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Friedrich Weber zum 70. Geburtstag 

Friedrich Weber aus Anlaß seines 70. Geburtstages am 19. Mai 
1975 zu ehren und ihm vielfältig geschuldeten Dank abzustatten, 
verbindet Freunde, Kollegen und Sdiüler zu dieser Festsdirift. Sie gilt 
dem durch reiche praktische Erfahrung geprägten Wissenschaftler, der 
sich mit seinem Werke in die Reihe der Meister des Insolvenzrechts 
gestellt hat, dem selbstlosen Diener seiner Universität und dem leiden-
schaftliciien akademischen Lehrer. 

Seiner aufrechten politischen Haltung ist es zu danken, daß Fried-
rich Webers Werk aus langer Erfahrung im Richteramt gespeist wurde. 
Nach dem Studium in Erlangen und München und der während des 
Vorbereitungsdienstes und erster Berufstätigkeit im Bayerischen Ju-
stizdienst entstandenen rechtstheoretischen Dissertation wollte er sich 
bei Otto Eger in Gießen für Römisches Recht und Bürgerliches Recht 
habilitieren. Jedoch gab er diesen, dem Sohn des Altphilologen, der 
noch heute die alten Spradien liebt und pflegt, kongenialen Plan als-
bald wieder auf, weil er nicht bereit war, die nach 1933 geforderten 
politischen Konzessionen zu machen. So kehrte er 1934 in den Baye-
rischen Justizdienst zurüdc, um als Vollstreckungs- und Konkursrich-
ter, später als Landgerichtsrat in einer Zivilkammer, zu wirken. Aus 
der Erfahrung des VollstrecJiungsriditers entstand in dieser Zeit die 
von Hans Otto de Boor und Eduard Bötticher angeregte Monographie 
„Sachaufklärung und Offenbarungseid in der Zwangsvollstreckung" 
(1939), die nicht nur die wissenschaftliche Wendung zum geltenden 
Recht brachte, sondern auch das für die weitere Arbeit charakteri-
stische, auf die Bedürfnisse der Praxis bezogene rechtspolitische An-
liegen aufleuchten ließ. Ihre verdiente Würdigung fand diese Arbeit, 
als sie die Gießener Fakultät, in der Friedrich Weber seit 1940 den 
Lehrstuhl Erich Bleys vertrat, 1941 als Habilitationsschrift aner-
kannte. Nur kurz dauerte freilich zunächst seine Lehrtätigkeit. 1942 
auf ein Extraordinariat für Zivilprozeßrecht und Bürgerliches Recht 
nach Heidelberg berufen, wurde er 1943 zum Wehrdienst eingezogen. 

Aus der Kriegsgefangenschaft entlassen gehörte Friedrich Weber 
seit dem Tage der Wiedereröffnung der kleinen Heidelberger Juristen-
fakultät an, die er gemeinsam mit Gustav Radbruch, Walter Jellinek 
und Eduard Wahl zu prägen suchte. Seine wissenschaftlichen und 
rechtspolitischen Pläne stellte er selbstlos zurück, um sich dem äuße-
ren und geistigen Wiederaufbau der Heidelberger Universität zu wid-
men, der er trotz ehrenvoller Rufe auf angesehene prozeßrechtliche 
Lehrstühle (Würzburg, Marburg, Erlangen, München) treu blieb. Drei-
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mal war er bis 1960 Dekan, ein weiteres Jahr Vertreter der ordent-
lichen Professoren im Senat. Niemals versagte er seinen erfahrenen 
auf praktische Verwirklidiung bedachten Rat, auch wenn er selbst 
nicht in der Verantwortung eines Amtes stand. Seinem Verständnis 
für die Sorgen der Studenten und seinem Bemühen ist es zu danken, 
daß der Plan, juristische Arbeitsgemeinschaften für Studienanfänger 
einzuführen, erstmals in Heidelberg verwirklicht werden konnte. Der 
1945 gegründeten neuartigen "Wohngemeinsdiaft des Collegium Aca-
demicum diente er 20 Jahre lang als Senatsbeauftragter, Mitglied und 
Vorsitzender des Kuratoriums. Als geschäftsführender Direktor des 
Juristischen Seminars hat er seit dem Tode Walter Jellineks (1955) bis 
zu seiner Emeritierung seinen Kollegen und Schülern die Grundlage 
ihrer wissenschaftlidien Arbeit erhalten und geschaffen und eine der 
größten juristischen Bibliotheken der Bundesrepublik vorbildlich be-
treut. 

Seine wissenschaftliche Arbeit galt seit 1954 ganz dem Insolvenz-
recht. Eingeleitet durch den grundlegenden Aufsatz „Zur Problematik 
der Prozeßführung des Konkursverwalters", der in der Durchleuch-
tung der Struktur des Konkurses weit über den Streit um die Amts-
theorie hinausgriff, wurde diese Schaffensperiode gekrönt durch den 
Abschluß des zweiten Bandes des Jaeger'schen Kommentars, einer be-
wundernswerten Arbeit, die uns auf weite Strecken ein völlig neues 
Werk geschenkt hat. Wer die „Werkstatt" Friedrich Webers kennt, 
weiß auch von den zahlreichen Entwürfen, die er immer wieder über-
arbeitete, bis seine Gedanken die seinem selbstkritischen Urteil und 
seinem feinen Sprachempfinden genügende Fassung gefunden hatten; 
er weiß auch, daß Friedrich Weber keine Gehilfen sudite, sondern selb-
ständige Gesprächspartner. Jeden Satz, den er schrieb, hat er selbst 
gedacht, geprüft und gewogen, alles Zitierte selbst gelesen. Den ab-
hängigen, unselbständigen Mitarbeiter hat man in seinem Umkreis 
nicht gefunden. Seinen Schülern ließ er freien Lauf und leitete sie un-
auffällig durch sein Vorbild disziplinierten, auf die Bedürfnisse der 
Praxis gerichteten Denkens. 

Als Student von Wilhelm Kisch, Reinhard Frank und Karl Rothen-
bücher gefesselt, sah er als akademischer Lehrer seine wichtigste Auf-
gabe in den Vorlesungen und Übungen. Jede Stunde Jahr um Jahr von 
neuem gründlich vorbereitet, suchte er nicht nur die tiefere Einsicht, 
sondern auch die bessere Form der Darstellung, um den wechselnden 
Studentengenerationen den Zugang zum Zivilrecht und Verfahrens-
recht zu eröffnen. Sein altphilologisch geschulter Vortrag war täglich 
ein Meisterwerk der Sprachkunst, sein Gedankenreichtum ist noch 
heute den von ihm so geliebten Meisterwerken der Musik gleich, an-
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regend, fesselnd, überraschend und diszipliniert zugleich. Mit dem 
Dank verbinden Autoren und Herausgeber den Wunsch, daß seine 
wissensdiaftlichen Pläne und rechtspolitischen Anliegen fruchtbare Er-
füllung finden mögen. 

Erhard Bökelmann "Wolfram Hendcel Günther Jahr 
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Sdiiedsfähigkeit 

JOHANNES BÄRMANN 

Die Untersuchung des Begriffes „Sdiiedsfähigkeit" soll unter zwei 
Aspekten erfolgen: unter dem Gesichtspunkt der objektiven und unter 
dem der subjektiven Sdiiedsfähigkeit. Dabei ist zunädist ohne weitere 
Präzisierung zu sagen, daß objektive Sdiiedsfähigkeit bezeidinen soll, 
was Gegenstand eines Sdiiedsverfahrens sein kann, die subjektive 
Schiedsfähigkeit dagegen, wer sdiiedsriditerlidie Tätigkeit ausüben 
kann. 

Ausgangspunkt dieser Betraditung ist die Interpretation des § 1025 
Abs. 1 ZPO, wonadi eine Sdiiedsgeriditsvereinbarung „zur Entsdiei-
dung einer Reditsstreitigkeit insoweit reditlidie Wirkung hat, als die 
Parteien bereditigt sind, über den Gegenstand des Streites einen Ver-
gleidi zu sdiließen". 

A. Objektive Sdiiedsfähigkeit 

1. 
Grundlage der Sdiiedsgeriditsvereinbarung nadi § 1025 ZPO sind 

zwei übereinstimmende Willenserklärungen^, die zumindest auf den 
Aussdiluß der ordentlidien Geriditsbarkeit geriditet sind^. Seiner 
Reditsnatur nadi ist die Sdiiedsvereinbarung ein Prozeßvertrag mit 
materiellreditlidier Grundlage® oder wie es vom B G № formuliert 
wird, ein materiellreditlidier Vertrag über prozeßreditlidie Beziehun-
gen. Unabhängig von den versdiiedenen Auffassungen über die 

* Daß nach Handelsbraudi stillschweigend ein Schiedsvertrag angenommen wer-
den kann, auch ohne schriftliche Niederlegung in Satzungen und Marktordnungen, 
wurde schon 1951 vom O L G SAleswig ( R D L 1951, 258) bejaht. Nach R G (JW 
1927, 706) soll dies selbst dort gelten, wo die betroffene Partei keine Kenntnis vom 
Handelsbrauch hatte. Nach zutreffender Ansicht von Baumhaò-Sòwab, Schieds-
gerichtsbarkeit, 2. Aufl. (S. 70) geht diese Auffassung allerdings zu weit; allgemein 
zu Fragen der Schiedsvereinbarung durch A G B : Baumbaò-Sòwab, S. 70. 

^Rosenberg-Schwab, Zivilprozeßrecht, 11. Aufl. § 1 7 4 1 1 ; Baumbaώ-Sώwab, 
S. 54; Sáonke-Sároder-Niese, Zivilprozeßrecht, 8. Aufl., §99111 (insbes. Nr . 3); 
beachte aber die nach § 1048 ZPO zulässigen außervertraglichen Schiedsklauseln 
(letztwillige Verfügung oder andere, nicht auf Vereinbarung beruhende Verfügung) 
für die §§ 1025 ZPO entsprechend gelten. Zur Frage der dogmatischen Einordnung 
der Schiedsgerichtsbarkeit vgl. Stein-Jonas-Sòlosser, vor § 1025 ZPO Anm. 1 5 ; 
über den möglichen weiteren Inhalt des Schiedsvertrages und zu unerheblichen 
Unterschieden in der Terminologie vgl. Baumbaώ-Sώwab S. 54. 



2 Johannes Bärmann 

Rechtsnatur kommen doch alle unterschiedlichen Meinungen zumin-
dest zu einer entsprechenden Anwendbarkeit von Vertragsregeln des 
BGB®. Demzufolge sind die den Sdiiedsvertrag tragenden Willens-
erklärungen gemäß §§133, 157 BGB auszulegen, wenn es um den 
Geltungsbereich der Schiedsvereinbarungen geht®. Ob die Schieds-
klausel beispielsweise auch Ansprüche aus unerlaubter Handlung er-
fassen soll, die sich neben etwaigen Vertragsverletzungsansprüchen 
ergeben^, ist durch Auslegung im Einzelfall zu ermitteln. 

2. 
Der Schiedsvertrag erfordert, daß die Parteien berechtigt sind, über 

den Gegenstand des Streites einen Vergleich abzuschließen. Vergleich 
in diesem Sinne ist sowohl der des Prozeßrechts als auch der des mate-
riellen Rechts®. Aus dieser doppelten Grundlage ergibt sidi, daß das 
ihm zugrundeliegende materielle Rechtsverhältnis seiner Natur nadi 
der Dispositionsbefugnis der Parteien unterliegen muß, dieselben in 
bezug auf den Streitgegenstand verfügungsbefugt und weiterhin auch 
subjektiv zum Vergleich berechtigt sein müssen®. 

a) Der Vergleich ist nach § 779 BGB ein abhängig von der konkreten 
Vereinbarung meist̂ ® gegenseitiger schuldrechtlicher Vertrag, durch 
den Verpflichtungen und Forderungen begründet werden. Seinem 
Wesen nach ist er regelmäßig eine Verfügung über das zugrunde-
liegende Rechtsverhältnis, ohne dabei allerdings seine nur obligatori-
sche Wirkung zu verlieren^^. 

® Ausführlidi zum Streitstand um die Reditsnatur Baumhaò-Schwah, S. 55; 
Rosenberz-Sáwab, § 174 II (insbes. S. 962 FN. 1); vgl. auch Zeiss, Zivilprozeßredit, 
§ 94 II 1, der die Bedeutung des Theorienstreites u. a. bei der Frage des anwend-
baren Redites bei Verträgen mit Auslandsbeziehungen sieht; Stein-]onus Sώlosser, 
19. Aufl., § 1025 ZPO Anm. 11; ausführlicher Überblids über den gesamten Streit-
stand bei Stein-Jonas-Sòlosser, § 1025 Anm. I m. w. Nw. 

* BGHZ 40, 320 (322). 
" Vgl. Baumbaώ-Sώwab, S. 54; Rosenberg-Sòwab, § 174 Π; Wieczorek, § 1025 

В I а; Stein-]οηα5-5ώΙο5$ετ, § 1025 II 1 e; vgl. RGZ 88, 182, 183. 
' Vgl. Stein-]onas-Schlosser, a . a . O . 
' BGH MDR 1965, 198, grdstl., RGZ 159, 254, 256, Habsáeid, KTS 55, 33, 36 

(wenn die unerlaubte Handlung sich tatbestandlich mit einer Vertragsverletzung 
deckt); a. A. Wieczorek, § 1025 Anm. В I b 4, der eine konkrete Abrede fordert. 

® Baumbaò-Sòwab, S. 63. 
о Rosenberg-Sáwab, §1741111; Séonke-Sòroder-Niese, § 99 I U I a; Ваит-

bach-Sώwah, S. 63; vgl. auch die abweichende Unterteilung bei Stein-]onas-Sòlos-
ser, § 1025 ZPO Anm. III 1 a. 

" Soergel-Mormann, § 779 BGB Rdn. 3. 
" Vgl. Sdiuldredit, 3. Aufl., § 40 III 3. 
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Lediglich in Einzelvereinbarungen können sidi die Parteien zu Ver-
fügungen über Gegenstände verpflichten und damit, soweit für die 
Verfügung Willenserklärungen und die für den Vergleich gewählte 
Form genügen, die Aufnahme der Vereinbarung über dingliche 
Rechtsänderungen in den Vergleich erreichen^^. Damit kann auch im 
schiedsgeriditlidien Verfahren die Verpflichtung zur Änderung der 
dinglichen Rechtslage ausgesprochen werden. 

Ob man wie Sólosser^^ aus „praktischen Gründen so weit gehen 
sollte, den Parteien selbst die Übertragung sachenrechtlicher Gestal-
tungsbefugnisse auf das Schiedsgericht zuzugestehen, sogar in Fällen, 
in denen die Gestaltung durdi bloße Parteieinigung nicht zu erreichen 
ist, erscheint äußerst fraglich. Hauptsächlich der Gesichtspunkt, daß 
das Schiedsgericht die staatliche Urteilstätigkeit nur ersetzen soll, in 
seiner Entscheidung auch im Rahmen des § 1041 ZPO nachprüfbar 
und damit aufhebbar bleiben muß, spricht gegen diese Auffassung. 
Eine durch das Schiedsgericht, durch Schiedsspruch herbeigeführte 
Eigentumsübertragung an einer beweglichen Sache würde, bei Vor-
liegen der Voraussetzungen eines der Aufhebungsgründe nach § 1041 
ZPO, durch die rechtsgestaltende Aufhebungsklage nicht rückwirkend 
beseitigt werden können und insoweit das Rechtsinstitut der Auf-
hebungsklage unterlaufen. Das BayObLG^^ hat demzufolge auch 
entschieden, daß durch einen Vergleich keineswegs ein nicht bestehen-
des Erbrecht mit dinglicher Wirkung begründet werden kann. 

b) Materiellredbtlich nicht geregelt ist, welche Rechtsverhältnisse in 
der Weise der Dispositionsbefugnis der Parteien unterliegen, daß sie 
durch Vergleich geregelt werden können. Das BGB enthält keine 
positiven Vorschriften darüber, was objektiv einem Vergleich unter-
liegen kann. Eine Abgrenzung ist daher nur negativ möglich, d. h. 
Vergleiche sind dann nicht zulässig, wenn der Dispositionsbefugnis 
der Parteien zwingende Rechtssätze entgegenstehen. Dabei ist davon 
auszugehen, daß alle die Verfügungsbefugnis der Parteien ausschlie-
ßenden Rechtsnormen gleichzeitig eine Schiedsgerichtsabrede über den 
gleichen Gegenstand unwirksam machen. 

Schiedssprüche und damit Schiedsverfahren sind z. B. über Bestehen 
oder Gültigkeit der Ehe, über den Nachlaß eines noch lebenden Drit-
ten (§312 BGB), über den gesetzlichen Unterhaltsanspruch der Ver-
wandten für die Zukunft (§1614 BGB, anders bei geschiedenen Ehe-

" Soergel-Mormann, § 779 BGB Rdn. 3. 
" Stein-Jonas-Sálosser, § 1025 Anm. Π 1 a. 

BayObLG 1966, 236 m. umfangreichen weiteren Nachweisen. 
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leuten, § 72 EheG), bei Ansprüchen aus dem gemeinsdiaftlidien Testa-
ment nach dem Tod des Erstverstorbenen^®, über Ansprüche auf 
Nichtigerklärung von Hauptversammlungsbesdilüssen von Aktien-
gesellsdiaften^® ausgeschlossen und in jedem Falle unwirksam^^. 

Weiterhin ist ein Vergleich dann unwirksam, wenn er selbst gegen 
§ 138 BGB verstößt^®. Zu beachten ist grundsätzlich, daß ein Ver-
gleich über alle genannten Fälle dann wieder zulässig wird, wenn 
zwischen den Parteien Streit über Nichtigkeit oder Gültigkeit des 
zugrundeliegenden Vertrages selbst besteht^®. Beispielsweise ist ein 
Vergleich und damit auch ein Schiedsvertrag über Ansprüche aus einer 
formlosen unbestrittenen Bürgschaft oder Schenkung unzulässig, zu-
lässig dagegen dort, wo die Rechtsnatur des Geschäfts selbst streitig 
ist̂ ®. Es wird weiterhin angenommen, daß ein Vergleich wirksam ist, 
wenn er den Streit der Parteien über die Wirksamkeit des Ausgangs-
rechtsverhältnisses, zum Beispiel ob es sittenwidrig oder wudierisch 
ist, beilegt^^. Allerdings nimmt der BG№2 an, daß ein solcher Ver-
gleich niditig sei, wenn nunmehr auch die vergleichsweise festgelegten 
Leistungen Verbots- oder sittenwidrig sind oder in auffälligem Miß-
verhältnis zueinander stehen^®. 

c) Im Prozeßrecht fehlt den Parteien die Vergleichsbefugnis dort, wo 
sie keine Verfügungsbefugnis über den Streitgegenstand haben. So 
namentlich im Eheverfahren, in Kindschaftssachen und im Entmündi-
gungsverfahren. Diese Ausnahmen vom Dispositionsgrundsatz des 
¿ivilprozesses bestehen, um zu verhindern, daß die Parteien durdi 
bestimmtes prozessuales Verhalten die ihnen entzogene Verfügungs-
macht über das materielle Recht wiedererlangen können^^. 

d) Die Parteien selbst müssen geschäftsfähig oder wirksam vertreten 
sein und die Befugnis haben, über den Gegenstand des Vergleichs zu 
verfügen®®. 

" RG Grudi. 50, 391. 
» BGH MDR 1954, 614. 
" Siehe dazu Baumbaò-Sòwab, Kapitel 3 II a. 
" Palandt-Thomas, § 779 BGB Anm. 2 с aa. 

Baumbaώ-Sώwab, S. 64. 
2» Vgl. dazu Baumbaò-Sòwab, S. 64; Berges, KTS 60, 97. 
" Vgl. Breetzke NJW 69, 1408; Palandt-Thomas, § 779 Anm. 2 c. 
22 BGH BB 66, 1323; NJW 64, 1787. 

Ausführlich mit weiteren Beispielen Wieczorek, § 1025 G I, II. 
Rosenberg-Schwab, § 174 II 1 a, ders. § 79 III. 

« Vgl. Baumbaώ-Sώwab, S. 66 f.; Rosenberg-Sáwab, § 174. III b. 
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Die vertragliche Vollmadit richtet sich ganz nach BGB (§§164 ff.), 
so daß eine ProzeßVollmacht nach § 81 ZPO zwar zum Abschluß des 
ProzeßVergleichs, nicht aber des Schiedsvertrages ausreicht®®. 

3. 
§ 1025 ZPO setzt weiterhin voraus, daß es sich um die Entsdiei-

dung einer „Rechtsstreitigkeit" handeln muß. Dabei wird angenom-
men, daß es sich um eine „bürgerliche Rechtsstreitigkeit" im Sinne der 
Prozeßgesetze (§ 3 GVG, § 3 EGZPO) handeln muß". 

a) Grundsätzlich ist damit davon auszugehen, daß in Fällen, in denen 
die ordentlichen Gerichte auch nicht durch Vereinbarung zuständig 
werden können, eine Schiedsgerichtsvereinbarung nicht möglich ist. 
Demzufolge sind der Schiedsgerichtsbarkeit nach § 1025 ZPO nicht 
zugänglich: 

aa) sämtliche Streitigkeiten, für die Gerichte anderer Gerichtsbar-
keiten als der ordentlichen Gerichtsbarkeit zuständig wären, es sei 
denn, daß die Anwendung dieser Vorschriften vereinbart wird und 
die Vereinbarung selbst zulässig ist. Unter diesen Voraussetzungen 
können Schiedsverträge auch in öffentlichrechtlichen Angelegenheiten 
geschlossen werden^®, wobei dem Wesen der Gleichordnung der 
Schiedsvertragsparteien entsprechend eine Beschränkung auf Bezie-
hungen koordinationsrechtlicher Art zu beachten ist®®; 

bb) Streitigkeiten, für deren Entscheidung die Finanz- oder Sozial-
gerichte zuständig sind; 

cc) Streitigkeiten aus dem Bereich der Arbeitsgerichtsbarkeit sind 
besonderen Vorschriften (§§ 101 ff. ArbGG) unterworfen; 

dd) Strafsachen; 
ее) Mietaufhebungssachen (§ 7 Abs. 2 MSchG) und 
ff) Angelegenheiten der freiwilligen Gerichtsbarkeit, soweit es sich 

nicht um sog. echte Streitsachen handelt'®. 

Naditräglidie Genehmigung ersetzt die fehlende Vollmadit; für den Vormund 
beadite § 1822 Nr. 12 BGB und im speziellen Fall audi §§ 1714, 1643 Abs. 1 BGB; 
für Prokuristen § 49 und für Handlungsbevollmächtigte § 54, für Handelsvertreter 
§ 55 HGB, für Konkursverwalter § 133 Nr. 2 КО, Prozeßbevollmäditigte §§ 81, 
83 ZPO; audi die Gesdiäftsfähigkeit und die Vertretungsbefugnis bei Gesellschaften 
ist zu beaditen; zu weiteren Beispielen vgl. audi 5ΐείη-}οηα5-5ώΙο$ίίτ, § 1025 ZPO 
Anm. III 1 b. 

" ΒαΗΜΐαώ-8άιιναΙ, S. 55; s.a. Kessler, SdiiedsgeriAtsvertrag und Sdiiedsver-
fahren, S. 15. 

« Vgl. BVerfG NJW 1959, 1985. 
« Vgl. BVerfG NJW 1959,1985; Wieczorek, § 1025 A I c. 
ä® BGHZ 6, 248; Wieczorek, § 1025 A I b. 
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Die ursprünglidi grundsätzlich angenommene Unzulässigkeit von 
Schiedsklauseln in Angelegenheiten der freiwilligen Geriditsbarkeit 
wurde in einem Pachtrechtsfall nach der Reichspachtschutzordnung 
aufgegeben. Der Bundesgerichtshof entschied®^, daß in Pachtrechts-
streitigkeiten die Vereinbarung sdiiedsrichterlicher Entscheidung zu-
lässig sei und die Vorschriften der freiwilligen Gerichtsbarkeit dem 
nicht entgegenstünden. Es wurde ferner entschieden, daß die den Ge-
richten der streitigen Gerichtsbarkeit im Schiedsgerichtsverfahren 
obliegenden Aufgaben hier den Landwirtschaftsgerichten zustünden, 
wobei die Vorschriften des 10. Buches der ZPO entsprechend anzu-
wenden wären. Baumbach-Schwab^^ wie Baur^^, KeideP^, Habscheid^^ 
zogen daraus die Konsequenz, daß in Angelegenheiten der freiwilli-
gen Gerichtsbarkeit, wenn es sich um sogenannte echte Streitsachen 
handelt, Schiedsgerichtsverfahren zulässig seien. Habsòeid^^ hat sich 
sehr eingehend mit dem Problem beschäftigt, wobei er gleich zu An-
fang auf die fast vergessene Abhandlung von de Boor^'' verweist. Es· 
kann heute als herrsdiende Meinung angesehen werden, daß soweit 
den Parteien eine Vergleichsmöglichkeit über den Streitgegenstand 
bzw. über ein Rechtsverhältnis gegeben ist, ihnen also eine partei-· 
autonome Verfügungsbefugnis zusteht, auch eine Schiedsklausel zu-
lässig ist®®. 

Im besonderen in Wohnungseigentumsangelegenheiten ist die 
Schiedsklausel allgemein für zulässig erachtet worden®®. 

b) Mit dem Begriff „Rechtsstreitigkeit" im schiedsrichterlichen Ver-
fahren wird nicht notwendig verbunden, daß ein streitiger Anspruch 
zugrundeliegen muß^®. Nach Ansicht von Baumbach-Schwab genügt 
vielmehr eine im Extremfall „frivole und grundlose" Verfolgung 

« BGHZ 6,248 ff. 
Baumhaá-Sdywab, S. 55 f. 

" Baur, Freiwillige Geriditsbarkeit, Band I § 1 II. 
Keidel, FGG, 6. Aufl., § 12 Anm. 13. 

»s Habséeid Z2P 66, 188 ff. und JZ 1954, 698 ff. 
»· Habséeid ZZP 66, 1953, S. 188 ff. 
" De Boor, Judizium I, S. 262 ff. 

Keidel-Windtler haben in der neuesten, 10. Ausgabe ihrer freiwilligen Ge-
richtsbarkeit 1972, § 1 Rdnr. 5 S. III f., ausdrüdslidi diesen Standpunkt wiederholt; 
siehe auch die Ausführungen zum Vergleidi in Angelegenheiten der FG in Vor-
bemerkung 22 zu §§ 8—18; siehe dazu auch Bärmann, FGG und Notarrecht, § 18 
III S. 132 ff.; Janssen, FGG, § 2 Anm. 3, S. 35, der allerdings grundsätzlidi noch 
auf dem alten Standpunkt des RG 133, 132 beharren möchte! 

Palandt-Degenhart, § 43 WEG Anm. 2; Bärmann, WEG, 2. Aufl., S 43 
Rdnr. 51. 

" BaumbaA-Sdrwab, S. 56. 
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eines Anspruchs im Zivilprozeß, wenn nur der Streit zu einer Ent-
scheidung des ordentlidien Gerichts — abstrakt betrachtet — führen 
könnte^^: Dies gelte selbst dann, wenn der Anspruch außergerichtlich 
anerkannt und Leistung versprochen sei^ ,̂ weil sich im Hauptver-
fahren immer noch beispielsweise die Unwirksamkeit der Anerken-
nung herausteilen könnte. Es erscheint konsequent, daß der Streit um 
die Beantwortung einer rein theoretischen Rechtsfrage oder zur bloßen 
Feststellung von Tatsachen für die Vereinbarung eines Schiedsgerichts-
verfahrens noch nicht genügt. 

Dieses Ergebnis entspricht der gängigen Abgrenzung zwischen 
Schiedsgerichts- und Schiedsgeriditsgutachtertätigkeit^®, wonach es 
darauf ankommt, ob der oder die in Anspruch genommenen Dritten 
nur ein Element der Entscheidung begutachten oder anstelle des 
ordentlichen Gerichts endgültig entscheiden sollen**. Wird allerdings 
eine Schiedsgerichtsvereinbarung mit unzulässigem Inhalt vereinbart, 
so entscheidet das Schiedsgericht zwar auch über seine sachliche Zu-
ständigkeit und damit über die Rechtswirksamkeit des Schiedsver-
trages, seine Entscheidung ist wegen fehlender Kompetenz-Kompe-
tenz aber nur vorläufig. Die endgültige Entsdieidung trifft im Rah-
men des § 1041 Abs. 1 Nr. 1 ZPO das ordentliche Gericht«. 

Fraglich bleibt, ob aus der Tatsache des Fehlens einer dem § 17 
GVG entsprechenden Regelung im 10. Buch der ZPO gleichzeitig den 
Parteien die Möglidikeit genommen ist, dem Schiedsgericiit durch aus-
drückliiiie Vereinbarung im Schiedsvertrag die Kompetenz-Kom-
petenz einzuräumen, oder aber zu vereinbaren, weder eine Auf-
hebungsklage nach § 1041 ZPO, nocJi eine Klage auf Feststellung der 
Unwirksamkeit des Schiedsvertrages zu erheben, noch im Verfahren 
über die Vollstreckungserklärung nach § 1042 ZPO Aufhebungs-
gründe vorzutragen. Man wird solche Parteivereinbarungen als 

" Stein-Jonas-Séônke-Pohle, § 1025 II 1 a; Baumbaá-Schwah, S. 56; vgl. audi 
Wieczorek, § 1025 Anm. G III. 

« Vgl. Dresden JW 1926, 2113; Förster-Kann, § 1025 Anm. 2. 
" Baumbaò-Sòwah, S. 51; Rosenber%-S(hwab, § 1 7 3 I U I mit umfangreichen 

weiteren Nachweisen; BGHZ 48, 29, 30; BGH WM 1971, 39, 40; RGZ 152, 201, 
204; 153, 193, 195; Stein-Jonas-Schönke-PoMe, § 1025 II 3; Wieczorek, § 1025 С 
I I b ; Baumbaώ-Lauterbaώ-Albers-Hartmann, § 1025 Anm. 3; ausführliche Dar-
stellung des gesamten Problemkreises der Abgrenzung zwischen schiedsrichterlicher 
und schiedsgutachterlicher Tätigkeit bei Stem-Jonas-Sώlosser, vor § 1025 Anm. II 3. 

" Vgl. Rosenberg-Sώwab, § 173 III 2, als Folge der Einstufung als schiedsgut-
achterliche Tätigkeit zeigt sich, daß keine prozeßhindernde Einrede entgegengesetzt 
werden kann, und die beweispflichtige Partei beweisfällig wird, wenn sie rechts-
erhebliche Tatsachen, deren Feststellung den Schiedsgutachtern übertragen ist, nicht 
durch Vorlage des Schiedsgutachtens nadiweisen kann. 

« Baumbaé-Sáwab, S. 128. 
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grundsätzlichen Verstoß gegen Sinn und Zweck der Schiedsgerichts-
barkeit ablehnen müssen. Anderenfalls könnten Schiedsvereinbarun-
gen nicht mehr überprüft und Sdiiedssprüche von staatlichen Gerich-
ten nidit mehr korrigiert werden. Der Gesetzgeber hat die Schieds-
gerichtsbarkeit bewußt nur in bestimmten Grenzen zugelassen und 
deren Einhaltung durdi die Überprüfungsmöglichkeit staatlicher Ge-
richte vorgesehen. Eine Verhinderung dieses Gesetzeszweckes wäre ein 
Verstoß gegen das im Gesetz zum Ausdruck gekommene öffentliche 
Interesse, wonach Schiedsverfahren ohne rechtliche Grundlage ver-
hindert werden sollen^®. 

c) Ein Schiedsvertrag ist auch dann zulässig, wenn er sich auf ein 
bestimmtes Rechtsverhältnis und die sich künftig daraus ergebenden 
Rechtsstreitigkeiten bezieht (§ 1026 ZPO)^^. Nur das Rechtsverhält-
nis als solches muß konkret bestimmt sein, nidit dagegen der konkrete 
Streitfall. Fraglich ist daher, ob eine Schiedsvereinbarung über ein 
künftiges Rechtsverhältnis zulässig ist. Da maßgebliches Kriterium für 
die Vergleichsfähigkeit selbst das Bestehen eines Rechtsverhältnisses 
zwischen den Parteien ist̂ ®, kann kein zulässiger Schiedsvertrag bei-
spielsweise mit Bezug auf „alle künftigen" Rechtsverhältnisse ab-
geschlossen werden^®. Das Gesetz will in § 1025 ZPO verhindern, daß 
durch einen Schiedsvertrag unübersehbare Bindungen eingegangen 
werden®®. Nach der Rechtsprechung ist eine Vereinbarung über 
Rechtsstreitigkeiten dann bestimmt genug, wenn sie einen begrenzten 
Kreis von Geschäften betrifft. So wurden beispielsweise als bestimmt 
genug angesehen: „die sich aus der Erbauseinandersetzung ergebenden 
Rechtsbeziehungen"®^, alle Klagen aus dem bestimmten Gesellschafts-
verhältnis, alle Streitigkeiten der Mitglieder eines Vereins mit diesem 
oder untereinander aus der Mitgliedschaft®^, Streitigkeiten aus dem 
gemeinsamen Betrieb von Kommissionsgeschäften®'; als ungenügend 
erscheinen: alle Streitigkeiten aus der Geschäftsverbindung schlecht-
hin® ,̂ alle Streitigkeiten aus irgendwelchen Kaufverträgen, „aus dem 

« Rosenberg-Séwah, § 174 VI 3. 
" Diese Vorsdirift ist § 40 I ZPO nachgebildet, wo die Zulässigkeit einer Ge-

riditsstandvereinbarung an dieselbe Voraussetzung geknüpft wird. 
Palandt-Thomas, § 779 BGB Anm. 2 b. 

« Vgl. Rosenberg, S. 963; Habscheid KTS 65,1. 
«» Vgl. Rosenberg-Sáwab, § 174 III 2. 
" RGZ 100, 79. 

Förster-Kann, § 1026 Anm. 1. 
»» RG Warn 08, 568. 
и RG Warn 1908, 568; RGZ 85, 180; 36, 421. 
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von den Parteien künftig an der Börse zu schließenden Geschäften"®®, 
aus der Berufstätigkeit der Mitglieder an der Börse®®. 

4. 
Es muß sidh weiterhin um die Vereinbarung der „Entscheidung" 

über eine Rechtsstreitigkeit handeln. 
Durch die Vereinbarung im Schiedsvertrag trifft das Schiedsgericht 

im Endergebnis den sonst durch das ordentliche Gericht zu treffenden 
Spruch, d. h. die Entscheidung einer Rechtsstreitigkeit. Jede Entschei-
dung, die durch Urteil eines Staatsgerichts erfolgen kann, steht dem 
Schiedsgericht nach Maßgabe des Schiedsvertrages zu® .̂ Darunter 
fallen die Verurteilung zu einer Leistung, die Feststellung®® oder die 
Gestaltung eines Rechtsverhältnisses, wie beispielsweise Auflösung 
einer OHG, die rechtlichen Auseinandersetzungen unter den Gesell-
schaftern®® oder unter Miterben®" und die Verpflichtung zur Rechts-
gestaltung kraf t der Schiedsklausel selbst in Fällen, in denen das Ge-
setz sie für den staatlichen Richter nicht vorsieht, beispielsweise bei 
Fragen der Neuordnung eines Gesellschafterverhältnisses bei einer 
OHG®^. Dem Schiedsgericht kann demzufolge die Entscheidung über 
die Höhe eines Schadens übertragen werden®^, wobei nicht die gesamte 
Entscheidung, sondern nur der eines Teilurteils fähige Teil übertragen 
zu werden braucht®®. Zulässig ist auch die Entscheidung nur über den 
Grund eines Anspruchs. 

Diesen aufgezeigten Grundsätzen scheinbar entgegen steht die Ent-
scheidung des BGH®^, wonach eine Kostenentscheidung des Schieds-
gerichts selbst dann zulässig sein soll, wenn die zugrundeliegende 
Schiedsvereinbarung unwirksam ist. Wie schon Habscheid^^ zutreffend 
aufzeigt, folgt diese Entscheidung allein daraus, daß bezüglich der 
vom Schiedsgericht zu treffenden Kostenentscheidung eine nachträg-
liche, gesonderte Vereinbarung vorlag. 

Unzulässig dagegen sind, entsprechend der grundlegenden Unter-
scheidung zwischen Schiedsgutachtertätigkeit und Schiedsgerichtstätig-

«5 Hamm OLG 15,123. 
»· Celle OLG 33, 138. 
" Rosenherg-Sáwab, § 174 VI 1 a. 

RGZ 99, 129; 100, 118, 121. 
5» RGZ 71, 254; 147, 22. 
«» BGH ZZP 73, 118. 
»» RGZ 147, 24. 

Baumbaé-Sáwab, S. 56. 
" Baumbaò-Lauterbaò, § 1025 Anm. 2. 
" BGH NJW 1973, 191, dazu Habsáeid KTS 1973, 235. 
·» mbsdieid KTS 73, 235. 
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keit, Entscheidungen durch das Schiedsgericht über reine Tatfragen®'. 
Unzulässig ist weiterhin der Erlaß von Zahlungsbefehlen, Arresten 

und einstweiligen Verfügungen®^. 
Die Übertragung der Entscheidung auf das Schiedsgericht schließt 

die Übertragung aller notwendigen Vorentsdieidungen ein®®. Demzu-
folge enthält beispielsweise die Entscheidung über den rückständigen 
Unterhalt für einen Monat — ohne Rechtskraftwirkung allerdings — 
gleichzeitig die Entscheidung über das Bestehen oder Nichtbestehen 
des zugrundeliegenden Unterhaltsanspruchs. 

Ob dagegen die Entscheidung über die Aufrechnung oder hilfsweise 
Aufrechnung mit einer Forderung, die nicht der Schiedsgerichtsverein-
barung unterliegt, zulässig ist, ist umstritten®' und wird vom BGH^® 
im umgekehrten Fall mit Hinweisen auf die materiellrechtliche Wir-
kung der Aufrechnung bejaht^^. 

Das OLG Hamburg^^ hält die Entscheidung auch über Gegen-
ansprüche, die im Wege der Widerklage aus demselben Rechtsverhält-
nis geltend gemacht werden, für zulässig, soweit das Schiedsgericht 
auch für den Widerklageanspruch zuständig ist. Abweichend ist die 
Auffassung von Habscheid, daß es sich bei Klage und Widerklage um 
zwei verschiedene Streitgegenstände handele; diese Form des Tren-
nungsdenkens geht wohl zu weit. 

5. 
Die Schiedsvereinbarung wird darüber hinaus unwirksam, wenn 

eine Partei ihre wirtschaftliche oder soziale Überlegenheit beim Ab-
schluß eines Schiedsvertrages ausnutzt. Dies liegt nacii der Auffassung 
von Baumbach-Schwab''^ insbesondere dann vor, wenn sicái der 
schwächere Vertragsteil in erkennbarer Weise gebeugt hat und dies 
durch ausdrüdkliche oder konkludente Handlung in Erscheinung ge-
treten ist'^. Hinzuweisen bleibt in dem Zusammenhang auf aktuelle 
Probleme der Satzungsschiedsgerichtsbarkeit von Verbänden und Ver-

· · Vgl. dazu oben Nadiweise in FN 43. 
" Rosenberg-Sòwab, § 174 VI 1 a. 

Baumbaá-Lauterbaé, § 1025 2 A; Baumbaá-Sáwab, S. 57. 
" Vgl. Rosenberz-Sáwab, § 174 VI l a ; Stein-]onas-Sòlosser, § 1025 ZPO 

Anm. V 1. 
"> BGHZ 23, 17, 23. 
" Üblidierweise hat die Schiedsvereinbarung nur prozeßrechtlidie Wirkung, sadi-

lichreditlidie nur dann, wenn zugleidi eine Einschränkung der Aufreciinungsbefugnis 
gegeben ist. 

« OLG Hamburg MDR 1965, 54; Habséeld KTS 1970, S. 141. 
" Baumbaώ-Sώwab, S. 66. 
" Vgl. dazu audi Preis DB 1972,1726. 
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einen^®, in deren Rahmen die Gültigkeit von Sdiiedsverträgen regel-
mäßig auch an § 1025 Abs. 2 ZPO zu messen ist̂ ®. In gleicher Weise 
relevant wird eine derartige Überprüfung bei der Vereinbarung von 
Schiedsverträgen durdi AGB^^. 

6. Einzelfallgestaltungen ausgewählter Vorschriften 

a) Mietrecht 
Hier hat der § 1025 а ZPO, eingefügt durch Art. II Ziff. 3 des 

dritten Mietänderungsgesetzes vom 21. 7. 1967, eine Sonderregelung 
getroffen. 

Außer den Rechtsstreitigkeiten über den Bestand eines Verhältnisses 
sind danach alle anderen Streitigkeiten aus Mietverhältnissen einem 
Schiedsgericht zu unterstellen: So etwa Fragen der Unterhaltungs-
pflichten, der Erhaltungspflichten, der Erhaltungs- und Verbesserungs-
arbeiten, selbst des arglistigen Verschweigens von Mängeln, der Ab-
nutzung durch vertragsmäßigen oder vertragswidrigen Gebrauch, 
Fehler der Mietsadie, Art und Weise des Gebrauchs, z. B. für geschäft-· 
liehe Zwecke, Gefährdung durch Vernachlässigung, fehlende Mängel-
anzeige, unzulässige Veränderungen der Mietsache; selbst Fragen der 
wesentlichen Bestandteile der Mietsache oder der zugesicherten Eigen-
schaften und des ordnungsmäßigen Zustandes können einem Schieds-
gericht unterstellt werden. Klagen auf Erfüllung, auf Entschädigung 
wegen Nichterfüllung oder nicht gehöriger Erfüllung eines Miet- oder 
Untermietvertrages über Wohnraum sind durch eine Schiedsverein-
barung dann erfaßbar, wenn die Parteien das zugrundeliegende Miet-
verhältnis als bestehend voraussetzen'^®. Dagegen sind Fragen der 
Kündigung und Räumung, der etwaigen gesetzlidien Verlängerung 
eines Mietverhältnisses und des Wegfalls der GescJiäftsgrundlage für 
einen Mietvertrag der Schiedsvereinbarung verschlossen, da nidit nur 
Vereinbarungen über den Bestand des Mietverhältnisses, sondern 
aucJi solche über Fragen der Räumung der Mieträume oder Fort-

Vgl. zu diesem Problemkreis Harm-Peter Westermann, Zur Legitimität der 
Verbandsgerichtsbarkeit, JZ 1972, 537ff.; Fritz ΝίώΙί$ώ, Schiedsgeridwsklauseln 
und Geriditsstandvereinbarungen in Verbandssatzungen und allgemeinen Geschäfts-
bedingungen, BB 1972, 1285 ff.; Lorenz AcP 157, 268 ff.; Hahsáeid NJW 1962, 
5 ff.; Bernd Preis, Schiedsverträge innerhalb von sozialen Gewaltverhältnissen, 
Betrieb 1972, 1723 ff. 

" So Preis, Betrieb 1972, 1723 ff.; vgl. auch ähnliche Probleme für Schiedsver-
einbarungen zwischen Vereins- und Nichtmitgliedern, bezüglich der Unterwerfung 
von Lizenzspielern unter die Schiedsgerichtsbarkeit usw. 

" Zur grundsätzlichen Zulässigkeit der Schiedsvereinbarung durch AGB vgl. 
Baumbaώ-Sώwab, S. 70. 

™ Stein-]onas-Sélosser, § 1025 а ZPO Anm. П. 
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Setzung des Mietverhältnisses den mit § 1025 a ZPO bezweckten 
Schutz des Mieters vor sozial nicht geringfertigter Beendigung des 
Mietverhältnisses betreffen. 

b) Familienreòt 
Es kann hier nicht sdiledithin von einer absoluten Unwirksamkeit 

von Schiedsgeriditsklauseln in Ehe- und Kindschaftssachen gesprochen 
werden. Sind auch, wie schon gesagt, die Bestimmungen über Geltung 
und Aufhebung der Ehe zwingend und der Gestaltung durdi die Par-
teien entzogen und gilt dies auch für die Wirkungen der Ehe im allge-
meinen (§§ 1353—1362 BGB), so können doch Zweifel hinsichtlidi 
der Stellung der Frau und ihrer Mitarbeitspflicht nach § 1356 BGB, 
sowie ihrer eigenen Erwerbstätigkeit, hinsichtlich der Gestaltung der 
Schlüsselgewalt, der Einzelheiten der Verpflichtungen der Ehegatten 
untereinander nach § 1360 BGB (Familienunterhalt, allerdings nidit 
betreffend den Bestand der Verpflichtungen), ferner bezüglich der 
Auslegung des § 1361 BGB über Zuvielleistung, der Bestimmung des 
„billigen Unterhalts" bei Getrenntleben der Ehegatten nach § 1361 
BGB, der Hausratsverteilung nach § 1361 BGB bestehen. Vor allem 
aber in Fragen des ehelichen Güterrechts wird grundsätzlich die Zu-
lässigkeit einer Schiedsklausel etwa im Rahmen eines Ehevertrages der 
Ehegatten als zulässig angesehen werden können. Nicht zuletzt muß 
dies von den schwierigen Fragen der Ausgleichung des Zugewinns 
nacJi Beendigung der Ehe auch in anderen Fällen als durch Tod eines 
Ehegatten im Sinne der §§ 1372 £f. BGB gelten. Ein Ehevertrag im 
Sinne der §§ 1408 ff. BGB könnte gleichfalls schiedsfähig sein, sowohl 
hinsichtlich der Einzelgestaltung der Rechte der Ehegatten wie auch 
einer etwaigen Auseinandersetzung. Auch für eine fortgesetzte Güter-
gemeinscihaft im Sinne §§ 1483 ff. BGB wird eine Schiedsklausel unter 
den Beteiligten vereinbart werden können. Zwar kann nach § 1614 
Abs. 1 für die Zukunft auf den Unterhalt nicht verzichtet werden und 
ein Schiedsvertrag ist demzufolge nidit möglich'®, das schließt aber 
nicht aus, daß die Beteiligten für einen bestrittenen Unterhalts-
anspruch aus der Vergangenheit eine Schiedsklausel „ad hoc" ver-
einbaren. 

Einer Schiedsklausel entzogen sind sicherlich die Fragen der elter-
lichen Gewalt über eheliche Kinder. Ob die Eltern durch Schieds-
klausel die Entscheidung über Meinungsversdhiedenheiten im Sinne 
des § 1627 Abs. 2 BGB einem Schiedsgericht übertragen können, sozu-
sagen anstelle des Vormundschaftsgerichts, erscheint höchst zweifel-

Palandt-Diederiásen, § 1614 Anm. 2. 
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haft , desgleidien die Regelung der Fragen der religiösen Kinder-
erziehung im Sinne des Gesetzes vom 15. Juli 1921®". 

Dagegen wird die Regelung des Verkehrs mit den Kindern nadi 
§ 1634 BGB anstelle des Vormundsdiaftsgeridits einem Schiedsgericht 
überlassen werden können. Audi kann bei der Zuweisung eines Ver-
mögens an ein Kind die Verwaltung desselben zwar dem Vater oder 
den Eltern überlassen werden, aber die Einsdialtung eines Schieds-
gerichts zur Regelung von Streitfragen kann vereinbart werden®^. 

Ist der Unterhalt für die Zukunft nach § 1614 BGB audi unver-
zichtbar, so gilt das jedoch nicht für den Unterhalt unter geschiedenen 
Ehegatten für die Unterhaltspflidit der Ehegatten für die Zeit nach 
der Scheidung der Ehe (EheG § 72). Hier ist eine Sdiiedsklausel mög-
lich. Das gleidie gilt für Abfindungsverträge mit nichtehelichen Kin-
dern nach § 1615 e BGB. Aber auch der Zugewinnausgleich im Sinne 
der §§ 1372 ff. BGB kann schiedsfähig sein. Die Auseinandersetzung 
über Ehewohnung und Hausrat nach der Scheidung ist durch die 
sechste Durchführungsverordnung zum Ehegesetz vom 21.10.1944 
dem Verfahren der freiwilligen Gerichtsbarkeit unterstellt. Dies 
schließt jedoch nicht aus, daß die einschlägigen Fragen von den Be-
teiligten, auch unter Beiziehung Dritter, Eigentumsbereditigter z. В., 
einem Schiedsverfahren unterstellt werden. 

c) Erbreòt 
§ 1048 ZPO bestimmt die entsprechende Anwendung der Vor-

schriften des 10. Buches der ZPO auf Schiedsgerichte, „die in gesetzlidi 
statthafter Weise durch letztwillige Verfügungen angeordnet wer-
den". „Statthaft" sind solche Anordnungen immer, soweit sie nidit 
zwingende Vorschriften verletzen. Grundsätzlich veranlaßt § 1048 
ZPO zur Bejahung der Zulässigkeit®^. Letztwillige Verfügungen sind 
Privatreciltsgesdiäfte. Die Frage ist jedoch, ob einem durch eine letzt-
willige Verfügung eingesetzten Schiedsgericht die Entscheidung über 
die Gültigkeit der letztwilligen Verfügung und über die Adressaten 
einer Zuwendung überlassen werden kann®®. Wie Baumbaώ-Sώwab^^ 
mit Recht ausführen, beschränkt § 1937 BGB den Inhalt einer letzt-
willigen Verfügung nicht auf die Bestimmung des Erben, sondern 

8» Vgl. ΡαΙαηάΐ-Βίεάεηώ5βη, Anhang zu § 1631. 
ΡαΙαη(1ι-Οίεάβηώ$εη, § 1626 Anm. 4 c, § 1638 Abs. 1, § 1639 BGB. 

«2 Hellwiz, § 266 I; RGZ 100, 77; Baumhaá-Lauterhach, § 1048 Anm. 2. 
" § 2065 BGB; siehe Palandt-Keidel, Anm. 2 mit Schrifttum; zum Ganzen siehe 

auch Baumhaá-Schwah, S. 224; Stein-Jonas-Schönke-Pohle, § 1048 13 ; van Cleef, 
Letztwillige Schiedsgerichtsklausel, 1914; aus der Judikatur außer dem Fall einer 
erstmaligen Entscheidung RGZ 100, 76 noch RGZ 133, 128; 153, 270; 170, 383. 

' ' Baumhaώ-Sώwab, a. a. O. 
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führt nodi eine Reihe anderer Bestimmungen auf, wie § 1777 BGB 
über die Benennung eines Vormundes oder § 2197 BGB über die 
Nennung eines Testamentsvollstreckers. Nicht entscheiden kann das 
Schiedsgericht über die Wirksamkeit der Einsetzung des Schieds-
gerichts selbst, es hat also keine Kompetenz-Kompetenz. Wohl aber 
soll es entscheiden können über die Wirksamkeit einer letztwilligen 
Verfügung, vor allem aber über die Streitigkeiten, die im Gefolge der 
Erbfolge entstehen®®. Auch ein Testamentsvollstrecker kann durch die 
letztwillige Verfügung zum Schiedsrichter eingesetzt werden, jedoch 
kann das Schiedsgericht selbst nidit einen Testamentsvollstrecker ein-
setzen. Es kann aber über die Wirksamkeit der Einsetzung des Testa-
mentsvollstreckers als Frage der Auslegung des wahren Willens des 
Erblassers entsdieiden, über die Reichweite seiner Befugnisse, nicht 
jedoch über seine Entlassung und audi nicht über die Befugnis der 
Erben hierzu®®. Die Interpretation des § 1937 BGB läßt ohne Zweifel 
die Anordnung von Schiedsgeriditen durch letztwillige Verfügungen 
zu® .̂ Bei Zuwendungen unter einer aufschiebenden Bedingung (§ 2074 
BGB) kann eine Schiedsklausel angeordnet werden, wenn unter den 
Erben Streit über Auslegung und Gültigkeit einzelner Bestimmungen 
besteht®®. 

Palandt-Thomas^^ will auch einen Vergleich über die Gültigkeit 
und die Auslegung eines Testaments zulassen, wenngleich durch einen 
Vergleich nicht mit dinglidier Wirkung ein an sich nidit bestehendes 
Erbrecht begründet werden kann'". Der Erblasser selbst kann ein 
solches Schiedsgericht zur Feststellung der Gültigkeit seines eigenen 
Testaments nidit einsetzen®'. Dem Testamentsvollstrecker kann die 
Auslegung des Testaments über die Gültigkeit der Anordnung des 
Testamentsvollstreckeramtes selbst nicht überlassen werden, auch nicht 
als Schiedsrichter®^. 

RGZ 133, 128. 
" RGZ 133, 128; zur Stellung des Testamentsvollstreckers als Sdiiedsriditer 

siehe RGZ 100, 76 fT. 
" Siehe dazu insbesondere Kohler DNotZ 62, 125. 

Kohler DNotZ 62, 125; Palandt-Keidel, §2074 Anm.2a; Erman-Henze, 
Anm. 3 zu 2074. 

8» Palandt-Thomas, § 779 BGB Anm. 2 b. 
»» Nadi BayObLG 66, 236; ebenda Anm. 1 a. 
'' Palandt-Keidel, § 2065 Anm. 2 am Ende, meint sogar, „daß bei einem nach 

Ansicht des Erblassers erschöpfenden Testament für den dennoch möglichen Fall 
entstehender Streitigkeiten über Gültigkeit, Anfechtbarkeit und Auslegung des 
Testaments die — sonst dem Richter obliegende — Entscheidung einem Schieds-
richter (ZPO S 1048, dazu Kohler DNotZ 62, 125) und sogar dem Testamentsvoll-
stredcer selbst übertragen werden kann (RGZ 100, 78). 

BGHZ 41, 23; Palandt-Keidel, a .a .O.; siehe auch noch Palandt-Keidel, 
§ 2084 Anm. 4 f. 



Scfaiedsfähigkeit 15 

Schiedsgerichtsklauseln werden abgelehnt bei Ansprüchen aus ge-
meinsdiaftlidiem Testament nach dem Tod des Erstverstorbenen®®. Es 
wäre aber durchaus denkbar, daß eine solche Klausel in einem gemein-
schaftlichen Testament für die Frage der Klärung von Ansprüchen 
des Überlebenden zulässig wäre. 

Da über den Nachlaß eines noch lebenden Dritten nidit durch Ver-
trag, damit auch nicht durch Vergleich Bestimmung getroffen werden 
kann (§312 Abs. 1 BGB), ist auch eine einsdilägige Schiedsklausel 
nicht möglich, ebenso nicht über Pflichtteil und Vermächtnis aus dem 
Nachlaß eines noch lebenden Dritten. Allerdings ist § 312 Abs. 2 
BGB zu beachten betreffend einen Vertrag unter künftigen gesetz-
lichen Erben über den gesetzlichen Erbteil oder den Pflichtteil eines 
von ihnen. Hierfür scheint eine Schiedsklausel zulässig zu sein. Bejaht 
wird die Gültigkeit eines Schiedsvertrages für die Regelung der Aus-
einandersetzung unter Ausschluß des Rechtsweges. Allerdings soll, 
was befremdet, § 2048 2, 3 BGB (die Auseinandersetzung nach billi-
gem Ermessen eines Dritten) nicht entsprechend anwendbar sein® .̂ 
Unstreitig kann der Erblasser selbst ein Schiedsgericht zur Erbausein-
andersetzung anordnen®®. 

d) Gesellsòaftsrecht 
Eine Vereinbarung eines Schiedsgerichtes mit der Übertragung der 

zwingend zugewiesenen Befugnisse der Gesellschafterversammlung 
auf dieses Schiedsgericht wird als nichtig angesehen®®. Desgleichen 
kann einem Schiedsgericht nicht die Frage der Nichtigerklärung von 
Hauptversammlungsbeschlüssen wie auch entsprechend der Anfecht-
barkeit überlassen werden®^. Hat eine offene Handelsgesellschaft 
einen Sdiiedsvertrag vereinbart, so ergreift diese Vereinbarung ohne 
weiteres die Gesellschafter®®. 

e) Kartellrecht 
Sdion in der Entscheidung des BGH vom 20. 5.1966®® ist aus-

gesprochen, daß ein Schiedsspruch wegen Verletzung des „ordre 

»» RG Grudi. 50, Ъ9\·, Baumbadj-Séwab, S. 64. 
" B G H NJW 59, 1493; a.M. RGRK Kregel, Vorbemerkung vor § 1937; 

Palandt-Keidel, § 2042 Anm. 1 a. 
Siehe dazu wiederum Kohler DNotZ 62, 125. 

·» Anders BGHZ 43, 261. 
" BGH MDR 1951, 647. 
»9 Rosenberg, § 166 II 3 c; Grimm-Rochlitz, S. 34; OLG Hamburg Hans RGZ 

1928, 453; a. M. Steln-Jonas-Schönke-Pohle, § 1025 VI 1; Weipert im RGR-Komm. 
zum HGB, § 128 Anm. 8 mit weiteren Hinweisen; BaumbaS-Sòwab, S. 81. 

»» BGH KTS 1966, 168; siehe ferner BGHZ 46, 365 und BGH NJW 1967, 1178 
und LM Nr. 3/4/5 zu § 20 GWB m. Anm. Losáer; vor allem Habsóeid KTS 1970, 
S. 6 u. S. 142 zu dieser Frage. 
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public" unwirksam sei, wenn er gegen zwingende Vorschriften des 
deutsdien Kartellrecfats (§§ 20,21 GWB) verstoße. Der BGH hat auch 
trotz Kritik an dieser Meinung festgehalten und sogar die Ungültig-
keit wegen Verstoßes gegen kartellrechtliche Normen des EWG-Ver-
trages einbezogen (Art. 87 EWGV und Verordnung Nr. 17 Art. 9). 

f ) Börsenrecht 
In Fragen des Börsenrechts hat das OLG Hamm^®" als ungenügend 

eine Schiedsklausel angesehen, nach der ein Schiedsgericht entscheiden 
sollte über alle „aus den von den Parteien künftig an der Börse zu 
schließenden Geschäften"^®^. 

§ 28 Börsengesetz schränkt die Börsenschiedsgerichtsbarkeit auf 
schon entstandene Streitfälle und über Termingeschäfte ein. Dafür ist 
wieder Voraussetzung, daß beide Vertragsparteien börsentermin-
geschäftsfähig sind. Nach § 1 Abs. 3 BörsenG unterliegen Börsen-
schiedsgerichte der Staatsaufsicht. Sie sind nicht identisch mit sach-
verständigen Kommissionen zur Feststellung von Tatsachen (Liefer-
barkeit von Wertpapieren oder Waren, Vorhandensein der verein-
barten Qualität oder mangelhafte Erfüllung im Sinne von § 459 BGB 
u. a.) oder zur Leistungsbestimmung im Sinne von §§ 317—319 
BGB^® .̂ Im Rahmen der bankrechtlichen Dienstleistungsgeschäfte 
können sich besondere Fragen insbesondere im Emissionsrecht und in 
dem damit im Zusammenhang stehenden Konsortialrecht ergeben^®®. 
Danach wäre auch bei Emissionskonsortien das Wettbewerbsrecht des 
§ 102 GWB als Bereichsausnahme für die Kreditwirtschaft zu be-
achten. Dem Grundsatz nach werden zwar bei Emissionskonsortien 
Schiedsgerichtsklauseln wirksam sein, ihr Verstoß gegen das Wett-
bewerbsrecht (Art. 20 f. GWB bzw. 85 ff. EWGV) ist über §102 
GWB hinaus zu beachten und kann unter Umständen eine Schieds-
klausel unwirksam machen. 

1»» OLG 15, 125. 
Siehe auch Baumbaò-Schwab, S. 58; ähnlich Celle OLG 33, 138; Baumbaò-

Schwab, a. a. O., betr. eine Klausel zur Entscheidung über „aus der Berufstätigkeit 
der Mitglieder an der Börse entstehende Streitigkeiten". 

Siehe auch Schönle, Bank- und Börsenrecht, 1971, § 43 II 3 Abs. 3 und § 2 
II 3 ; Bremer, Heinz, Grundzüge des deutschen und ausländischen Börsenrechts, 1969, 
74 f.; zum Börsentermingeschäft siehe den Überblick bei SSönle, § 47. 

Zum internationalen Emissionsrecht siehe Norbert Horn, Das Recht der inter-
nationalen Anleihen, Athenäum 1972. Zum Konsortialgeschäft in -weiterem Zusam-
menhang Wernhard Mosòel, Das Konsortialgeschäft der Kreditinstitute im Recht 
der Wettbewerbsbeschränkungen. Emissionskonsortien als marktherrschende Unter-
nehmen, in: ZHR 136 (1972), 273—306. 
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g) Arbeitsgerichtliòes Sòiedsverfahren 
Eine besondere Regelung hat das arbeitsgerichtliche Schiedsverfah-

ren durdi die §§ 101—110 ArbGG. Durch § 101 Abs. 3 ArbGG ist 
für die dem Verfahren nadi §§ 101 ίί. ArbGG geregelten arbeits-
gerichtlidien Schiedsverfahren das 10. Buch der ZPO (§§ 1025 ff.) 
für anwendbar erklärt. Die Regelung des § 101 ArbGG unterscheidet 
zwisdien der „Gesamtschiedsklausel" (Abs. 1) und der Einzelschieds-
klausel (Abs. 2, Satz 1 u. 2). Bei der Gesamtschiedsklausel nach Abs. 1 
geht es um Streitigkeiten aus Tarifverträgen oder um soldie über 
Bestehen oder Nichtbestehen von Tarifverträgen. Wie Baumbach-
Schwab ausführen, fallen darunter nicht Streitigkeiten aus unerlaub-
ter Handlung oder GoA, z. B. bei einem Arbeitskampf, da nach § 4 
ArbGG die Arbeitsgeriditsbarkeit nur in den Fällen des § 2 I Nr . 1 
bis 3 und nach Maßgabe der §§101—110 ArbGG ausgeschlossen wer-
den darf^"^. Bei den für das arbeitsgerichtliche Sdiiedsverfahren zu-
gelassenen Streitigkeiten handelt es sidi in erster Linie um die schuld-
rechtlichen Verpflichtungen des Tarifvertrages wie Verpflichtungen 
aus dem Tarifvertrag, Schadensersatz wegen Nichterfüllung, Frie-
denspflicht, aber audi um solche aus dem sogenannten normativen 
Teil, nämlich Streitigkeiten über das Bestehen oder die Auslegung 
einer einzigen Tarifnorm^"®. Schwierig wird die Frage der Abgren-
zung im Falle der Konkurrenz von Ansprüchen aus Vertrag und 
unerlaubter Handlung^®®. Parteien eines einschlägigen Schiedsverfah-
rens sind aussdiließlidi Tarifvertragsparteien im Sinne des § 2 des 
Tarifvertragsgesetzes vom 9. 4.1949. 

Die sogenannte Einzelschiedsklausel des § 101 Abs. 2, Satz 1 u. 2 
ArbGG läßt als Parteien wiederum nur Tarifvertragsparteien zu; 
dabei muß es sidi um bürgerliche Reditsstreitigkeiten aus dem Arbeits-
verhältnis handeln, wobei der persönliche Geltungsbereich des Tarif-
vertrags überwiegend Bühnenkünstler, Filmschaffende, Artisten oder 
Kapitäne und Besatzungsmitglieder im Sinne der §§ 2 u. 3 des See-
mannsgesetzes umfaßt^®^. 

h) Sozialrecht 
Die Versorgungsanstalt des Bundes und der Länder hat in ihrer 

Satzung eine Schiedsklausel vorgesehen. Der BGH'®® hat zwar zu-
nächst diese Satzung als unter das öffentliche Recht fallend für un-

Baumbadj-Sòwab, S. 300 m. w. Hinweisen; Stein-]onas-Sòlosser, § 1025 
V i l i 2 a. 

1»= ΌΙεΙζ-ΝίΜίώ, § ICI Hl U Baumbaò-Schwab. a. a. О. 
Dazu besonders Stein-Jonas-Sòonke-Pohle, § 1025 Vi l i 2 a ZPO. 
Stein-Jonas-Sálosser, S 1025 ZPO Anm. VIII 2 b. 
BGH KTS 67, 39 ff. 
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wirksam erklärt, was in dieser Allgemeinheit wohl von vornherein 
nicht für riditig gehalten werden kann. Er hat dann dennoch den auf-
grund dieser Klausel gefaßten Schiedsspruch niciit für ungültig er-
klärt. Interessant ist, daß er dabei davon ausging, daß es sidi bei dem 
Versicherungsverhältnis zwischen Anstalt und Versicherten um einen 
zivilreditlichen Versidierungsvertrag handele^®®, aus dessen Abschluß 
sich der Wille der Parteien zum Schiedsvertrag ergäbe. Die mangelnde 
Form sei nach § 1027 Abs. 1 Satz 2 ZPO geheilt. Im ganzen zeigt sich 
hier ein etwas krampfhaftes und dodi dogmatisch unbegründetes Be-
mühen, der allgemeinen Zulässigkeit der Schiedsgeriditsklausel bei 
Beteiligung von öffentlichreditlidien Anstalten oder Körpersdiaften 
auszuweichen — und das obgleich die Verwaltungsgeriditsordnung 
selbst (§§ 168 Abs. 1 Nr. 5 und 187 Abs. 1 VwGO) öffentlidirecht-
liche Sciiiedsgerichte zuläßt^^®. 

Es ist Habscheid^^^ Recht zu geben, wenn er hierin eine Strapazie-
rung der Unterstellung des Parteiwillens sieht und vielmehr meint, 
daß riditigerweise auf den Vertrauensgrundsatz und das daraus ent-
wickelte Verbot des venire contra factum proprium abzustellen ist. 

B. Subjektive Schiedsfähigkeit 

Es handelt sich hier um die Frage, wer als Schiedsrichter verpflichtet 
werden kann. Nicht behandelt werden soll, was die Neutralität der 
Schiedsriditerstellung von ihm verlangt. Der Schiedsrichtervertrag 
selbst wird als Dienstvertrag angesehen^^^, wenn das Schiedsrichter-
amt gegen Entgelt ausgeübt werden soll, sonst als Auftrag"®. Schieds-
richter kann jeder nicht geschäftsunfähige Dritte sein. Baumbach-
Lauterbach^^*' wollen nur natürliche Personen Schiedsrichter sein 
lassen^^® unter Hinweis darauf, daß bei Ernennung einer juristischen 

Dazu kritisdi Rupp JZ 1967, 605. 
"" Siehe audi ΒαΗηώαώ-ΙαΜετΙαώ, Grundzüge 4 vor § 1025 ZPO. 

Habscheid KTS 1970, S. 140. 
Palandt-Putzo, Einführung vor §611 Anm. 2, allerdings bestritten und auch 

als Vertrag besonderer Art bezeichnet; siehe auch Palandt-Heinriòs, § 305 Anm. 5 a 
und § 627 Anm. 1 unter Hinweis auf Thomas-Putzo, ZPO 1970, Bem. 3 vor § 1025. 
Wird der Schiedsriditer durch das staatliche Gericht ernannt im Sinne des § 1029 
Abs. 2 ZPO, so wird damit nicht das Bestehen eines gültigen Sdiiedsvertrages für 
alle Verfahren bindend festgestellt (BGH v. 27. 2.1969 NJW 1969, 978 u. KTS 
1970, 24); Habscheid KTS 1970, S. 5 f., der diese Entsdieidung mit Recht kritisiert, 

"ä Stein-Jonas-Schlosser, vor § 1025 ZPO III 1. 
Baumbach-Lauterbach, § 1025 Anm. 5 C. 

115 Verweis auf Stein-Jonas, § 1032 Anm. 11. 
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Person in der Regel ihr gesetzlicher Vertreter als berufen anzusehen 
ist. Im Ergebnis stimmt das überein mit der Ansicht von Baumbaò-
Schwab^^^, wenngleich dort Zweifel daran bestehen, wer bei juristi-
schen Personen dann heranzuziehen ist"^. Wenn das OLG Bamberg^^® 
Behörden allgemein die Fähigkeit, als Schiedsrichter bestellt zu wer-
den, aberkennen will, mit der Begründung, daß sie öffentlichrechtliche 
Befugnisse ausübten, die jeder Privateinwirkung entzogen sind^^®, so 
sieht Baumbach-Schwab die glückliche Lösung doch auch nur darin, 
daß in einem solchen Fall der Chef der Behörde oder, wer sonst nadi 
dem Parteiwillen zu ermitteln ist, privat tätig werden soll̂ ^®. Schieds-
richter kann nie sein, wer in eigener Sache entscheiden müßte^^^, auch 
wenn er diese Partei gesetzlich allein oder kollektiv zu vertreten 

In solchem Fall ist zwar die Bestellung zum Schiedsriditer 
nichtig, nicht aber die Schiedsklausel^^^. Nach dem RG^^^ können da-
mit auch Vorstandsmitglieder einer Gesellschaft oder eines Vereins 
nicht Schiedsriditer sein bei einer Streitigkeit zz^isdien der Gesell-
schaft oder dem Verein und einem Mitglied oder Gesellschaftern. 
Allerdings will das Reichsgeridit^^® davon eine Ausnahme bei „weit-
verzweigten Vereinen" zulassen^^®. Habscheid hat sich ausführlich mit 
der jüngeren Rechtsprechung zu dieser Frage der Inkompatibilität des 
Schiedsrichteramtes beschäftigt^^^. Es geht zunächst um die sogenannte 
subsidiäre Schiedsrichterernennung, in der das OLG Hamburg^^s j j^j 
zustimmend, der BGH dagegen^^® ablehnend entschieden hat. Dies 
soll nadi BGH sowohl für den Fall gelten, daß von Anfang an der 
von einer Partei bereits ernannte Sdiiedsrichter allein entscheiden soll 
wie für den Fall, in dem zunädist das Recht der Schiedsrichterernen-

Baumbaá-Sáwah, S. 59. 
Verweis auf RG JW 1905, 54. 

"8 OLG Bamberg NJW 1950, 917. 
Baumhaώ-Sώwab, S. 59. 
Für Sdiiedsgutaditen siehe ebenda und BGH NJW 1955, 665; Habséeid 

MDR 1954, 392 und KTS 1955, 132; Wieczorek, § 1025 С II a 4; Rosenberg-
3ώ·υΰαΚ § 175 I I . 

BayObLG JW 1929, 1667. 
Baumbaá-Lauterbaá, § 1025 Anm. 5 D; Rosenberg-Sdmab, § 175 2; Hab-

scheid NJW 62, 6; RG JW 32, 2876. 
Zu Fällen, in denen Nichtigkeit vorliegen kann, vgl. Baumbaò-Sòwab, S. 61. 

121 RGZ 93, 288. 
125 RGZ 113, 321. 
12' Baumbaò-Lauterbaò, a. a. О., mit berechtigten Bedenken. 
12' Hahsώeid KTS 1970, 1 ff. u. 132; 135; KTS 1971, S. 134 ff. 
128 OLG Hamburg MDR 1969, 491. 
12» BGH BB 1970, 1504 f. mit ausführlichen Hinweisen auf den Streitstand; 

NJW 1971, 139; KTS 1971, 104. 
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nung nach Eintritt bestimmter Umstände auf eine Partei übergeht. 
Die Begründung des BGH ist überzeugend, denn die alleinige Sdiieds-
riditerernennung durch eine Partei verstößt gegen elementare Grund-
sätze überparteilicher Rechtspflege und damit gegen § 134 BGBi®". 
Nach der wohl riditigen, von Habscheid vertretenen Meinung kann 
audi eine ausdrücklidie Erklärung der Parteien, keine Bedenken gegen 
die Zusammensetzung und Zuständigkeit dieses Schiedsgerichts zu 
haben, den Verstoß gegen das Gebot der Überparteilichkeit nicht 
heilen. Auf Unabhängigkeit und Unparteilichkeit der Schiedsrichter 
kann nicht verzichtet werden. 

Die Frage der Inkompatibilität ist objektiv zu entscheiden und 
daher unverzichtbar. Der BGH geht mit Recht soweit, in diesem Falle 
das Zustandekommen eines gültigen Schiedsvertrages, nicht nur der 
Schiedsrichterbestellung abzulehnen^®', somit kann audi eine Erklä-
rung der Parteien, sich mit der einseitigen, inkompatiblen Lösung 
einverstanden zu erklären, den Sdiiedsvertrag nicht wirksam madien 
und vor allem nicht zur Annahme eines neuen wirksamen Schieds-
vertrages führen'®^. 

Unverständlich erscheint die Entscheidung des BG№®®, daß ein 
Mitglied des Vorstandes der Anwaltskammer Schiedsrichter im Streit 
zwischen Anwalt und Erben eines anderen Anwalts sein könne. In 
diesem Falle scheint der Grad der Inkompatibilität doch der gleiche zu 
sein wie im Falle des Auftretens eines Beamten als Sdiiedsrichter bei 
einer Streitigkeit zwischen der von ihm gesetzlich vertretenen Stelle 
des Fiskus und Privaten'®^. 

Zu Schiedsrichtern können zwar Minderjährige bestellt werden, 
aber sie sind ablehnbar (§ 1032 Abs. 3 ZPO). Die Ablehnung eines 
Schiedsrichters kann im übrigen aus denselben Gründen und unter 
denselben Voraussetzungen erfolgen, die zur Ablehnung eines Rich-
ters bereditigen im Sinne des § 41 ZPO (§ 1032 Abs. 1 Dar-
über hinaus kann eine Ablehnung auch noch bei ungebührlicher Ver-
zögerung seiner Pflichten und für Minderjährige, Taube, Stumme und 

"0 Näheres siehe Habsáeid KTS 1971, S. 135. 
BGHZ 51, 255; zustimmend Kornblum ZZP 82, 480; ablehnend Bülow 

NJW 70, 585; Baumbach-Lauterbaé, § 1025 Anm. 5 D. 
Anders Hamburg MDR 69, 1019; dazu Habsáeid KTS 71, 135; Heiseke 

MDR 71, 355 und K. Schmidt MDR 72, 989. 
BGH NJW 73, 98; dazu Habscheid KTS 73, 233. 
BayObLG JW 29, 1667; natürlich können Beamte im übrigen Schiedsriditer 

sein. 
Kornblum, S. 70; BGH 2ZP 65, 217; Baumbaώ-Sώwab, S. 113; Heimann 

Trosien, Ehrengabe für B. Heusinger, S. 278; a. A. Rosenberg-Sdowab, § 175 II 3. 
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Personen, die infolge Richterspruchs die Fähigkeit zur Bekleidung 
öffentlicher Ämter nidit besitzen, erfolgen^®®. 

c. 
Der gegebene Überblick über die -wachsende Ausdehnung der Zu-

lässigkeit des Schiedsgerichtsverfahrens im Sinne der §§ 1025 ff. ZPO 
aber auch anderer einschlägiger Bestimmungen, insbesondere des 
arbeitsrechtlichen Schiedsgerichtsverfahrens, der Zulässigkeit in echten 
Streitverfahren der freiwilligen Gerichtsbarkeit, in Fällen des Ver-
waltungsrechts, zeigt ein offenbar unaufhaltsames Vordringen der 
privaten Schiedsgerichtsbarkeit in Bereidie der von der staatlichen 
Gerichtsbarkeit beanspruchten Rechtsprechung^®^. Die private Sdiieds-
gerichtsbarkeit ist zu einer besonderen Schiedsgerichtsbarkeit gewor-
den, deren Anerkennung sich der Staat nicht mehr entziehen kann. 
Allerdings stehen dabei grundsätzliche Sicherungen im Vordergrund, 
wie die eben behandelten Fragen den Inkompatibilität der Schieds-
richter, ihre Neutralität, ihre Unabhängigkeit, daneben aber weitere 
Fragen wie die des rechtlichen Gehörŝ ®®. 

Außerdem sind andere unverzichtbare Prinzipien des Prozesses und 
der Gerichtsverfassung vom Schiedsgericht zu achten; hierauf kann 
nicht näher eingegangen werden. Unter diesen Voraussetzungen aller-
dings kann schon aus allgemeinen Erwägungen und über die gesetz-
liche Regelung in §§ 1042 ff. ZPO in bezug auf Anerkennung und 
Vollstreckung durch die staatlichen Gerichte hinaus eine Verpflichtung 
des Staates zur Leihe seiner Zwangsmittel verlangt werden. Wir 
haben es vergleichsweise mit einer Entwicklung zu tun, wie sie die 
mittelalterliche, ecclesiastische Rechtsprechung mit der Figur des 
bracchium saeculare entwickelt hatte. Diese Idee der prinzipiellen 
Verpflichtung der staatlichen Gerichtsbarkeit, die Schiedssprüche einer 
privaten Schiedsgerichtsbarkeit unter den Voraussetzungen der Ein-
haltung grundgesetzlicher und prozeßrechtlicher Grundsätze anzuer-

Es wird auf die Kommentierung zu §§ 1032 und 41 ZPO verwiesen, sowie 
auf Baumhadj-Sòwah, S. I l l fi.; für das arbeitsgeriditlicfae Schiedsverfahren eben-
da, S. 309 ff. 

137 Ygj (jgn jgj Versudis der Erriditung einer „European Arbitrage Asso-
ziation Deutsdiland GmbH KG" geschildert bei Kronstein, Private Gerichtsbarkeit 
in Deutschland?, in ZRP 1970, 10 ff. 

Siehe dazu Baumbaá-Sáwab, Kapitel 14 B, 41 C, 22 E, 42 С II, 25 С I V , 
42 В, 28 D II, 41 С I, 32 С III; sowie die zitierten Artikel von Habsáeid und die 
Kommentierungen zu § 128 ZPO, z. B. Baumbaò-Lauterhaò, Grundzüge vor § 128, 
Bem. 3 С 4. 
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kennen und zu vollstrecken, kann im besonderen für die Internatio-
nale Handelsschiedsgerichtsbarkeit Folgen haben, sozusagen im Rah-
men eines Völker-Handelsrechtes. In erster Linie aber muß dieser 
Zustand dazu führen, die Gründe der Ablehnbarkeit der Voll-
streckung, insbesondere den ordre public, in einer von Monopol-
ansprüchen staatlicher Gerichtsbarkeit absehenden Art und Weise zu 
interpretieren. Soweit das deutsche Recht in Betradit kommt, ist hier 
allerdings wenig zu befürchten; doch könnten Entwicklungen des 
Gemeinsdiaftsrechtes die Frage wichtig werden lassen. 



Wert und Unwert der Prorogationsnovelle 
Ein Beitrag zur Methodik der Prozeßreform 

GOTTFRIED BAUMGÄRTEL 

1. Problemstellung 

Der grundlegende Beitrag von Friedrich Weber zur „Methodik des 
Prozeßrechts''^ regt dazu an, der Frage nadizugehen, ob für die 
Reform des Prozeßredits wissenschaftliche Methoden entwickelt wer-
den können. Im Hinblick auf die sich stufenweise entwickelnde sog. 
„große Justizreform" wäre es für die Gesetzgebungsorgane von 
großem praktischen Wert, wenn eine wissenschaftliche Methode für 
dieses gesetzgeberische Vorhaben gefunden würde®. Die folgende 
Untersuchung hat nicht das Ziel, eine soldie Methode im einzelnen 
zu entwickeln, da dazu der Gesamtkomplex der Justizreform erfaßt 
werden müßte, ein Unternehmen, das den Rahmen dieses Beitrags 
sprengen würde. Es soll vielmehr an dem Beispiel einer nicht voll-
ständig geglückten Teilreform gezeigt werden, welche Nachteile ent-
stehen, wenn eine Novelle nicht mit wissenschaftlichen Methoden vor-
bereitet wird. Aus diesem Lehrbeispiel können die Gesetzgebungs-
organe für die künftigen Teilreformen des Prozeßredits praktische 
Konsequenzen ziehen. 

Es stellt sich auch hier® zunächst die Frage, ob der Gegenstand 
unserer Untersuchung, die Reform des Prozeßredits, überhaupt einer 
wissenschaftlichen Methode zugänglich ist oder ob Umfang und Art 
der Vorbereitung einer Gesetzesreform nicht mehr oder weniger eine 
Frage der Zwedimäßigkeit ist. Ergibt sich die Notwendigkeit einer 
Novellierung auch aus den sichtbaren Schwächen eines Gesetzes, so ist 
eine Gesetzesänderung doch erst möglich, wenn die Mängel und ihre 
Ursachen im einzelnen feststehen. Bisher wurde diese wicJitige Vor-
frage in Kommissionen aufgrund der Erfahrungen einzelner Prakti-
ker und mit Hilfe kleiner Erhebungen geklärt. Ein solches Informa-
tionsmaterial ist freilich als Grundlage für eine Gesetzesänderung sehr 
vage. Für ein so bedeutungsvolles gesetzgeberisches Unternehmen wie 
die Justizreform bedarf es eines möglichst exakten Informations-

' Studium Generale 1960, S. 13 ff. 
^ Vgl. Bender, Justizreform wohin? SdilHolstAnz. 1974, S. 65if . ; zur „Gesetz-

gebungslehre" im allgemeinen Peter Noll, Gesetzgebungslehre, 1973. 
» Vgl. Weher, a. a. O. 
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materials, das mit wissensdiaftlidien Methoden erarbeitet ist. Diese 
Möglichkeit gibt die Reditstatsachenforsdiung, die durch den Einsatz 
elektronischer Datenverarbeitungsanlagen (EDV)^ dem Gesetzgeber 
eine wertvolle Entscheidungshilfe bietet®. Damit ist die am Anfang 
gestellte Frage beantwortet: das für die Gesetzgebung notwendige 
Informationsmaterial sollte mit wissenschaftlichen Methoden erarbei-
tet werden. Es besteht sonst zu leicht die Gefahr, daß „bhnd" refor-
miert wird. In der Regel bieten sich aufgrund des vorliegenden Infor-
mationsmaterials mehrere Möglichkeiten an, die aufgedeckten Mängel 
eines Gesetzes zu beheben. Vor einer endgültigen Entscheidung sollten 
die zu erwartenden Auswirkungen der einzelnen Änderungen progno-
stiziert werden. Auch hierfür stehen wissenschaftlidie Methoden wie 
z. B. ein Testlauf mit simuliertem Material zur Verfügung. 

Natürlich wird man nicht für jedes Gesetzgebungsvorhaben eine 
zeit- und kostenaufwendige Rechtstatsadienforsdiung durchführen 
können. Entscheidend hierfür ist wohl die Bedeutung der geplanten 
Novellierung. Die Dringlichkeit einer Reform sollte freilidi nicht ein 
Grund sein, von einer Reditstatsadienuntersudiung abzusehen. Es 
könnte sich sonst bald die Notwendigkeit einer Korrektur der Reform 
ergeben. Es kann auch nicht eingewandt werden, daß wir mit der 
Rechtstatsachenforschung erst am Anfang stehen. Sie ist im Bereich 
der Justizreform beinahe 100 Jahre alt®. Die von uns entwickelte 
Methode, die EDV zur Gewinnung von Sozialdaten zur besseren Vor-
bereitung der Justizgesetze einzusetzen, hat als ein erster Versudi 
naturgemäß Schwächen'''; diese werden aber in absehbarer Zeit über-
wunden sein. 

Mit soldien Argumenten läßt sidi auch nidit das Unterlassen einer 
Rechtstatsadienuntersuchung bei der Prorogationsnovelle rechtferti-
gen®. Diese soll als Beispiel dafür dienen, welche negativen Aus-
wirkungen ein methodisdh falsch vorbereitetes Gesetz haben kann. 

* Baumgärtel-Mes, Reditstatsadien zur Dauer des Zivilprozesses (erste Instanz) 
— Modell einer Gesetzesvorbereitung mittels elektronischer Datenverarbeitungs-
anlagen, Prozeßrechtliche Abhandlungen Heft 31, 2. Aufl. 1972; Baumgärtel-Hoh-
mann, Rechtstatsathen zur Dauer des Zivilprozesses (zweite Instanz), Prozeßretht-
lidie Abhandlungen Heft 33, 1972. 

® Baumgärtel, Die Möglichkeiten zur Verwendung von elektronischen Datenver-
arbeitungsanlagen zur besseren Vorbereitung von Gesetzen, dargestellt an einer 
Rechtstatsadienforschung zur Prozeßreform, DSWR 1974, S. 362 ff. 

β Vgl. Baumgärtel, ZZP Bd. 86 (1973), S. 164 ff. 
τ Baumgärtel, a. a. O. (Fußnote 6) S. 175. 
' So aber Herbst in seinem Diskussionsbeitrag zu den Referaten von Bender und 

Baumgärtel zur „Reditstatsadienforsdiung im Zivilprozeß" auf der Riditerakademie 
in Trier am 10. 9.1974. 



Wert und Unwert der Prorogationsnovelle 2 5 

II. Vor- und Nachteile 
der radikalen Prorogationseinsdiränkung 

Das erklärte Ziel der Novelle ist es, den Schuldner prozessual vor 
dem wirtsdiaftlich stärkeren Gläubiger zu schützen, der über eine 
Gerichtsstandsvereinbarung in den Allgemeinen Geschäftsbedingun-
gen oder Formularverträgen am Gericht des Gläubigersitzes häufig 
gegen den Schuldner ein Versäumnisurteil erreichte, das als ungeredit 
empfunden wurde®. Dem Ziel der Novelle ist uneingeschränkt zuzu-
stimmen. Dieses soziale Anliegen hat den Gesetzgeber^" und die Lite-
ratur^^ schon seit langem beschäftigt. Wegen ihres bereditigten sozia-
len Kerns ist die Novelle bisher auch überwiegend positiv beurteilt 
worden^®. Löwe bezeichnet sie sogar als die bedeutendste zivilpro-
zessuale Maßnahme auf dem Gebiet des Verbraucherschutzesi®. 

Es ist freilich fraglich, ob das grundsätzliche Verbot der Proroga-
tion für Nicht-Vollkaufleute^^ notwendig war, um diesen Schuldner-
schutz zu erzielen. Es gibt zu denken, daß die Bundesregierung in 
ihrer Stellungnahme zu dem ersten vom Freistaat Bayern im Bundes-
rat eingebrachten Gesetzesentwurf von einer „partiellen Entmündi-
gung" des Staatsbürgers sprach^®. Sie konnte sich aber sdiließlich dem 
berechtigten sozialen Anliegen, das mit dem Entwurf verbunden war, 
nicht verschließen, da ihr kein Gegenmodell zur Verfügung stand. Ist 
der prozessuale Schuldnerschutz durch die Novelle auch erreicht, so 
lassen die jetzt schon sichtbar werdenden Auswirkungen doch Zweifel 

» Vgl. die Begründung des Gesetzentwurfs, BT-Drucks. 7/268 S. 4. 
>» Vgl. § 29 Abs. 2 des ZPO-Entwurfs 1931. 
" Vgl. u.a. Rosenberg, ZZP 57 (1933), S. 206ff.; Heilberg, ZZP 57, 448 ff.; 

Schiedermair, Vereinbarungen im Zivilprozeß, 1935, S. 87ff.; Gradhandt, Die Zu-
ständigungsvereinbarung, Diss. Rostodt 1936, S. 71 ff.; Bruniedei, JW 1938, 
S. 1790 f.; Schmidt, MDR 1949, S. 159; Vervessos, Die Begründung der geriditlidien 
Zuständigkeit durdi den Parteiwillen, Diss. Mündien, 1961, S. 83 ff.; zur Megede, 
ZRP 1969, S. 200f.; Baumgärtel, Wesen und Begriff der Prozeßhandlung einer 
Partei im Zivilprozeß, 1957, S. 220 Fußn. 219. 

" Vgl. u. a. Diederiòsen, BB 1974, S. 377 ff.; Herbst, Rpfleger 1974, S. 246 ff.; 
Klunzinger, JR 1974, S. 271 ff.; Löwe, NJW 1974, S. 473 ff.; Vollkommer, Rpfleger 
1974, S. 129 ff., RdA 1974, S. 206 ff.; Zöller-Vollkommer, ZPO 11. Aufl. 1974, 
Beilage; kritisch Eickelau, Creditreform 1974, 31 f.; Brangsώ, AnwBl. 1974, S. 198; 
Scholz, BB 1974, S. 570; Unruh, NJW 1974, S. 1111. 

" A. a. O. S. 473. 
" Vgl. Diederichsen, a. a. O. S. 378. 
" BT-Drucks. VI/1167 S. 7; kritisch zu dem ersten Gesetzentwurf Bleutge, BB 

1970, S. 733 ff., 1317 ff.; Creutzig, ZRP 1971, S. 257 ff.; Meier, ZRP 1970, S. 168; 
Wadee, ZRP 1970, S. 245; vgl. auch Grunsky, BB 1971, S. 1113 ff. und Trinkner, 
BB 1972, S. 1114 ff., 1973, S. 354 und 1412 f.; zustimmend u.a. Löwe, BB 1970, 
1185 ff., NJW 1970, S. 2236 ff.; ZRP 1970, S. 97 ff., 275; 1972, S. 127 f. 
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aufkommen, ob die Gesetzesänderung ein ausgewogenes Verhältnis 
von Sdiuldnersdiutz und Gläubigernot schafft und dem Verbraucher 
materiell nützt. Die negativen Auswirkungen der Novelle sind kurz 
skizziert folgende: 

1. Die Prorogation zwischen Vollkaufleuten 

a) Der nach § 331 Abs. 1 S. 2 ZPO erforderliche Nachweis der Voll-
kaufmannseigenschaft bereitet erhebliche praktische Schwierigkeiten. 
Ist der Kaufmann im Handelsregister eingetragen, so ist ein Register-
auszug vorzulegen. Die Schwerfälligkeit dieses Verfahrens könnte 
dadurch erleiditert werden, daß die Industrie- und Handelskammern 
Bescheinigungen über die Registereintragung ausstellten^®. Soweit der 
Kaufmann aber nidit im Handelsregister eingetragen ist, wird der 
Nadiweis der Vollkaufmannseigenschaft wegen der Sdiwierigkeit der 
Abgrenzung zum Minderkaufmann schwer zu erbringen sein. Diese 
Beweissdiwierigkeiten werden den Gläubiger in vielen Fällen dazu 
zwingen, von einer vorhandenen Gerichtsstandsvereinbarung keinen 
Gebrauch zu machen und den risikoloseren "Weg der Klage am Schuld-
nersitz zu beschreiten. 

Der dadurch entstehende Wegfall der Konzentration der Prozesse 
am Gläubigersitz — man kann von einer Dezentralisierung sprechen 
— hat Auswirkungen, die unten im Zusammenhang darzulegen sind. 

b) Die gleidien Beweisschwierigkeiten ergeben sidi im Mahnverfah-
ren, wenn man der Auffassung von Vollkommer^'^ folgt, daß der 
Gläubiger dem Rechtspfleger die Vollkaufmannseigenschaft vor Er-
laß des Zahlungsbefehls urkundlich belegen muß. Es ist zu wünschen, 
daß sich diese Auffassung, die zwangsläufig zu einer Dezentralisie-
rung des Mahnverfahrens führen muß, in der Praxis nidit durchsetzt. 
Das Mahnverfahren würde sonst in seiner Funktion als ein beschleu-
nigtes Massenverfahren erheblich gestört. Die Dezentralisierung des 
Mahnverfahrens im kaufmännisdien Bereich würde es im Verhältnis 
von Groß- und Einzelhandel nicht mehr ermöglichen, die Zahlungs-
willigkeit und -fähigkeit der einzelnen Firmen unter Eigenkontrolle 
der Wirtschaft zu halten. Dadurdi würde der Selbstbereinigungs-
prozeß der Wirtschaft erheblidi gestört. 

" Darauf wurde in der Diskussion auf der Riditerakademie (Fußn. 8) hin-
gewiesen. 

" Rpfleger 1974, 8.249£Г.; dagegen Herbst, Rpfleger 1974, S. 246 ff.; Unruh, 
a. a. O.; Baumgärtel, BB 1974, S. 1173 ff. 
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2. Das Verbot der Prorogation für Nicht-Vollkaufleute 

a) Auf den ersten Blick ersdieint es verwunderlich, daß nur der Voll-
kaufmann, nidit aber der Minderkaufmann für „geriditsstandsmün-
dig" angesehen wird^®. Für den Minderkaufmann mit einem erheb-
lidien Umsatz und mit einer großen Zahl von Arbeitnehmern mag 
dies befremdlich erscheinen, für die vielen „kleinen" Minderkaufleute 
ist allerdings das gleiche Sdiutzinteresse anzuerkennen wie für den 
Niditkaufmann. Da zwischen den beiden Gruppen von Minderkauf-
leuten keine klare Grenze gezogen werden kann, ist der Novelle inso-
weit zuzustimmen. 

b) Da die Novelle das Ziel verfolgt, den wirtsdiaftlidi Schwächeren 
prozessual vor dem wirtschaftlich Mächtigen zu schützen, hätte sie 
konsequenterweise die Prorogation zugunsten des wirtschaftlich 
Schwächeren zulassen müssen. Hat beispielsweise ein Handwerker in 
Hamburg Forderungen gegen einen Großbauunternehmer in Frank-
furt, so wäre es zum Schutze des Handwerkers angebracht, eine Pro-
rogation für Hamburg zuzulassen. Das gleiche gilt für die zahlreichen 
Gerichtsstandsvereinbarungen in den AVB, in denen zugunsten des 
Versicherungsnehmers das für seinen Wohnsitz zuständige Gericht 
vereinbart war^®. 

Das sicher häufige Interesse des Schuldners, den Prozeß — zur 
Erhaltung seines Renommees — nicht an seinem Wohnsitzgericht 
durchzuführen, ist durch § 38 Abs. 3 Ziff. 1 ZPO und durch die 
Möglichkeit, nach §§ 696 a und 700 a ZPO auf die Verweisung zu 
verzichten, gewahrt. 

c) Das grundsätzliche Prorogationsverbot für Nicht-Vollkaufleute 
sowie die Verweisungsvorschriften der §§ 696 a und 700 a ZPO 
führen dazu, daß die Konzentration der Prozesse am Firmensitz in 
Zukunft entfällt. Dies hat mehrere Auswirkungen: 

ca) Die Konzentration am Firmensitz hatte bisher die Recht-
sprechung für bestimmte Spezialgebiete wie das Wettbewerbs- und 
das Speditionsredit auf einige OLG-Bezirke beschränkt. In Zukunft 
wird sich die Rechtsprechung auf diesen Gebieten zersplittern und zu 
mehr Divergenzen und damit auch zu einer höheren Belastung des 
BGH führen. Bei Wettbewerbsverstößen kann freilich u. U. über § 32 
ZPO die — erwünschte — Konzentration erhalten bleiben. 

" So Eickelau, a. a. O. S. 32 unter V. 
" S 8 Abs. 2 AKB; § 10 Abs. 2 AVB Haftpflicht; § 19 AVB Unfall; § 13 AVB 

Reditssdiutz; § 11 Abs. 2 AVB Seuchen-BU; § 10 Abs. 2 AVB Betriebssdiließung. 
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cb) Mit dem Wegfall der Konzentration entfällt audi die Möglich-
keit der richterlichen Inhaltskontrolle der Allgemeinen Geschäfts-
bedingungen durch das Gericht des Firmensitzes^®. Die aus der Orts-
nähe resultierende bessere Kenntnis der Firmenverhältnisse garantiert 
eine sadigeredite Beurteilung der Allgemeinen Geschäftsbedingungen 
durch das Gericht. In Zukunft werden sich zahlreiche Gerichte mit 
einer umstrittenen Allgemeinen Geschäftsbedingung beschäftigen 
müssen. Dies wird zu divergierenden Entscheidungen und damit zu 
Verwirrungen führen, die für den Verbraucher ebenso nachteilig sind 
wie für den Handel. Bis zur Reform des Rechts der Allgemeinen 
Geschäftsbedingungen wäre die Erhaltung einer konzentrierten Kon-
trolle von großem Wert gewesen. Die Herauslösung der Prorogation 
aus dem Reformpaket der Allgemeinen Geschäftsbedingungen er-
scheint unter diesem Aspekt nicht verständlich. — Der Einwand von 
Löwe^^, daß die konzentrierte richterliche Kontrolle am Firmensitz 
dem Schuldner im Säumnisfalle keinen prozessualen Schutz bietet, 
überzeugt nicht. Kannte der Richter das unlautere Geschäftsgebaren 
der klägerischen Firma, so konnte er nach altem Recht durch Inhalts-
kontrolle der Allgemeinen Geschäftsbedingungen im Rahmen der 
Schlüssigkeitsprüfung die Gültigkeit der Gerichtsstandsvereinbarung 
verneinen. Die Klägerin mußte dann gem. § 276 ZPO die Verweisung 
an das Gericht des Schuldnerwohnsitzes beantragen. Es darf in dieser 
Frage freilich nicht übersehen werden, daß bei einer Kontrollkonzen-
tration an einem kleinen Gericht die Gefahr der Befangenheit des 
Richters, der in einem kleinen Ort mit dem Firmeninhaber unter 
Umständen persönlich bekannt ist, nicht von der Hand zu weisen ist. 

cc) Gravierend ist die Verteuerung der Schuldenbeitreibung, die 
mit dem Wegfall der Zentralisierung der Verfahren am Firmensitz 
entsteht^®. Dies soll an dem Beispiel des Streitverfahrens aufgezeigt 
werden, das nach einem Widerspruch des Schuldners gegen einen 
Zahlungsbefehl immer — mit Ausnahme des Verzichts des Schuld-
ners — am Schuldnerwohnsitz durchgeführt werden muß. War es 
nadh bisherigem Recht bei einer Prorogation zugunsten des Gläubigers 
Sache des Schuldners, zur Durchführung des Prozesses am Firmensitz 
unter Umständen zwei Anwälte zu bestellen — im amtsgerichtlichen 
Verfahren einen Prozeßbevollmächtigten am eigenen Wohnsitz, der 
einen Unterbevollmächtigten am Prozeßgericht auftreten ließ, und im 
landgerichtlichen Verfahren einen Korrespondenzanwalt und einen 
Prozeßbevollmächtigten —, so dreht sich jetzt das Verhältnis um. Für 

Ott, NP57 1973, 300 f. 
" NJW 1974, 474. 

Unruh, a. a. O.; Eiáelau, a. a. О.; Baumgärtel, ZZP 87, S. 137 Fußn. 75. 
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den als Regel gedaditen Fall, daß der Schuldner mit der Einlegung des 
Widerspruchs auch beabsichtigt, den Prozeß streitig zu führen, er also 
den Widersprudi nicht nur einlegt, um die Zwangsvollstreckung hin-
auszuzögern, ist diese Umkehr der Last, einen Anwalt für das Ver-
fahren am Distanzgericht zu finden, sozial gesehen richtig^®. Es ist 
jedoch unklar und vor der Novellierung auch nicht geklärt worden, 
wie groß die Zahl der „echten" Widersprüche ist, die den prozessualen 
Schutz, den die Novelle dem Schuldner gewährt, „verdienen". Die im 
Bundestag vorgetragenen Zahlen^^, wonach am Distanzgericht nach 
eingelegtem Widerspruch nur 20 ®/o streitig verhandelt und der Rest 
von 80 "/o durch Versäumnisurteil entschieden worden sind, geben 
keinen Aufsdiluß über die hier gestellte Frage. Ob die oben dar-
gelegte, mit großen Kosten für den Gläubiger verbundene Umkehr 
der Last, sich am Distanzgericht anwaltlich vertreten zu lassen, ge-
rechtfertigt ist, ließe sich nur entscheiden, wenn man wüßte, wie hoch 
die Erfolgsquote der Widersprüche am Wohnsitzgericht des Sdiuldners 
ist. Nur wenn die Erfolgsquote anstiege, wäre die Verlegung des Ver-
fahrens an den Sdiuldnerwohnsitz gerechtfertigt. Bliebe sie dagegen 
gleich niedrig, weil, wie man vermuten kann, ein großer Teil der 
Widersprüche nur eingelegt wird, um die Zwangsvollstreckung hin-
auszuzögern, so würde die als soziale Maßnahme gedachte Verlegung 
des Streitverfahrens an den Schuldnerwohnsitz von dem gleidhen 
Sdiuldner teuer bezahlt werden. Die Zahl der Fälle, in denen der 
Gläubiger zur Durchführung des Prozesses nach eingelegtem Wider-
spruch zwei Anwälte einsetzen muß, wird ungleich viel größer sein als 
die Zahl der „echten" Widersprüdie. Nicht nur die Sdbuldenbeitrei-
bung wird zum Nachteil aller Schuldner teurer^^", sondern auch das 
Prozeßkostenrisiko wird für den Gläubiger erheblich größer. Wen 
diese Verteuerung der Schuldenbeitreibung schließlich trifft, den 
Schuldner oder den Gläubiger, ist allgemeinwirtschaftlich gesehen, 
nicht entscheidend. Bekommt der Gläubiger seine Mehrkosten nicht 
erstattet, so wird sich diese Verteuerung des Recáitsschutzes in der 
Preiskalkulation niederschlagen. Betroffen ist letzten Endes der Ver-
braucher, der gerade geschützt werden sollte^®. 

cd) Die Aufhebung der Konzentration des Streitverfahrens am 
Firmensitz trifft besonders hart solcbe Firmen, die regelmäßig eine 

Vgl. die Ausführungen des Abgeordneten Dr. Ξώδβετζετ, BT-Prot. der 
70. Sitzung V. 12. 12.1973, S. 4315 (B). 

" A .a .O . (Fußn.23) S. 4315 f. 
Im amtsgeriditlidien Verfahren betragen die Mehrkosten bei Bestellung 

eines Unterbevollmäditigten im Falle des Versäumnisurteils bis '/ijGebühren und 
im Falle der Durdiführung des Streitverfahrens eine "/lo Gebühr. 

« Vgl. audi Dittmann, Handelsblatt v. 9. 4.1974. 
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große Zahl von kleinen Außenständen eintreiben müssen. Für sie ist 
die durch das Gesetz gesdiafiene Dezentralisierung unter Umständen 
existenzgefährdend. Für ein Streitverfahren mit niedrigem Streitwert 
werden sie am entfernten Gericht nur sdiwer einen Anwalt finden, 
der das Mandat zu den gesetzlichen Gebühren übernimmt^®, da diese 
nicht einmal die Bürokosten decken. Soweit auch Inkassobüros die 
Schuldeneintreibung nicht übernehmen können, wird der Gläubiger in 
einem solchen Fall gezwungen, selbst zum Gerichtsort zu reisen oder 
auf die Eintreibung zu verzichten. Schuldner, die diese Situation er-
kennen, werden naturgemäß leicht zum Widerspruch angereizt wer-
den. Es wird solchen Firmen daher nichts anderes übrig bleiben, als 
auf Kreditverkäufe zu verzichten. Diese Benachteiligung der Klein-
gläubiger kommt m. E. einer „Rechtswegsperre"^^ nahe. Jedenfalls 
sind die Interessen dieser wichtigen Gläubigergruppe in der Novelle 
nicht berücksichtigt. Das gleiche Problem entsteht für die Beitreibung 
von kleinen Beiträgen aus Dauerschuldverhältnissen wie Versiche-
rungsverträgen. Abgesehen davon, daß § 48 VVG einen besonderen 
gesetzlichen Gerichtsstand am Vertretersitz sdiafft, wird den Groß-
gläubigern eine Dezentralisierung der Schuldenbeitreibung organisa-
torisdi leichter fallen als den Kleingläubigern. Die Verwaltungsmehr-
kosten der Umorganisation sind, falls eine Dezentralisierung nicht 
bereits vorhanden ist, freilich beachtlich^®. Auch diese Mehrkosten 
können infolge einer notwendig werdenden Beitragserhöhung auf den 
Verbraucher zurückschlagen. 

ce) Die nachteilige Dezentralisierung des Mahnverfahrens würde 
bei Versicherungsverträgen nodi gesteigert, wenn man im Hinblick 
auf Art. 3 des Änderungsgesetzes mit Diederichsen^^ und dem AG 
Köln^" der Auffassung wäre, daß sich die „Altverträge" nicht auf den 
gem. § 38 Abs. 3 Ziff. 2 b ZPO zulässigen Inhalt zurückführen ließen. 
Dies würde die Versicherer zwingen, für die bestehenden Verträge 
zusätzliche Gerichtsstandsvereinbarungen zu treffen. Dies wird prak-
tisch kaum realisierbar sein. Im Interesse der Erhaltung der Konzen-

2» EickeluH, a. a. O. S. 32 unter IV. 
" Dazu Baumgärtel, VersR 1973, S. 687 f. m. Nadiw. N . 63 u. 69; ZRP 1974, 

S. 230; Bokelmann, ZRP 1973, S. 164 ff. Löwe bezeidinet dagegen die Geridbts-
standsvereinbarung als Reditssdiutzsperre für den „kleinen Mann", RuG 1972, S. 
258 ff. 

Für 800 bis 1000 Mahnverfahren im Monat wird bei einer Dezentralisierung 
eine zusätzlidie Bürokraft erforderlidi. 

2» BB 1974, S. 383; a. A. Herbst, a. a. O. S. 248 zu Fußn. 16; Löwe, NJW 1974, 
S. 478; Vollkommer, Rpfleger 1974, S. 135 unter VI 2. 

3» Rpfleger 1974, S. 270. 


