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1 Diskussionsvorschlag einer Adjudikations-Ordnung fiir Baustreitigkeiten des Deut-
schen Baugerichtstages e.V. (AO-Bau / DBGT)

1.1 Bezugsklausel fiir den Bauvertrag

AuBergerichtliche Streitbeilegung

Die Parteien dieses Vertrages vereinbaren, dass alle Streitigkeiten aus und in Zusammen-
hang mit diesem Vertrag in einem Adjudikations-Verfahren nach der AO-Bau des Deutschen
Baugerichtstages e.V. (AO-Bau / DBGT) mit vorlaufig bindender Wirkung innerhalb kirzes-
ter Fristen in einem summarischen Verfahren entschieden werden.

- Alt. 1: Als Adjudikator wird benannt: [.......... ]

- Alt. 2: Konnen sich die Parteien nicht auf die Person des Adjudikators verstan-
digen, so wird auf Antrag einer Partei Frau/Herr/Institution [.......... ] (sog. Be-
nenner) einen Adjudikator bestimmen. Sofern der Benenner verhindert ist, be-
stimmt der Deutsche Baugerichtstag e.V. in Hamm/Westf., vertreten durch sei-
ne Geschaftsstelle, diesen Benenner

1.2 Adjudikations-Ordnung fiir Baustreitigkeiten des Deutschen Baugerichtstages e.V.
(AO-Bau / DBGT)

Praambel

'Ziel dieser Verfahrensordnung ist eine auBergerichtliche, schnelle, kostengiinstige und
faire Streiterledigung zwischen den Parteien dieses Vertrages, die keine Verbraucher sind,
ohne Verzicht auf (schieds-) gerichtlichen Rechtsschutz. *Die Verfahrensordnung enthalt
daher folgende Elemente:

— Ein neutraler Dritter soll

— aufgrund einer summarischen Sachverhalts- und Rechtspriifung,

— binnen 60 Tagen, sofern die Parteien im Bezugsvertrag nichts anderes geregelt haben

— mit vorlaufiger Bindungswirkung zu einer Entscheidung kommen,

— die durch staatliche Gerichte bzw. ein Schiedsgericht korrigierbar ist.

’In jedem Stadium des Verfahrens soll auf eine giitliche Einigung hingewirkt werden. “Die
Parteien konnen auch noch wahrend des Verfahrens eine konsensuale Konfliktlosungsme-
thode, insbesondere die Mediation, vereinbaren.

§ 1 Anwendungsbereich

'Das Verfahren gilt fiir jede Streitigkeit, die gemaB Vereinbarung der Parteien in einem
Bezugsvertrag nach dieser Verfahrensordnung mit vorlaufig bindender Wirkung entschieden
werden soll. “Der Adjudikator entscheidet auch iiber seine Zusténdigkeit und die Wirksam-
keit dieser Verfahrensordnung. >Streitigkeiten konnen wahrend des jeweiligen Verfahrens
nicht zum Gegenstand eines ordentlichen (Schieds-)Gerichtsverfahrens gemacht werden.
“Eine Streitigkeit liegt vor, wenn eine Partei schriftlich gegeniiber der anderen Partei einen
Anspruch geltend gemacht oder die Feststellung eines Rechtsverhaltnis oder rechtserhebli-
cher Tatsache oder einzelner Elemente oder Vorfragen eines Rechtsverhaltnisses zur Fest-
stellung angetragen hat und der Anspruch oder die Feststellung von der anderen Partei
nicht binnen angemessener Frist erfullt oder schriftlich festgestellt wurde.

§ 2 Adjudikator
(1) Das Amt des Adjudikators wird von einer naturlichen Einzelperson ausgelibt.

(2) 'Der Adjudikator hat das ihm iibertragene Amt nach bestem Wissen und Gewissen un-
parteiisch und unabhingig auszuiiben. ?Der Adjudikator muss die Ubernahme des Amtes
ablehnen, wenn Umstande vorliegen, die berechtigte Zweifel an seiner Unparteilichkeit
und Unabhangigkeit, insbesondere aus Grinden der §§ 41, 42 ZPO, aufkommen lassen. Vor
Amtsiibernahme hat er alle Umstande offen zu legen, die solche Zweifel wecken konnten.
“Auch wahrend des Verfahrens muss er neu eintretende Umsténde unverziiglich mitteilen.

(3) Der Adjudikator darf das Amt nur Ubernehmen, wenn er in der Lage ist, dieses unver-
zuglich und innerhalb der in diesem Verfahren vorgesehenen Fristen auszuiiben.
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(4) Der Adjudikator haftet hinsichtlich seiner Entscheidungen nicht bei leichter Fahrlassig-
keit.

(5) 'Der Adjudikator darf Sachversténdige oder andere Fachleute hinzuziehen. *Die Absitze
(2), (3) und (4) gelten fur diese entsprechend.

§ 3 Einleitung
'Die Einleitung erfolgt durch Antragsschrift einer Partei (Antragsteller) an die andere Partei
(Antragsgegner). *Diese muss mindestens enthalten:

a. Den Antrag, die Streitigkeit von einem Adjudikator nach dieser Verfahrensordnung
entscheiden zu lassen,

b. die Namen und Anschriften der Parteien,

c. die Bezeichnung des Streitgegenstandes (Lebenssachverhalt und Verfahrensbegeh-
ren),

d. den Hinweis auf die getroffene Adjudikations-Vereinbarung,

e. eine vollstandige Begriindung, wenn der Adjudikator bei Abgabe bereits bestellt ist.

3Spatestens die Antragsschrift soll einen Vorschlag fiir die Benennung des Adjudikators ent-
halten. “Nach Zugang der Antragsschrift haben sich die Parteien binnen 12 Werktagen auf
einen Adjudikator zu einigen. *Konnen sich die Parteien binnen dieser Frist nicht auf einen
Adjudikator einigen, wird dieser auf Antrag einer Partei von einer im Bezugsvertrag ge-
nannten Person oder Institution (Benenner) binnen weiterer 12 Werktage bestimmt.
SFrilhestens mit Zugang der Antragsschrift beim Antragsgegner und Adjudikator, spitestens
mit der schriftlichen Erklarung der Annahme des Amtes durch den Adjudikator gegeniber
beiden Parteien beginnt das Adjudikations-Verfahren.

§ 4 Dauer des Verfahrens

'Das Adjudikations-Verfahren endet spatestens 60 Werktage nach Beginn. Es kann auf Vor-
schlag des Adjudikators und mit Zustimmung des Antragstellers um bis zu 12 Werktage ver-
langert werden.

§ 5 Schriftsatze und Fristen

'Die vollstéandige Anspruchsbegriindung kann innerhalb einer Frist von 3 Werktagen ab Ver-
fahrensbeginn nachgeholt werden, es sei denn § 3 Satz 2 e war erfiillt. 2Die Frist zur Erwi-
derung auf die Antragsschrift betragt 18 Werktage. *Eine langere Erwiderungsfrist und Fris-
ten fur etwaige weitere Schriftsatze bestimmt der Adjudikator unter Beachtung der Ge-
samtdauer des Verfahrens nach billigem Ermessen. “Die Parteien sind verpflichtet, voll-
standig und der Wahrheit gemaB vorzutragen. *Der Adjudikator ist nicht verpflichtet, ver-
spatetes Parteivorbringen zu berlicksichtigen.

§ 6 Verfahrensgrundsatze

(1) 'Der Adjudikator leitet das Verfahren unter Beriicksichtigung der Grundsétze des recht-
lichen Gehors sowie der Gleichbehandlung nach billigem Ermessen unter Beachtung der
Gesamtdauer des Verfahrens. 2Das Verfahren ist nicht 6ffentlich. *Parteien und Adjudikator
sind zur Vertraulichkeit verpflichtet. “Auf Antrag einer Partei findet zwingend eine miindli-
che Verhandlung statt.

(2) "Der Adjudikator kann von Amts wegen MaBnahmen zur Aufklirung des Sachverhalts
ergreifen. “Er kann insbesondere die Beantwortung von Fragen sowie die Vorlage von Do-
kumenten anordnen, Ortstermine und mundliche Verhandlungen durchfiihren, die Parteien
und sonstige Dritte vernehmen. ®Die Parteien sind iiber die jeweiligen MaBnahmen zu in-
formieren und erhalten Gelegenheit zur Teilnahme und Stellungnahme. “Sie sind zur Mit-
wirkung verpflichtet. *Der Adjudikator hat die wesentlichen Verfahrensschritte, insbeson-
dere die mundliche Verhandlung sowie Besprechungen mit den Parteien sowie Dritten zu
protokollieren.

(3) Der Adjudikator wirkt in jedem Stadium auf eine giitliche Vereinbarung hin.

(4) Die Parteien konnen sich vertreten lassen.
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§ 7 Befangenheit und Verhinderung

'Ein Antrag wegen Besorgnis der Befangenheit oder Verhinderung muss unverziiglich gestellt
werden. 2Der Adjudikator entscheidet {iber diese Antriage endgiiltig. °§ 319 Abs. 1 S. 1 BGB
bleibt unberiihrt.

§ 8 Antragserweiterung, -anderung, -riicknahme

'Der Antragsteller kann seinen Antrag wahrend des Verfahrens ohne Zustimmung des An-
tragsgegners erweitern, soweit der Adjudikator dies fiir sachdienlich erachtet. “Eine An-
tragsricknahme ist nur mit Zustimmung des Antragsgegners moglich.

§ 9 Widerantrag, Aufrechnung

'Widerantrige und zur Aufrechnung gestellte Anspriiche miissen derselben Adjudikations-
Vereinbarung unterliegen, es sei denn diese sind anerkannt oder rechtskraftig festgestellt.
%Sje sind nur in der Antragserwiderung unbeschrankt zuldssig; spater nur, wenn der An-
tragsteller zustimmt oder der Adjudikator diese fiir sachdienlich erachtet. Die Riicknahme
des Widerantrags oder der Aufrechnung ist nur mit Zustimmung des Antragstellers moglich.

§ 10 Entscheidung

'Der Adjudikator entscheidet {iber die gestellten Antrége in tatsachlicher und rechtlicher
Hinsicht. “Die schriftlich begriindete, vom Adjudikator unterschriebene Entscheidung muss
allen Parteien zugehen und beendet spatestens das Verfahren.

§ 11 Sicherheitsleistung
Auf Antrag kann der Adjudikator festlegen, dass eine von ihm zu bestimmende Leistung nur
gegen Sicherheitsleistung zu erbringen ist.

§ 12 Wirkung der Entscheidung

'Der Zugang der Entscheidung fiihrt zur Verbindlichkeit der Entscheidung. ’Die Entschei-
dung ist vorlaufig verbindlich, wenn diese nicht offenbar unbillig ist oder in einem (Schieds-
)Gerichtsverfahren eine neue Entscheidung verkiindet ist (sog. Abschlussverfahren). *Die
sich aus der Nichtbeachtung der Entscheidung ergebenden Folgerechte auf Leistungsver-
weigerung und Verzugsschadensersatz werden nicht dadurch wieder beseitigt, dass in ei-
nem neuen (Schieds-)Gerichtsverfahren (Abschlussverfahren) die Entscheidung anders aus-
fallt. “Eine Kiindigung des Bezugsvertrages kann allein aus der Nichtbeachtung der Adjudi-
kator-Entscheidung nicht hergeleitet werden.

§ 13 Abschlussverfahren

(1) 'Will die unterlegene Partei die vorldufig bindende Entscheidung des Adjudikators durch
ein (Schieds-)Gerichtsverfahren (Abschlussverfahren) beseitigen, muss sie dies innerhalb
eines Monats nach Zugang der Entscheidung gegen uber der anderen Partei schriftlich er-
klaren. 2Andernfalls wird die Entscheidung des Adjudikators insoweit endgiiltig verbindlich.

(2) 'Ein entsprechendes Abschlussverfahren muss spatestens 3 Monate nach Zugang der
Schlussrechnung oder der Entscheidung eingeleitet werden. “lm Abschlussverfahren kénnen
auch neue Tatsachen vorgetragen und Beweise angetreten werden. *Die im Adjudikations-
Verfahren gewonnenen Tatsachen konnen verwendet und Zeugen, Sachverstandige und der
Adjudikator erneut als Zeugen benannt werden.

§ 14 Verjahrungshemmung
Unbeschadet der Vorschriften des Blirgerlichen Gesetzbuches beginnt die Hemmung der
Verjahrung spatestens mit Zugang der Antragsschrift gem. § 3 Satz 1.

§ 15 Kosten

'Der Adjudikator entscheidet iiber die Kosten des Verfahrens nach Obsiegen und Unterlie-
gen. %Jede Partei tragt ihre eigenen Kosten, insbesondere die ihrer Vertretung. *Der Adju-
dikator kann in jedem Stadium des Verfahrens angemessene Kostenvorschisse verlangen
und davon die Fortsetzung seiner Tatigkeit abhingig machen. “Kostenvorschiisse sind re-
gelmaBig von jeder Partei zu Halfte zu leisten. °Im Ubrigen haften die Parteien gesamt-
schuldnerisch fiir die Kosten. ‘Uberschreitet der Adjudikator die Gesamtdauer des Verfah-
rens, entfallt sein Honoraranspruch, es sei denn, Antragsteller und Antragsgegner sind hier-
fir allein oder weit liberwiegend verantwortlich. 'Das Honorar betrégt € [.......... ] / Stunde.
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8Erzielt der Adjudikator eine endgiiltige Streitbeilegung oder unterstiitze er die Parteien
hierbei, so erhalt er eine einmalige Pramie in Hohe von [.......... 1.

2 Einfiihrung

2.1 Entstehung der AO-Bau / DBGT

Nachdem Dipl.-Ing. Matthias Sundermeier und der Autor auf dem baurechtlichen Portal
www.werner-baurecht.de im Rahmen des neuen Forums
,»Www.Baukonfliktmanagement.de“ den ersten Diskussionsvorschlag einer vertraglichen
Adjudikations-Ordnung fiir Baustreitigkeiten in der BETA-Version (AO-Bau / Beta)' verof-
fentlicht hatten, hat der Deutsche Baugerichtstag e.V. innerhalb seines Arbeitskreises VII
»auBergerichtliche Streitbeilegung” den Autor als Leiter des AKVII/2 mit der Entwicklung
einer vertraglichen Adjudikations-Ordnung flir Baustreitigkeiten (AO-Bau / DBGT) betraut.

Der AKVII/2 erfreute sich groBer Beliebtheit bei renommierten Vertretern aus der Bauwirt-
schaft.? Ziel dieses Unterarbeitskreises war es, ein ausformuliertes Muster fiir das Gros der
Baukonflikte zu entwickeln, welches auch den Anforderungen, die an Allgemeine Ge-
schaftsbedingungen zu stellen sind, genugt. Oberstes Ziel dabei war es die Baukonfliktbe-
waltigung fur die Baubeteiligten effizienter zu ermdglichen ohne das Gerichtsverfahren als
notwendiges Auffangnetz in Frage zu stellen. Da ein besonderes Augenmerk auf kurze und
praxistaugliche Regelungen gelegt wurde, ist eine erlauternde Kommentierung hilfreich.
Die Kommentierung soll auch aufzeigen, welche projektspezifischen Anpassungen moglich
werden konnen und die Diskussion der - in rechtlicher und baubetrieblicher Hinsicht kom-
plexen - Regelung eines Adjudikations-Verfahrens auf dem 3. Deutschen Baugerichtstag
vorbereiten.

2.2 Rechtsnatur der AO-Bau / DBGT

Die AO-Bau / DBGT ist ein auflosend bedingtes Schiedsgutachten, sodass neben den ver-
traglichen Regelungen der AO-Bau / DBGT die §8 317 ff. BGB Anwendung finden. Die Ver-
fasser der AO-Bau / DBGT haben gleichwohl fir den Schiedsgutachter den Begriff des ,,Ad-
judikators“® gewdahlt. Die Bindungswirkung des Schiedsgutachtens (Adjudikations-
Entscheidung) des Adjudikators ist am mittleren gesetzlichen Standard des § 319 Abs. 1 S. 1
BGB orientiert. Die auflosende Bedingung tritt durch die Verkiindung eines (Schieds-) Ge-
richtsurteils im sog. Abschlussverfahren ein (88 158 Abs. 2, 159 BGB). Innerhalb der Inte-
rimszeit zwischen Adjudikations-Entscheidung und Urteil im Abschlussverfahren kann das
Schiedsgutachten mit gerichtlicher Hilfe durchgesetzt werden (sog. Vollstreckungsprozess).

Die Einordnung des Adjudikations-Verfahrens nach der AO-Bau / DBGT als Schiedsgerichts-
verfahren scheidet schon deswegen aus, weil das rechtliche Gehor unter der Einschrankung
des engen Fristenkorsetts von 60 Tagen steht und auch ein Ablehnungsverfahren wegen
Befangenheit aus Beschleunigungsgriinden nicht vorgesehen ist. Auch missen die Parteien
nicht zwingend gleichermaBen an der Benennung des Adjudikators beteiligt werden, soweit
dieser unabhangig und unparteilich ist.

2.3 Verfahrensablauf

2.3.1 Einleitung des Verfahrens

Das Adjudikations-Verfahren beginnt mit einer schriftlichen Anzeige der Verfahrenseinlei-
tung. Die Parteien benennen spatestens zu diesem Zeitpunkt binnen 12 Tagen gemeinsam
den Adjudikator. Scheitert eine Einigung auf die Person des Adjudikators, so kann der Deut-
sche Baugerichtstag e.V. angerufen werden, der eine Institution benennt, die wiederum die
Benennung eines Adjudikators fur die Parteien vornimmt. Diese Ersatzbenennung darf nicht

" Nunmehr bereits in der Alpha-Version fortentwickelt.

2 vgl. die Tagungsberichte des AKVII/2: Aldinger, Tagungsbericht vom 12.02.2010, Forum Baukon-
fliktmanagement auf www.werner-baurecht.de; Aldinger, BauR 2010, 266; Rommen, NZBau 1/2010,
IX; Breidenbach, Tagungsbericht vom 24.11.2009, Forum Baukonfliktmanagement auf www.werner-
baurecht.de; Rommen, BauR 2009, 1794; Rommen, NZBau 9/2009, IX; Kattenbusch/Lotter, BauR
2009, 1488.

3 Kritisch zu diesem Begriff, Lembcke, IBR 2008, 1198; Quack, ZfBR 2009, 619.
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langer als weitere 12 Tage beanspruchen. In dieser Frist muss auch der Vertrag mit dem
Adjudikator geschlossen werden. Sobald dieser sein Amt angenommen hat beginnt das Ver-
fahren.

Antragsgegner Antragssteller Adjudikator

Ubersendung schriftliche Anzeige der
Verfahrenseinleitung

nein

gemeinsame
Benennung/Bestellung des
Adjudikators

Ersatzbenennung durch
neutrale Person/Instutition

< 12 Werktage
Bei Ersatzbenennung < 24 Werktage

Amtsannahme des
Adjudikators

Beginn des Verfahrens

(Abb. 1 - Einleitung des Verfahrens)

2.3.2 Antrag und Erwiderung

Der Adjudikator priift, ob mit der schriftlichen Anzeige der Verfahrenseinleitung gleichzei-
tig der vollstandige Antrag vorgelegt wurde, was zwingend dann erforderlich ist, wenn der
Adjudikator bereits im Bauvertrag benannt und auch schon von den Parteien bestellt war.
Dann entfallt namlich das Benennungs- und Bestellungsprozedere. Musste der Adjudikator
aber erst ad-hoc benannt oder bestellt werden, kann der Antragsgegner seinen vollstandi-
gen Antrag binnen 6 Tagen nach Amtsannahme nachreichen. Der Antragsgegner hat dann 18
Werktage Zeit um auf den Antrag zu erwidern.

Antragsgegner Antragssteller Adjudikator

Beginn des Verfahrens

Aufforderung nein vollstindiger
Antrag liegt vor

mit Fristsetzung

Ubersendung aulig:le Ubersendung

l Kopie Ansp begriindung

Ubersendung

gof. 6 Werktage |

ggf. Aufforderung zur

Erwiderung

Antragserwiderung

Prifung des

Ubersendung Kopie Streitfalls

Gesamtdauer < 60 Werktage
(bei Verlangerung < 72 Werktage)

18 Werktage

Y

\ 4

<

(Abb. 2 - Antrag und Erwiderung)
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2.3.3 Sachverhaltsermittlung und Entscheidung

Spatestens wenn Antrag und Erwiderung vorliegen, beginnt die Sachverhaltsermittlung
durch den Adjudikator. Er kann von beiden Parteien das Einreichen weiterer Unterlagen
verlangen. Auf Antrag einer Partei findet auch eine mundliche Verhandlung statt. Da das
gesamte Verfahren hochstens 60 Werktage in Anspruch nehmen darf und nur fir den Fall,
dass der Adjudikator noch nicht benannt und bestellt war, weitere 6 Tage fiir das Vorlegen
der Antragsschrift eingeraumt werden, betragt die Entscheidungsfrist 36 bis 42 Werktage.
Mit Zustimmung des Antragstellers kann diese Frist um 12 Werktage verlangert werden,
sodass dann 48 bis 54 Werktrage zur Verfiigung stunden.

Antragsgegner Antragssteller Adjudikator
-I— Vorliegen von Antrag und
L Erwiderung
) B _Ei;ei;nung vzite_rer_ 1 (]
Ub d Ubersendun
| e}r(ser? Lng Unterlagen nach MaRgabe des | J
opie Adjudikators

—_————_  —— - —

| Priifung des
Einreichung weiterer I Ubersendung Streitfalls
Unterlagen nach MaRgabe des

!_ ___Adjudikators _| Ubersendung Kopie v

Gesamtdauer < 60 Werktage
(bei Verlangerung < 72 Werktage)
36 bis 42 Werktage

(bei Verlangerung 48 bis 54 Werktage)
[
[
[
[

|
| Ubersendung | Ubersendung

‘Ausfertigung ‘Ausfertigung

(Abb. 3 - Sachverhaltsermittlung und Entscheidung)

Streitentscheidung des
Adjudikators

2.3.4 Abschlussverfahren

Sobald die Entscheidung den Parteien zugegangen ist, entfaltet diese Bindungswirkung. Die
Entscheidung kann dann mit gerichtlicher Hilfe durchgesetzt werden (sog. Vollstreckungs-
prozess). Die Entscheidung ist aber von Anfang an unverbindlich, wenn diese offenbar un-
billig ist (§ 319 Abs. 1 S. 1 BGB). Diese Einwendungen konnen gegen die Entscheidung be-
reits im Vollstreckungsprozess erhoben werden.

Binnen eines Monats nach Zugang mussen die Parteien gegen die Entscheidung Widerspruch
einlegen, wenn sie sich eine umfangliche (schieds-) gerichtliche Prifung im Abschlussver-
fahren offen halten wollen. Im Abschlussverfahren ist nicht die Adjudikations-Entscheidung,
sondern der Anspruch aus dem Bauvertrag Streitgegenstand. Bei unterlassenem Wider-
spruch ist eine solche umfangliche gerichtliche Uberpriifung ausgeschlossen. Spatestens
binnen 3 Monaten nach Zugang der Adjudikations-Entscheidung oder Zugang der Schluss-
rechnung muss die (schieds-) gerichtliche Uberpriifung stattfinden. Nach Ablauf dieser Frist
ist diese Uberpriifung ausgeschlossen.
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Antragsgegner Antragssteller Adjudikator

Streitentscheidung des
Adjudikators

vorlaufige Umsetzung der I vorldufige Umsetzung der |
Entscheidung | Entscheidung |

1 Monat

Entscheidung des
Adjudikators wird
endgiiltig bindend

o endgiiltige Beilegung
w des Streitfalls

Option der Streitentscheidung im (Schieds-) Klageeinreichung bis 3 Monate nach

Gerichtsweg (Abschlussverfahren) Adjudikationsentscheidung
bzw. Schlussrechnung

Widerspruch
gegen Entscheidung
eingelegt

Widerspruch
gegen Entscheidung
eingelegt

giitliche Einigung

(Abb. 4 - Abschlussverfahren)

2.3.5 Verhaltnis zum Gerichts- und zum Mediations-Verfahren

Der Gerichtsweg ist nur wahrend des Adjudikations-Verfahrens gesperrt. Ansonsten kann
jederzeit ein Mediations-Verfahren betrieben werden. So wird durch die AO-Bau / DBGT ein
hybrides Verfahren aus Mediation/Adjudikation (MedAdj) ermoglicht. Voraussetzung fiir ein
Mediations-Verfahren ist, dass sich beide Parteien hierauf verstandigen. Es besteht dann
die Moglichkeit mit Mediation oder Adjudikation zu beginnen und dann von einem Verfah-
ren auf das andere Verfahren umzuschwenken.

N Q>
S O @
; 1 S
ey Q\é\\o‘\% S b\>°q~¢°° &
S o 6@\ & . é\z\ & <,><‘\\>9e
QY 4O . X & G Q
S S > $
2 v @ T N
Verfahren
- Zeit
Adjudikation Durchfiihrung Adjudikationsverfahren
Mediation jederzeit (Kurz-)Mediation méglich
(Schieds-)
Ger‘f”cr:‘ts' Gerichtsweg verwehrt ggf. Prozess
verfahren
< 3 Monate

(Abb. 5 - Verhdltnis zum Gerichts- und zum Mediationsverfahren)
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3 Bezugsklausel

Aupergerichtliche Streitbeilegung

Die Parteien dieses Vertrages vereinbaren, dass alle Streitigkeiten aus und in Zusam-
menhang mit diesem Vertrag in einem Adjudikations-Verfahren nach der AO-Bau des
Deutschen Baugerichtstages e.V. (AO-Bau / DBGT) mit vorldufig bindender Wirkung
innerhalb kiirzester Fristen in einem summarischen Verfahren entschieden werden.

3.1 Allgemeines

Die Bezugsklausel im Bauvertrag fiihrt dazu, dass die AO-Bau / DBGT durch Verweisung
Bestandteil des Bauvertrages wird. Da die AO-Bau / DBGT klar individualisierbar ist, muss
diese nicht zwingend dem Bauvertrag beigelegt werden. Es genligt, wenn sich die Parteien
Kenntnis vom Inhalt der AO-Bau / DBGT beschaffen konnen - etwa durch Einsichtnahme im
Internet. Die tatsachliche Kenntnisnahme ist fiir den rechtsgeschaftlichen Einbezug nicht
erforderlich (§ 310 Abs. 1 S. 1 BGB).

Auch wenn der Bauvertrag vorformuliert wurde und es sich bei diesem um Allgemeine Ge-
schaftsbedingen handelt, kann die AO-Bau / DBGT zwischen Unternehmern im Sinne von
§ 14 Abs. 1 BGB durch Verweisung einbezogen werden. Die AO-Bau / DBGT ist dann selbst
als Allgemeine Geschaftsbedingung zu qualifizieren. Schiedsgutachtenklauseln sind im Ver-
haltnis zwischen Unternehmen innerhalb Allgemeiner Geschaftsbedingungen nicht zu bean-
standen. Fir nur vorlaufig bindende Schiedsgutachten kann daher nichts anderes gelten.

3.2 Aus und in Zusammenhang mit diesem Vertrag

Die AO-Bau / DBGT gilt fur alle Streitigkeiten ,,aus und in Zusammenhang mit diesem Ver-
trag“. Hieraus folgt, dass nicht nur originare vertragliche Anspriiche aus dem Bauvertrag,
sondern auch deliktische Anspriiche erfasst sind, die mit dem Bauvertrag im Zusammenhang
stehen. Zudem gilt die AO-Bau / DBGT auch fur Streitigkeiten im Zusammenhang mit Nach-
tragen oder angeordneten Leistungsanderungen. Die Streitigkeit kann etwa die Frage
betreffen, ob Uiberhaupt ein Nachtrag vorliegt, welche Vergiitungshohe geschuldet ist oder
auch, ob eine Nachtragsleistung mangelhaft erbracht wurde. Das Verfahrensbegehren (§ 3
Satz 2c AO-Bau / DBGT) konkretisiert den Inhalt der Streitigkeit.

3.3 Alt. 1: Als Adjudikator wird benannt: [......... ]

Die Alt. 1 der Bezugsklausel ermoglicht es, bereits mit Bauvertragsschluss einen Adjudika-
tor zu benennen. Die Benennung beinhaltet die Einigung der Parteien des Bauvertrages auf
die Person des Adjudikators. Der Adjudikator wird hierdurch nicht verpflichtet. Die Partei-
en des Bauvertrages mussen hierfiir einen weiteren Vertrag mit dem Adjudikator schlieBen
(sog. Bestellung), indem die AO-Bau / DBGT einbezogen werden muss, damit die in dieser
enthaltenden Regelungen auch im Verhaltnis zum Adjudikator gelten.

Auch wenn die AO-Bau / DBGT als Allgemeine Geschaftsbedingungen vereinbart wurde,
kann der Verwender einen Adjudikator bereits einsetzen.4 Voraussetzung ist aber, dass
dieser unabhangig und unparteilich ist (§ 2 Abs. 2 Satz 1 AO-Bau / DBGT). Diese Vorgehens-
weise wird aber beim Verwendungsgegner zu wenig Akzeptanz des Entscheidungstragers
und damit mittelbar zu einem Akzeptanzverlust der Entscheidung fiihren, sodass die erhoh-
te Gefahr besteht, dass dieser gegen die Entscheidung angehen wird.

Mit einer Benennung zum Zeitpunkt des Bauvertragsschlusses nehmen sich die Parteien
zudem die Chance, entsprechend der fachlichen Thematik der Streitigkeit einen entspre-
chend qualifizierten Adjudikator zu benennen. Zudem wird flir den Adjudikator auch eine
Bereitschaftsgebiihr aufgewendet werden missen, damit sich dieser Vakanzen zur jederzei-

4BGH, Urt. v. 09.07.1981 - VIl ZR 139/80, Juris, Rn. 26 = BGHZ 81, 229 ff.; BGH, Urt. v. 29.10.2008 -
XIl ZR 165/06, Juris, Rn. 31. In diesem Fall ist der Bundesgerichthof sogar davon ausgegangen, dass es
dem Ubereinstimmenden Parteiwillen entsprache, dass eine Schiedsstelle eingeschaltet werden soll-
te, die ausschlieBlich durch eine Partei benannt wurde, vgl. Rn. 28 f.; OLG Koblenz, Urt. v.
15.03.2000 - 3 U 904/98, NZBau 2000, 562; Priebe, Aufsatz vom 26.06.2009, Forum Baukonfliktmana-
gement in werner-baurecht.de, S. 10 f.; Rieble, in: Staudinger (2004), § 317 Rn. 42; Mayer-Maly, in:
Staudinger (1979), § 317 Rn. 25.
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tigen Ubernahme des Verfahrens (§ 2 Abs. 3 AO-Bau / DBGT) offen hilt. Bei Benennung mit
Bauvertragsschluss kommt daher vornehmlich ein Adjudikator mit juristischer oder baube-
trieblicher Ausbildung in Betracht, der sich dann entsprechend der Streitthematik fach-
technischen Sachverstand durch Dritte (§ 2 Abs. 5 Satz 1 AO-Bau / DBGT) einholen muss.

3.4 Alt. 2: Konnen sich die Parteien nicht auf die Person des Adjudikators verstdndi-
gen, so wird gem. §3 Satz 5 AO-Bau / DBGT auf Antrag einer Partei
Frau/Herr/Institution [.......... ] (sog. Benenner) einen Adjudikator bestimmen. Sofern
diese/r verhindert ist, bestimmt der Deutsche Baugerichtstag e.V. in Hamm/Westf.,
vertreten durch seine Geschdftsstelle, einen Benenner.

Soweit von Alt. 1 kein Gebrauch gemacht wurde, sieht Alt. 2 vornehmlich eine konsensuale
Vereinbarung der Parteien hinsichtlich der Person des Adjudikators vor. Wenn diese schei-
tert, findet sekundar eine Benennung durch einen sog. Benenner statt. Die Parteien sollten
daher zwingend einen Benenner in den Vertrag aufgenommen haben. Anderenfalls droht
eine vermeidbare Verzogerung durch eine ,tertiare Benennung“ durch den Deutschen Bau-
gerichtstag e.V. Dieser benennt aber nur einen Benenner, dieser benennt dann erst den
Adjudikator. Diese Regelung hat den rechtspolitischen Hintergrund, dass der Deutsche Bau-
gerichtstag e.V. nicht mit potenziellen Benennern in Konkurrenz treten will, damit sich die
AO-Bau / DBGT flachendeckend etablieren kann.

4 Adjudikations-Ordnung fiir Baustreitigkeiten (AO-Bau / DBGT)
4.1 Praambel

4.1.1 Satz 1 und Satz 2

'Ziel dieser Verfahrensordnung ist eine aufergerichtliche, schnelle, kostengiinstige
und faire Streiterledigung zwischen den Parteien dieses Vertrages, die keine Verbrau-
cher sind, ohne Verzicht auf (schieds-) gerichtlichen Rechtsschutz. *Die Verfahrens-
ordnung enthdlt daher folgende Elemente:

- Ein bau- und rechtserfahrener, neutraler Dritter soll

- aufgrund einer summarischen Sachverhalts- und Rechtspriifung,

- binnen 60 Tagen, sofern die Parteien im Bezugsvertrag nichts anderes geregelt
haben,

- mit vorldufiger Bindungswirkung zu einer Entscheidung kommen,

- die durch staatliche Gerichte bzw. ein Schiedsgericht korrigierbar ist.

Die AO-Bau ist nur anwendbar, wenn keine der Bauvertragsparteien ,Verbraucher* ist.
»,Verbraucher ist jede natlirliche Person, die ein Rechtsgeschdft zu einem Zwecke ab-
schlief3t, der weder ihrer gewerblichen noch ihrer selbstdndigen beruflichen Tdatigkeit
zugerechnet werden kann“ (8 13 BGB). Eine Adjudikations-Klausel konnte mit der rechtli-
chen Einordnung als Schiedsgutachtenklausel innerhalb Allgemeinen Geschaftsbedingungen
unwirksam sein, sodass Verbraucher vom Anwendungsbereich der AO-Bau / DBGT ausge-
schlossen sind. Da es sich jedoch nur um ein vorlaufig bindendes Schiedsgutachten handelt,
ist diese Ansicht keinesfalls zwingend.

Satz 1 und Satz 2 der Praambel beschreiben den Sinn und Zweck der AO-Bau / DBGT. Diese
Satze konnen daher zur Auslegung i.S.d. §§ 133, 157 BGB fir die Regelungen der AO-Bau /
DBGT herangezogen werden.

4.1.2 Satz 3: In jedem Stadium des Verfahrens soll auf eine giitliche Einigung hinge-
wirkt werden.

Nach Satz 3 missen die Parteien des Bauvertrages und der Adjudikator auf eine giitliche
Einigung hinwirken.

Die Parteien sind daher gehalten, jederzeit die Moglichkeit einer konsensualen Losung ihrer
Streitigkeit auszuloten. Eine Vereinbarung nach gescheiterten bilateralen Verhandlungen
auf ein Mediations-Verfahren ist wohl der kostengilinstigste Weg der Streitbeilegung und
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kann zudem zu einer endgiiltigen Losung fiihren. Eine Vereinbarung kann auch entspre-
chend § 13 AO-Bau / DBGT auflosend bedingt durch eine endgiiltige (Schieds-) Gerichtsver-
einbarung geschlossen werden, sodass wenigstens eine vorlaufige Streitbeilegung erreicht
wird, um die Projektabwicklung nicht zu gefahrden.

Der Adjudikator wird durch Satz 3 verpflichtet, die Parteien nach Moglichkeit zu einer sol-
chen Vereinbarung zu bewegen. Hierzu muss er die Parteien auch iiber die Moglichkeit und
den Ablauf eines Mediations-Verfahrens aufklaren. Bevor er eine Adjudikations-
Entscheidung trifft, muss er den Parteien auf dieser Grundlage eine Vereinbarung empfeh-
len. Der Adjudikator muss den Parteien daher auch Teilergebnisse des Adjudikations-
Verfahrens mitteilen, wenn insoweit die Moglichkeit besteht, dass sich die Parteien auf
dieser Grundlage bereits einigen konnten. Die Forderung einer gutlichen Vereinbarung
durch den Adjudikator wird zusatzlich durch die Pramienregelung in § 15 S. 8 AO-Bau /
DBGT unterstutzt.

4.1.3 Satz 4: Die Parteien konnen auch noch wahrend des Verfahrens eine konsensuale
Konfliktlosungsmethode, insbesondere die Mediation, vereinbaren.

4.1.3.1 Kommentierung

Satz 4 enthalt den zutreffenden Hinweis darauf, dass auch das Mediations-Verfahren ein
sehr geeignetes und kostengiinstiges Streitbeilegungsverfahren erméglicht.> Die AO-Bau /
DBGT eroffnet damit die Moglichkeit eines hybriden Verfahrens (MedAdj), welches groft-
mogliche Flexibilitdt gewahrleistet.®

4.1.3.2 Projektspezifische Anpassungsmoglichkeiten

Die Parteien konnen die AO-Bau / DBGT auch sogleich um grundlegende Regelungen fir die
Durchfuihrung eines Mediations-Verfahrenes erganzen, sodass im Streitfall nur noch eine
Einigung dariber erzielt werden muss, ob ein Mediations-Verfahren durchgefiihrt werden
soll.

4.1.3.2.1 Regelungsvorschlag einer Mediations-Klausel

"Auf Vorschlag des Adjudikators oder einer Partei kann ein Mediationsverfahren ange-
strengt werden, wenn beide Parteien diesem zustimmen. “Der Mediator sollte vom Ad-
judikator personenverschieden sein. 3Erkldrungen oder offen gelegte Unterlagen der
Parteien oder andere Umstdnde, die innerhalb des Mediationsverfahrens erstmalig be-
kannt werden, sind innerhalb des Adjudikations-Verfahrens nach dieser Verfahrens-
ordnung und anderen Drittentscheidungsverfahren nicht verwertbar, es sei denn, die-
sem stehen gewichtige iibergeordnete Interessen der Parteien entgegen. “Unterlagen
der Parteien oder andere Umstdnde, die im Zuge der Amtsermittlung durch einen Drit-
ten bekannt werden, bleiben hiervon unberiihrt. *Der Mediator und andere am Media-
tionsverfahren beteiligte Parteien oder Dritte kénnen insoweit nicht als Zeugen be-
nannt werden. °Die Fristen dieser Verfahrensordnung bleiben vom Mediations-
Verfahren grundsdtzlich unberiihrt. ’Kommt innerhalb des Mediations-Verfahrens keine
Vereinbarung zwischen den Parteien zu Stande, bleibt es den Parteien unbenommen,
den Mediator mit einer nicht bindenden Schlichtungsempfehlung zu beauftragen.

4.1.3.2.2 Kommentierung

4.1.3.2.2.1 Satz 1: Auf Vorschlag des Adjudikators oder einer Partei kann ein Mediati-
onsverfahren angestrengt werden, wenn beide Parteien diesem zustimmen.

Satz 1 stellt klar, dass beide Parteien einem Mediations-Verfahren zustimmen missen und
keine wie auch immer geartete Zwangsmediation durchlaufen werden muss, damit ein Ad-
judikations-Verfahren betrieben werden darf. Dieses ware mit dem konsensualen Charakter
des Mediations-Verfahrens unvereinbar, weil ein Mediations-Verfahren durch die Parteien
gewollt sein muss, damit dieses von Erfolg gekront ist. Die drohende Adjudikations-
Entscheidung beeinflusst im Vorwege eines moglichen Adjudikations-Verfahrens die Chan-
cen eines Mediations-Verfahrens ohnehin positiv.

> Lembcke, IBR 2009, 1128.
¢ Lembcke, ZKM 2009, 122 ff.
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4.1.3.2.2.2 Satz 2: Der Mediator sollte vom Adjudikator personenverschieden sein.

Satz 2 beinhaltet lediglich eine Empfehlung, die Uberwiegend schon deswegen eingehalten
werden wird, weil nur ausnahmsweise ein Dritter bereit stehen wird, der die Qualifikation
hat, sowohl als Mediator, als auch als Adjudikator zu agieren. Die Vorschrift bezweckt aber
vor allem den Schutz des vertraulichen Rahmens des Mediations-Gespraches. Der Mediator
soll die Interessen der Parteien nicht in einem spateren Adjudikations-Verfahren gegen eine
Partei verwenden konnen, weil dann zu befilirchten stiinde, dass die Parteien ihre Interes-
sen innerhalb des Mediations-Gesprachs nicht offenbaren.

Der Adjudikator ware aber nicht per se durch den Umstand befangen, dass er zuvor als
Mediator zwischen den Parteien den Verhandlungsprozess geleitet hat. Hinzutreten muiss-
ten weitere Umstande aufgrund des spezifischen Ablaufs des Mediationsverfahrens.’

4.1.3.2.2.3 Satz 3: Erkldrungen oder offengelegte Unterlagen der Parteien oder ande-
re Umstdnde, die innerhalb des Mediationsverfahrens erstmalig bekannt werden, sind
innerhalb des Adjudikations-Verfahrens nach dieser Verfahrensordnung und anderen
Drittentscheidungsverfahren nicht verwertbar, es sei denn, diesem stehen gewichtige
ubergeordnete Interessen der Parteien entgegen.

Ebenso wie Satz 2, soll auch Satz 3 die Vertraulichkeit des Mediations-Gespraches schiitzen.
Es besteht daher ein umfassendes Verwertungsverbot aller im Mediations-Gesprach ange-
sprochener Dinge. Sind diese schon vorher bekannt gewesen, entfallt denknotwendig das
Schutzbediirfnis, sodass es darauf ankommt, dass diese ,,innerhalb des Mediationsverfah-
rens erstmalig bekannt werden“. Eine Ausnahme ergibt sich dann, wenn der Nichtverwer-
tung der vertraulichen Umstande ,,gewichtige (ibergeordnete Interessen“ entgegenstehen.
Die Nichtverwertung muss zur Erfullung des Tatbestandes fiir eine Partei eine unzumutbare
Harte bedeuten, sodass auf den Grundsatz von Treu und Glauben (§ 242 BGB) zuriickzugrei-
fen ist.

4.1.3.2.2.4 Satz 4: Unterlagen der Parteien oder andere Umstdnde, die im Zuge der
Amtsermittlung durch einen Dritten bekannt werden, bleiben hiervon unberiihrt.

Soweit innerhalb des Mediations-Verfahrens Dinge offenbart wurden, die spater durch einen
Dritten ermittelt werden, der mit Amtsermittlungsbefugnissen ausgestattet ist - insbeson-
dere der Adjudikator im anschlieBenden Adjudikations-Verfahren -, so konnen diese Dinge
verwertet werden. Die Parteien sind insoweit hinreichend daruber geschiitzt, dass ihre
Mitwirkungspflichten (8 6 Abs. 2 Satz 4 AO-Bau / DBGT) gegeniiber dem Adjudikator zur
Sachverhaltsermittlung ihre Grenze in der ,,Zumutbarkeit* haben.

4.1.3.2.2.5 Satz 5: Der Mediator und andere am Mediationsverfahren beteiligte Par-
teien oder Dritte konnen insoweit nicht als Zeugen benannt werden.

Die Vertraulichkeit des Mediations-Gespraches wird auch durch Satz 5 abgesichert, indem
vertrauliche Umstande nicht mittelbar durch einen Zeugenbeweis durch Benennung am
Mediations-Verfahren beteiligter Personen in ein anderes Verfahren eingebracht werden
konnen.

4.1.3.2.2.6 Satz 6: Die Fristen dieser Verfahrensordnung bleiben vom Mediations-
Verfahren grundsdtzlich unberiihrt.

Die Fristen des Adjudikations-Verfahrens sollen durch konsensuale Einigungsversuche der
Parteien grundsatzlich unberihrt bleiben. Dieses hat den Vorteil, dass das Mediations-
Verfahren nicht dazu genutzt werden kann, die Anspruchsverfolgung zu verzogern. Die Par-
teien sind vielmehr gehalten, sich zigig auf einen Mediator und eine Mediations-Ordnung zu
einigen und das Mediations-Verfahren durchzufiihren, um eine drohende Adjudikations-
Entscheidung zu vermeiden. Die Parteien konnen aber auch vereinbaren, dass das Adjudika-
tions-Verfahren bis zum Abschluss eines Mediations-Verfahrens ruht.

4.1.3.2.2.7 Satz 7: Kommt innerhalb des Mediations-Verfahrens keine Vereinbarung
zwischen den Parteien zu Stande, bleibt es den Parteien unbenommen, den Mediator
mit einer nicht bindenden Schlichtungsempfehlung zu beauftragen.

7 LAG Frankfurt, Beschl. v. 07.07.2009 - 12 Ta 304/09, IBR 2009, 3370 m. Anm. Lembcke.
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Satz 7 eroffnet die Moglichkeit, dass ein Mediator auch als Schlichter tatig wird. Nach klas-
sischem Verstandnis gibt der Mediator keine eigenstandigen Vorschlage ab, wie die Streitig-
keit beigelegt werden konnte. Die Parteien konnen nach Satz 7 den Mediator als Schlichter
beauftragen, wenn die Mediation gescheitert ist. Dieses hat den Vorteil, dass der Sachver-
halt schon aufbereitet ist und sich der Mediator nicht erneut als Schlichter einarbeiten
muss. Je groBer die Reputation des ,Schlichter-Mediators* ist, desto eher ist sein Eini-
gungsvorschlag dazu angetan, dass die Parteien diesem freiwillig folgen und auf dieser
Grundlage eine Vereinbarung schlieBen.

4.2 8 1 Anwendungsbereich

4.2.1 Satz 1: Das Verfahren gilt fiir jede Streitigkeit, die gemdf3 Vereinbarung der
Parteien, in einem Bezugsvertrag nach dieser Verfahrensordnung mit vorldufig bin-
dender Wirkung entschieden werden soll.

Das Verfahren nach der AO-Bau / DBGT gilt nach Satz 1 fur ,jede Streitigkeit“, da die AO-
Bau eine umfassende Streitbeilegung bezweckt. Jede Streitigkeit meint daher, dass nicht
nur reine Feststellungen Uber das vertraglich vereinbarte erfasst sind, sondern auch Ver-
tragserganzungen oder -anderungen durch den Adjudikator angeordnet werden konnen. Ist
beispielsweise streitig, ob eine bestimmte Statik ordnungsgemaRB geplant ist, kann der Ad-
judikator auch anordnen, welche Anderungen vorzunehmen sind, soweit dieses von einer
Partei beantragt wurde. Die strikte Trennung von reinen Feststellungen einerseits und Ver-
tragserganzungen und -anderungen andererseits, ware ohnehin nicht moglich.

Der Adjudikator entscheidet auch daruber, ob es sich bei einer Partei um einen Verbrau-
cher im Sinne der Praambel AO-Bau / DBGT handelt oder es sich um eine Streitigkeit im
Sinne der Bezugsklausel (,,aus und in Zusammenhang mit diesem Vertrag“) handelt.

4.2.2 Satz 2: Der Adjudikator entscheidet auch iiber seine Zustdndigkeit und die Wirk-
samkeit dieser Verfahrensordnung.

Auch Satz 2 bezweckt eine umfassende Streitbeilegung durch den Adjudikator. Es soll ver-
hindert werden, dass sich eine Partei auf die fehlende Zustandigkeit oder die Unwirksam-
keit der Verfahrensordnung berufen kann und der Adjudikator hieriiber nicht entscheiden
darf. Der Antragsgegner konnte anderenfalls jedes Adjudikations-Verfahren mit entspre-
chenden Behauptungen zum Erliegen bringen, weil erst innerhalb eines langwierigen Ge-
richtsverfahrens die Zustandigkeit des Adjudikators oder die Wirksamkeit der Verfahrens-
ordnung geklart werden wiirde.

4.2.2.1 ,seine Zustdndigkeit*

Das Tatbestandsmerkmal ,,seine Zustandigkeit® erfasst vornehmlich Streitigkeiten dariiber,
ob der Adjudikator ordnungsgemaB benannt wurde (sog. ,,Kompetenz-Kompetenz“) und
Kraft seines Amtes Uber die ihm angetragene Streitigkeit entscheiden darf.

4.2.2.2 ,die Wirksamkeit dieser Verfahrensordnung*

Der Adjudikator darf auch iiber ,,die Wirksamkeit dieser Verfahrensordnung“ entscheiden,
was in der Literatur teilweise im Zusammenhang mit Schiedsgutachtenklauseln bei fehlen-
der Vereinbarung anders beurteilt wird.® Daher fiihrt eine ausdriickliche Regelung zu mehr
Rechtssicherheit Uber die Reichweite der Entscheidungsbefugnis des Adjudikators.

Dieser Regelung kommt vor allem dann Bedeutung zu, wenn die AO-Bau / DBGT als Allge-
meine Geschaftsbedingung in den Vertrag einbezogen wurde. Die Wirksamkeit meint dann
den rechtlichen Bestand der AO-Bau / DBGT vor dem Hintergrund der §§ 305 ff. BGB. So-
weit an der Wirksamkeit Zweifel bestehen, werden diese innerhalb dieser Kommentierung
zu den einzelnen Regelungen der AO-Bau / DBGT angesprochen und ausgeraumt.

8 Rieble, in: Staudinger (2004), § 315 Rn. 54.
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4.2.2.3 Satz 3: Streitigkeiten konnen wdhrend des jeweiligen Verfahrens nicht zum
Gegenstand eines ordentlichen (Schieds-)Gerichtsverfahrens gemacht werden.

»(Schieds-) Gerichtsverfahren“ meint keine Verfahren des einstweiligen Rechtsschutzes.
Die Parteien bezwecken mit dem Adjudikations-Verfahren eine schnelle Streitbeilegung.
Daher sollen die Parteien wahrend eines Adjudikations-Verfahrens nicht mit einem zusatzli-
chen Gerichtsverfahren beschaftigt werden, das ohnehin erst zu einem spateren Zeitpunkt
zu einer Entscheidung gelangt und bis dahin Vakanzen der Parteien bindet. Dieses gilt aber
gerade nicht fiir den einstweiligen Rechtsschutz, weil auch hier eine schnelle Entscheidung
zu erwarten steht. Zudem geht diese in der Rechtsfolge wesentlich weiter als eine Adjudi-
kations-Entscheidung, weil diese sofortig vollziehbar ist (§ 929 ZPO), wahrend eine Adjudi-
kations-Entscheidung nur eine vertragliche Pflicht begriindet.

4.2.2.4 Satz 4: Eine Streitigkeit liegt vor, wenn eine Partei schriftlich gegeniiber der
anderen Partei einen Anspruch geltend gemacht oder die Feststellung eines Rechtsver-
hdltnis oder rechtserheblicher Tatsache oder einzelner Elemente oder Vorfragen eines
Rechtsverhdltnisses zur Feststellung angetragen hat und der Anspruch oder die Fest-
stellung von der anderen Partei nicht binnen angemessener Frist erfiillt oder schrift-
lich festgestellt wurde.

4.2.2.4.1 ,Streitigkeit“

Jede Streitigkeit im Sinne von Satz 1 meint nach Satz 4 zudem, dass nicht nur Antrage im
Sinne der ZPO erlaubt sind. Daher sind auch Streitigkeiten erfasst, bei denen ein rechtli-
ches Interesse i.5.d. § 256 Abs. 1 ZPO fehlt - etwa die Feststellung, dass eine Schaufel um-
gefallen ist. Diese Auslegung ist schon deswegen geboten, weil es ansonsten einer Partei
frei stinde, verschiedene Streitigkeiten zu sammeln, ohne dass der Vertragspartner diese
Streitigkeit zuvor durch Feststellung in das Verfahren einbringen konnte, weil diesem nach
der ZPO uberwiegend das Feststellungsinteresse fehlen wiirde. Dann aber konnte dieser
nicht steuern, dass keine derart komplexen Streitigkeiten anschwellen, die innerhalb eines
Adjudikations-Verfahrens einer schnellen Losung entgegenstiinden. Bezweckt ist eine
schnelle Streitbeilegung, die nur zu erreichen ist, wenn die Parteien in einen Wettlauf ver-
setzt werden, die Einzelstreitigkeiten moglichst zeitnah nach deren Entstehen in das Adju-
dikations-Verfahren einzubringen.

4.2.2.4.2 ,schriftlich gegeniiber der anderen Partei (...) und (...) von der anderen Par-
tei nicht binnen angemessener Frist erfiillt oder schriftlich festgestellt wurde.“

Vor Verfahrensbeginn muss der Antragsteller den Anspruch gegeniiber dem Antragsgegner
schriftlich geltend gemacht haben, damit eine ,,Streitigkeit im Sinne der AO-Bau / DBGT
vorliegt. Satz 4 verhindert zum einen ein uberfallartiges Vorgehen des Antragstellers (sog.
Ambushing), da dieser die Streitigkeit jederzeit geltend machen kann und entsprechend
mit einem von langer Hand vorbereiteten Antrag in das Adjudikations-Verfahren gehen
kann, dem Antragsgegner aber nur die kurze Erwiderungsfrist nach § 5 Abs. 2 AO-Bau /
DBGT bleibt. Zum anderen ist das schriftliche Geltendmachen dazu angetan, noch einmal
eine Warnung hinsichtlich des drohenden Adjudikations-Verfahrens abzugeben und gibt die
Moglichkeit, eine konsensuale Losung auszuschopfen.

Der Antragsgegner bekommt auf die Geltendmachung des Anspruches eine angemessene
Frist gesetzt, den Anspruch zu erfillen oder schriftlich festzustellen. Die Frist berechnet
sich danach, wie lange aus der Warte eines subjektiven Betrachters die Prufung der Be-
rechtigung des Anspruches oder die Feststellung durch einen redlichen Vertragspartner
(potenziellen Antragsgegner) benotigt.

4.3 § 2 Adjudikator

4.3.1 Absatz 1: Das Amt des Adjudikators wird von einer natiirlichen Einzelperson aus-
geliibt.

4.3.1.1 Kommentierung

Der Mensch ist als ,naturliche Person“ in seiner Rolle als Rechtssubjekt zu verorten. Er ist
Trager von Rechten und Pflichten. Im Gegensatz hierzu sind Rechtssubjekte, die keine na-
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turlichen Personen sind, juristische Person (§§ 21 ff. BGB). Natiirliche Personen miissen
mindestens beschrinkt geschaftsfahig sein.” Das Rechtsdienstleistungsgesetz (RDG) steht
der Tatigkeit von Nichtjuristen als Adjudikator nicht entgegen.™

Einzelperson meint, dass kein Gremium von mehreren Entscheidern als Adjudikator bzw.
Adjudikatoren-Gremium (sog. Dispute Adjudication Board) mit der Entscheidung betraut
wird. Die AO-Bau / DBGT folgt damit dem kostengiinstigsten Regelungsansatz, indem nur
Kosten fur einen Adjudikator anfallen. Durch die Moglichkeit diesen ad-hoc - also erst im
konkreten Streitfall - zu benennen, kann bereits eine streitgegenstandsspezifische Auswahl
hinsichtlich der Person des Adjudikators getroffen werden. Stellt sich heraus, dass inner-
halb des Verfahren anderweitige fachliche Expertise notwendig wird oder der Umfang der
Streitigkeit innerhalb der Entscheidungsfrist nur mit weiterer quantitativer Hilfe zu bewal-
tigen ist, kann der Adjudikator ,,Sachverstdndige oder andere Fachleute hinzuziehen* (§ 2
Abs. 5S. 1 AO-Bau / DBGT).

4.3.1.2 Projektspezifische Anpassungsmoglichkeiten
Ein Adjudikatoren-Gremium kann sich aber aus zwei Griinden anbieten.

4.3.1.2.1 Minimierung von Fehlentscheidungen

Zum einen werden durch ein Adjudikatoren-Gremium, das mit Personen derselben Fach-
richtung besetzt ist, Fehlentscheidungen weitgehend ausgeschlossen, weil sich nicht ein
Entscheider mit einer ,,Mindermeinung” gegeniiber den anderen Gremiumsmitgliedern
durchsetzen kann. Dieses setzt aber voraus, dass das Gremium mit Mehrheit entscheidet.
Dieses sollte ausdrlicklich geregelt werden, weil das Gesetz ,,im Zweifel“ (§ 317 Abs. 2, 1.
HS BGB) vom Einstimmigkeitsprinzip ausgeht. Bei einer geraden Zahl von Adjudikatoren
sollte eine Regelung aufgenommen werden, wonach die Stimme des Vorsitzenden den Aus-
schlag gibt.

4.3.1.2.2 Permanentes Gremium

Es besteht auch die Moglichkeit, ein permanentes Gremium zu benennen, das also nicht
erst ad-hoc im konkreten Streitfall aktiv wird, sondern bereits mit Beginn der Projektab-
wicklung mit der stand-by Adjudikatorentatigkeit betraut wird. Durch eine regelmaBige
Unterrichtung des Gremiums lasst sich so die Einarbeitungszeit in den konkreten Streitfall
sparen und es wird eine schnellere Entscheidung moglich. Das Gremium sollte in diesem
Fall interdisziplinar besetzt werden, sodass fur jeden moglichen Konflikt bereits ein Adju-
dikator mit dem Bauvorhaben vertraut ist. Auch bei einem permanenten Gremium sollte
die Beschlussfassung geregelt werden. Sicherlich ist es nicht sinnvoll, einen Mehrheitsbe-
schluss zu verlangen, weil jeder Adjudikator nur Uber einen begrenzten, fachtechnisch
umrissenen Teilaspekt der Streitigkeit befinden kann. Von ihm kann daher nicht verlangt
werden, dass er eine Entscheidung trifft, die er in fachlicher Hinsicht gar nicht beurteilen
kann. Daher sollte jeder Adjudikator innerhalb seines fachlichen Bereiches entscheiden.
Liegen Teilaspekte auf der Schnittstelle unterschiedlicher Disziplinen, so sollte auch hier
die Stimme des Vorsitzenden den Ausschlag geben.

4.3.2 Absatz 2:

Wird eine Benennungsanfrage an einen potenziellen Adjudikator gerichtet, so hat dieser
dariiber Auskunft zu geben, ob Umstande vorliegen, die seine Unabhangigkeit und Unpar-
teilichkeit in Zweifel ziehen konnten. Die Parteien entscheiden dann auf dieser Grundlage,
ob die den Adjudikator bestellen wollen.

9 Joussen, AcP 203 (2003), 429, 434; Rieble, in: Staudinger (2004), § 317 Rn. 28.
10 | embcke, IBR 2009, 3566 (Werkstatt).
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Parteien Adjudikator
(ggf. Benennungsinstitution)

Benennungsanfrage

Prifung der Verfiigbarkeit
und Unabhangigkeit bzw.
Unparteilichkeit

Bestellung des Offenlegung ggf.
Adjudikators problematischer Umstande

Wahl eines anderen
Adjudikators

Amtsannahme des
Adjudikators

(Abb. 6 - Befangenheit und Verhinderung vor Verfahrensbeginn)

Werden erst wahrend des Verfahrens problematische Umstande bekannt, so haben die Par-
teien und der Adjudikator diese unverzuglich zu monieren bzw. offen zu legen. Auf einen
Antrag wegen Besorgnis der Befangenheit entscheidet der Adjudikator endgiiltig. Eine zwei-
te Instanz - etwa die Benennungsinstitution - ist nicht vorgesehen, damit das Verfahren
nicht fur Verzogerungen missbraucht werden kann. Ist der Adjudikator befangen und fiihrt
er das Verfahren trotzdem fort, so ist die Entscheidung von Anfang an unverbindlich (§ 319
Abs. 1S. 1 BGB).

Parteien Adjudikator

Y

| Feststellung problematischer |
| Umstinde |

—— —

unverzuglich

Antrag
wegen Besorgnis der
Befangenheit

| unverziigliche Offenlegung |
neu eintretender
problematischer Umsténde |

Fortsetzung
des Verfahrens

endgiiltige Entscheidung
durch den Adjudikator

\ 4

Adjudikator
hélt sich fiir
befangen

Amtsriickgabe des
Adjudikators

-l

Adjudikator ist
faktisch befangen

-

unverbindlich -

Entscheidung ja

Entscheidung
vorlaufig bindend

(Abb. 7 - Befangenheit und Verhinderung wahrend des Verfahrens)

4.3.2.1 Satz 1 und Satz 2: 'Der Adjudikator hat das ihm iibertragene Amt nach bestem
Wissen und Gewissen unparteiisch und unabhdngig auszuiiben. “Der Adjudikator muss
die Ubernahme des Amtes ablehnen, wenn Umstdinde vorliegen, die berechtigte Zwei-
fel an seiner Unparteilichkeit und Unabhdngigkeit, insbesondere aus Griinden der
§§ 41, 42 ZPO, aufkommen lassen.

Der Adjudikator muss Unparteilichkeit und Unabhangigkeit (Satz 1) sein, wobei schon ,,be-
rechtigte Zweifel“ (Satz 2) dazu fuhren, dass er das Amt nicht annehmen darf. Hinsichtlich
der Befangenheitsgriinde wird ausdriicklich auf die §§ 41, 42 Abs. 2 ZPO verwiesen.
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Nach § 41 ZPO ist der Richter in Sachen von seinem Amt ausgeschlossen, in denen er selbst
Partei ist oder bei denen er zu einer Partei in dem Verhaltnis eines Mitberechtigten, Mit-
verpflichteten oder Regresspflichtigen steht. Er ist auch in Sachen seines Ehegatten und
seines Lebenspartners (auch wenn die Ehe oder Lebenspartnerschaft nicht mehr besteht)
ausgeschlossen. Dieses gilt auch in Sachen einer Person, mit der er in gerader Linie ver-
wandt oder verschwagert ist, in der Seitenlinie bis zum dritten Grad verwandt oder bis zum
zweiten Grad verschwagert ist oder war. Soweit er in Sachen, in denen er als Zeuge oder
Sachverstandiger vernommen ist, tatig wird, ist er vom Amt ausgeschlossen.

»Wegen Besorgnis der Befangenheit findet eine Ablehnung statt, wenn ein Grund vorliegt,
der geeignet ist, Misstrauen gegen die Unparteilichkeit eines Richters zu rechtfertigen“
(8 42 Abs. 2 ZPO). Es gelten also dieselben Fallgruppen, die fur einen Richter und Schieds-
richter in der Rechtsprechung entwickelt wurden.

4.3.2.2 Satz 3 und Satz 4: *Vor Amtsiibernahme hat er alle Umstdinde offen zu legen,
die solche Zweifel wecken kénnten. “Auch wdhrend des Verfahrens muss er neu eintre-
tende Umstdnde unverziiglich mitteilen.

Vor Amtsiibernahme muss der Adjudikator alle Umstande offen legen, die einen Ausschluss-
grund i.S.v. § 41 ZPO beinhalten oder die Besorgnis der Befangenheit begriinden konnten.
In diesem Zusammenhang empfiehlt es sich mit standardisierten Formularen zu arbeiten.
Um das Haftungsrisiko zu minimieren, sollte der Adjudikator auch noch so entfernte Um-
stande offen legen. Nach Satz 4 trifft den Adjudikator auch eine Aktualisierungspflicht.

4.3.3 Abs. 3: Der Adjudikator darf das Amt nur ibernehmen, wenn er in der Lage ist,
dieses unverziiglich und innerhalb der in diesem Verfahren vorgesehenen Fristen aus-
zuiiben.

Der Adjudikator muss ausreichende Vakanzen haben, das Verfahren zu iibernehmen. Das
bedeutet zunachst nur, dass er priifen muss, ob er sich dem Verfahren vollstandig widmen
kann, oder ob er auch noch andere Tatigkeiten innerhalb desselben Zeitraumes tibernom-
men hat. Soweit der Adjudikator schon mit Bauvertragsschluss bestellt wurde, muss dieser
fir diese gesamte Zeit eine jederzeitige Ubernahme gewahrleisten. Fiir diesen Fall wird in
der Praxis neben dem Stundenhonorar (8 15 S. 7 AO-Bau /DBGT) eine Bereitschaftsgebuhr
vereinbart."

Der Adjudikator muss aber nicht priifen, ob die Streitigkeit innerhalb der Entscheidungsfrist
vom Umfang her entscheidbar ist. Dieses Risiko haben die Parteien iibernommen. Sie haben
es in der Hand, den Umfang zu steuern, indem sie das Adjudikations-Verfahren nicht mit zu
komplexen Streitigkeiten Uberfrachten oder entsprechende verlangerte Fristen gewahren.
Der Adjudikator muss notfalls entscheiden, dass die Streitigkeit nicht entscheidbar ist'
soweit er nicht nach Absatz 5 vorgehen kann.

4.3.4 Abs. 4: Der Adjudikator haftet hinsichtlich seiner Entscheidungen nicht bei leich-
ter Fahrldssigkeit.

Grundsatzlich haftet der Adjudikator fur jedes Verschulden. Wenn er etwa Unterlagen der
Parteien verliert oder im Zuge einer Baustellenbesichtigung Rechtsgiiter einer Partei ver-
letzt, muss er hierfiir einstehen.

Hinsichtlich seiner Entscheidung ist die Haftung hingegen begrenzbar. Im herkommlichen
Schiedsgutachten kann die Haftung des Schiedsgutachters nur sehr eingeschrankt innerhalb
Allgemeiner Geschaftsbedingungen begrenzt werden. Hinsichtlich des Schiedsgutachterver-
trages gibt es zwar kein eindeutiges gesetzliches Leitbild, da die dogmatische Einordnung
strittig ist.”® Richterliche Rechtssdtze beherrschen die Rechtswirklichkeit aber normativ,
insbesondere wenn sie sich wie im Falle der Schiedsgutachterhaftung zu standiger Recht-
sprechung verdichtet haben, sodass ihnen Leitbildfunktion i.S.v. § 307 Abs. 1 S. 1 BGB zu-

" vgl. die Kommentierung zur Bezugsklausel, Alt. 1.
12 ygl. die Kommentierung zu § 9 Satz 2 AO-Bau / DBGT.
'3 Lembcke, ZfIR 2008, 36, 39 f.
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kommt." Der Bundesgerichtshof beschréankt die Haftung auf den Fall, als das Schiedsgut-
achten fiir die Parteien unverbindlich ist." Bei der Auslegung des Schiedsgutachtervertrags
musse nach dem Bundesgerichtshof auch auf die Interessen des Gutachters gebiihrend
Riicksicht genommen werden. Bei den oft sehr schwierigen Aufgaben, die ihm sein Gutach-
ten abverlange, konne er nicht willens sein, die Haftung fiir jeden Fehler und jedes Ver-
schulden zu tUbernehmen, und das konne auch den Parteien, die ihn zum Gutachter bestel-
len, nicht entgehen.® Innerhalb Allgemeiner Geschiftsbedingungen kann die Haftung aber
nur fiir leichte Fahrléssigkeit ausgeschlossen werden.'”

4.3.5 Abs. 5: 'Der Adjudikator darf Sachverstindige oder andere Fachleute hinzuzie-
hen. ?Die Absitze (2), (3) und (4) gelten fiir diese entsprechend.

Der Adjudikator kann jederzeit Dritte zur Entscheidungsfindung hinzuziehen. Dieses kann
zum einen wegen des Umfanges der Streitigkeit, zum anderen wegen der Notwendigkeit
der Implementierung weiteren Sachverstandes notwendig werden. So kann ein juristisch
qualifizierter Adjudikator beispielsweise einen Baubetriebler, ein baubetrieblich qualifi-
zierter Adjudikator einen juristischen Sachverstandigen heranziehen.

Soweit die Parteien keine abweichenden Regelungen mit dem Adjudikator getroffen haben,
beauftragt der Adjudikator Dritte im eigenen Namen als Subunternehmer, denn nur er hat
nach der AO-Bau / DBGT einen Honoraranspruch gegen die Parteien des Bauvertrages (§ 15
S. 7 AO-Bau / DBGT), sodass der Parteiwille dahin auszulegen ist, dass der Adjudikator
Sachverstandige oder andere Fachleute als Subunternehmer beauftragen muss. Der Adjudi-
kator haftet fiir diese Personen nach § 278 BGB und muss auch fur seine Sachverstandigen
oder andere Fachleute die §§ 41, 42 ZPO beachten. Auch muss er sicherstellen, dass seine
Subunternehmer Vakanzen zur Ubernahme ihrer Tatigkeit haben.

4.4 8 3 Einleitung

4.4.1 Satz 1: Die Einleitung erfolgt durch Antragsschrift einer Partei (Antragsteller) an
die andere Partei (Antragsgegner).

4.4.1.1 Antragsschrift

Der Antrag muss schriftlich erfolgen. Insoweit ist hier eine besondere Form vereinbart
(8 127 Abs. 1 BGB). Nach § 126 BGB muss hierflir die Urkunde grundsatzlich vom Antragstel-
ler eigenhandig durch Namensunterschrift oder mittels notariell beglaubigten Handzeichens
unterzeichnet werden. Allerdings geniigt hierfiir auch die telekommunikative Ubermittlung
(8§ 127 Abs. 2 S. 1 BGB). Beispiele fiir eine telekommunikative Ubermittlung sind die Uber-
mittlung per Telegramm, Telefax, Computerfax oder E-Mail - zumindest mit eingescannter
Unterschrift. Wird diese Ubermittlung gewahlt, kann der Antragsgegner aber eine dem
§ 126 BGB entsprechende Beurkundung verlangen (§ 127 Abs. 2 S. 2 BGB).

Insoweit sollte der Adjudikator zu Beginn des Verfahrens mit den Partien jedenfalls eine
ausdruckliche Vereinbarung treffen, wie mit nicht unterschriebenen E-Mails umzugehen ist.
Der Adjudikator kann fiir Antragsschrift und Erwiderung mit den Parteien auch eine andere
Kommunikationsform vereinbaren. Da die Verfahrensfiihrung ansonsten im ,,billigen Ermes-
sen“ (8 6 Abs. 1 Satz 1 AO-Bau / DBGT) des Adjudikators steht, kann dieser auch andere
Kommunikationswege anordnen - etwa fiir die Informationspflichten gegeniiber den Partei-
eni.S.v. 8§ 6 Abs. 2 S. 3 AO-Bau / DBGT.

4 BGH, Urt. v. 08.07.1993 - VII ZR 79/92, BauR 1993, 723 = NJW 1993, 2738, 2739; BGH, Urt. v.
04.06.1997 - VI ZR 312/96, ZIP 1997, 1457, 1458 f.; BGH, Urt. v. 25.02.1998 - VIII ZR 276/96, ZIP
1998, 784, 786; BGH, Urt. v. 20.07.2005 - VIII ZR 121/04, NJW-RR 2005, 1496, 1502; OLG Karlsruhe,
Urt. v. 10.04.1987 - 14 U 5/85, NJW-RR 1988, 370, 372; Coester-Waltjen, AcP 190 (1990), 1, 32;
Fastrich, Richterliche Inhaltskontrolle, S. 285; Roth, AcP 190 (1990), 292, 294. Zum rechtsquellen-
theoretischen Streit um die Anerkennung und Qualitat von Richterrecht, vgl. Meyer-Cording, Die
Rechtsnormen, S. 66 ff.

'S BGH, Urt. v. 22.04.1965 - VIl ZR 15/65, BGHZ 43, 374, 377; BGH, Urt. v. 13.12.1956 - VIl ZR 22/56,
BGHZ 22, 343, 345.

16 BGH, Urt. v. 22.04.1965 - VII ZR 15/65, Juris Rn. 37 = BGHZ 43, 374 ff.

17 vgl. auch Ederle, Aufsatz v. 03.09.2009, Forum Baukonfliktmanagement in werner-baurecht.de, S.
1 ff.
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4.4.1.2 an die andere Partei

Dem Antragsteller muss die Streitanzeige zugehen um wirksam zu werden (8 130 Abs. 1 S. 1
BGB). Sie ist zugegangen sobald sie nach der Verkehrsanschauung derart in den Machtbe-
reich des Antragsgegners gelangt ist, dass bei Annahme gewohnlicher Verhaltnisse damit zu
rechnen ist, er kdnne von ihrem Inhalt Kenntnis erlangen.'® Auf die tatsichliche Kenntnis-
nahme kommt es daher nur an, wenn die Streitanzeige dem Antragsgegner tatsachlich fri-
her als bei Annahme der gewohnlichen Verhaltnisse zugeht. Wenn der Antragsteller die
Antragsschrift am Abend eines Werktages in den Briefkasten des Antragsgegners einwirft,
geht diese erste am nachsten Werktag zu, es sei denn, der Antragsgegner nimmt von dieser
tatsachlich vorher Kenntnis - etwa weil ein fleiBiger Mitarbeiter den Briefkasten auch
abends leert.

4.4.2 Satz 2: Diese muss mindestens enthalten:

Soweit die nachfolgenden Mindestanforderungen nicht erfiillt sind, liegt keine wirksame
Antragsschrift vor, weil die Parteien diese Mindestanforderungen mit der AO-Bau / DBGT
vereinbart haben (,,muss®).

4.4.2.1 Buchstabe a: Den Antrag, die Streitigkeit von einem Adjudikator nach dieser
Verfahrensordnung entscheiden zu lassen

Bei der Formulierung des Antrages sollte darauf geachtet werden, dass die Adjudikations-
Ordnung eindeutig zu bezeichnen ist (Adjudikations-Ordnung flir Baustreitigkeiten des
Deutschen Baugerichtstages e.V.), sodass an dieser keine Zweifel bestehen und sich diese
fur den Antragsgegner und jeden Dritten ermitteln lasst.

4.4.2.2 Buchstabe b: die Namen und Anschriften der Parteien

Notig ist nach Buchstabe b die Festlegung der Identitat, sodass an dieser keine Zweifel
bestehen diirfen und sich der betroffene Antragsgegner fur jeden Dritten ermitteln lassen
muss. Insoweit kann § 130 Nr. 1 ZPO als Anhaltspunkt herangezogen werden, der ,die Be-
zeichnung der Partien und ihrer gesetzlichen Vertreter nach Namen, Stand oder Gewerbe,
Wohnort und Parteistellung“ fordert. Bei juristischen Personen sollte demnach der Vertre-
tungsberechtigte aufgenommen werden. Bei einer GmbH ist dieses beispielsweise der Ge-
schaftsfuhrer (8 35 Abs. 1 GmbHG).

4.4.2.3 Buchstabe c: die Bezeichnung des Streitgegenstandes (Lebenssachverhalt und
Verfahrensbegehren)

4.4.2.3.1 ,Lebenssachverhalt“

Lebenssachverhalt meint die Umstande, aus denen sich die rechtliche oder technische Be-
grindung des Antrages ergeben konnte, wobei die technische Begriindung streng genom-
men Teil des Lebenssachverhaltes ist. Der Sachverhalt umfasst den Lebensvorgang.'® Das ist
das gesamte der Antragsschrift zugrunde liegende Geschehen, das bei natirlicher vom
Standpunkt der Parteien ausgehender Betrachtungsweise zu dem durch den Vortrag des
Antragstellers zur Entscheidung gestellten Tatsachenkomplex gehort oder bei liickenhaftem
Vortrag zur Schliissigkeit gehort hatte.?® Insbesondere bei baurechtlichen Sachverhalten ist
der Begriff Sachverhalt weit zu verstehen, da man ansonsten die Lebenszusammenhange
auseinanderreiBen wirde. Der Antragsteller sollte den Sachverhalt aber auf der anderen
Seite auf das Wesentliche beschranken, um eine schnelle Entscheidung zu erlangen. Der
Lebenssachverhalt muss vollstandig vorgetragen werden, da spaterer Sachvortrag nicht vom
Adjudikator berlicksichtigt werden braucht (§ 5 S. 5 AO-Bau / DBGT). Allerdings muss der
Adjudikator den Lebenssachverhalt auch eigenstandig aufklaren (8 6 Abs. 2 S. 2 AO-Bau /
DBGT).

'8 vgl. BGH, Urt. v. 03.11.1976 - VIIl ZR 140/75, BGHZ 67, 271 ff.; BAG, Urt. v. 11.11.1992 - 2 AZR
328/92, NJW 1993, 1093 ff.; BGH, Urt. v. 11.04.2002 - | ZR 306/99, LM UWG § 1 Nr. 874 (9/2002).

"9 Vgl. BGH, Urt. v. 19.12.1991 - IX ZR 96/91, BGHZ 117, 1 ff.

20 BGH, Urt. v. 11.11.1995 - V ZR 46/93, NJW 1995, 967 f.; BGH, Urteil v. 25.02.1999 - Il ZR 53/98,
NJW 1999, 1407 f.
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4.4.2.3.2 ,Verfahrensbegehren“

Das Verfahrensbegehren zwingt den Antragsteller dazu, inhaltlich eindeutig festzulegen,
welche Entscheidung er begehrt. Hierfir ist ein bestimmter Antrag erforderlich. Mehrere
selbstandige Anspriiche muss der Antragsteller in dem jeweiligen Anspruch zugeordnete
Teilbetrage gliedern, deren Addition den Betrag des Antrages ergibt. Ebenso muss der An-
tragsteller offene Restbetrage den mehreren Einzelforderungen zuordnen, sodass ersicht-
lich wird, welcher Differenzbetrag genau auf welchen Anspruch entfallt. Bei wiederkehren-
den Leistungen wie Abschlagszahlungen ist aufzuschlisseln, welche Betrage fir welchen
Zeitraum verlangt werden.

Der Antragsteller sollte darauf achten, dass er das Fristenkorsett des Adjudikations-
Verfahrens nicht mit zu umfangreichen - insbesondere mehreren - Verfahrensbegehren
uberfrachtet. Er muss zudem berlicksichtigen, dass auch der Antragsgegner noch seine Be-
gehren entgegensetzen kann (8 9 AO-Bau / DBGT), sodass das Fristenkorsett weiter belastet
wird. Gegenantrage kann er vermeiden, indem er diese seinerseits vorher in ein (ggf. ande-
res) Adjudikations-Verfahren einbringt.

4.4.2.4 Buchstabe d: den Hinweis auf die getroffene Adjudikations-Vereinbarung

Der Hinweis auf die getroffene Adjudikations-Vereinbarung meint die Vereinbarung zwi-
schen den Parteien auf das Adjudikations-Verfahren nach der AO-Bau / DBGT. Insoweit ist
die (Muster-)Bezugsklausel im Bauvertrag maBgebend.

4.4.2.5 Buchstabe e: eine vollstindige Begriindung, wenn der Adjudikator bei Abgabe
bereits bestellt ist

Wenn der Adjudikator bereits benannt und bestellt ist, bedarf es einer vollstandigen Be-
griindung des Antrages, weil dann kein Bedurfnis mehr vorliegt, dass der Antragsteller seine
Begriindung wahrend der Benennungs- und Bestellungsphase zuriickhalten kann. Die Be-
grindung muss die Erklarung dafur liefern, warum sich aus dem Lebenssachverhalt in recht-
licher oder technischer Hinsicht das Verfahrensbegehren ergibt.

4.4.3 Satz 3: Spdtestens die Antragsschrift soll einen Vorschlag fiir die Benennung des
Adjudikators enthalten.

Es handelt sich nur um eine Sollvorschrift, sodass nicht zwingend ein Adjudikator vorge-
schlagen werden muss. In der Praxis ist der erstvorgeschlagene Adjudikator ohnehin meist
schon wegen der moglichen Parteinahe nicht konsensfahig und damit ,,verbrannt®.

Die Antragsschrift sollte zudem den Nachweis enthalten, dass das Verfahrensbegehren zu-
vor schriftlich geltend gemacht wurde (§ 1 Abs. 4 AO-Bau / DBGT), also eine Streitigkeit
vorliegt.

4.4.4 Beispiel einer Antragsschrift

Antragsschrift
in der Adjudikations-Sache
zwischen dem [...]
[Name und Anschrift des Antragstellers]
- Antragsteller -

und dem [...]
[Name und Anschrift des Antragsgegners]

- Antragsgegner -
wird beantragt folgende Streitigkeit von einem Adjudikator nach der Adjudikations-Ordnung

fur Baustreitigkeiten des Deutschen Baugerichtstages (AO-Bau / DBGT) zu entscheiden, die
gemal § [Bezugsklausel] des Bauvertrages vom [Datum] Anwendung findet:
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1. Der Antragsgegner zahlt an den Antragsteller einen Betrag in Hohe von € [...] nebst
8 Prozentpunkte Zinsen iiber dem jeweiligen Basiszinssatz seit dem [...].

2. Es wird festgestellt, dass das Bauteil [...] wegen [...] mangelhaft ist.

3. Der Antragsgegner ist verpflichtet, die Mangel am Bauteil [...] dergestalt zu beseiti-
gen, als dass [...].

4. Der Antragsgegner ist verpflichtet, es kiinftig zu unterlassen [...].

Als Adjudikator wird Frau/Herr [Name, Adresse des Adjudikators] vom Antragsteller vorge-
schlagen.

I. Der Streitigkeit liegt folgender Lebenssachverhalt zu Grunde: [...]
Il. Begriindung
1. Zulassigkeit

Das Adjudikations-Verfahren ist zulassig, weil der Antragsteller gegenuber dem Antragsgeg-
ner den Anspruch aus dem Verfahrensbegehren mit Schreiben vom [...] geltend gemacht hat
und der Antragsgegner nicht binnen angemessener Frist den Anspruch erfullt oder die Fest-
stellung schriftlich anerkannt hat.

2. Begriindetheit

Das Verfahrensbegehren ist auch begriindet. Der Anspruch zu 1. ergibt sich aus [...].

4.4.5 Satz 4: Nach Zugang der Antragsschrift haben sich die Parteien binnen 12 Werk-
tagen auf einen Adjudikator zu einigen.

4.4.5.1 ,Werktage*

Als Werktage gelten die Tage Montag - Sonnabend, es sei denn es handelt sich um einen am
Erklarungs- und Leistungsort staatlich anerkannten allgemeinen Feiertag.?' Fillt der Tag
des Fristablaufes aber auf einen Sonntag, am Erklarungs- und Leistungsort staatlich aner-
kannten allgemeinen Feiertage oder ein Sonnabend, so tritt an dessen Stelle der nachste
Werktag (§ 193 BGB). Der Tag, an dem die Antragsschrift zugeht,” wird hierbei nicht mit-
gerechnet (8 187 Abs. 1 BGB). Fristende ist daher grundsatzlich der Ablauf des 12. Werkta-
ges, 24:00 Uhr (5 188 Abs. 1 BGB).

Beispiel: Geht die Streitanzeige am Sonntag, den 1. Oktober zu, endet die Frist am
Montag, den 16. Oktober um 24:00 Uhr.

Sonntag, der 1. Oktober wird nicht mitgezahlt (§ 187 Abs. 1 BGB), auch der 3. Oktober
nicht (Tag der Deutschen Einheit). Der 8. Oktober wird ebenfalls nicht mitgezahlt, da
es sich um einen Sonntag handelt. Dies gilt auch fiir Sonntag, den 15. Oktober.

4.4.5.2 ,auf einen Adjudikator zu einigen“

In Satz 4 ist die Benennung des Adjudikators geregelt. Die Benennung meint die Einigung
der Parteien auf die Person des Adjudikators. Dieser wird durch die Benennung nicht ver-
pflichtet. Hierzu muss auch mit dem Adjudikator ein Vertrag geschlossen werden (sog. Be-
stellung).

2 BGH, Urt. v. 25.09.1978 - VII ZR 263/77, LM Nr. 101 zu VOB Teil B = BauR 1978, 485.
22 7um Zugang vgl. die Kommentierung zu § 3 S. 1 AO-Bau / DBGT.
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4.4.6 Satz 5: Konnen sich die Parteien binnen dieser Frist nicht auf einen Adjudikator
einigen, wird dieser auf Antrag einer Partei von einer im Bezugsvertrag genannten
Person oder Institution (Benenner) binnen weiterer 12 Werktage bestimmt.

Scheitert eine Einigung, wird diese anstelle der Parteien durch den im Bezugsvertrag be-
stimmten Benenner vorgenommen. Auch der Benenner wird aber durch seine Einsetzung in
die Bezugsklausel nicht verpflichtet eine Benennung vorzunehmen, weil hierin nur die Eini-
gung der Parteien auf die Person des Benenners liegt. Vielmehr kommt der Vertragsschluss
zwischen den Parteien des Bauvertrages und dem Benenner durch den Antrag, eine Benen-
nung vorzunehmen, zustande. Vorausgesetzt ist natirlich, dass der Benenner sich mit einer
Benennung einverstanden erklart, was auch konkludent durch die Benennung eines Adjudi-
kators moglich ist. Die Benennung durch den Benenner verpflichtet den Adjudikator wie-
derum nicht.

Die Partei, die den Antrag beim Benenner stellt, ist hierzu zugleich von der anderen Partei
durch Satz 5 bevollmachtigt und sollte zuvor die Kosten flir die Benennung mit dem Benen-
ner vereinbaren, damit im nachhinein keine Streitigkeit Uber die Hohe der Vergiitung ent-
steht. Insoweit handelt es sich bei dem Vertragsverhaltnis zwischen den Parteien des Bau-
vertrages hinsichtlich der Ersatzbenennung um einen Schiedsgutachtenvertrag. Die Benen-
nung ist daher unwirksam, wenn diese ,,offenbar unbillig® (§ 319 Abs. 1 S. 1 BGB) ist. Dieses
ist bei der Bestimmung eines nicht unabhangigen oder nicht unparteilichen Adjudikators
der Fall. Die Benennung eines Adjudikators ist auch unwirksam, wenn dieser nicht Uber die
notwendige Qualifikation verfligt, die Streitigkeit zu entscheiden. Die Parteien mussen in
diesen Fallen aber nicht zunachst die Benennung angreifen, sondern konnen sogleich die
Entscheidung des Adjudikators angreifen. Soweit die AO-Bau / DBGT auch gegeniiber dem
Benenner vereinbart wurde und dieser nicht nur mit der isolierten Benennung eines Adjudi-
kators beauftragt wurde, muss der Benenner die Benennung innerhalb von 12 Werktagen
vornehmen. Erfolgt die Benennung nicht fristgemaR, so ist der Benenner ,,verhindert“ (Be-
zugsklausel, Alt. 2 Satz 2), sodass dann ein neuer Benenner durch den Deutschen Bauge-
richtstag e.V. bestimmt wird.

4.4.7 Satz 6: Frihestens mit Zugang der Antragsschrift beim Antragsgegner und Adju-
dikator, spdtestens mit der schriftlichen Erkldrung der Annahme des Amtes durch den
Adjudikator gegeniiber beiden Parteien beginnt das Adjudikations-Verfahren.

Wenn der Adjudikator mit Ubersendung der Antragsschrift noch nicht bestellt ist, beginnt
das Verfahren mit der Erklarung der Amtsannahme gegeniiber beiden Parteien, also mit
dem Schluss des Adjudikator-Vertrages (dem Schiedsgutachtervertrag). Hierbei ist die
Schriftform zu wahren (8 127 Abs. 1 i.V.m. § 126 BGB). Zudem muss die Erklarung beiden
Parteien zugehen. Insoweit ist der nachste (§ 187 Abs. 1 BGB) Werktag des letzten Zugan-
ges (8 130 Abs. 1 S. 1 BGB) fur den Beginn der 60-Tage-Frist maBgeblich.

War der Adjudikator bereits bestellt, so beginnt das Verfahren mit dem Zugang der An-
tragsschrift (8§ 3 Satz 2 e, 5 Satz 1 AO-Bau / DBGT).

Wenn ein Antrag nach §§8 8 Satz 2, 9 Satz 3 AO-Bau / DBGT zuriickgenommen wurde, wird
das Verfahren beendet.

4.5 § 4 Dauer des Verfahrens

'Das Adjudikations-Verfahren endet spitestens 60 Werktage nach Beginn. ?Es kann auf
Vorschlag des Adjudikators und mit Zustimmung des Antragstellers um bis zu 12 Werk-
tage verldngert werden.

4.5.1 Kommentierung

4.5.1.1 Beginn

Der Beginn des Verfahrens wird durch die Amtsannahme des Adjudikators (§ 3 S. 6 AO-Bau /
DBGT) oder den Zugang der Antragsschrift (§ 3 S. 2e und S. 6 AO-Bau / DBGT) bestimmt.
Die Frist berechnet sich nach §§ 186 ff. BGB.?* Soweit die Frist mit Zustimmung des An-

2 Siehe oben, Kommentierung zu § 3 S. 4 AO-Bau / DBGT.
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tragstellers verlangert wird, wird die neue Frist von dem Ablauf der vorherigen Frist an
berechnet (§ 190 BGB). Gemeinsam konnen die Parteien die Frist beliebig verlangern.

4.5.1.2 Ende

4.5.1.2.1 Zugang der Entscheidung

Der Zugang der Entscheidung vor Fristablauf beendet das Verfahren (§ 10 Satz 2 AO-Bau /
DBGT). Geht die Entscheidung den Parteien nach Fristablauf zu, oder ist diese nicht inner-
halb der Frist begriindet worden, entfaltet die Entscheidung keine Bindungswirkung. Der
Adjudikator kann eine Leistungsbestimmung nach Fristablauf nicht mehr zwischen den Par-
teien vornehmen, da seine Befugnis mit Fristablauf endet. Selbiges gilt fir die Begrindung
der Entscheidung. Eine unbegriindete Entscheidung fihrt zur Unverbindlichkeit, weil ihr
durch die fehlende Begrindung die Nachpriifbarkeit genommen wird und die Unwirksamkeit
hierdurch indiziert wird.* Die Parteien konnen dann nur ein neues Adjudikations-Verfahren
betreiben, wenn weiterhin Streit besteht. Allerdings konnen in dieses die Ergebnisse des
alten Verfahrens eingebracht werden.

4.5.1.2.2 Andere Beendigung

Das Verfahren wird auch durch ein Anerkenntnis oder durch eine giitliche Vereinbarung der
Parteien beendet, weil dann keine Streitigkeit mehr vorliegt. Das Vorliegen einer Streitig-
keit ist aber Voraussetzung fiir ein Adjudikations-Verfahren. Das Verfahren wird auch been-
det, wenn der zugrunde liegende Bauvertrag wirksam gekiindigt wurde oder wenn eine
Partei insolvent geworden ist und der Insolvenzverwalter die Masseunzulanglichkeit ange-
zeigt hat, weil flr diese Falle kein Bedirfnis mehr fiur eine schnelle und baubegleitende
Streitbeilegung besteht, da eine reibungslose und termingerechte Errichtung des Bauwerkes
ohnehin ausgeschlossen ist.

4.5.2 Projektspezifische Anpassungsmoglichkeiten

4.5.2.1 Problem

Die Adjudikations-Entscheidung ist unverbindlich, wenn diese auBerhalb der Entscheidungs-
frist getroffen wurde. Den Parteien bleibt dann nur Ubrig, ein neues Adjudikations-
Verfahren zu betreiben - selbst wenn der Adjudikator seine Entscheidung nur wenige Tage
verspatet erlasst. Um trotzdem die verspatete Entscheidung zu retten, konnen die Parteien
vereinbaren, dass auch verspatete Entscheidungen bindend sind. Um dem Adjudikator aber
nicht faktisch eine endlose Entscheidungsfrist zu eroffnen, sollte dieser im Verhaltnis zu
den Parteien (Schiedsgutachtervertrag) entsprechend verpflichtet werden. Zudem muss
den Parteien die Moglichkeit eroffnet werden, ein neues Adjudikations-Verfahren zu
betreiben. Diese Moglichkeit wiirde den Adjudikator dazu veranlassen, eine fristgerechte
Entscheidung zu treffen, da er ansonsten als Verzugsschaden mit den Kosten des neuen
Verfahrens belastet wiirde.

4.5.2.2 Regelungsvorschlag

"Trifft der Adjudikator eine Entscheidung auferhalb der Entscheidungsfrist, kann jede
Partei ein neues Adjudikations-Verfahren nach dieser Verfahrensordnung unter Betei-
ligung eines neuen Adjudikators einleiten. “Es gilt von beiden Adjudikations-Verfahren
die Entscheidung, welche den Parteien zuerst zugeht; im Zweifel die Entscheidung des
dlteren Adjudikations-Verfahrens.

24 BGH, Urt. v. 02.02.1977 - VIIl ZR 155/75, NJW 1977, 801; BGH, Urt. v 25.01.1979 - X ZR 40/77, NJW
1979, 1885; BGH, Urt. v. 16.11.1987 - Il ZR 111/87, NJW-RR 1988, 506; OLG Brandenburg, Urt. v.
04.12.2008 - 5 U 67/05, Juris Rn. 64.
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4.6 § 5 Schriftsatze und Fristen

4.6.1 Satz 1: Die vollstdndige Anspruchsbegriindung kann innerhalb einer Frist von 3
Werktagen ab Verfahrensbeginn nachgeholt werden, es sei denn § 3 Satz 2e war er-
fiillt.

Wenn der Adjudikator bereits bei Ubersendung der Antragsschrift bestellt war, muss schon
nach § 3 Satz 2 e AO-Bau / DBGT eine vollstandige Begriindung erfolgt sein. § 5 Satz 1 AO-
Bau / DBGT findet fir diesen Fall keine Anwendung.

Flir den Beginn der Frist ist der nachste Tag (§ 187 Abs. 1 BGB) der Amts-annahme maBgeb-
lich.? Die Frist beginnt automatisch zu laufen und muss nicht erst vom Adjudikator gesetzt
werden. Der Adjudikator sollte mit Amtsannahme auf den Fristbeginn hinweisen, soweit er
nicht schon vor dem Zeitpunkt der Antragsschrift bestellt war.

4.6.2 Satz 2: Die Frist zur Erwiderung auf die Antragsschrift betrdgt 18 Tage

Die Erwiderungsfrist beginnt im Fall des § 3 Satz 2 e AO-Bau / DBGT einen Tag nach Zugang
der Antragsschrift.” Durfte der Antragsteller die Begriindung nach §5 Satz 1 AO-Bau /
DBGT nachholen, beginnt die Frist einen Tag nach dem Zugang der Begriindung beim An-
tragsgegner.

4.6.3 Satz 3: Eine ldngere Erwiderungsfrist und Fristen fiir etwaige weitere Schriftsdt-
ze bestimmt der Adjudikator unter Beachtung der Gesamtdauer des Verfahrens nach
billigem Ermessen.

Der Adjudikator kann eine langere Erwiderungsfrist gewahren und weitere Schriftsatzrun-
den zulassen. Dieses steht - wie grundsatzlich die gesamte Verfahrensfiihrung (8 6 Abs. 1
Satz 1 AO-Bau / DBGT) - im ,billigen Ermessen* des Adjudikators, das allerdings durch die
Gesamtdauer des Verfahren begrenzt wird. Eine langere Erwiderungsfrist kann veranlasst
sein, wenn der Lebenssachverhalt und die Begriindung des Antrages besonders komplex
sind. Allerdings ist in die Interessenabwagung auch einzustellen, ob der Antragsgegner die
Komplexitat durch vorherige Antrage begrenzen konnte, indem ihm etwa bei Mangelsach-
verhalten seinerseits vorher die Feststellung der Mangelfreiheit innerhalb eines Adjudikati-
ons-Verfahrens moglich und zumutbar war. Soweit der Antragsgegner einen Widerantrag
oder Anspriiche zu Aufrechnung gestellt hat, entspricht die Einraumung einer angemesse-
nen Erwiderungsfrist gegeniiber dem Antragsteller ,,billigem Ermessen®. Die Frist bestimmt
sich auch hier nach dem Umfang des Widerantrages bzw. der zur Aufrechnung gestellten
Anspriiche.

4.6.4 Satz 4: Die Parteien sind verpflichtet, vollstdndig und der Wahrheit gemdf} vor-
zutragen.

Die Parteien mussen vollstandig und wahrheitsgemaB vortragen. Durch die Unterdriickung
von Tatsachen kann der Lebenssachverhalt so verfalscht werden, dass sich dieses auf die
Begriindetheit des Verfahrensbegehrens auswirkt. Die Parteien dirfen daher keine Tatsa-
chen unterdrucken, weil sie flir sie ungunstig sind.

Wahrheit bedeutet, dass der tatsachliche Lebenssachverhalt mit dem Lebenssachverhalt
der Antragsschrift identisch ist. Wahrheitspflicht bedeutet die Pflicht zur subjektiven
Wahrhaftigkeit. Die Parteien diurfen zu ihren Gunsten keine Erklarungen wider besseres
Wissen abgeben. Sie diirfen nicht ligen. Allerdings sind die Parteien nicht darauf be-
schrankt, nur Erklarungen abzugeben, die sie mit Sicherheit oder hoher Wahrscheinlichkeit
als wahr kennen.

Die Parteien dirfen demnach auch Tatsachen behaupten, die sie (noch) nicht kennen und
erst vom Adjudikator aufgeklart werden - etwa die Kausalitat eines Mangels. Es konnen also
auch vermutete Tatsachen erklart werden. Es dirfen auch bis zu dem Grad widerspriichli-
che Behauptungen aufgestellt werden, als die Unwahrheit positiv bekannt ist. Daher kann
auch im Laufe des Adjudikations-Verfahrens das Vorbringen geandert werden, soweit § 5
Satz 5 AO-DBGT diesem nicht entgegensteht.

5 vgl. die Kommentierung zu § 3 Satz 6 AO-Bau / DBGT.
26 Zur Fristberechnung vgl. die Kommentierung zu § 3 Satz 4 AO-Bau / DBGT.
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4.6.5 Satz 5: Der Adjudikator ist nicht verpflichtet, verspdtetes Parteivorbringen zu
beriicksichtigen.

Die Parteien sind gehalten, schon in Antragsschrift und Erwiderung den Lebenssachverhalt
vollstandig vorzutragen. Dieses gilt auch fir die Begriindung des Verfahrensbegehrens. So-
weit der Adjudikator verspatetes Vorbringen beriicksichtigt, muss dieser das Gleichbehand-
lungsgebot des § 6 Abs. 1 Satz 1 AO-Bau/DBGT beachten. In der Praxis wird der Nachweis
einer Ungleichbehandlung aber ganz iiberwiegend nicht gefiihrt werden konnen, da der
Adjudikator den weiteren Sachvortrag auch ebenso gut durch seine Amtsermittlungsbe-
fugnisse (8 6 Abs. 2 Satz 1 AO-Bau / DBGT) erlangen kann.

Die Praklusionsregelung ist vor dem Hintergrund des § 307 BGB nicht zu beanstanden. Auch
ist unschadlich, dass unverschuldet verspatetes Vorbringen nicht ausgenommen ist. Das
gesetzliche Leitbild beurteilt sich anhand des BGB, nicht hingegen anhand der ZPO. Uner-
heblich ist daher grundsatzlich auch, ob das verspatete Vorbringen durch den Adjudikator
(mit-) verursacht wurde. Allerdings kann in der unzulanglichen Verfahrenleitung ein Verfah-
rensverstoB liegen, der zur Unverbindlichkeit der Adjudikations-Entscheidung fiihrt.

4.7 8 6 Verfahrensgrundsatze
4.7.1 Absatz 1

4.7.1.1 Satz 1: Der Adjudikator leitet das Verfahren unter Beriicksichtigung der Grund-
sdtze des rechtlichen Gehors sowie der Gleichbehandlung nach billigem Ermessen un-
ter Beachtung der Gesamtdauer des Verfahrens.

Der Adjudikators hat das Verfahren grundsatzlich nach ,,billigem Ermessen* zu fuhren.

4.7.1.1.1 ,Grundsdtze des rechtlichen Gehors*

Von diesem Grundsatz ist mit der Beachtung der ,,Grundsdtze des rechtlichen Gehdrs* eine
Ausnahme geregelt, sodass das Ermessen des Adjudikators insoweit auf Null reduziert ist.
Der Adjudikator muss die ,,Grundsdtze des rechtlichen Gehors* beachten, wobei diese un-
ter der Einschrankung der ,,Gesamtdauer des Verfahrens“ stehen.

Die Parteien dirfen sich im Adjudikations-Verfahren zum gesamten Verfahrensstoff auBern
und nur dieser Verfahrensstoff darf vom Adjudikator der Entscheidung zu Grunde gelegt
werden, zu dem Gehor gewahrt wurde. Verfahrensstoff ist der gesamte Tatsachenvortrag,
auch offen- und adjudikatorkundige Tatsachen und auch Tatsachen und Beweismittel, die
der Adjudikator von Amts wegen (8 6 Abs. 2 Satz 1 AO-Bau / DBGT) in das Verfahren ein-
fiihrt.?” Vom rechtlichen Gehér ist jede Beweisfrage, aber auch jede Rechtsfrage oder
technische Frage erfasst.

Der Adjudikator muss das rechtliche Gehor vor seiner Entscheidung gewahren. Nicht erfor-
derlich ist, dass er das rechtliche Gehor unverziglich gewahrt. Wenn keine mundliche Ver-
handlung erfolgt, kann der Adjudikator auch schriftlich die Gewahr ermoglichen. Es geniigt
auch eine formlose Mitteilung. Hat der Adjudikator eine miindliche Verhandlung angekiin-
digt und will er ohne eine solche entscheiden, ist dies den Parteien vorher mitzuteilen.?
Die Mitteilung von Schriftsticken an die Verfahrensbevollmachtigten der Parteien reicht
grundsatzlich aus.? Vor Erlass der Entscheidung muss der Adjudikator priifen, ob er den
Parteien rechtliches Gehdr auch tatséchlich gewahrt hat.*® Ferner muss der Adjudikator die
Ausfuhrungen der Parteien zur Kenntnis nehmen. Dieses bezieht sich auch auf die rechtli-
che®' und technische Begriindung. Der Adjudikator muss sich mit umstrittenen Rechtsfra-
gen*? oder technischen Beurteilungen in seiner Entscheidungsbegriindung auseinanderset-

7 ygl. Reichold, in: Thomas/Putzo, ZPO, Einl I, Rn. 12.

2 Vgl. BVerfG, Beschl. v. 01.08.2006 - 2 BvR 1701/04, NJW-RR 2006, 1654; BGH, Beschl. v.
28.06.2006 - XIl ZB 9/04, NJW-RR 2006, 1628.

29 vgl. aber BVerfG, Beschl. v. 29.11.1989 - 1 BvR 1011/88, NJW 1990, 1104 ff.

30 vgl. BVerfG, Beschl. v. 21.03.2006 - 2 BvR 1104/05, NJW 2006, 2248.

3 vgl. BVerfG, Beschl. v. 15.08.1996 - 2 BvR 2600/95, NJW 1996, 3202 ff.

32 ygl. BVerfG, Beschl. v. 16.06.1995 - 2 BVR 382/95, NJW-RR 1995, 1033 ff.
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zen. Der Adjudikator muss den gesamten Vortrag bei seiner Entscheidung bericksichtigen,
wobei es genligt, wenn er den Vortrag in Erwagung zieht.

Ein VerstoB gegen die Gewahr rechtlichen Gehors fuhrt nur dann zur Unverbindlichkeit der
Adjudikations-Entscheidung, wenn diese auf dem VerstoB beruht. Die Adjudikations-
Entscheidung musste hierflr moglicherweise anders ausgefallen sein, wenn das Gehor ge-
wahrt worden wiare.® Die Partei muss zudem alles Zumutbare unternommen haben, den
VerstoB abzuwenden. Sie muss den Adjudikator daher auf einen moglichen VerstoB hinge-
wiesen haben.

Die Gewahr rechtlichen Gehors steht aber unter der Einschrankung der Gesamtdauer des
Verfahrens, sodass die Gewahr beschrankt wird. Rechtliches Gehor darf daher nur in einem
Umfang gewahrt werden, der die Entscheidungsfrist durch den Adjudikator nicht gefahrdet.
Der Adjudikator muss daher den hypothetischen Verfahrensablauf der Entscheidung zugrun-
de legen, ob und in welchem Umfang er rechtliches Gehor innerhalb der Entscheidungsfrist
gewahren kann. Der Adjudikator sollte daher die Umstande in seine Entscheidungsbegriin-
dung aufnehmen, die ihn zur Einschrankung des rechtlichen Gehors bewogen haben. Das
rechtliche Gehor kann daher vom Adjudikator massiv beschnitten werden, ohne dass die
Verbindlichkeit der Entscheidung beriihrt ware. Dieses ist insbesondere dann der Fall, wenn
die Parteien komplexere Streitigkeiten in das Verfahren einbringen.

4.7.1.1.2 ,,Gleichbehandlung*

Der Gleichbehandlungsgrundsatz beinhaltet eine Konkretisierung des bei der Verfahrensfiih-
rung zu beachtenden ,,billigen Ermessens“. Der Adjudikator darf keine Partei ungerechtfer-
tigt bevorzugen. Dieses gebietet auch seine Verpflichtung zur Unparteilichkeit (§ 2 Abs. 2
Satz 1 AO-Bau / DBGT). Eine Ungleichbehandlung kann aber auch gerechtfertigt sein, wie
bereits die in zeitlicher Hinsicht unbeschrankte Vorbereitungszeit fir den Antragsteller
gegeniber der fristgebundenen Erwiderungsmoglichkeit des Antragsgegners zeigt. Wird der
Antragsgegner mit einem umfangreichen, etwa auf mehreren hundert Seiten dargelegten
Antrag uberfallen, so kann das Gebot der Gleichbehandlung zur Beschrankung des Antrags-
umfanges fiihren. Allerdings wird ein an einer ziigigen Entscheidung interessierter An-
tragsteller ohnehin um eine moglichst kurze Darstellung seines Antrages bemiiht sein.

4.7.1.1.3 ,billiges Ermessen“

Die AO-Bau / DBGT bemdht fiir die Verfahrensleitung den mittleren Gesetzesstandard ,,bil-
liges Ermessen“ (8 317 Abs. 1 BGB). Das Ermessen des Adjudikators ist aber unter der Ein-
schrankung der Gesamtdauer des Verfahrens auszuiiben. Oberste Maxime ist daher, eine
Entscheidung innerhalb der Entscheidungsfrist zu treffen.

4.7.1.2 Satz 2: Das Verfahren ist nicht offentlich.

Im Gegensatz zu Verhandlungen vor dem erkennenden Gericht (§ 169 Satz 1 GVG), ist das
Adjudikations-Verfahren nicht offentlich. Niemandem darf die Moglichkeit eingeraumt wer-
den sich Kenntnis davon zu verschaffen, wann und wo der Adjudikator eine miindliche Ver-
handlung abhalt oder gar der Zutritt gewahrt werden.

4.7.1.3 Satz 3: Parteien und Adjudikator sind zur Vertraulichkeit verpflichtet.

Vertraulichkeit meint in Erganzung zu Satz 2, dass weder die Parteien, noch der Adjudika-
tor Verfahrensdetails gegenuber Dritten preisgeben dirfen. Eine Ausnahme von diesem
Grundsatz enthalt § 13 Abs. 2 S. 3 AO-Bau / DBGT.

4.7.1.4 Satz 4: Auf Antrag einer Partei findet zwingend eine miindliche Verhandlung
statt.

Satz 4 entspricht der Regelung des § 1047 Abs. 1 S. 2 ZPO. Soweit eine Partei eine mundli-
che Verhandlung beantragt, muss der Adjudikator eine solche durchfiihren. Sein Ermessen
ist insoweit auf Null reduziert. Eine mindliche Verhandlung kann aber nur innerhalb der
Frist des § 4 AO-Bau / DBGT stattfinden, weil das Verfahren mit Fristablauf endet. Soweit
der Adjudikator bereits eine miindliche Verhandlung nach § 6 Abs. 2 S. 1 AO-Bau / DBGT
durchgefiihrt hat, findet 8 6 Abs. 1 S. 4 AO-Bau / DBGT keine Anwendung. Sinn und Zweck
dieser Vorschrift ist die Absicherung der Durchfiihrung einer mundlichen Verhandlung. Um

33 vgl. BVerfG, Beschl. v. 03.10.1961 - 2 BvR 4/60, BVerfGE 13, 132, 144.
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einem Antrag in letzter Minute vorzubeugen und dem Dilemma zu entgehen, die Parteien
nicht mehr rechtzeitig vor Verfahrensende geladen werden konnen, oder die Entschei-
dungsbegriindung nicht entsprechend anpassen zu konnen, sollte der Adjudikator die Par-
teien rechtzeitig auffordern, eine miindliche Verhandlung zu beantragen.

4.7.2 Absatz 2

4.7.2.1 Satz 1: Der Adjudikator kann von Amts wegen Mafinahmen zur Aufkldrung des
Sachverhalts ergreifen.

Dem inquisitorischen Charakter des Schiedsgutachtens zur Folge hat der Adjudikator den
Sachverhalt auch eigenstandig aufzuklaren. Da der Adjudikator nur befugt ist, Streitigkei-
ten zu entscheiden, muss er unstreitiges Parteivorbringen als wahr unterstellen - auch
wenn er anderer Ansicht ist. Dieses gilt auch fur die rechtliche und technische Begriindung.
Der Adjudikator wird nur anstelle der Parteien tatig. Ihr Ubereinstimmender Wille bestimmt
daher den Umfang seiner Sacherverhaltsaufklarung und rechtlichen / technischen Beurtei-
lung.

Der Adjudikator muss daher aus Antragsschrift und Erwiderung zunachst den streitigen
Sachverhalt herausfiltern. Ist sich der Adjudikator nicht sicher, ob es sich um einen streiti-
gen Sachverhalt handelt, muss er dieses durch weitere Aufklarung herausfinden. Das Adju-
dikations-Verfahren gilt fur alle Streitigkeiten. Innerhalb des Adjudikations-Verfahren gel-
ten wegen des inquisitorischen Charakters nicht die Grundsatze der ZPO, sodass der Vortrag
des Antragstellers nicht etwa innerhalb der Erwiderung (substantiiert) bestritten werden
muss. Die Substantiierung soll gerade der Adjudikator wegen seines Fachverstandes an Stel-
le der Parteien Ubernehmen. Der Adjudikator ist damit in kontradiktorischen Kategorien
gesprochen hinsichtlich der Substantiierungslast gewissermaBen Partei, hinsichtlich der
Entscheidungsfindung Richter.

Der Vortrag des Antragstellers gilt daher auch nicht ohne Weiteres als zugestanden, wenn
dieser gar nicht erwidert. Der Antragsgegner ist nicht verpflichtet zu erwidern. Die Partei-
en missen den Adjudikator nur bei seiner Sachverhaltsaufklarung unterstitzen (§ 6 Abs. 2
Satz 4 AO-Bau / DBGT). Wird auch diesem von einer Partei nicht Folge geleistet, kann der
Adjudikator den Sachverhalt nicht als unstreitig unterstellen. Er muss den Sachverhalt
trotzdem aufklaren.

4.7.2.2 Satz 2: Er kann insbesondere die Beantwortung von Fragen sowie die Vorlage
von Dokumenten anordnen, Ortstermine und miindliche Verhandlungen durchfiihren,
die Parteien und sonstige Dritte vernehmen.

Satz 2 konkretisiert die Befugnisse des Adjudikators zur Sachverhaltsermittlung. Durch
»insbesondere“ wird deutlich, dass der MaBnahmenkatalog nicht abschlieBend ist, sondern
nur Beispiele beinhaltet, wie die Sachverhaltsermittlung durchgefiihrt werden kann. Auch
hinsichtlich weiterer MaBnahmen kommt es daher darauf an, dass diese ,,nicht offenbar
unbillig* sind (8 6 Abs. 1 Satz 1 AO-Bau / DBGT).

4.7.2.3 Satz 3: Die Parteien sind iiber die jeweiligen Mafinahmen zu informieren und
erhalten Gelegenheit zur Teilnahme und Stellungnahme.

Sinn und Zweck von Satz 3 ist die Sicherstellung der Verfahrenstransparenz und damit die
Steigerung der Akzeptanz des Ergebnisses. Das billige Ermessen, unter dem die Verfahrens-
leitung steht (§ 6 Abs. 1 Satz 1 AO-Bau / DBGT), fuhrt aber zu der Einschrankung, dass die
Stellungnahme begrenzt werden kann, damit die Gesamtdauer des Verfahrens eingehalten
werden kann. Der Adjudikator muss Termine nicht mit den Parteien absprechen, sondern
diese nur informieren. Die Information muss die Parteien in die Lage versetzen, an der
MaBnahme teilzunehmen und eine Stellungnahme abgeben zu konnen. Wenn eine Partei
trotz Information liber Datum, Uhrzeit und Ort zu einem Ortstermin nicht erschienen ist,
muss der Adjudikator kein Protokoll oder ahnliches der Partei Ubersenden, um die Partei in
die Lage zu versetzen, eine Stellungnahme abgeben zu konnen. Aber auch die Informati-
onspflicht kann wegfallen, wenn die Gesamtdauer des Verfahrens nicht eingehalten werden
kann, da diese nur eine Konkretisierung der Grundsatze des rechtlichen Gehors beinhaltet
(86 Abs. 1 Satz 1 AO-Bau / DBGT), welches unter dem Vorbehalt der Verfahrensdauer
steht.
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4.7.2.4 Satz 4: Sie sind zur Mitwirkung verpflichtet.

Satz 2 begriindet gegeniiber Dritten, die nicht Vertragspartei des Bauvertrages sind, keine
Mitwirkungspflicht. Sie sind daher nicht verpflichtet auf Fragen des Adjudikators zu antwor-
ten.

Die Parteien sind nur untereinander zur Mitwirkung verpflichtet; nicht hingegen gegeniiber
dem Adjudikator. Der Adjudikator kann daher aus der Verletzung der Mitwirkungspflicht
einer Partei keine Rechte gegeniiber dieser herleiten - etwa den Vertrag kindigen.

Soweit sich eine Partei weigert, Dokumente an den Adjudikator herauszugeben, kann dieses
gegen die Partei gewertet werden.** Unterstellungen sind aber nicht zuldssig. Wenn eine
Partei die Mitwirkung komplett verweigert, kann der Adjudikator nach Aktenlage entschei-
den. Dieses bedeutet aber nicht, dass er den Inhalt als wahr unterstellen darf, sondern
muss wegen des inquisitorischen Charakters zudem eigene MaRnahmen zur Uberpriifung
treffen. Erst wenn diese zu keinem Ergebnis fiihren, kann dieses gegen die sich weigernde
Partei gewertet werden.

4.7.2.5 Satz 5: Der Adjudikator hat die wesentlichen Verfahrensschritte, insbesondere
die miindliche Verhandlung sowie Besprechungen mit den Parteien sowie Dritten zu
protokollieren.

Sinn und Zweck der Protokollierung ist die Steigerung der Verfahrenstransparenz und die
gerichtliche Uberpriifbarkeit der Verfahrensfiihrung. Die Protokollierungspflicht beschrankt
sich auf die wesentlichen Verfahrensschritte. Die Wendung ,,insbesondere* macht deutlich,
dass mundliche Verhandlungen und Besprechungen nur beispielhaft genannt sind, es sich
also nicht um einen abschlieBenden Katalog handelt. Der Adjudikator muss zwar kein wort-
liches Protokoll fuhren. Gleichwohl geniigt ein reines Ergebnisprotokoll den Anforderungen
von Satz 5 nicht, da mit diesem eine gerichtliche Uberpriifung der Verfahrensfiihrung nicht
gewahrleistet ware.

4.7.3 Absatz 3: Der Adjudikator wirkt in jedem Stadium auf eine giitliche Vereinbarung
hin.

Der Adjudikator muss zur Erfillung dieser Pflicht zwischen den Parteien ausloten, ob eine
gitliche Vereinbarung maoglich erscheint. Im Gegensatz zu einem Vergleich, der gegenseiti-
ges Nachgeben beinhaltet, ist eine Vereinbarung auch ohne gegenseitiges Nachgeben mog-
lich. Der Adjudikator muss die Parteien zwingend uber die Moglichkeit aufklaren, eine giit-
liche Vereinbarung im Rahmen eines Mediations-Verfahrens zu erlangen. Dieses wird man
auch dann verlangen miissen, wenn ein solches Verfahren wegen des Eskalationsstandes
scheinbar ausscheidet.®® Hierzu wird man verlangen miissen, dass er iiber die Grundziige
der Mediation aufklart. Andernfalls macht er sich schadensersatzpflichtig.

Innerhalb des Adjudikations-Verfahrens muss er den Parteien unverziglich Teilergebnisse
mitteilen, wenn diese dazu angetan sind, eine gitliche Streitbeilegung herbeizufihren.
Bevor der Adjudikator eine Adjudikations-Entscheidung trifft, muss er den Parteien die
Gelegenheit geben, auf Grundlage seiner beabsichtigten Entscheidung eine Vereinbarung zu
schlieBen. Der Adjudikator kann demnach auch schlichtend tatig werden. § 15 Satz 8 AO-
Bau / DBGT enthalt insoweit einen Anreiz.

4.7.4 Absatz 4: Die Parteien kénnen sich vertreten lassen.

Absatz 4 meint die rechtsgeschaftliche Vertretung durch Dritte. Die Parteien konnen die
Verfahrensfuhrung etwa Anwalten oder Claimmanagern iiberlassen. Insoweit gelten die
§§ 164 BGB. Die Vollmacht sollte zur umfanglichen Verfahrensfihrung ermachtigen, den
Vertreter insbesondere auch zu Vereinbarungen oder Vergleichen bevollmachtigen. Die
restriktiv auszulegende Architektenvollmacht ist daher ungeeignet.* Einer Prozessvoll-
macht i.S.v. §§ 80 f. ZPO bedarf es nicht.

3 BGH, Urt. v. 11.06.1976 - IV ZR 84/75, VersR 1976, 821, 823; OLG Koblenz, Urt. v. 20.09.1996 - 10
U 964/95, VersR 1997, 963; Dobereiner, VersR 1983, 712, 713.

3 Vgl. BVerfG, Beschl. v. 14.02.2007 - 1 BvR 1351/01, NJW-RR 2007, 1073 ff.; Lembcke, JurBiiro
2009, 175 ff.

3 Hierzu Lembcke, VersR 2007, 1479 ff.
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4.8 § 7 Befangenheit und Verhinderung

4.8.1 Satz 1: Ein Antrag wegen Besorgnis der Befangenheit oder Verhinderung muss
unverziiglich gestellt werden.

Satz 1 regelt das Verfahren zu § 2 Abs. 2 S. 1 und S. 2 AO-Bau / DBGT. Der Antrag ist an den
Adjudikator (8 7 S. 2 AO-Bau / DBGT) zu richten. Das Ablehnungsverfahren fiihrt nicht zum
Ruhen des Verfahrens. Anderenfalls konnte eine Partei durch das Stellen von Antragen die
Entscheidung des Adjudikators verzogern und wegen des engen Fristkorsetts unmoglich
machen. Die Parteien wollen eine schnelle Entscheidung durch die Adjudikations-
Vereinbarung erreichen (Praambel S. 1 AO-Bau / DBGT), sodass ein Ruhen des Verfahrens
mit diesem Parteiwillen unvereinbar ware (8§ 133, 157 BGB).

4.8.1.1 ,Besorgnis der Befangenheit“

Die Besorgnis der Befangenheit stellt sich nach den unter § 2 Abs. 2 S. 1 und S. 2 AO-Bau /
DBGT aufgestellten Grundsatzen ein. Insoweit beinhaltet die AO-Bau / DBGT einen strenge-
ren MaBstab, als es fur das Schiedsgutachtenrecht vorgesehen ist. Nach dem gesetzlichen
Leitbild muss der Schiedsgutachter tatsachlich befangen sein, damit er nicht mehr als
,Dritter” im Sinne des § 317 Abs. 1 BGB tatig werden kann. Die Besorgnis ist grundsatzlich
nicht ausreichend.

4.8.1.2 ,Verhinderung“

Verhinderung meint, dass der Adjudikator die Entscheidung ,nicht treffen kann“ (8 319
Abs. 1 S. 2 2. HS 1. Var. BGB). Dieses ist bei mangelnder fachlicher Qualifikation und bei
Krankheit oder Tod des Adjudikators der Fall. Eine voribergehende Verhinderung muss von
derartigem Gewicht sein, dass sie einer fristgerechten Entscheidung entgegensteht. Dieses
wird regelmalig bei Krankheit von mehr als zwei Wochen der Fall sein (vgl. § 3 Nr. 3 Abs. 1
S. 6 AO-Bau / ALPHA).

4.8.1.3 ,unverziiglich

,yUnverziiglich meint ,,ohne schuldhaftes Zogern“ (8 121 Abs. 1 S. 1 BGB). Grundsatzlich
muss die Partei daher sofort handeln.’’ Die Partei, die von ihrem Ablehnungsrecht
Gebrauch machen will, darf daher nur eine angemessene Uberlegungszeit fiir sich bean-
spruchen, bis sie den Antrag stellt. Sie hat Zeit, den Ablehnungsgrund zu bewerten und die
Folgen eines Antrages abzuschatzen. Hierfir kann sie sich auch Dritter bedienen. Insoweit
durften 3 bis 5 Tage noch ohne schuldhaftes Zogern sein. Ankniipfungspunkt fur den Frist-
beginn ist die positive Kenntnis oder die fahrlassige Nichtkenntnisnahme lber den Ableh-
nungsgrund.

4.8.2 Satz 2: Der Adjudikator entscheidet iber diese Antrdge endgiiltig.

4.8.2.1 Kommentierung

Mit Satz 2 ist klargestellt, dass der in der Bezugsklausel des Bauvertrages bestimmte Be-
nenner keine Funktion einer ,zweiten Instanz“ bei der Uberpriifung der Entscheidung des
Adjudikators uber den Ablehnungsgrund zukommt. Die Entscheidung eines befangenen Ad-
judikators ist aber ,,offenbar unbillig“ (8 319 Abs. 1 S. 1 BGB).

4.8.2.2 Projektspezifische Anpassungsmoglichkeiten

4.8.2.2.1 Problem

Problematisch sind Fallkonstellationen, in denen der Adjudikator keinen Ablehnungsgrund
anerkennt und die Parteien mit einem verhinderten oder befangenen Adjudikator das Ver-
fahren fortsetzen mussen. Der befangene Adjudikator trifft dann eine Entscheidung, die
von Anfang an unverbindlich ist. Die Unverbindlichkeit wird sich oftmals erst innerhalb ei-
nes langwierigen Gerichtsverfahrens klaren lassen, in welchem der entsprechende Ableh-
nungsgrund wegen Befangenheit gegen die Verbindlichkeit der Entscheidung eingewendet
wird. Die Entscheidung iiber einen Ablehnungsgrund sollte daher in 2. Instanz der Benen-
nungsinstitution angetragen werden konnen, damit schnell Klarheit tUber den Antrag durch

37 OLG Oldenburg, Urt. v. 30.10.2003 - 8 U 136/03, NJW 2004, 168.
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einen neutralen Dritten hergestellt wird. Nachteilig an dieser Regelung ist, dass das Ableh-
nungsverfahren fur opportunistisches Verhalten ausgenutzt werden kann.

4.8.2.2.2 Regelungsvorschlag

"Uber die Ablehnung entscheidet der Adjudikator innerhalb von 2 Tagen. *Hdlt er das
Ablehnungsbegehren fiir unbegriindet, entscheidet der Benenner auf Antrag des Adju-
dikators oder einer Partei innerhalb von 5 Tagen endgiiltig. *Das Ablehnungsverfahren
fiihrt nicht zum Ruhen des Verfahrens. ‘Einem neuen Adjudikator bleibt jedoch die
vollstdndige Entscheidungsfrist erhalten.

4.8.2.2.3 Kommentierung

Grundsatzlich entscheidet der Schiedsgutachter in einer kurzen Frist von 2 Tagen, die eine
optimale Beschleunigung sicherstellt. Nur wenn der Adjudikator keinen Ablehnungsgrund
erkennt, kann eine Entscheidung durch den Benenner erlangt werden. Dieser entscheidet
innerhalb von 5 Tagen, wobei der Benenner nicht durch die Schiedsgutachten- oder gutach-
tervereinbarung (die AO-Bau / DBGT) verpflichtet werden kann, wenn diese nicht auch
zwischen Benenner und den Partien des Bauvertrages vereinbart wurde.

Der Vertrag kommt fir diesen Fall erst durch den Antrag und spatestens durch die Ent-
scheidung des Benenners zwischen Benenner und den Parteien oder Benenner und dem
Adjudikator zu Stande - je nachdem wer eine Entscheidung beantragt hat.

Soweit eine Partei den Antrag gestellt hat und der Benenner einen Ablehnungsgrund aner-
kannt hat und diese Entscheidung bindend ist - auch diese darf nicht ,,offenbar unbillig*
(8§ 319 Abs. 1 S. 1 BGB) sein -, kann diese Partei die Kosten fiir die Entscheidung gegentiber
dem Adjudikator als Schadensersatz geltend machen.

Hat der Adjudikator den Benenner mit der Klarung beauftragt und erkennt dieser keinen
Ablehnungsgrund, so kann der Benenner nur Ersatz von den Parteien verlangen, wenn diese
dem Antrag vorher zugestimmt haben, was mit Vereinbarung eines solchen Ablehnungsrege-
lung anzunehmen ist.

4.8.3 Satz 3: § 319 Abs. 1 S. 1 BGB bleibt unberiihrt.

4.8.3.1 Kommentierung

Das Tatbestandsmerkmal ,,endgliltig® (Satz 2) wird durch Satz 3 relativiert. Soweit eine
Partei einen unverziiglichen Ablehnungsantrag abgegeben hat, der Adjudikator sich aber
nicht fir befangen halt und in dieser Folge das Adjudikations-Verfahren weiterfiihrt und
eine Entscheidung trifft, kann diese Partei den Ablehnungsgrund gegen die gerichtliche
Durchsetzung der Entscheidung einwenden. Kommt auch das Gericht zu der Annahme, dass
ein Ablehnungsgrund vorlag, so erklart es die Entscheidung des Adjudikators aus diesem
Grund fur unverbindlich (§ 319 Abs. 1 S. 1 BGB). Es kommt hierfiir nicht darauf an, ob sich
der Ablehnungsgrund auf das Verfahrensergebnis niedergeschlagen hat.

4.8.3.2 Projektspezifische Anpassungsmoglichkeiten

4.8.3.2.1 Problem

Soweit das Gericht die Entscheidung wegen dieses Verfahrensfehlers fir unverbindlich er-
klart, findet im Anschluss eine richterliche Ersatzbestimmung statt (§ 319 Abs. 1s. 2 1. Hs.
BGB). Das Gericht trifft dann - mit dem entsprechenden Ermessensspielraum - eine Ent-
scheidung anstelle des Adjudikators. Hierzu missen in Baustreitigkeiten regelmafig um-
fangreiche Sachverstandigengutachten eingeholt werden. Insoweit konnte eine Regelung zu
erwagen sein, wonach das Gericht bei Verfahrensfehlern keine Ersatzbestimmung trifft,
sondern den Parteien erneut die Moglichkeit eroffnet wird, ein neues Adjudikations-
Verfahren unter Beteiligung eines anderen Adjudikators zu betreiben. Die langwierige rich-
terliche Ersatzbestimmung wiirde damit wieder in das schnelle und kostengiinstige Adjudi-
kations-Verfahren zurlickverlagert werden.

4.8.3.2.2 Regelung

»Wenn das Gericht im Zuge der gerichtlichen Durchsetzung der Adjudikations-
Entscheidung zur Unverbindlichkeit des Schiedsgutachtens gelangt ist, trifft es eine
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Entscheidung nach billigem Ermessen, es sei denn, dass fiir diese ein Sachverstdndi-
gengutachten eingeholt werden muss.“

4.8.3.2.3 Kommentierung

Die ,,gerichtliche Durchsetzung der Adjudikations-Entscheidung* meint den Vollstreckungs-
prozess. Die richterliche Ersatzbenennung i.S.v. § 319 Abs. 1 S. 2 1. HS BGB erfolgt nur,
wenn diese ohne ein Sachverstandigengutachten auskommen wird. Insoweit ist eine Progno-
seentscheidung veranlasst.

4.9 § 8 Antragserweiterung, -anderung, -riicknahme

4.9.1 Satz 1: Der Antragsteller kann seinen Antrag wdhrend des Verfahrens ohne Zu-
stimmung des Antragsgegners erweitern, soweit der Adjudikator dies fiir sachdienlich
erachtet.

4.9.1.1 Kommentierung

4.9.1.1.1 ,Antrag“

Mit ,,Antrag“ ist das Verfahrensbegehren gemeint. Der Antragsteller kann daher weitere
Streitpunkte einer Klarung durch den Adjudikator zufiihren.

4.9.1.1.2 ,erweitern*

Erweiterung bedeutet, dass neben das Verfahrensbegehren ein oder mehrere weitere Be-
gehren des Antragstellers treten. Keine Erweiterung liegt darin, dass der Inhalt des Verfah-
rensbegehrens ohne Erweiterung seines Inhaltes lediglich klarer gefasst oder prazisiert
wird. Auch liegt keine Erweiterung vor, wenn der Antragsteller neue rechtliche Gesichts-
punkte in der Begriindung oder weitere Anspruchsgrundlagen hinzufiigt. Auch kann der An-
tragsteller Berechnungsgrundlagen fiir die haftungsausfiillende Kausalitat eines Schadens
austauschen.®® Die haftungsausfiillende Kausalitdt meint den Zusammenhang zwischen dem
schadigenden Ereignis und der konkreten Schadenshohe - mithin dem Anspruch der Hohe
nach. Steht beispielsweise fest, dass der Antragsgegner dem Grunde nach fiir Mangel ver-
antwortlich ist, kann der Antragsteller BerechnungsgroBen fiir die Selbstvornahmekosten
andern. Allerdings muss der Adjudikator verspatetes Vorbringen nicht bertcksichtigen (8 5
S. 5 AO-Bau / DBGT).

4.9.1.1.3 ,,;sachdienlich“

Die Sachdienlichkeit ist objektiv im Hinblick auf die Wirtschaftlichkeit des Verfahrens zu
beurteilen.® Der bisherige Streitstoff muss eine verwertbare Entscheidungsgrundlage blei-
ben. Die Zulassung der Erweiterung muss die vorlaufige Beilegung des Streites fordern und
ein neues Adjudikations-Verfahren vermeiden.“ Eine gewisse Verzogerung der Entscheidung
oder Erschwerung fiir den Antragsgegner ist hinzunehmen. Die Sachdienlichkeit ist zu ver-
neinen, wenn die Entscheidungsfrist des § 4 AO-Bau / DBGT durch die Erweiterung nicht
eingehalten werden kann. Sie kann auch verneint werden, wenn der Antragsteller einen
vollig neuen Verfahrensstoff vortragt, der das Gesicht der Streitigkeit andern und das bis-
herige Ergebnis der Verfahrensfiihrung unverwertbar machen wiirde.*

4.9.1.2 Projektspezifische Anpassungsmoglichkeiten

Die Prifung des Sachdienlichkeit durch den Adjudikator kann viel Zeit kosten. Insoweit
sollte der Antragsteller schon in der Antragsschrift dazu angehalten werden, zu entschei-
den, welche Begehren er verfolgen will. Das Fristkorsett ist so knapp bemessen, dass inner-
halb dieses Zeitraumes das Risiko sehr gering ist, dass Dinge eintreten werden, die zwin-
gend noch im laufenden Verfahren mit entschieden werden missen. Hier kann der An-

38 vgl. BGH, Urt. v. 22.11.1990 - IX ZR 73/90, NJW-RR 1991, 1279; BGH, Urt. v. 09.10.1991 - VIl ZR
88/90, DB 1992, 207.

% vgl. BGH, Urt. v. 10.01.1985 - Il ZR 93/83, NJW 1985, 1841; BGH, Urt. v. 30.11.1999 - VI ZR
219/98, NJW 2000, 800, 803.

“0'vgl. BGH, Urt. v. 30.11.1999 - VI ZR 219/98, NJW 2000, 800 ff.

“'vgl. BGH, Urt. v. 10.01.1985 - IIl ZR 93/83, NJW 1985, 1841.
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tragsteller auf die Durchfiihrung eines neuen Adjudikations-Verfahrens verwiesen werden,
sodass Satz 1 gestrichen werden kann.

4.9.2 Satz 2: Eine Antragsriicknahme ist nur mit Zustimmung des Antragsgegners mog-
lich.

Die Antragsricknahme erlaubt grundsatzlich auch eine Teilriicknahme, soweit mehrere
Verfahrensbegehren verfolgt werden, die teilbar sind.

Sinn und Zweck der Vorschrift ist, dass verhindert werden soll, dass der Antragsteller eine
Streitigkeit auf ihre Erfolgswahrscheinlichkeit hin antestet und fur den sich abzeichnenden
negativen Ausgang von seinem Verfahrensbegehren Abstand nimmt und diesen damit einer
Entscheidung entzieht, um die Streitigkeit vor einem anderen Adjudikator zu verfolgen
versucht, von dem er sich einen anderen Ausgang erhofft.

Der Antragsgegner wird durch das Zustimmungserfordernis davor geschiitzt, dass es keinen
gleichgerichteten Feststellungsantrag vor einem anderen Adjudikator geltend machen muss
und der Gefahr einer anderen Einschatzung ausgesetzt wird.

4.10 § 9 Widerantrag, Aufrechnung

4.10.1 Satz 1: Widerantrdge und zur Aufrechnung gestellte Anspriiche miissen dersel-
ben Adjudikations-Vereinbarung unterliegen, es sei denn diese sind anerkannt oder
rechtskrdftig festgestellt.

4.10.1.1 ,Widerantrdge und zur Aufrechnung gestellte Anspriiche*

Widerantrage beinhalten Verfahrensbegehren die ein Zuriickbehaltungsrecht i.S.v. §§ 320
oder 273 Abs. 1 BGB begriinden. Eine Teilmenge hiervon sind insoweit zur Aufrechnung
gestellte Anspriche, als diese gegeniiber dem Verfahrenbegehren des Antragstellers
»gleichartig* (8 389 BGB) sind. Die Gleichartigkeit ist insbesondere bei Geldschulden gege-
ben.

4.10.1.2 ,derselben Adjudikations-Vereinbarung“

Diese Gegenrechte miissen grundsatzlich derselben Adjudikations-Vereinbarung unterlie-
gen. Dieselbe Adjudikations-Vereinbarung meint dieselbe Bezugsklausel des Bauvertrages.
Gegenrechte aus anderen Vertragsverhaltnissen, wie anderen Bauvertragen, konnen nicht
entgegengehalten werden. Sinn und Zweck der Vorschrift ist es, eine vorlaufige Streitbeile-
gung innerhalb der einzelnen Vertragsverhaltnisse zu gewahren. Die Moglichkeit der Verfah-
rensverzogerung durch Anreicherung des Verfahrensstoffes durch Gegenrechte soll damit
moglichst vermieden werden.

4.10.1.3 ,,anerkannte oder rechtskrdftig festgestellte Anspriiche*

Eine Ausnahme gilt fir anerkannte oder rechtkraftig festgestellte Anspriiche, weil durch
deren Geltendmachung keine Verzogerung zu befiirchten steht, da sie unstreitig sind. An-
erkannte Anspriiche sind solche, die durch ein Anerkenntnis i.S.v. § 781 BGB anerkannt
wurden. Rechtskraftig festgestellte Anspriiche sind solche, denen ein rechtskraftiges
(Schieds-) Gerichtsurteil zu Grunde liegt (§ 322 Abs. 1 ZPO). Vom Sinn und Zweck sind keine
Anspriiche erfasst, die bereits innerhalb eines (anderen) Adjudikations-Verfahrens ent-
schieden wurden, weil der Einwand, es handele sich um eine ,,offenbar unbillige“ Entschei-
dung, sehr verzogerungstrachtig sein kann. Anders ware der Fall bei einer weitgehenden
Bindungswirkung im Sinne von § 319 Abs. 2 BGB zu beurteilen, weil Einwendungen hierge-
gen weitgehend ausscheiden.

4.10.2 Satz 2: Sie sind nur in der Antragserwiderung unbeschrdnkt zuldssig; spdter
nur, wenn der Antragsteller zustimmt oder der Adjudikator diese fiir sachdienlich er-
achtet.

4.10.2.1 Kommentierung

4.10.2.1.1 1. Halbsatz
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Gegenrechte konnen, soweit sie derselben Adjudikations-Vereinbarung unterliegen, unbe-
schrankt in der Antragserwiderung in das Adjudikations-Verfahren eingebracht werden. Der
Antragsgegner kann damit das Adjudikations-Verfahren zum Erliegen bringen, wenn er ent-
sprechend umfangreiche Gegenrechte gesammelt hat. Fir den Adjudikator kann die zu
entscheidende Streitigkeit namlich so komplex werden, dass eine Entscheidung unmaoglich
wird. Teilentscheidungen darf er nicht treffen, sondern muss die Streitigkeit insgesamt
entscheiden. Schon aus haftungsrechtlichen Griinden muss er dann zu dem Ergebnis kom-
men, dass die Streitigkeit nicht entscheidbar ist und eine entsprechende ,,Entscheidung
treffen.

Der Antragsgegner kann diesem nur begegnen, indem er bereits friihzeitig potenzielle Ge-
genrechte seinerseits in ein Adjudikations-Verfahren einbringt und einer Entscheidung zu-
fuhrt - etwa durch Feststellungsantrage.

Er kann sich aber mit dem Einwand verteidigen, dass es sich bei den geltend gemachten
Gegenrechten nicht um ,,Streitigkeiten* handelt, weil diese zuvor gar nicht vom Antrags-
gegner thematisiert wurden.

4.10.2.1.2 2. Halbsatz

Nach Ablauf der Erwiderungsfrist (8§ 5 Satz 2 AO-Bau / DBGT) ist der Antragsteller weitge-
hend geschiitzt. Gegenrechte konnen nur noch mit seiner Zustimmung geltend gemacht
werden oder wenn der Adjudikator dieses fiir sachdienlich’ erachtet.

4.10.2.2 Projektspezifische Anpassungsmoglichkeiten

4.10.2.2.1 Problem

Durch die Zulassung der Geltendmachung von Gegenrechten durch den Antragsgegner in-
nerhalb desselben Adjudikations-Verfahrens, kann dieser das Verfahren ,,sprengen“ und so
selbst berechtigte Begehren des Antragstellers abwehren. Um dieses zu verhindern, sollten
Gegenrechte grundsatzlich in einem anderen Adjudikations-Verfahren, dass auch parallel
angestrengt werden kann, verfolgt werden mussen. Dem Antragsgegner werden hierdurch
keine Gegenrechte abgeschnitten. Ihm steht es frei, schon vorher diese Gegenrechte inner-
halb eines Adjudikations-Verfahrens geltend zu machen und kann diese selbst dann noch
innerhalb eines parallel laufenden Adjudikations-Verfahrens betreiben, wenn er mit einem
Antrag konfrontiert wird. Die parallelen Adjudikations-Verfahren werden regelmaRBig zum
gleichen Zeitpunkt entschieden, sodass der Antragsteller keinen Nachteil erleidet.

4,10.2.2.2 Regelungsvorschlag

'Fiir Streitgegenstinde, die nicht in der Antragsschrift enthalten waren, ist der Adju-
dikator nur entscheidungsbefugt, wenn diese neuen Streitgegenstdnde im Einverneh-
men mit dem Antragsteller und dem Adjudikator in das laufende Verfahren aufge-
nommen wurden. “Dieses gilt nicht fiir Zuriickbehaltungsrechte, die synallagmatisch
eng miteinander verbunden sind, wenn diese in der Erwiderung geltend gemacht wur-
den. >Gegen die Entscheidung des Adjudikators kénnen Einreden nur erhoben werden,
wenn diese durch eine Adjudikations-Entscheidung nach dieser Verfahrensordnung be-
reits entschieden wurden, unbestritten sind oder ein rechtkrdftiges Urteil oder eine
Parteivereinbarung vorliegt. “Selbiges gilt fiir die Aufrechnung.

4.10.2.2.3 Kommentierung

4.10.2.2.3.1 Satz 1: Fir Streitgegenstdnde, die nicht in der Antragsschrift enthalten
waren, ist der Adjudikator nur entscheidungsbefugt, wenn diese neuen Streitgegens-
tdande im Einvernehmen mit dem Antragsteller und dem Adjudikator in das laufende
Verfahren aufgenommen wurden.

Der Inhalt der Antragsschrift bestimmt grundsatzlich den Inhalt des Adjudikations-
Verfahrens. Soweit der Antragsteller und der Adjudikator ihre Zustimmung erteilen, konnen
Gegenrechte auch innerhalb desselben Adjudikations-Verfahrens geltend gemacht werden.

4.10.2.2.3.2 Satz 2: Dieses gilt nicht fiir Zuriickbehaltungsrechte, die synallagmatisch
eng miteinander verbunden sind, wenn diese in der Erwiderung geltend gemacht wur-
den.

“2 Zur Sachdienlichkeit vgl. die Kommentierung zu § 8 S. 1 AO-Bau / DBGT.
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Eine Ausnahme macht Satz 2 fur Zurlickbehaltungsrechte, die synallagmatisch eng mitein-
ander verbunden sind. Dieses sind vornehmlich Mangeleinreden gegen einen Werklohnan-
spruch. Andernfalls konnte der Antragsteller seinen Zahlungsanspruch sehr schnell durch-
setzen, indem er den Bauvertrag vorlegt; der Antragsgegner musste hingegen unter Aus-
schopfung der gesamten Verfahrensfrist die Mangel feststellen lassen.

Allerdings ist der Antragsgegner gehalten, die Mangel bereits in der Erwiderung geltend zu
machen. Nach Ablauf der Erwiderungsfrist, konnen diese nicht mehr eingewendet werden.

4.10.2.2.3.3 Satz 3 und Satz 4: *Gegen die Entscheidung des Adjudikators kénnen Ein-
reden nur erhoben werden, wenn diese durch eine Adjudikations-Entscheidung nach
dieser Verfahrensordnung bereits entschieden wurden, unbestritten sind oder ein
rechtkrdftiges Urteil oder eine Parteivereinbarung vorliegt. *Selbiges gilt fiir die Auf-
rechnung.

Satz 3 und 4 beinhalten die logische Fortfiihrung der Intention der ersten beiden Satze. Es
muss auch eine Regelung getroffen werden, inwieweit Gegenrechte gegen eine Adjudikati-
ons-Entscheidung erhoben werden konnen. Anderenfalls wiirde der Antragsgegner, der in-
nerhalb des Adjudikations-Verfahrens mit seinen Gegenrechten ausgeschlossen war, diese
auBerhalb des Adjudikations-Verfahrens (erneut) erheben. Insoweit wird durch Satz 3 si-
chergestellt, dass auch hier nur Einwendungen erhoben werden konnen, die zu keinen Ver-
zogerungen fuhren.

4.11 8 10 Entscheidung

4.11.1 Satz 1: Der Adjudikator entscheidet iiber die gestellten Antrdge in tatsdchlicher
und rechtlicher Hinsicht.

4.11.1.1 ,tatsdchlicher

In tatsachlicher Hinsicht meint, dass der Adjudikator zunachst dariiber entscheiden muss,
welcher Lebenssachverhalt® streitig* ist, da das Adjudikations-Verfahren nur fiir Streitig-
keiten gilt (§1 S. 1 AO-Bau / DBGT). Hinsichtlich dieses streitigen Lebenssachverhaltes
muss der Adjudikator ermitteln, welcher Lebenssachverhalt dem tatsachlichen Lebenssach-
verhalt entspricht.” Er muss etwa im Zusammenhang mit Mangelsachverhalten aufklaren,
welche geschuldeten Bauleistungen wie ausgefiihrt wurden.

4.11.1.2 ,rechtlicher*

Die rechtliche Beurteilung meint, welche Rechte und Pflichten sich fiir die Parteien aus
dem Lebenssachverhalt ergeben. Hat der Adjudikator als erbrachte Bauleistung etwa fest-
gestellt, dass im Zuge eines Gefangnisneubaus der auBerste Sicherheitszaun 10 Meter hoch
ist und Uber keine besondere Mauerkronensicherung verfiigt, so muss er feststellen, was
vertraglich als Bausoll geschuldet ist ,,auBerer Sicherheitszaun 10 Meter Hohe“ oder ,,aufe-
rer Sicherheitszaun muss hochstem Sicherheitsstandard entsprechen®. In der rechtlichen
Beurteilung muss dann beurteilt werden, ob das Bau-Ist dem Bau-Soll entspricht und welche
Rechtfolgen sich aus dieser Beurteilung ergeben. Allerdings darf der Adjudikator nur soweit
entscheiden, wie das Verfahrensbegehren (§ 3 S. 2c AO-Bau / DBGT) reicht. Ist nur die
Feststellung eines Mangels begehrt, darf der Adjudikator keine Feststellungen treffen, wie
die Mangelbeseitigung zu erfolgen hat.

4.11.1.3 ,entscheidet*

Entscheiden bedeutet, dass der Adjudikator eine positive oder negative Aussage zum Ver-
fahrenbegehren des Antragstellers und zu Widerantragen bzw. Uber zur Aufrechnung ge-
stellten Ansprichen treffen muss. Ist die Streitigkeit nicht entscheidbar, so muss der Adju-
dikator auch dieses ,entscheiden®. Diese Entscheidungsformel sollte der Entscheidung vor-
angestellt werden und auch eine Entscheidung Uber die Verfahrenskosten (§ 15 Abs. 1 AO-
Bau / DBGT) beinhalten. Hier ist allerdings nur eine Quote zu nennen. Das Honorar der
Hohe nach, kann der Adjudikator spater abrechnen.

4 Zum Lebenssachverhalt vgl. die Kommentierung zu § 3 S. 2 und S. 3 AO-Bau / DBGT.
4 Zum streitigen Sachverhalt vgl. die Kommentierung zu § 6 Abs. 2 S. 1 AO-Bau / DBGT.
4 Zur Wahrheitspflicht vg. die Kommentierung zu § 5 S. 4 AO-Bau / DBGT.
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4.11.1.4 Erledigung

Soweit sich ein Verfahrensbegehren erledigt hat, muss der Adjudikator entsprechend ent-
scheiden, da der Zeitpunkt seiner Entscheidung mafgeblich ist. Eine Erledigung liegt vor,
wenn das Verfahrensbegehren durch ein Ereignis nach Verfahrensbeginn (§ 3 S. 6 AO-Bau /
DBGT) gegenstandslos ist - etwa, weil zwischenzeitlich gezahlt wurde. Ein Anspruch besteht
dann gerade nicht mehr.

4.11.2 Satz 2: Die schriftlich begriindete, vom Adjudikator unterschriebene Entschei-
dung muss allen Parteien zugehen und beendet spdtestens das Verfahren.

4.11.2.1 ,schriftlich begriindete“

Die Entscheidung muss schriftlich begriindet werden. Die schriftliche Begriindung muss den
Richter innerhalb eines moglichen nachfolgenden Gerichtsverfahrens hinsichtlich der Beur-
teilung der Verbindlichkeit der Adjudikations-Entscheidung in die Lage versetzen konnen,
dass er feststellen kann, ob diese ,,offenbar unbillig“ (8§ 319 Abs. 1 S. 1 BGB) ist. Sie muss
daher den Parteivortrag und den durch die Amtsermittlungsbefugnisse des Adjudikators (§ 6
Abs. 2 Satz 1 AO-Bau / DBGT) ergriindeten Lebenssachverhalt sowie die Protokolle der we-
sentlichen Verfahrensschritte (§ 6 Abs. 2 Satz 5 AO-Bau / DBGT) enthalten. Da das Gericht
grundsatzlich auch an die rechtlichen Bewertungen des Adjudikators gebunden ist, muss
dieser seine Entscheidung auch in rechtlicher Hinsicht begriinden. Es empfiehlt sich daher
eine Begriindung, die aus drei Teilen besteht:

I. Lebenssachverhalt
Il. Rechtliche Begriindung
Ill. Begriindung der Kostenentscheidung (§ 15 Abs. 1 AO-Bau / DBGT)

4.11.2.2 ,unterschriebene Entscheidung*

Die Entscheidung muss unterschrieben werden. Die Unterschrift muss daher die Entschei-
dung abschlieBen und darf nicht neben oder uiber der Entscheidung ausgefiihrt werden. Sie
hat den Zweck, dass innerhalb der gerichtlichen Durchsetzung eine Vermutung dahin greift,
dass der Adjudikator die Entscheidung mit dem entsprechenden Inhalt getroffen hat (§ 416
ZPO) - nicht hingegen, dass die Entscheidung verbindlich ist.

4.11.2.3 ,,allen Parteien zugehen“

Damit die Entscheidung gegeniiber den Parteien wirksam wird, muss sie in Abweichung zu
§ 318 Abs. 1 BGB allen Parteien zugehen.*

4.11.2.4 ,,und beendet spdtestens das Verfahren“

Die Beendigung des Verfahrens fiihrt zum Ende der Verjahrungshemmung. Das Tatbe-
standsmerkmal ,,_spdtestens“ macht deutlich, dass das Verfahren auch schon friiher enden
kann - etwa bei Uberschreitung der Gesamtdauer des Verfahrens (§ 4 AO-Bau / DBGT).

4.11.3 Korrektur von Schreib- und Rechenfehlern

4.11.3.1 Kommentierung

Schreib- und Rechenfehler darf der Adjudikator nicht korrigieren, da seine Entscheidung als
Gestaltungsrecht mit Austibung verbraucht ist. Schreib- und Rechenfehler konnen daher nur
im Wege der Auslegung tiberwunden werden (88 133, 157 BGB).

4.11.3.2 Projektspezifische Anpassungsmoglichkeit
Die Parteien konnen folgende Regelung aufnehmen um eine Korrektur zu ermoglichen.

»Auf Antrag einer Partei kann der Adjudikator binnen einer Frist von einer Woche
ab Zugang der Entscheidung Schreib- und Rechenfehler korrigieren.“

4 Zum Zugang vgl. die Kommentierung zu § 3 S. 1 AO-Bau / DBGT.
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4.11.4§ 9 Satz 1 AO-Bau / DBGT

Nicht nur gegen den Anspruch des Antragstellers innerhalb des Adjudikations-Verfahrens,
sondern auch gegen die Adjudikations-Entscheidung konnen Zurlickbehaltungsrechte bzw.
aufrechenbare Anspriiche nicht eingewendet werden, da ,,spdter” (§ 9 S. 2 2. HS AO-Bau /
DBGT) auch die Phase nach Verfahrensende meint. Wenn diese Gegenrechte schon wahrend
des Verfahrens nicht eingewendet werden konnen, dann diirfen diese auch nach Verfah-
rensabschluss nicht eingewendet werden. Sinn und Zweck dieser Regelung ist eine schnelle
Streitbeilegung. Man wird selbst Gegenrechte nicht zulassen konnen, die bereits innerhalb
eines Adjudikations-Verfahren entschieden wurden, weil hier anders als bei rechtkraftig
festgestellten Gegenrechten eine Verzogerung droht, da der Einwand der ,,offenbaren Un-
billigkeit“ erhoben werden kann. Anders ware der Fall gelagert, wenn die Bindungswirkung
weitergehend ware, da Einwendungen gegen die Verbindlichkeit der Adjudikations-
Entscheidung dann weitgehend ausgeschlossen sind (vgl. 8 1 Nr. 4 Abs. 3 AO-Bau / APLHA).

4.12 § 11 Sicherheitsleistung

Auf Antrag kann der Adjudikator festlegen, dass eine von ihm zu bestimmende Leis-
tung nur gegen Sicherheitsleistung zu erbringen ist.

4.12.1 Sinn und Zweck

Die Adjudikations-Entscheidung ist nur vorlaufig bindend und kann innerhalb eines nachfol-
genden (Schieds-) Gerichtsverfahrens vollstandig beseitigt werden (§ 12 S. 2 2. Alt. AO-Bau
/ DBGT). Es handelt sich damit nur um eine vorlaufige Entscheidung, die durch eine Sicher-
heitsleistung gesichert werden kann. Die Sicherheit garantiert, dass eine anders lautende
(Schieds-)Gerichtsentscheidung die Folgen einer Adjudikations-Entscheidung auch dann
rickgangig machen kann, wenn die im Adjudikations-Verfahren obsiegende, im (Schieds-
)Gerichtsverfahren aber unterliegende Partei zwischenzeitlich insolvent geworden ist.

Die Sicherheit sichert nicht (von Anfang an) unverbindliche Adjudikations-Entscheidungen
ab, weil diese ,,offenbar unbillig“ (8 319 Abs. 1 S. 1 BGB) ist. Das Risiko einer unverbindli-
chen Entscheidung Folge zu leisten, tragt alleinig derjenige, der der Adjudikations-
Entscheidung freiwillig folgt.

4.12.2 AGB-Kontrolle

§ 11 AO-Bau / DBGT halt einer AGB-Kontrolle ohne weiteres stand. Innerhalb eines Schieds-
gutachtens, bei dem der mittlere Gesetzesstandard hinsichtlich der Bindungswirkung ,,0f-
fenbar unbillig” gilt, konnte das Schiedsgutachten auch endgiiltig bindend gestellt werden,
sodass die Moglichkeit der (schieds-) gerichtlichen Beseitigung nur eine positiv abweichen-
de Regelung beinhaltet. Es bestiinden daher keine Bedenken, eine Regelung ohne jede Si-
cherheitsleistung zu treffen (§ 307 Abs. 2 Nr. 1 BGB). Insbesondere die Regelungen der ZPO
beinhalten fiir das Schiedsgutachtenrecht kein gesetzliches Leitbild. Anders liegt der Fall
hingegen, wenn die Bindungswirkung in Richtung von § 319 Abs. 2 BGB innerhalb Allgemei-
ner Geschaftsbedingungen verscharft wird.

4.12.3 ,,zu bestimmende*“

Voraussetzung fur einen Antrag nach § 11 AO-Bau / DBGT ist, dass die Leistung noch nicht
bestimmt wurde. Der Antrag ist also so rechtzeitig zu stellen, dass vom Adjudikator Uber
die Sicherheitsleistung noch innerhalb der Gesamtverfahrensdauer (§ 4 S. 1 AO-Bau / DBGT)
entschieden werden kann.

4.12.4 ,Sicherheitsleistung“

Die Sicherheit ist immer in Geld zu bestimmen. Die Hohe bemisst sich nach dem zu prog-
nostizierenden Schaden, welcher der durch die Adjudikations-Entscheidung verpflichteten
Partei entstehen kann, wenn ein (Schieds-) Gerichtsverfahren zu einer anderweitigen Ent-
scheidung gelangt. Dieses ist der Wert des Verfahrensbegehrens zuziiglich Zinsen und Kos-
ten der (schieds-)gerichtlichen Beseitigung. Die Summe kann aufgerundet werden.

Die Art der Sicherheit kann derjenige bestimmen, der die Sicherheit zu leisten hat (§ 232
Abs. 1 BGB). Soweit die in § 232 Abs. 1 BGB aufgezahlten Arten der Sicherheitsleistung
nicht moglich sind, kann ein tauglicher Burge gestellt werden (§ 232 Abs. 2 BGB).
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Soweit Uber Widerantrage oder zur Aufrechnung gestellter Gegenanspriiche befunden wur-
de, kann auch eine Sicherheitsleistung durch den Antragsgegner erforderlich werden.

4.12.5 ,,kann“

Die Entscheidung, ob und in welcher Hohe eine Sicherheit zu leisten ist, steht im billigen
Ermessen (8 317 Abs. 1 BGB) des Adjudikators. Er muss hierzu die Interessen der Parteien
gegeneinander abwagen. Hier spielt das Insolvenzrisiko der im Adjudikations-Verfahren
obsiegenden Partei eine entscheidende Rolle. Dieses wird maBgeblich durch eine Prognose-
entscheidung bestimmt, im Zuge derer die Frage zu beantworten ist, mit wie hoher Wahr-
scheinlichkeit dieser zum Zeitpunkt eines moglichen (Schieds-) Gerichtsurteils insolvent
sein konnte. Hierfir ist die 3 Monatsfrist des § 13 Abs. 2 S. 1 AO-Bau / DBGT zuziiglich der
moglichen Dauer eines Gerichtsverfahrens zugrundezulegen. Fir die Anordnung einer Si-
cherheitsleistung ist eine Uberwiegend hohe Wahrscheinlichkeit der Insolvenz zum Zeit-
punkt der Verkiindung des Urteils notwendig. Auch spielt die Hohe des zu sichernden An-
spruches und die Kapitalausstattung der im Adjudikations-Verfahren unterliegenden Partei
fur die Abwagung eine Rolle - insbesondere wie schwierig die Erlangung einer Sicherheit ist.

4.12.6 Verbindlichkeit der Entscheidung

Ist mit der Adjudikations-Entscheidung eine Sicherheitsleistung angeordnet worden, so wird
die Adjudikations-Entscheidung erst bindend, wenn die Sicherheit geleistet ist. Die Ent-
scheidung ist insoweit aufschiebend bedingt bindend (§ 158 Abs. 1 BGB), weil die Rechts-
wirkungen erst mit Sicherheitsleistung eintreten.

4.12.7 Riickgabe der Sicherheit

Die Sicherheit ist zurlickzugeben, wenn der Sicherungszweck entfallt. Dieses ist der Fall,
wenn eine (Schieds-)Gerichtsentscheidung nicht mehr dazu angetan ist, die Adjudikations-
Entscheidung zu beseitigen. Dieses ist der Fall, wenn der Sicherheitsnehmer die Adjudikati-
ons-Entscheidung nicht mehr beseitigen kann, sei es, dass er keine fristgerechte Anzeige
seiner Beseitigungsabsicht getatigt hat (§ 13 Abs. 1 S. 1 AO-Bau / DBGT) oder sei es dass die
Frist zur Einleitung eines (Schieds-)Gerichtsverfahrens (sog. Abschlussverfahren) abgelau-
fen ist (8 13 Abs. 2 S. 1 AO-Bau / DBGT). Die Sicherheit muss auch zurlickgegeben werden,
wenn sich die Parteien anderweitig geeinigt haben.

4.13 § 12 Wirkung der Entscheidung

4.13.1 Satz 1: Der Zugang der Entscheidung fihrt zur Verbindlichkeit der Entschei-
dung.

Die Entscheidung muss entgegen § 318 Abs. 1 BGB allen Parteien zugehen (§ 10 S. 2 AO-Bau
/ DBGT) und wird mit Zugang® verbindlich. Soweit die Entscheidung ein Tun, Dulden oder
Unterlassen anordnet, sind diese Anordnungen mit Zugang fallig (§ 271 Abs. 1 BGB). Weite-
re Voraussetzungen fiir die Verbindlichkeit beinhaltet Satz 2.

4.13.2 Satz 2: Die Entscheidung ist vorldufig verbindlich, wenn diese nicht offenbar
unbillig ist oder in einem (Schieds-) Gerichtsverfahren eine neue Entscheidung ergeht
(sog. Abschlussverfahren).

4.13.2.1 ,nicht offenbar unbillig*

»Nicht offenbar unbillig® wiederholt nur den Gesetzeswortlaut des § 319 Abs. 1 S. 1 BGB.
Eine Entscheidung ist grundsatzlich nur verbindlich, wenn diese ,,nicht offenbar unbillig*
ist. Die offenbare Unbilligkeit bezieht sich sowohl auf Verfahrensfehler (§ 6 AO-Bau /
DBGT), als auch auf Entscheidungsfehler (§ 10 S. 1 AO-Bau / DBGT). Eine Leistungsbestim-
mung durch den Adjudikator ist offenbar unbillig, wenn die Bestimmung in grober Weise

47 Zum Zugang vgl. die Kommentierung zu § 3 S. 1 AO-Bau / DBGT.
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gegen Treu und Glauben verstoBt und sich dies bei unbefangener, sachkundiger Prifung
sofort aufdrangt.

Ausnahmen bilden Verfahrenvorschriften, die kein Ermessen des Adjudikators zulassen. Der
Adjudikator muss beispielsweise zwingend die Gesamtdauer des Verfahrens beachten (§ 4
AO-Bau / DBGT), die Erwiderungsfrist gewahrleisten (8§ 5 S. 2 AO-Bau / DBGT), darf das
Verfahren nicht offentlich durchfiihren (8 6 Abs. 1 S. 2 AO-Bau / DBGT), muss auf Antrag
einer Partei eine miindliche Verhandlung durchfiihren (§ 6 Abs. 1 Satz 4 AO-Bau / DBGT),
die wesentlichen Verfahrensschritte protokollieren (8§ 6 Abs. 2 S. 5 AO-Bau / DBGT), die
Vertretung der Parteien zulassen (8§ 6 Abs. 4 AO-Bau / DBGT), Widerantrage und zur Auf-
rechnung gestellte Anspriiche in der Erwiderung unbeschrankt zulassen (§ 9 S. 2 AO-Bau /
DBGT) und die Entscheidung unterschreiben und schriftlich begriinden (§ 10 S. 2 AO-Bau /
DBGT).

Soweit die Entscheidung bindend ist, kann diese innerhalb eines Gerichtsverfahrens durch-
gesetzt werden (sog. Vollstreckungsprozess). Soweit es sich um Zahlungsbegehren handelt,
ist der Urkundenprozess statthaft.”’ Streitgegenstand die die Adjudikations-Entscheidung.
Hiervon zu differenzieren ist das sog. Abschlussverfahren (§ 13 AO-Bau / DBGT), indem der
Anspruch aus dem Bauvertrag den Streitgegenstand bildet.

Der Vollstreckungsprozess ist ausgeschlossen, wenn der Glaubiger insolvent geworden ist
und der Insolvenzverwalter die Masseunzulanglichkeit angezeigt hat, da dann der Sinn und
Zweck des Adjudikations-Verfahrens entfallt, weil eine reibungslose und termingerechte
Errichtung des Bauwerkes ausgeschlossen ist und auch der Cashflow nicht mehr gesichert
werden braucht (8§ 133, 157 BGB).

Der Adjudikator kann grundsatzlich als Zeuge benannt werden. § 13 Abs. 2 S. 2 AO-Bau /
DBGT gilt nach dem Sinn und Zweck der Vorschrift auch fir den Vollstreckungsprozess. Um
den Adjudikator als Zeugen auszuschalten, kann der Beklagte dem Adjudikator nicht den
Streit verkinden (8 72 Abs. 1 ZPO), weil diesem im Falle seines Unterliegens gerade kein
Regressanspruch gegen den Adjudikator zusteht, das das Gutachten dann als bindend be-
funden wirde.

4.13.2.2 ,,in einem (Schieds-) Gerichtsverfahren eine neue Entscheidung“

4.13.2.2.1 Kommentierung

Die Adjudikations-Entscheidung ist durch eine (Schieds-)Gerichtsentscheidung auflosend
bedingt (88 158 Abs. 2, 159 BGB). Innerhalb dieses sog. Abschlussverfahrens (§ 13 AO-Bau /
DBGT) wird der tatsachliche Lebenssachverhalt neu ergriindet und in rechtlicher Hinsicht
neu entschieden. Streitgegenstand sind daher die entsprechenden Anspriiche aus dem Bau-
vertrag. Auf die ,,offenbare Unbilligkeit* der Adjudikations-Entscheidung kommt es hinge-
gen nicht an.

Allerdings ist zu beachten, dass die Uberpriifung der Verbindlichkeit auf ,offenbare Unbil-
ligkeit“ und das Abschlussverfahren bei vertragsandernden oder vertragsanpassenden Ent-
scheidung des Adjudikators denselben Streitgegenstand haben, weil der Richter in beiden
Fallen eine Ermessensentscheidung trifft. In diesem Fall sind die gerichtliche Durchsetzung
und das Abschlussverfahren identisch, sodass dieses Verfahren nur einmal erfolgen kann.

Innerhalb des Abschlussverfahrens ist der Urkundenprozess ausgeschlossen, es sei denn, der
Klager kann seinen Riickforderungsanspruch ohne Vorlage der Adjudikations-Ordnung nach-
weisen (88 133, 157 BGB). Es wiirde ansonsten ein standiger Kreislauf von Klage aus der
Adjudikations-Entscheidung und Rickforderung im Abschlussverfahren einsetzen, was gera-
de mit der Privilegierung des von Urkunden gestutzten Rechtsbegehrens unvereinbar ware.

4.13.2.2.2 Auftraggeberspezifische Anpassungen

4.13.2.2.2.1 Problem

Die Adjudikations-Entscheidung gilt grundsatzlich nur vorlaufig. Allerdings beinhalten Ent-
scheidungen uber Bauzeitverlangerungen endgiiltige Entscheidungen. Ordnet der Adjudika-

“8 BAG, Urt. v. 10.12.2008 - 4 AZR 801/07, Juris Rn. 73.
“ Lembcke, BauR 2009, 19 ff.
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tor eine Bauzeitverlangerung an und wird diese Entscheidung innerhalb eines Abschlussver-
fahrens beseitigt, so hat der Aufragnehmer durch die Anordnung innerhalb der Adjudikati-
ons-Entscheidung den Vorteil erlangt, seine Bauleistung innerhalb eines langeren Zeitfens-
ters vorzunehmen, als zunachst vereinbart. Die urspringliche Vertragsfrist ware zwar nach
§ 818 Abs. 1 BGB wieder durch den Auftragnehmer einzuraumen (herauszugeben), sodass
diesem eine Pflichtverletzung anzulasten ware. Ein Schadensersatzanspruch aus § 5 Nr. 4
i.v.m. 8§ 6 Nr. 6 S. 1 VOB/B kommt aber nicht zum Tragen, weil dem Auftragnehmer kein
Verschulden bei der Fristiiberschreitung anzulasten ist, da er entsprechend der Adjudikati-
ons-Entscheidung gehandelt hat. Auftraggeber sollten daher die folgende zusatzliche Rege-
lung (b) in die AO-Bau / DBGT aufnehmen. Auftragnehmer missen diese Regelung nach
§ 307 Abs. 2 Nr. 1 BGB zwingend in ihre Allgemeinen Geschaftsbedingungen aufnehmen.

4.13.2.2.2.2 Regelung

"Trifft das (Schieds-)Gericht hinsichtlich einer Bauzeitverldngerung, die der Adjudika-
tor entschieden hatte, eine insoweit abweichende Entscheidungen im Abschlussverfah-
ren und kann die im Abschlussverfahren nunmehr obsiegende Partei einen Schadenser-
satzanspruch wegen fehlendem Verschulden der im Adjudikations-Verfahren obsiegen-
den Partei nicht geltend machen, so haftet die ehemals obsiegende, im Abschlussver-
fahren nunmehr unterliegende Partei der ehemals unterliegenden, im Abschlussver-
fahren nunmehr obsiegenden Partei verschuldensunabhdngig in Hohe der Hdlfte des
entstandenen Schadens aus § 5 Nr. 4 1. HS 2. Var. i.V.m. § 6 Nr. 6 S. 1 VOB/B. *Selbiges
gilt fiir andere faktisch endgliltige Entscheidungen des Adjudikators.

4.13.2.2.3 Anfechtung

4.13.2.2.3.1 Kommentierung

Die Parteien konnen die Adjudikations-Entscheidung auch durch Anfechtung beseitigen. Im
Wesentlichen durfte hier die arglistige Tauschung einer Partei durch wahrheitswidrigen
Vortrag als Fallgruppe zum Tragen kommen.

4.13.2.2.3.2 Projektspezifische Anpassungsmoglichkeiten

Als Regelungsoption sollte das Versaumnis des Gesetzgebers im Zuge der Schuldrechtsre-
form bereinigt werden und ein Fristgleichlauf geregelt werden:

§ 318 Abs. 2 S. 2 BGB wird entsprechend § 124 Abs. 1 BGB abbedungen.

4.13.3 Satz 3: Die sich aus der Nichtbeachtung der Entscheidung ergebenden Fol-
gerechte auf Leistungsverweigerung und Verzugsschadensersatz werden nicht dadurch
wieder beseitigt, dass in einem neuen (Schieds-) Gerichtsverfahren (Abschlussverfah-
ren) die Entscheidung anders ausfallt.

Die grundsatzlich vorlaufig bindende Adjudikations-Entscheidung ist hinsichtlich der Rechts-
folgen ,,Leistungsverweigerung und Verzugsschadensersatz“ wegen Nichtbeachtung endgul-
tig bindend. Wird die Adjudikations-Entscheidung innerhalb eines Abschlussverfahrens be-
seitigt, muss die ehemals im Adjudikations-Verfahren unterliegende Partei beispielsweise
trotzdem Verzugszinsen zahlen.

Soweit Anspriiche einer Adjudikations-Entscheidung gegeniiber anderen Anspriichen als
Zuruckbehaltungsrecht geltend gemacht wurden, so wirde eine (Schieds-
)Gerichtsentscheidung dazu fiihren, dass die Adjudikations-Entscheidung - und damit die in
dieser verbrieften Anspriiche - beseitigt wiirden (88 158 Abs. 2, 159 BGB). Demnach hatten
sich die Parteien mit der Verkiindung der (Schieds-)Gerichtsentscheidung so zu stellen, als
wenn die Adjudikations-Entscheidung nie in der Welt gewesen ware - was insbesondere die
Folgen - etwa Zahlungen - aus der Entscheidung anbelangt. In rechtlicher Hinsicht handelt
es sich bei Satz 3 um eine Ausnahme von § 159 BGB. Gleichwohl besteht nur fir den Zeit-
raum vom Zugang der Adjudikations-Entscheidung bis zur Verkiindung einer (Schieds-
)Gerichtsentscheidung die Moglichkeit, mit der Adjudikations-Entscheidung ein Zuriickbe-
haltungsrecht zu begriinden. Nach einer Urteilverkiindung im Abschlussverfahren kann die
Adjudikations-Entscheidung kein Zurlickbehaltungsrecht mehr begriinden (8 158 Abs. 2
BGB).
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Auch Verzugsschaden missen fur diesen Interimszeitraum gezahlt werden und konnen nicht
nach §§ 158 Abs. 2, 159 i.V.m. § 812 Abs. 1 S. 2 BGB zurlickgefordert werden.

Die Regelung ist aus AGB-rechtlicher Sicht nicht zu beanstanden, weil es den Parteien im
Rahmen von Allgemeinen Geschaftsbedingungen offen stiinde, ein endgiltig bindendes
Schiedsgutachten zu regeln.

4.13.4 Satz 4: Eine Kiindigung des Bezugsvertrages kann allein aus der Nichtbeachtung
der Adjudikator-Entscheidung nicht hergeleitet werden.

Die Ausnahmeregelung des Satz 3 ist abschlieBend. Insoweit enthalt Satz 4 eine Klarstel-
lung. Die Nichtbeachtung der Adjudikations-Entscheidung ergibt keinen Kindigungsgrund,
der eine Kindigung aus wichtigem Grund rechfertigen wirde. Dieses ware auch mit dem
Sinn und Zweck des Adjudikations-Verfahrens unvereinbar, das eine storungsfreie Abwick-
lung des Bauvorhabens gewahrleisten soll.

4.14 § 13 Abschlussverfahren
4.14.1 Absatz 1

4.14.1.1 Satz 1: Will die unterlegene Partei die vorldufig bindende Entscheidung des
Adjudikators durch ein (Schieds-) Gerichtsverfahren (Abschlussverfahren) beseitigen,
muss sie dies innerhalb eines Monats nach Zugang der Entscheidung gegen iiber der
anderen Partei schriftlich erkldren.

Die Anzeigefrist beginnt einen Tag nach Zugang der Adjudikations-Entscheidung zu laufen
(8 187 Abs. 1 BGB) und endet einen Monat spater, mithin mit Ablauf desjenigen Tages des
letzten Monates, welcher dem Tage vorausgeht, der den Fristbeginn markiert (§ 188 Abs. 2
BGB). Geht die Adjudikations-Entscheidung am 13. Februar zu, so muss die Anzeige spates-
tens am 12. Februar, 24:00 Uhr der anderen Partei zugegangen sein.

Fehlt in dem letzten Monat der fur den Fristablauf maBgebende Tag, so endigt die Frist mit
Ablauf des letzten Tages dieses Monats (§ 188 Abs. 3 BGB). Geht die Adjudikations-
Entscheidung am 30. Januar zu, so ist Fristablauf der 28. Februar. Ist der 28. Februar ein
Sonntag, endet die Frist am Montag, den 1. Marz (8 193 BGB).

Die Anzeige muss deutlich erkennen lassen, welche Adjudikations-Entscheidung gemeint
ist. Diese muss daher fur den Empfanger individualisierbar sein.

4.14.1.2 Satz 2: Andernfalls wird die Entscheidung des Adjudikators insoweit endgiiltig
verbindlich.

Wenn eine entsprechende Anzeige nicht abgegeben wurde, ist die Partei mit der Beseiti-
gung der Adjudikations-Entscheidung im Abschlussverfahren prakludiert. Dies gilt auch fir
den Fall, als die andere Partei ihrerseits eine Anzeige getatigt hat. ,,Insoweit“ macht deut-
lich, dass die Adjudikations-Entscheidung nur fir den Nichtanzeigenden endgiiltig bindend
wird. Sie kann daher durch die andere Partei beseitigt werden, sodass diese mit Abgabe der
Anzeige durch nur eine Partei einseitig vorlaufig bindend ist. Durch dir Formulierung ,,wird“
macht die Regelung deutlich, dass die Entscheidung nicht bindend werden kann, wenn die-
se ,offenbar unbillig“ (8 319 Abs. 1 S. 1 BGB) ist. Eine ,,offenbar unbillige* Entscheidung
ist namlich von Anbeginn unwirksam und kann daher nicht ,,endgliltig verbindlich“ werden.
Die Priifung auf offenbare Unbilligkeit ist folglich im Rahmen der Verjahrung immer mog-
lich.

4.14.2 Absatz 2

4.14.2.1 Satz 1: Ein entsprechendes Abschlussverfahren muss spdtestens 3 Monate
nach Zugang der Schlussrechnung und der Entscheidung eingeleitet werden.

»Zugang der Schlussrechnung und der Entscheidung® meint, den Zeitpunkt, an welchem
sowohl Schlussrechnung, als auch die Adjudikations-Entscheidung vorliegen. Damit konnen
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auch Adjudikations-Entscheidungen binnen 3 Monaten innerhalb eines Abschlussverfahrens
beseitigt werden, die zwar vor der Schlussrechnung eingeleitet wurden, jedoch erst danach
beendet werden. Der Monat wird mit 30 Tagen in Ansatz gebracht (§ 191 BGB).

4.14.2.2 Satz 2: Im Abschlussverfahren konnen auch neue Tatsachen vorgetragen und
Beweise angetreten werden.

Da Streitgegenstand nicht die Adjudikations-Entscheidung, sondern die entsprechenden
Anspriche aus dem Bauvertrag sind und es sich beim Abschlussverfahren um ein komplett
neues Verfahren handelt, konnen auch Tatsachen vorgetragen werden und Beweise ange-
treten werden, die innerhalb des Adjudikations-Verfahrens nicht vorgetragen bzw. angetre-
ten wurden. Der Lebenssachverhalt wird neu ergriindet und in rechtlicher Hinsicht neu
bewertet.

4.14.2.3 Satz 3: Die im Adjudikations-Verfahren gewonnenen Tatsachen konnen ver-
wendet und Zeugen, Sachverstdndige und der Adjudikator erneut als Zeugen benannt
werden.

4.14.2.3.1 Kommentierung

Es besteht kein Verwertungsverbot von Erkenntnissen aus dem Adjudikations-Verfahren. Ob
der Richter dem Adjudikator-Zeugen Glauben schenkt, ist eine Frage der richterlichen Be-
weiswirdigung. Parteien konnen den Adjudikator im Abschlussverfahren nicht als Zeugen
ausschlieBen, indem diesem der Streit verkiindet wird, da die Adjudikations-Entscheidung
nicht Streitgegenstand des Abschlussverfahrens ist und sich daher ein Regressanspruch ge-
gen den Adjudikator nicht ergeben kann.

Mit der Formulierung ,erneut® wird klargestellt, dass ,,Zeugen, Sachverstdndige und der
Adjudikator* auch schon im Vollstreckungsverfahren benannt werden diirfen. Das Vollste-
ckungsverfahren findet in zeitlicher Hinsicht grundsatzlich vor dem Abschlussverfahren
statt.

4.14.2.3.2 Projektspezifische Anpassungsmoglichkeiten

Soweit der Auftragnehmer im Hinblick auf eine fehlerhafte Adjudikations-Entscheidung
Mangel beseitigt (die eigentlich gar nicht vorlagen), stehen im Abschlussverfahren meist
nur der Adjudikator und seine Sachverstandigen als Zeugen zur Verfiigung. Diese haben
aber ein maBgebliches Interesse daran, ihre fehlerhafte Adjudikations-Entscheidung zu
verteidigen, da ihnen ansonsten ein Regressanspruch droht. Daher sollten diese Personen
nicht als Zeugen benannt werden durfen, da ihnen ohnehin nur ein geringer Beweiswert
zukommt.

»Der Adjudikator und seine Sachverstédndigen kénnen nicht fiir Tatsachen im Zu-
sammenhang mit im Adjudikations-Verfahren angeordneten Mdngelbeseitigungen,
die von der unterliegenden Partei im Hinblick auf die Entscheidung des Adjudika-
tors durchgefiihrt wurden, benannt werden.*

4.15 § 14 Verjdhrungshemmung

Unbeschadet der Vorschriften des Biirgerlichen Gesetzbuches beginnt die Hemmung
der Verjdhrung spdtestens mit Zugang der Antragsschrift gem. § 3 Satz 1.

§ 14 AO-Bau / DBGT enthalt fir feststellende Adjudikations-Entscheidungen eine Klarstel-
lung in Erganzung zu § 204 Abs. 1 Nr. 8 BGB. Bei Vertragsanderungen und -erganzungen
durch den Adjudikator beginnt die Verjahrung ohnehin erst mit Schluss des Jahres des Zu-
gangs der Adjudikations-Entscheidung (8§ 199 Abs. 1 Nr. 1 BGB). Selbiges gilt fur Ruckforde-
rungen von Zahlungen, die irrtumlich auf eine unverbindliche Adjudikations-Entscheidung
hin geleistet wurden.
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4.16 § 15 Kosten

4.16.1 Satz 1: Der Adjudikator entscheidet iiber die Kosten des Verfahrens nach Ob-
siegen und Unterliegen.

Die Entscheidung hinsichtlich der Kosten des Verfahrens steht nicht im Ermessen des Adju-
dikators. Das Ermessen ist reduziert, sodass der Adjudikator die Kostenentscheidung nach
Obsiegen und Unterliegen bestimmen muss. Es handelt sich um eine Kostengrundentschei-
dung. Der Adjudikator darf daher nur angeben, welche Partei die Kosten zu tragen hat;
nicht aber, wie hoch die Kosten sind. Zu dieser Feststellung ist der Adjudikator nur berech-
tigt, wenn die Kostenhohe zwischen den Parteien in Streit steht (nicht zwischen den Par-
teien und dem Adjudikator, da in deren Verhaltnis mit der AO-Bau / DBGT kein Adjudikati-
ons-Verfahren vereinbart ist).

4.16.1.1 ,Kosten des Verfahrens“

Die Kosten des Verfahrens sind im systematischen Zusammenhang mit Satz 2 nur die Kos-
ten, die durch das Verfahren im engeren Sinne ausgelost werden. Hierzu gehoren die Hono-
rare des Adjudikators und seiner Fachleute oder von anderen Sachverstandigen (§ 2 Abs. 5
S. 1 AO-Bau / DBGT) sowie Kosten, die fur die Benennung durch einen Benenner (§ 3 S. 5
AO-Bau / DBGT) aufgewendet werden mdssen.

4.16.1.2 ,,Obsiegen und Unterliegen*

Die Regelung ist § 91 Abs. 1 Satz 1 ZPO nachgebildet. Die Partei, die im Adjudikations-
Verfahren verliert, hat die Kosten zu tragen. Dringt der Antragsteller mit seinem Verfah-
rensbegehren nur teilweise durch, so obsiegt er entsprechend nur teilweise. Es ist dann
eine Quote zu bilden. Der Streitwert verschiedener Verfahrensbegehren ist zu addieren.

4.16.1.3 Kosten bei Riicknahme von Antragen

Die Kosten fur die Rlicknahme von Antragen (8§ 8 S. 2 und §9 S. 3 AO-Bau / DBGT) bestim-
men sich nach ,,billigem Ermessen* (8 317 Abs. 1 BGB). Es kommt fir die Kostenentschei-
dung daher darauf an, wie uber das Verfahrensbegehren entschieden hatte werden mussen,
wenn der Antrag nicht zurickgenommen worden ware.

4.16.1.4 Kosten bei Erledigung

Auch bei Erledigung®™ bestimmen sich die Kosten nach ,billigem Ermessen“ (§ 317 Abs. 1
BGB). Es kommt darauf an, wie Uber das erledigte Verfahrensbegehren hatte entschieden
werden mussen, wenn der zur Erledigung fuhrende Umstand nicht eingetreten ware.

4.16.2 Satz 2: Jede Partei trdgt ihre eigenen Kosten, insbesondere Kosten ihrer Ver-
tretung.

Die ,,eigenen Kosten“ meint in Abgrenzung zu Satz 1 die Verfahrenskosten im weiteren
Sinne. Hierzu zahlen die Kosten fur die Parteivertretung innerhalb des Verfahrens sowie
alle Kosten, die mit der Verfahrensvorbereitung und -flihrung im Zusammenhang stehen,
wie Beraterkosten (juristische und technische), Kosten fiir Parteigutachten und die unter-
nehmensinterne Anspruchsdokumentation.

4.16.3 Satz 3: Der Adjudikator kann in jedem Stadium des Verfahrens angemessene
Kostenvorschiisse verlangen und kann davon die Fortsetzung seiner Tdtigkeit abhdngig
machen.

Dem Adjudikator wird durch Satz 3 ein Leistungsbestimmungsrecht nach § 315 Abs. 1 BGB
eingeraumt, Vorschisse zu bestimmen. Dies muss nach ,,billigem Ermessen* (8 315 Abs. 1
BGB) erfolgen. Vorschusse missen daher in einem angemessenen Verhaltnis zur zu erwar-
tenden Gesamtvergiitung flir das Adjudikations-Verfahren stehen.

Soweit der Adjudikator die Fortsetzung seiner Tatigkeit wegen fehlendem Kostenvorschuss
(des Antragsgegners) verweigert, kann der Antragsteller fir den Antragsgegner die Kosten
einzahlen und dann gegenliber diesem Regress nehmen (Satz 5).

%0 vgl. hierzu die Kommentierung zu § 10 S. 1 AO-Bau / DBGT.
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4.16.4 Satz 4: Kostenvorschiisse sind regelmdfig von jeder Partei zur Hdlfte zu leis-
ten.

Satz 4 beinhaltet eine Regelung des Schiedsgutachtenvertrages, die nur zwischen den Par-
teien des Bauvertrages Rechtswirkung entfaltet. Der Adjudikator wird hierdurch nicht ver-
pflichtet, sondern kann sich mit seinem Anspruch auf Vorschuss sogleich an eine Partei
wenden (Satz 5).

4.16.5 Satz 5: Im Ubrigen haften die Parteien gesamtschuldnerisch fiir die Kosten.

4.16.5.1 Kommentierung

Mit ,,Kosten“ sind nur die Verfahrenskosten im engeren Sinne (Satz 1) gemeint. Die gesamt-
schuldnerische Haftung fuihrt dazu, dass der Adjudikator Vorschusse und endgiltige Hono-
raranspriche von jeder Partei nach seinem Belieben fordern kann (§ 421 S. 1 BGB). Die
Partei, die an den Adjudikator zahlt, erwirbt einen Regressanspruch gegeniiber der anderen
Partei (§ 426 Abs. 2 S. 1 BGB). Soweit es um Vorschiisse geht, entsteht der Regressanspruch
in Hohe der Halfte (§ 15S. 4 AO-Bau / DBGT i.V.m. § 426 Abs. 1 S. 1 BGB). Soweit es um die
Verfahrenskosten im engeren Sinn (Satz 1) geht, kann er nur die nicht auf sich entfallende
Quote verlangen. Satz 5 beinhaltet zudem eine Regelung zu Gunsten des Benenners i.S.v.
§ 3 S. 5 AO-Bau / DBGT.

4.16.5.2 Projektspezifische Anpassungsmoglichkeit

4.16.5.2.1 Problem

Allerdings muss diejenige Partei des Bauvertrages, die Uiber ihre Quote hinaus an den Adju-
dikator zahlt, nach der Rechtsprechung® nicht priifen, ob die Zahlung berechtigt ist, oder
der Adjudikator wegen einer Vertragsverletzung gar keinen Anspruch hat. Insoweit bietet
sich folgende Erganzungsregelung an:

4.16.5.2.2 Regelung

Zahlt ein Gesamtschuldner das Honorar iliber seine Quote hinaus, ist dieser ver-
pflichtet, Einwendungen gegen das Honorar zu priifen. Eine schuldhafte Verletzung
dieser Pflicht fiihrt zum Ausschluss des Ausgleichsanspruchs gegeniiber dem ande-
ren Gesamtschuldner.

4.16.6 Satz 6: Uberschreitet der Adjudikator die Gesamtdauer des Verfahrens, ent-
fdllt sein Honoraranspruch, es sei denn, Antragsteller und Antragsgegner sind hierfiir
allein oder weit iiberwiegend verantwortlich.

Die Klarstellung ist insoweit relevant, als die rechtsdogmatische Einordnung des Schieds-
gutachtervertrages umstritten ist. Nur bei der Einordnung als Werkvertrag ware diese Rege-
lung uberflussig. Die Regelung ist AGB-rechtlich nicht zu beanstanden, da fir die Parteien
ein besonderes Leistungsinteresse in Form einer fristgerechten Entscheidung besteht. Der
Fortfall es Honoraranspruches entspricht fir diesen Fall dem gesetzlichen Leitbild (vgl.
§§ 323 Abs. 2 Nr. 2 2. Alt. i.V.m. Abs. 6 1. Alt. BGB).

4.16.7 Satz 7: Das Honorar betragt € [.......... ]/ Stunde.

Marktiblich durften hier entsprechend der Qualifikation und des Schwierigkeitsgrades der
zu entscheidenden Streitigkeit € 80,00 - 300,00 sein.

4.16.8 Satz 8: Erzielt der Adjudikator eine endgiiltige Streitbeilegung oder unterstiitz-
ter die Parteien hierbei, so erhdlt er eine einmalige Pramie in Hohe von [...].

Durch Satz 8 wird flir den Adjudikator ein Anreiz geschaffen, die Parteien zu einer konsen-
sualen Losung zu fiihren. Er hat ohnehin die Pflicht, auf eine giitliche Vereinbarung hinzu-
wirken (8 6 Abs. 3 AO-Bau / DBGT). Der Adjudikator muss zur Erlangung der Pramie fur die

3" OLG Miinchen, Urt. v. 02.04.2008 - 7 U 3972/07, BauR 2008, 2092 = IBR 2008, 1225 (m. Anm.
Lembcke).
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endgiiltige Streitbeilegung kausal sein, das heifit, sein Handeln diirfte nicht hinweggedacht
werden, ohne dass die giitliche Streitbeilegung entfiele.

5 Mehrparteienverfahren

5.1 Einfiihrung

Die Verfasser der AO-Bau / DBGT haben sich bewusst gegen ein Mehrparteienverfahren
entschieden. Die uUberwiegenden Baustreitigkeiten sind gerade keine Mehrparteienverfah-
ren, auch wenn die gerichtliche Praxis zuweilen einen anderen Eindruck vermittelt. Der
Generalunternehmer etwa will gerade die Mangel nach unten durchstellen und nach oben
abwehren. Es gibt aber gerade aus Sicht des Bauherrn Konstellationen, in denen er seinen
Planer einbeziehen will.

Mehrparteienverfahren vertragen sich grundsatzlich nicht mit dem Anspruch einer schnellen
Streitbeilegung, weil Dritte den Verfahrensstoff anreichern.> Zudem kostet es Zeit der
Einarbeitung, wenn diese erst spater hinzutreten. Auch ist das Adjudikations-Verfahren nur
zur vorlaufigen Sicherung des Bauablaufes konzipiert, sodass sich die Frage stellt, ob hierzu
eine Mehrparteienentscheidung notwendig ist.

Die Parteien missen fiir das Bedurfnis eines Mehrparteienverfahrens fir ihr Bauvorhaben
abwagen, ob das Interesse an einer garantierten Gleichschaltung der Ergebnisse schon in
diesem Stadium einer insgesamt verzogerten Streitbeilegung tiberwiegt.

Alternativ zum Mehrparteien-Adjudikations-Verfahren konnen parallele Adjudikations-
Verfahren betrieben werden. Es besteht auch die Moglichkeit, erst im Anschluss an ein Ver-
fahren die anderen Parteiverhaltnisse zu klaren - dann sogar unter Beteiligung desselben
Adjudikators und der Moglichkeit, Ergebnisse des Vorverfahrens in das nachgelagerte Ver-
fahren einzubringen.

Ein Mehrparteienverfahren ist nicht nur in seiner rechtlichen Konzeption komplex, sondern
erfordert auch vom Adjudikator ein HochstmaB an Verfahrensfiihrungskompetenz, die
selbst juristisch ausgebildete Adjudikatoren nur selten mitbringen.

5.2 § 16 - Mehrparteienverfahren

1. Anwendungsbereich

(1) Die nachfolgenden Regelungen fur Mehrparteienverfahren gelten nur fur Streitigkei-
ten, die den Zustand einer Sache betreffen, wenn keine abweichenden Regelungen
getroffen wurden.

(2) 'Der Auftraggeber wird vom Auftragnehmer unwiderruflich bevollmachtigt fiir den
Auftragnehmer die Regelungen uber Mehrparteienverfahren nach diesem Paragra-
phen gegeniiber dritten Auftragnehmern (Planer, Uberwacher, ausfiihrende Unter-
nehmer) des Auftraggebers zu vereinbaren, wenn auch im Verhaltnis des Auftragge-
bers zu diesen dritten Auftragnehmern die AO-Bau / DBGT vereinbart wird. “Der
Auftraggeber vereinbart hiermit als Bevollmachtigter dritter Auftragnehmer, mit
denen er bereits Adjudikations-Vereinbarungen nach der AO-Bau / DBGT im Zu-
sammenhang mit diesem Bauvorhaben geschlossen hat, mit dem Auftragnehmer die
Giiltigkeit der Regelungen dieses Paragraphen iiber Mehrparteienverfahren. *Der
Auftraggeber informiert den Auftragnehmer dariber, fiir welche anderen Auftrag-
nehmer er in Vollmacht handelt und weiBt die jeweilige Vollmacht nach. “Der Auf-
traggeber verpflichtet sich, seine anderen Auftragnehmer liber den Gebrauch ihrer
Vollmacht zu informieren.

(3) 'Der Auftragnehmer wird vom Bauherrn unwiderruflich bevollméchtigt fiir den Bau-
herrn die Regelungen Uber Mehrparteienverfahren nach diesem Paragraphen gegen-
Uber dritten Auftragnehmern (Subunternehmer) des Auftragnehmers zu vereinba-
ren, wenn auch im Verhaltnis des Auftragnehmers zu diesen dritten Auftragneh-
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mern die AO-Bau / DBGT vereinbart wird. “Der Auftragnehmer informiert den Bau-
herrn, mit welchen Subunternehmern er in Vollmacht fiir den Bauherrn ein Mehr-
parteienverfahren vereinbart hat.

2. Streitgenossenschaft

'Es gelten die §§ 59 f. ZPO entsprechend. *Streitgenossen stehen soweit sich nicht aus den
Vorschriften des burgerlichen Rechts ein anderes ergibt, dem Gegner dergestalt als Einzel-
ne gegenuber, dass die Handlungen und Erklarungen eines Streitgenossen dem anderen
weder zum Vorteil noch zum Nachteil gereichen. °Eine Beschriankung des Anwendungsbe-
reichs auf Streitigkeiten, die den Zustand einer Sache betreffen, findet fur diese Nummer
(Streitgenossenschaft) nicht statt.

3. Nebenintervention

M

'Dritte Auftragnehmer kdnnen einem Adjudikations-Verfahren nach der AO-Bau zur
Unterstiitzung einer Partei im Wege der Nebenintervention beitreten, wenn diese
ein rechtliches Interesse haben, dass eine Partei im laufenden Adjudikations-
Verfahren obsiegt. “Die Nebenintervention kann in jeder Verfahrenslage bis zum
Ende des Adjudikations-Verfahrens erfolgen. (3) Die Nebenintervention muss ohne
schuldhaftes Zogern erfolgen.

'Hierzu {ibersendet der Nebenintervenient eine Nebeninterventionsanzeige an die
Parteien (Antragsteller und Antragsgegner) und den Adjudikator. Die Nebeninter-
ventionsanzeige beinhaltet die Parteien des Adjudikations-Verfahrens, sowie das In-
teresse, das der Nebenintervenient hat.

'Der Adjudikator entscheidet iiber die Zuléssigkeit der Nebenintervention innerhalb
von 3 Tagen nach freiem Ermessen; insbesondere beobachtet er hierbei die grund-
legenden Geheimhaltungsinteressen der Parteien. “Der Nebenintervenient hat ge-
geniber dem Adjudikator und seinen Fachleuten und anderen Sachverstandigen
kein Ablehnungsrecht fir in der Vergangenheit liegende Sachverhalte, es sei denn,
diesem ist der Streit verkiindet worden.

'Der Nebenintervenient hat das Adjudikations-Verfahren in der Lage anzunehmen,
in dem es sich zum Zeitpunkt seines Beitrittes befindet. “Der Adjudikator gewahrt
dem Nebenintervenienten eine angemessene Einarbeitungsfrist und mindestens ei-
ne einmalige schriftsétzliche Erwiderungsmoglichkeit. *Diese und andere Handlun-
gen und Erklarungen dirfen nicht im Widerspruch zu Handlungen und Erklarungen
der Hauptpartei stehen. “Den Parteien ist auf die Erwiderung des Nebeninterve-
nienten eine angemessene Erwiderungsfrist einzuraumen.

4, Streitverkindung

M

45

'Eine Partei, die fiir den Fall des ihr ungiinstigen Ausganges des Adjudikations-
Verfahrens einen Anspruch auf Gewahrleistung oder Schadloshaltung gegen einen
dritten Auftragnehmer erheben zu konnen glaubt, kann bis zur Beendigung des Ad-
judikations-Verfahrens einem dritten Auftragnehmer den Streit verkiinden. “Die
Streitverkiindung muss ohne schuldhaftes Zégern erfolgen. *Eine Streitverkiindung
ist fur jede Partei innerhalb eines Adjudikations-Verfahren nach der AO-Bau / DBGT
nur einmalig moglich; kann aber gegenuber mehreren Dritten gleichzeitig erfolgen.
“Hierzu Uibersendet die Partei der gegnerischen Partei und dem Adjudikator eine
Streitverkiindungsanzeige. °Diese beinhaltet die Parteien des Adjudikations-
Verfahrens, sowie den Grund der Streitverkiindung. Der Schiedsgutachter Adjudi-
kator entscheidet erst in einem Folgeverfahren uber die Zulassigkeit der Streitver-
kiindung. "Dieses gilt nicht fiir die Entscheidung, ob einer Streitverkiindung grund-
legende Geheimhaltungsinteressen der Parteien des laufenden Adjudikations-
Verfahren entgegenstehen. ®Diese Entscheidung trifft der Adjudikator innerhalb von
3 Tagen nach freiem Ermessen. *Bestehen keine Bedenken gegen eine Streitverkiin-
dung, ubersendet der Adjudikator die Streitverkiindung an den Streitverkiindeten.
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(2) 'Der Adjudikator hat sich auf die Streitverkiindungsanzeige innerhalb von 2 Tagen
zu erklaren, ob der den Auftrag weiterfilhren kann, insbesondere ob er unabhangig
und unparteilich gegeniiber dem Streitverkiindeten ist. “Wenn der Adjudikator den
Auftrag nicht weiterfiihren kann, findet eine Ersatzbenennung statt, wenn sich die
Beteiligten nicht binnen 2 Tage auf einen neuen Adjudikator verstiandigen. *Der Ad-
judikator kann eine Streitverkiindung ablehnen, wenn eine unangemessene Verfah-
rensverzogerung hierdurch zu beflirchten steht.

(3) 'Wenn der dritte Auftragnehmer dem Streitverkiinder beitritt, so bestimmt sich
sein Verhaltnis zu den Parteien nach den Reglungen der Nummer 3 (Nebeninterven-
tion). 2Lehnt der dritte Auftragnehmer den Beitritt ab oder erkldrt er sich nicht, so
wird das Adjudikations-Verfahren ohne Riicksicht auf ihn fortgesetzt. In allen Fal-
len dieser Nummer (Streitverkiindung) sind gegen den dritten Auftragnehmer die
Regelungen der Nummer 3 (Nebenintervention) mit der Abweichung anzuwenden,
dass statt der Zeit des Beitrittes die Zeit entscheidet, zu welcher der Beitritt infol-
ge der Streitverkiindung maoglich war.

(4) 'Der Nebenintervenient wird im Verhiltnis zu der Hauptpartei in einem anderen
Adjudikations-Verfahren nach der AO-Bau 7 DBGT (Folgeverfahren) mit der Behaup-
tung nicht gehort, dass die Streitigkeit, wie sie dem Schiedsgutachter vorgelegen
habe, unrichtig entschieden sei. “Er wird mit der Behauptung, dass die Hauptpartei
das Adjudikations-Verfahren mangelhaft gefuhrt habe, nur insoweit gehort, als er
durch die Lage des Adjudikations-Verfahrens zur Zeit seines Beitrittes oder durch
Erklarungen und Handlungen der Hauptpartei verhindert worden ist, Erklarungen
oder Handlungen vorzunehmen, oder Erklarungen und Handlungen, die ihm unbe-
kannt waren, von der Hauptpartei absichtlich oder durch grobes Verschulden nicht
erklart wurden.

5.3 Kommentierung
5.3.1 Nr. 1 Anwendungsbereich

5.3.1.1 Absatz 1: Die nachfolgenden Regelungen fiir Mehrparteienverfahren gelten nur
fiir Streitigkeiten, die den Zustand einer Sache betreffen, wenn keine abweichenden
Regelungen getroffen wurden.

Grundsatzlich gelten die Regelungen fiir Mehrparteienverfahren nur fir Streitigkeiten, die
den Zustand einer Sache betreffen, mithin Mangelkonflikte. Eine Ausnahme beinhaltet § 16
Nr. 3 S. 3 AO-Bau-E / DBGT fur die Streitgenossenschaft, die immer moglich ist.

5.3.1.2 Absatz 2

Absatz 2 soll sicherstellen, dass das Mehrparteienverfahren zwischen allen Parteien des
Bauvertrages Anwendung findet. Hierzu muss es zwischen allen Parteien vereinbart wer-
den. Allerdings stehen nicht alle Bauvertragsparteien in vertraglichen Beziehungen zuein-
ander, sodass das Mehrparteienverfahren fir diese Parteien uUber die Stellvertretung ver-
einbart werden muss.

5.3.1.2.1 Satz 1: Der Auftraggeber wird vom Auftragnehmer unwiderruflich bevoll-
mdchtigt fir den Auftragnehmer die Regelungen iiber Mehrparteienverfahren nach
diesem Paragraphen gegeniiber dritten Auftragnehmern (Planer, Uberwacher, ausfiih-
rende Unternehmer) des Auftraggebers zu vereinbaren, wenn auch im Verhdltnis des
Auftraggebers zu diesen dritten Auftragnehmern die AO-Bau / DBGT vereinbart wird.

Auftragnehmer einerseits und Planer und Uberwacher andererseits haben keine vertragli-
chen Beziehungen zueinander. Daher wird der Auftraggeber vom Auftragnehmer nach Satz
1 bevollmachtigt, die AO-Bau / DBGT fiir diesen zu vereinbaren. Die Vollmacht ist unwider-
ruflich, sodass der Auftragnehmer die Vollmacht nicht vor Gebrauch durch den Auftragge-
ber widerrufen kann. Der Auftragnehmer kann ein Mehrparteienverfahren damit nach Ver-
tragsschluss entgegen § 168 Satz 2 BGB nicht durch einseitige Erklarung riickgangig machen.

5.3.1.2.2 Satz 2: Der Auftraggeber vereinbart hiermit als Bevollmdchtigter dritter
Auftragnehmer, mit denen er bereits Adjudikations-Vereinbarungen nach der AO-Bau /
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DBGT im Zusammenhang mit diesem Bauvorhaben geschlossen hat, mit dem Auftrag-
nehmer die Giiltigkeit der Regelungen dieses Paragraphen iiber Mehrparteienverfah-
ren.

Zum Zeitpunkt des Bauvertragsschlusses mit dem Auftragnehmer hat der Auftraggeber re-
gelmahig bereits andere Vertrage - etwa mit seinem Planer - geschlossen. Durch Satz 2
vereinbart der Auftraggeber als Vertreter fur diese anderen Dritten - etwa seinem Planer -
mit dem Auftragnehmer die Regelungen iiber das Mehrparteienverfahren. Damit gelten
dann die Regelungen auch zwischen dem Planer und dem Auftragnehmer (8 164 Abs. 1 Satz
1 BGB), obwohl diese keine (weiteren) vertraglichen Beziehungen miteinander haben.

5.3.1.2.3 Satz 3: Der Auftraggeber informiert den Auftragnehmer dariiber, fiir welche
anderen Auftragnehmer er in Vollmacht handelt und weist die jeweilige Vollmacht
nach.

Der Auftraggeber muss als Vertreter anzeigen, fir wen er in Vollmacht handelt (§ 164 Abs.
1 S. 1). Dieses stellt Satz 3 sicher. Die Vorlagepflicht der Vollmacht fuhrt zu mehr Rechtssi-
cherheit. Der Auftraggeber muss hierfir lediglich die Vereinbarung im Sinne von Satz 2 mit
seinem Planer - also den Bauvertrag nebst Bezugsklausel - vorlegen, da hierin die Vollmacht
begriindet wird. Damit nicht der gesamte Vertrag offen gelegt werden muss und um ent-
sprechend die Geheimhaltungsinteressen zu waren, sollte sich der Auftraggeber von seinem
Planer eine separate Vollmachtsurkunde ausstellen lassen.

5.3.1.2.4 Satz 4: Der Auftraggeber verpflichtet sich, seine anderen Auftragnehmer
uber den Gebrauch ihrer Vollmacht zu informieren.

Satz 4 stellt sicher, dass beispielsweise der Planer des Auftraggebers, der am Vertrags-
schluss zwischen Auftraggeber und Auftragnehmer nicht beteiligt ist, Kenntnis erlangt.

5.3.1.3 Absatz 3

5.3.1.3.1 Satz 1: Der Auftragnehmer wird vom Bauherrn unwiderruflich bevollmdch-
tigt, fiir den Bauherrn die Regelungen iiber Mehrparteienverfahren nach diesem Para-
graphen gegeniiber dritten Auftragnehmern (Subunternehmer) des Auftragnehmers zu
vereinbaren, wenn auch im Verhdltnis des Auftragnehmers zu diesen dritten Auftrag-
nehmern die AO-Bau / DBGT vereinbart wird.

Auch der Auftraggeber (Bauherr) hat keine vertraglichen Beziehungen zu den Subunter-
nehmern seines Auftragnehmers. Daher kann der Auftragnehmer als Vertreter fir seine
Subunternehmer auftreten, um so zwischen Auftraggeber (Bauherr) und seinen Subunter-
nehmern das Mehrparteienverfahren zu vereinbaren.

5.3.1.3.2 Satz 2: Der Auftragnehmer informiert den Bauherrn, mit welchen Subunter-
nehmern er in Vollmacht fiir den Bauherrn ein Mehrparteienverfahren vereinbart hat.

Satz 2 stellt wiederum sicher, dass der Auftraggeber (Bauherr) Kenntnis erlangt, mit wel-
chen Subunternehmern er kunftig innerhalb eines Mehrparteienverfahrens rechnen muss.

5.3.2 Nr. 2. Streitgenossenschaft

Eine Streitgenossenschaft liegt vor, wenn auf Seiten des Antragstellers oder auf Seiten des
Antragsgegners mehrere Parteien stehen. Streitgenossen stehen dabei auf einer Seite.

5.3.2.1 Satz 1: Es gelten die §8 59 f. ZPO entsprechend.

5.3.2.1.1 Inhalt der §8 59 f. ZPO

§ 59 Streitgenossenschaft bei Rechtsgemeinschaft oder Identitdt des Grundes

Mehrere Personen kdnnen als Streitgenossen gemeinschaftlich klagen oder verklagt wer-
den, wenn sie hinsichtlich des Streitgegenstandes in Rechtsgemeinschaft stehen oder wenn
sie aus demselben tatsdchlichen und rechtlichen Grund berechtigt oder verpflichtet sind.

§ 60 Streitgenossenschaft bei Gleichartigkeit der Anspriiche

Mehrere Personen kénnen auch dann als Streitgenossen gemeinschaftlich klagen oder ver-
klagt werden, wenn gleichartige und auf einem im Wesentlichen gleichartigen tatsdchli-
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chen und rechtlichen Grund beruhende Anspriiche oder Verpflichtungen den Gegenstand
des Rechtsstreits bilden.

5.3.2.1.2 Kommentierung

Eine Streitgenossenschaft liegt vor, wenn ein gemeinsames Adjudikations-Verfahren
zweckmaBig ist. Eine Rechtsgemeinschaft nach §59 1. Alt. ZPO liegt beispielsweise bei
Gesamtschuldnern oder bei Biirge und Hauptschuldner vor. Die Identitat des Grundes i.S.v.
§ 59 2. Alt. ZPO liegt vor, wenn die Streitgenossen aus demselben gemeinschaftlichen Ver-
trag in Anspruch genommen werden. Nach § 60 ZPO liegt eine Streitgenossenschaft auch
dann vor, wenn die Streitgenossen aufgrund derselben Griinde in Anspruch genommen wer-
den. Diese sind nicht gegeben, wenn beispielsweise entweder der eine oder der andere
Subunternehmer fur den Mangel verantwortlich ist, es sich also um ein Alternativverhaltnis
handelt.

5.3.2.2 Satz 2: Streitgenossen stehen, soweit sich nicht aus den Vorschriften des biir-
gerlichen Rechts ein anderes ergibt, dem Gegner dergestalt als Einzelne gegeniiber,
dass die Handlungen und Erkldrungen eines Streitgenossen dem anderen weder zum
Vorteil noch zum Nachteil gereichen.

Satz 2 entspricht § 61 ZPO. Demnach steht jeder Streitgenosse dem Gegner im Adjudikati-
ons-Verfahren grundsatzlich unabhangig gegeniuber. Das Adjudikations-Verfahren unter
Beteiligung von zwei Streitgenossen wird daher wie zwei parallel laufende Adjudikations-
Verfahren behandelt. Was ein Streitgenosse vortragt, beruihrt daher den anderen Streitge-
nossen nicht. Die Ricknahme eines Antrages (8§ 8 S. 2, 9 S. 3 AO-Bau / DBGT) wirkt daher
nur fur denjenigen Streitgenossen, der diese tatigt. Auch die Fristen laufen fir die Streit-
genossen unabhangig voneinander. Allerdings gilt der Vortrag des einen Streitgenossen nur
dann nicht fur den anderen Streitgenossen, wenn dieser die Geltung ausdriicklich verneint.
Streitgenossen konnen in ihrem Vortrag voneinander abweichen. Die Sachverhaltsaufkla-
rung (8§ 6 Abs. 2 S. 1 AO-Bau / DBGT) durch den Adjudikator gilt fiir beide Streitgenossen
zusammen, es sei denn, ein Streitgenosse hat eine Tatsache zugestanden und damit un-
streitig gestellt.

Die Adjudikations-Entscheidung ergeht grundsatzlich in einem einheitlichen Schriftstuck.
Inhaltlich konnen Entscheidungen gegeniiber den Streitgenossen aber unterschiedlich aus-
fallen. Auch die Fristen des § 13 AO-Bau / DBGT laufen fir jeden Streitgenossen separat -
je nach Zugang der Entscheidung bei dem jeweiligen Streitgenossen. Uber die Sicherheits-
leistung i.S.v. § 11 AO-Bau / DBGT wird gesondert entschieden. Das Honorar fir den Adju-
dikator fallt allerdings nur einmal an.

5.3.2.3 Satz 3: Eine Beschrdnkung des Anwendungsbereichs auf Streitigkeiten, die den
Zustand einer Sache betreffen, findet fiir diese Nummer (Streitgenossenschaft) nicht
statt.

Satz 3 beinhaltet eine Ausnahme zu § 16 Nr. 1 Abs. 1 AO-Bau-E / DBGT, sodass die Streitge-
nossenschaft fur alle Streitigkeiten Anwendung findet.

5.3.3 Nr. 3: Nebenintervention
5.3.3.1 Absatz 1

5.3.3.1.1 Satz 1: Dritte Auftragnehmer konnen einem Adjudikations-Verfahren nach
der AO-Bau zur Unterstiitzung einer Partei im Wege der Nebenintervention beitreten,
wenn diese ein rechtliches Interesse haben, dass eine Partei im laufenden Adjudikati-
ons-Verfahren obsiegt.

Die Nebenintervention dient also dazu, dass Dritte, die in ihrer Rechtsstellung vom Ausgang
des Adjudikations-Verfahrens zwischen den Parteien betroffen werden, Einfluss auf das
Adjudikations-Verfahren nehmen konnen. Diesem muss nicht zwingend eine Streitverkin-
dung (8 16 Nr. 4 AO-Bau-E / DBGT) vorausgegangen sein.

Nebenintervention bedeutet im Grunde genommen nichts anderes als Streithilfe. Ein Dritter
kann nach Satz 1 dem Streit beitreten, um eine Partei zu unterstiitzen, wobei ein Streithel-
fer (im Gegensatz zu einem Streitgenossen) nicht Partei wird. Daher kann ein Streithelfer
nicht einem Streithelfer beitreten, da nur Parteien beigetreten werden kann. Bei einer
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Streitgenossenschaft (§ 16 Nr. 2 AO-Bau-E / DBGT) kann beispielsweise der Gesellschafter
auf Seiten der Gesellschaft beitreten. Ein Streithelfer kann in den bei der Streitgenossen-
schaft gesondert zu behandelnden Adjudikations-Verfahren sogar dem Antragsteller in dem
einen und dem Antragsgegner in dem anderen Adjudikations-Verfahren beitreten.

Dritte Auftragnehmer sind sowohl solche des Bauherrn (Planer, Uberwacher, weitere Auf-
tragnehmer), also auch solche des Auftragnehmers (Subunternehmer). Der Planer kann
beispielsweise bei Mangelkonflikten ein rechtliches Interesse daran haben, dass der Unter-
nehmer obsiegt, weil beispielsweise bei der Feststellung der Mangelfreiheit eines bestimm-
ten Bauteils dann auch ein Mangel des Planers ausscheidet. Ebenso kann der Subunterneh-
mer ein rechtliches Interesse daran haben, dass der Auftragnehmer obsiegt.

Das rechtliche Interesse ist gegeben, wenn die Rechtsstellung des Streithelfers irgendwie
durch eine der unterstltzten Partei unglinstige Adjudikations-Entscheidung rechtlich ver-
schlechtert oder durch eine giinstige Adjudikations-Entscheidung rechtlich verbessert wird.
Das rechtliche Interesse kann sich auch nur auf einen Teil des Verfahrensbegehrens (§ 3 S.
2c AO-Bau / DBGT) oder der Widerantrage oder zur Aufrechnung gestellter Anspriche (89
AO-Bau / DBGT) beziehen.

Am wichtigsten ist, entsprechend der obigen Beispiele der Fall, dass die unterstiitzte Par-
tei, wenn sie im Adjudikations-Verfahren unterliegt, einen Regressanspruch gegen den
Streithelfer hatte. Ein rechtliches Interesse liegt gerade nicht vor, wenn der Streithelfer
nur ein wirtschaftliches Interesse am Ausgang des Adjudikations-Verfahren hat, etwa dass
ein unliebsamer Mitbewerber unterliegt.

5.3.3.1.2 Satz 2: Die Nebenintervention kann in jeder Verfahrenslage bis zum Ende des
Adjudikations-Verfahrens erfolgen.

Grundsatzlich ist von Beginn (83 S. 6 AO-Bau / DBGT) bis Ende des Adjudikations-
Verfahrens (88 4, 12 S. 1 AO-Bau / DBGT) eine Nebenintervention moglich.

5.3.3.1.3 Satz 3: Die Nebenintervention muss ohne schuldhaftes Zogern erfolgen.
Allerdings muss die Nebenintervention ohne schuldhaftes Zogern® nach positiver Kenntnis-
nahme oder fahrlassiger Nichtkenntnisnahme von den Voraussetzungen des Satzes 1 durch
den Nebenintervenienten (Streithelfer) erfolgen. Der Streithelfer muss also von dem Adju-
dikations-Verfahren zwischen den Parteien insoweit Kenntnis erlangen, als er sein rechtli-
ches Interesse an dessen Ausgang beurteilen kann.

5.3.3.2 Absatz 2

5.3.3.2.1 Satz 1: Hierzu iibersendet der Nebenintervenient eine Nebeninterventions-
anzeige an die Parteien (Antragsteller und Antragsgegner) und den Adjudikator.

Die Nebeninterventionsanzeige muss den Beteiligten zugehen.>

5.3.3.2.2 Satz 2: Die Nebeninterventionsanzeige beinhaltet die Parteien des Adjudika-
tions-Verfahrens, sowie das Interesse, das der Nebenintervenient hat.
,Die Parteien“ meint dieselben Voraussetzungen wie in § 3 S. 2b AO-Bau / DBGT. Das Inte-

resse an der Nebenintervention (Streithilfe) mein das rechtliche Interesse im Sinne von § 16
Nr. 3 Abs. 1 S. 1 AO-Bau-E / DBGT.

5.3.3.3 Absatz 3

5.3.3.3.1 Satz 1: Der Adjudikator entscheidet iiber die Zuldssigkeit der Nebeninter-
vention innerhalb von 3 Tagen nach freiem Ermessen; insbesondere beobachtet er
hierbei die grundlegenden Geheimhaltungsinteressen der Parteien.

Nach Zugang der Nebeninterventionsanzeige (8 16 Nr. 3 Abs. 3 S. 2 AO-Bau / DBGT) priift
der Adjudikator die Voraussetzungen der Nebenintervention. Das freie Ermessen® wird
durch die zwingende Beachtung der grundlegenden Geheimhaltungsinteressen der Parteien

53 Zum schuldhaften Zégern vgl. Kommentierung zu § 7 S. 1 AO-Bau / DBGT.

5% Zum Zugang vgl. die Kommentierung zu § 3 S. 1 AO-Bau / DBGT.

% Zum freien Ermessen vgl. RG, WarnRspr. 1909 Nr. 395; RG, Urt. v. 12.05.1920 - | 23/20, RGZ 99,
105, 106.
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begrenzt. Die Parteien des Bauvertrages, die neben der Vereinbarung des Mehrparteienver-
fahrens keine vertraglichen Beziehungen zueinander haben, konnen schiitzeswerte Interes-
sen daran haben, dass ein Nebenintervenient (Streithelfer) keinen Einblick in ihr Vertrags-
verhaltnis und in ihre Streitigkeit erhalt. Der Adjudikator muss daher das Gewicht des Ge-
heimhaltungsinteresses der Parteien des Adjudikations-Verfahrens zu dem rechtlichen Inte-
resse des Nebenintervenienten (Streithelfer) an der Teilnahme am Adjudikations-Verfahren
gewichen.

Die Partei, die den Streit i.S.v. § 16 Nr. 4 AO-Bau-E / DBGT verkundet hat, hat hiermit zum
Ausdruck gebracht, dass sie sich mit einem moglichen Beitritt einverstanden erklart. Inso-
weit brauchen fiir diesen Fall deren Geheimhaltungsinteressen nicht in die Abwagung ein-
gestellt werden.

5.3.3.3.2 Satz 2: Der Nebenintervenient hat gegeniiber dem Adjudikator und seinen
Fachleuten und anderen Sachverstdndigen kein Ablehnungsrecht fiir in der Vergangen-
heit liegende Sachverhalte, es sei denn, diesem ist der Streit verkiindet worden.

Die Nebenintervention soll nicht dazu fuhren, dass das Adjudikations-Verfahren dadurch
verzogert werden kann, dass der Beitritt eines Nebenintervenienten (Streithelfers) dazu
fuhrt, dass eine Ablehnung des Adjudikators zu einer neuen Benennung fiihrt und einem
neuen Adjudikator die vollstandige Entscheidungsfrist erhalten bleiben muss.

Satz 2 ist deswegen nicht zu beanstanden, weil der Nebenintervenient dem Adjudikations-
Verfahren auch ohne Nachteile fernbleiben kann, da er seine Streitigkeit auch in einem
anderen Adjudikations-Verfahren mit der Partei des laufenden Adjudikations-Verfahrens
klaren kann, ohne dass ihm Nachteile aus seinem Fernbleiben erwachsen. Wurde dem Ne-
benintervenienten (Streithelfer) aber der Streit verkiindet (8 16 Nr. 4 AO-Bau-E / DBGT), so
muss er die Ergebnisse des Adjudikations-Verfahrens gegen sich gelten lassen (§ 16 Nr. Abs.
4 5.1 AO-Bau-E / DBGT). Daher muss ihm fiir diesen Fall ein Ablehnungsrecht auch fur Sach-
verhalte eingeraumt werden, die vor seinem Beitritt liegen.

5.3.3.4 Absatz 4

5.3.3.4.1 Satz 1: Der Nebenintervenient hat das Adjudikations-Verfahren in der Lage
anzunehmen, in dem es sich zum Zeitpunkt seines Beitrittes befindet.

Der Nebenintervenient (Streithelfer) ist nicht Partei des Adjudikations-Verfahrens. Er ist
daher nicht Vertreter der unterstiitzten Partei, sondern verfolgt wegen seines rechtlichen
Interesses (8 16 Nr. 3 Abs. 1 S.1 AO-Bau / DBGT) eigene Ziele. Der Nebenintervenient
(Streithelfer) hat einen eigenen Anspruch auf rechtliches Gehor (8 6 Abs. 1 S.1 AO-Bau /
DBGT) und Beachtung der anderen Verfahrensgrundsatze im Sinne des § 6 AO-Bau / DBGT).
Ihm sind zudem alle (gewechselten) Schriftsatze zu iibersenden.

5.3.3.4.2 Satz 2: Der Adjudikator gewdhrt dem Nebenintervenienten eine angemessene
Einarbeitungsfrist und mindestens eine einmalige schriftsdtzliche Erwiderungsmog-
lichkeit.

Im Gegensatz zu den Parteien des Adjudikations-Verfahrens erlangt der Nebenintervenient
(Streithelfer) erst kurzfristig von der Streitigkeit Kenntnis. Zudem findet er regelmaRig ein
bereits laufendes Verfahren vor, innerhalb dessen bereits Verfahrenhandlungen erfolgt
sind. Daher muss dem Nebenintervenienten (Streithelfer) eine angemessene Einarbeitungs-
frist und mindestens eine einmalige schriftsitzliche AuBerungsmoglichkeit eingeraumt wer-
den. Insoweit ist das Ermessen des Adjudikators i.S.v. § 6 Abs. 1 S.1 AO-Bau / DBGT be-
grenzt.

5.3.3.4.3 Satz 3: Diese und andere Handlungen und Erkldrungen diirfen nicht im Wider-
spruch zu Handlungen und Erkldrungen der Hauptpartei stehen.

Der Nebenintervenient kann Tatsachen behaupten, bestreiten und zugestehen und Beweise
antreten, solange er damit nicht im Gegensatz zur unterstutzten Partei des Adjudikations-
Verfahrens handelt. Er darf daher der unterstiitzten Partei nicht widersprechen, beispiels-
weise eine Tatsache oder rechtliche Bewertung unstreitig stellen. Anderenfalls sind diese
Handlungen unwirksam.

5.3.3.4.4 Satz 4: Den Parteien ist auf die Erwiderung des Nebenintervenienten eine
angemessene Erwiderungsfrist einzurdumen.
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Auch den Parteien ist auf die Erwiderung des Nebenintervenienten (Streithelfers) eine Er-
widerungsfrist einzuraumen, sodass wiederum das Ermessen des Adjudikators i.S.v. § 6 Abs.
1S. 1 AO-Bau / DBGT begrenzt wird.

5.3.4 Nr. 4: Streitverkiindung
5.3.4.1 Absatz 1

5.3.4.1.1 Satz 1: Eine Partei, die fiir den Fall des ihr ungiinstigen Ausganges des Adju-
dikations-Verfahrens einen Anspruch auf Gewdhrleistung oder Schadloshaltung gegen
einen dritten Auftragnehmer erheben zu konnen glaubt, kann bis zur Beendigung des
Adjudikations-Verfahrens einem dritten Auftragnehmer den Streit verkiinden.

Die Streitverkiindung ist die formliche Mitteilung an einen auBenstehenden Dritten (Streit-
verkiindungsempfanger) von einem laufenden Adjudikations-Verfahren durch eine Partei
des Adjudikations-Verfahrens (Streitverkiinder). Der Streitverkiindungsgrund ist grofzugig
zu handhaben. Hierfir muss ein Anspruch des Streitverkiinders gegen den Streitverkin-
dungsempfanger auf ,,Gewdhrleistung oder Schadloshaltung“ bestehen konnen. Hiervon
sind insbesondere Alternativverhaltnisse erfasst, wenn also der Streitverkiinder entweder
einen Anspruch gegen die andere Partei des Adjudikations-Verfahrens oder gegen den
Streitverkiindungsempfanger hat.

5.3.4.1.2 Satz 2: Die Streitverkiindung muss ohne schuldhaftes Zégern erfolgen.

Sobald der Streitverkiinder positive Kenntnis oder fahrlassige Nichtkenntnis von den Voraus-
setzungen des Satzes 1 erlangt, muss er dem Streitverkiindungsempfanger den Streit ver-
klinden, damit keine Verzogerungen entstehen. Ansonsten ist die Streitverkiindung ausge-
schlossen.

5.3.4.1.3 Satz 3: Eine Streitverkiindung ist fiir jede Partei innerhalb eines Adjudikati-
ons-Verfahren nach der AO-Bau / DBGT nur einmalig moglich; kann aber gegeniiber
mehreren Dritten gleichzeitig erfolgen.

Auch Satz 3 soll Verfahrensverzogerungen eindammen. Die Streitverkiindung kann daher
von jeder Partei innerhalb eines Adjudikations-Verfahrens nur einmalig vorgenommen wer-
den. Der Bauherr muss daher beispielsweise genau uberlegen, ob er nur seinem Planer oder
auch einem weiteren Unternehmer und seinem Uberwacher den Streit verkiindet.

5.3.4.1.4 Satz 4: Hierzu iibersendet die Partei der gegnerischen Partei und dem Adju-
dikator eine Streitverkiindungsanzeige.

Die Streitverkiindungsanzeige ist wiederum die formale Mitteilung der Streitverkiindung.

Diese erfolgt wegen der Geheimhaltungsinteressen zunachst nur gegenuber der anderen
Partei und dem Adjudikator.

5.3.4.1.5 Satz 5: Diese beinhaltet die Parteien des Adjudikations-Verfahrens, sowie
den Grund der Streitverkiindung.

Die Parteien des Adjudikations-Verfahrens sind die des § 3 Satz 2 AO-Bau / DBGT. Der
Streitverkiinder muss die Voraussetzungen der Streitverkiindung des § 16 Nr. 4 Abs. 1 S.1
AO-Bau-E / DBGT in der Streitverkiindungsanzeige darlegen.

5.3.4.1.6 Satz 6: Der Adjudikator entscheidet erst in einem Folgeverfahren iiber die
Zuldssigkeit der Streitverkiindung.

Ob die Voraussetzungen der Streitverkiindung des § 16 Nr. 4 Abs. 1 S. 1 AO-Bau-E / DBGT
tatsachlich vorlagen, wird erst innerhalb des Folgeverfahrens (8 16 Nr. 4 Abs. 4 S.1 AO-Bau
/ DBGT) entschieden. Eine Ausnahme beinhaltet Satz 7.

5.3.4.1.7 Satz 7: Dieses gilt nicht fiir die Entscheidung, ob einer Streitverkiindung
grundlegende Geheimhaltungsinteressen der Parteien des laufenden Adjudikations-
Verfahren entgegenstehen.

Insoweit gelten die Ausfihrungen zu § 16 Nr. 3 Abs. 3 S. 1 AO-Bau-E / DBGT entsprechend.
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5.3.4.1.8 Satz 8: Diese Entscheidung trifft der Adjudikator innerhalb von 3 Tagen nach
freiem Ermessen.

Es gelten die Ausfuhrungen zu § 16 Nr. 3 Abs. 3 S. 1 AO-Bau-E / DBGT entsprechend.

5.3.4.1.9 Satz 9: Bestehen keine Bedenken gegen eine Streitverkiindung, ibersendet
der Adjudikator die Streitverkiindung an den Streitverkiindeten.

Um die Geheimhaltungsinteressen der Partei des Adjudikations-Verfahrens, die nicht den
Streit verkiindet hat, zu schitzen, Ubersendet der Adjudikator erst dann die Streitverkiin-
dungsanzeige und den gewechselten Schriftverkehr an den Streitverkindungsempfanger,
wenn der Adjudikator uber die Geheimhaltungsinteressen entschieden hat.

5.3.4.2 Absatz 2

5.3.4.2.1 Satz 1: Der Adjudikator hat sich auf die Streitverkiindungsanzeige innerhalb
von 2 Tagen zu erkldren, ob der den Auftrag weiterfithren kann, insbesondere ob er
unabhdngig und unparteilich gegeniiber dem Streitverkiindeten ist.

Der Adjudikator muss auf die Streitverkiindungsanzeige hin prifen, ob er auch gegeniiber
dem Streitverkiindeten (Streitverkindungsempfanger) unabhangig und unparteilich (§ 2
Abs. 1 S. 1 AO-Bau / DBGT) ist, da hiervon seine Entscheidung Uber die Zulassigkeit der
Streitverkiindung abhangen kann (Satz 3).

5.3.4.2.2 Satz 2: Wenn der Adjudikator den Auftrag nicht weiterfiihren kann, findet
eine Ersatzbenennung statt, wenn sich die Beteiligten nicht binnen 2 Tage auf einen
neuen Adjudikator verstdandigen.

Wenn der Adjudikator die Voraussetzungen der Streitverkindung als gegeben erachtet, er
sich aber wegen Satz 1 nicht in der Lage sieht, das Verfahren fortzusetzen, muss ein neuer
Adjudikator benannt und bestellt werden.

5.3.4.2.3 Satz 3: Der Adjudikator kann eine Streitverkiindung ablehnen, wenn eine
unangemessene Verfahrensverzégerung hierdurch zu befiirchten steht.

Fir die Bewertung der unangemessenen Verfahrensverzogerung muss der Adjudikator das
Interesse an einer schnellen Adjudikations-Entscheidung der Partei des Adjudikations-
Verfahrens, die nicht Streitverkiinder ist, mit dem Interesse des Streitverkiinders und dem
des Streitverkiindungsempfangers an einer gemeinsamen Klarung der Streitigkeit abwagen.

5.3.4.3 Absatz 3

5.3.4.3.1 Satz 1: Wenn der dritte Auftragnehmer dem Streitverkiinder beitritt, so be-
stimmt sich sein Verhdltnis zu den Parteien nach den Reglungen der Nummer 3 (Neben-
intervention).

Dem Streitverkiindungsempfanger steht es frei, ob er dem Adjudikations-Verfahren auf
Seiten des Streitverkiinders beitritt. Wenn er beitritt, wird er wie der Nebenintervenient
(Streithelfer) behandelt.

5.3.4.3.2 Satz 2: Lehnt der dritte Auftragnehmer den Beitritt ab oder erkldrt er sich
nicht, so wird das Adjudikations-Verfahren ohne Riicksicht auf ihn fortgesetzt.

Tritt der Streitverkindungsempfanger dem Gegner des Streitverkinders bei, so ist hierin
eine Ablehnung des Beitritts auf Seiten des Streitverkiinders zu sehen.

5.3.4.3.3 Satz 3: In allen Fdllen dieser Nummer (Streitverkiindung) sind gegen den drit-
ten Auftragnehmer die Regelungen der Nummer 3 (Nebenintervention) mit der Abwei-
chung anzuwenden, dass statt der Zeit des Beitrittes die Zeit entscheidet, zu welcher
der Beitritt infolge der Streitverkiindung moglich war.

Satz 3 ist notwendig, weil die Nebenintervention grundsatzlich den Beitritt des Nebeninter-
venienten voraussetzt. Da der Beitritt aber nach der Streitverkiindung nicht zwingend er-
folgen muss, weil es dem Streitverkiindeten frei steht, dem Adjudikations-Verfahren auf
Seiten des Streitverkiinders beizutreten, wird die Regelung des Satzes 3 notwendig, sodass
an die Stelle des Beitritts der mogliche Beitritt ruckt. Fur den Fall, dass der Streitverkiin-
dete dem Adjudikations-Verfahren nicht beitritt, wird er so behandelt, als ware er beige-
treten (§ 16 Nr. 4 Abs. 4 S. 1 AO-Bau-E / DBGT).
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5.3.4.4 Absatz 4

5.3.4.4.1 Satz 1: Der Nebenintervenient wird im Verhdltnis zu der Hauptpartei in ei-
nem anderen Adjudikations-Verfahren nach der AO-Bau / DBGT (Folgeverfahren) mit
der Behauptung nicht gehort, dass die Streitigkeit, wie sie dem Adjudikator vorgele-
gen habe, unrichtig entschieden sei.

Der Nebenintervenient und auch der Streitverkindungsempfanger, der dem Streit nicht auf
Seiten des Streitverkiinders beigetreten ist (§ 16 Nr. 4 Abs. 3 S. 3 AO-Bau-E / DBGT), muss
die Adjudikations-Entscheidung gegen sich gelten lassen. Hat der Auftraggeber gegen sei-
nen Unternehmer ein Adjudikations-Verfahren eingeleitet und stellt sich in diesem heraus,
dass ein Planungsmangel vorliegt und hat der Auftraggeber seinem Planer entsprechend den
Streit verkindet, so muss sich der Planer in einem neuen, nachfolgenden Adjudikations-
Verfahren grundsatzlich an die vorherige Adjudikations-Entscheidung halten lassen. Der
Adjudikator ist im Folgeverfahren an die tatsachlichen und rechtlichen Feststellungen im
vorigen Adjudikations-Verfahren gebunden. Konnte der Adjudikator im vorigen Verfahren
gewisse Umstande nicht aufklaren, steht aber im Folgeverfahren damit nicht das Gegenteil
fest. Daher konnen die Parteien neuen Vortrag bringen und der Adjudikator kann seiner-
seits den Sachverhalt erneut aufzuklaren versuchen.

Erst in diesem Folgeverfahren wird die Wirksamkeit der Streitverkiindung gepruft (8 16 Nr.
4 Abs. 1S. 6 AO-Bau / DBGT), es sei denn, der Streitverkiindungsempfanger ist dem Adjudi-
kations-Verfahren beigetreten. Dann kommt es auf die Wirksamkeit der Streitverkiindung
nicht an, weil er durch seinen eigenstandigen Beitrittsentschluss das Risiko iibernommen
hat.

5.3.4.4.2 Satz 2: Er wird mit der Behauptung, dass die Hauptpartei das Adjudikations-
Verfahren mangelhaft gefiihrt habe, nur insoweit gehort, als er durch die Lage des
Adjudikations-Verfahrens zur Zeit seines Beitrittes oder durch Erkldrungen und Hand-
lungen der Hauptpartei verhindert worden ist, Erkldrungen oder Handlungen vorzu-
nehmen, oder Erkldrungen und Handlungen, die ihm unbekannt waren, von der Haupt-
partei absichtlich oder durch grobes Verschulden nicht erkldrt wurden.

Der Streitverkiindungsempfanger muss nach § 16 Nr. 3 Abs. 4 S. 1 AO-Bau-E / DBGT das
Verfahren in der Lage annehmen, in der es sich zum Zeitpunkt seines Beitritts als Nebenin-
tervenient (Streithelfer) befindet, sodass er entsprechend vorher verhindert war, das Ver-
fahren entsprechend seiner Interessen zu beeinflussen - etwa weil die unterstiitzte Partei
zuvor Tatsachen unstreitig gestellt hat.

Der Nebenintervenient (Streithelfer) ist auch vor Erklarungen oder Handlungen geschiitzt,
die die unterstitzte Partei nach seinem Beitritt absichtlich oder grob fahrlassig nicht vor-
genommen hat und dem Nebenintervenient (Streithelfer) unbekannt waren. Dieses wird
aber wegen der Amtsermittlungsbefugnisse des Adjudikators (8 6 Abs. 2 S. 1 AO-Bau /
DBGT) nur selten der Fall sein.

6 Scharfere Bindungswirkung

6.1 Problem

Die AO-Bau DBGT verfolgt mit dem mittleren Gesetzesstandard ,,billiges Ermessen* (8 317
Abs. 1 BGB) eine hohe Richtigkeitsgewahr fir die Adjudikations-Entscheidung. Die Anforde-
rungen an die Bindungswirkung hinsichtlich der Erntscheidung und der Verfahrensfiuihrung
sind damit hoch. Negativ ist, dass Einwendungen in einem entsprechenden Umfang gegen
die Verbindlichkeit der Entscheidung eingewendet werden konnen, was zu entsprechenden
Verzogerungen und Kosten bei der gerichtlichen Durchsetzung im Vollstreckungsprozess
fuhrt.

Dass vorgeschlagene Modell einer weitergehenden Bindungswirkung nach § 319 Abs. 2 BGB
hat den Vorteil, dass Einwendungen wesentlich beschrankter moglich sind. Die Richtigkeits-
gewahr an die Entscheidung wird durch eine Haftung des Adjudikators abgesichert und kann
durch die Parteien durch die Auswahl eines qualifizierten Adjudikators oder Benenners
sichergestellt werden. Zudem haben es die Parteien in der Hand, das Adjudikations-
Verfahren qualitatssichernd anzuwenden, indem sie dem Verfahren von der Komplexitat
her nur geeignete Streitigkeiten zufuhren.
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6.2 Notwendige Anpassungen der Regelungen der AO-Bau / DBGT

§ 6 Verfahrensgrundsdtze
(1) "Der Adjudikator leitet das Verfahren unter Beriicksichtigung der Grundsitze des recht-
lichen Gehors nach freiem Ermessen unter Beachtung der Gesamtdauer des Verfahrens.

§ 7 Befangenheit und Verhinderung

'Ein Antrag wegen Besorgnis der Befangenheit oder Verhinderung muss unverziiglich gestellt
werden. 2Uber die Ablehnung entscheidet der Adjudikator innerhalb von 2 Tagen. *Hilt er
das Ablehnungsbegehren fiir unbegriindet, entscheidet der Benenner auf Antrag des
Schiedsgutachters oder einer Partei innerhalb von 5 Tagen endgiiltig. s 319 Abs. 1 S. 1 BGB
bleibt unberiihrt. °Das Ablehnungsverfahren fiihrt nicht zum Ruhen des Verfahrens. °Einem
neuen Adjudikator bleibt jedoch die vollstandige Entscheidungsfrist erhalten.

§ 12 Wirkung der Entscheidung

... 2Die Entscheidung ist vorlaufig verbindlich, wenn diese bis zur Fertigstellung das freie
Belieben (§ 319 Abs. 2 BGB) nicht iiberschreitet oder in einem (Schieds-) Gerichtsverfahren
eine neue Entscheidung verkiindet ist (sog. Abschlussverfahren). *Die sich aus der Nichtbe-
achtung der Entscheidung ergebenden Folgerechte auf Leistungsverweigerung und Verzugs-
schadensersatz werden nicht dadurch wieder beseitigt, dass in einem neuen (Schieds-) Ge-
richtsverfahren (Abschlussverfahren) die Entscheidung anders ausfallt, es sei denn, diese ist
offenbar unbillig (§ 319 Abs. 1 S. 1 BGB). “... "Ungeachtet von Satz 2 und § 6 Abs. 1 S. 1 ist
der Adjudikator gegenuber den Parteien verpflichtet, eine Entscheidung nach billigem Er-
messen (§ 317 Abs. 1 BGB) zu treffen. °Bei VerfahrensverstoBen muss die Entscheidung zur
Unverbindlichkeit auf dem VerfahrensverstoB beruhen. ’Entscheidungen, die von einem
rechtmalig abgelehnten Adjudikator getroffen wurden, sind ungeachtet des Beruhens der
Entscheidung auf diesem VerfahrenverstoB nicht bindend.

§ 13 Abschlussverfahren

(3) 'Im_Abschlussverfahren im Zusammenhang mit einer vertragsiandernden oder vertrags-
anpassenden Entscheidung des Adjudikators ist dieses Adjudikations-Entscheidung fur die
Parteien nicht bindend, wenn diese nicht der Billigkeit entspricht. “Die Bestimmung erfolgt
fur diesen Fall unmittelbar durch Urteil (§ 319 Abs. 1 S. 2 1. HS BGB).

6.3 Kommentierung

6.3.1 8 6 Verfahrensgrundsdtze

Einzige Anderung in §6 Abs. 1 S. 1 AO-Bau-E / DBGT ist, dass die Verfahrensleitung im
»freien Ermessen steht. ,,Freies Ermessen* ist im Vergleich zu ,billigem Ermessen“ ein
gelockerter MaBstab. Dieses fiihrt dazu, dass weniger Einwendungen gegen die Verbindlich-
keit der Adjudikations-Entscheidung wegen Verfahrensfehlern erhoben werden konnen, die
vorlaufige Bindungswirkung der Adjudikations-Entscheidung daher weitgehender ist und die
Entscheidung schneller mit gerichtlicher Hilfe durchgesetzt werden kann. Die Adjudikati-
ons-Entscheidung ist nur unverbindlich, wenn sie eine Unbilligkeit enthalt, die sich dem
sachkundigen und unbefangenen Beurteiler sofort aufdrangt und nicht erst eine tiefer ge-
hende Prufung erforderlich wird, wie es fir das ,,billige Ermessen“ angenommen wird.

Der Adjudikator muss aber gegeniiber den Parteien ,,billiges Ermessen“ bei seiner Verfah-
rensfuhrung einhalten (8§ 12 S. 5 AO-Bau-E / DBGT).

6.3.2 § 7 Befangenheit und Verhinderung

§ 7 AO-Bau-E / DBGT muss aus AGB-rechtlichen Griinden zwingen vereinbart werden, soweit
der MaBstab der Bindungswirkung strenger geregelt wird. Zur Kommentierung ergeben sich
keine Abweichungen zu § 7 S. 2 AO-Bau / DBGT.

6.3.3 § 12 Wirkung der Entscheidung

6.3.3.1 Satz 2: 2Die Entscheidung ist vorldufig verbindlich, wenn diese bis zur Fertig-
stellung das freie Belieben (8 319 Abs. 2 BGB) nicht iiberschreitet oder in einem
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(Schieds-) Gerichtsverfahren eine neue Entscheidung verkiindet ist (sog. Abschlussver-
fahren).

Fir die Bewertung der Verbindlichkeit der Adjudikations-Entscheidung stellt die Fertigstel-
lung des Bauvorhabens eine Zasur dar. Innerhalb Allgemeiner Geschaftsbedingungen be-
steht fur die Regelung einer weitgehenden Bindungswirkung im Sinne von § 319 Abs. 2 BGB
nur ein besonderes Interesse vor Fertigstellung des Bauvorhabens. Nach der Fertigstellung
greift die gesetzliche Zweifelsregelung ,nicht offenbar unbillig*“ (§ 319 Abs. 1 S. 1 BGB).
Bis zum Zeitpunkt der Fertigstellung sind die Entscheidungen des Adjudikators daher weit-
gehend bindend. Freies Belieben im Sinne von § 319 Abs. 2 BGB steht im Gegensatz zum
,billigen Ermessen* und dem ,,freien Ermessen* nahe der Willkur. ,,Die Angriffsmoglichkei-
ten sind auf die Fdlle nachweisbarer Sittenwidrigkeit oder Gesetzeswidrigkeit be-
schrdnkt.“*® Wirksam sind demnach auch ,,offenbar unbillige* Leistungsbestimmungen.

6.3.3.2 Satz 3: °Die sich aus der Nichtbeachtung der Entscheidung ergebenden Fol-
gerechte auf Leistungsverweigerung und Verzugsschadensersatz werden nicht dadurch
wieder beseitigt, dass in einem neuen (Schieds-) Gerichtsverfahren (Abschlussverfah-
ren) die Entscheidung anders ausfallt, es sei denn, diese ist offenbar unbillig (8 319
Abs. 1S. 1 BGB).

Innerhalb von Allgemeinen Geschaftsbedingen ist es unzulassig, Entscheidungen nach ,,frei-
em Belieben“ (§ 319 Abs. 2 BGB) mit endgultiger Wirkung zu regeln. Dieses ist nur fur den
mittleren Standard moglich, den das Gesetz als Regelvermutung vorgibt (§ 319 Abs. 1 S. 1
BGB). Daher konnen die in Satz 3 als endgiiltig gewollten Folgerechte nur dann Bestand
haben, wenn die Adjudikations-Entscheidung diesem mittleren Standard geniigt.

6.3.3.3 Satz 5: *Ungeachtet von Satz 2 und § 6 Abs. 1 S. 1 ist der Adjudikator gegen-
tiber den Parteien verpflichtet, eine Entscheidung nach billigem Ermessen (§ 317 Abs. 1
BGB) zu treffen.

Durch Satz 5 wird klargestellt, dass die weitgehende Bindungswirkung der Adjudikations-
Entscheidung hinsichtlich der Verfahrensfiihrung (Satz 2) und der Entscheidung als solcher
(8§ 6 Abs. 1 S. 1 AO-Bau-E / DBGT) nur die Bindungswirkung der Adjudikations-Entscheidung
zwischen den Parteien betrifft. Es handelt sich damit um eine Verpflichtung aus der Adju-
dikations-Vereinbarung (der Schiedsgutachtenvereinbarung). Der Adjudikator hat nach Satz
5 aber gegeniber den Parteien aus dem Adjudikator-Vertrag (dem Schiedsgutachtervertrag)
die Pflicht, eine Entscheidung nach ,,billigem Ermessen* zu treffen und muss dieses auch
bei der Verfahrensfiihrung beachten. Soweit er hiergegen verstot, kommt eine Haftung in
Betracht (§ 2 Abs. 4 AO-Bau / DBGT).

Satz 5 ist wiederum dem AGB-Recht geschuldet. Die weitgehende, wenn auch nur voruber-
gehende, Bindungswirkung i.S.v. § 319 Abs. 2 BGB ist fur gewisse Streitigkeiten nur dann
zulassig, wenn durch Ersatzlosungen im wesentlichen gleiche Ergebnisse erzielt werden, als
wenn die Bindungswirkung von Anfang an am mittleren Gesetzesstandard des § 319 Abs. 1
S. 1 BGB orientiert ware. Mit der Verpflichtung des Adjudikators gegeniber den Parteien,
den mittleren Standard einzuhalten, wird dieser dazu veranlasst, entsprechend zu ent-
scheiden. Es werden daher in der Regel die Entscheidungen § 319 Abs. 1 S. 1 BGB geniigen,
obwohl die Bindungswirkung zwischen den Parteien durch § 319 Abs. 2 BGB wesentlich wei-
tergehender vereinbart wurde.

6.3.3.4 Satz 6: ®Bei VerfahrensverstoBen muss die Entscheidung zur Unverbindlichkeit
auf dem VerfahrensverstoB beruhen.

VerfahrensverstoBe sind Fehler bei der Verfahrensfiihrung. Diese mussen sich nach Satz 6
auch tatsachlich auf die Entscheidung des Adjudikators ausgewirkt haben. Hat der Adjudi-
kator die Erwiderung des Antragstellers nicht beachtet, so beinhaltet dieses grundsatzlich
ein Verfahrensfehler, da er rechtliches Gehor zu gewahren hat, wozu auch die Auseinan-
dersetzung mit dem Inhalt der Erwiderung gehort (8 6 Abs. 1 S. 1 AO-Bau / DBGT). Hat der
Adjudikator aber den Inhalt der Erwiderung vollstandig durch seine Amtsermittlungsbe-
fugnisse anderweitig aufgeklart oder war der Inhalt der Erwiderung fir die Streitigkeit
nicht von Belang, so konnte dieser Verfahrensversto auch hinweggedacht werden, ohne
dass sich die Adjudikations-Entscheidung andern wiirde. Die Entscheidung beruht nach die-
sem Beispiel nicht auf dem VerfahrensverstoB und ist daher verbindlich.

% OGHBrZ Kéln, Urt. v. 25.05.1950 - | ZS 85/49, NJW 1950, 781, 782.
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6.3.3.5 Satz 7: ’Entscheidungen, die von einem rechtmaBig abgelehnten Adjudikator
getroffen wurden, sind ungeachtet des Beruhens der Entscheidung auf diesem Verfah-
renverstobB nicht bindend.

Eine Ausnahme von Satz 6 beinhaltet Satz 7. Soweit der Adjudikator abgelehnt wurde, weil
ein Ablehnungsgrund tatsachlich vorlag und der Adjudikator das Verfahren weitergefiihrt
hat, sind ungeachtet des Beruhens der Entscheidung auf diesem Verfahrensversto die Ent-
scheidungen nicht bindend. Hintergrund der Vorschrift ist, dass bereits die Besorgnis der
Befangenheit zur Ablehnung ausreicht und daher keine tatsachliche Befangenheit vorliegen
muss. Auch muss sich der Adjudikator nicht von seiner Befangenheit haben leiten lassen.
Vor allem aber ist diese Vorschrift notwendig, weil der Nachweis in der Regel nicht er-
bracht werden konnte, dass sich die Befangenheit tatsachlich in der Entscheidung niederge-
schlagen hat.
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	4.14.1.2 Satz 2: Andernfalls wird die Entscheidung des Adjudikators insoweit endgültig verbindlich.
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	4.16.8 Satz 8: Erzielt der Adjudikator eine endgültige Streitbeilegung oder unterstützter die Parteien hierbei, so erhält er eine einmalige Prämie in Höhe von […].


	5 Mehrparteienverfahren
	5.1 Einführung
	5.2 § 16 - Mehrparteienverfahren
	5.3 Kommentierung
	5.3.1 Nr. 1 Anwendungsbereich
	5.3.1.1 Absatz 1: Die nachfolgenden Regelungen für Mehrparteienverfahren gelten nur für Streitigkeiten, die den Zustand einer Sache betreffen, wenn keine abweichenden Regelungen getroffen wurden.
	5.3.1.2 Absatz 2
	5.3.1.2.1 Satz 1: Der Auftraggeber wird vom Auftragnehmer unwiderruflich bevollmächtigt für den Auftragnehmer die Regelungen über Mehrparteienverfahren nach diesem Paragraphen gegenüber dritten Auftragnehmern (Planer, Überwacher, ausführende Unternehmer) des Auftraggebers zu vereinbaren, wenn auch im Verhältnis des Auftraggebers zu diesen dritten Auftragnehmern die AO-Bau / DBGT vereinbart wird.
	5.3.1.2.2 Satz 2: Der Auftraggeber vereinbart hiermit als Bevollmächtigter dritter Auftragnehmer, mit denen er bereits Adjudikations-Vereinbarungen nach der AO-Bau / DBGT im Zusammenhang mit diesem Bauvorhaben geschlossen hat, mit dem Auftragnehmer die Gültigkeit der Regelungen dieses Paragraphen über Mehrparteienverfahren.
	5.3.1.2.3 Satz 3: Der Auftraggeber informiert den Auftragnehmer darüber, für welche anderen Auftragnehmer er in Vollmacht handelt und weist die jeweilige Vollmacht nach.
	5.3.1.2.4 Satz 4: Der Auftraggeber verpflichtet sich, seine anderen Auftragnehmer über den Gebrauch ihrer Vollmacht zu informieren.

	5.3.1.3 Absatz 3
	5.3.1.3.1 Satz 1: Der Auftragnehmer wird vom Bauherrn unwiderruflich bevollmächtigt, für den Bauherrn die Regelungen über Mehrparteienverfahren nach diesem Paragraphen gegenüber dritten Auftragnehmern (Subunternehmer) des Auftragnehmers zu vereinbaren, wenn auch im Verhältnis des Auftragnehmers zu diesen dritten Auftragnehmern die AO-Bau / DBGT vereinbart wird.
	5.3.1.3.2 Satz 2: Der Auftragnehmer informiert den Bauherrn, mit welchen Subunternehmern er in Vollmacht für den Bauherrn ein Mehrparteienverfahren vereinbart hat.


	5.3.2 Nr. 2. Streitgenossenschaft
	5.3.2.1 Satz 1: Es gelten die §§ 59 f. ZPO entsprechend.
	5.3.2.1.1 Inhalt der §§ 59 f. ZPO
	5.3.2.1.2 Kommentierung

	5.3.2.2 Satz 2: Streitgenossen stehen, soweit sich nicht aus den Vorschriften des bürgerlichen Rechts ein anderes ergibt, dem Gegner dergestalt als Einzelne gegenüber, dass die Handlungen und Erklärungen eines Streitgenossen dem anderen weder zum Vorteil noch zum Nachteil gereichen.
	5.3.2.3 Satz 3: Eine Beschränkung des Anwendungsbereichs auf Streitigkeiten, die den Zustand einer Sache betreffen, findet für diese Nummer (Streitgenossenschaft) nicht statt.

	5.3.3 Nr. 3: Nebenintervention
	5.3.3.1 Absatz 1
	5.3.3.1.1 Satz 1: Dritte Auftragnehmer können einem Adjudikations-Verfahren nach der AO-Bau zur Unterstützung einer Partei im Wege der Nebenintervention beitreten, wenn diese ein rechtliches Interesse haben, dass eine Partei im laufenden Adjudikations-Verfahren obsiegt.
	5.3.3.1.2 Satz 2: Die Nebenintervention kann in jeder Verfahrenslage bis zum Ende des Adjudikations-Verfahrens erfolgen.
	5.3.3.1.3 Satz 3: Die Nebenintervention muss ohne schuldhaftes Zögern erfolgen.

	5.3.3.2 Absatz 2
	5.3.3.2.1 Satz 1: Hierzu übersendet der Nebenintervenient eine Nebeninterventionsanzeige an die Parteien (Antragsteller und Antragsgegner) und den Adjudikator.
	5.3.3.2.2 Satz 2: Die Nebeninterventionsanzeige beinhaltet die Parteien des Adjudikations-Verfahrens, sowie das Interesse, das der Nebenintervenient hat.

	5.3.3.3 Absatz 3
	5.3.3.3.1 Satz 1: Der Adjudikator entscheidet über die Zulässigkeit der Nebenintervention innerhalb von 3 Tagen nach freiem Ermessen; insbesondere beobachtet er hierbei die grundlegenden Geheimhaltungsinteressen der Parteien.
	5.3.3.3.2 Satz 2: Der Nebenintervenient hat gegenüber dem Adjudikator und seinen Fachleuten und anderen Sachverständigen kein Ablehnungsrecht für in der Vergangenheit liegende Sachverhalte, es sei denn, diesem ist der Streit verkündet worden.

	5.3.3.4 Absatz 4
	5.3.3.4.1 Satz 1: Der Nebenintervenient hat das Adjudikations-Verfahren in der Lage anzunehmen, in dem es sich zum Zeitpunkt seines Beitrittes befindet.
	5.3.3.4.2 Satz 2: Der Adjudikator gewährt dem Nebenintervenienten eine angemessene Einarbeitungsfrist und mindestens eine einmalige schriftsätzliche Erwiderungsmöglichkeit.
	5.3.3.4.3 Satz 3: Diese und andere Handlungen und Erklärungen dürfen nicht im Widerspruch zu Handlungen und Erklärungen der Hauptpartei stehen.
	5.3.3.4.4 Satz 4: Den Parteien ist auf die Erwiderung des Nebenintervenienten eine angemessene Erwiderungsfrist einzuräumen.


	5.3.4 Nr. 4: Streitverkündung
	5.3.4.1 Absatz 1
	5.3.4.1.1 Satz 1: Eine Partei, die für den Fall des ihr ungünstigen Ausganges des Adjudikations-Verfahrens einen Anspruch auf Gewährleistung oder Schadloshaltung gegen einen dritten Auftragnehmer erheben zu können glaubt, kann bis zur Beendigung des Adjudikations-Verfahrens einem dritten Auftragnehmer den Streit verkünden.
	5.3.4.1.2 Satz 2: Die Streitverkündung muss ohne schuldhaftes Zögern erfolgen.
	5.3.4.1.3 Satz 3: Eine Streitverkündung ist für jede Partei innerhalb eines Adjudikations-Verfahren nach der AO-Bau / DBGT nur einmalig möglich; kann aber gegenüber mehreren Dritten gleichzeitig erfolgen.
	5.3.4.1.4 Satz 4: Hierzu übersendet die Partei der gegnerischen Partei und dem Adjudikator eine Streitverkündungsanzeige.
	5.3.4.1.5 Satz 5: Diese beinhaltet die Parteien des Adjudikations-Verfahrens, sowie den Grund der Streitverkündung.
	5.3.4.1.6 Satz 6: Der Adjudikator entscheidet erst in einem Folgeverfahren über die Zulässigkeit der Streitverkündung.
	5.3.4.1.7 Satz 7: Dieses gilt nicht für die Entscheidung, ob einer Streitverkündung grundlegende Geheimhaltungsinteressen der Parteien des laufenden Adjudikations-Verfahren entgegenstehen.
	5.3.4.1.8 Satz 8: Diese Entscheidung trifft der Adjudikator innerhalb von 3 Tagen nach freiem Ermessen.
	5.3.4.1.9 Satz 9: Bestehen keine Bedenken gegen eine Streitverkündung, übersendet der Adjudikator die Streitverkündung an den Streitverkündeten.

	5.3.4.2 Absatz 2
	5.3.4.2.1 Satz 1: Der Adjudikator hat sich auf die Streitverkündungsanzeige innerhalb von 2 Tagen zu erklären, ob der den Auftrag weiterführen kann, insbesondere ob er unabhängig und unparteilich gegenüber dem Streitverkündeten ist.
	5.3.4.2.2 Satz 2: Wenn der Adjudikator den Auftrag nicht weiterführen kann, findet eine Ersatzbenennung statt, wenn sich die Beteiligten nicht binnen 2 Tage auf einen neuen Adjudikator verständigen.
	5.3.4.2.3 Satz 3: Der Adjudikator kann eine Streitverkündung ablehnen, wenn eine unangemessene Verfahrensverzögerung hierdurch zu befürchten steht.

	5.3.4.3 Absatz 3
	5.3.4.3.1 Satz 1: Wenn der dritte Auftragnehmer dem Streitverkünder beitritt, so bestimmt sich sein Verhältnis zu den Parteien nach den Reglungen der Nummer 3 (Nebenintervention).
	5.3.4.3.2 Satz 2: Lehnt der dritte Auftragnehmer den Beitritt ab oder erklärt er sich nicht, so wird das Adjudikations-Verfahren ohne Rücksicht auf ihn fortgesetzt.
	5.3.4.3.3 Satz 3: In allen Fällen dieser Nummer (Streitverkündung) sind gegen den dritten Auftragnehmer die Regelungen der Nummer 3 (Nebenintervention) mit der Abweichung anzuwenden, dass statt der Zeit des Beitrittes die Zeit entscheidet, zu welcher der Beitritt infolge der Streitverkündung möglich war.

	5.3.4.4 Absatz 4
	5.3.4.4.1 Satz 1: Der Nebenintervenient wird im Verhältnis zu der Hauptpartei in einem anderen Adjudikations-Verfahren nach der AO-Bau / DBGT (Folgeverfahren) mit der Behauptung nicht gehört, dass die Streitigkeit, wie sie dem Adjudikator vorgelegen habe, unrichtig entschieden sei.
	5.3.4.4.2 Satz 2: Er wird mit der Behauptung, dass die Hauptpartei das Adjudikations-Verfahren mangelhaft geführt habe, nur insoweit gehört, als er durch die Lage des Adjudikations-Verfahrens zur Zeit seines Beitrittes oder durch Erklärungen und Handlungen der Hauptpartei verhindert worden ist, Erklärungen oder Handlungen vorzunehmen, oder Erklärungen und Handlungen, die ihm unbekannt waren, von der Hauptpartei absichtlich oder durch grobes Verschulden nicht erklärt wurden.




	6 Schärfere Bindungswirkung
	6.1 Problem
	6.2 Notwendige Anpassungen der Regelungen der AO-Bau / DBGT
	6.3 Kommentierung
	6.3.1 § 6 Verfahrensgrundsätze
	6.3.2 § 7 Befangenheit und Verhinderung
	6.3.3 § 12 Wirkung der Entscheidung
	6.3.3.1 Satz 2: 2Die Entscheidung ist vorläufig verbindlich, wenn diese bis zur Fertigstellung das freie Belieben (§ 319 Abs. 2 BGB) nicht überschreitet oder in einem (Schieds-) Gerichtsverfahren eine neue Entscheidung verkündet ist (sog. Abschlussverfahren).
	6.3.3.2 Satz 3: 3Die sich aus der Nichtbeachtung der Entscheidung ergebenden Folgerechte auf Leistungsverweigerung und Verzugsschadensersatz werden nicht dadurch wieder beseitigt, dass in einem neuen (Schieds-) Gerichtsverfahren (Abschlussverfahren) die Entscheidung anders ausfällt, es sei denn, diese ist offenbar unbillig (§ 319 Abs. 1 S. 1 BGB).
	6.3.3.3 Satz 5: 5Ungeachtet von Satz 2 und § 6 Abs. 1 S. 1 ist der Adjudikator gegenüber den Parteien verpflichtet, eine Entscheidung nach billigem Ermessen (§ 317 Abs. 1 BGB) zu treffen.
	6.3.3.4 Satz 6: 6Bei Verfahrensverstößen muss die Entscheidung zur Unverbindlichkeit auf dem Verfahrensverstoß beruhen.
	6.3.3.5 Satz 7: 7Entscheidungen, die von einem rechtmäßig abgelehnten Adjudikator getroffen wurden, sind ungeachtet des Beruhens der Entscheidung auf diesem Verfahrenverstoß nicht bindend.




