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Einleitung

Die Globalisierung stellt Regierungen und Gesetzgeber weltweit nicht nur im
Hinblick auf 6konomische Fragen, sondern auch im rechtlichen Bereich vor im-
mer neue Herausforderungen. Logische Konsequenz der Globalisierung ist die
Zunahme von internationalen Geschéftsbeziehungen und damit einhergehend
von grenziiberschreitenden Vertrdgen. Durch den Abschluss solcher Vertrage

entstehen Rechtsstreitigkeiten mit internationalem Bezug.

Eine Moglichkeit derartige Rechtsstreitigkeiten zu 16sen, ist der Weg tber die
staatliche Gerichtsbarkeit. Eine andere, im internationalen Kontext haufig ange-
strebte Alternative, ist der Weg iiber die Schiedsgerichtsbarkeit.! Dieser setzt
voraus, dass die Parteien die Vereinbarung treffen, zukinftige Rechtsstreitigkei-
ten von einem Schiedsgericht entscheiden zu lassen. Durch diese Schiedsverein-
barung entziehen die Parteien den staatlichen Gerichten die Entscheidungskom-
petenz und bestimmen durch einen auBBergerichtlichen Konfliktlésungsmecha-

nismus die Streitigkeiten im Rahmen eines Schiedsverfahrens geklért zu wissen.

Die Schiedsgerichtsbarkeit bietet insbesondere Akteuren der Wirtschaft eine Al-
ternative zur staatlichen Gerichtsbarkeit.? Die Griinde hierfiir sind unterschied-
licher Natur. Sowohl der Gesichtspunkt der Vertraulichkeit, als auch eine er-
leichterte Vollstreckung nationaler sowie internationaler Schiedsspriiche kann
hierfiir ausschlaggebend sein> Auch die individuelle Gestaltung der vom
Schiedsgericht anzuwendenden Rechtsvorschriften sowie die Parteiherrschaft
tiber die Durchfilhrung des Schiedsverfahrens, tragen zu der Beliebtheit der
Schiedsgerichtsbarkeit bei.* Eine generelle Entscheidung zugunsten der privaten
Schiedsgerichtsbarkeit oder der staatlichen Gerichtsbarkeit wird schwer zu fil-
len sein.’> Beide Streitschlichtungsmechanismen haben Vor- und Nachteile, die

fiir jeden Einzelfall abzuwigen sind.®

! Schiitze/Tscherning/Wais, Ru. 1.

2 Lachmann, AnwB1 1999, 241, (241); Leiss, S. 3.

3 Schwab/Walter, S. 4, Wendenburg, S. 35.

4 Raeschke-Kessler/Berger, Rn. 28; Schwab/Walter, S. 4.
5 Schiitze/Tscherning/Wais, Rn. 2.

6 Schiitze/Tscherning/Wais, Rn. 2.



Die Frage, ob auch ein Verbraucher von einem Schiedsverfahren profitieren
kann, lasst sich nicht pauschal beantworten und ist letztlich eine Frage des kon-
kreten Einzelfalls. Dennoch stehen Rechtsprechung und Literatur der Verbrau-
cherschiedsgerichtsbarkeit kritisch gegeniiber. In der derzeitigen Praxis sind, zu-
mindest in Deutschland, Schiedsvereinbarungen mit Verbrauchern noch eher die
Ausnahme, betrachtet man die Zahl der veroffentlichten Entscheidungen.’” Ein
Vergleich mit den USA zeigt jedoch, dass die Verbraucherschiedsgerichtsbar-
keit dort immer mehr Anklang findet. In einer empirischen Studie von 2015 wur-
den knapp 5000 Schiedsverfahren® untersucht, die Verbraucher als Schiedskla-
ger bei der American Arbitration Association eingeleitet hatten.® Auch belegt
eine aktuelle Studie des Consumer Financial Protection Bureau, dass mittler-
weile 53 Prozent aller Verbraucher-Kreditkartenvertrige, sowie 86 Prozent aller
Studentendarlehen und 92 Prozent aller Prepaid-Kreditkartenvertrage eine

Schiedsklausel enthalten.!®

In Deutschland, wie auch auf européischer Ebene, wird die Verbraucherschieds-
gerichtsbarkeit vor allem dort kritisiert, wo der Verdacht autkommt, dass Unter-
nehmer Schiedsvereinbarungen nutzen um Verbraucher in ihren Rechten zu
schwichen, in dem diesen die Moglichkeit der Rechtsdurchsetzung erschwert
wird.!! Dieser Verdacht liegt aufgrund der im Regelfall vorliegenden fehlenden
Verfahrensgewandtheit des Verbrauchers und seiner damit einhergehenden kon-
stitutiven Unterlegenheit im Unternehmer-Verbraucher-Verhaltnis nahe.!? Wei-
tere Grunde fiir die kritische Haltung gegentiber solchen Schiedsvereinbarungen

sind das u.U. hohe Kostenrisiko fur den Verbraucher, die Moglichkeit der

"BGH Urteil v. 25.01.2011 — XI ZR 350/08, SchiedsVZ 2011, 167; BGH Urteil v. 22.03.2011
—XIZR 197/08, NJW-RR 2012, 49; BGH Urteil v. 19.05.2011 —III ZR 16/11, NJW 2011, 2976;
BGH Urteil v. 01.03.2007 — III ZR 164/06, NJW-RR 2007, 1466; BGH Urteil v. 13.01.2005 —
III ZR 265/03, NJW 2005, 1125; OLG Miinchen Beschluf v. 06.08.2015, 34 SchH 3/15, BeckRS
2016, 4080; OLG Frankfurt a.M. BeschluB v. 18.02.2013 — 26 SchH 4/12, BeckRS 2013, 22044,
OLG Hamm Urteil v. 15.05.2012 — 21 U 113/11, IBR 2013 Heft 2; OLG Kéln Urteil v.
24.02.2011 -7 U 188/09, BeckRS 2013, 05833; OLG Bamberg Urteil v. 03.02.2010 — 8 U 81/09,
SchiedsVZ 2010, 279; OLG Hamm BeschluB v. 18.07.2007 — 8 SchH 2/07, BeckRS 2007,
15564; AG Dortmund Urteil v. 10.11.2006 — 125 C 6909/06, BeckRS 2006, 15214.

& Der Untersuchungszeitraum betraf die Jahre 2009-2013.

° Horton/Cann Chandrasekher, The Georgetown Law Journal, 2015, 57, (63/89).

19 http://files.consumerfinance.gov/f/201503 _cfpb_arbitration-study -report-to-congress-

2015 .pdf

1 Masch, FS Schlosser, 529, (529).

12 Wagner/Quinke, JZ 2005, 932, (936).


http://files.co

Schieds- und Verhandlungsortwahl in Schiedsvereinbarungen, sowie die meist
fehlende Erfahrenheit des Verbrauchers bzgl. der Ausgestaltung des Schiedsver-
fahrens.!* Dennoch werden Schiedsvereinbarungen mit Verbrauchern immer

wieder geschlossen.

In den USA differiert die Sicht auf Vor- und Nachteile der Verbraucherschieds-
gerichtsbarkeit. Wéhrend die einen den Vorteil eines Schiedsverfahrens mit Ver-
brauchern in der Schnelligkeit und Kostengiinstigkeit sehen!?, iiberwiegt fiir an-
dere der Nachteil, dass u.a. viele Schiedsklauseln ein Sammelklageverbot nach
sich ziehen!>. Betrachtet man die Anzahl veroffentlichter Artikel zu diesem
Thema, wird schnell klar, dass die Mehrheit der Literatur sich gegen die Anwen-
dung von Schiedsvereinbarungen mit Verbrauchern ausspricht. Der Grof3teil der
Literaten kritisiert auch hier die Missbrauchsgefahr von Schiedsvereinbarun-
gen.!® Die strukturelle Uberlegenheit potentiell erfahrener Unternehmen steht im
Vordergrund. Die aktuelle Studie des Consumer Financial Protection Bureau un-
terstlitzt diesen Kritikpunkt, in dem sie aufzeigt, dass Verbraucher in aller Regel
keine Kenntnis von der Existenz einer Schiedsvereinbarung in ihren Vertragen
haben.!” Der Frage jedoch, ob der U.S.-amerikanische Verbraucher in einem
staatlichen Gerichtsverfahren intensiver geschiitzt wird, geht die Literatur nicht
nach. Auch existieren keine Studien zu der Frage, in wie vielen Zivilverfahren

ein Verbraucher obsiegt. '*

Die vorliegende Arbeit setzt sich zum Ziel zu untersuchen, unter welchen Vo-
raussetzungen der Abschluss einer Schiedsvereinbarung mit Verbrauchern wirk-

sam 1st.

13 Wagner/Quinke, JZ 2005, 932, (936).

14U.a. Drahozal/Friel, North Carolina Journal of International Law and Commercial Regula-
tion, Vol. 28, 2003, 358 ff.

15U.a. Bates, Fordham International Law Journal, 2003, 821, (897); Cole, University of Chi-
cago Legal Forum, 2018, 271 ff.

16 U.a. Bates, Fordham International Law Journal, 2003, 821, (897); Cole, University of Chi-
cago Legal Forum, 2018, 271 ff.

17 http://files.consumerfinance.gov/f/201503 _cfpb_arbitration-study -report-to-congress-
2015.pdf

8 Horton/Cann Chandrasekher, The Georgetown Law Journal, 2015, 57, (77).


http://files.consumerfinance.gOv/f/201503_cfpb_arbitration-study-report-to-congress-2015.pdf
http://files.consumerfinance.gOv/f/201503_cfpb_arbitration-study-report-to-congress-2015.pdf

Es soll daran anschlieBend der Frage nachgegangen werden, ob der Verbraucher
in einem Schiedsverfahren schutzlos gestellt ist, oder ob ihm gleichwertiger

Schutz, wie in einem staatlichen Verfahren zukommt.

Betrachtet man das deutsche Recht, erkennt man, dass sich die Umsetzung des
Verbraucherschutzes in die Schiedsgerichtsbarkeit als kein leichtes Unterfangen
darstellt.'® Die Bedeutung verbraucherschiitzender Vorschriften hat auf nationa-
ler wie auch auf supranationaler Ebene im vergangenen Jahrzehnt erheblich zu-
genommen.?’ Besonderen Rechtsschutz genieBen vor allem Konsumenten von
Produkten und Dienstleistungen.?! Der Verbraucher erscheint, zumindest dem
europiischen Gesetzgeber, besonders schutzwiirdig.?? Dieser befiirchtet tiberall
dort, wo Verbraucher beteiligt sind, tibereilte Entscheidungen sowie Macht- und
Informationsasymmetrien zu ihren Lasten.”> Um dieses Machtgefille zu entkrif-
ten, entwickelte der Gesetzgeber fiir das staatliche Verfahren Schutzkautelen

und Verbraucherprivilegien des Zivilprozessrechts.?*

In der Begriindung zum Entwurf des Gesetzes zur Neuregelung des Schiedsver-
fahrensrechts (Schiedsverfahrens-Neuregelungsgesetz) von 1999, traf der deut-
sche Gesetzgeber die Aussage, dass die Schiedsgerichtsbarkeit einen der staatli-
chen Gerichtsbarkeit grundsitzlich gleichwertigen Rechtsschutz bietet.?> Ob es
dem deutschen Gesetzgeber gelungen ist, die Gleichwertigkeit beider Konflikt-
losungsmechanismen auch im Hinblick auf die Stellung des Verbrauchers zu ge-

wihrleisten, steht auf genauem Priifstand.

Betrachtet man das amerikanische Recht, so stellt sich zunédchst die Frage, ob
der Gesetzgeber iiberhaupt im staatlichen Verfahren Schutzkautelen und Ver-
braucherprivilegien aufstellt. Ist dies nicht der Fall, ist zu priifen, ob die Schieds-
gerichtsbarkeit dort eine ernstzunehmende Alternative fir den Verbraucher dar-

stellt.

19 Engel/Hornuf, SchiedsVZ, 2012, 26, (26).

2 Engel/Hornuf. SchiedsVZ, 2012, 26, (26).

2 Engel/Hornuf, SchiedsVZ, 2012, 26, (26).

22 Engel/Hornuf. SchiedsVZ, 2012, 26, (26).

2 Hommelhoff, S. 203 ff.

M Wagner/Quinke, JZ 2005, 932, (938).

2 BT-DruckS. 13/5274, v. 12.07.1999, S. 34/66.



Methodik der Arbeit

Im ersten Teil dieser Arbeit werden zunéachst die grundlegenden Begrifflichkei-
ten des Themas skizziert. Dabei werden die Wesensmerkmale der Schiedsge-
richtsbarkeit im Lichte des Verbraucherschutzes herausgearbeitet. Die Schieds-
gerichtsbarkeit wird hier bereits auf ihre Vor- und Nachteile untersucht. Nach-
teile, die dem Verbraucher durch ein Schiedsgerichtsverfahren entstehen kénn-
ten, werden zwar angedeutet. Zweck dieser Arbeit ist es jedoch, die Verbrau-
cherschiedsgerichtsbarkeit auf ihre konkrete Ausgestaltung hin zu analysieren
und nicht im Vorfeld festlegende AuBerungen iiber ihre Vor- und Nachteile zu
treffen. Weiterhin ist der Verbraucherbegriff zu kldren und die Entwicklung des
Verbraucherschutzes darzustellen. Um dem vergleichenden Charakter der Ar-
beit Rechnung zu tragen, ist an dieser Stelle auch auf den Verbraucherbegriff

des U.S.-amerikanischen Rechts einzugehen.

Im zweiten Teil der Arbeit ist die Wirksamkeit von Schiedsvereinbarungen mit
Verbrauchern in Deutschland zu klaren. Diese Untersuchung ist rechtstechnisch
gestaltet; geprift wird die Moglichkeit des Verbrauchers, eine Schiedsvereinba-
rung zu schlieBBen. Beginnend mit der Untersuchung der wesentlichen Voraus-
setzungen und Wesensmerkmalen einer Schiedsvereinbarung, konzentriert sich
die Arbeit im Folgenden auf die Schiedsfiahigkeit von Rechtstreiten. In diesem
Zusammenhang stellt sich die Frage, ob der Gesetzgeber bei objektiver oder sub-
jektiver Schiedsfahigkeit in Bezug auf den Verbraucher bereits praventiv ange-

setzt und die Schiedsfahigkeit gewissen Beschrankungen unterworfen hat.

Der Grofiteil des zweiten Teils befasst sich mit der formellen und materiellen
Wirksamkeit von Schiedsvereinbarungen mit Verbrauchern. Zu untersuchen ist
das rechtstechnische Instrumentarium, mit dem der Verbraucher im Schiedsver-
fahren de lege lata geschiitzt wird. Im Rahmen der Uberpriifung der formellen
Wirksamkeitsvoraussetzungen einer Schiedsvereinbarung mit Verbraucherbe-
teiligung liegt das Hauptaugenmerk auf den einzuhaltenden Formerfordernissen.
Da sich diese dndern, sobald der Schiedsort auf3erhalb Deutschlands liegt, wird
die Rechtsstellung des Verbrauchers in inldndischen sowie in ausldndischen
Schiedsverfahren dargestellt. Einen weiteren Schwerpunkt der Arbeit bildet so-

dann die Untersuchung der materiellen Wirksamkeit von Schiedsvereinbarungen

5



mit Verbrauchern. Neben der Frage, unter welchen Voraussetzungen Schieds-
vereinbarungen einer Inhaltskontrolle anhand der §§ 307 ff. BGB standhalten,
wird untersucht, ob zwingendes Verbraucherschutzrecht durch ein Schiedsver-
fahren umgangen werden kann. In diesem Zusammenhang wird erortert, ob der
Verbraucher im Schiedsverfahren sinnvoll geschiitzt ist. Schwerpunkt ist bei
dieser Untersuchung die Frage nach der Anwendbarkeit der ROM I-Verordnung
in einem Schiedsverfahren. Besonders in diesem Teil der Arbeit wird die Norm-
gebundenheit Deutschlands an den europdischen Gesetzgeber herausgearbeitet.
Es ist somit zu untersuchen, ob der Verbraucher gerade durch die europaischen
Standards in einem Schiedsverfahren bessergestellt ist, als vom deutschen Ge-
setzgeber intendiert. Der zweite Teil der Arbeit schlieBBt mit der Untersuchung
der Kontrolle von Schiedsvereinbarungen mit Verbrauchern durch die staatli-

chen Gerichte.

Der dritte Teil der Arbeit befasst sich mit der Thematik der Schiedsvereinbarun-
gen mit Verbrauchern in den USA. Dieser Teil weicht vom Autbau von dem des
deutschen Teils der Arbeit ab. Zu Beginn wird in das U.S.-amerikanische Ge-
richtssystem eingefiithrt. Danach soll der Leser auf den Schutz des Verbrauchers
in einem staatlichen Gerichtssystem aufmerksam gemacht werden. Hierbei wird
untersucht, ob der U.S.-amerikanische Gesetzgeber, ebenso wie der Deutsche,
Schutzkautelen fiir den Verbraucher entwickelt hat. Daran ankniipfend wird un-
tersucht, unter welchen Voraussetzungen eine Schiedsvereinbarung mit Ver-
brauchern in den USA zustande kommt. Schwerpunkt dieser Untersuchung bil-
det die richterrechtlich entwickelte doctrine of unconscionability, die den Ver-

braucherschutz in Schiedsverfahren zum Ziel hat.

Die Arbeit schlieft mit einer wertenden Zusammenfassung der Sach- und

Rechtslage in den Vergleichslandern ab.



Teil1  Die Schiedsgerichtsbarkeit und der Verbraucher

In Teil 1 der Arbeit werden im Folgenden kurz die beiden wesentlichen Ele-
mente des Themas herausgearbeitet; das heil3t sowohl die Schiedsgerichtsbarkeit
als auBergerichtlichen Konfliktmechanismus, als auch der Verbraucherbegrift.
Dabei soll dem Leser nicht die ausfithrliche Konzeption der privaten Schiedsge-
richtsbarkeit aufgezeigt, sondern die wesentlichen Merkmale néher erldutert

werden.

Um die Interaktion zwischen Privatautonomie und Schutzbediirftigkeit eines
Personenkreises, dem Verbraucher, in einem Schiedsverfahren, das letztlich aus-
nahmslos durch eine Schiedsvereinbarung zustande kommt, nach ihrer Moglich-
keit und Notwendigkeit zu tiberpriifen, miissen im Vorfeld die Grundziige eines
Schiedsverfahrens dargestellt werden. Die Materie des Verbraucherrechts soll
an dieser Stelle nicht in ihrer inhaltlichen Tiefe und Komplexitét besprochen
werden, da eine rechtswissenschaftliche Diskussion hieriiber den Rahmen der
Arbeit sprengen wiirde. Dennoch ist sowohl der Verbraucherbegrift, als auch ein
Verbraucherleitbild inklusive seines Schutzkonzeptes kurz anzusprechen. Dabei
wird die Arbeit bereits zu Beginn auf eventuelle Unterschiede der gegentiberste-
henden Rechtssysteme eingehen, und zwar im Hinblick auf ihre Pragung der

Entwicklung des Verbraucherrechts.

A.  Das Wesen der Schiedsgerichtsbarkeit
Die Schiedsgerichtsbarkeit ist eine Art der auBergerichtlichen Konflikt-
losung. Neben dem Mediationsverfahren stellt es eine der weltweit am
haufigsten angewandten juristischen Mechanismen dar, um auf3erge-
richtlich einen Rechtsstreit beizulegen. Die Schiedsgerichtsbarkeit ist
eine private Gerichtsbarkeit, die darauf beruht, dass die Parteien eines
Rechtsstreites oder eines erst zukiinftig entstehenden Rechtsstreites
durch Willenserklarungen einem Schiedsgericht die Befugnis tbertra-
gen, Uber entstehende oder bestehende Streitigkeiten zwischen den Par-

teien zu entscheiden.?® Durch die Einigung der Parteien, zukiinftige

% Lachmann, Handbuch fiir die Schiedsgerichtspraxis, Rn. 5-9; Schwab/Walter, S. 1; Fries, S.
188.



Rechtsstreitigkeiten vor einem Schiedsgericht auszutragen, werden den
staatlichen Gerichten die Entscheidungskompetenz entzogen, denn die
Schiedsgerichte entscheiden an Stelle staatlicher Gerichte.?” Der deut-
sche Gesetzgeber sieht in der Schiedsgerichtsbarkeit eine absolute
Gleichwertigkeit zur staatlichen Gerichtsbarkeit.?® Diese Gleichwertig-
keit der Systeme hat der Gesetzgeber zur Leitidee seiner Schiedsrechts-

novelle von 1998 erklirt.?

Eines der essentiellsten Voraussetzungen der Schiedsgerichtsbarkeit ist
das Konsensprinzip. Das bedeutet, die Kompetenz eines Schiedsgerichts
ist einzig und allein auf den Willen der Parteien zuriickzufithren.?° Hierin
ankert das Prinzip der Parteiautonomie.’! Denn die Grundlage eines je-
den Schiedsverfahrens ist die Schiedsvereinbarung der Parteien.>? Vo-
raussetzung eines Schiedsverfahrens ist, dass sich die Parteien bewusst
darauf einigen, den staatlichen Gerichten die Kompetenz zu entziehen
um sich einem privaten Schiedsgericht zu unterwerfen.** Dieses Konsen-
sprinzip ist durch die unabdingbare Existenz einer Schiedsvereinbarung
niedergelegt. Ist keine oder keine wirksame Schiedsvereinbarung zwi-
schen den Parteien entstanden, so wird dem Schiedsgericht jede Kompe-
tenz entzogen iiber Streitigkeiten der Parteien zu urteilen.>* Zwar wird
die private Schiedsgerichtsbarkeit zumindest vom deutschen Gesetzge-
ber als vollwertig neben der staatlichen stehenden Gerichtsbarkeit ange-
sehen *° Die Parteien miissen den Rechtsstreit aber bewusst und tiberein-
stimmend von den staatlichen Gerichten weg und hin zu den privaten

Schiedsgerichten delegieren.*®

27 Schwab/Walter, S. 1.

B BT-Drucks. - 13/2574, S. 46; Steiner, SchiedsVZ 2013, 16; Haas/Hauptmann, SchiedsVZ
2004, 175, (186).

2 BR-Drucks. - 211/96, S. 110.

30 Schlosser, in: Stein/Jonas, ZPO, vor § 1025, Rn. 1.

31 Schiitze, Schiedsgericht und Schiedsverfahren, S. 64, Rn. 181; Bockstiegel, FS Schiitze, 141,

(142).

32 Schiitze, Schiedsgericht und Schiedsverfahren, S. 63, Rn. 179.
3 Geimer, in: Zéller, ZPO, vor § 1025, Rn. 1-3.

34 Geimer, in: Zoéller, ZPO, vor § 1025, Rn. 4.

33 BT-Drucks. - 13/2574, S. 46

3 Geimer, in: Zéller, ZPO, vor § 1025, Rn. 1-3.



Das Konsensprinzip wird wihrend der Uberpriifung der Arbeit zu einem
der wichtigsten Kernelemente; es steht in einem Spannungsverhéltnis.

Wihrend der Gesetzgeber einen schiitzenswerten Personenkreis durch
Sondernormen vor den Konsequenzen der privaten Schiedsgerichtsbar-
keit bewahren mochte, so hat er ebenfalls die Miindigkeit und die verfas-
sungsrechtlich garantierten Rechte eben dieses Personenkreises zu res-

pektieren.

B.  Der Verbraucherbegriff und das Verbraucherrecht
Die Problematik des Verbrauchers und des damit zusammenhangenden
Verbraucherschutzes kann in dieser Arbeit nur am Rande angesprochen

werden. Daher erfolgt nur ein kurzer Uberblick.

L. Das Verbraucherrecht in der EU und Deutschland
Die deutsche Verbraucherpolitik fand ihren Ursprung Anfang der siebzi-

ger Jahre. Die damalige Bundesregierung suchte in ihren programmati-
schen Erkldarungen nach einer Synthese sozialstaatlicher Verantwortung
mit individueller Verantwortung. Zusammengefasst bedeutete das die
Suche nach staatlicher Intervention in das Privatrecht, verbunden mit ei-
ner individuellen Handlungsautonomie, die wiederum im BGB statuiert
werden sollte. Bei dieser Diskussion griff die Regierung auf Informa-
tions-, Schutz- und partizipatorische Modelle der Weimarer Republik zu-

riick 3’

Letztlich fand jedoch auf gesetzgeberischer Ebene wenig Aktivitit statt.
Die Ausarbeitung eines Verbrauchergesetzbuches stand nédmlich nicht
zur Diskussion.>® Nach der Verabschiedung des AGBG*® von 1976 war
die deutsche Verbraucherpolitik und Verbrauchergesetzgebung gesetz-
geberisch konzeptionslos.** Auch das AGBG wollte zwar eine einseitige

Ausnutzung des AGB-Verwenders verhindern, in der Konsequenz den

37 Micklitz, in: MiiKoBGB, vor §§ 13, 14 Rn. 18; Dick, S. 25.

B Micklitz, in: MiiKoBGB, vor §§ 13, 14 Rn. 19.

3 Gesetz zur Regelung des Rechts der Allgemeinen Geschiiftsbedingungen v. 09.12.1976,
BGBI. 18S. 3317.

4 Micklitz, in: MiiKoBGB, vor §§ 13, 14 Rn. 20.



unterlegenen Vertragspartner jedoch nicht vor einem Machtmissbrauch
schiitzen. Intention des Gesetzgebers war es lediglich, den Machtmiss-
brauch der Gestaltungsfreiheit zu unterbinden.*!

Letztlich lieBen die nachfolgenden Regierungen der EU-Kommission
weitgehend freie Hand bei der weiteren Entwicklung bzw. Ausgestaltung

des Verbraucherrechts.*?

Das vom deutschen Gesetzgeber verabschiedete HaustirWG* vom
16.01.1986 stand im Zeichen der vom europédischen Gesetzgeber im
Jahre 1985 verabschiedeten Haustirwiderrufs-RL 85/577/EWG*. Auch
die nachfolgend verabschiedeten Sondergesetze finden ihren Ursprung
in einer europiischen Regelungsinitiative. Dies gilt fiir das ProdHaftG*
vom 15.12.1989, fiir das VerbrKG* vom 17.12.1990, fiir die Anpassung
des Reiserechts durch das Gesetz zur Durchfiihrung der Richtlinie des
Rates vom 12.06.1994 uber Pauschalreisen, das TzWrG* vom
20.12.1996 sowie fiir das FernAbsG* vom 27.06.2000.

Durch die Umsetzungen der européischen Richtlinien in Sondergesetze
schuf der deutsche Gesetzgeber praktisch die , Existenz eines Sonderpri-

vatrechts“#’, das jedoch lediglich in einzelnen Teilen aufzufinden war.

Erst mit der Inkorporierung der §§ 13 und 14 sowie der Sondergesetze in

das BGB ist der Verbraucherbegriff einheitlich definiert.

4 Micklitz, in: MiiKoBGB, vor §§ 13, 14 Rn. 19.

42 Micklitz, in Grundmann/Kerber/Weatherill, Party Autonomy and the Role of Information in
the International Market, S. 197 ff.

3 Gesetz iiber den Widerruf von Haustiirgeschéiften und édhnlichen Geschiiften vom
16.01.1986, BGBI1. I S. 122.

# Richtlinie 85/577/EWG des Rates vom 20. Dezember 1985 betreffend den Verbraucher-
schutz im Falle von auBerhalb von Geschiftsriumen geschlossenen Vertrigen, Amtsblatt Nr. L
372 vom 31/12/1985 S. 0031 — 0033.

4 Produkthaftungsgesetz vom 15. Dezember 1989 BGB1. 1 S. 2198.

4 Verbraucherkreditgesetz vom 17. Dezember 1990, BGBI. 1 S. 2840.

4 Gesetz iiber die Veriuberung an Teilzeitnutzungsrechten an Wohngebiuden vom 20. De-
zember 1996, BGBI. I S. 2154,

8 Fernabsatzgesetz vom 27. Juni 2000, BGBL. 1, S. 897.

¥ Micklitz, in: MiiKoBGB, vor §§ 13, 14 Rn. 22.
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Die §§ 13 und 14 wurden durch das am 27.06.2000 verkiindete Gesetz
tiber Fernabsatzvertrage™® und andere Fragen des Verbraucherrechts so-
wie zur Umstellung von Vorschriften auf Euro in das BGB eingefiigt.
Durch das am 1.1.2002 verkiindete Gesetz zur Modernisierung des
Schuldrechts®! wurde das Verbraucherkreditgesetz zum 1. Januar 2002
aufgehoben. Das Recht der Verbraucherdarlehensvertrige ist seither im
BGB geregelt. Das Schuldrechtsmodernisierungsgesetz brachte so dann
die Integration des materiellen Verbraucherrechts in das BGB.

Seit dem 13. Juni 2014 gelten wiederum neue Verbraucherschutzvor-
schriften im Vertragsrecht. Diese basieren auf der Umsetzung der bereits
im Jahr 2011 erlassenen EU-VerbraucherrechteRL 2011/83/EU>2 Durch
diese Richtlinie wurden die HaustirwiderrufsRl und die FernabsatzRL

abgelost.

Gemdll § 13 BGB ist Verbraucher ,jede natirliche Person, die ein
Rechtsgeschift zu einem Zwecke abschliefit, der weder ihrer gewerbli-
chen noch ihrer selbstdndigen beruflichen Tatigkeit zugerechnet werden
kann®,

Zum einen bezweckt § 13 BGB nationale Regelungen zu vereinheitli-
chen, zum anderen erfiillt er auch die européischen Vorgaben. Insgesamt
geht das europiische Recht von einem funktionalen Verbraucherbegriff
aus. Der Verbraucher ist damit eine natiirliche Person. Damit verkniipft
ist aber nicht gleichzeitig die Vorstellung einer strukturellen Unterlegen-
heit.>3 Die Rolle des Verbrauchers folgt einem normativen Leitbild, wel-
ches von einer situativ typisierten Schutzbedurftigkeit des Verbrauchers
ausgeht. Dieses Leitbild orientiert sich nach européischem Recht an ei-
nem ,selbstbewussten Verbraucher, dessen Aufgabe es ist auf die Ver-
wirklichung des Binnenmarktes hinzuwirken und der dabei selbstbe-

wusst auftritt“>*,

S9BGBL. 12000 S. 879.

S BGBL. 12001 Nr. 61 S. 3138,

2 ABL. L 304 v. 22.11. 2001 S. 64.
3 Micklitz, in: MiiKoBGB, § 13, Rn. 3.
4 Micklitz, in: MiiKoBGB, § 13, Rn. 3.
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IL

Zusammenfassend lasst sich terminologisch festhalten, dass das Ver-
braucherschutzrecht die Gesamtheit aller Normen beinhaltet, die fur die
rechtliche Stellung des Verbrauchers von Bedeutung sind, und zwar los-
gelost von der Frage, ob sie am Begriff des Verbrauchers ankntipfen oder
nicht.

Der Verbraucherbegriftft des § 13 BGB ist konsequent auch auf
§ 1031 Abs. 5 ZPO anzuwenden, der als Formvorschrift die Schiedsver-
einbarung mit Verbrauchern regelt.

Verbraucherbegriff und Verbraucherleitbild stehen in einem Wechsel-
verhiltnis und erfiillen unterschiedliche Funktionen.’® Wahrend der Ver-
braucherbegriff den Anwendungsbereich der verbraucherrechtlichen
Norm bestimmt, betriftt das Verbraucherleitbild die Auslegung der ver-

braucherrechtlichen Norm >’

Das Verbraucherrecht in den USA

Das Verbraucherrecht wurde circa in den 60er und 70er Jahren in den
USA entwickelt.”® Es existiert jedoch kein flachendeckendes Bundes-
recht, das den Verbraucherschutz als solchen beinhaltet.>® Entgegen Art.
169 AEUYV enthélt die U.S. Constitution auch keine Regelung, die eine
spezifische Zustindigkeit fiir den Verbraucherschutz vorsieht.%
Letztlich ist der U.S.-amerikanische Verbraucherschutz eine Mischung
auf foderalistischen Stiicken. Hierzu zdhlen Einzel- und Bundesstaatliche
Beschliisse, die fur sich alleinstehende Themen regeln und den Verbrau-
cherschutz streifen.’! Somit liegt die Kompetenz des Verbraucherschut-
zes sowohl bei den Einzel- als auch Bundesstaatlichen Gerichten.

Auf der einen Seite ist das Verbraucherrecht stark an dem einzelstaatli-
chen Recht angelehnt. Die Einzelstaaten haben uiber die Jahre Gesetze,

doctrines und Fallrecht entwickelt, durch das der Verbraucher geschiitzt

% Vogel, S. 8.

3 Weihe, S. 14.

3T Micklitz, in: MiiKoBGB, vor §§ 13, 14 Rn 6.

8 Zehentner, S. 22.

> Budnitz, Georgia State University Law Review 24, 2008, 666-670; Sprissier, RIW 1992, 12.
8 Gutman, EUVR 2012, 214; deLisle/Trujillo, American Journal of Comparative Law, Vol.
58, 2010, 135; WeberWaller/Brady/Acosta, European Journal of Conumer Law, 2011, 28.

8 Crane/Fichenseer/Glazer, Defense Counsel Journal 78, 2011, 305.

12



wird.%%2 Besonders das state common law spielt in diesem Bereich eine
besondere Rolle. Gerade im Bereich des Vertrags- und Deliktsrecht hat
sich eine richterrechtliche Rechtsprechung zum Schutze des Verbrau-
chers entwickelt. So gesehen ist es die alteste Form des Verbraucher-
schutzes %

Auf der anderen Seite ist das Verbraucherrecht auch stark durch die U.S.-
amerikanische Bundesregierung gepragt. Sowohl der Kongref3, als auch
die Legislative haben in diesem Bereich eine Reihe von einheitlichen
Vorschriften zum Schutze des Verbrauchers erarbeitet®

Weiterhin wird das Verbraucherrecht durch sog. federal agencies (Bun-
desagenturen), die Teil der Exekutive der U.S.-amerikanischen Bundes-
regierung sind, sowie durch die Bundesgerichte gepragt.

Der erste Streifzug im Bereich des Verbraucherrechts des U.S. Kongref3
erfolgte im Jahre 1968 durch die Annahme des Consumer Credit Protec-
tion Act (CCPA)®®. Dieser regelt verschiedene Angelegenheiten im Be-
reich des Verbraucherkreditrechts. 1975 schuf der U.S. Kongref3 mit dem
Magnuson-Moss Warranty Act weiteres Verbraucherrecht.®” Dieses Ge-
setz enthélt Minimum-Standards fiir Verbrauchergarantien und das Ge-
wihrleistungsrecht bei Verbraucherprodukten.

Die wohl mittlerweile einflussreichste Bundesbehorde ist die Federal
Trade Commission (FTC). Die Behorde entstand durch den Erlass des
Federal Trade Commission Act.®® Durch diesen Act hat die FTC be-
trachtliche Kompetenz um ,unfair or decptive act or practices™ gegen-
tiber Verbrauchern zu verhindern und zu unterbinden. Thre Kompetenz
geht soweit, dass sie Regeln diesbzgl. erlassen, als auch selbstindig voll-

strecken kann.®’

62 Gutman, EUVR 2012, 214.

8 Crane/Eichenseer/Glazer, Defense Counsel Journal 78, 2011, 305, (329).

6 Bspw. supreme law of the land

5 Trubek/Stingl, 27.

% Consumer Credit Protection Act (CCPA), Pub. L. No. 90-321, 82 Stat. 146 (1968).

57 Magnuson-Moss Warranty — Federal Trade Commission improvement Act, Pub. L. No. 93-
637, 88 Stat. 2183 (1975).

% Federal Trade Commission Act, 15 U.S.C. §§ 41-58.

®Vgl. 15 U.S.C. § 45; Crane/Fichenseer/Glazer, Defense Counsel Journal 78, 2011, 305,
(308-309).
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In den 1960er begannen auch die Einzelstaaten im Bereich des Verbrau-
cherrechts tatig zu werden. Sie erlieBen sogenannte consumer protection
acts (Verbraucherschutz-VO). Inhaltlich orientierten sich die Verordnun-
gen an dem FTC. Obwohl die einzelnen Verordnungen stark voneinander
abweichen, besteht die Gemeinsamkeit in der Tatsache, dass sie viele
Verbraucherrechtsbehelfe, wie die Verbraucher Privatklage, als auch
Gruppenklagen (class actions) beinhalten und somit die FTC unterstiit-

zen,””

Die jingste Entwicklung des Verbraucherrechts ist vom sogenannten
Dodd-Frank Act’' gepragt. Dieser Rechtsakt soll den Verbraucher vor
missbrauchlichen Finanzdienstleistungen schiitzen. Sein umstrittenster
Teil ist Titel X, in dem das sogenannte Consumer Financial Protection
Bureau errichtet wurde. Dieses Bureau erlangt durch den Rechtsakt die
Kompetenz Regeln bzgl. Finanzprodukte, die Verbraucher betreffen, zu

erlassen und zu vollstrecken.

C. Die Vor- und Nachteile der privaten Schiedsgerichtsbar-
keit aus Sicht des Verbrauchers

Sowohl in den USA als auch in Deutschland gibt es viele kritische Stim-
men, die vor einem Schiedsverfahren mit Beteiligung von Verbrauchern
warnen. Obwohl einige Statistiken bereits erstellt sind, die den Ausgang
eines Schiedsverfahrens mit Verbraucherbeteiligung untersuchen, muss
man sich zuerst einen Uberblick tiber die Vor- und Nachteile dieser Form
der Gerichtsbarkeit aus Verbrauchersicht verschaffen.

Im Laufe eines Schiedsverfahrens ergeben sich viele Vorteile gegentiber
staatlichen Prozessen. Jedoch ist fraglich, ob diese Vorteile auch bei Ver-
braucherbeteiligung bestehen bleiben oder sich sogar in Nachteile um-

wandeln.

0 Butler/Johnson, Columbia Business Law Review 2010, 12-13.
"I Dodd-Frank Wall Street Reform and Consumer Protection Act, Pub. L. No. 111-203, 124
Stat. 1376 (2010).
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L. Das Schiedsgericht

Besonders in der Wirtschaftsschiedsgerichtsbarkeit wird ein gro3er Vor-
teil darin gesehen, ein Schiedsgericht nach Belieben zusammenstellen zu
konnen. Denn ein grofler Kritikpunkt an staatlicher Gerichtsbarkeit ist
zunichst immer die Praxisferne.”> Gerade vor den staatlichen Gerichten
haben die Parteien eines Rechtsstreites nicht die Moglichkeit, ihre Rich-
ter frei zu wihlen.”® Schon gar nicht besteht die Moglichkeit, diese nach
ihren (auch nicht juristischen) Fahigkeiten zu bewerten und auf dieser
Basis bewusst fiir einen bestimmten Prozess auszusuchen.’* Die freie Zu-
sammensetzung eines Schiedsgerichts bietet somit in der Wirtschafts-
schiedsgerichtsbarkeit grof3e Vorteile, denn die Parteien kénnen nicht nur
Juristen mit der Entscheidung beauftragen, sondern auch Schiedsrichter

mit besonderer Sachkunde.”

Es stellt sich jedoch die Frage, ob dieser Vorteil auch auf ein Schiedsver-
fahren mit Verbraucherbeteiligung zutriftt. Sicherlich stellt eine spezielle
Sachkunde und Praxisndhe der Schiedsrichter Vorteile fir die Beteiligten
dar, unabhéingig ob es sich um beteiligte Unternehmer oder Verbraucher
handelt. Denn ein sachnaher Experte wird im Zweifel haufig dazu beitra-
gen eine faire, schnelle und ergebnisorientierte Losung zu finden. Spezi-
elle Sachkunde und Praxisnihe, die fiur den Verbraucher von Vorteil
sind, ist auch bei den staatlichen Gerichten anzutreffen. Ein staatlicher
Richter ist im Wirtschaftsverkehr ebenfalls Privatperson im Sinne des §
13 BGB und titigt somit als Verbraucher Geschéfte. Eine Praxisferne
kann man den staatlichen Gerichten bei Verbraucherbeteiligung daher

nicht unterstellen.

Ein Nachteil konnte sein, dass durch eine Einigung auf die private

Schiedsgerichtsbarkeit den Parteien eine umfassende Uberpriifung des

2 Lachmann, AnwBl., 1990, 241, (243).
3 Schiitze/Tscherning/Wais, Ru. 3

74 Schiitze/Tscherning/Wais, Rn. 3

3 Schwab/Wallter, S. 5.
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Verfahrens entzogen ist. Denn ein Instanzenzug ist im Schiedsverfahren,

anders als bei der staatlichen Gerichtsbarkeit, nicht vorgesehen.”®

Einen weiteren Nachteil der Schiedsgerichtsbarkeit stellt die fehlende
Expertise der Verbraucher bei der freien Schiedsrichterwahl dar. Um ei-
nen Schiedsrichter auszuwahlen, bedarf es in der Regel einiger Erfah-
rung. Naturlich haben Unternehmer, die letztlich hdufiger mit Schieds-
verfahren konfrontiert werden, auch ein grof3eres Repertoire an Erfah-
rungswerten beziiglich der Kompetenzen der einzelnen Schiedsrichter.
Dem Verbraucher hingegen wird es an Erfahrungswerten in diesem Be-

reich in aller Regel mangeln.

Ein weiterer Aspekt, der als Nachteil insgesamt in der Schiedsgerichts-
barkeit und somit auch als Nachteil fiir den Verbraucher gesehen werden
kann, ist das eventuelle Fehlen der Unparteilichkeit der Schiedsrichter.”’
In einem staatlichen Gerichtsprozess wird sich die Frage der Parteilich-
keit von staatlichen Richtern nur selten stellen.”® Bereits ihre berufliche
Tatigkeit distanziert sie von den Prozessparteien und macht sie somit un-
abhingig.” Staatliche Richter betreiben gerade keine ,, Akquisition neuer
Auftriage ® Dies ergibt sich bereits aus der Tatsache, dass den Prozess-
parteien in aller Regel ein bestimmter staatlicher Richter nach einer ge-
setzlich normierten Zustdndigkeitsordnung, sowie der internen Ge-
schiftsverteilung der Gerichte zugeteilt wird. Die Moglichkeit der Wahl
eines Richters durch die Prozessparteien ist nach rechtsstaatlichen Erwa-
gungen nicht vorstellbar, genauso wie die Ablehnung eines Richters an
strenge Voraussetzungen gekoppelt ist.®!

Anders gestaltet sich die Schiedsrichterwahl hingegen in der Schiedsge-

richtsbarkeit. Denn , dieser schon in der Stellung, in den Rahmenbedin-

76 Schiitze, Schiedsgericht und Schiedsverfahren, S. 14, Rn. 32.
7 Lionnet, S. 65; Schwab/Walter, S. 5.

8 Lachmann, Handbuch fiir die Schiedsgerichtspraxis, Rn. 120.
79 Lachmann, Handbuch fiir die Schiedsgerichtspraxis, Rn. 120.
8 Lachmann, Handbuch fiir die Schiedsgerichtspraxis, Rn. 120.
8 Weihe, S. 28.
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gungen und im Berufsethos liegende Schutz vor Gefahrdungen richterli-
cher Unparteilichkeit ist im Bereich des Schiedsgerichtswesens nicht in
gleicher Weise gewihrleistet“.*? Im Gegenteil, Schiedsrichter konnen
sich einer viel groBBeren Gefahr der wirtschaftlichen Abhangigkeit sowie
der personlichen Verbundenheit mit den Parteien eines Schiedsverfah-
rens ausgesetzt sehen.® Denn neben der Moglichkeit nur einen Schieds-
richter zu bestellen®, kann auch jede Partei je einen Schiedsrichter ihrer
Wabhl bestellen und nur der dritte Schiedsrichter wird entweder durch
eine Schiedsorganisation oder einstimmig von den Parteien auserkoren.
Somit lieBe sich argumentieren, dass die Schiedsrichter, die von einer
Partei eigenstandig ernannt wurden, sich dazu veranlasst sehen zuguns-
ten dieser Partei zu entscheiden. Dies ist nicht zuletzt dem Wiederernen-
nungsinteresse der jeweiligen Schiedsrichter geschuldet. Der deutsche
Gesetzgeber hat hierzu Regelungen getroffen, die verhindern sollen, dass
zum Nachteil einer Partei voreingenommene oder parteiliche Schieds-
richter tatig werden. GemaB § 1034 Abs. 2 ZPO steht beiden Parteien ein
gleichgewichtiges Bestimmungsrecht zu. Das bedeutet, fur den Fall, dass
eine Schiedsvereinbarung lediglich einer der Parteien bei der Zusammen-
setzung des Schiedsgerichts ein Ubergewicht gibt und dadurch der ande-
ren Partei ein Nachteil entsteht, kann diese bei Gericht beantragen den
oder die Schiedsrichter abweichend von der erfolgten Ernennung oder
der vereinbarten Ernennungsregelung zu bestimmen.®*> Des Weiteren ist
gemil § 1036 ZPO die Ablehnung eines Schiedsrichters auch dann mog-
lich, wenn Zweifel an seiner Unparteilichkeit oder Unabhangigkeit be-
stehen ®

Entsprechend Lachmann®’ lasst sich somit zusammenfassend festhalten,
dass ,,es sich bestimmt nicht leugnen lasst, dass ein Schiedsrichter gro-
Beren Versuchungen ausgesetzt ist als der staatliche Richter, jedoch diese

Versuchungen nicht unwiderstehlich sind, was die jahrzehntelange tiber

8 Lachmann, Handbuch fiir die Schiedsgerichtspraxis, Rn. 120.
8 Ebbing, S. 66.

8 BGH Urteil v. 01.03.2007 - III ZR 164/06, IBR 2007, 285.
85§ 1034 Abs. 2 ZPO.

8§ 1036 Abs. 2 ZPO.

87 Lachmann, Handbuch fiir die Schiedsgerichtspraxis, Rn. 123.
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jeden Verdacht erhabene Téatigkeit einer Reihe von Schiedsrichtern zeigt,

deren personliche Integritdt nicht in Zweifel gezogen wurde®.

II.  Das Schiedsverfahren

Wie bereits erldutert griindet die Schiedsgerichtsbarkeit maBBgeblich auf
dem Grundsatz der Privatautonomie.®® Durch die Wahl des Schiedsver-
fahrensrechts konnen die Parteien siamtliche prozessualen Regelungen
abbedingen. Die Parteien konnen weiterhin nach § 1043 ZPO den
Schiedsort frei wéahlen, ohne dass dieser zwingend eine personliche oder
sachliche Nihe zu dem Rechtsstreit aufweisen muss.® Der Ort des
schiedsrichterlichen Verfahrens kann somit letztlich willkirlich be-
stimmt werden, auch um sich einen Heimvorteil zu verschaffen.®® Auch
hier lasst sich wieder betonen, dass dies fur erfahrene Personengruppen,
die haufig mit solch einer Materie konfrontiert sind, ein enormer Vorteil
ist. Bereits im Vorfeld einer Streitigkeit konnen die Parteien die Rege-
lungen bestimmen, die fir sie am gunstigsten sind. Problemtisch wird
das wahlbare Recht jedoch dann, wenn beide oder auch nur eine Partei
weder von der Moglichkeit der Wahlmaoglichkeit weil3, noch die rechtli-
che Expertise besitzt, das fiir sie am glinstigsten anzuwendende Recht zu
bestimmen. Denn der Vorteil einer liberalen Verfahrensgestaltung kann
sich leicht in einen Nachteil einer verfahrensfremden Partei umgestal-

ten.”! Dies wird bei Verbraucherbeteiligung hiufig der Fall sein.

1. Verfahrensgrundsitze
Grundsitzlich sind Schiedsgerichte wie auch die staatlichen Gerichte an
die ,,fundamentalen Grundsitze des staatlichen Verfahrens* gebunden.”?
§ 1042 Abs. 1 ZPO nennt bereits zwei dieser Prinzipien. Demzufolge
sind die Parteien gleich zu behandeln sowie jeder Partei auch rechtliches
Gehor zu gewéhren ist. Somit finden auch im Recht des Schiedsverfah-

rens die allgemein zu beachtenden Verfahrensregeln eine gesetzliche

88 [eihe, S: 74; Nicklisch, RIW 1991, 89, (90).

8 \inch, in: MiiKoZPO, § 1043, Rn, 7-8.

0 Weihe, S. 50; Minch, in: MiiKoZPO, § 1043, Rn. 7-8.
1 Weihe, S. 50.

%2 Schlosser, in: Stein/Jonas, ZPO, § 1042, Rn. 6.
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Normierung.”® Auch Art. 6 EMRK ist in einem Schiedsverfahren an-
wendbar **

Der Anspruch auf rechtliches Gehor sichert die Schiedsparteien verfah-
rensmafig gegen Willkiir und Nachlassigkeit ab.®® Dieses Recht hat das
Schiedsgericht den Parteien in jeder Phase des Verfahrens zu gewéh-
ren.”® Der Anspruch auf rechtliches Gehor beinhaltet ebenso die Mog-
lichkeit der Beteiligten, ihren Standpunkt darzulegen und von dem
Schiedsgericht gehort zu werden.”’

Der Anspruch auf rechtliches Gehor umfasst jedoch nicht einen An-
spruch der Parteien die Rechtsansichten des Schiedsgerichts vor dem Er-
lass eines Schiedsspruches zu erfahren.”®

Als weitere Verfahrensregel ist das ,,Postulat der Gleichbehandlung der
Parteien® in § 1042 Abs. 1 ZPO gesetzlich niedergelegt. Jedoch gibt es

fiir diesen Grundsatz kaum einen Anwendungsbereich.1%

2. Aufkldrungs- und Hinweispflichten
Die Frage, ob Aufklarungs- und Hinweispflichten, wie beispielsweise in
§ 139 ZPO normiert, auch in einem Schiedsverfahren Anwendung fin-
den, kniipft dem Grunde nach an den Anspruch des rechtlichen Gehors
an. So erklirt Schiitze’”’| dass eine Uberrumpelung der Parteien wihrend
des Schiedsverfahrens nicht erlaubt sei. Die Parteien diirften zwar auf-
grund fritherer AuBerungen des Schiedsgerichts davon ausgehen, dass
das Schiedsgericht zu einer prozessentscheidenden Frage eine bestimmte
Ansicht vertrete. Andert sich diese Meinung, so ist dies den Parteien mit-
zuteilen und ihnen gleichzeitig Gelegenheit zu geben, zu der veranderten
Situation Stellung zu nehmen und weiter vorzutragen. Schiitze sieht je-

doch in dem Grundsatz der Gewéhrung rechtlichen Gehors grundsétzlich

% OLG Miinchen BeschluB v. 20.4.2009 — 34 Sch 17/08, BeckRS 2009, 12100.

% Reiner, ZERV 2003, 52, (60ff).

% Schlosser, in: Stein/Jonas, ZPO, § 1042, Rn. 7.

% Schiitze, Schiedsgericht und Schiedsverfahren, Rn. 292.

“”BGH Urteil v. 18.1.1990 — III ZR 269/88, RIW 1990, 493; Schiitze, Schiedsgericht und
Schiedsverfahren, Rn. 292.

% BGH Beschlufy v. 29.9.1983 — III ZR 213/82, WM 1983, 1207; Schiitze, Schiedsgericht und
Schiedsverfahren, Rn. 294.

9 Schlosser, in: Stein/Jonas, ZPO, § 1042, Rn. 7a.

190 Schiosser, in: Stein/Jonas, ZPO, § 1042, Rn. 7a.

191 Schiitze, Schiedsgericht und Schiedsverfahren, Rn. 294

19



keine Hinweispflicht im Sinne von § 139 ZPO verankert.!%? Zwar emp-
fiehlt er dem Schiedsgericht Hinweise an die Parteien in Form von Auf-
klarungsbeschliissen zu geben; notwendig sei dies jedoch nicht.!%® Auch
Lachmann'®* erklirt, dass im Gegensatz zu zivilprozessualen Vorschrif-
ten der Anspruch auf rechtliches Gehor grundséatzlich keine Hinweis-,
Frage- und Aufklarungspflichten begriinde und dies auch fiir ein Schieds-
verfahren gelte. Da seiner Meinung nach keine Zweifel daran bestehen,
dass dem Grundsatz des rechtlichen Gehors im Schiedsverfahren keine
andere Bedeutung zukomme als im Grundgesetz und es hierzu eindeutige
und veroffentlichte Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts
gebe, bestehe kein Anlass dem Schiedsgericht Frage-, Hinweis- und Auf-
klarungspflichten aufzuerlegen, die sich aus den Vorschriften der deut-
schen Zivilprozessordnung fiir staatliche Gerichte ergeben.!%

Andere Autoren hingegen befiirworten eine Anwendung des § 139 ZPO
durch ein Schiedsgericht.!°® Die richterliche Frage- und Hinweispflicht
sei in einem Schiedsverfahren trotz Abschaffung des fritheren
§ 1034 Abs. 1 S. 1 ZPO nicht ausgeschlossen. § 1034 Abs. 1 S. 1 ZPO
statuierte vor der Schiedsrechtsnovelle eine Ermittlungspflicht des
Schiedsgerichts. Demzufolge hétten die Schiedsrichter das dem Streite
zugrunde liegende Sachverhéltnis zu ermitteln, soweit sie die Ermittlung
fur erforderlich halten. Nach Miinch'®” bedeutet diese Aussage jedoch
nur Faktenermittlung nach Gerichtsermessen. Diese dem damaligen
Wortlaut zu entnehmende Aussage kniipfe somit an den heutigen
§1042 Abs. 4 S. 2 ZPO an, also an die Frage der Beweiserhebung und
die Frage nach tatsichlichen prozessleitenden Mallnahmen und gerade
nicht an den Grundsatz des rechtlichen Gehors. Im Gegenteil rechtliche

Aufklarungs- und Hinweispflichten in Anlehnung an § 139 Abs. 1 und

192 Sehiitze, Schiedsgericht und Schiedsverfahren, Rn. 294,

193 Sehiitze, Schiedsgericht und Schiedsverfahren, Rn. 295.

194 Lachmann, Handbuch fiir die Schiedsgerichtspraxis, Rn. 1300.

195 Lachmann, Handbuch fiir die Schiedsgerichtspraxis, Rn. 1300.

196 Schwab/Walter, S. 122.; Weihe, S. 53; dagegen: OLG Miinchen Beschlub v. 14.3.2011 — 34
Sch 08/10, SchiedsVZ 2011, 159.

197 Miinch, in: MilKoZPQO, § 1042, Rn. 108.
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3 ZPO bestehen wihrend eines Schiedsverfahrens gerade nicht. Sie grei-
fen nur bei entsprechenden Parteivereinbarungen ein und seien nicht
schon selbst Gehohrsinhalt. 1%

Es wird weiterhin vorgebracht, dass die Aufklarungspflicht des
§ 139 ZPO im staatlichen Verfahren eine Hauptpflicht des Gerichts dar-
stelle, deren Versiaumung Revisionsgrund sei.!® Daher diirften die Par-
teien eines Schiedsverfahrens die gleiche Unterstiitzung erwarten, die sie
von einem staatlichen Gericht bekamen, dies vor allem vor dem Hinter-
grund, dass das Schiedsgericht regelméaBig in einer einzigen Instanz ent-
scheide.!'® Somit habe das Schiedsgericht ebenfalls die Aufgabe auf das
Stellen sachdienlicher, klarer Antrége, auf die Aufklarung von Wider-

spriichen und den Antritt von Beweisen hinzuwirken.!!!

Nach Ansicht der Verfasserin ist bzgl. der Frage der Anwendbarkeit des
§ 139 ZPO durch ein Schiedsgericht zu differenzieren.

Nach Sinn und Zweck des § 139 ist eine Hinweispflicht des Schiedsge-
richts bei Schiedsverfahren mit Verbrauchern zu befiirworten. Die kon-
krete Ausgestaltung kann jedoch problematisch sein. Ein Schiedsgericht
muss schon nicht zwingend aus Juristen bestehen. Eine Hinweispflicht
macht jedoch nur dort Sinn, wo ein juristischer Einblick gegeben werden
kann. Dies erfordert jedoch zwangsldufig einen juristischen Berufshin-
tergrund. Auch kann eine Hinweispflicht nur dort gelten, wo als Verfah-
rensrecht deutsches Recht gewihlt wurde. In einem internationalen
Schiedsverfahren, mit Schiedsort aullerhalb von Deutschland, wird es
schwierig sein eine Hinweispflicht von dem Schiedsgericht erwarten zu
konnen. Wenn die Vorschriften der ZPO schon in einem internationalen
staatlichen Verfahren nicht zur Anwendung gelangen, kann man die Be-
achtung durch ein Schiedsgericht nicht erzwingen.

Fest steht, dass die schiedsverfahrensrechtlichen Vorschriften den

Grundsatz des rechtlichen Gehors anerkennen, § 1042 Abs. 1 ZPO. Eine

198 Afiinch in: MiiKoZPO, § 1042 Rn. 39.
19 Schwab/Walfer, S. 122.
10 Schwab/Walter, S. 122.
W Schwab/Walter, S. 122.
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Hinweispflicht wie die des § 139 ZPO wird indes hierdurch nicht begriin-
det. Denn der Grundsatz des rechtlichen Gehors gibt noch keinen An-
spruch darauf, vorab die Rechtsauffassung des Gerichts kennen zu ler-
nen.!'? Der Grundsatz des rechtlichen Gehors verlangt allgemein, dass
den Parteien die Sachverhaltselemente, die der Entscheidung zu Grunde
gelegt werden, rechtzeitig bekannt sind, sie Gelegenheit erhalten, sich zu
dem der Entscheidung zu Grunde liegenden Sachverhalt in tatsdchlicher
und rechtlicher Sicht zu duflern. Auch soll durch den Grundsatz gewéhr-
leistet sein, dass die Ausfithrungen der Parteien zu Kenntnis genommen
und in Erwédgung gezogen werden. Die Rechtsauffassung muss das Ge-
richt nach dem Grundsatz des rechtlichen Gehors jedoch nicht bekannt
geben.!!® Rechtliche Aufklirungs- und Hinweispflichten greifen daher
nur bei einer entsprechenden Parteivereinbarung und sind nicht schon
selbst Gehorsinhalt im Sinne von § 1042 Abs. 1 ZPO.!!4

Ohne die Existenz einer Vorschrift in den §§ 1029 ff ZPO, die der des
§ 139 ZPO &hnelt, kann von einer umfassenden Hinweispflicht in einem
Schiedsverfahren nicht ausgegangen werden. Auch nicht dann, wenn es

fur den Verbraucher ein wiinschenswerteres Ergebnis darstellen wiirde.

Kein Anwaltszwang

Grundsatzlich besteht in einem Schiedsgerichtsverfahren kein Anwalts-
zwang. Das bedeutet, die Parteien konnen den Anwaltszwang nach
§ 78 ZPO umgehen. Vorteilhaft konnte dabei eine Kostenersparnis ins
Gewicht fallen. Die Praxis weist jedoch genau das Gegenteil auf, denn
selbst grof3e Unternehmen, die tiber eine eigene Rechtsabteilung verfii-
gen, lassen sich in Schiedsverfahren von auf dem jeweiligen Gebiet er-
fahrenen Juristen vertreten.!!®

Von der anderen Seite betrachtet, darf die Schiedsvereinbarung — fiir den

Fall, dass dem Verbraucher vor dem staatlichen Gericht das Prozessieren

12 OLG Miinchen Beschlub v. 14.03.2011 — 34 Sch 08/10, SchiedsVZ 2011, 159.

113 OLG Miinchen Beschlub v. 14.03.2011 — 34 Sch 08/10, SchiedsVZ 2011, 159, 165.
W Miinch, in: MiiKoZPO, § 1042, Rn. 39.

15 Lachmann, Handbuch fiir die Schiedsgerichtspraxis, Rn. 160.
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ohne anwaltliche Vertretung nach § 78 ZPO gestattet ist — diesem keinen

Zwang zur anwaltlichen Vertretung auferlegen.!'®

4. Verfahrensdauer

In der Schiedsgerichtsbarkeit kann sowohl zwischen verfahrensbeschleu-
nigenden als auch verfahrensverzogernden Umstédnden unterschieden
werden.!!” Beginnend mit den verfahrensbeschleunigenden Umstinden
lassen sich die einem Schiedsverfahren immanenten Kriterien wie das
Fehlen einer zweiten Tatsacheninstanz, die weitgehende Verfahrensfrei-
heit, die private Durchfithrung des Verfahrens sowie die Integration von
Sachverstindigen in das Schiedsgericht hervorheben.!'® Da die Schieds-
richter ihre Tatigkeit auch als Dienstleistung gegeniiber den Parteien ver-
stehen, werden sie sich bemiihen, die Durchfiihrung des Verfahrens an
den Interessen der Parteien auszurichten. Somit konnen im Gegensatz zu
staatlichen Gerichtsprozessen unnétige Verzogerungen vermieden wer-
den. Da dem Schiedsgericht keine schwerféllige Gerichtsbiirokratie an-
haftet, wird es dafiir Sorge tragen, dass eine effektive Verfahrensfithrung
mit den Beteiligten zustande kommt.

Als verfahrensverzogernd kann sich allerdings die Konstituierung des
Schiedsgerichts darstellen.!'® Die Zusammensetzung der Schiedsrichter
kann Wochen in Anspruch nehmen.!?® Der Vorgang der Bestellung der
Schiedsrichter ist meist mehrstufig.!?! In aller Regel benennt zunschst
der Klager den von ihm zu entsendenden Schiedsrichter gegentiber dem
Schiedsbeklagten, bevor letzterer eine Person seines Vertrauens be-
stimmt. Sodann benennen entweder die beiden bestellten Schiedsrichter
oder Dritte den Vorsitzenden.!?? Vergleicht man somit die Dauer des

Schiedsverfahrens mit einem staatlichen Prozess erster Instanz, . ist das

2 9

schiedsrichterliche Verfahren chancenlos“!?*. Hieran ankniipfend stellt

16 Wagner/Quinke, JZ 2005, 932, (937).

W7 Ebbing, S. 82.

18 Mandelkow, S. 43 1f.

19 Lachmann, Handbuch fiir die Schiedsgerichtspraxis, Rn. 156.
120 Lachmann, Handbuch fiir die Schiedsgerichtspraxis, Rn. 156.
121 Lachmann, Handbuch fiir die Schiedsgerichtspraxis, Rn. 156.
122 . achmann, Handbuch fiir die Schiedsgerichtspraxis, Rn. 156.
123 L. achmann, Handbuch fiir die Schiedsgerichtspraxis, Rn. 156.
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sich sodann die Frage, ob der Vorteil der ziigigeren Verfahrensdauer in
der Schiedsgerichtsbarkeit sich nicht zum Nachteil umkehrt, soweit ein
Verbraucher beteiligt ist. Allerdings kann lediglich dann nur von einem
Nachteil ausgegangen werden, wenn man davon ausgeht, dass ein Ver-
braucher seine Rechtsstreitigkeit immer nur erstinstanzlich entscheiden
lasst. Somit kann auch hier eine pauschale Aussage von der Verfasserin

nicht getroffen werden.

S. Verfahrenskosten inklusive Prozesskostenhilfe

Die Verfahrenskosten eines Schiedsverfahrens konnen giinstiger ausfal-
len als ein Prozess vor den staatlichen Gerichten. Dabei muss jedoch be-
ricksichtigt werden, dass Hauptgrund fiir das Argument der Kostengins-
tigkeit des Schiedsverfahrens ist, dass ein Instanzenzug vor den Schieds-
gerichten wegfillt. Werden jedoch die tiblichen Vergltungsregeln als
Malstab hinzugezogen, so ist das Schiedsverfahren wesentlich kostenin-
tensiver als ein Prozess vor den staatlichen Gerichten.!** Ein genauer
Vergleich der entstehenden Kosten fiir ein privat durchgefiihrtes
Schiedsverfahren kann allerdings in diesem Rahmen schwer vorgenom-
men werden, da die Vergitungsregeln bzgl. der Schiedsrichter und der
Verwaltung des Verfahrens durch eine Schiedsinstitution erheblich dif-
ferieren.

Nimmt ein Verbraucher also an einem Schiedsverfahren teil, konnten auf
ihn hohe Kosten zukommen, wenn man im Vergleich davon ausgeht,
dass er einen Instanzenzug vor den staatlichen Gerichten nicht vollig aus-
schopfen kann. Auch sind die Gebuhren bei einem Prozess vor einem
deutschen Amtsgericht, sowie in den USA in Form der small-claim-
courts erheblich ginstiger. Denn auch bei Verbraucherschiedsverfahren
handelt es sich typischerweise um relativ geringfiigige Streitwerte, bei
denen die Kosten eines Schiedsverfahrens schnell unverhaltnismaBige
GroBenordnungen erreichen konnen.

125

Wagner und Quinke = stellen zur besseren Veranschaulichung daher fol-

genden Vergleich auf: vergleicht man ein Schiedsverfahren, das mit

124 Schiitze, Schiedsgericht und Schiedsverfahren, Rn. 22.
125 Wagner/Quinke, JZ 2005, 932, (936).
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Hilfe einer der etablierten Schiedsorganisationen durchgefiihrt wird, wie
etwa der Deutschen Institution fiir Schiedsgerichtsbarkeit e. V. in Koln,
deren Schieds- und Kostenordnung auf die Handelsschiedsgerichtsbar-
keit zugeschnitten ist, erlangt man bei einem Streitwert von 6000 € fol-
gendes Ergebnis: Betragt das Honorar eines Einzelschiedsrichters bei ge-
nanntem Streitwert ca. 1.560 € und fiir ein Dreierschiedsgericht 3.960 €,
so kostet die Durchfiithrung eines Rechtsstreits vor einem staatlichen Ge-
richt mit einem Wert von 6.000 € in der ersten Instanz hingegen nur 408
€. Bei einem Streitwert von 1.000 € wiederum nur 165 €.

Auch wenn man im Ergebnis zu der Erkenntnis gelangt, dass die Schieds-
kosten fur einen Verbraucher mit an Sicherheit grenzender Wahrschein-
lichkeit hoher ausfallen als die Kosten, die vor einem staatlichen Gericht
entstehen konnten, fithrt das alleine noch nicht zu der Annahme, die
Schiedsgerichtsbarkeit mit Verbraucherbeteiligung sei im Rahmen der
Verfahrenskosten fiir den Verbraucher lediglich nachteilig.

In den USA sind die Schiedsinstitutionen gerade auf diese Problematik
aufmerksam geworden. Um die Verfahrenskosten eines Schiedsverfah-
rens an die anfallenden Kosten vor den staatlichen Gerichten anzupassen,
entwickelten die bekanntesten Schiedsinstitutionen verbraucherfreundli-
che Schiedsregeln. Als Beispiel ist hier die American Arbitration Associ-
ation (AAA) zu nennen. Sie entwickelte einen Anhang bzw. einen Nach-
trag zu ihren allgemeinen Schiedsregeln, in dem sie spezielle Verfahrens-
regeln fiir ein Schiedsverfahren mit Verbraucherbeteiligung aufstellt.!2®
Sie verdffentlicht diese Regeln als , supplementary procedures for con-

sumer related disputes*!?’.

Filing Fees
In cases before a single arbitrator, a nonrefundable filing fee capped in
the amount of $200 is payable in full by the consumer when a claim is

filed, unless the parties’ agreement provides that the consumer pay less.

126 Vgl. Mastry, Journal of Texas Consumer Law, 2001, 43.

127 http://www.adr.org/aaa/faces/aoe/gc/consumer?_afrLoop=405331216652740& afrWin-
dowMode= 0& afrWindowld=mull#%40%3F afrWindowId%3Dnull%26 _afr-
Loop%3D405331216652740%26 afrWindowMode%3D0%26 adf.ctrl-state%3Dy2lctqlll 68
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A partially refundable fee in the amount of $1,500 is payable in full by
the business, unless the parties’ agreement provides that the business pay
more. This fee is due from the business once the consumer has met the
filing requirements.

In cases before three or more arbitrators, a nonrefundable filing fee
capped in the amount of $200 is payable in full by the consumer when a
claim is filed, unless the parties’ agreement provides that the consumer
pay less. A partially refundable fee in the amount of 82,000 is payable in
full by the business, unless the parties’ agreement provides that the busi-
ness pay more. This fee is due from the business once the consumer has

met the filing requirements.

There shall be no filing fee charged for a counterclaim.

Durch diese Regelungen werden dem Verbraucher geringere Schiedsver-
fahrenskosten auferlegt als normalerweise tblich. Die Regelung kniipft
direkt an die Verbraucher- bzw. Unternehmereigenschaft der Parteien an
und versucht somit ein kostenorientiertes Gleichgewicht zwischen den
streitenden Parteien zu schaffen.

Beziiglich der Prozesskostenhilfe, die gemal3 § 114 ZPO einer Partei, die
nach ihren personlichen und wirtschaftlichen Verhéltnissen die Kosten
der Prozessfihrung nicht oder nur zum Teil aufbringen kann, bewilligt
werden kann, ist des Weiteren zu erwiahnen, dass diese fiir ein schieds-
richterliches Verfahren nach den §§ 1025 ff. ZPO nicht in Betracht

kommt. %8

Der Schiedsspruch

Die grofite Gefahr fiir Verbraucher ist, dass das materielle Recht, welches
vor staatlichen Gerichten zwingend zur Anwendung gelangen miisste,
von den Schiedsrichtern nicht beachtet wird und der Schiedsspruch sich

somit nicht hierauf stiitzt. Eine Nachprifung, ob die Schiedsrichter das

128 Wache, in: MiiKoZPO, § 114, Rn. 28.
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IV.

materiell richtige Recht angewandt haben, sieht die ZPO nicht vor. Le-
diglich die Moglichkeit einer repressiven Kontrolle durch die Uberprii-
fung eines VerstoBBes gegen den ordre publicist in der ZPO normiert. Die
§§ 1059 ff. ZPO gewihren jedoch keine Uberpriifung beziiglich der
Frage, ob die Schiedsrichter das Urteil bzw. den Schiedsspruch entgegen
dem ordre public Gedanken erlassen haben. Lediglich tiberpriifbar ist die
Frage, ob die Anerkennung bzw. Vollstreckung dem nationalen positiven

ordre public widerspricht.

Zwischenergebnis

Das Schiedsverfahren kann mit Nachteilen fiir den Verbraucher verbun-
den sein. Dies allein fiihrt jedoch nicht dazu, dass Schiedsvereinbarungen
mit Verbrauchern rechtlich nicht moglich und somit unzuléssig sind.
Vielmehr wird an dieser Stelle das zuvor angesprochene Spannungsver-
héltnis zwischen Verbraucherschutz einerseits und Privatautonomie an-

dererseits sichtbar.
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Teil 2

Die Schiedsvereinbarung mit Verbrauchern in
Deutschland

Die Schiedsvereinbarung
Die Schiedsvereinbarung wird zu Beginn des 10. Buches der ZPO legal

definiert. In § 1029 Abs. 1 ZPO heil3t es, ,,die Schiedsvereinbarung ist

eine Vereinbarung der Parteien, alle oder einzelne Streitigkeiten, die zwi-
schen ihnen in Bezug auf ein bestimmtes Rechtsverhéltnis vertraglicher
oder nicht vertraglicher Art entstanden sind oder kiinftig entstehen, der
Entscheidung durch ein Schiedsgericht zu unterwerfen®. Die Schiedsver-
einbarung ist der Oberbegriff fir die Schiedsabrede und die Schiedsklau-
sel (§ 1029 Abs. 2 ZPO). Wihrend die Schiedsabrede in Form einer
selbststandigen, ausschlieBlich das schiedsrichterliche Verfahren re-
gelnde Vereinbarung getroffen wird, was insbesondere bei bereits ent-
standenen Streitigkeiten tiblich ist, ist die Schiedsklausel ein formell un-
selbststandiger Bestandteil des Hauptvertrages (§ 1029 Abs. 2 ZPO).!%
Die Rechtsnatur der Schiedsvereinbarung ist umstritten. Vom BGH und
Teilen der Literatur wir die Schiedsvereinbarung als ein materiell-recht-
licher Vertrag tiber prozessrechtliche Beziehungen angesehen.!* Hier-
nach sei die Schiedsvereinbarung ein Unterfall des Prozessvertrages. Da-
mit sei jedoch nicht ausgeschlossen, der Schiedsvereinbarung materielle
wie prozessuale Nebenwirkungen parallel zu entnehmen — materiell etwa
die Pflicht, alles konkret Erforderliche zu tun, um das Zustandekommen
des Schiedsspruches zu fordern; prozessual die Gestaltung des Verfah-
rens. 1!

Andere Autoren qualifizieren die Schiedsvereinbarung als Prozessver-
trag. 132 Thre Kritik an der Qualifizierung als materiell rechtlicher Vertrag

ist, dass die Vertreter dieser Ansicht nicht beriicksichtigen, dass die

129 Schiitze, Schiedsgericht und Schiedsverfahren, S. 72, Rn. 264; Saenger, in: Saenger ZPO, §
1029, Rn. 2.

130 BGH Urteil v. 30.1.1957 — V ZR 80/55 (Koblenz), NJW 1957, 590.; BGH Urteil v.
28.11.1963 — VII ZR 112/62 (Frankfurt), BGHZ 40, 320, 322; Miinch, in: MiikoZPO, § 1029,

Rn. 12.

131 Miinch, in: MiiKoZPO, § 1029, Rn. 13.
132 Masch, LMK 2011, 318032; Saenger, in: Saenger ZPO, § 1029, Rn. 1; Hausmann, in: Reit-
hmann/Martiny, Internationales Vertragsrecht, Rn. 6552; Geimer, Internationales Zivilprozess-
recht, Rn. 3786; Geimer, IPRax 2006, 233.
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Hauptwirkungen der Schiedsvereinbarung prozessualer Natur sind. Denn
der Rechtsstreit wird durch die Schiedsvereinbarung den staatlichen Ge-
richten entzogen und den Schiedsrichtern Uibertragen. Zugleich wird die
Einrede der Schiedsgerichtsbarkeit begriindet. Auch der Schiedsspruch
ist ein Rechtsprechungsakt und kein materiell-rechtlicher Gestaltungs-
akt, durch welchen die Rechtslage geandert wird.!*3

Der Streit wirkt sich jedoch nur dort aus, wo das materielle Recht und
das Verfahrensrecht unterschiedliche Anforderungen stellen.

Im Ergebnis sind sich beide Meinungen jedoch insoweit einig, dass die
materiellen Vertragsregeln fur Prozessvertrage auf die Schiedsvereinba-
rung angewendet werden.!** Es wird vertreten, dass die Vertragskatego-
rie eine generelle Kategorie darstelle, die tiber das BGB hinausgreift und
allgemeine Rechtsgedanken vermittelt.!3* Im Prinzip ist deshalb die ge-
laufige Rechtsgeschéftslehre (§§ 104 ff., 116 ff., 134, 138, 145 {f. BGB)
anwendbar.

Das bedeutet, auf die Schiedsvereinbarung sind die Regeln tiber die Wil-

lenserklarungen nach den §§ 116 ff. BGB ebenfalls anzuwenden.

B.  Schiedsfihigkeit

Damit eine Streitigkeit iberhaupt vor ein Schiedsgericht gelangen kann,
ist Voraussetzung, dass die Streitigkeit schiedsfihig ist. Auch nach der
Schiedsrechtsreform unterscheidet das Gesetz weiterhin zwischen zwei
Komponenten der Schiedsfihigkeit, der objektiven und subjektiven
Schiedsfahigkeit.

Die objektive Schiedsfahigkeit ist gegeben, sofern ein Schiedsgericht die
Moglichkeit hat, tber eine Streitigkeit zu entscheiden. Das bedeutet im
Umkehrschluss, dass sich der Staat in diesem Bereich der Streitentschei-
dung kein Rechtsprechungsmonopol vorbehalten hat.!*® Sofern die sub-

jektive Schiedsfahigkeit zu ermitteln ist, so ist die Frage betroffen, ob die

133 Saenger, in: Saenger ZPO § 1029, Rn. 1.

134 Miinch, in: MiiKoZPO, § 1029, Rn. 15.

135 Wagner, Prozessvertrige — Privatautonomie im Verfahrensrecht, S. 278 ff.

136 BGH Urteil v. 29.03.1996 — 11 ZR 124/95, ZIP 1996, 830, 832; Regicrungsbegriindung zu
§ 1059 Abs. 2 Nr. 2 Buchst. A ZPO, BT-Drs. 13/5274, S. 59; Schulze, S.11.
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IL.

Partei personlich berechtigt ist, durch Abschluss einer Schiedsvereinba-
rung iiber den Streitgegenstand zu verfiigen.'*” Damit eine Schiedsver-
einbarung wirksam zu Stande kommt, miissen beide Voraussetzungen

vorliegen. '3

Grundsatz gemifl § 1030 Abs. 1 ZPO

§ 1030 Abs. 1 ZPO stellt Voraussetzungen auf, nach denen Streitigkeiten
objektiv schiedsfiahig sind. Uneingeschrinkt schiedsfahig ist dement-
sprechend jeder vermogensrechtliche Anspruch (§1030 Abs. 1 Satz
1 ZPO). Auch nichtvermogensrechtliche Anspriiche kénnen schiedsfa-
hig sein, soweit die Parteien berechtigt sind tiiber den Gegenstand des
Streites einen Vergleich zu schlieen (§1031 Abs. 1 Satz 2 ZPO). Hier-
mit ist der Vergleich des § 779 BGB gemeint. Nicht schiedsfahig sind
damit beispielsweise Betreuungsangelegenheiten, Ehesachen,'*® Kind-
schaftssachen und Angelegenheiten der freiwilligen Gerichtsbarkeit!*

soweit es sich nicht um echte Parteistreitigkeiten nach FamFG handelt.'!

Ausnahme gemif § 1030 Abs. 2 ZPO

Eine Ausnahme zu der grundsitzlichen Regel, dass alle vermogensrecht-
lichen bzw. vergleichsfahigen Anspriiche objektiv schiedsfihig sind, bil-
det § 1030 Abs. 2 ZPO. , Eine Schiedsvereinbarung iiber Rechtsstreitig-
keiten, die den Bestand eines Mietverhéltnisses uber Wohnraum im In-
land betreffen, ist unwirksam® (§ 1030 Abs. 2 ZPO).

Eine weitere Ausnahme bilden die arbeitsrechtlichen Streitigkeiten. Das
schiedsrichterliche Verfahren ist fur Arbeitsstreitigkeiten in den §§ 101
ff. ArbGG besonders geregelt. Die Vorschriften gelten nach § 4 AtbGG

137 BGH Utrteil v. 29.03.1996 —II ZR 124/59, ZIP 1996, 830, 832.

138 Lachmann, Handbuch fiir die Schiedsgerichtspraxis, Rn. 278.

139 Schumacher, FamRZ 2004, 1677 {f.

140 Schiitze, in: Wieczorek/Schiitze, ZPO, § 1030 Rn. 7.

141 Schiitze, in: Wieczorek/Schiitze, ZPO, § 1030 Rn. 7; Geimer, in: Zéller, ZPO, § 1030, Rn.

6.
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I11.

IV.

nur fiir Félle, in denen eine ausschlieBliche Zustdndigkeit der Arbeitsge-
richte besteht. § 101 Abs. 3 ArbGG schlief3t fiir die Schiedsgerichtsbar-
keit in Arbeitssachen eine Anwendung der §§ 1025 ff. ZPO aus.!#?

Einschrinkungen der subjektiven Schiedsfihigkeit

Im Kontext der Verbraucherschiedsgerichtsbarkeit kommt der Regelung
des § 37h WpHG besondere Bedeutung zu. Nach § 37h WpHG sind
Schiedsvereinbarungen tber kiinftige Rechtsstreitigkeiten aus Wertpa-
pierdienstleistungen, Wertpapiernebendienstleistungen oder Finanzter-
mingeschiften nur verbindlich, soweit beide Vertragsteile Kaufleute o-
der juristische Personen des offentlichen Rechts sind. Die Vorschrift be-
zweckt somit den Schutz eines Verbrauchers vor den Folgen einer fur
kiinftige Rechtsstreitigkeiten geschlossenen Schiedsvereinbarung 4
Nach herrschender Meinung enthilt § 37h WpHG eine Regelung tiber
die subjektive Schiedsfihigkeit.!** Jedoch betrifft diese Beschriankung
der subjektiven Schiedsfiahigkeit nicht schon entstandene Streitigkeiten.
Ist eine Streitigkeit in diesem Bereich bereits entstanden und soll sie einer
Schiedsvereinbarung somit im Nachhinein unterworfen werden, ist die

Streitigkeit konkret in der Schiedsvereinbarung zu bezeichnen.'#°

Vergleich mit § 1025 Abs. 2 ZPO a.F.

Es stellt sich die Frage, ob eine Schiedsvereinbarung mit Verbrauchern
anhand der ratio legis des § 1025 Abs. 2 ZPO a.F. unterbunden werden
kann. Denn § 1025 Abs. 2 regelte vor der Schiedsrechtsnovelle den Fall,
dass eine Schiedsvereinbarung unwirksam war, soweit eine Partei ihre
Uberlegenheit dazu genutzt hat, die andere Partei zum Abschluss des
Schiedsvertrages zu nétigen.

Diese Konstellation kénnte nun dem Grunde nach auch auf Schiedsver-

einbarungen mit Verbrauchern iibertragbar sein. Denn auch dort ergibt

192 Schlosser, in: Stein/Jonas, ZPO, vor § 1025, Rn. 18.
193 Niedermaier, SchiedsVZ 2012, 177, (179).

144 Schwab/Walter, S. 32.

15 Ebbing, S. 193/194.
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sich in den meisten Féllen, dass der Unternehmer als vermeintlich tber-
legene Partei eines Rechtsstreites gerade diese Uberlegenheit ausnutzt,
in dem er versucht mit dem Verbraucher eine Schiedsvereinbarung zu
treffen. Die Uberlegenheit ergibt sich in der Regel dadurch, dass der im
Wirtschaftsleben erfahrene Unternehmer von den Ausgestaltungsmog-
lichkeiten in Schiedsvereinbarungen Kenntnis hat und diese iiberlegene
Stellung zu seinen Gunsten dahin gehend ausnutzt, dem Verbraucher den

Weg zu den ordentlichen Gerichten zu versperren.

Ziel der Vorschrift war es, eine Partei nicht an ein Schiedsgericht tiber-
weisen zu mussen, sofern eine wirtschaftlich wie auch sozial iiberlegene
Partei den jeweiligen Vertragspartner versuchte in Form einer Schieds-
vereinbarung zu knebeln.!*® Daher sah der Gesetzgeber auf der Rechts-
folgenseite die Anordnung der Unwirksamkeit der Schiedsvereinbarung
vor. 147

Letztlich konnte dieses Ziel jedoch nicht verwirklicht werden. Allein die
Tatsache, dass die Beweislast fir die Unterlegenheit bei der unterlegenen
Partei lag, lieB die Norm im Ergebnis vollig leerlaufen.!*® Die Rechtspre-
chung stiitzte auf diese Norm im Ergebnis kaum Entscheidungen. Auch
der Bundesgerichtshof schenkt letztlich in seinen Entscheidungen der
Berufung auf § 138 BGB mehr Aufmerksamkeit als § 1025 Abs. 2 ZPO
a.F.

Weiterhin ist auf die Intention des deutschen Gesetzgebers bei seiner
Schiedsrechtsnovelle zu verweisen. Der Gesetzgeber hat sich bewusst
gegen die Norm entschieden. Auch hat er keine inhaltlich vergleichbare
Norm neu mit in das 10. Buch der ZPO aufgenommen.

Diese Tatsachen lassen somit erkennen, dass sich der Gesetzgeber be-
wusst fur die objektive Schiedsfihigkeit von Schiedsvereinbarungen mit
Verbrauchern entschieden hat. Folglich scheidet eine Anwendung von
§ 1025 Abs. 2 ZPO aF. aus, um in der vorliegenden Konstellation

Schiedsvereinbarungen mit Verbrauchern zu unterbinden.

146 [Weihe, S. 264.
197 Weihe, S. 264.
198 Weihe, S. 264.
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1.

Zwischenergebnis

Die Schiedsfdhigkeit ist nur in den oben genannten Fallen durch Gesetz
eingeschriankt. Der Gesetzgeber ldsst somit Rechtsstreitigkeiten mit Ver-
brauchern vor Schiedsgerichten zu.

Daraus lasst sich schlieBBen, dass der Gesetzgeber bei einer Verbraucher-
beteiligung in einem Schiedsverfahren nicht von einer generellen sozia-
len Schutzbediirftigkeit ausgeht, wie er sie etwa den Mietern von Wohn-
raummietverhéltnissen zuspricht. Es ist daher nur konsequent, dass er
Rechtsstreitigkeiten mit Verbraucherbeteiligung, die durch ein privates

Schiedsverfahren entschieden werden, als schiedsfahig ansieht.

Wirksamkeit der Schiedsvereinbarung mit Verbrauchern
Im nachfolgenden Abschnitt werden die Voraussetzungen einer wirksa-
men Schiedsvereinbarung mit Verbraucherbeteiligung untersucht. Frag-
lich ist, welche Anforderungen an eine Schiedsvereinbarung mit Ver-
braucherbeteiligung zu stellen sind. An eine Schiedsvereinbarung sind
sowohl formelle als auch materielle Anforderungen zu stellen, deren
Nichtbeachtung bereits zu einer Unwirksamkeit bzw. Nichtigkeit der

Vereinbarung fithren kann.

Die formelle Wirksamkeit von Schiedsvereinbarungen mit
Verbrauchern

Die Schiedsvereinbarung wird durch die §§ 1029, 1030 ZPO inhaltlich be-
schrieben. Wie bereits oben dargestellt, legt § 1029 ZPO die Begriffsbe-
stimmung einer Schiedsvereinbarung fest, wihrend § 1030 ZPO die
Schiedsfahigkeit definiert. Damit eine Schiedsvereinbarung jedoch for-
melle Wirksamkeit erlangt, muissen die Parteien bestimmte Formalien be-
ricksichtigen. Im folgenden Abschnitt werden die unterschiedlichen
Formvorschriften aufgezeigt. Auch hier findet wieder die Frage besondere
Beachtung, ob und wie der Verbraucher gesondert erwahnt oder geschiitzt

wird.

Die Formvorschriften
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Formvorschriften gelten als ein allgemein benutztes, in verschiedensten
Rechtsordnungen weltweit anerkanntes Instrument, um zu verhindern,
dass bestimmte Personengruppen ein Geschift aus tbereilter Entschei-
dung eingehen. Vorschriften beziiglich der Form dienen somit zur War-
nung vor untiberlegtem Handeln. Haufig stellt der Gesetzgeber gerade
dort eine Formvorschrift auf, wo er bestimmte am Wirtschaftsverkehr
teilnehmende Personengruppen aufgrund einer strukturellen Unterlegen-
heit schiitzen mochte. Der Schutz durch den Gesetzgeber erfolgt somit in
der Regel nicht durch ein ginzliches Untersagen bzw. Unterbinden der
Vornahme von Rechtsgeschéften. Im Ergebnis schréankt er also nicht die
Rechtsfahigkeit von Personengruppen ein, um ihnen die Teilnahme am
Wirtschaftsverkehr zu untersagen. Im Gegenteil, die Personengruppen
werden als mindige Teilnehmer des Geschaftsverkehrs angesehen. Viel-
mehr verfolgt er das Ziel bestimmten Gruppierungen einen grofleren
Schutz zu kommen zu lassen, in dem er den Vertragsabschlusswilligen
durch Formvoraussetzungen warnt und ihm letztlich mehr Zeit einraumt
den Abschluss des Vertrages zu tiberdenken.

Gerade im Bereich der privaten Schiedsgerichtsbarkeit hat der Gesetzge-
ber fir den Verbraucher ein erhebliches Maf3 an erforderlicher Schutzbe-
durftigkeit erkannt. Sowohl die Regierungsbegriindung zur Schieds-
rechtsnovelle von 1998 als auch der Kommissionsbericht zeigen, dass
sich der Gesetzgeber zur Erreichung des Schutzes des Verbrauchers be-
sondere Formerfordernisse zunutze machen wollte. Die praventive Kon-
trolle durch die Formvorschrift zum Schutze des Verbrauchers in der
Schiedsgerichtsbarkeit findet somit seine Auspragung in dem heutigen

Regel - Ausnahme System des § 1031 ZPO.

Der Grundsatz im Rahmen des § 1031 Abs. 1-4 und
57PO

§ 1031 ZPO regelt die Form einer Schiedsvereinbarung. Diese Vorschrift

«149

war unter anderem ,_Kern der Schiedsrechtsreform und 16ste das

Trennungsgebot des § 1027 Abs. 1 ZPO a.F. ab. Ohne Beteiligung eines

199 Raeschke-Kessler/Berger, Rn. 218,
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Verbrauchers kommen die Absitze 1-4 und 6 als Heilung eines Form-
mangels zu tragen.

Als grundsatzliches Wirksamkeitserfordernis stellt § 1031 ZPO die
Schriftform auf. Auch wenn der Wortlaut der Rechtsnorm dieses Erfor-
dernis nicht eindeutig erkennen lasst, ergibt sich die zwingende Schrift-
form aus dem Inhalt der Einzelregelungen des §1031 Abs. 1 bis
6 ZPO."°

Die Schriftformanforderungen werden in § 1031 ZPO eigenstindig gere-
gelt und nicht wie bei einer dezenten Schriftformanwendung durch § 126
BGB niher ausgefullt. Die Grundregel des § 1031 ZPO ist demzufolge,
dass die Schiedsvereinbarung in einem von den Parteien unterzeichneten
Schriftstiick enthalten sein muss. Erst anschlieBend erfahrt die Norm Er-
leichterungen und Verscharfungen und deckt ohne weiteres auch jed-
wede Vereinbarungsform — Abrede wie Klausel — ab.!>!

Die Schriftform kann im gewerblichen Bereich (also in den Absétzen 1-
4) auf unterschiedliche Art und Weise erreicht werden. Zum einen kann
die Schiedsvereinbarung in einem von den Parteien unterzeichneten Do-
kument oder in zwischen ihnen gewechselten Schreiben, Fernkopien, Te-
legrammen oder anderen Formen der Nachrichtentibermittlung, die einen
Nachweis der Vereinbarung sicherstellen, enthalten sein (§ 1031 Abs. 1
ZPO). Entscheidungserheblich fir die Erfiillung des Formerfordernisses
ist mithin nur ein schriftlicher Nachweis tiber das Zustandekommen einer

152

Schiedsvereinbarung. °“ Weniger relevant dagegen ist die Form der

Kommunikation.!>® Die Aufzihlung der Kommunikationsmittel hat bei-
spielhaften Charakter und ist im Ergebnis auch nicht abschlieBend.!>*

Zum anderen ist der Schriftform auch geniige getan, soweit die Schieds-
vereinbarung in einem Dokument enthalten ist, dass der einen Partei von

der anderen Partei, oder beiden Parteien von einem Dritten ibermittelt

130 Lachmann, Handbuch fiir die Schiedsgerichtspraxis, Rn. 342.

131 Miinch, in: MiiKoZPO, § 1031 Rn. 27.

132 Miinch, in: MiiKoZPO, § 1031 Rn. 30.

133 Miinch, in: MiiKoZPO, § 1031 Rn. 30.

134 Miinch, in: MiiKoZPO, § 1031, Rn. 31; Lachmann, Handbuch fiir dic Schiedsgerichtspraxis,

Rn. 346.
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wurde und der Inhalt des Dokuments im Fall eines nicht rechtzeitig er-
folgten Widerspruchs nach der Verkehrssitte als Vertragsinhalt angese-
hen wird (§ 1031 Abs. 2 ZPO). Absatz 2 erleichtert somit die Formvor-
schrift mit Blick auf die Verkehrssitte (§§ 157, 242 BGB). Betroften
hiervon sind im Wesentlichen die kaufménnischen Bestédtigungsschrei-
ben.!>®

Ferner erfiillt eine Schiedsvereinbarung auch dann das Formerfordernis,
wenn ein entsprechender Vertrag auf ein Dokument Bezug nimmt, wel-
ches eine Schiedsklausel enthilt. Dazu muss die Bezugnahme dergestalt
sein, dass die Klausel erkennbar Vertragsbestandteil wird (§ 1031
Abs. 3 ZPO). Durch diese Regelung wird die Einbeziehung einer
Schiedsklausel in Allgemeine Geschaftsbedingungen ermoglicht.!>
Hierbei gentigt es bereits bei der Einbeziehung der Schiedsklausel durch
AGB, wenn der Hauptvertrag die erforderliche Schriftform aufweist.!>’
Hinzu tritt die Uberpriifung der §§ 305 ff. BGB und somit die Frage, ob
die AGB wirksam in den Vertrag einbezogen und somit Vertragsbestand-
teil geworden sind.!>®

Umstritten ist jedoch die Frage, inwiefern der Hauptvertrag auf die
Schiedsklausel Bezug nehmen muss. Wahrend zum Teil vertreten wird,
dass der Verweis oder die Bezugnahme des Hauptvertrages die Schieds-
klausel explizit erwdhnen muss, gewéhrt die herrschende Meinung einen
liberaleren Ansatz. Demzufolge reicht eine generelle Bezugnahme auf
das Schriftstiick aus, denn die Schiedsklausel muss in dem Verweis keine
explizite Erwahnung finden.'>® Der herrschenden Meinung folgend be-
deutet das, dass eine Bezugnahme auf die AGB insofern zu erfolgen hat,
dass sich die andere Partei oder deren Vertreter dariiber bewusst sind,
dass ihr Vertragspartner den Zugang zu den staatlichen Gerichten aus-

schlieBen mochte um die Rechtsstreitigkeiten vor einem privaten

Schiedsgericht auszufithren. Das wiederum erfordert, dass die andere

155 Miinch, in: MiiKoZPO, § 1031, Rn. 35.

136 Afiinch, in: MiiKoZPO, § 1031, Rn. 40.

157 Miinch, in: MiiKoZPO, § 1031, Rn. 40.

138 Miinch, in: MiiKoZPO, § 1031 Rn. 40.

159 BHG Urteil v. 25.1.2007 — VII ZR 105/06, SchiedsVZ 2007, 273; Geimer, in: Zoller, ZPO,
§ 1031, Rn. 9; Lachmann, Handbuch fiir die Schiedsgerichtspraxis, Rn. 348.
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b)

aa)

Partei im Besitz der AGB ist und die Moglichkeit der Kenntnisnahme
hat. 160

Diein den gerade angesprochenen Abséitzen des § 1031 ZPO enthaltenen
Formerfordernisse sind teilweise liberaler ausgestaltet als die Formvor-
schriften des UNCITRAL-Modellgesetzes Uiber die internationale Han-
delsschiedsgerichtsbarkeit (UMG) und die des UN-Ubereinkommens
tiber die Anerkennung und Vollstreckung auslidndischer Schiedssprii-
che.'®! Im Hinblick auf das UNU ist dies von groBerer Bedeutung da ge-
miB Art. 7 UNU der Meistbegiinstigungsgrundsatz gilt. Das hei3t neben
dem UNU gelangen auch solche Normen nationaler Gesetzgebung zur
Anwendung, die von ihren Erfordernissen liberaler und schwécher aus-

gestaltet sind.

Die Ausnahme gemif § 1031 Abs. 5 ZPO

Durch die Schiedsrechtsnovelle von 1998 ist in § 1031 ZPO beziiglich
der Formbedurftigkeit von Schiedsvereinbarungen ein Regel-Ausnahme
Prinzip begrindet worden. § 1031 Abs. 5 ZPO stellt besondere Formvo-
raussetzungen fiir Schiedsvereinbarungen mit Verbrauchern auf. Dabei
kntpft § 1031 Abs. 5 ZPO an den Sinn und Zweck des alten Rechts an,
lediglich mit dem Unterschied, dass gemal3 § 1027 Abs. 1 ZPO aF. be-
zuglich der Formbedirftigkeit nicht zwischen Verbrauchern und Unter-
nehmern unterschieden wurde, sondern zwischen Kaufleuten und Nicht-

kaufleuten.'?

Bedeutung

Um zu verhindern, dass der Verbraucher umfassende Regelwerke unter-
zeichnet und im Ergebnis von der staatlichen, im Zweifel ihm bekannte-
ren Gerichtsbarkeit hin zu privaten Schiedsgerichten verwiesen wird, hat

der deutsche Gesetzgeber strengere Formvorschriften aufgestellt als bei

160 Geimer, in: Zoller, ZPO, § 1031, Rn. 9 — 10,
161 Raeschke-Kessler/Berger, S. 55, Rn. 219.
12 L.achmann, Handbuch fiir die Schiedsgerichtspraxis, Rn. 326.
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bb)

der Beteiligung eines Unternehmers.!®* Das bedeutet, Schiedsvereinba-
rungen, die nicht der gewerblichen oder selbstidndigen beruflichen Tétig-
keit zugerechnet werden konnen, unterliegen anderen Formanforderun-
gen.

Der Gesetzgeber hat mit der Schiedsrechtsnovelle den § 1031
Abs. 5 ZPO so ausgestaltet, dass den strengeren Formanforderungen eine
Warnfunktion zukommt. Das bedeutet, die Formvorschrift dient in die-
sem Fall nicht allein der Beweisbarkeit, denn diese wird bereits durch die
Absitze 1 bis 4 gewahrt. 64

Die erhebliche Relevanz dieser Norm im Rahmen des prozessualen Ver-
braucherschutzes kommt zum einen dadurch zu tragen, dass § 1031
Abs. 5 ZPO die einzige Norm im 10. Buch der ZPO ist, die den Verbrau-
cher als solchen betitelt und Bezug auf ihn nimmt. Zum anderen zeigt
sich die zentrale Bedeutung der Norm in § 1059 Abs. 2 Nr. 1 a ZPO,
durch den ein bereits ergangener Schiedsspruch aufgehoben bzw. dessen
Anerkennung versagt werden kann, soweit der Schiedsspruch auf keiner
(form-)wirksamen Schiedsvereinbarung beruht. Denn Nichtbeachtung
der Form bewirkt Ungiiltigkeit, so wie nach § 125 S. 1 BGB, ohne dass
jedoch ein Riickgriff darauf notwendig ist. § 1031 ZPO bestimmt eigen-
stindig die Voraussetzungen wirksamer Schiedskompetenz. Das bedeu-
tet, fehlen die Voraussetzungen bleibt die Zustindigkeit staatlicher Ge-

richte bestehen. ¢

Anforderung

Schiedsvereinbarungen, an denen ein Verbraucher beteiligt ist, miissen
in einer von den Parteien eigenhindig unterzeichneten Urkunde enthalten
sein. Die schriftliche Form nach § 1031 Abs. 5 S. 1 ZPO kann durch die
elektronische Form nach § 126 a BGB ersetzt werden. Andere Vereinba-
rungen als solche, die sich auf das schiedsrichterliche Verfahren bezie-
hen, darf die Urkunde oder das elektronische Dokument nicht enthalten;

dies gilt nicht bei notarieller Beurkundung (§ 1031 Abs. 5 ZPO).

163 Lachmann, Handbuch fiir die Schiedsgerichtspraxis, Rn. 327.
164 Miinch, in: MilKoZPO, § 1031, Rn. 45.
165 Miinch, in: MilKoZPO, § 1031, Rn. 10.
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Die strengere Form nach Absatz 5 soll dem besseren Schutz des rechtlich
wie geschiftlich Unerfahrenen vor Uberrumpelung (Warnfunktion) die-
nen, wihrend indes die Beweisbarkeit (Beweisfunktion) genauso Absatz
1-4 sicherstellen. 16

Voranstellend ist festzuhalten, dass obwohl das Gesetz ein Ausdricklich-

t1%7  eine ausdriickliche AuBe-

keitserfordernis nicht mehr eigens aufstell
rung beider Parteien, dass anstelle eines staatlichen Gerichts ein Schieds-
gericht die Streitigkeiten zu entscheiden hat, notwendig ist.!*® Dies lasst
sich der Warnfunktion, die Absatz 5 statuiert, entnehmen.'® Die Formu-

lierung ,,Schiedsvereinbarung* ist hingegen nicht erforderlich.

Die verbraucherschiitzende Formvorschrift stellt sowohl subjektive als
auch objektive Voraussetzungen fiir die Eroffnung des Anwendungsbe-
reichs der Norm auf.

Als subjektive Komponente setzt § 1031 Abs. 5 S. 1 ZPO die Verbrau-
chereigenschaft voraus. Ausreichend fur die Anwendbarkeit des Absatz
5 ist, wenn nur eine der beteiligten Personen Verbraucher ist.

Die objektive Komponente beinhaltet mehrere Voraussetzungen. Satz 1
knipft an die gesetzliche Schriftform im Sinne von § 126 I, 1.
Halbs. BGB an. Dementsprechend muss die Schiedsvereinbarung ur-
kundlich niedergelegt werden und von beiden Parteien eigenhédndig im
Sinne einer Namenszeichnung bzw. einer Unterschrift unterzeichnet
sein.!”’ Das Erfordernis der Eigenhindigkeit schlieBt dabei eine Stellver-
tretung nicht aus, denn die Eigenhdndigkeit ist nicht mit einer Hochst-
personlichkeit zu verwechseln. Die Voraussetzungen der Schriftform
nach § 126 Abs. 2 BGB, bei denen Briefwechsel oder zwei wortgleiche
Urkunden, die nur eine Unterschrift tragen bereits die Form erfiillen, rei-

chen hingegen nicht aus.!”!

166 Afiinch, in: MiiKoZPO, § 1031, Rn. 45/Rn. 7.

167 Schlosser, in: Stein/Jonas, ZPO, § 1031, Ra. 10.

168 Schiitze, Schiedsgericht und Schiedsverfahren, S. 69, Rn. 125.
162 Schlosser, in: Stein/Jonas, ZPO, § 1031, Rn. 10.

170 Aiinch, in: MilKoZPO, § 1031, Rn. 53.

" Voit, in: Musielak/Voit, ZPO, § 1031, Rn. 10.
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Ferner muss die Schiedsvereinbarung in einer Urkunde enthalten sein,
die keine weiteren Vereinbarungen enthélt, die nicht das Schiedsverfah-
ren betreffen. § 1031 Abs. 5 S. 3, 1. HS. ZPO enthélt somit ein Tren-
nungsgebot. Im Vordergrund dieser Regelung steht die Eigenstandigkeit
der Schiedsvereinbarung. Damit soll sichergestellt werden, dass der Ver-
braucher bei Unterzeichnung der Urkunde die Moglichkeit der Kenntnis-
nahme hatte, etwaige Rechtsstreitigkeiten nicht vor den staatlichen Ge-
richten durchfithren zu konnen. Dies ist Ausdruck des ,prozessualen
Uberraschungsverbots*.!7?

Nach herrschender Meinung ist hingegen nicht erforderlich, dass die
Schiedsvereinbarung auf einem separaten Blatt, getrennt vom Hauptver-
trag verfasst ist.!”® Sie muss lediglich rdumlich getrennt bzw. abgesetzt
oder gesondert unterschrieben sein. Die herrschende Meinung entnimmt
dem Wortlaut des § 1031 Abs. 5 S. 3, 1. HS. ZPO diese groBziigige In-
terpretation. '’

Ob diese weite Interpretation dem gesetzgeberischen Willen der Norm
noch entspricht und letztlich dem Ziel des Verbraucherschutzes noch ge-
recht wird, ist fraglich.

Die Gesetzesbegriindung sieht zu der Vorschrift Folgendes vor: ,, Absatz
5 enthélt als Ausnahme von den Formvorschriften der Absitze 1 bis 4
eine Schutzvorschrift fir Personen, die bei dem, der Schiedsvereinba-
rung zugrundeliegenden Geschift zu einem nicht gewerblichen Zweck
handeln. Ein angemessener Schutz solcher Personen erfordert eine Vor-
schrift, die wie § 1027 Abs. 1 ZPO a.F. verlangt, dass die Schiedsverein-
barung in einer von den Parteien eigenhdndig unterzeichneten Urkunde
enthalten ist (Satz 1) und diese Urkunde andere Vereinbarungen als sol-
che, die sich auf das schiedsrichterliche Verfahren beziehen, nicht bein-

halten darf (Satz 2 erster Halbsatz/heutiger Satz 3). Nur hierdurch wird

172 Miinch, in: MiiKoZPO, § 1031, Rn. 59.

173 Geimer, in: Zo6ller, ZPO, § 1031 Rn. 36; Lachmann, Handbuch fiir die Schiedsgerichtspra-
xis, Rn. 353; Umbeck, SchiedsVZ 2009, 143, (145).

174 BGH Urteil v. 25.10.1962 — 11 ZR 188/61 — NJW 1963, 205/ BGHZ 38, 155, 162/163 zu §
1027 Abs. 1 ZPO a. F.; OLG Nirnberg Urteil v. 23.11.29170 — 5 U 112/70 - BB 1971, 495;
OLG Koblenz Urteil v. 10.10.1995 — 7U12/95 -, NJW-RR 1996, 970, Geimer, in: Zéller, §
1031 ZPO, Rn. 36; Voit, in: Musielak/Voit, ZPO, § 1031, Rn. 11; Baumbach/Lauterbach/Al-
bers/Hartmann, ZPO, § 1031, Rn. 9.
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dem betreffenden Personenkreis in der notwendigen Deutlichkeit vor
Augen gefiihrt, dass er auf die Entscheidung eines evtl. Rechtsstreits
durch die staatlichen Gerichte verzichtet!”>.

Intention des Gesetzgebers war danach die Verdeutlichung des Handelns
fur den Verbraucher selbst. Der Verbraucher selbst sollte sich bewusst
sein fiir welche Vereinbarung bzw. Abrede er sich entscheidet. Dies si-
cherlich vor dem Hintergrund, dass er mit Unterzeichnung der Vereinba-
rung die Derogation von den staatlichen Gerichten bewirkt.

Was aus der Gesetzesbegriindung nicht hervorgeht ist, dass eine separate
Urkunde nicht erforderlich sei. Auch léasst die Begriindung nicht erken-
nen, warum eine Schiedsabrede, die sich unmittelbar an den Text des

Vertrages anschlieB3t, ausreichen soll, solange sie nur eine eigene Unter-

schrift aufweist.

Nach der herrschenden Meinung soll gemal3 § 1031 Abs. 5 S. 3, 1. HS.
ZPO konkret ein Schutz dagegen gewéhrt werden, dass sich der Unter-
zeichner in umfangreichen Vertragsvordrucken, Lieferungsbedingungen
oder dergleichen unbewusst einer in vorbezeichneten Formularen , ver-

steckten Schiedsklausel unterwirft.'”®

Mann soll beispielsweise keine
Schiedsvereinbarung im Kleingedruckten simpel verstecken konnen.!”’
Es soll allerdings geniigen, wenn die Schiedsabrede eindeutig raumlich
abgesetzt und gesondert unterschrieben auf demselben Blatt steht wie der
Hauptvertrag.!”®

Ob das zum intendierten Schutz des Verbrauchers tatsdchlich genuigt ist
zweifelhaft. Zum einen ist bei dieser Interpretation schon bedenklich,
dass Satz 1 und Satz 3 des § 1031 Abs. 5 ZPO vermischt werden. Wih-
rend Satz 1 statuiert, dass die Schiedsvereinbarung in einer von den Par-

teien eigenhdndig unterzeichneten Urkunde enthalten sein muss und so-

mit ein Schriftformerfordernis darstellt, setzt Satz 3 des § 1031 Abs. 5

175 Gesetzesbegriindung zum Regierungsentwurf, BT-Drucksache 13/5274 vom 12.7.1996, S.

37.

176 Miinch, in: MilKoZPO, § 1031, Rn. 59.
77 Miinch, in: MiilKoZPO, § 1031, Rn. 59.
178 Miinch, in: MiiKoZPO, § 1031, Rn. 59; Geimer, in: Zoller, ZPO, § 1031, Rn. 36; Voit, in:
Musielak/Voit, ZPO, § 1031, Rn. 11; Baumbach/Lauterbach/Albers/Hartmann, ZPO, §1031,

Rn. 9.
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ZPO bei dem Thema Eigenstandigkeit an. Danach diirfen andere Verein-
barungen, die sich nicht auf das schiedsrichterliche Verfahren beziehen,
von der Urkunde aus Satz 1 nicht enthalten sein. Diese beiden Sitze stel-
len somit zwei Voraussetzungen auf.

Die herrschende Meinung vermischt hingegen die Voraussetzungen, in
dem siein § 1031 Abs. 5 S. 1 ZPO hinein interpretiert, § 1031 Abs. 5 S.
3 ZPO stelle das Erfordernis einer separaten Urkunde nicht auf.

Das von der herrschenden Meinung gefundene Ergebnis irritiert. Der
Verbraucher soll nach einhelliger Auffassung!” nach Sinn und Zweck
der Vorschrift vor Uberrumpelung und , Kleingedrucktem* geschiitzt
werden. Dies soll bereits durch raumliche Trennung oder Absetzung der

Schiedsvereinbarung vom Hauptvertrag bewirkt sein.

In der Praxis dringt sich die Frage auf, wie ein Verbraucher vor Uber-
rumpelung geschiitzt werden soll, wenn die Schiedsvereinbarung nur
raumlich abgesetzt, aber nicht notwendigerweise auf einem separaten
Blatt zu erfolgen hat. Dabei ist insbesondere zu berticksichtigen, dass die
Schiedsvereinbarung nach einhelliger Ansicht nicht notwendigerweise
als solche tiberschrieben sein muss. Erforderlich aber auch ausreichend
ist vielmehr, dass aus der Schiedsklausel hervorgeht, dass eine Deroga-

tion von den staatlichen Gerichten gewollt ist.

cc) Stellungnahme
Nach Ansicht der Verfasserin stellt sich somit die Frage, ob nicht neben
der eigenhédndigen Unterzeichnung der Urkunde gerade auch die raumli-
che Trennung der Urkunde in Form eines separaten Blattes eine grofere
Abschreckungswirkung fiir den Verbraucher darstellt. Soll dem Verbrau-
cher letztlich - wie es die Gesetzesbegriindung vorsieht - vor Augen ge-
fuhrt werden, welche Form der Vereinbarung er abschlief3t, so kame ei-

ner separaten Urkunde auch gréfere Bedeutung zu.

179 Miinch, in: MilKoZPO, § 1031, Rn. 59 f. ;Geimer, in: Z6ller, ZPO, § 1031, Rn. 36; Voit, in:
Musielak/Voit, ZPO, § 1031, Rn. 11; Baumbach/Lauterbach/Hartmann, ZPO, § 1031, Rn. 9.
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Solange die Urkunde, in der die Schiedsvereinbarung enthalten ist, auf
dem gleichen Blatt Papier enthalten sein kann wie der Hauptvertrag —
wenngleich von diesem rdumlich getrennt (bspw. durch einen Absatz o-
der eine weitere Uberschrift) — ist dem Verbraucher bildlich gesprochen
noch nicht vor Augen gefuihrt, dass er im Begriff dazu ist eine Schieds-
vereinbarung zu unterschreiben. Allein der Umstand, dass der Verbrau-
cher durch eine zweite Unterschrift die Tragweite dieser erkennen soll,
ist nicht nur praxisfern, sondern wird Sinn und Zweck der Vorschrift des

§ 1031 Abs. 5 ZPO nicht gerecht.

Wie bereits heute das Tagesgeschift mit Verbrauchern zeigt, unterzeich-
net der Verbraucher haufig Vertrage mit zwei Unterschriften, bspw. bei
Darlehensvertragen den Darlehensvertrag selbst sowie idR. eine Wider-
rufsbelehrung. Da ihm diese Widerrufsbelehrungen jedoch im Alltag im-
mer hdufiger begegnen, wird sich der Verbraucher bei Unterzeichnung
einer Schiedsklausel, welche nicht in der Form vom Hauptvertrag abge-
hoben ist, dass sich diese auf einem vom Hauptvertrag separaten Blatt
Papier befindet, tber die Tragweite dieser zweiten Unterschrift in aller

Regel nicht im Klaren sein.

Die Interpretation des § 1031 Abs. 5 S. 3, 1. Halbs. ZPO dahingehend,
dass eine strikte Trennung der eigenhéndig unterzeichneten Urkunde
vom Hauptvertrag erforderlich ist, ist nicht nur Praxistauglicher, sondern
—wie gezeigt - mit dem Gesetzeswortlaut, wie auch der Gesetzesbegriin-
dung, eher vereinbar. Dem Trennungs- und Eigenstindigkeitsgebot des
§ 1031 Abs. 5 S. 3, 1. Halbs. ZPO ist mit einer solchen Lesart besser
Rechnung getragen.

Allerdings kann man auch dieser Sichtweise Kritik entgegenbringen. Bei
der hier vertretenen Ansicht stellt sich namlich die Frage, ob damit dem
angestrebten Gesetzeszweck ausreichend Rechnung getragen ist. Nimmt
man an, dass § 1031 Abs. 5 ZPO dahingehend auszulegen ist, dass die
Schiedsvereinbarung nicht nur in einer von den Parteien eigenhindig un-

terzeichneten Urkunde enthalten sein muss, sondern diese Urkunde in ei-
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nem separaten Blatt getrennt vom Hauptvertrag und anderen Vereinba-
rungen steht, ist jedoch immer noch fragwiirdig, ob die Vorschrift eine
Hirde fur den Verbraucher darstellt. Geht man davon aus, dass der Ver-
braucher die Schiedsvereinbarung auf einem separaten Blatt unterzeich-
nen muss, stellt dies alleine auch nicht sicher, dass er die Tragweite sei-
ner Unterschrift erkennt. Ist beispielsweise die Schiedsvereinbarung mit
einer fortlaufenden Ziffer des Hauptvertrages nummeriert, wird der Ver-
braucher nur aufgrund des gesonderten Blattes die Tragweite seiner Un-
terschrift nicht besser verstehen. Ob die Schiedsvereinbarung nun auf ei-
nem oder zwei gesonderten Bléttern enthalten ist, macht fir den Verbrau-
cher in der Praxis dann keinen Unterscheid, wenn ihm die Tragweite sei-
nes Handelns nicht bekannt ist. Ein erneutes eigenhidndiges unterzeich-
nen eines Vertragsdokuments — wenn auch juristisch gesehen in einer
gesonderten Urkunde — ldsst den durchschnittlichen Verbraucher in aller
Regel die Tragweite seines Handelns nicht erkennen.

Bei der hier streitigen Rechtsfrage um Interpretation und Reichweite von
§ 1031 Abs. 5 S. 3, 1. Halbs. ZPO handelt es sich somit um eine blof3e
Formelei bzw. ein Scheingefecht.

Um dem Verbraucher bei Unterzeichnung einer Schiedsvereinbarung In-
halt und Umfang derselben tatsdchlich vor Augen zu fuhren, hatte der
Gesetzgeber hohere Hiirden aufstellen muissen.

Beispiele hierfiir sind die Normierung von schriftlichen Aufklarungs-
pflichten, bzw. das Erfordernis die Schiedsvereinbarung als solche zu
tiberschreiben.

Auch die eigenhdndige und gesonderte Unterschrift durch den Verbrau-
cher einer solchen schriftlichen Aufklarung konnte schon eine hohere
Hirde darstellen.

Vor allem vor dem Hintergrund, dass der Gesetzgeber eine Hiirde fir
Gerichtsstandvereinbarungen mit Verbrauchern in der Form getroften
hat, dass der Abschluss solcher Vereinbarungen fiir im Vorfeld entste-
hende Streitigkeiten mit Verbrauchern schon gar nicht zugelassen ist
(vgl. § 38 Abs. 3, Nummer 1 ZPO), zeigt, dass der Verbraucherschutz im

Bereich der Schiedsgerichtsbarkeit zwar bedacht wurde und in dem Ge-
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dd)

setz durch § 1031 Abs. 5 ZPO Einklang gefunden hat. Die Hiirde im Ver-
gleich zu anderen verbraucherschiitzenden Vorschriften ist jedoch sehr

gering ausgefallen.

Das Trennungsgebot bzw. die Eigenstidndigkeit der Vereinbarung kann
dahinstehen, soweit die Schiedsvereinbarung notariell beurkundet wurde
(§ 1031 Abs. 5 S. 3,2. Halbs.). Dies ist auf den Umstand zurtickzufthren,
dass der Gesetzgeber aufgrund der Belehrungspflicht des Notars, zu der
dieser nach § 17 BeurkG verpflichtet ist, die Moglichkeit der Kenntnis-
nahme einer Derogation zu einem Schiedsgericht als ausreichend erfiillt
ansieht.

Weitere Vereinbarungen beziiglich der Art und Weise des Schiedsver-
fahrens konnen in die Vereinbarung mit aufgenommen werden. Sie un-
terliegen jedoch nicht der strengen Formvorschrift des § 1031 Abs. 5
ZPO.'® Wichtig ist nur, dass die ausdriickliche Vereinbarung, ein
Schiedsgericht anzurufen, aus der Schiedsvereinbarung hervorgeht. Dies
ergibt sich allerdings aus § 1035 ZPO, der bereits eine Formulierung

,,Entscheidung durch Schiedsgericht* ausreichen lasst.!®!

Reichweite

§ 1025 Abs. 1 ZPO bestimmt, dass die Vorschriften des 10. Buches
der ZPO zwingend anzuwenden sind, wenn der Ort des schiedsrichterli-
chen Verfahrens im Sinne des § 1043 Abs. 1 ZPO in Deutschland liegt.
§ 1043 Abs. 1 ZPO stellt dabei klar, dass die Parteien in ihrer Wahl frei
sind, den Ort des schiedsrichterlichen Verfahrens zu bestimmen. Das be-
deutet also, einigen sich die Parteien entweder bereits bei Abschluss ihrer
Schiedsvereinbarung oder erst bei Entstehen der Rechtsstreitigkeit auf
ein schiedsrichterliches Verfahren in Deutschland, so sind zwingend die
Vorschriften der §§ 1025 ff. ZPO anzuwenden.'®? Dann spricht man von
einem inldndischen Schiedsort. Auch wenn die Parteien ein ausldndi-

sches Schiedsverfahrensrecht wihlen, Schiedsort jedoch Deutschland ist,

180 Schlosser, in: Stein/Jonas, ZPO, § 1031, Rn. 11.
181 Sareika, ZZP 1997, 285.
182 Raeschke-Kessler/Berger, S. 148, Rn. 622.
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bleibt es bei den Regelungen des 10. Buches der ZPO und somit bei der
Anwendung des deutschen Verfahrensrechts. Das ausldndische Verfah-
rensrecht kommt nur vorbehaltlich der zwingenden deutschen Regelun-
gen zu tragen. '3

Beziiglich der Formvorschriften geht bei einem inldndischen Verfahren
somit der § 1031 Abs. 5 ZPO dem Art. 2 Abs. 2 UNU vor. Dies ist Aus-
druck des strikten Territorialprinzips, welches durch die Schiedsrechts-

novelle in § 1025 Abs. 1 ZPO verankert wurde.

ee) Heilung
Der Mangel der Form nach den Abséatzen 1 bis 5 wird durch die Einlas-
sung in die schiedsgerichtliche Verhandlung zur Hauptsache geheilt
(§ 1031 Abs. 6 ZPO). Das bedeutet in der Konsequenz: Haben die Par-
teien zunichst eine formungiiltige Schiedsvereinbarung getroffen, so
wandelt sich diese riickwirkend in eine (form-) wirksame Vereinbarung
um, soweit sich die Parteien zur Hauptsache in dem Verfahren vor dem
Schiedsgericht eingelassen haben. %4
Geben beide Parteien zu erkennen, dass sie anstelle eines ordentlichen
Richters ein Schiedsgericht Gber eine bestimmte Rechtsstreitigkeit ent-
scheiden lassen wollen, liegt eine Einlassung zur Hauptsache vor.!8°
Nach h. M. ist hierbei das Bewusstsein der Parteien, durch ihre Einlas-
sung die Zustiandigkeiten des Schiedsgerichts zu begriinden, nicht erfor-
derlich. Eine Hinweispflicht des Schiedsgerichts auf die Folgen riigelo-
ser Einlassung besteht nicht.
Auf Seiten des Klagers erfolgt diese AuBerung in der Regel implizit mit
Erhebung der Schiedsklage, das heif3t, mit Erhebung des Vorlageantrags
vor dem Schiedsgericht gemaB § 1044 S. 1 ZPO.!% Der Beklagte muss
sich seinerseits zur Hauptsache einlassen. Dies ist schon dann der Fall,

wenn er sich sachlich zur Schiedsklage erklart. Dafiir reicht ein bloBes

183 BT-Drucks, 13/5274 v. 12. 7. 1996, abgedruckt in: Berger, das neue Recht, S. 229; Geimer,
in; Zoller, ZPO, § 1025 Rn. 4; Raeschke-Kessler/Berger,S. 148, Rn. 622.

184 Miinch, in: MiiKoZPO, § 1031, Rn. 63.

185 Geimer, in: Z6ller, ZPO, § 1031, Rn. 40.

186 BGH Urteil v. 2.12.1982 —III ZR 85/81, BGH NJW 1983, 1267, 1269.
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Schweigen nicht aus.'®” Der Schiedsbeklagte muss sich jedoch auch nicht
mundlich duBern, denn bei einem Schiedsverfahren sind miindliche Ver-
handlungen nicht zwingend erforderlich (§ 1047 Abs. 1 ZPO). Ausrei-
chend ist bereits eine Klagebeantwortung bzw. -erwiderung in Form des
§ 1046 Abs. 1S. 1, 2. Var. ZPO.!8

Nach allgemeiner Meinung ist jedoch unerheblich, ob ein eventuelles Be-
wusstsein der Parteien vorliegt, dass durch ihr Einlassen zur Hauptsache
der Formmangel der Schiedsvereinbarung rickwirkend geheilt wird und
dadurch die Zustindigkeit des Schiedsgerichts begrindet wird.!*® Will
der Schiedsbeklagte sich nicht zur Hauptsache einlassen, muss er den
Formmangel riigen. Die Heilung des Formmangels wird nur durch diesen
Vorbehalt verhindert. Andere Vorbehalte, die der Schiedsbeklagte vor-
bringt, wie etwa die Unzustandigkeit des Schiedsgerichts aufgrund kom-
petenzrechtlicher Fragen, lassen die Heilung des Formmangels nach
§ 1031 Abs. 6 ZPO dennoch riickwirkend eintreten.!”® Nur vorsorgliche
Ausfithrungen zur Hauptsache unter Aufrechterhaltung der Riige der Un-
zustandigkeit des Schiedsgerichts konnen den Formmangel nicht hei-
len. ™!

Auch wenn sich der auf das Schiedsverfahren einlassenden Partei der
Mangel nicht bekannt war, tritt Heilung ein. Die Einlassung muss vorbe-
haltlos geschehen, ob mundlich oder schriftlich. Auch schon im Stadium
der Konstituierung des Schiedsgerichts heilt die vorbehaltlose Einlas-
sung den Formmangel, etwa, wenn sich der Schiedsbeklagte im ersten
Kontakt mit der Schiedsgerichtsorganisation, an die sich der Schiedskla-
ger gewandt hat, zur Sache verteidigt, ohne den Formmangel zu rigen.
Der kommentarlose Antrag auf Klageabweisung ist wohl noch keine Ein-

lassung, wohl aber jedes Argumentieren zur Sache.!*?

187 OLG Miinchen BeschluB v. 01.06.2005 — 34 Sch 5/05, NJOZ 2005, 2895, (2897).

188 Afiinch, in: MiilKoZPO, § 1031, Rn. 65.

189 BGH Urteil v. 22.5.1967 — VII ZR 188/64, NJW 67, 2057.

190 BGH Beschluf v. 29.6.2005, SchiedsVZ 2005, 259; Geimer, in: Zoller, ZPO, § 1031, Rn.
40.

191 OLG Miinchen Beschluf v. 12.10.2009 — 34 Sch 004/08, SchiedsVZ 2009, 340 (343);
Miinch, in: MiiKoZPO, § 1031, Rn. 67.

192 Schiosser, in: Stein/Jonas, ZPO, § 1031, Rn. 29.
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ff)

Im Ergebnis 14sst sich festhalten, dass es nach § 1031 Abs. 5 ZPO fur die
Parteien in Verbrauchersachen erheblich einfacher ist, die staatliche Ge-
richtsbarkeit vollstindig zu derogieren und Streitigkeiten vor ein
Schiedsgericht zu bringen, als ein gewihltes staatliches Gericht entschei-
den zu lassen. SchlieBlich wird eine Schiedsvereinbarung, die der Form
des § 1031 Abs. 5 ZPO nicht geniigt und bei der dem Verbraucher die
zustiandigkeitsrechtlichen Konsequenzen nicht hinreichend deutlich ge-
macht wurden, durch die Einlassung auf die schiedsgerichtliche Ver-
handlung zur Hauptsache gemaf3 § 1031 Abs. 6 ZPO rickwirkend ge-

heilt. 1%

Stellungnahme

Die Heilungsmoglichkeit eines formunwirksamen Rechtsgeschéfts birgt
fur den Verbraucher erhebliche Risiken. Lasst sich der Verbraucher in
Unkenntnis eines Formmangels oder auch in Unkenntnis der Rechtsfolge
eines Formmangels auf das Verfahren ein, so ist die Rechtsfolge aus dem
Verhalten des Verbrauchers auf seinen Willen zu schlie3en trugerisch.
Das Verhalten des Verbrauchers, was letztlich aufgrund von Unkenntnis
gesteuert ist, fithrt nach der Intention des Gesetzgebers zu der Interpreta-
tion, der Verbraucher habe das Schiedsverfahren aus freien Stiicken tat-
sachlich fuhren wollen. Am Ende geht die Heilung bei einem unkundigen
Verbraucher somit zu seinen Lasten. Damit ist letztlich das Ziel des Ge-
setzgebers, namlich durch die strenge Formvorschrift in § 1031 Abs. 5
ZPO eine autonome Entscheidung tiber die Teilnahme an einem Schieds-

verfahren zu treffen, verfehlt.

Natiirlich kann man sich auch die Frage stellen, wie weit der Schutz des
Verbrauchers durch den Gesetzgeber gehen soll. Ist der Verbraucher ein
miindiger vollwertiger Teilnehmer am Rechts- und Wirtschaftsleben,
kann der Gesetzgeber auch von einem Verbraucher verlangen, die Ver-

antwortung fiir sein Handeln zu tbernehmen. Problematisch ist diese

193 Handorn, S. 197.

48



Sichtweise nur dort, wo das Handeln des Verbrauchers durch seine Un-
kenntnis gesteuert wird. Steht gerade das Bewusstsein der Parteien, durch
eine Einlassung die Zustandigkeit eines Schiedsgerichts zu begriinden,
nicht im Vordergrund, ist eine strenge Formvorschrift fur den Verbrau-
cher letztlich unergiebig, wenn dieser Mangel durch die Hinterttr geheilt
werden kann. In dem Moment, in dem der Gesetzgeber bei der Heilung
des Formmangels den Fokus nicht auf den Willen der Parteien be-

schrankt, verliert der Verbraucherschutz hier an Bedeutung.

In einer Entscheidung aus dem Jahre 1962 fithrte der BGH noch zu §
1027 Abs. 1 ZPO a.F. aus: ,,Das Formerfordernis des § 1027 Abs. 1 ZPO
ist nach der Fassung des Gesetzes die Regel. Dieses gibt damit zu erken-
nen, dass es grds. die Schiedsgerichtsbarkeit hierdurch beschranken will.
Daraus folgt, dass die zugelassenen Ausnahmen auch als solche zu be-
handeln sind und nicht dazu fithren dirfen, die Regel mehr oder weniger
auszuhohlen. Sie sind deswegen eng auszulegen®.!**

Gerade diese Rechtsprechung, von der ersichtlich die schwéachere Partei
profitieren sollte, ist inzwischen durch den Gesetzgeber tiberholt. Wah-
rend in der alten Fassung des § 1027 Abs. 1 ZPO eine Schiedsvereinba-
rung grds. noch ausdriicklich und schriftlich geschlossen werden musste,
ist dieser Grundsatz nunmehr im neuen §1031 ZPO - wie bereits eingangs
erlautert - zur Ausnahme geworden.'> Dadurch ist jedoch der Schutz des
Unerfahrenen vor Missbriauchen durch die Schiedsgerichtsbarkeit, dem
die strengeren Anforderungen an eine Schiedsvereinbarung dienten,
heute nach Ansicht des Gesetzgebers offensichtlich nur noch im Ausnah-

mefall erforderlich.

Vor diesem Hintergrund sollte die Heilung nach § 1031 Abs. 6 ZPO je-
doch nur fiir den Grundsatz des § 1031 ZPO Anwendung finden. Bei
strikter Anwendung auf den Ausnahmefall (§ 1031 Abs. 5 ZPO), konter-
kariert die Heilung die Intention des Gesetzgebers und fithrt zu einem

Widerspruch im Regel- (und) Ausnahmesystem des § 1031 ZPO.

194 BGH Urteil v. 11.01.1962 — 11 ZR 1/61, NJW 1962, 868.
195 Vgl. Regierungsbegriindung BT-Drucks. 13/5274, S. 37, BGBI. 1997 S. 3224.
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Dann kénnte die vom Gesetzgeber intendierte Warn- oder auch Informa-
tionsfunktion des § 1031 Abs. 5 ZPO gestrichen werden, so dass die Be-
weisfunktion — wie auch bei § 1031 Abs. 1 ZPO —im Vordergrund steht.

Es lasst sich zusammenfassend festhalten, dass der Gesetzgeber bei Ge-
staltung des § 1031 Abs. 5 ZPO sicherlich den Verbraucherschutz im
Fokus hatte und dem Verbraucher und damit dem im Zweifel unerfahre-
nen Teilnehmer am Rechtsverkehr durch die Regelung konkret vor Au-
gen fiihren wollte, dass er mit der Vereinbarung die Entscheidung eines
Rechtsstreits den staatlichen Gerichten entzieht und auf eine andere
Stelle tibertragt.

Diesem Schutzzweck wird der Gesetzgeber jedoch durch § 1031 Abs. 6
ZPO nicht gerecht. Der Schutz des Verbrauchers im deutschen Schieds-
verfahrensrecht 1auft somit schon auf der Ebene der formellen Wirksam-

keit der Schiedsvereinbarung ins Leere.

Die Form gemii Art. 2 Abs. 2 UNU
Das New Yorker UN-Ubereinkommen'*® (UNU) stellt ebenfalls Formvor-
schriften auf. Ob und wenn ja, wie sich diese Vorschriften auf den Ver-

braucher auswirken, soll im Folgenden diskutiert werden.

Bedeutung des UNU

Das UNU ist zentrales multilaterales Regelungsinstrument der internati-
onalen Handelsschiedsgerichtsbarkeit und wurde bisher von der Mehr-
heit aller Staaten'®” ratifiziert.!®® Das UNU regelt sowohl die Anerken-
nung und Vollstreckung von Schiedsvereinbarungen, als auch die Aner-
kennung von Schiedssprichen und ihre Zulassung zum staatlichen

Zwangsvollstreckungsverfahren.'® Sinn und Zweck des internationalen

196 New Yorker Ubereinkommen iiber die Anerkennung und Vollstreckung auslindischer
Schiedsspriiche vom 10. Juni 1958.

197 Zur Zeit sind es 157 Vertragsstaaten (Stand Miirz 2017).

198 Schlosser, in: Stein/Jonas, ZPO, Anhang § 1061, Rn. 2.

19 Adolphsen, in: MiiKoZPO, UNU Art. I, Rn. 1.
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Ubereinkommens ist es, die gegenseitige Anerkennung und Vollstre-

ckung von Schiedsspriichen verschiedener Staaten zu ermoglichen.?

Die Vollstreckung inlédndischer Schiedsspriiche bestimmt sich grundsitz-
lich nach nationalem autonomen Recht. 2!

Vom UNU sind diejenigen Schiedsspriiche erfasst, die in einem anderen
Land als dem Land ergangen sind, in dem die Anerkennung und Voll-
streckung gesucht wird.?*? Um zu entscheiden, ob ein Schiedsspruch in
einem anderen Hoheitsgebiet erlassen wurde, ist auf den Schiedsort, also
den Sitz des Schiedsgerichts, abzustellen.?** Ebenfalls findet das UNU

auf Schiedsspriiche Anwendung, die nach dem Recht des Exequaturstaa-

tes nicht als inlandische Schiedsspriiche anzusehen sind.?**

Zusammenfassend ist der Anwendungsbereich des UNU eroffnet, wenn
Anerkennungsstaat und Ort des schiedsrichterlichen Verfahrens ausei-

nanderfallen oder zumindest die Moglichkeit dazu besteht.

Anforderung

Die Form der Schiedsvereinbarung ist in Art. 2 UNU geregelt. Wihrend
Art. 2 Abs. 1 UNU ein Schriftlichkeitserfordernis aufstellt, bestimmt Art.
2 Abs. 2 UNU wann die in Abs. 1 dargelegten Voraussetzungen erfiillt
sind 2%

Zunichst ist auffillig, dass das UNU selbst keine Unterscheidung zwi-
schen Verbrauchern und Unternehmern bei Vereinbarung eines Schieds-
verfahrens vornimmt. Das bedeutet, Art. 2 Abs. 2 UNU ist insgesamt so-

wohl auf Verbraucher als auch auf Unternehmer anwendbar.

20 Adolphsen, in: MiiKoZPO, UNU Art. I, Rn. 1.
21 Adolphsen, in: MiiKoZPO, UNU Art. I, Rn. 8.
22 Adolphsen, in: MiiKoZPO, UNU Art. I, Rn. 8.
23 4dolphsen, in: MiiKoZPO, UNU Art. I, Rn. 8.
24 Epping, S. 17.

25 Adolphsen, in: MiiKoZPO, UNU Art. II, Rn. 12.
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Allerdings enthilt Art. 1 Abs. 3 S. 2 UNU die Méglichkeit die Anwen-
dung des UNU auf Handelssachen zu beschrinken. Von diesem Handels-
sachenvorbehalt hat der deutsche Gesetzgeber jedoch keinen Gebrauch

gemacht. 2%

Nach Art. 2 Abs. 2 UNU kénnen Schiedsvereinbarungen in zwei unter-
schiedlichen Varianten zustande kommen.?®” Zum einen kann eine
Schiedsvereinbarung durch die beiderseitige Unterzeichnung einer Ver-
tragsurkunde abgeschlossen werden.?*® Zum anderen reicht bereits schon
der Austausch von Dokumenten zu ihrer Wirksamkeit.?> Nach beiden
Varianten ist jedoch die Schriftform erforderlich.?!® Es wird somit eine
von beiden Parteien handschriftliche Unterschriftsleistung auf einer Ver-
tragsurkunde gefordert.?!! Die Moglichkeit eine Schiedsvereinbarung
miindlich oder stillschweigend zu schlieBen, gewshrt das UNU nicht.!
Wie auch im Rahmen des § 1031 ZPO umfasst das Schriftformerforder-
nis auch im Anwendungsbereich des UNU nur den Schiedsvertrag.?!?
Vereinbarungen iiber den Ort des Schiedsgerichts oder das Schiedsver-
fahrensrecht benotigen ke<ns1:XMLFault xmlns:ns1="http://cxf.apache.org/bindings/xformat"><ns1:faultstring xmlns:ns1="http://cxf.apache.org/bindings/xformat">java.lang.OutOfMemoryError: Java heap space</ns1:faultstring></ns1:XMLFault>