich nicht vergleichen. Die familienrechtliche Besonderheit liegt gerade in der personli-
chen und nicht in einer ausschlief3lich wirtschaftlichen Beziehung der Beteiligten zueinan-
der.” Der personliche Konflikt ragt regelmaRig auch tiber den eigentlichen Verfahrensge-
genstand hinaus. Bereits die Konfliktsituation ist daher mit den primér wirtschaftlich ausge-
richteten Konflikten der Baubranche keinesfalls vergleichbar. Der Gedanke ,der Staat soll

244 Riickert, Die Rechtsgrundlagen der Sportgerichtsbarkeit des Deutschen Fuf3ball-Bundes, in:

Schréder/Kaufmann, Sport und Recht, S.191; Danner, Sondergerichtsbarkeit im Sport?, VersR 1990, S.2, 8.
25 OLG Frankfurtv. 11.4.836 U [Kart] 178/82; OLG KélIn, Beschlul? v. 5.06.2007 — 3 U 211/06.
26 Diesen Vergleich ziehen: Teubner-Oberheim, Endbericht des Projektes ,Construction Adjudication in England
— ein Vorbild fir die baurechtliche Konfliktiésung in Deutschland?“, S. 28.
Sowohl im Arbeitsrecht als auch im Baurecht lasst eine starkere Partei eine andere Partei, mit der sie tber
einen langeren Zeitraum verbunden ist, arbeiten. Insoweit ist Teubner-Oberheim zuzustimmen.
Richardi, Richardi, Betriebsverfassungsgesetz, §76 Rn.123.
Die ermittelten Problemkomplexe 3 und 5 finden sich keinesfalls in vergleichbarer Form im Arbeitsrecht.
Richardi, Richardi, Betriebsverfassungsgesetz, 8 76 Rn. 110.
Bengelsdorf, Rechtliche Mdglichkeiten zur Beschleunigung des erzwingbaren Einigungsstellenverfahrens, BB
1991, S.613.
%2 RegE, BT-Drucks. 16/6308, S. 229.
23 Keidel, Weber, FamFG-Kommentar, § 135, Rn. 1.
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sich da besser raushalten®, ist nicht auf eine Branche lbertragbar, an welcher dieser selbst
malfigeblich wirtschaftlich beteiligt ist.

ee.) Nicht geeignet: 278 Abs. 5, 278 a ZPO

Durch die Literatur noch nicht ausreichend argumentativ aufgegriffen, aber gleichwohl eben-
falls nicht geeignet ist ein Vergleich mit dem Gutegerichtsverfahren nach § 278 Abs. 5 ZPO.
Denn dieses Verfahren vollzieht sich anders als die angedachte Adjudikation nicht im Vorfeld
einer gerichtlichen Streitigkeit, sondern als ,Enklave” innerhalb einer solchen. Gemeinsam
mit der Adjudikation ist dem ,Guterichter”, dass er als neutraler Dritter das Konfliktmanage-
ment Gibernehmen soll.?** Im Unterschied zum Adjudikator soll er jedoch kein von vorneher-
ein festgelegtes Verfahren anwenden, sondern zundchst dem Grundgedanken des Konflikt-
managements entsprechend, aus allen Streitbeilegungsmechanismen den fir die jeweilige
Streitigkeit passenden auswéhlen.?*® Auch wenn der Giiterichter im Gesetz nicht als Media-
tor bezeichnet wird, fiihrt er demnach mit Einverstandnis der Parteien alternative Streitldsun-
gen durch.”° Ein solches beiderseitiges Einverstandnis wird von der Adjudikation jedoch
gerade nicht gefordert, da fir die zwingende Durchfiihrung der Adjudikation der Antrag einer
Partei geniligt. Auch geht die angedachte Adjudikation in der Entscheidungskompetenz tber
das in § 278 Abs.5 ZPO vorgesehene Verfahren hinaus, denn der Giterichter ist selbst nicht
entscheidungsbefugt®®’ und kann daher anders als der Adjudikator keine - nach summari-
scher Uberpriifung - vollstreckbare Entscheidung hervorbringen.

c.) Entlastung der Justiz durch die Adjudikation ist weiterhin fraglich

Einen Uberzeugender Beleg fur die potentielle Entlastung der Deutschen Justiz durch die
Einfuhrung der Adjudikation lasst nicht finden, auch nicht mit einem transnationalen oder
intranationalen Rechtsvergleich. Dass die Adjudikation zu einer merklichen Entlastung der
Justiz fihren wiirde, ist nach vorliegender Auffassung weiterhin zumindest mit einem grof3en
Fragezeichen zu versehen. Neben den oben genannten Bedenken ist zu berilicksichtigen,
dass die Adjudikation selbst in den Verwaltungsapparat der Justiz einbezogen werden miiss-
te (Aktenverwahrung, Weiterleitung von Akten und Adjudikationsantragen etc.) wodurch wei-
tere Verwaltungsvorgénge innerhalb der Justiz und daher auch neue Kosten entstehen wiir-
den

2. Verbesserung der Prozess- und Gesamtstreitdauer?

Ein zentrales Argument fiir die Einflihrung der Adjudikation nach englischem Vorbild wird vor
allem in der angedachten Kiirze des Verfahrens gesehen. Klammert man die bereits darge-
legten

Probleme aus, die bereits einer erfolgreichen Implementierung der Adjudikation in die deut-

sche Rechtsordnung entgegenstehen (s.0.), so musste die Adjudikation die typischen Streit-
konstellationen ,am Bau“ schneller I6sen kénnen, als es das bisherige Verfahrensrecht ver-

mag.

4 Fritz/ Schroeder, Der Guterichter als Konfliktmanager im staatlichen Gerichtssystem, NJW 2014, S. 1911.

Fritz/ Schroeder, Der Giterichter als Konfliktmanager im staatlichen Gerichtssystem, NJW 2014, S. 1910 f.;
Fritz/ Krabbe, Pladoyer fur Qualitdt und Nachhaltigkeit der Giterichterausbildung, NVwzZ 2013, S.29 f.; Diein
der friiheren Fassung von Abs. 5 S 2 vorgesehene Mdglichkeit, eine aul3ergerichtliche Form der Streitschlich-
tung, insbesondere eine Mediation nach den Regeln des Mediationsgesetzes, vorzuschlagen, ist jetzt in §
278a ZPO geregelt; § 278a eingefihrt m.W.v. 26. 7. 2012 durch Gesetz v. 21. 7. 2012 (BGBI. | S. 1577).

%% Greger, Giterichter — ein Erfolgsmodell, ZRP 2006, S. 229; Fritz/Pielsticker, MediationsG, (Einl.) Rn.10ff.

*7 Fritz/Pielsticker, MediationsG, (Einl.) Rn.10ff.
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a.) Nachtragsstreitigkeiten

Geht man davon aus, dass sich ein gesetzliches Adjudikationsverfahren an die Sections 104
— 117 des HGCRA und die in Deutschland gangigen Muster (AO-Bau/ DIS-SchGO/ AO-
Bau/DBGT) anlehnt, so ware von einer angedachten Entscheidung des Adjudikators inner-
halb von ungefahr sechs Wochen bis ca. 60 Tagen auszugehen (s.0.). Die Gesamtstreitdau-
er hangt wegen der Mdglichkeit der Parteien die Entscheidung des Adjudikators vor Gericht
»=anzufechten® allerdings mafRgeblich davon ab, ob dieses Verfahren eine qualitative Ent-
scheidung erwarten lasst.

aa.) Vorteil der Adjudikation wegen der Bedeutung der Bauzeit?

Unterstellt die Bauwirtschaft wirde ihre Aktenfiihrung an die Adjudikation anpassen, er-
scheint die Adjudikation im Hinblick auf baubegleitende Streitigkeiten auf Grund nachtraglich
eingetretener Anderung der Realitaten (Problemkomplex 1) und deswegen notwendiger bau-
technischer Anderungen zunéchst hoch effizient. In Fallen mit einem Schwerpunkt in techni-
schen Fragen fuhrt die schnelle vorlaufig bindende Entscheidung des Adjudikators mit tech-
nischer Qualifikation dazu, dass der Bau nicht lange Zeit ,stillsteht®. Die zuséatzliche zeitrau-
bende Beauftragung eines Sachverstandigen entfallt. Beide Parteien sparen Geld, das Liqui-
ditatsproblem des Auftragnehmers und daran anschlieend das Insolvenzrisiko (Problem-
komplex V) scheinen beseitigt. Da die Bauzeit neben der vereinbarten Qualitat und dem ver-
einbarten Preis der Hauptparameter ist, welcher Uiber den wirtschaftlichen Erfolg oder Miss-
erfolg einer BaumaRnahme entscheidet, **® scheint das stéarkste Argument fiir die Einfilhrung
der Adjudikation gefunden.

Fallbeispiel 2: Ein Objekt (Konzerthalle) muss nach dem Finanzplan des Bauherren, der
nicht Eigentiimer des Grundsttickes ist, dringend bis zum Jahresende fertiggestellt werden.
Hintergrund ist, dass die Finanzierung des Fondseigenkapitals auf die steuerliche Abschrei-
bungsfahigkeit abstellt, die im Folgejahr wegen einer Steuerreform deutlich sinkt. Daneben
ist im Dezember eine Weltpremiere in der Halle gebucht und die Karten sind bereits verkauft.
Dem Bauvorhaben liegt ein Detailglobalpauschalvertrag zu Grunde. Zwischen Total-
Unternehmer und Bauherrn kommt es im Oktober zum Streit (iber ,notwendige Zusatzleis-
tungen*im Bereich der technischen Gebaudeausriistung®®. Hintergrund des Streites ist ein
unterschiedliches technisches Verstandnis.

Eine Ldsung dieses Streites durch ein Gericht ist vor dem Hintergrund der ermittelten Pro-
zessdauer (s.0.) wirtschaftlich nicht sinnvoll. Denn das Gericht wird einen Bausachverstandi-
gen hinzuziehen missen, um die im Kern technischen Fragen der TGA zu klaren und muss
sich umfassend rechtlich und technisch einarbeiten. Dies wére in der kurzen Zeit nicht mog-
lich. Ein nach Ansicht des 4. DBGT?*® dringend benétigtes Eilverfahren, welches diesen
Streit zu |6sen vermag, existiert nicht. Die bisherigen moglichen Eilmalinahmen im privaten
Baurechtsstreit (z.B. per einstweiliger Verfiigung eine Auflassungsvormerkung fir die Bau-
handwerkersicherungshypothek nach § 648 BGB gem. § 885 Abs.1 S.1 BGB, 88 920, 936
ZPO eintragen zu lassen, oder die Klage im schnellen Urkundenprozess zu erheben) eignen
sich nur fir bestimmte Fallkonstellationen und dienen in der Praxis taktisch oft dazu die ei-
gene Position im Vergleich zu erhdhen, I6sen den Streit jedoch nicht.

Im vorliegenden Beispielsfall helfen die bisherigen prozessualen Instrumente fir eine Eilent-
scheidung nicht weiter. Ohne sachverstandigen Rat bzgl. der TGA (Technischen Geb&ude-
ausrustung) wirde ein Zivilverfahren nicht auskommen. Das Bauvorhaben wiirde im Streitfall

28 Niebuhr, Vertragsstrafe, Schadensersatz und Entschadigung bei Bauverzégerungen, S. 1.

Im Folgenden abgekirzt mit TGA.
20 http://www.baugerichtstag.de/index.php?pageid=63&PHPSESSID=3847ee69cac78a436d8 7de22a072ee94.
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daher bis weit in das kommende Jahr hinein stillstehen. Der Finanzplan misste dann ange-
passt werden und die Premierenveranstaltung wird ,platzen®. Weitere Schadensersatzforde-
rungen Dritter werden die Folge sein. Eine Entscheidung des Adjudikators in diesem Fall
gewabhrleistet dagegen die rechtzeitige Fertigstellung der Oper, da nach der vorlaufig bin-
denden Entscheidung zunéchst fertig gebaut werden kann. Der Finanzplan steht, die Premi-
ere findet statt.

bb.) Aber: Effektiver Zeitgewinn ist nur im Zweiparteienverhaltnis zu erwarten

Ein zweiter Blick lasst jedoch erkennen, dass dieser schnelle Weg fir die Losung des Fall-
beispiels 2 nur im ,Zwei-Parteienverhaltnis® effektiv sein kann, also wenn der AN in dem ge-
wahlten Beispielsfall (s.0.) ein Totalunternehmer ist und sich nicht zusatzliche Fragen aus
Problemkomplex II, 1ll, IV und V stellen (s.0.). Denn auch die Fursprecher des Adjudikations-
verfahrens missen zugeben, dass die Adjudikation in Mehrparteienverfahren kein geeigne-
tes Verfahren darstellt.?®! Grund ist, dass eine umsetzbare Nebenintervention innerhalb des
kurzen Adjudikationsverfahrens in der kurzen Frist von ca. 6 Wochen — 60 Tagen nicht mog-
lich erscheint, da die Nebenintervenienten wie auch die Parteien eine angemessene Einar-
beitungszeit bendtigen die ihnen auch zusteht , da sie im deutschen Recht selbst rechtliches
Gehdér genieRen.?®® Der bislang z.B. in der AO-Bau®®® angedachte Weg den Streitverkiinde-
ten bei entsprechender Vereinbarung eines Mehrparteienverfahrens in ein schnelles Verfah-
ren zu zwangen indem sie innerhalb weiterer Adjudikationsverfahren in der gleichen Sache
ahnlich § 68 ZPO an die Ergebnisse des Erstverfahren gebunden werden vermag dieses
Problem nicht zu I6sen. Will man in dieser Regelung innerhalb der AO-Bau nicht bereits ei-
nen Vertrag zu Lasten Dritter sehen, was denkbar erscheint, so kann diese Regelung jeden-
falls nicht als Vorbild fiir ein spateres Gesetzgebungsverfahren gelten. Aber auch der Vor-
schlag das Adjudikationsverfahren so auszugestalten, dass kein Dritter in das Verfahren
reingezogen werden kann®** erscheint in Mehrparteienverfahren, also in der absolute Mehr-
zahl der Baustreitigkeiten, nicht umsetzbar, da sich die Entscheidung des Adjudikators zu-
mindest mittelfristig immer auf weitere Rechtsverhaltnisse (z.B. Nachunternehmerketten)
auswirken wird, also Sachverhalts- und Rechtsfragen der Gesamtschuld oder Regressan-
spriche tangiert. Die unterlegene Partei, der woma@glich ein Regressanspruch zusteht, wird
aber regelmafiig aus Kostengriinden und wegen der Rechtssicherheit nicht daran interessiert
sein, im Folgeprozess erneut beweisbelastet zu sein, sondern wiinscht sich eine Bindungs-
wirkung fir den Folgeprozess.?® Uberhaupt nicht geeignet ist die Adjudikation fiir die Falle,
in welchen eine notwendige Streitgenossenschaft im Sachverhalt betroffen ist (materiell-
rechtlich denkbar bei Bruchteilsgemeinschaften am baugegenstéandlichen Grundstiick, pro-
zessual denkbar tber § 183 InsO, § 248 AktG, 88 326, 327, 856 Abs.4 ZPO), denn hier gerét
die Adjudikation mit der zwingenden Wertung des § 62 ZPO aneinander.

Komplexe Vertragsgebilde vermag die Adjudikation also eigenstandig nicht aufzuldsen.
Mehrparteienverfahren z.B. eine Nachtragsstreitigkeit, welche im Falle einer Einzelvergabe

%1 embcke, Adjudikation als systematisches Konfliktmanagement fur Baustreitigkeiten, ZfIR-Report 2009,

S.894. Die anglo-amerikanische Rechtspraxis begegnet dem Problem der ,Multi Party Arbitration“ durch ge-
meinsame Durchsetzung von ADR-Mechanismen auf allen Vertragsebenen durch GU und Bauherren. Der in
dieser Vorgehensweise begriindete ,PPP-Gedanke“ (Public Private Partnership) ist jedoch in Deutschland auf
Grund der Vergabeprinzipien schwer umsetzbar.

Thomas/Putzo, Hiutege, ZPO Kommentar, § 67 Rn. 1.

Abrufbar unter: http://www.werner-baurecht.jurion.de/meine-inhalte/foren/baukonfliktmanagement/verfah
rensordnungen-forum-baukonfliktmanagement/

Lembcke, Adjudikation als systematisches Konfliktmanagement fir Baustreitigkeiten, ZfIR-Report 2009,
S.895.

Dieser Gedanke lasst sich auf die Position einer innerhalb der Adjudikation in Anspruch genommenen Ver-
sicherung ubertragen.
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eine Vielzahl von Beteiligten betrifft, waren nur dann durch eine Adjudikation lésbar, wenn
entweder (1) samtliche Beteiligten aus Eigenvernunft inre Anspriiche nur in Uberschaubaren
Dosierungen in das Verfahren einbringen oder (2) eine Regelung geschaffen wird, nach wel-
cher die Entscheidungsfrist des Adjudikators in Féllen einer Nebenintervention angemessen
verlangert wird.”® (1) ist abwegig, (2) wiirde den oben beschriebenen Vorteil der Adjudikati-
on gegenlber einem Gerichtsverfahren gerade wieder einschranken.

Neben der mangelhaften Eignung fur Mehrparteienverfahren auf Grund der Verfahrenskiirze
muss insbesondere auch bertcksichtigt werden, dass sicherlich an einen Adjudikator diesel-
ben Voraussetzungen hinsichtlich einer Befangenheit zu stellen sind wie an einen Richter (§
42 Abs. 2 ZPO). Da der bisherige Vorschlag des DBGT jedoch vorsieht vor allem speziali-
sierte Baurjuriste oder Baubetriebswissenschaftler als Adjudikatoren einzusetzen®®’, die na-
turgema in der Baubranche auch selbst tatig sind, wird das Risiko einer Befangenheit mit
der Anzahl der Beteiligten steigen. Der dann notwendige Wechsel des Adjudikators im Falle
der Befangenheit wirde dann zu einer weiteren Verzdgerung fuhren.

b.) Probleme bei ,,Punktsachen® (Mangelstreitigkeiten)

Die eben beschriebenen Probleme zu Nachtragstreitigkeiten die mehrere Parteien betreffen
gilt im gesteigerten Mal3e fir die sog. ,Punktsachen® bei Mangelstreitigkeiten. Zwar wird sich
aus der anzunehmenden technischen Expertise auch hier eine schnellere Klarung der tech-
nischen Probleme ergeben, was hinsichtlich der Zuordnung von Ursachen (vgl. ,5 M-
Methode®, Problemkomplex Il) auf eine Zeitersparnis hoffen lasst. Beachtet man jedoch da-
neben die Problemkomplexe 3 und 4, so ergibt sich, dass ,Punktsachen® in aller Regel nicht
ohne eine Streitverkiindigung auskommen werden (Vgl. Fallbeispiel 1), unabhangig von der
Vertragsgestaltung (Ausnahme: Totalibernehmervertrag - ,single point of contact®). Denn
auch ein Generalunternehmer wird seine Subunternehmer in einen Streit mit dem Bauherrn
Uber die Streitverkiindung einbeziehen wollen, um mdgliche Regressanspriiche zu sichern.
Der sog. Totalibernehmer, der ausschliel3lich mit eigenem Personal ein komplexes Bauvor-
haben plant und realisiert und der deswegen kein Interesse an einer Streitverkiindung hat ist
am deutschen Baumarkt quasi nicht existent®® und es ist auch nicht davon auszugehen,
dass sich diese Situation zeitnah andern wird.”®

c.) Kein Vorteil bei Fallen, die im Kern Rechtsfragen betreffen

Daneben muss die Frage erlaubt sein, welchen zeitlichen Vorteil eine zwingende Adjudikati-
on in Bausachen gegeniber einem Gerichtsverfahren haben soll, wenn einzig Rechtsfragen
Gegenstand der Streitigkeit sind die hochstrichterlich ungeklart sind.

Fallbeispiel

Ein Bauunternehmer dessen Vertragspartner die BRD ist errichtet fir die NATO-Streitkrafte
auf deren Truppengeldnde mehrere grof3ere Bauvorhaben. Der Vertrag sieht ausgehend

%6 | embcke, Adjudikation als systematisches Konfliktmanagement fur Baustreitigkeiten, ZfIR-Report 2009, S.

895.
%7 Arbeitskreis VII 3.DBGT, BauR 2010, S. 1434 (Empfehlungen des 3. DBGT).
268 Messerschmidt/Voit, Richter, Privates Baurecht, D. Rn. 325-327.
Da sich das hohe vertragliche Risiko dieser Vertragsgestaltung in der erhdhten ,Verpreisung“ der Positions-
listen (aus betriebswirtschaftlicher Sicht) im Bauvertrag (LV) wiederspiegeln muss und da die Vergabe nach
VOBJ/A in aller Regel den giinstigsten Anbieter bevorzugt, ist wohl auch nicht damit zu rechnen, dass in Zu-
kunft mit einer Etablierung dieses Geschéftsmodells zu rechnen ist. Zumindest fiir die dffentliche Vergabe
musste sich hierfur zuvor der im gemeinschaftsrechtlich gepragten GWB als mdgliche Variante mégliche
.best-value“ als Vergabeprinzip zuvor durchsetzen. Die Entwicklung des Vergaberechts scheint sich jedoch
derzeit eher hin zu einer Emanzipation der jeweiligen nationalen Vergabeformen hin zu entwickeln. Zu dieser
Entwicklung: Burgi; Die Zukunft des Vergaberechts, NZBau 2009, S.614.
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vom Vergabehandbuch des Bundes innerhalb einer Klausel vor, dass abweichend von § 16
VOB/B und § 632 a BGB fir Abschlagszahlungen eine Zahlungsfrist von 30 Werktagen ver-
einbart ist. Der Bauunternehmer meint die Klausel sei wegen § 307 BGB unwirksam. Er
macht einen Verzugsschaden geltend, da die gesetzliche Regelung des § 632a Abs.1 BGB
eine sofortige Falligkeit vorsehe. Insbesondere falle die BRD nicht auf die Zahlungsfrist des §
16 VOB/B Der Vertreter der BRD verweist auf hinter die hinter der Klausel des Vergabe-
handbuch stehenden internationalen Abkommen, wonach die Klausel auf Grund volkerrecht-
licher Verpflichtungen der BRD gegenuber den USA nach Art 25 GG volkerrechtsfreundlich
auszulegen sei und deswegen wirksam sei. Aulerdem sei die Klausel gewohnheitsrechtlich
anerkannt.

In dieser Konstellation schafft eine Adjudikation nach vorliegender Auffassung letztlich nur
eine weitere (Uberflissige) Instanz und sorgt, statt Zeit zu sparen, flr weitere Verzégerung
der Streitldsung. Denn es ist nicht einzusehen, dass ein summarisches vorlaufiges Verfahren
durch einen Nichtjuristen derart schwierige Rechtsfragen schneller zu lI6sen vermag als eine
Gerichtsentscheidung durch einen Volljuristen. Der Beispielsfall lasst erkennen, dass durch-
aus auch Zweifel dahingehend bestehen diirfen?”, ob derartige Fallkonstellationen tiber-
haupt von einem Adjudikator geldst werden kénnen, der nicht Erfahrungen im Richteramt
hat. Jedenfalls ist es naheliegend, dass bei reinen Rechtsfragen nach Abschluss der Adjudi-
kation ein spateres gerichtliches Hauptverfahren durch eine Partei angestrebt wird. Denn die
Chancen, dass sich eine anderweitige Rechtsauffassung durchsetzt sind hier besonders
hoch.

d.) Die Reaktion der Literatur auf diese bekannten Schwachen der Adjudikation tber-
zeugt nicht

Ausgehend von der Erfahrung mit den bisher méglichen Verfahrensordnungen, wird bereits
vorgeschlagen die Adjudikation zu beschranken (Zahlungsanordnun-
gen/BeschleunigungsmalRnahmen/Verbot der Einstellung der Arbeiten/Feststellungen zur
(Teil-)Abnahmefahigkeit)?’*, was sie der angedachten Bauverfiigung stark annahern wiirde.

Die der vorliegenden Auffassung kontrare iberwiegend positive Bewertung der Adjudikation
durch Lembcke, die einem Adjudikator — abgeleitet von dem Vorbild der AO-Bau und &hnli-
cher Adjudikationsordnungen — eine 20 mal (!) langere Bearbeitungsdauer als einem Richter
zuspricht und deshalb generell schnellere und bessere Ergebnisse im Gesamten vorhersagt,
unterstellt ersichtlich, dass die zukunftigen Adjudikatoren nicht an einer Mehrzahl von Ver-
fahren gleichzeitig arbeiten missten.?”? Eine Erkldrung, welche Kosten dann fiir ein Adjudi-
kationsverfahren zu zahlen waren, enthalten die Ausfiihrungen jedoch nicht. Geht man von
den bislang in Schiedsgutachten geforderten Stundenséatzen aus, die Personen welche den
geforderten®”® hohen Qualitatsanspriichen geniigen wollen sicherlich fordern kénnen so ist
von sehr hohen Kosten auszugehen.””* Hierdurch wére die Adjudikation dann wiederum nur
fur Streitigkeiten mit hohem Streitwert wirtschaftlich rentabel und wirde wirtschaftlich schwa-
che Unternehmen benachteiligen.

210 |n diesem Zusammenhang interessant ist die Aussage des Prasidenten des BGH a.D. Prof. Dr. Gunter Hirsch

angesprochen auf die Schlichtung bei ,Stuttgart 21, dass, ,strittige Rechtsfragen mit der Autoritat der Gerich-
te entschieden werden missen®, Hirsch, Die alternative Streitbeilegung hat Konjunktur, ZRP 2012, S. 190.

"1 stubbe, Adjudikation - noch Klarungsbedarf?, IBR 2010, S. 1470 (nur online).

212 Lembcke, Aktuelle Entwicklungen bei der Alternativen Streitbeilegung im Baurecht, NJW 2013, S. 1704.

213 Arbeitskreis VII 3.DBGT, BauR 2010, S.1434 (Empfehlungen des 3. DBGT).

2" Englert/Franke/ Grieger, Streitiésung ohne Gericht, S. 166.
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e.) Leichte Angriffsmoéglichkeit der Entscheidung

Da die Adjudikation durch ihren summarischen Charakter — auch vor dem Hintergrund des
englischen Vorbildes — zwangslaufig rechtliche Fehler enthalten wird, ist von einer leichten
Angriffsmdglichkeit schon im Vollstreckungsverfahren, jedenfalls aber in einem spéateren,
gerichtlichen Hauptverfahren auszugehen. Dann ist aber auch naheliegend, dass die unter-
legene Partei den schnellstméglichen Weg zu einem Gericht suchen wird, um die nachteilige
und sehr wahrscheinlich rechtlich fehlerhafte Entscheidung anzugreifen, sobald sie einen
wirtschaftlichen Vorteil wittert, der auf Grund der hierzulande gunstigeren Verfahren haufiger
anzunehmen sein wird als in England. Dass die Adjudikation in diesem Fall dann zu einer
Verlangerung des Gesamtstreites fihren kann, ist der Literatur auch bewusst,?”® die denkba-
ren Nachteile einer zusatzlichen Instanz werden jedoch schlicht nicht ausreichend diskutiert.

f.) Prozessdauer wird nur in bestimmten Fallen verbessert

Die Adjudikation ist demnach nach vorliegender Auffassung nur in bestimmten Situationen
geeignet®’® eine schnellere Klarung der Streitigkeit zu gewahrleisten, als es bislang der Fall
ist und ist daher nicht ,per se* die bessere Lésung?’’. Dies sind vor allem Streitigkeiten vor-
wiegend technischen Fragen, bei welchen rechtlich ,aus einer Hand“ (am besten ,schlissel-
fertig“) geschuldet wird. Besonders geeignet erscheinen hierbei Nachtragsstreitigkeiten nach
§ 2 VOB/B zwischen lediglich zwei Parteien und spiegelbildlich Streitigkeiten um die Aus-
Ubung der Rechte aus 88 1 Abs. 3, 4 VOB/B.

Mehrparteienstreitigkeiten also z.B. Streitigkeiten aus Vertrdgen mit einer Einzelvergabe
durch den Bauherrn, vor allem bei gréReren Bauvorhaben mit einem hohen Schnittstellenri-
siko, sind fur eine Adjudikationsentscheidung dagegen nicht geeignet. Auch die Streitigkeiten
zwischen einem GU und seinen Subunternehmern, die potentiell weitere Subunternehmer
betreffen, sind fur eine Adjudikation nur bedingt geeignet. Umfassende ,Punktsachen® sowie
Streitigkeiten die ausschlie3lich Rechtsfragen betreffen sind fir eine Adjudikation schlicht
ungeeignet.

3. Verbesserung der Kosten?

Ausgehend von der Bedeutung der Bauzeit fur die Kostenentwicklung (s.0.) ist eine erhebli-
che Kostenersparnis von Vorneherein nur in den Fallen zu erwarten, in welchen auch die
Prozessdauer erfolgreich verkirzt werden kann. Bezlglich dieser Fallkonstellationen siehe
oben.

a.) Gefahr weiterer Kosten

Ausgehend von der Annahme, dass die Parteien sich im Ubrigen in Deutschland nicht im
gleichen MalRRe wie in England mit der Adjudikationsentscheidung zufrieden geben werden
(s.0.), ist zu bertcksichtigen, dass fur die Parteien faktisch eine vierte Instanz mit eigener
Kostenfolge geschaffen wird. Aber auch bei der Justiz werden zusatzliche Kosten anfallen:
Die notwendigen weiteren Kommunikationswege und Aktenverwaltung generiert zusétzliche
Arbeitsschritte. Daneben stehen die durch die Adjudikationsentscheidung vermeintlich ge-
schaffenen, liquiden Mittel bei einer Fortsetzung des Rechtsstreites nur bedingt zur Verfii-
gung, da eine Riuckabwicklung droht.

2 Papier, Rechtsgutachten zur verfassungsrechtlichen Zulassigkeit der Adjudikation, S. 30, 37.

2’® Anhnlich: Eschenbruch, Referat auf dem 2. Deutschen Baugerichtstag, BauR 2008, S. 1772.
2" 30 auch: Hok, Dispute Adjudication in Deutschland? , IBR 2007, S. 55.
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b.) Ubertragbarkeit des Wertschopfungspotentials der konzerninternen Alternative
Dispute Resolution (= ADR)-Verfahren oder der FIDIC*® Vertrage?

Aus dem Wertschoépfungspotential der konzerninternen ADR-Verfahren lasst sich nach vor-
liegender Auffassung keine Prognose bezliglich einer potentiellen Kostenersparnis durch die
Einflihrung der angedachten Adjudikation ableiten. Der 6konomische Ansatz von Lembcke,
welcher den Bauprozessen unverhaltnismafig hohe Transaktionskosten und damit einher-
gehende Residualverluste nachweist?”®, deckt sich zwar mit der vorliegenden Annahme ei-
nes Reformbedarfes bzgl. der Prozesskosten (s.0.). Es erscheint aber dann nicht Gberzeu-
gend aus den konzernbestimmten ADR-Verfahren, welche sich u.a. an das Vorbild der FIDIC
Vertrage®anlehnen, Riickschliisse fiir die Vorteile der Adjudikation fiir die Gesamtheit der
deutschen Baubranche zu ziehen. Hinsichtlich dieser konzerngebundenen Verfahrensformen
ist bereits seit den 90ern berechtigte Kritik an der Unabhangigkeit der Entscheidungstrager
bekannt®®* und es miissen hierbei die Auswirkungen der marktbeherrschenden Stellung von
Konzernstrukturen innerhalb der vertraglich vereinbarten ADR-Verfahren berticksichtigt wer-
den.?® Auch lasst sich die Aufgabenstellung der dortigen Entscheidungstrager ebenso wie
die Rolle des Engineer (FIDIC)?® nicht auf die geplante Adjudikation tibertragen, da in die-
sen Entscheidungen vordergriindig technische Leistungsfeststellungen getroffen werden®?,
nicht aber Streitigkeiten umfassend entschieden werden.

c.) Zu erwartende Nachteile des Verfahrens fir ,,mittelstandische“ Unternehmen

In der von Lembcke gelobten Kirze des Verfahrens verbirgt sich mittelbar ein weiteres Prob-
lem, dem man nach vorliegender Auffassung bislang unzureichende Aufmerksamkeit®®
widmete. Baustreitigkeiten sind, wie es die Problemkomplexe I-V (s.0.) zeigen, im Tatsachli-
chen komplex. Hieran wird auch die Adjudikation nichts andern kdnnen. Sie will die Problem-
komplexe nur besser auflésen. Aber selbst, wenn sich die erhofften interdisziplinar qualifi-
zierten Adjudikatoren®® finden oder (woméglich auch teuer) ausbilden lieBen, so ware auch
durch diese ein erheblicher Streitstoff zu bewaéltigen. Die Kiirze des Verfahrens wiirde dann,
vor dem Hintergrund der zu erwartenden Fulle des Streitstoffes, zunachst dem Antragsteller
einen erheblichen Vorteil einrdumen, denn dieser ware in der Lage den Streitstoff umfassend
aufzubereiten, wahrend der Antragsgegner gezwungen ware, innerhalb kirzester Zeit zu
reagieren. Hieraus wurde sich aber dann faktisch in dieser Situation eine strukturelle Be-
nachteiligung des Mittelstandes und kleinerer Firmen im Baustreit gegentiber Konzernstruk-
turen ergeben. Denn kleinere Firmen waren wohl nicht in der Lage die ,Manpower* aufzu-
bringen, um innerhalb kiirzester Frist bei laufendem Geschéftsbetrieb einen Baustreit aufzu-

28 1m Folgenden als Abkiirzung fiir: Fédération Internationale des Ingénieurs Conseils.

219 Lembcke, Die Bauverfigung: Effizienter als Mediation und Adjudikation?, IBR 2011, S. 1282ff. (nur online).
280 Bruck, in: Roquette/Otto, Vertragsbuch Privates Baurecht, FIDIC Rn.1-7.

281 Hok, Dispute Adudication: Modethema oder ernsthafte Alternative?, ZfBR 2010, S. 736.

%82 Hinsichtlich der Probleme, welche eine marktbeherrschende Stellung eines Unternehmens mit sich bringen
kann, kann hier auf die DB verwiesen werden. Diese versucht sich aktuell gegen drohende EU Kartellver-
fahren mit Privatgutachten zu wehren: http://www.diebahn-online.eu/site/shared/de/dateianha en-
ge/presse/studie_marktbeherrschung.pdf.

Kurzbeschreibung des Verfahrens bei: Lembcke, Gegentberstellung von § 18 Nr. 2 VOB/B und dem FIDIC-
Engineer-Verfahren, IBR 2006, S. 535.

In diese Richtung aber mit einer vorwiegend 6konomisch ausgerichteten Argumentation aber: Lembcke, Dis-
pute Adjudication — Vorbild fur die Konfliktbewaltigung in Deutschlandland, NZBau 2007, S. 276; Lembcke,
Gesetzliche Adjudikations-Regelungen fiir Baustreitigkeiten, S. 58.

Auf dieses Problem wird vielfach Giberhaupt nicht eingegangen. Auch Riebesell geht hierauf nicht ein, in: Rie-
besell, Anwaltshaftung: Aufklarung tber aul3ergerichtliche Streitbeilegungsverfahren, IBR 2010, S. 1238 (nur
online).

Engel/Schricker-Heinke, Adjudikation aus 6konomischer Perspektive, Jahrbuch BauR 2012 S. 128.

N

283

284

285

286

38


http://www.diebahn-online.eu/site/shared/de/dateianha

bereiten. Dieses Problem setzt sich in der rechtlichen Zuarbeit fort, da wohl nur gré3ere
Kanzleien in der Lage wéren, den Streitstoff in der geforderten Kiirze aufzubereiten. **’ Denn
auch der Adjudikator, mag er baurechtlich und bautechnisch noch so qualifiziert sein, wird
dies alleine nicht konnen.?® Die Kiirze des Verfahrens lasst vermuten, dass die Partei, wel-
che eher in kurzer Zeit eine Vielzahl von Arbeitnehmern entbehren und Anwalte beschaftigen
kann, um den Streitstoff aufzubereiten, die stets bessere Ausgangsposition im Adjudikati-
onsverfahren einnimmt. Gerade dies wirde aber kleinere Unternehmen, ohne eigene
Rechtsabteilung und eine Vielzahl an verschiebbaren Arbeitskraften dazu zwingen, verstarkt
externe Hilfe einzukaufen, wodurch sich die auRergerichtlichen Kosten erheblich erhéhen. Es
lasst sich daher vermuten, dass die Adjudikation zumindest in komplexeren Verfahren nur
Unternehmen ab einer gewissen Grol3e tatsachlich finanzielle Vorteile bietet. Wohl auch
deshalb empfehlen die Praktiker dieses Verfahren aktuell im vertraglichen Bereich vorder-
grindig Parteien, die hinreichende Erfahrung im aktiven Claim-Management besitzen, quali-
tativ wie quantitativ tber ausreichende Personal- und Finanzressourcen verfigen und daher
in der Lage sind, ihrem Streitkontrahenten auch in einem zligig geftihrten Adjudikationsver-
fahren auf "Augenhéhe" gegeniiberzutreten.?®® Nach vorliegender Auffassung ist dieser As-
pekt in die bisherige Diskussion weitgehend nicht mit einbezogen worden, weshalb auch die
bisherigen (,empirischen“*®®) Erkenntnisse aus den Befragungen zur AO-Bau durch Rot-
haupt, welche eine Einfiihrung der Adjudikation iberwiegend positiv beantworten,* zu hin-
terfragen sind.?*? Dass kleinere Firmen in Deutschland durch die Einfiihrung der Adjudikation
schneller an ihr Geld kommen wiirden, was in England zu beobachten sei,?*® wird vorliegend
bezweifelt.

d.) Kostenersparnis ist nur fir ganz bestimmte Konstellationen zu erwarten

Nach vorliegender Auffassung fuhrt die Adjudikation nur in bestimmten Streitigkeiten (Leis-
tungen ,aus einer Hand“ + Keine Nebenintervention notwendig + Spétere Klage bietet keiner
der Parteien einen finanziellen Vorteil + Schwerpunkt sind keine Rechtsfragen, s.0.) und
auch nur fur bestimmte Parteien (Unternehmen ab einer gewissen Grél3e, die in Kiirze einen
Baurechtsstreit aufbereiten kénnen (s.0.)) zu einer Kostenersparnis. Nur in diesen Fallen ist
ausgehend von der Akzeptanz der Parteien auch eine Entlastung und somit Kostenersparnis
bei der Justiz zu erwarten. Adjudikationsentscheidungen, die in Streitigkeiten vor den Land-
gerichten fortgesetzt werden, produzieren dagegen zusatzliche Kosten fur Parteien (weitere
Instanz) und Justiz (Zusatzlicher Verwaltungsaufwand).

287 Eschenbruch, Referat auf dem 2. Deutschen Baugerichtstag, BauR 2008, S. 1772.

Auf dieses Problem wird schon beziiglich der derzeit méglichen vertraglichen Verfahren hingewiesen, durch:
Rudolph, Schiedsgutachten und Beweissicherungsgutachten als Wege zur Beilegung von Baustreitigkeiten,
in: FS Locher, S. 217.

Kolberg/Jaekel, Alternative Streitbeilegung: Uberlegung zur Auswahl der verschiedenen Verfahrensarten, 1BR
2010, S. 1228.

Es lasst sich bereits danach fragen, ob man bei einer Befragung von insg. 390 Personen tberhaupt von Empi-
rie sprechen kann, selbst wenn man ausblendet, dass Befragungen im wissenschaftlichen Umgang problema-
tisch sind. Wie bereits oben, hierzu: Diekmann, Empirische Sozialforschung, S. 368, 430.

Zu diesem Ergebnis kommt Rothaupt, in: Rothaupt, Die auf3ergerichtliche Streitbeilegung durch Entscheidung
eines neutralen Dritten — Zur Ubertragbarkeit der im internationalen Anlagegeschéft etablierten Verfahren auf
das private Baurecht, Kapitel E.IV.1.3.3.,E.lIl.4.2.5., E.IV.1.3.1.

Der Verfasser Rothaupt war Syndikusanwalt bei Siemens, nicht bei einem mittelstdndischen Unternehmen.
http://www.werner-baurecht.jurion.de/fileadmin/_temp_/Werner_Baurecht/pdf/rothhaupt_adjudikations-
ordnung_fuer_baustreitigkeiten--ao-bau--aus-empirischer-sicht.pdf

Teubner-Obereim, Endbericht des Projektes Construction Adjudication in England — ein Vorbild fir die bau
rechtliche Konfliktlésung in Deutschland? , S. 25, 26.
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4. Qualitat der zu erwartenden Entscheidung

Auch den Stimmen, welche einer Einfuhrung der Adjudikation positiv gegentiberstehen, ist
bewusst, dass die juristische Qualitat der Adjudikationsverfahren limitiert ware. Selbst in
England wird die juristische Qualitat bemangelt und hat der Adjudication zahlreiche Beina-

men beschwert (,rough justice ,pay now, argue later®).*®* Dies obwohl sich die englische
Rechtsordnung erheblich besser als Rahmen fiir die Adjudikation eignet (s.0.).

Zu den verfahrensimmanenten QualitatseinbufRen auf Grund der summarischen Natur und
der Kurze der Bearbeitungszeit kAmen bei einer Einfuhrung in Deutschland noch weitere
Probleme auf Grund rechtlich schwieriger Abgrenzungsfragen hinzu. Denn die Einfihrung
eines zwingenden Adjudikationsverfahrens nach englischem Vorbild wiirde zunachst einen
Fremdkorper im deutschen Recht bilden. Wichtige, nicht ohne weiteres abgrenzbare Rechts-
bereiche auch neben der ZPO (z.B. Vergaberecht, Immobilienrecht, Versicherungsrecht und
das Berufsrecht der am Bau beteiligten Ingenieure und Architekten) waren auszuklammern
oder kompliziert abzustimmen.*® Das von Lembcke angefiihrte Argument, dass sich eine
ausreichende Qualitat aus der gegeniber einem Richter potentiell 20 mal langeren Verfah-
rensdauer ergebe®®, ist — wie schon beziiglich der Verfahrensdauer — nicht iiberzeugend
(s.0.).

VI. Handlungsempfehlung an das BMJ

Die Kurze der vorliegenden Arbeit ermdglicht leider nicht auch noch eine (wiinschenswerte)
vergleichende Betrachtung samtlicher zu diskutierender Alternativen®®’, so dass hier nur eine
kurze Stellungnahme der eigenen Auffassung erfolgt, welcher die bisherige Arbeit zu Grunde
liegt.

1. Keine Einfihrung der Adjudikation nach englischem Vorbild

Die Adjudikation ist nach vorliegender Auffassung ein Instrument, welches in bestimmten
Situationen den Problemkomplexen im privaten Baurechtsstreit Rechnung tragen kann und
dann zu einer Verbesserung hinsichtlich Belastung der Justiz sowie Dauer, Kosten und Qua-
litat der Entscheidungen fiihrt. In der Mehrzahl der Félle fuhrt dieses Verfahren allerdings
lediglich eine weitere Instanz ein, mit allen damit einhergehenden Nachteilen. Es soll vorlie-
gend deshalb nicht in Abrede gestellte werden, dass der ,Weg weg von den staatlichen Ge-

richten grundsétzlich besser ist als der Weg dorthin“?%®

Es muss jedoch den Parteien Giberlassen werden, ob und welche alternativen Streitldsungs-
verfahren sie wahlen wollen.?® Den Einfluss der ,Sachverstandigen® mittels der Einfiihrung
der Adjudikation im Bauprozess weiter auszubauen, weil in der Tat ein Reformbedarf anzu-
nehmen ist (s.0.), ist vor dem Hintergrund der vorliegenden Betrachtung kein Weg, der zu
empfehlen ist. Zudem ist er, wenn auch nach dem Gutachten Papier (s.0.) und nach aktueller

204 Harbst/Winter, Adjudication in England — Das erste Jahrzehnt, BauR 2007, S. 1979, 1981.

25 |n diese Richtung: Eschenbruch, Referat auf dem 2.Deutschen Baugerichtstag, BauR 2008, S.1771ff.; und
Thesen von Eschenbruch auf dem 2.DBGT, IBR 2008, S. 1338f.

Lembcke, Aktuelle Entwicklungen bei der Alternativen Streitbeilegung im Baurecht, NJW 2013, S. 1704.
Empfehlungen der einzelnen Arbeitskreise jeweils abrufbar Uber: http://www.baugerichtstag.de/in
dex.php?pageid=2; in diesem Zusammenhang auch: Lembke/Sundermeier, Die ,Bauverfugung“: Effizienter
als Mediation und Adjudikation?, IBR 2011, S. 1281ff.

Englert/Franke/Grieger, Streitldsung ohne Gericht, S.2.

Dieser Ansatz wird hinsichtlich der Ubertragung der englischen Erfahrung auch in Australien hervorgehoben,
obwohl sich das Australische Rechtssystem fiir eine Ubertragung sicher besser eignet als das Deutsche: Vgl.
Jones, Dispute boards: the Australian experience, Construction Law International (7, 1ss.3) 2012, S. 14f.
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Lage der Rechtsprechung®® wahrscheinlich verfassungsrechtlich méglich, dennoch rechts-
staatlich bedenklich.*** Den Stimmen der Literatur dagegen, welche der Ansicht sind, dass
ein dem jeweiligen Einzelfall angemessener alternativer Streitldsungsmechanismus durch
anwaltlichen Rat zugeordnet werden sollte, wird vorliegend zugestimmt.*? Dieser Ansatz
wird bereits in der Praxis umgesetzt, z.B. durch die DIS (Deutsche Institution fiir Schiedsge-
richtsbarkeit e.V.), welche in ihrem 2010 veréffentlichten Regelwerk ein vorgelagertes Kon-
fliktklarungsverfahren anbieten, in welchem ,relativ gtinstig“ durch einen neutralen Dritten
geklart werden soll, welches Instrument der Streitldsung gewahlt werden soll (Kosten: 2.500€
fur den Konfliktmanager und DIS Gebiihr 500€).3%

2. Einfihrung der Bauverfligung

Das BMJ sollte sich nach vorliegender Auffassung nicht umstimmen lassen und die ange-
dachte Bauverfiigung einfihren. Freilich ist auch die angedachte Bauverfligung kein ,All-
heilmittel”. Allerdings beschrankt sich dieses Verfahren sinnvollerweise von vorneherein auf
den (strukturell spekulativen) Komplex der Anordnungsrechte und Nachtragsvergitung.
Nach dem Ergebnis der vorliegenden Betrachtung (s.0.) ist dies entgegen der Kritik aus der
Literatur®® begriiRenswert, da gerade in diesen Situationen eine zumindest weniger formale
Klarung leichter mdglich ist als bei Mangelstreitigkeiten (,Punktsachen®) (s.0.). Dass die an-
gedachte Bauverfiigung die Mdglichkeit der Streitverkiindung vorsieht ist nicht zu kritisie-
ren®®, denn dieses Instrument entspricht den Anforderungen der regelmaRig zu beachten-
den multiplen Rechtsbeziehungen und sorgt zumindest fiir eine Entlastung der Justiz bei
nachfolgenden Regressstreitigkeiten, was vor nicht zu langer Zeit auch hinsichtlich der
Baustreitigkeiten noch ausdriicklich in der Literatur gelobt wurde.3%

Hierbei ist zu beachten, dass auch das Beschleunigungspotenzial der Bauverfigung durch
die Wertungen der ZPO eingeschrankt ist und insbesondere zu keiner Durchbrechung des
Beibringungsgrundsatzes fiihrt, oder den verfassungsrechtlichen Grundsatz des rechtlichen
Gehors umgehen kann.**” Ein verfahrensrechtlicher , Trick®, mit dem sich die Problemkom-
plexe Il (5M-Methode, s.0.) und 1l (s.0.) im Tatsachlichen ,wegzaubern® lassen, wird sich
nicht finden lassen, so dass die Parteien mit der vermeintlich nachteiligen Komplexitét hier
leben missen. Die angedachte flankierende Beschleunigung der Gutachtenerstellung durch
die Sachverstandigen innerhalb der Bauverfiigung durch monetare Anreize ist zu begri-

300 EuGH, Urteil vom 18.03.2010 — Rs. C-317/08; LG Passau, Urteil vom 25.09.2008, IBR 2009, S. 1409 (nur
online), 1 S. 74/08; BverfG, NJW-RR 2007, S. 1073; LG Minchen Beschluss vom 29.10.2009 — 34
Sch015/09.

s01 Quack, Adjudiaction als Problemldsung fir den Bauprozess, ZfBR 2010, S.211ff.; Zur Ehrmahnung Wirt

schaftlichkeit und Zeitgeist nicht Gber den Rechtsstaat zu stellen schon: Schmidt-Jortzig, Aufgabe, Stellung

und Funktion des Richters im demokratischen Rechtsstaat, NJW 1991, S. 2377.

So z.B.: Stubbe, Das kombinierte Mediations-/Adjudikationsverfahren, IBR 2011, S. 1186 (nur online);

Eschenbruch, Referat auf dem 2.Deutschen Baugerichtstag, BauR 2008, S. 1771 ff.

Stubbe, Das kombinierte Mediations-/Adjudikationsvefahren, IBR 2011, S. 1186. (nur online); Scherer, Die

Konfliktmanagementordnung der DIS — eine innovative Verfahrenswahl-Verfahrensordnung, SchiedsVZ 2010,

S.122f.; Stubbe, DIS-Schiedsgutachtenordnung (DIS-SCHGO) und DIS-Gutachtensordnung (DIS-GO),

SchiedsVZ 2010, S. 130f.

304 Lembcke, ,Die Bauverfigung“: Effizienter als Mediation und Adjudikation?, IBR 2011, S. 1292. (nur online)

305 59 aber: Lembcke, ,Die Bauverfigung®“: Effizienter als Mediation und Adjudikation?, IBR 2011, S. 1292.

3% Kunze, Praktische Justizentlastung durch den BGH. Bestatigung der Zulassigkeit der Streitverkiindung im

selbstandigen Beweisverfahren, NJW 1997, S. 1290.

Lembcke/ Sundermeier, Stellungnahme zum Arbeitspapier ,Bauverfiigung“ vom 22.09.2011 aus 6konomi-

scher und rechtlicher Sicht, S.19ff.;

http://www.oberthuer.de/fileadmin/user_upload/PDFs/Aktuelles/StellungnahmeLembckeSundermeier.pdf.
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Ren.*® Dies gilt auch fiir die angedachte Einfiihrung des Freibeweisverfahrens, wodurch
insbesondere der formelle Zwang bei der Zeugenbefragung und Anhdrung von Sachverstan-
digen reduziert werden wirde. Nach vorliegender Auffassung wirde der Bauprozess dane-
ben ungemein davon profitieren, wenn flankierend hierzu die Vergttungsstruktur des JVEG
dahingehend angepasst wird eine hochwertige Gutachtenerstellung zu férdern.

3. Spezialisierung in der juristischen Ausbildung und Einfihrung von Baukammern

Der Kritik an der fachlichen Expertise der Gerichte in Baustreitigkeiten®® ist nach vorliegen-
der Auffassung nicht dadurch zu begegnen, dass der Sachverstandige tber die Adjudikation
zum ,Quasi“ - Richter geadelt wird, sondern durch Reformen in der juristischen Ausbildung,
die sich erneut die Frage gefallen lassen muss, ob der aktuelle Einheitsjurist der sich nicht
noch langer ausbilden lasst noch zeitgemaR ist**°oder, ob nicht der Spezialist das juristische
Berufsbild der Zukunft ist. Unabhangig von der Beantwortung dieser ,Glaubensfrage® muss
eine Spezialisierung auch der Gerichte durch Anreize fir die Richter weiterhin geférdert wer-
den. Um eine ausreichende technische Expertise des Gerichts zu gewahrleisten, ist im Ein-
klang mit Forderungen aus der Bauwirtschaft eine Einfuhrung von Baukammern bei den
Landgerichtbezirken voranzutreiben.

4. Anreize fur die Parteien zur aul3ergerichtlichen Losungen schaffen

Daneben sollte der Gesetzgeber Anreize fir die Parteien schaffen alternative Streitldsungs-
mechanismen selbst zu vereinbaren. Dies kénnte z.B. dadurch erfolgen, dass § 317 BGB
dahingehend geandert wird, dass neben dem bisherigen Leitmodell auch eine von den Par-
teien vereinbarte Vorschaltung eines aul3ergerichtlichen Verfahrens vor Durchfiihrung eines
ordentlichen Verfahrens ausdriicklich vorgesehen wird.*** Denkbar wére auch eine spétere
Kostenrechtliche ,Belohnung® der Parteien die im Streitfall zuerst einem alternativen Streitlo-
sungsmechanismus riskieren, da hierbei womoglich fiir ein spateres gerichtliches Verfahren
wertvolle Vorarbeit geleistet wird.

%% Dem stimmt auch Lembcke zu: Lembcke, Die Bauverfiigung: Effizienter als Mediation und Adjudikation? , IBR

2011, S. 1292.

Werner/Pastor, Der Bauprozess, Rn. 2665 ff..

In diesem Zusammenhang seien nur genannt: Kilger, Juristenausbildung und Anwaltsausbildung, NJW 2003,
S. 711; Stobbe, Der Einheitsjurist — Leitbild oder Trugbild der Juristenausbildung? , DRiZ 1996, S.443; Was-
sermann, Welche MaRnahmen empfehlen sich auch im Hinblick auf den Wettbewerb zwischen Juristen aus
den EG-Staaten zur Verkirzung und Straffung der Juristenausbildung? , NJW 1990, S. 1877.

31 Thesen von Eschenbruch auf dem 2.DBGT, IBR 2008, S. 1338f. (nur online).
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