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Vorwort

Diese Arbeit ents tand im Dahlemer Grün während meiner Zeit als Wissen-
schaftlicher Mitarbeiter an der Freien Universität Berlin. Sie wurde dort im 
Sommersemes ter 2019 als Dissertation angenommen.

Als Betreuer der Arbeit gilt Herrn Prof. Dr. Chris tian Armbrüs ter der beson-
dere Dank: Seine wissenschaftliche Förderung, die faire Gewährung zeitlicher 
Freiräume und die s tete Ermutigung zu eigens tändigem Denken und sorgfäl-
tigem Vorgehen haben das Gelingen dieses Vorhabens ermöglicht. Für seinen 
Vertrauensvorschuss, mir ohne vorherige Kontakte an seinem Lehrs tuhl eine 
wissenschaftliche Heimat zu geben, bin ich dankbar. Herrn Prof. Dr. Helmut 
Grothe danke ich für die Anfertigung des Zweitgutachtens.

Herrn Prof. Dr. Dr. h. c. mult. Reinhard Zimmermann möchte ich für die 
Möglichkeit danken, dass ich in seiner „Aktuellen Stunde“ einige Thesen die-
ser Arbeit präsentieren und zur Diskussion s tellen durfte. Ihm und den übrigen 
Direktoren des Hamburger Max-Planck-Ins tituts für ausländisches und inter-
nationales Privatrecht bin ich zu Dank für die Aufnahme dieser Arbeit in die 
Schriftenreihe „Studien zum ausländischen und internationalen Privatrecht“ 
verpflichtet.

Der Johanna und Fritz Buch Gedächtnis-Stiftung, Hamburg, danke ich für 
die großzügige Förderung der Drucklegung dieser Dissertation.

Ein Dissertationsvorhaben lebt immer auch von der gründlichen Durchsicht 
und kontroversen Diskussion einzelner Passagen und maßgeblicher Thesen. An 
dieser Stelle darf ich deshalb – neben dem gesamten Berliner Lehrs tuhlteam – 
pars pro toto meiner Frau Antonia Füller sowie Hanna Buck, Dr. Jakob Gleim, 
Hannes Ingwersen, Edzard Rothen und Alexander Schiff herzlich danken.

Die nach Einreichung der Arbeit zu Weihnachten 2018 ergangene Rechtspre-
chung und neu erschienene Literatur konnte zumindes t in den Fußnoten noch 
bis Januar 2020 berücksichtigt werden.

Berlin, im Januar 2020 Vincent Wächter
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Kapitel 1

Einleitung

„Durch Schiedsgerichte! Wenn ich das Wort höre! Durch 
ein bürgerliches Schiedsgericht, das über Fragen des 
Lebens entscheidet, Gottes Willen ermittelt und die Ge-
schichte bestimmt! Gut, soviel von den Taubenfüßen. Und 
wo bleiben die Adlersschwingen?“*

Wann kann sich ein Beklagter1 erfolgreich gegen eine Klage mit der Einrede 
verteidigen, dass aufgrund vertraglicher Vereinbarung nicht das angerufene 
staatliche Zivilgericht, sondern ein privates Schiedsgericht zur Streitentschei-
dung berufen ist? Dieser Frage geht die folgende Untersuchung unter einem be-
sonderen Blickwinkel nach: demjenigen der Auslandsberührung.

A. Problemaufriss

Die große Bedeutung, die der richterlichen Entscheidung über die Schiedsein-
rede (exceptio arbitri) zukommt, hebt eine jüngere Stellungnahme des frühe-
ren Präsidenten des Bundesverfassungsgerichts Papier hervor. Selbiger weist 
darauf hin, dass „die allgemeine Rechtsschutzgarantie eine Gerichtsschutz-
garantie“ ist und der „Justizgewährungsanspruch […] auf […] eine Streit-
entscheidung durch […] richterliche Gewalt“ abzielt.2 Zur Entscheidung der 
Hauptsache durch richterliche Staatsgewalt kommt es aber nicht, wenn die 
Schiedseinrede mit Erfolg erhoben wird.3 Um dem Justizgewährungsanspruch 
der Parteien vor diesem Hintergrund gerecht zu werden, bedarf es nicht nur im 
reinen Inlandsfall, sondern auch bei der im heutigen Wirtschaftsleben häufi-
gen Auslandsberührung4 fundierter Maßstäbe und Prinzipien für die richterliche 

* Naphta, bei: T. Mann, Der Zauberberg, GKFA, 2002, Bd. 5.1, S. 580, Z. 3–7.
1 Bei Personenbezeichnungen wird auf die gleichzeitige Verwendung grammatisch mas-

kuliner und femininer Formen verzichtet. Beide Formen umfassen als generische Begriffe zu-
gleich alle Geschlechteridentitäten.

2 Papier, IWRZ 2016, 14.
3 Longrée/ Wedel, SchiedsVZ 2016, 237, bezeichnen die Entscheidung über die Schieds-

einrede deshalb als „finale[n] verfassungs- und europarechtliche[n] Kontrollgegenstand“.
4 Vgl. Bermann, Recueil des Cours 381 (2015), 41 Rn. 1 („[…] arbitration may fairly be 

regarded as the quintessential private international law endeavour.“).
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Entscheidung über die Schiedseinrede. Schließlich muss hier nicht nur der üb-
liche Gerichtskonflikt angemessen gelöst werden – entscheidet das Staats- oder 
das Schiedsgericht? –, sondern auch der Rechtskonflikt – herrscht inländisches 
oder ausländisches Recht?

In dieser Gegenüberstellung ist ein Staatsgericht ein Gericht, das selbst Ho-
heitsgewalt ausübt und seine Entscheidungsbefugnis aus seiner eigenen Staat-
lichkeit herleitet (Artt. 20 Abs. 2 S. 2, 92 ff. GG). Ein Schiedsgericht beruht 
demgegenüber auf einem Privatrechtsgeschäft und kann in aller Regel keine 
Hoheitsrechte ausüben.5 Inländisches Recht ist wiederum das vom deutschen 
Rechtssetzer herrührende oder aufgrund der Übertragung oder der Ausübung 
von Hoheitsrechten im Geltungsbereich des Grundgesetzes aus anderen Grün-
den unmittelbar geltende Recht (etwa: Völker- oder Unionsrecht). Auslän-
disches Recht entspringt dagegen von einem nichtdeutschen Rechtssetzer und 
findet im Inland ohne einen Anwendungsbefehl des inländischen Rechts im 
Grundsatz keine Anwendung.6

Grundvoraussetzung für das Durchgreifen einer Schiedseinrede ist im All-
gemeinen eine wirksame Schiedsvereinbarung.7 Anhand von drei Fallkonstel-
lationen aus der Rechtsprechung der letzten Jahre lässt sich die Vielfalt der 
in- und ausländischen Rechtsordnungen aufzeigen, welche die Schiedsverein-
barung und ihre Teilfragen beherrschen können.

In den sog. Subway-Fällen8 wurde zwischen deutschen Franchisenehmern 
und einer niederländischen Franchisegeberin über die Wirksamkeit einer 
Schiedsvereinbarung mit Schiedsort New York nach österreichischem öABGB 
als in Liechtenstein geltendem Recht gestritten. Die Gerichte kamen im We-
sentlichen zum Ergebnis, dass die deutschen Franchisenehmer durch diese 
Schiedsvereinbarung insbesondere aufgrund des auswärtigen Schieds- und Ta-
gungsorts gem. § 879 Abs. 3 öABGB gröblich benachteiligt wurden und sie sich 

5 RG, Urt. v. 01.11.1923 – VI 1343/22, RGZ 107, 352 f. („privatrechtlich[e] Abma-
chung“ [Schiedsgericht] oder „staatliche[r] Gesetzesbefehl“ [Staatsgericht]); BGH, Urt. v. 
09.02.1995 – III ZR 37/94, BGHZ 128, 380, 383 = DtZ 1995, 246 (gesetzlich angeordnete 
Schiedsgerichte seien „unecht[e] Schiedsgerichte“); MüKoZPO/Münch, Vor § 1025 ZPO 
Rn. 1 f.

6 R. Hübner, Ausländisches Recht, S. 67.
7 Eine Schiedseinrede kann sich auch auf ein nichtvertragliches Privatrechtsgeschäft stüt-

zen (Schiedsverfügung; § 1066 ZPO). Die Schiedsverfügung unterscheidet sich jedoch so 
grundsätzlich von der typischeren Schiedsvereinbarung, dass sie in dieser Untersuchung weit-
gehend unberücksichtigt bleibt. – Umfassend zu letztwilligen Schiedsverfügungen jüngst: 
Gleim, Schiedsverfügungen, passim.

8 OLG Dresden, Beschl. v. 07.12.2007 – 11 Sch 8/07, IPRax 2010, 241 f.; HansOLG 
Bremen, Beschl. v. 23.10.2008 – 2 Sch 2/08, NJOZ 2009, 1188 ff.; OLG Celle, Beschl. v. 
04.11.2008 – 8 Sch 13/07, IPRspr 2008, Nr. 207, S. 658 ff.; OLG Jena, Beschl. v. 13.01.2011 – 
1 Sch 1/08, IPRspr 2011, Nr. 293, S. 781 ff. – Dazu: Eichel, IPRax 2010, 219 ff.; Kraayvanger, 
IHR 2008, 120 ff.; Schulz/ Niedermaier, SchiedsVZ 2009, 196 ff. – Aus anderer Perspektive 
(Zahlungsklage auf die Franchisegebühren) wiederum: OLG Düsseldorf, Urt. v. 12.07.2013 – 
VI-U (Kart) 1/13, BeckRS 2014, 12436 [unter II. A 1. b. aa. (1) (k)].
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aufgrund ihrer Nichtteilnahme am Schiedsverfahren auf diesen Umstand auch 
weiter berufen konnten.

Der BGH befasste sich in einer ganzen Kette von Entscheidungen mit 
Termin optionsgeschäften zwischen (zumeist) deutschen Verbrauchern und ame-
rikanischen Brokerhäusern, die über Geschäftsbesorgungsverträge abgewickelt 
wurden, die Schiedsklauseln enthielten.9 Gegen Schadensersatzklagen der deut-
schen Verbraucher verteidigten sich die amerikanischen Brokerhäuser mit der 
Schiedseinrede. Der BGH versagte ihr in jedem Fall den Erfolg: Die deutschen 
Verbraucher wurden nach deutschem Recht (§ 101 WpHG n. F.) für subjektiv 
schiedsunfähig befunden und die Schiedsvereinbarungen, die teilweise New 
Yorker Recht unterstellt worden waren, wurden zudem nach Art. II Abs. 1–2 
UNÜ oder § 1031 Abs. 5 ZPO für formunwirksam gehalten.

Aus dem Bereich des internationalen Sports bietet der Verfahrenskomplex 
Pechstein reiches Anschauungsmaterial.10 Gegen die Klage einer deutschen 
Eisschnellläuferin auf Feststellung der Rechtswidrigkeit einer gegen sie ver-
hängten Dopingsperre und ein damit zusammenhängendes Schadensersatz-
begehren verteidigte sich die International Skating Union mit Sitz in Lausanne 
(Schweiz) mit der Schiedseinrede. Der BGH befand, dass der Court of Arbitra-
tion for Sports – ebenfalls mit Sitz in Lausanne – ein „echtes“ Schiedsgericht 
sei, die Wettkampfmeldung, welche die Eisschnellläuferin für die Weltmeister-
schaften in Hamar (Norwegen) unterzeichnet hatte, eine Schiedsvereinbarung 

9 BGH, Urt. v. 09.03.2010 – XI ZR 93/09, BGHZ 184, 365 Rn. 20–22 = NZG 2010, 550; 
Urt. v. 08.06.2010 – XI ZR 349/08, SchiedsVZ 2011, 46 Rn. 19–36; Urt. v. 08.06.2010 – XI 
ZR 41/09, RIW 2010, 885 Rn. 10–32 (österr. Verbraucher); Urt. v. 25.01.2011 – XI ZR 350/08, 
SchiedsVZ 2011, 157 Rn. 19–27; Urt. v. 25.01.2011 – XI ZR 105/09, BeckRS 2011, 6493 
Rn. 21; Urt. v. 25.01.2011 – XI ZR 106/09, RIW 2011, 487 Rn. 24–32; Urt. v. 22.03.2011 – 
XI ZR 197/08, NJW-RR 2012, 49 Rn. 16–27; Urt. v. 22.03.2011 – XI ZR 103/09, BeckRS 
2011, 18692 Rn. 16–29; Urt. v. 12.04.2011 – XI ZR 101/09, NJOZ 2011, 1278 Rn. 16; Urt. v. 
17.05.2011 – XI ZR 300/08, BeckRS 2011, 19584 Rn. 15. – Dazu: Niedermaier, SchiedsVZ 
2012, 177 ff.; Samtleben, IPRax 2011, 469 ff.

10 LG München I, Urt. v. 26.02.2014 – 37 O 28331/12, SchiedsVZ 2014, 100 ff. (Aus-
gangsinstanz); OLG München, Urt. v. 15.01.2015 – U 1110/14 Kart, SchiedsVZ 2015, 40 ff. 
(Berufungsinstanz); BGH, Urt. v. 07.06.2016 – KZR 6/15, BGHZ 210, 292 ff. = NJW 2016, 
2266 (Revisionsinstanz); Beschl. v. 12.07.2016 – KZR 6/15, NZKart 2016, 487 (Anhörungs-
rüge); Verfassungsbeschwerde unter Az. 1 BvR 2103/16 anhängig (Berichterstatterin: BVRin 
Ott). – Dazu: Duve/ Rösch, SchiedsVZ 2015, 69 ff.; Göksu, causa sport 2014, 356 ff.; Haus, 
NZKart 2016, 366 ff.; Heermann, SchiedsVZ 2015, 78 ff.; ders., NJW 2016, 2224 ff.; Hess, 
in: Hess (Hrsg.), Europäischer Gerichtsverbund, 2017, S. 125 ff.; Longrée/ Wedel, SchiedsVZ 
2016, 237 ff.; Monheim, SpuRt 2014, 90 ff.; Muresan/Korff, causa sport 2014, 199 ff.; Pfeif-
fer, SchiedsVZ 2014, 161 ff.; Prütting, SpuRt 2016, 143 ff.; Rombach, SchiedsVZ 2016, 
276 ff.; Thorn/ Lasthaus, IPRax 2016, 426 ff.; Graf v. Westphalen, SpuRt 2015, 186 ff.; Wid-
dascheck, Dopingsünder, S. 24–29; C. Wolf/ Eslami, in: FS Geimer, 2017, S. 807 ff. – Siehe 
auch die Entsch. im Streit um die Aufhebung des zugrunde liegenden CAS-Schiedsspruchs v. 
25.09.2009 – CAS 2009/A/1912 & 1913, CAS Bulletin 2011/1, 133 ff.: BGer 4A_612/2009 
v. 10.02.2010, ASA Bulletin 28 (2010), 612 ff.; EGMR, Urt. v. 02.10.2018 – Nr. 40575/10, 
67474/10, BeckRS 2018, 23523 – Mutu u. Pechstein. – Dazu: Wilkmann, Dopingverfahren, 
S. 214–223.
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nach schweizerischem Recht begründet habe und diese wiederum nach deut-
schem Kartellrecht wirksam sei.

Ein Gegenstand dieser Untersuchung wird so deutlich: die Erarbeitung und 
Entwicklung des in Deutschland für Schiedsvereinbarungen vor dem Einrede-
richter11 geltenden Kollisionsrechts. Diese Erarbeitung steht dabei nicht für 
sich, sondern wird rechtsvergleichend mit den Antworten der schweizerischen 
und österreichischen Nachbarrechtsordnungen sowie des common law-Rechts-
kreises – namentlich dem englischen und amerikanischen Recht – kontrastiert, 
um so ein möglichst umfassendes Bild des Kollisionsrechts zu zeichnen und 
Konvergenzen und Divergenzen in der kollisionsrechtlichen Entwicklung auf-
zudecken.

Oft ist diesem Rechtskonflikt allerdings die Bestimmung desjenigen staat-
lichen oder privaten Spruchkörpers vorgelagert, der dieses Recht nach sei-
nen Kollisionsnormen berufen darf – mithin der Gerichtskonflikt. Schließlich 
kommt zur Entscheidung nicht allein das staatliche Einredegericht in Betracht, 
sondern auch das (vermeintlich) berufene Schiedsgericht. Mit den Worten von 
Justice Breyer: „who – court or arbitrator – has the primary authority to de-
cide“?12 Die klassische deutsche Kompetenz-Kompetenz-Lehre hatte es dem 
Schiedsgericht in ihrer wechselhaften Entfaltung durch die deutsche Rechtspre-
chung ermöglicht, für staatliche Gerichte verbindliche Entscheidungen über die 
Schiedsbindung13 des hauptsächlichen Streitgegenstands zu treffen, wenn die 
Parteien dem Schiedsgericht diese sog. Kompetenz-Kompetenz vertraglich zu-
gesprochen hatten („Kompetenz-Kompetenz-Abrede“).14 Diese Doktrin ent-
spricht seit dem 01.01.1998 nicht mehr dem geltenden Recht (→ S. 51).

11 Als „Einrederichter“ bezeichnet diese Untersuchung denjenigen staatlichen Richter, der 
sich in einem Hauptsacherechtsstreit mit einer Schiedseinrede konfrontiert sieht.

12 First Options of Chicago, Inc. v. Kaplan, 514 U. S. 938, 942 (1995).
13 Mit dem Begriff „Schiedsbindung“ beschreibt diese Untersuchung den Rechtszustand, 

dass ein materielles oder prozessuales Rechtsverhältnis Gegenstand einer Schiedsverein-
barung ist.

14 Hist. Entwicklung der höchstrichterl. Rechtsprechung: Begründet durch RG, Urt. v. 
12.01.1934 – VII 259/33, WarnR 26 (1932–1934), Nr. 42 S. 92, 93 f. („Die Rechtwirksamkeit 
des Schiedsvertrags hat das Schiedsgericht nur zu prüfen, wenn ihm diese Prüfung durch den 
Schiedsvertrag besonders übertragen ist, sonst fehlt ihm die sog. ‚Kompetenz-Kompetenz‘, 
d. h. die Prüfung seiner Zuständigkeit mit bindender Wirkung für alle Behörden […].“); best. 
durch RG, Urt. v. 28.09.1934 – VII 29/34, HRR 1935, Nr. 538. Wieder aufgegeben durch RG, 
Urt. v. 22.12.1941 – VII 86/41, Deutsches Recht (Ausgabe A) 1942, 908, 910 („[…] niemals 
kann der Schiedsrichter die Frage, ob […] ein gültiger Schiedsvertrag zugrunde liegt […], 
mit einer den ordentlichen Richter […] bindenden Wirkung entscheiden.“). An die vorherige 
Rspr. knüpfte aber BGH, Urt. v. 14.05.1952 – II ZR 276/51, MDR 1952, 487, 488 wieder an; 
mit Weiterentwicklung durch BGH, Urt. v. 03.03.1955 – II ZR 323/53, JurionRS 1955, 13178 
Rn. 11–16 (Kompetenz-Kompetenz-Abrede jdf. für die Wirksamkeit einer Schiedsverein-
barung möglich); wieder offenlassend aber BGH, Urt. v. 05.12.1963 – KZR 9/62, GRUR 1964, 
405, 407. Dogm. entfaltet durch BGH, Urt. v. 05.05.1977 – III ZR 177/74, BGHZ 68, 356, 
365–368 = NJW 1977, 1397 (Kompetenz-Kompetenz-Abrede als staatsgerichtlich überprüf-
bare zweite Schiedsvereinbarung über die Schiedsbindung des hauptsächlichen Streitgegen-
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Begreift man die Kompetenz-Kompetenz-Debatte jedoch nicht verengt auf 
die Befugnis zur Vereinbarung einer solchen Klausel, sondern umfassend, näm-
lich als Untersuchung der allgemeinen Kompetenzzuweisung im Widerstreit 
zwischen Staats- und Schiedsgericht, bleibt sie gerade für die Perspektive des 
staatlichen Einrederichters interessant.15 Der begrifflichen Klarheit dient dabei 
die Unterscheidung von positiver und negativer Kompetenz-Kompetenz. Posi-
tive Kompetenz-Kompetenz beschreibt die Befugnis eines Schiedsgerichts, in 
einem anhängigen Schiedsverfahren über die eigene Zuständigkeit entscheiden 
zu können (§ 1040 Abs. 1 S. 1 ZPO),16 mithin das heute wohl universal aner-
kannte Recht eines jeden Gerichts, selbst über die eigene Kompetenz befinden 
zu können.17 Die negative Kompetenz-Kompetenz dient konzeptionell dagegen 
dem Schutz der positiven Kompetenz-Kompetenz eines Schiedsgerichts gegen-
über den konkurrierenden Staatsgerichten. Sie fragt, ob, wann und mit wel-
cher Prüfungsintensität ein Staatsgericht zur Untersuchung der Schiedsbindung 
eines Streitgegenstands befugt ist oder ob ein „Erstzugriffsrecht“ eines Schieds-
gerichts besteht.18

Diese Gegenüberstellung verdeutlicht, dass die wohl weltweit19 akzeptierte 
positive Kompetenz-Kompetenz für die Schiedseinrede bedeutungslos ist, be-

stands); Urt. v. 26.05.1988 – III ZR 46/87, NJW-RR 1988, 1526, 1527 (Kompetenz-Kom-
petenz-Abrede wirkt auch in der Einredesituation); best. durch BGH, Urt. v. 06.06.1991 – III 
ZR 68/90, NJW 1991, 2215. Mit Rücksicht auf die neue Rechtslage (RegE BT-Drs. 13/5274, 
S. 26, 44) aufgegeben durch BGH, Beschl. v. 13.01.2005 – III ZR 265/03, BGHZ 162, 9, 12–14 
= NJW 2005, 1125 („Den Parteien der Schiedsvereinbarung ist es verwehrt, eine Kompetenz-
Kompetenz des Schiedsgerichts zu begründen mit der Folge, daß dessen Zuständigkeitsbeur-
teilung die staatlichen Gerichte bände […].“). Dem folgend: BGH, Beschl. v. 18.06.2014 – III 
ZB 89/13, NJW 2014, 3655 Rn. 26; Beschl. v. 24.07.2014 – III ZB 83/13, BGHZ 202, 168 
Rn. 10 = NJW 2014, 3652.

15 Ebenso: Münch, ZZPInt 19 (2014), 387, 388.
16 RegE BT-Drs. 13/5274, S. 43; BGH, Beschl. v. 06.06.2002 – III ZB 44/01, BGHZ 151, 

79, 80 f. = NJW 2002, 3031; Born, ICA, Bd. I, § 7.02 [E], S. 1069; MüKoZPO/Münch, § 1040 
ZPO Rn. 4 f. – Gewisse positive Kompetenz-Kompetenz kam dem Schiedsgericht schon mit 
Inkrafttreten der CPO zu (Hayum, Schiedsvertrag, 1892, S. 71 f. mit Fn. 60). Zwar ermäch-
tigte § 863 CPO i. d. F. v. 01.10.1879–31.12.1899 nicht zur positiven Entscheidung über die 
Schiedsbindung (BayObLG, Urt. v. 29.05.1897 – Reg.-Nr. I 49/97, SeuffA 53 [1898], 238, 240; 
Gaupp, CPO, 1881, Bd. III, S. 572 ff.), das Schiedsverfahren konnte aber auch ohne Erkennt-
nis über die Schiedsbindung ungehindert fortgeführt werden. Anders war es noch nach gemei-
nem Recht gewesen: Obertribunal zu Berlin, Entsch. v. 17.06.1856, SeuffA 12 (1859), 112 ff.

17 Bermann, Recueil des Cours 381 (2015), 41, 103 Rn. 94.
18 Vgl. Bermann, Recueil des Cours 381 (2015), 41, 109 Rn. 104 (Erstzugriffsrecht des 

Schiedsgerichts); Born, ICA, Bd. I, § 7.02 [E], S. 1069–1071; Gaillard/ Banifatemi, in: Gail-
lard/ Di Pietro (Hrsg.), Arbitration Agreements, 2009, S. 257, 258 (die besonders den Zeit-
aspekt betonen); Poudret/ Besson, Comparative Law, Rn. 458; Synková, Courts’ Inquiry, S. 73–
75.

19 Born, ICA, Bd. I, § 7.02, S. 1051 („universally-recognized principle of international ar-
bitration law“); Bermann, Yale J. Int’l L. 37 (2012), 1, 14 mit Fn. 46; Poudret/ Besson, Compar-
ative Law, Rn. 459. – Zur Spiegelung in den Schiedsordnungen: Bermann, Recueil des Cours 
381 (2015), 41, 105 f. Rn. 97.
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trifft sie doch das schiedsrichterliche und nicht das staatsgerichtliche Verfahren. 
Anders liegt es hinsichtlich der negativen Kompetenz-Kompetenz: Ob, wann 
und mit welcher Prüfungsintensität der staatliche Einrederichter die Schieds-
bindung des ihm vorliegenden Streitgegenstands untersuchen darf, wird in nicht 
wenigen Fällen eher darüber entscheiden, welcher Erfolg einer Schiedseinrede 
beschieden ist, als die „ideale“ materielle Rechtslage. Versteht man negati-
ve Kompetenz-Kompetenz derart weit, bleibt sie freilich amorph und deshalb 
wenig geeignet, in einzelnen Fallgestaltungen konkrete Zuständigkeitskonflik-
te zu lösen. Systematischer Klarheit entspricht es deshalb mehr, die jeweiligen 
Instrumente einer Rechtsordnung zur Bewältigung von Kompetenzkonflikten 
für sich zu würdigen und die Rechtsordnung dann in der Gesamtschau als eine 
solche einzuordnen, die das Konzept negativer Kompetenz-Kompetenz des 
Schiedsgerichts stärker oder schwächer betont.

Die besonders relevanten Instrumente negativer Kompetenz-Kompetenz aus 
der Sicht eines Einrederichters sind die Gewährung des Einwands anderweiti-
ger Schiedshängigkeit, die Prüfungsintensität, mit der ein Einrederichter unter-
suchen darf und muss, ob der ihm vorliegende Streitgegenstand schiedsgebun-
den ist, die Gestattung von Kompetenz-Kompetenz-Abreden, die den Zugriff 
auf die prinzipale Schiedsvereinbarung verwehren, die staatsgerichtliche Bin-
dung an schiedsrichterliche Entscheidungen und endlich die Zuerkennung von 
Präklusionen zugunsten des Beklagten aufgrund der Nichterhebung bestimmter 
Einwendungen oder Einreden im vorangegangenen oder parallelen Schiedsver-
fahren.

B. Gang der Untersuchung

Diese Untersuchung erörtert also, welches Recht ein ordentliches Gericht, das 
über bürgerliche Rechtsstreitigkeiten nach der ZPO verhandelt (§§ 1025 Abs. 2, 
1032 Abs. 1 ZPO i. V. m. § 3 Abs. 1 EGZPO i. V. m. § 13 GVG), anzuwenden 
hat, wenn es bei Auslandsberührung des Streitgegenstands darüber entscheidet, 
ob es eine Klage deshalb abweist, weil selbiger schiedsgebunden ist.20

Das zweite Kapitel behandelt dazu die Schiedseinrede des autonomen deut-
schen Rechts. Knapp werden die historischen und dogmatischen Grundlagen 
der Schiedseinrede erläutert, bevor ihre Zulässigkeit, ihre Begründetheit und 
ihre Rechtsfolge untersucht und ihre verfassungsrechtlichen Grenzen ermit-
telt werden. Internationale Bezüge bleiben hierbei noch unberücksichtigt. Der 
Schiedseinrede nach deutschem Recht werden im dritten Kapitel ihre funktio-

20 Die Schiedseinrede, die vor den Gerichten für Arbeitssachen erhoben werden kann 
(§ 102 Abs. 1 ArbGG i. V. m. §§ 2 Abs. 1–2, 4 ArbGG), steht entsprechend ihrer geringeren 
praktischen Bedeutung dagegen im Hintergrund.
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nalen Äquivalente im ModG und in den Vergleichsrechtsordnungen gegenüber-
gestellt, um die verschiedenen Konzeptionen negativer Kompetenz-Kompetenz 
miteinander zu vergleichen. Das vierte Kapitel widmet sich der Rechtsgrund-
lage der Schiedseinrede bei Auslandsberührung und erörtert, inwiefern § 1032 
Abs. 1 ZPO bei Auslandsberührung vor deutschen Gerichten durch staatsver-
tragliche Normen verdrängt wird. Steht sodann fest, welche Rechtsgrundlage 
die Schiedseinrede bei Auslandsberührung hat, erörtert das fünfte Kapitel die 
Struktur des Kollisionsrechts der Schiedseinrede, bevor die Kollisionsnorm der 
Schiedsvereinbarung bestimmt und das gefundene Kollisionsrecht mit den Lö-
sungen der Vergleichsrechtsordnungen in Beziehung gesetzt wird. Das sechs-
te Kapitel widmet sich den praktisch bedeutsamen kollisionsrechtlichen Teil-
fragen der Schiedsvereinbarung, etwa der Bestimmung des auf die Form einer 
Schiedsvereinbarung anzuwendenden Rechts. Abgerundet wird die Arbeit 
durch das siebte Kapitel, das einen Kodifikationsvorschlag anhand der zum Ab-
schluss eines jeden Kapitels vertretenen Thesen unterbreitet.

C. Methodik

In den Kategorien von Gaillard21 für die wissenschaftliche Rechtfertigung von 
Erkenntnissen auf dem Gebiet der Schiedsgerichtsbarkeit folgt diese Arbeit dem 
positiv-rechtlich gefärbten Westphalian Model, das sich einerseits gegen die Al-
leinherrschaft des Rechts des Staates am Sitz des Schiedsgerichts verwahrt und 
andererseits kein weltweit geltendes, transnationales Recht der Schiedsgerichts-
barkeit (etwa ein common law of arbitration) ausmachen kann.22 Folglich wer-
den allein die Staaten als Rechtsquelle anerkannt, soweit sie ihre Souveränität 
nicht auf supranationale Organisationen übertragen haben. Jeder Staat mag die 
Schiedsgerichtsbarkeit nach seiner Façon gestalten, und allein die Verfasstheit 
dieses Staates bestimmt darüber, in welcher Weise völkervertragsrechtliche In-
strumente auf dem Gebiet der Schiedsgerichtsbarkeit im horizontalen Verhält-
nis zwischen Privatrechtssubjekten Wirkungen entfalten.23 F. A. Mann hat für 
diese Sichtweise den Terminus lex facit arbitrum geprägt.24

21 Gaillard, Legal Theory, Rn. 11 ff. (Var. 1 [International Arbitration Relegated to a 
Component of a Single National Legal Order]: Rn. 11–22; Var. 2 [International Arbitration 
Anchored in a Plurality of National Legal Orders; Westphalian Model]: Rn. 23–39; Var. 3 
[International Arbitration as an Autonomous Legal Order: The Arbitral Legal Order]: Rn. 40–
67]). – Siehe hierzu: Bermann, Recueil des Cours 381 (2015), 41, 210 ff. Rn. 260–270; Nigge-
mann, in: FS Elsing, 2015, S. 367, 377–380.

22 Ähnlich: Bermann, Recueil des Cours 381 (2015), 41, 66 f. Rn. 26 f., S. 216 Rn. 269.
23 Siehe hierzu: Gaillard, Legal Theory, Rn. 32 f.
24 F. A. Mann, in: FS Domke, 1967, S. 157 ff. (= ArbInt 2 [1986], 241 ff.).
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Rechtstheoretisch ist diese Sichtweise Konsequenz des Fehlens einer rule of 
recognition,25 anhand derer überprüft werden könnte, ob ein behaupteter Satz 
transnationalen Schiedsrechts in der Tat Recht ist. Jede Formulierung eines 
weltweit geltenden transnationalen Schiedsrechts setzt zumindest einen sozia-
len Konsens über einen Rechtserzeugungsmechanismus voraus, der noch un-
erreicht bleibt. Der staatliche Richter, der aus der Einredeperspektive auf die 
Schiedsgerichtsbarkeit blickt, bleibt deshalb allein an das in seinem Staat gel-
tende26 Recht gebunden. Er braucht behauptetes transnationales Schiedsrecht 
nicht zu berücksichtigen.

25 Zu ihrer Bedeutung: Hart, Concept of Law, S. 100.
26 Vgl. R. Hübner, Ausländisches Recht, S. 33–67, insbes. S. 66 f. (zur Geltung auf-

grund anzuwendender Kollisionsnormen berufenem ausländischen Recht im Inland [Hervor-
heb. d. Verf.]).



Kapitel 2

Die Schiedseinrede gem. § 1032 Abs. 1 ZPO

Die Schiedseinrede gilt als die bedeutendste prozesshindernde Einrede des 
deutschen Zivilprozessrechts.1 Als prozesshindernde Einreden2 oder Prozess-
hindernisse3 werden diejenigen Sachentscheidungsvoraussetzungen bezeich-
net, die ein Gericht nur auf Rüge des Beklagten (oder Widerbeklagten) hin zu 
beachten hat.4 Die prozesshindernden Einreden lassen sich als Restbestand 
der überwundenen Theorie der zweiseitigen Prozessbegründung des gemeinen 
Rechts deuten. Nach dieser Theorie hatten Klage und Klageerwiderung erst ge-
meinsam als eine Art öffentlich-rechtlicher Vertrag zwischen den Parteien und 
dem Gericht zur Zulässigkeit der Klage geführt (litis contestatio).5 Dieser Zu-
sammenhang ergibt sich daraus, dass der Beklagte über die prozesshindernden 
Einreden die Zulässigkeit der Klage kontrolliert, obwohl der Streitgegenstand 
heute an sich allein durch den Kläger beherrscht wird.6

Der Begriff des Prozesshindernisses darf freilich nicht dahingehend missver-
standen werden, dass sein Bestehen ein Hindernis für den Prozess als solchen 
wäre. Gemeint ist nur, dass keine gerichtliche Sachentscheidung ergehen darf, 
wenn ein Prozesshindernis besteht.7 Gleichbedeutend könnte deshalb auch von 
einem Sachentscheidungshindernis8 oder einer sachentscheidungshindernden 
Einrede9 gesprochen werden.

1 Münch, in: FS Geimer, 2017, S. 461, 475; Stein/ Jonas/ Schlosser, § 1032 ZPO Rn. 1; 
G. Wagner, Prozeßverträge, S. 578. – Siehe zur Einordnung der Schiedseinrede als prozess-
hindernder Einrede bereits: Schultzenstein, ZZP 41 (1911), 351, 353–355.

2 Von „Prozeßhindernde[n] Einreden“ sprach auch die ZPO a. F. Der Begriff findet sich 
weiterhin in der amtl. Überschrift von § 102 ArbGG.

3 OLG Düsseldorf, Urt. v. 17.11.1995 – 17 U 103/95, RIW 1996, 239; Münch, in: FS Gei-
mer, 2017, S. 461, 466 (zur Schiedseinrede).

4 Blomeyer, Erkenntnisverfahren, § 39 I. 2. u. II., S. 226 f.; Braun, ZPR, § 13 II. 2., S. 197; 
Rosenberg/ Schwab/ Gottwald, ZPR, § 94 Rn. 1. – G. Wagner, Prozeßverträge, S. 244 nennt vier 
Wesensmerkmale (einredewegige Berücksichtigung, Beweislast des Beklagten, Verzichtbar-
keit und Präklusionsbedrohtheit).

5 O. Bülow, Prozesseinreden, S. 2 f.; Schultze, KritV 18 (1876), 211, 213 f.
6 Zum Ganzen: Braun, ZPR, § 13 I. 4., S. 195; Schlinker, Litis contestatio, S. 632 f.
7 Braun, ZZP 131 (2018), 277, 290–292; Schilken, ZPR, Rn. 327 f.
8 Schilken, ZPR, Rn. 327 f.
9 Hartmann, Beschlussanfechtungsklage, S. 84.
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A. Grundlagen der Schiedseinrede

Die wechselvolle10 und lange11 Geschichte der Schiedsgerichtsbarkeit ist nicht 
Gegenstand dieser Untersuchung.12 Um das Prozesshindernis der Schiedsein-
rede aber nach heutigem Recht angemessen erörtern zu können, bietet sich ein 
knapper Überblick über seine historischen Vorbedingungen an.13

I. Historische Entwicklung zu § 1032 Abs. 1 ZPO

Das römische Recht kannte während seiner gesamten Entwicklung keine 
Schiedseinrede.14 Statt der prinzipalen Durchsetzung einer Schiedsverein-
barung (compromissum) als Verteidigungsmittel gegen die gerichtliche In-
anspruchnahme verwies es den Beklagte auf die Verwirkung einer vereinbarten 
Vertragsstrafe (stipulatio poenae), deren beiderseitiges Versprechen Wirk-
samkeitsvoraussetzung einer jeden Schiedsvereinbarung war.15 Die Möglich-
keit, eine Schiedsvereinbarung als materielles Verteidigungsmittel in einem 
gerichtlichen Erkenntnisverfahren einzusetzen, wird vielmehr als „deutsch-
rechtlichen“ Ursprungs bezeichnet.16 So war in den deutschen Territorien je-

10 „Die Ansichten über den Werth der Schiedsgerichte sind sehr getheilt.“ (Hahn, Mate-
rialien zur CPO, 1880, S. 489). – „Ein zeitgemäßes […] Recht soll das Ansehen der Bundes-
republik Deutschland als Austragungsort internationaler Schiedsstreitigkeiten fördern.“ (RegE 
BT-Drs. 13/5274, S. 1).

11 Gal, in: Collin (Hrsg.), Justice without the State, 2016, S. 157, 159 verortet den Ur-
sprung der Schiedsgerichtsbarkeit im 19. Jahrhundert v. Chr. im assyrischen Recht. – Ins Fa-
belhafte weist: Born, ICA, Bd. I, § 1.01 [A], S. 7 f.

12 Zu den römisch-rechtl. Grundlagen: Bornhak, ZZP 30 (1902), 1 ff.; Littauer, ZZP 55 
(1930), 1, 7–10; Roebuck/de Fumichon, Roman Arbitration, passim; Ziegler, Schiedsgericht 
im röm. Recht, passim; Zimmermann, Obligations, S. 526–530. – Einen Überblick über die 
dt. Rechtsentwicklung bieten: André, Grundzüge, 1860, S. 1–66 (zum gemeinen Recht); Gal, 
in: Collin (Hrsg.), Justice without the State, 2016, S. 157, 159 ff.; Krause, Entwicklung, pas-
sim; ders., IntJbSchiedsg. 3 (1931), 220 ff.; Nörr/ Schlecht, in: Piergiovanni (Hrsg.), lex mer-
catoria, 2005, S. 165 ff.; Nussbaum, ZZP 42 (1912), 254 ff. – Einblicke in die Sicht der Pan-
dektistik des 18. Jahrhunderts bieten: v. Glück, Pandecten, Theil VI, Abt. I, 1800, §§ 475–484, 
S. 65–105; Köchy, Pandecten, Theil II, Abt. I, 1801, §§ 475–484, S. 257–290 (mit breiter Über-
sicht über das schiedsrechtliche Schrifttum des 16. u. 17. Jahrhunderts: S. 258 Fn. b).

13 Eingehend zur dt. Gesetzgebungshistorie: Münch, in: FS Geimer, 2017, S. 461, 462–
466.

14 Roebuck/de Fumichon, Roman Arbitration, S. 126–128 (D. 4. 8. 30 [Paul. 13 ed.]). – 
Siehe auch Zimmermann, Obligations, S. 527 zum Umstand, dass in nachklassischer Zeit zwar 
nach Ergehen eines Schiedsspruchs (sententia arbitri) die exceptio veluti pacti ex compromisso 
gewährt wurde, zuvor jedoch keine exceptio pacti.

15 André, Grundzüge, 1860, S. 19; Hayum, Schiedsvertrag, 1892, S. 59 f. mit Fn. 16; 
Lehne-Gstreinthaler, in: Pfeifer/ Grotkamp (Hrsg.), Außergerichtliche Konfliktlösung, 2017, 
S. 141, 158 f.; Lukits, SchiedsVZ 2013, 269, 271; B. Mayer, Rechtsstreitsentscheidung, 1888, 
S. 26 f.; Mayr, Schiedsvereinbarung, S. 23; Ziegler, Schiedsgericht im röm. Recht, S. 68–70, 
285; Zimmermann, Obligations, S. 526–530.

16 Krause, IntJbSchiedsg. 3 (1931), 220, 230.
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