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A. Hintergrund

Die gerichtliche Erledigung von Streitigkeiten auf dem Gebiet des privaten Baurechts wird
von den Beteiligten seit langem als suboptimal empfunden.* Es werden vor allem tiberdurch-
schnittlich lange Verfahrensdauern und hohe Kosten, die leicht 50 % des Streitwerts erreichen
kénnen, kritisiert.” Ursache fiir diese Missstande sind nicht (nur) die allgemein festzustellende
mangelnde Ressourcenausstattung der Justiz,® sondern auch und vor allem besondere Charak-
teristika der Bauprozesse, die wiederum aus den ihnen zugrundeliegenden Vertrdgen und tat-
sachlichen Gegebenheiten resultieren. Bauvertrdge im weitesten Sinne zeichnen sich ndmlich
dadurch aus, dass angesichts der regelméafiig langen Zeitspanne zwischen Vertragsschluss und
Fertigstellung des Bauvorhabens einerseits mit Anderungen der Realitaten zu rechnen ist,
andererseits aber die Vertrage nicht jede solche Anderung vorhersehen kénnen. Mit anderen
Worten: Die Leistungsbeschreibungen in den Vertragen stimmen mit den tatsachlich zu er-
bringenden Leistungen nur bedingt Uberein, womit Streit vor allem uber tatséchliche oder
vermeintliche Mehrleistungen und ihre Honorierung vorprogrammiert ist.* Die Situation ist in
besonderem Mal’e misslich flr die Seite der Bauunternehmer: Sie befinden sich in einer struk-
turell nachteiligen Position, weil sie nach dem Werkvertragsrecht grundsatzlich vorleistungs-
pflichtig sind und ihnen daher in Verhandlungen mit dem Auftraggeber das Druckmittel der
Nichtausfihrung des Werks nur begrenzt und unter Inkaufnahme des Risikos reduzierten
Cash Flows® durch ausbleibende Abschlagszahlungen zur Verfiigung steht. Verkompliziert
wird die Situation dann noch zusétzlich durch die Involvierung von Sub- und Nebenunter-

nehmern.

L vgl. etwa Gralla/Sundermeier, Bedarf auBergerichtlicher Streitlésungsverfahren fiir den deutschen Baumarkt,
BauR 2007, 1961 (1964 ff.); Diederichs, Gesetzliche Adjudikation — Ein auch in Deutschland dringend benétig-
tes Verfahren zur Beilegung von Streitigkeiten in Bausachen, in: FS Udo Blecken, 2011, S. 431 ff.

2 Gralla/Sundermeier, Bedarf auRergerichtlicher Streitldsungsverfahren fiir den deutschen Baumarkt, BauR
2007, 1961 (1965); Marquardt, Vereinbarkeit eines gesetzlich normierten Adjudikationsverfahrens mit dem
Justizgewahrleistungsanspruch, IBR-online 2011, 1244. Siehe auch den Endbericht des Projekts ,,Construction
Adjudication in England — ein Vorbild fiir die baurechtliche Konfliktlosung in Deutschland?* von Teubner
Oberheim, abrufbar unter http://schroeder.rewi.hu-berlin.de/121112-Endbericht.pdf (zuletzt abgerufen
20.4.2013), S. 22.

® Siehe hierzu schon Papier, Richterliche Unabhangigkeit, in: Papier/Merten, HbGR V, 2013, Rn. 52.

* Siehe zu diesem besonderen Konfliktpotential beim Bauen schon Schréder, Die statistische Realitat des Bau-
prozesses, NZBau 2008, 1 (12).

> Siehe zu diesem Problem etwa Harbst/Winter, Adjudication in England — Das erste Jahrzehnt, BauR 2007,
1974; Teubner Oberheim/Schréder, Construction adjudication in England — ein Vorbild fur die baurechtliche
Konfliktlosung in Deutschland?, NZBau 2011, 257; siehe inzwischen auch den Endbericht des Projekts
,,Construction Adjudication in England — ein Vorbild fiir die baurechtliche Konfliktlosung in Deutschland?* von
Teubner Oberheim, abrufbar unter http://schroeder.rewi.hu-berlin.de/121112-Endbericht.pdf (zuletzt abgerufen
20.4.2013), S. 18 1., 32.



Zur Verbesserung dieser Situation wurde vom Deutschen Baugerichtstag schon im Jahr 2008
empfohlen, fur alle Bausachen, an denen kein Verbraucher beteiligt ist, einen Mechanismus
zur auRergerichtlichen Streitbeilegung durch Gesetz verpflichtend einzufiihren.® Vorbild hier-
fiir war das in GroRbritannien bereits durch den Housing Grants, Construction and Regenera-
tion Act 1996 eingefiihrte Verfahren der adjudication,’ das auch fir den Vorschlag des Bau-
gerichtstags namensgebend war. Die Erfahrungen aus Grof3britannien zeigen, dass es seit der
Einflhrung der adjudication zu einer Senkung der Zahl der Bauprozesse und damit zu einer

Kosteneinsparung fiir die Parteien bei gleichzeitiger Entlastung der Justiz gekommen ist.?

B. Gegenstand der Untersuchung und Fragen

I. Gegenstand

Gegenstand der Untersuchung ist die Frage, ob in Deutschland die Einfihrung der ver-
pflichtenden Adjudikation in Bausachen verfassungsgemaR ist. Fur das Gutachten wird dabei
von folgenden Eckpunkten eines Adjudikationsverfahrens ausgegangen:

— Inhalt des Verfahrens ist, dass ein unabh&ngiger und sachverstandiger Dritter (Adjudika-
tor) auf Antrag einer Partei eine summarische Entscheidung uber die Baustreitigkeit in
technisch-wirtschaftlicher und/oder rechtlicher Hinsicht trifft;

— Je nach Festlegung Bestellung von einem oder drei Adjudikator(en) durch die Vertrags-
parteien oder ersatzweise durch ein Benennungsgremium;

—  Besetzung (bei drei Adjudikatoren) moglichst interdisziplinar (Planer, Baubetriebler,
Jurist etc.);

—  Das Verfahren ist durchzufiihren, wenn zumindest ein Vertragspartner es verlangt; vor
Durchfiihrung und Abschluss des Verfahrens ist eine Klage vor staatlichen Gerichten
unzul&ssig;

—  Die Entscheidung ergeht innerhalb fester, kurzer Frist;

® BauR 2008, S. 1776 ff.

" Chapter 53, Part 1, Section 108.

® Harbst/Winter, Adjudication in England — Das erste Jahrzehnt, BauR 2007, 1974 (1982); differenzierend Teub-
ner Oberheim/Schréder, Construction adjudication in England — ein Vorbild fir die baurechtliche Konfliktlo-
sung in Deutschland?, NZBau 2011, 257; siehe inzwischen auch den Endbericht des Projekts ,,Construction
Adjudication in England — ein Vorbild fur die baurechtliche Konfliktlsung in Deutschland?“ von Teubner
Oberheim, abrufbar unter http://schroeder.rewi.hu-berlin.de/121112-Endbericht.pdf (zuletzt abgerufen
20.4.2013), S. 11; siehe auch Diederichs, Gesetzliche Adjudikation — Ein auch in Deutschland dringend benétig-
tes Verfahren zur Beilegung von Streitigkeiten in Bausachen, in: FS Udo Blecken, 2011, S. 431 ff.
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—  Gleichbehandlung der Vertragsparteien, aber rechtliches Gehor lediglich innerhalb des
verfligbaren Zeitrahmens;

—  Der Adjudikator hat die Mdglichkeit eigener Sachverhaltsermittlung, ebenfalls soweit
der Zeitrahmen es zuldsst;

—  Verfahrensablauf, unter Beachtung obiger Punkte, gemaR fester Verfahrensordnung;
einigen sich die Vertragsparteien nicht Gber den Verfahrensablauf, entscheidet der Adju-
dikator;

—  Eine Entscheidung im Streitfall kann innerhalb vorgegebener Frist (voll oder teilweise)
angefochten werden; verstreicht die Frist ohne Anfechtung, ist die Entscheidung endgil-
tig bindend;

—  Eine Entscheidung ist umgehend umzusetzen, auch, wenn sie in tatsachlicher oder recht-
licher Hinsicht Fehler beinhalten sollte. Etwas anderes gilt nur, soweit und sobald die
Entscheidung durch ein nachfolgendes (Schieds-) Gerichtsurteil (de novo) oder eine Ei-
nigung der Parteien aufgehoben wird;

—  Gesetzliche Adjudikation gilt nicht fur Vertrdge mit einem Verbraucher.

Il. Zu untersuchende Fragen

Im Rahmen des Gutachtens soll auf folgende Fragen eingegangen werden, die vor allem
durch eine Stellungnahme des Bundesministeriums der Justiz® zu den Vorschlagen zur Ein-

fuhrung der Adjudikation in Bausachen veranlasst sind:

—  Verstol3t eine kraft gesetzlicher Vorschriften angeordnete Adjudikation gegen den Jus-
tizgewéhrleistungsanspruch? Erschwert sie in verfassungswidriger Weise den Zugang zu
den staatlichen Gerichten?

—  Muss der Adjudikator Richter im Sinne des Grundgesetzes sein oder zumindest die Be-
fahigung zum Richteramt besitzen? Handelt es sich bei der Adjudikation um eine ,,recht-
sprechende Tatigkeit* im Sinne von Art. 92 GG?

— st ein summarisches (Adjudikations-) Verfahren verfassungsrechtlich zul&ssig, z. B.
unter dem Aspekt der Gewahrung rechtlichen Gehors oder der Bestimmtheit des Verfah-

rensablaufs und des Beurteilungsmalistabes?

® papier der Bund-Lénder Arbeitsgruppe Bauvertragsrecht beim BMJ vom 19.5.2011 (Anlage 1).
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—  Miissen ,,die Ausfithrungen am Werk ...wihrend des gerichtlichen Verfahrens ruhen*
bzw. besteht (auch unter Berlicksichtigung der materiell-rechtlichen Natur des Adjudika-
tions-Verfahrens) ein verfassungsrechtliches Verbot, vollendete Tatsachen zu schaffen?

— Ist es verfassungsrechtlich geboten, bereits gegen Priméranspriiche Rechtsmittel derge-
stalt zur Verfligung zu stellen, dass das Entstehen von Sekundaranspriichen verhindert
wird? Ist also die Konservierung von Tatsachen verfassungsrechtlich geboten? Genugt

die Gewadhrleistung von Schadensersatzanspriichen?

I1l. Weitere Fragen

Im Rahmen des Gutachtens soll zudem auf folgende Fragen eingegangen werden, die sich

nach unserer Einschétzung aufdréngen:

—  Vereinbarkeit der Adjudikation mit dem durch Art. 2 Abs. 1 GG garantierten Grundrecht
auf Wahrung der Privatautonomie;
—  Vereinbarkeit der Adjudikation mit Art. 6 Abs. 1 EMRK.

IV. Vorgehensweise

Im Folgenden wird zundchst die VerfassungsméRigkeit der gesetzlichen Einflihrung eines
obligatorischen Adjudikationsverfahrens, das den dargestellten Rahmenbedingungen ent-
spricht, unter Beschrankung auf die kritischen Fragen untersucht. Sodann wird auf die Ver-
einbarkeit mit Art. 6 Abs. 1 EMRK eingegangen, da diese Norm aufgrund der Wirkungen der
EMRK im deutschen Recht™ ebenfalls zu beachten ist.

C. Verfassungsmafigkeit der Adjudikation

I.  Vereinbarkeit der Adjudikation mit dem Justizgewahranspruch

Eine verpflichtende Adjudikation, also eine vorlaufige, gegebenenfalls aber mit den Mitteln
staatlichen Zwangs durchsetzbare Streitentscheidung durch Private, wirft die Frage der Ver-
einbarkeit mit dem verfassungsrechtlichen Justizgewahranspruch auf — immerhin entscheiden

zumindest voriubergehend nicht staatliche Gerichte, deren Anrufung wéhrend des Adjudikati-

%vgl. zu dieser Bindung insbesondere BVerfGE 111, 307 (315 ff.).
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onsverfahrens sogar explizit ausgeschlossen ist, sondern Private. Auch das Bundesministeri-

um der Justiz hat vor allem diesen Punkt fiir problematisch erachtet.™

1. Herleitung und Rechtsnatur des Justizgewé&hranspruchs

Ein Justizgewé&hranspruch ist im Grundgesetz nicht ausdrucklich kodifiziert. Aus der aus-
driicklichen grundgesetzlichen Rechtsschutzgewahrleistung in Bezug auf die 6ffentliche Ge-
walt kann nicht geschlossen werden, dass im Ubrigen kein verfassungsrechtliches Gebot der
Gewdhrung von Rechtsschutz bestiinde. Art. 19 Abs. 4 GG hat lediglich die allgemeine ver-
fassungsrechtliche Rechtsschutzgarantie sektoral prézisiert und grundrechtlich fundiert, kei-
nesfalls aber eine Herausnahme zum Beispiel privatrechtlicher Streitigkeiten aus der umfas-
senden verfassungsrechtlichen Gerichtsschutzgarantie bewirkt, die Ausfluss des Rechtsstaats-
prinzips ist.!* Die in Art. 20 GG getroffene Entscheidung zugunsten der Rechtsstaatlichkeit
knipft an eine Rechtsstaatsidee an, fiir die schon im 19. Jahrhundert eine untrennbare Ver-
kniipfung der Herrschaft des Rechts mit ihrer Durchsetzung durch die rechtsprechende Gewalt
des Staates bestimmend war. Otto Bahr formulierte im Jahre 1864 in seiner Schrift ,,Der
Rechtsstaat” jene Verkniipfung mit folgenden Worten: ,,Damit der ,Rechtsstaat® zur Wahrheit
werde, genlgt es nicht, dal’ das 6ffentliche Recht durch Gesetze bestimmt sei, sondern es muf3
auch eine Rechtsprechung geben, welche das Recht fiir den concreten Fall feststellt, und da-

mit fiir dessen Wiederherstellung, wo es verletzt ist, eine unzweifelhafte Grundlage schafft.«

Die Verankerung der staatlichen Justizgewahrpflicht im Rechtsstaatsprinzip bringt es mit sich,
dass ihr — anders als der Rechtsschutzgewahrleistung aus Art. 19 Abs. 4 GG — die Ausgestal-
tung als subjektives Grundrecht fehlt.** Da eine ungeniigende Rechtsdurchsetzung durch den
Staat aber regelméalig geeignet ist, materielle Grundrechtspositionen zu entwerten, also eine
Verletzung der Justizgewahrpflicht auf materielle Grundrechte riickwirkt, lasst sich eine Ver-
fassungsbeschwerde wegen Verletzung der Justizgewahrpflicht zumindest auf Art. 2 Abs. 1
GG (in Verbindung mit dem Rechtsstaatsprinzip) stiitzen;® insofern korrespondiert der
rechtsstaatlichen Justizgewahrpflicht ein subjektiver Justizgewahranspruch.™® Zu beriicksich-

tigen ist dabei allerdings richtigerweise, dass es bei der Geltendmachung dieses Justizge-

! papier der Bund-Lander Arbeitsgruppe Bauvertragsrecht beim BMJ vom 19.5.2011 (Anlage 1).

2vgl. Papier, in Isensee/Kirchhof, HbStR VI, 3. Aufl. 2010, § 176 Rn. 6; Huber, in: v. Mangoldt/Klein/Starck,
GG, Band 1, 6. Aufl. 2010. Art. 19 Abs. 4 Rn. 353; Schmidt-ARmann, in: Maunz/Dirig, GG, Art. 19 Abs. 4 Rn.
16. Siehe auch BVerfGE 107, 395 (401) m.w.N. aus der Rechtsprechung.

'3 Otto Bahr, Der Rechtsstaat, 1864, Nachdruck 1963, S. 192.

Y \/gl. Papier, in Isensee/Kirchhof, HbStR VI, 3. Aufl. 2010, § 176 Rn. 5, 26.

5vgl. BVerfGE 107, 395 (401).

18v/gl. Schmidt-ABmann, in: Maunz/Diirig, GG, Art. 19 Abs. 4 Rn. 16.
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wéhranspruchs der Einzelnen um das Fordern einer staatlichen Leistung geht. Grundrechte
stellen grundsatzlich Abwehrrechte gegen positives staatliches Tun dar. Das Grundrecht aus
Art. 2 Abs. 1 GG erscheint daher nur geeignet, einen Mindeststandard an Justizgewahr einzu-

fordern; der Staat darf insoweit nicht das UntermaRverbot verletzen.'’

2. Abgrenzung zur Rechtsweggarantie des Art. 19 Abs. 4 GG und Anwendungsbereich

Art. 19 Abs. 4 GG gewabhrleistet dem Burger einen faktisch wirksamen und in angemessener
Zeit erfolgenden Rechtsschutz der richterlichen Gewalt gegen subjektive Rechtsverletzungen
durch Trager offentlicher Gewalt'®. Als solche kommen grundsatzlich alle Hoheitstrager in
Betracht, wozu auch Gerichte zahlen, wenn sie auf3erhalb ihrer rechtsprechenden Funktion
tatig werden®®. Die rechtsprechende Tatigkeit selbst ist hingegen nicht vom Begriff der 6ffent-
lichen Gewalt in Art. 19 Abs. 4 GG erfasst’®. Der allgemeine Justizgewahranspruch tritt ge-
gentiber Art. 19 Abs. 4 GG genauso zuruck wie gegeniiber den Spezialregelungen in Art. 14
Abs. 3 Satz 4 GG fur die Enteignungsentschédigung und Art. 34 Satz 3 GG fir den Schadens-
ersatzanspruch aus Amtspflichtverletzungen. Der Anwendungsbereich des Justizgewahran-
spruchs liegt damit im Bereich der Durchsetzung der privatrechtlichen Rechtsordnung sowie
des Rechtsschutzes gegen nicht von Art. 19 Abs. 4 GG erfasste Rechtsakte.?! Da Adjudikato-
ren nach diesen Malistaben offensichtlich keine 6ffentliche Gewalt austiben, ist Art. 19 Abs. 4

GG fiir die verfassungsrechtliche Beurteilung nicht einschlagig.?

3. Inhalt des Justizgewéhranspruchs

Einer genaueren Klarung bedarf die Frage, was Inhalt des Justizgewéahranspruchs ist. Dabei
sind fur die vorliegende Untersuchung vor allem zwei Punkte von Interesse: Angesichts des
Streits um die Qualifikation des Adjudikationsverfahrens als rechtsprechende Tatigkeit ist
erstens fraglich, in welcher Form der Staat den Justizgewahranspruch zu erfillen hat und wel-

7 So zu Recht Huber, in: v. Mangoldt/Klein/Starck, GG, Band 1, 6. Aufl. 2010, Art. 19 Abs. 4 Rn. 355; a.A.
Schmidt-ABmann, in: Maunz/Dirig, GG, Art. 19 Abs. 4 Rn. 17, der allerdings in Rn. 17a auch von ,,offeneren
Rechtsfolgen des allgemeinen Justizgewdhranspruchs® spricht.

18 Siehe bereits Papier, in Isensee/Kirchhof, HbStR VI, 3. Aufl. 2010, § 176 Rn. 5.

Y¥vgl. BVerfGE 116, 1 (9 f.).

0 S0 auch die sténdige Rechtsprechung des BVerfG seit BVerfGE 4, 74 (96); siehe mit erneuter eingehender
Begrindung BVerfGE 107, 395 (404 ff.); zu gegenteiligen Tendenzen im Schrifttum vgl. etwa Huber, in: v.
Mangoldt/Klein/Starck, GG, Band 1, 6. Aufl. 2010, Art. 19 Rn. 438 ff.; VoRkuhle, Rechtsschutz gegen den Rich-
ter, 1993, S. 255 ff. und insbes. S. 308 ff.

! Siehe bereits Papier, in Isensee/Kirchhof, HbStR VI, 3. Aufl. 2010, § 176 Rn. 6; Huber, in: v. Man-
goldt/Klein/Starck, GG, 6. Aufl. 2010, Art. 19 Rn. 352.

22 A.A. Vorwerk, Referat auf dem 3. Deutschen Baugerichtstag (AK VI1), abgedruckt in BauR 2010, 1428
(1429), wie hier dagegen zu Recht Marquardt, Vereinbarkeit eines gesetzlich normierten Adjudikationsverfah-
rens mit dem Justizgewahrleistungsanspruch, IBR-online 2011, 1244.
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che Rolle eine Streitbeilegung durch Private dabei spielen darf. Zweitens ist mit Blick auf die
Folgen einer Adjudikationsentscheidung fraglich, welche Anforderungen sich aus dem Justiz-
gewahranspruch fur die Effektivitdt des Rechtsschutzes, insbesondere im Hinblick auf die

Durchsetzung subjektiver Rechte aus einem Vertrag, ergeben.

a) Justizgewahranspruch als Gerichtsschutzanspruch

Theoretisch verlangt ein Justizgewahranspruch nicht unbedingt einen gerichtlichen Schutz fiir
jede Rechtsstreitigkeit®. Den Ausgleich zwischen dem Gewaltmonopol des Staates und dem
Rechtsdurchsetzungsinteresse des Burgers konnten an sich auch andere staatliche oder sogar
private, durch den Staat beauftragte Streitentscheidungsinstanzen wahrnehmen.

aa) Monopol der staatlichen Rechtsprechung bei den Richtern (Art. 92 GG)

Die vom Grundgesetz konstituierte und an die oben skizzierte Entwicklung anknupfende
Rechtsstaatsidee ist allerdings untrennbar mit der Streitentscheidung und Justizgewéhrung
durch die rechtsprechende Gewalt verknupft. Dies folgt nicht nur aus der allgemeinen, den
Gewaltenteilungsgrundsatz verankernden Vorschrift des Art. 20 Abs. 2 GG, sondern vor al-
lem auch aus der expliziten Regelung des Art. 92 GG. Sie begriindet ein Rechtsprechungsmo-
nopol zugunsten der Richter. Die uneingeschrankte Zustandigkeit der Richter fur die Wahr-
nehmung ,,rechtsprechender Gewalt* macht in Verbindung mit einem materiell zu verstehen-
den Begriff der ,,Rechtsprechung® deutlich, dass auch die allgemeine Rechtschutzgarantie im
rechtsstaatlichen System des Grundgesetzes eine Gerichtsschutzgarantie ist. Der allgemeine
Justizgewahranspruch ist aufgrund seiner historischen Entwicklung und der den grundgesetz-
lichen Rechtsstaatsbegriff pragenden Art. 92 ff. GG also ein (echter) Gerichtsschutzanspruch.
Er ist gerichtet auf einen Rechtsschutz und eine Streitentscheidung durch eine richterliche
Gewalt, deren Trager den Anforderungen der Art. 97, 98 GG entsprechen. Justizgewahr in
diesem Sinne bedeutet Rechtsschutz durch den Richter; andere Justizorgane, erst recht andere
staatliche Organe oder sonstige Offentlich-rechtliche Einrichtungen vermdgen den verfas-
sungsrechtlich verbiirgten Rechtsschutz nicht zu gewahren.?* Festzuhalten ist damit im hier
interessierenden Zusammenhang zundchst, dass in birgerlich-rechtlichen Streitigkeiten der
Zugang zu einem staatlichen Gericht deutscher Gerichtsbarkeit grundsatzlich eroffnet sein

muss.?

2 Vgl. auch BVerfGE 8, 174 (181).
% Siehe zum Ganzen bereits Papier, in Isensee/Kirchhof, HbStR VI, 3. Aufl. 2010, § 176 Rn. 8.
% Siehe zum Ganzen bereits Papier, in Isensee/Kirchhof, HbStR VI, 3. Aufl. 2010, § 176 Rn. 8.
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bb) Begrenzte Zulassigkeit privater Streitentscheidung

Mit der Feststellung, dass ein Anspruch darauf besteht, in jedem Zivilrechtsstreit ein staatli-
ches Gericht anrufen zu kdnnen, ist indessen noch keine Aussage dartiber getroffen, ob und
inwieweit zuvor oder stattdessen eine Streitentscheidung durch Private zul&ssig ist. Hierbei ist
eine differenzierte Betrachtungsweise erforderlich.

Zunéchst ist zu bertcksichtigen, dass mit Blick auf die Anknupfung des Justizgewahran-
spruchs an die Grundrechte grundsatzlich ein Verzicht®® auf das Recht, staatliche Gerichte
anzurufen, in Betracht kommt. Ein solcher freiwilliger Verzicht auf die Justizgewéhr kann
sowohl durch privatautonome Vereinbarung als auch, dann indirekt, durch freiwillige Ver-
bandsmitgliedschaft erfolgen.?” Der Verzicht auf das Recht auf staatliche Streitentscheidung
stellt sich also regelmaRig sogar als Ausnutzen grundrechtlicher Freiheit dar.?® Daher wird die
Existenz der Schieds- oder Verbandsgerichtsbarkeit zu Recht als mit dem Justizgewahran-
spruch vereinbar angesehen,? etwa im Hinblick auf die Parteien-** oder Sportgerichtsbar-
keit*.*

Der Grundrechtsverzicht wirde indessen nichts helfen, wenn das Rechtsprechungs-
,Monopol“ des Art. 92 GG der privaten Streitentscheidung entgegen stiinde. Hierfur kdnnte
das gangige Verstandnis des Begriffs ,,Monopol®, das die Existenz nur eines einzigen Anbie-
ters beschreibt, sich also durch einen Ausschlusscharakter auszeichnet, als Anhaltspunkt die-
nen. Rechtsprechung darf nach einer solchen Sichtweise nur durch die in Art. 92 GG genann-
ten staatlichen Richter ausgelibt werden. Eine Betrachtung der Stellung des Art. 92 GG im
Gesamtgefiige des Grundgesetzes und seiner Funktion®® ergibt allerdings, dass es sich primar
um eine Norm handelt, die den Grundsatz der Gewaltenteilung (Art. 20 Abs. 2 und 3 GG)
konkretisiert.>* Sie teilt innerhalb der Ausiibung von Staatsgewalt die Aufgabe der Rechtspre-

chung exklusiv den Richtern zu und verhindert damit verbindliche, staatliche Streitentschei-

%6 Sjehe zum Grundrechtsverzicht allgemein etwa Fischinger, Der Grundrechtsverzicht, JuS 2007, 808 ff.

21 Zur Zulssigkeit eines solchen Verzichts vgl. Distler, Private Schiedsgerichtsbarkeit und Verfassung, 2000,
S. 84 ff.; siehe auch Stadler, AuRergerichtliche obligatorische Streitschlichtung — Chance oder Illusion?, NJW
1998, 2479 (2486).

%8 \/gl. Achterberg, in: Bonner Kommentar zum GG, Art. 92 Rn. 181.

2 \/gl. hierzu Papier, in Isensee/Kirchhof, HbStR VI, 3. Aufl. 2010, § 176 Rn. 13; siehe auch Schmidt-ARmann,
in: Maunz/Dirig, GG, Art. 19 Abs. 4 Rn 17.; Robbers, in: Bonner Kommentar zum GG, Art. 20 Rn. 2639.

% \/gl. hierzu etwa Ipsen, ParteienG, 2008, § 14 Rn. 2.

% Sjehe Danner, Sondergerichtsbarkeit im Sport, VersR 1990, 2; Lindemann, Sportgerichtsbarkeit, SpuRt 1994,
17; Engelbrecht, Sportgerichtsbarkeit versus ordentliche Gerichtsbarkeit, AnwBI 2001, 637.

% 7ur verbleibenden Kontrollkompetenz staatlicher Gerichte siehe sogleich unten b).

% Zur Erforderlichkeit dieser Gesamtbetrachtung siehe schon BVerfGE 22, 49 (76).

¥ Vgl. BVerfGE 103, 111 (137); siehe auch Hillgruber, in: Maunz/Dirrig, GG, Art.. 92 Rn. 13; Morgenthaler,
in: Beck OK, Art. 92 GG, Rn. 1; Achterberg, in: Bonner Kommentar zum GG, Art. 92 Rn. 51 ff.; Schmidt-
Jortzig, Aufgabe, Stellung und Funktion des Richters im demokratischen Rechtsstaat, NJW 1991, 2377.
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dungen durch andere Organe der Staatsgewalt. Aus dieser gewaltenteilenden Funktion des
Art. 92 GG ergibt sich, dass die Norm nur anwendbar ist, wenn es der Staat ist, der rechtspre-
chende Gewalt austibt. Der Streit darum, was Rechtsprechung im Sinne des Art. 92 GG ist,*
betrifft denn auch nur die Frage, ob eine bestimmte Form der Ausubung von Staatsgewalt als
Rechtsprechung oder als andere Form der Ausiibung von Staatsgewalt, gegen die grundsétz-
lich nach Art. 19 Abs. 4 GG Rechtsschutz durch den Richter gewahrt wird, anzusehen ist.
Keine Aussage lasst sich Art. 92 GG allerdings darlber entnehmen, wie Private ihre Streitent-
scheidung auszugestalten haben. Art. 92 GG verbietet ihnen nicht, selbst Personen mit Aufga-
ben der ,,Rechtsprechung™ zu betrauen, und fiir den Fall, dass sie dies tun, verlangt Art. 92
GG auch nicht, dass diese Personen ,,Richter im Sinne des Grundgesetzes sind. Art. 92 GG
l4sst sich also kein generelles Verbot einer Streitentscheidung durch Private entnehmen.*

Weder das Argument der Offenheit des Art. 92 GG fir private Streitbeilegung noch das Ar-
gument des freiwilligen Grundrechtsverzichts greifen allerdings ein, wenn die Initiative zur
Streitentscheidung durch Private nicht mehr von Privaten, sondern vom Staat ausgeht. Nicht
zul&ssig ist es daher, dass der Staat seine Verpflichtung zur Gewahrung von Rechtsschutz,
und zwar wegen Art. 92 GG von Rechtsschutz gerade durch Richter, nicht selbst erfillt, son-
dern die Tatigkeit an Private delegiert;*” Art. 92 GG stellt insofern auch einen sogenannten
Funktionsvorbehalt fiir die Rechtsprechung dar.®® Dies darf allerdings nicht zu dem Fehl-
schluss verleiten, jede Betrauung Privater mit Tatigkeiten, die (in der Praxis) auch durch staat-
liche Richter ausgelbt werden, sei verfassungsrechtlich unzuldssig. Der Funktionsvorbehalt
des Art. 92 GG muss in diesem Kontext vielmehr akzessorisch zum Anspruch auf eine rich-
terliche Entscheidung verstanden werden:*® Verboten ist es dem Staat daher nur, solche Té-
tigkeiten nicht durch Richter ausfiihren zu lassen und damit auch an Private zu delegieren, die
gerade der Erflllung des verfassungsrechtlich garantierten Justizgewahranspruchs oder des
Anspruchs aus Art. 19 Abs. 4 GG dienen oder die durch spezielle Richtervorbehalte in der
Verfassung gerade der Entscheidung durch Richter zugewiesen sind.

% vgl. BVerfGE 103, 111 (136): ,,nicht abschlieBend geklirt; siehe auch Hillgruber, in: Maunz/Diirig, GG,
Art.. 92 Rn. 18 ff.

% Vgl. auch schon BGHZ 65, 59 (61). Siehe auch Achterberg, in: Bonner Kommentar zum GG, Art. 92 Rn. 179;
Schulze-Fielitz, in: Dreier, GG, 2. Aufl. 2008, Art. 92 Rn. 50.

¥"\vgl. Burgi, in: Isensee/Kirchhof, HbStR 1V, 3. Aufl. 2006, § 75 Rn. 41.

%8 Vgl. etwa Detterbeck, in: Sachs, GG, 6. Aufl. 2011, Art. 92 Rn. 28 f.

¥ Sjehe zu diesem Zusammenhang auch Morgenthaler, in: Beck OK, Art. 92 GG, Rn. 1. Die traditionell aufge-
fiihrte Rechtsprechung ,,im materiellen Sinn* (vgl. etwa Detterbeck, in: Sachs, GG, 6. Aufl. 2011, Art. 92 Rn. 9;
Hillgruber, in: Maunz/Dirig, GG, Art. 92 Rn. 35); ist dabei mit Blick auf das Zivilrecht Gber den Justizge-
wahranspruch erfasst, so dass dieser Definitionslinie keine eigenstandige Bedeutung zukommen kann.
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Mit der Feststellung, dass bei der Erfullung des Justizgewéhranspruchs der Funktionsvorbe-
halt des Art. 92 GG eingreift und eine Delegation auf Private ausscheidet, ist indessen noch
nichts dariiber gesagt, wann eine Erfillung des Justizgewahranspruchs durch den Staat statt-
findet, welche ,,Verfahrensbestandteile* also Teil der Erflillung des Justizgewahranspruchs
sind. In welchen Féllen eine Delegation gerade im Hinblick auf den Justizgewahranspruch
verboten ist, lasst sich am besten verstehen, wenn man sich erneut seine Bedeutung verge-
genwartigt. Er bietet namlich die Kompensation dafiir, dass der Einzelne auf sein Selbsthilfe-
recht (weitgehend) zu verzichten und dem Staat das Gewaltmonopol einzurdumen hat. Der
Staat muss daher dieses Gewaltmonopol auch ausiiben und etwa auftretende Streitigkeiten
zwischen Privaten entscheiden, wenn sie sich an ihn wenden.”® Das Hauptkennzeichen der
richterlichen Tétigkeit, mit der der Justizgewahranspruch erfullt wird, ist daher, dass ein Streit
(vorbehaltlich etwaiger Rechtsmittel) abschlieBend und letztverbindlich entschieden wird.*
,,ZU den wesentlichen Begriffsmerkmalen der Rechtsprechung in diesem Sinne gehért das
Element der Entscheidung, der letztverbindlichen, der Rechtskraft fahigen Feststellung und
des Ausspruchs dessen, was im konkreten Fall rechtens ist.«** Nur fiir diese Tatigkeit verbie-
tet Art. 92 GG dementsprechend eine Delegation auf nicht-richterliche, also auch private Stel-
len. Deutlich wird dieses formale Verstandnis der Justizgewahr etwa, wenn man die Recht-
sprechung des Bundesverfassungsgerichts zu dem in 8 15a EGZPO vorgesehenen obligatori-
schen Schlichtungsverfahren betrachtet. Obwohl dieses dazu fithren kann, dass ,,eine Inan-
spruchnahme der staatlichen Gerichte wegen der schon erreichten Einigung entféllt, so dass
die Streitschlichtung fur die Betroffenen kostenginstiger und vielfach wohl auch schneller
erfolgen kann als eine gerichtliche Auseinandersetzung®,** obwohl man es daher als materiel-
len Beitrag zur Justizgewéhrpflicht des Staates ansehen konnte, hat das Bundesverfassungsge-
richt eine formale Betrachtungsweise vorgenommen und festgestellt, dass das Schlichtungs-
verfahren eine Beschrankung der Justizgewdhr sei, weil es den Zugang zu den staatlichen

Gerichten erschwere.**

Diese formale Sichtweise erscheint zutreffend. Der Justizgewahranspruch verlangt namlich
nur, dass Uberhaupt eine letztverbindliche staatliche Entscheidung durch Richter getroffen
wird; er besagt aber nicht, dass die erste vom Staat veranlasste Befassung irgendeiner Person

mit der rechtlichen Prifung einer Angelegenheit bereits Teil der Erfillung des Justizge-

“©\/gl. auch Burgi, in: Isensee/Kirchhof, HbStR 1V, 3. Aufl. 2006, § 75 Rn. 41.

1 vgl. BVerfGE 103, 111 (138)

2 BVerfGE 103, 111 (137) unter Verweis auf BVerfGE 7, 183 (188 f.); 31, 43 (46); 60, 253 (269 f.).
¥ BVerfG, NJW-RR 2007, 1073 (1074).

“ BVerfG, NJW-RR 2007, 1073; zur Rechtfertigung der Beschrankung siehe unten.
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wahranspruchs ist. Daher kénnen vorgeschaltete Verfahren vor privaten Gerichten* und sogar
behdrdliche Vorverfahren, wie sie sich sogar im Anwendungsbereich des Art. 19 Abs. 4 GG
finden, obgleich dort strengere Anforderungen gelten als fiir die allgemeine Justizgewahr,*
grundsatzlich zuléssig sein, auch wenn in ihrem Rahmen kein Richter mit der Angelegenheit
befasst wird. Die Frage, ob ein konkretes VVorverfahren, sei es vor einer privaten oder staatli-
chen Stelle, im Einzelfall mit dem Justizgewahranspruch vereinbar ist, l&sst sich dabei nicht
pauschal beantworten, sondern nur, indem es als rechtfertigungsbedurftige Beschrankung des
Justizgewéhranspruchs auf seine VerfassungsmaRigkeit Gberprift wird. Die im Schrifttum
anzutreffenden Bemerkung, dass es unzuldssig wire, ,,wenn im Bereich der biirgerlich-
rechtlichen Rechtsstreitigkeiten ein behordliches Vorverfahren eingefuhrt wirde, bei dem
eine Behorde bzw. Giitestelle zunéchst (etwa durch Verwaltungsakt) eine vollstreckbare Ent-
scheidung Uber den Anspruch trafe, bevor sich der Unterlegene hiergegen an den Richter
wenden konnte**’, darf daher allenfalls als Ergebnis einer solchen Priifung, nicht aber als

apodiktischer Ausschluss solcher Verfahren verstanden werden.*

b) Effektivitat des Rechtsschutzes

Der Justizgewahranspruch verlangt nicht nur den bloRen und formalen Zugang zu den staatli-
chen Gerichten, sondern auch, dass der dort gewahrte Rechtsschutz effektiv ist.* Dazu ge-
hort, dass der Streitgegenstand einer umfassenden tatséchlichen und rechtlichen Prifung
durch den Richter zugénglich ist und dass diese Prifung mit einer verbindlichen Entscheidung
abschlieRt.>® Die richterliche Kontrolle muss, jedenfalls beim ersten Zugang zur Gerichtsbar-
keit, auch die Feststellung bzw. Uberpriifung des jeweiligen Tatsachenstoffes beinhalten.™
Sie darf nicht nach der Art eines Revisionsverfahrens auf blof3e ,,Rechtsfehler” begrenzt sein.
Zulassig sind allerdings Beschrankungen der Prifungsdichte unter dem Aspekt der Prajudizia-
litat>® oder der Tatbestandswirkung von Verwaltungsakten®, da in solchen Fallen bereits vor-

her eine gerichtliche Kontrolle stattgefunden hat bzw. stattfinden konnte. Auch im vorlaufigen

*® Fir die Zulassigkeit privater Gerichte bei anschlieRender Kontrolle staatlicher Gerichte Schulze-Fielitz, in:
Dreier, GG, 2. Aufl. 2008, Art. 92 Rn. 52; Detterbeck, in: Sachs, GG, 6. Aufl. 2011, Art. 92 Rn. 29.

“®\/gl. Papier, in Isensee/Kirchhof, HbStR VI, 3. Aufl. 2010, § 176 Rn. 23.

*" Hillgruber, in: Maunz/Diirig, GG, Art. 92 Rn. 56.

*® Fiir die Zulassigkeit auch Classen, in v. Mangoldt/Klein/Starck, GG, Band 3, 6. Aufl. 2010, Art. 92 Rn. 32.

*° Siehe BVerfGE 107, 395 (408); siehe auch schon BVerfGE 54, 277 (291).

0 BVerfGE 54, 277 (291); 85, 337 (345).

> BVerfGE 54, 277 (291); 85, 337 (345).

%2 Dieser Aspekt kommt etwa bei der zivilrechtlichen Nebenintervention nach § 68 ZPO zum Tragen.

%% Vgl. dazu etwa Forsthoff, Lehrbuch des Allgemeinen Verwaltungsrecht, Band 1, 10. Aufl. 1973, S. 106 f.;
Maurer, Allgemeines Verwaltungsrecht, 18. Aufl. 2011, § 11 Rn. 8.
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Rechtsschutz ist eine reduzierte Kontrolldichte denkbar.>* Das gerichtliche Rechtsschutzver-
fahren muss ferner mit einer richterlichen Entscheidungskompetenz ausgestattet sein, die dem
Rechtsschutzsuchenden die Mdglichkeit eroffnet, in angemessener Zeit eine der Rechtskraft
fahige und vollstreckbare richterliche Entscheidung zu erlangen. Aus dem Justizgewéhran-
spruch des Rechtsschutzsuchenden folgt fir den Richter das Verbot der Rechtsverweige-
rung.>® Im Ubrigen sind die speziellen Rechtsschutzstandards der besonderen Justizgrund-
rechte (Art. 101 ff. GG) zu wahren.®

Obwohl das Gebot effektiven staatlichen Gerichtsschutzes eine vorrangige Streitentscheidung
durch eine Schieds- oder Verbandsgerichtsbarkeit nach dem Gesagten nicht ausschlief3t, kon-
nen diese Formen der Streitentscheidung eine staatliche Entscheidung nicht voéllig verhindern.
Da auch eine Schutzpflicht des Staates besteht, im Interesse materiellen Grundrechtsschutzes
fiir eine angemessene Rechtsdurchsetzung zu sorgen, muss es auch in den Fallen vorrangiger
Streitentscheidung durch eine nichtstaatliche Gerichtsbarkeit eine — wenn auch reduzierte —
Kontrollkompetenz staatlicher Gerichte geben. Selbst wenn die Zustandigkeit eines Schieds-
gerichts privatautonom vereinbart oder durch Mitgliedschaft begriindet, also nicht gesetzlich
angeordnet ist, miissen aus Griinden des Justizgewahranspruchs schiedsgerichtliche Entschei-
dungen einer gewissen ,,staatsgerichtlichen* Missbrauchs- oder Evidenzkontrolle unterliegen,
z.B. auf die Einhaltung des Verfahrensrechts hin einschlieRlich der Gewéhrung rechtlichen
Gehors und der Wahrung der guten Sitten und 6ffentlichen Ordnung.>” Diese Anforderungen
bestehen umso mehr, wenn schiedsgerichtliche Entscheidungen durch staatliche Organe voll-
streckt werden sollen. Macht sich der Staat durch Vollstreckung die Richtigkeit der zu voll-
streckenden Entscheidung zu eigen und nimmt darauf basierend mit seinem Vollstreckungsakt
einen der schwersten denkbaren Eingriffe gegen den Birger vor, so muss er zuvor sicherstel-
len, dass ein gewisser Mindeststandard der privaten Schiedsgerichtsbarkeit erfallt ist. Die

88§ 1059 f. ZPO geniigen diesen Anforderungen.

Das Kriterium der Effektivitat des gerichtlichen Rechtsschutzes beinhaltet auch eine zeitliche
Komponente.®® Obwohl sich dem Justizgewahranspruch kein Recht entnehmen lasst, stets
sofort Rechtsschutz zu erhalten, darf keine unverhaltnisméaRige Verzdgerung eintreten. Vor

allem drei Konstellationen kénnen einen effektiven Rechtsschutz in zeitlicher Hinsicht ge-

** In diese Richtung BVerfGE 107, 395 (408).

> papier, in Isensee/Kirchhof, HbStR VI, 3. Aufl. 2010, § 176 Rn. 19.

% papier, in Isensee/Kirchhof, HbStR VI, 3. Aufl. 2010, § 176 Rn. 16.
"\/gl. Papier, in Isensee/Kirchhof, HbStR VI, 3. Aufl. 2010, § 176 Rn. 13.
%8 Vgl. Papier, in Isensee/Kirchhof, HbStR VI, 3. Aufl. 2010, § 176 Rn. 21.
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fahrden: Erstens kann der Gerichtsschutz zu schnell ausgeschlossen sein, etwa weil die Klage-
oder Antragsfristen so kurz bemessen sind, dass ein sachlich fundiertes Rechtsschutzbegehren
nicht fristgerecht vorgebracht werden kann. Zweitens kann die Effektivitat dadurch beein-
trachtigt sein, dass die Mdoglichkeit der Anrufung des Gerichts zu lange hinausgeschoben
wird, z.B. durch Bestimmung eines nicht-gerichtlichen, in zeitlicher Hinsicht unlimitierten
Vorverfahrens. Drittens kann effektiver Rechtsschutz an der Dauer der Rechtsschutzverfahren
selbst scheitern. Das gilt vor allem, wenn die Gefahr des Eintritts vollendeter Tatsachen be-
steht. So kann die sachliche Erledigung des Rechtsschutzgesuches so lange hinausgezégert
sein, dass sie dem Rechtsschutzsuchenden faktisch nichts mehr niitzt oder sonst unzumutbare
Nachteile bewirkt. Welche Zeit ,,angemessen® fiir den Rechtsschutz ist, hdngt von einer Viel-
zahl von Faktoren ab, etwa der Schwierigkeit des Einzelfalls, der Verfahrensart oder der Eil-
bedUrftigkeit; eine generelle Betrachtungsweise ist nicht moglich. Zur Sicherung eines ,,zeit-
gerechten™ Rechtsschutzes kann sich fiir die Gesetzgebung die Notwendigkeit ergeben, In-
stanzenziige zu klrzen bzw. zu streichen und/oder sonstige Bestimmungen der Verfahrens-
straffung und -beschleunigung zu erlassen. Auch die verbesserte sachliche und personelle
Ausstattung der betreffenden Gerichtsbarkeit kann sich zu einem Verfassungsgebot verdich-
ten. Dem Richter selbst obliegt kraft der Justizgewahrpflicht ein Gebot zur Verfahrensbe-

schleunigung.™

Auch wenn der Rechtsschutz in privatrechtlichen Streitigkeiten regelmaRig - anders als der
verwaltungsrechtliche Rechtsschutz gegen die 6ffentliche Gewalt - kein (bloR) repressiver
Rechtsschutz ist, kann sich im Einzelfall dennoch die Notwendigkeit der Gewéhrung vorbeu-
genden Rechtsschutzes ergeben. Im Wege vorbeugender Unterlassungs- oder Feststellungs-
klagen muss einer drohenden Rechtsverletzung entgegengewirkt werden kdnnen, wenn anders
wirksamer Hauptsachenrechtsschutz nach Lage der Dinge nicht erzielt werden kann. Die
Wirksamkeit des Rechtsschutzes kann auch in zivilrechtlichen Streitigkeiten erfordern, in
Eilfallen einstweilen Rechtsschutz zu gewahren, um im Wege vorlaufiger Entscheidungen den
Eintritt irreparabler Zustdnde oder Nachteile effektiv zu verhindern. Die ndhere Ausgestaltung
des einstweiligen Rechtsschutzes und seiner verfahrensrechtlichen Anforderungen im einzel-
nen bestimmt der Gesetzgeber. Sein Spielraum ist hier von Verfassungs wegen gréler als im
Anwendungsbereich des Art. 19 Abs.4 GG und des von ihm gewahrleisteten 6ffentlich-

rechtlichen Rechtsschutzes gegen die 6ffentliche Gewalt.*

% Siehe zum Ganzen Papier, in Isensee/Kirchhof, HbStR VI, 3. Aufl. 2010, § 176 Rn. 22 m.w.N.
% papier, in Isensee/Kirchhof, HbStR VI, 3. Aufl. 2010, § 176 Rn. 23.
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Voraussetzung fur die Einschlégigkeit des Justizgewéhranspruchs ist stets das Bestehen eines
materiellen Anspruchs, eines subjektiven Rechts, das durchgesetzt werden soll.®* Damit ergibt
sich ein Spannungsverhéltnis zum materiellen Recht, das — insbesondere im Zivilrecht — viel-
faltige Veranderungen von Anspriichen vorsieht, die durch Zeitablauf, durch Zufall oder
durch das Verhalten von Vertragsparteien oder Dritten eintreten und auf die der Glaubiger
eines Anspruchs meist keinen Einfluss hat. Der Gesetzgeber des Zivilrechts ist nicht nur be-
rechtigt, sondern wohl auch verpflichtet, in seinen Regelungen tber das Schicksal von An-
spruchen tatsachlichen Gegebenheiten und Verkehrsbedirfnissen in dieser Form Rechnung zu
tragen. Dabei darf er auch Anspriiche untergehen lassen oder durch andere Anspriiche erset-
zen. Verfassungsrechtlicher Malistab fur die Beurteilung der Angemessenheit solcher gesetz-
geberischer Entscheidungen ist grundsétzlich das Grundrecht auf Schutz der Privatautonomie,
und zwar nicht nur in dem offensichtlichen Fall, dass die Vorschriften nicht dispositiv sind,
sondern auch dann, wenn sie den VertragsschlieRenden nur als ,,Regelfall* vorgegeben sind,
der bei fehlender Parteivereinbarung eintritt. Aus der Justizgewahr I&sst sich wohl schon kein
Anspruch darauf ableiten, dass jeder dieser materiell-rechtlichen Anspriiche, mag er auch nur
temporar bestehen, gerichtlich zu jedem beliebigen Zeitpunkt durchgesetzt werden kann,®
was in vielen Féllen ohnehin nur unter sehr intensiver Nutzung von Eilrechtsschutz moglich
waére. Ausreichend erscheint, dass uber die Anspriiche inzident und im Rahmen eines spateren
Rechtsstreits entschieden werden kann. Eine andere Betrachtungsweise, die in den materiell-
rechtlichen Regelungen, die den Untergang, die Veranderung oder die Umwandlung von An-
spruchen vorsehen, nicht nur Beschrankungen der Privatautonomie, sondern in der Folge auch
als Beschrankung der Justizgewahr sieht,®® ware aber denkbar und wiirde die Frage der Ver-
fassungskonformitét einer solchen gesetzlichen Regelung im Rahmen der Rechtfertigung ei-

ner Beschrankung der Justizgewahr aufwerfen.

4. Adjudikation als Teil der Erfillung des Justizgewahranspruchs?

Denkbar erscheint es zunachst, die Adjudikation so zu verstehen, dass sie gerade der Erfil-
lung des Justizgewahranspruchs dient. Geht man zu Recht davon aus, dass die Ausgestaltung

der Verfahrensordnung in einer Weise, die die Effektivitat des Rechtsschutzes gewéhrleistet,

®1v/gl. BVerfGE 116, 135 (150); siche auch BVerfGE 116, 1 (11 f.) zu Art. 19 Abs. 4 GG.

%2 In diese Richtung auch BVerfGE 61, 82 (110) firr die Parallelvorschrift des Art. 19 Abs. 4 GG ,,Die Vorschrift
gewabhrleistet nicht selbst den sachlichen Bestand oder Inhalt einer als verletzt behaupteten Rechtsstellung dieser
Art; dieser Bestand und sein Inhalt richtet sich vielmehr nach der MalRgabe der Rechtsordnung im Ubrigen;
&hnlich auch BVerfGE 116, 1 (11 f.).

% In diese Richtung moglicherweise BVerfGE 116, 135 (151), wo es allerdings um die Gestaltung eines Verga-
beverfahrens durch die 6ffentliche Hand und nicht um Anspriiche des klassischen Zivilrechts zwischen Privaten

ging.
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Teil der Erfillung des Justizgewahranspruchs ist, kdnnte man die Einfiihrung der Adjudikati-

on als Beitrag des Staates zur Erfiillung seiner Justizgewahrpflicht verstehen.®*

Ware die Adjudikation tatséchlich als echter Bestandteil der Erfiillung des Justizgewahran-
spruchs anzusehen, wére damit allerdings zugleich das Verdikt der Verfassungswidrigkeit
Uber sie gesprochen, denn der Justizgewahranspruch kann nach dem oben Gesagten aufgrund
des Funktionsvorbehalts in Art. 92 GG nur durch Richter im Sinne dieser Vorschrift erfullt
werden. Adjudikatoren sind aber keine Richter. Zwar kann davon ausgegangen werden, dass
sie einer materiellen Definition von ,,Richter” entsprechen, die aus dem Wesen der richterli-
chen Tatigkeit abgeleitet wird, das darin bestehen soll, dass Rechtsprechung ,,durch einen
nichtbeteiligten Dritten in personlicher und sachlicher Unabhangigkeit ausgeiibt wird*;*® zu-
satzlich wird man ein MindestmaR an fachlicher Kompetenz verlangen miissen.®® Bei diesen
Kriterien handelt es sich indessen nur um notwendige, nicht aber um hinreichende Bedingun-
gen fur die Qualifikation als Richter im Sinne des Grundgesetzes. Erforderlich ist namlich
auch, dass die Rechtsprechung fiir den Staat, ,,im Namen des Volkes™ ausgeilibt wird, wofiir
eine staatliche Anstellung, eine Amtstragereigenschaft®” erforderlich ist. Jedenfalls hieran

fehlt es bei den privat agierenden Adjudikatoren.

Die Qualifikation der Adjudikation als Beitrag des Staates zur Erfullung seiner Justizgewahr-
pflicht erscheint bei genauerer Betrachtung allerdings zweifelhaft. Zwar darf nicht aus dem
Umstand, dass der Staat keine Richter einsetzt, darauf geschlossen werden, dass die Adjudika-
tion keine Rechtsprechung in Erfullung des Justizgewahranspruchs darstellt,?® denn es soll ja
gerade ermittelt werden, ob vielleicht der Einsatz der rechtsprechenden Gewalt erforderlich
und damit die Adjudikation durch Private verboten ist. Entscheidend ist hierfir nach dem
oben Gesagten, ob es sich bei der Adjudikation um eine Tatigkeit handelt, fur die der Funkti-
onsvorbehalt des Art. 92 GG gilt. In diese Richtung scheint etwa eine Stellungnahme des
BMJ zu weisen, in der ausgefiihrt wird: ,,Die Entscheidung des Adjudikators stellt rechtspre-

chende Titigkeit dar.“®® Dieser Einschatzung liegt ein weites Verstandnis des Begriffs der

® In diese Richtung Lembcke, Adjudikation verfassungswidrig?, BauR 2010, 1122 (1124 f.).

% st. Rspr., vgl. BVerfGE 103, 111 (140) m.w.N.; Morgenthaler, in: Beck OK Art. 92 GG, Rn. 19.

% BVerfGE 26, 186 (201); 54, 159 (166 ff.); Morgenthaler, in: Beck OK Art. 92 GG, Rn. 19.

87 vgl. Hillgruber, in: Maunz/Diirig, GG, Art.. 92 Rn. 64: ,besonderer Amtstriger. Schulze-Fielitz, in: Dreier,
GG, 2. Aufl. 2008, Art. 92 Rn. 54, verweist auf die besondere Ubertragung des Amts. Siehe auch Distler, Private
Schiedsgerichtsbarkeit und Verfassung, 2000, S. 51.

%8 Genauso unzulassig ist der umgekehrte Schluss, vgl. BVerfGE 103, 111 (137).

% papier der Bund-Lander Arbeitsgruppe Bauvertragsrecht beim BMJ vom 19.5.2011 (Anhang 1). Unklar bleibt
freilich, warum aus dieser Qualifikation das Erfordernis vollstandiger (staatlicher) gerichtlicher Uberpriifung
folgen soll, wie das BMJ ebenda feststellt.
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Rechtsprechung’® zugrunde, das wortlautmaBig moglich erscheint und die Adjudikation dann

erfassen wirde.

In der Literatur wird gegen den Rechtsprechungscharakter der Adjudikation vor allem ange-
fihrt, dass die Adjudikationsentscheidung nicht letztverbindlich sei und noch eine spéatere
gerichtliche Priifung stattfinde.”* Wahrend das Argument der Letztverbindlichkeit nicht voll-
standig Uberzeugen kann, da es einerseits auch in Bereichen, die unstreitig als Teil der Recht-
sprechung anzusehen sind, nicht-letztverbindliche Entscheidungen gibt (man denke nur an die
Mdoglichkeit von Rechtsmitteln oder Verfahren im einstweiligen Rechtsschutz), andererseits
aber durch die Adjudikation auch Entscheidungen getroffen werden kénnen, die infolge des
Eintritts vollendeter Tatsachen spater nicht mehr reversibel sind, erschient der Hinweis auf die
spatere gerichtliche Prufung zutreffend. Wie bereits ausgefihrt ist namlich die Frage, ob eine
rechtsprechende Tatigkeit im Sinne des Art. 92 GG vorliegt, im Kontext mit der Erfiillung des
Justizgewahranspruchs zu sehen. Diese Verknupfung verlangt, dass die Adjudikation nicht
isoliert betrachtet wird, sondern in ihrer Einbettung in das gesamte zivilrechtliche Rechts-
schutzsystem. Eine solche Gesamtbetrachtung ergibt vorliegend, dass die Adjudikation in
Baustreitigkeiten nicht etwa die staatliche Justiz ersetzen, sondern sie erganzen soll. Selbst
wenn der Adjudikator ,,Recht spricht* , indem er Anspriiche aus bestimmten Vertragen zu-
mindest voriibergehend zuspricht (oder verneint), ist dies allenfalls eine ,,justizihnliche*'
Tatigkeit, aber keine Malinahme der Erfullung des verfassungsrechtlichen Justizgewahran-
spruchs. Weder will der Staat mit der Adjudikation den Justizgewéhranspruch erflllen — daher
greift das Rechtsprechungsmonopol des Art. 92 GG nicht ein — noch muss er ihn mit der Ad-
judikation erfiillen, denn das gerichtliche Verfahren, das der Justizgewéhr dient, folgt gegebe-
nenfalls im Anschluss.” Die Adjudikation stellt daher in der Gesamtkonzeption des staatli-
chen Rechtsschutzes kein Element der ,,Erflllung, sondern eine — zumindest zeitliche — Be-

schrankung des Justizgewahranspruchs dar.

5. Beschrénkungen der Justizgewahr durch die Adjudikation

Zu ermitteln ist in der Folge, worin genau die Beschrankung des Justizgewahranspruchs durch

die Adjudikation liegt. Bei dieser verfassungsrechtlich unverzichtbaren Prufung darf nicht,

\/gl. hierzu etwa Distler, Private Schiedsgerichtsbarkeit und Verfassung, 2000, S. 43 ff.

" vgl. Marquardt, Vereinbarkeit eines gesetzlich normierten Adjudikationsverfahrens mit dem Justizgewéhrleis-
tungsanspruch, IBR-online 2011, 1244 (Rn. 26).

2 Marquardt, Vereinbarkeit eines gesetzlich normierten Adjudikationsverfahrens mit dem Justizgewahrleis-
tungsanspruch, IBR-online 2011, 1244 (Rn. 33).

" vgl. zu diesem Verhaltnis zwischen Vorverfahren und gerichtlichem Verfahren auch Classen, in v. Man-
goldt/Klein/Starck, GG, Band 3, 6. Aufl. 2010, Art. 92 Rn. 32.
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wie es in den bisherigen Auseinandersetzungen mit der Frage haufig geschehen ist,”* ,.die
Adjudikation® als allgemeine Beschrankung aufgefasst werden, sondern es ist zunéchst zu
ermitteln, worin genau die Belastung fiir den Rechtsschutzsuchenden liegt. Veranschaulichen
lasst sich diese am ehesten durch eine Betrachtung der moglichen Abweichungen von der
geltenden Rechtslage. Andererseits darf nicht der Fehler gemacht werden, allein aus einer
(negativen) Abweichung von der geltenden Rechtslage auf eine Verletzung des Justizge-
wéhranspruchs zu schliellen. Die geltende Rechtslage stellt namlich nicht notwendigerweise

den verfassungsrechtlich geforderten Mindeststandard dar.

Zu erinnern ist in diesem Zusammenhang daran, dass die Garantie staatlicher Justizgewéhr
kein Selbstzweck ist, sondern der Durchsetzung subjektiver Rechte dient.””> Zu ermitteln ist
demnach zunéchst, welche Rechtsschutz-Situationen in Bauprozessen auftreten, und sodann,
wie sich die Einflhrung der Adjudikation auf diese auswirken wirde. Dabei ist sinnvoller-
weise zwischen den verschiedenen Anspriichen zu differenzieren, die moglicherweise geltend
gemacht werden, wobei sowohl die Perspektive des Auftraggebers als auch die des Auftrag-
nehmers von Interesse ist. Keiner Entscheidung bedarf jedenfalls’ aus der verfassungsrechtli-
chen Perspektive die Frage, wie das Adjudikationsverfahren einfachrechtlich einzuordnen ist.
Diskutiert wird insofern, dass es sich um ein (auflosend bedingtes) Schiedsgutachten gemaf
§§ 317 ff. BGB,’’ aber auch, dass es sich um ein Verfahren sui generis handelt.” Fir das Ver-
fassungsrecht ist dies irrelevant, hier ist lediglich von Bedeutung, dass es sich um ein — ein-
fachrechtlich wie auch immer zu qualifizierendes — Drittentscheidungsverfahren mit vorlaufi-

ger Bindungswirkung® handelt.

a) Zahlungsanspriche auf Werklohn

Bei Bauvertragen handelt es sich in aller Regel um Werkvertrage. Bauunternehmer werden
daher zumeist Anspruche auf Zahlung von Werklohn geltend machen, sei es im Hinblick auf
Abschlagszahlungen oder auf die Schlussrate. Besonders umstritten ist dabei angesichts hau-

fig unklarer vertraglicher Leistungsbeschreibungen die Vergitung von (vermeintlich) beauf-

™ Vgl. etwa Lembcke, Bauprozesse — Wenn der Rechtsstaat zum Problem wird, ZRP 2010, 260 (261 f.); ders.,
Adjudikation verfassungswidrig?, BauR 2010, 1122.

> \gl. BVerfGE 116, 135 (150).

"® Gegen die Notwendigkeit einer Einordnung auch im Bereich des einfachen Rechts Stubbe/Schramke, Adjudi-
kation — Wesen und Reichweite der vorlaufigen Bindungswirkung, BauR 2011, 1715 (1717).

7S etwa Lembcke, Adjudikation verfassungswidrig?, BauR 2010, 1122 (1127).

"8 Hierfur wohl angesichts der Betonung der Abweichungen vom Schiedsgutachten Stubbe/Schramke, Adjudika-
tion — Wesen und Reichweite der vorlaufigen Bindungswirkung, BauR 2011, 1715 (1716).

" Stubbe/Schramke, Adjudikation — Wesen und Reichweite der vorlaufigen Bindungswirkung, BauR 2011,
1715.
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tragten ,,Nachtrigen“.® Prozessuales Mittel, um diese Anspriiche einzuklagen, ist regelmaRig
die Leistungsklage. Aus der Perspektive des Anspruchsgegners kommt demgegentber eine
Feststellungsklage in Betracht. Diese ist darauf gerichtet, das Nichtbestehen oder zumindest
die fehlende Falligkeit des jeweiligen Zahlungsanspruchs des Werkunternehmers festzustel-
len. Zur Anspruchssicherung kommt fiir den Auftragnehmer, falls er nicht ber Werkunter-
nehmerpfandrechte (§ 647 BGB), die Bauhypothek (§ 648 BGB) oder die Bauhandwerkersi-
cherung (8 648a BGB) gesichert ist, gegebenenfalls ein Arrestverfahren nach 8 916 ZPO in
Betracht. Von Bedeutung ist in diesem Kontext, in dem es um die gerichtliche Durchsetzung
eines Zahlungsanspruchs geht, dessen Falligkeit. Diese tritt vorbehaltlich anderweitiger ver-
traglicher Vereinbarungen erst mit der Abnahme des Werkes (§8 640 BGB) ein, mit anderen
Worten ist der Werkunternehmer regelmaBig zur Vorleistung verpflichtet.®* Nichts anderes
gilt auch, wenn es um werkfortschrittsbezogene Abschlagszahlungen (8 632a BGB) geht:

Hier tritt die Falligkeit erst ein, wenn der jeweilige Fortschritt erbracht ist.

aa) Temporéare Restriktion fur die Justizgewéahr

Die Einfuhrung einer obligatorischen Adjudikation bewirkt zunéchst eine temporare Restrik-
tion fur die staatliche Justizgewéhr, da einerseits die Durchfiihrung des Adjudikationsverfah-
rens vor Einleitung eines staatlichen Gerichtsverfahren verpflichtend ist und andererseits auch
wéhrend der Durchfiihrung des Adjudikationsverfahrens eine Anrufung der staatlichen Ge-
richte unzuléssig ist. Jenseits dessen bleibt die Mdglichkeit, die Zivilgerichte anzurufen, un-
begrenzt erhalten; das staatliche Gerichtsverfahren wird also nicht substituiert®; die Gerichte

“8 und entscheiden tber die materielle Ausgangsfrage®’. In formaler

behalten das ,,letzte Wort
Hinsicht ist daher eine Verzégerung des gerichtlichen Rechtsschutzes festzustellen, der erst
nach dem Adjudikationsverfahren erfolgen kann. Dass der gerichtliche Rechtsschutz aufgrund

einer schnellen adjudikativen Streitbeilegung moglicherweise gar nicht mehr erforderlich ist

% Sjehe zu diesem besonderen Konfliktpotential beim Bauen schon Schréder, Die statistische Realitat des Bau-
prozesses, NZBau 2008, 1 (12). Siehe auch den Endbericht des Projekts ,,Construction Adjudication in England
— ein Vorbild fiir die baurechtliche Konfliktldsung in Deutschland?* von Teubner Oberheim, abrufbar unter
http://schroeder.rewi.hu-berlin.de/121112-Endbericht.pdf (zuletzt abgerufen 20.4.2013), S. 20.

8 Siehe zu den Konsequenzen fiir das Gerichtsverfahren etwa den Endbericht des Projekts ,,Construction Adju-
dication in England — ein Vorbild fiir die baurechtliche Konfliktlosung in Deutschland?*“ von Teubner Oberheim,
abrufbar unter http://schroeder.rewi.hu-berlin.de/121112-Endbericht.pdf (zuletzt abgerufen 20.4.2013), S. 23.

8 S0 auch Lembcke, Adjudikation verfassungswidrig?, BauR 2010, 1122 (1124).

% Siehe zu diesem Erfordernis Hillgruber, in: Maunz/Diirig, GG, Art. 92 Rn. 32.

8 \gl. Stubbe/Schramke, Adjudikation — Wesen und Reichweite der vorlaufigen Bindungswirkung, BauR 2011,
1715 (1722). Zur Bedeutung dieser Kompetenz fiir die Justizgewdahr siehe etwa Detterbeck, in: Sachs, GG, 6.
Aufl. 2011, Art. 92 Rn. 29; Schulze-Fielitz, in: Dreier, GG, 2. Aufl. 2008, Art. 92 Rn. 52.
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und sich somit die Zeit bis zur Streitbeilegung sogar verkiirzen kann, &ndert an dieser forma-

len ,,Verzégerung® in Bezug auf den staatlichen Gerichtszugang nichts.®

bb) Konsequenzen fur Anspriiche

Im Schrifttum wird vertreten, die Beschrankung der Justizgewahr resultiere daraus, dass es
sich nicht mehr lohne, die staatlichen Gerichte anzurufen, ,,weil die Entscheidung des Adjudi-
kators unumkehrbare Folgewirkungen® entfalte.?® In der Tat verlangt die Justizgewahr auch,
dass die staatliche Justizgewahr so rechtzeitig kommt, dass sie ihr Ziel der Durchsetzung sub-
jektiver Rechte auch erreichen kann.®” Ein Adjudikationsspruch bewirkt selbst allerdings kei-
ne Modifikation der unter a) dargestellten materiellen Zahlungsanspriiche und andert dement-
sprechend auch nichts an ihrer gerichtlichen Durchsetzbarkeit, auf die es im Hinblick auf die
Justizgewahr ankommt. Auswirkungen auf diese Anspriiche entstehen allerdings durch das
Verhalten der Vertragsparteien, die den Adjudikationsspruch entweder befolgen oder ignorie-
ren. Hinzu kommt die Moglichkeit, dass sich infolge der Beachtung oder Missachtung eines
Adjudikationsspruchs entweder schon nach dem geltenden Recht oder durch gesetzgeberische
Ergdnzung zusétzliche Anspriiche ergeben. So sind etwa bei Beachtung eines ,,falschen” Ad-
judikationsspruchs bereicherungsrechtliche Rickabwicklungsanspriiche, bei Missachtung
eines ,,richtigen* Adjudikationsspruchs dagegen Schadensersatzanspriche wegen Pflichtver-
letzung denkbar. Zu beriicksichtigen ist zudem, dass der Adjudikationsspruch ,,richtig® oder
»falsch sein, also im spéteren gerichtlichen Verfahren ihm entsprechend oder entgegenge-
setzt entschieden werden kann. Im Einzelnen ist demnach zwischen folgenden vier Konstella-

tionen zu differenzieren:

(1) Befolgung des Adjudikationsspruchs, Bestatigung durch ein Gericht

Die Befolgung eines zur Zahlung des Werklohns verpflichtenden Adjudikationsspruchs zielt
darauf ab, den im Adjudikationsspruch angenommenen werkvertraglichen Primaranspruch auf
Zahlung durch Erfiillung (8 362 BGB) zum Erléschen zu bringen. Bestatigt eine spatere ge-
richtliche Entscheidung, dass dieser Anspruch bestand, ergibt sich der Sache nach kein Prob-
lem. Im Zweifel werden sich allerdings infolge der Zahlung die Parteien vertauschen, denn es
wird nicht mehr der Unternehmer den Auftraggeber auf Zahlung verklagen, sondern der Auf-

traggeber den Unternehmer auf Rickabwicklung der nur wegen des Adjudikationsspruchs

® Dieser Aspekt ist allerdings im Rahmen der VerhaltnisméRigkeit der Einschrankung zu beriicksichtigen, siehe
dazu unten C. I. 6. ¢) dd) ().

8 S0 Vorwerk, Referat auf dem 3. Deutschen Baugerichtstag (AK V1), abgedruckt in BauR 2010, 1428 (1429).
8 Siehe oben C. I. 3. b).
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und vermeintlich zu Unrecht geleisteten Zahlung; umgekehrt ware eine negative Feststel-
lungsklage denkbar. Die Frage, wer ,,iiblicherweise* Kldger und wer Beklagter ist, stellt aller-
dings keine der Justizgewahr dar. Zwar liele sich argumentieren, dass die Klagerposition
strukturell immer nachteilig ist, weil sie eine Initiative erfordert, wahrend der Beklagte abwar-
ten kann; hinzu kommt das Erfordernis der Zahlung des Gerichtskostenvorschusses fur den
Kléger. Wer wann welches Recht einklagen kann oder muss, ist allerdings nicht durch den
Justizgewéhranspruch determiniert, sondern durch die gesetzgeberisch oder privatautonom
festgelegte Abfolge des Leistungsaustauschs in einer vertraglichen Beziehung: Immer der, der
gerade weniger hat, muss klagen; der Justizgewahranspruch verlangt insofern nur, dass die
Frage Uberhaupt entschieden werden kann und dass beide Seiten diese Entscheidung initiieren
koénnen. Dies ist vorliegend mit der Leistungsklage auf Riickabwicklung der Zahlung bzw. der

Feststellungsklage auf Behaltendiirfen der Fall.

(2) Befolgung des Adjudikationsspruchs, andere Entscheidung durch ein Gericht

Ahnlich sieht es auch aus, wenn die spitere gerichtliche Entscheidung feststellt, dass der An-
spruch abweichend vom Adjudikationsspruch nicht bestand. Dann wird eine Rickabwicklung
dieser Leistung erforderlich, sei es als Anspruch auf Riickzahlung tiberzahlter Abschlagszah-
lungen aus dem Bauvertrag,® sei es gemaR § 812 BGB.* Bei einem Zahlungsbegehren ist
diese Ruckabwicklung in tatsdchlicher Hinsicht zwar wenig problematisch, aber es findet eine
temporare Vermdogensverschiebung und damit eine Verlagerung des Insolvenzrisikos statt;
hinzu kommt gegebenenfalls das Risiko der Berufung des Zahlungsempfangers = Werkunter-
nehmers auf Entreicherung (8 818 Abs. 3 BGB). Diese Situation tritt ohne das Adjudikations-
verfahren nur in dem Ausnahmefall ein, dass der Auftraggeber bereits vorgeleistet hat. An-
sonsten kann er die Zahlung einfach verweigern und sich verklagen lassen. Die irrige Annah-
me oder Behauptung eines Zahlungsanspruchs und die aus seiner ,,Erfiillung* resultierende
Verlagerung von Insolvenz- und finanziellen Verlustrisiken stellt indessen keine Beschrén-
kung des Justizgewahranspruchs dar, sondern es handelt sich um Folgen aus dem Bereich des
materiellen Rechts. Sie mussen sich infolgedessen nicht am Malstab des verfassungsrechtli-

chen Justizgewahranspruchs, sondern am Malistab des Grundrechts auf Schutz der Privatau-

8 Vgl. zu diesem Anspruch etwa BGH, NJW-RR 2005, 129 (130).

¥ Ob man dabei einen vorlaufigen, durch das Urteil weggefallenen Rechtsgrund in Form der Adjudikationsent-
scheidung annimmt und daher eine Kondiktion nach § 812 Abs. 1 Satz 2 Alt. 1 BGB (dafir etwa Stub-
be/Schramke, Adjudikation — Wesen und Reichweite der vorldufigen Bindungswirkung, BauR 2011, 1715
(1722), oder ob man davon ausgeht, dass der Anspruch nie bestand und daher § 812 Abs. 1 Satz 1 Alt. 1 BGB
anwendet, ist fur die verfassungsrechtliche Beurteilung ohne Bedeutung.
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tonomie, das die Freiheit beinhaltet, Leistungsstérungen und Insolvenzrisiken privatautonom

zu verteilen, messen lassen.*

Keine Uber die bereits angesprochene Verzogerung hinausgehende Beeintréchtigung der Jus-
tizgewahr liegt in der Situation vor, dass im Adjudikationsverfahren das Bestehen eines Zah-
lungsanspruchs verneint wird, das spatere staatliche Gerichtsverfahren aber das Gegenteil
ergibt. Befolgt der Auftraggeber den Adjudikationsspruch, zahlt also nicht, ist die Situation
nicht anders, als wenn der Unternehmer direkt auf Zahlung geklagt und das Gerichtsverfahren

etwas langer gedauert hétte.

(3) Missachtung des Adjudikationsspruchs, Bestéatigung durch ein Gericht

Eine Missachtung des Adjudikationsspruchs andert an den urspringlichen vertraglichen An-
spruchen nichts; diese kénnen nunmehr auf dem Klageweg vor staatlichen Gerichten verfolgt
werden. Dass sich aus der Missachtung moglicherweise Konsequenzen ergeben, also bei-
spielsweise ab dem Zeitpunkt des Adjudikationsspruchs Schuldnerverzug mit allen sich dar-
aus ergebenden Konsequenzen anzunehmen ist, ist ebenfalls keine Frage der Justizgewéhr,
sondern eine Regelung des Leistungsstorungsrechts, die allein am Malistab des Grundrechts
auf Schutz der Privatautonomie zu messen ist (siehe unten). Bestatigt ein Gericht im auf die
Adjudikation folgenden Verfahren den Adjudikationsspruch, wird dementsprechend der
Schuldner die ursprungliche Forderung zu erfiillen und zusétzlich die Konsequenzen der
Missachtung des Adjudikationsspruchs zu tragen habe — auch insoweit stellen sich keine Fra-

gen der Justizgewahr.

(4) Missachtung des Adjudikationsspruchs, andere Entscheidung durch ein Gericht

Schwieriger zu beurteilen erscheint auf den ersten Blick die Konstellation, dass ein zur Zah-
lung verpflichtender Adjudikationsspruch missachtet wird und sich im gerichtlichen Verfah-
ren ergibt, dass tatsachlich kein Anspruch bestand. Hier kdnnte es zu der Situation kommen,
dass zwar die urspringliche Forderung im gerichtlichen Verfahren richtigerweise abgewiesen
wird, aber dennoch die Missachtung des Adjudikationsspruchs als Pflichtverletzung im Raum
stiinde.” Ob eine solche Regelung getroffen wiirde oder ob die Missachtung des Adjudikati-

onsspruchs ,,nur* auf eigenes Risiko erfolgt und gegebenenfalls eben keinerlei Konsequenzen

% v/gl. zur Bedeutung der Privatautonomie im Rahmen privater Gerichtsbarkeit auch Schulze-Fielitz, in: Dreier,
GG, 2. Aufl. 2008, Art. 92 Rn. 52.

°! Dieses Problem betont auch Vorwerk, Referat auf dem 3. Deutschen Baugerichtstag (AK VI11), abgedruckt in
BauR 2010, 1428 (1429), dessen Beurteilung allerdings nur den konkreten Entwurf einer Adjudikationsordnung
(AO-Bau) betrifft.
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nach sich zieht, ist eine Frage der konkreten Ausgestaltung der Adjudikation und derzeit nicht
abzusehen. Auch dies wére aber keine Frage der Justizgewéhr, sondern der materiell-
rechtlichen Risikoverteilung, die am MaRstab des Grundrechts auf Schutz der Privatautono-

mie zu messen ist.

cc) Vollstreckbarkeit

Eine Uber die Zeitverzogerung hinausgehende Beeintrachtigung der Justizgewahr konnte al-
lerdings angenommen werden, falls nicht nur die dargestellte materielle Berticksichtigungs-
pflicht des Adjudikationsspruchs mit der Folge von Anspruchsverschiebungen, sondern ge-
setzlich eine Vollstreckung des Adjudikationsspruchs vorgesehen wére. Denkbar sind hier
unterschiedliche Modelle, beispielsweise die Erklarung des Adjudikationsspruchs zu einem
vollstreckbaren Titel 1.S.d. § 794 ZPO oder die Mdglichkeit, den Adjudikationsspruch von
einem staatlichen Gericht in einem Verfahren mit reduzierter Kontrolldichte flr vollstreckbar
erklaren zu lassen. Problematisch kann die Vollstreckung nur bei ,,Leistungsspriichen” des
Adjudikators sein, da man fur feststellende Adjudikationsspriiche die fiir Feststellungsurteile
geltende Uberlegung, dass sie keinen vollstreckungsfahigen Inhalt haben, wird tibernehmen
mussen. Gleiches gilt fur den Fall der Abweisung des Begehrens im Adjudikationsverfahren;

auch hier wird es an einem vollstreckbaren Inhalt des Spruchs fehlen.

Die Vollstreckung eines zur Zahlung des Werklohns verpflichtenden Adjudikationsspruchs
verstarkt das soeben benannte materiell-rechtliche Problem der Vermégensverschiebung und
gibt ihm eine Dimension, die den Justizgewahranspruch beriihrt. Solange der Adjudikations-
spruch auf eigenes Risiko der unterlegenen Partei missachtet werden kann, bleibt ihr die Mdg-
lichkeit, ihre Rechtsauffassung ohne nachteilige Folgen im gerichtlichen Verfahren durchzu-
setzen; im Falle des Obsiegens steht sie dann so da, als hatte es den Adjudikationsspruch gar
nicht gegeben. Die Vollstreckung des Adjudikationsspruchs nimmt ihr diese Mdéglichkeit und
fiihrt dazu, dass die (zumindest temporére) Vermogensverschiebung und damit auch die Ver-
lagerung des Insolvenzrisikos zwangsweise durch den Staat herbeigefuhrt werden. Hierin liegt
eine Abweichung von der ansonsten fir werkvertragliche Zahlungsanspriiche anzutreffenden
Lage: Eine endgultige Vermdogensverschiebung infolge einer Vollstreckung solcher Zah-
lungsanspriichen findet grundsétzlich erst nach der Rechtskraft einer gerichtlichen Entschei-
dung statt; zuvor besteht zunéchst ein Schutz durch das Fehlen eines Vollstreckungstitels und

dann aufgrund des Erfordernisses der Sicherheitsleistung bei der vorladufigen Vollstreckbar-
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keit von Urteilen (88 708 ff. ZPO). Indem durch ein Adjudikationsverfahren (je nach Ausge-
staltung entweder unmittelbar oder jedenfalls nach der Vollstreckbarerklarung durch ein staat-
liches Gericht) ein vollstreckbarer Titel geschaffen wird, ohne dass zuvor eine vollstandige
gerichtliche Prifung des zugrunde liegenden Anspruchs stattgefunden hat, wird der Justizge-
wéhranspruch insofern beeintrachtigt, als ihm aus Effektivitatsgriinden ein Gebot immanent

ist, eine solche Anspruchspriifung vor der Vollstreckung vorzunehmen.®

b) Anspruche auf Erstellung des Werks

Auftraggeber von Bauleistungen kdnnen nach dem geltenden Recht eher theoretisch Anspri-
che auf Erstellung des Werks geltend machen. Auch insofern ist die Leistungsklage das ge-
eignete prozessuale Instrument. Anders als bei der Geldforderung kommt einstweiliger
Rechtsschutz hier in aller Regel aber nicht in Betracht: Der Arrest nach § 916 ZPO betrifft nur
Geldforderungen und eine einstweilige Verfligung nach 8 935 ZPO kommt in aller Regel
nicht in Betracht, da ihr VVollzug schon zur Befriedigung des Anspruchs fiihren und damit die
Hauptsache vorweggenommen wiirde. In der Praxis werden Klagen auf Erstellung des Werks
ohnehin die Ausnahme sein:*® Erbringt der Auftragnehmer das Werk nach Auffassung des
Auftraggebers nicht oder nicht wie geschuldet, wird dieser jedenfalls® bei den haufig anzu-
treffenden VOB/B-Vertragen nach 8 4 Abs. 7 i.V.m. § 8 Abs. 3 VOB/B Anspriiche wegen der
(vermeintlichen) Leistungsstérung geltend machen, insbesondere zur Selbstvornahme schrei-
ten oder vom Vertrag zuriicktreten. Ein etwaiger Rechtsstreit wird sich in der Folge um die
Sekundaranspriiche drehen.* Ein Zuwarten des Auftraggebers bis zur gerichtlichen Entschei-
dung uber die als Vorleistung zu erbringende Primarleistung erscheint allenfalls dann realis-

tisch, wenn nur ein einziger Auftragnehmer Gberhaupt in der Lage ist, das Werk zu erbringen.

Der Werkunternehmer kann sich gegen vermeintliche Anspriiche des Auftraggebers mit einer
negativen Feststellungsklage wehren. Diese ist darauf gerichtet, das Nichtbestehen des An-
spruchs des Auftraggebers aus dem bestehenden Vertrag festzustellen. Keine Mdglichkeit

besteht fir den Unternehmer, die Berechtigung zur Erbringung der Leistung einzuklagen;®

% Siehe dazu oben C.1.3.b).

% So auch Marquardt, Vereinbarkeit eines gesetzlich normierten Adjudikationsverfahrens mit dem Justizge-
wahrleistungsanspruch, IBR-online 2011, 1244 (Rn. 42).

% Nach allgemeinem Werkvertragsrecht ist die Frage von Gewahrleistungsrechten vor Abnahme umstritten, vgl.
etwa Busche, in Munchener Kommentar zum BGB, Band 4, 6. Aufl. 2012, § 634 Rn. 4 m.w.N.

% In diese Richtung auch Lembcke, Adjudikation: Vollendete Tatsachen und Justizgewahrleistung im materiellen
Prozessrecht, BauR 2011, 1897 (1899).

% S0 moglicherweise Lembcke, Adjudikation: Vollendete Tatsachen und Justizgewahrleistung im materiellen
Prozessrecht, BauR 2011, 1897 (1899), der aber wahrscheinlich Auftraggeber und Auftragnehmer verwechselt.
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seine Anspriche beschrénken sich nach der Konzeption des Werkvertrags in 8 631 BGB auf
den Werklohn.

aa) Temporére Restriktion fir die Justizgewahr

Fur die temporére Restriktion der staatlichen Justizgewéhr wahrend des laufenden Adjudika-
tionsverfahrens gilt das zu den Zahlungsanspriichen Gesagte: Infolge des zwingend vorge-
schalteten Adjudikationsverfahrens ist fur alle Beteiligten eine Verzogerung des gerichtlichen

Rechtsschutzes um die Dauer des Adjudikationsverfahrens anzunehmen.

bb) Konsequenzen fur Anspriiche

Auch im Hinblick auf die indirekten, d.h. durch Befolgung oder Missachtung des Adjudikati-
onsspruchs entstehenden Auswirkungen auf Anspriiche auf Erstellung des Werkes lassen sich
die oben genannten® vier Konstellationen untersuchen. Dies ist von besonderem Interesse,
denn hier liegt wohl der bedeutendste Anwendungsbereich des Adjudikationsverfahrens: Ge-
rade wenn Uneinigkeit dartiber besteht, ob bestimmte BaumalRnahmen vom Vertrag erfasst
sind oder nicht und daher ein Stillstand am Bauvorhaben bis zu einer gerichtlichen Entschei-
dung droht, kann die Adjudikation durch voribergehend gultige klare Anweisungen den Bau-
fortschritt sichern, wozu das gerichtliche Verfahren mangels Zuléssigkeit einstweiligen

Rechtsschutzes regelmaRig nicht in der Lage ware.

(1) Befolgung des Adjudikationsspruchs, Bestatigung durch ein Gericht

Die Befolgung eines zur Herstellung des Werks (oder eines Teils davon) verpflichtenden Ad-
judikationsspruchs zielt auch hier darauf ab, den im Adjudikationsspruch angenommenen
werkvertraglichen Primaranspruch zum Erléschen zu bringen. Bestétigt eine spéatere gerichtli-
che Entscheidung, dass dieser Anspruch bestand, ergibt sich auch hier kein Problem; das Ri-
siko einer umgekehrten Klagesituation besteht hier noch weniger, weil der Werkunternehmer
nach dem Gesagten ohnehin kaum auf Herstellung klagen konnte. Sollten dennoch Kléager und
Beklagter die Rollen tauschen, wiirde aber das oben Gesagte gelten: Wer wann welches Recht
einklagen kann oder muss, ist allerdings nicht durch den Justizgewéhranspruch determiniert,
sondern durch die gesetzgeberisch oder privatautonom festgelegte Abfolge des Leistungsaus-
tauschs in einer vertraglichen Beziehung; immer der, der gerade ,,zu wenig hat*, muss klagen;
der Justizgewahranspruch verlangt insofern nur, dass die Frage Uberhaupt entschieden werden

kann und dass beide Seiten diese Entscheidung initiieren kénnen.

"C.1.5.a) bh).
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(2) Befolgung des Adjudikationsspruchs, andere Entscheidung durch ein Gericht

Ahnliche Probleme wie bei den Anspriichen auf Zahlung von Werklohn treten auch bei Be-
folgung eines Adjudikationsspruchs auf, der zur Herstellung des Werks verpflichtet und der
im gerichtlichen Verfahren fiir unrichtig erklart wird. So kann beispielsweise der Unterneh-
mer zu Nachtragsleistungen verpflichtet werden, obwohl er diese in Wirklichkeit nicht schul-
det. Befolgt er den Adjudikationsspruch, wird auch hier eine Ruckabwicklung dieser Leistung
erforderlich. Mag diese Rickabwicklung einer erbrachten Werkleistung sich auch durch eine
héhere Komplexitat auszeichnen als bei einem reinen Geldanspruch, ist sie doch in keinem
Fall eine Frage des Justizgewahranspruchs, sondern des materiellen Rechts. Das gilt sowohl
hinsichtlich der abstrakten Verteilung des Insolvenzrisikos als auch hinsichtlich der Frage des
Entstehens zusatzlicher Anspriiche, beispielsweise solcher auf Schadensersatz, weil der
Werkunternehmer in Befolgung des Adjudikationsspruchs andere Auftrdge nicht annehmen

konnte.

Problematischer erscheint auf den ersten Blick die umgekehrte Situation. Wenn der Unter-
nehmer in einem Adjudikationsverfahren nicht zur Leistung verpflichtet wird, deshalb nicht
leistet, spater aber festgestellt wird, dass er leistungsverpflichtet war, kann der Auftraggeber
winnerhalb des Gerichtsverfahrens nicht mehr die Leistung geltend machen, da er diese aller
Voraussicht nach zu diesem Zeitpunkt anderweitig vergeben hat.*® Sein Primaranspruch auf
Herstellung des Werks aus § 631 BGB ist damit verloren. Ein solcher Verlust von Priméran-
spruchen ist allerdings kein Spezifikum des Adjudikationsverfahrens. Er kann auch durch das
Verhalten der Vertragsparteien eintreten, etwa die Leistungsnichterbringung oder die Aus-
tibung von Gestaltungsrechten.’® Im Hinblick auf die Justizgewahr*® stellt der Wegfall der
Primaranspriche durch das Adjudikationsverfahren allenfalls dann eine Verschlechterung
gegeniiber der bestehenden Rechtslage dar, wenn es ohne das Adjudikationsverfahren eine
Mdoglichkeit gegeben hétte, diese erfolgreich geltendzumachen. Genau dies ist aber zu vernei-
nen: Angesichts der fehlenden Verfligbarkeit einstweiligen Rechtsschutzes fir Anspriche auf
Erbringung der Werkleistung kame nur ein reguldres Gerichtsverfahren in Betracht, das aber

aufgrund seiner Dauer wohl nie rechtzeitig kdme, um die Priméranspriiche vor dem Unter-

% Lembcke, Adjudikation: Vollendete Tatsachen und Justizgewahrleistung im materiellen Prozessrecht, BauR
2011, 1897 (1899).

% vgl. auch Marquardt, Vereinbarkeit eines gesetzlich normierten Adjudikationsverfahrens mit dem Justizge-
wahrleistungsanspruch, IBR-online 2011, 1244 (Rn. 42).

1% Sjehe im Ubrigen unten C. II.
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gang durch Riicktritt, Selbstvornahme 0.4. zu retten.’®* Der Verlust von Primaranspriichen auf
Leistungserbringung im Adjudikationsverfahren stellt damit im Hinblick auf den Justizge-
wéhranspruch schon gar keine Beeintrchtigung dar und ist vielmehr ausschlie3lich als Frage
der Beeintrachtigung der Mdoglichkeit zu einer privatautonomen Regelung des Leistungssto-

rungsrechts zu untersuchen.

(3) Missachtung des Adjudikationsspruchs

Missachtet der Werkunternehmer den Adjudikationsspruch, stellt die Frage der daraus resul-
tierenden Konsequenzen sowohl fiir den Fall, dass der Adjudikationsspruch bestatigt wird, als
auch fur den Fall, dass das Gericht ihn fur falsch erachtet, wie im Fall der Zahlungsanspriiche
eine rein materiell-rechtliche Frage dar, die nicht am MaRstab der Justizgewahr, sondern des

Grundrechts auf Schutz der Privatautonomie zu messen ist.

cc) Vollstreckbarkeit

Am problematischsten ware auch im Hinblick auf Anspriche auf Erbringung der Werkleis-
tung die mdogliche Einfiihrung der Vollstreckbarkeit anstelle von oder erganzend zu einer
,materiell-rechtlichen Losung®, die lediglich zu Modifikationen oder Ergdnzungen von An-
spruchen flhrt. Die Vollstreckung eines zur Erbringung der Werkleistung verpflichtenden
Adjudikationsspruchs wirde regelmalig geméR § 887 ZPO als Ersatzvornahme auf Kosten
des Werkunternehmers erfolgen. Die Wahrscheinlichkeit einer solchen Vorgehensweise ist
angesichts der Maoglichkeiten des Auftraggebers, den Streit durch Ausltbung materiell-
rechtlicher Gestaltungsrechte auf die Ebene von Sekundaranspriichen zu ziehen, zwar nach
wie vor nicht sehr hoch. Die Schnelligkeit des Adjudikationsverfahrens kann allerdings dazu
beitragen, dass die Vollstreckung auch des Anspruchs auf Erbringung der Primérleistung an
Attraktivitat gewinnt. Auch bei dieser Vollstreckung wiirde — ungeachtet der konkreten Aus-
gestaltung der Schaffung des vollstreckbaren Titels — die Beeintrachtigung des Justizge-
wahranspruchs darin bestehen, dass der Staat sich ohne vollstandige inhaltliche Prifung in

einem Streit auf die Seite des Vollstreckungsglaubigers stellt.

c) Sekundaranspriiche

Sekundaranspriiche im Bereich von Bauvertrdgen kénnen einerseits aufgrund irgendwelcher

Umsténde innerhalb der vertraglichen Beziehung entstanden sein und andererseits gerade in-

1% n diese Richtung auch Lembcke, Adjudikation: Vollendete Tatsachen und Justizgewahrleistung im materiel-
len Prozessrecht, BauR 2011, 1897 (1899: ,,wie auch im staatlichen Gerichtsverfahren®).
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folge der Adjudikation entstehen. Wahrend letztere bereits oben als Folge der Beachtung oder
Missachtung eines Adjudikationsspruchs untersucht wurden, geht es hier nur um erstere, also
solche Anspriiche, derentwegen gerade ein Adjudikationsverfahren durchgefiihrt wird.

Solche Sekundaranspriiche werden regelmaRig auf Rickzahlung einer Minderungssumme
(bei direktem Einbehalt kdme es eher zur Klage auf Zahlung des Werklohns, siehe dazu oben)
oder Schadensersatz gerichtet sein und vor allem dem Bauherrn zustehen, der sie durch Leis-
tungsklage geltend machen kann. Denkbar sind aber auch Schadensersatzanspriche des
Werkunternehmers. Der Anspruchsgegner kann sich auch hier ggf. mit negativen Feststel-
lungsklagen wehren. Da es insoweit erneut um Zahlungsanspriiche geht, gilt fur die Auswir-

kungen der Adjudikation das zu den Werklohnanspriichen Gesagte entsprechend:

aa) Temporére Restriktion fur die Justizgewéahr

Infolge des zwingend vorgeschalteten Adjudikationsverfahrens ist fiir alle Beteiligten eine
Verzogerung des gerichtlichen Rechtsschutzes anzunehmen.

bb) Konsequenzen fiir Anspriiche

Auch im Fall eines Adjudikationsverfahrens uber Sekundéranspriche lassen sich die indirek-
ten, d.h. durch Befolgung oder Missachtung des Adjudikationsspruchs entstehenden Auswir-
kungen auf diese Anspriiche in die oben genannten®® vier Konstellationen unterteilen. Wird
der Adjudikationsspruch befolgt und spéter bestétigt, ergeben sich wie oben keine Probleme.
Wird er befolgt und das Gericht stellt im Nachhinein eine andere Rechtslage fest, bedarf es
erneut einer Rickabwicklung, deren Ausgestaltung eine Frage des materiellen Rechts ist.
Wird der Adjudikationsspruch missachtet, ergibt sich in der Situation, dass er eigentlich der
Rechtslage entsprach, keine Besonderheit; der Anspruch (und damit auch der Adjudikations-
spruch) muss nun erfillt werden; das Adjudikationsverfahren bewirkt nur eine Zeitverzdge-
rung. Wenn aus der ,,verspiteten Befolgung weitere Sekunddranspriiche entstehen, gilt fiir
diese das oben Gesagte; in jedem Fall geht es auch dabei nicht um ausreichende oder nicht

ausreichende Justizgewabhr.

Wird der Adjudikationsspruch missachtet und es ergibt sich, dass diese Missachtung der
Rechtslage entsprach, der Sekundéranspruch, dessen Existenz im Adjudikationsspruch ange-
nommen wurde, also nicht besteht, stellt sich nur noch die Frage, ob aus der abstrakten Miss-

achtung des Adjudikationsspruchs materiell-rechtlich nachteilige Konsequenzen resultieren,

192.¢. 1. 5. a) bh).
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was aber ebenfalls nur unter dem Gesichtspunkt der Risikoverteilung relevant und daher am

Mafstab des Grundrechts auf Schutz der Privatautonomie zu messen ist.

cc) Vollstreckung

Sollte eine Vollstreckung des Adjudikationsspruchs erwogen werden, wird sich diese im Be-
reich von Sekundéransprichen regelméRig auf Zahlungsanspriiche (vor allem wegen Scha-
densersatzes) beziehen. Unter dem Gesichtspunkt der Beeintrachtigung der Justizgewéhr
problematisch ist daher wie bei der Vollstreckung der Werklohnanspriiche die zwangsweise
temporare Vermogensverschiebung mit staatlicher Hilfe ohne vollstandige vorhergehende
Kontrolle des Bestehens des Anspruchs durch ein staatliches Gericht.

d) Zwischenergebnis

Festzuhalten ist an dieser Stelle, dass die Beschrdnkungen des Justizgewahranspruchs in
zweierlei Hinsicht bestehen. Einerseits tritt in jedem Fall eine Verzdogerung gerichtlichen
Rechtsschutzes um die Zeit des Adjudikationsverfahrens ein. Andererseits kann die im Adju-
dikationsverfahren unterliegende Partei je nach Ausgestaltung des Adjudikationsverfahrens
Vollstreckungshandlungen ausgesetzt werden, die nicht auf einem gerichtlichen Urteil beru-
hen und die erst in einem spateren Gerichtsverfahren wieder riickgangig gemacht werden
konnen. Der Verlust materieller (Primér-) Anspriiche einer Vertragspartei oder die Entstehung
neuer Anspriiche gegen sie ist dagegen keine Frage der Justizgewahr, sondern der Wahrung

der Privatautonomie.

6. Rechtfertigung der Beschrankungen der Justizgewahr

Beschrankungen der Justizgewahr konnen gerechtfertigt sein. Hierfur reicht es allerdings
nicht aus festzustellen, dass ein zwingendes Adjudikationsverfahren ein positives Element zur
Befriedung von Konflikten und zur Entlastung der staatlichen Gerichte darstellen kann. Dies
stellt nur einen positiven Faktor dar, der in einer strukturierten Prifung der Rechtfertigung
von Beschrankungen der Justizgewahr zu beriicksichtigen ist. Zunéchst ist daher die Ein-
schrankbarkeit des Justizgewahranspruchs abstrakt zu untersuchen, sodann der Malistab zu
bestimmen, an dem sich Einschrankungen messen lassen mussen, und erst dann sind die er-
mittelten Beschrankungen anhand dieses Malistabs auf ihre Vereinbarkeit mit dem Justizge-

wéhranspruch zu Gberprifen.
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a) Einschrénkbarkeit vs. Ausgestaltungsbedurftigkeit

Die Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts lasst sowohl im Bereich der Rechtsweg-
garantie des Art. 19 Abs. 4 GG als auch im Bereich des Justizgewahranspruchs keine voll-
standig klare Differenzierung zwischen einer zweifellos notwendigen ,,Ausgestaltung* der
jeweiligen Garantie und ihrer Einschrankung durch den Gesetzgeber erkennen. So flhrt das
Gericht aus, es sei ,,Aufgabe des Gesetzgebers, das Rechtsschutzsystem auszuformen und
sicherzustellen, dass effektiver Rechtsschutz fiir den einzelnen Rechtsuchenden besteht.«1%3
Die Rechtsschutzgewahrung bedirfe ,.einer normativen Ausgestaltung durch eine Verfah-
rensordnung.* Dabei konne ,,der Gesetzgeber auch Regelungen treffen, die fur ein Rechts-
schutzbegehren besondere formelle Voraussetzungen aufstellen und sich dadurch fir den

Rechtsuchenden einschrankend auswirken<.1%

Das Gericht geht davon aus, dass ,,solche Einschrankungen® mit ,,den Belangen einer rechts-
staatlichen Verfahrensordnung vereinbar sein“ miissen und ,,den einzelnen Rechtsuchenden
nicht unverhaltnismaRig belasten* diirfen. ,,Darin findet die Ausgestaltungsbefugnis des Ge-
setzgebers zugleich ihre Grenze. Der Rechtsweg darf danach nicht in unzumutbarer, durch

Sachgriinde der genannten Art nicht mehr zu rechtfertigender Weise erschwert werden. <%

Diese Ausfiihrungen und die darauf folgenden Priifungen der Rechtsweggarantie sprechen
eher daflir, dass das Bundesverfassungsgericht jedwede Verfahrensvorschrift als Frage der
zuléssigen Ausgestaltung eines Gerichtsverfahrens versteht. Letztlich wird man aber ohnehin
davon ausgehen konnen, dass die Unterscheidung zwischen Ausgestaltung und Eingriff jeden-
falls dann von untergeordneter Bedeutung ist, wenn man wie das Bundesverfassungsgericht
die jeweilige gesetzliche Regelung am MaRstab der VerhaltnismaRigkeit misst. Allenfalls
bedarf es eines mit dem Rechtsschutzanspruch kollidierenden Ziels von Verfassungsrang,
wenn man von der Vorbehaltlosigkeit zumindest des Art. 19 Abs. 4 GG ausgeht. Ein solches

106

wird sich allerdings angesichts der Weite der in Frage kommenden Ziele ™ regelmé&Rig finden

lassen.

b) VerhéltnismaRigkeit als Malstab

Im Hinblick auf die demnach entscheidende VerhaltnisméRigkeit der Ausgestaltung des

Rechtsschutzes lassen sich in abstrakter Sicht vor allem die Ausfiihrungen des Bundesverfas-

103 BVerfGE 116, 135 (154).

104 BVerfG, NJW 1993, 1635 unter Verweis auf BVerfGE 10, 264 (268); 60, 253 (268 f.); 77, 275 (284).
105 BverfG, NJW 1993, 1635 (1635 f.).

1% Sjehe hierzu Papier, in: Merten/Papier, HbGR 111, 2009, § 64 Rn. 23 ff.
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sungsrechts aus seinem Beschluss zum Rechtsschutz im Vergaberecht vom 13. Juni 2006

fruchtbar machen. Hier fiihrt das Gericht aus:

,Bel einem Widerstreit zwischen den Belangen des Einzelnen, die fiir einen mdglichst weit-
gehenden Rechtsschutz streiten, und gegenléaufigen Belangen muss der Gesetzgeber entschei-
den, ob die allgemeinen in der Rechtsschutzordnung vorgesehenen Schutzmdglichkeiten aus-
reichen oder aber Sonderregeln geschaffen werden sollen. Der Justizgewahrungsanspruch
ermoglicht und verlangt in Lagen, in denen unterschiedliche Interessen Mehrerer betroffen
sind, keine schlichte Maximierung der Rechtsschutzmdglichkeiten des einzelnen Rechtsu-
chenden. Er zielt vielmehr auf eine sachgerechte Gewichtung und Zuordnung der betroffenen

rechtlich geschiitzten Belange.«!%’

,,Einzubeziehen ist das Interesse des Rechtsuchenden an einem effektiven Schutz seiner sub-

«108

jektiven Rechte.“"" | \Der Gesetzgeber ist auch bei der Ausgestaltung des Rechtsschutzes dazu

berufen, die miteinander Kkollidierenden und verflochtenen Interessen in einen Ausgleich zu

bringen, der allen in verhaltnismaBiger Weise gerecht wird.«'%

,,Dabei kommt ihm ein Ein-
schatzungs- und Beurteilungsspielraum zu, der sich auf die Beurteilung der VVor- und Nachtei-
le fur die jeweils betroffenen Giiter sowie auf die Giiterabwagung mit Blick auf die Folgen fur

die verschiedenen rechtlich geschiitzten Interessen bezieht.«!'

,,Ob besondere MalRgaben aus dem allgemeinen Justizgewahrungsanspruch fur den Gesetzge-
ber folgen, wenn er den Rechtsschutz in einer Situation ausgestaltet, durch die unterschiedli-
che Interessen betroffen sind, lasst sich nur mit Ricksicht auf die Eigenart gerade der konkret
betroffenen Interessenlage beurteilen. Der Gesetzgeber hat insbesondere grundrechtliche
Schutzaussagen zu Gunsten des Rechtsuchenden, aber auch zu Gunsten Dritter, deren Belange
durch den begehrten Rechtsschutz berthrt werden, zu beachten und hierbei bereichsspezifi-
schen Besonderheiten Rechnung zu tragen. Sollen Rechtsschutzmdglichkeiten auf Grund 6f-
fentlicher Belange erweitert oder beschrénkt werden, muss auch das Gewicht dieser Belange

in die Abwagung eingestellt werden.***

Der Justizgewahranspruch bel&sst dem Gesetzgeber also einen weiten Spielraum, den Zugang
zu den Gerichten sowie das anschlieBende gerichtliche Verfahren in den Prozessordnungen zu

regeln. Dies gilt insbesondere, wenn es um den Ausgleich im Bereich multipolarer Rechtsbe-

197 BVerfGE 116, 135 (154).

1% BVerfGE 116, 135 (154 f.) unter Verweis auf BVerfGE 116, 1.

19 BVerfGE 116, 135 (155) unter Verweis auf BVerfGE 88, 118 (123ff.); 93, 99 (107f.).
10 BV/erfGE 116, 135 (155).

1 BVerfGE 116, 135 (155).
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ziehungen geht.**? Der Gesetzgeber ist in der Lage, zumutbare und sachlich begriindete Zu-
lassigkeitsvoraussetzungen fir das individuelle Rechtsschutzbegehren zu normieren (Formen,
Fristen, Partei- und Prozessfahigkeit, Prozessvertretung, Rechtsschutzbedurfnis, Prozesskos-
tenregelung). Seine Grenzen findet der Gestaltungsspielraum dort, wo der Zugang zu einem
Gericht bzw. das anschlieBende Rechtsschutzverfahren in unzumutbarer, aus Sachgriinden
nicht mehr zu rechtfertigender Weise erschwert werden. Daneben sind die speziellen Rechts-
schutzstandards der besonderen Justizgrundrechte (Art. 101 ff. GG) zu wahren.'*

c) VerhaltnismaRigkeit der Rechtsweggestaltung unter Einbeziehung der Adjudikation

Im Folgenden ist zu untersuchen, ob die Ausgestaltung der gerichtlichen Verfahrensordnung
fiir Bausachen unter Einbeziehung der Adjudikation den genannten Grundsétzen entspricht,
ob sich also ein oder mehrere legitime Ziele finden lassen und die eingesetzten Mittel zu de-

ren Verfolgung geeignet, erforderlich und angemessen sind.***

aa) Legitimes Ziel

Legitime Ziele fur die Einfihrung der Adjudikation lassen sich mehrere finden. Nur bedingt
einschlagig ist zwar die Feststellung des Bundesverfassungsgerichts aus seiner Entscheidung
zu 8 15 EGZPO, dass eine einverstandliche Losung einer Streitigkeit ,,auch in einem Rechts-
staat grundsitzlich vorzugswiirdig gegeniiber einer richterlichen Streitentscheidung® ist:**®
Die Adjudikation ist ndmlich kein einverstandliches, sondern ein kontradiktorisches Verfah-
ren. Allerdings ist es auch legitim, Anreize fir eine fir die Betroffenen kostenguinstigere und
vielfach wohl auch schnellere Streitentscheidung zu setzen, als sie in einer gerichtlichen Aus-
einandersetzung moglich ware.*'® Dies muss in besonderem MaRBe gelten, wenn der Gerichts-

schutz wie in Bausachen faktisch defizitar'®’ ist.

Neben dieser eher abstrakten Zielsetzung kommt hinzu, dass die Adjudikation einem spezifi-
schen Missstand der meisten Bauvertrdge abzuhelfen versucht. Angesichts der regelmaRig
langen Zeitspanne zwischen Vertragsschluss und Fertigstellung des Bauvorhabens fehlt es

den Vertrdgen an einer vollstdndigen Steuerungskraft hinsichtlich der Rechte und Pflichten

2 1n diese Richtung auch BVerfGE 116, 1 (21).

13 papier, in Isensee/Kirchhof, HbStR VI, 3. Aufl. 2010, § 176 Rn. 16 m.w.N.

' siehe zu diesen iiblichen Priifungspunkten der VerhaltnismaRigkeitspriifung etwa Papier/Kronke, Grundkurs
Offentliches Recht 1, 2012, Rn. 237 f.

15 BVerfG, NJW-RR 2007, 1073 (1074).

1% |n diese Richtung BVerfG, ebenda.

Y7 Darin liegt mitnichten der Vorwurf eines VerfassungsverstoRes — die griindliche rechtliche und tatséchliche
Prifung kostet Zeit.
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der Vertragsparteien.118 In dieser Situation soll die Adjudikation ,,Rechtsunsicherheiten in der
Zeit bis zum Gerichtsverfahren abfangen, Schiaden vermeiden‘ und eine Entscheidung liefern,

C ) ) N 119
»auf deren Basis die Arbeiten an der Baustelle vorangetrieben werden konnen®.

Ein weiteres legitimes Ziel stellt der (finanzielle) Schutz des Bauunternehmers, vor allem bei

kleineren Unternehmen, dar.*?°

Wenn die materielle und prozessuale Rechtslage zu einem
Rechtszustand flhrt, in dem einzelne Vertragsparteien strukturell benachteiligt sind, ohne sich
gerichtlich dagegen wehren zu kénnen, erscheint auch die Verbesserung dieses Zustands legi-

tim.

bb) Geeignetheit

Geeignet zur Erreichung eines legitimen Zwecks ist ein Mittel dann, wenn es ihn zumindest
fordern kann.*** Fur die Beurteilung der Geeignetheit kommt dem Gesetzgeber auch hinsicht-
lich der Ausgestaltung des Rechtswegs ein Einschatzungs- und Beurteilungsspielraum zu.'??
Dies bedeutet, dass es vornehmlich seine Sache ist, unter Beachtung der Sachgesetzlichkeiten
zu entscheiden, welche MalRnahmen er im Interesse der Zielverfolgung fiir geeignet halt und
ergreifen will.®® Eine Verfassungswidrigkeit kann also nur bei offensichtlicher Verfehlung
des Zwecks angenommen werden. Unter Berlicksichtigung dieses Mafstabs wird man man
die Annahme, dass das Adjudikationsverfahren die angestrebten Ziele fordert, nicht fur un-
haltbar erachten kénnen. Fir die Geeignetheit sprechen zudem die zumindest teilweise positi-
ven Erfahrungen aus dem Ausland, insbesondere aus GroRbritannien.*** Zwar wird als Ge-
genargument mitunter angefiihrt, das englische Modell habe sich in anderen européischen

125

Landern nicht durchgesetzt.” Abgesehen davon, dass damit keine Aussage Uber negative

Erfahrungen einhergeht, sondern nur Nicht-Erfahrungen belegt werden, erlaubt die gesetzge-

18 Siehe bereits oben A.

19 Marquardt, Vereinbarkeit eines gesetzlich normierten Adjudikationsverfahrens mit dem Justizgewhrleis-
tungsanspruch, IBR-online 2011, 1244 (Rn. 63).

120 Sjehe zu diesem auch in GroRbritannien verfolgten Ziel Teubner Oberheim/Schrdder, Construction adjudica-
tion in England — ein Vorbild fir die baurechtliche Konfliktlésung in Deutschland?, NZBau 2011, 257 (258 f.).
121 vgl. etwa BVerfGE 30, 292 (316). Siehe auch Papier/Kronke, Grundkurs Offentliches Recht 1, 2012, Rn.
238.

122 BVerfGE 116, 135 (155) unter Verweis auf BVerfGE 115, 205 (234).

12 v/gl. etwa BVerfGE 121, 317 (354).

124 Harbst/Winter, Adjudication in England — Das erste Jahrzehnt, BauR 2007, 1974 (1982); differenzierend
Teubner Oberheim/Schréder, Construction adjudication in England — ein Vorbild fiir die baurechtliche Konflikt-
I6sung in Deutschland?, NZBau 2011, 257; relativierend im Hinblick auf die Entlastung der Justiz inzwischen
der Endbericht des Projekts ,,Construction Adjudication in England — ein Vorbild fir die baurechtliche Konflikt-
16sung in Deutschland?*“ von Teubner Oberheim, abrufbar unter http://schroeder.rewi.hu-berlin.de/121112-
Endbericht.pdf (zuletzt abgerufen 20.4.2013), S. 13.

125 50 etwa Eschenbruch, Referat auf dem 2. Deutschen Baugerichtstag (AK VII), abgedruckt in BauR 2008,
1771 (1772).
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berische Einschitzungsprarogative gerade bei unklarer Sachlage auch gewisse ,,Experimente®.
Die Annahme, dass sich positive Ergebnisse wie in England auch hierzulande erzielen lassen,
erscheint jedenfalls nicht unvertretbar und daher von der gesetzgeberischen Einschétzungs-

prarogative gedeckt..

cc) Erforderlichkeit

Ein Grundrechtseingriff ist erforderlich, wenn sich der verfolgte Zweck nicht durch ein ande-
res, gleich wirksames Mittel erreichen l&sst, welches das jeweilige Grundrecht nicht oder we-
niger stark einschrankt.*?® Nichts anderes gilt auch fiir eine Beschrankung des Justizge-
wéhranspruchs. Erforderlich zur Erreichung eines legitimen Zwecks ist ein Mittel dann, wenn
sich kein milderes, gleich geeignetes Mittel findet. Auch fir die Beurteilung der Erforderlich-
keit der Malinahme kommt dem Gesetzgeber allerdings ein Einschatzungs- und Beurteilungs-
spielraum zu.'?” Damit ist zunachst klar, dass die Frage, ob nicht mittlerweile ein Trend weg
von institutionalisierter Streitentscheidung und hin zu ad-hoc-Entscheidungsmechanismen
festzustellen ist,*?® der die Einfihrung der Adjudikation tberfliissig machen kénnte, verfas-
sungsrechtlich irrelevant ist. Es mag einen solchen Trend geben, aber er hindert den Gesetz-
geber nicht daran, trotzdem die Adjudikation fir notwendig zu erachten, um die angestrebten
Ziele zu erreichen — es geht also insoweit um eine politische und nicht um eine verfassungs-
rechtliche Frage. Ob andere Mittel, insbesondere eine bloBe ,,Bauverfiigung®, wie sie als Al-

ternative zur Adjudikation diskutiert wird,**°

gleich geeignet wéren, erscheint dabei vor allem
angesichts der Mehrzahl der Ziele, die erreicht werden sollen, fraglich. Auch die bestehenden
materiellen Schutzrechte des Werkunternehmers, das Werkunternehmerpfandrecht (8§ 647
BGB), Bauhypothek (§ 648 BGB) und Sicherungsleistung (8§ 648a BGB), sind nicht geeignet,
die mit der Adjudikation intendierten Effekte in gleichem Mal3e herbeizufuhren. Erst recht gilt

dies fiir eine nicht zwingende, sondern frei wahlbare Adjudikation.™*® Auch im Hinblick auf

126 BVerfGE 121, 317 (354).

127 Es ist vornehmlich seine Sache, unter Beachtung der Sachgesetzlichkeiten des betreffenden Sachgebiets zu
entscheiden, welche MalRnahmen er im Interesse des Gemeinwobhls fiir geeignet halt und ergreifen will, vgl. etwa
BVerfGE 50, 290 (332 ff.).

128 50 etwa Eschenbruch, Referat auf dem 2. Deutschen Baugerichtstag (AK VII), abgedruckt in BauR 2008,
1771 (1772).

129 v/gl. Vorwerk, Referat auf dem 3. Deutschen Baugerichtstag (AK VII), abgedruckt in BauR 2010, 1428
(1431 1.); siehe zu weiteren Alternativen, die das geltende Recht bietet, den Endbericht des Projekts ,,Construc-
tion Adjudication in England — ein Vorbild fiir die baurechtliche Konfliktlésung in Deutschland?* von Teubner
Oberheim, abrufbar unter http://schroeder.rewi.hu-berlin.de/121112-Endbericht.pdf (zuletzt abgerufen
20.4.2013), S. 27 ff.

30 Fiir dieses Modell etwa Stubbe, Fiir ein gesetzliches Adjudikationsverfahren, BauR 2010, 1423 (1425).
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die Erforderlichkeit wird man also davon ausgehen kdnnen, dass die Einfuhrung der Adjudi-

kation jedenfalls von der gesetzgeberischen Einschéatzungsprarogative gedeckt ist.

dd) Angemessenheit

Entscheidend fur die Frage der Vereinbarkeit der Adjudikation mit dem Justizgewé&hranspruch
ist demnach ihre Angemessenheit. Im Rahmen der Angemessenheitspriifung sind die Vor-
und Nachteile fir die jeweils betroffenen Glter zu beurteilen sowie eine Giterabwéagung mit

Blick auf die Folgen fir die verschiedenen rechtlich geschiitzten Interessen vorzunehmen.**!

(1) Zeitverlust

Der erste ermittelte Nachteil besteht in dem reinen Zeitverlust, der durch das Adjudikations-
verfahren bewirkt wird, da wéhrend des laufenden Verfahrens die Anrufung der staatlichen
Gerichte nicht zulassig sein soll. Im Hinblick auf die Adjudikation ist festzustellen, dass diese
Verzogerung absolut gesehen und erst recht im Verhaltnis zur tblichen Dauer von Bauprozes-
sen*® eher gering ist. Zudem soll ein bereits anhangiges Verfahren vor einem staatlichen Ge-

richt nicht unterbrochen werden.

MaRstébe fur die Verhaltnismaligkeit eines solchen Zeitverlusts lassen sich dem Beschluss
des Bundesverfassungsgerichts vom 14. Februar 2007 zur VerfassungsmaRigkeit des in § 15a
EGZPO vorgesehenen obligatorischen Schlichtungsverfahrens™? entnehmen. Zwar wird man
die dortige Uberlegung, dass das Verfahren nur in Fallen geringer wirtschaftlicher Bedeutung

eingreift,*

nicht Gbertragen kénnen. Die Ubrigen Erwégungen, dass ndmlich der Zugang zu
staatlichen Gerichten nicht versperrt, sondern nur erschwert wird und dass bei einem Fehl-
schlag des Schlichtungsverfahrens hohere Kosten und eine zeitliche Verzdgerung entste-

hen,*® gelten aber fir die Adjudikation in gleicher Weise.

Die diesen Nachteilen gegentiberstehenden Vorteile, dass ,,eine Inanspruchnahme der staatli-
chen Gerichte wegen der schon erreichten Einigung entfallt, so dass die Streitschlichtung fir
die Betroffenen kostengunstiger und vielfach wohl auch schneller erfolgen kann als eine ge-

richtliche Auseinandersetzung® sowie die ,,befriedende Bewiltigung des Konflikts* hat das

31 BVerfGE 116, 135 (155) unter Verweis auf BVerfGE 115, 205 (234); siehe auch BVerfG, NJW-RR 2007,
1073 (1074).

132 Siehe bereits Diederichs, Der Bauprozess und der Bausachverstandige aus der empirischen Sicht der Gerichte
und der Industrie- und Handelskammern, NZBau 2004, 490; Gralla/Sundermeier, Bedarf aulergerichtlicher
Streitldsungsverfahren fiir den deutschen Baumarkt, BauR 2007, 1961 (1965).

133 BVerfG, NJW-RR 2007, 1073.

134 BVerfG, NJW-RR 2007, 1073 (1074).

135 BVerfG, ebenda.
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Bundesverfassungsgericht als ausreichend erachtet, um eine Verfassungskonformitat des obli-
gatorischen vorgerichtlichen Schlichtungsverfahrens anzunehmen.*®* Diese Uberlegungen
lassen sich ohne weiteres auf die Adjudikation ubertragen. Ein Adjudikationsspruch kann
insbesondere dann, wenn noch keine Klage erhoben ist, befriedende Wirkung haben, da die
Parteien zum Innehalten und Uberdenken ihrer Positionen gezwungen sind.**’ Insgesamt kann
es daher in einer Vielzahl von Fallen sogar zu einer Zeitersparnis kommen, wenn die Streitig-

keit ohne Involvierung der staatlichen Gerichte geklart wird.

Die Verfassungskonformitat der im Ubrigen durch die Adjudikation eintretenden geringen
Verzogerung des gerichtlichen Rechtsschutzes wird durch einen Blick in andere Rechtsgebie-
te bestétigt, in denen ebenfalls dem staatlichen gerichtlichen Verfahren andere Verfahren vor-
geschaltet sind, ohne dass deren Verfassungsméfigkeit ernsthaft bezweifelt wirde. So ist
nicht nur die vorrangige Zustandigkeit bestimmter Schieds- oder Sondergerichte etwa in den
Bereichen des Sports und der politischen Parteien als grundsétzlich verfassungskonform aner-
kannt, sondern sogar das verwaltungsrechtliche Widerspruchsverfahren (8 68 VwGO), ob-
wohl im hierfur einschlagigen Anwendungsbereich des Art. 19 Abs. 4 GG grundsatzlich

strengere Anforderungen gelten als fir die allgemeine Justizgewahr.3

Festzuhalten ist daher zunéchst, dass die durch die Adjudikation zu erwartenden Vorteile die
geringe Verzogerung der staatlichen Justizgewahr aufwiegen und daher insoweit keine Ver-

letzung des Justizgewahranspruchs vorliegt. ™

(2) Vollstreckung

Problematischer als der geringe Zeitverlust erscheint es, wenn die im Adjudikationsverfahren
unterliegende Partei vollstreckbaren Anspriichen ausgesetzt werden soll. Die Prifung der An-
gemessenheit ist, wenn eine solche Vollstreckung vorgesehen sein sollte, differenziert zu be-
urteilen, und zwar je nachdem, ob der Adjudikationsspruch selbst vollstreckbar sein soll, die
staatliche Beteiligung sich also auf die Durchfiihrung der Vollstreckung beschrénkt, oder ob
zuvor eine Vollstreckbarerklarung durch ein staatliches Gericht stattfindet, das die Uberein-

stimmung des Adjudikationsverfahrens mit gewissen Mindeststandards tberprift.

136 BVerfG, NJW-RR 2007, 1073 (1074).

37 Marquardt, Vereinbarkeit eines gesetzlich normierten Adjudikationsverfahrens mit dem Justizgewahrleis-
tungsanspruch, IBR-online 2011, 1244 (Rn. 18).

38 \/gl. Papier, in Isensee/Kirchhof, HbStR VI, 3. Aufl. 2010, § 176 Rn. 23.

139 50 auch Boldt, Vorlaufige baubegleitende Streitentscheidung, 2007, S. 173.
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Soll der Adjudikationsspruch ohne weiteres vollstreckbar sein, liegt darin ein schwererer Ein-
griff in das Recht des Einzelnen auf Justizgewahr. Der Staat macht sich ohne jede inhaltliche
Prifung die Auffassung des Adjudikators zu eigen und vollstreckt sie. Der Betroffene bleibt
auf eine Korrektur im spateren gerichtlichen Verfahren beschrénkt. Der Justizgewahranspruch
verbietet eine Vollstreckung ohne eine Entscheidung staatlicher Gerichtsbarkeit freilich nicht
per se. Es stellt wohl keinen unzuldssigen Schluss aus dem Vorhandensein einfachen Rechts
auf seine Verfassungsmafigkeit dar, wenn man die Verfassungsmaiigkeit des § 794 ZPO
nicht bestreitet, der beispielsweise in Nr. 5 notarielle Urkunden fur vollstreckbar erklart. Hin-

zuweisen ist zudem auf die Vollstreckbarkeit von Verwaltungsakten.**

Aus der Perspektive
der Justizgewahr ist es nicht zu beanstanden, dass fir die Schaffung vollstreckbarer Titel kein
Monopol der (Zivil-)Gerichte besteht.*** Allerdings fallt auf, dass alle in § 794 ZPO genann-
ten Vollstreckungstitel entweder einem gerichtlichen Verfahren entspringen oder mit Einver-
stdndnis des Betroffenen entstanden sind. Fir Verwaltungsakte gilt dies nicht, allerdings sind
hier gegen die Vollstreckung noch nicht bestandskraftiger Verwaltungsakte besondere Mdg-

lichkeiten des verwaltungsgerichtlichen Eilrechtsschutzes gegeben (vgl. § 80 Abs. 5 VwGO).

Aus dem Gebot der Effektivitat gerichtlichen Rechtsschutzes wird man die Gebotenheit sol-
cher Rahmenbedingungen einer Vollstreckung durchaus herleiten kénnen: Grundsétzlich darf
der Staat eine Vollstreckung als eine der gravierendsten belastenden Malinahmen gegeniiber
dem Birger nur vornehmen, wenn er die Berechtigung des die Vollstreckung Betreibenden
dazu gerichtlich geprift hat. Dieses Erfordernis entfallt, wenn der Betroffene in die konkrete
Vollstreckung eingewilligt hat (etwa im Fall des 8§ 794 Abs. 1 Nr. 5 ZPO), und es reduziert
sich auf eine Vertretbarkeitskontrolle, wenn er sich abstrakt dem Risiko der Vollstreckung
ausgesetzt hat, indem er beispielsweise einer Schiedsgerichtsvereinbarung (vgl. § 794 Abs. 1
Nr. 4a i.V.m. 8 1060 ZPO) zugestimmt hat. Flr die Félle, in denen der Staat seine Verwal-
tungsakte vor Eintritt der Bestandskraft vollstreckt, ist ein ahnlicher Schutz gewahrleistet,
indem zumindest im Rahmen des verwaltungsgerichtlichen Eilrechtsschutzes eine summari-
sche gerichtliche Kontrolle der RechtmaRigkeit des zu vollstreckenden Verwaltungsakts statt-
findet.

Bei der Adjudikation handelt es sich um ein verpflichtendes Verfahren. Eine Freiwilligkeit

kann nicht auf der Basis angenommen werden, dass der Abschluss von Bauvertrédgen freiwil-

10 vgl. Marquardt, Vereinbarkeit eines gesetzlich normierten Adjudikationsverfahrens mit dem Justizgewahr-
leistungsanspruch, IBR-online 2011, 1244 (Rn. 29).

Y1 Marquardt, Vereinbarkeit eines gesetzlich normierten Adjudikationsverfahrens mit dem Justizgewahrleis-
tungsanspruch, IBR-online 2011, 1244 (Rn. 28).
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lig erfolgt und damit auch die Unterwerfung unter alle sich daraus ergebenden Streitbeile-
gungsverfahren von dieser Freiwilligkeit mit erfasst sei. Eine solche Betrachtungsweise wirde
den Begriff der Freiwilligkeit tberdehnen und ware — anders als bei der VVerbandsgerichtsbar-
keit — nicht mehr realitdtsnah. Berlcksichtigt man, dass sich der von der Vollstreckung eines
Adjudikationsspruchs Betroffene dem Verfahren nicht entziehen konnte, wird man zu dem
Schluss kommen, dass eine gesetzliche Vollstreckbarerklarung von Adjudikationsspriichen
ohne jede Beteiligung staatlicher Gerichte nicht mit dem Justizgew&hranspruch vereinbar ist.
Daran kann auch der Umstand nichts &ndern, dass die Folgen der Vollstreckung moglicher-
weise nach dem gerichtlichen Hauptsacheverfahren wieder riickgangig gemacht werden kon-

nen.

Gerechtfertigt erscheint es allerdings, die Kontrolle staatlicher Gerichte auf eine praventive
summarische Prufung zu reduzieren und den Vollrechtsschutz nachgelagert zu gewéhren.
Hierfur spricht nicht nur, dass auch bei der Vollstreckung von noch nicht bestandskraftigen
Verwaltungsakten im verwaltungsgerichtlichen Eilrechtsschutzverfahren nur eine summari-
sche Prufung stattfindet, obwohl Art. 19 Abs. 4 GG strengere Mafstébe flr den Rechtsschutz
gegen die offentliche Gewalt enthalt.*?> Dem kénnte man noch entgegenhalten, dass die Be-
sonderheiten des Verwaltungsakts, der gerade ein Instrument der Selbsttitulierung darstellt
und auf schnellen Vollzug und Vollstreckung ohne die Miihen eines gerichtlichen Verfahrens
ausgerichtet ist, dies gebdten. Die Angemessenheit einer nur summarischen praventiven Kon-
trolle des Adjudikationsspruchs ergibt sich demgegeniber als Ergebnis einer Abwéagung zwi-
schen den Vorteilen, die die Einflhrung der Adjudikation mit sich bringt, und dem Umstand,
dass die Vollstreckungsentscheidung bei aller belastenden Wirkung — anders als sonst — nicht
den Schlusspunkt der gerichtlichen Auseinandersetzung, sondern nur eine vorlaufige Streitre-
gelung darstellt. Eine gewisse Reduzierung der praventiven Justizgewahr vor der Vollstre-
ckung zugunsten der nachtraglichen gerichtlichen Kontrolle erscheint demnach nicht unan-

gemessen.

Gerade der Vergleich mit der Vollstreckung von noch nicht bestandskréaftigen Verwaltungsak-
ten wirft indessen die Frage auf, ob nicht ein Gebot der Gewéhrung vorlaufigen Rechtsschut-
zes durch staatliche Gerichte gegen die Adjudikationsentscheidung besteht, die entsprechen-

den Instrumente im Zivilverfahrensrecht also zu starken sind. Ein solches Erfordernis lasst

Y2 vgl. Papier, in Isensee/Kirchhof, HbStR VI, 3. Aufl. 2010, § 176 Rn. 23; Huber, in: v. Man-
goldt/Klein/Starck, GG, Band 1, 6. Aufl. 2010. Art. 19 Abs. 4 Rn. 355; eher fur parallele Anforderungen dage-
gen Schmidt-ABmann, in: Maunz/Durig, GG, Art. 19 Abs. 4 Rn. 17a.
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sich aus dem Gebot effektiven Rechtsschutzes nur dann herleiten, wenn andernfalls die Effek-
tivitat der Rechtsdurchsetzung geféahrdet ware. Zu berlicksichtigen ist aber, dass die Verénde-
rung der materiell-rechtlichen Anspruchslage keine Frage der Justizgewéhr, sondern der Aus-
gestaltung des materiellen Rechts ist, und dass umgekehrt die dort bestehenden Anspriiche
weiter durchgesetzt und auch unrichtige Adjudikationsergebnisse im Hauptsacheverfahren
korrigiert werden konnen. Daher erscheint eine Rechtsdurchsetzung oder zumindest -
sicherung in einem Eilverfahren gerade auch vor dem Hintergrund der Feststellung des Bun-
desverfassungsgerichts, dass schon der Sekundérrechtsschutz den Anforderungen des Justiz-

gewahranspruchs gentigen kann,**? nicht tiber das bestehende MaR hinaus geboten.

Es bleibt damit die Frage zu klaren, welches Niveau die summarische Prifung im Rahmen der
Vollstreckbarerklarung eines Adjudikationsspruchs haben muss, um die Balance zwischen
Ermdglichung der Vorteile der Adjudikation und Wahrung der Rechtsschutzinteressen der
Betroffenen zu sichern. Es muss eine Missbrauchs- oder Evidenzkontrolle stattfinden, bei-
spielsweise auf die Einhaltung des Verfahrensrechts hin einschliel3lich der Gewéhrung recht-
lichen Gehérs und der Wahrung der guten Sitten und dffentlichen Ordnung.** Naheliegend
erscheint insofern eine Ubernahme der auch fiir die Vollstreckbarerklarung schiedsgerichtli-
cher Entscheidungen geltenden MalRstabe, wie sie etwa in 8§ 1059 Abs. 2, 1060 ZPO enthal-

ten sind.**®

(3) Kosten

Ein letzter Punkt, der zu beriicksichtigen ist, sind die Kosten des Adjudikationsverfahrens.
Wenn sich ein Gerichtsverfahren anschliet, kommen die Kosten der Adjudikation zu den
allgemeinen Kosten der gerichtlichen Rechtsverfolgung hinzu.'*® Auch insoweit sind aller-

dings die Vorteile und Chancen zu beriicksichtigen, die das Adjudikationsverfahren mit sich
147

bringt.”™" Auch im Hinblick auf die moglichen Zusatzkosten ist daher nicht davon auszuge-

hen, dass eine unangemessene Beschrankung des Justizgewahranspruchs vorliegt.**®

%3 vgl. BVerfGE 116, 135 (156 f.).

Y4 \v/gl. Papier, in Isensee/Kirchhof, HbStR VI, 3. Aufl. 2010, § 176 Rn. 13.

1 AA. wohl Lembcke, Adjudikation verfassungswidrig?, BauR 2010, 1122 (1125); wie hier dagegen Stub-
be/Schramke, Adjudikation — Wesen und Reichweite der vorlaufigen Bindungswirkung, BauR 2011, 1715
(1718).

1% Siehe zur Rolle der Kosten der Rechtsverfolgung beim Justizgewahranspruch Robbers, in: Bonner Kommen-
tar zum GG, Art. 20 Rn. 2648 ff.

YT vgl. fur die ahnliche Situation des obligatorischen Schlichtungsverfahrens BVerfG, NJW-RR 2007, 1073
(1074).

148 50 auch Lembcke, Adjudikation verfassungswidrig?, BauR 2010, 1122 (1126).
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7. Anforderungen an die Adjudikation

Fur die Ausgestaltung eines Adjudikationsverfahrens ergeben sich aus diesen verfassungs-
rechtlichen Rahmenbedingungen gewisse Anforderungen, die erfullt sein missen, damit es

mit dem Justizgewahranspruch vereinbar ist.

a) Anforderungen an den Adjudikator

Da das Adjudikationsverfahren nicht der Erflllung des Justizgewahranspruchs dient, braucht
der Adjudikator kein Richter i.S.d. Art. 92 GG zu sein. Soweit infolge der Adjudikation nur
Anspriiche des materiellen Rechts modifiziert werden, aber ein staatliches Gericht unabhéngig
vom Adjudikationsverfahren und seinem Ausgang tber die Rechtslage befindet, ergeben sich
aus der Justizgewahr auch keine weiteren Anforderungen an den Adjudikator. Etwas anderes
gilt allerdings dann, wenn das Adjudikationsverfahren zur Grundlage einer Vollstreckung
gemacht werden soll, da es in diesem Fall die Rolle eines vorgeschalteten nichtstaatlichen
Gerichtsverfahrens erfullt, dieses aber aus Grunden der Justizgewéhr zumindest in groben

Zigen auf seine Rechtsstaatlichkeit zu tiberpriifen ist.**°

Auch fir diesen Fall lassen sich der Verfassung indessen keine konkreten Mal3stabe dartiber
entnehmen, welche Anforderungen an den Adjudikator zu stellen sind; der Gesetzgeber hat
hier vielmehr den Gestaltungsspielraum, der ihm auch fir die Ausgestaltung der Justizgewahr
im Ubrigen zukommt. Dies gilt fiir die Gesamtheit der ,,Besetzungsfragen®, also etwa ob eine
Entscheidung durch einen einzelnen Adjudikator zul&ssig ist oder ob ein Zweier- oder Dreier-
Gremium eingerichtet werden muss, fir die Bestellung und Ernennung der Adjudikatoren

sowie fir ihre personliche fachliche Qualifikation.

Entnimmt man dem Justizgewahranspruch im Einklang mit dem oben Gesagten, dass an die
Uberpriifung des Adjudikationsspruchs dhnliche Anforderungen zu stellen sind wie an ein
schiedsgerichtliches Verfahren, wird man unter dem Aspekt des ordre public (vgl. § 1059
Abs. 2 Nr. 2 lit. b) ZPO) verlangen mussen, dass der Adjudikator den Geboten der Neutralitat,
Unabhangigkeit und Unparteilichkeit geniigt."*® Zudem wird man eine gewisse fachliche Qua-
lifikation des Adjudikators fordern mussen. Auch fur deren Sicherstellung beldsst die Verfas-
sung dem Gesetzgeber einen weiten Spielraum. Trotzdem lassen sich aus der Natur des Adju-
dikationsverfahrens mehrere Aspekte ableiten, die der Gesetzgeber bei der Festlegung der

Quialifikationsmerkmale zu bericksichtigen haben wird: Erstens wird man, da es im Kern um

149 Siehe zu dieser Kontrolle schon oben C. I. 3. b).
10 vgl. Voit, in Musielak, ZPO, 9. Aufl. 2012, § 1059 Rn. 26; siehe auch Distler, Private Schiedsgerichtsbarkeit
und Verfassung, 2000, S. 206 ff.
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eine juristische Tatigkeit geht, eine ausreichende juristische Qualifikation flir den Adjudikator
verlangen mussen. Ein Anknipfen an die fir die Erledigung von Rechtsangelegenheiten tbli-
cherweise verlangte Befahigung zum Richteramt erscheint dabei denkbar. Zweitens wird man
mit Blick darauf, dass es um Bausachen geht und man im Adjudikationsverfahren von Sach-
verstandigengutachten, die eine Hauptquelle der langen Dauer staatlicher Verfahren sind, Ab-
stand nehmen will, auch eine bautechnische Grundausbildung fir den Adjudikator fordern
mussen. Drittens erscheint es mit Blick auf die Schwierigkeit der regelmélig zu entscheiden-
den Falle geboten, eine gewisse Berufserfahrung des Adjudikators zu fordern. Diese darf sich
nicht nur auf die inhaltlichen Fragen von Baustreitigkeiten beziehen, sondern muss gerade
auch die Streitentscheidung und/oder Streitbeilegung erfassen. Nicht erforderlich erscheint es
dabei, dass alle diese Qualifikationsmerkmale in einer Person verwirklicht sind, denkbar wére
auch die Bestimmung eines Adjudikationsgremiums, in dem unterschiedliche Personen Uber

unterschiedliche Qualifikation verfiigen.

b) Anforderungen an das Adjudikationsverfahren

Fur Vorgaben an das Adjudikationsverfahren gilt ebenfalls, dass sich aus dem verfassungs-
rechtlichen Justizgewéhranspruch keine VVorgaben entnehmen lassen, solange infolge der Ad-
judikation nur Anspriiche des materiellen Rechts modifiziert werden, aber ein staatliches Ge-
richt unabhangig vom Adjudikationsverfahren und seinem Ausgang Uber die Rechtslage be-
findet. Wenn das Adjudikationsverfahren zur Grundlage der Vollstreckung gemacht werden
soll, muss es dagegen vor allem in ausreichendem Male rechtliches Gehor sicherstellen. Ob
sich dies fur nicht-gerichtliche Verfahren, zu denen das Adjudikationsverfahren zu zahlen ist,
unmittelbar aus Art. 103 Abs. 1 GG ergibt, ist umstritten. Dagegen spricht die systematische
Stellung der Justizgrundrechte.™® Auch wenn man nicht der verbreiteten Gegenauffassung
folgt und Art. 103 Abs. 1 GG auch auf Schiedsverfahren _anwendet*,*>? wird man aber davon
ausgehen mussen, dass das Adjudikationsverfahren gewissen Mindestanforderungen an die
Gewdhrung rechtlichen Gehoérs geniigen muss, weil spéateres staatliches Handeln, etwa in
Form der Vollstreckung, daran ankntipft.*>* Hinsichtlich des MaRes des rechtlichen Gehors ist
dabei allerdings nicht ausgeschlossen, dass durch den Adjudikator nur eine summarische Pri-
fung stattfindet, solange die eigentliche Justizgewahr im nachgelagerten Verfahren erfolgt.

51 50 auch Distler, Private Schiedsgerichtsbarkeit und Verfassung, 2000, S. 187 m.w.N. auch zur Gegenauffas-
sung.

52 v/gl. etwa BGH, NJW 1992, 2299.

153 In diese Richtung auch Distler, Private Schiedsgerichtsbarkeit und Verfassung, 2000, S. 198, 204; siehe auch
Boldt, VVorlaufige baubegleitende Streitentscheidung, 2007, S. 172 f.; vgl. auch Burgi, in: Isensee/Kirchhof,
HbStR 1V, 3. Aufl. 2006, § 75 Rn. 40.
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Zum einen ist schon im Bereich der staatlichen Justizgewéhr anerkannt, dass vorlaufige Ent-
scheidungen nicht den gleichen Anforderungen unterliegen wie endgiiltige.™®* Zudem hat das
Bundesverfassungsgericht anerkannt, dass speziell in vorgerichtlichen Verfahren nicht immer
die richtige Entscheidung eines Konflikts erforderlich ist, sondern seiner Beilegung bereits ein

Eigenwert zukommt.'*®

Die Vollstreckbarerkl&rung eines Adjudikationsspruchs muss nach dem Gesagten einem staat-
lichen Gericht berlassen bleiben. Eine unmittelbare, gesetzlich angeordnete Vollstreckbar-
keit des Adjudikationsspruchs kommt nicht in Betracht. Flankierende Malinahmen, insbeson-
dere eine Starkung des einstweiligen Rechtsschutzes vor staatlichen Gerichten in den Berei-

chen, in denen die Adjudikation Anwendung findet, sind dagegen nicht erforderlich.

Il. Vereinbarkeit der Adjudikation mit der Privatautonomie

Nach dem bereits im Rahmen der Vereinbarkeit mit dem Justizgewahranspruch Angedeuteten
bewirkt die Adjudikation auch Modifikationen materiell-rechtlicher Anspruche, die unter dem
Aspekt der grundrechtlichen Garantie der Privatautonomie rechtfertigungsbediirftig sein kon-

nen.

1. Grundrechtsschutz der Privatautonomie iber Art. 2 Abs. 1 GG

Der Schutzbereich von Art. 2 Abs. 1 GG ist entgegen der friher teilweise vertretenen sog.
Personlichkeitskerntheorie gegenstandlich nicht beschrankt, er umfasst jedes menschliche
Verhalten ohne Riicksicht darauf, welches Gewicht ihm fiir die Persénlichkeitsentfaltung zu-
kommt.'®® In den Worten des Parlamentarischen Rates: ,,Jedermann hat die Freiheit, zu tun
und zu lassen, was die Rechte anderer nicht verletzt und nicht gegen die verfassungsmaRige
Ordnung oder das Sittengesetz verstoRt«.**’ Davon umfasst ist grundsétzlich auch die Privat-
autonomie;™® soweit es um unternehmerische Entscheidungen geht, kann auch die Berufsfrei-
heitsgarantie des Art. 12 Abs.1 GG einschlagig sein.’*® Die Privatautonomie erfasst das

Recht, Vertrage abzuschlieRen oder nicht abzuschliellen, genauso wie das Recht, die Konditi-

%% In diese Richtung BVerfGE 107, 395 (408).

155 BVerfG, NJW-RR 2007, 1073 (1074).

156 BVerfGE 6, 32 (36); 80, 137 (152); 90, 145 (171); 91, 335 (338).

B7IOR N.F. 1 (1951), S. 55.

158 vgl. etwa BVerfGE 12, 341 (347); siehe aus dem Schrifttum Di Fabio, in: Maunz/Diirig, GG, Stand 2010,
Art. 2 Abs. 1 Rn. 101. Die Verankerung ist indessen nicht ganz unstrittig, vgl. Distler, Private Schiedsgerichts-
barkeit und Verfassung, 2000, S. 117 f., allerdings kommt es angesichts weitgehend paralleler MaRstabe letztlich
auch nicht darauf an, welches Grundrecht einschlagig ist.

159 S0 speziell fiir die Erwerbsfreiheit Papier, in: Maunz/Diirig, GG, Stand 2010, Art. 14 Rn. 225, allgemein
Rn. 228 f.
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onen und insbesondere die Relation zwischen Leistung und Gegenleistung zusammen mit
dem Vertragspartner privatautonom bestimmen zu konnen; insofern besteht eine Abschluss-
und Gestaltungsfreiheit.*®® Zudem muss der Staat im Rahmen der Schutzpflichten-Dimension
des Art. 2 Abs. 1 GG einen Schutz jedes Vertragspartners vor ,,Fremdbestimmung* sicherstel-

len'®* und Vorkehrungen gegen solche Storungen der Vertragsparitat treffen.

2. Beeintrachtigungen der Privatautonomie

Eine Einschrankung der Privatautonomie findet im Zusammenhang mit der Adjudikation in-
sofern statt, als diese vertraglich nicht einfach abbedungen werden kann. Sie soll zwar bei
entsprechender vertraglicher Vereinbarung durch ein anderes Verfahren der aulRergerichtli-
chen Streitbeilegung ersetzt werden kdnnen, ein volliger Verzicht mit der Folge der Geltung
des bisherigen Rechtszustands soll aber ausgeschlossen sein, soweit nicht Verbraucher am
Vertrag beteiligt sind. Schon dadurch ist die privatautonome Gestaltungsfreiheit beeintréch-
tigt.

Damit einher gehen weitere Beeintrachtigungen: Den Parteien wird gesetzlich ein besonderes
Recht, namlich das zur Einleitung des Adjudikationsverfahrens, gewéhrt. Daraus kann sich als
(indirekte) Konsequenz ergeben, dass tatsachlich nicht bestehende Anspriiche zugesprochen
werden oder tatsdchlich bestehende Anspriiche nicht zugesprochen werden, also Situationen
entstehen, die einer Rickabwicklung bedurfen und/oder in denen Priméranspriiche untergehen
und allenfalls noch Sekundaranspriiche bestehen. Materiell-rechtlich kann die Adjudikation
damit als Einschrankung der Freiheit einer VVertragspartei gesehen werden, tber ihre vertrag-
lichen Rechte und Pflichten und deren Erflllung selbst — also privatautonom — zu entscheiden.
Es wird stattdessen — auf Antrag einer Vertragspartei — einem Dritten ein Leistungsbestim-

mungsrecht &hnlich der Regelung in § 317 BGB zugestanden.

Die damit beschriebene Problematik entsteht vor allem, aber nicht allein im Hinblick auf die
auch gerichtlich einklagbaren Anspriiche, die bereits unter dem Blickwinkel der Justizgewéhr
angesprochen wurden. Vielfach werden Adjudikationsspriiche auch Teil- oder Vorfragen be-
treffen, flir die gerichtlicher Rechtsschutz kaum oder gar nicht zu erlangen ware, etwa die

162 163

Frage, ob eine bestimmte Bauausfiihrung mangelhaft ist™<, ob die Bauzeit zu verlangern ist

190 \/gl. zur Preisfreiheit BVerfGE 8, 274 (328); 70, 1 (25); siehe auch Di Fabio, in: Maunz/Dirrig, GG, Art. 2
Abs. 1 Rn. 101.

181 \/gl. Di Fabio, in: Maunz/Diirig, GG, Art. 2 Abs. 1 Rn. 107.

162 \/gl. Stubbe/Schramke, Adjudikation — Wesen und Reichweite der vorlaufigen Bindungswirkung, BauR 2011,
1715 (1717).
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oder ob die Voraussetzungen firr die Abnahme vorliegen'®. Deckt sich ein Adjudikations-
spruch in einer solchen Frage nicht mit der spateren gerichtlichen Entscheidung, kdnnen auch
infolge der Entscheidung tber solche Vor- oder Teilfragen Anspriiche verlustig gehen. Dies
gilt insbesondere, weil die Befolgung eines Adjudikationsspruchs schwerlich als zu vertreten-
de Pflichtverletzung anzusehen ist.*®®> Umgekehrt kénnen auch zusétzliche Anspriiche entste-
hen, weil die Missachtung eines Adjudikationsspruchs wohl als zu vertretende Pflichtverlet-

zung zu werten ist.*®

3. Rechtfertigung

Die Privatautonomie und die Vertragsfreiheit als Abschluss- und Gestaltungsfreiheit unterlie-
gen als Ausfluss der allgemeinen Handlungsfreiheit deren Schranken, also der Schrankentrias
in Art. 2 Abs. 1 GG (Rechte anderer, verfassungsmafiiige Ordnung und Sittengesetz). Der Sa-
che nach handelt es sich auch dabei um einen einfachen Gesetzesvorbehalt: Der verfassungs-
maRigen Ordnung im Sinne des Art. 2 Abs. 1 GG, die den Oberbegriff innerhalb der Schran-
kentrias bildet, gehort ein Gesetz namlich dann an, wenn es in formeller und materieller Hin-

sicht verfassungsgemag ist.*®’

An der Zustandigkeit des Bundes fiir die Regelung der Adjudikation bestehen mit Blick auf
Art. 74 Abs. 1 Nr. 1 GG (Bdurgerliches Recht) und Art. 74 Abs. 1 Nr. 11 GG (Recht der Wirt-
schaft) keinerlei Zweifel. Im Hinblick auf die materielle VerfassungsmaRigkeit der Adjudika-
tion ist darauf hinzuweisen, dass im Hinblick auf Art. 2 Abs. 1 GG das Zitiergebot des Art. 19
Abs. 1 Satz 2 GG nicht gilt. Entscheidend ist damit die VerhaltnisméaRigkeit der durch die
Adjudikation bewirkten Eingriffe in die Privatautonomie, also die Vereinbarkeit mit der all-

gemeinen rechtsstaatlichen Grundrechtseingriffsschranke.

Die Verfolgung der Ziele einer Starkung der Instrumente schneller und auRergerichtlicher
Streitbeilegung, gerade im Bereich der mit dem staatlichen Rechtsschutz nur unbefriedigend
zu l6senden Baustreitigkeiten, und des Schutzes der im Bauvertrag strukturell benachteiligten

Vertragspartei erscheint legitim. Auch an der Geeignetheit und der Erforderlichkeit bestehen

163 vgl. Lembcke, Adjudikation: Vollendete Tatsachen und Justizgewahrleistung im materiellen Prozessrecht,
BauR 2011, 1897 (1899 f.); Marquardt, Vereinbarkeit eines gesetzlich normierten Adjudikationsverfahrens mit
dem Justizgewéhrleistungsanspruch, IBR-online 2011, 1244 (Rn. 51).

1% Dazu Stubbe/Schramke, Adjudikation — Wesen und Reichweite der vorlaufigen Bindungswirkung, BauR
2011, 1715 (1717).

1% Siehe dazu Lembcke, Adjudikation: Vollendete Tatsachen und Justizgewahrleistung im materiellen Prozess-
recht, BauR 2011, 1897 (1899 f.).

1% Stubbe/Schramke, Adjudikation — Wesen und Reichweite der vorlaufigen Bindungswirkung, BauR 2011,
1715 (1716).

187 v/gl. BVerfGE 6, 32 (36 ff.).
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keine Zweifel; insofern lassen sich die Ausfiihrungen zur Justizgewahr®®

Ubertragen. Proble-
matisch kann nur die Angemessenheit der vorgesehenen Regelung sein, wobei erneut die Vor-
und Nachteile gegeneinander abzuwagen sind. Dabei sind hier allerdings nicht die Nachteile
im Hinblick auf die Justizgewahr, sondern im Hinblick auf die Wahrung der Privatautonomie

zu berticksichtigen.

Hinsichtlich der Schwere des Eingriffs ist zunédchst festzustellen, dass mit den Verbrauchern
eine besonders schutzbedurftige Personengruppe von der Anwendung der Adjudikation aus-
geschlossen sein soll. Fur alle anderen kommt hinzu, dass die Adjudikation nur den Auffang-
tatbestand bilden soll, wenn kein anderes, aullergerichtliches Streitschlichtungsverfahren ver-
traglich vereinbart ist. Bis zu einem gewissen Grad ist die Adjudikation daher dispositiv, was
die Eingriffsintensitat reduziert.

a) Auswirkungen auf Primaranspriiche

Wenn eine Adjudikation stattfindet, kann dies allerdings im bereits dargestellten Umfang Ein-
fluss auf Primaranspriiche haben. Zundchst ist in diesem Zusammenhang festzustellen, dass
der zeitliche Gewinn — ein ,,richtiges” Ergebnis der Adjudikation vorausgesetzt — sogar einen
Vorteil im Hinblick auf die Wahrung der Primaranspriiche darstellen kann.'®® Kommt es da-
gegen infolge eines ,,falschen* Adjudikationsspruchs zum Verlust von materiellen Anspri-
chen, kann dies problematisch sein.!”® Solange verlorene Primaranspriiche dabei durch Se-
kundaranspriiche ersetzt werden und so die Vertragsparitat insgesamt gewahrt bleibt, ist auch
aus der Sicht der grundrechtlich verbiirgten Privatautonomie hiergegen nichts einzuwenden.
Der Gesetzgeber hat von Verfassungs wegen weitgehend freie Hand, den Ubergang von Pri-
maér- zu Sekundaranspriichen im materiellen Recht zu regeln. Eindricklichstes Beispiel ist
wohl der Untergang des Vindikationsanspruchs aus § 985 BGB, wenn ein gutglaubiger Er-
werb stattfindet. Der ehemalige Eigentimer wird dann auf — moglicherweise wertlose — An-
spruche beispielsweise nach § 816 Abs. 1 Satz 1 BGB beschrankt. Damit wird deutlich, dass
auch die Verteilung des Insolvenzrisikos, das sich infolge der Adjudikation im Einzelfall ver-
schieben kann, kaum als unangemessen bezeichnet werden kann. Eine Abweichung von der

derzeitigen Verteilung des Insolvenzrisikos bei Rickabwicklung einer erbrachten, aber nicht

1% Siehe dazu oben C.1.6.c).

199 vgl. Marquardt, Vereinbarkeit eines gesetzlich normierten Adjudikationsverfahrens mit dem Justizgewahr-
leistungsanspruch, IBR-online 2011, 1244 (Rn. 43).

170 Siehe zu diesem Problem auch Vorwerk, Referat auf dem 3. Deutschen Baugerichtstag (AK V1), abgedruckt
in BauR 2010, 1428 (1429).
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geschuldeten Leistung besteht ohnehin nur eingeschrankt, weil der Auftragnehmer im Werk-

vertragsrecht vorleistungsverpflichtet'"* ist.

b) Auswirkungen auf Sekundéranspriiche

Maoglich ist allerdings auch, dass Sekundéranspriche verloren gehen oder nicht entstehen
kénnen — etwa weil in der Befolgung des Adjudikationsspruchs kein Verschulden liegt und
daher aufgrund mangelnden Verschuldens kein Schadensersatzanspruch besteht.*’ In dieser
Situation gilt das Argument, dass die Einrdumung von Sekundarrechtsanspriichen zur Wah-
rung der Privatautonomie ausreiche, naturgemafR nicht. Die Argumentation mit Primdr- und
Sekundaranspriichen erscheint allerdings im vorliegenden Kontext ohnehin verfehlt. Sie
kniipft an die Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts zum Justizgewahranspruch®’
an und ist im offentlichen Recht im Hinblick auf den Rechtsschutz wichtig.*”* Auch im Zivil-
recht ist Ublicherweise von Primdr- und Sekunddranspriichen bzw. -pflichten in Bezug auf
Vertrage die Rede.”® Im vorliegenden Kontext hat das aber keine entscheidende Bedeutung.
Aus der grundrechtlich verbirgten Privatautonomie lasst sich kein Satz des Inhalts ableiten,
dass der Verlust oder Untergang jedes Anspruchs (sei er in diesem oder jenem Sinne primar
oder sekundér) durch einen anderen Anspruch ersetzt werden muss. Die materiell-rechtlichen
Bedingungen beispielsweise fur das Entstehen eines Schadensersatzanspruchs wegen Verzugs

sind nicht verfassungsrechtlich determiniert.

MaRgeblich ist allein, ob die ,,Anspruchsbilanz®, die das Gesetz zwingend vorgibt, eine Partei
in bestimmten Situationen ,,unangemessen im Sinne der Anforderungen des verfassungs-
rechtlichen Verhaltnismé&Rigkeitsprinzips benachteiligt. Dies ist — im Hinblick auf die Folgen,
die bisher fiir im Ergebnis fehlerhafte Adjudikationsentscheidungen diskutiert werden'® —

h.177

nicht ersichtlic Der Gesetzgeber muss aber sicherstellen, dass eine ,,riickwirkende Kor-

"1 Siehe zu diesem Argument auch den Endbericht des Projekts ,,Construction Adjudication in England — ein
Vorbild fiir die baurechtliche Konfliktlosung in Deutschland?“ von Teubner Oberheim, abrufbar unter
http://schroeder.rewi.hu-berlin.de/121112-Endbericht.pdf (zuletzt abgerufen 20.4.2013), S. 31.

172 Sjehe zur Frage des Vertretenmiissens bei Befolgung des Adjudikationsspruchs etwa Siehe dazu Lembcke,
Adjudikation: Vollendete Tatsachen und Justizgewéhrleistung im materiellen Prozessrecht, BauR 2011, 1897
(1899 f.).

13 BVerfGE 116, 135 (156 f.).

4 \/gl. statt vieler etwa Ipsen, Allgemeines Verwaltungsrecht, 7. Auflage 2011, Abschnitte 4 und 5.

15 vgl. statt vieler etwa Medicus/Petersen, Biirgerliches Recht, 22. Aufl. 2009, Rn. 205.

178 Siehe dazu Lembcke, Adjudikation: Vollendete Tatsachen und Justizgewahrleistung im materiellen Prozess-
recht, BauR 2011, 1897 (1899 f.); Marquardt, Vereinbarkeit eines gesetzlich normierten Adjudikationsverfah-
rens mit dem Justizgewahrleistungsanspruch, IBR-online 2011, 1244 (Rn. 51).

" In diese Richtung im Hinblick auf den Justizgewahranspruch und damit implizit auch Marquardt, Vereinbar-
keit eines gesetzlich normierten Adjudikationsverfahrens mit dem Justizgewéhrleistungsanspruch, IBR-online
2011, 1244 (Rn. 53).
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rektur“!’® fehlerhafter Adjudikationsentscheidungen grundsatzlich méglich ist und zu ange-
messenen Ergebnissen flhrt. Dazu gehort auch die Klarung der Frage, ob und in welchen Fél-

179 Und/oder welche

len eine Sicherheitsleistung im Kontext der Adjudikation erforderlich ist
Schadensersatzanspriiche infolge ,.falscher“ Adjudikationsentscheidungen entstehen. Der
Spielraum des Gesetzgebers ist in diesen Punkten relativ weit: Der Privatautonomie lassen
sich keine konkreten Aussagen dartiber entnehmen, welche Anspriiche bestehen mussen und
welche entbehrlich sind. Ebenfalls nicht verfassungsrechtlich determiniert ist die Frage nach
der Verteilung des Insolvenzrisikos. Der grundrechtliche Schutz der Privatautonomie wirkt
insofern nur als Gebot an den Gesetzgeber, sachgerechte Begriindungen flr eine bestimmte
Anspruchs- und Risikoverteilung zu liefern, ohne konkrete Ergebnisse vorzugeben. Mag auch
das geltende Zivilrecht — nicht zuletzt tber die Generalklausel des § 242 BGB — wohl hinrei-
chende Mdoglichkeiten bieten, um verfassungskonforme Ergebnisse zu erzielen, so wére es zur
Ausrdumung etwaiger Bedenken durchaus sinnvoll, eine gesetzliche Kodifikation der Rechts-
folgen im Fall unterschiedlicher Ergebnisse von Adjudikationsspruch und gerichtlichem Ver-

fahren vorzunehmen, etwa in einer gesetzlichen ,,Adjudikationsordnung*.

Eine Unangemessenheit der Einfiihrung der Adjudikation im Hinblick auf den grundrechtli-
chen Schutz der Privatautonomie kdnnte nach alledem allenfalls noch dann angenommen
werden, wenn die Adjudikation auch einen Verstol? gegen den allgemeinen Gleichheitssatz
beinhalten wirde. Ein solcher Vorwurf wird implizit erhoben, wenn im Hinblick auf die Ad-
judikation ein Abweichen von gesetzlichen Leitbildern konstatiert wird. Ein solches kénnte
maoglicherweise angenommen werden, wenn die Vollstreckung des Adjudikationsspruchs —
anders als sonstige Vollstreckungsmalinahmen, vgl. 8§ 717 Abs. 2, 945 ZPO — im Fall einer
spateren abweichenden Entscheidung keine Schadensersatzanspriiche nach sich zoge®® oder
wenn — abweichend von der Idee der 88 708 ff. ZPO — die Adjudikation trotz ihres vorlaufi-
gen Charakters ohne Sicherheitsleistung vollstreckbar ware. Fraglich ist allerdings zum einen

schon, ob es in den genannten Fallen wirklich ein normatives ,,Leitbild* gibt, das eine Abwei-

178 \/gl. Stubbe/Schramke, Adjudikation — Wesen und Reichweite der vorlaufigen Bindungswirkung, BauR 2011,
1715 (1721).

179 Siehe zur Erforderlichkeit von Sicherheitsleistungen (weitgehend) ablehnend Stubbe/Schramke, Adjudikation
— Wesen und Reichweite der vorlaufigen Bindungswirkung, BauR 2011, 1715 (1718 f.).; ebenfalls gegen Si-
cherheitsleistungen Lembcke, Adjudikation verfassungswidrig?, BauR 2010, 1122 (1128); siehe auch den Endbe-
richt des Projekts ,,Construction Adjudication in England — ein Vorbild fir die baurechtliche Konfliktlésung in
Deutschland?“ von Teubner Oberheim, abrufbar unter http://schroeder.rewi.hu-berlin.de/121112-Endbericht.pdf
(zuletzt abgerufen 20.4.2013), S. 33. Fir eine Sicherheitsleistung dagegen von Wietersheim, Referat auf dem 2.
Deutschen Baugerichtstag (AK V1), abgedruckt in BauR 2008, 1775 (1776).

180 Siehe zu dieser Frage etwa Schramke, Gesetzliche Regelungen fiir eine ,,Adjudikation® in Bausachen, BauR
2007, 1983 (1992 f.); von Wietersheim, Referat auf dem 2. Deutschen Baugerichtstag (AK VII), abgedruckt in
BauR 2008, 1775 (1776).
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chung rechtfertigungsbedirftig machen wirde. Jedenfalls aber lassen sich im Hinblick auf die
Bauvertrdge mit den der Einfuhrung der Adjudikation zugrundeliegenden Zielen sachliche
Griinde™®* feststellen,'®? die eine Abweichung von diesen ,,Leitbildern* rechtfertigen konnten.

c) Verhinderung anderer Streitentscheidungsmechanismen?

Als negative Auswirkung der verpflichtenden Adjudikation wird teilweise auch angefihrt, sie
schréanke die Mdglichkeiten der Vertragsparteien ein, sachgerechte Lésungen zu suchen, in-
dem sie einseitig ein bestimmtes, nicht immer geeignetes Streitbeilegungskonzept vorsehe.'®®
Dem ist allerdings entgegenzuhalten, dass die Verpflichtung zur Durchfiihrung des Adjudika-
tionsverfahrens wohl nur als Voraussetzung flr ein gerichtliches Verfahren bestehen wirde.
Dies schlief3t es aber nicht aus, dass die Parteien noch vor der Einleitung des Adjudikations-
verfahrens versuchen, auf anderem Weg zu einer einvernehmlichen Lésung zu kommen, die

sogar dieses Verfahren entbehrlich macht.

4. Zusétzliche Anforderungen an die Adjudikation

Der grundrechtliche Schutz der Privatautonomie verlangt nach dem Gesagten, dass die oben
ermittelten Anforderungen an das Adjudikationsverfahren und die Person des Adjudikators,
deren Relevanz aus Grunden der Justizgewahr zundchst auf die Situation der Vollstreckung
von Adjudikationsspriichen beschrénkt werden konnte, fir das Adjudikationsverfahren unein-
geschrénkt gelten. Angesichts der dem Adjudikator eingerdumten Befugnis, Einfluss auf die
materiell-rechtliche Rechtslage zu nehmen, wird man einerseits eine fachliche Qualifikation
des Adjudikators, die sicherstellt, dass nicht durch sein Unvermégen ohne Not Anspriiche
vernichtet oder zu Unrecht zugesprochen werden,'®* fordern miissen und andererseits eine
rechtstaatlichen Grundséatzen geniigende Verfahrensausgestaltung. Die Details zu beiden
Punkten sind bereits im Rahmen der Beschreibung der Anforderungen des Justizgewé&hran-

spruchs an die Adjudikation dargestellt.'®®

181 Siehe zu diesem MaRstab fiir die Rechtfertigung von Ungleichbehandlungen Papier/Krénke, Grundkurs Of-
fentliches Recht 2 - Grundrechte, 1. Aufl. 2012, Rn. 219 ff.

182 50 auch Schramke, Gesetzliche Regelungen fiir eine ,,Adjudikation in Bausachen, BauR 2007, 1983 (1992
f.).
183 30 Eschenbruch, Referat auf dem 2. Deutschen Baugerichtstag (AK VII), abgedruckt in BauR 2008, 1771
(1773).

84 vgl. zu dieser Anforderung fiir Gerichte BVerfGE 26, 186 (201); 54, 159 (166 ff.). Siehe fiir die Adjudikation
etwa Marquardt, Vereinbarkeit eines gesetzlich normierten Adjudikationsverfahrens mit dem Justizgewahrleis-
tungsanspruch, IBR-online 2011, 1244 (Rn. 56).

18 Siehe oben C. I. 7.
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Sicherzustellen ist zudem eine angemessene Risikoverteilung (im weitesten Sinne), aus der
sich beispielsweise Anforderungen hinsichtlich der Notwendigkeit von Sicherheitsleistungen
oder der Handhabung des einfachen Rechts im Hinblick auf den Begriff des ,,Vertretenmiis-
sens* (8§ 276 BGB) ergeben konnen. Die Folgen der Adjudikation allein mit dem bestehenden
Instrumentarium des BGB l6sen und damit letztlich der Rechtsprechung tberlassen zu wollen,
erscheint dabei suboptimal. Der Gesetzgeber sollte diese Fragen vielmehr in einer ,,Adjudika-

tionsordnung“ regeln.

D. Vereinbarkeit der Adjudikation mit Art. 6 Abs. 1 EMRK

Die Verfassungskonformitét der Adjudikation hilfe indes nichts, wenn sie gegen Menschen-
rechte der EMRK verstieRe, an die die Bundesrepublik Deutschland gebunden ist.**® Aus ihr
kénnen sich im Einzelfall strengere Anforderungen ergeben als aus dem nationalen Verfas-
sungsrecht. Problematisch erscheint hier allein die Vereinbarkeit mit Art. 6 Abs. 1 EMRK, der
Vorschrift, die am ehesten dem Justizgewahranspruch des Grundgesetzes entspricht.

Nach Art. 6 Abs.1 S.1 EMRK hat jedermann einen Anspruch darauf, dass seine Sache in
billiger Weise 6¢ffentlich und innerhalb einer angemessenen Frist gehort wird, und zwar von
einem unabhdngigen und unparteiischen, auf Gesetz beruhenden Gericht. Art. 6 Abs. 1

EMRK garantiert — in der Rangstufe des einfachen Gesetzesrechts™®’

— jedermann in Zivil-
und Strafsachen einen Anspruch auf rechtliches Gehor in einem 6ffentlichen Verfahren (,,a
fair and public hearing®) vor unabhdngigen, gesetzlichen Gerichten (,,established by law*)
und innerhalb einer angemessenen Frist (,,within a reasonable time*). Eine allgemeine
Rechtsweggarantie enthalt Art. 6 Abs. 1 nicht, er gewahrt aber ein Recht auf Zugang zu einem
(staatlichen) Gericht zur Durchsetzung ,,zivilrechtlicher Anspriiche®. Damit ist allerdings nur
ein Mindeststandard garantiert; die Ausgestaltung im Einzelnen bleibt den jeweiligen nationa-

len Rechtsordnungen vorbehalten.'®®

Ausdriickliche Aussagen zur Zuldssigkeit eines Adjudikationsverfahrens lassen sich der
EMRK nicht entnehmen. Die Rechtsprechung des EGMR wird zumeist auf die grobe Linie
gebracht, dass Schiedsgerichte, denen sich die Parteien freiwillig unterwerfen, nicht den An-

forderungen des Art. 6 EMRK geniigen mussen. Ist eine Schiedsgerichtsbarkeit dagegen ge-

188 v/gl. zu dieser Bindung insbesondere BVerfGE 111, 307 (315 ff.).

187 \/gl. aber zur besonderen Stellung der EMRK und der Pflicht, die Vorschriften des Grundgesetzes in ihrem
Lichte auszulegen BVerfGE 111, 307 (316 ff.).

188 \/gl. zum Ganzen Papier, in Isensee/Kirchhof, HbStR VI, 3. Aufl. 2010, § 176 Rn. 9.
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setzlich angeordnet, sind im Verfahren die Anforderungen des Art. 6 EMRK zu beachten.'®
In der Tat hat schon die Europaische Menschenrechts-Kommission in den 1980er Jahren fest-
gestellt, dass ein schwedisches Schiedsgericht, an das die Beschwerdefiihrer wegen einer Ent-
eignung von Aktien verwiesen worden waren, nicht den Anforderungen des Art. 6 EMRK
gentgte.® Im Fall eines in der Folge der Verstaatlichung der englischen Schiffbauindustrie
etablierten Schiedsgerichts, das uUber die Entschéadigung fiir die Verstaatlichung entscheiden
sollte, bejahte der EGMR 1986 die Einschlagigkeit des Art. 6 EMRK, stellte sodann aber fest,
dass das Schiedsgericht den Anforderungen entspreche.’®* Zu einem im englischen (lokalen)
Recht vorgesehenen zwingenden Schiedsverfahren fiir Bagatellklagen unter 1.000 £, das unter
Ausschluss der Offentlichkeit in einem vereinfachten Verfahren erfolgte und dessen Ergebnis
nur sehr eingeschrénkt durch staatliche Gerichte berprufbar war (misconduct of the arbitra-
tor oder error of law), entschied der EGMR im Jahr 1999, dass hierin eine Verletzung von
Art. 6 EMRK liege, begriindete dies aber ausschlieRlich mit dem Ausschluss der Offentlich-
keit.'*?

Bei einer Ubertragung der genannten Rechtsprechung auf die Adjudikation ist jedoch Vor-
sicht geboten. Eine Gemeinsamkeit besteht zwar insofern, als auch das Adjudikationsverfah-
ren staatlich vorgeschrieben ware. Anders als in den vom EGMR entschiedenen Fallen han-
delt es sich jedoch nur um eine vorlaufige Entscheidung, die den staatlichen, ohne weiteres
den Anforderungen des Art. 6 EMRK gentigenden Rechtsschutz grundsétzlich unberihrt 18sst.
Daher wird man nicht verlangen kénnen, dass die Anforderungen der EMRK, insbesondere

die Offentlichkeit des Verfahrens, im Rahmen des Adjudikationsverfahren erfiillt werden.

Allerdings wird im bereits dargestellten Rahmen die Durchsetzung der Anspriche vor den
staatlichen Gerichten erschwert. Dies gilt zumindest in zeitlicher Hinsicht, im Einzelfall kon-
nen auch Anspriiche untergehen. Sieht man hierin eine Beeintrachtigung der Rechte aus Art. 6
Abs. 1 EMRK, so stellt sich auch hier die Frage der Rechtfertigung. Dazu ist festzustellen,
dass nach der Rechtsprechung des EGMR Art. 6 Abs. 1 EMRK nicht vorbehaltlos gilt, son-

dern durch die Konventionsparteien aus legitimen Grinden in verhaltnismaRiger Weise einge-

189 50 Batliner/Gasser, Sind Schiedsklauseln zulasten Dritter gemaB Art. 6 EMRK zulassig?, in: Monti et al.
(Hrsg.), Economic Law and Justice in Times of Globalisation — FS Carl Baudenbacher, S. 705 (715).

1% Falle Bramelid und Malmstrém gg. Schweden, Rs. 8588/79 und 8589/79.

L EGMR, Lithgow u.a. gg. Vereinigtes Koénigreich, Rs. 9006/80, 9263/81, 9265/81, 9266/81, 9313/81, 9405/81,
ZadRV 1986, 539 (567 f.).

192 EGMR, Scarth gg. Vereinigtes Kénigreich, Rs. 33745/96.
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schrankt werden kann. Dies liege schon in der Natur des Zugangsrechts.*®® Angesichts dessen
und in Abwesenheit anderer Mal3stdbe wird man die Einschatzung, dass die Einschrdnkungen
des nach deutschem Verfassungsrecht gewéhrleisteten Justizgewéhranspruchs verhaltnisma-
Rig sind, auch auf das Gerichtszugangsrecht des Art.. 6 Abs.1 EMRK (bertragen kénnen.
Hinzuweisen ist in diesem Zusammenhang ferner darauf, dass auch nach der neueren Recht-
sprechung des EGMR nicht stets Primérrechtsschutz fiir die ,,zivilrechtlichen Anspriiche*

erforderlich ist.***

% EGMR, Lithgow u.a. gg. Vereinigtes Konigreich, Rs. 9006/80, 9263/81, 9265/81, 9266/81, 9313/81, 9405/81,
ZabRV 1986, 539 (567).

19 Siehe etwa zum Ausreichen von Staatshaftungsanspriichen Dérr/Lenz, Europaischer Verwaltungsrechts-
schutz, Rn. 639.
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E. Ergebnisse

1. Die gesetzliche Einfiihrung einer verpflichtenden Adjudikation ist mit dem grundge-
setzlichen Justizgewahranspruch grundsatzlich vereinbar und erschwert nicht in ver-
fassungswidriger Weise den Zugang zu den staatlichen Gerichten.

2. Die Adjudikation ist keine ,,rechtsprechende Tétigkeit* im Sinne von Art. 92 GG (C. I.
4.). Daher gelten auch nicht die Art. 97 und 103 GG (C. I. 7. b)). Das Adjudikations-
verfahren muss dennoch rechtsstaatlichen Mindestanforderungen entsprechen, ahnlich
einem Schiedsgerichtsverfahren (C. 1. 7. b); C. II. 4.).

3. Der Adjudikator muss weder Richter im Sinne des Grundgesetzes sein noch die Befé-
higung zum Richteramt besitzen. Erforderlich ist aber eine der Tatigkeit angemessene
fachliche Qualifikation. Im Verfahren muss der Adjudikator — vergleichbar einem
Richter — unabhangig und unparteiisch sein (C. I. 7. a); C. 1. 4.).

4. Das Adjudikationsverfahren darf hinsichtlich der Kontrolldichte und -tiefe hinter ei-
nem gerichtlichen Verfahren zuriickbleiben und sich auf eine summarische Priifung
beschranken. Es muss allerdings ein MindestmaR an rechtlichem Gehdr bieten (C. I. 7.
b)).

5. Eine Volistreckbarkeit des Adjudikationsspruchs ex lege ware verfassungsrechtlich
nicht zulassig, wohl aber eine Vollstreckbarerklarung durch ein staatliches Gericht. Im
Rahmen dieses Verfahrens mussten die Einhaltung der rechtsstaatlichen Mindestan-
forderungen im Hinblick auf das Adjudikationsverfahren und die Einhaltung des ordre
public Uberprift werden (C. I. 6. ¢) dd) (2)).

6. Der Justizgewahranspruch setzt das Bestehen von Anspriichen voraus, begriindet oder
gewahrleistet diese aber nicht (C. I. 3. b)). Das Schicksal einzelner Anspriiche ist eine
Frage des materiellen Rechts, fiir dessen Gestaltung der Privatrechtsgesetzgeber einen
weiten Spielraum hat. Dies gilt auch fir die Regelung des Ubergangs von Priméaran-
spruchen zu Sekundaranspriichen.

7. Es gibt auch aufgrund des Schutzes der Privatautonomie keine verfassungsrechtlich
verbirgte Garantie, jeden Anspruch in seiner einmal bestehenden Form gerichtlich
durchsetzen zu konnen. Es besteht daher auch kein verfassungsrechtliches Verbot,
wéhrend des Adjudikationsverfahrens oder in Befolgung eines Adjudikationsspruchs

dadurch ,,vollendete Tatsachen“ zu schaffen, dass Anspriiche untergehen, verandert
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oder umgewandelt werden. Dementsprechend miissen auch Bauarbeiten nicht wahrend
eines Adjudikationsverfahrens ruhen (C. 1. 3.).

8. Der Gesetzgeber muss zur Wahrung des grundrechtlich verbiirgten Privatautonomie
bei Einfuhrung der Adjudikation sicherstellen, dass eine angemessene Risikovertei-
lung innerhalb der vertraglichen Beziehungen besteht (C. II. 4.).

9. Art. 6 Abs. 1 EMRK spricht nicht gegen die Einfihrung einer Adjudikation und ent-
halt auch keine (ber die verfassungsrechtlichen Vorgaben hinausgehenden Anforde-

rungen an ihre Ausgestaltung (D.).

Minchen, im Mai 2013

Prof. Dr. Dres. h.c. H.-J. Papier
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Anhang 1:
Papier der Bund-Lander Arbeitsgruppe Bauvertragsrecht beim BMJ vom 19.5.2011

Referat: | B 3 — 3430/25 — 1 — 11 389/2011 Stand: 19. Mai 2011
Arbeitsgruppe Bauvertragsrecht

Verfassungsrechtliche Méglichkeiten und Vorschlag zur Ausgestaltung eines Streit-

schlichtungsmechanismus im Hinblick auf einseitige Anordnungen des Bestellers
1. Vorschlage der Arbeitsgruppe

Die Arbeitsgruppe Bauvertragsrecht hat in ihrer Sitzung vom 30. Mérz 2011 zur Streit-
schlichtung folgende Modelle vorgeschlagen:

Bei Streit um die Preisanpassung bedarf es keines vollstreckbaren Titels, hier genligt eine
vorlaufige auBergerichtliche Entscheidung, die als Grundlage fiir die Berechnung der Ab-
schlagszahlungen dient. Eine endgultige Berechnung der Preisanpassung kann im Rahmen
der Schlussrechnung erfolgen.

Zur Konfliktlésung bei Streit um die Zumutbarkeit einer Leistungsdnderung bzw. die be-

sonderen Griinde, die eine Anordnung hinsichtlich der Ausfihrung der Bauleistung bzw.
der Bauzeit rechtfertigen, wurden die nachfolgenden Vorschlége erarbeitet.

Jeweils angefiigt sind Ausfuhrungen zu den verfassungsrechtlichen Grenzen der vorge-

schlagenen Regelungsmodelle.

a) Eine auBergerichtliche Einrichtung erstellt ein Gutachten, das anschlieRend durch ein
einstweiliges gerichtliches Verfahren fir vollstreckbar erklart wird.

Aus verfassungsrechtlicher Sicht musste sichergestellt werden, dass dem Gericht eine

vollumféngliche Prifung der Entscheidung/des Gutachtens ermdglicht wird, d.h. sich

die gerichtliche Tatigkeit nicht nur auf die Erklarung der vorlaufigen Vollstreckbarkeit
des Gutachtens beschrankt. Denn die Entscheidung des Adjudikators stellt rechtspre-
chende Tatigkeit dar, die, wenn sie schon ermdglicht werden soll, in vollem Umfang ge-
richtlicher Nachpriifung unterliegen muss; denn die Rechtsschutzgarantie umfasst ,,eine
grundsatzlich umfassende tatsachliche und rechtliche Prifung eines Streitgegenstan-
des... durch den Richter (BVerfGE 112, 185, 207).
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b) Die Entscheidung eines Adjudikators muss von den Parteien zunéchst beachtet werden,
kann aber im Rahmen eines parallel eingeleiteten Verfahrens durch das Gericht vorlaufig
ausgesetzt werden.

Problematisch ist bei diesem Streitschlichtungsmodell, dass die Entscheidung von den
Parteien ,,zundichst beachtet “ werden muss. Dies impliziert eine Verpflichtung zu deren
zeitnaher Umsetzung. Gerichtliche Kontrolle im einstweiligen Rechtsschutzverfahren
kann aber nur dann effektiv sein, wenn die Ausfihrungen am Werk, um deren Zumut-
barkeit im einstweiligen Rechtsschutzverfahren gestritten wird, wahrend des gerichtli-
chen Verfahrens ruhen. Anderenfalls werden durch den Weiterbau Tatsachen geschaf-
fen, die sich nicht oder nur mit zusatzlichen Kosten wieder beseitigen lassen. Unbe-
schadet dessen kann natirlich nicht ausgeschlossen werden, dass die Parteien beim Ge-
richt nicht nur eine vorlaufige Aussetzung des Adjudikatorenspruchs beantragen, son-
dern diesen insgesamt zur gerichtlichen Uberpriifung stellen.

c) Das Bestehen eines Anordnungsrechts wird davon abhéngig gemacht, dass sich die Par-
teien flr den Streitfall auf ein Schiedsverfahren einigen.

Dieses Modell ist aus verfassungsrechtlicher Sicht prinzipiell unbedenklich, wenn si-
chergestellt ist, dass die Parteien im Rahmen der ihnen zukommenden Vertragsfreiheit
vereinbart haben, die Schiedsentscheidung gerichtlich nicht Giberpriifen zu lassen. Die
freie Vereinbarung der Parteien darf allerdings nicht durch eine wie auch immer gear-
tete gesetzliche Vorgabe ersetzt werden. Ebenso darf die gerichtliche Uberpriifung, ob
die Schiedsvereinbarung nichtig, unwirksam oder undurchfiihrbar ist, nicht ausge-
schlossen werden (vgl. hierzu § 1032 Absatz 1 a.E. ZPO).

d) Auf eine Vollstreckbarkeit der auBergerichtlichen Entscheidung wird verzichtet, statt-
dessen wird das Interesse der Parteien an einer Akzeptanz der auRergerichtlichen Empfeh-
lung erhdht, indem etwa Schadensersatzanspriiche entstehen, wenn ein (nach spaterer Uber-
prufung durch die Gerichte) korrektes Gutachten nicht umgesetzt wurde.

Gegen dieses Modell bestehen aus verfassungsrechtlicher Sicht grundsétzlich keine Be-
denken. Allerdings kdnnen die Parteien auf diesem Wege grundsatzlich nicht gehindert

werden, eine zeitnahe gerichtliche Kl&rung anzustreben.

e) Kommt eine Einigung Uber die Zumutbarkeit einer Leistungsédnderung zwischen den
Parteien nicht zustande, hat der Auftragnehmer zundchst die Anordnung auszufhren, er
kann aber parallel beim Gericht eine einstweilige Verfiigung zur Uberprifung seiner Ein-
wande einleiten.
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Aus verfassungsrechtlicher Sicht bestehen grundsatzlich keine Bedenken; das Problem
,,materiellrechtlich“ zu 18sen, indem einer der beiden Vertragsparteien ein einseitiges
Leistungsbestimmungsrecht zuerkannt und die andere auf Sekund&ranspriiche be-
schrankt wird, die gerichtlich geltend zu machen sind. Soll allerdings der Auftragneh-
mer schon gegen die ,, Primdrleistungspflicht“ Einwénde erheben kénnen (z.B. Unzu-
mutbarkeit), muss fir diese auch eine Mdglichkeit zur gerichtlichen Geltendmachung

bestehen.

2. Losungsvorschlag:

Unter der Pramisse, dass vorrangig eine Regelung fiir einen auBergerichtlichen Streit-
schlichtungsmechanismus gesucht werden soll, ist - unter Berlicksichtigung der verfas-
sungsrechtlichen Grenzen - ein Modell denkbar, nach dem die Entscheidung des Adjudika-
tors fir die Parteien bindend ist, solange keine Seite eine richterliche Uberpriifung der Ent-
scheidung beantragt hat. Ein solcher Antrag kénnte binnen einer Notfrist, z.B. von zwei
Wochen, hilfsweise ein Monat, beim zustandigen Gericht gestellt werden. Bis zur Entschei-
dung durch das Gericht muss eine Unterbrechung des Bauvorhabens hingenommen werden.
Um die notwendige Rechtssicherheit zu gewahrleisten, miisste ein bindender Schlichter-
spruch bzw. die rechtskréftige gerichtliche Uberpriifungsentscheidung fiir ein spateres
Hauptsacheverfahren nach der Abnahme des Bauwerks zwischen den Parteien wiederum
bindend sein.

Ob die Maglichkeit zu einer vorldufigen Entscheidung des Gerichts iiber die Fortfiihrung
des Baus vorzusehen ist, bedarf vertiefter Prifung. Auf diesem Wege kénnte das Gericht
auf Antrag des Bauherrn vor der Entscheidung in der Hauptsache eine einstweilige Anord-
nung erlassen und dabei insbesondere anordnen, dass der Bau entsprechend der angefochte-
nen Entscheidung des Adjudikators fortzufiihren ist. Der Glaubiger (Besteller) kdnnte dann
auf Antrag erméchtigt werden, die vertretbaren Handlungen zur Weiterfiihrung des Baus auf
Kosten des Schuldners (Unternehmers) vornehmen zu lassen. Eine solche gerichtliche An-
ordnung konnte der Glaubiger allerdings auch bereits nach geltendem Recht durch eine

einstweilige Verfigung ohne den Umweg eines Schlichtungsverfahrens erlangen.
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Anhang 2:

Mitglieder der Férdergemeinschaft Adjudikationsgutachten

Nr. Forderer Adresse
1 DVP Deutscher Verband der Projektmanager | 10787 Berlin
in der Bau- und Immobilienwirtschaft Landgrafenstr. 14
2 DBGT Deutscher Baugerichtstag e. V. 59065 Hamm
HeRlerstralle 47
3 HVBi Hauptverband der deutschen Bauin- 10898 Berlin
dustrie Kurfiirstenstralle 129
e. V.
4 BayBiV Bayerischer Bauindustrieverband e. | 80331 Miinchen
V. Oberanger 32
5 Bauindustrieverband Hessen-Thiiringen e. V. | 65189 Wiesbaden
Abraham-Lincoln-Str. 30
6 RICS Deutschland Ltd. 60311 Frankfurt am Main
Junghofstr. 26
7 AHO Ausschuss der Verbande und Kammern | 10623 Berlin
der Architekten und Ingenieure fiir die Hono- | Uhlandstr. 14
rarordnunge. V.
8 BVS Bundesverband o6ffentlich bestellter und | 10117 Berlin
vereidigter sowie qualifizierter Sachverstan- | Charlottenstrale 79/80
digere. V.
9 BFW Bundesverband Freier Immobilien- und | 10707 Berlin
Wohnungsunternehmen e. V. Kurfiirstendamm 57
10 BaylK-Bau Bayerische Ingenieurekammer- 80335 Miinchen
Bau Nymphenburger Str. 5
11 IHK Industrie- und Handelskammer fiir Min- | 81541 Miinchen
chen und Oberbayern Balanstr. 55-59
12 ZIA Zentraler Immobilien Ausschuss e. V. 10179 Berlin
Wallstr. 16
13 Baker & McKenzie 60311 Frankfurt am Main
Bethmannstrasse 50-54
14 Hill International (D) GmbH 80538 Miinchen
Prinzregentenstralie 20-22
15 DSB + 1Q-Bau GbR 82223 Eichenau bei Miinchen
Diederichs . Peine Sachverstiandige Bau Allinger Str. 59
16 DU Diederichs Projektmanagement AG & Co. | 10117 Berlin

KG

Universitatsstralle 2-3a
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17 DRBF Dispute Resolution Foundation 45133 Essen
LilienstralRe 14
18 Hogan Lovells International LLP 60329 Frankfurt am Main
Untermainanlage 1
19 Ernst & Young Real Estate GmbH 10117 Berlin
Friedrichstr. 140
20 Danielzik Baumanagement 45966 Gladbeck
Am Wiesenbusch 2
21 ABC Abel Bau-Consulting 35435 Wettenberg
Hauptstr. 27a
22 Sachverstandigenbiro Wotschke 38112 BraunschweigPeinerstr.
6
23 SIBETH Partnerschaft Rechtsanwalte Steuer- | 80331 Miinchen
berater Oberanger 34 - 36
24 DBI Dr. Dickenbrok Bauprojektmanagement |10707 Berlin
u. Ingenieurgesellschaft mbH Dusseldorferstr. 38
25 ipc Dr. Talkenberger GmbH 23552 Lubeck
Muhlentorplatz 2
26 Assmann Beraten + Planen GmbH 44227 Dortmund
Baroper Str. 237
27 Dr. Baumgartner, Ulrich 82237 Steinebach am Worth-
see
Etterschlager Str. 7
28 TU Gragz, Institut fir Baubetrieb und Bauwirt- | A-8010 Graz
schaft Lessingstr. 25/
29 ZERNA Projektmanagement GmbH, 64293 Darmstadt
NL Darmstadt RoRlerstr. 88
30 Oberthiir&Partner RAe 20249 Hamburg
Arnold-Heise-Str. 10
31 Kaiser Baucontrol Ingenieurgesellschaft mbH | 01159 Dresden
Tharandter Str. 12
32 Bock Oppler Hering Rechtsanwalte Partner- | 81373 Miinchen
schaft LipowskystraRe 12
33 Mitze Korsch Rechtsanwaltsgesellschaft 40213 Disseldorf
mbH Trinkausstr. 7
34 Burchard von Behr 81545 Miinchen

Harthauserstr. 65
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Ideell fordernde Mitglieder

1 BIV NRW Bauindustrieverband Nordrhein- 40237 Dusseldorf
Westfalen e.V. Uhlandstr. 56
2 STUVA e. V. 50827 Kéln
Mathias-Briiggen-Str. 41
3 VBI Verband Beratender Ingenieure 10787 Berlin
Budapester Str. 31
4 Institut flr Baurecht Freiburge. V. 79102 Freiburg im Breisgau
Kartauserstr. 49
5 TU Dortmund, Lehrstuhl Baubetrieb und 44227 Dortmund
Bauprozessmanagement August-Schmidt-Str. 8
6 RA Dr. Winfried Grieger 45128 Essen
Rellinghauser Str. 4
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