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Vorwort

Die vorliegende Arbeit wurde von der Rechtswissenschaftlichen Fakultät der
Universität des Saarlandes im Wintersemester 2019/20 als Dissertation angenom-
men. Die Disputatio fand am 3. September 2020 statt.

Da die Danksagung im Vorwort einer Dissertation mittlerweile fester Bestandteil
der wissenschaftlichen Gepflogenheiten ist und damit Gefahr läuft, zur Erfüllung
einer Pflichtschuldigkeit oder gar zur bloßen Leerformel zu verkümmern,möchte ich
nachdrücklich die Aufrichtigkeit meiner Dankesworte gegenüber meinen akade-
mischen Lehrern und allen Weggefährten betonen, die diese Arbeit begleitet haben.

An allererster Stelle gebührt meinem Doktorvater Herrn Professor Dr. Markus
Würdinger mein außerordentlicher und ganz persönlicher Dank. Bereits während
meiner Studienzeit durfte ich Teil seines großartigen Teams am Lehrstuhl für Bür-
gerliches Recht, Europäisches und Internationales Privatrecht sowie Zivilprozess-
recht sein, wodurch mein Interesse an der wissenschaftlichen Tätigkeit früh geweckt
wurde. Als Doktorandin genoss ich seine stete Unterstützung und Förderung, wie sie
sonst wohl nur von wenigen Betreuern gewährt wird. Professor Würdinger war
sowohl Lehrer als auchMentor undwusste hilfreicheAnregungen immer genau so zu
geben, dass sie sich höchst fruchtbar und förderlich auswirkten. Die Atmosphäre und
Promotionsbedingungen an seinem Lehrstuhl ermöglichten eine produktive und
abwechslungsreiche Balance zwischen Forschung, Lehre und persönlichem Aus-
tausch, die mich bei der Arbeit an meiner Dissertation immer wieder aufs Neue
motivierte. Auch für die konstruktiven und gewinnbringenden Anmerkungen im
Rahmen der Vorabgabe und für die schnelle Erstellung des Erstgutachtens möchte
ich meinen herzlichen Dank aussprechen.

Ebenso gebührt Herrn Professor Dr. Dr. h.c. mult. Helmut Rüßmann mein be-
sonderer Dank. Er hat sich als vorheriger Inhaber des Lehrstuhls für Bürgerliches
Recht, Zivilprozessrecht und Rechtsphilosophie an der Universität des Saarlandes
schon früh als Zweitgutachter angeboten und die Entstehung meiner Promotion mit
großem Interesse und Wohlwollen verfolgt. Für die wertvollen Anregungen in sei-
nem Zweitgutachten bin ich ihm sehr dankbar.

Darüber hinaus hat meine Familie durch ihre Förderung und Hilfestellung
mannigfaltiger Art maßgeblichen Anteil am Gelingen des Promotionsvorhabens.
Diesen Beitrag angemessen zu würdigen, wäre ein hoffnungsloses Unterfangen.
Einen nicht minder großen Dank möchte ich all meinen Freunden aussprechen, die
mich in juristischer und nicht juristischer Hinsicht unermüdlich unterstützt haben –



allen voran meine großartigen Bibliotheksgefährten. Ohne Euch wäre diese Arbeit
nicht möglich gewesen!

Saarbrücken, im April 2021 Carolin Maus
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§ 1 Einleitung

Nicht erst in jüngster Zeit haben die ungeheuren Fortschritte, die auf allen Ge-
bieten der Wissenschaft gemacht wurden, das wirtschaftliche und rechtliche Zu-
sammenleben derart verkompliziert, dass der Einzelne sich darin kaum mehr zu-
rechtfindet.1 Angesichts dieser ständig komplexer werdenden Lebensverhältnisse
fordert auch die Rechtspraxis in immer größerem Umfang die Einschaltung von
Sachverständigen.2 Neben den Richtern der privaten Schiedsgerichtsbarkeit und den
Sachverständigen, die im Rahmen staatlicher Gerichtsverfahren konsultiert werden,
begegnet dem Unkundigen die nebulöse Gestalt des Schiedsgutachters.

Die Bezeichnung als Schiedsgutachter gehört nicht der Gesetzessprache an,
sondern ist von Wissenschaft und Rechtsprechung geprägt.3 Daher steht der
Rechtsanwender bei dem Versuch seiner Darstellung und Charakterisierung einer
verwirrenden Begriffsvielfalt gegenüber,4 die nicht zuletzt dem unübersichtlichen
Meinungsspektrum in Literatur und Praxis geschuldet ist, das sich zur rechtlichen
Behandlung des als Schiedsgutachter bezeichneten Sachverständigen herausgebildet
hat. Zu Recht wird der Terminus als farblos bezeichnet, weil er anders als der Begriff
des Schiedsrichters keine unmittelbare Vorstellung von der dahinterstehenden Tä-
tigkeit vermittelt.5 Tatsächlich hat der Vertragsverkehr mit dem Institut des
Schiedsgutachtens und der zu seiner Erstellung berufenen Person eine eigenartige
Rechtseinrichtung geboren.6

Schon dem römischen Recht war die schiedsgutachterliche Tätigkeit bekannt,
wenngleich ihre verschiedenen Anwendungsfälle nicht in ihren gemeinsamen
Merkmalen erkannt und entsprechend begrifflich erfasst wurden, sodass für den
Schiedsgutachter im Gegensatz zum Schiedsrichter keine eigenständige Rechtsfigur
entwickelt wurde.7 Seine Bezeichnung als arbitrator wurde erst durch die Glosse
eingeführt und geprägt.8 Die hieran anknüpfenden Rechtsbegriffe Schiedsgutachter

1 Dies konstatierte schon Bachmann, Der Schiedsgutachter, S. 13 in seiner 1949 erschie-
nenen Dissertation.

2 Gelhaar, DB 1968, 743 (743).
3 Sieg, VersR 1965, 629 (629).
4 Volmer, BB 1984, 1010 (1010).
5 Sieg, VersR 1965, 629 (629).
6 Ehrenzweig, Versicherungsvertragsrecht, S. 190.
7 Joussen, Schlichtung als Leistungsbestimmung und Vertragsgestaltung durch einen

Dritten, S. 49;Wittmann, Struktur und Grundprobleme des Schiedsgutachtenvertrages, S. 148.
8 So Arens, Arbitri und Arbitratoren, S. 11; Joussen, Schlichtung als Leistungsbestimmung

und Vertragsgestaltung durch einen Dritten, S. 49;Wittmann, Struktur und Grundprobleme des



und Schiedsgutachten gehen auf die Beiträge vonWeismann zurück9 und etablierten
sich erst in der Folgezeit.

Bis zum 19. Jahrhundert wurden Wissenschaft und Rechtsprechung von der
Auffassung dominiert, dass der Arbitrator eine Unvollständigkeit oder Ungenauig-
keit eines Rechtsverhältnisses in derWeise zu ergänzen oder zu erläutern habe, wie es
die Parteien mutmaßlich tun würden, wenn sie sich beiderseits auf den Standpunkt
eines billig denkenden und verständigen Mannes stellten.10 Er solle einen Punkt,
welcher von den Parteien bei der Eingehung oder Erfüllung eines Vertrags ab-
sichtlich und mit der Intention, dass eine nachträgliche Feststellung desselben durch
einen Dritten erfolgen solle, offen gelassen worden ist, durch seinen Ausspruch fi-
xieren und hierdurch gleichsam „in die Seele der Kontrahenten“ hinein und statt ihrer
die unvollständige Festsetzung ergänzend vervollständigen.11 Das Wesen der Tä-
tigkeit des Arbitrators wurde demnach in der Bestimmung der Leistung eines kon-
kreten Schuldverhältnisses, in der Ergänzung eines unvollständigen Vertrags gese-
hen.12

Dieses (enge) Verständnis der schiedsgutachterlichen Funktion als reine Ver-
tragsergänzung fand schließlich auch Einzug in das Bürgerliche Gesetzbuch,13 das in
den heutigen §§ 317–319 BGB Vorschriften zur Leistungsbestimmung durch einen
Dritten enthält. In denMotiven zu den ursprünglich dieseMaterie regelnden §§ 355–
357 heißt es dementsprechend, dass die Bestimmung des Dritten anstelle des Ein-
verständnisses der Parteien „in die Seele der Kontrahenten“ abgegeben werden14 und
dieser anstelle der Kontrahenten bestimmen, den Vertragswillen also ergänzen
solle.15

Nun hat Weismann mit umfangreichen Verweisen auf die damalige Judikatur
schon früh überzeugend dargetan, dass in der Rechtspraxis des 19. Jahrhunderts ein
Schiedsgutachten nicht nur im dargelegten Fall einer Ergänzung des Parteiwillens
angenommenwurde, sondern auch dann, wenn der Dritte das Vorliegen einzelner, für
die Rechtsbeziehungen der Parteien erheblicher Tatbestandselemente feststellen

Schiedsgutachtenvertrages, S. 148 mit Verweis auf Ziegler, Das private Schiedsgericht im
antiken römischen Recht, S. 242.

9 Weismann, AcP 72 (1888), 269 (303); dies sieht auch Rauscher, Schiedsgutachtenrecht,
S. 82.

10 André, Gemeinrechtliche Grundzüge der Schiedsgerichte, S. 40 f.
11 Goldschmidt, GrünhutsZ 2 (1875), 714 (720).
12 Joussen, Schlichtung als Leistungsbestimmung und Vertragsgestaltung durch einen

Dritten, S. 52.
13 Joussen, Schlichtung als Leistungsbestimmung und Vertragsgestaltung durch einen

Dritten, S. 53;Wittmann, Struktur und Grundprobleme des Schiedsgutachtenvertrages, S. 154.
14 Mugdan, Mot. II, § 355 S. 107.
15 Mugdan, Mot. II, § 357 S. 107.
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sollte.16 In seiner grundlegenden Entscheidung zum Schiedsgutachtenrecht be-
schrieb das Reichsgericht diese Tätigkeit als die bloße Herausstellung eines dem
Unkundigen verborgenen, dem Sachkundigen aber auffindbaren und bereits objektiv
bestimmten Inhalts der Leistung; der Gutachter soll die den Parteien noch unbe-
kannte, ihrem Inhalt nach aber bereits objektiv bestimmte Leistung zu einer be-
kannten machen, mithin den vorhandenen Inhalt des Vertrags klarstellen.17 Der
Anwendungsbereich des Schiedsgutachters ist damit „unendlich viel weiter“ als die
gesetzliche Regelung und diese daher als nicht allgemein genug und zu eng zu
kritisieren.18

Heute spiegeln die uneinheitlichen Bezeichnungen des Schiedsgutachters als
„Arbitrator“,19 „Schiedsmann“,20 „Obmann“,21 „Sachverständiger“,22 „Schlichter“23

oder „Schätzer“24 die mannigfaltigen Tätigkeitsfelder seiner Aufgabenbeschreibung
wider. Fraglich bleibt, ob es überhaupt möglich ist, derart polymorphe Fallgestal-
tungen als einheitliches Rechtsinstitut zu begreifen.

Während die rechtliche Einordnung des gestaltend tätig werdenden Schieds-
gutachters aufgrund ihres Anknüpfungspunktes in den §§ 317–319 BGB gelingt,
entbehrt die dogmatische Erfassung der feststellenden gutachterlichen Tätigkeit
jeglichen normativenAnsatzes. Auch einhundert Jahre nach demGrundsatzurteil des
Reichsgerichts,25 in welchem das seinerzeit höchste Zivilgericht der Problematik der
Handhabung des Schiedsgutachtenrechts erstmals Herr zu werden glaubte, hat sich
die Diskussion mitnichten erschöpft. Vielmehr darf wiederholt werden, was Weis-
mann schon im 19. Jahrhundert in Bezug auf das Schiedsgutachtenrecht konstatierte:

16 Weismann, AcP 72 (1888), 269 ff. m.w.N.; so den Beitrag zusammenfassend Joussen,
Schlichtung als Leistungsbestimmung und Vertragsgestaltung durch einen Dritten, S. 53 f.;
siehe auch Kornblum, Probleme der schiedsrichterlichen Unabhängigkeit, S. 95 f.

17 RG, Urt. v. 23.05.1919, RGZ 96, 57 (60).
18 Weismann, AcP 74 (1889), 422 (422); ähnlich Joussen, Schlichtung als Leistungsbe-

stimmung und Vertragsgestaltung durch einen Dritten, S. 54: „Die Rechtspraxis hat […] schon
bald nach Erlass des BGB dessen enge Beschränkung auf das vertragsergänzende Schieds-
gutachten überholt.“ Weismann, AcP 74 (1889), 422 (431) gelangt aus diesem Grund zu der
recht plakativen Grundsatzkritik: „Besser als diese Bestimmungen würden gar keine sein.“

19 Arens, Arbitri und Arbitratoren, passim; Dernburg/Engelmann, Das bürgerliche Recht II/
1, S. 226; Oertmann, § 317 Anm. 1; Habscheid, NJW 1962, 5 (9).

20 André, Gemeinrechtliche Grundzüge der Schiedsgerichte, S. 40; Kisch, Der Schieds-
mann im Versicherungsrecht, passim; ders., RheinZ 9 (1917/1918), 12 ff.

21 RG, Urt. v. 06.12.1904, JW 1905, 90 ff.
22 Legalüberschriften der §§ 84, 189 VVG des versicherungsrechtlichen Äquivalents zum

Schiedsgutachterverfahren; Asmus, ZVersWiss 1962, 197 ff.
23 Joussen, Schlichtung als Leistungsbestimmung und Vertragsgestaltung durch einen

Dritten, passim, insb. S. 237 ff.
24 Nicklisch, ZHR 136 (1972), 1 ff., 97 ff.: „Schätzorganisationen“.
25 RG, Urt. v. 23.05.1919, RGZ 96, 57 ff.
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