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Vorwort zur 1. Auflage

Das Verbraucherstreitbeilegungsgesetz (VSBG) ist zum 1.4.2016 in Kraft
getreten. Das Gesetz gibt Verbraucherinnen und Verbrauchern ein neues
Verfahren zur Losung von Streitigkeiten mit Unternehmen an die Hand
und stellt eine Alternative zur staatlichen Justiz dar. Das Verbraucherstreit-
beilegungsverfahren ist grundsitzlich freiwilligt. So wird beispielsweise die
Verfahrensgestaltung den (privatorganisierten) Verbraucherschlichtungs-
stellen tberlassen, die ihrerseits einen weiten Gestaltungsspielraum im
Rahmen der Aufstellung von Verfahrensregeln haben. Punktuelle Schnitt-
punkte zum Mediationsgesetz sowie zu anderen alternativen Streitbeile-
gungsverfahren bestehen, ohne dass diese sich gegenseitig ausschliefSen.

Dieses neue Streitbeilegungsverfahren stellt sowohl Unternehmer sowie
Verbraucher, als auch die Rechtsberater und nicht zuletzt auch die (Ver-
braucher-)Schlichtungsstellen und Gerichte vor neue Herausforderungen.

Unternehmen miissen entscheiden, ob sie sich auf dieses Verfahren einlas-
sen; dabei werden eine schnelle Streitlosung sowie Aspekte der Kundenbin-
dung und der Reputation einerseits und strategische sowie Kostenfragen
andererseits abzuwigen sein. Unabhingig von der Teilnahme an solchen
Verfahren bestehen fiir eine Vielzahl von Unternehmen weitreichende Im-
plikationen.

Die konsensuale Streitbeilegung in Verbrauchersachen eroffnet der Media-
tion ein neues Arbeitsfeld und das Berufsbild des Streitmittlers entsteht.
Verbraucherschlichtungsstellen miissen zwischen Verfahren wie Schlich-
tung und Mediation entscheiden, komplexe Verfahrensordnungen entwi-
ckeln, iiber die Einsetzung von Beirdten befinden, die Qualifikation sowie
Unabhingigkeit der Streitmittler sicherstellen und schliefSlich ein staatli-
ches Anerkennungsverfahren durchlaufen.

Von besonderer Bedeutung ist das Verhiltnis zur Justiz. Hat die VSBG-
ADR die Kraft, die staatliche Gerichtsbarkeit in diesem Bereich zu ver-
drangen? Stellt sie einen ,Rechtsschutz zweiter Klasse“ dar, wie manche
meinen? Entwickelt sich eine sinnvolle Ergdnzung des staatlichen, justiziel-
len Angebots im Sinne eines ganzheitlichen Angebots zur Losung verbrau-
cherrechtlicher Streitigkeiten?

Dieses Buch kommentiert nicht nur das nationale Umsetzungsgesetz, son-
dern fihrt im I. Teil in dieses Gesetz ein. Im II. Teil schliefSt sich die Kom-
mentierung des VSBG und im III. Teil die Kommentierung ausgewahlter
Artikel, insbesondere solcher, die fir das Verfahren sowie die Informati-
onspflichten der Unternehmer von besonderer Bedeutung sind, an. Im
IV. Teil werden Mustertexte, eine beispielhafte Verfahrensordnung sowie
ein Muster fir den verfahrenseinleitenden Antrag und eine Erwiderung auf
diesen, an die Hand gegeben. Im V. Teil finden Sie u.a. die Texte der ADR-
Richtlinie, ODR-VO und die VSBG-InfoV.

Das Buch fithrt umfassend in die neue, aber unvollstindig geregelte Welt
der Verbraucherschlichtungsstellen, auch unter Beriicksichtigung europa-
rechtlicher und -politischer Beziige ein. Neben den Erliduterungen des VS-
BG werden Beziige zu Normen etwa des Biirgerlichen Gesetzbuches und
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Vorwort zur 1. Auflage

des Mediationsgesetzes hergestellt, wobei die praktischen Fragen im Vor-
dergrund stehen.

Dieses junge, mitunter auch streitbare, Gesetz gilt es nun durch die Rechts-
anwendung zu gestalten. Bitte teilen Sie uns Ihre Erfahrungen mit dem Ge-
setz sowie dem Gebrauch dieses Buches mit, wobei wir sowohl Lob als
auch Kritik sowie Thre Anregungen fiir kiinftige Auflagen gern entgegen-
nehmen. Diese konnen Sie gerne per E-Mail an borowski@mattil.de rich-
ten.

Miinchen, Hannover, Inning am Ammersee, im April 2016
Sascha Borowski, Peter Rothemeyer und Prof. Dr. J6rn Steike
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I. Europaischer Hintergrund

1 Das Verbraucherstreitbeilegungsgesetz ist das Stammgesetz des Gesetzes
»zur Umsetzung der Richtlinie iiber alternative Streitbeilegung in Verbrau-
cherangelegenheiten und zur Durchfithrung der Verordnung tiber Online-
Streitbeilegung in Verbraucherangelegenheiten®.

1. Veranlassende Rechtsakte der EU

2 Das Gesetz bezieht sich also auf zwei — im Mai 2013 verabschiedete — eu-
ropaische Rechtsakte:
= Richtlinie tiber alternative Streitbeilegung in Verbraucherangelegenhei-
ten! (kiinftig: ADR?-Richtlinie),
m  Verordnung iiber die Online-Streitbeilegung in Verbraucherangelegen-
heiten? (kiinftig: OS-Verordnung).

3 Die Europdischen Rechtsakte haben ein flichendeckendes Netz von auf3er-
gerichtlichen Streitlosungsstellen zum Ziel. Wenn schon in der Uberschrift
der ADR-Richtlinie von ,alternativ® die Rede ist, ist damit die Abgren-
zung zum staatlichen Gericht gemeint. Es geht der Richtlinie also nicht um
die Verbesserung des gerichtlichen Rechtsschutzes, sondern um die Schaf-
fung eines neuen Systems zur Losung von Verbraucherstreitigkeiten, das
neben dem Gerichtssystem steht.*

1 Richtlinie 2013/11/EU des Europdischen Parlaments und des Rates vom 21.5.2013
iiber die alternative Beilegung verbraucherrechtlicher Streitigkeiten und zur Ande-
rung der Verordnung (EG) Nr.2006/2004 und der Richtlinie 2009/22 EG, ABI.L
165 vom 18.6.2013, 63.

ADR bedeutet Alternative Dispute Resolution.

Verordnung (EU) Nr. 524/2013 des Europiischen Parlaments und des Rates vom
21.5.2013 tber die Online-Beilegung verbraucherrechtlicher Streitigkeiten und zur
Anderung der Verordnung (EG) Nr.2006/2004 und der Richtlinie 2009/22 EG,
ABL. L 165 vom 18.6.2013, 1.

4 Vgl. Niewisch-Lennartz ZKM 2015, 136 ff.

[OSH\S)

32 Réthemeyer
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2. Europaische Entwicklungslinien

Zum Verstandnis und zur Einordnung miussen auf Europiischer Ebene drei
Entwicklungslinien betrachtet werden:

m das materielle Verbraucherschutzrecht,
= Regelungen zur Rechtsdurchsetzung vor Gericht und
= die alternative Streitbeilegung.

Im Vordergrund dieser Bestrebungen stand und steht fir die EU die Ent-
wicklung des Binnenmarkts, fur die die EU in 114 AEUV kompetenzrecht-
lich berufen ist. Zur Verfolgung dieses Ziels sollen die Rechtsakte denkba-
ren Hemmnissen entgegenwirken, wozu insbesondere Unsicherheiten tiber
das anzuwendende Recht und die betreffenden Schutzstandards gehorten.
Dabei ist fiir Unternehmen zur Vermeidung von Kosten fiir Vertragsgestal-
tung und -abwicklung (Transaktionskosten) die Einheitlichkeit wichtig, fur
Verbraucher ein hoher und verldsslicher Schutzstandard und ein einfacher
Zugang zum Recht oder besser zur Losung potenzieller Streitigkeiten.
Denn Verbraucher scheinen denkbare Probleme bei der Abwicklung von
Streit bei der Entscheidung zu antizipieren, ob sie insbesondere uiber das
Internet im EU-Ausland bestellen.’ Und dass die Probleme im Umgang mit
einem auslandischen Unternehmen komplexer sind, liegt auf der Hand: Zu
der ohnehin schon groflen Neigung, in der gerichtlichen Auseinander-
setzung wenn auch (potenziell) teuren Rechtsrat in Anspruch zu nehmen,
kommen noch Sprachbarrieren, die Fremdheit des Rechtssystems und un-
ter Umstinden die grofSe Entfernung zum Gericht.®

a) Materielles Verbraucherrecht

Als eine der drei Entwicklungslinien zur Losung dieses Problems ldsst sich
das materielle Verbraucherschutzrecht ausmachen. Hier hat die EU mit
zahlreichen Richtlinien sukzessive einen hohen EU-einheitlichen Standard
geschaffen. Erwidhnt seien als Meilensteine nur die Richtlinien uber
Haustiirwiderruf von 1985, iiber Verbrauchsgiiterkauf von 19998 sowie
iiber Verbraucherrechte von 2011.° Vorliufiger Schlusspunkt des Bemii-
hens, von Rechtsverstoflen gegen EU-Verbraucherrecht insbesondere durch
effektive Ahndung abzuschrecken ist das im Rahmen des New Deal for
Consumers verabschiedete Gesetzespaket,!? mit dem die Richtlinie iiber

So Eidenmiiller/Engel ZIP 2013, 1704 (1706).

Vgl. Hess ZZP 118 (2005), 427 (438 f.).

Richtlinie 85/577/EWG des Rates vom 20.12.1985 betreffend den Verbraucher-
schutz im Falle von auflerhalb von Geschiftsriumen geschlossenen Vertrigen,
ABI.L 372 vom 31.12.1985, 31.

8 Richtlinie 94/44/EG des Europdischen Parlaments und des Rates vom 25.5.999 zu
bestimmten Aspekten des Verbrauchsgiiterkaufs und der Garantien fir Ver-
brauchsgiiter, ABL. L 171 vom 7.7.1999, 12.

9 Richtlinie 2011/83/EU des Europiischen Parlaments und des Rates vom
25.10.2011 uber die Rechte der Verbraucher und zur Anderung bzw. Aufhebung
anderer RL, ABL. L 304 vom 22.11.2011, 64.

10 Richtlinie (EU) 2019/2161 des Europiischen Parlaments und des Rates vom
27.11.2019 zur Anderung der Richtlinie 93/13/EWG des Rates und der Richtlinien
98/6/EG, 2005/29/EG und 2011/83/EU des Europiischen Parlaments und des Ra-
tes zur besseren Durchsetzung und Modernisierung der Verbraucherschutzvor-
schriften der Union, ABI. L 328 vom 18.12.2019, 7-28.

~N o\
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unlautere Geschaftspraktiken (2005/29/EG), die Verbraucherrechterichtli-
nie (2011/83/EU, die Richtlinie tiber missbrauchliche Vertragsklauseln
(93/13/EWG) und die Richtlinie iiber Preisangaben (98/6/EG) mit einer
Umsetzungsfrist bis zum 28.5.2022 gedndert wurde.

b) Der Vollzug der Verbraucherrechte

Die EU hat sich schon frith mit einem so identifizierten Rechtsdurchset-
zungsdefizit befasst und zur Behebung Mitte der 1970er Jahre neben ge-
richtlichen auch aufsergerichtliche Mafsnahmen diskutiert. So hat die Kom-
mission 1975 ein Kolloquium zum gerichtlichen und aufergerichtlichen
Verbraucherrechtsschutz durchgefiihrt, 1977 schlug das Europiische Parla-
ment eine Richtlinie iiber Schieds- und Schlichtungsmechanismen vor.!! Im
Jahre 1984 hat die Kommission in einem (wieder) methodenoffenerem Me-
morandum verschiedene Ansidtze fiir die Losung des Problems erwogen:
von der Effektuierung der individuellen gerichtlichen Durchsetzung tiber
die kollektive Rechtsdurchsetzung und Schieds- und Schlichtungsverfahren
bis hin zu Beratungsstellen.!? 12 Jahre spiter kam es dann zum ,,Aktions-
plan fir den Zugang der Verbraucher zum Recht und die Beilegung von
Rechtsstreitigkeiten der Verbraucher um Binnenmarkt® vom 14.2.1996,'3
mit dem die Kommission Initiativen auf den Feldern aufergerichtlicher
Verfahren, des vereinfachten Zugangs zum Gericht und des kollektiven
Rechtsschutzes wieder ins Gesprach brachte.

aa) Instrumente individueller Rechtsdurchsetzung im gerichtlichen
Verfahren

Auf dem Felde gerichtlicher Verfahren hat die Européische Union sich zu-
erst und primar unter dem Aspekt grenziibergreifend geschlossener Vertra-
ge befasst. Im Jahre 2006 wurde das europiische Mahnverfahren einge-
fithrt,'* das es nicht nur, aber eben auch Verbrauchern gestattet, in einem
einfachen Verfahren (vermeintlich) klare Forderungen durchzusetzen. Seit
2007 gibt es das Verfahren zur Durchsetzung geringfiigiger Forderungen'
(sog. Small Claims), das eine einfache Geltendmachung und Vollstreckung
von Anspriichen erlaubt. Beide Verfahren sind niedrigschwellig, insbeson-
dere ohne Anwaltszwang und kostengiinstig. Trotz dieser unbestreitbaren
Vorteile haben sich diese Verfahren bislang nicht durchgesetzt.'® Auf Ini-
tiative der Kommission sind zur Belebung der Small-Claim-Verordnung
mit Wirkung seit dem 12.7.2017 der Anwendungsbereich wird von bislang

11 Vgl. Dethloff/Hess/Kals/Ennuschat/Kerner/Roth/Roth, Freiwilligkeit, Zwang und
Gerechtigkeit im Kontext der Mediation, S. 25.

12 Mitteilung KOM(84) 692 endg.; vgl. Meller-Hannich/Holand/Krausbeck ZEuP
2014, 8 (12).

13 KOM(96) 13 endg.

14 Verordnung (EG) Nr. 1896/2006 des Europdischen Parlaments und des Rats vom
12.12.2006 zur Einfithrung eines Europaischen Mahnverfahrens, ABL. L 399 vom
30.12.2006, 1.

15 Verordnung (EG) Nr. 861/2007 des Europdischen Parlaments und des Rats vom
11.7.2007 zur Einfihrung eines europdischen Verfahrens fiir geringfiigige Forde-
rungen, ABL.L 199 vom 31.7.2007, 1., zuletzt geindert am 18.6.2017, ABIL. L
182, 1.

16 Eidenmiiller/Engel ZIP 2013, 1705 mwN.
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2.000 EUR auf 5.000 EUR angehoben, Video- und Telekonferenzmoglich-
keiten gefordert, Beweismoglichkeiten erweitert und die Erhebung be-
schleunigt, Gerichtsgebiihren begrenzt und Informationspflichten ausge-
dehnt worden. Eine mogliche weitere Anhebung des Grenzstreitwerts, der
urspriinglich auf 10.000 EUR hatte angehoben werden sollen, soll inner-
halb von funf Jahren tiberprift werden.

So wenig bislang die Uberwindung typischer Nachteile der grenziiber-
schreitenden Streitlosung zu gelingen scheint, so wenig sind damit die
Grundprobleme der individuellen Rechtsdurchsetzung iiberhaupt nur ange-
sprochen: Der Verbraucher hat erhebliche Kosten bzw. Kostenrisiken, Zeit
und Nerven zu investieren, um seine (vermeintlichen) Rechte geltend zu
machen. Die EU hat auf dieser Ebene freilich keine Rechtsetzungsbefugnis-
se. 81 AEUV verlangt einen grenziiberschreitenden Bezug, verwehrt der
Europdischen Union also Eingriffe in die Prozessrechte der Mitgliedstaa-
ten, soweit es um rein nationale Sachverhalte geht.

bb) Kollektiver Rechtsschutz

Auch deshalb wird schon seit langerem ein weiterer wichtiger rechtspoliti-
scher Ansatz auf Verfahrensebene verfolgt: der kollektive gerichtliche
Rechtsschutz. Hierzu lassen sich vergrobert folgende Typen identifizieren:

m  Verbandsklage: Verband reprisentiert die kollektiven Interessen, zu-
meist mittels des Instruments der Unterlassungsklage,

®m  Musterklage: Ergebnis einer Individualklage gilt qua Vereinbarung
(Musterprozessabrede) oder Gesetz zwischen allen oder einer Vielzahl
Betroffener,

m  Gruppenklage: Biindelung der Klage verschiedener autonom agierender
Anspruchsteller,

= Sammelklage: Dritter fasst die Individualanspriiche fiir eine betroffene
Gruppe zusammen (Unterfille: opt-in!” oder opt-out),'?

Die Einfithrung kollektiver Rechtsschutzinstrumente wird seit Jahren kon-
trovers erortert. Die Kommission hatte schon im Jahre 1993 im Grinbuch
»uber den Zugang der Verbraucher zum Recht und Beilegung von Rechts-
streitigkeiten der Verbraucher im Binnenmarkt“!? ankniipfend an die Aus-
wertung der verschiedenen mitgliedstaatlichen Systeme die Priifung ge-
meinschaftsrechtlich verankerter Verbandsklagen angekiindigt. Nach der
Richtlinie iiber Unterlassungsklagen zum Schutz der Verbraucherinteressen
aus dem Jahre 19982 miissen die Mitgliedstaaten fiir unabhingige 6ffent-
liche Stellen oder Verbraucherverbiande die Moglichkeit vorsehen, gegen
bestimmte Handelspraktiken Unterlassungsklagen zu erheben. Mit dem
Griinbuch ,iiber kollektive Rechtsdurchsetzungsverfahren fiir Verbrau-
cher® aus dem Jahr 20082! hat die Kommission dann als eine unter freilich
mehreren Optionen zur Verbesserung der Durchsetzung von Verbraucher-

17 Option, sich der Sammelklage anzuschliefSen.

18 Grundsitzliche Geltung der Sammelklage fir den gesamten relevanten Personen-
kreis verbunden mit der fiir jeden geltenden Option, ,,auszutreten®.

19 KOM(93) 576.

20 Richtlinie 98/27/EG vom 19.5.1998, ABI. L 166 vom 11.6.1998, 51.

21 KOM(2008) 794 endg.
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rechten verbindliche oder nichtverbindliche EU-MafSnahmen ins Gesprach
gebracht, mit denen sicherstellt werden sollte, dass in allen Mitgliedstaaten
ein kollektives Gerichtsverfahren existiert. Viele Mitgliedstaaten hatten
sich vor allem mit Blick auf US-amerikanische Sammelklagen (class-ac-
tion), aber auch zum Schutz nationaler Verfahrensrechte ablehnend gedu-
Bert.

Ein Entwurf zur Implementierung kollektiver Rechtsschutzinstrumente
wurde 2009 zuriickgezogen. Nach weiteren offensiveren Ansitzen hat die
Kommission im Juni 2013 neben einer Mitteilung tiber den Sachstand eine
bloSe Empfehlung ,,Gemeinsame Grundsitze fiir kollektive Unterlassungs-
und Schadensersatzverfahren in den Mitgliedstaaten bei Verletzung von
durch Unionsrecht garantierten Rechten“?? veréffentlicht. Die Empfehlung
ist nicht bindend. Die Mitgliedstaaten werden aufgefordert (,,sollen®), in-
nerhalb von zwei Jahren ,,innerstaatliche kollektive Rechtsschutzverfahren
fiir Unterlassungs- und Schadensersatzklagen® einzufiihren, die ,fair, ge-
recht, zigig und nicht tibermifig teuer sind“. Die Verfahren sollen auf
dem Opt-In-Grundsatz beruhen, es soll also die ausdriickliche Zustim-
mung des Klagers erforderlich sein. Ferner sollen in weiterer Abgrenzung
zu US-amerikanischem Recht Erfolgshonorare unzulissig und Strafscha-
densersatz ausgeschlossen sein. Die Kommission hatte angekiindigt, bei
Ablauf dieser Frist am 11.6.2015 zu entscheiden, ob verbindliche Maf$nah-
men erforderlich sind. Dies wurde in der Literatur als ,,Riickschritt hinter
offensivere Ansitze der ,langen Vorgeschichte der kollektiven Rechtschut-
zes“ und ,kleinster gemeinsamer Nenner“?® bezeichnet. Auch und gerade
den dem VSBG zugrundeliegenden Rechtsakten der Europidischen Union
wurde attestiert, dass ADR und ODR statt eines weiteren Ausbaus des kol-
lektiven Rechtsschutzes installiert werde.?*

Erst der Diesel-Skandal, als dessen Folge in Deutschland die Musterfest-
stellungsklage eingefithrt wurde (— Rn. 82 ff.), hat Bewegung in die Euro-
pdische Diskussion gebracht. Im April 2018 brachte die Europaische Kom-
mission als Teil einer neuen Initiative unter dem Titel ,,New Deal for Con-
sumers“ den Entwurf einer Richtlinie iiber Verbandsklagen zum Schutz der
Kollektivinteressen der Verbraucher ein.?’> Nach komplizierten Verhand-
lungen wurde im Sommer 2020 im Trilog ein Kompromiss erzielt. Vergli-
chen mit dem deutschen Ansatz der Musterfeststellungsklage enthalt die
neue Weiterentwicklungen der Rechtsdurchsetzung vor allem zu folgenden
Punkten:

= Gegenstand des kollektiven Rechtsschutzes: Rechtsbehelfe (,,redress
measure“) wie Entschiadigung, Reparatur, Ersatz, Preissenkung, Ver-
tragsbeendigung oder Erstattung des gezahlten Preises,

m  Verbraucher sollen im Anschluss an die Sammelklage Anspriiche ohne
gesonderte Klage geltend machen konnen,

22 2013/396/EU.

23 Althammer/Meller-Hannich S. 19, 41.

24 Meller-Hannich/Holand/Krausbeck ZEuP 2014, 8 (34).

25 RL-Vorschlags iiber Verbandsklagen zum Schutz der Kollektivinteressen der Ver-
braucher und zur Aufhebung der Richtlinie 2009/22/EG, COM (2018) 184 final;
ggl. hierzu Halfmeier/Rott VuR 2018, 243 ff.
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= Klagebefugnis differenziert nach nationalen und grenzibergreifenden
Klagen,

= Geltung des loser pays — Prinzip,

m  Beschrinkter Anspruch der qualifizierten Einrichtung auf Offenlegung
von Beweismitteln aus der Sphire des Beklagten.

Deutschland hatte hinsichtlich des zentralen Punkts?*® der (Beschrinkung
der) Klagebefugnis gegen Appelle der Opposition?” auf der Linie des deut-
schen Gesetzes zur Musterfeststellungsklage verhandelt (— Rn. 82).. Das
Europiische Parlament?® und der Europiische Rat? haben sich in ihren
vorlaufigen Positionen fiir eine erhebliche Einschrankung der Klagebefug-
nis ausgesprochen. Im Ergebnis unterscheidet die Richtlinie zwischen na-
tionalen Klagen (keine Vorgaben) und grenziiberschreitenden Klagen (ein-
schrinkende Vorgaben zum Missbrauchsschutz).

c) Konsensuale Streitlésung

Die dritte Entwicklungslinie betrifft konsensuale Verfahren zur Streitlo-
sung.

Schon Mitte der 1980er Jahre begann die EU tiber Mechanismen der au-
Bergerichtlichen Rechtsdurchsetzung nachzudenken.3 Mit dem bereits er-
wahnten Griinbuch aus dem Jahre 1993 , iiber den Zugang der Verbrau-
cher zum Recht und Beilegung von Rechtsstreitigkeiten der Verbraucher im
Binnenmarkt“3! hat die Kommission in den Mitgliedstaaten Ombuds-
mann- und Schlichter-Systeme untersucht und Verbesserungen zu Funktion
und Transparenz eingefordert. Der schon erwdhnte Aktionsplan der Kom-
mission vom 14.2.199632 konkretisierte diese Uberlegungen. Die aktuelle
Entwicklung geht auf die Empfehlung der Kommission 98/257/EG
vom 30.3.1998 betreffend die Grundsitze fur Einrichtungen, die fur die
auflergerichtliche Beilegung von Verbraucherrechtsstreitigkeiten zustindig
sind,> und die Empfehlung der Kommission 2001/310/EG vom 4.4.2001
uber die Grundsitze fiir an der einvernehmlichen Beilegung von Verbrau-
cherrechtsstreitigkeiten beteiligte aufSergerichtliche Einrichtungen3* zuriick.
Mit diesen Empfehlungen, die keine unmittelbaren Auswirkungen haben,>
hat die Kommission die Eignung alternativer Losungsansitze fiir Verbrau-
cherkonflikte postuliert, die Sicherung gewisser Qualititsstandards wie

26 Vgl. iE Réthemeyer VuR 2020, 130 ff. B

27 EntschlieBungsantrag der Fraktion Biindnis 90/DIE GRUNEN BT-Drs.19/8563.

28 Legislative Entschliefung des Europdischen Parlaments vom 26.3.2019 zu dem
Vorschlag fiir eine Richtlinie des Europiischen Parlaments und des Rates iiber
Verbandsklagen zum Schutz der Kollektivinteressen der Verbraucher und zur
Aufhebung der Richtlinie 2009/22/EG (COM(2018)0184 - C8-0149/2018-
2018/0089(COD)), abrufbar unter http://www.europarl.europa.eu/doceo/documen
t/TA-8-2019-0222_DE.html.

29 Allgemeine Ausrichtung; Ratsdokument 2018/0089 (COD).

30 Mitteilung KOM (84) 692 endg.; vgl. Meller-Hannich/Héland/Krausbeck ZEuP
2014, 8 (12).

31 KOM(93) §76.

32 KOM(96) 13 endg.

33 ABLL 115 vom 17.4.1998, 31.

34 ABI.L 109 vom 19.4.2001, 56.

35 Tonner ZKM 2015, 132: ,,zahnlos*.
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Neutralitat, Unabhingigkeit und Transparenz gefordert, und auch bereits
Ideen zur Formalisierung, zum Online-Gedanken und zu einer europa-
ischen Koordinierung entwickelt.3® Die Leistungsfihigkeit dieses neben
dem Gericht stehenden Systems freilich hat die Kommission weder evalu-
iert noch theoretisch zu begriinden versucht. Hier deutet sich bereits an,
dass nicht die Uberzeugung von der Methodik Motiv fiir die Férderung
von ADR ist, sondern der Glaube an die Qualitit von ADR eher der Not
geschuldet ist, mangels Gesetzgebungskompetenz nicht auf die nationalen
Prozessordnungen zugreifen zu konnen.

Bevor die Kommission sich der weiteren Konkretisierung in Form der
ADR-Richtlinie und OS-Verordnung widmete, kam es zur Mediations-
Richtlinie,’” die in Deutschland durch das Mediationsgesetz vom
26.7.201238 umgesetzt wurde. Die Mediations-Richtlinie befasst sich einer-
seits eng nur mit der Mediation als einer ausgewahlten alternativen Streit-
losungsmethode, betrifft andererseits nicht nur Verbraucherkonflikte, son-
dern alle denkbaren Konfliktbereiche. Die Mediations-Richtlinie leistet
eine gewisse europdische Vereinheitlichung und Standardisierung im Sinne
eines gemeinsamen Verstindnisses des Verfahrens, von Maximen und
rechtlichen Schnittstellen. Eine Begriindung fiir das postulierte Ziel, Me-
diation zu fordern, liefert die Mediations-Richtlinie freilich nicht. Damit
bleibt auch im Dunkeln, wie ggf. auch nur konstellationsbezogen oder be-
reichsweise eine Vorzugswiirdigkeit der Mediation gegeniiber der gerichtli-
chen Streitlosung begriindet werden kann. Aber nicht nur der Bezugspunkt
des gerichtlichen Verfahrens wird von der Mediations-Richtlinie nicht auf-
gearbeitet, sondern auch nicht die Abgrenzung zu anderen konsensualen
Verfahren wie etwa das der Schlichtung.

d) Konvergenz der drei Entwicklungslinien

ADR-Richtlinie und OS-Verordnung nun kann man als aktuellen®® Schnitt-
oder Knotenpunkt der drei Entwicklungslinien zum materiellen Verbrau-
cherschutzrecht, zur Rechtsdurchsetzung vor Gericht und der alternativen
Streitbeilegung betrachten. Nach Entwicklung eines hohen materiellen
Schutzstandards solle nach zwischenzeitlicher Resignation der Kommission
im Felde des kollektiven Rechtsschutzes*® (vgl. zur Neuentwicklung —
Rn. 13) vorrangig ein System zur alternativen Rechtsdurchsetzung, also au-
Berhalb des staatlichen Gerichtssystems, aufgebaut werden. Dabei greift
das aktuelle Gesetzgebungspaket sektorielle Vorldufer in den Richtlinien
zum Erdgas- und Elektrizititsbinnenmarkt aus dem Jahre 2003 sowie in
verschiedenen Richtlinien zum Verkehrsrecht sowie in der Verbraucherkre-

36 Vgl. Althammer/Meller-Hannich S. 19, 22.

37 Richtlinie 2008/52/EG des Europdischen Parlaments und des Rates vom 21.5.2008
tiber bestimmte Aspekte der Mediation in Zivil- und Handelssachen, ABL. L 136
vom 24.5.2008 S. 3.

38 Gesetz zur Forderung der Mediation und anderer Verfahren der auflergerichtlichen
Konfliktbeilegung BGBI. 12012, 1577.

39 Vgl. auch bereits den Aktionsplan der Kommission von 1996 KOM(96) 13 endg.,
der die verschiedenen Ansitze bereits ansprach.

40 Vgl. Althammer/Meller-Hannich S. 19, 41.
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ditrichtlinie auf, die bereits Regelungen tber Verbraucherbeschwerden ent-
hielten.*!

Mit der naheliegenden Frage, ob dem - freilich ebenfalls nur unterstellten —
Vollzugsdefizit nicht genauso gut oder gar besser durch Verbesserungen
des gerichtlichen Verfahrens entgegengewirkt werden konnte, setzt sich die
Kommission nicht auseinander. In der Literatur ist von einer Akzentver-
schiebung vom Zugang zum Recht zum vereinfachten Zugang zum Bin-
nenmarkt die Rede.*? Aus anderer Perspektive wird hervorgehoben, dass
der Unionsgesetzgeber anders als im materiellen Verbraucherrecht das
Vollharmonisierungsprinzip hier nicht anwendet.*3

3. Rechtsetzungskompetenz der EU zur ADR-Richtlinie**

Dies hat einen kompetenzrechtlichen Hintergrund, denn Art. 81 AEUV ver-
wehrt der Europdischen Union Eingriffe in die Prozessrechte der Mitglied-
staaten, soweit es um nationale Sachverhalte geht, um die es der Kommis-
sion gerade ging.** Wiirde also eine genauere Analyse Handlungsbedarf bei
den oder bei einigen nationalen Prozessordnungen ergeben, konnte die EU
diese nicht selbst erfiillen. Moglicherweise ist die Kommission den Defizi-
ten der Gerichtsverfahren und den Abhilfemoglichkeiten gerade deshalb
nicht weiter nachgegangen, weil solche Befunde die Uberzeugungskraft des
stattdessen gewahlten ADR-Weges — auch kompetenzrechtlich — hitten
schwichen konnen. Bemerkenswert ist jedenfalls, dass die Kommission die
Leistungsfahigkeit der ADR in diesem Bereich nicht weiter begriindet,
nicht fur sich und schon gar nicht im Vergleich zum gerichtlichen Verfah-
ren. Mit der Methodenwahl ADR statt Gericht ist die EU freilich nicht auf
kompetenzrechtlich sicherem Boden. Denn Art. 81 AEUV, der Kompetenz-
titel fiir die justizielle Zusammenarbeit, umfasst ausdricklich auch ,,die
Entwicklung von alternativen Methoden fiir die Beilegung von Streitigkei-
ten® (Abs. 2 lit. g). Bei Gebrauchmachen von dieser Kompetenznorm aber
hitte die Kommission sich auf grenzibergreifende Verfahren beschrinken
miissen, auflerdem wiren Danemark, das Vereinigte Konigreich und Irland

41 Schmidt-Kessel/Schmidt-Kessel, Alternative Streitbeilegung, S. 16.

42 Meller-Hannich/Hdland/Krausbeck ZEuP 2014, 8 (33,35); vgl. auch den provo-
kanten Titel des Aufsatzes von Engel ,,Auflergerichtliche Streitbeilegung in Ver-
braucherangelegenheiten — Mehr Zugang zu weniger Recht* NJW 2015, 1633.

43 Tonner ZKM 2015, 132.

44 Vgl. hierzu ausfihrlich insgesamt kritisch Riihl in FS Roth, 459 ff.

45 Vgl. Riibl in FS Roth, 459 (487): ,,Der europiische Gesetzgeber ... (wollte) ... die
ADR-Richtlinie ... um jeden Preis auch auf inlindische Verbrauchervertrige erstre-
cken.
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jedenfalls nicht ohne Weiteres erfasst worden.*® Beide Probleme stellen sich
nicht bei dem Kompetenztitel des Binnenmarktes nach Art. 114 AEUV,
weshalb die Richtlinie hierauf gestiitzt ist. Zur Begriindung stellen die Er-
wagungsgriinde als wesentliche Voraussetzung eines reibungslos funktio-
nierenden Binnenmarktes die Gewihrleistung eines einfachen, effizienten,
schnellen und kostengiinstigen Zugangs zur Streitbeilegung (Erwigungs-
grinde 3, 4) heraus. Eben diese Voraussetzungen erfille die alternative
Streitbeilegung (Erwagungsgrund 6). Dieser Zusammenhang wird aller-
dings nicht nur nicht empirisch oder argumentativ belegt,*” sondern hier
fehlt jede Auseinandersetzung mit dem Funktionieren der fiir die Gewah-
rung des Rechtsschutzes insoweit primar zustandigen Justiz.

21 Stattdessen wird die Alternative ADR schlicht gesetzt und die Erwidgungs-
griinde beklagen insoweit bestehende Defizite. Die alternative Streitbeile-
gung sei in Europa unzureichend entwickelt, teilweise nicht ,,ordnungsge-
mafs“ aufgebaut, von sehr unterschiedlicher Qualitit, es werde unzurei-
chend informiert und teilweise bestehe Ineffektivitit (Erwigungsgrund 3).
Apodiktisch wird in den Binnenunterschieden der alternativen Streitbeile-
gung der Grund ausgemacht, weshalb viele Verbraucher nicht tber die
Grenzen hinweg einkauften und Unternehmen mit unzureichender ADR-
Struktur Standortnachteile hatten (Erwagungsgrund 6). Threm ohne tragfa-
hige Begriindung gewihlten Ansatz, nur ein einheitliches europdisches Sys-
tem alternativer Streitbeilegung vermoge die Ziele eines hohen Verbrau-
cherschutzniveaus zu erreichen, bleibt die Richtlinie selbst allerdings nicht
treu. In den weiteren Erwidgungsgrinden wird ausfiithrlich dargestellt, dass
die jeweiligen innerstaatlichen Rechtstraditionen gewahrt bleiben sollen
(Erwdgungsgrund 15), dass eine breite Palette vorzufindender Verfahren
bis hin zu Entscheidungsverfahren auch weiterhin so durchgefihrt werden
konnen sollen (Erwigungsgrund 21) und dass bei aller Betonung der not-
wendigen Unabhingigkeit der Streitmittler selbst solche Streitbeilegungs-
stellen beibehalten werden konnen sollen, die ausschliefSlich von einem Un-
ternehmer betrieben werden (Erwagungsgrund 22).

22 Juristisch ungeklart freilich ist das Verhaltnis zwischen den Kompetenzti-

teln der justiziellen Zusammenarbeit nach Art. 81 AEUV und dem des Bin-
nenmarktes nach Art. 114 AEUV. Sieht man Art. 81 AEUV mit Blick auf

46 Nach dem Protokoll Nr.22 iiber die Position Dinemarks (ABL.C 115 vom
9.5.2008, 299 Art. 1 Abs. 1 des Protokolls) beteiligt sich Danemark grundsitzlich
nicht an MafSnahmen, die den Raum der Freiheit, der Sicherheit und des Rechts
betreffen, damit auch nicht an Mafinahmen betreffend die justizielle Zusammenar-
beit in Zivilsachen. Davon erfasst wire mithin auch bei Wahl des Art. 81 AEUV als
Kompetenzgrundlage. Dianemark kann allerdings nach Art. 7 und 8 des Protokolls
zum Lissaboner Vertrag eine Teilnahme erkliren. Auch das Vereinigte Konigreich
und Irland haben sich eine entsprechende Moglichkeit einer Teilnahmeerkldrung
vorbehalten (Protokoll Nr. 21 Art. 3 und 4 tber die Position des Vereinigten Ko-
nigreichs und Irlands hinsichtlich des Raums der Freiheit, der Sicherheit und des
Rechts, Amtsblatt C 115 vom 9.5.2008, 295).

47 Vgl. Engel NJW 2015, 1633 (1634) sowie Niewisch-Lennartz ZKM 2015, 136 f.;
so auch Riihl in FS Roth S. 459 (467).
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die Regelung auch alternativer Streitbeilegung als lex specialis,*® wire die
Anwendbarkeit von Art. 114 AEUV jedenfalls fiir nationale Sachverhalte
ausgeschlossen.*’

Ein weiterer kompetenzrechtlicher Zweifel bezieht sich auf die Subsidiari-
tit.50 So hat etwa’! die Europakammer des Bundesrats im Rahmen der
Stellungnahme zu dem Richtlinienentwurf im Jahre 2012 bezweifelt, dass
zur Befliigelung des grenziibergreifenden Einzelhandels innerstaatliche
Streitfalle mit erfasst werden miissen; der Aufbau einer auf grenziibergrei-
fende Konflikte spezialisierten Struktur reiche ersichtlich aus.’? Liest man
vor dem Hintergrund dieser Kritik die (endgiiltige) Richtlinie kritisch,
stofft man auf argumentatives Bemiihen mit freilich beschrinkter Uberzeu-
gungskraft: Es seien die Unterschiede der in den Mitgliedstaaten bestehen-
den Schlichtungsangebote in Bezug auf Flichendeckung, Qualitit und Be-
kanntheit, die die Entwicklung des Binnenmarktes hemmten (Erwagungs-
grund 6). Lige es an den Unterschieden,’? hitte als Nachweis freilich die
Schilderung eines im Sinne der Richtlinie funktionierenden Beispiels aus
wenigstens einen Mitgliedstaat nahegelegen, einschliefSlich eines belegten
korrelierenden hohen Anteils grenziibergreifender Einkaufe der Verbrau-
cher jenes Mitgliedstaats. Dann hitte die Kommission auch nicht auf die
wenig Uberzeugende Beseitigung von Unterschieden hinweisen mussen,
sondern hitte sich an diesen positiven Beispielen orientieren konnen. An
einem solchen Beispiel fehlt es aber offensichtlich. Weiter heifst es, nur
wenn ADR fiir grenziibergreifende und inlindische Streitigkeiten zur Ver-
fiigung stiinde, wirden Verbraucher die Moglichkeiten des Binnenmarktes
voll nutzen konnen (Erwigungsgrund 7). Etwas geschirft, lautet das Argu-
ment also: Der aus Sorge vor nicht zweckdienlich zu lésendem Streit unter-
lassene Einkauf iiber die Grenze hinweg wird durch ein effizientes Streitlo-
sungsverfahren wahrscheinlicher, wenn die Verbraucher hieran durch eine
innerstaatlich verankerte Struktur gewohnt sind und ihr vertrauen. Auch
dieses Argument mutet recht gegriffen und zweckdienlich an.

Die kompetenzrechtlichen Zweifel sind allerdings bislang juristisch nicht
geltend gemacht. Weder die Bundesregierung ist in der Entwurfsbegriin-
dung darauf eingegangen noch der Bundesrat in seiner Stellungnahme. Al-
lerdings kann ein Mitgliedstaat eine fur rechtswidrig gehaltene Richtlinie
nicht einfach ignorieren, sondern miisste Nichtigkeitsklage nach Art.263
AEUV vor dem Europdischen Gerichtshof erheben. Dies ist aber in der
deutschen Diskussion um die Umsetzung nicht einmal erwogen worden;
auch aus anderen Mitgliedstaaten sind betreffende Uberlegungen nicht be-

48 So zum allgemeinen Verhdltnis Streinz/Leible EUV/AEUV, 2. Aufl. 2012, Rn. 52 zu
Art. 81 AEUV; in concreto Engel NJW 2015, 1633 (1634) und Riibl in FS Roth
S.459 (461, 473 ff.).

49 An der Rechtsetzungskompetenz aus Art. 114 AEUV zweifeln aus inhaltlichen
Griinden auch Meller-Hannich/Holand/Krausbeck ZEuP 2014, 8 (16); vgl. Alt-
hammer/Meller-Hannich S. 19, 25.

50 Sehr kritisch auch insoweit Riihl in FS Roth S. 459 (461 jeweils mwN).

51 Ahnlich auch die erste Kammer des Niederlindischen Parlaments; vgl. Meller-
Hannich/Holand/Krausbeck ZEuP 2014, 8 (15).

52 BR-Drs. 772/11 (Beschluss).

53 Althammer/Meller-Hannich S. 19, 24 f. bestreitet das (,,keinesfalls*).
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kannt. Realistischerweise wird es zur Uberpriifung der Kompetenz allen-
falls in einem Vertragsverletzungsverfahren im Rahmen einer Inzidentprii-
fung kommen.

4. Systematische Einordnung der ADR-L6sung

Unabhiangig von kompetenzrechtlichen und -taktischen Erwigungen stellt
sich die Frage nach dem systematischen Ansatz, nach der treibenden Idee
der Richtlinie.

a) ldee der Privatisierung?

Sucht man nach einem systematischen Aufhianger fir die Wahl der ADR
als europaeinheitliches Verbraucherschutzverfahren, wird man zunichst
nicht bei dem Gedanken der Staatsferne fiindig. Zwar wird im Richtlinien-
text (Art.2 Abs.1 S.1 und Abs.3 S.1, Art.3 Abs.1 und Abs. 3) und in
den Erwiagungsgriinden (5, 12, 16, 20, 25) deutlich, dass es sich bei dem
ADR-Verfahren um eines aufSerhalb des Gerichts handeln muss. Umge-
kehrt bedeutet das freilich nicht, dass die Richtlinie ADR im Gericht ver-
hindern will. Wenn ein Gericht innerhalb des Gerichtsverfahrens eine giitli-
che Einigung versucht herbeizufiihren, handelt es sich (nur) nicht um eine
solche im Sinne der Richtlinie (Erwagungsgrund 23), m.a.W. kann ein Mit-
gliedstaat den Anforderungen der ADR-Richtlinie nicht mit einem Konzept
einer in das Gerichtsverfahren integrierten ADR nachkommen. Muss die
Verbraucherstreitschlichtung also — zumindest zusitzlich — aufSerhalb des
Gerichtsverfahrens stattfinden, bedeutet dies aber nicht zugleich, dass sie
privat organisiert sein muss. Die Richtlinie selbst macht aufler im Kontext
mit der Unabhingigkeit der Streitmittler keine Vorgaben zur Organisati-
onsstruktur der Streitbeilegungsstellen. Nach dem Erwigungsgrund 24 ist
ausdriicklich die Moglichkeit eroffnet, dass die Mitgliedstaaten ,,staatliche
Bedienstete“ mit der alternativen Streitbeilegung betrauen. Es handelt sich
bei der ADR-Richtlinie also nicht um ein justizpolitisches Privatisierungs-
projekt.’*

b) Idee der konsensualen Streitlosung?

Wenn es also nicht um die Staatsferne geht, mogen es Aspekte wie Rechts-
orientierung und Entscheidungsgewalt sein. Hierbei handelt es sich um die
fiir eine Justizaufarbeitung eines Streits tragenden Elemente. In Abgren-
zung dazu mogen der ADR-Richtlinie Verfahren vorschweben, die weniger
das Recht als LosungsmafSstab nehmen als vielmehr die Bedurfnisse und
Interessen der Parteien und diesen gleichzeitig die Steuerung im Verfahren
tiberlassen. Damit konnte die Mediation Leitbild der Richtlinie sein. Schon
ein oberflachlicher Blick in die Richtlinie enttduscht diese Erwartungen.
Zwar ist die Mediation in Art.3 Abs.2 ADR-Richtlinie mittelbar ange-
sprochen, es wird aber nur der Mediations-Richtlinie Vorrang gegeben und
auch der Erwigungsgrund 19 beschriankt sich auf die Erlduterung dieses
Zusammenhangs. Allerdings zdhlt Art.2 zu den in Betracht kommenden
Verfahren ua auch, Parteien mit dem Ziel zusammenzubringen, sie zu einer
gitlichen Einigung zu veranlassen. Gleichrangig daneben und in der

54 Niewisch-Lennartz ZKM 2015, 136.
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sprachlichen Reihung sogar vorrangig werden aber Verfahren erwihnt, mit
denen Losungen vorgeschlagen und auferlegt werden. Die Richtlinie lasst
also neben konsensualen auch Entscheidungsverfahren zu, nach deutschem
Recht also Schiedsgerichtsverfahren nach §§ 1025 ff. ZPO. Fir diese ist in
Art. 11 ADR-Richtlinie eine Rechtsorientierung in dem Sinne vorgegeben,
dass die auferlegte Losung nicht vom zwingenden Verbraucherrecht abwei-
chen darf. Auch wenn die Richtlinie ein Vorhalten eines Entscheidungsver-
fahrens nicht verlangt, ist doch dessen Zulassung Beweis dafiir, dass syste-
matischer Grund fiir die ADR-Vorgabe nicht der Gedanke konsensualer
Streitlosung ist. Bestarkt wird dies noch durch die Wahl bestimmter Begrif-
fe aus dem Gerichtskontext wie ,,Rechtsbehelfsverfahren“ (Art.2 Abs. 3,
Art. 3 ADR-Richtlinie und Erwigungsgrund 5) oder ,Rechtsschutz* (Er-
wagungsgriinde 8, 10, 27).

c) Fazit: Alternative ohne Priifung der Alternative zur Alternative

Der ADR-Richtlinie geht es um einen verbesserten Zugang des Verbrau-
chers zur Streitlosung, die ohne Analyse und uiberhaupt ohne Abgleich mit
den Moglichkeiten der Justiz in einem hiervon abgesetzten, eben alternati-
ven Verfahren gesucht wird. Das Verfahren muss nicht ein konsensuales,
darf sogar ein Entscheidungsverfahren sein. Tatig werden muss nicht ein
privater Rechtstriger, sondern kann auch eine staatliche Stelle. Dass die
Justiz in ihrer Kernaufgabe dabei nicht selbst in den Blick genommen ist,
ist inhaltlich nicht begriindet und nicht begrindbar; dieser Umstand ist al-
lein kompetenztaktischen Erwagungen geschuldet.

5. Tragende Vorgaben der ADR-Richtlinie®’
a) Merkmale in Konkurrenz zum Justizsystem

Im Kern geht es um vier Aspekte, die in den Erwidgungsgrinden in wech-
selnder Kombination genannt werden und die iiberwiegend den Zugang zu
Moglichkeiten der Streitbeilegung betreffen. Die zuginglichen Moglichkei-
ten sollen sich wie folgt auszeichnen:

m einfach (Erwigungsgrinde 4, 5, 6, 8, 10)

= effizient (Erwagungsgriinde 4, 46, 55),

= schnell (Erwigungsgriinde 4, 6, 10) und

= kostengiinstig (Erwigungsgrinde 4, 3, 6, 8, 10, 41).

Daneben erheben die Erwigungsgriinde ohne klare begriffliche Abgren-
zung zur Effizienz Anspruch auf

= Effektivitat (Erwagungsgrinde 3, 25, 27).

Diese fiinf Aspekte kommen im Richtlinientext in unterschiedlicher Inten-
sitdt zum Ausdruck: Die Einfachheit spiegelt sich lediglich in Art. 5 Abs. 2,
der Wert auf einfachen Informationszugang (lit. a) legt und den Online-
wie Offline-Zugang (lit. a und c¢) sichert. Die Effizienz erwahnt Art. 20
Abs. 6 lit. ¢ nur in Bezug auf das Funktionieren der Streitbeilegungsstellen.

Die Effektivitat taucht im Richtlinientext zunachst programmatisch auf
(Art. 1, 2 Abs. 3), in Art. 5 Abs. 4 lit. f. und in Art. 20 Abs. 6 lit. ¢>¢ als An-

55 Insgesamt zustimmend Ring VSBG § 1 Rn. 7 ff.
56 Hier ist zusitzlich auch von Effizienz die Rede.
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spruch zum Funktionieren der Streitbeilegungsstelle und schliefSlich in
Art. 19 Abs. 3 lit.h in Bezug auf die angebotenen Streitbeilegungsverfah-
ren. Zur Effektivitit zihlt Art. 8 ferner auch die konkreten Vorgaben zur
Schnelligkeit in lit. %7 (Frist von in der Regel 90 Tagen ab ,Fingang der
vollstindigen Beschwerdeakte) und zur Kostengiinstigkeit in lit. ¢ (kosten-
los; allenfalls Schutzgebiihr).

Diese Aspekte kennzeichnen in gewisser Weise die Nachteile oder Mingel,
die die ADR-Richtlinie der Justiz unterstellt und die sie mit der ADR-Vor-
gabe auszugleichen oder abzustellen sucht. Freilich muss man kritisch an-
merken, dass die ADR-Richtlinie selbst wegen des kompromissbedingten
Nebeneinanders europiischer und nationaler Verfahrensregeln ein durch-
aus kompliziertes Verfahren vorgibt, worunter gerade dessen Effektivitat
leidet.’® Zur Kritik am gerichtlichen Verfahren der Mitgliedstaaten findet
sich im Richtlinientext nichts und in den Erwdgungsgriinden lediglich ein
Hinweis, der sich freilich auf den Aspekt der Verfahrensdauer beschrankt:
Die Verbreitung alternativer Streitbeilegung konne fiir jene Mitgliedstaaten
von Bedeutung sein, in denen es einen betrichtlichen Riickstand an anhan-
gigen Gerichtsverfahren gebe, wodurch Unionsbiirgern das Recht auf einen
fairen Prozess innerhalb einer angemessenen Frist vorenthalten werde (Er-
wagungsgrund 15).

Auch um das Verhiltnis zur Justiz im Blick zu halten, soll im Folgenden
versucht werden, die Vorgaben der ADR-Richtlinie mit den Maximen zivil-
gerichtlicher Verfahren in Bezug zu setzen.

b) Justizparallele Vorgaben
aa) Unabhangigkeit und Unparteilichkeit

Die Richtlinie sichert die Unabhingigkeit und Unparteilichkeit der Streit-
mittler durch konkrete Regelungen in Art. 6 Abs. 1 lit. b bis e zur Zeitdau-
er der Beschiftigung, zu Einschrinkung der Abberufungsmoglichkeiten,
zur Weisungsunabhingigkeit, zur Erfolgsunabhingigkeit der Vergiitung
und zu entsprechenden Offenbarungspflichten. Ferner enthilt Art. 6 Abs. 2
detaillierte Vorgaben zu dem im Falle von Bedenken gegen die Unabhin-
gigkeit geltenden Verfahren und in Art. 6 Abs. 3 noch peniblere Regelun-
gen zu Schlichtungsstellen, die nur von einem Unternehmen getragen oder
bezahlt werden. Ferner finden sich in Art. 6 Abs. 4 Vorgaben zu getrennten
Haushalten im Falle einer verbandsgetragenen Streitbeilegungsstelle. Die
Bedeutung der Unabhingigkeit als Garant fiir Integritat und Vertrauen und
damit auch fiir die Qualitat wird in den Erwigungsgrinden ausfiihrlich
dargestellt (22, 32 bis 34, 51).

Damit orientiert®® die Richtlinie sich an den Vorgaben fiir den staatlichen
Zivilprozess, fiir den die Unabhingigkeit und die Unparteilichkeit der
Richter als Bestandteil der Garantien von Art. 6 Europdische Menschen-

57 Als Programmsatz auch in Art. 1.

58 So Meller-Hannich/Héland/Krausbeck ZEuP 2014, 8 (37): ,Die ... gerichtliche
Verfahren fast noch ubertreffende Kompliziertheit des Verfahrens®.

59 So auch Stadler ZZP 2015, 165 (167).
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rechtskonvention und der Europaischen Grundrechtecharta Essentialia
darstellen.®?

bb) Rechtliches Gehér

Art. 9 Abs. 1 lit. a ADR-Richtlinie schafft unter der Uberschrift ,,Fairness®
ein umfassendes Vortrags- und Stellungnahmerecht nach Vorbild es fur
staatliche Prozesse allgemein geltenden Prinzips des rechtlichen Gehors,
das ebenfalls zu den Garantien des 6 Europaische Menschenrechtskonven-
tion zdhlt.

cc) Transparenz

Die ADR-Richtlinie enthilt in Art. 7 eine Reihe von Informationsvorgaben
etwa zur Zustandigkeit, zur Zuldssigkeit, zu den Verfahrensregeln, zur
Sprache, zu den MafSstiben der Losungsfindung, zu Beendigungsmdoglich-
keiten, zu den Kosten, die im staatlichen Prozess typischerweise gesetzlich
geregelt sind.

dd) RechtmaRBigkeit

Die Einhaltung zwingenden Verbraucherrechts gewihrleistet — ebenfalls
justiznah — Art. 11 ADR-Richtlinie, wenn auch nur fur Verfahren, die eine
Losung auferlegen.

ee) Verjahrungsneutralitat

Wie im gerichtlichen Verfahren sollen Anspriiche nicht im Laufe des ADR-
Verfahren verjahren; Art. 12 ADR-Richtlinie.

ff) Befugnis, sich vertreten zu lassen

Nach Art.9 Abs. 1 lit. b ADR-Richtlinie kann sich jede Partei von unab-
hangiger Seite beraten, unterstiitzen und auch vertreten lassen. Die Vertre-
tung insbesondere durch Rechtsanwilte gehort ebenfalls zu den allgemein
anerkannten elementaren Grundlagen westlicher staatlicher Prozesse.

c) Vorgaben ohne Justizbezug
aa) Informationspflichten

Ein wesentliches Gewicht legt die Richtlinie darauf, dass Verbraucher um-
fassend, rechtzeitig und fair informiert werden. Neben typischen Verfah-
rensregelungen (— Rn.33ff.) geht es in Art.7 unter dem Stichwort
» Iransparenz um weitere Informationen seitens der Streitbeilegungsstel-
len etwa zur (durchschnittlichen) Verfahrensdauer und zu statistischen Da-
ten, in Art. 13 um Informationspflichten der Unternehmen und Art. 15 ent-
halt diesbezugliche Pflichten und Anregungen gegeniiber den Mitgliedstaa-
ten.

bb) Kooperation

Die ADR-Richtlinie beschreibt in Art. 13 bis 20 recht detailliert die Zu-
sammenarbeit der Mitgliedstaaten samt den national zustindigen Behor-
den, der Streitbeilegungsstellen, der Kommission und weiterer europaischer

60 Stadler ZZP 2015, 165 (168).
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und supranationaler Einrichtungen mit dem Ziel der Information und Un-
terstiitzung der Verbraucher, aber auch zur Qualititssicherung der ADR-
Verfahren sowie auch riickkoppelnd zur Verbesserung von fraglichen Ge-
schiftspraktiken. Im Vordergrund stehen hier die grenzubergreifenden
Konstellationen.

d) Internationale Zustdndigkeit

Fur die Verpflichtung, Streitbeilegungsstellen zu schaffen, kntpft Art. 5
ADR-Richtlinie an die Niederlassung des Unternehmens an. Die Mitglied-
staaten miissen also fir alle europiischen Verbraucher im Konflikt mit
einem inlindischen Unternehmen Zugang zu einer inlindischen Stelle
schaffen. Damit findet der Verbraucher im Streit mit einem Unternehmen
in einem anderen Mitgliedstaat zwingend nur in diesem anderen Mitglied-
staat eine Streitbeilegungsstelle vor, die auch nicht verpflichtet ist, als Ver-
fahrenssprache eine andere als die eigene anzubieten. Ein deutscher Ver-
braucher muss sich also in franzosischer Sprache an eine franzosische
Streitschlichtungsstelle wenden, wenn er seine Rechte gegentiber einem
franzosischen Unternehmen geltend machen will. Damit verfolgt die ADR-
Richtlinie eine im Verhiltnis zu den Regeln iiber den Verbrauchergerichts-
stand gegenliufige Tendenz: Nach Art. 17 Abs. 1 lit. c EuGVVO®! gilt fiir
den staatlichen Gerichtsprozess der Kligergerichtsstand immer (bereits)
dann, wenn das Unternehmen die berufliche oder gewerbliche Tatigkeit im
Mitgliedstaat des Verbrauchers ausiibt oder ,auf irgend einem Wege auf
diesen Mitgliedstaat ... ausrichtet®.

6. Verhaltnis zur Justiz

a) Anderungen im Justizsystem reichen nicht zur Umsetzung

Auch wenn die Analyse der ADR-Richtlinie keine Griinde dafiir liefert,
warum ihre Ziele nicht durch die primir fir den Zugang zum Recht zu-
standigen Gerichte sollten erfillt werden kénnen, kann ein Mitgliedsstaat,
der iiber seine Justiz den einfachen und kostengiinstigen Zugang zu effizi-
enter und schneller Streitbeilegung bietet, hiermit allein die Vorgaben der
ADR-Richtlinie nicht umsetzen. Zwar ist nach Art. 288 Abs. 3 AEUV eine
Richtlinie nur zum Ziel verbindlich und iiberlasst den Mitgliedstaaten die
Woahl der Form und Mittel. In der ADR-Richtlinie verwischen allerdings
Ziel und Mafsnahmen. Nicht der Zugang zu einfachen, effizienten, schnel-
len und kostenglinstigen Moglichkeiten — wie es an sich angemessen wire —
des Rechtsschutzes ist das Ziel, sondern die Richtlinie konkretisiert den
Zugang auf den zu alternativer Streitbeilegung, neben den Justizgewihr-
leistungsanspruch®” wird fiir die Verbraucher ein ADR-Gewihrleistungsan-
spruch®3 gestellt.

61 Verordnung (EU) Nr. 1215/2012 des europiischen Parlaments und des Rates vom
12.12.2012 uber die gerichtliche Zustiandigkeit und die Anerkennung und Vollstre-
ckung von Entscheidungen in Zivil- und Handelssachen; ABL.L 351 vom
20.12.2012, 1.

62 1In Deutschland aus Art. 19 Abs. 4 GG.

63 Althammer/Meller-Hannich S. 19, 20.
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b) Kein Gegenentwurf zum gerichtlichen Verfahren

Andererseits wendet die Richtlinie sich nicht gegen das Justizsystem. Im
Gegenteil betont sie die Bedeutung der Gerichte, indem sie den jederzeiti-
gen Zugang der Streitparteien zu staatlichen Gerichten sichert (Art.9
Abs. 2 lit. b, 10 Abs. 1, Erwigungsgrund 45). Dies folgt der Einsicht, dass
bei divergierender Verhandlungsmacht die jederzeitige Moglichkeit zu kla-
gen den Schwicheren schiitzt. Machtdysbalance, die strukturelle Uberle-
genheit des Unternehmens, ist gerade Kennzeichen des Verbraucher-
streits.®* Gewiss kann es auch dem Streitmittler gelingen, die Ungleichge-
wichte auszugleichen, zur Flankierung dieser schwierigen Aufgabe scheint
indes die vom Unternehmer stets mitbedachte Moglichkeit, der Verbrau-
cher 6l<6nne das Verfahren abbrechen und klagen, von einiger Bedeutung zu
sein.®’

Ferner ldsst die Richtlinie potenzielle Vorteile der Justiz anklingen, indem
sie die Mitgliedstaaten befugt, den Verbraucherstreitbeilegungsstellen zu
erlauben, die Befassung mit einer Streitigkeit abzulehnen, die etwa wegen
ihrer Komplexitit ,,besser vor Gericht gelost werden sollte“ (Erwigungs-
grund 25). Auch wenn der Richtlinientext selbst insoweit nur auf die Be-
eintrachtigung des effektiven Betriebs der Streitbeilegungsstelle abhebt
(Art. 5 Abs. 4 lit.f.), diirften® hier zwei wesentliche Vorteile der staatli-
chen Justiz angesprochen sein. Zum einen kann die Rechtsfortbildung
grundsatzlich nur im staatlichen System geleistet werden. Unsicherheiten
zur Rechtslage konnen durch Grundsatzentscheidungen hoher oder hochs-
ter Gerichte gelost werden. Dies geschieht oft unter kritischer Beteiligung
der Rechts- teilweise auch anderer Wissenschaften, die freien Zugang zu
den Entscheidungen der Instanz- und Obergerichte haben. Im ADR-Ver-
fahren sind in aller Regel die Sachverhalte, ggf. die Schlichtungsvorschlage
und auch die Losungen nicht frei zugdnglich. Zwar verlangt nicht der
Richtlinientext selbst die Wahrung von Vertraulichkeit, Erwigungs-
grund 29 fordert die Mitgliedstaaten hierzu aber auf, ausdriicklich auch
mit Blick fir ein nachfolgendes Gerichtsverfahren. Mit der Vertraulichkeit
vereinbar wire zwar die Veroffentlichung des Ergebnisses in anonymisier-
ter Form, auch hierzu enthilt die Richtlinie aber keine Vorgaben; nach
Art.7 Abs.2 lit. b ADR-Richtlinie haben die Streitbeilegungsstellen zwar
»systematische oder signifikante Problemstellungen, die hiufig zu Streitig-
keiten ... fithren®, in den Titigkeitsbericht aufzunehmen. Ziel ist es aber
lediglich, ,,die Standards der Unternehmer zu erhohen® und den Informati-
onsfluss zu verbessern. Rechtsfortbildung ist hiermit weder beabsichtigt
noch erreichbar. Eine Rechtsfortbildung wire, jedenfalls aufSerhalb der
Schiedsgerichtsbarkeit, auch systemwidrig, weil ADR gerade ein nicht
(strikt) rechtsbezogenes Verfahren darstellt.

64 Vgl. Hirsch ZKM 2015, 141 (142): ,Strukturelle Asymmetrie“ und Meller-
Hannich/Holand/Krausbeck ZEuP 2014, 8 (31): ,,struktureller Nachteil .

65 Rothemeyer Mediation Rn. 507.

66 Althammer/Althammer S.7, 15 Fn. 34 meint freilich, die ADR-Richtlinie habe die
Klirung wichtiger Grundsatzfragen deshalb nicht im Blick, weil die Bedeutung der
Rechtsfortbildung nicht iiberall in Europa den Stellenwert wie in Deutschland ha-
be.
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47 Zum anderen geht es um die Aufkliarung des Sachverhalts. Zwar schliefSt

48

49

die Richtlinie nicht aus, dass die Streitbeilegungsstellen Beweise erheben
und sichert auch das rechtliche Gehor fiir den Fall vorgelegter Beweise
(Art. 9 Abs. 1 lit. a), wobei hier korrekter von Beweismitteln gesprochen
werden misste. Es sieht aber weder einen Anspruch auf Beweisantritt vor
noch spricht es die Beweisaufnahme als Verfahrensbestandteil an. Diese
Zurtckhaltung hat gute Griinde: Zur Effektivitit einer Beweisaufnahme
bediirfte es der Befugnis, Beweiserhebungen notfalls auch unter Zwang
durchzufiihren, also etwa unwillige Zeugen zur Aussage zu zwingen. Ohne
dieses potenzielle Zwangselement bestiinde das Risiko der Einseitigkeit,
wire doch die Streitbeilegungsstelle dem guten Willen von Zeugen und
Sachverstindigen ausgeliefert und auf die durch die Parteien — auf welchem
Wege auch immer — beigebrachten Beweismittel angewiesen. Zwangsmittel
aber sind hoheitlicher Natur und koénnen privat getragenen Stellen nur
durch Ubertragung solcher offentlich-rechtlicher Befugnisse, im deutschen
Recht etwa durch Beleihung, zur Verfugung gestellt werden. Dass die EU
vor einem solchen Schritt zurtickgeschreckt, ist nachvollziehbar, zumal
hiermit der Vorwurf, eine Paralleljustiz aufzubauen, an Berechtigung ge-
wonnen hitte. Die Befugnis zur Sachverhaltsklarung durch Beweiserhebun-
gen ist und bleibt also Privileg der staatlichen Gerichte.

¢) Schnittstellen zur Justiz

Wie erwdhnt (— Rn.45) sichert die Richtlinie den jederzeitigen Zugang
der Streitparteien zu staatlichen Gerichten (Art.9 Abs. 2 lit.b, 10 Abs. 1,
Erwigungsgrund 45). Umgekehrt erlaubt sie den Mitgliedstaaten, mithilfe
der ADR Zugangshiirden zum Gericht zu bauen, ohne dies freilich vorzu-
geben. SchliefSlich klart Art.2 Abs.2 lit.f. ADR-Richtlinie das Verhiltnis
von ADR und konsensualen Elementen im Gerichtsverfahren: Die Richtli-
nie gilt danach nicht fir Bemithungen von Richtern um die giitliche Beile-
gung eines Rechtsstreits.

7. Umsetzungsspielrdume

Die ADR-Richtlinie leistet keine Vollharmonisierung, sondern wihlt den
Ansatz der Mindestharmonisierung, indem sie den Mitgliedstaaten aus-
driicklich Regelungen zugesteht, die iiber die Richtlinie hinausgehen, ,,um
ein hoheres MafS an Verbraucherschutz zu gewihrleisten® (Art.2 Abs. 3
S.2). Die Spielraume, die die Richtlinie den Mitgliedstaaten zur Umsetzung
lasst, sind von durchaus unterschiedlicher Intensitit. Einerseits finden sich
Details wie zB die den Streitbeilegungsstellen aufzugebende Pflicht, ihre
Namen, Kontaktangaben und Website-Adresse der zustindigen Behorde
mitzuteilen (Art. 19 Abs.1 Buchsta ADR-Richtlinie), andererseits haben
die komplizierte Kompetenzlage (— Rn. 18 ff.), die Riicksichtnahme auf
bestehende Strukturen und gewiss auch die richtlinientypischen Verhand-
lungsdynamiken®” zu weitreichenden Spielriumen in durchaus wesentli-
chen Fragen gefiihrt.

67 Vgl. hierzu Althammer/Meller-Hannich S.19, 24 (,kompromissbedingte Unge-
reimtheiten®).

48 Réthemeyer



https://lwww.nomos-shop.deftitel/vsbg-verbraucherstreitbeilegungsgesetz-id-87886/

Einfiihrung

a) Verfahren

Die Richtlinie beschreibt, wie sich aus Art. 2 und dem Erwagungsgrund 21
ablesen ldsst, drei Verfahrenstypen:

m  Veranlassung einer gitlichen Einigung,

= Losungsvorschlag,

= Auferlegung einer Losung.

Diese eher funktional beschreibende Einteilung ist weder mit einer trenn-
scharfen Definition verbunden, noch sind die Mitgliedstaaten auf die Eta-
blierung aller genannten Verfahrensarten verpflichtet, insbesondere ist die
Konzentration auf nur ein Instrument méglich,®® ebenso Kombinationsmo-
delle oder Hybride, wobei die Entscheidung tiber die Spannbreite der Ver-
fahren vom Mitgliedstaat verbindlich getroffen oder den Streitbeilegungs-
stellen Giberlassen werden kann.

b) Betroffene Streitigkeiten

Als Sachgebiete sind Kauf- und Dienstleistungsvertrage festgelegt (Art.2
Abs. 1 ADR-Richtlinie), was die Einbeziehung weiterer Materien nicht aus-
schlieSt. In personlicher Hinsicht verlangt die Richtlinie einen Zugang des
Verbrauchers zu ADR (c2b), die Mitgliedstaaten konnen®® dem Unterneh-
men fiir Streit mit dem Verbraucher (b2c) und auch fiir Konflikte mit an-
deren Unternehmen (c2c) ADR zur Verfiigung stellen, miissen es aber
nicht. Ferner ist die Richtlinie auf individuelle Streitlosungsverfahren fo-
kussiert, schliefSt aber die Einbeziehung kollektiver ADR nicht aus.”°

c) AS-Stellen

Die Richtlinie schreibt nicht vor, wer Trager der AS-Stellen ist, wie sie sich
finanzieren und welche Rolle der Staat einnimmt. Die Richtlinie verlangt
einerseits nicht und verbietet andererseits nicht den Aufbau neuer Stellen,
sondern ldsst die Nutzung der bisherigen Strukturen zu, freilich unter Be-
achtung der Anforderungen der Richtlinie (Erwdgungsgrund 15).

d) Bedeutung des Rechts

Verlangt wird die Gewidhr von ,,Rechtmafigkeit im Falle auferlegter Lo-
sungen (Art. 11), hingegen fehlt eine Aussage zur Rolle des Rechts im Rah-
men der weiteren Verfahrensarten, was Konkretisierungen der Mitglied-
staaten weder erfordert noch verbietet. Als weiches Kriterium zur Steue-
rung der Rechtsorientierung konnen die Regelungen zur Qualifikation der
handelnden Personen herangezogen werden: Unabhingig von dem ange-
wendeten Verfahren wird — nur und immerhin — allgemeines Rechtsver-
stindnis der mit AS betrauten Personen verlangt (Art. 6 Abs. 1 lit. a), eine
Qualifikation als Jurist gerade nicht (Erwigungsgrund 36), was die Mit-
gliedstaaten nicht hindert, eine hohere juristische Qualifikation zu verlan-
gen und hierbei auch nach Verfahrensarten zu differenzieren.

68 So auch Conen/Gramlich NJ 2014, 494 (496).

69 Althammer/Meller-Hannich S. 19, 22 leitet aus Art. 5 Abs. 2 lit. e ADR-Richtlinie
auch die Pflicht der Mitgliedstaaten zur Einbeziehung von Unternehmerbeschwer-
den ein, soweit sie in den Anwendungsbereich der ODR-Verordnung fallen.

70 Vgl. Althammer/Meller-Hannich S. 19, 29.
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e) Verbindlichkeit

Die Richtlinie sieht weder eine Verpflichtung fiir Verbraucher noch fir Un-
ternehmen vor, sich an AS-Verfahren zu beteiligen. Art. 1 S. 2 ADR-Richtli-
nie tberlisst es allerdings nationalem Recht, zur Teilnahme zu verpflich-
ten, womit die Richtlinie in erster Linie die Unternehmen im Auge hat (Er-
wigungsgrund 49). Der Schlichtungsvorschlag kann fiir beide Seiten un-
verbindlich sein, kann aber Unternehmen auch einseitig binden.”"

f) Regulierungsmechanismen

Die ADR-Richtlinie verlangt Qualititseinhaltung und Kontrolle nur hin-
sichtlich jener Streitbeilegungsstellen, die nach Entscheidung der Mitglied-
staaten gelistet werden.”” Sie verlangt auch nicht, dass Stellen, die die An-
forderungen der Richtlinie erfiillen, gelistet werden miissen. Ferner gibt die
Richtlinie weder vor, nicht gelisteten Stellen zu verbieten, Verbraucher-
streitbeilegung durchzufiihren, noch mitgliedstaatliche Qualititskontrollen
insoweit. Demgegeniiber hatte die Kommission in ihrem Entwurf’> noch
Regelungen fiir jede Stelle schaffen wollen, ,die unabhingig von einer Be-
zeichnung auf Dauer angelegt ist und die Beilegung einer Streitigkeit in
einem AS-Verfahren anbietet® (Art. 4 lit.f. des Entwurfs), also alle Stellen
erfassen wollen, die materiell Verbraucherschlichtung anbieten.”* Dieser
regulatorische Ansatz hat sich nicht durchgesetzt; andererseits untersagt
die Richtlinie all dieses den Mitgliedstaaten auch nicht.

8. ODR-Verordnung im Uberblick

Entgegen ihrer irrefiihrenden Bezeichnung leistet die ODR-Verordnung
nicht direkt eine (Online-)Streitlosung und liefert auch keine Verfahrensre-
geln zur Online-ADR. Die ODR-Plattform hat primir Lotsenfunktion. Ver-
braucher und Unternehmen werden in Kontakt gebracht, die ,,zustandige*
bzw. eine geeignete Konfliktlosungsstelle ermittelt und ein fiir alle Beteilig-
ten optionales elektronisches Fallbearbeitungsinstrument zur Verfigung
gestellt. Dabei geht es sowohl um grenzibergreifende wie auch rein natio-
nale Vertrige; allerdings nur um solche, die online geschlossen wurden.

9. Neuere Entwicklungen

Die Europidische Kommission hat in ihrem Bericht”> vom 25.9.2019 die
Entwicklung der ADR-Landschaft in Europa positiv beurteilt, bei aller Un-
terschiedlichkeit der Strukturen in den Mitgliedsstaaten insgesamt aber die
Bereitschaft der Unternehmer zur Teilnahme an der Verbraucherschlich-
tung als (zu) gering konstatiert und weitere Maffnahmen zur Forderung
der Verbraucherschlichtung angekiindigt.

71 Im Falle der Verbindlichkeit auch fiir den Verbraucher, was auch statthaft ist, han-
delt es sich um die Verfahrensart ,,auferlegter Losungen (— Rn. 49).

72 Althammer/Meller-Hannich S.19, 30f. spricht von zirkulirem Anwendungsbe-
reich.

73 KOM (2011) 793 endg. v. 29.11.2011.

74 Vgl. Hayungs ZKM 2013, 66,68; Korte DVBL. 2015, 1157 (1158).

75 https://ec.europa.eu/info/sites/info/files/com_2019_425_f1_report_from_commissio
n_en_v3_pl_1045545_0.pdf.
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Il. Das Verbraucherstreitbeilegungsgesetz
1. Einfiihrung

Die Umsetzung in Deutschland war von Anfang an vom 1:1-Gedanken ge-
pragt. Der Europiaische Auftrag wurde nicht etwa als Gelegenheit gesehen,
auf der Basis der Analyse bestehender Problemlagen und Schwachstellen
Handlungsoptionen zu entwickeln und unter rechts- und/oder verbraucher-
schutzpolitischer Akzentsetzung Verbesserungen des Bestehenden herbeizu-
fithren.

Insgesamt folgt die Umsetzung dem freilich nicht ausgesprochenen Leit-
bild, Bestehendes moglichst unberiihrt zu lassen, nur im gerade notigen
Umfang zu handeln und Weiterentwicklungsmoglichkeiten ungenutzt zu
lassen. Ein solches Konzept kann sachgerecht und angemessen sein, wenn
die bestehenden Strukturen funktionieren, die Minimal-Umsetzung zu
einer bruchlosen Einfigung in das bestehende System fiihrt und Weiterent-
wicklungsmoglichkeiten nicht bestehen. Ob dies allerdings der Fall ist, ver-
dient nihere Betrachtung.

2. Vorgefundene Strukturen
a) Das Gerichtssystem

Das deutsche Gerichtswesen kann am Maf$stab der von der ADR-Richtli-
nie formulierten Ziele (— Rn. 28 f.) wie folgt analysiert werden.

aa) Einfachheit

Der klassische Weg zum Gericht ist offline. Es bedarf im Allgemeinen der
Klage, die nach den Vorgaben der Zivilprozessordnung zu erheben ist und
damit gewissen Formalien gentigen muss; §253 Zivilprozessordnung
(ZPO). Einen einfachen Zugang zu relevanten Informationen gibt es kaum,
stellt sich das Rechtssystem doch vor allem in Gesetzen dar, die sowohl
zum Verfahren wie zum materiellen Recht traditionell und wohl auch
kaum vermeidbar anderen Maximen als dem der Verstiandlichkeit und der
Einfachheit folgen. Fur die justizformliche Bearbeitung auch des Verbrau-
cherkonflikts ist somit im Allgemeinen der Jurist gefragt, der Verbraucher
also auf kostenpflichtige, zumindest auf Kostenrisiken schaffende, anwalt-
liche Beratung und Vertretung angewiesen. Insoweit bestehen gewiss auch
psychologische Hemmnisse bei Betreten einer fremden Welt und die damit
verbundenen Unsicherheiten spielen der Anwaltschaft in gewisser Weise in
die Hiande; jedenfalls ldsst sich nicht unbedingt immer eine konsequent ver-
trauensorientierte Informationspolitik der Anwaltschaft, aber auch der an-
deren beteiligten Berufe ausmachen, der viel zitierte Schliisselsatz lautet
vielmehr: ,,Vor Gericht und auf hoher See ist man in Gottes Hand“.

Als Ermutigung, ohne anwaltliche Unterstiitzung vor Gericht zu ziehen,
kann man allerdings das Mahnverfahren nach §§ 688 ff. ZPO einordnen.
Es ist online zugdnglich und der Nutzer wird durch ein IT-Programm gelei-
tet. Freilich erspart es nicht juristische Voriiberlegungen und stellt kein ge-
schlossenes System dar, vielmehr wird das Mahnverfahren in das allgemei-
ne Klageverfahren uiberfiihrt, sobald der Gegner sich gegen den geltend ge-
machten Anspruch (fristgerecht) verteidigt.
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64 Zur Einfachheit gehort freilich auch ein gewisser Komfort bei der Anwen-
dung von IT-Programmen. Damit sind zum einen nutzerfreundliche Pro-
grammfiihrungen, insbesondere die ,intuitive“ Steuerung gemeint. Zum
anderen kann es insbesondere fiir den Verbraucher hilfreich sein, wenn das
Programm von sich aus die relevanten Informationen abfragt. Das alles
leistet das Mahnprogramm nur begrenzt, im Klageverfahren gibt es, jeden-
falls staatlicherseits, keine solche Unterstiitzung. Im Bereich der ADR sind
demgegeniiber solche Tools durchaus schon verbreitet, etwa beim ,,online-
Schlichter, der mittels spezifischer, auf die verschiedenen Konstellationen
(zB Widerruf, Sachmiangel) bezogener Formulare unbemerkt auf eine ,,ju-
ristische Reise® mitgenommen wird.”® Solchen Komfort leistet die Justiz
bislang nicht, wenn auch erste Ansitze wie der elektronische Datenraum,
das elektronische Basisdokument’” oder das Beschleunigte Online-Verfah-
ren’® diskutiert werden.

bb) Effizienz und Effektivitat

65 Von einem Funktionieren im Sinne des Art. 20 Abs. 6 lit. ¢ ADR-Richtlinie
kann wohl in Bezug auf das deutsche Gerichtssystem sehr wohl die Rede
sein. Mit 638 Amtsgerichten ist in Deutschland ein ortsnahes und zuverlas-
sig arbeitendes System etabliert.

66 Zahlt man zur Effektivitit die Flexibilitit des Verfahrens”® hinzu, konnte
man die ZPO als ein zumindest fiir Nichtjuristen nur schwer durchschau-
bares System darstellten, muss aber andererseits beriicksichtigen, dass das
Amtsgericht bis zu einem Streitwert von EUR 600, also in den typischen
Verbrauchersachen, das Verfahren nach billigem Ermessen bestimmen
kann (§ 495 a ZPO).3? Diese Flexibilitit freilich geht zulasten der Transpa-
renz. Anders als mittels einer gut gemachten und gut kommunizierten Ver-
fahrensordnung gewinnt der Verbraucher als Kliger kaum Einsicht in den
Verfahrensablauf.

67 Neben der Flexibilitit im Verfahren auf dem Weg zu einem Urteil (§ 495 a
ZPO) ist die ZPO allerdings auch methodenflexibel. Die ZPO ist eben
nicht nur der Trichter, der die Parteien auf eine Entscheidung zubewegt,3!
sondern sie gibt den Richtern schon seit ihren Anfingen®? auch die ,ein-

76 Braun ZKM 2013, 162 (163).

77 Vgl. Greger NJW 2019, 3429 ff. mwN.

78 Nikolai/Wolber ZRP 2018, 229 ff.; vorsichtig positiv auch die Justizministerkonfe-
renz Juni 2019 TOP L. 11. Ziff. 6: ,,Die Justizministerinnen und Justizminister er-
achten es fur erforderlich, die Digitalisierung im Bereich der Ziviljustiz weiter aus-
zubauen und dabei die Bediirfnisse der Biirgerinnen und Biirger im Blick zu behal-
ten. ... Sie bitten dariiber hinaus die Bundesministerin der Justiz und fiir Verbrau-
cherschutz, die weitere Entwicklung im Hinblick auf ein gerichtliches Online-Ver-
fahren zu beobachten und gegebenenfalls gesetzliche Anderungen zu initiieren.*;
https://www.justiz.nrw.de/JM/jumiko/beschluesse/2019/Fruehjahrskonferenz_2019
/I-11_Legal_Tech.pdf.

79 So Niewisch-Lennartz ZKM 2015, 136 (137).

80 Vgl. Niewisch-Lennartz ZKM 2015, 136 (137).

81 So die Sicht einer soziologischen Schule; vgl. Lubmann S. 115.

82 Nach der CPO von 1877 kann der Richter ,,in jeder Lage des Rechtsstreits die giit-
liche Beilegung ... versuchen; vgl. im Einzelnen Greger in GS Unberath S. 111f.,
der konsensuale Spuren schon im altgermanischen und mittelalterlichen Zivilpro-
zess nachweist.
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vernehmliche Streitlosung“ an die Hand, heute heifst es in §278 Abs. 1
ZPO: ,Das Gericht soll in jeder Lage des Verfahrens auf eine giitliche Bei-
legung des Rechtsstreits ... bedacht sein.“ In diesem Rahmen haben Rich-
ter nach §278 Abs.2 S.2 ZPO in der Giiteverhandlung den Sach- und
Streitstand ,,unter freier Wiirdigung aller Umstidnde“ zu erortern, wozu ne-
ben rechtlichen zB auch wirtschaftliche und psychologische Aspekte geho-
ren.83 In den letzten 15 Jahren ist die konsensuale Streitbeilegung in die
Gerichte eingezogen. Nach verschiedenen Pilotvorhaben zur Gerichtsme-
diation ist im Zuge des Mediationsgesetzes vom 26.7.2012%* das Giiterich-
terverfahren in §278 Abs. 5 ZPO%’ gesetzlich eingefiihrt, in dem Richter
konsensuale Methoden der Konfliktbeilegung einschlieflich Mediation an-
wenden.? Gerichte bieten also ein flexibles System der Streitbearbeitung
an, von rechtsbasierter Streitentscheidung tber Vergleichsgespriche im
Rahmen einer Prozessrisikoanalyse®” bis hin zum Interessenausgleich auf
der Beziehungsebene. Wenn der Regierungsentwurf hervorhebt, den Ver-
braucherstreitbeilegungsstellen seien auch Kombination von Verfahren mit
Schlichtungs- und Mediationselementen moglich,?® kann man fiir die Ge-
richte nur sagen, dass solche Strukturen dort lingst gelebte Normalitit
sind.

cc) Schnelligkeit

Art. 8 ADR-Richtlinie zdhlt zur Effektivitat auch eine rasche Erledigung.
Die Frist von in der Regel 90 Tagen ab ,Eingang der vollstindigen Be-
schwerdeakte“. Damit wird die Vorlaufphase nicht erfasst, was den Ver-
gleich mit den Gerichten erschwert, denn die amtlichen Statistiken rechnen
bereits ab Eingang der Klage. Bei den Amtsgerichten, die die allermeisten
Verbraucherstreitigkeiten bearbeiten,’” wird knapp die Hilfte der Verfah-
ren innerhalb von drei Monaten erledigt, die durchschnittliche Dauer be-
trug 2018 bundesweit 4,9 Monate. Daten fiir Verbraucherangelegenheiten
im engen Sinne gibt es zwar nicht, in den Sachgebieten mit Uberschneidun-
gen zu Verbrauchersachen zeigen sich allerdings sogar noch bessere Werte:
Im Jahre 2019 betrug die durchschnittliche Verfahrensdauer in Nieder-
sachsen (Bundeszahlen liegen insoweit nicht vor) in Kaufsachen 3,8, in
Reisevertragssachen 3,9 und in Kredit-/Leasingsachen 4,2 Monate. Die
Justiz steht also zur Verfahrensdauer durchaus gut da.®® Diese Daten um-
fassen allerdings alle Erledigungsarten; stellt man nur auf die durch Urteil
erledigten Verfahren ab, ergibt sich fiir die amtsgerichtlichen Verfahren
deutschlandweit eine Durchschnittsdauer von ca. 8 Monaten (2018), in
Niedersachsen von ca. 7,4 Monaten (2019).

83 Vgl. nur Baumbach/Lauterbach/Albers/Hartmann/Anders/Gehle/Hartmann ZPO
§278 Rn. 22.

84 Mediationsgesetz vom 21.7.2012 (BGBIL. 1 1577).

85 Die Vorschrift gilt mittels Verweisen auch fiir die anderen Prozessordnungen.

86 Grundlegend Réthemeyer Mediation Rn. 332 ff.

87 Vgl. Rothemeyer Mediation Rn. 424 f.

88 BT-Drs. 258/15, 59.

89 Zustindig fur Streitwerte bis 5.000 EUR.

90 Niewisch-Lennartz ZKM 2015, 136 (137f.).
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dd) Kosten

69 Vorgerichtlich steht Verbrauchern mit geringen Einkiinften Beratungshilfe
nach dem Beratungshilfegesetz zur Verfigung. In der Regel kann auf diese
Weise eine Prifung durch einen Rechtsanwalt erreicht werden.

70 Die Gerichtsgebiihren hiangen vom Streitwert ab, ebenso die Anwaltskos-
ten. Bei einem Streitwert von bis zu 500 EUR, dem fiir Verbrauchersachen
typischen Bereich, fallen bei Beendigung durch Urteil Gerichtsgebiihren
von 105 EUR an. Der Vertretung durch einen Rechtsanwalt bedarf es
rechtlich nicht, wird aber zumeist in Anspruch genommen. Die Kosten be-
tragen bei einem Streitwert von bis zu 500 EUR etwa 158 EUR je beteilig-
tem Anwalt. Die gesamten Kosten trigt der Verlierer, der Gewinner wird
nicht belastet; bei Teilerfolg werden die Kosten den Gewinn-/Verlustantei-
len entsprechend verteilt. Das Kostenrisiko fiir jeden Beteiligten betragt im
Falle beidseitiger Anwaltsvertretung also bis zu 421 EUR. Einigen sich die
Parteien im Laufe des Verfahrens, fillt eine Gerichtsgebithr von nur
35 EUR an, die Anwaltskosten steigen allerdings auf rund 211 EUR je Sei-
te.

71 Eine Partei, die nach ihren personlichen und wirtschaftlichen Verhaltnissen
die Kosten der Prozessfithrung nicht, nur zum Teil oder nur in Raten auf-
bringen kann, erhilt Prozesskostenhilfe nach den Regeln der §§ 114 ff.
ZPO, wird allerdings im Falle ihrer Niederlage mit den Kosten des gegneri-
schen Anwalts belastet. Da Prozesskostenhilfe nur gewahrt wird, wenn die
Klage bzw. die Verteidigung Aussicht auf Erfolg hat, kann der finanziell im
obigen Sinne ,bediirftige“ Verbraucher eine kostenlose gerichtliche Ein-
schitzung der Rechtslage erreichen.

72 Ein Weg, die mit dem Gerichtsverfahren verbundenen Kosten unabhingig
vom Ausgang zu vermeiden, bieten Rechtsschutzversicherungen. Deutsch-
land verfugt tiber eine im europdischen Vergleich sehr hohe Abdeckung mit
Rechtsschutzversicherungen;’! sie gewihren Rechtsberatung und die Risi-
kotibernahme im Falle des Gerichtsprozesses.

b) Alternative Streitbeilegung

73 Die Zivilprozessordnung enthilt seit langer Zeit in §§ 1025 ff. Regelungen
zum schiedsrichterlichen Verfahren. Es geht um die Verfahrensregeln eines
von den Parteien zur Entscheidung berufenen privaten Gerichts und einer
(zurtuckhaltenden) Absicherung durch staatliche Gerichte.

74 Das Mediationsgesetz vom 26.7.2012°2 definiert die Mediation, begriindet

gewisse Verfahrensmaximen und schafft Rechte und Pflichten der Media-
toren.”

91 Nach einer Studie aus dem Oktober 2015 (abrufbar unter http:/riad-online.eu/file
admin/documents/homepage/News_and_publications/Market_Data/RIAD-2015.pd
f) verfiigte Deutschland im Jahre 2013 tiber etwa 44 % des europdischen Gesamt-
marktes.

92 Mediationsgesetz vom 21.7.2012 (BGBL 1 1577).

93 Vgl. zB Rothemeyer Mediation, Teil I1.
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Weitere allgemeine Regelungen zu anderen alternativen Streitbeilegungs-
verfahren finden sich in Deutschland nicht.”* Zwar setzt insbesondere das
Mediationsgesetz die Existenz solcher weiterer Verfahren voraus und hilt
sie auch fir forderungswiirdig, es fehlt allerdings bereits die Definition
selbst naheliegender Verfahren wie das der Schlichtung.

Allerdings sind in Deutschland® sektorspezifisch zahlreiche Schlichtungs-
stellen durch Rechtsakt eingerichtet oder ist fir solche eine gesetzliche
Grundlage geschaffen. Als Beispiele seien hier nur die Schlichtungsstelle
der Bundesnetzagentur nach §47a Abs. 4 Telekommunikationsgesetz, die
Schlichtungsstelle Energie eV nach § 111d Abs. 4 Energiewirtschaftsgesetz
und der Versicherungsombudsmann nach § 214 Versicherungsvertragsge-
setz genannt. Diese Schlichtungsstellen sind oft von sektorspezifischen Re-
gelungen der Europdischen Union angestoflen, etwa im Bereich Finanz-
dienstleistungen, Versicherungen, Verkehr, Energie und Telekommunikati-
on.”¢ Diesen und den zahlreichen weiteren Gesetzen, die sich mit Schlich-
tung befassen, liegt ein durchaus unterschiedliches Begriffsverstindnis zu-
grunde. So soll etwa nach §47a Abs. 2 S. 2 des Telekommunikationsgeset-
zes im Rahmen der dort geregelten Schlichtung die Bundesnetzagentur
»auf eine giitliche Einigung ... hinwirken“, was nach allgemeinen Ver-
staindnis Mediation, Schlichtung und andere Nichteinigungsverfahren ein-
schliefft. In anderer Richtung abweichend sprechen etwa §17c¢ Abs. 4
KHG,,” § 161 Abs. 1 TierSchG?® und § 25 Abs. 1 TierZG®? von ,,Schlich-
tung® bzw. ,schlichten® im Zusammenhang mit Entscheidungsverfahren,
ebenso § 7 EGKTestV.1%0

In zehn Bundeslindern gibt es kraft Landesrecht (zumeist) kommunale
Schiedsamter. Die historischen Wurzeln reichen in die erste Halfte des
19. Jahrhunderts zuriick. Die Aufgabe der ehrenamtlich titigen Schieds-
manner und Schiedsfrauen bestand und besteht im Zivilrecht im Wesentli-
chen darin, in zumeist eher einfach gelagerten Fallen, mit Schwerpunkt im
Nachbarschafts- und Ehrschutzrecht, zu schlichten. Die Landesgesetze be-
stimmen nichts oder wenig zur Methodik. Zumeist wird Schlichtung
durchgefiihrt, die Schiedspersonen unterbreiten einen Einigungsvorschlag,
wobei dies gerade im Nachbarrecht oft auf Basis rechtlicher Uberlegungen
geschieht. Die Bedeutung des Schiedswesens wird in zahlreichen Bundes-
lindern dadurch gestarkt, dass die Schiedsimter Giitestellen im Sinne von
§ 15a Einfuhrungsgesetz zur Zivilprozessordnung (EGZPO) sind und so
die Befugnis haben, einen Vollstreckungstitel zu schaffen.

94 Fur solche Querschnittsregelungen Greger/Unberath/Steffek/Greger VSBG Teil D
Rn. 1ff.

95 Einen europiischen Uberblick geben Meller-Hannich/Holand/Krausbeck ZEuP
2014, 8 (21 ff.).

96 Begrundung Regierungsentwurf BR-Drs. 258/15, 42.

97 Gesetz zur wirtschaftlichen Sicherung der Krankenhiuser und zur Regelung der
Krankenhauspflegesitze.

98 Tierschutzgesetz.

99 Tierzuchtgesetz.

100 Verordnung tiber Testmafinahmen fur die Einfithrung der elektronischen Gesund-

heitskarte.
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Neben diesen durch oder aufgrund Gesetzes eingerichteten Schlichtungs-
stellen existieren solche ohne spezifischen gesetzlichen AnstofS. Als Beispiel
seien hier nur die Gutachterkommissionen und Schlichtungsstellen bei den
Arztekammern genannt, die schon seit mehr als 40 Jahren Konflikte zwi-
schen Arzt und Patient zu kliren helfen.!0!

¢) Schnittstellen zwischen Gericht und ADR

Zugangshiirde: Eine Schnittstelle zu Beginn des gerichtlichen Verfahrens
wird mit verschiedenen Regelungen zu den durch die Landesjustizverwal-
tung eingerichteten oder anerkannten Gutestellen gekennzeichnet. Histo-
rischer Hintergrund war die Uberlastung der Amtsgerichte in der Weltwirt-
schaftskrise Mitte der 20er Jahre des vorherigen Jahrhunderts. Bis heute
gibt § 15a EGZPO den Landern die Befugnis, die Erhebung einer Klage in
bestimmten Sachgebieten des Nachbar-, Gewihrschutz- und des Gleichbe-
handlungsrechts sowie im allgemeinen Zivilrecht bis 750 EUR Streitwert
von dem Versuch einer auflergerichtlichen Einigung abhingig zu machen.
Primir zustindig sind die ,,von der Landesjustizverwaltung eingerichteten
oder anerkannten Giitestellen®, die ergianzend zur Schaffung eines Vollstre-
ckungstitels befugt sind (§ 794 Abs. 1 Nr. 1 ZPO) und gewisse verjahrungs-
hemmende (§ 204 Abs.1 Nr.4 BGB) und kostenrechtliche Privilegien ha-
ben (§91 Abs.3 ZPO, §17 Nr.7 lit.a RVG, niheres Art.4 (§15a
EGZPO) — Rn. 5).

ADR parallel zum Gerichtsverfahren: Eine weitere Schnittstelle zwischen
Gericht und aufSergerichtlicher Streitbeilegung stellt § 278 a ZPO (iVm an-
deren Verfahrensordnungen) dar, der die Moglichkeiten zur Durchfithrung
einer aufSergerichtlichen Konfliktbeilegung bei bereits rechtshiangiger Klage
regelt.

d) Instrumente kollektiven Rechtsschutzes

In Deutschland konnen folgende Instrumente des kollektiven Rechtsschut-

zes identifiziert und klassifiziert werden:

m  Verbandsklagen im Recht der Allgemeinen Geschiftsbedingungen (Un-
terlassungsklagengesetz — UKlaG) und im Gesetz gegen den unlauteren
Wettbewerb (UWG),

m  Gewinnabschoépfung nach dem UKlaG und dem UWG,

= allgemeine Regeln der ZPO iiber Biindelung von Anspriichen: subjekti-
ve Klagehdufung/Inkassozession,

= Vertretungsbefugnis fir Verbraucherzentralen bei der Einziehung von
Forderungen von Verbrauchern nach § 79 Abs.2 S.2 Nr. 3 ZPO,

= Kapitalanleger-Musterverfahrensgesetz (KapMuG): Biindelung indivi-
dueller Anspriiche beschrankt auf den Bereich des Kapitalmarktrechts.

Auf die Empfehlung der Kommission (— Rn.12) kam es in Deutschland
lediglich zu dem Entwurf der Fraktion Biindnis 90/Die Griinen eines Ge-
setzes iiber die Einfithrung von Gruppenverfahren,'%> mit dem ein Verfah-
ren zur Bindelung gleichgelagerter, nicht notwendig verbraucherschutz-

101 Nibheres unter http://www.bundesaerztekammer.de/patienten/gutachterkommissi
onen-schlichtungsstellen (letzter Abruf am 8.4.2016).
102 BT-Drs. 18/1464.
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rechtlicher individueller Anspriiche in die ZPO eingefithrt werden sollte.
Der Antrag wurde mit den Erwigungen der Regierungsfraktionen, er sei
nicht zielfithrend (CDU/CSU), bzw. nicht ausgereift (SPD), abgelehnt.!03

Nachdem die Bundesregierung einen Gesetzentwurf fiir das Jahr 2016 an-
gekiindigt hatte,'%* geriet das Vorhaben eines ersten deutschen Quer-
schnittsinstruments des kollektiven Rechtsschutzes zunichst ins Stocken,
kam aber nach einem auch zum Dieselgate gefiihrten Wahlkampf schliefs-
lich in den Koalitionsvertrag und wurde ziigig umgesetzt:'% Der Bundestag
beschloss am 12. Juni 2018 das Gesetz zur Einfihrung einer zivilprozes-
sualen Musterfeststellungsklage!%® (MFK). Es trat mit Blick auf die Verjih-
rungsproblematik im Dieselkomplex bereits am 1.11.2018 in Kraft. Das
Konzept der MFK zielt auf die effektive Vorklarung von Rechts- und Tat-
sachenfragen. Klagebefugt ist ein nur enger Kreis qualifizierter Einrichtun-
gen (§ 606 Abs. 1 ZPO),!%7 Verbraucher konnen ihre Anspriiche zum Kla-
geregister anmelden (§ 608 Abs. 1 ZPO) und nehmen so an der Bindungs-
wirkung eines Musterfeststellungsurteils teil (§ 613 Abs. 1 ZPO).

Der Umstand, dass das Musterfeststellungsurteil nur Feststellungen treffen
kann und auch der im Gesetz ausdriicklich vorgesehene und eingehend ge-
regelte Vergleich (§ 611 ZPO) nur in Ausnahmefillen zu einem Leistungsti-
tel zugunsten des Verbrauchers fithren kann,'%® war und ist ein zentraler
Kritikpunkt!®® am MFK-Konzept. In diesem Zusammenhang kann der
Schlichtung im Anschluss an ein MFV besondere Bedeutung zukommen.!!?
Die Bundesregierung nahm die Reform des VSBG zum Anlass, eine Auf-
fangzustindigkeit fiir die Schlichtung im Anschluss an ein MFV einzufiih-
ren (— § 30 Rn. 4 ff.).

3. Wissenschaftliche und politische Diskussionslinien

a) Ergdnzende Rechtsschutzmoglichkeit vs. Verbraucherschutz zweiter
Klasse

Die Diskussion um Chancen und Risiken der Verbraucher-ADR ist im Lau-
fe des urspriinglichen Gesetzgebungsvorhabens zunehmend heftig gefiihrt
worden. Zu Beginn der Diskussion sind vor allem!!!" die Vorteile der ADR
ganz im Sinne der ohnehin vorhandenen Trends zur konsensualen Streit-
beilegung betont worden.!'? Schon bald aber wurden Stimmen laut, die
mit fiir rechtswissenschaftliche Auseinandersetzungen teilweise ungewohn-
lich ,starken® Worten Szenarien von ,rough justice“ und ,law enforce-

103 Vgl. Beschlussempfehlung und Bericht des 6. Ausschusses BT-Drs. 18/6422, 4.

104 BT-Drs. 18/6422, 5.

105 Vgl. ausfiihrlich zur Entstehung des Gesetzes Rothemeyer, Kommentar zur MFK,
Einf. Rn. 69 ff.

106 BGBIL.201811151.

107 Zur Kritik daran eingehend Réthemeyer VuR 2020, 130 ff.

108 Vgl. iE Rothemeyer, Kommentar zur MFK, ZPO § 611 Rn. 13 ff.

109 Vgl. nur Stadler VuR 2018, 83 (84); Réthemeyer MDR 2019, 1421 mwN.

110 Vgl. zu einem umfassenden Post-MFV-Konzept Réthemeyer MDR 2019, 1421 ff.

111 Eine Ausnahme stellt Hess in Dethloff/Hess/Kals/Ennuschat/Kerner/Roth, 235 ff.
dar; er hatte schon vor Erlass der ADR-Richtlinie auf grundsitzliche Fragestel-
lungen aufmerksam gemacht.

112 Vgl. etwa Berlin/Creutzfeld-Banda ZKM 2012, 57 ff. und Hirsch NJW 2013,
2088 ff.
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ment light“,''3 eines ,,Verbraucherschutz(es) zweiter Klasse einer

»Schlichtungsfalle*,!5 Anreizen fiir Unternehmen zum ,kalkulierten
Rechtsbruch“!¢ entwarfen oder unter das Motto ,,Mehr Zugang zu weni-
ger Recht“!” stellten. Die Kritiker haben hier iiberwiegend das konkrete
Gesetzesvorhaben bei grundsatzlicher Sympathie fiir konsensualer Streit-
beilegung vor Augen, einige fiigen es allerdings ein in die Gesamtkritik des
»Slegeszugs von Schlichtung und Mediation, von ,,wild wuchernden*
Verfahren mit der Perspektive, ein ,volles zweites Verfahrenssystem abge-
schwichter Rechtsbindung aufzubauen®.!'® Glifer'! stellt insoweit den
Zusammenhang zu der besonders in den Vereinigten Staaten gefithrten
Grundsatzdiskussion zur Mediation her. Gegen die grundsitzliche Kritik
ist gerade aus dem Bereich von Schlichtungspraktikern ebenso pointiert
Stellung genommen worden.'??

«114

Bei dieser Diskussion fiel auf, dass die Kritiker tiberwiegend unter worst
case-Szenarien argumentierten und die Chancen der ADR eher gering ge-
wichteten, wihrend gerade die Praktiker unter den Befiirwortern tendenzi-
ell ihre (gewiss gute) Praxis verteidigten und damit die Moglichkeit des
Missbrauchs tendenziell unterbewerten. Ferner steht bei den Kritikern eher
das Abdringen von justizformiger Streitlosung im Vordergrund, wihrend
die Befiirworter eher vom Defizit der Inanspruchnahme des Gerichts her
argumentierten, also das ,rationale Desinteresse®,'?! auch ,rationale Apa-
thie“!2? genannt, iiberwinden wollten. Schon mit Inkrafttreten des Geset-
zes gewannen die Stimmen derer Gewicht, die Vor- und Nachteile der ADR
kritisch aber chancenorientiert abwigen.!23

Der Diskurs hat in den parlamentarischen Beratungen letztlich keine Rolle
gespielt, die Politik ist vielmehr fraktionsiibergreifend bei der unkritisch
positiven Grundbewertung der Schlichtung geblieben.!?#

113 Wagner ZKM 2013, 104 ff.

114 Roth DRIZ 2015, 24 ff.; Meller-Hannich/Héland/Krausbeck ZEuP 2014, 8 (38):
»Zwei-Klassen-Justiz“.

115  Eidemmiiller/Engel ZIP 2013, 1704 ff.

116 Eidemmiiller/Engel ZIP 2013, 1709.

117 Engel NJW 2015, 1633 ff.

118 Stiirner ZZP 127 (2014), 271 (316f.) (gilt auch fir die beiden vorherigen Zi-
tatstellen); vgl. auch Meller-Hannich/Holand/Krausbeck ZEuP 2014, 8 (34).

119 In Althammer, 85, 87 ff.

120 Hirsch FS Egon Lorenz S. 159 (165) sowie in ZKM 2015, 141 ff.

121 Berlin Alternative Streitbeilegung in Verbraucherkonflikten S.53 und Lemmel
ZKM 20135, 22 (26), jew. mwN; diesen Begriff verwendet auch die Begriindung
des Gesetzantrages der Fraktion Biindnis 90/Die Griinen tber die Einfithrung von
Gruppenverfahren, (BT-Drs. 18/1464, 12) und der Entschlieffungsantrag dersel-
ben Fraktion zum VSBG (BT-Drs. 18/6921, 2).

122 Althammer/Althammer S. 9, 16.

123 Vgl. etwa Greger ZZP 128 (2015) 137 ff., Althammer/Meller-Hannich S.19 ff.,
Conen/Gramlich NJ 2014, 494 ff., Riihl ZZP 127 (2014) 61 ff., Althammer/Ze-
koll/Elser S. 55 ff.; Gaier NJW 2016, 1367 (1368f.); Glifler Konfliktdynamik
2017, 26 ff.

124 Vgl. das Plenarprotokoll der zweiten und dritten Lesung 18/143 S.14063f.,
14079 ff.
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b) Verbraucher-ADR und Justiz
aa) Justiz als Benchmark und Konkurrenz

Ein wesentlicher Teilaspekt des unter a) beschriebenen Diskurses ist die
Rolle der Justiz insofern, als sie den Kritikern oft als Idealbild der rechts-
formlichen Streitbeilegung gilt. Dieser Abgleich ist indessen komplex, weil
in der richterlichen Arbeit langst auch konsensuale Elemente eingeflossen
sind: Wie schon erwihnt (— Rn. 66), haben Richter schon seitjeher den
Auftrag, auf eine giitliche Beilegung des Rechtsstreits“ hinzuwirken und
seit Inkrafttreten des Mediationsgesetzes im Jahre 2012 sind Methoden der
Konfliktbeilegung einschlieflich der Mediation auch ausdriicklich Teil
richterlicher Arbeit. Vor diesem Hintergrund konnte man die Verbraucher-
ADR als konsequenten Schritt in der Entwicklung interessenorientierter
Streitbearbeitung in Selbstverantwortung als Alternative zur Rechtsorien-
tierung der Losungsfindung einordnen. Kritiker der allgemeinen ADR-Ent-
wicklung sehen freilich in Verbindung mit der Verbraucher-ADR eine aus
ihrer Sicht problematische Verschiebung des richterlichen Aufgabenver-
standnisses: Einerseits werde tiber die Mediation Rechtsferne zum Prinzip
erhoben, andererseits werde die Justiz durch ,,Privatisierung® des Verbrau-
cherprozesses von ihren Aufgaben entleert.'>> Der der Ziviljustiz angekiin-
digte Bedeutungsverlust'?¢ wird auch in Zusammenhang mit der Abwan-
derung von Fillen in die Schiedsgerichtsbarkeit!?” gebracht. Der befiirchte-
te Bedeutungsverlust hat mehrere Dimensionen. Zum einen geht es um den
unabhingig von der Verbraucher-ADR schon seit Jahren signifikanten
Riickgang von Verfahren gerade in der Zivilgerichtsbarkeit (,,Der Zivilpro-
zess vor dem Aus?“),'?8 der die jahrzehntelang gefiihrte Diskussion um die
Uberlastung in der offentlichen Wahrnehmung freilich nur langsam ver-
blassen ldsst.'?’ Weiter ist auch kritisch gefragt worden, ob der Aufbau
einer so betrachteten ,Paralleljustiz® auch aus Kostensicht sinnvoll ist.!3°
Zum anderen geht es um dogmatische Fragen wie die (des Erhalts) not-
wendiger Rechtsfortbildung,'>! des Offentlichkeitsprinzips'32 und Fragen
der Funktion der Rechtsprechung auch in soziologischer Sicht.

Andere bestreiten eine Konkurrenz zur Justiz und betrachten die Verbrau-
cher-ADR als Erginzung justizieller Angebote.!33

125 Vgl. Roth JZ 2013, 637 (6401.).

126 Roth JZ 2013, 637 ff.

127 Althammer/Meller-Hannich S. 19, 41 f.

128 Vgl. Graf-Schlicker AnwBl. 2014, 573 ff.

129 Selbst in den parlamentarischen Beratungen des VSBG wurde noch die Entlas-
tung der Gerichte positiv vermerkt: Plenarprotokoll 18/143 S. 14081.

130 Limperg NJW 2014, Editorial zu Heft 15.

131 Vgl. nur Roth JZ 2013, 637 (644); Althammer/Glifler S.85, 92 hilt immerhin
eine systematische Sichtung und ,,Vorlage® (an eine Aufsichtsbehorde?) von Kon-
fliktfillen von grundsitzlicher Bedeutung fiir moglich, hilt dies aber fiir aufwin-
dig und im Zielkonflikt zur Effizienz.

132 Meller-Hannich/Héland/Krausbeck ZEuP 2014, 8 (34).

133 Aus dem politischen Raum vgl. Hubig ZKM 2014, 167 (169) und Lemmel ZKM
2015, 22 (25); aus dem praktischen Bereich Hirsch FS Egon Lorenz, 2014, 159,
165, ders. ZKM 2015, 141 (142); aus der Wissenschaft Greger ZZP 128
(2015),137, 138 f. sowie Tonmer ZKM 2015, 132 (133).
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bb) Ideen zur Fortentwicklung des gerichtlichen Verfahrens

Auch wenn die ADR-Richtlinie eine zum Gericht alternative Strategie ver-
langt (— Rn.43), hat sie den schon seit lingerem bestehenden Uberlegun-
gen zur Anderung der ZPO fiir Verbrauchersachen neuen Schwung verlie-
hen. Ausgangspunkt des Diskurses ist der Befund einer strukturellen Unter-
legenheit des Verbrauchers gegeniiber dem Unternehmen. Um trotz dieses
unausgewogenen Krifteverhiltnisses einen angemessenen Interessenaus-
gleich zu erreichen, geniige nicht allein materielles Recht, vielmehr bediirfe
es auch prozessrechtlicher Normen insbesondere zur Unterstiitzung der Be-
reitschaft der Verbraucher, tiberhaupt einen Prozess zu fithren. Formale
Gleichheit vor Gericht reiche nicht aus, vielmehr miisse die systematische
Trennung zwischen materiellem Anspruch und prozessualer Durchsetzung
Zugulr;iten einer ,,Materialisierung des Prozessrechts“ durchbrochen wer-
den.k:

Entsprechend befasste sich der 69. Deutsche Juristentag 2012 mit der Idee
eines besonderen Verfahrensrechts fiir Verbrauchersachen,!?* in einem
Gutachten fiir den 70. Deutsche Juristentag 2014 wurde die Idee eines
summarischen, nur iiber eine Instanz zu fithrenden und ,,unbiirokrati-
schen“ Schnellverfahrens entwickelt.!3¢ Dieses Verfahren soll dem Ver-
braucher zur Verfiigung stehen, gleich ob er Kliger oder Beklagter ist. Er
soll aber auch das allgemeine Verfahren wihlen dirfen, wihrend das Un-
ternehmen keinen Einfluss auf die Verfahrensart hat, womit die strukturel-
le Unterlegenheit des Verbrauchers kompensiert werden soll. Unter Bezug
hierauf diskutierten 2016 die Prasidentinnen und Prasidenten der Oberlan-
desgerichte, des Kammergerichts und des Bundesgerichtshofs unter dem
Stichwort ,,Vereinfachtes Erkenntnisverfahren (Fast Track) im Verbrau-
cherrecht - effektiver staatlicher Rechtsschutz statt Schlichtung® Gedanken
uber Verbesserungen des Gerichtsverfahrens, unter ausdriicklicher Be-
schrinkung auf den Verbraucherprozess und unter ausdriicklicher Bezug-
nahme auf die offenbar als Konkurrenz empfundene Schlichtung.

Diesen Zielrichtungen entsprechend wollen die Prasidenten einerseits zum
verbesserten Zugang und zur Beschleunigung

= ecine Konzentration der Verbraucherprozesse bei den Amtsgerichten,

m einen Ausschluss des schriftlichen Vorverfahrens,

m ein vereinfachtes Beweisverfahren,

andererseits zur Wahrung und zum Ausbau der Uberlegenheit gegeniiber
der Verbraucher-ADR

m cinen einheitlichen Gerichtsstand am Wohnsitz des Verbrauchers,'?
m die miindliche Verhandlung und die Offentlichkeit bewahren,

= den Instanzenzug beibehalten.

7

134 Micklitz Verhandlungen des 69. Deutschen Juristentages, Gutachten A 89; Man-
kowski JZ 2003, 1122; Koch Verbraucherprozessrecht S.206 ff. mwN auch zu
den Gegenstimmen.

135 Micklitz, Verhandlungen des 69. Deutschen Juristentages, Gutachten A 89; dage-
gen etwa Roth JZ 2013, 637 (643).

136 Callies, Verhandlungen des 70. Deutschen Juristentages, Gutachten A 98.

137 Vgl. Mankowski JZ 2003, 1122 (einheitlicher Verbrauchergerichtsstand).
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Nachdem die Justizministerkonferenz sich schon im November 2015 mit
der Moglichkeit eines spezifischen Verbraucherprozess befasst hat, wird
neuerdings ein Beschleunigtes Online-Verfahren fiir niedrige Streitwerte
diskutiert.'38

c) Freiwilligkeit oder Zwang

Nach wohl iiberwiegender Auffassung soll die Teilnahme fiir beide Seiten
freiwillig sein. Daftir traten nicht nur Kritiker ein, sondern auch Befiirwor-
ter des ADR-Ansatzes unter Verweis auf das die konsensualen Streitlésung
pragende Freiwilligkeitsprinzip.'3° So ist die Obligatorik im Sinne einer
Hirde zum Gericht (— Art.4 — § 15a EGZPO) nicht einmal diskutiert
worden und der Verbraucher als Folge der kritischen Diskussion tiber
Missbrauchsgefahren vor einer Bindung tber Allgemeine Geschiftsbedin-
gungen bewahrt worden (— Art.6 Nr.2 — §309 BGB). Die Teilnahme-
pflicht fiir Unternehmen wurde iiberwiegend abgelehnt. Allerdings sprach
sich der Verbraucherzentrale Bundesverband (vzbv) dafiir aus, zumindest
im Rahmen der Auffangschlichtung oder bei hoheren Streitwerten Unter-
nehmen zur Teilnahme an behérdlicher Schlichtung zu verpflichten, 40
dhnlich votierte auch die Verbraucherschutzministerkonferenz.'*! Der Bun-
desrat mahnte eine Priifung an, ob die fiir gewisse Branchen bestehende
Teilnahmepflicht auf weitere ausgedehnt werden sollte,'#> die Bundesregie-
rung verwies demgegeniiber darauf, das lasse sich in der Kiirze der Umset-
zungszeit nicht verlasslich beurteilen, die weitere Entwicklung solle abge-
wartet werden.!*3 Im Gegensatz hierzu hat etwa der Deutsche Industrie-
und Handelskammertag bereits mittelbare Zwinge, wie sie sich etwa aus
der Informationspflicht tiber die Teilnahmebereitschaft ergiben, beanstan-
det.’™ In den parlamentarischen Beratungen sind die Fraktion Biindnis
90/Die Griinen'*’ und die Fraktion Die Linke!*® fiir eine flichendeckende
Obligatorik eingetreten.

d) Maf der Rechtsorientierung

Die unter a) dargestellte Grundsatzkritik macht sich zu Umsetzungsfragen
am Maf der juristischen Qualifikation (— § 5) und der Rechtsorientierung

138 Nikolai/Wolber ZRP 2018, 229 ff.; vorsichtig positiv auch die Justizministerkon-
ferenz Juni 2019, s.o. Fn. 81.

139 Vgl. hierzu Réthemeyer Mediation Rn.27; kritisch gegeniiber dem ,,unreflek-
tiert(en)“ Postulat als ,,wesenstypisches Grundprinzip*“ der Mediation Eidenmiil-
ler JZ 2015, 539 ff.

140 Stellungnahme zum Referentenentwurf S. 16 f., abrufbar unter http://www.vzbv.d
e/dokument/schlichtungskultur-foerdern-potenzial-fuer-verbraucher-und-unterne
hmer-nutzen-0 (letzter Abruf am 8.4.2016).

141 Konferenz vom 8.5.2015, Beschluss zu TOP 59; abrufbar unter https://www.verb
raucherschutzministerkonferenz.de (letzter Abruf: 8.4.2016).

142 BR-Drs. 258/15 (Beschluss), 35 ff. (Nr. 39).

143 GegendufSerung BT-Drs. 18/5760, 30 (zu Nr. 39).

144 Stellungnahme zu Referentenentwurf S. 4 f.; abrufbar unter http://www.schlichtu
ngs-forum.de/dateien/2015/01/Deutscher-Industrie-und-Handelskammertag.pdf
(letzter Abruf am 8.4.2016).

145 BT-Plenarprotokoll 18/143 S. 14081 f.

146 BT-Plenarprotokoll 18/143 S.14082f. und Entschliefungsantrag BT-Drs.
18/6921.
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