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Kapitel 1

Einleitung und Untersuchungsgegenstand

Die Ziviljustiz steht seither vor die Herausforderung, einerseits im Zivilprozess
—soweit erforderlich — groBBtmogliche Individualgerechtigkeit durch Urteile wal-
ten zu lassen, die das Ergebnis einer griindlichen Rechtsanwendung darstellen,
und andererseits die Verfahrensstrukturen zum Schutze der schwicheren Partei
moglichst effizient zu gestalten. Aufgrund sozialer und wirtschaftlicher Zugangs-
hindernisse gelingt es jedoch oftmals nicht, Verbrauchern' den Gerichtsweg, ge-
rade zur Geltendmachung geringwertiger Forderungen, schmackhaft zu machen.
Diese zivilprozessuale Gleichung wurde mit der unionsweiten Férderung nied-
rigschwelliger alternativer Streitbeilegung in Verbrauchersachen erweitert. Dabei
bleibt bislang unbeantwortet, ob die Verlagerung verbraucherrechtlicher Strei-
tigkeiten in private Streitbeilegungsmechanismen eine durchdachte Antwort auf
die Krisen nationaler Zivilgerichtssysteme darstellt oder ob damit — ohne die
Nebenwirkungen auf die Rechtsssysteme zu kennen — nur versucht, Symptome
zu behandeln. Diese rechtsvergleichende Arbeit soll einen Forschungsbeitrag zur
Integration von ADR in die nationalen Rechtsschutzsysteme leisten.

A. Problemstellung

Der seit den 1980er-Jahren global zu verzeichnende Trend, Streitigkeiten zwi-
schen Verbrauchern und Unternehmern auB3erhalb staatlicher Gerichtsverfahren
mithilfe alternativer Streitbeilegung (Alternative Dispute Resolution, ADR) bei-
zulegen, ist unldngst in Europa angekommen. Die Europaische Union (EU) hat
sich frith der Férderung von ADR verschrieben, um den europiischen Binnen-
markt und das Vertrauen der Verbraucher in dessen Funktionsweisen zu stirken.?

" Nur aus Griinden der Vereinfachung wird in dieser Arbeit das generische Maskulinum
verwendet, welches fiir Personen jeden Geschlechts stehen soll.

? Griinbuch iiber Zugang der Verbraucher zum Recht und Beilegung von Rechtsstreitig-
keiten der Verbraucher im Binnenmarkt KOM(93) 576 end.; Empfehlung 98/257/EG der
Kommission v.30.3.1998; Mitteilung der Kommission KOM(2011) 0161 endg. (nicht im
Amtsblatt abgedruckt); Griinbuch {iber alternative Verfahren zur Streitbeilegung im Zivil-
und Handelsrecht, KOM(2002) 196 endg.; eingehend zu den unionsrechtlichen Entwicklun-
gen alternativer Streitbeilegung, Schmidt-Kessel, in: ders. (Hrsg.), Alternative Streitschlich-
tung, 2015, S.9, 13-16; Kotzur, Die auBBergerichtliche Realisierung grenziiberschreitender
Verbraucherforderungen, 2018, S. 45-48; Silberzahn, Die ADR-Richtlinie als neuer Weg der
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Niedrigschwellige ADR-Verfahren sollen Verbrauchern schnelle, kostengiinstige
und effiziente Alternativen zum gerichtlichen Rechtsschutz eroffnen.’ ADR soll
Verbrauchern insbesondere dort Zugang zum Recht (,,access to justice) ver-
schaffen, wo sie aufgrund unverhiltnismiBig hoher Rechtskosten(risiken) {ibli-
cherweise auf die Geltendmachung ihrer Anspriiche verzichten.’ Zwar sind die so
entstandenen Schaden fiir Verbraucher enorm,® jedoch treffen sie mit dem Ver-
zicht auf die Geltendmachung ihrer Forderung angesichts zeitaufwendiger und
komplexer Gerichtsverfahren sowie der fiir sie nur schwer vorhersehbaren Kos-
tenrisiken oftmals eine rationale Entscheidung.” Diesbeziiglich haben sich bereits
die Bezeichnungen des ,,rationalen Desinteresses“® beziechungsweise der ,,ratio-
nalen Apathie*® herausgebildet.

Die ADR-Richtlinie" verpflichtet die Mitgliedstaaten der Europiischen
Union seit dem 9. Juli 2015 ein flichendeckendes Netz von ADR-Stellen zu ge-
wiahrleisten, das Verbrauchern die Moglichkeit geben soll, ihre Streitigkeiten mit
Unternehmern auBergerichtlich beilegen zu kénnen." Begleitet wird diese Ver-
pflichtung unter anderem durch Qualitidtsanforderungen fiir ADR-Anbieter, die
prozessuale Mindestgarantien sicherstellen sollen und deren Einhaltung durch

verbraucherrechtlichen Konfliktmittlung, 2016, S. 14-19; eingehend zur Genese der ADR-
Richtlinie und ODR-Verordnung, Giirtler, Verbraucherstreitbeilegung und Verbraucher-
schutzrecht, 2020, S. 62-74.

3 Gossl, NJW 2016, 838 ff.; Fuchs, ZUM 2016, 398; Cortés, The law of consumer redress in
an evolving digital market, 2017, S. 2.

* Hierzu grundlegend CappellettilGarth/ Trocker, RabelsZ 40 (1976), 669 ff.; Garth/ Cap-
pelletti, Buffalo Law Review 18 (1978), 181 ff.

* Ein solches Missverhéltnis kann sich insbesondere bei geringwertigen Streitigkeiten er-
geben. Nach einer Umfrage aus dem Jahr 2010 verzichten etwa 60 % der Verbraucher auf die
gerichtliche Geltendmachung ihrer Forderungen gegen Unternehmen aufgrund geringer
Streitsummen sowie der Komplexitit und Kosten eines Gerichtsverfahrens, Consumer Em-
powerment Survey, Special Eurobarometer Nr. 342, 2010; hierzu auch Meller-Hannich, in:
Althammer (Hrsg.), Verbraucherstreitbeilegung, 2015, S. 19, 24 f.

¢ Die Europdische Kommission schitzt den Schaden fiir Verbraucher auf 0,4 % des BIP
der EU und damit auf iiber EUR 500 Mio. jahrlich; Verbraucherschutzverbiande beziffern
diese Schidden noch wesentlich hoher, vgl. Karner, in: Schmidt-Kessel/Striinck/Kramme
(Hrsg.), Im Namen der Verbraucher?, 2015, S. 165, 172.

" Hodges, in: Zekoll/Bélz/Amelung (Hrsg.), Formalisation and Flexibilisation in Dispute
Resolution, 2014, S. 336, 365; Meller-Hannich!/ Holand/Krausbeck, ZEuP 2014, 8, 34.

8 Scherpe, AuBergerichtliche Streitbeilegung in Verbrauchersachen, 2002, S. 19; Hidding,
Zugang zum Recht fiir Verbraucher, 2019, S. 83-85.

> Meller-Hannich/ Holand/Krausbeck, ZEuP 2014, 8, 34; Hess, JZ 2015, 548, 551.

' Richtlinie 2013/11/EU des Européischen Parlaments und des Rates v. 21.5.2013 iiber die
alternative Beilegung verbraucherrechtlicher Streitigkeiten und Anderung der Verordnung
(EG) Nr. 2006/2004 und der Richtlinie 2009/22/EG.

' Dariiber hinaus seien die Mitgliedstaaten verpflichtet, das jeweilige nationale Verbrau-
cherschutzniveau zumindest zu perpetuieren, um dem in Art. | ADR-Richtlinie definierten
Richtlinienziel zu gentigen, Giirtler, Verbraucherstreitbeilegung und Verbraucherschutzrecht,
2020, S.93.
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staatliche Behorden kontrolliert wird. Bislang haben die offen formulierten, nur
mindestharmonisierenden Vorgaben der ADR-Richtlinie zu sehr unterschiedli-
chen ADR-Landschaften in den Mitgliedstaaten gefithrt.”? Ein Umstand, der
angesichts des divergierenden Entwicklungsstands von ADR, der rechtskultu-
rellen Unterschiede sowie der gebotenen Verfahrensautonomie der Mitgliedstaa-
ten nur wenig iiberrascht. Dementsprechend identifiziert die Kommission den
mitunter geringen Bekanntheitsgrad von ADR, die schwierige Navigation durch
die vielfiltigen ADR-Landschaften und die mangelnde Teilnahmebereitschaft
von Unternehmen als die groBten Herausforderungen eines voll wirksamen
ADR-Gefliges.” Flankiert wird die ADR-Richtlinie durch die ODR-Verord-
nung", welche die Europdische Kommission zum Unterhalten einer Online-
Plattform verpflichtet, die als Intermedidr zwischen den Parteien und den durch
die Richtlinie geschaffenen ADR-Stellen fungieren soll."

Wenngleich die européischen Rechtsakte mitunter als Revolution der Streit-
beilegungskultur in Verbrauchersachen bezeichnet wurden,' stecken die Ent-
wicklungen auf diesem Gebiet noch in den Kinderschuhen.”” ADR wird mitunter

12 Europdiische Kommission, Bericht liber die Anwendung der Richtlinie 2013/11/EU des
Europaischen Parlaments und des Rates iiber die alternative Beilegung verbraucherrechtli-
cher Streitigkeiten und der Verordnung (EU) Nr. 524/2013 des Européischen Parlaments und
des Rates iiber die Online-Beilegung verbraucherrechtlicher Streitigkeiten, COM(2019) 425
final, 25.9.2019, S.8. Diese Vielfalt der ADR-Landschaften erschwere die Navigation fiir
Verbraucher und Unternehmer (S. 11).

% Europdische Kommission, Bericht tiber die Anwendung der Richtlinie 2013/11/EU des
Europdischen Parlaments und des Rates iiber die alternative Beilegung verbraucherrechtli-
cher Streitigkeiten und der Verordnung (EU) Nr. 524/2013 des Européischen Parlaments und
des Rates iiber die Online-Beilegung verbraucherrechtlicher Streitigkeiten, COM(2019) 425
final, 25.9.2019, S. 10-12.

" Verordnung (EG) Nr. 524/13 des Européischen Parlaments und des Rates v. 21.5.2013
iiber die Online-Beilegung verbraucherrechtlicher Streitigkeiten und zur Anderung der Ver-
ordnung (EG) Nr. 2006/2004 und der Richtlinie 2009/22/EG.

15 Meller-Hannich! Holand/Krausbeck, ZEuP 2014, 8, 11; Engel, NJW 2015, 1633, 1634;
Heetkamp, Online Dispute Resolution bei grenziiberschreitenden Verbrauchervertrégen,
2018, S.83f. Die ODR-Plattform erfreue sich der Kommission zufolge bei Verbrauchern
hoher Akzeptanz, wobei sie gelegentlich mit einer ADR-Stelle verwechselt werde. Gleichwohl
werden 80 % der gemeldeten Streitfille mangels Reaktion des Unternehmens geschlossen,
Europdische Kommission, Bericht iiber die Anwendung der Richtlinie 2013/11/EU des Eu-
ropéischen Parlaments und des Rates iiber die alternative Beilegung verbraucherrechtlicher
Streitigkeiten und der Verordnung (EU) Nr. 524/2013 des Européischen Parlaments und des
Rates tiber die Online-Beilegung verbraucherrechtlicher Streitigkeiten, COM(2019) 425 final,
25.9.2019, S. 16-18.

' Hodges, in: Zekoll/Bilz/Amelung (Hrsg.), Formalisation and Flexibilisation in Dispute
Resolution, 2014, S. 336, 368. Die Entwicklungen als eine ,,stille Revolution der EU* bezeich-
nend, Engel, AnwBI. 2013, 478 ff.

7 Zutreffend Hodges, in: Cortés (Hrsg.), The new regulatory framework for consumer
dispute resolution, 2016, S. 351 ff.; Berlin, in: Stiirner/Gascén Inchausti/Caponi (Hrsg.), The
Role of Consumer ADR in the Administration of Justice, 2015, S. 67 ff. Der Kommission
zufolge, sei ADR und ODR fiir Verbraucher zu einem integralen Bestandteil des Instrumen-
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argwohnisch betrachtet und scheint, zumindest in der deutschen Rechtsordnung,
vorerst unter Quarantdne gestellt worden zu sein. Kritiker sehen in ADR ein
trojanisches Pferd" fiir den Verbraucherschutz und befiirchten gar die Schaffung
eines parallelen Justizsystems, welches die richterliche Kldrung grundsétzlicher
Rechtsfragen verhindere."” Kritisiert wird insbesondere die Forderung einer
Streitbeilegungskultur, die rein auf den Abschluss eines Vergleichs gerichtet sei.”
Fiir Beflirworter komplettiert ADR hingegen den Zugang zum Recht gerade fiir
einfach gelagerte und geringwertiger Streitigkeiten.”

Wihrend das Thema ADR und ODR in Verbrauchersachen — vor und nach
Umsetzung der ADR-Richtlinie — bereits Gegenstand monografischer Untersu-
chungen war,” geht diese Arbeit einer Reihe neuer Fragestellungen nach, die

tariums der EU fiir die 6ffentliche und private Durchsetzung des Verbraucherrechts gewor-
den, wobei der bestehende ADR- und ODR-Rahmen nicht ausreichend genutzt und sein
volles Potenzial noch nicht ausgeschopft werde, Europdische Kommission, Bericht tiber die
Anwendung der Richtlinie 2013/11/EU des Européischen Parlaments und des Rates tiber die
alternative Beilegung verbraucherrechtlicher Streitigkeiten und der Verordnung (EU)
Nr. 524/2013 des Européischen Parlaments und des Rates iiber die Online-Beilegung ver-
braucherrechtlicher Streitigkeiten, COM(2019) 425 final, 25.9.2019, S. 19.

'8 Eidenmiiller/Engel, FAZ 12.7.2013, S. 7 ,,trojanisches Pferd in den Burgfrieden des Ver-
braucherschutzes®.

Y Roth, JZ. 2013, 637, 644 ,,Paralleluniversum®; ders., DRiZ 2015, 24, 27 spricht gar von
einer ,, Entrechtlichung der Justiz"; Eidenmiiller/Engel, ZIP 36 (2013), 1704 ff.; Genn, Yale J.L.
& Human. 24 (2012), 397, 414; zum Verhiltnis von Ziviljustiz und einvernehmlicher Streit-
beilegung auch Caponi, RabelsZ 79 (2015), 117, 125-128; Meller-Hannich, in: Althammer
(Hrsg.), Verbraucherstreitbeilegung, 2015, S. 19, 41f.; vgl. auch Fiss, Yale L.J. 93 (1984),
1073 ff.; a. A. Kramme, in: Schmidt-Kessel (Hrsg.), Alternative Streitschlichtung, 2015,
S. 141, 155f.

% Genn, Judging Civil Justice, 2010, S. 117 ,,The outcome of mediation is not about just
settlement, it is just about settlement.”; dies., Yale J.L. & Human. 24 (2012), 397, 411.

2 So Hirsch, FS-Lorenz, 2014, S.159, 163-166; ders., NJW 2013, 2088 ff.; Hodges, in:
Cortés (Hrsg.), The new regulatory framework for consumer dispute resolution, 2016,
S. 351 ff.; die Eigenstandigkeit von ADR mit eigenen Vor- und Nachteilen betonend Kramme,
in: Schmidt-Kessel (Hrsg.), Alternative Streitschlichtung, 2015, S. 141, 151-154.

2 Vor Erlass der ADR-Richtlinie bereits rechtsvergleichend, Gude, Der Ombudsmann der
privaten Banken in Deutschland, GroBbritannien und der Schweiz, 1999; Zimmer, Auller-
gerichtliche Streitbeilegung in Deutschland, 2001; Scherpe, AuBergerichtliche Streitbeilegung
in Verbrauchersachen, 2002; Tian, Die alternative Streitbeilegung, 2007; speziell zu ODR,
Hofmeister, Online Dispute Resolution bei Verbrauchervertragen, 2012; Schiittel, Streitbei-
legung im Internet — Zukunft oder Irrweg?, 2014; zu den ,,best practices” in ADR bzw. der
Verbrauchermediation, Berlin, Alternative Streitbeilegung in Verbraucherkonflikten, 2014;
Elser, Mediation als Verbraucher-ADR-Verfahren, 2015; rechtsvergleichend zum Mediati-
onsgesetz, Serbu, Das deutsche Mediationsgesetz im europaischen Kontext, 2016; zur Ge-
eignetheit von ADR zur Verbraucherrechtsdurchsetzung, Fries, Verbraucherrechtsdurchset-
zung, 2016; mit speziellem Bezug zu grenziiberschreitendenden Thematiken, Kozzur, Die
auflergerichtliche Realisierung grenziiberschreitender Verbraucherforderungen, 2018; Heet-
kamp, Online Dispute Resolution bei grenziiberschreitenden Verbrauchervertriagen, 2018;
Meyer, Online Dispute Resolution, 2018; mit einem Vergleich zwischen ADR in Verbrau-
chersachen und der gerichtlichen Streitbeilegung, Hidding, Zugang zum Recht fiir Verbrau-



A. Problemstellung 5

erstmals rechtsvergleichend mit der englischen Rechtsordnung untersucht wer-
den.

Der Diskurs wirft die Kernfrage dieser Arbeit auf: Wie wirkt sich die Locke-
rung des Justizmonopols, die mit der Forderung von ADR fiir Verbraucher-
streitigkeiten einhergeht, auf die untersuchten Rechtsordnungen aus? Insbeson-
dere stellen sich die Unterfragen, ob die die Nutzung von ADR die gesellschaft-
liche Bedeutung der Ziviljustiz fiir die Klarung und Weiterentwicklung des
Rechts beintriachtigt und wie ADR in das Rechtsschutzsystem in Zivilsachen
integriert werden kann, ohne die herausragende offentliche Bedeutung der
Rechtsprechung fiir die Klarheit und Weiterentwicklung des Rechts zu unter-
graben.” Der Auftrag staatlicher Gerichte geht insofern weit iiber die Durchset-
zung von Individualgerechtigkeit hinaus. Offentlichkeitswirksame Gerichtsent-
scheidungen entfalten ihre regulatorische Kraft dadurch, dass sie fiir Rechtssi-
cherheit sowie fiir eine addquate Weiterentwicklung des Rechts sorgen.” Inwie-
weit ist es ADR-Stellen also moglich, mit der Ziviljustiz zusammenzuarbeiten
oder sogar selbst o6ffentliche Funktionen der Rechtsprechung zu {ibernehmen?

Die Beantwortung dieser Kernfrage hingt maB3geblich von der Kldrung einer
wesentlichen Unterfrage ab, namentlich der Frage nach der Bedeutung des ma-
teriellen Rechts in ADR-Verfahren. Die Antworten auf die Frage nach der Be-
deutung des materiellen Recht ist essenziell um im Sinne der Kernfrage besser
beurteilen zu kénnen, ob sich die Ziviljustiz in ihrem Geltungsanspruch beein-
trachtigt sehen muss. Hiervon kann keine Rede sein, wenn das durch die Recht-
sprechung geprigte Recht auch in ADR-Verfahren zur Geltung kommt, wohl
aber dann, wenn sich ADR-Verfahren durch die Anwendung auBerrechtlicher
Kriterien von der Strahlkraft der Rechtsprechung abschirmen wiirden.

Der Inhalt der Verfahrensergebnisse muss jedenfalls nicht dem geltenden ma-
teriellen Recht entsprechen.” Speziell das primére Ziel einer einvernehmlichen

cher, 2019; zur Frage der Erhohung des Verbraucherschutzniveaus durch ADR, Giirtler,
Verbraucherstreitbeilegung und Verbraucherschutzrecht, 2020; rechtsvergleichend zur
Durchsetzung von Verbraucherrechten Niirnberg, Die Durchsetzung von Verbraucherrech-
ten, 2020; zur Rolle des Rechts in der Verbraucherstreitbeilegung, Lohr, Verbraucherstreit-
beilegung und Verbraucherschutz, 2021.

# Der Rechtskreis des Common Law basiert auf dem Prinzip der bindenden Wirkung von
Prazedenzfillen (doctrine of binding precedent oder stare decesis), sodass richterliche Ent-
scheidungen maBgeblich fiir die Schaffung und Entwicklung des Rechts sind; eingehend zur
Bedeutung der englischen Ziviljustiz, Genn, Judging Civil Justice, 2010, S. 126-180; Neuber-
ger, Equity, ADR, Arbitration and the Law, 2010. Aber auch in der deutschen Rechtsord-
nung, in welcher kodifiziertem Recht eine hohere Bedeutung als im Common Law zukommt,
sind Rechtsfindung und -fortbildung elementare Aufgaben staatlicher Gerichte; BVerfG,
Beschl. v.14.2.1973 — 1 BvR 112/65, BVerfGE 34, 269, 288 = NJW 1973, 1221; BVerfG,
Beschl. v. 11.10.1978 — 1 BvR 84/74, BVerfGE 49, 304, 318 = NJW 1979, 305, 306; hierzu auch
Tonner, Zur Umsetzung der AS-Richtlinie (Richtlinie 2013/11/EU), 2014, S. 11-13.

*Vgl. Woolf, Access to justice: Final Report to the Lord Chancellor on the civil justice
system in England and Wales, 1996, Kap. 14 Rn.2; Fries, Verbraucherrechtsdurchsetzung,
2016, S. 53; Genn, Yale J.L. & Human. 24 (2012), 397; Neuberger, LNS(A) 1(2012), 1, Rn. 17.

» Im Anwendungsbereich der ADR-Richtlinie stellt das englische Recht im Falle einer
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Konfliktlésung in ADR-Verfahren kdnnte die Wertungen des materiellen Rechts
in den Schatten riicken und Verbraucher zu nachteilhaften Kompromissen zwin-
gen.™ Andererseits konnte die Beriicksichtigung auBerrechtlicher Kriterien, die
moglicherweise von veralteten rechtlichen Standards abweichen, Verbrauchern
gar zum Vorteile gereichen.”

Ferner bedingt das Forschungsinteresse fiir die Bedeutung des materiellen
Rechts in ADR-Verfahren eine Analyse der Ziele und Funktionen von ADR.
Insofern stellt sich die Frage nach der Bedeutung des Rechts nicht nur als reine
Unterfrage, sondern erdffnet eine weitere, eigenstindige Dimension. Die Uber-
legung, dass ADR auch als wirtschafts- oder sozialpolitisches Instrument Wir-
kungskraft entfalten kann, anstatt auf die Funktion der Streitbeilegung reduziert
zu sein, war der deutschsprachigen Rechtswissenschaft bislang weitestgehend
fremd. Das erforderliche Maf3 an materieller Rechtsbindung des Entscheidungs-
inhalts beurteilt sich letztlich auch nach dem Zweck des Verfahrens. Ausgangs-
punkt der Frage nach dem erforderlichen Mal3 an materieller Rechtsbindung des
Entscheidungsinhalts ist dabei zunichst das Idealbild des gerichtlichen Zivil-
prozesses, dem ein Dreiklang bestehend aus der Teilnahmepflicht und Ergebnis-
bindung der Parteien sowie einer materiellen Rechtsbindung der Entscheidung
zugrundeliegt. Dieser Dreiklang ist dem {ibergeordneten Ziel der Rechtsdurch-
setzung zu dienen bestimmt. Vor dem Hintergrund dieses, den Biirgern zumin-
dest in Umrissen vertrauten, zivilprozessualen Dreiklangs, scheinen die hiervon
abweichenden Ansitze in ADR-Verfahren erklarungsbediirftig.

Die Frage des erforderlichen MaBes an Rechtsbindung wirft daher zunachst
die Frage nach den Zielen und Funktionen von ADR auf. Insofern gilt es zu
klaren, ob ADR nur dem Rechtsschutz oder aber auch der Rechtsdurchsetzung zu
dienen bestimmt ist. In der rechtssoziologisch gepragten angelsichsischen Lite-
ratur® wird ADR nicht nur als Mittel zur Férderung des Zugangs zum Recht,

bindenden Entscheidung lediglich die Einhaltung zwingender Verbraucherrechtsnormen si-
cher. Bei einem Losungsvorschlag muss der Verbraucher lediglich informiert werden, wenn
der Vorschlag von geltendem Recht abweichen konnte, Sch. 3 paras. 8, 11 The Alternative
Dispute Resolution for Consumer Dispute (Competent Authorities and Information) Re-
gulations 2015 (ADR C&I Regulations). In Deutschland soll der Schlichtungsvorschlag an
geltendem Recht ausgerichtet sein und zwingendes Verbraucherrecht beachten, §19 Abs. 1
S.2 VSBG.

% Schulte-Nolke, EuCML 2015, 135, 137; vgl. schon Fiss, Yale L.J. 93 (1984), 1073, 1085.

7So Hodges! Benihr/ Creutzfeldt-Banda, in: dies. (Hrsg.), Consumer ADR in Europe,
2012, S. 389, 414; James/ Morris, 2003, S. 167, 191. Zweifelnd hingegen Roth, DRIZ 2015, 24,
26 f.; Wagner, in: Zekoll/Balz/Amelung (Hrsg.), Formalisation and Flexibilisation in Dispute
Resolution, 2014, 369.

# Die Schwerpunktsetzung auf rechtssoziologische Fragestellungen (socio-legal studies)
ist in England unverkennbar, Hodges/ Benéhr/Creutzfeldt-Banda (Hrsg.), Consumer ADR in
Europe, 2012; Palmer, in: Zekoll/Bélz/ Amelung (Hrsg.), Formalisation and Flexibilisation in
Dispute Resolution, 2014, S. 17, 44, ,[...] ADR therefore needs to be more socio-legal in
approach [...]“; Hodges, Law and Corporate Behaviour, 2015; vgl. auch Genn, Judging Civil
Justice, 2010.
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sondern auch als mdgliches politisch-6konomisches Steuerungsinstrument ver-
standen, welches mitunter zum Ziel haben soll, unternehmerisches Verhalten pra-
ventiv und repressiv zu steuern.” Die Beschriankung 6konomischer Macht und
die Forderung von Waffengleichheit durch die Stidrkung der Stellung der Ver-
braucher sei mindestens so wichtig, wie die Streitbeilegung als solche.® Die deut-
sche Rechtswissenschaft nimmt demgegeniiber eher eine distanzierte zivilprozes-
suale und rein rechtswissenschaftliche Perspektive ein; rechtssoziologische As-
pekte treten unter Verweis auf die soziale Bedeutung von Rechtsdurchsetzung
erst allmihlich zu Tage.”

Erklarungsbediirftig erscheint zudem der Einfluss asymmetrischer Pflichten-
konstellationen, wie sie in ADR-Verfahren fiir Verbraucherstreitigkeiten typisch
sind. Wahrend im Gerichtsverfahren symmetrische Rechte und Pflichten der
Parteien bestehen, sind Unternehmen in ADR oftmals asymmetrisch, das heif3t
einseitig, zur Teilnahme am Verfahren oder sogar zur Einhaltung der vom Ver-
braucher akzeptierten Verfahrensergebnisse verpflichtet. Fiir Verbraucher hin-
gegen basiert das ADR-Verfahren weiterhin auf dem Prinzip groBtmdglicher
Freiwilligkeit. Angesichts der teils starken Bindungen von Unternehmen an Ver-
fahren und Ergebnisse, die sowohl autonomen als auch gesetzlich heteronomen
Ursprungs sein konnen, stellt sich die Frage, ob diese Art der Beschrankung des
Gerichtswegs fiir Unternehmen nach einer materiellen Rechtsbindung von
ADR-Ergebnissen verlangt.

Der Untersuchung liegen dabei zwei Arbeitshypothesen zugrunde. Zum einen
konnte das Erfordernis der Bindung des Entscheidungsinhalts an materielles
Recht desto hoher sein, je enger die gesetzlichen oder rechtlichen Bindungen der
Parteien an ADR-Verfahren ausgestaltet sind. Zum anderen konnte sich das
erforderliche Mal3 der materiellen Rechtsbindung danach richten, wie gesichert
die streiterhebliche tatsichliche und rechtliche Entscheidungsgrundlage ist. So-
fern keinerlei Unsicherheiten beziiglich des Sachverhalts sowie der entschei-
dungstragenden Rechtsfragen bestehen, konnte das Ermessen der neutralen drit-
ten Person zur Berticksichtigung auBerrechtlicher Kriterien einzuschranken sein.

Ferner gilt es zu hinterfragen, welche Auswirkungen etwaige mit ADR ver-
folgte verhaltenssteuernde Regulierungsintentionen auf die staatliche Aufsichts-
tatigkeit iiber den ADR-Sektor haben. Einerseits stellt sich die Frage, wie sich

¥ Hodges/Benohr|Creutzfeldt-Banda, in: dies. (Hrsg.), Consumer ADR in Europe, 2012,
S.389, 422; Hodges, in: Zekoll/Balz/Amelung (Hrsg.), Formalisation and Flexibilisation in
Dispute Resolution, 2014, S. 336, 355; ders., Law and Corporate Behaviour, 2015, S.456;
ders., ERA Forum 15 (2014), 593, 598.

* In diesem Sinne Hodges, in: Cortés (Hrsg.), The new regulatory framework for consu-
mer dispute resolution, 2016, S.351, 353 ,[...] CDR is at least as much about market regu-
lation as it is about dispute resolution.*

*'In diese Richtung etwa die dahin gehenden Ausfiihrungen von Fries, Verbraucher-
rechtsdurchsetzung, 2016, S. 51-56; Zekoll/Elser, in: Althammer (Hrsg.), Verbraucherstreit-
beilegung, 2015, S. 55 ff.
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das MaB der Kooperation und des Datenaustauschs zwischen Aufsichtsbehor-
den und ADR-Anbietern auf die Qualitdt des ADR-Sektors auswirkt. Insofern
wurden die mindestharmonisierenden Vorgaben der Art. 18-20 ADR-Richtlinie
in England® und Deutschland kontrar umgesetzt. Wéhrend die deutsche Rechts-
ordnung hier klar zwischen den Funktionen der Streitbeilegung und den Auf-
gaben des Ordnungsrechts zu trennen versucht,* stehen die englischen Behdrden
in engem Datenaustausch mit akkreditierten ADR-Stellen, um Erkenntnisge-
winne fiir die eigenen regulatorischen Aufgaben zu erzielen. Andererseits sind die
Auswirkungen des Finanzierungsmodells der Aufsicht auf die Qualitit des
ADR-Angebots und der Aufsichtspraxis zu hinterfragen. In dieser Hinsicht
weckte das fiir ADR-Stellen kostenpflichtige englische Aufsichtsmodell zundchst
die Befiirchtung, dass ein Konkurrenz- und Kostenkampf der zustdndigen Be-
horden und der ADR-Stellen untereinander zu einer Senkung der Qualitétsstan-
dards fiir Aufsicht und ADR-Verfahren fithren konnte.™

B. Auswahl der Rechtsordnung

Es sind die sehr unterschiedlichen Rechtstraditionen und rechtswissenschaftli-
chen Perspektiven im Hinblick auf den Rechtsschutz fiir normale Biirger, die den
Rechtsvergleich mit der Rechtsordnung Englands besonders interessant machen.
So griindet die Unterschiedlichkeit der Rechtssysteme des Common Law und des
Civil Law gerade in den unterschiedlichen Zivilprozesssystemen und Gerichts-
verfassungen.* Demzufolge sind die Antworten auf die Frage nach einem best-
moglichen Zugang zum Recht (access to justice)*® sowie den Ausgestaltungen und
Funktionsweisen des ADR-Sektors trotz mindestharmonisierender Vorgaben
der Europiischen Union recht unterschiedlich.

Diese Unterschiede sind insbesondere auf die divergierenden Streitkulturen
und die damit einhergehenden verschiedenartigen Erwartungen an das Rechts-
system zuriickzufiihren.” Der englischen Streitkultur sind einvernehmliche L6-

2 England und Wales bilden eine einheitliche Rechtsordnung. Zum Zwecke der besseren
sprachlichen Handhabung und aufgrund der weit iiberwiegenden wirtschaftlichen Bedeutung
Englands, wird Wales von den Verweisen auf England oder die englische Rechtsordnung mit
umfasst.

3 Fraktionsentwurf zum VSBG, BT-Drucks. 18/5089, S. 43.

* Kirkham, in: Cortés (Hrsg.), The new regulatory framework for consumer dispute re-
solution, 2016, S. 297 ff.; zustimmend Cortés, in: ders. (Hrsg.), The new regulatory frame-
work for consumer dispute resolution, 2016, S. 447 ff.

* Vgl. hierzu Karameus, RabelsZ 66 (2002), 1, 8; Koch, ZEuP 2007, 735, 737.

3 Zur rechtvergleichenden Betrachtung des Themas ,,access to justice” auch Zekoll, in:
Reimann/Zimmermann (Hrsg.), The Oxford handbook of comparative law, 2008, S. 1327,
1355; Koch, ZEuP 2007, 735, 744.

7 Zutreffend Creutzfeldt, ZKM 2016, 12, 15; dies., Ombudsmen and ADR, 2018,
S.110-114.
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sungsansétze nicht fremd, was der Bevolkerung seit Lingerem die Mdglichkeit
bat, sich mit ADR zu akklimatisieren. Dies gilt besonders im Hinblick auf die
Forderung gerichtsnaher und -interner Mediation seit den Woolf-Reformen, mit
welchen der richterliche Streitentscheid als ultima ratio hinter dem Normalfall
der konsensualen Streitbeilegung zuriickstehen soll. In der deutschen Rechtsord-
nung hat sich ADR —ausgenommen zur Beilegung von Wirtschaftsstreitigkeiten
—hingegen ldngst nicht etabliert. Der typische Verbraucher in Deutschland bringt
dem gerichtlichen Rechtsschutz und den staatlichen Institutionen mehr Ver-
trauen entgegen als sein englisches Pendant.*® Wihrend deutsche Gerichte fiir
normale Biirger vergleichsweise zuginglich sind, stellt der Gerichtsweg fiir Ver-
braucher in England meist keine gangbare Rechtsschutzmoglichkeit dar.” Die
Erwartungen deutscher Verbraucher an ADR sind daher zunehmend formal und
rechtlich formuliert, wihrend englische Beschwerdefiihrer oftmals von einem
informalen Gerechtigkeitsgedanken geleitet sind.*

Der Entwicklungsstand von ADR in Verbrauchersachen in England ist dem
der deutschen Rechtsordnung daher weit voraus. Dies gilt sowohl im Hinblick
auf das Beschwerdeaufkommen der ADR-Stellen als auch im Hinblick auf die
Zusammenarbeit zwischen Regulierungsbehorden und ADR-Stellen in regulier-
ten Wirtschaftssektoren. Zudem ist der englischsprachige akademische Diskurs,
anders als der deutschsprachige, deutlich von sozialwissenschaftlichen Perspek-
tiven beeinflusst, die einen eingehenden Blick auf die wichtige Frage nach den
Zielen und Funktionen von ADR werfen. Die englischen Erfahrungen konnten
so potenziell auch fiir die deutsche Rechtsordnung fruchtbar gemacht werden
und die Angst vor einer Integration von ADR in das bestehende Rechtsschutz-
system nehmen.

C. Methodik und Gang der Untersuchung

Die Arbeit bedient sich, wie bereits erwahnt, rechtsvergleichender Perspektiven
und Methoden durch einen Vergleich mit der Rechtsordnung Englands. Hinter-
grund dieses Vorgehens ist die Moglichkeit, allgemeine und grundsétzliche
Rechtserkenntnisse zu gewinnen, die fiir das noch recht junge Forschungsgebiet
der alternativen Streitbeilegung in Verbrauchersachen und der Frage nach den
Riickwirkungen des Einsatzes von ADR auf beide Rechtssysteme entscheidend
sind. Auch wenn ein groBer Teil des materiellen Verbraucherrechts in den Mit-
gliedstaaten der EU harmonisiert sein mag, bedienen sich die verschiedenen na-
tionalen Rechtsordnungen unterschiedlichen und historisch geprigten Mecha-
nismen zur Rechtsdurchsetzung, weshalb die Rechtsvergleichung besonders hier-

*® Creutzfeldt, ZKM 2016, 12, 16.
¥ Creutzfeldt, ZKM 2016, 12, 15.
“ Creutzfeldt, Ombudsmen and ADR, 2018, S. 114.
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fiir Anschauungsmaterial bietet.* Hierbei konnen speziell die Stirken und
Schwichen sowie die Wirksamkeit des deutschen Rechts herausgestellt werden,
indem die unterschiedlichen Probleme und deren Losungsansitze in beiden
Rechtsordnungen aufgezeigt werden.” Rechtsvergleichende Methoden sind
iiberdies aufgrund der Existenz unionsrechtlicher Vorgaben angezeigt. Diese er-
moglichen eine abstrakte Beurteilung der Wirkweisen des Unionsrechts durch
die Betrachtung der nationalen Umsetzungen sowie der Riickwirkungen auf die
Zielrechtsordnungen und erlauben so Riickschliisse fiir die heimische deutsche
Rechtsordnung. Die Erkenntnisse und Ergebnisse fiir England und Wales wer-
den, aufgrund eines einheitlichen politischen Programms und der einheitlichen
Umsetzung der Vorgaben der ADR-Richtlinie im Vereinigten Konigreich, in gro-
Bem Umfang auf die Rechtsordnungen Schottlands und Nordirlands iibertrag-
bar sein.

Nachdem sogleich der Gegenstand der Untersuchung wie auch die relevanten
Akteure in ADR-Verfahren nidher beleuchtet werden, bildet das zweite Kapitel
die bestehenden ADR-Landschaften fiir zivilrechtliche Verbraucherstreitigkei-
ten in England und in Deutschland ab. Dabei werden die Bedeutung von ADR,
die bestehenden Strukturen, die rechtlichen Rahmenbedingungen sowie die Im-
plikationen der ADR-Richtlinie erldutert.

Das dritte Kapitel verschreibt sich den Zielen und Funktionen von ADR und
untersucht die ADR-Mechanismen auf etwaige politische, 6konomische sowie
soziale Steuerungseffekte. In einem ersten Schritt wird der politische und aka-
demische Diskurs um ADR in beiden Rechtsordnungen analysiert. Hierbei sind
insbesondere Zielideen von ADR interessant, die sich von einem allgemeinen
Postulat des Streitbeilegungszwecks hervorheben. In einem zweiten Schritt wird
der bestehende Regelungszustand daraufhin untersucht, wie sich die herausge-
arbeiteten Ziele regulativ in beiden Rechtsordnungen niederschlagen. Die Er-
kenntnisse basieren dabei auf gesetzgeberischen Erwédgungen, der Rezeption von
ADR in der Rechtsprechung sowie auf einer Untersuchung der Tatigkeit system-
relevanter ADR-Stellen.

Das vierte Kapitel widmet sich der Bedeutung des materiellen Rechtsin ADR-
Verfahren. Zunichst werden ADR-Mechanismen in gebotener Kiirze auf ihr
Verhéltnis zum grundrechtlich gewdhrleisteten Recht der Parteien auf effektiven
Rechtsschutz beleuchtet. AnschlieBend werden die Bindungswirkungen der Par-
teien in ADR-Verfahren anhand der drei Elemente des bereits angesprochenen
zivilprozessualen Dreiklangs, namentlich Handlungslast, Ergebnisbindung und
materielle Rechtsbindung des Verfahrensergebnisses, beleuchtet. Darauf aufbau-
end wird das Verhiltnis von Verbraucherschutz und Rechtsbindung in ADR-
Verfahren untersucht und entsprechend der zwei eingangs erwdhnten Arbeits-

! Von einer ,,Materialisierung des Zivilprozessrechts* sprechend, Wagner, ZEuP 2008, 6,
18.
2 Vgl. Schiitze, ZVgIRWiss 10 (2011), 89, 97; Wagner, ZEuP 2008, 6, 18.
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hypothesen tiberpriift, inwieweit das MaB der materiellen Rechtsbindung durch
das Mal3 der Bindung der Parteien an das ADR-Verfahren beziehungsweise
durch die Klarheit von Sach- und Rechtslage bedingt sein kann.

Das fiinfte Kapitel fokussiert auf die Anerkennung von und Aufsicht iiber
ADR-Stellen durch die zustdndigen Behorden. Ein Vergleich der Rechtsordnun-
gen unter Auswertung der Daten und Berichte zustindiger Behorden, ADR-
Stellen sowie der Berichte der zentralen Anlaufstelle fiir die Kommission nach
Art.20 Abs.6 ADR-Richtlinie zeigt, inwiefern sich die unterschiedlich aktive
Aufsichtspraxis in England und Deutschland auf die Qualitidt von ADR auswirkt
und inwiefern die in Kapitel 3 festgestellten Steuerungsiiberschiisse in der Auf-
sicht abgebildet sind. In diesem Zusammenhang stellt sich auch die Frage, ob die
Gebote der Neutralitit, Unabhéngigkeit und Vertraulichkeit von ADR im Wi-
derspruch zu einer engen Kooperation zwischen zustindigen Behorden und
ADR-Stellen steht. SchlieBlich wird untersucht, ob die Finanzierung der Auf-
sicht in England durch die ADR-Stellen sogar zu Preisdruck und Konkurrenz-
kdmpfen der zustdndigen Behorden fiihrt.

Das sechste Kapitel analysiert, aufbauend auf den vorangehenden Kapiteln,
wie sich die wandelnde Streitbeilegungskultur in Verbrauchersachen auf die
Rechtssysteme in England und Deutschland auswirkt. Die Arbeit analysiert, wel-
che Auswirkungen der zunehmende Einsatz von ADR auf die 6ffentlichen Funk-
tionen der Rechtsprechung sowie auf die Legislative hat. Vorhandene Recht-
sprechung, Gesetzgebung und Literatur werden auf Einfliisse der ADR-Praxis
untersucht. Zudem wird hinterfragt, inwiefern ADR einen Beitrag zur Erfiillung
offentlicher Interessen leisten und durch Interaktion mit der Ziviljustiz in die
Rechtssysteme integriert werden kann. Das siebte Kapitel trifft eine kapiteliiber-
greifende Schlussbetrachtung und wirft einen Ausblick auf die Herausforderun-
gen des Integrationsprozesses von ADR in die nationalen Rechtssysteme.

D. Alternative Dispute Resolution (ADR)
als Untersuchungsgegenstand

Die Bandbreite der existierenden ADR-Verfahren sowie der in diesem Zusam-
menhang verwendeten Begrifflichkeiten ist aufgrund des privatautonomen Cha-
rakters alternativer Streitbeilegung denkbar groB3. Diese Begriffsvielfalt ist nicht
zuletzt dem rechtsordnungsiibergreifenden Diskurs um ADR, verbunden mit
den rechtskulturellen und sprachlichen Besonderheiten, geschuldet. Die jiingste
Spezialisierung von ADR auf Verbraucherstreitigkeiten hat dem ADR-Ver-
stindnis neue Konturen verlichen und eine neue Subkategorie begriindet, die
zwar mitunter als ,,eigene Welt*“* betrachtet wird, sich dennoch vertrauter alter-
nativer Streitbeilegungsmethoden bedient. Im Folgenden werden die grundle-

# Hodges, ZKM 2012, 195; Berlin, ZKM 2013, 108, 109.
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genden Termini fiir und Formen von ADR erldutert; der Untersuchungsgegen-
stand wird nidher umrissen.

1L Alternative Streitbeilegung und ihre Akronyme

Das prignante Akronym ,,ADR* wird international fiir die englische Begrifflich-
keit ,,Alternative Dispute Resolution® verwendet. Dabei ist die Idee, Streitigkeiten
auBerhalb staatlicher Gerichte beizulegen, freilich wesentlich élter als der Begriff
selbst.* Ausgangspunkt der Terminologie ist die Access-to-Justice-Bewegung,
deren Welle in den 1960er-Jahren in den Vereinigten Staaten ihren Anfang nahm
und iiber Australien erst Anfang der 1990er-Jahre auf das Vereinigte Konigreich
und Kontinentaleuropa iiberschwappte.® Ziel der ADR-Bewegung war und ist
es, kostengiinstige, schnelle und vertrauliche Alternativen zur Konfliktlosung
durch die Gerichtsbarkeit zu entwickeln.

Das Akronym ,,ADR entzieht sich einer einheitlichen Definition.* Das re-
sultiert aus der groBen Vielfalt von ADR-Verfahren sowie der bedeutungs- und
wortschopferischen Auslegung und Ubersetzung des Buchstabens ,,A“ in ADR.
Vor diesem Hintergrund erscheint eine Definition von ADR nicht méglich, aber
auch nicht erforderlich.”” Der Zweck des Akronyms erschopft sich aufgrund sei-
ner internationalen Rezeption in beeindruckender Weise in der Erleichterung der
sprachraum- und rechtsordnungsiibergreifenden Kommunikation und Zusam-
menarbeit.

Das Wort ,,Alternative® in Alternative Dispute Resolution soll den Verzicht der
Parteien auf die durch die staatlichen Gerichte zur Verfiigung gestellten Rechts-
schutzmdoglichkeiten zugunsten der unter den Sammelbegriff fallenden Verfahren
zum Ausdruck bringen.* Alternative ist insofern missverstindlich, als dass ADR-
Verfahren oftmals staatlichen Gerichtsverfahren vorgeschaltet sind und sein sol-
len.* Auch bleibt unberiicksichtigt, dass in den meisten ADR-Verfahren eine

“ Hodges| Benéhr|Creutzfeldt-Banda, in: dies. (Hrsg.), Consumer ADR in Europe, 2012,
S. xxix ff.; eingehend zur Geschichte auBergerichtlicher Streitbeilegung Roberts/ Palmer, Dis-
pute processes, 22005. Zum Rat der auBergerichtlichen Streitbeilegung bereits im Matth&us-
evangelium, Giirtler, Verbraucherstreitbeilegung und Verbraucherschutzrecht, 2020, S. 17.

* Vereinzelt bestanden auch schon vor den 90er Jahren ADR-Strukturen zur Beilegung
von Verbraucherstreitigkeiten. So etwa in den Niederlanden mit der ,,Stichting Geschillens-
commissies“, hierzu Verhage, in: Cortés (Hrsg.), The new regulatory framework for consumer
dispute resolution, 2016, S. 229, 230; zur Entwicklung von ADR in Europa Creutzfeldt, in:
Hodges/Stadler (Hrsg.), Resolving Mass Disputes, 2013, S. 223, 226-228.

4 Blakel BrownelSime, The Jackson ADR Handbook, 2016, Rn. 1.02.

4 Dennoch den Versuch einer Definition wagend, Hidding, Zugang zum Recht fiir Ver-
braucher, 2019, S. 54-59; Giirtler, Verbraucherstreitbeilegung und Verbraucherschutzrecht,
2020, S.27.

* Greger, in: Greger/Unberath/Steffek, 22016, Einleitung Rn. 1.

¥ Greger, in: Greger/Unberath/Steffek, 22016, Einleitung Rn. 1 der Begriff sei auch inso-
fern verkiirzend, als das sich ADR auch bei nicht justiziablen Anspriichen eignen konne;
hierzu auch Genn, Judging Civil Justice, 2010, S. 82.
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einvernehmliche Losung angestrebt wird. Deshalb wurde auch versucht, den Be-
griff Amicable Dispute Resolution zu etablieren.”® Da dieser Terminus jedoch
nicht die Schiedsgerichtsbarkeit als eine der grundlegenden ADR-Formen um-
fasst — mag der Anwendungsbereich bei Verbraucherbeteiligung auch noch so
gering sein —, ist er nicht in gleicher Weise als Sammelbegriff geeignet. Die Ab-
wandlung ,,Appropriate Dispute Resolution soll hingegen den besonderen Zu-
schnitt der Verfahren auf die Parteieninteressen betonen,” suggeriert im Um-
kehrschluss jedoch unzutreffend, dass das gerichtliche Verfahren eine ungeeig-
nete Streitbeilegungsform sei.

Aus den zahlreichen englischen Begriffen folgt — wenig iiberraschend — eine
uneinheitliche Terminologie auch im deutschen Sprachraum. Der Begriff ,,au-
Bergerichtliche Streitbeilegung® findet sich in den deutschen Fassungen von Do-
kumenten der Europiischen Kommission® und wurde von Rechtsprechung™
und Literatur™ rezipiert. Die Fokussierung auf die AuBergerichtlichkeit wird
zwar weder den zahlreichen Eigenschaften der ADR noch dem englischen Wort-
laut gerecht,” ist jedoch zur Betonung eben dieses Merkmals hilfreich. Greger
verwendet die Ubersetzung ,,alternative Konfliktlssung® (AKL)Y, welche all-
gemeiner und niher am englischen Wortlaut liegt. SchlieBlich durchgesetzt hat
sich die ebenfalls wertneutrale Formulierung ,alternative Streitbeilegung*

*'Vgl. Berlin, Alternative Streitbeilegung in Verbraucherkonflikten, 2014, S.46. Die Be-
grifflichkeit wurde insbesondere durch die bis einschlieBlich 2013 geltenden ICC ADR-
Regeln verwendet, vgl. Behmel Probst, ZKM 2014, 8, 9.

' Vgl. Menkel-Meadow, Temp. L. Rev. 72 (1999), 785, 802; dies., 2014, S. 1 ff.; Berlin,
Alternative Streitbeilegung in Verbraucherkonflikten, 2014, S. 47.

2 Empfehlung der Kommission v. 30.03.1998 betreffend die Grundsitze fiir Einrichtun-
gen, die fiir die auBergerichtliche Beilegung von Verbraucherrechtsstreitigkeiten zustindig
sind (98/257/EG) und Empfehlung der Kommission v.4.4.2001 iiber die Grundsitze fiir an
der einvernehmlichen Beilegung von Verbraucherrechtsstreitigkeiten beteiligten auBerge-
richtlichen Einrichtungen (2001/310/EG) sowie Richtlinie 2008/52/EG des Europiischen Par-
laments und des Rates v.21.5.2008 iiber bestimmte Aspekte der Mediation in Zivil- und
Handelssachen.

33 Statt vieler BGH, Beschl. v. 27.2.2007 — XI ZB 38/05, NJW 2007, 2858; OLG Frankfurt
a. M., Beschl. v.23.1.2017 - 3 U 139/16, WM 2017, 642.

* Etwa Scherpe, AuBergerichtliche Streitbeilegung in Verbrauchersachen, 2002; Hess,
Z7P 2005, 427, 456; Hirsch, NJW 2013, 2088 ff.; Kotzur, VuR 2015, 243 ff.; Hess, JZ 2015,
548 ff.

 So auch Berlin, Alternative Streitbeilegung in Verbraucherkonflikten, 2014, S. 47.

% Der Begriff scheint daher mitunter gerne zum Zwecke kritischer Darstellungen benutzt
zu werden, vgl. Engel, NJW 2015, 1633 {f.; Roth, Die EU-Richtlinie zur Streitbeilegung —
Entlastung oder Schwichung der Justiz? Verluste fiir die deutsche Justizlandschaft?,
7.11.2014.

7 Greger, in: Greger/Unberath/Steffek, 22016, Einleitung Rn.1; Unberath, JZ 2010,
9751f.; Greger, JZ 2011, 229 ft.; Schmitt, VuR 2015, 134 ff.; zuletzt Kiendl, Alternative Streit-
beilegung und anwaltliche Verpflichtung zur Verfahrensberatung, 2017, S. 3.
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(AS),* welche sich auch in der deutschen Fassung der ADR-Richtlinie wieder-
findet und daher vorzugswiirdig ist.”

SchlieBlich hat sich im Hinblick auf ADR-Verfahren, die auf die Beilegung
von Streitigkeiten zwischen Verbrauchern und Unternehmern ausgerichtet sind,
zunachst das Akronym ,,CADR“ (fiir Consumer Alternative Dispute Resolution)
und spater ,,CDR* (fir Consumer Dispute Resolution) manifestiert.” Begriindet
wird dies mit der spezifischen Architektur der auf Verbraucherstreitigkeiten spe-
zialisierten ADR-Verfahren.” In Anlehnung hieran hat sich im deutschen
Sprachraum die Bezeichnung ,,Verbraucher-ADR“ herausgebildet.” Diese Be-
grifflichkeiten finden im Hinblick auf die gegeniiber anderen ADR-Verfahren
bestehenden Besonderheiten zwar ihre Rechtfertigung,” sollten jedoch — gerade
bei rechtsvergleichender Betrachtung — zur Vorbeugung von Missverstindnissen
als spezifische Auspragung von ADR, nicht aber als vollig eigenstindige Welt
betrachtet werden.* Dariiber hinaus hat sich die Subkategorie ,,Online Dispute
Resolution (ODR) fiir ADR herausgebildet, die sich weitestgehend
Informations- und Kommunikationstechnologien sowie dem Internet bedienen
und daher gerade auf Online-Transaktionen zugeschnitten sind.” Diese Arbeit

%8 Statt vieler Berlin, Alternative Streitbeilegung in Verbraucherkonflikten, 2014, S.47;
Tonner, Zur Umsetzung der AS-Richtlinie (Richtlinie 2013/11/EU), 2014; zuletzt Giirtler,
Verbraucherstreitbeilegung und Verbraucherschutzrecht, 2020, S. 24 f.

* Mit der deutschen Umsetzung der ADR-Richtlinie durch das am Verfahren der Schlich-
tung ausgerichtete VSBG, hat sich nunmehr der Begriff ,,Alternative Streitschlichtung* her-
ausgebildet, welcher aber gerade fiir internationalen Kontext zu eng ist; diese Verwendung bei
Schmidt-Kessel (Hrsg.), Alternative Streitschlichtung, 2015.

% Hodges/ Benohr|Creutzfeldt-Banda, in: dies. (Hrsg.), Consumer ADR in Europe, 2012,
S. xxix, xxx f.; Hodges, in: Zekoll/Balz/Amelung (Hrsg.), Formalisation and Flexibilisation in
Dispute Resolution, 2014, S.336, 342; Creutzfeldt, in: Hodges/Stadler (Hrsg.), Resolving
Mass Disputes, 2013, S.223, 224f.

! Das Akronym CDR empfehlend, Hodges, ZKM 2012, 195; Hodges/ Benihr! Creutzfeldt-
Banda, in: dies. (Hrsg.), Consumer ADR in Europe, 2012, S. xxix, xxx f.; Creutzfeldt, in:
Hodges/Stadler (Hrsg.), Resolving Mass Disputes, 2013, S. 223, 224 f.; sich dem anschlie-
Bend, Berlin,ZKM 2013, 108, 109.

2 Diese Begrifflichkeit findet sich etwa bei Berlin/Creutzfeldt-Banda, ZKM 2012, 57 {f.;
Berlin, ZKM 2013, 108 ff., der indes gleichzeitig fiir die Verwendung von ,,CDR* pladiert;
Tonner, Zur Umsetzung der AS-Richtlinie (Richtlinie 2013/11/EU), 2014, S. 16 f.; Althammer,
in: ders. (Hrsg.), Verbraucherstreitbeilegung, 2015, S. 9 ff.; Martinek, ZVertriebsR 2016, 343,
349; den Begriff ,,Verbrauchermediation* fiir simtliche Formen aufergerichtlicher Streitbei-
legung verwendend Hess, ZZP 2005, 427, 429, der die Unterscheidung zwischen Mediation
und Schlichtungnallerdings als nicht ergiebig sieht; ebenfalls Roth, JZ 2013, 637 ff.

 So auch Berlin, Alternative Streitbeilegung in Verbraucherkonflikten, 2014, S. 51 f., der
in seiner Arbeit vom Gebrauch des in Deutschland noch wenig etablierten Akronyms CDR
absieht.

“ Hodges, in: Zekoll/Bélz/Amelung (Hrsg.), Formalisation and Flexibilisation in Dispute
Resolution, 2014, S. 336, 342 hilt den Begriff ADR fiir CDR sogar irrefithrend, was jedoch
dem Umstand geschuldet ist, dass ADR-Verfahren in England traditionell einen sehr engen
Bezug zum staatlichen Gerichtsverfahren aufweisen; Hodges, ZKM 2012, 195 ff.

% Zu den Definitionen von ODR, Cortés, Online dispute resolution for consumers in the
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verwendet, aufgrund ihrer rechtsvergleichenden Perspektive und ihrem Blick
iiber den Tellerrand der ADR-Richtlinie hinaus, iiberwiegend, wenn auch nicht
starr, das internationale Akronym ADR.%

II. Grundlegende ADR-Formen

Grundsitzlich konnen ADR-Verfahren danach unterschieden werden, ob sie
eine giitliche Einigung (Mediation), einen Losungsvorschlag (Schlichtung) oder
eine bindende Entscheidung (Schiedsverfahren) zum Ziel haben. Die Mediation
ist ein freiwilliges und strukturiertes Verfahren, in welchem ein Mediator zwi-
schen den Parteien vermittelt und ihnen dabei hilft, ihren Konflikt einvernehm-
lich beizulegen.” Vertraulichkeit ist eine wesentliche Eigenschaft der Mediation,
sollte aber gleichwohl keine zwingende Voraussetzung sein.®

Die Schlichtung ist ein ebenfalls strukturiertes, freiwilliges und meist vertrau-
liches Verfahren, bei welchem die neutrale dritte Person zunichst versucht, wie
ein Mediator eine einvernehmliche Konfliktldsung zu vermitteln. Scheitert eine
giitliche Einigung, unterbreitet der Schlichter am Ende des Verfahrens einen
Schlichtungsvorschlag, dessen Verbindlichkeit von der Zustimmung der Parteien
abhingt.” Die englische Ubersetzung des Begriffs Schlichtung mit ,,conciliation
ist nur wenig geldaufig. Im Vereinigten Konigreich hat sich das Modell der Ver-
fahren vor einer sogenannten Ombudsperson (ombudsman scheme) durchgesetzt,
das seinen Ursprung” in Skandinavien findet und auch dem deutschen Sprach-
raum vertraut ist.”

European Union, 2011, S. 2; Hérnle, Cross-border internet dispute resolution, 2009, S. 75f.;
Hofmeister, Online Dispute Resolution bei Verbrauchervertragen, 2012, S. 41 f.; Cortés, The
law of consumer redress in an evolving digital market, 2017, S. 45-49; Meyer, Online Dispute
Resolution, 2018, S. 18-23; Heetkamp, Online Dispute Resolution bei grenziiberschreitenden
Verbrauchervertrigen, 2018, S. 30-36.

% So auch die Arbeit von Elser, Mediation als Verbraucher-ADR-Verfahren, 2015, S. 1.

7 Genn, Judging Civil Justice, 2010, S. 82; eingehend zum Begriff und Verfahren der Me-
diation in Deutschland und der EU, Giirtler, Verbraucherstreitbeilegung und Verbraucher-
schutzrecht, 2020, S.27-38.

8 Zutreffend Wendenburg, Der Schutz der schwicheren Partei in der Mediation, 2013,
S. 14; wohl auch Hopt/Steffek, in: dies. (Hrsg.), Mediation, 2013, S. 5, 13; hierzu auch Blake/
BrownelSime, The Jackson ADR Handbook, 22016, Rn. 5.31; hingegen enthilt die Legalde-
finition der Mediation in § 1 Abs. 4 MediationsG das Merkmal der Vertraulichkeit.

% Blakel BrownelSime, The Jackson ADR Handbook, 22016, Rn. 2.27; Wendenburg, Der
Schutz der schwicheren Partei in der Mediation, 2013, S. 35f.

" Zur Herkunft und Arten des Ombudsverfahrens, das urspriinglich einen verwaltungs-
rechtlichen Hintergrund hat, Creutzfeldt, Ombudsmen and ADR, 2018, S.29-32; Schiittel,
Streitbeilegung im Internet — Zukunft oder Irrweg?, 2014, S. 56 f.

! Die Schlichtung und das Ombudsverfahren konnen weitestgehend gleichgesetzt werden.
Keine Unterscheidung bei Hirsch, FS-Lorenz, 2014, S. 159 ff.; wohl auch Berlin, Alternative
Streitbeilegung in Verbraucherkonflikten, 2014, S. 49.
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In Schiedsverfahren (arbitration) unterwerfen die Parteien ihren Rechtsstreit
privatautonom der Entscheidung durch ein privates Schiedsgericht unter Aus-
schluss des Gerichtswegs.” Der finale Schiedsspruch steht in seiner Wirkung
einem Gerichtsurteil weitestgehend gleich und ist nur unter engen Voraussetzun-
gen anfechtbar.” Dartiber hinaus existieren eine Vielzahl weiterer Bezeichnungen
sowie hybride Verfahrensarten, die verschiedene Elemente der grundlegenden
ADR-Formen kombinieren.™

111, Eingrenzung des Untersuchungsgegenstands

Diese Arbeit untersucht grundsitzlich alle Streitbeilegungsverfahren, die den
Streitparteien als Alternative zum staatlichen Gerichtsverfahren zur Verfiigung
stehen. Kern des Untersuchungsgegenstands bilden dabei gerichtsferne” ADR-
Verfahren zwischen Verbrauchern und Unternehmern, die bereits vor Bestreiten
des Gerichtswegs angestrebt werden und zu deren Durchfiihrung sich die Par-
teien einer neutralen dritten Person oder Institution bedienen. Nicht oder nur
peripher von der Untersuchung umfasst sind daher rein bilaterale Verhandlungen
der Parteien sowie unternehmensinterne Beschwerdemechanismen. Gleiches gilt
fiir Chargeback-Verfahren bei Kreditkarten oder Treuhanddiensten wie PayPal,
die primir dem Kauferschutz in Form der Riickabwicklung durchgefiihrter Zah-
lungen dienen und weniger auf eine Konfliktbeilegung ausgerichtet sind.” Uner-
heblich ist hingegen, ob noch weitere Personen in das Verfahren involviert sind,
wie etwa im Falle der anwaltlichen Vertretung der Parteien.

Die Untersuchung konzentriert sich auf Streitigkeiten, deren Gegenstand ein
moglicher Anspruch des Verbrauchers gegen einen Unternehmer ist (im Folgen-
den auch , Verbraucherstreitigkeit“”” oder ,,Verbrauchersache“). Die Arbeit fo-

" In England und Wales bildet der Arbitration Act 1996 den gesetzlichen Rahmen fiir das
Schiedsverfahren. Das deutsche Schiedsrecht ist in den §§ 1025-1066 ZPO geregelt.

¥ Nach den secs. 58(1), 66 Arbitration Act 1996 kénnen Schiedsspriiche mit (meist obli-
gatorischer) Genehmigung des Gerichts wie ein gerichtliches Urteil vollstreckt werden, hierzu
Harris/ Planterosel Tecks, The Arbitration Act 1996, 2007, Rn. 58C, 66C; St. Sutton/Gilll Ge-
aring, Russell on arbitration, #2015, Rn. 6-007 und 6-162. Gem. § 1055 ZPO hat der Schieds-
spruch die Wirkung eines rechtskréftigen gerichtlichen Urteils.

™ Klassisches Beispiel hierfiir sind Med-Arb- bzw. Arb-Med-Verfahren, welche Media-
tion und Schiedsverfahren kombinieren.

” Gerichtsnahe oder gerichtsinterne ADR werden nur peripher untersucht. Zu Court
Mediation Schemes im Vereinigten Konigreich, Genn/Fenn/ Mason u.a., Twisting arms, 2007,
Prince, 2009, S. 327, 329-333 m. w. N; eingehend zur gerichtlichen Mediation in Deutschland
Gldfer/Schroeter (Hrsg.), Gerichtliche Mediation, 2011.

¢ Ausfiihrlich zu nicht staatlichen ODR-Angeboten, Meyer, Online Dispute Resolution,
2018, S. 247-280; naher zu Chargebacks und Treuhanddiensten, Cortés, The law of consumer
redress in an evolving digital market, 2017, S. 35-38; zum Einsatz des PayPal-Kéuferschutzes
zur Absicherung des Verfahrensergebnisses, Kotzur, Die auBergerichtliche Realisierung
grenziiberschreitender Verbraucherforderungen, 2018, S.294-300, siche auch Meller-Han-
nich/Nohre, NJW 2019, 2522, 2522 f.

7 Ahnliche Anwendung bei Elser, Mediation als Verbraucher-ADR-Verfahren, 2015,
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kussiert dabei auf die Beilegung zivilvertragsrechtlicher Streitigkeiten, deren zu-
grunde liegenden Anspriiche regelmaBig aus Vertrigen tiber den Kauf von Waren
oder den Erhalt von Dienstleistungen’ resultieren. Nicht von der Untersuchung
erfasst sind insbesondere offentlich-rechtliche Streitigkeiten”, arbeitsrechtlich
Streitigkeiten® sowie Arzthaftungssachen®'.

Gegenstand der Untersuchung sind die drei grundlegenden ADR-Methoden
Mediation, Schlichtung und Schiedsverfahren, die sich, wie vorstehend erklart,
nach dem beabsichtigten Verfahrensergebnis unterscheiden. Hauptaugenmerk
liegt dabei auf schlichtungsdhnlichen Verfahren, die gewissermal3en einen Hybrid
zwischen Mediation und Schiedsverfahren darstellen und denen in der Praxis der
Verbraucherstreitbeilegung die grofte Bedeutung zukommt. Der Untersu-
chungsgegenstand riickt damit nahe an den Anwendungsbereich der ADR-
Richtlinie, ist auf diesen jedoch nicht beschrinkt.*

E. Akteure und ihre Interessen

Die relevanten Akteure in ADR-Verfahren fiir Verbraucherstreitigkeiten sind
jeweils mindestens ein Verbraucher auf der einen und ein Unternehmer auf der
anderen Seite, wobei der Verbraucher grundsitzlich Anspriiche gegen den Un-
ternehmer geltend macht. Nach dem hiesigen ADR-Verstindnis bedienen sich
die Parteien dariiber hinaus einer neutralen dritten Person zur Durchfiithrung des
Verfahrens.

I Verbraucher

Der Verbraucher ist gegeniiber dem Unternehmer in aller Regel die wirtschaftlich
schwichere und in der Geltendmachung ihrer Rechte unerfahrenere Partei. Er ist
daher zuvorderst an einer informellen und effizienten Rechtsschutzméoglichkeit
mit moglichst geringen Kosten und kurzer Verfahrensdauer interessiert.

S.25; den Begriff ,,Verbraucherkonflikt* verwendend, Berlin, Alternative Streitbeilegung in
Verbraucherkonflikten, 2014, S. 44.

™8 Gemeint ist der unionsrechtliche autonome Begriff der Dienstleistung.

" Hierzu Stumpf, Alternative Streitbeilegung im Verwaltungsrecht, 2006; zu public om-
budsmen in England und Wales, vgl. nur Hirst, The Ombudsman Today — An International
Perspective, 5.5.2016; Doyle/ Bondy/Hirst, The use of informal resolution approaches by om-
budsmen in the UK and Ireland, October 2014; Creutzfeldt, What people expect from om-
budsmen in the UK, 2015.

% Etwa vor Employement Tribunals in England, hierzu Doyle, Arbitration 81 (2015),
20 ff.; zu ADR im Arbeitsrecht Lembke, Mediation im Arbeitsrecht, 2001; Nink, Mediation
im Arbeitsrecht, 2015.

8! Hierzu Meurer, AuBBergerichtliche Streitbeilegung in Arzthaftungssachen, 2008; Hat-
temer, Mediation bei Storungen des Arzt-Patient-Verhiltnisses, 2012.

% Dies gilt insbesondere im Hinblick auf ADR-Anbieter, die nicht durch die nationale
zustdndige Behorde als ADR-Stelle i. S. d. ADR-Richtlinie zugelassen sind.
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1. Verbraucherbegriff und -leitbild

Nach dem hier zugrunde gelegten europiischen Verbraucherbegriff, der auch in
Art. 4 Abs. 1 lit. a) ADR-Richtlinie eine Legaldefinition erfihrt, ist ein Verbrau-
cher ,,jede natiirliche Person, die zu Zwecken handelt, die nicht ihrer gewerbli-
chen, geschiftlichen, handwerklichen oder beruflichen Tatigkeit zugerechnet
werden konnen.“® Nicht von diesem engen Verbraucherbegriff umfasst sind ju-
ristische Personen oder Kleinunternehmer. Handelt die natiirliche Person sowohl
aus privaten als auch gewerblichen Zwecken (dual use), so darf der gewerbliche
Zweck nicht tiberwiegen.* Dem haben sowohl der deutsche® als auch der engli-
sche® Gesetzgeber in Umsetzung der ADR-Richtlinie Rechnung getragen.

Das europiische Verbraucherleitbild geht von einem selbstbewussten, miin-
digen, sich selbst informierenden Verbraucher aus,” der auf die Forderung des
Binnenmarkts hinwirken soll.*® In diesem Sinne soll die ADR-Richtlinie das Ver-
trauen der Verbraucher in den Binnenmarkt dadurch starken, dass die Gewéhr-
leistung eines qualitativ hochwertigen und flichendeckenden Netzes an ADR-
Stellen in den Mitgliedstaaten Anreize fiir ein intensiveres grenziiberschreitendes
Konsumverhalten setzt.®

2. Interessenlage von Verbrauchern

Im Falle einer Streitigkeit mit einem Unternehmen geht es Verbrauchern primar
um das individuelle Interesse, die geltend gemachte Forderung zu realisieren®

 Mit dem Verweis auf die ungliickliche deutsche Ubersetzung, die aufgrund des Worts
ihrer falschlicherweise das Bestehen einer Tétigkeit der natiirlichen Person vorauszusetzen
scheint, Flume, ZIP 2000, 1427, 1428.

% ErwG 18 ADR-Richtlinie. So, mit Hinweis auf den Widerspruch zwischen
Art.4 Abs. 1 lit. a) ADR-Richtlinie und ErwG 18, Giirtler, Verbraucherstreitbeilegung und
Verbraucherschutzrecht, 2020, S. 98.

% Fiir den Verbraucherbegriff des VSBG ist die Legaldefinition des § 13 BGB maBgeblich.

% Insoweit wurde der Wortlaut der ADR-Richtlinie {ibernommen, Part I, reg. 3 ADR
C&I Regulations.

8 Korte, ZKM 2015, 71, 74; demgegeniiber geht die ADR-Richtlinie fiir Giirtler, Ver-
braucherstreitbeilegung und Verbraucherschutzrecht, 2020, S. 99 f. dem Leitbild eines durch
Informationen aufzukliarenden Verbrauchers aus.

8 Micklitzl Purnhagen, in: MiiKo BGB, 9. Aufl. 2021, § 13 Rn. 3; eingehend zu den ver-
schiedenen Verbraucherleitbildern, Tamm, 2016, 1, 20-27.

¥ BErwG 6, 7, 15 ADR-Richtlinie; ob die Unterschiede der ADR-Strukturen in den Mit-
gliedstaaten tatsachlich ein Hindernis fiir die Entwicklung des Binnenmarkts sind, sei dahin-
gestellt; kritisch zum europdischen Verbraucherleitbild im ADR-Kontext, Conen/Gramlich,
NJ 2014, 494, 497 f.; Elser, Mediation als Verbraucher-ADR-Verfahren, 2015, S. 21-24.

% Hess, ZZP 2005, 427, 438; nur selten hat der Verbraucher das Interesse der Allgemein-
heit in eine effektive Rechtsdurchsetzung im Sinne, so zutreffend Fries, Verbraucherrechts-
durchsetzung, 2016, S. 61; Verbraucher wollen ohne Kostenrisiko Recht bekommen, Creutz-
feldtISteffek, ZKM 2021, 65, 67; s. auch Lohr, Verbraucherstreitbeilegung und Verbraucher-
schutz, 2021, S. 228.
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oder zumindest darum, ein individualgerechtes Verfahrensergebnis zu erzielen.
Allerdings ist die gewohnliche Hemmschwelle zur gerichtlichen und aul3erge-
richtlichen Geltendmachung ihrer Anspriiche hoch.” Abschreckend wirken ins-
besondere die in Relation zu den iiblicherweise geringen Streitwerten hohen
Rechtsverfolgungskosten, die in Kumulation von Gerichtsgebiihren und auB3er-
gerichtlichen Kosten fiir Anwilte und gegebenenfalls Gutachter nicht selten die
streitige Forderung tibersteigen.” Selbst wenn dem Verbraucher bewusst sein
sollte, dass er seine Rechtsverfolgungskosten im Falle des Obsiegens erstattet
verlangen kann, stellt das inhdrente Kostenrisiko des (teilweisen) Unterliegens
im Prozess, ein nicht unerhebliches Hemmnis dar.”

Die Scheu vor der Geltendmachung der eigenen Forderung wird durch wirt-
schaftliche und soziale Kriftevorspriinge des Unternehmers, die ein Machtun-
gleichgewicht zwischen den Parteien bewirken,” verstirkt. Diese Dysbalance
miindet typischerweise in einer strukturellen Unterlegenheit des Verbrauchers.”

' Nach einer von der Kommission in Auftrag gegebenen Studie bestreiten nur etwa 2 %
der befragten Verbraucher den Gerichtsweg im Falle einer Beschwerde im Zusammenhang
mit dem Kauf einer Ware oder einer Dienstleistung, wihrend 23 % der befragten gar untitig
bleiben, Europdische Kommission, Special Eurobarometer 342, 2011, S. 184. Ein Drittel der
Verbraucher gaben an, den Gerichtsweg gegen den Unternehmer gescheut zu haben, weil sie
ein Gerichtsverfahren entweder als zu aufwendig, kostspielig, langwierig oder kompliziert
empfanden, ibid., S. 204.

2 Sog. justizielle Zugangshindernisse, Hess, ZZP 2005, 427, 439; in diese Richtung auch
Faure, in: Hodges/Stadler (Hrsg.), Resolving Mass Disputes, 2013, S. 38, 41; Hirsch, 2020,
207, beispielhaft zum Bereich des Nahverkehrs, Schliebener, 2020, S. 229, 231; ein Viertel der
Verbraucher empfindet den Streitwert fiir ein Gerichtsverfahren zu gering, Europdische Kom-
mission, Special Eurobarometer 342, 2011, S. 204.

% Nach dem Roland-Rechtsschutz-Versicherungs-AG, ROLAND Rechtsreport, 2014,
S.36 sind Verbraucher im Durchschnitt erst bei einem Streitwert von EUR 1 950 bereit, ein
gerichtliches Verfahren anzustreben, nur 17% wiirden so auch bei einem Streitwert unter
EUR 500 handeln. Hingegen hilt Koch, VerbraucherprozeBrecht, 1990, S. 62 die Bedeutung
des Kostenrisikos als Zugangsbarriere fiir iberschédtzt und hebt mit Verweis auf das sog.
Kafka-Syndrom die ,,Scheu vor dem anonymen Apparat ,Justiz* hervor. Zutreffend macht
Hidding, Zugang zum Recht fiir Verbraucher, 2019, S. 92 den zu leistenden Gerichtskosten-
vorschuss als moglichen Grund fiir ein rationales Desinteresse aus. Mit dem bemerkenswer-
ten Hinweis, dass wohl auch eine emotionale Komponente zum Vertragsgegenstand das
Rechtsverfolgungsverhalten der Verbraucher zu beeinflussen vermag, Tonner, 2020, S. 17, 19.

% Zu den unterschiedlichen Begriindungsansitzen fiir dieses Krifteungleichgewicht,
Tamm, Verbraucherschutzrecht, 2012, S. 15-19.

% Eine strukturelle Unterlegenheit sehen auch Tamm, Verbraucherschutzrecht, 2012,
S.13; Hippel, Verbraucherschutz, *1986, S.4; in Bezug auf ein ,,prozessuales Informations-
gefille®, Koch, VerbraucherprozeBrecht, 1990, S.23; in diese Richtung auch Kemper, Ver-
braucherschutzinstrumente, 1994, S. 56-63; hingegen nicht von einer grundsétzlichen, son-
dern nur situativen Unterlegenheit sprechen wollend, Scherpe, AuBlergerichtliche Streitbei-
legung in Verbrauchersachen, 2002, S.35f.; zustimmend Kotzur, Die auBergerichtliche Re-
alisierung grenziiberschreitender Verbraucherforderungen, 2018, S.40f.; eingehend zu den
typischen Schwichen von Verbrauchern im Umgang mit Rechtsstreitigkeiten, Fries, Ver-
braucherrechtsdurchsetzung, 2016, S.30-51; Zweifel an einer Unterlegenheit des Verbrau-
chers hegend, Roth, JZ 2013, 637, 639f.
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Gegeniiber Unternehmen besteht bei Verbrauchern als ,,Einmalprozessierer<®

regelmaBig ein Informationsdefizit beziiglich der gerichtlichen und aulergericht-
lichen Rechtsschutzmdglichkeiten sowie Unkenntnis iiber den Verfahrensab-
lauf.” Kommt im Falle der grenziiberschreitenden Rechtsverfolgung eine zweite
Rechtsordnung ins Spiel, verkompliziert sich die Lage fiir den Verbraucher noch-
mals.” Die Strukturen beider Systeme und Verfahrensabldufe sind Verbrauchern
zumindest im Detail unbekannt oder ihre Wahrnehmung medial verzehrt.”
Schwierigkeiten bei der Analyse des Sachverhalts sowie mangelnde Rechtskennt-
nisse machen die Einschaltung eines Anwalts meist unumgénglich.'®

Dies wird unterstiitzt durch die strukturelle prozesstaktische Uberlegenheit
des Unternehmers,'" die sich nicht zuletzt aus einer rationalen Analyse des
Verbraucherverhaltens ergibt. Der Unternechmer wird oftmals auf die rationale
Apathie des Verbrauchers vertrauen diirfen und dessen Forderung durch bloB3e
Abweisung abwehren konnen. Aufgrund einer Vielzahl gleich gelagerter Be-
schwerden, weil3 der Unternehmer seine Erfolgschancen besser einzuschitzen
und betreibt bereits priventiv geeignetere MaBnahmen zur Beweissicherung.'®
Die sozialstaatlichen Elemente des Zivilprozesses, wie etwa Beratungs- und Pro-
zesskostenhilfe, sowie der — zumindest in Deutschland — weit verbreitete Rechts-
schutzversicherungsschutz, vermogen meist keine vollstindige Verhandlungs-
paritit herzustellen.'” Oftmals werden sich Verbraucher der Waffenungleichheit
bewusst sein und die Sache angesichts des weiteren zeitlichen Aufwands sowie
zusitzlicher Argernisse auf sich beruhen lassen.

% Diese Begrifflichkeit bei Koch, VerbraucherprozeBrecht, 1990, S. 23; die Begrifflichkeit
geht letztlich auf Galanter, Law & Soc’y Rev. 9 (1974), 95, 97 zuriick, der von ,,one-shotters®
und ,,repeat players* spricht; diese terminologische Nutzung auch bei Kemper, Verbraucher-
schutzinstrumente, 1994, S. 58; sich dieser Terminologie anschlieBend, Thomas, C.J.Q. 1988,
206, 207.

7 Koch, VerbraucherprozeBrecht, 1990, S. 23 f.; zu den sozialen Hindernissen der Rechts-
verfolgung, Blankenburg, ZfRSoz 1980, 33, 48-52; Kotzur, Die auBlergerichtliche Realisie-
rung grenziiberschreitender Verbraucherforderungen, 2018, S. 28-30.

% Zu den Schwierigkeiten bei der Durchsetzung grenziiberschreitender Forderungen, Kot-
zur, Die auBergerichtliche Realisierung grenziiberschreitender Verbraucherforderungen,
2018, S.4-6.

% Fries, Verbraucherrechtsdurchsetzung, 2016, S. 32.

1% Fries, Verbraucherrechtsdurchsetzung, 2016, S. 30 f.; Kozzur, Die auBBergerichtliche Re-
alisierung grenziiberschreitender Verbraucherforderungen, 2018, S.29f.; zum Einfluss der
anwaltlichen Vertretung auf die Erfolgschancen des Verbrauchers, Koch, Verbraucherproze3-
recht, 1990, S. 25f.

" Dick, Das Verbraucherleitbild der Rechtsprechung, 1995, S.5; Kemper, Verbraucher-
schutzinstrumente, 1994, S. 58; Tamm, Verbraucherschutzrecht, 2012, S. 18.

192'Vgl. Fries, Verbraucherrechtsdurchsetzung, 2016, S. 40.

1% So im Ergebnis auch Koch, VerbraucherprozeBrecht, 1990, S. 60-62; zuversichtlicher
Faure, in: Hodges/Stadler (Hrsg.), Resolving Mass Disputes, 2013, S. 38, 47. Demgegeniiber
hélt Hidding, Zugang zum Recht fiir Verbraucher, 2019, S. 85-93 ein rationales Desinteresse
aufgrund der Dauer und der Kosten der gerichtlichen Rechtsverfolgung fiir unbegriindet.
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Neben dem wirtschaftlichen Interesse der Verbraucher an der Realisierung
ihrer Forderungen geht es ihnen aus psychologischer Perspektive mitunter
darum, dass ihre Beschwerde angemessen gehort und bearbeitet wird.'™ Hat sich
der Verbraucher bereits mit den ungleichen Ressourcen und den — gegebenenfalls
nur subjektiv wahrgenommenen — niedrigen Erfolgschancen abgefunden, geht es
um nichts weniger als die Wertschitzung des Unternehmers.'” Dieser Aspekt
kann sogar Leitmotiv werden und sich erst aus einer despektierlichen Beschwer-
debehandlung'® selbst ergeben.

Um Wirkungen des ungleichen Kréfteverhiltnisses zu begrenzen, sind
Rechtsschutzmoglichkeiten fiir Verbraucher moglichst effizient zu gestalten und
somit Kosten und Dauer der Rechtsverfolgung gering zu halten. Ferner liegen
niedrigschwellige Verfahren'” im Verbraucherinteresse; sie zeichnen sich insbe-
sondere durch transparente Strukturen, unkomplizierte Verfahrensablaufe sowie
die Verwendung einer einfachen Sprache aus und konnen daher auch problemlos
ohne anwaltliche Hilfe in Anspruch genommen werden. SchlieBlich vermag eine
Rechtsschutzmdglichkeit nur dann das Vertrauen der Verbraucher zu gewinnen,
wenn die Aussichten auf Erzielung und Einhaltung einer Konfliktlosung ausrei-
chend grof sind.

II. Unternehmer

Unternehmer ist, nach der Definition des Art.4 Abs. 1 lit b) ADR-Richtlinie,
,,jede natiirliche oder juristische Person — unabhéngig davon, ob sie in privatem
oder offentlichem Eigentum steht —, die zu Zwecken handelt, die ihrer gewerbli-
chen, geschéftlichen, handwerklichen oder beruflichen Tatigkeit zugerechnet
werden kénnen, wobei sie dies auch durch eine in ihrem Namen oder Auftrag

handelnde Person tun kann.“'® Daneben verwendet diese Arbeit gleichbedeu-

tend den Begriff ,,Unternehmen®.'®

1% Berlin, Alternative Streitbeilegung in Verbraucherkonflikten, 2014, S. 150 f.

19 Eg geht darum, den Unternehmer nicht mit seinem Verhalten davon kommen zu lassen,
also ,,ums Prinzip“; in diese Richtung, Blankenburg, ZfRSoz 1980, 33, 44; Fries, Verbrau-
cherrechtsdurchsetzung, 2016, S. 59.

"% In diese Richtung auch Hodges, in: Hodges/Benohr/Creutzfeldt-Banda (Hrsg.), Con-
sumer ADR in Europe, 2012, 339; Berlin, Alternative Streitbeilegung in Verbraucherkonflik-
ten, 2014, S. 150f.

"7 Hierzu Berlin, Alternative Streitbeilegung in Verbraucherkonflikten, 2014, S. 151-153.
Nach Hidding, Zugang zum Recht fiir Verbraucher, 2019, S. 60 bediirfe es einem leicht zu-
ginglichen und fairen Weg zur Forderungsdurchsetzung.

1% Eingehend zum Unternehmerbegriff Tamm, 22016, 55-70.

' Der Begriff ist geschlechterneutral und trigt der groBen Bedeutung juristischer Per-
sonen im Geschiftsverkehr Rechnung. Ahnlich Berlin, Alternative Streitbeilegung in Ver-
braucherkonflikten, 2014, S. 43, dessen Kritik an der deutschen Ubersetzung des englischen
Worts ,,trader® indes nicht gefolgt werden kann.



