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Einleitung

L)

Die Schiedsgerichtsbarkeit weist eine lange Tradition auf und hat sich
in der Realitdt des Rechtslebens weit verbreitet; Schiedsgerichte existie-
ren — insbesondere im internationalem — Handelsrecht, in der - auch
internationalen — Sportwelt, im Bereich des Kartellrechtes, im Rahmen
von Vereinen und Verbdnden, in juristischen Gesellschaften, im Be-
reich des Patent- und Urheberrechtes und des Arbeitsrechtes. Erhebli-
che Diskussionen haben sich beziiglich von Schiedsgerichten in inter-
nationalen Handelsabkommen ergeben.

1) Angesichts der faktischen Bedeutung der Schiedsgerichtsbarkeit
soll ihre Zulassigkeit in Bezug auf das Verfassungsrecht untersucht
werden.

Dabei ergeben sich beziiglich der einzelnen Bereiche, in denen
Schiedsgerichte existent sind oder werden sollen, jeweils spezielle Pro-
blematiken: Zahlenmaflig am bedeutendsten sind handelsrechtliche
Schiedsgerichte, die - auch international - auf eine Tradition der
Rechtssetzung zuriickblicken kénnen, in der sich das Bestreben aus-
driickte, eine internationale Handelsschiedsgerichtsbarkeit zu etablie-
ren. Bei der Untersuchung der Vor- und Nachteile der Schiedsgerichts-
barkeit ist zu betrachten, dass durch die Ernennung von Schiedsrich-
tern durch die Parteien, u.U. besondere Beziehungen eine Rolle spie-
len, die einer Unabhéngigkeit und Unparteilichkeit des Schiedsrichters
entgegenstehen konnen. Hier sind die Moglichkeiten der Ablehnung
eines Schiedsrichters wegen Befangenheit zu priifen, insbesondere
auch die Moglichkeit der Authebung des Schiedsspruchs gemaf3 § 1059
Abs. 2 Nr. 2 b ZPO wegen Verstofies gegen den ordre public. Dafiir ist
zu untersuchen, ob die Unabhingigkeit und Neutralitdt des Schieds-
richters nur dem Interesse der Parteien oder auch dem éffentlichen In-
teresse dient. Bei der zweiten Alternative konnte ein Verstof3 gegen den
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ordre public gegeben sein, wenn der Schiedsrichter nicht unparteilich
gehandelt hat.

Im Kartellrecht sind Schiedsgerichte durch die erfolgten Gesetzes-
anderungen insoweit ausgeschlossen, als es um verwaltungsrechtliche
Verfahren gegen Verfiigung der Kartellbehorden geht; die Zivilgerichte
sind durch gesetzliche Anordnung ausschliefllich zustindig. Wegen
der gesetzlichen Beseitigung des Unterschieds zwischen Kartellrechts-
streitigkeiten und solchen mit kartellrechtlichen Vorfragen ist die aus-
schlieffliche Zustidndigkeit der Kartellgerichte gegeben.

Bei offentlich-rechtlichen Schiedsgerichten ist zwischen echten -
aufgrund eines entsprechenden Parteiwillens gebildeten — und unech-
ten Schiedsgerichten zu unterscheiden, die aufgrund gesetzlicher An-
ordnung zustandig sind.

Bei Vereins- und Verbandsschiedsgerichten ist zu beachten, dass es
sich bei ihnen um Vereinsorgane handeln kann; die Abgrenzung von
solchen Organen und tatsdchlichen Schiedsgerichten ist zu definieren.

Bei gesellschaftsrechtlichen Schiedsgerichten stellen Beschluss-
streitigkeiten ein Problem dar. Der BGH hat hierzu eine wechselnde
Rechtsprechung entwickelt; wegen der Wirkungserstreckung der Ent-
scheidungen in derartigen Rechtsstreitigkeiten gemafl § 248 AktG ist
sicherzustellen, dass allen Gesellschaftern und Geschéftsfithrern, fiir
die die Entscheidung Wirkung entfaltet, Rechtsschutzmdglichkeiten
gewihrt werden.

Bei Patentrechtsstreitigkeiten ist das europdische Patentiiberein-
kommen zu beachten, das die Moglichkeit, Schiedsgerichte in diesem
Bereich zu bilden, einschrankt.

2) Die Zuldssigkeit der Schiedsgerichtsbarkeit wurde weitgehend auf
der Grundlage der Privatautonomie bejaht. Den Parteien sei es ge-
stattet, ihre biirgerlich-rechtliche Beziehungen durch Vertrag oder
auch durch Schiedsrichter autonom zu regeln'.

Nach der Reform des Schiedsverfahrensrechtes zum 01.01.1998 sind
Zweifel an der Verfassungsmafligkeit geduflert worden. Nach Hessel-
barth? war es bis zur Reform allgemeine Meinung3, dass die Schiedsge-

1 Geimer/Zoller, Vor § 1025, Rdn. 3
2 Schiedsgerichtsbarkeit und Grundgesetz, Dis: Jena 2004
3 Nachweise a.a.0., S. 13 Fn. 43
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richtsbarkeit verfassungsgemaf$ ist. Fiir das reformierte Schiedsverfah-
rensrecht lehnt sie dies u.a. in Hinblick auf Art. 19 Abs. 4 GG, den all-
gemeinen Justizgewdhrungsanspruch und Art. 20 GG ab+.

Auch Detterbeck duflerte in Hinblick auf das Schiedsverfahrens-
Neuregelungsgesetz vom 22.12.1997 verfassungsrechtliche Bedenkens.

Da § 1030 Abs. 1 ZPO bestimme, dass jeder vermogensrechtliche
Anspruch Gegenstand einer Schiedsvereinbarung sein konne, werde
die Schiedsgerichtsbarkeit von der Vergleichsbefugnis losgelost und
eine aus sich selbst heraus begriindete Entscheidungsbefugnis einge-
raumt.

Dieser Auffassung liegt der Zweifel zugrunde, dass bei einer Unab-
héngigkeit der Zuldssigkeit der Schiedsgerichtsbarkeit von der Ver-
gleichsbefugnis der Parteien nicht mehr das Argument der Privatauto-
nomie hinreichend beriicksichtigt ist. Kommt es nicht mehr auf die
Verfiigungsbefugnis der Parteien an, tritt der Gesichtspunkt der Pri-
vatautonomie in den Hintergrund.

Im weiteren Gang der Untersuchung ist daher die Frage zu kliren,
ob der Entfall der Vergleichsbefugnis als Voraussetzung fiir die verfas-
sungsrechtliche Zuldssigkeit der Schiedsgerichtsbarkeit tatsdchlich das
Argument der Privatautonomie einschriankt oder gar beseitigt.

Hierzu ist der Umfang der Privatautonomie naher in den Blick zu
nehmen, d.h. ob diese nur gewahrt ist, wenn der Streitgegenstand der
Vergleichsbefugnis der Parteien unterliegt oder die Privatautonomie
noch in anderweitigem Bezug relevant ist. Dabei kommt es auch da-
rauf an, warum die objektive Schiedsgerichtsfiahigkeit in der Vergan-
genheit erforderte, dass sich die Parteien iiber den Streitgegenstand
vergleichen konnten. Denn die Einschrankung der Privatautonomie
durch die Voraussetzung der Vergleichsbefugnis kann nicht grundlos
erfolgen. Daher ist zu kldren, wann eine Vergleichsbefugnis nach bis-
heriger Gesetzeslage angenommen werden konnte. Jedenfalls fithrte
die Einschrankung der objektiven Schiedsfihigkeit durch die Voraus-
setzung der Vergleichsbefugnis zu einer Fragestellung in Hinblick auf
Art. 2 GG; es ist daher von Bedeutung, ob in Anbetracht dieses Bezu-

4 aa.0.,S. 15ff
5 Sachs, Komm. GG, Art. 92, Rdn. 29
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ges die Vergleichsbefugnis als Voraussetzung fiir die objektive Schieds-
tahigkeit aufrechterhalten werden konnte.

Die Beantwortung dieser Frage hat auch Auswirkungen auf die
Zulassigkeit der Schiedsgerichtsbarkeit angesichts der Artt. 101 und 92
GG, sowie des allgemeinen Justizgewahrungsanspruchs, dessen Exis-
tenz ebenfalls zu erdrtern ist. Dabei ist zu untersuchen, in welchen Be-
ziigen die Privatautonomie relevant ist.

Besondere Probleme in Bezug auf das Argument der Privatauto-
nomie bestehen im Zusammenhang mit der arbeitsrechtlichen
Schiedsgerichtsbarkeit, die von den Tarifvertragsverbanden verabredet
werden kann, ohne dass die der Schiedsklausel unterworfenen Perso-
nen bei deren Vereinbarung mitgewirkt haben, bei denen also die Zu-
stindigkeit eines Schiedsgerichtes fiir ihre Streitigkeiten aus dem Ar-
beitsverhéltnis nicht auf einem Akt jhrer Privatautonomie beruht.

Zur Losung dieses Gesichtspunktes sind einige Uberlegungen in
der Vergangenheit angestellt worden - Gedanke der Unterwerfung,
das Kriterium des Beitritts —, die nicht zur Kldrung dieses Problems
hinreichend beitragen.

In dieser Untersuchung wird ein Losungsvorschlag erarbeitet wer-
den. Dabei spielt die Legitimierung der Leitung der Koalitionen gemaf3
Art. 9 Abs. 3 GG zum Abschluss von Tarifvertridgen eine wesentliche
Rolle. Es ist daher zu untersuchen, ob und welche Legitimierung Tarif-
vertragsparteien haben, um fiir ihre Mitglieder verbindliche Vereinba-
rungen abzuschlieflen. Eine moégliche Losung konnte eine demokrati-
sche Legitimation darstellen. Dies setzt voraus, dass die Tarifvertrags-
parteien demokratische Strukturen aufzuweisen haben. Dies ist ndher
zu betrachten.

Das Problem der fehlenden autonomen Entscheidung der Parteien
des Rechtsstreits zugunsten der arbeitsgerichtlichen Schiedsgerichts-
barkeit stellt sich in Bezug auf die Auflenseiter bei einer Allgemeinver-
bindlichkeitserkldrung der tariflichen Schiedsklausel im besonderen
Mafe. Es ist daher zu erortern, ob eine tarifliche Schiedsklausel fur all-
gemeinverbindlich erkldrt werden kann. Auch ist zu priifen, ob die
Nachwirkung des Tarifvertrages nach Austritt eines Mitglieds aus der
Tarifvertrags-Partei verfassungsrechtlich Bestand haben kann.

Auch dabei ist ndher zu betrachten, ob die Legitimation der Spit-
zen der Gewerkschaften und der Arbeitgeberverbiande zum Abschluss
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von Tarifvertrdgen insoweit in Hinblick auf das Verfassungsrecht eine
Rolle spielt.

In Bezug auf § 101 ArbGG stellt sich das Problem, dass in Tarifver-
tragen Schiedsgerichte nur bei wenigen Berufsgruppen (nunmehr nur
noch bei der Bithnenschiedsgerichtsbarkeit) zuldssig sind, bei allen an-
deren Berufen jedoch nicht. Den arbeitsrechtlichen Koalitionen bei
diesen Berufsgruppen, denen es gestattet ist, eine Schiedsklausel in
den Tarifvertragen zu vereinbaren, ist mithin ein Recht eingerdumt,
das allen anderen nicht zusteht. Dies stellt eine Ungleichbehandlung
gemdfd Art. 3 Abs. 1 GG dar. Eine Ungleichbehandlung ist nur zuldssig,
wenn hierfiir wenigstens ein verhaltnisméfliger Grund vorliegt. Es ist
zu untersuchen, ob ein derartiger Grund in Form der Besonderheiten
des Bithnenarbeitsrechtes oder der Tradition der Bithnen- und (ehe-
mals) Seeschiedsgerichtsbarkeit gegeben ist.

Im Rahmen der Sportschiedsgerichtsbarkeit stoflen die verfas-
sungsrechtlichen Fragen in der Regel mit solchen des Kartellrechts, des
Europarechts und des Art. 12 GG zusammen. Es ist eine Losung zu
entwickeln, die sémtliche Fragestellungen zugleich befriedigend beant-
wortet. Dabei geht es im Zusammenhang mit dem Europarecht und
Art. 12 GG ebenfalls um den Gesichtspunkt der Privatautonomie. Des
Weiteren ist — insbesondere hinsichtlich des Kartellrechts — die Abwé-
gung zwischen dem Eingriff in die Privatautonomie einerseits und
dem Bediirfnis an fairem Sport und Sicherung der Gesundheit der
Sportler zu erortern.

Die verfassungsrechtliche Zuldssigkeit von Investitionsschiedsge-
richten im Zusammenhang mit dem Comprehensive Economic and
Trade Agreement (CETA) und dem Transatlantic Trade and Invest-
ment Partnership (TTIP) wird zum Teil verneint.

Die meisten Stimmen, die eine verfassungsrechtliche Zuldssigkeit
der Investitionsschiedsgerichte verneinen, finden sich allerdings nicht
in der Fach-, sondern in der Tagespresse. Diese Stimmen sind der Auf-
fassung, dass diese Schiedsgerichtsbarkeit sich als ,,Hinterzimmerjus-
tiz“ darstelle und die Souverénitdt der Bundesrepublik Deutschland
beeintrachtige. Es ist darzulegen, ob und wie diese Schiedsverfahren
transparent sind und ob sie sich im Rahmen der Gewaltenteilung be-
wegen und damit mit der Souverénitit der Bundesrepublik Deutsch-
land im Einklang stehen. Auch ist zu priifen, ob derartige Schiedsge-
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richte sich in Ubereinstimmung mit europdischem Recht - in Hinblick
auf die endgiiltige Entscheidungskompetenz des EuGH - befinden und
inwieweit der allgemeine Justizgewdhrungsanspruch derartigen
Schiedsgerichten entgegensteht, was voraussetzt, dass dieser Anspruch
im Zusammenhang mit der Investitionsschiedsgerichtsbarkeit tatsich-
lich besteht. Zu beachten ist auch die ICSID-Convention, denn die
Bundesrepublik ist hier Vertragsstaat. Zu beriicksichtigen ist in diesem
Zusammenhang auch die Pflicht des Bundes zur Foérderung der
Schiedsgerichtsbarkeit gemaf3 Art. 24 Abs. 3 GG.

IL.)

Im Rahmen des Gangs der Untersuchung werden zunichst im ersten
Kapitels die Bedeutung, die Funktion und die Erscheinungsformen der
Schiedsgerichtsbarkeit, und ihre Vor- und Nachteile dargelegt.

Das zweite Kapitel richtet den Blick auf die verfassungsrechtliche
Zulassigkeit der Schiedsgerichtsbarkeit in Hinblick auf Artt. 101 Abs. 1
S.2 GG und 92 GG und auf den allgemeinen Justizgewdhrungsan-
spruch, dessen Existenz dargelegt wird.

Im dritten Kapitel werden die Besonderheiten der Sportschiedsge-
richtsbarkeit behandelt.

Das vierte Kapitel widmet sich den Problemen der arbeitsgerichtli-
chen Schiedsgerichtsbarkeit, auch in Hinblick auf eine Allgemeinver-
bindlichkeitserkldrung eines eine Schiedsklausel enthaltenen Tarifver-
trages und beziiglich Art.3 Abs.1 GG wegen der Begiinstigung der
Bithnenschiedsgerichtsbarkeit im Verhéltnis zu Tarifvertragen anderer
Berufszweige.

Das fiinfte Kapitel befasst sich mit der Zuldssigkeit von Investiti-
onsschiedsgerichten, u. a. auch in Hinblick auf das Europarecht.

Im sechsten Kapitel werden im Rahmen einer Schlussbetrachtung
die gefundenen Ergebnisse ausgewertet.
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I.) Die Bedeutung und Funktion einer Schiedsgerichtsbarkeit

1.) Funktion, Erscheinungsformen und Bedeutung
der Schiedsgerichtsharkeit

Schiedsgerichte sind Privatgerichte, denen die Entscheidung von
Rechtsstreitigkeiten anstelle staatlicher Gerichte durch private Willens-
erklarungen tbertragen ist, d.h. die durch iibereinstimmenden Partei-
willen gebildet werden.

Schiedsgerichte werden teilweise als die urspriinglichste Art der
Gerichtsbarkeit bezeichnet®.

Fir die Entscheidung zivilrechtlicher Streitigkeiten werden
Schiedsgerichte geméfd den §$ 1025 ff. ZPO gebildet’.

Zivilrechtliche Streitigkeiten treten in diversen Zusammenhidngen
auf, so dass auch Schiedsgerichte in unterschiedlichsten Umfeldern
existieren: u.a. handelsrechtliche, vereinsrechtliche, gesellschaftsrecht-
liche, patentrechtliche und sportrechtliche Schiedsgerichte.

a.) Handelsrechtliche Schiedsgerichte

Zahlenmifig sind handelsrechtliche Schiedsgerichte am bedeutends-
ten.

Insbesondere bei internationalen Rechtsstreiten hat die Schiedsge-
richtsbarkeit eine grofle Bedeutung und wird von den Parteien um-
fanglich genutzt. Dementsprechend gibt es seit langen Bemiithungen,
die internationale Schiedsgerichtsbarkeit zu ordnen.

6 Schwab/Walter/Baumbach, S. 3, Rdn. 7; ebenso: Habscheid, NJW 1962, S. 7
7 Schwab/Walter/Baumbach, S. 1, Rdn. 1
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Nach dem ersten Weltkrieg erfolgten Bestrebungen, die die inter-
nationale Handelsschiedsgerichtsbarkeit in ganz erstaunlicher Weise
zur Entfaltung gebracht haben. Diese Bestrebungen wurden durch den
Europarat unterstiitzt.

Der Volkerbund forderte ein internationales Statut der Schiedsge-
richtsbarkeit. Das fiihrte zum Genfer Protokoll tiber die Schiedsklau-
seln vom 24.09.1923% und zum Genfer Protokoll zur Vollstreckung
auslandischer Schiedsspriiche vom 26.09.19279. Damit sollten die be-
stechenden Rechtsunterschiede, die die internationale Handelsschieds-
gerichtsbarkeit behinderten, beseitigt werden.

Der Europarat wollte die Tatigkeit fortsetzen; als der von ihm ein-
gerichtete Sachverstindigenausschuss am 10.11.1958 erstmals zusam-
mentrat, hatten bereits die Vereinten Nationen das Ubereinkommen
vom 10.06.1958 iiber die Anerkennung und Vollstreckung ausldndi-
scher Schiedsspriiche!® verabschiedet!'.

Gleichwohl legte der Straflburger Sachverstindigenausschuss ein
einheitliches Gesetz iiber die Schiedsgerichtsbarkeit vor. Es sah vor,
dass jede Streitigkeit Gegenstand einer Schiedsvereinbarung sein kann,
wenn iiber die Streitigkeit ein Vergleich geschlossen werden kann. Da-
mit wurde deutlich gemacht, dass die Kompetenz eines Schiedsgerich-
tes auf dem iibereinstimmenden freien Willen der Parteien beruhen
muss'2. Des Weiteren wurde bestimmt, dass eine Schiedsvereinbarung
unwirksam ist, wenn einer Partei bei der Bestellung der Schiedsrichter
ein Ubergewicht eingerdumt wird. Auch enthielt das Gesetz die Einre-
de der Schiedsgerichtsbarkeit vor dem staatlichen Gericht. Auflerdem
sah das Gesetz vor, dass die Auswahl der Schiedsrichter grundsitzlich
Sache der Parteien ist'3. Nach dem Grundsatz der Parteienautonomie
bestimmte Art. 15, dass die Parteien die Verfahrensregeln festlegen.

Als einziges Rechtsmittel sah der Entwurf eine Authebungsklage
Vor.

8 RGBIl 192511, 47
9 RGBl 19301L, 1068
10 BGBl19611I, 121
11 Arnold, NJW 1967, S. 142
12 Arnold, a.a.0,, S. 144
13 Arnold, a.a.0,, S. 145
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Obgleich damit der Gesetzesentwurf weitestgehend den deutschen
Bestimmungen iiber die Schiedsgerichtsbarkeit in der ZPO entsprach,
wurde er von dem Arbeitsausschuss der IHK abgelehnt, weil er gegen-
tiber dem bewidhrten deutschen Recht keine Verbesserung enthielt, da-
mit als iiberfliissig angesehen wurde. Auch die internationale Handels-
kammer in Paris duflerte Kritik, weil damit nur ein Teilgebiet des in-
ternationalen Vertrags- und Verfahrensrechts vereinheitlicht wurde.
Ein solches Teilgebiet besonders zu vereinheitlichen wurde als proble-
matisch angesehen?4.

Die Bemiihungen einer Vereinheitlichung wurden in der UNCI-
TRAL-Schiedsgerichtsordnung fortgesetzt. Die ZPO-Reform vom
01.01.1998 beruhte auf der Ubernahme der UNICTRAL-rules?s.

Die United Nations Commission on International Trade Law (UN-
CITRAL) hat die UNCITRAL Arbitration Rules am 28.04.1976 verab-
schiedet. Es handelt sich um eine Schiedsordnung. Hintergrund fiir die
Entwicklung dieser Regeln war, dass die Entwicklungslander nicht die
Schiedsgerichtsbarkeitsstrukturen der in Europa und den USA ansissi-
gen Schiedsgerichtsorganisationen {ibernehmen wollten, unabhingig
davon wurden die UNCITRAL-Rules auch von Parteien aus den In-
dustrielandern favorisiert'. Diese Regeln sahen u.a. vor:

Der Sitz des Schiedsgerichtes wird durch die Parteien bestimmt;
dies ist fiir Art. V Abs. 1 lit. d des UNU von Bedeutung. Nach dieser
Vorschrift ist bei der Anerkennung und Vollstreckung ausldndischer
Schiedsspriiche zu priifen, ob die Bildung des Schiedsgerichtes oder
das schiedsrichterliche Verfahren dem Recht desjenigen Landes, in
dem das Verfahren stattfand, entsprochen hat.

Ebenso werden die Schiedsrichter durch die Parteien ernannt.
Kommt die beklagte Partei dem nicht nach, ist eine Appointing Autho-
rity erforderlich. Hierzu haben sich die bestehenden Institutionen (In-
ternational Chamber of Commerce, London Court of International
Arbitration, das Internationale Schiedsgericht der Bundeskammer der
gewerblichen Wirtschaft - Wien, die American Arbitration Associati-
on, Stockholmer Chamber of Commerce und die Deutsche Institution
fiir Schiedsgerichtsbarkeit) bereiterklart.

14 Arnold, a.a.0, S. 146
15 Kreindler/Mahlich, NJW 1998, 563 (566)
16 Lionnet BB 1993, Beilage 17, S. 9
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Vorgesehen ist ein Dreiertribunal, es sei denn, die Parteien haben
sich fiir einen Einzelschiedsrichter entschieden, damit die Parteien bei
niedrigen Streitwerten entsprechend Kosten sparen'’. Durch die Prio-
ritit des Dreitribunals wird das Recht jeder Partei zur Ernennung ihres
Schiedsrichters bestarkt.

Da die deutsche und fast alle nationalen Rechtsordnungen der
Welt Schiedsgerichte gestatteten, wurden zunehmend Streitigkeiten
mit grofler wirtschaftlicher Tragweite zum {iberwiegenden Teil in der
Schiedsgerichtsbarkeit ausgetragen'®. In bestimmten Wirtschaftszwei-
gen wurden fast alle brancheninternen Vertrdge mit Schiedsklausel ab-
geschlossen. Noch mehr nutzte die deutsche Wirtschaft Schiedsge-
richtsbarkeit bei Vertragen mit auslandischen Partnern®s.

Die Bedeutung der Schiedsgerichtsbarkeit zeigt sich auch in den
von der Deutschen Institution fiir Schiedsgerichtsbarkeit (DIS) verof-
fentlichten Zahlen. Allein beim DIS wurden im Jahre 1998 42 neue
Schiedsgerichtsverfahren eingeleitet; die Anzahl der neuen Verfahren
steigerte sich auf 176 im Jahre 2009. Im Jahre 2010 ging es um Schieds-
klagen mit Streitwerten von € 2.856 bis € 650.000. Danach belief sich
der Gesamtstreitwert aller beim DIS eingeleiteten Verfahren auf jahr-
lich jeweils mehr als € 1 Mrd.:

2010: € 1,090 Mrd.
2009: € 1,172 Mrd.

Einschliellich der bei den Industrie- und Handelskammern einge-
reichten Schiedsklagen betrug der Gesamtstreitwert in 2010 € 1,117
Mrd. und 2009 € 1,225 Mrd. In den weiteren Jahren wurden beim DIS
jeweils an Schiedsverfahren durchgefiihrt:

2015: 140
2014: 147
2013: 132
2012: 1252

17 Lionnet, a.a.0,, S. 10

18 Bockstiegel, BB 1992, Beilage 15, S. 5
19 Bockstiegel, a.a.0., S. 7

20 www.disarb.org
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Neben dem DIS existieren international weitere schiedsgerichtliche In-
stitutionen: z.B. International Chamber of Commerce (ICC), Ameri-
can Arbitration Association (AAA) und London Court of Internatio-
nal Arbitration (LCIA).

Schiedsgerichte werden in der Regel ad hoc gebildet; daneben exis-
tieren auch Institutionelle Schiedsgerichte, wie z.B. das Schiedsgericht
des Waren-Vereins der Hamburger Borse e.V. (Bundesverband des
Grof3- und Auflenhandels mit Konserven, Tiefkiihlprodukten, Scha-
lenobst, Bioprodukten, Trockengemiise, Gewiirzen, Backsaaten und
verwandten Waren).

b.) Sportschiedsgerichtsharkeit

Im Bereich des Sports existieren eine internationale und eine nationale
Schiedsgerichtsbarkeit.

Sportgerichte sind als vertragliche oder verbandliche Schiedsge-
richte zuldssig??.

International wurde auf Initiative des Internationalen Olympi-
schen Komitees (IOC) das Tribunal Arbitral du Sport (TAS) bzw.
Court of Arbitration for Sport (CAS) gegriindet. 1983 ratifizierte das
IOC die Statuten des CAS. Das CAS besteht aus 60 Mitgliedern, die zu
jeweils 15 Personen von dem IOC, den International Federations, den
Nationalen Olympischen Komitees benannt werden. Die Kosten des
CAS werden durch das IOC getragen.

Mit dem Paris Agreement vom 22.06.1994 wurde durch das IOC,
durch die Association of Summer Olympic International Federations,
durch die Association of International Winter Sports Federations und
die Association of National Olympic Commitees, das International
Councel of Arbitration for Sport (ICAS) gegriindet; das ICAS ist das
héchste Organ des CAS. Die Praambel des Paris Agreements lautet:

“with the aim of facilitating the resolution of disputes in the field of sport, an
arbitration institution entitled the “Court of Arbitration for Sport” (her-
einafter the CAS) has been created, and that, with the aim of ensuring the
protection of the rights of the parties before the CAS and the absolute inde-
pendence of this institution, the parties have decided by mutual agreement
to create a Foundation for international sports-related arbitration, called

21 Deutsch, VersR 1990, 6
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the “International Council of Arbitration for Sport” (hereinafter the ICAS),
under the aegis of which the CAS will henceforth be placed.”2,23

National besteht das deutsche Sportschiedsgericht, das bei der Deut-
schen Institution fiir Schiedsgerichtsbarkeit angesiedelt und damit von
den Sportverbidnden unabhéngig ist.

Die Griindung des deutschen Sportschiedsgerichts beruht auf einer
Initiative der Stiftung Nationale Anti-Doping Agentur und des DIS. Fiir
das Verfahren besteht eine DIS-Sportschiedsgerichtsordnung, die u.a.
auch ein Rechtsmittelverfahren (§$ 45 ff) vorsieht. Im Anhang 1 ist die
Bildung eines Ernennungsausschusses vorgesehen, der aus drei Mitglie-
dern besteht und vom Vorsitzenden des DIS-Beirates ernannt wird.
Gegen die Entscheidung des Ernennungsausschusses ist ein Rechtsmittel
ausgeschlossen. In Doping-Fillen wird der CAS als Rechtsmittelinstanz
empfohlen.

¢.) Offentlich-rechtliche Schiedsgerichte

Auch bei offentlich-rechtlichen Streitigkeiten kénnen Schiedsgerichte
gebildet werden+. Dies ergibt sich aus § 168 Abs. 1 Ziffer 5 VwGO,
nach dem eine Vollstreckung auch aus fiir vollstreckbar erkldrten
Schiedsspriichen offentlich-rechtlicher Schiedsgerichte erfolgen kann.
Dabei wird im o&ffentlich-rechtlichen Bereich zwischen echten und un-
echten Schiedsgerichten unterschieden. Ein echtes Schiedsgericht wird
aufgrund eines {ibereinstimmenden Parteiwillens gebildet. Bei unech-
ten Schiedsgerichten handelt es sich um solche, die aufgrund gesetzli-
cher Anordnung zustindig sind (§ 38 a Vermogensgesetz, § 71 Wasser-
verbandsgesetz, § 16 i Tierschutzgesetz). Alle diese Vorschriften, die
eine Schiedsgerichtsbarkeit anordnen, verweisen auf §§ 1025 ff ZPO.

22 www.tas-cas.org

23 Mit dem Ziel, die Losung von Streitfillen auf dem Gebiets des Sports zu erleichtern,
wurde eine Schiedsgerichtsinstitution genannt ,Court of Arbitration for Sports®
(nachstehend CAS) erschaffen und das mit dem Ziel, den Schutz der Rechte der
Parteien vor dem CAS und die absolute Unabhéngigkeit dieser Institution sicher-
zustellen, haben die Parteien durch wechselseitige Ubereinkunft entschieden, eine
Stiftung fir eine internationale Sport-zugehdrige Schiedsgerichtsbarkeit, genannt
»Internationaler Rat der Schiedsgerichtsbarkeit fiir den Sport“ (nachstehend: ICAS)
zu griinden, unter dessen Federfithrung der CAS fortan platziert wird.

24 Pietzner in: Schoch/Schneider/Bier, Komm. VwGO, § 168, Rdn. 32
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Dementsprechend erfolgt in diesen Fillen die Einsetzung eines
Schiedsgerichtes durch Vertrag der Parteien?s. §168 Abs.1 Nr.5
VwGO gilt fiir die unechten Schiedsgerichte nicht; es handelt sich bei
ihnen um besondere Verwaltungsgerichte, fiir deren Verfahren - ein-
schlieSlich der Vollstreckung - die gesamten Vorschriften der VwGO
gelten?S. Bei der Vereinbarung eines 6ffentlich-rechtlichen Schiedsge-
richtes kommt es nicht darauf an, ob zwischen den Parteien ein Sub-
ordinationsverhiltnis oder eine Ebene der Gleichordnung besteht. Ent-
scheidend ist vielmehr, ob die Parteien einen Vergleich gemifd § 55
VwVIG hitten schliefen konnen?7.

Auch bei offentlich-rechtlichen Streitigkeiten bediirfen Schieds-
spriiche fiir eine Vollstreckung einer Vollstreckbarkeitserklarung auf-
grund der §$ 173 VWGO, 1060 ZPO bei den echten Schiedsgerichten
und durch den Verweis auf §§ 1025 ff ZPO in den vorgenannten Nor-
men, die eine unechte Schiedsgerichtsbarkeit anordnen.

Eine der VwWGO vergleichbare Situation existiert bei der Finanz-
und der Sozialgerichtsbarkeit nicht?%. In § 199 SGG und in § 151 FGO
sind Schiedsspriiche als Vollstreckungstitel nicht erwdhnt?°.

d.) Kartellrechtliche Schiedsgerichte

Auch bei offentlich-rechtlichen kartellrechtlichen Streitigkeiten ist die
Schiedsgerichtsbarkeit ausgeschlossen. Zwar handelt es sich bei der
Beschwerde gemif3 § 63 GWB gegen Verfiigungen der Kartellbehorden
ebenfalls um ein Verwaltungsstreitverfahren, auf das jedoch die VwGO
- nicht einmal ergédnzend - Anwendung findet3°. Aus den eigenstindi-
gen, ausschliellichen Regelungen des kartellrechtlichen Verwaltungs-
verfahrens ergibt sich, dass fiir den Rechtsschutz in Kartellsachen aus-

25 Nolting, BB 1992, Beilage 15, S. 15

26 Pietzner, a.a.0., § 168, Rdn. 33; Heckmann in: Sodan/Ziekow, Komm. VwGO,
§ 168, Rdn. 56; Kraft in: Eyermann, Komm. VwGO, § 168, Rdn. 16; Bamberger in:
Wysk, Komm. VWGO, § 168, Rdn. 10

27 Heckmann, a.a.0., § 168, Rdn. 55

28 Schwab/Walter/Baumbach, S. 2, Rdn. 3

29 Pietzner, a.a.0., § 168, Rdn. 1

30 BGHZ 50, 357 (361 f.); Kollmorgen in: Langen/Bunte, Komm. GWB, § 63, Rdn. 3
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schlieflich die §$ 63 ff GWB gelten und damit nur die Zivilgerichte zu-
stindig sind3*.

Ehemals waren jedoch gemif3 der damaligen Fassung des § 91
GWB Schiedsgerichte befugt, in kartellrechtlichen Fragen zu entschei-
den, soweit es sich um biirgerlich-rechtliche Streitigkeiten mit kartell-
rechtlichen Fragen gehandelt hat (z.B. § 20 GWB)32.

Allerdings schrieb § 91 Abs.1 S.1 GWB vor, dass ein Schiedsge-
richt nur zulédssig ist, wenn jedem Beteiligten das Recht gegeben ist,
eine Entscheidung durch das ordentliche Gericht zu verlangen. Damit
sollte verhindert werden, dass Kartelle mit Schiedsklauseln gebildet
werden und auf diesem Weg kartellrechtliche Streitigkeiten der ordent-
lichen Gerichtsbarkeit entzogen werden33. Die Folge war, dass die Ein-
rede der Schiedsgerichtsbarkeit nicht durchgriff, wenn eine entspre-
chende Klausel fehlte34. Gemafd § 91 Abs. 1 S. 2 GWB bedurfte es bei
ausldndischen Schiedsgerichten der Erlaubnis der Kartellbehorde
(Bundeskartellamt).

Nunmehr sieht § 91 GWB vor, dass bei den Oberlandesgerichten
ein Kartellsenat gebildet wird, der tiber gemafd §§ 57 Abs. 2, 63 Abs. 4,
83, 85 und 86 GWB zugewiesene Rechtsstreitigkeiten entscheidet.
Ebenso ist beim BGH ein Kartellsenat zu bilden (§ 94 GWB). Diese
Zustandigkeiten sind gemafd § 95 GWB ausschliefiliche.

Diese mit der 6. GWB-Novelle vom 01.01.1999 vorgenommene
Anderung hatte zum Hintergrund, dass die Schwierigkeiten, die sich
aufgrund der Unterscheidung zwischen Kartellrechtssachen und Strei-
tigkeiten mit kartellrechtlicher Vorfrage ergaben, beseitigt wurden. Bei
Streitigkeiten mit kartellrechtlicher Vorfrage musste das Verfahren zur
Kldrung der Vorfrage ausgesetzt werden. Dieses umstidndliche Verfah-
ren wurde durch die Novelle beseitigt. Nunmehr sind die Kartellge-
richte ausschliefflich zustdandig, auch wenn das Verfahren nur von
einer kartellrechtlichen Vorfrage abhingig ist3s.

31 OVG Berlin, WuW/E VG 385-388; Kollmorgen, a.a.0., § 63, Rdn. 4

32 BGHZ 37, 194 (198) - ,SPAR “; BGHZ 46, 365 (368) - ,,Schweif$bolzen“; BGH BB
1972, 1295 ( 1296) — ,Eiskonfekt‘, BGHZ 30, 89 (95) - ,,Flugplatz“

33 Habscheid, NJW 1962, S. 10

34 Kiithn, BB 1987, 621

35 Bornkamm in: Langen/Bunte, § 87, Rdn. 5 f
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e.) Vereins- und Verbandsschiedsgerichte
aa.) Vereins und Verbandsschiedsgerichte

Schiedsgerichtsklauseln finden sich des Weiteren in Vereins- bzw. Ver-
bandssatzungen und in Gesellschaftsvertrigen.

Insoweit bestanden in der Vergangenheit Formprobleme. Mit der
Novelle von 1933 wurden in § 1027 ZPO fiir Schiedsvereinbarungen
strenge Formvorschriften eingefithrt, die jahrzehntelang galten3®.
§ 1027 in der damaligen Fassung war giiltig bis 31.12.1997.

Gleichwohl wurde vertreten, dass die Formvorschriften dieser
Norm - Schriftform und gesonderte Urkunde - bei satzungsgemafien
Schiedsklauseln nicht erforderlich war37. Nunmehr ist die Form von
Schiedsvereinbarungen in § 1031 ZPO, giiltig ab 25.04.2013, geregelt.

Danach ist ein von den Parteien unterzeichnetes Dokument erfor-
derlich. Es geniigt aber die ,,halbe Schriftform®, d.h. die Schiedsklausel
ist in einem von einer Partei iibersandten Schriftstiick enthalten, das —
nachdem es unwidersprochen geblieben ist — nach der Verkehrssitte als
Vertragsinhalt anzusehen ist (z.B. kaufmannisches Bestdtigungsschrei-
ben)38.

Auch reicht die Bezugnahme auf ein Schriftstiick (z.B. die Ver-
eins-/Verbandssatzung), aus dem der Gegenpartei klar wird bzw. klar
werden kann, dass anstelle des staatlichen Gerichtes die Zustdndigkeit
eines Schiedsgerichtes gegeben ist39. Wird durch die Satzung eine auf
das Mitgliedschaftsverhdltnis bezogene Streitigkeit einem Schiedsge-
richt zugewiesen, handelt es sich um ein auflervertragliches Schiedsge-
richt i.S.d. § 1066 ZPO. Vereins- oder Verbandsgerichte sind keine
Schiedsgerichte i.S.d. §$§ 1025 ff ZPO, sondern Vereinsorgane, denen
bestimmte Verwaltungs- bzw. Disziplinarmafinahmen iibertragen wur-
den. Aufgrund des §1066 ZPO gelten die §§1025ff ZPO fiir sie

36 §1027 ZPO in der Fassung vom 01.01.1964 lautete: Der Schiedsvertrag muss aus-
driicklich geschlossen werden und bedarf der Schriftform. Andere Vereinbarungen
als solche, die sich auf das schiedsgerichtliche Verfahren beziehen, darf die Urkun-
de nicht enthalten.

37 Nicklisch, BB 1972, 1285

38 Geimer in: Zoller, § 1031, Rdn. 8

39 Geimer in: Zoller, § 1031, Rdn. 10; eine fehlende Unterzeichnung des Vereinsmit-
glieds hindert die Verbindlichkeit des Schiedsgerichts nicht - OLGR Hamburg
2001, 196
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gleichwohl, wenn das Vereinsgericht tatsachlich als Schiedsgericht an-
zusehen ist.

Dies ist nur der Fall, wenn das Schiedsgericht den Parteien als neu-
traler Dritter gegentiber steht, also als unabhéngige und unparteiliche
Instanz ausgestaltet ist; lauft ein Schiedsverfahren darauf hinaus, dass
der Verein/Verband in eigener Sache Richter ist, liegt bereits begriff-
lich kein Schiedsverfahren, sondern ein Organhandeln vor. Auf eine
solche Vereins- oder Verbandsgerichtsbarkeit finden §§ 1025 ff ZPO
keine Anwendung4°.

Damit bestehen auch keine Probleme in Hinblick auf § 1031 ZPO.
Handelt es sich bei den Vereins-/Verbandsschiedsgerichten aufgrund
einer entsprechenden satzungsgeméflen Ausgestaltung tatsidchlich um
ein Schiedsgericht i.5.d. §§ 1025 ff ZPO, unterwirft sich das Vereins-/
Verbandsmitglied durch eine Beitrittserklarung freiwillig dieser
Schiedsgerichtsbarkeit4!. Der Formvorschrift des § 1031 ZPO ist ge-
niigt, wenn die Beitrittserklarung auf die die Schiedsklausel enthalten-
de Satzung Bezug nimmt. Die Rechtsprechung hat Vereinsschiedsge-
richten weitgehende Autonomie zugestanden4>.

bb.) Gesellschaftsrechtliche Schiedsgerichte (Beschlussméngelstreitigkeiten)

Bei Schiedsgerichtsvereinbarungen in Gesellschaftsvertrigen liegt eine
freiwillige Vereinbarung der Schiedsgerichtsbarkeit insoweit vor, als
der Gesellschafter den die Schiedsklausel enthaltenen Gesellschaftsver-
trag freiwillig abgeschlossen hat.

Verschiedene Auffassungen bestehen zu der Frage, ob Anfechtungs-
und Nichtigkeitsklagen gegen Gesellschafterbeschliisse in der GmbH
beim Schiedsgericht gefithrt werden kénnen.

Bei der Beantwortung dieser Frage ist zum einen zu beachten, dass
Schiedsgerichte zu staatlichen Gerichten im Verhiltnis der funktiona-
len Aquivalenz stehen43.

40 BGH NJW 2004, 2226 (2227) - BGHZ 159, 207 (210f.)
41 Nicklisch, BB 1972, 1290

42 OLG Minchen, MDR 1973, 405; BGHZ 29, 352 (355)
43 Geimer, a.a.0., § 1030, Rdn. 10 a
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Dementsprechend hat die Rechtsprechung Beschlussmingel-Strei-
tigkeiten als schiedsfiahig bezeichnet44.

Zu beriicksichtigen ist hingegen des Weiteren, dass auch in der
GmbH fiir solche Streitigkeiten §§ 241 ff AktG angewendet werden.
Gemaf § 248 Abs. 1 S.1 AktG wirkt das Urteil gegen alle Gesellschaf-
ter, sowie alle Mitglieder der Geschiftsfithrung, auch wenn sie nicht
Partei des Rechtsstreits waren.

Die Wirkung der schiedsrichterlichen Entscheidung wiirde sich
auf Dritte erstrecken, die nicht Partei des Rechtsstreits gewesen sind, es
sei denn, es hat sich um ein Mehrparteien-Schiedsgericht gehandelt
oder Drittschutz wiére durch eine Nebenintervention moglich gewe-
sen4s,

Dies ist erforderlich, da § 246 Abs. 3 S.3 AktG vorschreibt, dass
mehrere Anfechtungsprozesse zur gleichzeitigen Verhandlung und
Entscheidung zu verbinden sind. Diese Regelung ist unverzichtbar, da
zu vermeiden ist, dass es bei der Anfechtung eines und desselben Be-
schlusses zu unterschiedlichen Urteilen kommt, so dass ggf. der Be-
schluss gegeniiber einigen Gesellschaftern oder der Gesellschaft wirk-
sam ist, gegeniiber anderen nicht.

Der BGH hat zunidchst dieses Problem dadurch zu 16sen versucht,
dass er die §$ 248 Abs. 1 S. 1, 249 Abs. 1 S. 1 AktG auf Entscheidungen
von Schiedsgerichten als nicht anwendbar erklédrt hat4. In einer spate-
ren Entscheidung hat er die Schiedsfahigkeit bejaht, wenn die Schieds-
vereinbarung so ausgestaltet ist, dass ein unter Einhaltung eines aus
dem Rechtsstaatsprinzip folgenden Mindeststandards an Mitwirkungs-
rechten und damit eine Rechtsschutzgewédhrung fiir alle der Schieds-
vereinbarung unterworfenen Gesellschafter gewéhrleistet ist+7.

Die Schiedsfihigkeit von Beschlussmangel-Streitigkeiten erfordert
also eine entsprechende Gestaltung des schiedsrichterlichen Verfah-
rens.

44 BGH NJW 2009, 1962 (1963); a.A. OLG Hamm DB 1987, 680 =NJW-RR
1987,1319 (LS und 1320)

45 Petermann BB 1996, 279

46 BGHZ 132,278 (281)

47 BGH NJW 2009, 1962 (1964); ebenso: BGH NJW2015, 3236 (3238)
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f.) Schiedsgerichte im Bereich des Patent- und Urheberrechts

Im Bereich des Patent- und Urheberrechts besteht gemafl § 124 VGG
eine urheberrechtliche Schiedsstelle beim Deutschen Patent- und Mar-
kenamt. Sie ist gemafd § 92 VGG, zustdndig fiir Streitfille nach dem
Urheberrechtsgesetz. Dieses Schiedsstellenverfahren tritt nicht an die
Stelle eines Verfahrens vor einem staatlichen Gericht; die Durchfiih-
rung dieses Schiedsverfahrens ist nur Prozessvoraussetzung fiir ein
staatsgerichtliches Verfahren4.

Biirgerlich-rechtliche Streitigkeiten wegen Patentverletzung sind
nach deutschem Recht schiedsfihig, da es gemdf3 § 1030 ZPO um ver-
mogensrechtliche Anspriiche geht; hierunter fallen auch Schadener-
satzanspriiche wegen Verletzung von Patenten bzw. sonstiger Schutz-
rechtsverletzungen4®. Eine Schiedsklausel in Patentverfahren greift
selbst dann durch, wenn die Parteien die Anwendungen indischen
Rechts vereinbart haben und der Anspruch von einem Abtretungs-
empfinger geltend gemacht wirdse.

Auch im Rahmen der Priifung internationaler Schiedsspriiche in
Patentstreitigkeiten ist es auch in Hinblick auf europdisches Recht Auf-
gabe der Handelsschiedsgerichte geschlossene Vertrige auszulegen
und anzuwenden. Die Kontrolle der Einhaltung der europiischen Nor-
men obliegt den Gerichten der Mitgliedstaatens?.

Beziiglich europdischer Patente sieht das Ubereinkommen iiber
die Erteilung europdischer Patente (europdisches Patentiibereinkom-
mens2) in Art. 21 eine Beschwerdekammer vor, die fiir die Prifung
von Beschwerden gegen Entscheidungen der Eingangskammer, der
Priifungsabteilungen, der Einspruchsabteilungen und der Rechtsabtei-
lung zustindig ist. Nach Art. 22 ist eine grofle Beschwerdekammer fiir
Entscheidungen tiber Rechtsfragen, die der groflen Beschwerdekam-
mer von den Beschwerdekammern vorgelegt werden, fiir die Abgabe
von Stellungnahmen zu Rechtsfragen, die ihr vom Présidenten des
Europdischen Patentamtes vorgelegt wurden, zustandig.

48 BVerfG Beschluss vom 28.07.2016 — 1 BvR 1567/16

49 OLG Miinchen SchiedsVZ 2014, 262 (264)

50 BGH SchiedsVZ 2014, 151 (153) = MDR 2014, 980

51 Schlussantrage des Generalanwalts Wathelet vom 17.03.2016 in der Rechtssache C
567/14

52 BGBIII 1976, 826
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g.) Schiedsgerichte in der DDR

Auch in der DDR existierte ein Schiedsgericht; es war bei der Kammer
fir Aulenhandel der DDR eingerichtet. Die Kammer fiir Aulenhan-
del war dem Ministerium fiir Aulenhandel und (zunichst) innerdeut-
schen Handel unterstellt. Das Handelsschiedsgericht der Kammer fiir
Auf3enhandel diente der Abwicklung von Rechtsstreitigkeiten im Rah-
men des Auflenhandels.

Nach dem Ende der DDR entfiel die Kammer fiir Auflenhandel.
Das ,,Schiedsgericht Berlin“ sollte Nachfolger des Schiedsgerichtes bei
der Kammer fiir Aulenhandel werden. Dies war fiir die neuen Bun-
deslander von Bedeutung, da dort noch keine entsprechende Gerichts-
barkeit bestands3.

Da mit dem Wegfall des Ministeriums fiir AuSenhandel der DDR
auch die Kammer fiir Auflenhandel und damit das dort gebildete
Schiedsgericht entfielen, waren fiir die dort ,anhdngigen® Verfahren
neue Schiedsabreden erforderlichs4.

Das OLG Frankfurt kommt zum selben Ergebnis in analoger An-
wendung des § 1033 ZPO (nunmehr § 1038). In Konsequenz davon
konnte das ,,Schiedsgericht Berlin“ die bei der Kammer fiir Auflenhan-
del der DDR anhingigen Verfahren nicht fortfithrenss.

Eine gegenteilige Auffassung vertrat das Landgericht Berlins, das
die urspriingliche Schiedsabrede erginzend auslegte.

h.) Abgrenzung von Schiedsgerichten (Schlichtungsstellen/ Schiedsgutachter)

Abzugrenzen sind Schiedsgerichte von Schlichtungsstellen bzw. von
Schiedsgutachtern. Es handelt sich bei solchen Vereinbarungen, die ge-
mafd § 62 VwVIG auch im offentlichen Recht geschlossen werden kon-
nen, um Verabredungen, dass die Leistung durch einen Dritten be-
stimmt wird (§ 317 BGB)57.

53 Bockstiegel, BB 1992, Beilage 15, S. 6

54 Timmermann/Vogel, BB 1992, Beilage 15, S. 13; Raeschke-Kessler, BB 1992, Beila-
ge 15, S. 19

55 OLGR Frankfurt 1993, 104

56 BB 1993, 2183 (2190)

57 BVerwG, NJW 1990, 1926 (1927); Gehrlein in: Bamberger/Roth, Komm. BGB,
§ 317, Rdn. 5; Raeschke-Kessler, BB 1993, Beilage 17, S. 19
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Die Abgrenzung von schiedsgerichtlichen Verfahren zu Schieds-
gutachten und Schlichtungsstellen liegt darin, dass schiedsgerichtliche
Verfahren einen Streit abschlieflend entscheiden. Damit sind auch fest-
stellende Schiedsspriiche zuldssig, allerdings im Rahmen der Grenzen
des § 256 ZPO. Tatsachenfeststellungen des Schiedsgerichtes sind als
Teil der endgiiltigen Entscheidung ebenfalls zuldssigs®.

2.) Vor- und Nachteile der Schiedsgerichtsbarkeit

a.) Vorteile der Schiedsgerichte

Die Vorteile der Schiedsgerichtsbarkeit werden wie folgt beschrieben:
Sachkundige und erfahrene Schiedsrichter, durch den Ausschluss der
Offentlichkeit erzielbare Vertraulichkeit, kurze Verfahrensdauer, nied-
rigere Verfahrenskosten durch Wegfall des Instanzenzuges, Flexibilitat
der Verfahrensgestaltungs°.

Die Vorteile der Schiedsgerichtsbarkeit sind im Einzelnen®:

Vertrauen der Parteien zu den Schiedsrichtern, da in der Regel je-
de Partei einen Schiedsrichter ihres Vertrauens benennt; diese Schieds-
richter einigen sich auf einen Vorsitzenden (Obmann), so dass die Par-
teien Einfluss auf die Zusammensetzung des Schiedsgerichtes haben.
Dabei sind alle Schiedsrichter, auch der Vorsitzende (Obmann) gleich-
berechtigté?.

Sachkunde des Schiedsgerichtes. In der Regel benennen die Partei-
en sachkundige Personen als Schiedsrichter. Diese sind meist in der
Lage, Sachverhaltsfragen ohne Einschaltung eines Sachverstindigen zu
klaren. Ein géngiges Beispiel aus der Praxis: Bei Nichterfiillung einer
vertraglichen Pflicht kann gemaf} § 252 BGB der entgangene Gewinn
als Schadenersatz gefordert werden. Gemif3 § 17 Abs. 4 der Bedingun-
gen des Waren-Vereins der Hamburger Borse e.V. kann der Glaubiger
als Schadenersatz denjenigen Betrag verlangen, um den der Marktpreis
vom Vertragspreis zu seinem Nachteil abweicht. Fiir die Berechnung

58 Kurth, NJW 1990, S. 2038/2039
59 Petermann BB 1996, 277

60 Schwab/Walter, S. 4f, Rdn. 8§ f
61 Loscher BB 1988, 79
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des Schadenersatzanspruches ist also erforderlich, dass der Marktpreis
der betreffenden Ware zum maf3geblichen Zeitpunkt (erster Geschafts-
tag nach Ablauf der vom Gldubiger gesetzten Nachfrist) festgestellt
wird. Sind Kaufleute als Schiedsrichter Mitglied des Schiedsgerichtes,
kann diese Frage nach dem Marktpreis problemlos ohne Sachverstin-
digengutachten durch das Gericht beantwortet werden. Auch der Ver-
tragspreis bedarf der fachkundigen Bestimmung; oft ist bei internatio-
nalen Geschiften der Vertragspreis als Preis im Verschiffungshafen de-
finiert. Wird eine Lieferung nicht durchgefiihrt, erspart der Schaden-
ersatzgldubiger ggf. Kosten fiir Verschiffung, Zoll und Lagerkosten im
Empfangshafen. Derartige Spezialkosten, d.h. die Aufwendungen bei
Ausfithrung des Geschiftes, muss sich der Gldubiger anrechnen lassen,
wenn er sie erspart hat®?. Vertrags- und Marktpreis miissen also ver-
gleichbar ermittelt werden. Auch insoweit sind fachkundige Schieds-
richter hilfreich. Es ist daher sinnvoll, dass die Schiedsgerichtsordnung
des Schiedsgerichtes des Waren-Vereins der Hamburger Borse e.V. in
§ 4 vorschreibt, dass als Schiedsrichter nur Inhaber, Vorstandsmitglie-
der, Geschiftsfithrer, personlich haftende Gesellschafter, Prokuristen
oder leitende Angestellte von Firmen, deren Geschiftsgegenstand der
Handel mit Waren oder die Vermittlung oder der Abschluss von Wa-
renvertrége ist, benannt werden diirfen.

Besondere Sach- und Fachkunde der Schiedsrichter ist auch oft
hilfreich, wenn technische, naturwissenschaftliche, steuerliche oder
Buchhaltungs- oder vergleichbare Fragen zu beurteilen sind, und
Schiedsrichter mit entsprechender Qualitdt benannt wurden.

Als weiterer Vorteil wird angesehen, dass das schiedsrichterliche
Verfahren nicht 6ffentlich ist. Das vermeidet — soweit von den Parteien
gewiinscht -, dass der Rechtsstreit in der Offentlichkeit - insbesondere
in der Presse - diskutiert wird.

Da sich das Schiedsgericht — ohne auf andere Verfahren Riicksicht
nehmen zu miissen - vornehmlich mit dem jeweils anhédngigen
Rechtsstreit befassen kann, erfolgen Entscheidungen rascher als bei
den staatlichen Gerichten.

Hinsichtlich der Verfahrenskosten bestehen unterschiedliche Mei-
nungen zu der Frage, ob schiedsrichterliche Verfahren kostengiinstiger

62 BGH NJW-RR 2001, 985 (986)= MDR 2001, 985
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oder teurer sind als solche vor einem staatlichen Gericht®3. Die Kosten
der Prozessbevollmichtigten sind in beiden Gerichtsbarkeiten iden-
tisch; oftmals sind die Kosten des Schiedsgerichtes hoher. Dafiir kon-
nen aber bei entsprechender Besetzung der Richterbank die Kosten ei-
nes Sachverstdndigengutachtens erspart werden.

Teilweise besteht eine Regelung, dass jede Partei ihre eigenen Kos-
ten, insbesondere Anwaltskosten trdgt (§35 Abs.2 der Schiedsord-
nung des Schiedsgerichtes beim Waren-Verein der Hamburger Borse
e.V.). Grundsitzlich sind jedoch auch die auflergerichtlichen Kosten zu
erstatten; dies ergibt eine ergidnzende Vertragsauslegung unter Beriick-
sichtigung der §§ 91 ff ZPOS%. Seit dem 1.1.1998 bedarf es einer sol-
chen Auslegung nicht mehr, da die Rechtslage diesbeziiglich in § 1057
ZPO geregelt ist. Im Ergebnis hdngt es von dem konkreten Einzelfall
ab, welche Gerichtsbarkeit die geringeren Kosten verursacht; Vorteile
der Schiedsgerichtsbarkeit in diesem Punkt sind bei héheren Streitwer-
ten zu erwarten.

Bei internationalen Streitigkeiten ist von einem Vorteil der
Schiedsgerichtsbarkeit auszugehen. Hier kénnen sich die Parteien auf
eine Verfahrenssprache einigen. Aufgrund des UNU ist eine Vollstre-
ckung von Schiedsspriichen oftmals einfacher als eine Vollstreckung
von Urteilen staatlicher Gerichte. Auch sind Zustellungen einfacher zu
bewirken; im schiedsrichterlichen Verfahren geniigt allgemein eine
Ubersendung per Einschreiben.

Auch haben die Parteien aufgrund der Privatautonomie die
Rechtswahl®. Dies kann allerdings zu Konflikten fithren, wenn durch
den Ausschluss einer Rechtsordnung Normen dieser Rechtsordnung,
die unabdingbar sind, nicht zur Anwendung kommen. Wenn z.B. die
Anwendbarkeit Schweizer Rechts vereinbart ist, kann sich der deut-
sche Handelsvertreter bei dem Ausgleichsanspruch nicht auf § 89
Abs. 4 HGB berufen. Nicht vereinbartes Recht ist unbeachtlich®®.

Als weiterer Vorteil der Schiedsgerichtsbarkeit kann die Entlastung
der staatlichen Gerichtsbarkeit angesehen werden.

63 Meist billiger: Schwab/Walter, S. 5, Rdn. 8

64 Schiedsgericht der Handelskammer Hamburg, RIW 1996, 771(772/773)

65 Loscher BB 1993, Beilage 17, S. 4

66 Loscher a.a.0, S. 8; BGH NJW 1984, 2037 (es sei denn, es handelt sich um Kollisi-
onsnormen, deren Zweck es ist, sich gegen ausldndisches Recht durchzusetzen)
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Die Belastung der staatlichen Gerichtsbarkeit ist bereits seit gerau-
mer Zeit Diskussionsthema. Die sich aus dieser Problematik ergeben-
den iiberlangen Verfahrensdauern haben zur Bestrebungen gefiihrt,
die den Entwurf eines Gesetzes ,,Zur Straffung und Vereinfachung der
Gerichtsverfahren® zur Folge gehabt haben®’. Beispielhaft ist auf § 522
ZPO in der Fassung vom 21.10.2005 hinzuweisen, nach dessen Abs. 2
eine Berufung durch einstimmigen Beschluss des Berufungsgerichtes
ohne miindliche Verhandlung zuriickgewiesen werden konnte, wenn
u.a. die Berufung keine Aussicht auf Erfolg hatte. Dieser Beschluss war
gemdfl § 522 Abs. 3 ZPO unanfechtbar. Diese Bestimmung wurde im
Jahre 2011 gedndert. In der Fassung vom 27.10.2011 erhielt der Beru-
fungsfithrer dasjenige Rechtsmittel zugestanden, das bei einer Ent-
scheidung durch Urteil zuldssig wire (§ 522 Abs. 3 ZPO), d.h. der Zu-
riickverweisungsbeschluss ist mit der Nichtzulassungsbeschwerde
(§ 544 ZPO) anfechtbar.

Der Deutsche Richterbund hat mehrfach zu der Uberlastung der
staatlichen Justiz kritisch Stellung genommen®8. Auch hat der BGH die
Tendenz, in der Schiedsgerichtsbarkeit ein wichtiges Mittel der aufler-
gerichtlichen Konfliktbewaltigung zu sehen®.

b.) Nachteile der Schiedsgerichtsbharkeit:

Beziiglich der Nachteile des schiedsrichterlichen Verfahrens wird in
erster Linie auf eine mogliche Parteilichkeit der Schiedsrichter verwie-
sen, die ihre Aufgabe als Interessenvertreter derjenigen Partei missver-
stehen, die sie benannt hat”°.

67 Vosskuhle, Rechtschutz, S. 2 f

68 Pressemeldungen vom 21.08.2014: Richterbund fordert bessere Ausstattung der
Justiz; 09.12.2013: Richter und Staatsanwilte in Sorge um Qualitdt der Rechtspre-
chung; 17.11.2011: Bessere Personalausstattung vor neuen Gesetzen; 21.01.2008:
Anwilte und Richter fordern Stirkung der Justiz durch bessere Ausstattung und
Selbstverwaltung; 13.12.2004: Warnung vor Qualititsgefille in der Justiz;
07.03.2002: Justiz in Deutschland: chronisch tiberlastet.

69 Bockstiegel; BB 1992, Beilage 15, S. 4

70 Garbe-Emden, BauR 2012, 1037; Schwab/Walter, S.5/6, Rdn. 9; BGH BB 1972,
515/516
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aa.) Ablehnung eines Schiedsrichters

Dann steht aber der Gegenpartei das Recht zu, den betreffenden
Schiedsrichter wegen Besorgnis der Befangenheit abzulehnen; dafiir
reicht der Anschein eines Verdachtes der Parteilichkeit’*. Die staatli-
che Rechtspflege und die vom Staat geforderte Schiedsgerichtsbarkeit
erfordern, dass der Rechtsstreit von einem unbeteiligten Dritten ent-
schieden wird72. Dies wurde durch § 1032 ZPO in der Fassung vom
15.06.1969 realisiert. Danach konnte ein Schiedsrichter abgelehnt wer-
den aus den Griinden, aus denen auch ein staatlicher Richter abge-
lehnt werden konnte (§§ 41, 42 ZPO). Auflerdem konnen die Parteien
Ablehnungsgriinde in der Schiedsvereinbarung verabreden’3. Nun-
mehr ist die Schiedsrichterablehnung in § 1036 ZPO geregelt. Diese
Norm verweist nicht auf §§ 41, 42 ZPO, deren Tatbestinde bei Vorlie-
gen aber Zweifel im Sinne des § 1036 ZPO begriinden’4.

Das Recht der Schiedsrichterablehnung entfillt jedoch ersatzlos,
wenn der Schiedsspruch gefillt ist7s.

Daher wurden Kriterien entwickelt, nach denen ein Schiedsrichter
nicht nur abgelehnt werden kann, sondern zur Ausiibung des Schieds-
richteramtes untauglich ist’®. Der BGH hat eine Abrede, dass ein nicht
unparteiliches Schiedsgericht den Streit zu entscheiden hat, gemif3
§ 134 BGB als nichtig angesehen, da eine parteiliche Besetzung eines
Schiedsgerichtes gegen das in §§ 1025 Abs.2, 1032 ZPO zum Aus-
druck kommende Gebot der iiberparteilichen Rechtspflege verstofdt;
eine Anwendung des § 138 BGB hat der BGH in solchen Fillen abge-
lehnt, da dann die Feststellung getroffen werden miisste, dass die Par-
teien auch subjektiv gegen die guten Sitten verstoflen hatten. Da es bei
dem Gebot der Unparteilichkeit um ein dem allgemeinen Interesse
dienenden Gebot geht, darf es auf den subjektiven Tatbestand nicht
ankommen. Bei § 134 BGB geniigt ein objektiver Verstof377.

71 BGHZ 54, 392(396) = NJW 1971, 139

72 BVerfGE 21, 139 = NJW 1967, 1123; Henn BB 1993, BB Beilage 17, S. 14

73 Henn a.a.0,, S. 16; Geimer in: Zoller, § 1036, Rdn. 10

74 Geimer a.a.0., § 1036, Rdn. 10

75 BGHZ 141, 90 (95); Geimer a.a.0.,§ 1037, Rdn. 7; Schlosser, NJW 1978, 458; Wei-
gel, MDR 1999, 1360

76 Schlosser a.a.0., S. 458

77 BGHZ 51, 255 (259)
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Die Neutralitat im schiedsrichterlichen Verfahren liegt im 6ffentli-
chen Interesse”®.

Nach dieser Literatur-Meinung ist entscheidend, dass die Gerichts-
barkeit von einem nicht beteiligten Dritten ausgetibt wird7®. Dabei
kommt es nicht nur auf konkrete Verletzungstatbestinde an, sondern
abstrakte Gefiahrdungstatbestande geniigen®°. Dem gegeniiber verlangt
der BGH konkrete sachfremde Uberlegungen des Schiedsgerichtes
und einseitige Forderung der Belange einer Partei®!. Unter Bezugnah-
me auf die Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichtes?®? hatte der
BGH jedoch zuvor entschieden, dass das Gebot der unparteilichen
Rechtspflege auch fiir Schiedsgerichte gelte, d.h. der Rechtsstreit von
einem nicht beteiligten Dritten entschieden werden muss, da das
Schiedsgericht an die Stelle der staatlichen Gerichte trete. Jedoch seien
die fiir staatliche Gerichte selbstverstindlichen und unverzichtbaren
Grundsitze nicht ausnahmslos und ohne Unterschiede auf die
Schiedsgerichtsbarkeit anzuwenden, weil der Biirger dem staatlichen
Gericht aufgrund offentlichen Rechts unterworfen sei, das schiedsrich-
terliche Verfahren hingegen auf einem Rechtsgeschift oder einer Sat-
zung beruhe. Da im schiedsrichterlichen Verfahren die Parteien die
Richterbank selbst zusammensetzen und somit nach ihrer Wahl Per-
sonlichkeiten als Schiedsrichter benennen, die ihr Vertrauen besitzen
und zu denen sie in irgendwelchen personlichen oder geschiftlichen
Beziehungen stehen, besteht eine gewisse Gefahr fiir die Unparteilich-
keit des Schiedsgerichts. Die Unabhédngigkeit des Schiedsgerichts diene
daher nur dem Schutz der Parteien, nicht den offentlichen Interessen33.

Habscheid spricht sich fiir die Schiedsgerichtsbarkeit aus; den Ein-
bau der Schiedsgerichtsbarkeit in die Rechtspflege bezeichnet er als
Bereicherung. Da seiner Auffassung nach die Schiedsgerichtsbarkeit
Rechtsprechung ist, sind die Aufgaben des Schiedsrichters mit denjeni-
gen des Richters identisch; Schiedsgerichtsbarkeit ist echte Rechtspfle-

78 Kornblum, NJW 1987, 1106;BGHZ 98,70

79 Kornblum a.a.O., S. 1107

80 Kornblum a.a.O., S. 1107

81 BGH, NJW 1986, 3027=]Z 1987, 156

82 BVerfGE, 21, 139 = NJW 1967, 1123 /1124

83 BGH, NJW 1976, 109 (110); dhnliche Gedanken finden sich bei OLG Frankfurt
AWD 1960, 217 und NJW-RR 2008, 801; NJW 2008, 1325; KG SchiedsVZ 2010,
225 ( 227); ablehnend: Kornblum, BB 1977, 675
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ge. Der Spruch eines Schiedsgerichtes erwachst wie der des staatlichen
Richters in Rechtskraft; aus ihm kann eine Zwangsvollstreckung statt-
finden. Daher ist ein Schiedsgericht verpflichtet, in einem fairen und
geordneten Verfahren Recht zu sprechen®4.

Im Gegensatz zu der vorzitierten im gewissen Mafle grofiziigigen
Auffassung des BGH hat dieses Gericht einen Schiedsspruch des be-
reits erwdhnten Schiedsgerichts des Waren-Vereins der Hamburger
Borse e.V. aufgehoben, weil die seinerzeitige Schiedsgerichtsordnung
bestimmte, dass nur Mitglieder des Waren-Vereins der Hamburger
Borse e.V. als Schiedsrichter benannt werden durften. Der BGH aner-
kannte die Besorgnis, dass die Vereinszugehorigkeit die Schiedsrichter
beeinflussen konnteds.

Dem ist widersprochen worden; eine unwiderlegliche Vermutung,
dass Schiedsrichter eines institutionellen Schiedsgerichtes ,,samt und
sonders“ befangen seien, gebe es nicht8¢.

Die vorzitierte Rechtsprechung zeigt, dass bei der Frage nach der
Unabhingigkeit von Schiedsrichtern zwei Fragen auseinandergehalten
werden missen. Zum einen, ob Schiedsrichter wie Richter eines staat-
lichen Gerichts unabhangig sein miissen, zum anderen die Frage nach
der Beweisbarkeit fehlender Neutralitdt im konkreten Fall.

Nach der Rechtsprechung des BGH {iiben Schiedsrichter keine 6f-
fentliche Gewalt aus und setzen keine Hoheitsakte, ihre Entscheidun-
gen sind gleichwohl materielle Rechtsprechung. Das Schiedsgericht
tritt an die Stelle des staatlichen Gerichtes?”.

Wenn die Schiedsgerichtsbarkeit die staatliche Gerichtsbarkeit
substituiert, miissen an die Schiedsgerichtsbarkeit im Punkte Neutrali-
tat die gleichen Anforderungen gestellt werden, wie an die staatlichen
Gerichte. Wesentlich ist, dass die richterliche Tétigkeit von einem
nicht beteiligten Dritten ausgeiibt ist. Dies entspricht auch der stindi-
gen Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichtes, nach der die Un-
abhingigkeit des Gerichtes untrennbar mit den Begriffen ,Richter®

84 NJW 1962,S.7

85 BGHZ 51, 255 (259)
86 Biilow, NJW 1970, 589
87 BGH BB 1975, 1553 (1554); NJW 1976, 109 (111) ; ebenso: Habscheid, a.a.O.
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und ,Gericht® verbunden ist®. An diese Anforderung dndert sich
nichts dadurch, dass die Schiedsrichter von den Parteien ernannt wer-
den, die sich dann auf einen Vorsitzenden (Obmann) einigen. Daraus
konnen sich Sympathien eines Schiedsrichters fiir die oder die andere
Seite entwickeln. Aber auch staatliche Richter sind naturgemif8 nicht
frei von Beeinflussungen, die zu gewissen Sympathien fiir die eine
oder andere Seite fithren konnen. Dies muss nicht personenbezogen
geschehen; moglich ist auch, dass die von einer Partei vertretene Posi-
tion politisch, gesellschaftlich, lokalpatriotisch u.d. der personlichen
Uberzeugung eines Richters mehr entspricht, als die Gegenposition.
Dies ist ebenso eine natiirliche Verhaltensweise, wie die Néhe eines
Schiedsrichters zu derjenigen Partei, die ihn benannt hat.

Gleichwohl verringert diese Erkenntnis nicht die Anforderungen,
die an die Unabhéngigkeit und Neutralitdt eines staatlichen Richters
gestellt werden. Objektiv ist daher bei Schiedsgerichten ebenso wie bei
staatlichen Gerichten uneingeschrinkt zu fordern, dass die richterliche
Tétigkeit von einem nicht beteiligten Dritten ausgeiibt wird®.

Dabei sind beziiglich der Besorgnis der Befangenheit die gleichen
Kriterien anzuwenden wie bei der staatlichen Gerichtsbarkeit. Daher
kann der Rechtsprechung (s. Fuinote 83) nicht gefolgt werden, die in
personlichen und geschiftlichen Beziehungen keinen Ablehnungs-
grund sieht. Wird die Schiedsgerichtsbarkeit der staatlichen Gerichts-
barkeit gleichgestellt, miissen auch diesbeziiglich die gleichen Regeln
geltens°.

Zu trennen davon ist die Frage, welche Anforderungen an den
Nachweis der fehlenden Unabhingigkeit bzw. Nichtbeteiligung zu stel-
len sind. Diese Frage beantwortet sich aus § 42 Abs. 2 ZPO. Danach ist
von fehlender Unparteilichkeit auszugehen, wenn vom Standpunkt des
Ablehnenden aus bei verniinftiger Betrachtung die Befiirchtung ge-
rechtfertigt ist, dass der Richter den Rechtsstreit nicht unvoreingenom-
men und damit unparteiisch entscheiden wird. Auf rein subjektive un-

88 BVerfGE 21, 139= NJW 1967, 1123/1124 m.w.N. aus der Rechtsprechung des
BVerfG

89 Die richterliche Unabhéngigkeit umfasst mindestens drei Elemente; Parteiunab-
hingigkeit, Staatsunabhingigkeit, Gesellschaftsunabhédngigkeit: Habscheid, NJW
1962, S. 8

90 vergl. hierzu die Nachweise bei Vollkommer in: Zéller, Komm. ZPO, § 42, Rdn. 12
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verniinftige Vorstellung des Ablehnenden kommt es nicht an; ebenso
wenig darauf, ob der Richter tatsdchlich befangen ist. Entscheidend ist,
ob aus Sicht des Ablehnenden objektiver Anlass gegeben ist, an der
Unvoreingenommenheit des Richters zu zweifeln®*. Dies entspricht
auch der Rechtsprechung??. Dabei stellt sich ergdnzend die Frage, ob
der abgelehnte Richter (mit-) entscheiden darf. Dies ist nur zuldssig,
wenn das Ablehnungsgesuch ersichtlich unbegriindet ist. Gemaf3
Art. 102 Abs. 1 S.2 GG, der die Unabhéngigkeit der Rechtsprechung
und das Vertrauen der Parteien und der Offentlichkeit in die Unpartei-
lichkeit und Sachlichkeit der Gerichte gewdhren soll, darf der abge-
lehnte Richter nicht in eigener Sache entscheiden. Kann das Ableh-
nungsgesuch berechtigt sein, scheidet der abgelehnte Richter bei der
Beschlussfassung tiber das Ablehnungsgesuch aus?3.

Im Ubrigen ist es den Parteien unbenommen, eine Berufungsin-
stanz zu vereinbaren, z.B. mittels Bezugnahme auf entsprechende
Schiedsordnungen.

Als weiterer Nachteil des schiedsrichterlichen Verfahrens wird an-
gesehen, dass eine Streitverkiindung in diesen Verfahren nicht moglich
ist4. Eine Streitverkiindung kann jedoch in der Schiedsordnung vorge-
sehen werden (§ 14 der Schiedsordnung des Waren-Vereins der Ham-
burger Borse e.V.). Auflerdem ist sie im Verfahren nach § 1040 Abs. 3
ZPO (Kompetenz/Kompetenz) zuldssigs.

Auch wird als Nachteil angesehen, dass ein schiedsgerichtliches
Verfahren durch eine Insolvenzeréffnung nicht unterbrochen wird; al-
lerdings kann der Insolvenzverwalter das schiedsgerichtliche Verfah-
ren ,iibernehmen®® Die Bindung des Insolvenzverwalters an die
Schiedsabrede gilt jedoch dann nicht, soweit es um dessen Rechte geht,
die auf der InsO beruhen?’.

91 Vollkommer in: Zoller, Komm. ZPO, § 42, Rdn. 9

92 BVerfG (zuletzt) NJW-RR 2015, 444, Tz. 11= MDR 2015, 539; BGH NJW-RR
2014, 1469, (zuletzt)= MDR 2014, 1465, Beschluss vom 06.06.2016, V ZA 35/15

93 BVerfG, Kammerbeschluss vom 15.06.2015 — 1 BVR 1288/14

94 Garbe-Emden, a.a.0., S. 1037

95 OLG Frankfurt SchiedsVZ 2013, 119; dem steht auch nicht Art. 344 AEUV entge-
gen (S. 123/124)

96 Garbe-Emden, a.a.0., S. 1039

97 BGH SchiedsVZ 2011, 281(283/284) = MDR 2011, 1002 (1003); BGH WM 2013,
1514 = MDR 2013, 1193/1194
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Im Ergebnis ergibt sich, dass die Vorteile des schiedsgerichtlichen
Verfahrens gegeniiber seinen Nachteilen tiberwiegen. Den Nachteilen
kann durch entsprechende Gesetzesauslegung - bei der Ablehnung bei
Befangenheit — und durch entsprechende Gestaltung der Schiedsord-
nung entgegengewirkt werden. Durch die Schiedsordnung ist auch si-
cherzustellen, dass die wesentlichen Punkte eines ordnungsgeméflen
Schiedsverfahrens - Unparteilichkeit der Richter, rechtliches Gehor,
schriftliche Entscheidungsbegriindung - eingehalten werden.

bb.) UNCITAL-rules/DIS Schiedsgerichtsregeln 98

Insoweit kann auf die UNCITRAL-rules und die DIS-Schiedsordnung
zurilickgegriffen werden, die der Allgemeinheit zur Verfiigung stehen
und mit denen schiedsgerichtliche Verfahren hinreichend bestimmt
werden kénnen:

Die UNCITRAL-rules. Sie regeln u.a.:

Gemaifd Art. 9 bestimmen die Parteien die Anzahl der Schiedsrich-
ter; es konnen auch weniger als drei sein. Erfolgt keine Bestimmung,
sind drei Schiedsrichter die Regel. Jede Partei benennt einen Schieds-
richter, beide einigen sich auf einen Vorsitzenden, wenn das Schieds-
gericht aus drei Personen besteht.

Art. 11 ordnet an, dass kein Schiedsrichter aufgrund seiner Natio-
nalitat ausgeschlossen werden darf.

Unabhingig von diesen Grundsitzen konnen sich die Parteien auf
ein Ernennungsverfahren einigen.

Art. 11 verpflichtet jeden Schiedsrichter, vor seiner Ernennung alle
Umstdnde offenzulegen, die berechtigte Zweifel an seiner Unpartei-
lichkeit oder Unabhdngigkeit wahrscheinlich zur Folge haben werden.
Zeigen sich berechtigte Zweifel in dieser Hinsicht, soll der betreffende
Schiedsrichter ausgetauscht werden.

Art. 15 bestimmt, dass bei Ausscheiden eines Schiedsrichters ein
Ersatzschiedsrichter nach denjenigen Regeln zu ernennen ist, die fiir
die Bestellung des ausgeschiedenen Schiedsrichters galten.

Nach Art. 17 muss der Einwand der Unzustandigkeit des Schieds-
gerichtes mit der Klagabweisung erhoben werden; auflerdem ist nach
dieser Vorschrift die Schiedsklausel in einem Vertrag als unabhangiger
Teil des Vertrages anzusehen.
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Das Schiedsgericht ist verpflichtet, die Parteien gleich zu behan-
deln und ihnen volle Gelegenheit zu geben, ihren Fall darzulegen.

Gemaif3 Art. 19 konnen die Parteien sich auf Verfahrensregeln eini-
gen. Erfolgt dies nicht, soll das Schiedsgericht das Verfahren unter Be-
riicksichtigung der UNCITRAL-rules in geeigneter, angemessener und
angebrachter Art durchfiihren.

Nach Art. 27 kann das Schiedsgericht Hilfe von staatlichen Ge-
richten anfordern; nach Art. 29 kann das Schiedsgericht Sachverstan-
dige einschalten.

Gemaif3 Art. 36 ist ein Vergleich im schiedsrichterlichen Verfahren
moglich.

Art. 34 statuiert eine Begriindungspflicht fiir den Schiedsspruch.

Art. 42 enthalt eine Kostenregelung; die Kosten des Schiedsverfah-
rens sind von der nicht erfolgreichen Partei zu tragen.

Vergleichbare Regeln enthilt die DIS Schiedsgerichtsordnung 98:

Das Schiedsgericht besteht gemaf3 § 3 aus drei Schiedsrichtern, es
sei denn, die Parteien haben etwas anderes vereinbart.

§ 13 regelt den Fall der Mehrheiten von Parteien auf Klager- oder
Beklagtenseite.

Haben sich die Parteien auf einen Einzelschiedsrichter, nicht aber
auf dessen Person geeinigt, wird der Einzelschiedsrichter durch den
DIS-Ernennungsausschuss ernannt.

§ 15 bestimmt, dass das Schiedsgericht unparteilich und unabhin-
gig sein muss, gemaf § 18 konnen Schiedsrichter abgelehnt werden.
§ 26 schreibt die Gleichbehandlung der Parteien und die Gewdhrung
rechtlichen Gehors vor. Nach § 34 sind Schiedsspriiche zu begriinden.

§ 23 regelt, welches Recht anzuwenden ist; es gilt die Bestimmung
der Parteien, bei deren Fehlen ist das Recht desjenigen Staates anzu-
wenden, mit dem der Gegenstand des Rechtsstreits die engste Verbin-
dung hat.

Einstweiliger Rechtsschutz ist in § 20 vorgesehen. Ob eine miindli-
che Verhandlung stattfindet, konnen die Parteien gemif3 § 28 verein-
baren, ansonsten entscheidet das Schiedsgericht.

Weiterhin sehen die ergdnzenden Regeln der DIS fiir gesellschafts-
rechtliche Streitigkeiten in § 4 das Recht der Nebenintervention, Rege-
lung fiir Parallelverfahren, die nur einheitlich entschieden werden

30
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konnen in § 9, in § 11 die Wirkungserstreckung und in § 8 das Recht
der Schiedsrichterbenennung durch alle Beteiligten vor.

Diese erganzenden Regeln beriicksichtigen mithin die Schwierig-
keiten in Fillen von Beschlussanfechtungen. Nach diesen Schiedsge-
richtsordnungen ist mithin sichergestellt, dass das Schiedsgericht un-
abhingig und unparteilich zu sein hat und dass die Parteien gleich zu
behandeln sind, dass die Parteien Einfluss auf die Ernennung der
Schiedsrichter haben und dass das Schiedsgericht seine Entscheidung
zu begriinden hat.

31
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Kapitel 2 Die verfassungsrechtliche Zulassigkeit
der Schiedsgerichtsbarkeit,
inshesondere gemaf §§ 1025 ff ZPO

I.) Das Argument der Privatautonomie

Die verfassungsrechtliche Zuldssigkeit der Schiedsgerichte nach
§§ 1025 tf ZPO wird von der h.M. mit dem Argument der Privatauto-
nomie begriindet. Die verfassungsrechtliche Zuldssigkeit beruht mit-
hin auf Art. 2 Abs. 1 GG. Den Parteien ist es gestattet, nicht nur ihre
privatrechtlichen Beziehungen durch Vertrag, sondern auch durch pri-
vate Schiedsrichter autonom zu regeln. Wie bei der Derogation kon-
nen die Parteien ein zustindiges Gericht durch ein forum prorogatum
ersetzen.%®

Auch Art. 6 der EMRK steht einer Schiedsgerichtsbarkeit nicht
entgegen; auf die Rechte aus dieser Vorschrift kann verzichtet wer-
den. 99

Der Gesetzgeber hat mit der Zulassung des schiedsrichterlichen
Verfahrens eine auf den Willen der Parteien beruhende nicht staatliche
Gerichtsbarkeit anerkannt.1°°

98 Geimer in: Zoller, Komm. ZPO Vor § 1025, Rdn. 3 und 4 m.w.N. ebenso: Hessel-
barth, a.a.0., S. 13, m.w.N., FN. 45; Diitz, rechtsstaatlicher Gerichtsschutz im Pri-
vatrecht, 1970; Geimer, Schiedsgerichtsbarkeit und Verfassungsrecht, 1994;
Priitting, Schiedsgerichtsbarkeit und Verfassungsrecht in: Grenziiberschreitun-
gen, Festschrift Schlosser, S. 705; Schlosser in: Stein-Jonas, Komm. ZPO, Bd. 9;
vor § 1025, Rdn. 3

99 EGMR Entscheidung Nr. 10881/84 DR 51; 83; zitiert nach Schiitze in: Wieczorek/
Schiitze, Komm. ZPO, § 1025, Rdn. 11

100 BGH BB 1975, 1553
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Voraussetzung ist die subjektive Schiedsfahigkeit, d.h. die rechtli-
che Handlungsfihigkeit der Parteien, die aus ihrem Personalstatut ab-
zuleiten ist.1!

Ebenso ist die objektive Schiedsfahigkeit Voraussetzung, die nach
§ 1030 ZPO zu beurteilen ist, d.h. jeder vermogensrechtliche Anspruch
kann Gegenstand einer Schiedsvereinbarung sein.'°2

Il.) VerfassungsmaBigkeit nach der Reform ab 01.01.1998.

a) Hesselbarth®o3 vertritt die Meinung, dass das schiedsrichterliche
Verfahren gemif3 §§ 1025 ff ZPO nach der Reform ab 01.01.1998
nicht mehr vollstandig verfassungsrechtlich zuléssig ist.

Sie verweist darauf, dass eine Schiedsgerichtsvereinbarung nach der in
der Zeit vom 01.01.1964 bis 31.12.1997 giiltigen Fassung des § 1025
Abs. 1 ZPO soweit zuldssig war, als die Parteien berechtigt waren, tiber
den Gegenstand des Streites einen Vergleich zu schlieflen (objektive
Schiedsfahigkeit). Diese objektive Schiedsfahigkeit sei durch § 1030
ZPO n.E erweitert worden, nach dem jeder vermégensrechtlicher An-
spruch Gegenstand einer Schiedsvereinbarung sein kann.

Weiterhin sei § 1025 ZPO a.F, nach dem eine Ausnutzung von
wirtschaftlicher oder sozialer Uberlegenheit zur Unwirksamkeit des
Schiedsvertrages fiihrte, mit der Neufassung ersatzlos entfallen. Diesen
Verdnderungen haben - so Hesselbarth'o4 — die Vorstellung des Ge-
setzgebers zugrunde gelegen, dass die private Schiedsgerichtsbarkeit
mit der staatlichen Gerichtsbarkeit gleichwertig sei'®s. Dies habe dazu
gefithrt, dass die Abkoppelung der objektiven Schiedsfihigkeit von der
Vergleichsfdhigkeit als unproblematisch angesehen wurdel°s. Die
Gleichwertigkeit von privater Schieds- und staatlicher Gerichtsbarkeit

101 Geimer in Zoéller, § 1025, Rdn. 15; Hausmann in: Reithmann/Martiny, Internatio-
nales Vertragsrecht, 8. Aufl. 2015; 15, Gerichtsstands- und Schiedsvereinbarun-
gen, Rdn. 8376; Schlosser a.a.0., § 1030, Rdn. 6

102 Hausmann a.a.O., Rdn. 8372

103 a.a.O.

104 a.a.0,S. 10

105 BT-Drs. 13/5274/S. 34

106 a.a.0.,S. 15
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wird von Hesselbarth jedoch verneint. Eine derartige Gleichsetzung
erfordere, dass Schiedsgerichte in der Lage sind, Rechtschutz im ver-
fassungsrechtlichen Sinn zu gewéhren.

Hesselbarth verneint, dass Schiedsgerichte Rechtsschutz im verfas-
sungsrechtlichen Sinne gewédhren. Schiedsgerichte erfiillen nicht die
Anforderungen der Artt. 92 ff GG; ihre Entscheidungsmacht beruhe
nicht auf der Delegation staatlicher Rechtsprechungsgewalt, sondern
auf privat-autonomer Vereinbarungen®7. Schiedsrichter miissen nicht
die Qualifikation des Art. 97 GG erfiillen. Ein weiterer Unterschied be-
stehe bzgl. der Offentlichkeit des Verfahrens. Nach verbreiteter Mei-
nung'°® konnen Schiedsgerichte keinen Rechtschutz im Sinne des
Art. 19 Abs. 4 GG gewiéhren.

Obwohl nach Auffassung von Hesselbarth Art.19 Abs. 4 GG kei-
nen Zugang zu einer bestimmten Gerichtsbarkeit garantiert, ergibt
sich nach ihrer Auffassung aus Artt. 19 Abs. 4, Satz 2, 20 Abs. 2 und 3
GG, dass das Grundgesetz von einer staatlichen, den Anforderungen
der Artt. 92 ff GG entsprechenden Gerichtsbarkeit ausgeht.

Unterstelle man, dass auch Schiedsgerichte Rechtschutz gemif3
Art. 19 Abs. 4 GG gewihren, enthielte Art. 92 GG nur eine deklaratori-
sche Hervorhebung allgemein geltender Grundsitze. Eine solche Inter-
pretation wére angesichts der exponierten Stellung der Dritten Gewalt
mit dem Grundgesetz nicht vereinbar®9.

Des Weiteren bestimme Art. 19 Abs. 4 GG, dass der Rechtsweg of-
fenstehen muss, was das Bestehen eines Gerichtes voraussetzt, was bei
Schiedsgerichten nicht der Fall ist, die erst durch Parteivereinbarung
und Bestellung der Schiedsrichter konstituiert werden*:°.

Diese Uberlegungen kdénnen wie folgt ergidnzt werden:

Durch die Schiedsvereinbarung wird der Weg zu den staatlichen
Gerichten gesperrt. Nach Abschluss der Schiedsvereinbarung steht
dem Beklagten einer Klage vor dem staatlichen Gericht die Schieds-
einrede zu (§ 1032 Abs. 1 ZPO), die zur Abweisung der Klage vor dem
staatlichen Gericht als unzuléssig fithrt. Auch § 1059 ZPO eroffnet kei-
nen Weg zu den staatlichen Gerichten. Wird ein Schiedsspruch wegen

107 a.a.0.,S.30
108 a.a.0., FN 166
109 a.a.0,8S.33
110 a.a.0,S. 34
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eines Grundes gem. § 1059 ZPO aufgehoben, fithrt dies im Zweifel da-
zu, dass die Schiedsvereinbarung wieder auflebt (§ 1059 Abs. 5 ZPO).

Mit Abschluss einer Schiedsvereinbarung ist mithin der Weg zu
staatlichen Gerichten definitiv ausgeschlossen.

Hesselbarth kommt im Ergebnis zu der Auffassung, dass die
§§ 1025 ff ZPO n.E. auf verfassungsrechtlich nicht haltbaren Vorstell-
ungen von Rechtschutz und Gerichtsbarkeit beruhen.**!

Damit steht Hesselbarth im Widerspruch zur hochstrichterlichen
Rechtsprechung. Nach Auffassung des BGH {ibt ein Schiedsgericht
keine offentliche Gewalt aus und setzt keine Hoheitsakte; die Schieds-
gerichtsbarkeit ist gleichwohl materielle Rechtsprechung. Das Schieds-
gericht tritt an die Stelle des staatlichen Gerichts.?*?> Das Schiedsgericht
tibt Rechtsprechung aus.''3

b) Hierzu ist zunidchst zu untersuchen, ob Art. 92 GG im Verhiltnis
zu Art. 19 Abs. 4 GG nur allgemeine Grundsitze enthalten wiirde,
wenn Schiedsgerichte Rechtsschutz im verfassungsrechtlichen Sin-
ne gewidhren.

Dabei ist der Wortlaut des Art. 92 GG zu bertiicksichtigen, nach dem
die rechtsprechende Gewalt den Richtern anvertraut ist. Art.92 GG
enthilt eine Funktionszuweisung an den Richter und eine Konkretisie-
rung des Art. 20 Abs. 2 GG. Im Verhiltnis zu dieser Bestimmung stellt
Art. 92 GG eine Konkretisierung des Grundsatzes der Gewaltenteilung
dar''4, Zum Verstandnis des Art. 92 GG ist es daher erforderlich, den
Begriff der Rechtsprechung zu definieren, um zu bestimmen, was den
Richtern im Sinne des Art. 92 GG anvertraut wird. Vosskuhle fiihrt da-
zu aus, dass es den Begriff der Rechtsprechung kennzeichnet, dass eine
Entscheidung eines Streits durch einen unbeteiligten Dritten erfolgt!s.
Dies grenzt den Rechtsprechungsbegriff nicht vollstindig ab. Auch
Verwaltungsbehorden entscheiden, z.B. im Nachbarrecht tiber gegen-
sitzliche Rechtspositionen zweier Parteien'*S,

111 a.a.0,S.39

112 BGH BB 1975, 1553(1554) = NJW 1976, 109 (110)
113 BGHZ 51, 255 (258); BGHZ 54, 392 (395)

114 Vosskuhle, Rechtsschutz, S. 65

115 a.a.0,S.72

116 a.a.0,,S.74
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Weiterer Ankniipfungspunkt fiir die Definition des materiellen
Rechtsprechungsbegriffs ist die Funktion des Gesetzes als Handlungs-
maf3stabes; danach ist Rechtsprechung Rechtsanwendung bzw. Rechts-
erkenntnis*'7. Weiterhin kommt der Gesichtspunkt der Letztverbind-
lichkeit zum Tragen. Nach dem Grundgesetz soll der Richter das ,letz-
te Wort“ haben'8. Schliefllich kennzeichnet den Rechtsprechungsbe-
griff, dass in einer fiir den Entscheider fremden Angelegenheit ent-
schieden wird, im Gegensatz zu der Verwaltung, die in eigener Angele-
genheit entscheidet**9.

Diese diversen Rechtsprechungsdefinitionen konnen als jeweils ein
Aspekt fiir den Rechtsprechungsbegriff angesehen werden'2°. Daher
kann versucht werden, sich von den vorgenannten punktuellen Be-
trachtungen zugunsten einer Gesamtschau zu l6sen'?!. Dafiir kann da-
von ausgegangen werden, dass die Kontrolle und Uberwachung des
Rechts und der Gesetze organisiert sein muss. Dies verlangt, dass die
Erkenntnis des Rechts im Sinne der Richtigkeit soweit als moglich ge-
wihrleistet wird, nur bei richtiger Rechtserkenntnis ist die Verwirk-
lichung des Rechtsstaates zu erreichen. Dazu gehort die richterliche
Ausbildung, Unabhéngigkeit und Neutralitdt'?2. Bereits diese Hinweise
zeigen, dass Art. 92 GG neben Art. 19 Abs. 4 GG nicht nur allgemeine
deklaratorische Grundsitze enthalt. Art. 92 hat einen wesentlich weite-
ren Hintergrund und Regelungsinhalt als Art. 19 Abs. 4 GG; Art. 92
GG ist eine Vorschrift der Gewaltenteilung und verpflichtet den Ge-
setzgeber, Rechtsprechung — unabhingig von der Definition dieses Be-
griffes — den Richtern zuzuweisen, weil damit Personen mit entspre-
chender Ausbildung, Unabhingigkeit und Neutralitit die Aufgaben
tibertragen bekommen, um den Rechtsstaat zu verwirklichen.

Das Bundesverfassungsgericht versteht den Begriff der rechtspre-
chenden Gewalt im materiellen Sinne und verweist insoweit darauf,
dass die Rechtsprechung in der nationalsozialistischen Zeit ausgehohlt
und pervertiert wurde. Es ging in Art. 92 GG darum, eine eigenstandi-

117 a.a.0.,S.76
118 a.a.0,S.77
119 a.a.0.,S.79
120 a.a.0.,S.86
121 a.a.0.,S. 86
122 a.a.0,S.87
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ge und unabhéngige rechtsprechende Gewalt zu konstituieren und ge-
geniiber Art. 103 WRV ein Mehr an verfassungsrechtlichen Garantien
zu schaffen'?3. An anderer Stelle hat das Bundesverfassungsgericht auf
den Gesichtspunkt der Streitbeilegung zur Definition des Tatbestands-
merkmals ,,rechtsprechende Gewalt® abgestellt. Rechtsprechung ist ge-
geben, wenn ein gerichtsformiges Verfahren hoheitliche Streitbeile-
gung vorsieht und der dort zu treffenden Entscheidung Rechtswirkung
verleiht, die nur unabhingige Gerichte herbeifithren kénnen*24.

a) Detterbeck'?s auflert in Hinblick auf das Schiedsverfahren-Neure-
gelungsgesetz verfassungsrechtliche Bedenken, da § 1030 ZPO be-
stimme, dass jeder vermdgensrechtlicher Anspruch Gegenstand
einer Schiedsvereinbarung sein kénne und damit die objektive
Schiedsfahigkeit von der Vergleichsbefugnis gelost und dadurch er-
heblich ausgeweitet wurde.

b) Priitting26 stellt in seiner ablehnenden Stellungnahme zu Hessel-
barth im Wesentlichen auf die Privatautonomie ab.
aa) Diese umfasst auch die Austibung prozessrechtlicher Autono-

mie, nicht nur die Privatautonomie in der materiell-rechtli-
chen Sphire. Unbeeinflusst von Art. 92 GG haben die Parteien
die Rechtsmacht, ihre Rechtsbeziehung unmittelbar inhaltlich
zu gestalten. Dieses Gestaltungsrecht geht weit iber die materi-
ell-rechtliche Sphire hinaus; so konnen die Parteien ihre
Rechtsbeziehungen kollisionsrechtlich festlegen, einer be-
stimmten Rechtsordnung unterwerfen bzw. entziehen. Auch
das Prozessrecht ist Teil der Privatautonomie. Im geltenden
Prozessrecht gibt es vielfiltige als Selbstverstdndlichkeiten an-
gesehene Dispositionsméglichkeiten. Die Parteien kénnen sich
aufergerichtlich einigen und auf eine prozessuale Durchset-
zung ihrer Anspriiche verzichten; ebenso kann auf Zwangsvoll-
streckungsmafinahmen verzichtet werden. Durch Sdumnis

123 BVerfG NJW 1967, 1219

124 NJW 2001, 1048 (1052)

125 Sachs Komm. GG, Art. 92, Rdn. 29

126 Schiedsgerichtsbarkeit und Verfassungsrecht in: Grenziiberschreitungen; Fest-
schrift Schlosser, 2005; vergl. auch: Wagner, Prozessvertriage, Privatautonomie im
Verfassungsrecht, 1998, der Schiedsvertrage als prozessrechtliche Vertrage ein-
ordnet, S. 12, die aufgrund der Privatautonomie zuldssig sind, S. 48
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oder verspdtetes Vorbringen konnen die Parteien in einem
Rechtsstreit ein von der objektiven materiell-rechtlichen
Rechtslage abweichendes Ergebnis herbeifithren. Gleiches gilt
fiir ein Anerkenntnis und eine Verzichtserkldrung. Die Privat-
autonomie umfasst also neben materiell-rechtlichen auch pro-
zess-rechtliche Komponenten.
Die Auffassung § 1030 ZPO n.E sei verfassungswidrig ver-
kennt mithin den Umfang der Privatautonomie, weil sie die
Privatautonomie ausschliefSlich mit dem materiellen Recht
verkniipft, so dass eine Schiedsgerichtsbarkeit nur zuléssig sein
soll, wenn der Streitgegenstand vergleichsfahig ist. Die Zulds-
sigkeit der Schiedsgerichtsbarkeit kann also nicht ausschlief3-
lich von der der Vergleichsfahigkeit abhangig gemacht werden.

bb) Damit sind auch die Bedenken von Detterbeck widerlegt, wo-
bei hinsichtlich seiner Auffassung nicht klar ist, warum vermo-
gensrechtliche Anspriiche im Sinne des § 1030 ZPO, die die
objektive Schiedsfdhigkeit definieren, nicht grundsétzlich ver-
gleichsfahig sein sollen. Selbst wenn es aber an einer Ver-
gleichsfahigkeit fehlen sollte, konnen die Parteien ihre Rechts-
beziehung durch die aufgezeigten Moglichkeiten privatauto-
nom bestimmen. Die objektive Schiedsfahigkeit hdngt mithin
nicht von der Vergleichsfahigkeit ab. Die Privatautonomie um-
fasst wesentlich mehr Komponenten, auch das Recht zu verein-
baren, ein Schiedsgericht entscheiden zu lassen.

cc) Um die Verfassungsmifligkeit der Schiedsgerichtsbarkeit
durch den Wegfall der Voraussetzung der Vergleichsfahigkeit
in Frage zu stellen, miissen der Begriff der Vergleichsfihigkeit
und seine Bedeutung néher betrachtet werden.

Hierzu bestehen unterschiedliche Auffassungen. Nach einer Meinung
setzt die Vergleichsfihigkeit die materiell-rechtliche Befugnis zum Ver-
gleichsabschluss voraus. Nach einer weiteren Auffassung fehlt eine
Vergleichsfihigkeit dann, wenn der Staat ein verfahrensrechtliches In-
teresse hat, den Streit durch staatliche Richter entscheiden zu lassen; es
muss ein verfahrensrechtliches Interesse bestehen, die Parteien vor ein
staatliches Gericht zu zwingen'?”. Ein Streit war nach der zweitge-

127 Petermann, BB 1996, 280
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nannten Auffassung dann nicht schiedsfihig wegen fehlender Ver-
gleichsfahigkeit, wenn der Staat sich im Interesse besonders schutz-
wiirdiger Rechtsgiiter ein Rechtsprechungsmonopol vorbehalten hat,
so dass niemand aufler dem staatlichen Richter befugt sein soll, einen
staatlich angestrebten Rechtszustand herbeizufiihren.

Fir die Annahme, dass der Staat in einem konkreten Fall ein
Rechtsprechungsmonopol hat, kommt es nicht darauf an, ob der
(mogliche) Vergleich gegen zwingende Rechtsvorschriften verstof3en
koénnte. Fiir den Schutz zwingenden Rechtes ist allein der Authebungs-
antrag (§ 1059 ZPO) vorgesehen, fiir den es keinen Sinn gébe, wire ein
schiedsgerichtliches Verfahren mit einem Verstof3 gegen zwingende
Rechtsvorschriften von vornherein unzuléssig. Bei einer Betroffenheit
zwingenden Rechts wire die Schiedsabrede unwirksam. Die Ver-
gleichsfahigkeit fehlt daher nur dann, wenn es im Interesse besonders
schutzwiirdiger, der Verfiigungsmacht privater Personen entzogene
Rechtsgiiter geht*28. Angesichts dieser Rechtsprechung und Rechtsauf-
fassung bestand auch unter der Geltung des § 1030 ZPO in der Fas-
sung vom 19.06.2001 und des §1025 ZPO in der Fassung vom
01.01.1980 bis 31.12.1997 fiir die Voraussetzung der Vergleichsfihig-
keit nur ein geringer Anwendungsbereich. Hinzu kommt, dass § 1030
ZPO in der vorgenannten Fassung die Voraussetzung der Vergleichsfa-
higkeit nur bei nicht vermogensrechtlichen Streitigkeiten aufstellte.
Bereits in der vor dem 01.01.1998 geltenden Fassung konnte jeder ver-
mogensrechtliche Anspruch Gegenstand einer Schiedsvereinbarung
sein.

Die Aussage, dass sich mit der Reform vom 01.01.1998 die objekti-
ve Schiedsfahigkeit erheblich erweitert hat, ist daher nicht zutreffend.

Auch die Aussage, dass der Wegtfall des § 1025 Abs. 2 ZPO a.F. zu
einer Verfassungswidrigkeit gefiihrt habe, ist anhand der Bedeutung
dieser entfallenden Vorschrift zu untersuchen.

Nach der Rechtsprechung zurzeit der Geltung dieser Norm fand
sie nur Anwendung, wenn wirtschaftliche und/oder soziale Uberlegen-

128 BGHZ 132, 278 (283); BGH 160, 127 (133): abgelehnt bei der Einziehung von
Stammeinlagen trotz der gldubigerschiitzenden Wirkung der Kapitalaufbrin-
gungsvorschriften
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heit kausal fiir die Schiedsgerichtsvereinbarung war. Des Weiteren

musste sich die tiberlegende Partei ihre Uberlegenheit bewusst sein*29.

Da hinsichtlich des subjektiven Tatbestandes naturgemafl Nach-
weisschwierigkeiten bestanden, hatte diese Norm keine faktische Be-
deutung mehr, sie war iiberfliissig!3°.

Angesichts der Tatsache, dass die Schiedsgerichtsbarkeit einen der
staatlichen Gerichtsbarkeit gleichwertigen Rechtschutz bietet und
§ 1034 Abs. 2 ZPO eine ausgewogene Zusammensetzung des Schieds-
gerichtes sicherstellt, bedeutete die Unwirksamkeit der Schiedsabrede
aus diesem Grund eine zu weitgehende Rechtsfolge!3:.

Zutreffend weist der BGH auf § 1034 ZPO hin. § 1034 Abs. 2 ZPO
gibt der unterlegenen Partei das Recht, beim staatlichen Gericht eine
abweichende Schiedsrichterbestellung zu beantragen. Eine Partei muss
also auch nach der Reform nicht ein Ubergewicht der anderen Partei
hinnehmen, was sie im Rahmen ihrer Privatautonomie gleichwohl ma-
chen kann.

dd) Schlie3lich war die Vorschrift des § 1025 Abs. 2 ZPO tiberfliissig.
Denn eine Schiedsvereinbarung ist materiell-rechtlich ein Vertrag,
so dass die diesbeziiglichen Vorschriften des BGB auch insoweit
eingreifen. So hat der BGH einen Schiedsvertrag gemafl § 138
BGB fiir nichtig erklért, bei der eine Partei frei wéihlen und ent-
scheiden konnte, ob ein Schiedsverfahren oder ein Verfahren bei
einem staatlichen Gericht durchgefiithrt wird und diese Partei al-
lein und bindend den Schiedsrichter bestellen konnte, obgleich zu
dem Zeitpunkt der BGH-Entscheidung noch § 1025 Abs.2 a.F
ZPO in Kraft war. Der BGH fiihrte aus, dass eine Vereinbarung
sittenwidrig sei, die eine sachlich nicht gerechtfertigte Einschrén-
kung der Entschlieffungs- und Bewegungsfreiheit enthilt. Eine
solche Einschrdnkung sei mit der Werteordnung des Grundgeset-
zes nicht vereinbar; d.h. der BGH stellt auch insoweit die Privat-

129 Nicklisch, BB 1972, 1287 m.w.N.,, insbes. FN 24

130 Nicklisch, a.a.0.; OLG Diisseldorf NJW-RR 1997, 372(373/374)eine Kompetenz/
Kompetenz der Schiedsgerichte ist zuléssig(S. 372/373)

131 BGH NJW 2016, 2266 (2272) unter Hinweis auf BT-Drucks. 13/527 4, S. 3

216.73.216.60, am 23.01.2026, 07:05:19. Inhal.
tersagt, m mit, flir oder in Ki-Syster

41


https://doi.org/10.5771/9783828872370

Kapitel 2 Die verfassungsrechtliche Zuldssigkeit der Schiedsgerichtsbarkeit

Ib)

autonomie - Teil der Werteordnung des Grundgesetzes — in das

Zentrum®32,

Fazit: Die Neuordnung der Vorschriften in der ZPO hat mithin nur ge-
ringfligige Anderungen/ Auswirkungen gehabt, so dass die diesbeziig-
liche Rechtslage vor und nach der Reform als weitgehend identisch an-
zusehen ist. Auch gestattet der Rechtsprechungsbegriff die Gleichstel-
lung der Schiedsgerichtsbarkeit mit der staatlichen Gerichtsbarkeit; in
beiden Gerichtsbarkeiten wird Streitbeilegung in einem gerichtsformi-
gen Verfahren erreicht und hat die getroffene Entscheidung Rechtswir-
kung, die nur unabhéngige Gerichte herbeifiihren konnen. Die wort-
lautgemaf erweiterte objektive Schiedsfahigkeit ist ebenfalls durch
Art. 2 GG gerechtfertigt. Vor und nach der Reform ist die Schiedsge-
richtsbarkeit aufgrund der Privatautonomie gestattet.

Dartiber hinaus sind Hesselbarths Ausfithrungen widerspriichlich.
Sie weist darauf hin, dass der Justizgewdhrungsanspruch ein ausglei-
chendes Korrelat zu dem den Biirgern auferlegten Selbsthilfeverbot
und dem damit einhergehenden staatlichen Gewaltmonopol ist: Wo
aber private Hilfe im Rahmen der Schiedsgerichtsbarkeit bestehe, be-
darf es auch nach der Auffassung von Hesselbarth einer verfassungs-
rechtlichen Justizgewédhrungsgarantie nicht?*33.

Letztlich verneint sie also die VerfassungsgemifSheit in Hinblick
auf den Entzug des allgemeinen Justizgewdhrungsanspruchs. Es ergibt
sich, dass das Ergebnis von Hesselbarth mithin die Freiheitsrechte ge-
mafd Art. 2 GG ohne Erfordernis einschriankt; insoweit bestehen eher
in Bezug auf die Auffassung von Hesselbarth verfassungsrechtliche Be-
denken. Die Schiedsgerichtsbarkeit ist — wie hochstrichterlich ent-
schieden — materielle Rechtsprechung. Einer staatlichen Justiz bedarf
es bei einer Schiedsgerichtsbarkeit nicht. Es besteht kein Grund den
Parteien zu untersagen, freiwillig eine Schiedsvereinbarung zu treffen.

132 BGH NJW 1989, 1477 (1478)= BGHZ 106, 336(339) ; zustimmend: Raeschke-
Kessler EWIR, 1989, 827, Walter, JZ 1989, 590
133 a.a.0,, S.34/35
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1.) Art. 101 Abs. 1S. 2 GG

Die verfassungsmiflige Zuldssigkeit der Schiedsgerichtsbarkeit bzw.
der ihr zugrundeliegenden §$ 1025 ff ZPO (und im Bereich des Ar-
beitsrechtes § 101 Abs. 2 ArbGG) ist weiterhin in Hinblick auf Art. 101
Abs. 1 S.2 GG zu untersuchen; nach dieser Vorschrift darf niemand
seinem gesetzlichen Richter entzogen werden.

In Bezug auf diese Verfassungsnormen ergeben sich im Zusam-
menhang mit der Schiedsgerichtsbarkeit zwei Problemkreise: durch
die schiedsgerichtlichen Bestimmungen (§$ 1025ff ZPO und § 101
Abs. 2 ArbGG) gewihrt der Gesetzgeber die Moglichkeit, die staatliche
Gerichtsbarkeit durch ,private Gerichte“ zu verdringen, was sich als
Entzug des gesetzlichen Richters darstellen konnte.

Weiterhin schreibt Art. 101 Abs. 2 S. 2 GG vor, dass der zustindige
Richter durch Rechtsnormen vorausbestimmt ist. Eine solche Voraus-
bestimmung fehlt bei den Schiedsgerichten, so dass die Zusammenset-
zung der Schiedsgerichte ad hoc und ad personam méglich ist.

a.) Wird durch ein Schiedsgericht der gesetzliche Richter entzogen?
Die Bestimmung des gesetzlichen Richters

Gesetzlicher Richter im Sinne des Art. 101 Abs. 1 S. 2 GG ist derjenige,
der durch Rechtsnormen bestimmt ist.

Wer gesetzlicher Richter fiir Streitigkeiten zivil- (und arbeitsrecht-
licher) Natur ist, ergibt sich zundchst einmal aus den einschligigen
Verfahrensvorschriften (ZPO und ArbGG). Daneben gestattet das Ge-
setz aber auch die Errichtung von Schiedsgerichten.

Hieraus zieht das BAG*34 den Schluss, dass auch der Schiedsrich-
ter als gesetzlicher Richter im Sinne des Art. 101 Abs. 1 S. 2 GG anzu-
sehen ist.

Es ist jedoch zweifelhaft, ob diese Folgerung zutrifft. Zur Beant-
wortung dieser Frage ist es erforderlich, den Wirkungsbereich des
Art. 101 Abs. 1 S. 2 GG zu kldren.

134 NJW 1964, 268(269) = RdA 63, 472 (LS) = AP Nr. 14 zu § 101 ArbGG 1913 =JZ
64, 326 = ArbRBI ES 160, 15 Nr. 5
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Diese Vorschrift ist historisch betrachtet ein Ergebnis der Ausein-
andersetzung des Liberalismus mit der Kabinettjustiz des Absolutis-
mus?®35, die heute im Sinne einer ,Zustandigkeitsgarantie“ verstanden
wird, ,,die gegen Verletzung und Manipulierung der gerichtlichen Zu-
standigkeit schiitzen soll*136

Dieses Gebot des Art. 101 Abs. 1 S.2 GG kann jedoch nur dann
sinnvoll sein, wenn iiberhaupt eine gesetzliche Zustindigkeitsordnung
besteht. Art.101 Abs.1 S.2 GG beinhaltet damit notwendigerweise
einen Auftrag an den Gesetzgeber, die Richterzustdndigkeit normativ
zu fassen und damit fiir jeden Rechtsfall einen gesetzlichen Richter be-
reitzustellen*3”. Dies muss hinreichend eindeutig erfolgen, d.h. der Ge-
setzgeber kann sich dem Verfassungsauftrag nicht durch oberflachli-
che Weisung entziehen.

Umstritten ist allerdings, in welchem Umfang der ,gesetzliche
Richter® durch normative Regelungen vorauszubestimmen ist. Die -
hier so bezeichnete - strenge Auffassung fordert, dass der Richter eines
Streitfalls dergestalt durch Vorschriften von vornherein festgelegt ist,
dass die Notwendigkeit einer spéteren Bestimmung von dritter Seite —
z.B. Verwaltung, Exekutive — vollig ausgeschlossen ist. Die gesetzliche
Zustandigkeitsregelung hat in dem Umfang konkret zu sein, dass der
zur Entscheidung kommende Rechtsfall dem zustindigen Richter
»blindlings* zufillt.'3¥ Rinck bezeichnet es als ,idealtypisch’, wenn
»sich der gesetzliche Richter fiir jeden denkbaren Einzelfall im Voraus
mit mathematischer Sicherheit und Exaktheit aus einer allgemeinen
Norm ergebe.“139 Er ist dariiber hinaus jedoch der Auffassung, dass
sich dieser ,Idealtyp” in der Praxis nicht realisieren ldsst, ,dass es in
Anbetracht der Vielzahl der Rechtswege und der Gerichte, deren die
differenzierte, in standiger Entwicklung begriffene rechtsstaatliche In-
dustriegesellschaft nicht entraten kann, gar nicht moglich ist, alle Re-
geln tber den gesetzlichen Richter im Gesetz zu fixieren'4°. Dieser

135 Rinck, NJW 1964, 1649; Joachim, DRIiZ 1965, 181; Maunz in: Maunz/Diirig,
Art. 101, Rdn. 1; Miller-Terpitz in: Schmidt-Bleibtreu, Hofmann, Henneke,
Komm. GG, Art. 101, Rdn.3

136 Bettermann, AOR, 94, 266

137 Bettermann a.a.O., 266

138 BGHSt 7, 23 = NJW 1955, 152; Arndt NJW 1964, 1667/1668

139 NJW 1964, 1649

140 a.a.0, S. 1650; ebenso: BVerfG NJW 1964, 1020 (1021)
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Kritik hat sich Schilgen'4t angeschlossen: Er verweist darauf, dass
einer mathematisch sicheren und exakten Vorausbestimmung des ge-
setzlichen Richters zu viel Unwigbarkeiten - Krankheit, Urlaub,
Dienstbefreiung oder sonstige Behinderungen - entgegenstehen, dass
sie praktisch unmoglich ist. In demselben Sinne hat sich auch Bruhns
geduflert'42,

Die Vertreter der ,,geméfligten Auffassung® begriinden ihre Kritik
in der Hauptsache mit Praktikabilititserwdgungen. Thre Kritik ist da-
her nicht grundsitzlich auf die normative Bestimmung des gesetzli-
chen Richters bezogen, sondern auf eine evtl. Uberdehnung der Anfor-
derungen des Art. 101 Abs. 1, S.2 GG, die ihrer Auffassung nach zu
Kollisionen mit der Funktionsfihigkeit der Gerichte fithren konnte
und damit letztlich auch zu einer Kollision mit dem Rechtstaatsgebot,
das u.a. auch arbeitsfihige Gerichte erfordert*43.

Dies bedeutet, dass die Vertreter der ,geméifliigteren Richtung®
ebenfalls eine normative Vorausbestimmung fordern, ihre Einschrén-
kung mit dem Bundesverfassungsgericht'44 dahingehend zu bezeich-
nen wire, dass dies nur ,,so genau wie moglich® erfolgen kann, aber
auch muss.

Im Ergebnis ist also festzustellen, das bei allen Divergenzen, die
zum Begriff des gesetzlichen Richters und seiner Vorausbestimmbar-
keit bestehen, insoweit Einigkeit herrscht, als die dem Art. 101 Abs. 1,
S.2 GG unterzulegenden Normen bis an die - eventuellen - Grenzen
der Praktikabilitdt konkret sein miissen

Diesen Anforderungen geniigen §§ 1025 ZPO und 101 ArbGG
nicht. Diese Vorschriften ermdglichen nur, Schiedsgerichte zu bilden.
Damit ist ein gesetzlicher Richter noch nicht einmal vage vorausbe-
stimmt, da es immer noch eines Aktes der Parteien bedarf, um den
Schiedsrichter als streitentscheidende Person den rechtssuchenden
Parteien bereitzustellen. Dieser Akt setzt die tibereinstimmende Wil-
lensentscheidung der Parteien voraus, einen Entschluss, auf den von
Gesetzes wegen iiberhaupt kein Einfluss zu nehmen ist. Schon allein

141 NJW 1964, 2290

142 NJW 1964, 1884 (1885)

143 Dinslage NJW 1965, 1221

144 BVerfGE 18, 423 (425); 25, 336 (348); 82, 286, 301 = NJW 1991, 217 (219); NJW
1964, 1020/1021 ; Degenhart in: Sachs, Komm. GG, Art. 101, Rdn. 5
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diese Tatsache verbietet es, von dem Schiedsrichter als normativ vor-
ausbestimmten Richter zu sprechen!4s.

Dariiber hinaus ist der Schiedsrichter kein gesetzlicher, sondern
ein privater Richter?4S,

Des Weiteren fehlt es an der konkreten normativen Regelung, wel-
cher Schiedsrichter fiir welchen Streitfall der gesetzliche Richter ist,
selbst wenn man die eingeschrinkten Anforderungen der Vertreter der
»gemifligteren Richtung® zugrundelegt. Hier kénnte allenfalls eine
Schiedsgerichtsordnung weiterhelfen. Aber auch hierin lige nicht die
gemdfd Art. 101 Abs. 1, S. 2 GG erforderliche gesetzliche Regelung, son-
dern nur eine Vereinbarung der Parteien.

Diese Méngel konnen auch nicht durch den Hinweis darauf iiber-
wunden werden, dass auch in der staatlichen Gerichtsbarkeit zur end-
gliltigen Bestimmung des gesetzlichen Richters ,Normen® erlassen
wurden (Geschiftsverteilungsplédne, Besetzungspline), die nach der
herkémmlichen Rechtsquellenlehre nicht als gesetzliche Vorschriften -
auch nicht im materiellen Sinne - angesehen werden kénnen. Denn
ohne auf die Zuldssigkeit der Geschiftsverteilungs- und Besetzungs-
plane hier eingehen zu wollen, ist bereits der Unterschied erkennbar,
zwischen einer vom Gesetz nur gewahrten Moglichkeit, Schiedsgerich-
te und ihre Verfahrensordnung auf privater Basis zu errichten und
dem in §$ 21 aff GVG ausgesprochenen Gesetzesbefehl, die Zustin-
digkeit gerichtsintern abstrakt zu regeln.

§S 1025 ff ZPO und § 101 ArbGG konnen mithin nicht als Vor-
schrift angesehen werden, die den gesetzlichen Richter im Sinne des
Art. 101 Abs. 1, S. 2 GG bestimmen47.

b.) Der Entzug des gesetzlichen Richters durch Schiedsgerichtsharkeit?

Mit der Feststellung, dass in den §$ 1025 ZPO, 101 ArbGG keine Be-
stimmung des gesetzlichen Richters zu sehen ist, ist allerdings noch

145 Joachim a.a.0., S. 184, der der Auffassung ist, der Bedeutung der Einrichtung ei-
nes Gerichts kann nur durch einen ,Richtungsakt hochster Rangordnung, nam-
lich ein Gesetz" entsprochen werden.

146 Miiller-Terpitz, a.a.0., Art. 101, Rdn. 8; Maunz a.a.O., Art. 101, Rdn. 17

147 Bettermann, Die Grundrechte III/2, S. 562, 563; Maunz-Diirig (Maunz), Art. 101,
Rdn. 22
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nicht untersucht, ob durch diese Vorschriften bzw. durch sie gewéhrte
Méglichkeit, Schiedsgerichte einzurichten, der durch die ZPO und das
ArbGG gesetzlich bestimmte Richter entzogen wird.

Hierbei sind zwei Problemkreise zu beachten:

a) Schiedsgerichte konnen und werden in aller Regel ad hoc und ad
personam bestellt.

b) Weiterhin wird der Schiedsgerichtsbarkeit vorgeworfen, sie ver-
dringe die staatliche Gerichtsbarkeit. An diesem Vorwurf dndern
auch die Aufhebungsklagen gemifl § 1059 ZPO (und 110 ArbGG)
nichts. Denn sie bieten nur eine revisionsartige Kontrolle, die nicht
mit dem normalen gerichtlichen Verfahren verglichen werden
kann; die oftmals entscheidenden tatsachlichen Feststellungen blei-
ben zunichst dem Schiedsgericht tiberlassen und vorbehalten. Die
Aufhebungsklage ist begriindet, wenn einer der Authebungsgriinde
des § 1059 Abs.2 ZPO vorliegt, dessen Aufzihlung erschopfend
ist148,

Dabei priifen die ordentlichen Gerichte selbststindig — ohne Bindung
an die schiedsrichterliche Entscheidung -, ob der ordre public verletzt
ist49. Dabei ist das ordentliche Gericht an die tatsdchlichen Feststel-
lungen des Schiedsgerichts nicht gebunden?*s°. Es findet jedoch keine
revision au fond statt. Das staatliche Gericht prift nur die gemif3
§ 1059 Abs.2 Nr.1 ZPO ausdriicklich geltend gemachten Griinde's*
und von Amts wegen die Griinde geméf3 § 1059 Abs. 2 Nr. 2 ZPO, ins-
besondere einen etwaigen Verstofl gegen den ordre public. Ein solcher
Verstof3 ist gegeben, wenn der Schiedsspruch elementare Grundlagen
der Rechtsordnung verletzt's2. Dies ist z.B. der Fall, wenn der Grund-
satz des rechtlichen Gehdrs verletzt wird!s3. Dabei stellt nicht jeder
Widerspruch zu zwingenden deutschen Recht ein Verstofy gegen den

148 Geimer in: Zoller, § 1059, Rdn. 9

149 BGHZ 30, 89 (94); Altenmiiller, KTS 1974, 150

150 BGHZ 30, 89 (94); BGH NJW 1972, 2180 (2182) m.w.N.; Altenmiller, a.a.O.,
S. 157, Bedenken: Geimer: in Zoller, § 1059, Rdn. 53

151 Berger RIW 2001, 13

152 Geimer, a.a.0., § 1059, Rdn. 57

153 BGH WM 2016, 1710(1712) = MDR 2016, 1165; BGH WM 2016, 1244 = MDR
2016, 211; BGH WM 2015, 2018 = NJW 2015, 3234(3236): Schiedsverfahren bei
Beschlussméngelstreitigkeiten zuldssig.
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ordre public dar; es muss um die Verletzung einer unabdingbaren
Norm gehen, die Ausdruck einer fiir die Rechtsordnung grundlegen-
den Wertentscheidung des Gesetzgebers ist*54. Ob auch die Befangen-
heit eines Schiedsrichters einen Verstofl gegen den ordre public dar-
stellt, ist unter verschiedenen Gesichtspunkten zu betrachten.

Wird ein Ablehnungsgrund wihrend des Schiedsverfahrens nicht
geltend gemacht, steht der Grundsatz der Rechtkraft des niedergeleg-
ten Schiedsspruchs — der Schiedsspruch hat die Wirkung eines rechts-
kraftigen Urteils — der Geltendmachung von Ablehnungsgriinden nach
Abschluss des schiedsgerichtlichen Verfahrens entgegen. Auch bei der
ordentlichen Gerichtsbarkeit fithrt die Mitwirkung eines Richters, bei
dem die Besorgnis der Befangenheit besteht, nur zur Nichtigkeitsklage,
wenn der Richter abgelehnt worden ist (§ 579 Abs. 1 Nr. 3 ZPO). Hat
die Partei jedoch den Ablehnungsantrag nicht stellen kénnen, weil der
Schiedsrichter pflichtwidrig nicht die Umstinde offenbar hat, die ihn
als befangen hitten erscheinen lassen konnen, ist auch im Authe-
bungsverfahren nach der Rechtsprechung des BGH die Geltendma-
chung von Ablehnungsgriinden im Aufhebungsverfahren méglich®ss.
In dieser Entscheidung ist auch der BGH der Auffassung, dass eine
Entscheidung durch einen befangenen, nicht unabhéngigen Richter
einen Verstofl gegen ordre public darstellen kann's®. Folgt man der
Auffassung von Altenmiiller, dass es nicht darauf ankomme, ob der
Schiedsspruch gegen den ordre public verst6f3t, sondern darauf, dass
der staatliche Anerkennungsakt mit dem ordre public unvereinbar
ist*s7, stellt jede Verletzung der Unparteilichkeit bzw. der Unabhéngig-
keit der Schiedsrichter einen Verstof§ gegen den ordre public dar, denn
verstofit eine Anerkennung gegen die materiell-rechtliche Ordnung,
kann der Schiedsspruch nicht anerkannt werden.

Dies bedeutet, dass die Unabhangigkeit dem offentlichen Interesse
dient®s8. Vertritt man hingegen die Meinung, die Unabhingigkeit des

154 BGHZ 30, 89 ( 95);BGH GesR 2016, 225; ZInsO 2016, 335; WM 2014, 1151 =
MDR 2014, 1597

155 BGHZ 141, 90 (95)

156 ebenso: Bockstiegel RIW/AWD 1979, 164

157 KTS 1974, 158; ebenso: BGHZ 46, 365 (372) ,Schweifibolzen“; BGH BB 1972,
1295 ,,Eiskonfekt*

158 Kornblum, NJW 1987, 1106
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Schiedsgerichtes diene nur dem Schutz der Parteien, nicht dem offent-
lichen Interesse's9, dann wiirde der staatliche Anerkennungsakt nicht
gegen den ordre public verstofen, auch wenn dem Schiedsgericht die
Unparteilichkeit gefehlt hat.

Geht man jedoch davon aus, dass die Schiedsgerichte materielle
Rechtsprechung ausiiben und daher bei der Streitbeilegung an die Stel-
le der ordentlichen Gerichte treten, erfordert ihre Funktion, dass sie
unparteilich und unabhéngig sind. Im Rahmen der Vereinsschiedsge-
richtsbarkeit werden auch vom BGH nur unabhéngige und unparteili-
che Schiedsgerichte als solche anerkannt'®. Damit wird zum Aus-
druck gebracht, dass Unparteilichkeit ein wesentliches, bestimmendes
Merkmal eines Schiedsgerichtes ist; nur ein unabhéngiges, unparteili-
ches Schiedsgericht bt Rechtsprechung aus. Dementsprechend
kommt bei Schiedsspriichen, die nur als solche bezeichnet werden, die
aber tatsdchlich nicht als Entscheidungen von Schiedsgerichten ange-
sehen werden konnen, kein Authebungsantrag in Betracht; denn es
liegt tiberhaupt kein Schiedsspruch vor.

Das Problem des Verstofies gegen den ordre public stellt sich dann
nicht. Es kann dann auch kein Anerkennungsakt geben, der gegen den
ordre public verstofit.

Handelt es sich der Form nach tatsichlich um ein Schiedsgericht,
das aber ganz oder teilweise parteilich besetzt ist, verstofit ein Schieds-
spruch eines solchen Schiedsgerichtes gegen eine grundlegende Wert-
entscheidung der Rechtsordnung; einem solchen Schiedsspruch ist we-
gen Verstofles gegen den ordre public die Anerkennung zu versagen.
Dies hitte zum Ergebnis, dass durch das Schiedsgericht dem Biirger
das staatliche Gericht entzogen worden wire und durch den gegen den
ordre public verstoflienden Schiedsspruch ihm eben falls keine Justiz
gewidhrt worden wire.

Aus dieser Tatsache konnte jedoch nur dann ein Verstof3 gegen
Art. 101 Abs. 1, S. 2 GG abgeleitet werden, wenn in dieser Norm ein
Anspruch jedes Biirgers auf eine Rechtsweg- bzw. auf eine Justizge-
wiahrung enthalten wére oder zumindest das Verbot an den Gesetzge-
ber, nichtstaatliche Gerichte einzurichten.

159 BGH NJW 1976, 109 (110)
160 BGHZ 159, 207 (210/211)
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aa.) Der Anspruch auf Justizgewahrung aus Art. 101 Abs. 1, S. 2 GG

Die Frage, ob Art. 101 Abs. 1, S.2 GG ein Anspruch auf Justizgewéh-
rung enthilt, ist umstritten. Arndt'* und Buchholz'%2 bejahen dies oh-
ne nihere Begriindung. Joachim'®3 ist der Auffassung, dass sich Art. 19
Abs. 4 GG und Art. 101 Abs. 1, S. 2 GG ergénzen und aus beiden Vor-
schriften zusammen die Rechtsweg- bzw. Justizgewédhrung zu entneh-
men sei, da eine Rechtsweggarantie ohne die entsprechende Einrich-
tung von staatlichen Gerichten und die Bereitstellung von gesetzlichen,
d.h. bei ihm gemafl Art. 97 GG unabhingige Richter, sinnlos wire.
Heinemann'64 stiitzt seine die Frage ebenfalls bejahende Auffassung -
zu Art. 105 WRV - auf historische Argumente:

Urspriinglicher Sinn der Forderung nach dem gesetzlichen Richter
die sich bis zur petition of rights zuriickverfolgen ldsst1®s sei das Ver-
bot gewesen, ,,dass eine Sache, die zur Zustdndigkeit der Justizgerichte
gehort, einer anderen, auflerhalb der Justiz stehenden Person oder
Korperschaft iibertragen wird“1¢%, mithin dem Einzelnen das Recht zu
gewdhren, seine Streitsache vor die unabhéngigen Justizgerichte zu
bringen.

Demgegentiber verneinen Bettermann'®” und Schiedermaier¢® die
Méglichkeit, einen Anspruch auf Justizgewdhrung aus Art. 101 Abs. 1,
S. 2 GG abzuleiten*5°.

Joachim ist zwar zuzugeben, dass Art. 101 Abs. 1, S.2 GG einen
Zugang zu den Gerichten zwangsldufig voraussetzt, jedoch ist daraus
nicht die Notwendigkeit herzuleiten, dass diese Verfassungsnorm je-
dem Biirger das Recht gewidhrt, mit jedem Fall, der einer rechtlichen
Regelung zugénglich ist und einer solchen auch bedarf, ein staatlich
eingerichtetes Gericht anzurufen. Art. 101 Abs. 1, S. 2 GG hitte auch

161 JZ 1956, 633

162 DVBIl 1952, 361/362

163 DRiZ 1965, 181/183

164 Gruchot Bd. 73, 1933, 316/326

165 vergl. Schiedermaier, DOV 1960, 6 ff

166 Heinemann a.a.O.

167 Grundrechte I11/2, S. 559

168 DOV 1960, 6/11

169 Weiterhin ablehnend: Pohle, Anm. zu BAG SAE 1964, 77 (79), Diitz, S. 73; Bay-
VerfGHE 15, 19 = NJW 1962, 790 (791); s. auch BVerfGE 13, 144 = NJW 1962,
29
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dann noch einen Sinn, wenn es nur wenige, fiir eine geringe Zahl von
Fdllen zustdndige Justizgerichte gibe; er verlore erst dann seine Be-
rechtigung, wenn es an staatlichen Gerichten vollstandig fehlen wiirde.

Dem steht auch eine historische Betrachtung nicht entgegen: Das
Bestreben, die Rechtsprechung Justizgerichten zu tibertragen, bedeutet
noch nicht, dass daraus dem Einzelnen der Anspruch erwachsen sollte,
diese Gerichte mit jedem Fall angehen zu kdnnen.*7°

bb.) Das Verbot, nichtstaatliche Gerichte einzurichten

Wenn somit festgestellt werden kann, dass Art.101 Abs.1, S.2 GG
kein Anspruch auf Justizgewdhrung zu entnehmen ist, konnte diese
Vorschrift ein Verbot nichtstaatlicher Gerichte enthalten, so dass es
dem Gesetzgeber untersagt ist, durch Rechtsnorm neben staatlichen
Gerichten private Streitentscheidungen zuzulassen.

Eine solche Interpretation konnte sich auf die bereits erwdhnten
historischen Argumente Heinemanns stiitzen, der den urspriinglichen
Sinn des Gebotes des gesetzlichen Richters darin sieht, einen - wie
Rinck es formuliert'7* — ,Entzug des gesetzlichen Richters nach auflen®
zu verhindern'72. Jedoch ist eine historische Betrachtung dieser Art
unzutreffend, zumindest nicht vollstaindig. Denn ein Entzug nach au-
Blen setzt voraus, dass bereits eine festgefiigte, den Kompetenzen nach
geregelte Gerichtsorganisation existiert, der der zu entscheidende Fall
zugunsten einer auflerhalb der Gerichte stehenden Behorde, Kommis-
sion etc. entzogen wird. Eine solche Gerichtsorganisation mit klar vor-
bestimmter Zustandigkeit gab es aber gerade nicht, auch sie wurde erst
im Kampf gegen die Kabinettsjustiz geschaffen. Das Verbot des Rich-
terentzugs sollte auch dazu dienen, ,dem Staatsbiirger die Aburteilung
durch ein bestimmtes und bestimmt geartetes Gericht (z.B. das
Schwurgericht oder durch den unabhingigen Berufsrichter) zu si-
chern.” Das reichte aber noch nicht. Seine sinnvolle Vollendung findet
das Gebot des gesetzlichen Richters erst dann, wenn sichergestellt ist,
dass ,willkiirliche Schiebung in der Besetzung der Richterbank® ausge-

170 Zur Frage des allgemeinen Justizgewédhrungsanspruches ist noch unten Stellung
zu nehmen: S. 60 ff

171 NJW 1964, 1649 (1650)

172 Derselben Auffassung wie Heinemann sind: Rinck a.a.O., S. 1650; Joachim a.a.O.
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schlossen sind. Dieser historische Riickblick zeigt, dass das Verbot des
Entzugs des gesetzlichen Richters in der Hauptsache eine Regelung der
Zustindigkeitsfrage darstellte und darstellt; in diesem Zusammenhang
ist das Problem des ,,Entzugs nach auflen” allenfalls ein Teilaspekt.

Diese Feststellung wird durch Art. 101Abs. 1 GG bestitigt. Der un-
mittelbare Zusammenhang zwischen dem Verbot des Entzugs des ge-
setzlichen Richters und dem Verbot von Ausnahmegerichten zeigt,
dass es in Art. 101 GG nicht um Justizgewédhrung oder Justizmonopol
geht, sondern ausschliefllich um die Zustindigkeit. Denn auch Aus-
nahmegerichte konnen Justizgerichte sein?73.

Der Anwendungsbereich des Art. 101 Abs. 1, S. 2 GG ist also nur
auf eine staatliche Kompetenzverteilung beschrankt, d.h. er verbietet,
dass Rechtsprechung auf andere als die normativ vorgeschriebenen
staatlichen Stellen iibertragen wird. Diese Verfassungsnorm betrifft
mithin die Gewaltenteilung; das Entziehungsverbot richtet sich nur ge-
gen den Staat'74.

¢.) Die mdgliche Verletzung des Art. 101 Abs. 1, S. 2 GG durch die ad hoc
und ad personam-Bestellung

Schiedsgerichte konnen und werden ad hoc und ad personam bestellt.
In der Regel gibt es nicht einmal eine Anweisung zur Aufstellung von
Geschiftsverteilungsplanen entsprechend den §§ 21 aft GVG.

Art. 101 Abs. 1, S. 2 GG ist - wie erwédhnt - als Zustidndigkeitsga-
rantie zu verstehen, ,die gegen Verletzung und Manipulierung der ge-
richtlichen Zustandigkeiten schiitzen soll“175. Das bedeutet, dass auch
ad hoc und ad personam-Bestellungen der Richterbank untersagt sind.

Wie bereits jedoch oben erwihnt, richtet sich das Gebot des
Art. 101 Abs. 1, S. 2 GG nur an die staatliche, hoheitliche Gewalt und
entfaltet gegeniiber Privaten keinen Wirkung. Das bedeutet, dass im

173 Ebenso: Bettermann, Grundrechte I1I/2, S. 558, der wenn er auf S. 543 von einem
in Art. 101 Abs.1 GG enthaltenen ,Entziehungsverbot® spricht, die Entziehung
des gesetzlich zustandigen Richters und nicht etwa einen Entzug nach auflen
meint; Maunz hélt die Betrachtung, durch Art. 101 werde nur die gerichtliche Zu-
standigkeit geschiitzt fiir zu formal; a.a.O., Art. 101, Rdn. 13

174 Bettermann AGR 94, 263; BVerfGE 22, 49 = NJW 1697, 1219 (1221): Die Vor-
schrift soll vor Eingriffen der Exekutlve in die Rechtsprechung schiitzen

175 Bettermann AGR 94, 266
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Bereich privater Schiedsgerichtsbarkeit auch die Garantie des Art. 101
Abs. 1, S. 2 GG nicht gilt, so dass es den am Schiedsgerichtsverfahren
Beteiligten tiberlassen bleibt, in welcher Art und Weise Richter bestellt
werden'7.

SchlieSlich ist zu diesem Punkt noch darauf hinzuweisen, dass die
Schiedsgerichtsbarkeit der Privatautonomie entspringt und mithin
ihre verfassungsrechtliche Grundlage in Art. 2 GG hat; wenn die Par-
teien aber ein Schiedsgericht vereinbaren kdnnen, miissen sie auch die
Moglichkeit haben, das Verfahren abweichend von verfassungsrechtli-
chen Geboten zu regeln'77.

Das BAG'78 hat hierzu noch darauf hingewiesen, dass der Wort-
laut des Art. 101 Abs. 1, S.2 GG ein ,entzogen werden® voraussetzt,
d.h. diese Norm nur vor einem ,,Eingriff von auflen schiitzt“79. Eige-
nes, aktives Handel des Geschiitzen, ein selbststandiges und freiwilli-
ges Abstandnehmen von dem gesetzlichen Richter wird von Art. 101
Abs. 1, S.2 GG nicht erfasst und tangiert diese Norm demzufolge
nicht.

aa.) DerVerzicht auf den gesetzlichen Richter

In diesem Zusammenhang sind auch §§ 38, 39 ZPO zu beachten'®.
Nach diesen Vorschriften konnen die Parteien eines Rechtsstreits — so-
weit nicht die Ausnahme des § 40 ZPO vorliegt — auf ihre gesetzlich
vorbestimmten Richter verzichten; fiir das arbeitsgerichtliche Verfah-
ren wird diese Moglichkeit durch § 48 Abs. 2 ArbGG gewidhrt, wenn
auch hier die Prorogationsmoglichkeit nur in Bezug auf die ortliche

176 Da sich das Gebot des Art. 101 Abs. 1, S. 2 GG nur gegen den Staat richtet, ist es
den Parteien auch unbenommen, Gerichtsstandsvereinbarungen zu schlielen,
Bettermann, Grundrechte I1I/2, S. 562

177 h.M.: Bettermann, Grundrechte III/2, S. 562, 563; Werthauer NJW 19 53, 1416;
Menger, JZ 1960, 168; Siebel NJW 1954, 542/543, FN 11; E Baur, JZ 65, 163/164;
Arndt NJW 1965, 26/27, FN 27; K. Blomeyer, S. 63; wohl auch A. Blomeyer, Zivil-
prozessrecht, § 124 2 III, S. 707; im Grundsatz auch Heinemann, Gruchot, Bd. 73,
316/317

178 NJW 1964, 268 (269)

179 Das hat aber iibersehen, dass dieser Eingriff von einer staatlichen, hoheitlichen
Stelle erfolgen muss

180 vergl. hierzu: Bettermann, Die Grundrechte II1/2, S. 562
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Zustindigkeit besteht, da die sachliche Zustidndigkeit der Arbeitsge-
richte eine ausschlieffliche ist (§ 48 Abs. 2 i.V.m. § 2 Abs. 1 ArbGG).

Zwar bleiben im Rahmen der §§ 38, 39 ZPO und des § 48 ArbGG
die Parteien bei der staatlichen Gerichtsbarkeit, so dass zwar ein nicht
zu iibersehender Unterschied zwischen der Prorogation und der Ver-
einbarung eines Schiedsgerichts besteht, jedoch ist dieser Unterschied
fur die vorliegende Frage nicht bedeutend:

In beiden Fillen wird auf den gesetzlich bestimmten Richter ver-
zichtet, und nur das ist im Rahmen des Art. 101 Abs. 1, S. 2 GG rele-
vant, nicht jedoch, welcher Richter an die Stelle tritt.

bb.) Zulassigkeit des Verzichts

Zu fragen ist, ob ein solcher Verzicht zuldssig ist. Ein zuldssiger Ver-
zicht auf von der Rechtsordnung dem einzelnen gewéhrte Rechte kann
nur dann angenommen werden, wenn diese Rechte gerade im Interes-
se des Einzelnen geschaffen worden sind. So ist z.B. Art.2 GG ,.ein
Fundament der Freiheitlichkeit der 6ffentlichen Ordnung'® und dient
im Offentlichen Interesse der Rechtstaatlichkeit; diese Vorschrift ist
mithin kein Privileg des Einzelnen und somit unverzichtbar'®2. Hinzu
ist bei Art. 101 Abs. 1 S. 2 GG zu beachten, dass es sich hierbei um ein
Grundrecht handelt, obwohl es nicht im Grundrechtskatalog der Artt.
1 ff GG enthalten ist.

Jedoch vertritt das Bundesverfassungsgericht in stindiger Recht-
sprechung zur sogenannten Drittwirkung der Grundrechte die Mei-
nung, dass die Grundrechte in erster Linie dazu bestimmt sind, die
Freiheitsrechte des Einzelnen vor Eingriffen der 6ffentlichen Gewalt zu
sichern. Allerdings sei das Grundgesetz keine wertneutrale Ordnung,
sondern hat in seinem Grundrechtsabschnitt auch eine objektive Wer-
teordnung errichtet, die ihren Mittelpunkt in der innerhalb der sozia-
len Gemeinschaft sich freientfaltenden Menschlichkeit und Wiirde fin-
det83. Dabei erfullt Art. 2 GG eine liickenschlieflende Funktion, da er

181 Arndt NJW 1959, 1230 (1231)

182 Arndt NJW 1959, 1230 (1231)
183 BVerfGE 7,198 (206); BVerfGE 25, 256 (263); BVerfGE 42, 143 (148); Hofling in:
Sachs Art. 1, Rdn. 116
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Elemente der Personlichkeit gewdhrleistet, die nicht Gegenstand be-
sonderer Freiheitsgarantien des Grundgesetzes sind*#4.

Zum Wesensgehalt im Sinne des Art.19 Abs.2 GG der Grund-
rechte gehort auch, dass das Grundgesetz die Spannung Individuum-
Gemeinschaft im Sinne der Gemeinschaftsbezogenheit und Gemein-
schaftsgebundenheit der Person entschieden hat, ohne den Eigenwert
der Person anzutasten'8s. In diesem Spannungsbereich besteht ein un-
antastbarer Bereich privater Lebensgestaltung, der der 6ffentlichen Ge-
walt schlechthin entzogen ist. Selbst schwerwiegende Interessen der
Allgemeinheit konnen Eingriffe in diesem Bereich nicht rechtfertigen.
Auch findet keine Abwigung nach dem Verhiltnisméifligkeitsgrund-
satz statt'86. Die Wesensgehaltsgarantie des Art. 19 Abs.2 GG ist in
ihren Grenzen unbestimmt. Die Bestimmung des Wesensgehaltes ei-
nes konkreten Grundrechtes muss anhand des jeweiligen Grundrech-
tes definiert werden'®”. Zum Kernbereich des Art.2 GG gehort die
Moglichkeit, Ansichten, Uberlegungen zum Ausdruck zu bringen. Der
Kernbereich privater Lebensfithrung endet dort, wo es nicht nur um
private Lebensgestaltung, sondern um Handeln mit Sozialbelang
geht'88,

Damit ist der Verzicht auf den gesetzlich bestimmten Richter als
Teil der privaten Lebensgestaltung im Sinne des Art. 2 Abs.1 GG zu-
lassig.

Auflerdem weist das BAG - wie erwahnt - zutreffend darauf hin,
dass der Wortlaut des Art. 101 Abs. 1 S.2 GG ein ,,Entzogen werden®
voraussetzt'®. Eigenes, aktives Handeln des Geschiitzten, ein selbst-
stindiges und freiwilliges Abstandnehmen von dem gesetzlichen Rich-
ter wird von Art. 101 Abs. 1 S.2 GG nicht erfasst und tangiert diese
Norm demzufolge nicht.

184 BVerfG NJW 2007, 2464 (2465)

185 BVerfG NJW 2004, 739/740

186 BVerfG NJW 1990, 563 m.w.N. aus der st. Rspr. des BVerfG

187 Sachs in: Sachs, Komm. GG, Art. 19, Rdn. 44

188 BVerfG NJW 2012,907(908) m.w. N.; NJW 2008, 822(824);NJW 2008, 1137 m.w.
N.

189 NJW 1964, 268 (269)
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2.) Art. 92 GG

Ein weiteres verfassungsrechtliches Bedenken gegen die Schiedsge-
richtsbarkeit konnte sich aus Art. 92 GG ableiten. Danach ist die recht-
sprechende Gewalt den Richtern anvertraut, so dass in der Zulassung
einer nicht staatlichen Schiedsgerichtsbarkeit ein Entzug der den staat-
lichen Gerichten qua Verfassungsrecht iibertragenden Aufgaben, mit-
hin ein Einbruch in ein staatliches Rechtsprechungsmonopol gesehen
werden kénnte.

Voraussetzung dafiir wire, dass dem Art. 92 GG ein solches Aus-

schlief3lichkeitsrecht fiir die Rechtsprechung entnommen werden kann

- so0 dass Art. 92 1. Halbs. GG zu lesen wire: ,,Die rechtsprechende Ge-
walt ist n u r den Richtern anvertraut® — und dass mit Richter im Sinne

dieser Vorschrift der staatliche Richter gemeint ist.

a.) IstArt. 92 GG ein staatliches Rechtsprechungsmonopol zu entnehmen?

Die Frage, ob Art. 92 1. Halbs. GG die Aufgabe der Rechtsprechung
nur richterlichen Organen iibertragt oder nur verlangt, dass blof3 die
letzte und abschlieflende Entscheidung in der Hand eines Richters
liegt, ist umstritten'9°. Dieser letztgenannten Auslegung wird mit dem
Argument entgegengetreten's?, dass dann in Art. 92 GG nur eine Wie-
derholung des Art. 19 Abs. 4 GG zu sehen sei, Art. 92 1. Halbs. GG
mithin nur eine Leerformel wire. Des Weiteren wird argumentiert,
dass sich das richterliche Rechtsprechungsmonopol neben Art. 92 GG
auch aus dem Rechtsstaatsprinzip ableiten lasst, also nur die erstge-
nannte Auffassung mit diesem Bekenntnis des Grundgesetzes verein-
bart ist92,

190

191
192

vergl.: Bettermann, Die Grundrechte III/2, S. 876; Haas, DVBL. 1957, 368/371;
Ule, JZ 1958, 268/269; Loppuch, NJW 1953, 1126/1127; v. Turegg, NJW 1953,
1201/1204

s.0., S. 35

siehe Bettermann, Die Grundrechte III/2, S. 876
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b.) Betrifft Art. 92 GG den staatlichen Richter?

Dass Art. 92 1 Halbs. GG den staatlichen Richter meint, ldsst sich be-
reits daraus entnehmen, dass in dieser Norm das Gewaltenteilungs-
prinzip Ausdruck findet. Eine weitere Bestitigung gibt der Wortlaut
dieser Norm, die von rechtsprechender Gewalt spricht'93. Danach
scheint die Schiedsgerichtsbarkeit in das durch Art. 92 1. Halbs. GG
statuierte Rechtsprechungsmonopol des staatlichen Richters einzugrei-
fen.

¢.) SchlieBt das staatliche Rechtsprechungsmonopol eine private
Gerichtsbarkeit aus?

Weitere Voraussetzung fiir einen Verstof3 durch die Einrichtung einer
Schiedsgerichtsbarkeit gegen Art. 92 1. Halbs. GG ist jedoch, dass das
in dieser Vorschrift enthaltene staatliche Rechtsprechungsmonopol zu-
gleich das Verbot jeglicher Streitentscheidung durch private Organisa-
tionen bedeutet. Bedenken gegen diese Auffassung ergeben sich aus
Art. 92 2. Halbs. GG, der ausschlieSlich vom Bundes- und Landesge-
richtes spricht, mithin nur von staatlichen Gerichten. Dies deutet da-
rauf hin, dass der Verfassungsgeber bei Schaffung des Art. 92 GG ein-
zig die staatlichen Gerichte im Auge hatte und {iber jegliche Form der
privaten ,Rechtsprechung® keine Aussage treffen wollte. Dies bedeutet,
dass dem Wortlaut des Art. 92 GG nur entnommen werden kann, dass
»Rechtsprechung® ausschliefllich von staatlichen Gerichten ausgefiihrt
werden darf und soll*94.

Da Schiedsgerichte keine Rechtsprechung im Sinne des Art. 92 GG
vornehmen, bleibt zu priifen, ob durch Art.92 GG auch jede ,justi-
zéhnliche®, , tatsdchliche*5 Rechtsprechung verboten werden sollte.

Entscheidend ist daher festzustellen, welche tatsachlichen, der
rechtlichen Regelung bediirftigen Verhiltnisse der Verfassungsgeber
vorfand und welche Frage er somit in Art. 92 GG entscheiden wollte.
Dabei ist zu beriicksichtigen, dass gerade die in der nationalsozialisti-

193 Im Ergebnis ebenso: E Baur, JZ 1965, 163 (164); Arndt NJW 1965, 26/27, FN 13;
BVerfG NJW 1965, 343 (344)

194 Bettermann, Die Grundrechte III/2, S. 629; Maunz-Diirig (Hillgruber), Art. 92,
Rdn. 87

195 E Baur, JZ 1965, 163/164

57

216.73.216.60, am 23.01.2026, 07:05:19. Inhal.
tersagt, m mit, flir oder in Ki-Syster



https://doi.org/10.5771/9783828872370

Kapitel 2 Die verfassungsrechtliche Zuldssigkeit der Schiedsgerichtsbarkeit

58

schen Zeit erfolgten Vorginge den Verfassungsgeber bewogen haben,
im IX. Abschnitt des Grundgesetzes die rechtsprechende Gewalt zu si-
chern. In diesem Zusammenhang erschien der aus der Weimarer
Reichsverfassung (Art. 103) tibernommene Art.92 GG im besonders
aktuellem Licht dahingehend, die Aufgaben der Rechtsprechung jeder
anderen staatlichen Gewalt (Regierung, Verwaltung) absolut zu entzie-
hen und nur einer Organisation zu tibertragen, die durch flankierende
Vorschriften gesichert wird. Dies bedeutet, dass das oben festgestellte
Rechtsprechungsmonopol sich zu allererst gegen den Staat richtet.

Demgegeniiber fand der Verfassungsgeber die Institution der pri-
vaten Schiedsgerichte in §§ 1025 ZPO und in § 91 ArbGG (1926), das
nach dem Kriege wieder in Kraft gesetzt worden war, vor; im Arbeits-
recht liefd § 91 ArbGG (1926) die Schiedsgerichtsbarkeit sogar unbe-
schrankt zu, im Gegensatz zum heutigen § 101 ArbGG. Diese ,uralte
Einrichtung® privater Gerichtsbarkeit mit traditionellem Bestand und
Aufgabenbereich'9¢ hatte sich seit langem bewéhrt und niemals Kon-
flikte in Hinblick auf eine rechtstaatliche Rechtsprechung hervorgeru-
fen. In diesem Bereich gab es mithin {iberhaupt keine Frage, die einer
rechtlichen Regelung durch das Grundgesetz bedurft hitte. Dass der
Verfassungsgeber gleichwohl mit Art. 92 GG fortan die bewidhrte und
gesetzliche geregelte Schiedsgerichtsbarkeit abschaffen wollte, kann so-
mit ausgeschlossen werden's7. Es ist also im Ergebnis festzustellen,
dass Art. 92 GG eine private justizdahnliche Streitentscheidung nicht
ausschlief3t*98,

196 E Baur, a.a.0.

197 F Baur, JZ 1965, 163/164

198 Bettermann, Die Grundrechte III/2, S. 629; Maunz-Diirig (Hillgruber), Art. 92,
Rdn. 22; Hopfauf in: Schmidt-Bleibtreu, Hofmann, Henke, Art. 92, Rdn. 100,
meint, dass Schiedsgerichte durch Art. 92 weder erlaubt noch verboten werden.
Ebenso: Detterbeck in: Sachs, Komm. GG, Art. 92, Rdn. 29, der meint, dass nicht-
staatliche Gerichte aufgrund des Art. 92 GG weder erlaubt noch verboten sind;
a.2.0., Art. 92, Rdn. 28; ; Stober NJW 1979, 2001; Baur, JZ 1965, 163/164, der
aber im Ubrigen der Meinung ist, Art. 92 GG enthalte ein ,umfassendes Recht-
sprechungsmonopol nicht nur gegen den Staat gerichtet, sondern gegen jeden,
der sich Rechtsprechungsbefugnisse — sei es auch nur tatsichlich - anmaflen
will; im Ergebnis ebenso: Franzheim, JR 1965, 459, dem allerdings in der Be-
griindung nicht gefolgt werden kann: Franzheim geht davon aus, dass Verfas-
sungsnormen, die die Organisation des Staates betreffen, keine ,,Drittwirkung®
entfalten; diese Feststellung setzt allerdings voraus, dass sich Art. 92 GG wirklich
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Art.92 GG verbietet Schiedsgerichte aus den dargelegten und
nachstehenden Griinden nicht; Art. 92 GG kann nicht dahin ausgelegt
werden, dass private Schiedsgerichte teilweise — wegen der objektiven
Schiedsfahigkeit — unzuldssig sind. Sie sind entweder ganz oder gar
nicht zuldssig, aber nicht ,ein wenig“ unzulissig. Dabei ist zu beriick-
sichtigen, dass die Zulédssigkeit der Schiedsgerichte sich aus der Privat-
autonomie (Art. 2 GG) ergibt. Diese Privatautonomie ist nicht auf das
materielle Recht beschrinkt, sondern umfasst auch prozessrechtliche
Verfligungsbefugnisse. Eine Auslegung des Art. 92 GG, der dies nicht
beriicksichtigt, stellt einen unnétigen Konflikt zwischen Artt. 2 und 92
GG her. Hesselbarth und Detterbeck kann daher auch insoweit nicht
gefolgt werden.

In Art. 92 GG findet das Gewaltenteilungsprinzip Ausdruck. Die
Vorschrift verbietet also nur, dass andere Trager hoheitlicher Gewalt
Rechtsprechungsbefugnisse an sich ziehen und ausiiben, d.h. Art. 92
GG verbietet nur staatlichen Instanzen, in die rechtsprechende Gewalt
einzugreifen.

Dieses Ergebnis wird durch eine Interpretation des Wortlautes be-
statigt. Art. 92 GG spricht von rechtsprechende G e w a | t. Der Begriff
»Gewalt* wird aber im Grundgesetz nur verwandt, wenn es um die
Ausiibung von staatlicher, d.h. 6ffentlicher, hoheitlicher Gewalt geht:

Art. 1 Abs. 1, S. 2 GG stellt die Menschenwiirde unter den Schutz
»staatlicher Gewalt®, Artt. 1 Abs. 3, 20 Abs. 2 und Abs. 3 GG sprechen
von ,vollziehender Gewalt®, d.h. der Executive. Artt. 19 Abs. 4 und 93
Abs. 1 Ziffer 4 a GG gewdhren Rechtschutz gegen die ,,6ffentliche Ge-
walt®. Art. 65 a GG Ubertragt die auf hoheitlicher Stellung beruhende
Befehls- und Kommandogewalt tiber die Streitkréifte dem Bundesmi-
nister fiir Verteidigung.

Einem Vergleich zu diesem Gebrauch des Begriffs ,,Gewalt“ ist da-
her zu entnehmen, dass ,rechtsprechende Gewalt® in Art. 92 GG nur
die Austibung offentlicher, hoheitlicher Gewalt durch die Gerichte
meint.*®9

Fazit: Art. 92 GG steht einer Schiedsgerichtsbarkeit nicht entgegen.

nur mit dem Verhéltnis des Staates zur Rechtsprechung beschiftigt, was ja gerade
zu untersuchen ist.
199 Hillgruber a.a.O., Art. 92, Rdn. 87
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3.) Derallgemeine Justizgewahrungsanspruch

Als weiteres verfassungsrechtliches Bedenken ist zu untersuchen, ob
die Schiedsgerichtsbarkeit einen moglichen Justizgewdhrungsanspruch
verletzt.

Wie bereits oben erdrtert2° ldsst sich aus Art. 101 S. 2 GG ein all-
gemeiner Justizgewdhrungsanspruch nicht herleiten. Das Grundgesetz
bestimmt in Art. 19 Abs. 4 GG wortlautgemif3 nur, dass ein Justizge-
wiahrungsanspruch gegen Akte der offentlichen Gewalt besteht. Es
wird aber auch vertreten, dass aus den Grundsatzen der Verfassung ein
allgemeiner Justizgewahrungsanspruch herzuleiten ist. Dies ist zu
untersuchen, insbesondere auf die Frage, ob sich insoweit ein An-
spruch der Biirger gegen den Staat ergibt, in biirgerlich-rechtlichen
Streitigkeiten eine staatliche Justiz zur Durchsetzung zivilrechtlicher
Anspriiche zur Verfiigung zu stellen.

a.) Das Bestehen eines derartigen Anspruches

Zunidchst waren die Meinungen zu dem Bestehen eines allgemeinen
Justizgewdhrungsanspruches divergent.

Der Anspruch wird von Diitz*°* und anderen Autoren bejaht>°2;
von anderen Autoren wird er insbesondere auf der Basis des Wortlau-
tes des Art. 19 Abs. 4 GG abgelehnt2°3.

Wie bereits oben erdrtert2°4 ldsst sich aus Art. 101 S. 2 GG ein all-
gemeiner Justizgewdhrungsanspruch nicht herleiten.

Zu prifen bleibt, ob ein derartiger Anspruch aus dem Rechts-
staatsprinzip herzuleiten ist. Henkel?°s vertritt die Auffassung, dass es
dem Rechtsstaat immanent sei, seinen Biirgern vor unabhingigen
Richtern Rechtsschutz zu gewéhren.

200 S.s0f

201 Fufinote169

202 F Baur, AcP 1953, 393/396, A. Arendt, Festgabe fiir Carlo Schmidt, S. 5/13; Hab-
scheidt, JR 1958, 361, 363

203 Bettermann, Grundrechte I11/2, S. 788; Lerche ZZP 78, 1965, S. 1/7

204 S.51f

205 Der gesetzlicher Richter, S.131; ebenso: Sachs in: Sachs, Komm. GG, Art. 20,
Rdn. 162
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Die Versuche, aus anderen Verfassungsnormen einen Justizgewih-
rungsanspruch herzuleiten, sind wenig tberzeugend: Teilweise wird
auf Art.1 GG verwiesen; dies ist jedoch unzutreffend, denn selbst
wenn in der Unterlassung des Staates, Durchsetzungsmoglichkeiten
fir rechtlich begriindete Anspriiche zu gewéhren, ein Verstof3 gegen
die Menschenrechte zu sehen sein sollte, ist damit noch nicht gesagt,
dass der Staat verpflichtet ist, hierfiir gerade Gerichte zur Verfiigung
zu stellen.

Andere Autoren erdrtern in diesem Zusammenhang Art. 3 Abs. 1
GG?>°¢, Die Gewdhrung bzw. Nichtgewdhrung von Gerichten zur
Durchsetzung rechtlicher Anspriiche trifft aber alle gleichermaflen.

Art. 17 GG hilft auch nicht weiter; er bietet nur ein Anrufungs-
recht besonderer Art gerade neben den normalen gerichtlichen Ver-
fahren277.

Art. 103 Abs.1 GG gewihrt nur einen Anspruch auf rechtliches
Gehor wiahrend eines Gerichtsverfahrens. Er ist nicht dahin auszule-
gen, dass auch das Recht auf Anrufung der Gerichte hierunter fallt2°8,

Art. 20 Abs. 2 GG verankert schliefllich nur das Gewaltenteilungs-
prinzip, sagt aber nichts dariiber aus, in welchem Umfang die derart
verankerte und gesicherte Dritte Gewalt tatig werden darf bzw. muss.

Diitz ist der Auffassung, dass sich ein Justizgewahrungsanspruch
aus Art.20 Abs.3 GG ergibt. Zur Begriindung fithrt er einmal aus,
dass der Vorrang von Gesetz und Recht nicht auf das Handeln offentli-
cher Rechtstrager beschrinkt sei. Er erstrecke sich vielmehr auf alle so-
zialen Lebensbereiche und erfasse so auler dem staatlichen auch den
gesamten staatlich beinflussbaren Bereich. Denn nach rechtstaatlichen
Grundsidtzen habe der Staat eine rechtliche Ordnung zu schaffen, wel-
che die Existenz des Biirgers sowohl als Einzelperson als auch als Mit-
glied der politischen und sozialen Gesamtheit sicherstelle und damit
das Gemeinwesen als solches gewihrleiste. Eine rechtliche Bindung
nur des Handelns von Hoheitstrigern wiirde demgegeniiber deren
Willkiir abwehren, aber keinen Schutz vor der Auslieferung an die
Ubermacht Einzelner oder sozialer Gruppen bieten.

206 Habscheid, ZZP 67, 188
207 Diitz, S. 69
208 Diitz, S. 77/79
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Im Rechtstaat des Grundgesetzes herrsche und begrenze die recht-
liche Ordnung also das gesamte politische und soziale Leben im Ge-
meinwesen>%.

Vosskuhle verweist auf das aus Art. 92 GG hergeleitete Rechtspre-
chungsmonopol, aufgrund dessen jeder Biirger einen Anspruch auf ein
staatliches Gerichtsverfahren hat, das den Garantien des ,neutralen
Verfahrens“ entspricht; durch den Anspruch auf den gesetzlichen
Richter werde in dem globalen rechtsstaatlichen System gesichert, dass
der Richter den Neutralititserwartungen entspricht?*°.

Damit im Zusammenhang steht die Auffassung von Vosskuhle,
dass sich aus Art. 101 Abs. 1 S. 2. GG ein Anspruch auf einen neutra-
len Richter ergibt>'1.

Diitz ist jedoch an anderer Stelle>! der Auffassung, dass die Forde-
rung nach der Durchsetzung einer rechtlichen Ordnung auch im Be-
reich des Privatrechtes nicht a priori bedeute, dass dies durch unab-
hingige Gerichte zu erfolgen haben.

In diesem Zusammenhang weist er jedoch darauf hin, dass aus
Art. 92 GG eine augenfillige Hervorhebung der richterlichen Gewalt
stattgefunden habe. Beachte man weiterhin, dass die Dritte Gewalt fiir
eine bestimmte Funktion eine Monopolstellung erhalten habe, dass sie
durch die Einrichtung einer ausgedehnten Verfassungsgerichtsbarkeit
sogar ,iiberhoht“ wurde, beziehe man schliefllich die ,einschldgigen
rechtstaatlichen Rechtsschutzvorschriften in den Artt. 1 Abs.3, 19
Abs. 4, 20, 28, 92 GG“ mit in die Betrachtung ein, so liege die Folge-
rung nahe, dass das Grundgesetz der richterlichen Gewalt die Stellung
und Funktion eingerdumt habe, die der moderne Rechtsstaat der Drit-
ten Gewalt zuerkennt. Hierzu gehore jedoch auch ein umfassender ge-
richtlicher Schutz in allen privatrechtlichen Angelegenheiten?3.

Diese Argumentation erscheint nicht schliissig. Denn selbst unter-
stellt, der Rechtstaat sei verpflichtet, auch im privatrechtlichen Bereich
eine Ordnung zu schaffen, iiber die nur die unabhédngigen Gerichte
wachen sollen, so wire damit noch nicht nachgewiesen, dass der

209 Diitz, S. 106

210 Rechtschutz, S. 122 f
211 a.a.0.,S. 112

212 a.a.0., S. 60

213 a.a.0,S.110/111
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Rechtstaat verpflichtet wire, ein System zu errichten, das es notfalls
mit Staatsgewalt erméglicht, diese Privatrechtsordnung durchzusetzen.

Ditz bleibt also den Beweis schuldig, dass diese Durchsetzungs-
moglichkeit ein weiteres Essential des Rechtstaates ist und dass es
nicht ausreicht, dass der Staat im Privatrechtsbereich nur eine rechtli-
che Ordnung vorgibt. Diitz unterscheidet mithin nicht klar zwischen
der Schaffung und der Durchsetzung einer Privatrechtsordnung.

Sachs?*4 vertritt die Auffassung, dass sich der Justizgewahrungsan-
spruch als ,Kehrseite des staatlichen Gewaltmonopols® ergibt.

Die Gegenmeinung, die einen allgemeinen Justizgewdhrungsan-
spruch ablehnt, verweist auf den Umkehrschluss aus Art. 19 Abs. 4
GG. Indem die Verfassung gerichtlichen Rechtschutz ausdriicklich nur
gegen Akte der oOffentlichen Gewalt gewidhrt, ldsst sie erkennen, dass
weder von einem allgemeinen Justizgewahrungsanspruch ausgegangen
wird, noch dass ein derartiger Anspruch zugebilligt werden soll?*5.

Dabei wird jedoch iibersehen, dass Art. 19 Abs. 4 GG einen eigen-
standig formulierten Teil des Justizgewdhrungsanspruchs darstellt, der
Teil des allgemeinen Justizgewahrungsanspruchs ist, der auf eine Ent-
scheidung durch unabhéngige Gerichte abzielt. Dabei sind Rechtsstrei-
tigkeiten des biirgerlichen Rechts das wichtigste Anwendungsfeld??6.
Zur dogmatischen Herleitung des allgemeinen Justizgewdhrungsan-
spruchs wird auf die Prozessgrundrechte in Artt. 101 Abs.1 S.2
und 103 Abs. 1 GG verwiesen. Diese auf ein rechtsstaatliches Verfah-
ren zielende grundrechtsgleiche Rechte setzen eine Rechtsweger6ff-
nung voraus. Die Gewihrleistung eines wirkungsvollen Rechtschutzes
auch fiir biirgerlich-rechtliche Streitigkeiten ist aus dem Rechtsstaats-
prinzip des Art.20 Abs.3 GG herzuleiten. Als subjektives Recht
kommt Art. 2 Abs. 1 GG hinzu. Aufgrund des sich daraus ergebenden
Leistungsanspruchs ist der Gesetzgeber gehalten, das Rechtschutzsys-
tem auszuformen und einen effektiven Rechtschutz sicherzustellen®'7.

214 a.a.O.

215 Bettermann, Grundrechte I1I/2, S. 788; Lerche, ZZP 1960, S. 1/7-8; teilweise wird
sogar versucht aus Art.19 Abs.4 GG einen allgemeinen Justizgewdhrungsan-
spruch auch im Bereich des Privatrechtes herzuleiten.

216 Schmidt-Afimann/Schenk in: Schoch/Schneider/Bier, Komm. VwGO, Einleitung,
Rdn. 51

217 Vosskuhle/Kaiser, Jus 2014, 312, 313
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Gegen die den allgemeinen Justizgewahrungsanspruch ablehnende
Meinung wendet sich Diitz mit der Behauptung, dass der Wunsch
nach einer verfassungsméfliigen Verfestigung einer gerichtlichen Kon-
trolle der Executive stets im Vordergrund gestanden habe, wahrend im
Ubrigen davon ausgegangen wurde, dass ein gerichtlicher Privatrecht-
schutz umfassend gegeben sei, mithin nach Auffassung des Verfas-
sungsgebers nicht mehr positiv geregelt werden musste'$,

Fiir diese Argumentation spricht, dass die geschichtliche Entwick-
lung zeigt, dass fiir die Verfassung der gerichtliche Schutz gegen die
staatliche Gewalt stets im Vordergrund stand. Hierfiir lassen sich eine
Reihe historischer Verfassungsnormen anfithren!9. Da ein freiheitlicher
Rechtsstaat auch viel stirker durch die Abschaffung eines Gerichts-

218 a.a.0,S.113

219 1. §95der Verfassung fiir das Konigreich Wiirttemberg vom 25.09.1819:
»Keinem Biirger, der sich durch einen Akt der Staatsgewalt in seinem auf
besonderen Titel beruhenden Privatrechte verletzt glaubt, kann der Weg zum
Richter verschlossen werden.“

2. § 35der Verfassung fiir das Kurfiirstentum Hessen vom 05.01.1831:
»Jedermann bleibt es frei, tiber das sein Interesse benachtheiligende verfas-
sungs-, gesetz- oder ordnungswidrige Benehmen oder Verfahren einer 6ffent-
lichen Behorde bei der unmittelbar vorgesetzten Stelle Beschwerde zu erheben
und solche néthigenfalls bis zur hochsten Behorde zu verfolgen. ... Ebenwohl
bleibt in jedem Fall wo Jemand sich in seinen Rechten verletzt glaubt, ihm die
gerichtliche Klage offen, auch in geeigneten wichtigen Féllen unbenommen, die
Verwendung der Landstinde anzusprechen.

3. § 49 der Verfassung fiir das Konigreich Sachsen vom 04.09.1831:

»Jedem, der sich durch einen Act der Staatsverwaltungin seinen Rechten verletzt
glaubt, steht der Rechtsweg offen. Ein besonderes Gesetz wird die nothigen
Ausnahmen und Bestimmungen treffen, damit durch die Ausiibung dieses
Befugnisses der freie Fortgang der Verwaltung nicht gehemmt werde.“

4. § 160 der Frankfurter Reichsverfassung vom 28.03.1849:

»Eine vorgangige Genehmigung der Behorde ist nicht nothwendig, um 6ffent-
liche Beamte wegen ihrer amtlichen Handlungen gerichtlich zu verfolgen.“

5. Art. 95 der Verfassung fiir den preuflischen Staat vom 05.12.1848 (oktroyierte
Verfassung):

»Es ist keine vorgingige Genehmigung der Behorde néthig, um offentliche
Civil- und Militairbeamte wegen der durch Uberschreitung ihrer Amtsbefug-
nisse veriibten Rechtsverletzungen gerichtlich zu belangen.*

6. Art. 97 der Verfassung fiir den preuflischen Staat vom 31.01.1850 (revidierte
Verfassung):

»Die Bedingungen, unter welchen offentliche Civil- und Militairbeamte wegen
durch Uberschreitung ihrer Amtsbefugnisse veriibter Rechtsverletzung ge-
richtlich in Anspruch genommen werden kénnen, bestimmt das Gesetz. Eine
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schutzes gegen hoheitliche Akte, als durch Abschaffung des Privat-
rechtsschutzes gefihrdet war und ist, stand und steht erkennbar die
verfassungsmaflige Sicherung der Moglichkeit, gegen die Executive die
Hilfe der Dritten Gewalt in Anspruch zu nehmen, im Vordergrund. Vor
diesem historischen Hintergrund ist Art. 19 Abs. 4 GG zu verstehen.

Das Bundesverfassungsgericht hat zunichst ebenfalls einen aus
dem Rechtstaatsprinzip abgeleiteten Justizgewahrungsanspruch ver-
neint, allerdings ohne nédhere Begriindung. Es hat insoweit nur ausge-
fithrt, dass das Rechtstaatsprinzip nicht verlange, dass fiir jeden
Rechtsstreit ausnahmslos der Weg zu einem Gericht offenstehen muss.
Art. 19 Abs. 4 GG beschrianke sich darauf zu bestimmen, dass jeder-
mann, der durch die offentliche Gewalt in seinen Rechten verletzt
wird, ein Gericht anrufen kann?2°. Nunmehr vertritt das Bundesverfas-
sungsgericht in stindiger Rechtsprechung die gegenteilige Auffassung.

Mit seiner Plenum-Entscheidung vom 11.06.1980%2! hat sich das
Bundesverfassungsgericht dazu bekannt, dass aus dem Rechtstaats-
prinzip des Grundgesetzes auch fiir biirgerlichrechtliche Streitigkeiten
die Gewihrleistung eines wirkungsvollen Rechtschutzes abzuleiten ist,
wenn auch die Gewiéhrleistung von Rechtsmittelziigen daraus nicht
folgt. Eine nahere Begriindung fiir diese Meinung ist der Entscheidung
nicht zu entnehmen; im Zusammenhang mit dem Zugang zu Rechts-
mittelgerichten verweist das Bundesverfassungsgericht darauf, dass es
ein zentraler Aspekt der Rechtstaatlichkeit sei, die eigenmaéchtig-ge-
waltsame Durchsetzung von Rechtsanspriichen zwischen Privaten
grundsitzlich zu verwehren. In der Gerichtsbarkeit pragten sich inner-
staatliches Gewaltverbot und staatliches Gewaltmonopol aus.

Des Weiteren kommt das Bundesverfassungsgericht zu dem
Schluss, dass das Rechtstaatsprinzip in biirgerlichen Rechtstreitigkei-
ten elementare Regeln fiir ein faires Verfahren gewéhrleistet.

In der darauffolgenden Entscheidung??? leitet das Bundesverfas-
sungsgericht das Gebot des fairen Verfahrens in biirgerlich-rechtlichen
Prozessen aus dem Rechtstaatsprinzip und aus Art. 2 GG ab.

vorgiangige Genehmigung der vorgesetzten Dienstbehorde darf jedoch nicht
verlangt werden".

220 BVerfGE 8, 174 (181)

221 BVerfGE 54, 277 = NJW 1981, 39 (41)

222 BVerfGE 93, 99, 101 = AP Nr. 15 zu § 9 ArbGG 1979

65

216.73.216.60, am 23.01.2026, 07:05:19. Inhal.
tersagt, m mit, flir oder in Ki-Syster



https://doi.org/10.5771/9783828872370

Kapitel 2 Die verfassungsrechtliche Zuldssigkeit der Schiedsgerichtsharkeit

66

Weiterhin?23 bezeichnet das Bundesverfassungsgericht die Gewah-
rung eines wirkungsvollen Rechtschutzes als Grundrecht. (Beschluss
vom 30.04. 2003) Dabei vertritt es die Auffassung, dass die Recht-
schutzgarantie des Grundgesetzes nicht auf Akte der vollziehenden
Gewalt im Sinne des Art.19 Abs. 4 GG beschrankt, sondern umfas-
send angelegt sei. Art. 19 Abs. 4 GG stelle eine Spezialregelung des all-
gemeinen Justizgewdhrungsanspruchs dar. Dabei kommt es zur Auf-
fassung, dass der Justizgewdahrungsanspruch nicht nur Rechtschutz
durch den Richter, sondern auch gegen den Richter ermdgliche, so
dass bei Verletzung des rechtlichen Gehors dem Betroffenen ein
Rechtsmittel zustehen miisse??4. Der BGH hat sich zur Frage des allge-
meinen Justizgewdhrungsanspruchs dem Bundesverfassungsgericht
angeschlossen?2s.

Der Auffassung des Bundesverfassungsgerichtes ist aus den darge-
legten Argumenten des Gerichts zu folgen. Insbesondere der Gesichts-
punkt des innerstaatlichen Gewaltverbots iiberzeugt; ohne einen Jus-
tizgewdhrungsanspruch konnten Privatpersonen auch berechtigte An-
spriiche gegen andere Privatpersonen unter Beachtung des staatlichen
Gewaltmonopols nicht durchsetzen. Ein Gewaltverbot ist integraler
Bestandteil eines Rechtstaats, denn wenn dieses Verbot nicht gegeben
wire, konnte jeder mit Mitteln, die in seinem Belieben stehen, Ansprii-
che - ob berechtigt oder nicht - durchsetzen.

Der allgemeinen Justizgewdhrungspflicht steht auch nicht entge-
gen, dass Art.19 Abs.4 GG ausdriicklich nur gerichtlichen Recht-
schutz gegen Akte der offentlichen Gewalt gewdhrt. Denn die allge-
meine Justizgewahrungspflicht besitzt eine viel éltere rechtstaatliche
Tradition als Art. 19 Abs. 4 GG und hat im Laufe ihrer Entwicklung
ein eigenes System staatlichen Gerichtschutzes ausgebildet. Daher be-
steht auch kein Zwang alle Gewalten auflerhalb der ,6ffentlichen Ge-
walt im Sinne des Art.19 Abs.4 GG einzubeziehen. Die sonstigen
Rechtssuchenden fallen nicht in ein Nichts, sondern sind gesichert
durch ein Netz von Schlichtungs-, Schieds- und Gerichtsschutzmog-

223 BVerfGE 88, 118= NJW 1993, 1635 ( 1636)

224 BVerfGE 107, 395 = MDR 2003, 885 Diese Rechtsprechung hat zur Einfithrung
der Anhorungsriige gefithrt; vergl. hierzu: Vosskuhle, Rechtschutz, S. 176 ff

225 NJW 1989, 1477 (1478)
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lichkeiten226. Art. 19 Abs. 4 GG ist daher nicht dahin auszulegen, dass
im Umkehrschluss Justiz nur bei Akten der offentlichen Gewalt ge-
wiahrt werden soll. Der Justizgewahrungsanspruch ergibt sich aus dem
Komplementirverhaltnis dieses (formellen) Grundrechts mit den ma-
teriellen Grundrechten??’. Der Justizgewdhrungsanspruch ist das ,ver-
fahrensrechtliche Vehikel® zur prozessualen Effektuierung des materi-
ellen Grundrechts228.

Das Komplementdrverhiltnis des Verfahrensrechts ist gegeniiber
dem materiellen Recht auch im Grundrechtsbereich anerkannt??. Zu
den materiellen Grundrechten gehort auch das Grundrecht des Art. 2
GG, auf das das Bundesverfassungsgericht seine Rechtsprechung zum
allgemeinen Justizgewahrungsanspruch berechtigterweise stiitzt.

Schmidt-Aflimann?3° verweist auf die Entscheidung des Bundes-
verfassungsgerichts?3?, in der festgestellt wird, dass Freiheit Verlass-
lichkeit der Rechtsordnung erfordert.

Die Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts folgt seiner
Tendenz, Rechtschutz den Grundrechten als wesensmaf3ig zugehorig
zu bezeichnen, die mit der Entscheidung zum Hamburgischen Deich-
ordnungsgesetz?3 begann. Der Anspruch auf Justizgewdhrung werde
nicht nur aus Art. 19 Abs. 4 GG, sondern aus den materiellen Einzel-
grundrechten hergeleitet. Dies gilt fiir Art.14 GG und wurde zu
Art.12 Abs.1 GG und Art. 5 GG fortgefithrt?33. Im Ergebnis ergibt
sich: Gerichtsschutz gegen die offentliche Gewalt wird primér durch
Art.19 Abs.4 GG gewihrleistet, wahrend der Justizgewdhrungsan-
spruch im Privatrecht aus dem dort zu konkretisierenden Grundrech-
ten als Elemente objektiver Wertung folgt?34. Da Grundrechte nur mit

226 Schmidt-Afimann, NVwZ 1983, 1

227 Schmidt-Aflmann, a.a.0., S. 3

228 Bethge, NJW 1982, 1 ( 5)

229 V. Mutius, NJW 1982, 2156

230 a.a.0,S.6

231 NJW 1962, 2425 (2426)

232 BVerfGE 24, 367

233 Dolde, NVWZ 1982, 65 mit umfangreichen Nachweisen aus der Rechtsprechung
des BVerfG

234 Dolde, a.a.0, S. 67
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Hilfe entsprechenden Verfahrensrechtes durchsetzbar sind, determi-
nieren sie Ausgestaltung und Anwendung des Verfahrensrechts?35.

Dabei ist der Justizgewdhrungsanspruch nicht auf die Durchset-
zung von Grundrechten beschrankt. Dies ist ein Gesichtspunkt fiir die
Begriindung eines solchen Anspruchs. Der Anspruch ist des Weiteren
aufgrund der Friedenspflicht der Biirger, des Selbsthilfeverbots und
des staatlichen Gewaltmonopols begriindet. Bei dieser staatlich ge-
schaffenen Konstellation ergibt sich aus der Leistungsdimension des
Art.2 Abs.1 GG ein Anspruch des Biirgers auf Ausgestaltung eines
entsprechenden Rechtsschutzsystems, mit dem das Interesse an baldi-
ger Rechtssicherheit erfiillt wird.

Der wichtigste Anwendungsbereich dieses Anspruchs sind biirger-
lich-rechtliche Streitigkeiten und Rechtsstreite aufgrund privatrechtli-
chen Handels der Verwaltung. Dieser Anwendungsbereich wird zu-
néchst durch die Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichtes an-
erkannt, dann auf die Verletzung von Verfahrensgrundsitzen durch
ein Gericht ausgedehnt?36. Eine Ausdehnung auf nicht zur Executive
gehorende, aber auch nicht zur richterlichen Tatigkeit gehérende Akte
der offentlichen Gewalt war und ist nicht erforderlich. Akte des
Rechtspflegers, Justizverwaltungsakte der Kostenbeamten in den Ge-
schiftsstellen der Gerichte werden stets zu den Akten im Sinne des
Art. 19 Abs. 4 GG gerechnet?37.

Nur einen eingeschrankten Justizgewdhrungsanspruch hat das
Bundesverfassungsgericht bei verwaltungsrechtlichen Entscheidungen
der Kirchen angenommen?38. Eingeschrankt wurde auch der Rechts-
schutz in Féllen oberschwelliger Vergabeentscheidungen?3.

235 Dolde, a.a.0., der dieser Entwicklung kritisch gegeniibersteht, weil er darin ein
bedenkliches Grundrechtsverstindnis sieht; der Grundrechtschutz richte sich
nach dem einfachen Verfahrensrecht, so dass eine falsche Anwendung verfah-
rensrechtlicher Bestimmungen zugleich Grundrechte verletze

236 BVerfG, MDR 2003, 886 (887)

237 BVerfGE 28, 10= NJW 1970, 853 (854); BVerfGE 101, 397=BWNotz 2000, 91
(93), gleiches gilt fiir Anordnungen der Staatsanwaltschaften: BVerfGE 103, 142 =
JuS 2001, 701 ( 703); NJW 2010, 1804

238 ;abgelehnt bei Statusklagen: NJW 1983, 2580 ff; zugelassen bei vermdgensrechtli-
chem Streit: NVwZ 1999, 758

239 BVerfG NVwZ 2006, 1396 (1398)
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Mit der Anerkennung eines allgemeinen Justizgewahrungsan-
spruchs ist die Notwendigkeit entfallen, moglichst viele Streitigkeiten
in den Schutzbereich des Art. 19 Abs. 4 GG aufnehmen zu miissen24°,

Fazit: Mit der Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichtes ist
von dem Bestehen eines allgemeinen Justizgewdhrungsanspruches
auszugehen.

b.) Verletzung des Justizgewahrungsanspruchs durch Schiedsgerichte

Bei Bejahung eines Justizgewdhrungsanspruchs mit Verfassungsrang
ist des Weiteren zu untersuchen, ob dieser durch die Einrichtung von
Schiedsgerichten als verletzt angesehen werden kann.

Dass die Schiedsgerichte nicht mit dem Rechtstaatsprinzip in Ein-
klang sind, erscheint bereits deshalb zweifelhaft, da zum Rechtstaats-
prinzip die individuelle Freiheit gehort und diese auch das Recht um-
fasst, anstelle der staatlichen Gerichte private Schiedsgerichte in An-
spruch zu nehmen?4. Hinzu kommt, dass die Schiedsgerichte grund-
satzlich ebenso in der Lage sind, streitentscheidend zur Wahrung des
Rechtsfriedens und der dem Rechtstaat immanenten Ordnung beizu-
tragen wie staatliche Gerichten und dass die Parteien ihnen in der Re-
gel mit dem gleichen, wenn nicht sogar gréflerem Vertrauen begegnen
als staatlichen Gerichten.

Dass die Schiedsgerichte die staatlichen Gerichte im rechtstaatli-
chen Sinne ordnungsgemaf} vertreten24 ist durch die Vorschriften der
ZPO und des ArbGG gesichert.

So sieht §1059 ZPO ein Recht auf Aufhebung eines Schieds-
spruchs vor, wenn dieser auf einem ,unzuldssigen Verfahren beruht,
seine Anerkennung gegen die offentliche Ordnung verstoflen wiirde,
wenn einer Partei kein rechtliches Gehor gewédhrt worden ist oder

240 Schmidt-Afimann/Schenk, a.a.0., Rdn. 51

241 Zur Frage, ob die teilweise vertretene Auffassung, die private Schiedsgerichtsbar-
keit stelle einen materiell-rechtlichen Vergleich dar, der die materielle Rechtslage
umgestalte, so dass das hier zu untersuchenden Problem nicht auftritt, vergl. die
Ausfithrungen von Diitz (a.a.0., S. 231/232); diesem ist darin beizupflichten, dass
allein die tatsichliche Wirkung der Schiedsabrede, namlich der Ausschluss der
staatlichen Gerichtsbarkeit wesentlich ist, gleich auf welcher rechtlichen Grundla-
ge die Schiedsabrede beruht.

242 Zum Problem von rechtstaatlichem Schiedsgericht: Habscheidt, NJW 1962, 5 ff
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wenn der Schiedsspruch nicht mit Griinden versehen wurde, so dass
nicht tberpriift werden kann, ob das Schiedsgericht die von den Par-
teien vorgetragenen Sachargumente bei der Streitentscheidung hinrei-
chend beriicksichtigt und gewiirdigt hat, da auch im schiedsrichterli-
chen Verfahren zu den Angriffs- und Verteidigungsmitteln Stellung
genommen werden muss243.

Damit ist gesichert, dass die Entscheidungen privater Gerichte
durch staatliche Gerichte iiberpriift werden kénnen. Dies gewéhrleis-
tet, dass innerhalb des durch das staatliche Rechtsprechungsmonopol
garantierten rechtstaatlichen Systems auch der konkrete Richter den
Neutralitatserwartungen entspricht?44. Neutralitdt ist fur die richterli-
che Titigkeit ,,schlechthin konstituierend“24s.

Somit vertreten die Schiedsgerichte auch im rechtsstaatlichen Sin-
ne die staatlichen Gerichte.

Das ArbGG erklart zwar u.a. § 1059 ZPO fiir unanwendbar (§ 101
Abs. 3 ArbGG), jedoch findet sich die Regel des § 1059 ZPO auch hier
wieder: § 105 Abs.1 ArbGG gewihrt das rechtliche Gehor, § 108
Abs. 2 ArbGG schreibt die schriftliche Begriindung vor?46 und gemif3
§ 110 Abs. 1 Ziffer 1 ArbGG ist der Schiedsspruch aufzuheben, wenn
das schiedsgerichtliche Verfahren unzuléssig war.

Nur der generalklauselartige Aufhebungsgrund des § 1059 Abs. 2
Ziffer 2 b ZPO ist im ArbGG nicht enthalten. Diesem Umstand ist al-
lerdings keine Bedeutung zuzumessen. Der Ausschluss der §$ 1025 ff
ZPO, der im ArbGG von 1926 noch nicht enthalten war, findet sich
zum ersten Mal im Entwurf des Ausschusses fiir Arbeit des Bundesta-
ges vom 03.06.1953%#7, ohne dass im Ausschussbericht eine Begriin-
dung gegeben wurde, warum vom ArbGG 1926 und dem gleichlauten-
den Regierungsentwurf?4® vom 27.06.1952 insoweit abgewichen wur-

243 RGZ 119,29 (32)

244 Vosskuhle, Rechtschutz, S. 122/123

245 Vosskuhle, Rechtsschutz, S. 101

246 Auf eine schriftliche Begriindung kann zwar verzichtet werden, jedoch diirfte dies
regelmaflig nur dann der Fall sein, wenn der Schutzzweck der Begriindungs-
pflicht — das Kennen der Entscheidungsgriinde - einmal nicht erforderlich sein
sollte; entscheidend ist aber, dass auch das ArbGG im Regelfall von einer Begriin-
dungspflicht ausgeht.

247 BT-DrsNr. 4372, 1. WP, Bd. 23, S. 27

248 BT-Drs Nr. 3516, 1. WP, Bd. 19, S. 17
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de. Auch in den Beratungen des Plenums des Bundestages ist auf die-
sen Punkt nicht eingegangen worden24. § 101 Abs. 3 ArbGG kann da-
her aus dem Bestreben erkldrt werden, jegliche Schwierigkeiten durch

Anwendung evtl. nicht passender Vorschriften der ZPO auf das spezi-
elle Gebiet des Arbeitsrechtes im Bereich des Schiedsgerichtswesens

von vornherein auszuschlieflen. Vielmehr sollte das ArbGG eigene Re-
geln fiir das schiedsrichterliche Verfahren im Arbeitsrecht geben; dabei

sind die §$ 93 bis 100 ArbGG (1926) mehr oder weniger unverandert

iibernommen worden, die ebenfalls keine dem § 1059 Abs. 2 Ziffer 2 b

ZPO entsprechende Regelung enthalten. Wahrend jedoch frither dieser

Tatsache mangels einer dem § 101 Abs. 3 ArbGG (1953) vergleichba-
ren Vorschrift keiner Bedeutung zukam, ergibt sich nunmehr in die-
sem Punkt ein Unterschied zwischen dem Aufhebungsverfahren nach

der ZPO und demjenigen nach dem ArbGG. Dies ist moglicherweise

bei der Schaffung des ArbGG von 1953 tibersehen worden. Germel-
mann?5° ist der Auffassung, dass die §§ 1025 ff ZPO in § 101 ArbGG

ausgeschlossen sind, weil bei §$§ 1025 ff ZPO die Parteien direkt die

Schiedsvereinbarung treffen, bei § 101 ArbGG die Tarifvertragspartei-
en, bei denen der Gesetzgeber die Vertragsparitit fiir gesichert gehal-
ten hat.

Leitet man den Justizgewahrungsanspruch auch aus der Pflicht des
Rechtstaats ab, eine rechtstaatlich verfasste Ordnung auch im privaten
Bereich durchzusetzen, so wird die Erreichung dieses Ziels durch die
Schiedsgerichte nicht behindert, allenfalls geférdert?s:.

SchliefSlich ist auch in diesem Zusammenhang -wie auch bei
Art. 92 GG darauf hinzuweisen, dass der Grundgesetzgeber eine ihm
bekannte Schiedsgerichtsbarkeit vorgefunden hatte und dass nicht an-
genommen werden kann, dass mit dem Bekenntnis zum Rechtsstaat in
Art. 20 Abs.3 GG die Schiedsgerichte abgeschafft werden sollten?s2.
Im Ergebnis ist somit festzustellen, dass ein Justizgewahrungsanspruch,

249 vergl. das Protokoll der 269. Sitzung der 1. WP, Bd. 16, S. 13279 ff

250 Germelmann in:Germelmann/Matthes, Priitting/Miiller-Gloge, Komm. ArbGG,
§ 101, Rdn. 233

251 Dies zeigt im Ubrigen, dass die Existenz eines Justizgewihrungsanspruchs frag-
lich ist, sondern allenfalls ein Anspruch darauf besteht, dass der Rechtstaat die
Moglichkeit gewdhrt, berechtigte Anspriiche durchzusetzen.

252 Diitz, a.a.0,, S. 241;Maunz-Diirig (Hillgruber) Art 92, Rdn.87
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wenn man ihn annimmt, durch die Einrichtung einer Schiedsgerichts-
barkeit nicht verletzt wird.

Wie auch bei Art. 92 GG kann bei einem aus dem Rechtsstaatprin-
zip hergeleiteten Justizgewédhrungsanspruchs nicht angenommen wer-
den, dass der Grundgesetzgeber die ihm bekannte und die seit langem
bestehenden Schiedsgerichte abschaffen wollte2s3.

Des Weiteren kann im Rahmen der Privatautonomie auch auf
einen derartigen Anspruch gemaf3 Art. 2 GG verzichtet werden.

Die staatliche Pflicht, die Autonomie des Einzelnen zu schitzen,
kann sich nicht gegen den Grundrechtstréger richtens4. Die objektive
Werthaltigkeit des Grundrechts gemaf3 Art. 2 GG darf nicht gegen die
subjektive Selbstbestimmung des Grundrechtstrigers ausgespielt wer-
den?s5. Das Bundesverfassungsgericht hat den Vorrang des Freiheits-
rechts gemdfl Art.2 Abs.1 GG betont: ,Der umfassende Schutz
menschlicher Handlungsfreiheit erfiillt neben den benannten Frei-
heitsrechten auch eine wertvolle Funktion in der Freiheitssicherung,
denn trotz der weiteren Beschrinkungsmoglichkeiten gewdhrt das
Grundrecht ... einen Schutz von substantiellen Gewicht. Jeder Versuch
einer wertenden Einschrinkung des Schutzbereiches wiirde danach zu
einem Verlust des Freiheitsraumes fiir den Biirger fithren, der nicht
schon deshalb geboten sein kann, weil andere Grundrechte einen en-
gen und qualitativ abgehobenen Schutzbereich haben*5¢.

Dies entspricht der stindigen Rechtsprechung des Bundesverfas-
sungsgerichts, nach der der Kernbereich des Art. 2 GG einen letzten,
unantastbaren Bereich privater Lebensgestaltung kennt, der der offent-
lichen Gewalt schlechthin entzogen ist, so dass selbst schwerwiegende
Interessen der Allgemeinheit Eingriffe in diesen Kernbereich nicht
rechtfertigen. Auch findet eine Abwigung nach der Maf3gabe des Ver-
héltnisméfligkeitsgrundsatzes nicht statt. Das folgt aus der Garantie
des Wesensgehalts der Grundrechte (Art. 19 Abs. 2 GG), des Weiteren
auch daraus, dass der Kern der Personlichkeit durch die unantastbare
Wiirde des Menschen geschiitzt ist?57.

253 Maunz-Diirig (Hillgruber), Art. 92, Rdn. 87

254 Murswiek in: Sachs, Komm. GG, 7. Auflage, Art. 2, Rdn. 209

255 Murswiek, a.a.0., Art. 2, Rdn. 211

256 BVerfG NJW 1989, 2525 (2526) = BVerfGE 80, 137

257 BVerfG NJW 1990, 563 m.w.N aus der Rechtsprechung des BVerfG
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Fazit: Auch wenn der Justizgewdhrungsanspruch Teil der recht-
staatlichen Ordnung des Grundgesetzes ist, kann ein Verzicht auf den
Anspruch dem Einzelnen aufgrund seiner Freiheitsrechte gemaf3 Art. 2
GG nicht untersagt sein. Art.2 Abs. 1 GG schiitzt auch die Selbstver-
wirklichung der Personlichkeit in dem sozialen Umfeld?58.

Ergebnis: Als Ergebnis dieses Kapitels ergibt sich, dass nur der all-
gemeine Justizgewdhrungsanspruch ein zu beachtender Gesichtspunkt
im Zusammenhang mit der verfassungsmifliigen Zuléssigkeit der
Schiedsgerichtsbarkeit darstellt; auf diesen Anspruch kann im Rahmen
der verfassungsrechtlich garantierten Freiheitsrechte verzichtet werden.

258 Murswiek, a.a.0., Art. 2, Rdn. 9
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Kapitel 3 Vereinbarkeit der
Sportschiedsgerichtsharkeit
mit Verfassungsrecht

Wie bereits ausgefithrt, bestehen Sportschiedsgerichte auf nationaler
und internationaler Ebene?s9. Die Sportschiedsgerichtsbarkeit ist um-
fangreich?¢.

Entscheidungen werden in Ausiibung der Verbandsautonomie ge-
troffen. Wie ebenfalls bereits ausgefiihrt, sind Verbandsschiedsgerichte
nur dann als Schiedsgerichte anzusehen, wenn sie als neutrale unab-
héngige Instanz durch Satzungen oder vergleichbare Rechtssetzungen
ausgestaltet sind?*. Auch Sportschiedsgerichte miissen rechtsstaatli-
chen Verfahrensgrundsitzen gentigen22.

Bei den Sportschiedsgerichten besteht in der Regel die besondere
Problematik, dass die Verbdnde oft nach dem ,.ein Platz-Prinzip“ orga-
nisiert sind. Einen weiteren besonderen Gesichtspunkt stellt die Tatsa-
che dar, dass - insbesondere auf internationaler Ebene - die Sportler
ihren Beruf, mit dem sie ihre Lebensgrundlage verdienen, mit dem
Sport verbinden.

Daraus ergibt sich im Bereich des europiischen Rechts die An-
wendbarkeit der Regeln iiber die Berufsausiibungs- und Dienstleis-
tungsfreiheit und - in Bezug auf die Sportverbinde - die Anwendbar-
keit des Kartellrechts.

Der EuGH hat hierzu ausgefiihrt, dass Anti-Doping-Regeln nicht
unbedingt mit dem EU-Recht kollidieren, da mit ihnen ein legitimier
Zweck verfolgt wird. Dementsprechend unterliegen die Anti-Doping-
Regeln des IOC dem europiischen Kartellrecht, stellen jedoch keine

259 S.11f

260 vergl. den Uberblick bei Deutsch VersR 1990, 2
261 Deutsch, a.a.0,, S. 13

262 Deutsch, a.a.0.,S.6
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mit diesem Recht unvereinbare Wettbewerbsbeschriankungen dar, weil
sie mit der Organisation und dem ordnungsgeméfien Ablauf eines
sportlichen Wettkampfs untrennbar verbunden sind und dazu dienen,
einen fairen Wettstreit zwischen den Sportlern zu gewéhrleisten>¢3.

Die Problematik des Zusammentreffens von Kartellrecht und Zu-
lassigkeit der Sportschiedsgerichtsbarkeit zeigt sich deutlich an der
»Causa Pechstein®. Dieses Verfahren soll daher nachfolgend exempla-
risch ndher untersucht werden:

l.) Die,causa Pechstein”

Es ging um eine Eisschnelllduferin, die mittels Ausiibung ihres Sports
ihren Lebensunterhalt verdiente.

Bei einer einschligigen Weltmeisterschaft in Hamar wurden der
Sportlerin Blutproben entnommen, deren Ergebnisse als Beleg fiir Do-
ping angesehen wurden. Die zustindige Disziplinarkommission sperr-
te die Sportlerin fiir zwei Jahre. Punkte, Preise und Medaille wurden
ihr aberkannt. Des Weiteren wurde die Sportlerin von Trainingsmaf3-
nahmen ausgeschlossen und ihr Statut als Mitglied des Kadars fiir die
Olympischen Winterspiele 2010 in Vancouver ausgesetzt. Mit Schieds-
spruch vom 25.11.2009 wies der CAS die Berufung der Sportlerin ge-
gen die Entscheidung der Disziplinarkommission zuriick und ver-
héngte erneut eine zweijédhrige Sperre.

Die Anrufung Schweizer Gerichte durch die Sportlerin blieb er-
folglos.

Beim Landgericht Miinchen erhob die Sportlerin Klage u.a. auf
Zahlung von Schadenersatz in Hohe von € 3.584.126,09. Zur Begriin-
dung berief sie sich darauf, dass die bei der Blutprobe festgestellten
Werte nicht auf Einnahme von Medikamenten beruhten, sondern auf
einer ererbten Blutanomalie.

Die Zustindigkeit des CAS ergab sich aus der Tatsache, dass die
Sportlerin eine Wettkampfmeldung fiir die Eislaufweltmeisterschaft in
Hamar unterzeichnet hatte, mit der sie die Zustindigkeit der Diszipli-

263 EuZW 2006, 593 (596)
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narkommission und des CAS anerkannte. Ohne eine entsprechende
Unterzeichnung wire sie nicht zum Wettkampf zugelassen worden.

In der Satzung des Internationalen Fachverbands fiir Eisschnell-
lauf, ein Verband, der monopolistisch nach dem ,Ein-Platz-Prinzip*
organisiert ist, heifst es, dass die Entscheidungen des CAS abschlie-
3end und bindend sind.

Das Landgericht Miinchen hatte als Gericht erster Instanz die
Schiedsabrede mangels einer freien Willensbildung der Sportlerin fiir
unwirksam erachtet?64. Die Sportlerin habe bei der Unterzeichnung
der Schiedsvereinbarung nicht die Wahl gehabt, die Unterzeichnung
zu verweigern, da davon ihre Teilnahme an der Weltmeisterschaft ab-
hing. Damit sei diese Vereinbarung gemaf3 § 138 BGB nichtig, da sie
gegen die guten Sitten verstofle. Die in Art.2 Abs.1 GG garantierte
Privatautonomie der strukturell unterlegenen Partei erfordere, eine
Beschrinkung der Privatautonomie der iiberlegenen Partei.

Das Landgericht Miinchen hat die Klage gleichwohl abgewiesen.
Die Sportlerin habe trotz ihrer Kenntnis von der fehlenden Freiwillig-
keit bei der Schiedsvereinbarung selbst das Schiedsgericht angerufen
und im Verfahren vor dem Schiedsgericht die fehlende Freiwilligkeit
und die sich daraus ergebende Unwirksamkeit der Schiedsvereinba-
rung zu keinem Zeitpunkt geltend gemacht. Wird die Riige der fehlen-
den Schiedsvereinbarung nicht im Ausgangsverfahren erhoben, trete
insoweit Praklusion ein. Nach Auffassung des Landgerichts Miinchen
kam es aus diesem Grund nicht mehr auf die Unwirksamkeit der
Schiedsvereinbarung an.

Das OLG Miinchen hat die Anerkennung des Schiedsspruches des
CAS abgelehnt?®s. Die Anerkennung dieses ausldndischen Schieds-
spruchs sei zu versagen, da er gemifl Art. V Abs. 2 lit. b UNU gegen
die offentliche Ordnung verstof3e. Die Schiedsvereinbarung beruhe auf
einem Missbrauch des Monopols des Sportverbands gemaf3 § 19 Abs. 1
Nr. 4 GWB (a.E). Daher hatte die Sportlerin gemafl § 33 GWB einen
Anspruch auf Beseitigung der Folgen des Kartellrechtsverstofles. Des
Weiteren habe der Missbrauch der marktbeherrschenden Stellung zur
Folge gehabt, dass der Sportlerin das Recht auf Zugang zu staatlichen

264 SchiedsVZ 2014, 100
265 SchiedsVZ 2015, 40
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Gerichten und ihr Anspruch auf den gesetzlichen Richter i.S.d.
Art. 101 Abs.1 S.2 GG entzogen wurde. Dabei bezog sich das OLG
Miinchen auf die Kérbuch-Entscheidung des BGH?2.

Aufgrund der Revisionszulassung seitens des OLG Miinchen hat
sodann der BGH tiber diesen Rechtsstreit entschieden?¢”. Der BGH
bestitigt in dieser Entscheidung zunichst, dass ein nach dem ,Ein-
Platz-Prinzip“ organisierter Sportverband marktbeherrschend sei. Das
Revisionsgericht verneint allerdings einen Missbrauch von Markt-
macht, wenn der Verband die Teilnahme eines Athleten an einem
Sportwettkampf von der Unterzeichnung einer Schiedsvereinbarung
abhingig macht. Denn die Sportschiedsgerichtsbarkeit enthalte auch
und gerade Vorteile fiir die Athleten, die auf faire Wettkampfbedin-
gungen angewiesen seien. Dazu gehore insbesondere eine einheitliche
Anwendung der Anti-Doping-Regeln, was durch den CAS als weltweit
anerkanntes Sportschiedsgericht gewdhrleistet werde. Die Verfahrens-
ordnung des CAS enthalte ausreichende Garantien fiir die Wahrung
der Rechte der Sportler; Schiedsspriiche des CAS unterliegen einer
Kontrolle durch das schweizerische Bundesgericht.

Die Ausfithrung des BGH zu § 19 GWB sollen hier nicht weiter
untersucht werden?¢®. Auch die Ausfithrungen des BGH zu den verfas-
sungsrechtlichen Fragestellungen, dem Justizgewdhrungsanspruch,
sind auf Ablehnung gestoflen%°.

Der BGH nimmt in der Entscheidung auch zu den Fragen zu dem
Justizgewdhrungsanspruch und zu Art. 12 GG Stellung. Er lehnt eine
Nichtigkeit der Schiedsvereinbarung ab, da sich die Kldgerin der
Schiedsgerichtsvereinbarung freiwillig unterworfen habe?7°. Zur Be-
grindung dieser Wertung weist der BGH darauf hin, dass der Verzicht
auf den Justizgewdhrungsanspruch - zu Art. 12 GG nimmt der BGH
in diesem Zusammenhang nicht Stellung - in einer vertraglichen Ver-
einbarung enthalten ist. Diese sei das maf3gebliche rechtliche Instru-

266 BGHZ 144, 146

267 NJW 2016, 2266

268 ablehnend: Bunte EWIR 2016, 415

269 Ohrt, DRIZ 2016, 254; Heermann, NJW 2016, 2224; zustimmend: Adolphsen,
DRiZ 2016, 254

270 Er bezieht sich dabei erstaunlicherweise u.a. auf Bleistein/Degenhart, NJW 2015,
1353, die gerade die gegenteilige Auffassung vertreten
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ment zur Verwirklichung freien und eigenverantwortlichen Handelns.
Die Vertragsparteien bestimmen selbst, wie ihre individuellen Interes-
sen zum Ausgleich gebracht werden. Die Freiheitsausiibung findet so

ihre Konkretisierung. Bei einer vertraglichen Vereinbarung liege vom

Grundsatz her die erforderliche Freiwilligkeit vor. Unbedeutend sei,
dass die Klagerin die Schiedsvereinbarung nicht gewollt habe; eine ver-
tragliche Vereinbarung setze gerade voraus, dass eigene Positionen

aufgegeben und Bedingungen akzeptiert werden, die dem Willen des

Vertragspartners entspringen. Allerdings anerkennt der BGH auch,
dass von Fremdbestimmung auszugehen sei, wenn eine Vertragspartei

ein derartiges Ubergewicht habe, dass sie Regelungen einseitig setzen

kann. Bei der Abwigung weist der BGH zugunsten der Kladgerin da-
rauf hin, dass neben der Justizgewdhrung auch ihr Grundrecht aus

Art. 12 GG zur Disposition stand. Dem stand allerdings die grund-
rechtlich gewihrleistete Verbandsautonomie (Art. 9 Abs. 1 GG) gegen-
iiber. Sportverbdnde forderten den Sport, indem sie die Voraussetzun-
gen fiir einen organisierten Sport schaffen. Dies erfordere Schiedsver-
einbarungen, um ein einheitliches Vorgehen hinsichtlich der sportli-
chen Regeln zu gewéhrleisten.

Bei der Abwiagung dieser Interessen kommt der BGH zu dem Er-
gebnis, dass das Verlangen, die Schiedsvereinbarung abzuschlieflen,
nicht missbrauchlich war. Erganzend weist der BGH hierzu darauf hin,
dass der CAS aus unabhingigen und neutralen Schiedsrichtern gebil-
det werde und gesetzliche Bestimmungen und die Verfahrensordnung
des CAS hinreichend Regeln fiir den Fall der Befangenheit eines
Schiedsrichters enthalten. Auflerdem sehe das Schweizer Recht ein
dem § 1059 ZPO vergleichbares Authebungsverfahren vor.

Il.) Das Grundrecht des Art. 12 GG

Mit diesen Ausfithrungen beriicksichtigt der BGH nicht hinreichend,
dass neben dem u.a. auf Art.2 GG beruhenden Justizgewdhrungsan-
spruchs noch Art. 12 GG zu beachten war, da der Sportsverband eine
Ausiibung der beruflichen Tétigkeit der Klagerin von dem Abschluss
einer Schiedsvereinbarung abhingig machte.
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Art. 2 GG ist ein Auffanggrundrecht. Er schiitzt das menschliche
Verhalten, soweit nicht ein spezielles Grundrecht eingreift.

Findet Art. 12 GG Anwendung, scheidet Art. 2 als Prifungsmaf3-
stab aus?71.

Allerdings besteht im Verhiltnis des Art. 2 GG zu den speziellen
Grundrechten kein Verhéltnis einer strengen Subsidiaritdt?72. Soweit
Art. 2 Abs. 1 GG die allgemeine Handlungsfreiheit schiitzt, kommt ein
Konkurrenzverhéltnis nicht in Betracht. AufSerdem wird jedes Verhal-
ten, das von Erwerbsmotiven geprégt ist, durch Art. 2 GG geschiitzt?73.

a.)In das Grundrecht gemifl Art. 12 GG kann nur aufgrund hé-
herwertiger Gemeinwohlbelange eingegriffen werden. Bei der Bewer-
tung der Gemeinwohlbelange hat das Bundesverfassungsgericht im
Apotheken-Urteil?74 eine Drei-Stufen-Theorie entwickelt. Danach darf
die Freiheit der Berufsausiibung beschridnkt werden, soweit verntinfti-
ge Griinde es zweckmiflig erscheinen lassen. Die Freiheit der Berufs-
wahl darf nur eingeschrinkt werden, soweit der Schutz besonders
wichtiger Gemeinschaftsgiiter es zwingend erfordert. Dabei unter-
scheidet das Bundesverfassungsgericht zwischen subjektiven und ob-
jektiven Zulassungsvoraussetzungen. Objektive Zulassungsvorausset-
zungen erfordern den Nachweis, dass die Abwehr hochstwahrschein-
lich schwerer Gefahren fiir ein tiberragend wichtiges Gemeinschafts-
gut diese Einschrankungsmafinahme rechtfertigt.

Nachfolgend hat das Bundesverfassungsgericht die Drei-Stufen-
Theorie noch um den Gesichtspunkt der Verhidltnismafligkeit er-
ganzt7s,

Zur Freiheit der Berufswahl gehort auch die freie Entscheidung,
einen einmal ergriffen Beruf fortzusetzen®’¢. Die Teilnahme an einem
Wettkampf ist mithin ein Teil der Berufswahl-Freiheit.

Eine Schiedsabrede, um die Moglichkeit der Teilnahme an einem
Wettkampf zu erreichen, war mithin geméaf3 § 138 BGB nichtig, wenn
nicht die oben dargestellten Voraussetzungen fiir einen Eingriff in die

271 BVerfGE 23, 50 (55); 33, 171 (191)

272 Hofling/Sachs in: Sachs, Kommentar GG, Art. 2, Rdn. 67
273 Di Fabio in: Maunz-Diirig, Art. 2, Rdn. 81

274 BVerfGE 7, 377 = NJW 1958, 1035 (1038)

275 zuletzt: NJW 2013, 3357(3358),

276 BVerfG NJW 1964, 1175
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Berufswahl-Freiheit vorlagen, d.h. es musste um die Abwehr schwerer
Gefahren fiir ein iiberragend wichtiges Gemeinschaftsgut gehen und es
musste der Eingriff in die Berufswahl-Freiheit verhaltnismaf3ig sein.

Mit diesen Gesichtspunkten setzt sich der BGH in der genannten
Entscheidung nicht konkret auseinander. Er verweist global auf die
Notwendigkeit zur Sicherung der Fairness im Sport, ein kompetentes
Schiedsgericht als zustdndig zu vereinbaren.

Dieser Gesichtspunkt kann sicher als Gemeinwohlbelang akzep-
tiert werden. Ob er fiir einen Eingriff in die Berufswahl-Freiheit —
auch unter dem Gesichtspunkt der Verhiltnismafligkeit — geniigt, hétte
der BGH konkret entscheiden miissen.

Das Bundesverfassungsgericht hat in seiner Rechtsprechung un-
einheitliche Kontrollmafistaibe angelegt?’7. Ein Mittel der Gefahrab-
wehr ist im verfassungsrechtlichen Sinne geeignet, wenn mit seiner Bei-
hilfe der gewiinschte Erfolg gefordert werden kann, wobei die Moglichkeit
der Zweckerreichung geniigt®’®. Unter Zugrundelegung dieses Maf3sta-
bes kann von der Verhiltnisméfligkeit des Eingriffs in das Freiheits-
recht gemédfd Art. 12 GG ausgegangen werden.

Dariiber hinaus hitte sich der BGH auch mit der Frage auseinan-
dersetzen miissen, ob die Fairness im Sport als ein {iberragend wichti-
ges Gemeinschaftsgut anzusehen ist.

Konkurrenz stellt grundsétzlich keinen Gemeinwohlbelang dar,
der eine Einschriankung der Berufsfreiheit rechtfertigen kann279. Bei
dieser Entscheidung ging es allerdings um legalen Wettbewerb zwi-
schen west- und ostdeutschen Rechtsanwélten. Bei dem Verbot von
Doping geht es hingegen um die Verhinderung von Manipulationen
im Sport und dariiber hinaus um Verhinderung von Gesundheitsscha-
den von Sportlern.

Insoweit kann der Kampf gegen Doping im Sport als tiberragend
wichtiges Gemeinschaftsgut eingestuft werden.

b.)Des Weiteren ist die Entscheidung des BGH an Art. 2 GG zu er-
Ortern.

Hier verweist der BGH darauf, dass die Klédgerin eine Vereinba-
rung iiber die Zustidndigkeit des Schiedsgerichts getroffen hat.

277 Mann in: Sachs, Kommentar GG, Art. 12, Rdn. 145
278 BVerfG NVWZ-RR 2008, 1 (3)
279 BVerfG NJW 1996, 1882 (1883)
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Es ist der Aussage zuzustimmen, dass der Abschluss von Vertragen
ein markantes Beispiel fiir die Realisierung der Privatautonomie ist.
Bei Vertragen schliefit die darin liegende Einwilligung eine Beein-
trachtigung der Freiheitsrechte gemaf$ Art. 2 Abs. 1 GG aus?®. Dieser
Grundsatz gilt jedoch nicht uneingeschrankt, ndmlich dann nicht,
wenn ein Vertragspartner ein solches Gewicht hat, dass er den Ver-
tragsinhalt faktisch allein bestimmen kann; eine weitere Ausnahme
von diesem Grundsatz ist bei erheblich ungleichen Verhandlungsposi-
tionen der Vertragspartner anzunehmen?3:.

Durch Art. 2 Abs. 1 GG ist die vertragliche Abschluss- und Gestal-
tungsfreiheit geschiitzt82.

Kontrahierungszwange heben die Abschlussfreiheit auf?$3. In dem
»Fall Pechstein® ging es allerdings darum, dass eine Privatrechtsorgani-
sation nicht jedoch der Staat, gegen den die Grundrechte als Abwehr-
rechte der Biirger bestehen, in die Privatautonomie und die Vertrags-
freiheit eingegriffen hat.

Art.2 Abs.1 GG ist ein klassisches Abwehrrecht?®4. Aus dieser
Verfassungsnorm ist aber auch eine Schutzpflicht abzuleiten, nach der
staatliche Stellen verhindern miissen, dass Selbstbestimmung entfallt
und zu einer Fremdbestimmung gert?8s.

Daher ist bei Anwendung privatrechtlicher Vorschriften die weite
Ausstrahlungswirkung des Art. 2 Abs. 1 GG zu beachten?®. Im Privat-
rechtsverkehr entfalten die Grundrechte ihre Wirkkraft als verfas-
sungsrechtliche Wertentscheidungen durch die Vorschriften, die das
jeweilige Rechtsgebiet unmittelbar beherrschen?®”. Die Gewdhrleis-
tungspflicht des Staates umfasst auch dessen Pflicht, den Grundrechts-
berechtigten vor unzumutbaren Freiheitsbeeintrachtigungen durch
Dritte zu behiiten®®8. Die Rechtsprechung der Zivilgerichte verstof3t

280 Jarass in: Jarass/Pieroth, Kommentar GG, Art. 2, Rdn. 57

281 Jarass, a.a.0., Rdn. 23

282 BVerfGE 8, 274 (328); Di Fabio, a.a.0O., Art. 2, Rdn. 101

283 Di Fabio, a.a.0., Art. 2, Rdn. 102; Dreier, Kommentar GG, Art. 2, Rdn. 35

284 BVerfGE 12, 341 (354)

285 BVerfGE 81, 242 (255); BVerfGE 89, 214 (232) = NJW 1991, 923; BVerfG NJW
2001, 957 (958); BVerfG NJW 1996, 2021; Di Fabio, a.a.O., Art. 2, Rdn. 107

286 Jarass, a.a.0., Art. 2, Rdn. 13

287 BVerfG NJW 2013, 3086 (3087)

288 Di Fabio, a.a.0., Art. 2, Rdn. 125; Jarass, A6R 110, 363
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gegen Art. 2 GG, wenn in einer Einzelfallentscheidung das Problem
der gestorten Vertragsparitdt {ibersehen wird?%. Dementsprechend
sind Grundrechte wegen ihrer Ausstrahlungswirkung bei Auslegung
von Vertrdgen und rechtsgeschiftlichen Erkldrungen bei Anwendung
der §$ 133, 157 BGB zu beachten29°. Auch besteht eine Pflicht des Zi-
vilrichters, Vertrige, die Ergebnis einer ungleichen Verhandlungsstar-
ke sind, inhaltlich zu tiberpriifen und ggf. zu korrigieren*.

In dem vom BGH entschiedenen Fall war die Kldgerin zur Aus-
tibung ihres Berufs und zur Forderung ihrer beruflichen Zukunft da-
rauf angewiesen, an dem Wettkampf teilzunehmen; dies war ihr nur
moglich, wenn sie die Forderung des den Wettkampf ausrichtenden
Verbandes akzeptierte, die Zustandigkeit des CAS-Schiedsgerichts zu
vereinbaren. Diese Schiedsvereinbarung war anhand des Art. 2 Abs. 1
GG von dem Zivilgericht auszulegen und inhaltlich zu Giberpriifen, zu-
mal die Kldgerin mit dieser Vereinbarung auf einen verfassungsrechtli-
chen Anspruch - Justizgewdhrung - zu verzichten hatte.

Es war daher nicht ausreichend, dass der BGH auf den Abschluss
der Vereinbarung verwies und daraus ableitete, dass die Klagerin im
Rahmen ihrer Privatautonomie gehandelt habe; dass fiir den Abschluss
einer solchen Schiedsvereinbarung nachvollziehbare Griinde sprechen,
ist in diesem Zusammenhang belanglos. Die Privatautonomie ist nicht
durch allgemeine sachliche, vertretbare Griinde einzuschranken. Viel-
mehr sind Bedeutung und Tragweite des Schutzes der Handlungsfrei-
heit und der Privatsphdre nicht losgelost von anderen gleichfalls
schutzwiirdigen Interessen zu interpretieren. Die Grenzen der Privat-
autonomie sind durch Abwagung mit den anderen in Betracht kom-
menden Interessen zu ermitteln?92. Dabei hat das Bundesverfassungs-
gericht nicht die Verpflichtung der Staatsanwaltschaft nach dem Lega-
litatsprinzip bei verfolgbaren Straftaten einzuschreiten, fiir einen Ein-
griff in die Rechte aus Art. 2 Abs. 1 GG geniigen lassen.

Im Fall der Sportschiedsgerichtsbarkeit ging es um die Fairness im
internationalen Sport durch Doping-Freiheit einerseits und um die
Verfassungsrechte auf den gesetzlichen Richter und auf Justizgewih-

289 Di Fabio, a.a.0., Art. 2, Rdn. 112

290 Di Fabio, a.a.0., Art. 2, Rdn. 110, BVerfG NJW 2013, 3086 (3088)
291 Di Fabio, a.a.0., Art. 2, Rdn. 111 f; Jarass, a.a.0., Art. 2, Rdn. 13
292 BVerfG NJW 1977, 1489 (1490)
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rung andererseits. Beide letztgenannte Gesichtspunkte sind Essentialia
des Rechtstaates. Diese Freiheitsrechte konnen nicht durch das sicher
erstrebenswerte Ziel eines dopingfreien Sports eingeschrankt werden.
Die Schiedsvereinbarung zugunsten des CAS war daher wegen Versto-
3es gegen Art. 2 Abs. 1 GG gemaf3 § 138 BGB nichtig.

Auflerdem hitte die Willenserklarung der Sportlerin dahin ausge-
legt werden miissen, dass sie nicht freiwillig auf ihre Rechte aus
Art. 101 Abs. 1 S. 2 GG und den Justizgewdhrungsanspruch verzichtet
hat.

Eine Auseinandersetzung mit dieser Frage findet sich in der BGH-
Entscheidung nicht.

Diese Entscheidung weist auch ein weiteres verfassungsrechtliches
Bedenken auf.

In der Korbuch-Entscheidung?93 hat der 2. Zivilsenat ausdriicklich
ausgefiihrt, dass die Zustidndigkeit der ordentlichen Gerichte nur dann
ausgeschlossen ist, wenn sich der Kliager ausdriicklich individualver-
traglich einem Schiedsgericht unterworfen hat.

Der 1. Senat hat demgegeniiber die Auffassung vertreten, dass es
unbedeutend sei, dass die Kldgerin die Schiedsvereinbarung nicht ge-
wollt habe. Vielmehr sei es vertraglichen Vereinbarungen immanent,
dass eigene Positionen aufgegeben werden.

Es besteht also eine Diskrepanz zwischen der Auffassung des 2. Se-
nats, der fordert, dass die Prozesspartei eine Schiedsvereinbarung aus-
driicklich gewollt hat, und der Auffassung des 1. Senats, wonach es da-
rauf nicht ankommt. Gemaf$ § 132 Abs. 2 GVG ist der Senat, der von
der Entscheidung eines anderen Senats abweichen will, verpflichtet,
die Rechtsfrage dem Grofien Zivilsenat vorzulegen. Eine unterlassene
Vorlage an den Groflen Senat gemifl § 132 GVG kann ein Verstof3 ge-
gen Art. 101 Abs. 1 S. 2 GG begriinden. Dies setzt allerdings eine will-
kiirliche Erwagung bei dem nichtvorliegenden Senat vorauso4.

Die Erwigung des 1. Senats in der ,Causa Pechstein® sind zwar
unzutreffend, wohl aber nicht willkiirlich, so dass die Nichtvorlage
nicht als Verstof§ gegen Art. 101 Abs. 1 S. 2 GG anzusehen ist.

293 NJW 2000, 1713
294 BVerfGE 3, 359 = NJW 1954, 593; BVerfG NStZ 2008, 39
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IV.) Die DIS-Schiedsgerichtsordnung

lll.) Die Zulassigkeit der Sportschiedsgerichtsbarkeit

Daraus ergibt sich das Fazit, dass die Sportschiedsgerichtsbarkeit ver-
fassungsrechtlich zuldssig ist, wenn aufgrund der Gestaltung der
Schiedsordnung bzw. der Verbandssatzung sichergestellt ist, dass sich
der Sportler freiwillig der Schiedsgerichtsbarkeit unterworfen hat;
hierzu geniigt der freiwillige Beitritt zu einer Organisation, deren Sat-
zung zum Zeitpunkt des Beitritts eine Schiedsgerichtsbarkeit vorsieht.
Weitere Voraussetzung ist, dass das Schiedsgericht rechtstaatlichen
Verfahrensgrundsitzen gentigt, insbesondere aus unabhingigen neu-
tralen Schiedsrichtern gebildet wird.

Die Einhaltung dieser Voraussetzungen fiihrt nicht dazu, dass eine
internationale Sportschiedsgerichtsbarkeit verunmoglicht wird. Ent-
scheidend ist, dass der Zwang zur Unterwerfung unter eine Schieds-
klausel vermieden wird. Wie erwihnt, gibt es einige sachliche Argu-
mente, die fiir den CAS sprechen. Es ist daher nicht ausgeschlossen,
dass Sportler aus diesen Griinden die internationalen Sportschiedsge-
richte akzeptieren und sich ihr freiwillig unterwerfen. Dann ist von
einer Schiedsvereinbarung im Rahmen der Privatautonomie auszuge-
hen. Diese Freiwilligkeit fithrt auch dazu, dass die kartellrechtlichen
und europarechtlichen Bedenken ausgeraumt werden.

IV.) Die DIS-Schiedsgerichtsordnung

National existiert die DIS-Schiedsgerichtsordnung. Diese sieht u.a. vor:

Das Schiedsgericht besteht aus drei Schiedsrichtern, es sei denn, die

Parteien einigen sich auf einen Einzelschiedsrichter (§2). Die DIS

stellt eine Schiedsrichterliste zur Verfiigung, es steht den Parteien aber

frei, einen Schiedsrichter zu benennen, der nicht auf der Liste ver-
merkt ist (§ 3). Dritte konnen an dem Schiedsverfahren beteiligt wer-
den (§ 14). Jeder Schiedsrichter muss unparteilich und unabhéngig sei

(§15). Die Ablehnung eines Schiedsrichters ist vorgesehen (§ 18).
Einstweiliger Rechtsschutz ist moglich (§ 20), die Verfahrenssprache ist

deutsch (§ 22), die Parteien konnen das anzuwendende Recht bestim-
men (§ 23). Die zwingenden Vorschriften des 10. Buches der ZPO sind

anzuwenden (§ 24).
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Die Parteien sind gleich zu behandeln, ihnen ist rechtliches Gehor
zu gewdhren (§ 26). Das Schiedsgericht hat den Sachverhalt zu ermit-
teln; es kann Sachverstindigen-Gutachten in Auftrag geben (§ 27). Das
Schiedsgericht entscheidet, ob eine miindliche Verhandlung stattfin-
det; auf Antrag einer Partei muss eine miindliche Verhandlung anbe-
raumt werden. Ein Vergleich kann geschlossen werden (Schiedsspruch
mit vereinbartem Wortlaut): § 32. Ein Schiedsspruch hat zwischen den
Parteien die Wirkung eines rechtskriftigen gerichtlichen Urteils (§ 39).
Ein Rechtsmittelverfahren ist vorgesehen (§$ 45 ff).

In einem Teil III sind Sonderbestimmungen fiir Anti-Doping-
Streitigkeiten vorgesehen (§§ 50ff). Danach finden die grundsétzli-
chen Bestimmungen Anwendung. Nach § 52 ist ein Einzelschiedsrich-
ter vorgesehen; bei einem Streitwert von mehr als € 50.000,00 (berech-
net aus dem sportbezogenen Einkommen, das wihrend der drohenden
Sanktionen entgehen wiirde) kann eine Partei ein Schiedsgericht beste-
hend aus drei Schiedsrichtern beantragen. Die NADA kann, ohne Par-
tei zu sein, sich an dem Verfahren beteiligen (§ 57). Die Anti-Doping-
Bestimmungen sind zu berticksichtigen (§ 58). Ein Rechtsmittel ist
zum CAS moglich (§ 61).

In einem Anhang I ist der DIS-Ernennungsausschuss konstituiert,
dessen drei Mitglieder vom DIS-Vorstand ernannt werden. Der Aus-
schuss ist an Weisungen nicht gebunden. Er entscheidet mit einfacher
Mehrheit; gegen seine Entscheidung ist ein Rechtsmittel nicht zuldssig.

Der Ernennungsausschuss ernennt den Vorsitzenden des Schieds-
gerichts und den Einzelschiedsrichter, wenn die Parteien sich nicht auf
eine Person einigen konnen. Der Ernennungsausschuss entscheidet
auch in den Féllen des § 17 Abs. 2 der Schiedsordnung iiber die Bestel-
lung eines benannten Schiedsrichters.

Mit diesen Regeln kann das DIS-Sportschiedsgericht als Schieds-
gericht angesehen werden. Die Schiedsrichter miissen unparteiisch
und unabhingig sein. Es besteht ausdriicklich ein Anspruch auf recht-
liches Gehor. Damit erfiillt das DIS-Sportschiedsgericht auch die An-
forderungen an die Rechtsstaatlichkeit; es erfiillt rechtsstaatliche Ver-
fahrensgrundsitze.

Bedenken bestehen insoweit, als Schiedsrichter, insbesondere im
Falle der Ernennung eines Schiedsgerichtsvorsitzenden, durch den Er-
nennungsausschuss bestimmt werden. Dieser Ausschuss wird von dem
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DIS-Vorstand bestellt; seine Entscheidungen sind nicht anfechtbar.
Damit miissen die Parteien Schiedsrichter hinnehmen, die durch mit
dem Verbandsvorstand verbundene Personen ernannt werden. Dies
begriindet die Besorgnis, dass die vom Ausschuss ernannten Schieds-
richter nicht unabhéngig sind. Fiithrt dies zu berechtigten Zweifeln an
der Unparteilichkeit und/oder der Unabhingigkeit des betreffenden
Schiedsrichters, kann dieser gemaf3 § 18 der Schiedsordnung abgelehnt
werden. Die Ablehnung kann auch noch wihrend des Verfahrens,
ndmlich binnen 14 Tage nach Kenntniserlangung des Ablehnungs-
grundes erkliart werden. Das kann als ausreichend angesehen werden,
dass die Unparteilichkeit und Unabhéngigkeit der Schiedsrichter ge-
wihrleistet wird. Dass ein vom Ernennungsausschuss ernannter
Schiedsrichter grundsitzlich befangen ist, kann nicht vermutet werden.
Wie bereits ausgefiihrt, ist ein Schiedsrichter verpflichtet, die Tatsa-
chen bekanntzugeben, die eine Besorgnis an seiner Unparteilichkeit
begriinden konnen. Tut er dies pflichtwidrig nicht, kann eine Ableh-
nung noch im Aufthebungsverfahren erfolgen.
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Kapitel 4 Die Zulassigkeit der
Schiedsgerichtsbarkeit in
arbeitsrechtlichen Streitigkeiten

§ 101 ArbGG schliefit eine Schiedsgerichtsbarkeit in arbeitsrechtlichen
Streitigkeiten aus.

Gemafs § 101 Abs. 2 ArbGG koénnen die Parteien eines Tarifvertra-
ges anordnen, dass unter Ausschluss der staatlichen Arbeitsgerichts-
barkeit iiber einen Rechtsstreit aus dem Arbeitsrecht ein Schiedsge-
richt entscheidet.

Dies gilt jedoch nur, wenn der personliche Geltungsbereich des
Tarifvertrages Bithnenkiinstler, Filmschaffende oder Artisten umfasst.

Bis zum 31.07.2013 galt diese Regelung auch fiir Tarifvertrége, die
Kapitdne und Besatzungsmitglieder im Sinne der §§ 2, 3 SeemannsG
betrafen. Fir diese Berufsgruppen entfiel die Schiedsgerichtsmoglich-
keit aufgrund des Gesetzes zur Umsetzung der Richtlinie 2009/13/EG
des Rates vom 16.02.2009 zur Durchfithrung des Seearbeitsiiberein-
kommens 2006 und zur Anderung der Richtlinie 1999/63/EG2%.

§ 101 Abs.2 ArbGG sieht eine Schiedsabrede durch die Tarifver-
trags-Parteien in einem Tarifvertrag vor. Der Schiedsabrede liegt mit-
hin keine individuelle Erkldrung des Betroffenen im Rahmen der Pri-
vatautonomie zugrunde. Die Schiedsgerichtsbarkeit in arbeitsrechtli-
chen Streitigkeiten weist die Besonderheit auf, dass ihre Zuldssigkeit
nicht mit der Privatautonomie begriindet werden kann, da die Partei-
en des Rechtsstreits nicht aufgrund einer freiwilligen Willenserkldrung
der Schiedsgerichtsbarkeit unterworfen werden, sondern die Organe
der jeweiligen Tarifvertragspartei eine entsprechende Vereinbarung
treffen, ohne dass die betroffene Partei an dem Zustandekommen der
Schiedsabrede direkt mitgewirkt hat. Es ist zu untersuchen, ob dieser

295 BGBI 1, 2013, 868

216.73.216.60, am 23.01.2026, 07:05:19. Inhal.
tersagt, m mit, flir oder in Ki-Syster

89


https://doi.org/10.5771/9783828872370

Kapitel 4 Die Zuldssigkeit der Schiedsgerichtsharkeit in arbeitsrechtlichen Streitigkeiten

90

Umstand zu einer Verfassungswidrigkeit der Schiedsgerichte bei ar-
beitsrechtlichen Streitigkeiten fiihrt.

Da § 101 ArbGG tarifliche Schiedsklauseln nur bei einer bestimm-
ten Berufsgruppe gestattet, ist weiterhin zu priifen, ob diese gesetzliche
Regelung mit Art. 3 GG konfligiert.

l.) Die Privatautonomie bei durch Tarifvertrag
vereinbarten Schiedsgerichten

Fraglich ist, ob das Argument der herrschenden Meinung, die Schieds-
gerichtsbarkeit sei auch deshalb zuléssig, weil sie von den Parteien im
Rahmen ihrer Initiative und personlichen Freiheit vereinbart worden
ist (Art.2 Abs. 1 GG), auch dann noch Geltung beanspruchen kann,
wenn die Schiedsklausel im Tarifvertrag vereinbart worden ist, bei
ihrer Entstehung nicht jeder, der ihr unterworfen ist, mitgewirkt hat,
sondern nur jeweils eine kleine, ausgewdhlte Gruppe der Tarifvertrags-
parteien, die fiir ihren Verband die Verhandlungen gefiihrt hat.

Im Rahmen der Untersuchung dieser Frage ist hinsichtlich der
Rechtslage fiir so genannte tarifliche Auflenseiter und derjenigen fiir
Mitglieder der Tarifvertragsparteien zu unterscheiden.

1.) Die Rechtslage hinsichtlich der Mitglieder der Tarifvertragsparteien

a.) Das Fehlen einer Willenserklarung

Hinsichtlich der Mitglieder der Tarifvertragsparteien ist festzustellen,
dass sie sich nicht durch eine eigene Willenserklarung der Schiedsge-
richtsbarkeit unterwerfen, sondern diese Vereinbarung von den zu-
stindigen Organen der Koalitionen fiir sie getroffen werden.

Daraus konnte der Schluss gezogen werden, dass auch bei ihnen
kein wirksamer Verzicht auf den Justizgewdhrungsanspruch angenom-
men werden kann, so dass hier die Vereinbarung der Schiedsklausel
unzuldssig wire.
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b.) Das Kriterium des Beitritts

Dieser Schluss wiirde jedoch unberticksichtigt lassen, dass die Schieds-
klausel durch die eigene arbeitsrechtliche Koalition abgeschlossen
wurde, dem das einzelne, der Schiedsklausel unterworfene Mitglied
freiwillig beigetreten ist. Dieser Beitritt ist bei Gewerkschaften und Ar-
beitgeberverbanden in dem Moment seiner Freiwilligkeit nicht nur
durch Art. 2 GG, sondern auch durch Art.9 Abs. 3 GG (negative Ko-
alitionsfreiheit) gesichert.

Zu priifen ist also, ob diese Tatsache eine tarifliche Schiedsklausel
verfassungsrechtlich rechtfertigt. Der Beitritt des Einzelnen zu einer
Tarifvertragspartei hat ja gerade den Sinn, durch eine Konzentration
gleichgerichteter Interesse die Durchsetzungsmoglichkeiten eigener
Forderungen zu verbessern.

Um dieses Vorteils willen muss jedoch der einzelne zwangsldufig
in Kauf nehmen, dass nur wenige fiir alle die Verhandlungen fithren
und letztlich die Vertrige schliefSen, an die die gesamte Mitgliedschaft
des Verbandes gebunden ist.

Zu untersuchen ist daher, wie diese tatsichliche Erscheinung
rechtlich zu werten ist und ob sich daraus eine Rechtfertigung fiir die
Bindung an eine tariflich vereinbarten Schiedsklausel herleiten lasst>96.
Wenn aber auch die Tarifvertragsparteien mittelbar an das Grundge-
setz, mithin Art. 101 Abs. 1, S.2 GG und an das Rechtsstaatsprinzip,
bei ihrer Normensetzung gebunden sind, ist festzustellen, welche Tarif-
vertragsnormen gemafd § 3 TVG verpflichtend sind, d.h. eine gerichtli-
che Priifung tiberstehen.

aa.) Die Vertretertheorie

Die Frage, aufgrund welchen Rechts eine Tarifvertragspartei berechtigt
ist, fur ihre Mitglieder zwingende Vereinbarungen mit der ihr gegen-
iberstehenden Koalition bzw. bei einer Gewerkschaft evtl. auch mit
einem Unternehmen abzuschlieflen, ist lange Zeit umstritten gewesen.

296 Diese Bindung kann nicht allein auf § 3 Abs. 1 TVG gestiitzt werden. Denn diese
Vorschrift kann die Mitglieder der Tarifvertragsparteien nur insoweit binden, wie
die Normen des Tarifvertrages selbst Bestand haben.
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Die so genannte Vertretertheorie*” ging davon aus, dass der Ver-
band den Tarifvertrag im Namen seiner Mitglieder oder zumindest
auch im Namen seiner Mitglieder und in eigenem Namen (Kombinati-
onstheorie) abschlief3t.

Sieht man hierin den zutreffenden Grund fiir die Berechtigung der
Vorstinde der Koalition, Tarifvertrige zu vereinbaren, so wiirde sich
fur das hier zu behandelnde Problem sehr schnell herleiten lassen, dass
der durch die tariflich vereinbarte Schiedsgerichtsklausel entstandene
Verzicht auf den Schutz des Art.101 Abs.1, S.2 GG und auf den
rechtsstaatlichen Justizgewahrungsanspruch ein freiwilliger wére. Die
mit dem Eintritt in den Verband erfolgte Beauftragung wére — da uno
actu - von der gleichen Freiwilligkeit wie der Beitritt selbst; wer aber
freiwillig einem Dritten eine umfassende Vollmacht ausstellt, kann
sich anschlieflend nicht darauf berufen, dass im Rahmen dieser Voll-
macht getdtigte Geschéft widersprache seinen Vorstellungen und be-
schneide ihn in seinen Rechten.

Jedoch ist die Vertretertheorie nicht geeignet, das Recht der Vor-
stinde der Tarifvertragsparteien, ihre Mitglieder zu binden, zu erkla-
ren. Denn schon die Vorstellung, der Verband bzw. die fiir ihn han-
delnden Organe kontrahieren bewusst und gewollt als Stellvertreter je-
des einzelnen Mitglieds, erscheint lebensfremd und konstruiert?s3. In
Schwierigkeiten gerdt diese Theorie jedoch vollends, wenn sie die Ta-
rifgebundenbheit eines erst nach Abschluss des Tarifvertrages dem Ver-
band Beigetretenen erkldren soll. Hier wiirde nur die Konstruktion
einer vollmachtslosen Vertretung helfen, die der Beitretende durch
diesen Akt des Beitritts genehmigt. Hier wird die Unhaltbarkeit dieser
Konstruktion plastisch?99.

Letztlich kann die Vertretertheorie auch nicht befriedend erkléren,
warum nicht im Einzelarbeitsvertrag andere, ggf. vom Tarifvertrag zu
Lasten des Arbeitnehmers abweichende Konditionen vereinbart wer-
den konnen.

297 Begriindet von Lotmar, Arbeitsvertrag nach dem Privatrecht des Deutschen Rei-
ches, 1902, 1, S. 735 ff

298 Zeuner, RAA 1964, 443/445

299 Zeuner a.a.0O.

216.73.216.60, am 23.01.2026, 07:05:19. Inhal.
tersagt, m mit, flir oder in Ki-Syster



https://doi.org/10.5771/9783828872370

1.) Die Privatautonomie bei durch Tarifvertrag vereinbarten Schiedsgerichten

Ramms39°, der mit seiner Differenztheorie die Vertretertheorie fur
die Arbeitgeberverbande bejaht, wihrend er fir die Arbeitnehmeror-
ganisationen die als herrschende anzusehende Verbandstheorie weiter
aufrechterhalten will3* beruft sich auf eine ,unwiderrufliche Voll-
macht®.

Hiergegen ergeben sich schon aus der Tatsache Bedenken, dass
eine so weitgehende Erklirung dem Beitritt in eine arbeitsrechtliche
Koalition nicht ohne Weiteres unterstellt werden kann. Dariiber hi-
naus wird das Institut der unwiderruflichen ,verdringenden“ Voll-
macht nicht grundsitzlich fiir zuldssig erachtet. Soll eine Vollmacht
entgegen § 168 BGB unwiderruflich sein, bedarf dies einer vertragli-
chen Vereinbarung zwischen Vollmachtgeber und Vertreter3°2. An
einer solchen Vereinbarung fehlt es stets, wenn jemand einer Tarifver-
tragspartei beitritt. Diese Bedenken fithren im Ergebnis zu einer Ab-
lehnung der Vertretertheorie3°s. Auf jhrem Boden kann mithin kein
freiwilliger Verzicht der tarifgebundenen Mitglieder der Koalitionen
auf die verfassungsrechtlichen Schutzrechte angenommen werden.

bb.) Der Gedanke der Unterwerfung

In der Ablehnung der Vertretertheorie ist sich heute die herrschende
Meinung ebenso einig wie in der Annahme der so genannten Ver-
bandstheorie, nach der die Tarifvertragsparteien den Tarifvertrag in ei-
genem Namen abschlieflen3°4. Im Rahmen dieser Ansicht kann die Ta-
rifbindung ausschliefSlich mit § 3 Abs. 1 TVG begriindet werden; eine
dogmatische Rechtsfertigung fehlt hier.

Diese hat Botticher versucht3°s. Er hat dabei den Gedanken der
Unterwerfung in den Vordergrund gestellt3°®. Ankniipfend an § 317
BGB griindet Botticher die Berechtigung der Koalition zum Abschluss

300 Die Parteien des Tarifvertrages, S. 89

301 Hiergegen mit Recht Zeuner a.a.O.; Nikisch, RdA 1962, 39/40

302 BGH NJW 1988, 2603 (2604)

303 BAG AP Nr. 17 zu Art. 3 GG

304 Nikisch, RdA 1962, 39

305 Gestaltungsrecht und Unterwerfung im Privatrecht

306 Botticher erkennt an, dass seine Ausfithrungen nach Inkrafttreten des TVG nur
noch ,dogmengeschichtliches Interesse“ haben, da der Streit um die ,,automati-
sche Wirkung des Tarifvertrages® ,,zur Hauptsache erledigt® sei.
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bindender Tarifvertrage auf eine Unterwerfung der Mitglieder der Ver-
bande unter ein diesen zustehendes Gestaltungsrecht3°7. Dritte im Sin-
ne des § 317 BGB seien dabei nicht nur der jeweils eigene Verband,
sondern beide den Tarifvertrag abschlieflende Koalitionen; nach ihrem
Interesse haben sie (sc. die Verbinde) sich auf den Tarifvertrag geei-
nigt und stehen nun ,wie ein Mann“ hinter ihrem Werk als ein ,Ge-
samtakt“3°8. Die Unterwerfung unter das Gestaltungsrecht, das im Ub-
rigen ein Dauergestaltungsrecht miteinander ablésender Leistungsbe-
stimmungen durch Tarifvertrige sei, manifestiert sich in der Beitritts-
erklirung jedes Mitglieds in seine Koalition3°. Der Beitritt bedeutet
somit eine Unterwerfung im doppelten Sinn: Einmal unter die Ver-
einsgewalt des eigenen Verbandes, aulerdem unter die Bestimmung
des Dritten, d.h. der beiden Tarifpartner.

Auch § 3 Abs. 3 TVG ldsst sich bei dieser Deutung nach Ansicht
Béttichers zwanglos erklaren: Er liegt im Grunde ,auf gleicher Linie
wie die Festsetzung einer Kiindigungsfrist® fiir die Authebung des Zu-
stands des Unterworfenseins3'°.

Auch auf dem Boden dieser Theorie liefSe sich die Freiwilligkeit
des Abstandsnehmens von den Rechten des Art. 101 Abs. 1, S.2 GG
und des Verzichts auf den Justizgewdhrungsanspruchs herleiten. Denn
auch hier wiirde die Freiwilligkeit des Beitritts Auswirkung auf den
Verzicht haben, da Beitritt und Unterwerfung ein Vorgang und mithin
beide freiwillig sind. Wer sich aber freiwillig dem Gestaltungsrecht ei-
nes Dritten unterwirft, hat die dann erfolgte Gestaltung auch hinzu-
nehmen, ohne dass er eine Rechtsverletzung behaupten konnte.

Fiir die Betonung des Gedankens der Unterwerfung spricht, dass
der Beitretende sich nicht nur tiber die Konsequenzen seiner Hand-
lung, ndmlich u.a. die Tarifbindung im Klaren sein muss, sondern er
dieses Ergebnis in der Regel sogar wiinschen wird. Denn ein Beitritt zu
einer Tarifvertragspartei erfolgt zumindest auch mit dem Zweck, im
Rahmen der Koalition mit ihrer gegeniiber dem Einzelnen grofiere
Machttfiille fiir die eigene Person bessere Konditionen zu erreichen.

307 a.a.0.,S.18ff

308 a.a.0,S.20

309 a.a.0,S.21

310 a.a.0,S. 25, FN. 32
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Dies ist aber im Ergebnis nur dann der Fall, wenn das von den Tarif-
vertragsparteien ausgehandelte Ergebnis auch alle Mitglieder bindet.

Jedoch bestehen gegen die Meinung Béttichers dhnliche Bedenken
wie gegen die Vertretungstheorie. Auch hier erscheint es nicht zwei-
felsfrei, dem Beitritt zu einer Tarifvertragspartei ohne Weiteres einen
derart weitreichenden Sinn zu unterstellen. Es diirfte in der Regel
kaum anzunehmen sein, der Beitretende wolle sich mit diesem Akt
nicht nur einem Gestaltungsrecht seines eigenen, sondern auch des -
zumindest als gegnerische Organisation empfundenen - anderen Ver-
bands fiir eine nicht absehbare und ebenso wenig iiberschaubare Zeit
unterwerfen. Dartiber hinaus kann auch Bétticher nicht iiberzeugend
erklaren, warum ,,die Parteien sich von der durch den Dritten bewirk-
ten Gestaltung zugunsten eines nunmehr von ihnen selbst gefundenen
Vertragsinhalts nicht l6sen kénnen3**. Er meint einmal, Grund fiir die
begrenzte Abdingbarkeit des Tarifvertrages im Einzelarbeitsvertrag sei
das eigene Interesse der Tarifvertragsparteien an der Aufrechterhal-
tung der von ihnen getroffenen Regelungen3:2.

SchlieSlich greift er auch auf die unwiderrufliche Stellvertretung
zuriick, in dem er ausfiihrt, der Verzicht auf eigene Gestaltung zuguns-
ten eines Dritten habe eine gewisse Verwandtschaft mit der Figur der
»verdringenden Stellvertretung*3*3.

Warum jedoch ein Interesse der Tarifvertragsparteien an der Auf-
rechterhaltung der Regelungen des Tarifvertrages ein Gestaltungsrecht
der Mitglieder der Verbiande ausschlief3t, ist genauso wenig ersichtlich
wie die Verwandtschaft des Verzichts auf eine eigene Gestaltung mit
der so genannten unwiderruflichen Vollmacht. Die Unwiderruflichkeit
des Verzichts auf eigene Gestaltung soll ja gerade bewiesen werden;
dies ist nicht dadurch zu erreichen, dass man eine Parallele zur unwi-
derruflichen Vollmacht behauptet. Im Ubrigen ist auf die Zweifel an
diesen Institut bereits hingewiesen worden.

Das Vorstehende lasst die Ansicht Huecks3'4 plausibel erscheinen,
dass sich die automatische Wirkung des Tarifvertrages auf das zwi-
schen den Tarifgebundenen bestehende oder zu begriindende Arbeits-

311 a.a.0,S. 24
312 a.a.0,S. 24
313 a.a.0.,S. 25
314 Das Recht des Tarifvertrages, S. 98
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verhaltnis mit dem Privatrecht nicht erklaren lasst, damit auch nicht
das Recht der Verbande bzw. ihrer Organe, Vertrage mit einer solchen
Wirkung abzuschlieflen. Vielmehr diirfte hierin eine soziale Gegeben-
heit gesehen werden, der das Tarifvertragsgesetz Rechnung getragen
hat. Mit dieser Feststellung entfillt aber die Méglichkeit, die Frage der
Freiwilligkeit des Abstandsnehmens von den Rechten des Art. 101
Abs. 1, S. 2 GG und des Verzichts auf den Justizgewdhrungsanspruchs
auf dem Wege einer zivilrechtliche Klarung der Befugnisse der Ver-
bande zur Bindung ihrer Mitglieder zu beantworten.

cc.) Die demokratische Struktur der Tarifvertragsparteien.

Die hier anstehende Frage ist nicht aufgrund einer zivilrechtlichen In-
terpretation der Normsetzungsbefugnis der Tarifvertragsparteien zu
16sen. Es ist aber bereits oben ausgefiihrt worden, dass der Gedanke
der Unterwerfung einen zutreffenden Ansatzpunkt enthilt, indem
dem Beitritt zu einer arbeitsrechtlichen Koalition der Wille zur Unter-
werfung unter die Gestaltungsmacht der Tarifvertragsparteien ent-
nommen werden kann.

Im Folgenden ist daher zu untersuchen, ob die aufgezeigten Man-
gel der Lehre Bottichers iiberwunden werden konnen. Hierbei konnte
eine demokratische Struktur der Verbande einen Losungsweg bieten.

Es ist daher vorab zu klaren, ob eine arbeitsrechtliche Koalition re-
gelmiflig eine innere demokratische Ordnung aufzuweisen hat.
Ramms3?s bejaht dies und stiitzt sich zur Begriindung auf Art. 21 Abs. 1
S.3 GG, wonach die innere Ordnung einer politischen Partei demo-
kratischen Grundsitzen entsprechen muss. Zwar erkldre sich Art. 21
Abs. 1, S. 3 GG einmal aus der Funktion der politischen Parteien, an
der politischen Willensbildung des Volkes mitzuwirken, was undemo-
kratisch strukturierte Organisation ausschliefle, jedoch erlaube die en-
ge Verbindung der Menschenrechtsidee mit dem demokratischen
Prinzip eine dariiber hinausgehende Interpretation des Art. 21 Abs. 1,
S.3 GG im Sinne eines allgemeinen Rechtsgedankens3'¢. Daraus folge,
dass jede Vereinigung - mithin auch Gewerkschaften und Arbeitge-

315 Arbeitskamp und Gesellschaftsordnung, S. 134

316 Ramm, Kampfmafinahmen und Friedenspflicht, S. 46
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berverbande - notwendigerweise nach demokratischen Prinzipien or-
ganisiert sein miissen3'7.

Neben diese rechtliche Argumentation trete noch folgende sozio-
logische Uberlegung: Eine politische Partei besitze nicht nur als Partei
Macht - aufgrund des durch sie vermittelten Zugangs zur offentlichen
Gewalt, insbesondere zu offentlichen Amtern; sie ist auch Macht auf
allen anderen Lebensgebieten, auf dem Gebiet der Wirtschaft, des
Sports und selbst der Kunst, d.h. auf allen sozialen Gebieten. Zwischen
Macht auf politischem Gebiet und Macht auf sonstigem Gebiet besteht
hochstens ein gradueller, jedoch kein prinzipieller Unterscheid3:.
Macht auf sozialem Gebiet besdf3en aber nicht nur die politischen Par-
teien, sondern auch andere gesellschaftlich relevante Gruppen, so dass
sich diese insoweit nicht von politischen Parteien unterscheiden. Diese
Parallele rechtfertige die Anwendung des Art. 21 Abs. 1, S. 3 GG auch
auf anderen Vereinigungen, wie z.B. die Tarifvertragsparteien3*9. Rid-
der32° begriindet die auch von ihm bejahte Notwendigkeit einer demo-
kratischen Struktur der arbeitsrechtlichen Koalitionen mit einer ,,drei-
dimensionalen® Auslegung der Sozialstaatsklausel des Art. 20 GG. Da-
nach treffe die erste Dimension die Sozialpflichtigkeit des Staates im
Sinne des leistenden, versorgenden Wohlfahrtstaates; die zweite erzeu-
ge eine gewisse Drittwirkung der Grundrechte, die sich auf ein Her-
vorbringen einer auf die Staatstatigkeit orientierte ,6ffentlichen Mei-
nung® beziehe, nicht jedoch in die Privatsphdre hineinreiche. Die drit-
te Dimension stelle eine ,Homogenisierungsklausel zwischen Staat
und Gesellschaft dar®, Insoweit die Sozialstaatsklausel ,die Sicherung
der Freiheitlichkeit des Gesamtpolitikums der Nation in einer rechtli-
chen Bindung der faktischen Gesellschaftsordnung an bestimmte de-
mokratische Grundprinzipien3?* bewirke, bedeutet dies fiir gesell-
schaftliche Gruppen, dass auch diese an demokratische Organisations-
strukturen im Innenverhéltnis gebunden seien. Das verlange, dass die

317 Ramm, Arbeitskampf und Gesellschaftsordnung, S. 134

318 Ramm, Arbeitskampf und Gesellschaftsordnung, S. 134

319 vergl. im Ubrigen hierzu noch: Ramm, Die Freiheit der Willensbildung, S. 117 ff;
sinn- und teilweise wortgleich mit ,,Kampfmafinahmen und Friedenspflicht
weiterhin: ders., NJW 1962, 465 ff, S. 469

320 verfassungsrechtliche Stellung, S. 18 ff

321 Ridder, verfassungsrechtliche Stellung, S. 18
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interne, das duflere Agieren bestimmende Willensbildung dem Bild

des aufsteigenden demokratischen Legitimationsstromes entspreche

und Vorsorge getroffen sein muss, dass aus ihren (sc. der Verbdnde)
Organstellen keine gleichheitsverzerrende Herrschaft nach innen aus-
geiibt wird3?2. Dies treffe insbesondere auf Tarifvertragsparteien zu, da

ihnen aulerdem noch Rechtssetzungsbefugnis zusteht323. Auch Ridder

ist mit Ramm der Auffassung, dass Art. 21 Abs. 1, S. 3 GG iiber seinen

Wortlaut hinaus Geltung finde3?4, da sich die Sozialstaatsklausel in

ihrer dritten Dimension hierin ausdriicke3?5. Diese Ausfithrungen ha-
ben Kritik gefunden326. Diese richtet sich in der Hauptsache gegen die

von Ramm und Ridder vorgenommene Auslegung der Artt. 20 und 21

GG, der vorgeworfen wird, sie haben die Grenzen der zulédssigen Inter-
pretation iiberschritten und seien in Wirklichkeit ,rechtspolitische

Entwiirfe“3?7. Die Begriindung Ridders und Ramms zwinge weiterhin

fast jede Vereinigung sich eine demokratische Verfassung zu geben, da

eine — wenn auch geringe - soziale Macht so gut wie jedem Verband

gegeben sei.

Die Notwendigkeit einer binnendemokratischen Struktur der Ver-
bande und damit auch der arbeitsrechtlichen Koalitionen ist umfang-
reich diskutiert worden328,

Steinberg3?9 legt umfinglich die Bedeutung und den Einfluss von
Verbdnden dar. Das deutsche Gemeinwesen wurde als ein Gebilde an-
gesehen, das sich aus zahlreichen gesellschaftlichen Gruppen und In-
stitutionen zusammensetzt, deren unterschiedliche Interessen die poli-
tische Entscheidungsfindung zu einem konflikthaften Prozess ma-
chen33°. Des Weiteren haben die Verbénde eine freiheitssichernde
Funktion, da sie durch ,,Check und Balances® zur Verhinderung von

322 Ridder, verfassungsrechtliche Stellung, S. 19

323 Ridder, a.a.0., S. 29 und insb. S. 42/43

324 Ebenso fiir einen Rickgriff auf Art. 21: Féhr, NJW 1975, 617; LefSmann, NJW
1978, 1545

325 Ridder, a.a.0,, S. 20

326 Jesch, DOV 1963, 116/117; Scheuner, Der Inhalt der Koalitionsfreiheit; Gitter, JZ
1965, 197/198, 199

327 Gitter, a.a.0., S. 198

328 vergl. die Nachweise bei Teubner in: Steinberg, Staat und Verbénde, S. 256, FN 1

329 Steinberg, Staat und Verbénde, S. 228, passim

330 a.a.0,S.230
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Machtmissbrauch beitragen33! und dadurch die rechtsstaatliche Ord-
nung des Gemeinwesens bestdrken332. Jedoch bedeute die Mitglied-
schaft in einem Verband selbst eine Abhingigkeit, die durch eine olig-
archische Fiithrungsstruktur noch verstiarkt wird. Es bedarf daher fiir
das Mitglied der Moglichkeit, sich auf Grundrechte zu berufen, wie
den Gleichheitssatz und die Meinungs- und Informationsfreiheit333. In
Verbinden ist daher eine demokratische Offentlichkeit erforderlich334.
Der Forderung nach einer innerverbandlichen Demokratie ist daher
zuzustimmen335. Ohne Binnendemokratie ist die Leistungsfahigkeit
der Verbinde fiir das Gemeinwesen infrage gestellt336. Dies erfordert
eine Entscheidungsbildung innerhalb der Verbinde ,von unten nach
oben337. Soweit die innerverbandliche Demokratie fiir die Funktiona-
litdit der Verbdnde erforderlich ist, gewéhrleistet Art.9 GG auch ent-
sprechende innerverbandliche Strukturen.

Teubner33® fithrt aus, dass hinsichtlich der Notwendigkeit einer
Verbandsdemokratie Einigkeit bestehe. Vorschldge hierzu zielen auf
eine ,Willensbildung von unten nach oben® ab339. Nach umfinglicher
politologischer und soziologischer Diskussion mdglicher Losungswe-
ge, bezeichnet er es als herrschende Meinung, dass je offentlicher der
Status eines privaten Verbandes ist, umso mehr muss er im Inneren
demokratischen Anspriichen geniigen3°.

Allgemein wird die Notwendigkeit einer demokratischen Verfas-
sung der arbeitsrechtlichen Koalitionen bejaht. Dieses Ergebnis wird
mit einer Interpretation des Art. 9 Abs. 3 GG begriindet: Die in dieser
Verfassungsvorschrift gewdhrte Autonomie der Tarifvertragsparteien,
die sie von jeder Staatsaufsicht freistellt, in Verbindung mit ihrer
Rechtssetzungsbefugnis und Mitwirkung in Arbeits- und Wirtschafts-

331 a.a.0., S233

332 a.a.0,S.236

333 a.a.0,, S. 236 (237)
334 a.a.0.,S.246

335 a.a.0,S.248

336 a.a.0,S.249

337 a.a.0.,S.250

338 Verbandsdemokratie durch Recht?, in Steinberg (Hrsg.) Staat und Verbinde,

S. 256 ff
339 a.a.0.,S.259
340 a.a.0,S.272
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verwaltung zwinge zu dem Schluss, dass die Verbande in ihrer Macht-
fille wenigstens durch eine interne demokratische Struktur kontrol-
liert werden34!. Scholz hilt eine Ubertragung des Art.21 Abs.1 S.3
GG fiir prinzipiell ausgeschlossen. Bestimmte demokratische Grund-
sitze sind jedoch wegen Art. 9 Abs. 3 GG auch fiir Koalitionen intern
verbindlich: Mitgliedschaftsrechte, mitgliedschaftliche Legitimation
der Koalitionsleitung, innerverbandliche Willensbildung, verbandsin-
terne Offentlichkeit und gesicherter Minderheitenschutz34.
Bockenforde hilt die Forderung nach einer Demokratisierung po-
litisch einflussreicher Verbande bereits im Ansatz fiir problematisch.
Er bezeichnet es jedoch als durchaus positive Wirkung, dass eine de-
mokratische Binnenstruktur der Verbande die individualrechtliche Po-
sition der Mitglieder starkt und verhindert, dass die interne Verbands-
struktur sich zur Oligarchie entwickelt. Bockenforde kritisiert, dass
eine demokratische Verbandsstruktur zwar die Selbstbestimmung in-
nerhalb der Verbande stdrkt, nicht jedoch die Selbstbestimmung der
Gesamtheit der Biirger343. Er versteht die Forderung nach interner de-
mokratischer Organisation nur als ein Bemithen um Schutz der Mit-
glieder und um Sicherung ihrer Einflussméglichkeiten344. Dabei sieht
er das Risiko, dass eine Demokratisierung von Gewerkschaften nicht
nur zu einer gruppeninternen und funktionsbezogenen, sondern zu
einer wirtschaftlich demokratischen Legitimation fiithrt. Dies konne
den Weg zu einem Gewerkschaftsstaat erdffnen; es entstehe nur eine
demokratische Schein-Legitimation345. Aber auch Bockenforde aner-
kennt, dass es eine demokratische Legitimation unabhidngig vom
Staatsvolk gibt. Er verweist hierzu auf Art. 28 Abs. 2 GG, der den Ge-
meinden die Selbstverwaltung und das Recht garantiert, die Angele-
genheiten der Ortlichen Gemeinschaft in eigener Verantwortung zu re-
geln. Dies erlaube, die Gemeinden als ,Volksteil“ zu bezeichnen. Die
Legitimation dieses ,Volksteils®, d.h. der Gemeinden, entspricht derje-
nigen der Gesamtheit des Staatsvolkes; es gelten die gleichen Kriteri-

341 Scheuner, S. 38; Gitter, a.a.0., S. 199

342 Maunz-Diirig, Art. 9, Rdn. 206

343 HStRIIL, S. 448 f

344 Die politische Funktion wirtschaftlicher und sozialer Verbande, in: Steinberg,
Staat und Verbinde, S. 305

345 Staat und Verbinde, S. 334
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en34, In der kommunalen Selbstverwaltung komme das Prinzip der
funktionalen Selbstverwaltung zum Ausdruck. Diese existiere auch bei
bestimmten Gruppen (Berufskammern fiir Rechtsanwilte und Arzte,
Industrie- und Handelskammern), denen aber der Bezug zur Allge-
meinheit der Biirger fehle, so dass sie demokratisch nicht als ,Volks-
teil“ angesehen werden konnen.

Aber auch Bockenforde anerkennt, dass die funktionale Selbstver-
waltung ,ein Stiick freier Selbstverwirklichung verwirklicht“347. Fiir
ihre Errichtung bedarf es aber einer Rechtfertigung, die sich auch aus
einer verfassungsrechtlichen Anerkennung ergeben kann.

Dazu ist darauf hinzuweisen, dass bei arbeitsrechtlichen Koalitio-
nen sich dies aus Art. 9 Abs. 3 GG ableitet, mit dem der Verfassungsge-
ber anerkannt hat, dass diese Koalitionen — mit Normsetzungsbefugnis
- den Bereich des Arbeitslebens autonom regeln sollen.

Auch die Ausfithrungen von Bockenférde ergeben schliefilich, dass
die arbeitsrechtlichen Koalitionen demokratisch erfasst sein sollen bzw.
miissen.

Herzog343 weist darauf hin, dass das Staatsvolk, d.h. alle im Staats-
gebiet lebenden Personen, Legitimationsquelle fiir 6ffentliche Gewalt
ist, es aber auch Amtstrager gibt, die ihre Legitimation nicht vom ge-
samten Staatsvolk, sondern von einem Teil des Staatsvolkes herleiten;
er verweist insoweit auf Kreise und Gemeinden und berufsstindische
Selbstverwaltungen. Als Legitimationsquellen konnen daher auch
JTeilvolker” dienen; er lisst offen, ob es sinnvoll ist, zwischen Teilvol-
kern und Massenverbianden eine Grenze zu ziehen, in der pluralisti-
schen Gesellschaft sei es aber sinnvoll, bestimmten Massenverbdande
tiber den Charakter biirgerlich-rechtlicher Vereine hinausgreifenden
Charakter zuzubilligen. In diesem Zusammenhang erwéhnt er u.a. Ge-
werkschaften und Unternehmerverbidnde3#. In solchen Verbanden
konnen immer nur solche Personen fiir andere sprechen, die sich zu-
mindest auf einen Wahlakt berufen kénnen3s°. Dies ist in einer demo-
kratischen Staatsorganisation erforderlich.

346 HStRIL S. 449 (450)

347 a.a.0,S. 452

348 Allgemeine Staatslehre, S. 220
349 a.a.0,S.222

350 a.a.0,S.223
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Hieraus ist abzuleiten, dass Gewerkschaften und Arbeitgeberver-
bande eine demokratische Struktur benétigen, damit die Vertreter die-
ser Verbinde legitimiert sind und die Verbande damit eine funktionale
Selbstverwaltung im Sinne von Bockenférde wahrnehmen kénnen.

Das bedeutet, dass tiber die Notwendigkeit einer demokratischen
Struktur der Tarifvertragsparteien im Ergebnis weitgehend Einigkeit
besteht3st. Die Frage, welcher Begriindung der Vorzug zu geben ist,
braucht hier nicht abschlieflend beantwortet zu werden. Vieles spricht
allerdings gegen Ramm und Ridder, deren Interpretation tiberzogen zu
sein scheint. Eine Ableitung der demokratischen Struktur aus Art. 9
Abs. 3 GG diirfte zu bevorzugen sein. Zwar spricht diese Vorschrift
weder von Arbeitgeberverbinden, noch von Gewerkschaften, es diirfte
aber aufler Zweifel stehen, dass diese Organisationen Hauptadressaten
des Art. 9 Abs. 3 GG sind352. Mit ihm sollte die soziologische Gegeben-
heit dieser Verbande verfassungsrechtlich eingefangen und bestitigt
werden, wobei bei der gewdhrten Machtfiille stillschweigend von einer
inneren demokratischen Struktur ausgegangen worden ist.

W. Schmidt meint, dass an Art. 9 Abs. 3 GG nicht ,vorbeizukom-
men” sei. Art. 21 Abs. 1 GG hilt er hingegen fiir den graderen und bes-
ser gangbaren Weg353.

Ob der Schrankenvorbehalt des Art. 9 Abs. 2 GG auch fir Art. 9
Abs. 3 GG gilt, ist umstritten3s4. Unabhéngig von der Beantwortung
dieser Frage sind jedoch wegen der Drittwirkung des Art. 9 Abs. 3 S. 2
GG demokratische Organisationsgrundsitze auch ohne den Durch-
griff auf Art.21 Abs.1 S.3 GG fiir Tarifvertrags-Parteien unverzicht-
bar. Dafiir sind erforderlich: Gleichheit der Mitglieder, gleiche Mitglie-
derrechte, Legitimation der Koalitionsleitung, innerverbandliche Wil-
lensbildung, verbandsinterne Offentlichkeit, gesicherter Minderheiten-
schutz355, sowie: Wahlrecht, Zugang zu Amtern, Meinungs-, Ver-

351 vergl. Abendroth, AuR 1959, 261, 265, 266; Biedenkopf, Tarifautonomie 1964,
S. 52; ders. Koalitionsfreiheit und Strukturelemente, S. 208

352 Ebenso: BAG BB 2006, 2304 (2306), das die mitgliedschaftliche Legitimation auf-
grund Art. 9 Abs. 3 GG und nicht aufgrund Art. 21 Abs. 1 S. 3 GG fordert; vergl.
auch BVerfGE 18, 18 = NJW 1964, 1267(1268); BVerfG NJW 1982, 815

353 Schmidt in: Steinberg, Staat und Verbénde, S. 360 (368)

354 tiberwiegend bejaht, aber auch aus systematischen Griinden verneint: Bauer in
Dreier, Art. 9, Rdn. 93, ablehnend: Hofling in: Sachs, Komm. GG, Art. 9, Rdn. 136

355 Scholz in: Maunz/Diirig, Art. 9, Rdn. 306
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sammlungs- und Vereinigungsfreiheit. Hierin driickt sich die demo-
kratische Mitwirkungsfreiheit aus356. Das entspricht der Tatsache, dass
die demokratische Legitimation mit anderen prinzipiellen Regelungen
des Grundgesetzes in Wechselwirkung steht357.

Auch bei Art. 9 Abs. 3 GG sind die verfassungsrechtlichen Bindun-
gen bei der Ausgestaltung dieses Grundrechts zu beachten3s8. Das
Bundesverfassungsgericht sieht das Grundrecht der Koalitionsfreiheit
als vorbehaltlos gewdhrleistet an, Einschrankungen konnen aber durch
Grundrechte Dritter und andere mit Verfassungsrang ausgestattete
Rechte gerechtfertigt sein. Die Einschrankung darf den Kernbereich
dieses Grundrechts nicht beriihren; dazu gehort die Verhandlungsfa-
higkeit beider sozialer Gegeniiber3s9. Im Ergebnis ergibt sich, dass
auch ohne Riickgriff auf Art. 9 Abs.2 GG und Art. 21 Abs.1 S.3 GG
die interne Struktur der arbeitsrechtlichen Koalitionen demokrati-
schen Grundsitzen entsprechen muss.

Nachdem soweit festgestellt ist, dass und insbesondere welche de-
mokratischen (Mindest-) Anforderungen die Tarifvertragsparteien zu
erfiillen haben, ist zu untersuchen, ob sich aus diesen Feststellungen
die Rechtfertigung der arbeitsrechtlichen Schiedsgerichtsbarkeit fiir
Tarifgebundene in Hinblick auf Art. 101, Abs. 1, S. 2 GG und den Jus-
tizgewdhrungsanspruch ergibt. Dabei ist zu beachten, dass es den Ta-
rifvertragsparteien iiberlassen bleibt, wie intensiv sie die Mitwirkungs-
und evtl. Mitbestimmungsrechte der einzelnen Mitglieder ausgestalten
wollen. Jedoch diirfte selbst bei weitestgehender Mitwirkung des Ein-
zelnen nicht davon auszugehen sein, dass sich diese Mitwirkung auf
die Ausgestaltung der einzelnen Tarifvertrdge erstreckt. Die arbeits-
rechtlichen Koalitionen haben ja gerade den Sinn, dass diese Frage
durch wenige fiir alle geregelt wird, um mit einer einheitlichen Mei-
nung die Durchsetzungskraft gegeniiber den anderen Koalitionen zu-
gunsten der eigenen Interessen zu erhéhen.

In diesem Punkt kann daher fiir das einzelne Mitglied nur ein
Kontroll- und Meinungsduflerungsrecht, allenfalls ein Genehmigungs-
recht verbleiben. Dies wird ihm - jedenfalls hinsichtlich der Kontrolle

356 Bockenforde, a.a.0., S. 454

357 Grzeszick in: Maunz-Diirig, Art. 20, Rdn. 218
358 Bauer in: Dreier, Art. 9, Rdn. 92

359 BVerfGE 84, 212 (238)
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und der Meinungsduflerung — durch den oben dargestellten Minimal-
katalog demokratischer Gebote gewéhrt.

Die Rechnungslegungspflicht der Leitung bezieht sich auch auf
eine Darlegung des abgeschlossenen Tarifvertrages und ganz beson-
ders auf die Griinde, die zum Abschluss gerade dieses Tarifvertrages
gefithrt haben. Denn Tarifvertrige sind das wichtigste Mittel zur Rege-
lung der Arbeitsbedingungen, der die Koalitionen gemafd Art. 9 Abs. 3
GG zu dienen haben. Thm kommt mithin die grofite Bedeutung im
Rahmen der Arbeit von Gewerkschaften und Arbeitgeberverbanden
zu. Dariiber hinaus hat er eine sehr einschneidende Bedeutung fiir die
einzelnen Mitglieder der Verbande.

Diese Rechnungslegungspflicht und die damit verbundene Infor-
mation der einzelnen Mitglieder setzt diese instand, von ihrem Mei-
nungsduflerungsrecht Gebrauch zu machen. Die Meinungsduflerung
gibt wiederum der Verbandsspitze Informationen auch tiber den Mei-
nungsstand der Mitglieder, der bei kommenden Tarifverhandlungen
soweit wie moglich Berticksichtigung finden wird. Das bedeutet, dass
der Meinungsaustausch bereits faktisch eine Einflussnahme der Mit-
glieder auf den abzuschliefSenden Tarifvertrag hervorruft.

Entscheidend ist jedoch neben allem, dass die Spitze periodisch
von allen Mitgliedern neu zu wihlen ist. Damit mandatiert die Mehr-
heit der Mitglieder eines Verbandes Einzelne von ihnen, fiir sie im Sin-
ne einer reprisentativen Demokratie zu handeln. In diesem Modell ist
aber die Fithrungsspitze, die die Tarifverhandlung fiihrt, nicht als Ver-
treter jedes einzelnen Mitglieds anzusehen, sondern es gilt die Fiktion,
dass der/die Reprisentant(en) der Verband ist bzw. sind, so wie der
Parlamentsabgeordnete nicht das Volk im zivilrechtlichen Sinne ver-
tritt, sondern vergegenwirtigt und legitimiert fiir das Volk handelt3.
Die Willensbildung des Reprisentanten wird dem Volk zugerechnet.
Die demokratische Legitimation hat zur Folge, dass das Handeln der
Organe auf den Willen der Gesamtheit der Mitglieder zuriick zu bezie-
hen ist3¢1. Demokratie ist die Identitdt von Herrschern und Beherrsch-
ten, Regierenden und Regierten32.

360 Magiera in: Sachs, Komm. GG, Art. 38, Rdn. 5f
361 Bockenforde, HStR 1L, S. 443
362 Bockenforde, a.a.0.,, S. 463
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Somit kommt es bei der Frage der Freiwilligkeit des Verzichts auf
den Schutz des Art. 101 Abs. 1, S. 2 GG und auf den Justizgewdhrungs-
anspruch nicht auf das einzelne Mitglied an, sondern es ist auf die die
Verhandlung fithrende und schliefflich den Tarifvertrag abschliefSende
Verbandsspitze abzustellen. Diese handelt aber bei der Vereinbarung
der Schiedsgerichtsbarkeit freiwillig, wie jeder Kaufmann, der sich mit
seinem Vertragspartner auf eine Arbitrage einigt, oder wie der Biih-
nenkiinstler, der - ohne Verbandsmitglied zu sein - eine Schiedsklau-
sel in seinem Einzelarbeitsvertrag akzeptiert363.

Im Rahmen dieser Losung hat auch die bereits angesprochene
Freiwilligkeit des Beitritts und der Mitgliedschaft bei einer Tarifver-
tragspartei ihre Bedeutung. Denn das einzelne Mitglied hat nicht nur
die Wahl, durch wen, sondern ob er sich iiberhaupt reprisentieren las-
sen will. Durch einen Austritt kann er sich dariiber hinaus jederzeit
einer Reprasentation durch den Verband entziehen, wenn auch - wo-
rauf noch unten einzugehen sein wird — der Tarifvertrag gemif; § 3
Abs. 3 TVG auch fiir den Ausgetretenen solange wirksam bleibt, bis
dieser endet.

Wenn oben Bedenken dahingehend geduflert worden sind, dem
Beitrittsakt derart weitreichende Konsequenzen beizumessen, wie es
teilweise versucht wurde, so konnen diese Bedenken hier — zumindest
im Rahmen der zu untersuchenden Frage - keine Geltung beanspru-
chen. Denn durch die zwangsldufig periodisch stattfindende Wahl er-
klart das Mitglied nicht nur, durch wen es reprasentiert werden will,
sondern auch, dass es iiberhaupt mit einer Repréisentation einverstan-
den ist. Damit wird die bei dem Eintritt zum Ausdruck kommende
Freiwilligkeit stindig erneut bestétigt; den Beitrittsakt kommt mithin
nicht fiir die gesamte Mitgliedszeit eine Bedeutung zu.

Die tarifliche Normenwirkung wird durch die vorangehenden de-
mokratischen Willensbildungsprinzipien legitimiert3%4.

Daraus folgt, dass die Freiwilligkeit in Bezug auf die Mitglieder der
Tarifvertragsparteien eine doppelte und zweistufige ist: Das Mitglied

363 Ist der Verband stirker oder sogar vollstindig nach dem Modell einer direkten
Demokratie organisiert, so ergeben sich daraus folgend Mitwirkungs- und Mitbe-
stimmungsrechte, so dass jedes Mitglied fiir sich die Schiedsgerichtsklausel ak-
zeptiert.

364 Kempen in: Kempen/Zachert, Komm. TVG, Grundlagen, Rdn.196
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lasst sich freiwillig reprasentieren und verzichtet durch die Verbands-
spitze freiwillig auf seine Rechte aus Art. 101 Abs. 1, S.2 GG und auf
den Justizgewdhrungsanspruch.

dd.) Die Schiedsklausel gegen den Willen der Mitglieder

Auf der Basis des soeben gefundenen Ergebnisses ist auch die Frage zu
16sen, ob die tarifliche Schiedsklausel auch auf diejenigen Mitglieder
der Koalition Anwendung findet, die sich gegen eine solche Vereinba-
rung ihres Verbandes mit der anderen Vertragspartei ausgesprochen
haben. Dem Modell einer reprisentativen Demokratie ist es imma-
nent, dass es nicht auf den Willen des Einzelnen, sondern nur auf den-
jenigen der Reprédsentanten ankommt; bei der Fiktion, dass jeder Re-
prasentant mit dem Verband gleichzusetzen ist, kann also der entge-
genstehende Wille eines Einzelnen, einer Gruppe, ja sogar der Mehr-
heit unbeachtet bleiben. Wie bei einer Entscheidung des staatlichen
Parlaments dem einzelnen Biirger nur die Moglichkeit bleibt, bei der
nichsten Wahl Einfluss zu nehmen, er ansonsten jedoch Beschliisse zu
beachten hat, muss sich auch im Rahmen der Verbinde jedes Mitglied
der Entscheidung der zustindigen Organe unterwerfen, zumal im Be-
reich der arbeitsrechtlichen Koalitionen sich jedes Mitglied der Repri-
sentation durch einfachen Austritt entziehen kann3s.

ee.) Die Bindung an die tarifliche Schiedsgerichtsklausel nach Austritt aus
der Tarifvertragspartei (§ 3 Abs. 3 TVG)

Auch die durch § 3 Abs. 3 TVG angeordnete Nachwirkung des Tarif-
vertrages auf ehemalige ausgeschiedene Koalitionsmitglieder, deren
verfassungsmaflige Zuldssigkeit teilweise in Zweifel gezogen wird3®s,
lasst sich auf dem Boden des oben gefundenen Ergebnisses erkliren

365 a.A. Heinemann, Gruchot, 73, 316/322 ff, der die Moglichkeit verneint, gegen den
Willen einer Minderheit eines Vereins eine Schiedsklausel in die Satzung aufzu-
nehmen. Heinemann verkennt hierbei bereits die Bedeutung eines demokrati-
schen Mehrheitsbeschlusses. Das BAG - NJW 1964, 268 (269)- lasst diese Frage
unentschieden, weil kein Verstof3 gegen Art. 101 GG gegeben sei.

366 Dietz, RdA 1957, 178 (179)
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und legitimieren und damit auch die Weitergeltung der tariflich ver-
einbarten Schiedsklausel bis zum Ende des Tarifvertrages3°7.

Hierbei ist vorab, worauf Richardi3®® zutreffend hinweist, zu unter-
scheiden, dass § 3 Abs. 3 TVG den Ausgeschiedenen nicht weiter der
Rechtssetzungsgewalt der Verbinde, sondern nur denjenigen Rechts-
sitzen unterwirft, die noch z. Zt. - evtl. auch vor dem Eintritt des nun-
mehr Ausgeschiedenen - der Mitgliedschaft geschaffen worden sind.

Die Fortgeltung des Tarifvertrages ist durch die frithere Mitglied-
schaft legitimiert369

Diese Rechtssdtze hat das ehemalige Mitglied, reprasentiert durch
die aufgrund der demokratischen Verbandsstruktur gewdhlten und le-
gitimierten Organe, selbst geschaffen. Es wire ein Widerspruch in
sich, wenn das Mitglied einer Tarifvertragspartei sich den selbst ge-
schaffenen und freiwillig unterworfenen Regeln durch eine einseitige
Willenserkldrung entziehen kénnte37°. Dass dem § 3 Abs. 3 TVG dane-
ben, oder vielleicht sogar in der Hauptsache, ordnungspolitische Ge-
sichtspunkte, sowie der Schutz des Tarifgebundenen, nicht durch einen
Austritt sofort seiner tariflichen Rechte verlustig zu gehen, zugrunde-
liegen, dndert nichts an der gefundenen Erklarung des § 3 Abs. 3 TVG.
Der Erklarungsversuch Bottichers37?, § 3 Abs. 3 TVG stelle eine beson-
dere Kiindigungsfrist dar, diirfte deshalb zweifelshaft sein, da nicht im-
mer feststeht, wann der Tarifvertrag endet, d.h. in der Regel gekiindigt
wird, somit eine befristete Kiindigung des Mitglieds bei volliger Un-
klarheit der Beteiligten {iber die Frist vorlége.

Damit ist festgestellt, dass die Bindung an die Schiedsgerichtsklau-
sel gemdfl §3 Abs.3 TVG nach Ausscheiden auf einem freiwilligen
Akt im Sinne des oben gefundenen Ergebnisses beruht; auch die Nach-

367 Zur Frage, ob auch Anderungen des Tarifvertrages unter den Beendigungstatbe-
stands des § 3 Abs. 3 TVG fallen: vergl. Karakatsanis, S. 98 (99); inhaltliche Ande-
rungen des Tarifvertrages beenden die Nachwirkung: LAG Sachsen-Anhalt, Be-
schluss vom 01.07.2015, 4 Ta BV 32/13; ebenso BAG EzA Art.9 GG, Nr. 97,
BAGE 138, 287 = BB 2011, 1780(1781); siehe auch BAG BB 2002, 1048(1049)

368 Kollektivgewalt, S. 221

369 BAGE 99, 283 = BB 2002, 1048 (1049)

370 Kempen, § 3, Rdn. 55, der meint, § 3 Abs. 3 TVG beruhe auf demokratischer Le-
gitimation

371 Gestaltungsrecht, S. 25 - FN. 32; ihm folgend: Richardi a.a.0,, S. 222
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wirkung ist mithin grundsétzlich mit Art. 101 Abs. 1, S. 2 GG und dem
Justizgewdhrungsanspruch zu vereinbaren.

Fraglich ist jedoch, ob die Bindung des § 3 Abs. 3 TVG bei einem
Tarifvertrag mit ldngerer Laufzeit ebenfalls angenommen werden
kann. Biedenkopf372 will die Bindung eines unbefristeten Tarifvertra-
ges auf zwei Jahre nach dessen Abschluss beschrinken. Hiergegen
wendet sich Richardi373, der darauf hinweist, dass es einmal nicht auf
die Unbefristetheit des Tarifvertrages ankomme, da auch ein befriste-
ter Vertrag eine erhebliche Laufzeit haben kénne, und dass der Zeit-
punkt des Austritts, nicht der des Vertragsabschlusses entscheidend
sei. Gleichwohl stellt auch Richardi auf den Zeitpunkt des Vertragsab-
schlusses, nicht auf den Austritt ab, indem er vorschlédgt, die Tarifbin-
dung des § 3 Abs. 3 TVG solle nur so lange wirken, wie die tibliche
Laufzeit eines Tarifvertrags derjenigen Vereinigung, der der Ausge-
schiedene angehort hat, betragt; denn nur mit einer solchen Laufzeit
habe er rechnen miissen.

Die Kritik Richardis an Biedenkopf vermag nicht zu iiberzeugen,
da es sehr wohl nur auf den unbefristeten Vertrag ankommt, da bei
einem befristeten der Ausgeschiedene die Laufzeit mit zu verantwor-
ten hat und Richardi seinen zweiten Kritikpunkt selbst unbeachtet
lasst.

Gleichwohl erscheint das von ihm gefundene Ergebnis zutreffend
und als Kriterium brauchbar, da es ein flexibles Eingehen auf die je-
weilige Situation ermdéglicht und keine starren Grenzen setzt, wie der
Vorschlag Biedenkopfs.

Jedoch fiihrt der Vorschlag Richardis nicht stets zu einer Losung,
da es oftmals an vergleichbaren , iiblichen Lauffristen fehlt. Da - zu-
mindest fiir die hier zu erdrternde Frage der Bindung an eine tarifliche
Schiedsklausel - nicht davon ausgegangen werden kann, dass sich eine
»Nachwirkung® gemaf3 § 3 Abs. 3 TVG u.U. iiber Jahrzehnte erstrecken
kann - ein gutes Beispiel hierfiir ist der Tarifvertrag tiber die Bithnen-
schiedsgerichtsordnung, der seit dem 01.10.1948 existiert374—, wird es

372 Tarifautonomie, S. 232

373 Kollektivgewalt, S. 223 (224); BAGE 99, 283 = BB 2002, 1048 (1049): (Fortgeltung
durch bisherige Mitgliedschaft legitimiert)

374 Allerdings gedndert durch Tarifvertrag vom 15.01.2006 (Staatsanzeiger fiir das
Land Hessen, 2007, S. 1535
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daher nicht zu umgehen sein, dem Vorschlag Biedenkopf letztendlich
doch zu folgen und starre Grenzen festzusetzen. Eine gesetzliche
Grundlage besteht fiir eine solche Limitierung nicht; sie ist aber aus
einer verfassungskonformen Auslegung des Art. 9 Abs. 3 GG herzulei-
ten (negative Koalitionsfreiheit).

§3 Abs.3 TVG wird unter dem Gesichtspunkt der iiberlangen
Nachwirkung als reformbediirftig angesehen. Es sollte eine zeitliche
Obergrenze eingefiihrt werden37s. Hierzu wird die Dauer eines Jahres
vorgeschlagen37¢. Giesen meint, dass das Problem geringer sei, da jede
Anderung des Tarifvertrages die Nachwirkung beseitige377.

Hanau/Kania37® sind der Auffassung, dass Art.9 Abs. 3 GG tiber-
langen Tarifvertragen entgegensteht. Art.9 Abs.3 GG enthilt nicht
nur ein Abwehrrecht, sondern auch eine Verpflichtung der Tarifver-
tragsparteien, ihre Rechte effektiv wahrzunehmen. Dieser Verpflich-
tung werden die Tarifvertragsparteien nicht gerecht, wenn sie sich auf
Dauer der Moglichkeit begeben, ihre Rechte effektiv wahrzunehmen.
Der Kernbereich der Normsetzungsbefugnis werde bei einer zeitlich
zu langen Bindung aufgegeben. Dabei wird darauf verwiesen, dass die
Tarifvertragsparteien fiir eine sachgerechte Regelung der Arbeitsbe-
dingungen zu sorgen haben.

Dies gilt auch fiir die Fortgeltung von Tarifvertragsnormen gemaf3
§ 4 Abs. 5 TVG, die solange weitergelten, bis sie durch eine andere Ab-
machung ersetzt werden, d.h. durch einen neuen Tarifvertrag, durch
eine Betriebsvereinbarung oder durch eine einzelvertragliche Abrede.
Denn der Sinn der Nachwirkung liegt in der Verhinderung eines in-
haltslosen Arbeitsverhaltnisses379.

Allerdings beriithrt § 4 Abs. 5 TVG nicht die Koalitionsfreiheit ge-
mafd Art. 9 Abs. 3 GG, da das ausgeschiedene Mitglied die Moglichkeit
hat, sich durch einzelvertraglichen Abmachungen von dem Tarifver-
trag zu 16sen3®.

375 Oetker in: Wiedemann, Komm. TVG, § 3, Rdn. 78

376 Dietrich et al., RdA 2004, 65

377 BB 2002, 1048(1049)mit zustimmender Anmerkung Giesen: BB 2002, 1050
378 Der Betrieb 1995, 1230; BAG 1, 258 = NJW 1955, 684 (687)

379 BAG BB 1992, 1213 (1214)

380 BVerfG DB 2000, 947 = AP Nr. 36 zu § 4 TVG Nachwirkung
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Unter Beriicksichtigung dieser Uberlegungen hat das betroffene
Mitglied einer Tarifvertragspartei nach angemessener Zeit einen An-
spruch, aus der Tarifbindung entlassen zu werden; diesen Gesichts-
punkt kann er bei der Frage der Zustandigkeit eines Schiedsgerichtes
in dem schiedsrichterlichen Verfahren geltend machen, so dass eine
iiberlange Bindung an die tarifliche Schiedsklausel entfallt.

2.) Die Rechtslage hinsichtlich der AuBenseiter

Hinsichtlich der so genannten Auflenseiter ergibt sich mit besonderer
Deutlichkeit die Problematik des Arguments der herrschenden Mei-
nung, die Schiedsgerichtsbarkeit sei zuldssig, weil die Schiedsklausel
aufgrund einer freien Parteivereinbarung zustande gekommen ist.

Die Auflenseiter gehéren nicht einmal den die Schiedsklausel ver-
einbarenden Tarifvertragsparteien an und wiirden somit evtl. durch
eine Allgemeinverbindlichkeitserkldrung einer Regel unterworfen, die
ihnen vollig fernstehende Vertragspartner getroffen haben.

a.) Die Geltung einer tarifvertraglichen Schiedsklausel fiir AuBenseiter

Voraussetzung dafiir ist jedoch, dass die tarifvertraglich vereinbarte
Schiedsklausel iiberhaupt durch eine Allgemeinverbindlichkeitserkla-
rung auf Auflenseiter erstreckt werden kann.

Dies verlangt zuerst, dass die tarifliche Schiedsklausel dem norma-
tiven Teil des Tarifvertrags zuzurechnen ist; denn § 5 Abs. 4 TVG er-
klart ausdriicklich, dass nur Tarifnormen durch die Allgemeinverbind-
lichkeitserklarung auf nicht Tarifgebundene ausgedehnt werden kon-
nen. Miller3® ist der Auffassung, dass die tariflich vereinbarten
Schiedsgerichte den gemeinsamen Einrichtungen im Sinne des § 4
Abs. 2 TVG zuzurechnen sind, die nicht unter den normativen Teil des
Tarifvertrages fallen, da sie nicht in § 1 Abs. 1 TVG genannt sind.

An dieser Argumentation ist bereits zweifelhaft, ob die gemeinsa-
men Einrichtungen tatsiachlich nur dem schuldrechtlichen Teil des Ta-
rifvertrages angehoren. Obwohl sie in § 1 TVG nicht genannt sind,

381 RdA 1954, 58 (59)
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spricht doch ihre Aufzdhlung in § 4 Abs. 2 TVG dagegen, der erkenn-
bar die Wirkung der tariflichen Rechtsn o r m e n behandelt3%2. Zwar
ist es auffillig, dass die gemeinsamen Einrichtungen nicht in § 1 TVG
aufgefiihrt sind, jedoch liegt dafiir eine Erkldrungsmoglichkeit in der
Tatsache, dass vor Geltung des TVG gemeinsame Einrichtungen den
Inhaltsnormen zugerechnet wurden, die schon nach § 1 TarifVO vom
01.03.1928 dem normativen Teil zugehorten383. Zumindest fiir die hier
interessierende Schiedsgerichtsbarkeit kommt dies deutlich in dem
amtlichen Entwurf fiir ein Tarifvertragsgesetz aus dem Jahre 1921 zum
Ausdrucks3s4,
Darin heif3t es:

Tarifvertrag ist der schriftliche Vertrag zwischen Arbeitgebern oder ihren ta-
riffahigen Vereinigungen und tariffihigen Vereinigungen von Arbeitneh-
mern zur Regelung des Arbeitsverhdltnisses.

Zum Arbeitsverhdltnis im Sinne dieses Gesetzes gehort auch das Lehrlings-
Wesen, die Organisation der Arbeit in den Betrieben, einschliefSlich der Be-
triebsvertretungen, die Benutzung von Arbeitsnachweisen und Einrichtun-
gen zur Schlichtung oder Entscheidung von Streitigkeiten aus dem Arbeits-
verhdltnis.

Diese historische Betrachtung und - insbesondere § 4 Abs. 2 TVG be-
rechtigen, die gemeinsamen Einrichtungen dem normativen Teil des
Tarifvertrages zuzurechnens3®s.

Schiedsklauseln in Tarifvertrigen sind des Weiteren bereits vor In-
krafttreten des TVG - abgesehen von den bereits erwdhnten § 1 des
Entwurfs zu einem Tarifvertragsgesetz von 1921 — als Bestandteil des
normativen Teils betrachtet worden. Dies ergibt sich aus § 91 ArbGG
(1926), der in Abs. 1, S. 2 bestimmte:

Die Wirkung dieser (Schiedsgerichts-) Vereinbarung erstreckt sich nicht auf
solche Parteien eines Arbeits- oder Lehrlingsverhdltnisses, die dem Tarifver-
trag nur durch die Erkldrung seiner allgemeinen Verbindlichkeit unterwor-
fen sind.

382 Hueck - Nipperdey, Bd. II, 1, § 15 VI, S. 298

383 Botticher, Gemeinsame Einrichtung, S. 53 (54)

384 RABIl21,S. 491

385 Botticher, Gemeinsame Einrichtung, S.53; im Ergebnis ebenso: Seifert in: Kem-
pen/Zachert, Komm. TVG, § 4, Rdn. 308

111

216.73.216.60, am 23.01.2026, 07:05:19. Inhal.
tersagt, m mit, flir oder in Ki-Syster



https://doi.org/10.5771/9783828872370

Kapitel 4 Die Zuldssigkeit der Schiedsgerichtsharkeit in arbeitsrechtlichen Streitigkeiten

Dieser Ausschluss ist nur dann sinnvoll, wenn die Schiedsklausel
grundsitzlich fir allgemeinverbindlich erkldrt werden kénnte, d.h.
wenn sie den normativen Teil des Tarifvertrages zuzurechnen ist38.
Miiller ist insoweit nicht zu folgen, die Schiedsklausel ist dem normati-
ven Teil zuzurechnen3?®’.

Mit der Feststellung, dass die Schiedsklausel dem normativen Teil
des Tarifvertrages zuzurechnen ist, stellt sich die Frage, ob sich der Jus-
tizgewdhrungsanspruch und das Gebot des gesetzlichen Richters auch
tiber den Staat hinaus an gesellschaftliche Méchte, wie z.B. die Koaliti-
on gemaf’ Art. 9 Abs. 3 GG richten.

aa.) Die Bindung der Koalitionen gemaB Art. 9 Abs. 3 GG an das Gebot des
gesetzlichen Richters und an das Grundrecht auf Justizgewahrung

Das Argument, das Gebot des gesetzlichen Richters und der Justizge-
wiahrungsanspruch richten sich nur gegen den Staat, hindere somit
eine privat vereinbarte Schiedsgerichtsbarkeit nicht, erscheint deshalb
wenig tiberzeugend, weil es ja gerade der Staat ist, der fir die §$ 1025 ff
ZPO und §$ 101 ft ArbGG verantwortlich zeichnet. Mit diesen Vor-
schriften schafft der staatliche Gesetzgeber erst die Moglichkeit, eine
Gerichtsbarkeit, der die aufgezeigten Bedenken entgegenstehen, einzu-
richten. Diese Bedenken richten sich dann gleichermaflen gegen die
§§ 101 ff ArbGG, ohne die keine private Schiedsgerichtsbarkeit einge-
richtet werden kann. Des Weiteren ist zu beachten, dass die tarifver-
tragliche Normensetzungskompetenz der arbeitsrechtlichen Koalitio-
nen vom Staat abgeleitet wurde388. Insbesondere das BAG hat sich fiir
lange Zeit zu dieser Delegationsthese bekannt und diese hauptséchlich
aus §1 TVG hergeleitet. Da den Tarifvertragsparteien eine Normen-
setzungsbefugnis kraft eigenen Rechtes nicht zustehe, sei ihnen diese
Aufgabe, zu deren Erledigung der staatliche Gesetzgeber befugt war,
delegiert worden.

386 Fitting, BB 1955, 321 (322)

387 So auch die h.M.: Hueck-Nipperdey, Bd. II, 1, § 15 II 9a, S. 284, Neumann, Ar-
bRBL XV; Fitting, BB 1955, 321 (322), Herschel, AuR 1966, 193 (196); ders., Der
Betrieb 1966, 227, FN. 4, Hueck, RdA 1962, 132 (133) und Fussnote 130

388 BAGE 1, 258 = NJW 1955, 684 (687)
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Die Delegationsthese ist seinerzeit von Diirig38 unter 6ffentlich-
rechtlichen Gesichtspunkten angegriffen worden. Zwar gibt auch Dii-
rig zu, dass eine Ubertragung offentlich-rechtlicher Aufgaben auf Pri-
vate — wie das Beispiel des beliechenen Unternehmers zeige - nichts
Auflergewdhnliches sei. Jedoch konne diese Ubertragung nicht dazu
fithren, dass eine dem offentlichen Recht angehérige Normensetzung
nicht entweder von vornherein im 6ffentlichen Interesse erfolge, oder,
wenn sie im verbandsinternen Interesse erfolge, zur Wahrnehmung
des offentlichen Interesse einer praventiven oder repressiven Staatsauf-
sicht unterliege. Ein offentlich-rechtlich so aulergewohnliches Ergeb-
nis, wie es die Befugnis wire, dass Private in Vertragsform zur Rege-
lung privatrechtlicher Verhiltnisse einen dem o6ffentlichen Recht ange-
horigen Normensetzungsvorgang vornehmen konnen, ohne dabei
einer Staatsaufsicht zu unterliegen, liefle sich aus der lapidaren Fest-
stellung des § 1 TVG, wonach der Tarifvertrag Rechtsnormen enthalte,
nicht herleiten. Folglich seien die Tarifvertragsnormen keine hoheitli-
che, aufgrund staatlicher Delegation erlassenen Normen, sondern Vor-
schriften, deren Setzung durch § 1 TVG der privaten Verbandsautono-
mie tiberlassen ist. Diese Befugnis sei den arbeitsrechtlichen Koalitio-
nen wegen Art. 9 Abs. 3 GG auch zugestanden.

Das BAG hat die Delegationsthese inzwischen aufgegeben. Die
Normsetzungsbefugnis der Tarifvertragsparteien beruhe nicht auf vom
Staat delegierter Gesetzgebungskompetenz, sondern sei ergebniskol-
lektiv auf der Grundlage von Art. 9 Abs. 3 GG ausgeiibte Privatautono-
mie. Dementsprechend sind Tarifnormen nicht am Grundgesetz zu
messen3%°. Die Tarifvertragsparteien sind danach bis zur Willkiirgren-
ze frei. Die Koalitionsfreiheit geméaf$ Art.9 Abs. 3 GG gehe den ande-
ren Grundrechten vor3ot.

Die Geltung der Tarifnormen fiir die tarifgebundenen Personen
beruht auf dem privatautonomen Beitritt der Verbandsmitglieder3o2.
In einer nachfolgenden Entscheidung hat das BAG diese Rechtsauffas-
sung wieder eingeschriankt. Zwar seien die Tarifvertragsparteien nicht
unmittelbar an die Grundrechte gebunden, jedoch seien die Gerichte

389 Maunz-Diirig, Art. 1, Rdn. 116

390 BAGE 88, 118 = AP § 1 Tarifvertrage, Luftfahrt Nr. 11 = JZ 1999, 200
391 BAGE 95, 277 = MDR 2001, 515; Maunz-Diirig (Scholz) Art. 9, Rdn. 301
392 BAGE 88, 118; BAGE 95, 277 = MDR 2001, 515
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als Adressaten der Verpflichtungen aus Art. 1 Abs. 3 GG gehalten, die
tarifgebundenen Arbeitnehmer als Grundrechtstrager vor Beschréin-
kungen ihrer Grundrechte zu bewahren. Die Tarifvertragsparteien
sind nur bis zur Willkiirgrenze frei. Insoweit steht ihnen eine Einschat-
zungsprarogative und ein Entscheidungsspielraum zu, in die wegen
des Verbots der Tarifzensur nicht eingegriffen werden darf393.

Das Grundgesetz hat es dem (einfach-) Gesetzgeber iiberlassen,
Tarifrecht zu normieren. Art. 9 Abs. 3 GG gewihrleistet mit der Koali-
tionsfreiheit auch die Tarifautonomie; nur auf diesem Wege kann der
von der staatlichen Rechtssetzung freigelassene Raum des Arbeitsle-
bens durch die Tarifvertragsparteien sinnvoll geordnet werden3%4. Bei
Tarifnormen handelt es sich um Rechtssetzung eigener Art3%. Art. 9
Abs. 3 GG ist auch Grundlage fiir die Allgemeinverbindlichkeitserkla-
rung3%s.

Da es sich bei Tarifvertragsnormen um Rechtssetzung eigener Art
handelt, nicht um abgeleitetes staatliches Recht sind die Tarifvertrags-
parteien nicht an das Grundrecht des Justizgewdhrungsanspruches ge-
bunden.

Die Tarifvertragsparteien sollen bei der Aushandlung von Tarif-
vertrigen frei sein397.

b.) Allgemeinverbindlichkeit einer tariflichen Schiedsklausel

Mit der Qualifizierung der tariflichen Schiedsklausel als tarifvertragli-
che Norm ist allerdings die Zuldssigkeit ihrer Allgemeinverbindlich-

393 BAGE 95, 277; Nach Engels, Der Tarifvertrag, Teil I, Rdn. 31 ist die Grundrechts-
bindung der Tarifvertragsparteien umstritten.

394 BVerfGE 20, 312 (318); ebenso; Kannengiefler in: Schmidt-Bleibtreu, Hofmann,
Henneke, Komm. GG, Art. 9, Rdn. 29; Hofling in: Sachs, Komm. GG, Art. 9, Rdn.
87; Wiedemann in: Wiedemann, Komm. TVG, Einleitung, Rdn. 82

395 Maunz-Diirig (Scholz), Art. 9, Rdn. 301; ders. in: Kaiser/Metzger-Pregizer, Hsrg.,
Betriebsjustiz, S.324ff; Kannengiefler, Schmidt-Bleibtreu, Hofmann, Henneke,
Art. 9, Rdn. 29

396 Scholz a.a.O., Art. 9, Rdn. 238, 304; Kannengiefler a.a.0., Art. 9, Rdn. 41, Seifert
in: Kempen/Zachert, Komm. TVG § 5, Rdn. 25; Wank in: Wiedemann, Komm.
TVG, § 5, Rdn. 42, BVerfG NJW 2007, 51 (53); BVerfGE 44, 322 = BVerfG AP
Nr.15zu$§ 5 TVG;

397 BVerfGE 84, 212 (224); BVerfGE 94, 268 (283)

216.73.216.60, am 23.01.2026, 07:05:19. Inhal.
tersagt, m mit, flir oder in Ki-Syster



https://doi.org/10.5771/9783828872370

|.) Die Privatautonomie bei durch Tarifvertrag vereinbarten Schiedsgerichten

keitserklirung noch nicht festgestellt. Uber sie herrscht erheblicher
Streit:

Miiller39® lehnt eine Zuldssigkeit der Allgemeinverbindlichkeitser-
klarung ab und fithrt neben dem - allerdings bereits widerlegten — Ar-
gument, die Schiedsgerichtsklausel gehore nicht zum normativen Teil
des Tarifvertrages hierfiir an, dass § 101 ArbGG (1953) im Vergleich
zu § 91 ArbGG (1926) zeige, dass der Gesetzgeber eine Einschrankung
der Schiedsgerichtsbarkeit gewollt habe. Dem wiirde es widersprechen,
wenn unter der Geltung des Arbeitsgerichtsgesetzes von 1953 entgegen
dem Arbeitsgerichtsgesetz von 1926 die Auflenseiter durch Allgemein-
verbindlichkeitserklarung mit einbezogen werden kénnten. Weiterhin
stiitzt er seine Meinung auf die amtliche Begriindung zum Regierungs-
entwurf fiir das Arbeitsgerichtsgesetz39°.

Dem ist Fitting4°° entgegengetreten. Er ist der Auffassung — worin
ihm zugestimmt werden muss —, dass die Einschrdnkung der Schieds-
gerichtsbarkeit in § 101 ArbGG (1953) nicht auf eine Unzuldssigkeit
der Allgemeinverbindlichkeitserkldrung einer Schiedsklausel schlieflen
lasse; denn innerhalb der in § 101 ArbGG (1953) aufgefiihrten Berufs-
zweige hat der Gesetzgeber gerade die Bedeutung der Schiedsgerichts-
barkeit anerkannt, woraus zu entnehmen sei, dass sie dann auch so
weit wie moglich durchgefiihrt werden soll. Weiter spreche der Wort-
laut des § 101 ArbGG (1953) eindeutig fir die Zuldssigkeit der Allge-
meinverbindlichkeitserklarung. Als ,tarifgebundene Personen® seien
aufgrund des § 5 TVG auch diejenigen anzusehen, die dem Tarifver-
trag qua Allgemeinverbindlichkeitserklarung unterworfen sind. Damit
gehe auch eine Berufung auf die amtliche Begriindung fehl; diese kon-
ne niemals dazu fithren, dass ein Gesetz contra legem auszulegen sei.

398 a.a.O.

399 Thm folgen: Neumann, ArbRBl XV (Ausschluss der Arbeitsgerichtsbarkeit), B 4 1;
Butz, DB 1954, Beilage Nr. 4, VII, 2; Herschel, AuR 1966, 193 (196); ders. DB
1966, 227, FN. 4

400 BB 1955, 321 ff
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aa.) Die Zulassigkeit einer Allgemeinverbindlichkeitserklarung
einer Schiedsklausel

Die Zuléssigkeit der Allgemeinverbindlichkeitserkldrung einer tarifli-
chen Schiedsklausel ist weithin umstritten. Zum einen wird vertreten,
dass wegen Artt. 101 Abs. 2, 20, 92 GG den Parteien keine Schiedsge-
richtsbarkeit aufgedringt werden kann4°!. Die Gegenmeinung bejaht
die Zuldssigkeit der Allgemeinverbindlichkeitserklarung einer Schieds-
klausel, wie die Allgemeinverbindlichkeitserklarung von sonstigen ge-
meinsamen Einrichtungen, da wegen der Moglichkeit der Aufhe-
bungsklage gemaf3 § 110 ArbGG der gesetzliche Richter nicht entzogen
wird4e2,

Das BAG meint - zu der Frage einer Allgemeinverbindlichkeitser-
klarung einer tariflichen Gerichtsstandsklausel -, dass gemifl § 5
Abs. 4 TVG die Rechtsnormen des Tarifvertrages die Auflenseiter er-
fasse, fur die der Tarifvertrag mit demjenigen Inhalt verbindlich wird,
den er zum Zeitpunkt der Allgemeinverbindlichkeitserkldrung hatte4°3.

Werden diese Auffassungen untersucht, sind nachfolgende Beden-
ken zu beachten: Das BAG setzt sich in der zitierten Entscheidung
nicht mit Art. 101 Abs. 1 S. 2 GG auseinander. Zwar hat nur die staatli-
che Gewalt Art. 101 GG zu beachten, der ein Verbot des Entzugs des
gesetzlichen Richters enthilt, jedoch ist zu beriicksichtigen, dass die
Allgemeinverbindlichkeitserklarung gemafl § 5 Abs. 1 TVG auf Antrag
durch eine Entscheidung des Bundesministeriums fiir Arbeit und So-
ziales, also durch einen Akt einer 6ffentlich-rechtlichen Institution, die
dem Gebot des Art. 101 Abs. 1 S. 2 GG unterliegt, geschieht. Jedoch er-
folgt ein solcher Verwaltungsakt nur auf gemeinsamen Antrag der Ta-
rifvertragsparteien, die auch insoweit im Rahmen ihrer durch Art. g
Abs. 3 GG gewihrten Befugnisse handeln, den vom Staat offengelasse-
nen Bereich des Arbeitslebens zu regeln. Ob durch diese Befugnisse

401 Zimmerling in: Schwab/Weth, Komm. ArbGG, § 101,Rdn. 48.; Lowisch/Reible,
Komm. TVG, § 5, Rdn. 48; Seifert a.a.0., § 5, Rdn. 78; Géntgen in: Der Tarifver-
trag, Teil 16, Rdn. 57; Germelmann, NZA 1994, 12 (14)

402 Wank in: Wiedemann, Komm. TVG, § 5, Rdn. 159 f; Hueck-Nipperdey, Arbeits-
recht 2, S. 662; Fitting, BB 1955, 321; diese Auffassung tibersieht den revisions-
rechtlichen Charakter der Authebungsklage; hierzu: J. Miinch in: Festschrift Otto,
2008, 358

403 BAGE 27,78 =APNr.14zu$§5 TVG
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Art. 101 Abs. 1 S. 2 GG beschriankt werden kann, erscheint zweifelhaft,
da dann den privatrechtlich organisierten Tarifvertragsparteien weiter-
gehende Rechte zugestanden wiren als der staatlichen Gewalt.

Die Auffassung, eine tarifliche Schiedsklausel konnen fiir allge-
meinverbindlich erklart werden, da stets die Moglichkeit der Aufhe-
bungsklage bestehe, die prozessrechtlich eingeschrankt werden kann4°4,
kann nicht gefolgt werden, da eine Aufhebungsklage wegen seines re-
visionsrechtlichen Charakters nicht mit einem Rechtsstreit vor Tatsa-
cheninstanzen gleichgesetzt werden kann.

bb.) Die Auslegung des Begriffs ,tarifgebundene Personen” in § 101 ArbGG

Zur Losung dieser Frage ist die Auslegung des Begriffs ,tarifgebunde-
ne Personen® in § 101 ArbGG (1953) zu untersuchen. Denn entgegen
der Auffassung von Fitting ist der Wortlaut des § 101 ArbGG (1953)
nicht so klar, dass er aus sich heraus eine unzweideutige Antwort gibt.
Vielmehr muss Fitting fiir die Frage der Tarifgebundenheit auf das
Tarifvertragsgesetz zuriickgreifen. § 3 TVG klart im Grundsatz, dass
als tarifgebunden nur die ,,Mitglieder der Tarifvertragsparteien und
der Arbeitgeber, der selbst Partei des Tarifvertrages ist, angesehen wer-
den konnen. § 5 Abs. 4 TVG, auf den sich insbesondere Fitting beruft,
bestimmt, dass durch die Allgemeinverbindlichkeitserkldrung ,die bis-
her nicht tarifgebundenen Arbeitgeber und Arbeitnehmer® von dem
normativen Teil des Tarifvertrages erfasst werden. Aus der Formulie-
rung ,bisher nicht tarifgebunden wird allgemein gefolgert, die Au-
Benseiter seien nach der Allgemeinverbindlichkeitserkldrung als tarif-
gebundene Person im Sinne des § 3 TVG anzusehen. Bereits dieser
Schluss erscheint nicht vollig zweifelsfrei; es ist genauso gut denkbar,
dass das Gesetz mit der Formulierung ,bisher nicht tarifgebundene
Arbeitgeber und Arbeitnehmer“ nur einen bestimmten Personenkreis
abgrenzen wollte, der von der Allgemeinverbindlichkeitserklarung er-
fasst werden soll, um diesen den gemédfl § 3 TVG Tarifgebundenen
gleichzustellen, ohne sie ebenfalls als Tarifgebundene im Sinne des § 3
TVG anzusehen. Dafiir spricht, dass der Gesetzgeber, hitte er mehr als
nur eine rechtliche und tatsiachliche Gleichstellung der Auflenseiter

404 vergl. BAG AP Nr. 1 zu § 110 ArbGG
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mit den Mitgliedern der Tarifvertragsparteien gewollt, dies kurz und
klar hdtte ausdriicken konnen, indem er § 5 Abs. 4 TVG wie folgt ge-
fasst hatte: Durch die Allgemeinverbindlichkeitserkldrung werden bis-
her nicht tarifgebundene Arbeitgeber und Arbeitnehmer tarifgebun-
den im Sinne des § 3.

Dies ist jedoch nicht geschehen. Vielmehr spricht der Gesetzgeber
von einem Erfassen der Auflenseiter durch die Rechtsnorm des Tarif-
vertrages aufgrund der Allgemeinverbindlichkeitserkldrung. Dies be-
sonders auszudriicken wire aber tiberfliissig, wire es richtig, dass die
Allgemeinverbindlichkeitserkldrung die Auflenseiter zu Tarifgebunde-
nen im Sinne des § 3 TVG macht. Dann ergébe sich das ,,Erfassen” be-
reits aus § 4 Abs. 1 TVGH4°5,

Ist mithin die Heranziehung des § 5 Abs. 4 TVG zur Stiitzung der
von Fitting vertretenen Auffassung sehr zweifelhaft, so ergibt sich da-
riiber hinaus kein {iberzeugender Grund, warum die Interpretation des
§5 Abs.4 TVG auch fir § 101 ArbGG (1953) zwingend sein soll.
Wenn auch das TVG zeitlich vor dem ArbGG (1953) entstanden ist, so
besagt das noch nicht, dass der Gesetzgeber in § 101 ArbGG (1953)
die von der Lehre vorgenommene Interpretation des § 5 Abs. 4 TVG
tibernehmen wollte.

Vielmehr spricht die bereits von Miiller4°® angesprochene Entste-
hungsgeschichte des § 101 ArbGG (1953) eindeutig dagegen. Zwar
enthielt bereits § 91 des Regierungsentwurfes zum Arbeitsgerichtsge-
setz von 1953, aus dem sich der heutige § 101 ArbGG (1953) ent-
wickelt hat, nicht mehr den ausdriicklichen Ausschluss der Allgemein-
verbindlichkeitserklarung fiir die tarifliche Schiedsklausel, wie ihn der
Regierungsentwurf fir § 91 ArbGG (1926) noch vorsah47. Jedoch
wurde in der Begriindung zu § 91 des Entwurfs ausgefiihrt, dass der

405 Greiner in: Grunsky, Waas, Benecke, Greiner, Komm. ArbGG, § 101, Rdn. 17
m.w.N. ist der Auffassung, dass eine Allgemeinverbindlichkeitserkldrung nur zu
einer Tarifgeltung, nicht zu einer Tarifbindung gemif3 § 3 Abs. 2 TVG fiihrt; a.A.
Mikosch, GK-ArbGG, § 101, Rdn. 21

406 a.a.O.

407§ 91 des Regierungsentwurfes lautete:

(1) Fiir biirgerliche Rechtsstreitigkeiten aus einem Arbeitsverhdltnis, dass sich nach
einem Tarifvertrag bestimmt, konnen die Parteien des Tarifvertrages die Ar-
beitsgerichtsbarkeit im Tarifvertrag durch die ausdriickliche Vereinbarung aus-
schliefen, dass die Entscheidung durch ein Schiedsgericht erfolgen soll. Die Ver-
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1.) Die Privatautonomie bei durch Tarifvertrag vereinbarten Schiedsgerichten

Ausschluss fiir Auflenseiter des § 91 ArbGG (1926) weiterhin Geltung
haben sollte:

Die Wirkung dieses kollektiven Schiedsvertrages erstreckt sich nicht auf sol-
che Parteien eines Arbeitsverhdltnisses, die dem Tarifvertrag nur durch sei-
ne Allgemeinverbindlichkeitserkldrung unterworfen waren. § 91 Abs. 1 des
Entwurfes iibernimmt im Wesentlichen diese Regelung. Der Schiedsvertrag
gilt nur fiir tarifgebundene Personen. Parteien, deren Rechtsbeziehung sich
aus anderen Griinden (Allgemeinverbindlichkeitserkldrung, Abschluss des
Arbeitsvertrages unter Berufung auf die Normen des Tarifvertrages) nach
dem Tarifvertrag regeln, kénnen sich den tariflich vereinbarten Schiedsge-
richtsverfahren nur durch einen ausdriicklich und schriftlich abgeschlosse-
nen Schiedsvertrag unterwerfen4°s.

Daraus ist erkennbar, dass der Gesetzgeber glaubte, mit der Formulie-
rung ,tarifgebundene Personen® hinreichend den Ausschluss der All-
gemeinverbindlichkeitserkldrung ausgedriickt zu haben; d.h. die Tarif-
gebundenheit gemafd § 101 Abs. 2 ArbGG ist vom Gesetzgeber nur im
Sinne des § 3 TVG, nicht aber im Sinne des § 5 Abs. 4 TVG verstanden
worden. Zwar ist der Begriindung der Bundesregierung noch nicht der
Wille des Gesetzgebers zu entnehmen, jedoch ist schliefllich § 91
Abs. 1 des Entwurfes in § 101 Abs. 2 ArbGG (1953) mit Ausnahme
einer geringfiigigen sprachlichen Anderung unter Beschrinkung auf
die Bithnen- und Seeschiedsgerichtsbarkeit — wortlich Gesetz gewor-
den. Daraus ist zu entnehmen, dass der im Regierungsentwurf zum
Ausdruck gekommene Wille auch vom Gesetzgeber iibernommen
worden ist. Daran dndert auch die umfangreiche Umgestaltung des
§ 91 des Entwurfes zu § 101 ArbGG (1953) nichts, da gerade der hier
interessierende Teil wortlich tibernommen worden ist.

Wenn Hueck-Nipperdey4®® meinen die vollige Umgestaltung des
§ 101 ArbGG (1953), lassen insgesamt einen Riickschluss auf die Be-

einbarung gilt nur fiir tarifgebundene Personen. Sie erstreckt sich auf Parteien,
deren Verhiltnis sich aus anderen Griinden nach dem Tarifvertrag regeln, nur
dann, wenn hierfiir ein Schiedsvertrag ausdriicklich und schriftlich abgeschlos-
sen ist; der Mangel der Form wird durch Einlassung auf die schiedsgerichtliche
Verhandlung zur Hauptsache geheilt.
(2) ...
BT-Drs Nr. 3516, 1. WP, Bd. 16, S. 17
408 BT-DrsNr. 3516, 1. WP, Bd. 19, S. 34
409 Bd.II/1,$§ 341V 6, FN. 33, S. 669
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griindung des § 91 des Entwurfes nicht mehr zu, so ist eher das Gegen-
teil aus dieser Tatsache abzuleiten. Die Umformulierung und Ergén-
zung wihrend der Beratung deuten vielmehr darauf hin, dass hier eine
intensive Bearbeitung und nicht blof§ eine schlichte Ubernahme des
Entwurfes stattgefunden hat. Wenn bei dieser Sachlage die Regelung
der Tarifgebundenheit wie im Regierungsentwurf uneingeschrinkt
ibernommen worden ist, so ist dies nur dahin zu interpretieren, dass
der Entwurf insoweit bewusst und gewollt Gesetz werden sollte. Aus
der Entstehungsgeschichte des § 101 Abs.2 ArbGG (1953) ist daher
eine Unzuldssigkeit der Allgemeinverbindlichkeitserklarung der
Schiedsklausel abzuleiten.

Eine auf dem Wege der Allgemeinverbindlichkeitserklarung - ggf.
gegen den Willen des Beteiligten erfolgte Einbeziehung einer Bithne
oder eines Bithnenangestellten in die Bithnenschiedsgerichtsbarkeit ist
also unzuléssig#:°. Da eine Einbeziehung einer Bithne oder eines Biih-
nenangestellten — ggf. gegen seinen Willen - in die Bithnenschiedsge-
richtsbarkeit unzuléssig ist, ergeben sich insoweit keine verfassungs-
rechtlichen Bedenken gegen § 101 Abs. 2 ArbGG (1953).

Folgt man der Gegenansicht, dass eine Allgemeinverbindlichkeit
einer tariflichen Schiedsklausel (einfach-)gesetzlich zuldssig und mog-
lich ist, muss eine solche Schiedsklausel als verfassungsrechtlich unzu-
ldssig bezeichnet werden. Sie beruht nicht auf einer privatautonomen
Willenserkldrung und ist auch nicht durch die demokratische Struktur
einer Tarifvertragspartei legitimiert. Die Moglichkeit eines Aufhe-
bungsantrages nach § 110 ArbGG dient nur der Sicherung der Rechts-
staatlichkeit des schiedsgerichtlichen Verfahrens und ist nicht geeignet,
die privatautonome Entscheidung einer Partei fiir die Schiedsgerichts-
barkeit zu substituieren. Ein Tarifvertrag, der eine Schiedsklausel be-
inhaltet, kann mithin nicht fiir allgemeinverbindlich erkldrt werden.

Als Ergebnis der bisherigen Untersuchung ist somit festzuhalten:

Eine tarifliche Schiedsgerichtsklausel kann nicht durch eine Allge-
meinverbindlichkeitserklarung auf Auflenseiter ausgedehnt werden, da

410 so im Ergebnis auch Miiller, RdA 1954, 58 (59); Botticher, Gemeinsame Einrich-

tung, S.72, FN. 21; Henkel, S.157, FN. 2; Heinemann, Gruchot, Bd. 73, 316
(320); ders. JW 30, 3290; Zimmerling, a.a.0., § 101, ArbGG, Rdn. 42; a.A. (ohne
Begriindung) Seifert, Komm. TVG, §5, Rdn. 78 und Wank in Wiedemann,
Komm. TVG, § 5, Rdn. 159 f; . Fitting BB 1955, 321 (322)

216.73.216.60, am 23.01.2026, 07:05:19. Inhal.
tersagt, m mit, flir oder in Ki-Syster



https://doi.org/10.5771/9783828872370

I1.) Die Vereinbarkeit von § 101 Abs. 2 ArbGG mit Art. 3 Abs. 1 GG

eine solche Allgemeinverbindlichkeitserklairung einfachgesetzlich
nicht zuldssig ist. Tarifgebundene sind aufgrund der demokratischen
Struktur der Tarifvertragsparteien der Schiedsgerichtsbarkeit freiwillig
unterworfen; bezliglich dieses Personenkreises ist eine tarifliche
Schiedsklausel verfassungsrechtlich zuldssig#*.

Il.) Die Vereinbarkeit von § 101 Abs. 2 ArbGG mit Art. 3 Abs. 1 GG

1.) Problemstellung

Gemif3 § 2 Abs. 1 Nr. 1 und 3 ArbGG sind die Arbeitsgerichte fiir biir-
gerlich-rechtliche Streitigkeiten aus einem Arbeitsverhiltnis und fiir
Streitigkeiten der Tarifvertragsparteien aus dem Tarifvertrag aus-
schlieSlich zustdndig; Ausnahmen hiervon sind nur im Falle einer
Schiedsgerichtsbarkeit gemdf3 § 101 ArbGG zuldssig (§ 4 ArbGG).

Gemafd § 101 Abs. 2 ArbGG kann eine Schiedsgerichtsbarkeit nur
dann vereinbart werden, wenn sie {iberwiegend Bithnenkiinstler, Film-
schaffende, Artisten oder (bis 31.07.2013) Kapitdne und Besatzungs-
mitglieder im Sinne der §§ 2 und 3 SeemannsG betreffen. Dies bedeu-
tet, dass die besonders genannten Berufszweige hinsichtlich der Ein-
richtung von Schiedsgerichten fiir Streitigkeiten biirgerlich-rechtlicher
Natur aus dem Arbeitsverhéltnis gegeniiber simtlichen anderen Be-
rufsgruppen freier und damit bevorzugter sind. Denn nur ihnen steht
ein Recht zu, von dem alle anderen ausgeschlossen sind. § 101 Abs. 2
ArbGaG ist insoweit abschliefiend#*2. Dies ergibt sich aus dem Wortlaut
der Norm und aus der aus § 101 Abs. 1 ArbGG ersichtlichen Absicht
des Gesetzgebers die Schiedsgerichtsbarkeit in arbeitsrechtlichen Strei-
tigkeiten einzuschrianken.

Im Rahmen einer Untersuchung der verfassungsrechtlichen Zulés-
sigkeit der arbeitsgerichtlichen Schiedsgerichte ist daher zu priifen, ob
diese gesetzgeberische Ungleichbehandlung im Rahmen des § 101
Abs. 2 ArbGG mit Art. 3 Abs. 1 GG zu vereinbaren ist. Denn wie be-
reits erwdhnt, kann von der ausschliefllichen Zustindigkeit der staatli-

411 BAG NJW 1964, 268 (269)
412 BAGE 86, 190= AP Nr. 5 zu § 101 ArbGG
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chen Arbeitsgerichte gemdfd § 2 ArbGG zugunsten der Schiedsgerichte
nur aufgrund des § 101 Abs. 2 ArbGG abgewichen werden. Verstofit
jedoch § 101 Abs. 2 ArbGG gegen Art. 3 GG, ist er mit dem Grundge-
setz unvereinbar und gemdfl § 78 BVerfGG fiir nichtig zu erkldren.
Von der Regel der Nichtigkeitserklarung kann aus tibergeordneten Ge-
sichtspunkten eine Ausnahme in Form einer befristeten Fortgeltungs-
anordnung gemacht werden, wenn Verfassungsrechtslage bisher nicht
hinreichend gekldrt war und dem Gesetzgeber eine Frist zur Neurege-
lung zu gewdhren war#3. Die Erkenntnis der Verfassungswidrigkeit
stellt jedoch noch kein Indiz dafiir dar, dass die Verfassungsrechtslage
ungeklart und eine Weitergeltung anzuordnen war. Eine von der Nich-
tigkeitsanordnung abweichende Anordnung kommt daher nur in Aus-
nahmefillen in Betracht#'4. Ubergeordnete Belange sind in Hinblick
auf § 101 Abs. 2 ArbGG nicht ersichtlich, so dass bei einem Verstof3
dieser Vorschrift gegen Art.3 Abs.1 GG von einer Nichtigkeit des
§ 101 Abs. 2 ArbGG auszugehen ist.

2.) Die Auslegung des Art. 3 Abs. 1 GG

Die Untersuchung der Frage, ob § 101 Abs. 2 ArbGG mit Art. 3 Abs. 1
GG#5 vereinbar ist, erfordert, den rechtlichen Wirkungsbereich des
Art. 3 Abs. 1 GG vorab zu klaren.

Es soll daher zuerst festgestellt werden, welche Auslegung Art. 3
Abs. 1 GG in Rechtsprechung und Lehre erfahren hat.

a.) Die Bindung des Gesetzgebers an Art. 3 Abs. 1 GG

Art. 3 Abs. 1 GG bestimmt, dass alle Menschen vor dem Gesetz gleich
sind. Diese Formulierung konnte darauf hindeuten, dass diese Vor-

413 BVerfGE 120, 125= NJW 2008, 1868 ( 1875, Rdnr. 146)

414 BVerfGE 125, 175 (258) = NJW 2010, 505 (517); BVerfGE 132, 179 = NJW 2012,
1310 (1312); BVerfGE 120, 125 (168); BVerfG NJW 2004, 1012 (1030)

415 Da die Artt. 3 Abs.2 und Abs. 3 GG zwar als leges speziales dem allgemeinen
Gleichbehandlungsgebot des Art.3 Abs.1 GG vorgehen, eine unzuldssige Un-
gleichbehandlung aufgrund der in Art. 3 Abs. 2 und 3 GG genannten Tatbestinde
aber offensichtlich nicht vorliegt, hat sich die Untersuchung auf Art. 3 Abs. 1 GG
zu beschrinken
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schrift Giberhaupt nur im Bereich der Gesetzesanwendung Geltung be-
anspruchen will, d.h. nur die Judikative und insbesondere die Verwal-
tung triftt.

Das Bundesverfassungsgericht hat sich gleichwohl regelméflig da-
fir ausgesprochen, dass Art. 3 Abs. 1 GG auch den Gesetzgeber dahin-
gehend bindet, Ungleichheit begriindende Gesetze nicht zu erlassen+6.
Dieser Auslegung ist die herrschende Meinung in der Literatur gefolgt;
sie bezieht sich zur Begriindung auf Art.1 Abs.3 GG, wonach die
Grundrechte, mithin auch Art.3 Abs.1 GG, u.a. auch die Gesetzge-
bung binden und auf Art. 20 Abs. 3 GG, der die Gesetzgebung zur Be-
achtung der verfassungsméfligen Ordnung verpflichtet4'7. Auch die
Rechtsprechung der tibrigen Gerichte hat sich dem angeschlossen#8.
Hiergegen hat sich Ipsen+!9 ausgesprochen.

Ipsen+?° geht davon aus, dass die herrschende Meinung und die
Rechtsprechung das Gleichheitsgebot nur im Sinne des Willkiiraus-
schlusses verstehe und von ihrem Standpunkt auch verstehen miisse.
Eine derart verstandene Gleichheit stelle aber keine justiziable Katego-
rie dar, da ,Willkiir, Gerechtigkeit, Richtigkeit des Gesetzes ... typische
aequitas-Elemente der Gesetzgebung, nicht der Rechtsfindung seien.
Da jedoch die allgemeine Bindungsvorschrift des Art. 1 Abs. 3 GG eine
Bindungskraft und -fihigkeit der Grundrechte nur im Mafle und im

416 BVerfGE 1, 14 (16) - Leitsatz 18 und S. 52; BVerfGE 3, 19 (24-25); BVerfGE 3, 58
(135); BVerfGE 3, 288 (337); BVerfGE 4, 7 (18); BVerfGE 4, 352 (357-358);
BVerfGE 9, 20 (28); BVerfGE 9, 201 (206); BVerfGE 9, 334 (337); BVerfGE 10,
234 (246); BVerfGE 14, 221 (238); BVerfGE 15, 167 (201); BVerfGE 21, 227 (234);
BVerfGE 26, 302 (310); BVerfGE 98, 365(395); ebenso: Maunz-Diirig (Kirchhof)
Art. 3, Rdn. 11; Leibholz, DVBI 1951, 193 (194); Schaumann, JZ 1966, 721; v.
Miinch, AGR 1985, 270 (280-281), begriindet die Bejahung der Gleichbehand-
lungspflicht des Gesetzgebers nach Art.3 Abs.1 einmal mit rechtspolitischen
Uberlegungen: es spreche fiir sie ein unbestreitbares Bediirfnis; dariiber hinaus
habe sich der Gesetzgeber selbst offensichtlich an den Gleichheitsgrundsatz ge-
halten. Damit sein Raum fiir die ,,Rechtsregel ,,qui tacet consentire videtur

417 vergl. die vorgenannten Autoren

418 BVerwGE 1, 244 (247); BVerwGE 8, 105 (106-107); BVerwGE 26, 317 (320);
BVerwGE 27, 146 (150); BSGE 6, 213 (229); BSGE 14, 95 (96-97); BayVerwGHE
14, 11 (18); BGH DVBI 1954, 162 (167); bis auf den Hinweis auf Art. 1 Abs. 3 GG
enthalten sdmtliche zitierten Entscheidungen keine Begriindung fiir diese Auffas-
sung.

419 Die Grundrechte, Bd. IL, S. 111 ff

420 a.a.0.;.
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Rahmen der den Einzelgrundrechte innewohnende Messbarkeit habe,
Art. 3 Abs. 1 GG als Willkiirverbot aber nicht justiziabel sei, ,ist die
verallgemeinernde Verkniipfung von Art.1 Abs.3 (GG) mit Art. 3
Abs.1 GG, die Entlehnung einer Legislativbindung gemafl Art. 3
Abs. 1 GG aus Art. 1 Abs. 3 (GG) also verfehlt“42*, Hinzu komme, dass
zwischen Art.3 Abs.1 GG als Willkiirverbot und Art.3 Abs. 2 und
Abs. 3 GG als absolutes Differenzierungsverbot ein Bruch bestehe. Ip-
sen kommt daher zu dem Ergebnis, dass es ausschliefdlich dem Gesetz-
geber obliege festzustellen, was gleich und was ungleich ist und dass
Gleichheit vor dem Gesetz nur Gleichheit vor dem gesetzten Gesetz,
also bei der Rechtsanwendung bedeute422.

Dieses Ergebnis schrankt Ipsen jedoch selbst wieder ein und na-
hert sich damit der Auffassung der herrschenden Meinung und der
Rechtsprechung. Denn auch Ipsen bejaht letztlich die Uberpriifung
von Gesetzen am allgemeinen Gleichheitssatz, wenn gewiahrleistet sei,
dass nicht die richterlicher gegen die legislative Entscheidung ausge-
tauscht werde. Damit erkennt Ipsen grundsitzlich ebenfalls die Mog-
lichkeit einer richterlichen Normpriifung an, weicht im Grunde nur in
der Frage des Inhalts und des Umfangs dieser Uberpriifung von der
herrschenden Meinung und der Rechtsprechung ab.

Damit kann festgestellt werden, dass nach allgemeiner Auffassung
auch der Gesetzgeber an den allgemeinen Gleichheitsgrundsatz des
Art. 3 Abs. 1 GG gebunden ist.

b.) Inhalt und Umfang der Bindungswirkung

Nachdem somit die Bindung des Gesetzgebers an Art.3 Abs.1 GG
feststeht, ist weiterhin zu untersuchen, welchen Inhalt und Umfang
dieses Gebot fiir die Legislative hat.

aa.) Der betroffene Personenkreis

Hierbei ist einmal festzustellen, dass es aus Art. 3 Abs. 1 GG untersagt
ist, bestimmte Personen-, Sozial- oder Wirtschaftsgruppen gleichheits-
widrig zu begiinstigen, indem gesetzliche Vergilinstigungen nicht auf

421 a.a.0,S.156/157
422 a.a.O.
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alle vergleichbaren Gruppen ausgedehnt werden, da der Gleichheits-
satz auch Gruppengleichheit gewdhrt.

bb.) Die Interpretation des Art. 3 Abs. 1 GG als Willkiirverbot

Die Pflichten, die den Gesetzgeber aus Art. 3 Abs. 1 GG treffen, haben
das Bundesverfassungsgericht und mit ihm die herrschende Meinung
in der Literatur zundchst auf ein Verbot willkiirlicher Regelungen be-
schrankt4?3. Auch in diesem Bereich ist die Rechtsprechung der tibri-
gen Gerichte dem Bundesverfassungsgericht gefolgt44.

Diese Auslegung hat dazu gefiihrt, dass dem Gesetzgeber ein brei-
ter Ermessensspielraum, eine ,,sehr weite Gestaltungsfreiheit“4*s zuge-
standen wurde. Das Bundesverfassungsgericht hat dies auf die Formel
gebracht, dass ein legislatorischer Verstofd gegen Art. 3 Abs. 1 GG erst
dann gegeben ist, ,wenn sich ein verniinftiger, sich aus der Natur der
Sache ergebender oder sonst wie einleuchtender Grund fiir die gesetz-
liche Differenzierung oder Gleichbehandlung nicht finden ldsst, kurz-
um, wenn die Bestimmung als willkiirlich bezeichnet werden muss“42¢.

Die Entscheidung dariiber, was in concreto als im Wesentlichen
gleich und was derart verschieden ist, dass es einer ungleichen Rege-
lung bedarf oder eine solche zuldsst, obliegt bei der erwdhnten sehr
weitgehenden Gestaltungsfreiheit dem Gesetzgeber, so dass dieser die
Merkmale bestimmen kann, nach denen die zu vergleichenden Sach-
verhalte als verschieden oder nicht zu betrachten sind. Damit war den
kompetenzrechtlichen Bedenken unter Geltung der WRV Rechnung
getragen. Es oblag allein dem Gesetzgeber, die Gleichheitsmaf3stibe zu
definieren+?”. Entscheidend fiir die Frage, ob Art. 3 Abs.1 GG durch
eine gesetzgeberische Mafinahme verletzt wird, war hiernach nur der
Umstand, ob sich fir die gesetzliche Differenzierung oder Gleichbe-
handlung ein vertretbarer Grund finden ldsst, der der Natur des je-
weils in Betracht kommenden Sachgebiets entspringt; ist dies der Fall,
so hat das Gesetz vor Art. 3 Abs.1 GG Bestand. Es kommt dagegen

423 vergl. die oben angegebenen Nachweise, Fufinote 416
424 vergl. die oben angegebenen Nachweise, Fufinote 418
425 Osterloh/Nuflberger in Sachs, Komm GG, Art 3, Rdn 8f
426 BVerfGE 1, 14 (16-17)

427 Osterloh/Nussberger a.a.O., Art. 3, Rdn.10
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nicht darauf an, ob die Rechtsnorm die zweckmifligste, verniinftigste
oder gerechteste Losung darstellt oder eine andere Losung dem
Gleichheitssatz besser entsprochen hitte. Dies zu beurteilen liegt eben-
falls in dem bereits erwahnten Ermessen des Gesetzgebers+?3.

cc.) Die Ergdnzung der Gleichheitsverpflichtung durch
das VerhaltnismaBigkeitsprinzip

Dies ist in der spateren Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts
gedndert — d.h. ergénzt - worden. Danach ist Art. 3 Abs. 1 GG beein-
trachtigt, wenn eine Gruppe von Normadressaten im Vergleich zu
einer anderen Gruppe von Normadressaten anders behandelt wird, ob-
gleich zwischen beiden Gruppen keine Unterschiede von solcher Art
bestehen, dass sie die ungleiche Behandlung rechtfertigen konnen+.
Damit wurde die Gleichheitsverpflichtung durch das Verhaltnismaflig-
keitsprinzip erganzt43°. Da Gleichheit der Freiheit dient, ist bei der Be-
wertung der Gleichheit/Ungleichheit eine an der Verhaltnismafligkeit
ausgerichtet Abwégung erforderlich43'. Der Gleichheitssatz erfordert
eine wertende Beurteilung#3?. Dies erfordert eine wigende und ge-
wichtende Beurteilung vorgefundener Tatsdchlichkeiten433, eine
gleichheitsrechtliche Abwédgung#34. Mit der neuen Rechtsprechung ist
das urspriingliche Willkiirverbot nicht beseitigt, sondern mit einer
Verhiltnismafligkeitspriifung verbunden worden43s.

Das Bundesverfassungsgericht hat dies schliellich in folgender
Formel zusammengefasst: ,,Aus dem allgemeinen Gleichheitssatz erge-
ben sich je nach Regelungsgegenstand und Differenzierungsmerkma-
len unterschiedliche Grenzen fiir den Gesetzgeber, die stufenlos von

428 BVerfGE 55, 72( 88); 124, 199 ( 219); 120, 125; Osterloh/Nussberger, a.a.0,,
Art. 3, Rdn. 13; Kirchhof, a.a.0., Art. 3, Rdn. 10, BVerfGE 3, 162, 182 = NJW
1954, 27(28); BVerwG NVwZ-RR 2015, 906 (907)

429 BVerfGE 55, 72 (88)

430 Kirchhofa.a.O., Art. 3 Abs. 1, Rdn. 92

431 Kirchhof a.a.O., Art. 3 Abs. 1, Rdn.g2

432 Kirchhof a.a.O., Rdn. 100

433 Kirchhofa.a.O., Rdn. 132

434 Osterloh/Nussberger in: Sachs, Komm. GG, Art. 3, Rdn. 15

435 Osterloh/Nussberger a.a.0., Art. 3, Rdn. 25
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gelockerten, auf das Willkiirverbot beschrankten Bindungen bis hin zu
strengen Verhdltnismafligkeitsanforderungen reichen+3.

Diese Formel hat das Bundesverfassungsgericht aus seiner voran-
gegangenen Rechtsprechung entwickelt:

Da der Grundsatz, daf§ alle Menschen vor dem Gesetz gleich sind, in erster
Linie eine ungerechtfertigte Verschiedenbehandlung von Personen verhin-
dern soll, unterliegt der Gesetzgeber bei einer Ungleichbehandlung von Per-
sonengruppen regelmdfSig einer strengen Bindung (vgl. BVerfGE 55, 72
<88>). Diese Bindung ist um so enger, je mehr sich die personenbezogenen
Merkmale den in Art. 3 Abs. 3 GG genannten anndhern und je grofSer des-
halb die Gefahr ist, dafS eine an sie ankniipfende Ungleichbehandlung zur
Diskriminierung einer Minderheit fiihrt. Die engere Bindung ist jedoch
nicht auf personenbezogene Differenzierungen beschrinkt. Sie gilt vielmehr
auch, wenn eine Ungleichbehandlung von Sachverhalten mittelbar eine Un-
gleichbehandlung von Personengruppen bewirkt. Bei lediglich verhaltensbe-
zogenen Unterscheidungen hingt das MafS der Bindung davon ab, inwieweit
die Betroffenen in der Lage sind, durch ihr Verhalten die Verwirklichung der
Merkmale zu beeinflussen, nach denen unterschieden wird (vgl. BVerfGE
55, 72 <89>). Uberdies sind dem Gestaltungsspielraum des Gesetzgebers um
so engere Grenzen gesetzt, je stirker sich die Ungleichbehandlung von Perso-
nen oder Sachverhalten auf die Ausiibung grundrechtlich geschiitzter Frei-
heiten nachteilig auswirken kann (vgl. BVerfGE 60, 123 <134>; 82, 12647.

Die verschiedenen Formulierungen in den Entscheidungen des Bun-
desverfassungsgerichts zeigen, dass das Gericht seine Rechtsprechung
zu Art. 3 Abs. 1 GG wiederholt fortentwickelt hat438. Danach differiert
schlieSlich die Priifungsstrenge nach drei Kriterien: Kniipft die gesetz-
liche Differenzierung an personenbezogenen Merkmalen an, die sich
Art. 3 Abs. 3 GG ndhern, beeintrichtigt die Ungleichbehandlung Frei-
heitsrechte und inwieweit sind die von der gleichen/ungleichen Be-
handlung Betroffenen in der Lage, die Merkmale, nach denen unter-
schieden wird, zu beeinflussen439.

Dies bedeutet, dass fiir die Ungleichbehandlung zunichst iiber-
haupt ein Sachgrund gegeben sein muss. Es miissen Unterschiede von
solcher Art und solchem Gewicht bestehen, dass sie die Ungleichbe-

436 NVwZ 2011, 1316;(1317 (LS1)m.w.N. aus der Rechtsprechung des BVerfG
437 BVerfG NJW 1993, 1517

438 vergl. hierzu: Britz, NJW 2014, 346f

439 Britz, a.a.0,, S. 349
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handlung rechtfertigen konnen#4°. Im Rahmen der Verhiltnisméfig-
keitspriiffung ist dann zu fragen, ob Unterschiede hinreichenden Ge-
wichts bestehen. Dabei miissen die Sachgriinde die Ungleichbehand-
lung rechtfertigen und zur Zweckerreichung des Differenzierungs-
grunds geeignet und erforderlich sein44!. In diesem Zusammenhang ist
der Strengemaf3stab zu berticksichtigen, der sich nach den vorgenann-
ten Maf3stdben richtet. Damit ist auch eine Priifung an dem Grundsatz
der Verhiltnismifligkeit durchgefiihrt442, d.h. ob und inwieweit Ahn-
lichkeit und Verschiedenheit rechtserheblich sind+43.

Ipsen, der wie schon oben angesprochen, der herrschenden Mei-
nung in Bezug auf Inhalt und Umfang der Bindungswirkung des Ge-
setzgebers an Art. 3 Abs. 1 GG nicht folgt, ist der Auffassung, dass die
richterlichen Normenpriifung im Rahmen des allgemeinen Gleich-
heitsgrundsatzes in erster Linie anhand der grundgesetzlichen Verfas-
sungsprinzipien, die ,,dasjenige Maf3 an Justiziabilitit besitzen, dessen
sie zu ihrer richterlichen Anwendung bediirfen“444 zu erfolgen hat. Zu
diesen Verfassungsgrundsitzen seien das demokratische Prinzip, die
Rechtsstaatlichkeit, die Gewaltenteilung, die Sozial- und die Bundes-
staatlichkeit zu rechnen+4s.

Nur im Bereich von Vergleichsmerkmalen, die der Verfassungsge-
ber von seinem Standpunkt fiir nicht wesentlich gehalten und daher
nicht geregelt hat, haben die Elemente des fiir den Gleichheitssatz ent-
wickelten Willkiirbegriffs ihre eigentliche Funktion#4®. Jedoch diirfe
auch hier eine richterliche Willkiirpriiffung nur zur allerduflersten Be-
grenzung des gesetzgeberischen Ermessens, nicht zu einer ,,Besserwis-
serei“ fithren, so dass nach der Meinung von Ipsen in diesem ,verfas-
sungsfreien Raum des Art. 3 Abs. 1 GG jede sachlich vertretbare Er-
wigung geniigt, um dem allgemeinen Gleichheitssatz zu erfiillen.

Da durch die differenzierende Regelung des § 101 Abs. 2 ArbGG
erkennbar weder das demokratische Prinzip, noch die Rechtsstaatlich-

440 BVerfG NJW 2000, 418 (419)

441 BVerfG NJW 2010, 1439 (1440)

442 Britz, a.a.0,, S. 350

443 BVerfG NJW 2000, 418 (419)

444 a.a.0,S.184

445 Ahnliche Gedanken finden sich auch im BVerfGE 13, 290 (298)
446 Ipsen, a.a.0.,S. 185
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keit, die Gewaltenteilung, die Sozial- oder Bundesstaatlichkeit beein-
trachtigt werden, muss die Ungleichbehandlung aller anderen Berufs-
gruppen gegeniiber den Bithnen- und Seeschifffahrtsarbeitnehmern
bzw. -arbeitgebern auch nach Ipsen in Hinblick auf Art. 3 Abs.1 GG
am Willkiirverbot gemessen werden. Auch in diesem Bereich bestehen
also zwischen der Auffassung Ipsens und der h.M. allenfalls graduelle
Unterschiede.

3.) Uberprﬁfung der Gleichheit und der Ungleichheit der
vorliegenden Tatbestande

Die Feststellung eines Verstofles gegen das Gleichbehandlungsgebot
des Art.3 Abs.1 GG setzt denknotwendigerweise zwei Tatbestinde
voraus, die miteinander zu vergleichen sind+#. Das sind im Rahmen
des § 101 Abs. 2 ArbGG einmal die prozessuale Lage der Beschiftigten
in Bithnen- und Seeschifffahrtsbereich auf der einen und die Lage der
Arbeitsgerichtsbarkeit fiir die iibrigen Berufe auf der anderen Seite.

Im Folgenden ist daher zu untersuchen, inwieweit Momente der
Gleichartigkeit und der Ungleichartigkeit vorhanden sind.

a.) Momente der Gleichartigkeit

Beiden zu vergleichbaren Tatbestinden ist es gleich, dass biirgerlich-
rechtliche Streitigkeiten aus einem Arbeitsverhiltnis zur Entscheidung
anstehen. Samtliche Grundsitze des Sonderrechtsgebietes des Arbeits-
rechtes sind somit gleichermaflen im Rahmen dieser Gerichtsbarkeit
anzuwenden. Die einschligigen Rechtsvorschriften und die Grundsit-
ze ihrer Auslegung und Anwendung sind also prinzipiell in beiden Fal-
len identisch.

Auch die Erwédgungen des Gesetzgebers, die dazu gefiithrt haben,
die Zuldssigkeit der Schiedsgerichte in der Arbeitsgerichtsbarkeit ein-
zuschranken+4? treffen auf beide zu vergleichende Sachverhalte zu.

447 Leibholz, DVBIl 1951, 193 (195)

448 Der Wille zur Einschrankung ergibt sich einmal aus dem schriftlichen Bericht des
Ausschusses fiir Arbeit, BT-Drs, 1. WP, Nr. 4372, Bd. 23, S. 5 und weiterhin aus
dem Vergleich des § 101 Abs. 2 ArbGG (1953) mit § 91 ArbGG (1926)
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Auch wenn dem Bericht des Ausschusses fiir Arbeit insoweit
nichts dariiber zu entnehmen ist, ist es doch erkennbar, insbesondere
in Verbindung mit der Abschaffung des Schiedsgutachtervertrages im
neuen ArbGG, dass der Gesetzgeber hiermit die Sicherheit der Arbeit-
nehmer in arbeitsrechtlichen Streitigkeiten erhohen wollte. Es sollte
verhindert werden, dass der Arbeitnehmer einer streitentscheidenden
Instanz unterworfen wird, die ihm uw.U. nicht die gleichen Rechts-
schutzmoglichkeiten gewéhrt, wie es die staatliche Gerichtsbarkeit tut.
Ein solches Motiv gilt aber unabhéngig von der Art der Beschéftigung
fir alle Arbeitnehmer.

Allerdings ist der Gesetzgeber bei der Durchfiihrung dieser Erwa-
gung in § 101 Abs. 2 ArbGG selbst inkonsequent gewesen, da erin S. 3
eine einzelvertragliche Schiedsvereinbarung zugelassen hat und auch
eine Einlassung der u.U. nicht rechtskundigen Partei eine Heilung ei-
nes evtl. Formmangels herbeifiihrt. Damit ist u.U. gerade der Schutz
einer schwicheren Partei eines Arbeitsverhéltnisses weitgehend nicht
gewihrleistet, da auch das Erfordernis, dass sich das Arbeitsverhaltnis
noch aus anderen Griinden nach einem Tarifvertrag richtet, keine Ga-
rantie bietet, dass das schiedsgerichtliche Verfahren vollen Rechts-
schutz gewdhrt. Vielmehr hat nur im Bereich der tariflichen Schieds-
klausel, die aufgrund der meist gleichen Stdrke der Tarifvertragspartei-
en sowieso eine ausgewogene Schiedsklausel erwarten lésst, eine Ver-
starkung des Schutzes des sozial Schwicheren Ausdrucks gefunden.

Allerdings miissen die nicht tarifgebundenen Parteien ausdriick-
lich und schriftlich vereinbaren, dass sich ihre Verhaltnisse nach dem
die Schiedsklausel enthaltenen Tarifvertrag richten (§ 101 Abs.2 S.3
ArbGG)4#9.

Obgleich somit die Vorstellung des Gesetzgebers in § 101 Abs. 2
ArbGG nur ungeniigend Eingang gefunden haben, ist jedoch davon
auszugehen, dass diese auch fiir die Schiedsgerichtsbarkeit im Bithnen-
und Seeschifffahrtsbereich gleichermafien Geltung zu finden haben.

449 BAG NJW 2010, 795 (797)
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b.) Momente der Ungleichheit

Trotz der aufgezeigten Gleichartigkeit des Bithnen- und des Seeschiff-
fahrtsbereichs mit der allgemeinen Arbeitsgerichtsbarkeit hat der Ge-
setzgeber den Bithnen- und Seeschifffahrtsbereich privilegiert, indem
die Tarifvertragsparteien ermdchtigt werden, die Zustindigkeit der
staatlichen Arbeitsgerichtsbarkeit durch eine tarifliche Schiedsklausel
abzubedingen. Zur Rechtfertigung dieser Ungleichbehandlung wird
vertreten, dass sich die rechtlichen Bedingungen der Arbeitsverhaltnis-
se in Bithnenwesen durch vielfiltige Besonderheiten gegeniiber ande-
ren Berufen auszeichnen. Hiervon ist auch der Gesetzgeber ausgegan-
gen#5°. In Rechtsprechung4s! und Literatur45? wird ebenfalls einheitlich
auf diesen Umstand hingewiesen.

Diese Besonderheiten sind in der Tat vorhanden: Kutzer453 weist
darauf hin, dass z.B. zahlreiche Bithnenbriuche bestehen, die die Biih-
nendienstvertrédge in vielfacher Hinsicht erganzen4s+.

Die Unterscheidung der verschiedenen Vertragstypen des Soloper-
sonals findet sich ebenfalls nur im Bithnenrecht. Innerhalb dieser Ver-
tragsarten ist wiederum zwischen den verschiedenen Kunstgattungen
(Theater, Oper) und dem darin titigen Kinstlern (Sénger, Instrumen-
talsolisten, Schauspieler, Ballettsolisten) zu unterscheiden, und den
wiederum andersartigen tatsichlichen und rechtlichen Verhiltnissen
der Ensemblemitglieder (Orchester, Chor, Gruppenballett), von dem
mehr oder weniger technischen (z.B. Maskenbildner, Kascheure) und
schliefllich rein technischem Personal (Beleuchter, Tonmeister) ganz
abgesehen.

Am stirksten ist jedoch der Unterschied zwischen dem allgemei-
nen Arbeitsrecht und demjenigen der Bithnen bei der Beurteilung des
Inhalts der Dienstleistungspflicht zu erkennen. Der Kiinstler schuldet

450 Schriftlicher Bericht des Ausschusses fiir Arbeit, BT-Drs, 1. WP, Nr. 4372, Bd. 23,
S.5

451 BAG AP Nr. 11 zu § 101 ArbGG, Bl. 3 R; LAG Niirnberg Urteil vom 24.10.2012, 2
Sa131/12

452 Neumann ARBI, Arbeitsgerichtsbarkeit XV, Ausschluss der Arbeitsgerichtsbarkeit,
BIV,1

453 Das Dienstrecht der Bithnenmitglieder, , S. 8

454 s. hierzu auch: Riepenhausen, Systematische Darstellung der Rechtsprechung des
Biithnenoberschiedsgerichts,Hauptband, S. 5; Erganzungsband, S. 8
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nicht nur die vertraglich bestimmte Mitwirkung bei der Auffithrung
eines Werkes, sondern es wird von ihm dariiber hinaus verlangt, dass
seine Leistung kiinstlerisch hochstehend ist. Das bedeutet, dass ,,die
gewohnliche Anstrengung im Dienstverhiltnis“45> nicht ausreicht; der
Kiinstler schuldet mehr. Ob er diese Dienstleistungspflicht erfiillt hat,
und ggf. auf welchen Griinden sein Versagen beruht, ist eine der Natur
der Sache nach duflerst schwierige, nur bei Vorhandensein eines ent-
sprechenden Fachwissens zu beantwortende Frage.

Die Natur einer ,kiinstlerischen Dienstleistung® fordert fiir ihre
Beurteilung Kenntnisse, die tblicherweise bei einem Arbeitsgericht
nicht vorhanden sind.

Dies hat dazu gefithrt, dass die Rechtsprechung der Biithnen-
schiedsgerichte in der Vergangenheit erheblich zur Rechtsicherheit
und -klarheit auf diesem Gebiet des Arbeitsrechtes beigetragen hat45S.
Als Beispiel sei einmal auf die seit Jahrzehnten bestehende Rechtspre-
chung der Schiedsgerichte zu dem - im Bithnenrecht zulédssigen — Ket-
tenarbeitsverhdltnis und die daraus folgende Mitteilungspflicht iiber
eine geplante Nichtvertragsverlaingerung hingewiesen4s’, die vom
BAG#5® bestitigt worden ist und die zwischenzeitlich zum Bithnen-
brauch geworden ist und erstmals durch eine Vereinbarung vom
10.10.1947 als ,Regelung der Mitteilungspflicht im Falle der Nichtver-
lingerung von Bithnendienstvertragen® in den Rang einer Tarifnorm
erhoben worden ist.

Die Zuldssigkeit von Kettenarbeitsverhiltnissen wurde damit be-
griindet, dass es auszuschlieflen ist, dass der Arbeitgeber unbefristet an
einen Darsteller - u.U. mit einem bestimmten Rollenfach - gebunden
bleibt.

Als weiteres Beispiel ist der so genannte Beschiftigungsanspruch
zu erwédhnen, der im Bithnenarbeitsrecht und in der Rechtsprechung
der Schiedsgerichte seit langem anerkannt worden ist49. Zu dieser
Rechtsprechung ist es gekommen, weil anerkannt wurde, dass es dem
Kiinstler wegen seiner publikumsnahen Tiétigkeit mehr als jedem an-

455 Kutzer, S. 172, FN. 4

456 Rehbinder Ufita 41, 291

457 Riepenhausen, Hauptband, S. 159 (160); Erganzungsband, S. 126 (127)
458 AP Nr. 16 zu § 620; befristeter Arbeitsvertrag

459 Kutzer, S. 288 ff; Riepenhausen, Hauptband, S. 82 (83)
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deren darauf ankommen muss, durch die Beschiftigung ,nicht nur
seine kiinstlerische Kraft durch Anleitung und Beschiftigung zu ent-
falten, sondern auch sich zu zeigen, der allgemeinen Beurteilung zu
unterstellen und damit seine Aussichten zu verbessern“4%. Zusammen-
fassend ist also festzustellen, dass die Situation der Arbeitsgerichtsbar-
keit zumindest fiir das Bithnenwesen in einigen Punkten mit derjeni-
gen der tibrigen Berufe gleich ist, dass aber auch beachtliche Momente
der Ungleichheit bestehen.

Es ist jedoch zu fragen, ob diese in Rechtsprechung und Literatur
in den Vordergrund gestellten Besonderheiten des materiellen Biih-
nenarbeitsrechtes geeignet sind, eine Ungleichbehandlung in Anbe-
tracht des § 3 Abs. 1 GG zu rechtfertigen. Die aufgefiihrten Besonder-
heiten konnen auch in anderen Berufszweigen auftreten. Bithnenbriu-
che an einem bestimmten Theater sind mit so genannter betrieblicher
Ubung gleichzusetzen. Diese findet man aber unabhingig von den ein-
zelnen Berufszweigen in Unternehmen der unterschiedlichsten Bran-
chen.

Auch eine kiinstlerisch hochstehende Dienstleistung wird nicht
nur im Bereich des Bithnenarbeitsrechtes verlangt. Gleiches trifft auch
auf den Entwurf eines (angestellten) Architekten oder den Artikel ei-
nes Journalisten zu. Hier wie dort ergeben sich Schwierigkeiten bei der
Bewertung der Arbeiten, da diese nicht nach messbaren Kriterien ein-
geschdtzt werden konnen.

Die Schwierigkeiten, Sachverhalte aus dem Bithnenarbeitsrecht zu
beurteilen, liegen mithin nicht darin, dass nur dort zu findende Spezi-
fika herrschen, sondern darin, dass sich der Arbeitsrichter in der Regel
in dem Berufszweig ,,Theater” nicht auskennt.

Dieses Problem taucht aber in arbeitsrechtlichen Streitfillen aller
anderen Berufsgruppen ebenfalls auf, da der Richter auch die in ande-
ren Berufszweigen herrschenden Ublichkeiten, Anforderungen etc.
schwerlich aus einiger Kenntnis und aus eigenem Wissen beurteilen
kann. Es sind also tatsdchlich nicht die Besonderheiten des Biithnenle-
bens, sondern die dem Arbeitsrichter zumeist unbekannten Inhalte der
Arbeitswelt, die diesem Schwierigkeiten bei der Beurteilung von Sach-
verhalten bereiten. Diese Unkenntnis ist kein Differenzierungsgrund

460 Kutzer, S. 291
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im Sinne des Art. 3 Abs. 1 GG, weil dieser auch bei zahlreichen ande-
ren Berufszweigen auftreten kann und wird.

Mogliche Schwierigkeiten des Gerichtes bei der Beurteilung von
bithnenarbeitsrechtlichen Fllen, die daraus herrithren, dass dem Ge-
richt die Inhalte bithnenrechtlicher Dienstvertrage nicht bekannt und
verstandlich sind, miissen in erster Linie, wie auch sonst @iblich, durch
entsprechende Auflagenbeschliisse, Ausiibung des richterlichen Frage-
rechts oder notfalls durch Einholung eines Sachverstindigengutach-
tens beseitigt werden.

Des Weiteren ist zu beachten, dass das Arbeitsgerichtsgesetz den
Besonderheiten der einzelnen Berufe bereits durch die Moglichkeit
Rechnung tragt, Fachkammern einzurichten.

¢.) Die Mdglichkeit der Einrichtung von Fachkammern

In §17 Abs. 2 ArbGG ist die Bildung von Fachkammern fiir Streitig-
keiten bestimmter Berufsgruppen vorgesehen, deren Beisitzer geméafd
§ 30 ArbGG aus dem Kreis der in Betracht kommenden Arbeitnehmer
und -geber ausgewihlt werden sollen, um die Besonderheiten dieser
Berufsgruppen gerecht werden zu kénnen. Bevor mithin der Weg tiber
die Bildung von Schiedsgerichten beschritten wird, ist zu priifen, ob
nicht diese Fachkammern die Moglichkeit bieten, letzte, evtl. bestehen-
de Schwierigkeiten bei der Bewertung von arbeitsrechtlichen Streitig-
keiten aus diesem Berufsbereich zu beseitigen.

Voraussetzung fiir die Einrichtung derartiger Kammern ist das
Vorliegen eines Bediirfnisses hierfiir (§ 17 Abs. 2 ArbGG). Ob ein Be-
diirfnis vorliegt, entscheidet der Landesarbeitsminister im Rahmen
seines pflichtgemdflen Ermessens; fiir die Ermessensausiibung sind die
Zahl der zu erwartenden Rechtsstreitigkeiten, ihr Schwierigkeitsgrad
und die Spezialmaterie mafigebend4+®'. Danach ist bei dieser Priifung
nicht nur das berechtigte Verlangen von bestimmten in § 17 Abs. 2
ArbGG bezeichneten Gruppen nach einer kompetenten, mit den Be-
sonderheiten dieser Berufsgruppe vertrauten Kammer zu beriicksichti-
gen, sondern es soll auch beachtet werden, dass die voraussichtliche
Zahl der anfallenden Sache nicht zu gering ist, damit die Fachkammer

461 Liebscher in Schwab/Weth, § 17, Rdn 13
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nicht zu selten tagt und damit dem Prinzip der Beschleunigung des ar-
beitsgerichtlichen Verfahrens widerspricht. Weiterhin darf nach dieser
Meinung nicht im Wege der Einrichtung von Fachkammern eine Zer-
splitterung und Spezialisierung der Arbeitsgerichte herbeigefithrt wer-
den. Bei dieser Ermessensentscheidung sind also einerseits das Bediirf-
nis einer bestimmten Gruppe nach individueller Behandlung, sowie
die Erfordernisse des Wirtschaftslebens und andererseits die erhohte
Geschiftslast fiir das Gericht, sowie die Gefahr von Aufsplitterungen
des Arbeitsgerichtsbarkeit gegeneinander abzuwégen.

Damit diirfte die Moglichkeit, bei jedem Arbeitsgericht, in dessen
Bezirk ein Theaterunternehmen ansassig ist, eine Fachkammer einzu-
richten, so gut wie ausgeschlossen sein. Denn die Zahl der anfallenden
Rechtsstreite wird mit Sicherheit derart gering sein, dass die Einrich-
tung einer Fachkammer aufler Betracht bleiben muss.

Eine Vergrofierung der Zahl kénnte nur auf dem Wege einer Kon-
zentrierung erreicht werden, dass eine Fachkammer iiber den Ge-
richtsbereich des jeweiligen Arbeitsgerichtes hinaus zustdndig ist. Die-
se Moglichkeit ist gemdfl § 17 Abs. 2, S.2 ArbGG zuldssig. Diese Be-
stimmung steht aber im Widerspruch zu § 14 Abs.2 Nr.4 und 6
ArbGG, der bestimmt, dass Gerichtsbezirke nur durch Gesetz und
nicht durch Verordnungen gebildet werden diirfen+62. Sie erscheint je-
doch auch nur dann sinnvoll, wenn die ortliche Zustandigkeit der
Fachkammern den Anforderungen aufgrund des Vorhandenseins von
Bithnen geniigt. Ggf. miissten die Fachkammern teilweise {iber die
Grenzen einzelner Bundeslinder hinaus eingerichtet werden. Diese
Moglichkeit sieht zwar § 17 ArbGG (1953) im Gegensatz zum ArbGG
von 1926 nicht mehr ausdriicklich vor, sie wird aber gleichwohl fiir all-
gemein fir zuldssig erachtet, da eine entsprechende gesetzliche Rege-
lung vom Bundesrat als selbstverstandlich gestrichen worden ist463. Je-
doch erscheint es selbst bei einer solchen Ausdehnung der Zustindig-
keit der Fachkammern fraglich, ob der Anfall der Streitsachen fiir ihre
Errichtung ausreichend sein wird.

Diese Bedenken werden durch die Erfahrungen bestitigt: Die
beim Arbeitsgericht Berlin eingerichtete Fachkammer fiir Bithnenar-

462 Treber, Komm. ArbGG, § 17, Rdn. 2
463 Fitting-Kraegeloh, § 17, Rdn. 3
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beitsrecht ist wegen der geringen Zahl der Fille wieder aufgelost wor-
den.

Angesichts der dargelegten Voraussetzungen diirfte die Einrich-
tung von Fachkammern fiir bithnenarbeitsrechtliche Fille praktisch
auf erhebliche Schwierigkeiten stoflen.

Es erscheint aber fraglich, ob dies ein im Sinne des Art. 3 Abs. 1
GG beachtlicher Grund ist, unter Ubergehung der Einrichtung von
Fachkammern Schiedsgerichte zuzulassen.

Des Weiteren ist fraglich, ob die vorstehend genannten Vorausset-
zungen fiir die Einrichtung einer Fachkammer stets eingehalten wer-
den miissen.

Das Argument, der geringe Anfall von Streitsachen wiirde zu einer
seltenen Terminierung und damit zu einer Prozessverzogerung fithren,
kann schon deshalb nicht iiberzeugen, weil dieses ,,Problem* organisa-
torisch 1osbar ist.

Auflerdem hat diese Frage mit der Bediirfnispriifung, auf die es
ausschlieflich ankommt, kaum etwas zu tun.

Die amtliche Begriindung zum Entwurf eines Arbeitsgerichtsge-
setzes#4 fiihrt zu § 17 ArbGG, der auch unverdndert Gesetz geworden
ist, aus:

Der § 17 Abs. 2 des ArbGG 1926, der die Bildung getrennter Kammern fiir
Streitigkeiten der Arbeiter und Angestellten vorsieht, ist weggefallen, weil
hierfiir nach der Praxis der Arbeitsgerichte kein Bediirfnis besteht. Im Ein-
zelfall konnen jedoch Fachkammern gebildet werden. Die Streichung dieser
Vorschrift entspricht dem derzeitigen Rechtszustand in den siiddeutschen
Ldandern. Ebenso sind die Vorschriften tiber Fachkammern bei Streitigkeiten
des Handwerks weggefallen, da ein Bediirfnis, diese Fachkammern zwin-
gend vorzuschreiben, nicht besteht. Fiir Bezirke, in denen das Handwerk
eine bedeutende Rolle spielt, kann die Oberste Aufsichtsbehorde entspre-
chende Fachkammern bilden.

Diese Ausfithrungen zeigen, dass — insbesondere die Moglichkeit,
Fachkammern fiir die im Arbeitsgerichtsgesetz 1926 vorgeschriebenen
Berufs- bzw. Staindekammern einzurichten — das in § 17 Abs. 2 ArbGG
(1953) genannte Bediirfnis sich ausschliefllich danach zu richten hat,
ob eine Berufsgruppe oder ein bestimmtes Gewerbe besondere fach-
kundiger Richter bedarf.

464 BT-Drs Nr. 3516, 1. WP, S. 27
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Da sich das Arbeitsgerichtsgesetz 1953 an das Arbeitsgerichtsge-
setz 1926 angelehnt hat4%5 und die Regelung hinsichtlich der Fachkam-
mern aus §17 ArbGG (1926) entsprechend auch wieder in §17
ArbGG (1953) erscheint, ist es als zuldssig anzusehen, zur Kldrung des
Tatbestandsmerkmals ,,Bediirfnis“ auch die amtliche Begriindung zum

Arbeitsgerichtsgesetz (1926) mit heranzuziehen4®. Dort wird ausge-
fihrt:

Dagegen muss die Bildung von Fachkammern fiir bestimmte Berufe oder
Gewerbe oder bestimmte Gruppen von Arbeitern oder Angestellten auf die
Fille beschrinkt werden, in denen ein Bediirfnis vorliegt. Ein solches Be-
diirfnis kann z.B. in Bezirken, in denen die Landwirtschaft stark vertreten
ist, fiir die Arbeitssachen der Landwirtschaft, in Bezirken, in denen eine
Reichsbahndirektion ihren Sitz hat, fiir die Arbeitssachen der Reichsbahn,
in stark industriellen Bezirken fiir die Arbeitssachen einzelner grofSer dort
ansdssiger Industrien bestehen. Die Entscheidung iiber die Einrichtung der
Kammern ist in die Hinde der Landesbehirden gelegt, die die Geschdifte der
Verwaltung und Dienstaufsichten hinsichtlich der Arbeitsgerichte fiihrt
(Landesjustizverwaltung im Einvernehmen mit der obersten Landesbehirde
fiir die Sozialverwaltung oder einer von ihnen beauftragten nachgeordneten
Dienststelle). Es soll dadurch erreicht werden, dass derartige Einrichtungen
nur dort geschaffen werden, wo ein auch vom héheren Gesichtspunkt aus
anerkanntes Bediirfnis besteht, dass aber anderseits keine Einteilungen ge-
troffen werden, die, ohne fiir das Wirtschaftsleben erforderlich zu sein, den
Aufbau des Arbeitsgerichtes uniibersichtlich machen und seinen Haushalt
unndotig belasten.

Wenn auch in diesen Ausfithrungen, ohne es klar zum Ausdruck zu
bringen, der Anzahl der besonderen Streitigkeiten eine gewisse Bedeu-
tung zugemessen wird, so zeigt sich doch, dass die Bediirfnispriifung
in erster Linie sich an der Frage auszurichten hat, ob bestimmte Berufe,
Gruppen von Arbeitnehmern oder Gewerbe eine besonders fachkun-
dige Besetzung der Richterbank bendtigen.

Bei der Priifung des Bediirfnisses sind daher diese Kriterien in ers-
ter Linie heranzuziehen. Die Frage der Quantitdt der Prozesse hat al-
lenfalls sekundére Bedeutung und kann, wenn ein fachliches Bediirfnis
festgestellt wurde, nur in extremen Fillen beriicksichtigt werden, wenn

465 vergl. hierzu: Amtliche Begriindung zum ArbGG 1953, a.a.0., S. 24
466 Verhandlungen des Reichstages III. WP, 1924, Bd. 407, Anlagen zu den stenogra-
phischen Berichten, Nr. 2065
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z.B. die betroffene Berufsgruppe derartig klein ist, dass so gut wie kei-
ne Rechtsstreitigkeiten erwartet werden dirfen.

Dieses Kriterium - Anzahl der Rechtsstreitigkeiten — darf nicht in
den Vordergrund gestellt oder auch nur als gleichwertig angesehen
werden.

Gleiches gilt fiir die Auffassung, es sei eine Aufsplitterung der Ar-
beitsgerichtsbarkeit zu vermeiden. Auch dies ist eine sachwidrige Ge-
wichtung der Kriterien, zumal eine Einheitlichkeit der Arbeitsgerichts-
barkeit sich weder aus dem Gesetz herleiten lasst, noch eine sonst wie
begriindete Notwendigkeit ist.

SchlieSlich kann aber — wie bereits erwahnt - den moglichen Pro-
blemen aus einer zu geringen Anzahl der Rechtsstreite durch die Ein-
richtung von Fachkammern begegnet werden.

Im Ergebnis ist daher festzustellen, dass die tatsichlichen Schwie-
rigkeiten bei der Einrichtung von Fachkammern auch fiir arbeitsrecht-
liche Streitigkeiten aus dem Biithnenbereich wesentlich geringer sind,
als allgemein angenommen.

d.) Sind die tatsachlichen Schwierigkeiten bei der Errichtung von
Fachkammern ein ausreichender Differenzierungsgrund im Sinne
des Art. 3 Abs. 1 GG?

Selbst wenn man trotz des Vorstehenden der Auffassung ist, die Bil-
dung von Fachkammern sei - zumindest im Vergleich zur Errichtung
einer Schiedsgerichtsbarkeit — mit erheblichen tatsdchlichen Schwie-
rigkeiten verbunden, erhebt sich die Frage, ob dieser Umstand einen
Differenzierungsgrund im Sinne des Art. 3 Abs. 1 GG darstellt, mithin
geeignet ist, die verfassungsrechtlichen Bedenken in Bezug auf § 101
ArbGG zu beseitigen.

Wie bereits oben erwahnt47 gestattet Art. 3 Abs. 1 GG eine Diffe-
renzierung nur dann, wenn Unterschiede solcher Art bestehen, dass
sie eine Ungleichbehandlung rechtfertigen konnen. Dies ist beziiglich
der Besonderheiten des Biithnenarbeitsrechtes nicht der Fall. Zudem
kann diesen Besonderheiten durch Fachkammern Rechnung getragen
werden.

467 s.S.125ff
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Zwar sollen die ehrenamtlichen Richter nach § 30 ArbGG aus
Kreisen stammen, fiir die die Fachkammer gebildet ist. Aber auch bei
»S0ll-“ Normen ist der Normenadressat verpflichtet, wie es in der
Norm bestimmt ist. Liegen keine Umstidnde vor, die den Fall als aty-
pisch erscheinen lassen, bedeutet ,,Soll“ ein ,, Muss“4%8,

Allerdings ist die Einrichtung von Fachkammern von dem pflicht-
gemiflen Ermessen des Landesarbeitsministers abhingig. Es ist mithin
der Entscheidung der beteiligten Arbeitnehmer und -geber entzogen,
ob ein mit besonderen Fachkenntnissen ausgestattetes Gericht errich-
tet wird.

Die Schwierigkeiten bei der Einrichtung von Fachkammern kon-
nen aber durch das Fachkammerprinzip in Geschiftsverteilungspldnen
tiberwunden werden. Danach kann das Prasidium des jeweiligen staat-
lichen Arbeitsgerichts eine Geschiftsverteilung nach dem Fachkam-
merprinzip vornehmen, nach dem die Eingénge nach Berufs- und Ge-
werbegruppen, sogar nach Streitgegenstinden zugeordnet werden+®.
Die Besonderheiten des Bihnenarbeitsrechtes, so sie denn bestehen,
konnen also durch das Fachkammerprinzip tiberwunden werden. Die-
se Besonderheiten des Bithnenarbeitsrechts sind auch aus diesem
Grund keine Rechtsfertigung im Sinne des Art. 3 Abs. 1 GG.

Es ist daher festzustellen, dass die Besonderheiten des Bithnenar-
beitsrechtes nicht eine Ungleichbehandlung im Sinne des § 3 Abs. 1
GG rechtfertigen.

e.) Die Tradition der Biihnenschiedsgerichte als
ausreichender Differenzierungsgrund

Zu untersuchen ist daher weiterhin, ob die Tradition der Biithnen-
schiedsgerichte als ausreichender Differenzierungsgrund angesehen
werden kann.

468 VGH Mannheim, VBIBW 2010, 357; BVerwG NVwZ 1993, 675 (676)
469 Lipke in: Diiwel/Lipke, Komm. ArbGG, § 17, Rdn. 5, Treber, Komm. ArbGG,
§17,Rdn. 3
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aa.) Die Tradition der Biihnenschiedsgerichtsbharkeit

Die Tradition der Seeschiedsgerichtsbarkeit soll hier nicht weiter un-
tersucht werden, da es seit 2013 darauf nicht mehr ankommt.

Die Bithnenschiedsgerichtsbarkeit stellte sich zum Zeitpunkt des
Erlasses des Arbeitsgerichtsgesetzes (1953) als festgefiigte und aner-
kannte Institution dar; sie konnte auf eine iiber 100-jédhrige Tradition
zuriickblicken:

Da die Erfahrung gezeigt hat, dass tiber die Giiltigkeit der abgeschlossenen
Engagements Kontrakte sich oft schon Zweifel erhoben, Fille derart aber
leichtlich Differenzen zwischen den Direktionen herbeifithren konnen, in
dem jede Giiltigkeit ihres Kontraktes bei einem und dem selben Schauspieler
in Anspruch nehmen konnte, so erscheint es dem gemeinsamen Interesse am
angemessensten, um allen Prozessen und Differenzen zu begegnen, zu dem
Ende ein Schiedsgericht zu organisieren+7°.

Damit war das Biithnenschiedsgericht geboren, wenn auch vorerst als
verbandsinterne Organisation des Deutscher Bithnenvereins (DBV)
mit einer gegeniiber heute vollig andersartigen Zustdndigkeit.

Nachdem sich 1871 die Bihnenkinstler in der Genossenschaft
Deutscher Bithnenangehoriger (GDBA) organisiert hatten, erlief3 1873
der DBV eine neue Schiedsgerichtsordnung, die die Zustdndigkeit der
Bithnenschiedsgerichte auch auf Streitigkeiten zwischen Bithne und
Kiinstler aus den Engagementsvertrigen ausdehnte, soweit sich der
Arbeitnehmer im Dienstvertrag der Schiedsklausel unterworfen hatte.
Damit war das Bithnenschiedsgericht auch fiir biirgerliche Rechtsstrei-
tigkeiten aus einem Arbeitsverhiltnis zustindig, heute die einzige, aber
bedeutende Aufgabe der Biithnenschiedsgerichte.

Dabei blieb das Bithnenschiedsgericht jedoch weiterhin eine Insti-
tution des DBV; die GDBA wurde nur in der Weise beteiligt, dass sie
neben den drei von den Bithnenleitern gestellten Schiedsrichtern zwei
weitere Schiedsrichter entsenden durfte. Wegen dieser ungleichen Be-
setzung verzichtete die GDBA 1883 auf eine weitere Teilnahme an der
Bithnenschiedsgerichtsbarkeit.

Der DBV behielt gleichwohl sein Schiedsgericht aufrecht und ver-
pflichtete nun seine Mitglieder nur mit denjenigen Bithnenangestellten
Vertrdge abzuschlieflen, die sich der Schiedsgerichtsklausel unterwar-

470 zitiert bei Rehbinder Ufita 41, 291 (292)
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fen und in einen Matrikel eintragen lieflen. Die Immatrikulierten ent-
sandten drei von ihnen gewéhlte Schiedsrichter in die Schiedsgerichte.

Damit war die GDBA von dem Schiedsgerichtswesen vollig ausge-
schlossen. Erst ab 1905 nahm die Genossenschaft wieder daran teil,
nachdem die Bithnenschiedsgerichte, nunmehr von beiden Verbanden
gemeinsam getragen, parititisch besetzt wurden. Der Friede zwischen
den Verbdnden wihrte aber nur drei Jahre; dann ruhte die Schiedsge-
richtsbarkeit vollig.

Nachdem man auf der 50. ordentlichen Generalversammlung des
DBV am 02.07.1917 bereits davon sprach, einen Bithnenschiedsgericht
fiir Streitigkeiten der Vereinsbithnenleiter untereinander, also wie in
der Zeit zwischen 1846 und 1873 einzurichten, wurde die Schiedsge-
richtsbarkeit fiir arbeitsrechtliche Auseinandersetzungen doch noch
zwischen dem DBV und der GDBA durch Tarifvertrag von 1919 wie-
der neu vereinbart. Seit dieser Zeit sprechen Bithnenschiedsgerichte in
arbeitsrechtlichen Streitigkeiten ununterbrochen Recht.

In der nationalsozialistischen Zeit wurde die tarifliche Vereinba-
rung durch eine vom Sondertreuhdnder der Arbeit fiir die kulturschaf-
fenden Berufe erlassene Tarifordnung ersetzt und die Bithnenschieds-
gerichte wurden Einrichtungen der Reichstheaterkammer.

Nachdem 1945 bald wieder der DBV und die GDBA zu neuen Le-
ben erweckt wurden dauerte es nicht lange, bis man davon sprach, die
Bithnenschiedsgerichte wieder in eigener Verantwortung einzurichten.
Bereits zur zweiten Tagung des Tarifausschusses des DBV und der GD-
BA am 12./16.05.1947 stand das Bithnenschiedsgerichtswesen auf der
Tagesordnung. Am 01.10.1948 trat dann die neue Biithnenschiedsge-
richtsordnung in Kraft, nachdem in Bayern aufgrund einer Vereinba-
rung zwischen der GDBA und dem dortigen Direktorenverband be-
reits am 21.04.1948 das Bezirksbithnenschiedsgericht Miinchen seine
Arbeit aufgenommen hatte. Am 01.04.1951 folgte Berlin. Bezirks-
schiedsgerichte wurden neu in Berlin, Hamburg, Ko6ln, Frankfurt/M.
und Miinchen, nunmehr auch in Chemnitz eingerichtet; das Bithnen-
oberschiedsgericht hatte seinen Sitz zuerst in Frankfurt/M. und ist auf-
grund des Tarifvertrages vom 24.1.1966 nach Koln verlegt worden.
Seitdem ist vereinbarungsgemaf fiir die Authebungsklage gemaf3 § 110
ArbGG das Arbeitsgericht Koln anstelle des Arbeitsgerichts Frank-
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furt/M. zustandig. Nunmehr hat das Bithnenoberschiedsgericht wiede-
rum seinen Sitz in Frankfurt.

Nachdem das LAG Baden#' in seiner Entscheidung vom
03.07.1952 die Geltung des Tarifvertrages iiber die Bithnenschiedsge-
richte im Bereich Badens verneint hatte, vereinbarten die Parteien auf
der 8. Tarifausschusssitzung durch Tarifvertrag die Bithnenschiedsge-
richte auch in Rheinland-Pfalz und Siid-Wiirttemberg/Siid-Baden aus-
driicklich einzufiihren. Dies geschah durch Tarifvertrag vom
12.02.1954, so dass ab diesem Tag die Bithnenschiedsgerichtsbarkeit
im gesamten Bereich der damaligen Bundesrepublik wieder eingefiihrt
war.

Nach dem Inkrafttreten des Arbeitsgerichtsgesetzes von 1953, das
in seinem § 101 die Bithnenschiedsgerichtsbarkeit vollen Umfangs be-
achtet und bestadtigt hat, kam es in der Zeit von 1954 bis 1956 zu einer
Anzahl von Entwiirfen fiir eine neue Bithnenschiedsgerichtsordnung,
wobei auch die Moglichkeit ins Auge gefasst wurde, die Zustdndigkeit
der Bithnenschiedsgerichte auf biirgerliche Rechtsstreitigkeiten zwi-
schen den Tarifvertragsparteien aus Tarifvertrdgen oder tiber das Be-
stehen oder Nichtbestehen von Tarifvertrdgen auszudehnen. Keiner
dieser Entwiirfe wurde jedoch verwirklicht, so dass - mit wenigen
Ausnahmen - die mit Tarifvertrag vom 01.10.1948 vereinbarte Biih-
nenschiedsgerichtsordnung weiter galt. In der gesamten Zeit hatte sich
die Schiedsgerichte als effiziente Streitentscheidungsinstanzen be-
wihrt, insbesondere das Bithnenoberschiedsgericht472.

Die Schiedsgerichte konnten fiir sich in Anspruch nehmen, fiir
Pragnanz und Einheitlichkeit der Biithnenarbeitsrechtsprechung ge-
sorgt zu haben#73. Zu der priagenden Biithnenrechtsprechung gehorte -
wie schon erwihnt - die Befristung der Arbeitsverhéltnisse (,,Kettenar-
beitsverhiltnisse®) verbunden mit der Verpflichtung zur rechtzeitigen

471 Sa 30/52; unveroffentlicht

472 dessen Vorsitzende waren: Senatsprasident und Vizepréasident des Oberverwal-
tungsgerichtes Dr. Lindenau (1922-1933), Senatsprasident am Kammergericht
Queck (1933-1939), Senatsprasident am Kammergericht Schwarze (1939-1945),
Vizeprasident am Landesarbeitsgericht Frankfurt/M. Kauffmann, Prof. Dr. Nip-
perdey; Vorsitzender Richter am Oberlandesgericht K6ln Wilhelmy, Vorsitzender
Richter am Bundesverwaltungsgericht Dr. Sieveking; z.Zt: Vorsitzender Richter
am Hessischen LAG, Dr. Peter Gegenwart

473 Rehbinder., a.a.0,, S. 294
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Mitteilung der beabsichtigten Nichtverlingerung des Dienstverhiltnis-
ses und der Beschéftigungsanspruch.

Diese beim Erlass des Arbeitsgerichtsgesetzes von 1953 rd. 8o Jah-
re bestehende Bithnenschiedsgerichtsbarkeit war schliellich nach Be-
endigung des 2. Weltkriegs sehr schnell wieder von den Verbanden re-
aktiviert worden und hatte 1953 bereits wieder an die Tradition ange-
kntipft. Sie abzuschaffen hitte niemanden gedient, zumal es sicher
nicht Aufgabe des Gesetzgebers gewesen ist, die von den mit hinrei-
chender Sachndhe und -kunde ausgestatteten Tarifverbanden herbei-
gefithrte Regelung wieder aufzuheben+74.

bb.) Die bewdhrte Tradition der Biihnenschiedsgerichtsharkeit als
Differenzierungsgrund im Sinne des Art. 3Abs. 1 GG

Zu priifen ist daher, ob diese vorstehend geschilderten Umstédnde den
Gesetzgeber berechtigten, die in § 101 Abs. 2 ArbGG getroffene unter-
schiedliche Behandlung vorzunehmen.

Hierzu ist zunachst auf Art. 141 GG zu verweisen. Nach dieser so
genannten Bremer Klausel findet Art. 7 Abs. 3 GG in den Landern kei-
ne Anwendung, in denen am 01.01.1949 eine landesrechtliche Rege-
lung bestand, nach der Religionsunterricht kein ordentliches Lehrfach
an offentlichen Schulen war.

Diese Vorschrift zeigt, dass auch der Verfassungsgeber bestehende
Regelungen toleriert und aufrechterhalten hat, auch wenn dadurch
eine ungleiche Behandlung vorgenommen wurde, die nicht sachlich,
sondern nur damit begriindbar war, dass ,der parlamentarische Rat
diesen, durch die Dynamik der Verhiltnisse geschaffenen faktischen
Zustand“ vorfand, ,,dem auch rechtliche Relevanz zukommt“475,

Damit ist dem Grundgesetz selbst die Erkenntnis zu entnehmen,
dass nur eine das Bestehende, in der Regel auch Bewidhrte, achtende,
nicht aber durch sachliche Argumente begriindete differenzierte Rege-
lung keinen Verstof3 gegen das Gleichheitsgebot des Art. 3 Abs.1 GG
darstellt, mit anderen Worten, dass eine bewdhrte Tradition hinrei-
chender Differenzierungsgrund im Sinne des Art. 3 Abs. 1 GG ist.

474 vergl. BAG in AP Nr. 32 zu § 620 BGB, Bl. 2
475 BVerfGE 6,309 (358 /359)
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Dieser Auffassung hat sich das Bundesverfassungsgericht neben
den bereits zitierten Ausfithrungen zu Art. 141 GG auch an anderer
Stelle angeschlossen:

In seiner Entscheidung zu § 8 S.2 der Notarordnung fiir Rhein-
land-Pfalz vom 03.09.1949476 fithrt das Gericht aus, dass auch eine
Aufrechterhaltung der unterschiedlichen Regelungen iiber die Zulas-
sung zum Anwaltsnotar und zum Nur-Notar verfassungsrechtlich
auch unter Beriicksichtigung des Gleichheitsgrundsatzes nicht zu be-
anstanden gewesen ist, und dass sachlich verschiedenartige Sachver-
halte zu berticksichtigen gewesen wiren. ,,Ihre Beseitigung kénnte im
Hinblick darauf, dass sie historisch begriindet ist, und einer eingewur-
zelten Tradition entspricht, nur dann ein Verstofl gegen das dem
Gleichheitssatz immanente Gebot Ungleiches seiner Ungleichheit ent-
sprechend verschieden zu behandeln, darstellen, wenn sich fiir die
Neuregelung sachliche vertretbare Griinde nicht ausfithren lieSen,
wenn sie also willkiirlich wéren.*

In dieser Entscheidung bringt also das Bundesverfassungsgericht
den Hinweis auf das Gebot, Ungleiches ungleich zu behandeln klar
zum Ausdruck, dass eine eingewurzelte Tradition bereits ein Ungleich-
heitsmerkmal im Sinne des Art. 3 Abs. 1 GG ist und dass eine Neure-
gelung verfassungsrechtlich erst zuldssig wire, wenn andere, sachlich
vertretbare Griinde hierfiir sprechen.

Zu beachten ist allerdings, dass die Entscheidung des Bundesver-
fassungsgerichtes zu Art. 141 GG und § 8 der Notarordnung Rhein-
land-Pfalz zu der Zeit ergingen, in der das Bundesverfassungsgericht
Art. 3 Abs. 1 GG als Willkiirverbot auslegte. Damit war dem Gesetzge-
ber ein Beurteilungsspielraum eingerdumt. Nach der neuen Rechtspre-
chung kommt es darauf an, dass zwischen den ungleich behandelten
Gruppen Unterschiede bestehen, die die ungleiche Behandlung recht-
fertigen. Hierzu hat der Gesetzgeber eine Abwigung vorzunehmen, die
einer strengen VerhaltnismafSigkeitspriffung standhalt. Dabei ist Art. 3
Abs. 1 GG auch als Freiheitsgrundrecht zu verstehen. Die gesetzgeberi-
sche Abwagung muss Gleichheits- und Freiheits- Anforderungen gleich
gentigen. Dies geht im Ergebnis nicht tiber ein Willkiirverbot hinaus+77.

476 BVerfGE 16, 6 (24)
477 Osterloh/Nussberger, a.a.0., Art. 3, Rdn.13 ff
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Entsprechend hat das Bundesverfassungsgericht noch im Jahre 2009
auf das Willkiirverbot abgestellt; entscheidend fiir einen Verstofl gegen
Art. 3 Abs. 1 GG sei, wenn sich kein sachlicher Grund fiir eine Abwei-
chung finden lasst478. Unter diesen Kriterien kann die Tradition der
Biihnenschiedsgerichte als ein hinreichender Grund fiir die Ungleich-
behandlung in § 101 Abs. 2 ArbGG angesehen werden. Die Begiinsti-
gung der Biithnenschiedsgerichtsbarkeit ist aus diesem Grund nicht
willkiirlich, andere Berufszweige — mit Ausnahme der Seeschifffahrt —
konnte eine entsprechend eingefithrte Schiedsgerichtsbarkeit nicht
aufweisen. Das BAG hat darauf hingewiesen+?, dass der Gesetzgeber
zundchst die Absicht hatte, eine allgemeine arbeitsrechtliche Schieds-
gerichtsbarkeit zu gestatten. Es wurde dann die Schiedsgerichtsbarkeit
fir die Bithnen und die Seeschifffahrt gestattet, weil dort gebildete
Schiedsgerichte seit Jahrzehnten arbeiteten und eine bewéhrte Form
der Rechtsprechung entwickelt hatten48°. Diese Schiedsgerichtsbarkeit
sollte auch fiir Zukunft erhalten bleiben48*.

Damit ist erwiesen, dass es fiir die Ungleichbehandlung in § 101
Abs. 2 ArbGG tberhaupt einen Sachgrund gegeben hat. Dieser Sach-
grund entspricht auch den Verhaltnismafligkeitsanforderungen. Der
Sachgrund - Bewahrung einer bewéhrten Form einer Rechtsprechung
- ist auch geeignet, die Differenzierung zu rechtfertigen und den ge-
wiinschten Zweck zu erreichen. Der der Bewertung zugrunde liegende
Strengemaf3stab ist reduziert, weil keine den Art.3 Abs.3 GG nahe
personenbezogene Merkmale gegeben sind, die einer Ungleichheit ent-
gegenstehen konnten; auch beeintrichtigt die Ungleichbehandlung
keine Freiheitsrechte.

Die Gestattung dieser Schiedsgerichtsbarkeit entspricht auch dem
Ziel der Freiheitsgewdhrung.

Fazit: § 101 Abs. 2 ArbGG verstofit nicht gegen den Gleichheits-
grundsatz des Art. 3 Abs.1 GG. Auch sind Artt. 92 und 101 GG aus
den in Kapitel 3 gelegten Griinden nicht betroffen+s>

478 BVerfGE 123, 111 = DStRE 2009, 922 (923)

479 MDR 2009, 1344 (1345)

480 Sitzung des Ausschusses fiir Rechtswesen und Verfassungsrecht am 06.02.1952,
BT-Prot. 3885, 4.53, S. 19 ff

481 Ausschuss fiir Arbeit/BT-Drucks. 1/4372, S. 5

482 ebenso: BAG NJW 1964, 268 (269)
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Kapitel 5 Die verfassungsrechtliche Zulassigkeit
von Investitionsschiedsgerichten im
Zusammenhang mit dem
Comprehensive Economic and Trade
Argeement (CETA) und dem
Transatlantic Trade and Investment
Partnership (TTIP)

Sowohl mit CETA als auch mit TTIP beabsichtigt die Europaische
Union mit Kanada und den USA Freihandelsabkommen abzuschlie-
en. In beiden Abkommen sollten Schiedsgerichte tiber Klagen eines
Investors gegen eine Partei der Freihandelsabkommen entscheiden.

Das Bundesverfassungsgericht hat den Sachstand beziiglich CETA
- beziiglich TTIP liegen noch keine bewertbaren Vertragstexte vor,
CETA soll jedoch fiir TTIP ,Blaupause® sein — in dem Urteil vom
13.10.2016 in den Sachen 2 BVE 3/16, 2 BVR 1368/16, 2 BVR 1444/16, 2
BvR 1482/16483 zusammengefasst. Erginzend wird darauf Bezug ge-
nommen.

Danach ergibt sich im Wesentlichen folgender Inhalt des CETA-
Abkommens:

In Art. 8.2 sind die Klagmoglichkeiten vereinbart. In Ziffer 8.10 -
Abschnitt F sind Streitigkeiten beziiglich der Beilegung von Investiti-
onsstreitigkeiten geregelt. Art. 8.23 bestimmt u.a., dass eine Klage auf
der Grundlage des ICSID-Ubereinkommens und der UNCITRAL-
Schiedsgerichtsordnung oder sonstiger von den Streitparteien einver-
nehmlich festgelegter Regeln eingereicht werden kann. Art. 8.27 legt
fest, dass der Gemischte CETA-Ausschuss fiinfzehn Gerichtsmitglieder

483 NJW 2016, 3585= WM 2016, 2094
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ernennt, davon fiinf Mitglieder, die Staatsangehorige eines Mitglieds-
staates der Europdischen Union, fiinf weitere Mitglieder, die Staatsan-
gehoriger Canadas sind und weitere fiinf Staatsangehorige aus Dritt-
staaten.

Zur Verhandlung eines Rechtsstreites werden innerhalb des Ge-
richtes Kammern gebildet, denen drei Mitglieder des Gerichtes ange-
héren, und zwar ein Staatsangehdriger eines Mitgliedsstaates der
Europiischen Union, ein Staatsangehdriger Canadas und ein Staatsan-
gehoriger eines Drittstaates.

Gemaif3 Art. 8.28 wird ein Berufungsgericht errichtet. Art. 8.31 re-
gelt, dass das Gericht bei seiner Entscheidung das CETA-Abkommen
nach den Auslegungsregeln des Wiener Ubereinkommens iiber das
Recht der Vertrage und anderen zwischen den Vertragsparteien gelten-
den volkerrechtlichen Regeln und Grundsitzen anzuwenden hat und
die Rechtsmifligkeit einer Mafinahme nicht nach dem Recht einer
Vertragspartei beurteilt werden darf.

Art. 8.6 bestimmt, dass das Abkommen nicht dahin auszulegen ist,
dass es andere Rechte oder Pflichten begriindet als die zwischen den
Vertragsparteien nach dem Volkerrecht geschaffenen Rechte oder
Pflichten, noch dass es in den internen Rechtsordnungen der Vertrags-
parteien unmittelbar geltend gemacht werden kann. Keine Vertrags-
partei darf in ihrem internen Recht ein Klagrecht gegen die andere
Vertragspartei vorsehen, dass sich darauf griindet, dass eine Maf3nah-
me einer anderen Vertragspartei mit diesem Abkommen nicht verein-
bar ist.

I.) Ablehnende Stimmen

Die verfassungsrechtliche Zuldssigkeit von Investitionsschiedsgerich-
ten wird zum Teil verneint.

Die Mehrzahl der Stimmen, die eine verfassungsrechtliche Zulés-
sigkeit der Investitionsschiedsgerichte verneinen, findet sich allerdings
nicht in der Fach-, sondern in der Tagespresse.
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|.) Ablehnende Stimmen

1)

3)

4)

484
485
486
487

Prantel434 meint unter der Uberschrift: ,,Die so genannten Schieds-
gerichte demontieren den Rechts- und Verfassungsstaat.“, dass Staa-
ten, die sich auf solches einlieflen, ihre Souverdnitit aufgaben.
Apodiktisch behauptet er, diese Schiedsgerichte verstofien gegen
das Grundgesetz und den AEUV und wiirden das deutsche und das
europdische Verfassungsrecht aushebeln. Eine normenbezogene
Begriindung fiir derartige Behauptungen erspart er sich. Ein Argu-
ment bezeichnet er als unschlagbar: Bei der Haftung, die den Staa-
ten durch den Investitionsschutz auferlegt wird, handelt es sich um
Staatshaftung, die weder im Grundgesetz noch im AEUV vorgese-
hen sei. Auch diese erstaunliche Aussage wird nicht belegt.

Auch Fischer-Lescano#®5 behauptet apodiktisch, die Investitions-
schiedsgerichte wiirden wichtige Vorgaben des Grundgesetzes und
des Unionsrechts missachten. Sie seien mit dem richterlichen
Rechtsprechungsmonopol des Grundgesetzes nicht vereinbar.
Brof348¢ vertritt die Meinung, dass die Vereinbarung derartiger
Schiedsgerichte den Verlust staatlicher Souverénitdt und Selbstach-
tung bedeute. Diese Schiedsgerichte seien autonom gegeniiber der
Rechts- und Verfassungsordnung der Bundesrepublik Deutschland.
Auch Brof3 bleibt in seiner Kritik apodiktisch. Eine konkrete Aus-
einandersetzung mit geltendem Recht fehlt auch bei ihm. Vielmehr
meint er ohne Anhaltspunkte, dass i.d.R. Anwilte Schiedsrichter
sein werden, die nach dem Motto urteilen: ,,Des Brot ich essen, des
Lied ich singe.“

In einem Gutachten fiir den BUND haben sich des Weiteren Groh/
Khan gegen eine Investitionsschiedsgerichtsbarkeit ausgesprochen.
Sie erheben durchgreifende rechts- und verfassungsstaatliche Beden-
ken. Die deutsche Justiz miisse das letzte Wort haben4%7. In dem
Gutachten gehen die Verfasser davon aus, dass Schiedsgerichte
nicht grundsatzlich gegen das ,,Justizmonopol® des Art. 92. GG ver-
stoflen; sie verweisen jedoch auf die ,,Kernbereichsrechtsprechung®
des Bundesverfassungsgerichts (unter Hinweis auf BVerfGE 22,
49/79; 27, 18/28; 45, 272/289; 64, 261, 278; 103, 111/136.) Zu die-

Stiddeutsche Zeitung vom 19.04.2015

Die Zeit vom 13.11.2014

Report Nr. 4 der Hans Bockler-Stiftung

Pressemitteilung BUND vom 06.05.2015 TTIP Groh/Khan
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sem Kernbereich gehoren alle Angelegenheiten, fiir die das Grund-
gesetz spezieller Rechtsgarantien oder Richtervorbehalte vorsehe.
Dazu gehoren Artt. 19 Abs. 4, 14 Abs. 3 S. 4 und 34, S. 3 GG. Aber
auch Groh/Khan anerkennen, dass die Rechtschutzgarantie des
Art. 19 Abs. 4 GG subjektiv geprdgt und damit verzichtbar sei. Die
Rechtschutzgarantie habe den Zweck, die Gesetzmafligkeit der Ver-
waltung sicherzustellen, enthalte aber keine Verpflichtung des Staa-
tes, sein Handeln durch staatliche Gerichte Giberpriifen zu lassen.

Danach sei die Einrichtung letztentscheidender Schiedsgerichte auch
in offentlich-rechtlichen Streitigkeiten zuldssig. Allerdings gehe eine
Auffassung davon aus, dass die ,,Flucht® in die Schiedsgerichtsbarkeit
wegen der Gemeinwohlsicherung zu begrenzen sei. Die zivilrechtli-
chen Standards seien gemafl § 173 VwGO in die offentlich-rechtlichen
Streitigkeiten zu importieren. Damit solle eine Uberwachung durch
den Staat in Bezug auf Missbrauch erreicht werden (§$ 1059, 1061
ZPO). Insoweit wird auf den ordre public-Vorbehalt des § 1059 Abs. 2
Nr.2 b ZPO verwiesen. Aufgrund Art.19 Abs. 4 GG und dem allge-
meinen Justizgewdhrungsanspruch ist es zwingend, dass die Schieds-
verfahrenordnungen eine letztendscheidende Kontrolle durch staatli-
che Gerichte vorsehen. Im o6ffentlich-rechtlichen Bereich reicht nach
Groh et al diese Kontrolle durch ein staatliches Gericht nicht aus. Die
rechtsstaatliche Verantwortung des Staates gehe weiter als § 1059
Abs. 2 Nr. 2 b ZPO, der nur eine Minimalkontrolle darstelle.

Das Verbot der Schiedsgerichtsbarkeit im offentlich-rechtlichen
Bereich ergebe sich aus Artt. 14 Abs. 3 S. 4 und 34 S. 2 GG. Groh et al
verweisen in diesem Zusammenhang auf das Urteil des Bundesverwal-
tungsgerichtes in NJW 1990, 1926 (1929), wonach der von Verfassungs
wegen vorgesehene Rechtsweg zu den ordentlichen Gerichten nicht
zur Disposition der Beteiligten stehe.

Daher beziehe sich der zwingende Charakter der Rechtschutzga-
rantie in offentlich-rechtlichen Streitigkeiten auch auf den Sekundar-
rechtschutz.

SchlieSlich kommen Groh et al zu dem Ergebnis, dass in Féllen des
Artt. 14 Abs.3 S.4 und 34 S.2 GG ein innerstaatliches Gericht des
letzte Wort haben miisse, denn die dort niedergelegte Rechtsschutzga-
rantie sei nicht verzichtbar, da sie ein Ausfluss des Rechtstaatsprinzip
sei. Deutsche Amtstrager und Abgeordnete des Bundestages diirfen so-
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mit an der Schaffung einer Investitionsschiedsgerichtsbarkeit nicht
mitwirken; soweit dies auf européischer Ebene erfolge, sei auch Art. 23
Abs. 1 S.1 GG i.V.m. Art. 79 Abs. 3 GG verletzt.

Il.) Investment Court System

Die offentliche Kritik an der Investitionsschiedsgerichtsbarkeit hatte
zur Folge, dass die EU-Kommiission ein Investment Court System vor-
geschlagen hat, d.h. 6ffentliche Gerichte mit mehreren Instanzen, die
mit 6ffentlich berufenen Richtern besetzt werden. Der Gerichtshof soll
bilateral zwischen den USA und der EU eingerichtet werden. Auch
wurde geplant, im Rahmen des CETA-Vertrages Schiedsgerichte durch
einen Offentlichen Gerichtshof zu ersetzen. Eine derartige Gerichtsbar-
keit ist nunmehr auch Inhalt des vorliegenden CETA-Abkommens.

Einem derartigen Investitionsschiedsgerichtshof stehen hingegen
verfassungsrechtliche Bedenken entgegen.

Mit einem solchen Gerichtshof wiirde neben der bestehenden Ge-
richtsbarkeit ein weiteres Gericht konstituiert werden.

Art. 101 Abs. 1 S. 1 GG verbietet Ausnahmegerichte. Dabei handelt
es sich um Gerichte, die in Abweichung von der gesetzlichen Zustén-
digkeit besonders gebildet und zur Entscheidung einzelner konkreter
oder individuell bestimmter Fille berufen sind. Sind diese Gerichte
aber abstrakt und generell zur Entscheidung berufen, handelt es sich
nicht um ein Ausnahme-, sondern um ein Sondergericht i.S.d. Art. 101
Abs. 2 GG#8, Sondergerichte konnen durch Gesetz errichtet werden.
Insoweit bestehen keine verfassungsrechtlichen Bedenken gegen einen
Investitionsgerichtshof.

Art. 92 S. 2 GG bestimmt, dass die rechtsprechende Gewalt durch
die im Grundgesetz vorgesehenen Bundesgerichte und durch die Ge-
richte der Lander ausgeiibt wird. Dies erfordert nicht, dass die Gerich-
te in Form einer unmittelbaren staatlichen Einrichtung geschaffen
werden. Erforderlich ist dafiir, dass die Errichtung auf einem Gesetz

488 BVerfG NJW 1960, 187 m.w.N.; Degenhart in: Sachs, Komm. GG, Art. 101, Rdn.
24
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beruht#3. Weiterhin miissen die Gerichte von Verwaltungsbehérden
hinreichend getrennt sein49°. Des Weiteren muss auch in personelle
Hinsicht eine Bindung an den Staat gewiéhrleistet sein, was erfordert,
dass der Staat bei der Berufung der Richter mindestens in Form der
Bestatigung mitwirkt, wobei sich der Gesetzesvorbehalt des Art. 101
Abs. 2 GG auch auf die Regelung der Auswahl und Ernennung der
Richter erstreckt+9*.

Dementsprechend hat das Bundesverfassungsgericht érztliche Be-
rufsgerichte49> und die Ehrengerichtsbarkeit fiir Rechtsanwilte493 als
verfassungsrechtlich zuldssig bezeichnet.

Hinsichtlich des EuGH wurde § 1 RiWG in einem Absatz 3 dahin
erginzt, dass die gemaf} Art. 253 AEUV von der Bundesregierung zur
Ernennung von Richtern und Generalanwilten vorgeschlagenen Per-
sonlichkeiten und die nach Art. 254 AEUV zu Mitgliedern des Gerich-
tes vorzuschlagenden Personlichkeiten im Einvernehmen mit dem
Richterwahlausschuss benannt werden.

Fiir den in § 1 Abs. 3 RiWG geregelten Fall bestimmen die Landes-
justizminister die Mitglieder kraft Amtes des Richterwahlausschusses
(§ 3 Abs. 3 RiWG). Die Mitglieder kraft Wahl werden vom Bundestag
nach den Regeln der Verhiltniswahl berufen (§ 5 RiWG). Die Lander-
kompetenzen bei der Mitwirkung beruhen auf Art. 30 GG.

Damit ist der staatliche Einfluss beziiglich des EuGH gesichert und
somit verstofit die Existenz des EuGH nicht gegen Artt. 92 und 101
GG.

Die europdischen Gerichte sind zudem nur fiir eine enumerative
Anzahl von Rechtsstreitigkeiten zustdndig: fiir Nichtigkeits- (Art. 263
AEUV), Untitigkeits- (Art. 265 AEUV) und Schadenersatzklagen bei
Amtshaftung der Union (Art. 268 AEUV) und fiir beamtenrechtliche
Streitigkeiten.

Hinsichtlich des Investmentcourtsystems ist dies nach dem vorlie-
genden Vertragstext nicht der Fall. Insoweit wird vielmehr in Ab-
schnitt F (Art. 8.18-8.23) auf die ICSID-Rules und die UNCITRAL-

489 BVerfG NJW 1962, 343(345)

490 BVerfG; NJW 1965, 343 (344)

491 BVerfG NJW 1965, 343 (345)

492 BVerfG NJW 1965, 343; BVerfGE 22, 42
493 BVerfG NJW 1969, 2192/2193
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Schiedsordnung verwiesen, so dass jede Partei einen Richter berufen
kann. Diese Richter bestimmen den dritten Richter; erfolgt dies nicht,
bestimmt der ICSID den dritten Richter. Auch nach Art. 11 der UNCI-
TRAL-Schiedsgerichtsordnung bestimmen die Parteien die Richter.
Gleiches gilt nach Art. 19 fiir die Verfahrensregeln und die Sprache des
Verfahrens.

Damit stellt der Investmentcourt kein staatliches Gericht dar; es
handelt sich vielmehr um eine Schiedsgerichtsvereinbarung. Es wird
also neben den staatlichen Gerichten gemafl Artt. 95, 96 GG kein wei-
teres staatliches Gericht konstituiert, was verfassungswidrig wire, weil
die Bundegerichte durch Artt. 95, 96 GG abschlieflend definiert
sind#494,

Sondergerichte konnen daher nur durch die Lander errichtet wer-
den, die keine entsprechenden Vertrdge im internationalen Bereich
schlieflen konnen, da die volkerrechtliche Vertretung der Bundesrepu-
blik Deutschland geméafl Art.59 Abs.1 GG dem Bundesprisidenten
vorbehalten ist.

lll.) Stellungnahme zu den ablehnenden Meinungen

1) Zuden Ausfithrungen von Prantel kann nicht Stellung genommen
werden, da sie eine Aneinanderreihung apodiktischer Behauptun-
gen ohne Begriindung sind.

Die Ausfithrungen von Fischer-Lascano berticksichtigen nicht, dass —

wie dargelegt — Art. 92 GG keine Schiedsgerichte ausschliefit. Mit die-

ser herrschenden Meinung setzt sich Fischer-Lescano nicht auseinan-
der. Seine Ausfithrungen kénnen daher ebenfalls dahingestellt bleiben.
Den Ausfithrungen von Groh/Khan kann nur insoweit zuge-
stimmt werden, als nach der zitierten Rechtsprechung des Bundesver-
waltungsgerichts der ordentliche Rechtsweg bei Art.14 Abs.3 GG
nicht zur Disposition der Beteiligten steht. Es muss aber um einen

Ausgleichsanspruch nach dieser Vorschrift gehen. Unterfillt der An-

spruch - wie z.B. derjenige gemifl §74 Abs.2 S.3 VwVIG - dem

494 BVerfGE 10, 200 (213); BVerfG NJW 1969, 2192m.w.N.; Detterbeck in Sachs:
Komm. GG, Art. 95, Rdn. 3
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Art. 14 Abs. 1 GG#95 gilt dies nicht. Im Falle des Art. 14 Abs. 1 S. 2 GG
sind vertragliche Regelungen unbedenklich49®. Die verfassungsrechtli-
che Unzuldssigkeit einer Investitionsschiedsgerichtsbarkeit ist nach
dieser Meinung nur auf Entschadigungsrechtsstreite bei Enteignungen
beschrinkt. Soweit Groh/Kahn die Rechtschutzgarantie des Art. 19
Abs. 4 GG fiir unverzichtbar halten, ist dies — wie noch zu zeigen sein
wird - unzutreffend.

1.) Die Transparenz der Investitionsschiedsgerichte

Verschiedentlich wird beméngelt, dass nach den Regeln der ICSID-
Convention durchgefithrte Verfahren, wie auch der nunmehr in CETA
vorgesehene Investitionsschiedsgerichtshof, eine nicht transparente
Schattenjustiz darstelle und das Risiko berge, dass michtige Unterneh-
men in die politische Gestaltungsfreiheit der Vertragsstaaten eingrei-
fen konnen.

Gegen die (angeblich) fehlende Transparenz steht die Tatsache,
dass die Verfahren unter weltbank.org veréffentlicht werden. Bei Zu-
stimmung der Parteien werden die Schiedsspriiche auch unter Na-
mensnennung publiziert. Auflerdem wird bei CETA auf die UNCI-
TRAL-Arbitration-Rules Bezug genommen, die in der seit 2013 gel-
tenden Fassung auch die UNCITRAL-Rules on Transparency for Trea-
ty-based Investor-State Arbitration inkorporieren.

Diese enthalten eine weitgehende Transparenz. Nach Art.2 der
Rules on Transparency miissen die Parteien ein begonnenes Schieds-
verfahren der UNICTRAL melden. Nach Art. 3 miissen der Offentlich-
keit zugdnglich gemacht werden: u.a. die Klage, die Klagerwiderung,
etwaige weitere Schriftsitze, eine Liste der Anlagen zu den genannten
Dokumenten und zu den Sachverstindigengutachten und zu den Zeu-
genaussagen. Des Weiteren miissen siamtliche Sachverstindigengut-
achten und Zeugenaussagen, sowie Verfiigungen, Beschliisse und
Schiedsspriiche des Schiedsgerichtes offentlich gemacht werden, und
zwar auf Anforderung jeder Person. Auflerdem kann jede Person, die

495 vergl. zur Abgrenzung BVerwGE 77, 295 = NJW 1987, 2884 (2885)
496 BVerwGE 84, 250 = NJW 1990, 2572 (2575)
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nicht Prozesspartei ist, zum Streitgegenstand eine schriftliche Eingabe
beim Schiedsgericht einreichen. Das Schiedsgericht soll Eingaben von
dritten Personen, die nicht Prozessparteien sind, erlauben.

Nach Art. 6 der Transparenzregeln sind miindliche Verhandlungen
offentlich, wihrend nach Art. 28 der Arbitral-Rules miindliche Ver-
handlungen (hearings) in camera abgehalten werden. Art. 7 sieht Aus-
nahmen von der Transparenz fiir vertrauliche und geschiitzte Informa-
tionen vor. Auch sind Informationen nicht 6ffentlich zu machen, wenn
dies die Integritat des schiedsrichterlichen Verfahrens gefihrden kénn-
te.

Art. 8 bestimmt, dass verdffentlichte Informationen bei UNCI-
TRAL aufbewahrt werden.

Damit geht die Transparenz weiter als nach aktuellem deutschem
Recht. Nach z.B. § 3 Abs. 1 UIG hat jede Partei freien Zugang zu Um-
weltinformationen, ohne ein rechtliches Interesse darlegen zu miissen.
Dieses Recht ist jedoch gemdfd § 8 Abs. 1 S. 1 Nr. 1 UIG eingeschrankt.
Danach sind die Belange der Bundesrepublik Deutschland sowie das
Vertrauensverhdltnis zu anderen Volkerrechtssubjekten geschiitzt497.
Dies entspricht der Umweltinformationsrichtlinie 2003/4/EG. Die
deutschen nationalen Vorschriften in diesem Zusammenhang sind mit
europdischem Recht vereinbar498. Des Weiteren sind nach deutschem
Recht Informationen in einem laufenden Gerichtsverfahren - auch
Schiedsgerichtsverfahren — ausgeschlossen99.

Das Informationsfreiheitsgesetz des Bundes gibt nur einen An-
spruch auf Verschaffung von Informationen, iiber die die Behorde ver-
tiigt, keinen Anspruch auf Informationsbeschaftungs°°.

Die Transparenz in einem Gerichtsverfahren nach UNCITRAL-
Rules ist mithin weitergehender als diejenigen nach dem augenblickli-
chen deutschen Recht. Auch der Vorwurf der fehlenden Transparenz
ist — auch gegeniiber dem nun verabredeten Investitionsgericht — nicht
gerechtfertigt.

497 BVerwG NVWZ 2016, 1566 (1568); OVG Berlin/Brandenburg ZUR 2016, 173
498 BVerwG NVwZ 2016, 1566 (1568)

499 VG Berlin, Urteil vom 03.11.2016, 2 K 434.15

500 BVerfG NVwZ 2016, 50 (51)
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2.) Souveranitatsverlust durch Schiedsgerichte

Soweit befiirchtet wird, dass die Schiedsgerichtsbarkeit einen Souvera-
nitatsverlust bedeutet, ist zu beachten, dass die Schiedsgerichtsbarkeit
die staatliche Gerichtsbarkeit ersetzt; auch ohne Schiedsgerichtsbarkeit
kann aufgrund des Rechtsstaates in die politische Gestaltungsfreiheit
der Vertragsstaaten eingegriffen werden. Das Bundesverfassungs-
gericht hat die Macht, Akte des Parlaments, das das Volk représentiert,
von dem die Staatsgewalt ausgeht, fiir nichtig zu erkldren. Der Rechts-
staat nach Art.20 Abs. 3 GG begrenzt die demokratisch legitimierte
Entscheidungsmachts°*. Demokratie und Rechtsstaat haben unter-
schiedliche Zielrichtungen. Demokratie beantwortet die Frage nach
dem Triger und Inhaber, nicht nach dem Inhalt der staatlichen Herr-
schaftsgewalt. Der Rechtsstaat hingegen beantwortet die Frage nach
Inhalt, Umfang und Verfahrensweise der staatlichen Tatigkeits°. De-
mokratie als vom Volk ausgeiibte Staatsgewalt und Rechtsstaat sind
nicht untrennbar miteinander verbunden. Ein Rechtsstaat kann auch
in einer Monarchie existieren. Soweit Art.20 GG Demokratie und
Rechtsstaat vorgibt, kommt darin das Prinzip der Gewaltenteilung
zum Ausdruck, die die vom Volke ausgehende Herrschaftsgewalt rela-
tivierts°3. Das darin liegende Prinzip des ,,Check and Balances® ist in
Art.20 GG ausdriicklich angeordnet. Die Relativierung der Herr-
schaftsgewalt durch Justiz ist also aufgrund der Verfassung eine
Grundlage des demokratischen Rechtsstaates. Die Gewaltenteilung ist
ein tragendes Organisationsprinzip des Grundgesetzes5°4. Innerhalb
des Gewaltenteilungsprinzips nimmt die Rechtsprechung eine heraus-
gehobene Stellung ein. Aufgrund der Konstituierung einer Verfas-
sungsgerichtsbarkeit kann die Justiz Einfluss auf die Entscheidung des
Parlaments nehmen. Im Rahmen der Verwaltungsgerichtsbarkeit fin-
det das Gleiche auch in Bezug auf die Executive statt. Hingegen haben
Legislative und Executive keinerlei Einflussmoglichkeiten auf die Judi-
kative. Die dritte Gewalt hat eine Kontrollfunktion gegeniiber den bei-
den anderen Gewalten. Es besteht eine Gewaltenteilung zwischen der

501 Bockenforde, HStRII, S. 489

502 Bockenforde, a.a.0., S. 485

503 Bockenforde, a.a.0., S. 487; Vosskuhle, Rechtsschutz, S. 38

504 Vosskuhle a.a.O., S. 39 mit Nachweisen aus der Rechtsprechung des BVerfG
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Legislative und der Executive einerseits und der Judikative anderer-
seits5°5. Grundlage dieser beherrschenden Stellung der Rechtspre-
chung ist das Unabhingigkeitspostulat zugunsten der Judikatives°®. Sie
ist nur unter Berticksichtigung der Gesetzes- und Grundrechtsbindung
der Judikative (Art.1 Abs.3 GG, Art.20 Abs. 3 GG und Art. 97 GG)
vertretbars®7. In diesem Rahmen ist die Souveranitat des Staates, d.h.
die rechtliche Selbstbestimmung und das Fehlen von Fremdbestim-
mungs°8, in Bezug auf die staatliche Gerichtsbarkeit eingeschrankt.
Der Unterschied zu einer Schiedsgerichtsbarkeit besteht darin, dass
der Einfluss auf die Legislative und Executive nicht durch eine staatli-
che Gerichtsbarkeit, sondern durch Privatgerichte erfolgt. Dies stellt
aber gegeniiber der Verfassungslage per se keinen Souverénititsverlust
dar. Auch Schiedsgerichte unterliegen der Grundrechts- und Gesetzes-
bindung. Diese Bindung ergibt sich nicht aus Art. 97 GG. Die Artt.
92 ff GG betreffen nur staatliche Gerichte5%9. Art. 20 Abs. 3 GG, der
bestimmt, dass die Rechtsprechung an Gesetz und Recht gebunden ist,
ergibt ebenfalls keine Gesetzesbindung der Schiedsgerichte, auch wenn
man der Rechtsprechung des BGH beipflichtet, dass Schiedsgerichte
Rechtsprechung austiben. Art.20 GG ist nur auf den staatlichen Be-
reich anwendbars'°. Damit ist nur der staatliche Bereich des Grundge-
setzes gemeint und enthilt keine Verpflichtung beziiglich der CETA-
Vertragsstaaten Kanada und EU. Dies ist aus Art. 20 Abs. 1 GG herzu-
leiten, nach dem die Bundesrepublik ein demokratischer und sozialer
Bundesstaat ist. Diese Aussage und die nachfolgenden Grundsitze -

505 Herzog, Allgemeine Staatslehre, S. 236

506 Vosskuhle, a.a.0., S. 51

507 Vosskuhle, a.a.0,, S. 54

508 Die Souverdnitdt ist mit 5 Vorstellungen verbunden. 1. Die Unabhangigkeit des
Staates von anderen Staaten. 2. Das Recht des Staates seine Aufgaben nach jeweils
eigener Entscheidung zu bestimmen. 3. Das Recht des Staates, die zur Erfiillung
seiner Aufgaben und zur Erreichung seiner Ziele erforderlich scheinenden
Machtmittel unbeschrankt einzusetzen. 4. Die Vorstellung, dass es sich bei der
Staatsgewalt um eine hochste, nicht von einer anderen irdischen Gewalt abgelei-
tete oder auch nur abhingige irdische Gewalt handelt. 5. Die Vorstellung, dass die
gesamte im Staat vorhandene Macht zumindest im Krisenfall in einer einzigen
Hand, ndmlich in der Hand des Souverins liegen miisse — Herzog, Allgemeine
Staatslehre, S. 87 (88)

509 Detterbeck in Sachs, Komm. GG, Art. 92, Rdn. 28

510 Sachs in Sachs, Komm. GG, Art. 20, Rdn. 5
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Demokratie, Rechtstaat - und die Grundsitze in Abs.1 - Republik,
Sozialstaat, Bundesstaat — korrespondieren mit einer Reihe von
Grundrechten, die demokratische Mitwirkung und soziale Teilhabe
garantieren.

Auch fiir das Rechtsstaatsprinzip finden sich diverse Konkretisie-
rungen im Grundgesetz: Art.1 Abs.1 und 3, Art.19 Abs. 4, Art. 20
Abs. 2, Art. 34, Art. 8051,

Dies zeigt, dass Art. 20 GG, der durch Art. 79 Abs. 3 GG eine be-
sondere Sicherung erfihrt, die Grundsitze beschreibt, auf denen die
Bundesrepublik Deutschland beruht, Art. 20 ist damit auf die Bundes-
republik Deutschland beschréankt zu verstehen.

Der Befehl, dass Rechtsprechung an Gesetz und Recht gebunden
ist, gilt daher nicht fiir Schiedsgerichte mit auslandischer Beteiligung,
die aus Privatpersonen gebildet werden. Art. 20 GG richtet sich an die
staatliche Gewalt in der Bundesrepublik Deutschland.

Ist eine Gesetzesbindung der CETA-Schiedsgerichte nicht aus dem
Grundgesetz herzuleiten, ist zu untersuchen, ob sie sich anderweitig
herleiten lasst. Hierzu ist Art.8.31 Abs. 1 des Vertrages zu beachten,
der bestimmt, dass auch durch das Abkommen errichtete Gerichte bei
einer Entscheidung u.a. dieses Abkommen anzuwenden haben. Es ver-
weist in Art.8.23 auf das ICSID-Abkommen und auf die ICSID-
Schiedsordnung, sowie auf die UNCITRAL Schiedsgerichtsordnung.
Gemafd Art. 42 der ICSID-Schiedsordnung haben Entscheidungen in
Ubereinstimmung mit Regeln und Gesetzen, auf die sich die Parteien
geeinigt haben, zu ergehen. Gleiches bestimmt Art.35 der UNCI-
TRAL-Schiedsgerichtsordnung. Dort ist ergdnzend vorgeschrieben,
dass bei fehlender Parteibestimmung das zustandige, geeignete (appro-
priate) Gesetz anzuwenden ist. Das CETA-Abkommen verpflichtet
mithin das Schiedsgericht, seine Entscheidungen auf Gesetze zu stiit-
zen; die Gesetzesbindung ergibt sich danach aus dem Abkommen
selbst. Desweiteren ergibt sich die Gesetzesbindung aus § 1051 ZPO,
soweit die §$ 1025 ff ZPO Anwendung finden.

Die Schiedsgerichte sind in ihrer Funktion tberdies durch die
staatlichen Gerichte iberpriifbar (§ 1059 ZPO). Auch besteht auf-
grund des § 1034 ZPO die Moglichkeit der Einflussnahme staatlicher

511 Sachs in Sachs, Komm. GG, Art. 20, Rdn. 77
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Gerichte auf die Zusammensetzung des Schiedsgerichtes, es sei denn,
die ICSID-Convention findet Anwendung, die ihre eigene ,,Revisions®-
Moglichkeit beinhaltet. Aber auch in der staatlichen Justiz sind die
Rechtsmittelmoglichkeiten eingeschrankt.

Entscheidend sind letztlich die Unabhéngigkeit der Schiedsrichter
und die Gesetzesbindung der Schiedsgerichte. Sind diese Vorausset-
zungen erfiillt, was man nicht unbewiesen als nicht gegeben vorausset-
zen kann, haben Schiedsgerichte den gleichen Einfluss auf die staatli-
che Souverénitit wie staatliche Gerichte. Deren Einflussmoglichkeiten
sind aber durch das Grundgesetz in Art. 20 GG vorgegeben, in dem
die Bundesrepublik Deutschland als demokratischer Rechtsstaat defi-
niert wird. Mit den Investitionsschiedsgerichten ist mithin kein Souve-
rénitétsverlust verbunden, der seine Ursache darin hat, dass Rechts-
streite durch Schiedsgerichte und nicht durch staatliche Gerichte ent-
schieden werden. Die 5 Souveranititskriterien werden durch die
Schiedsgerichte ersichtlich nicht betroffen.

Fazit: Auch die Souveranitit und die Transparenz stellen keine Ge-
sichtspunkte dar, die einer Investitionsschiedsgerichtsbarkeit entgegen-
stehen konnten.

Dass Art. 92 GG nicht der Ubertragung der rechtsprechenden Ge-
walt auf Schiedsgerichte entgegensteht, wurde bereits ausgefithrts:2.
Art. 92 GG ist Ausfluss des Gewaltenteilungsgrundsatzess'3, der ver-
hindert, dass rechtsprechende Gewalt auf die Legislative oder die Exe-
cutive iibertragen wird, einer Schiedsgerichtsbarkeit aber nicht entge-
gensteht.

3.) Pflicht des Bundes zur Forderung der

internationalen Schiedsgerichtsbarkeit

Mit wissenschaftlicher Begriindung ist Priitting>'4 den zitierten Auf-
fassungen, die eine Zuldssigkeit der Investitionsschiedsgerichte vernei-

512 S.56ff
513 Vosskuhle a.a.0.,, S. 65 ff
514 Anwaltsblatt 7/2015, S. 546
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nen und die auch im Widerspruch zur Rechtsprechung stehens's. ent-
gegengetreten.

Priitting5'¢ weist zutreffend darauf hin, dass Art. 92 GG nicht tan-
giert sei, weil dadurch ausschlief3lich die staatliche Rechtsprechung de-
terminiert sei. Der Parlamentarische Rat habe die seit langem bekann-
te Schiedsgerichtsbarkeit ohne néhere Diskussion neben Art. 92 GG
hingenommen. Auch hinsichtlich internationaler Schiedsgerichte ist
dem Grundgesetz Zustimmung zu entnehmen.

Gemaif3 Art. 24 Abs. 3 GG wird der Bund zur Regelung zwischen-
staatlicher Streitigkeiten verpflichtet, Vereinbarungen tber eine allge-
meine, umfassende, obligatorische, internationale Schiedsgerichtsbar-
keit beizutreten. Priitting>” merkt dazu an, dass diese Vorschrift sich
zunichst auf zwischenstaatliche Streitigkeiten bezieht.

Dies ist nach dem Wortlaut zutreffend. Art. 24 Abs. 3 GG beinhal-
tet aber das Gebot der friedlichen Streiterledigung und ergénzt volker-
rechtlich das Gewaltverbot. Diese Vorschrift steht in Wechselwirkung
mit Art. 26 GG und Art. 24 Abs. 2 GG. Der Begriff der internationalen
Gerichtsbarkeit kann trotz des Wortlautes zwischenstaatlich auch auf
internationale Organisationen ausgedehnt werden. Konsequenz dieser
Vorschrift ist, dass der Bund eine internationale Schiedsgerichtsbarkeit
nicht behindern darf, sondern im Rahmen seines Ermessens zu for-
dern hats8.

IV.) DerJustizgewahrungsanspruch in Zusammenhang
mit den Investitionsschiedsgerichten

Hinsichtlich des allgemeinen Justizgewdhrungsanspruchs und desjeni-
gen nach Art.19 Abs.4 bedarf es einer differenzierenden Untersu-
chung, je nachdem, ob der Klédger eine deutsche Person gegen die USA
bzw. Kanada oder eine in der USA bzw. Kanada anséssige Person ge-
gen die Bundesrepublik Deutschland ist. Wie dargelegt bedarf es fiir
Schiedsgerichte einer auf Privatautonomie beruhenden Vereinbarung,

515 OLG Frankfurt IPrax 2013, 83(84): auch im Einklang mit Art. 18 AEUV
516 a.a.0,S.549

517 a.a.0., Anwaltsblatt, S. 550

518 Streinz in: Sachs, Kommentar GG, Art. 24, Rdn. 77 ff
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weil die Parteien dadurch wirksam auf den Justizgewdhrungsanspruch
verzichten.

Dies ist aber nur von Bedeutung, wenn den Beteiligten ein Justiz-
gewidhrungsanspruch zusteht.

1) Bei einer Klage einer US-amerikanischen bzw. kanadischen Person
gegen die Bundesrepublik Deutschland wird in der Regel ein Fall
des Art.19 Abs.4 GG gegeben sein, so dass die Garantie des
Rechtswegs gegen oOffentliche Gewalt grundsatzlich eingreift. Hier-
bei handelt es sich um ein Jedermann-Grundrecht5'9. Grundrechte
gelten gemdfl Art.19 Abs. 3 GG auch fir inlindische juristische
Personen. Dariiber hinaus scheidet eine Anwendung des Art. 19
Abs. 4 GG auss?°. Art. 19 Abs. 4 GG gewihrt ausldndischen juristi-
schen Personen und auch ausldndischen Staaten keinen Justizge-
wiahrungsanspruch.

Bei einer Klage einer US-amerikanischen bzw. kanadischen juristi-
schen Person gegen die Bundesrepublik Deutschland besteht fiir kei-
nen der Beteiligten ein Justizgewdhrungsanspruch, auch nicht fiir die
beklagte Bundesrepublik Deutschland; Grundrechte sind Abwehrrech-
te des Biirgers gegen den Staat, der sich demzufolge auf kein Grund-
recht berufen kann.

Mangels eines Justizgewahrungsanspruchs in einer derartigen Fall-
konstellation bedarf es keines wirksamen Verzichts auf diesen durch
eine auf Privatautonomie beruhende Willenserklarung.

Dies gilt auch fir den allgemeinen Justizgewdhrungsanspruchs,
der mit der Rechtsweggarantie des Art.19 Abs.4 GG inhaltsgleich
isto2t,

2) Bei einer Klage eines deutschen Unternehmens gegen die USA bzw.
Kanada steht auch dem Kléger, auch wenn es sich um eine juristi-
sche Person handelt, gemafy Art.19 Abs.3 GG ein Justizgewih-
rungsanspruch zu. Dieser bezieht sich jedoch nur auf den Rechts-
weg gegen Offentliche Gewalt, was sich jedoch nur auf deutsche 6f-

519 Sachs in: Sachs, Komm. GG, Art. 19, Rdn. 113
520 BVerfG NJW 2011, 3428 (3429)
521 BVerfG, NVwZ 2007, 1176 (1177)
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fentliche Gewalt beschrankt522. Gegeniiber Akten von US-amerika-
nischen Behérden etc. besteht mithin kein Justizgewdhrungsan-
spruch, auf den sich auch US-amerikanische Behoérden nicht beru-
fen konnen.

Folglich ist auch insoweit kein Justizgewahrungsanspruch gegeben, auf
den durch eine privatautonome Willenserklirung verzichtet werden
miisste.

Im Ergebnis steht auch ein Justizgewdhrungsanspruch einer Inves-
titionsschiedsgerichtsbarkeit mithin nicht entgegen.

V.) Die europarechtliche Zulassigkeit der Investitionsschiedsgerichte,
Vereinbarkeit mit Art. 23 GG

Eine Verfassungswidrigkeit der Investitionsschiedsgerichtsbarkeit
konnte sich ergeben, wenn diese Schiedsgerichtsbarkeit gegen européi-
sches Recht verstofit, bzw. dieses einschrankt.

1) In seiner Entscheidung zum Lissabon-Vertrag523 fithrt das Bundes-
verfassungsgericht aus, dass das Grundgesetz den Willen betont, als
gleichberechtigtes Glied in einem vereinten Europa dem Frieden
der Welt zu dienen. Dies werde in der Erméchtigung zur Integrati-
on in die europdische Union (Art. 23 Abs. 1 GG) konkretisiert. Das
Grundgesetz wolle die Mitwirkung Deutschlands an internationa-
len Organisationen und ein organisiertes Miteinander in Europas24.
Des Weiteren enthalte Art. 23 Abs. 1 GG eine Staatszielbestimmung
zur Einigung Europas und einen bindenden Auftrag zur Mitwir-
kung Deutschlands an der Entwicklung der européischen Unions2s.
Wiirde eine Investitionsschiedsgerichtsbarkeit mit europdischem
Recht konfligieren, kénnte darin ein Verstof$ gegen Art. 23 Abs. 1
GG gesehen werden.

522 BVerfGE 58, 1 (26 ff); 59, 63 (85 ff); BVerfG NJW 1983, 2757 (2761); Sachs in:
Sachs, Komm. GG, Art. 19, Rdn. 115

523 BVerfGE 123, 267 = NJW 2009, 2267 (2270)

524 BVerfGE 123, 267 = NJW 2009, 2267 (2270)

525 Scholz in: Maunz-Diirig, Art. 23, Rdn. 5
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VI.) Die Investitionsschiedsgerichtsbarkeit im Lichte
des europaischen Rechts

Die europarechtliche Zuléssigkeit der Investitionsschiedsgerichte wird
teilweise bezweifelt.

Ein Investor-Staat-Schiedsverfahren muss mit dem sonstigen
europdischen Primérrecht vereinbar sein (Art.218 Abs.11 AEUV).
Dabei konnte sich zunichst ein Widerspruch zu der ausschliellichen
Zustandigkeit des EuGH (Art.344 AEUV) ergeben, dem gemifd
Art. 19 Abs. 3 EUV die Kompetenz iibertragen wurde, Auslegung und
Anwendung der Vertrige gerichtlich zu beurteilen. Diese Aufgabe
nimmt der EuGH aufgrund der Ermichtigung gemaf3 Art. 13 Abs. 2
EUV i.V.m. Art. 256 ff AEUV wahr. Diese Zustdndigkeit ist gegeniiber
den Mitgliedsstaaten eine ausschlieflliche. Damit soll der EuGH die
Einheitlichkeit des Unionsrechtes gewahrleisten.

Die Autonomie der Unionsrechtsordnung konnte verletzt sein bei
einer Verfilschung der Zustandigkeit der Union bzw. ihrer Organe. In-
soweit konnten sich Probleme dadurch ergeben, dass die Schiedsge-
richte den EuGH keine Rechtsfrage gemaf3 Art. 267 AEUV vorlegen
konnen und dirfen.

Solches wire nur in einem Vollstreckungsverfahren méglich, wenn
ein Schiedsspruch in einem Mitgliedsstaat vollstreckt werden soll.
Wiirde sich dabei ein Verstofi gegen europdisches Recht ergeben,
miisste das Gericht des Mitgliedsstaats den Schiedsspruch autheben
und darf ihn nicht fiir vollstreckbar erkldrens26. Dies gilt aber nicht,
wenn das Schiedsgerichtsverfahren nach der ICSID-Convention
durchgefithrt wird. Dann wire ein Schiedsspruch ohne weitere Prii-
fung fiir vollstreckbar zu erkldren. Bei Anwendung der ICSID-Con-
ventionen sind Schiedsspriiche auch dann gegen einen Mitgliedsstaats
bindend, wenn sie gegen europdisches Recht verstofien.

Weiterhin bindend sind Schiedsspriiche, wenn - unabhéngig von
der ICSID-Convention - das Schiedsverfahren auflerhalb eines EU-
Mitgliedsstaats durchgefiithrt und dort vollstreckt wird.

526 EuGH C 126/97, Eco-Swiss vs. Beneton, Slg. 1999, 3055, Rdn. 41; vergl. dazu: Zo-
bel Schiedsgerichtsbarkeit und Gemeinschaftsrecht, Diss. Hamburg, 2005, S. 11
passim
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Art. 344 AEUV gilt jedoch nur, bei Streitigkeiten zwischen Mit-
gliedsstaaten. Bei Investitionsschiedsgerichtsverfahren ist jedoch stets
nur ein Mitgliedsstaat beteiligt.

Eine Beeintrachtigung der Autonomie des Unionsrechtes konnte
auch gegeben sein, wenn das Schiedsgericht seine fiir den Rechtsstreit
relevante Normen auslegt und diese Auslegung dem EuGH entzogen
wire. Da Schiedsgerichte nach dem Investitionsschutzabkommen ur-
teilen werden, kann dies nur dann der Fall sein, wenn die Parteien des
Schiedsverfahren europdisches Recht erginzend vereinbart haben oder
das Recht des Gastgeberstaates ergdnzend zur Anwendung kommt,
insbesondere weil das Investitionsschutzabkommen auf das nationale
und damit ggf. européische Recht verweist. Dies ist insbesondere dann
relevant, wenn die Priifung ansteht, ob die Rechte dem Investor zuste-
hen. Dies verletzt allerdings nicht das autonome européische Recht, da
das Schiedsgericht nur eine fallbezogene, keine letztendliche, verbind-
liche Auslegung vornimmt; diese bleibt dem EuGH vorbehalten. Die
Auslegung durch das Schiedsgericht kann im Vollstreckungsverfahren
noch durch den EuGH tiberpriift werden, wenn nicht die ICSID-Con-
vention zur Anwendung kommt5%7. Eine faktische Bindung des EuGH
an eine schiedsrichterliche Rechtsprechung setzt zum einen voraus,
dass durch das Schiedsgericht auszulegende/anzuwendende Recht
identisch mit einer européischen Norm ist528. Sollte dieser wohl seltene
Fall gegeben sein, verpflichtet den EuGH nichts, sich der Rechtspre-
chung des Schiedsgerichtes anzuschliefen. Die Autonomie des europi-
ischen Rechts wire mithin nicht tangiert.

Ahner529 weist darauf hin, dass es in Beihilfefidllen zu Konflikten
bzw. Ungleichbehandlungen kommen kann. Nach europdischem Recht
genief3t ein Investor keinen Vertrauensschutz bei europarechtswidriger
Beihilfe. Ein Schiedsgericht kénnte aber davon ausgehen, dass bei ent-
sprechender Auslegung des Investitionsschutzabkommens der Investor
Vertrauensschutz genief3t, folglich die Beihilfe nicht zuriickleisten
muss. Sie befiirchtet, dass der EuGH, um Widerspriiche zum Schieds-
gericht zu vermeide, seine Rechtsprechung zum Vertrauensschutz bei

527 vergl. zu allem Vorstehenden Ahner, Investor-Staat-Schiedsverfahren nach euro-
péischem Recht, Diss. Bucerius-Law-School, 2015, S. 204 ff

528 Ahnera.a.O., 222

529 Ahnera.a.O,, 222
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Beihilfen einer etwaigen schiedsgerichtlichen Rechtsprechung anpasst.
Auch dazu wire der EuGH nicht verpflichtet, die Autonomie des
europdischen Rechtes wire mithin nicht tangiert.

Ein weiteres Beispiel fiir Konflikte, kann das europiische Diskri-
minierungsverbot des Art. 18 AEUV im Verhiltnis zum Diskriminie-
rungsverbot nach einem Investitionsschutzabkommens3® sein. Dort
sind Konflikte zwischen der Rechtsprechung des EuGH und der
Schiedsgerichte vorstellbar.

Um mégliche Konflikte zu vermeiden, schlagt Ahners3! schliefSlich
vor, in die Investitionsschutzabkommen Klauseln aufzunehmen, nach
denen die Schiedsgerichte keine Entscheidungen treffen diirfen, die
der Rechtsprechung des EuGH widersprechen bzw. die eine Vorlage-
pflicht des Schiedsgerichtes an den EuGH vorschreiben.

Die Zuléssigkeit derartiger Klauseln erscheint zweifelhaft; sie wer-
den auch nicht benétigt, da — worauf Ahner zutreffend hinweist - nur
bei Schiedsverfahren unter Geltung des ICSID-Convention oder bei
Vollstreckung in einem Staat, der nicht Mitglied der EU ist, die Mog-
lichkeit entfillt, dass das Vollstreckungsgericht den Fall dem EuGH
vorlegt.

Bei Problemen der Kompetenzverteilung zwischen der EU und
den Mitgliedstaaten, iiber die ein Schiedsgericht keine Entscheidungs-
befugnis hat, schlagt Ahners3? vor, dass die Investitionsschutzabkom-
men — wie im Rahmen der Energy Charter Treaty - eine Regelung ent-
halten, wonach die EU und die Mitgliedstaaten untereinander abstim-
men konnen, wer Prozesspartei sei soll. Auch kénnte im Abkommen
eine gesamtschuldnerische Haftung der EU und der Mitgliedstaaten
vereinbart werdens33. SchliefSlich konnen Konflikte zwischen dem
EuGH und den Schiedsgerichten dadurch vermieden werden, dass ma-
terielles europdisches Recht nicht in das Investitionsschutzabkommen
aufgenommen wirds34. Die Rechtsgrundlagen, auf denen der EuGH
und die Schiedsgerichte entscheiden, wéren dann unterschiedlich, so

530 Ahner, a.a.0., 223

531 a.a.0., 227

532 a.a.0., 226

533 Ahner, a.a.0., 226 (227)
534 Ahner, a.a.0., 232
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dass das Risiko vermieden wird, dass das Schiedsgericht europaisches
Recht auslegt, ggf. gegen den EuGH.

Die vorstehenden Uberlegungen zeigen, dass nicht die Investiti-
onsschiedsgerichtsbarkeit die Autonomie des europdischen Rechtes ge-
fahrdet, moglichen Konflikten kann durch ein entsprechendes Investi-
tionsschutzabkommen entgegengewirkt werden.

Auflerdem wird die Autonomie des europdischen Rechtes nicht
definitiv beeintrachtigt, da der EuGH nicht durch die Rechtsprechung
der Schiedsgerichte gebunden werden kann und gebunden wird.

Letztlich kann immer eine EuGH-Entscheidung in Zwangsvoll-
streckungsverfahren herbeigefithrt werden, wenn im Investitions-
schutzabkommen sichergestellt wird, dass kein Verfahren nach der
ICSID-Convention durchgefithrt wird.

Mit der Frage der Vereinbarkeit der Investitionsschiedsgerichts-
barkeit mit dem europdischen Recht hat sich der EuGH in der Sache
Slowakische Republik ./. Achmea BV befasst (Urteil vom 06.03.2018, C
284/16).

Dabei ging es um ein Abkommen iiber die Férderung und den ge-
genseitigem Schutz von Investitionen, das eine Schiedsklausel, fiir die
die UNCITRAL-Schiedsordnung galt, enthielt.

Die Besonderheit dieses Falles, die sich auch auf die rechtliche Be-
wertung durch den EuGH auswirkte, bestand darin, dass das Abkom-
men zwischen zwei EU-Staaten (Slowenien und Niederlande) ge-
schlossen worden war. Achmea BV ist eine niederlindische Privat-
krankenversicherung, die in Slowenien ein Tochterunternehmen eroff-
nete, das sich dort auf dem Markt der Privatkrankenversicherer beta-
tigte. Die slowenische Republik erlieff dann ein Gesetz, das die Aus-
schiittung von Gewinnen aus dem privaten Krankenversicherungsge-
schift verbot, was nach einer Entscheidung des slowenischen Verfas-
sungsgerichtshofes wieder aufgehoben wurde.

Achmea BV vertrat die Ansicht, dass ihr durch die gesetzlichen
Mafinahmen der slowenischen Republik ein Schaden entstanden war
und leitete gegen diese ein Schiedsverfahren ein. Das Schiedsverfahren
fand in Frankfurt/Main statt. Ergebnis war, dass die slowenische Repu-
blik mit Schiedsspruch vom 07.12.2012 zum Schadenersatz verurteilt
wurde.
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Wegen der Schiedsortes in Deutschland fand ein Authebungsver-
fahren geméf3 § 1059 ZPO statt.

Der BGH legte diesen Fall dem EuGH vor, weil es sich bei dem In-
vestitionsabkommen um eine Vereinbarung zwischen Mitgliedstaaten
handelt und daher Unionsrecht Vorrang hatte.

Der BGH stellte die Frage, ob Art. 344 AEUV und Art. 267 AEUV
der Schiedsvereinbarung entgegenstehen.

Bei Beantwortung dieser Frage wies der EuGH zunichst darauf
hin,dass Art. 344 AEUV die Mitgliedsstaaten verpflichte, Streitigkeiten
tiber Vertragsauslegungen nur geméfl Art. 344 AEUV zu regeln. Zur
Sicherstellung und der Autonomie der Rechtsordnung der Union ist
ein Gerichtssystem geschaffen worden, dass der Kohérenz und Ein-
heitlichkeit bei der Auslegung des Unionsrechtes dient. Ein Schliissel-
element dieses Gerichtssystems stelle das Vorab-Entscheidungsverfah-
ren gemafl Art. 267 AEUV dar. Eine Anwendung des Art. 267 AEUV
komme durch das Schiedsgericht nicht in Betracht, da es sich nicht um
ein Gericht eines Mitgliedsstaats im Sinne dieser Vorschrift handele.

Auch sei das in Rede stehende Schiedsgericht kein solches, dessen
Entscheidung durch ein nationales Gericht auf Einhaltung der grund-
legenden Bestimmungen des Unionsrechtes iiberpriift werden kann,
wie bei der Handelsschiedsgerichtsbarkeit moglich. Handelsschiedsge-
richte beruhen aber auf Privatautonomie; hier ging es um ein Schieds-
gericht aufgrund eines Ubereinkommens von Mitgliedsstaaten. Das
Schiedsgericht wére mithin fiir die Auslegung von zwischen den Mit-
gliedstaaten zu beachtenden Unionsrecht zustindig. Daher stellt der
EuGH fest, dass die Artt. 267 und 344 AEUV einer Vereinbarung ent-
gegenstehen, die es einem Investor gestattet, bei Streitigkeiten iiber
eine Investition in einem anderen Mitgliedstaat vor einem Schiedsge-
richt auszutragen.

Diese Entscheidung hat zum Kern, dass es um einen Vertrag ging,
der zwischen Mitgliedstaaten der Union abgeschlossen wurde. Da zwi-
schen den vertragsschlieflenden Mitgliedsstaaten auch das Unions-
recht gilt, beinhaltet eine Schiedsvereinbarung in einem solchen Ver-
trag das Risiko, dass das Schiedsgericht verbindlich und abschliefiend
auch iiber Unionsrecht entscheidet.

Dies gilt bei Schiedsgerichten aufgrund CETA und TTIP nicht, da
hier kein Vertrag zwischen Mitgliedsstaaten gegeben ist. Dementspre-
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chend weist der EuGH in dieser Entscheidung darauf hin, dass eine in-
ternationale Ubereinkunft, die ein mit ihrer Auslegung betrautes Ge-
richt vorsieht, nicht mit Unionsrecht unvereinbar ist. Die Zustdindigkeit
der Union im Bereich internationaler Beziehungen und ihre Fihigkeit
zum Abschluss internationaler Ubereinkiinfte umfasse ... die Moglichkeit,
sich den Entscheidungen eines durch solche Ubereinkiinfte geschaffenen
oder bestimmten Gerichts in Bezug auf die Auslegung und Anwendung
ihrer Bestimmungen zu unterwerfen, sofern die Autonomie der Union
und ihrer Rechtsordnung gewahrt bleibt.

Also erst wenn ein Schiedsgericht iber Unionsrecht abschlieflend
entscheidend, verstofit eine solche Schiedsgerichtsvereinbarung gegen
Unionsrecht. Damit bestéitigt der EuGH die vorstehend gefundenen
Ergebnisse.

Die ICSID-Convention

a) Angesichts von inzwischen - im internationalen Bereich — mehr als
1000 bilateral Investments Treatys (BIT) - an 116 davon ist
Deutschland beteiligt — entstand das International Centre for Set-
telment of Investment Disputes (ICSID).

Es ist zustdndig fiir Streitigkeiten zwischen den Parteien des BIT und
Streitigkeiten zwischen einem Staat als Vertragspartei eines BIT und
einem Staatsangehorigen (auch juristische Personen) eines an dem BIT
beteiligten Staates.

Ist in dem BIT eine Schiedsklausel verabredet, kann auf das Mus-
terabkommen vom 18.03.1965 des ICSID zuriickgegriffen werden,
wenn der Gaststaat, in dem die Investition getdtigt wurde, Vertrags-
staat des ICSID ist. Bei Deutschland ist dies seit dem 18.05.1969 der
Fall. Ist der Gaststaat auch Vertragsstaat der ICSID-Convention, findet
diese Convention Anwendung, wenn nichts anderes vereinbart wurde.

Ist der Gaststaat nicht Vertragsstaat des ICSID kann ein ad-hoc-
Schiedsverfahren durchgefithrt werden, in dem jede Partei einen
Schiedsrichter benennt, die gemeinsam den Obmann wiéhlen.

Benennen die Parteien in diesem Fall keinen Schiedsrichter, steht
dem Présidenten des Schiedsgerichts der Internationalen Handelskam-
mer in Paris ein Benennungsrecht zu, der auch den Obmann ernennen
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kann, wenn die Schiedsrichter diesbeziiglich sich nicht binnen drei
Monaten geeinigt haben.

In den Investitionsabkommen kann vereinbart werden, dass das
Musterabkommen nicht oder nur mit Abweichungen gilt. Dabei ist
moglich, dass vereinbart wird, dass zundchst ein staatliches Gericht
angerufen wird, dessen Entscheidung dann vom Schiedsgericht tiber-
priift ggf. korrigiert wird.

Die ICSID-Conventions35 ist inzwischen umfangreich angenom-
men worden; sie ist Gegenstand von mehr als goo BIT(s). Bis Ende
2002 wurden 114 Schiedsverfahren beim ICSID anhdngig gemacht.
Die internationale Schiedsgerichtsbarkeit unterliegt allgemein dem na-
tionalen Schiedsverfahrensrecht, z.B. dem 10. Buch der ZPO, wenn der
Schiedsort in Deutschland liegt (§ 1025 Abs.1 ZPO). Der Schieds-
spruch wire dann ein deutscher, sonst ein auslindischer i.S.d. § 1061
ZPO.

Dies gilt bei der ICSID-Schiedsgerichtsbarkeit nicht. IThr Rechts-
grund liegt nicht in den nationalen Regelungen, sondern in den vol-
kerrechtlichen Bindungen, die die Vertragsstaaten eingegangen sind.
Das bedeutet, dass die §§ 1025 ff ZPO nicht gelten, auch wenn der
Schiedsort in Deutschland liegt. Ausldndische Schiedsspriiche im Rah-
men der ICSID-Schiedsgerichtsbarkeit bediirfen keiner Anerkennung
in Deutschland. Schiedsspriiche im Rahmen von ICSID-Schiedsver-
fahren sind wie rechtskriftige Urteile der nationalen Gerichte des Staa-
tes zu behandeln, in dem der Schiedsort belegen war.

Nach Art. 25 Abs. 1 der ICSID-Convention33® miissen die Parteien
vor Durchfithrung eines Schiedsverfahrens dazu schriftlich ihre Zu-
stimmung geben. Die Schiedsrichter werden aus einer Liste von
Schlichtern bzw. Schiedsrichtern gewéhlt. Die Liste wird mit Personen
gebildet, die die Vertragsstaaten benannt haben. Allerdings sind die

535 BGBIII, 1969, 369

536 Art. 25 lautet: (1) Die Zustidndigkeit des Zentrums erstreckt sich auf alle unmittel-
bar mit einer Investition zusammenhédngenden Rechtsstreitigkeiten zwischen
einem Vertragsstaat (oder einer von diesem abhidngigen Gebietskorperschaft oder
Stelle, die er dem Zentrum benennt) einerseits und einem Angehérigen eines an-
deren Vertragsstaats andererseits, wenn die Parteien schriftlich eingewilligt haben,
die Streitigkeiten dem Zentrum zu unterbreiten. Haben die Parteien ihre Zustim-
mung erteilt, so kann keine von ihnen sie einseitig zuriicknehmen.
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Parteien bei der Benennung ihrer Schiedsrichter frei; der Schiedsrich-
ter muss nicht auf der betreffenden Liste gefiihrt werden.

Schiedsspriiche eines ICSID-Schiedsgerichts konnen nicht durch
nationale Gerichte aufgehoben, weder im Rahmen eines Anerken-
nungs-, noch eines Vollstreckungsverfahrens angegriffen werden.
§ 1059 ZPO gilt nicht. Die Zustimmung zum Schiedsverfahren bedeu-
tet zugleich den Verzicht auf andere Rechtsbehelfe, es sei denn es wird
etwas anderes erklart (Art. 26 ICSID- Convention).

Allerdings kann eine Auslegung des Schiedsspruches beantragt
werden (Art. 60 ICSID-Convention). Bei neuen Tatsachen, die einer
Partei ohne Fahrldssigkeit nicht bekannt waren, kann eine Abédnde-
rung des bisherigen Schiedsspruches verlangt werden (Art. 51 ICSID-
Convention).

Nach Art. 52 der ICSID-Convention kann eine Aufhebung des
Schiedsspruches gefordert werden, wenn einer der Aufhebungsgriinde
- z.B. Uberschreitung der Befugnisse des Gerichts, Bestechung von
Mitgliedern des Gerichts, schwerwiegende Abweichung von grundle-
genden Verfahrensvorschriften, Fehlen der Begriindung eines Schieds-
spruchs - vorliegts37.

Die ICSID-Convention wird aus verschiedenen Griinden kritisiert:
Da sich verschiedene Schiedsgerichte mit einem Investitionsabkom-
men befassen konnen, wird eine inkonsistente Rechtsprechung be-
furchtet. Diese Befiirchtung wird verstirkt durch die Tatsache, dass es
an einer Berufungsinstanz fehlt und eine Aufhebung der Schiedssprii-
che durch ein nationales Gericht nicht méglich ist.

Hierzu ist anzumerken, dass selbst nach Art. 19 Abs. 4 GG - nach
der stindigen Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts — kein
Anspruch auf einen Rechtsweg besteht. Rechtsmittel sind auch nach
nationalem Prozessrecht nicht unbeschrankt gegeben. Ankniipfend an
die Aussage von Diirig, Art. 19 Abs. 4 GG gewihre Schutz durch den
Richter, nicht gegen den Richter, vertritt das Bundesverfassungsgericht
in stindiger Rechtsprechung die Auffassung, ein Instanzenzug sei
nicht durch Art.19 Abs.4 GG garantierts38. Gegen die Auffassung,
dass ein Anspruch auf Rechtsmittel besteht, spricht die Befiirchtung ei-

537 vergl. zu dem Vorstehenden: Semler, Schiedsverfahren im Rahmen von Investiti-

onsschutzabkommen der Bundesrepublik Deutschland, SchiedsVZ 2003, 97 ff
538 vergl. die Nachweise bei Vosskuhle, Rechtschutz, S. 159, FN 69 - 70
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nes Rechtsschutzes ad infinitums39, eines ,,Rechtswegs Perpetuum Mo-
bile“s4°. Des Weiteren geht das Bundesverfassungsgericht von der
Richtigkeitsgewdhr der ersten richterlichen Entscheidungen aus, die
u.a. auf einer kompetenten Besetzung des Gerichtes beruhts4*.

Diese Gesichtspunkte konnen auch bei einem Verfahren nach der
ICSID-Convention Geltung beanspruchen.

Beziiglich der Besetzung der Richterbank und ihrer Kompetenz sei
angemerkt, dass die bei dem ICSID als Schiedsrichter zugelassenen
933 Personen aus verschiedenen Lindern stammen, darunter Rechts-
anwilte, Rechtsprofessoren, ehemalige Richter und andere Angehori-
ger juristischer Berufes42. Schliefillich ist die Aufhebungsmoglichkeit
nach Art. 52 der ICSID-Convention zu berticksichtigen, die eine -
wenn auch auf bestimmte Griinde beschriankte — Fehlerkorrektur er-
moglicht.

b) Investitionsschiedsverfahren konnen ohne Beeintrachtigung der
Autonomie des européischen Rechts durchgefithrt werden. Nur
wenn die ICSID-Convention greift, ist die Zustidndigkeit des EuGH
ausgeschlossen. Beeintrachtigungen bestehen also nur aufgrund
der ICSID-Convention, deren Geltung jedoch im Investitionsab-
kommen ausgeschlossen oder eingeschriankt werden kann. Eine
Nichtberiicksichtigung der Pflicht der Bundesrepublik Deutschland
aus Art. 23 Abs. 1 GG findet durch die Vereinbarung von Schieds-
gerichten in einem Investitionsschutzabkommen allein nicht statt.
Auch insoweit bestehen in Bezug auf die TTIP- bzw. CETA-
Schiedsgerichte keine verfassungsrechtlichen Bedenken.

Auflerdem haben die Parteien hinreichende Einflussmoglichkeiten
durch die Notwendigkeit der schriftlichen Zustimmung vor Einleitung
eines schiedsgerichtlichen Verfahrens, was gleichzeitig eine privatauto-
nome Zustimmung i.5.d. Art. 2 GG zu einem Schiedsgerichtsverfahren
bedeutet.

539 Vosskuhle, a.a.0,, S. 159
540 Vosskuhle, a.a.0,S. 155
541 Vosskuhle, a.a.0., S. 162
542 Pour Rafsendjan, jM 2015, 922 (925)
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VII.) Vorteile/Nachteile der Investitionsschiedsgerichte

Eine solche Schiedsgerichtsbarkeit ist grundsitzlich als vorteilhaft an-
zusehen. Priittings43 weist zutreffend auf die pre-trial-discovery nach
US-amerikanischen Prozessrecht hin, die zu einer erheblichen Belas-
tung von Rechtsstreiten vor US-amerikanischen staatlichen Gerichten
und dazu fithren kann, dass die Prozessparteien verpflichtet werden,
Unterlagen offenzulegen, was das Risiko in sich birgt, dass ggf. Ge-
schiftsgeheimnisse (auch technischer und wissenschaftlicher Art) of-
fenbart werden miissen>44. Geschiftsgeheimnisse konnen nicht in dem
Ausmafle geschiitzt werden, wie dies vor deutschen Gerichten der Fall
ist54s. Die Zulédssigkeit der pre-trial-investigation ist ebenfalls Teil des
Justizkonflikts mit den Vereinigten Staaten von Amerikas4°. Deutsch-
land sieht das Haager Ubereinkommen iiber die Beweisaufnahme im
Ausland in Zivil- und Handelssachen vom 18.03.1970 als ausschlief3-
lich an, wahrend US-amerikanische Gerichte darin nur eine weitere
Moglichkeit der Beweisaufnahme sehens+’. Es bestehe diesbeziiglich
keine rule of first resort. Das Bundesverfassungsgericht hat diese Pra-
xis der US-amerikanischen Gerichte nicht beanstandet548.

Fazit: Schiedsgerichte im Zusammenhang mit CETA und TTIP
sind zuldssig549. Sandrock ist der Auffassung, dass nur die Bejahung
der Zuléssigkeit mit Art. 2 GG im Einklang stehe. Den Betroffenen sei
damit die Moglichkeit gegeben, fiir einen Rechtsstreit neben dem im
CETA vorgesehenen Handelsgericht ein nach den Vorstellungen der
Parteien zusammengesetztes Schiedsgericht zu vereinbaren. Nur dieses

543 a.a.0.,S.518

544 Stadler, Der Schutz des Unternehmensgeheimnisses im deutschen und US-ameri-
kanischen Zivilprozess und Rechtshilfeverfahren, 1989, S. 223; Bertele,Souverani-
tat und Verfahrensrecht in: Veréffentlichung zum Verfahrensrecht, 1998;S. 423;
Baumgartner: The proposed Hague Convention on jurisdiction and Foreign
Judgments 2003, S. 82

545 Stadler, a.a.0,, S. 361

546 vergl. hierzu Habscheid, Justizkonflikt mit den Vereinigten Staaten von Amerika,
1996

547 Urteil Supreme Court, Société Nationale Aerospatiale vs. United States District
Court of Towa etc. 482 US 522 (1987); Schiitze, ausgewihlte Probleme des inter-
nationalen Zivilprozessrechts 2006, S. 39; Bertle, a.a.0. S. 424 ff

548 BVerfG NJW 2007, 3709; RIW 2007, 211

549 Sandrock RIW 2017, 245 (247 ff/255)
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Ergebnis fithre auch zur Ubereinstimmung mit der ICSID-Conventi-
on, was aber ein ,consent in writing“ voraussetzess°. Diese Schiedsge-
richte seien vorzuziehen, da das Handelsgericht mit Méangeln behaftet
sei>st,

Die Parteien sind auch nicht gehindert, ein Schiedsverfahren nach
den CETA-Regeln durchzufithren. Art. 1 Abs. 2 lit.e der Rom I-VO
umfasst nur Schiedsvereinbarungen, nicht das Schiedsverfahrenss2.

550 a.a.0.,S.247
551 a.a.0,S. 254
552 Mankowski, RIW 2011, 30 (44)
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Die verfassungsrechtliche Zuldssigkeit von Schiedsgerichten wurde un-
ter diversen Aspekten untersucht.

Es hat sich ergeben, dass nur der - verzichtbare - allgemeine Jus-
tizgewdhrungsanspruch verfassungsrechtlich einen zu beachtenden
Gesichtspunkt darstellt. Artt. 101, 92, 23 GG stehen einer Schiedsge-
richtsbarkeit nicht entgegen.

Dieses Ergebnis ist grundsatzlicher Natur. Die Erorterungen im
Zusammenhang mit den vorstehenden Untersuchungen, die Gegen-
stand der Priifung waren, kénnen auf weitere Erscheinungsformen der
Schiedsgerichtsbarkeit iibertragen werden.

Derartige Erscheinungsformen gibt es in der Praxis mehrfach, u.a.
Schiedsklauseln in Gesellschaftsvertragen, in Verbandssatzungen (z.B.
Sportverbdnden), in Vereinssatzungen und in privatrechtlichen Vertri-
gen.

a) Auf Schiedsklauseln in Gesellschaftsvertridgen finden die §$ 1025 ff

ZPO Anwendung. Voraussetzung fiir ihre Wirksambkeit ist, dass die
Schiedsabrede mit Zustimmung sdmtlicher Gesellschafter in der
Satzung (z.B. der GmbH) verankert ist. Auch reicht eine auflerhalb
der Satzung unter Mitwirkung samtlicher Gesellschafter und der
Gesellschaft getroffene Absprache ausss3. Es handelt sich dann um
eine vertragliche Schiedsklausel i.S.d. § 1029 ZPO.
Dem ist zuzustimmen; eine Mitwirkung aller Gesellschafter und
ggf. der Gesellschaft stellt einen freiwilligen Verzicht der Beteiligten
auf den Justizgewdhrungsanspruch dar. Damit ist eine gesell-
schaftsrechtliche Schiedsvereinbarung aus den in Kapitel 2 darge-
legten Griinden zulissig.

553 BGH NJW 2015, 3235 (3236); s. auch: BGHZ 38, 155 (165): erforderlich ist eine
schriftliche, d.h. von allen Gesellschaftern unterzeichnete Vereinbarung
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556

b) Bei Verband- bzw. Vereinsschiedsklauseln geht es um einseitig an-

geordnete Schiedsklauseln i.5.d. § 1066 ZPO554.

Die vorzitierte Entscheidung des OLG Miinchen hat der BGH im
Revisionsverfahren aufgehobensss. Er vertritt in dieser Entschei-
dung die Auffassung, dass der Beitritt zu einer Organisation (z.B.
auch zu einer Gewerkschaft) eine freiwillige Unterwerfung unter
eine Schiedsvereinbarung darstellt, wenn zum Zeitpunkt des Bei-
tritts die Schiedsklausel bereits bestand. Voraussetzung ist, dass der
Beitritt freiwillig, auch ohne wirtschaftlichen Zwang, erfolgte.

Wird eine Schiedsklausel erst nach dem Beitritt einer Person als
Vereinsmitglied eingefiihrt, ergibt sich eine abweichende Rechtsla-
ge, wenn das Mitglied der die Schiedsgerichts-Zustindigkeit be-
griindenden Satzungsklausel, d.h. der Satzungsidnderung nicht zu-
gestimmt hat. Nach Auffassung des BGH ist eine Schiedsvereinba-
rung Ausfluss der in Art.2 Abs. 1 GG verankerten Handlungsfrei-
heit und Privatautonomie. Dies verlange jedoch, dass die Unter-
werfung unter die Schiedsklausel und der damit verbundene Ver-
zicht auf eine Entscheidung eines staatlichen Rechtsprechungsor-
gans dem freien Willen des Betroffenen entspricht.

Eine solche freiwillige Entscheidung ist nach Auffassung des BGH
dann anzunehmen, wenn dasjenige Mitglied, das gegen eine
Schiedsklausel gestimmt hat, gleichwohl in dem Verein bzw. Ver-
band verbleibt. Denn das Vereinsrecht bietet unabdingbar die Mog-
lichkeit, jederzeit aus dem Verein auszutreten. Dies gelte dann
nicht, wenn der Betreffende auf die Mitgliedschaft in dem Verein
angewiesen ist556. Dann ist der Betroffene der gegen seinen Willen
erfolgten Satzungsdnderung nicht unterworfenss.

Diese Ausfithrungen entsprechen dem in Kapitel 2 Dargelegten.
Der BGH geht ebenfalls von dem Gedanken der Unterwerfung aus,

554 OLG Minchen NZG 1999, 780 (781); ebenso: Schlosser in: Stein/Jonas vor

§ 1025, Rdn. 5

NJW 2000, 1713 (1714) - Kérbuch

In dem BGH entschiedenen Fall ging es um einen Hundeziichter, der seine
Zuchttatigkeit nur fortsetzen konnte, wenn er weiter Mitglied des betreffenden
Hundeziichterverbands blieb

557 BGH NJW 2000, 1713 (1714)
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558
559
560
561

wenn jemand einer Organisation beitritt und damit die Unterwer-
fung unter eine Schiedsklausel verbunden ist.

Auch ist der BGH der Auffassung, dass der Verbleib in einer sol-
chen Organisation nach Einfiihrung einer Schiedsklausel als eine
freiwillige Billigung der Schiedsklausel angesehen werden kann.
Wie oben dargelegt, bedarf es auch nach Meinung des BGH eine
Auslegung des Verhaltens des Betroffenen entsprechend §133
BGBS558; bleibt der Betroffene aufgrund von (z.B. wirtschaftlichem)
Zwang Mitglied der Organisation, kann sein Verbleib nicht als frei-
willige Unterwerfung angesehen werden.

Mit der Frage der demokratischen Struktur des Verbandes musste
sich der BGH nicht auseinandersetzen, da es nicht um den Ab-
schluss einer Schiedsvereinbarung mit einem Dritten (die gegneri-
sche Tarifvertragsorganisation) ging, sondern nur um die Einfiih-
rung einer Schiedsklausel in der Satzung des eigenen Verbands.

Die Zulédssigkeit der (internationalen) Sportschiedsgerichtsbarkeit
in Form des Court of Abitration for Sport (CAS) ist Gegenstand
umfinglicher Diskussionen gewesen. Anlass war die so genannte
Causa Pechstein. Die nationale und internationale Sportschiedsge-
richtsbarkeit ist im Rahmen der in Kapitel 3 dargelegten Vorausset-
zungen - freiwillige Unterwerfung und unabhingige Schiedsrichter
— als zuldssig anzusehen.

Rechtsgrundlage fiir Schiedsklauseln, die nicht auf Vereinbarun-
gen, d.h. einem als vertraglich zu qualifizierenden Rechtsakt
(Rechtsgeschift) beruhenss?, ist §1066 ZPO. Darunter fallen
Schiedsklauseln in u.a. Vereinssatzungen und Gesellschaftsvertrage
- nach einer Mindermeinung - mit Ausnahme von Personengesell-
schaften>¢°. Demgegeniiber hat der BGH Schiedsklauseln in Ver-
tragen von Personengesellschaften auch dann noch fiir wirksam er-
achtet, wenn ein schon ausgeschiedener Gesellschafter Partei des
Rechtsstreits ists*. Der BGH hat dem Schiedsgericht auch die
Kompetenz eingerdumt, iiber die Wirksamkeit des die Schiedsklau-

BGH NJW, 1989, 1477 (1478)

Geimer in: Zoller, § 1066, Rdn. 1

Geimer a.a.0., § 1066, Rdn. 13; ders. a.a.0., § 1029, Rdn. 74

BGH NJW-RR 2002, 1462 = BB 1997, 2447/2448; BGH NJW 2000 ,2346 - fir
den Fall der Mietvertragsiibernahme,
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sel enthaltenen Vertrages zu entscheidens%2. Zur Begriindung hat
der BGH auch hier auf den Parteiwillen abgestellt. Eine Schiedsab-
rede sei grundsitzlich weit auszulegens%3, weil im Zweifel der Wille
der Gesellschafter dahin gehe, sdmtliche Streitigkeiten aus dem Ge-
sellschaftsverhiltnis durch ein Schiedsgericht entscheiden zu lassen,
wenn die Parteien eine Schiedsabrede in den Gesellschaftsvertrag
aufgenommen haben.

Letztlich stellt auch im Rahmen des § 1066 ZPO die Rechtspre-
chung auf den - ggf. auszulegenden - Parteiwillen ab. Insoweit gel-
ten fiir in Vertrdgen enthaltene Schiedsklauseln — auch fiir sonstige
Vertrdge (z.B. Pacht-, Werk-, Kauf- oder Dienstvertrage, mit Aus-
nahme von Mietvertragen: § 1030 Abs. 2 ZPO) die bereits in Kapi-
tel 2 dargelegten Grundsitze. Soweit die Parteien einen solchen
eine Schiedsklausel enthaltenen Vertrag abschlief3en, verzichten sie
im Rahmen ihrer Privatautonomie auf den allgemeinen Justizge-
wihrungsanspruch; derart vereinbarte Schiedsgerichte stehen im
Einklang mit dem Grundgesetz.

Fiir Schiedsgerichte der politischen Parteien enthilt § 14 PartG eine
gesonderte Rechtsgrundlage. Diese Schiedsgerichte haben Vorrang
vor staatlichen Gerichten, die nur eine Priifungskompetenz auf
Willkiir, Gesetz, Gesetzes- oder Satzungswidrigkeit haben, da die
politischen Parteien aufgrund des § 14 PartG tiber ihre innere An-
gelegenheiten autonom entscheiden sollens®4. Auch § 14 PartG ist
aus den in Kapitel 2 dargelegten Griinden verfassungsgemafl. Wie
ausgefiihrtsss miissen politische Parteien eine demokratische Struk-
tur aufweisen (Art. 21 Abs. 1 S. 3 GG). Wer einer Partei beitritt un-
terwirft sich freiwillig der gesetzlich angeordneten Schiedsgerichts-
barkeit. Das Mitglied ist auch frei, jederzeit aus der Partei auszutre-
ten. Die Grundsitze der Privatautonomie gelten mithin auch hier.
Auch § 28 BorsG, aufler Kraft ab 30.06.2002, begriindete nur dann
eine Zustdndigkeit des Borsenschiedsgerichts, wenn sich die Betei-
ligten nach Entstehung des Streitfalls dem Schiedsgericht unter-

562 BGHZ 53, 315 (322/ 323) =BB 1970, 511 (512)

563 BGH NJW-RR 2002, 387= MDR 2009, 398( 399)ebenso: OLG Diisseldorf
SchiedsVZ 2004, 161 (162); vergl. auch: BB 1971, 336(340)

564 OLG Naumburg, OLG Report Ost 19/2015

565 s.obenS. 96
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worfen haben. Es bedurfte auch hier mithin einer Entscheidung im
Rahmen der Privatautonomie. Auch die Borsenschiedsgerichte wa-
ren daher zulédssig, wie vom OLG Diisseldorf entschiedens.
Der BGH hat die Entscheidung des OLG Diisseldorfs bestatigt und
dabei auch die Klausel tiber die Kompetenz - Kompetenz des
Schiedsgerichtes fiir zulédssig erachtets¢7. Er vertritt die Meinung,
dass die Unwirksamkeit des Hauptvertrages nicht nach § 139 BGB
zur Unwirksambkeit der Schiedsvereinbarung fithrts¢8. Vielmehr seit
durch Auslegung zu ermitteln, ob die Parteien dem Schiedsgericht
auch die Entscheidung tiber die Wirksamkeit des Hauptvertrages
tibertragen haben.
Damit bestitigt der BGH die in dieser Untersuchung gefundenen
Grundsitze: Es kommt auf die im Rahmen der Freiwilligkeit ge-
troffenen Vereinbarungen an; die Erkldrungen (auch konkludent)
der Parteien sind geméf3 § 133 BGB auszulegen. Fithrt dies zu der
Feststellung, dass die Parteien sich freiwillig auf ein Schiedsgericht
geeinigt haben, ist mit der h.M. von einer - auch verfassungsrecht-
lichen - Zuldssigkeit des schiedsrichterlichen Verfahrens auszuge-
hen.
e) Als Ergebnisse der Untersuchung ist festzuhalten:
aa) Nur der allgemeine Justizgewdhrungsanspruch stellt einen zu
beachtenden Gesichtspunkt im Zusammenhang mit der verfas-
sungsméfligen Zulidssigkeit der Schiedsgerichtsbarkeit dar. Auf
diesen Anspruch kann im Rahmen der verfassungsrechtlich
garantierten Freiheitsrechte verzichtet werden. Dies gilt auch
fiir den Anspruch auf den gesetzlichen Richter gemafd Art. 101
Abs. 1, S. 2 GG. Auch Art. 92 GG als Kompetenznorm im Rah-
men der staatlichen Gewalten steht der Zulédssigkeit der
Schiedsgerichtsbarkeit nicht entgegen.
bb) Die Sportschiedsgerichtsbarkeit ist zuldssig, wenn aufgrund
der Schiedsordnung bzw. der Verbandssatzung sichergestellt ist,
dass sich der Sportler der Schiedsgerichtsbarkeit freiwillig un-

566 OLG Diisseldorf WM 1990, 842

567 NJW 1991, 2215( 2216)

568 vergl. zur Auslegung BGH NJW 1989, 1477: Schiedsvereinbarung ist sittenwidrig
bei nicht gerechtfertigter Einschrinkung der Entschliefungsfreiheit; BGHZ
106,336(340)
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cc)

terwerfen kann. Hierzu geniigt der freiwillige Beitritt zu einer
Organisation, deren Satzung zum Zeitpunkt des Beitritts eine
Schiedsgerichtsbarkeit vorsieht. Weitere Voraussetzung ist,
dass das Schiedsgericht rechtsstaatlichen Verfahrensgrundsat-
zen geniigt, insbesondere aus unabhingigen, neutralen
Schiedsrichtern gebildet ist.

Im Rahmen der arbeitsrechtlichen Schiedsgerichtsbarkeit be-
ruht eine tarifliche Norm (Schiedsklausel) auf dem Prinzip der
parlamentarischen Demokratie, wenn die Tarifvertragspartei-
en demokratisch organisiert sind. Insoweit beruht auch in die-
sem Bereich die Vereinbarung der Schiedsgerichtsbarkeit auf
Freiwilligkeit. Diese Freiwilligkeit ist in Bezug auf die Ver-
bandsmitglieder eine doppelte und zweistufige. Das Mitglied
lasst sich freiwillig représentieren und verzichtet durch die de-
mokratisch legitimierte Verbandsspitze auf seine Rechte aus
Art. 101 Abs. 1, S. 2 GG und den Justizgewdhrungsanspruch.

dd) Bei Personen, die durch eine Allgemeinverbindlichkeitserkla-

ee)

ff)

rung einem Tarifvertrag unterworfen sind, handelt es sich
nicht um tarifgebundene Personen i.S.d. § 3 TVG. Eine histo-
rische Betrachtung ergibt, dass es nicht der Wille des Gesetzge-
bers war, eine tarifliche Schiedsklausel durch Allgemeinver-
bindlichkeitserkldrung auf Auflenseiter auszudehnen. Eine
Einbeziehung von Auflenseiter in eine tarifliche Schiedsklausel
ist daher bereits einfachgesetzlich nicht méglich. Dementspre-
chend bestehen insoweit auch keine verfassungsrechtlichen
Probleme.

Fiir die arbeitsrechtliche Schiedsgerichtsbarkeit beziiglich der
Bithnen und der Seeschifffahrt gab es und gibt es beztiglich der
Bithnenschiedsgerichte einen Sachgrund, der die Differenzie-
rung dieser Berufszweige gegeniiber den iibrigen Berufen, bei
denen eine arbeitsrechtliche Schiedsgerichtsbarkeit untersagt
ist, rechtfertigt. Der Sachgrund — Bewahrung einer bewdhrten
Form der Rechtsprechung - ist geeignet, die Differenzierung
zu rechtfertigen. § 101 Abs.2 ArbGG verstofit nicht gegen
Art. 3 Abs. 1 GG.

Investitionsschiedsgerichte in internationalen Handelsabkom-
men steht der Justizgewdhrungsanspruch nicht entgegen, da
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sich ausldndische juristische Personen in Verfahren gegen die
Bundesrepublik Deutschland nicht auf dieses Grundrecht be-
rufen konnen und auch deutschen Unternehmen gegeniiber
auslandischen Staaten dieses Grundrecht nicht zusteht.

Auch wird durch diese Schiedsgerichte nicht die Autonomie
des europdischen Rechts beeintréichtigt, da der EuGH nicht
durch die Rechtsprechung der Schiedsgerichte gebunden wird.
Nur wenn die ICSID-Convention greift, ist die Zustindigkeit
des EuGH ausgeschlossen. Beeintrichtigungen bestehen nur
aufgrund dieser Konvention, die aber verlangt, dass sich die
Parteien des Schiedsverfahren vor dessen Einleitung mit der
Schiedsgerichtsbarkeit einverstanden erklaren.

Die Transparenz derartiger Schiedsverfahren wird - wie im
CETA-Vertrag geschehen - durch die UNCITRAL-rules on
Transparency gewahrleistet.

Bei der Frage nach einem Souveridnitdtsverlust ist zu beachten,
dass die Schiedsgerichtsbarkeit die staatliche Gerichtsbarkeit
ersetzt, die im Rahmen der Gewaltenteilung eine herausragen-
de Rolle einnimmt, was wegen der Gesetzesbindung der Justiz
hingenommen werden kann. Da auch das Schiedsgericht nach
dem CETA-Vertrag einer Gesetzesbindung unterliegt, ist die
Situation, die sich aufgrund einer Schiedsgerichtsvereinbarung
ergibt mit derjenigen vergleichbar, die bestehen wiirde, wire
die Zustandigkeit der staatlichen Gerichtsbarkeit gegeben.
Auch der Gesichtspunkt der staatlichen Souverdnitit steht
einer Schiedsgerichtsbarkeit im Rahmen internationaler Han-
delsabkommen nicht entgegen.
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