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Einleitung

Es scheint geschafft! Der europiische Gesetzgeber hat sich schlussendlich mit
der Richtlinie 2020/1828/EU iiber Verbandsklagen zum Schutz der Kollektiv-
interessen der Verbraucher dazu durchgerungen, dass innerstaatliche kollek-
tive Schadensersatzverfahren? auch auf dieser Seite des Atlantiks Wirklich-
keit werden konnen.?

Dem ging eine umschweifende Generaldebatte um die Vor- und Nachteile
der ,,amerikanischen Verhiltnisse* voraus, die dabei nicht immer um Objek-
tivitdt bemiiht war.* Zu gern hitte man den leidenschaftlichen Gegnern? ge-
legentlich beschwichtigend zugerufen, dass die von ihnen gezeichneten Schre-
ckensszenarien doch reichlich pauschalisiert sind und der Realitit jenseits des
Atlantiks dabei kaum gerecht werden.® Denn bei aller Debatte um die Gefah-
ren, die dem US-amerikanischen System des private law enforcement imma-
nent sind, welches der Abneigung an iiberbordendem staatlichem Eingriffs-
wesen entgegengesetzt wird,” ist es letztlich das US-amerikanische System in
seiner kumulierten Gesamtheit,® das dem nationalen Betrachter — wohl zu

I Richtlinie 2020/1828/EU des Europiischen Parlaments und des Rates vom 25. No-
vember 2020 iiber Verbandsklagen zum Schutz der Kollektivinteressen der Verbraucher
und zur Aufhebung der Richtlinie 2009/22/EG; = Verbandsklagen-RL, abrufbar unter:
https://eur-lex.europa.eu/legal-content/ DE/TXT/PDF/?uri=CELEX:32020L 1828 &-from=
DE (zuletzt abgerufen am 30.12.2023).

2 Vgl. insb. Art. 1 Abs. 2 und Art. 9 Abs. 1 Verbandsklagen-RL.

3 Dazu, dass dies iiberfillig war, siche Stadler, JZ 2018, 793 (795); Morell, JZ 2019, 809
(814).

4 Siehe Woopen, NJW 2018, 133; Brand, NJW 2012, 1116; dies schon beméngelnd Taruf-
fo, 11 Duke J. Comp. & Int’l L. 405, 413 ff. (2001); vgl. Begriff des ,,legalized blackmail* bei
Handler, 71 Colum. L. Rev. 1,9 (1971).

> Auch wenn dies nicht der Auffassung der Verfasserin zur geschlechtergerechten Spra-
che entspricht, wird aus Griinden des in der Untersuchung erhohten Aufkommens von
englischen Begriffen, Titeln sowie Zitierungen im gesamten Text das generische Maskuli-
num verwendet, womit sémtliche Personenbezeichnungen gleichermafien fiir beide Ge-
schlechter gelten.

6 Schon Koch H., JZ 2011, 438 (441); Stadler, ZHR 182 (2018), 623 (635ft.).

7 Coffee, Entrepreneurial Litigation, S. 5 ,,desirable, supplement to public enforcement
of law*; Glover, 53 Wm. & Mary L. Rev. 1137, 1145ff. (2012).

8 Vgl. Bruns, NJW 2018, 2753 (2754); so auch Koch H./Zekoll, ZEuP 2010, 107 (125f.);
siche Buxbaum, in: Mansel/Dauner-Lieb/Henssler (Hrsg.), Zugang zum Recht, 2008, S. 91
(93ff.).
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Recht — eventuell Kopfzerbrechen bereitet, von dessen gesamtheitlicher
Ubernahme, ja gar eins-zu-eins Transplantation in die nationale Rechtskultur
jedoch auch niemals ernsthaft die Rede war.?

Das Herzstiick des US-amerikanischen Systems des private law enforce-
ment'0ist dabei ohne jeden Zweifel die moderne Gruppenklage (modern class
action), die es einem Einzelnen sog. private attorney general'' ermoglicht, fiir
sich und im Namen einer Gruppe gleich betroffener Individuen zu handeln,
womit, so der Gedanke, letztendlich die objektive Rechtsordnung als iiberge-
ordnetes Ganzes geschiitzt wird.12 Mit diesem prozessrechtlichen Instrument
der modern class action in Verbindung mit Erfolgshonoraren (contingent fee
arrangement) und der sog. American rule on fee shifting'? konnte in den USA
jener so gefiirchtete private sog. entrepreneurial market'* etabliert werden,
der sich dabei auf weite Bereiche des Privatrechts erstreckt; namentlich das
Kartellrecht, Wertpapierstreitigkeiten, Produkthaftungsfille, das Delikts-
recht sowie Beeintrichtigungen im Verbraucherkontext.!¢ Folglich auch jen-
seits der vornehmlich vorgesehenen Aufgabe,!” geringfiigigen Anspriichen,
die wirtschaftlich nicht als Einzelklagen geltend gemacht werden kénnen sog.
negative value claims, zu mehr Durchsetzung zu verhelfen. 8

Dass Aufgabeniiberantwortung an Private dabei stets ihren entsprechen-
den Preis hat, ist fiir den US-amerikanischen Rechtskreis weniger verwerflich
als vielmehr zwingende Konsequenz der in erster Linie getétigten Entschei-
dung, sich fiir die Problembewiltigung des modernen Massenverkehrs des
20./21. Jahrhunderts sog. democratized market' nicht der iiberbordenden
staatlichen Regulierung zu bedienen; ohne finanzielle Anreize wird ndmlich
kaum ein Privater die Aufgabe des private attorney general iibernehmen.?
Man mag dariiber als Européer die Nase riimpfen, sollte dabei aber nicht ver-

9 Vgl. zu dieser Verwirrung Diirr-Auster, Qualifikation, S. 28; Coffee, 110 Colum. L.
Rev. 288, 294 (2010); i.E. auch Buxbaum, in: Mansel/Dauner-Lieb/Henssler (Hrsg.), Zu-
gang zum Recht, 2008, S. 91 (92).

10 Tnstruktiv Murray, in: Gesellschaft fiir Rechtspolitik (Hrsg.), Bitburger Gespréche in
Miinchen Bd. 6, 2016, S. 27 ff.

1 Instruktiv zum Begriff Rubenstein, 57 Vand. L. Rev. 2129 (2004).

12 Thénissen, JZ 2022, 430 (434 m.w.N.); Orgel, Class Arbitration, S. 3 m.w. N.

13 Coffee, 110 Colum. L. Rev. 288, 291 f. (2010).

14 Begriff bei Issacharoff, JITE 2011, 56 (681.).

15 Miller, 19 Theoretical Inq. L. 1, 15 (2018).

16 Miller, 19 Theoretical Inq. L. 1, 14 (2018).

17" Miller, 19 Theoretical Inq. L. 1, 14 (2018).

18 Miller, 19 Theoretical Inq. L. 1, 5 (2018); Gilles, 2016 U. Ill. L. Rev. 371, 396 (2016);
Coffee, Entrepreneurial Litigation, S. 4, so handelt es sich heute bei Kldgern einer securi-
ties class action vorwiegend um institutionelle Investoren mit hohen Einzelanspriichen, die
auch mittels Individualklage geltend gemacht werden koénnten.

19 Vel. dazu Issacharoff, JITE 2011, 56 (64).

20 Issacharoff, JITE 2011, 56 (68f); Buxbaum, in: Mansel/Dauner-Lieb/Henssler
(Hrsg.), Zugang zum Recht, 2008, S. 91 (94 {f.).
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kennen, dass sich auch im nationalen System, das zur kollektiven Rechts-
durchsetzung verstirkt auf eine Rechtsdurchsetzung mittels Verbianden setzt,
zu einem gewissen Grad ebenfalls die Frage nach dem Preis, d.h. nach der
Finanzierung fiir die Aufgabenwahrnehmung, stellt.?!

Der Erlass der Verbandsklagerichtlinie soll dementsprechend nochmal
zum Anlass genommen werden, den in der Vergangenheit verlautbarten
Angsten, im Hinblick auf die ,,amerikanischen Verhiltnisse“ im Allgemeinen
sowie dem dort bestehenden kollektiven Rechtsschutzinstrument der moder-
nen Gruppenklage im Besonderen einen niichternen Blick entgegenzusetzen.
Am Ende wird dabei die Erkenntnis stehen, dass die u.a. schon als Monster
bezeichnete?? US-amerikanische class action in den letzten Jahrzehnten der-
art massiv angegriffen und in vielen Bereichen zuriickgedringt wurde, dass
sie zu einem — insbesondere im Verbraucherschutz- und Arbeitnehmerkon-
text — zahnlosen Tiger mit wenig abschreckender Wirkung verkommen ist.

So hat, um nur ein paar einleitende Beispiele zu nennen, die in der Wal-
Mart Stores, Inc. v. Dukes,?® erfolgte restriktive Auslegung des commonality-2*
Erfordernisses einer Rule 23(b)(2) FRCP sog. class action for final injunctive
or declaratory relief, dazu gefiihrt, dass kaum mehr grof3e grenziiberschreiten-
de Diskriminierungsgruppenklagen, vor Gericht erhoben werden konnen.?

Dariiber hinaus hatte schon die Entscheidung in Amchem Products, Inc. v.
Windsor,?¢ dazu gefiihrt, dass die Anforderungen an die Verfiigung iiber die
formliche Zulassung (class certification order) erhoht wurden, in deren Folge
sich das Potenzial der erdriickenden Wirkung einer grenziiberschreitenden
deliktischen Gruppenklage erheblich abmilderte.?” Jene deliktische Gruppen-
klage hatte es am Anfang nach ihrem Auftreten (potenziellen) Geschidigten,
die von gefdhrlichen Produkten (Zigaretten, Asbest oder Silikonimplantaten)
beeintriachtigt worden waren, umfassend ermoglicht, die Hersteller dieser
Produkte auf Schadensersatzsummen zu verklagen, die jene nicht selten an
den Rand der Existenz brachten.?

21 Vel. Kern/Uhlmann, ZEuP 2022, 849 (855 m.w.N.); Stadler, ZHR 182 (2018), 623
(6511t.); Meller-Hannich, VbR 2021, 40 (441.); Fries, ZZP 134 (2021), 433 (433).

22 Siehe den Titel des ikonischen Aufsatzes eines Befiirworters der class action, Miller,
Of Frankenstein Monsters and Shining Knights: Myth, Reality, and the Class Action Pro-
blem, 92 Harv. L. Rev. 664 (1979).

2 564 U.S. 338 = 131 S.Ct. 2541 = 180 L.Ed.2d. 374 (2011).

24 Commonality of questions of law or fact Rule 23(a)(2) FRCP, siche dazu unten 1. Teil
Kapitel2 §2 A. V.7.b) bb), S.51.

25 Vgl. Coffee, Entrepreneurial Litigation, S. 127ff., 136; vgl. dazu unten 1. Teil Kapi-
tel2§2 A. V. 7.b. bb), S. 511t.

26 521 U.S. 591 (1997).

27 Coffee, Entrepreneurial Litigation, S. 112ff., 114.

28 Coffee, Entrepreneurial Litigation, S. 53, 95ff.; Gilles, 2016 U. Ill. L. Rev. 371, 396
(2016).
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Letztlich ereilte die grenziiberschreitenden Gruppenklagen durch die Am-
chem Products, Inc. v. Windsor- und Wal-Mart Stores, Inc. v. Dukes-Recht-
sprechung des Supreme Court das in der amerikanischen Rechtskultur ver-
breitete Schicksal, dass auf eine liberale Entwicklung, die naturgemé$ zu-
nichst wenig Regulierung unterworfen und damit anfillig fiir eine extensive
Anwendung ist — die teilweise auch an der Grenze zum Missbrauchlichen
stehen kann — von Seiten des Gesetzgebers und der Justiz eine konservative
Gegenbewegung folgt, die Barrieren in der Form von Gesetzgebung und
Rechtsprechung errichtet, um ausufernden Auswiichsen Einhalt zu ge-
bieten.?

Ahnliches ereignete sich daneben auch im Bereich der sog. securities class
action, sodass sich auch dieser Anwendungsbereich der Gruppenklage zu-
nehmend verkleinert.3® So wurde es 1970, nachdem Berufungsgerichte in
den 60er Jahren erstmal anerkannten, dass die Rule 10b-5 Securities Act of
1933 einen materiell-rechtlichen Individualanspruch, sog. privat right of ac-
tion gewahrte,3! tiblich, securities class action anhéngig zu machen, folgte auf
einen schlechten sog. financial release ein signifikanter Wertverlust der Aktie
sog. stock drop cases.?> 1980 vollzog sich sodann ein regelrechter exponen-
tieller Anstieg ihrer Verwendung, was auf eine liberale Supreme Court-Recht-
sprechung zuriickgefithrt werden kann.® Jene etablierte iVm dem zivil-
prozessualen notice pleading3* lediglich minimale Anforderungen, um eine
Gruppenklage anhéngig machen zu kénnen. Dadurch wurde es einer ge-
schiftstiichtigen und spitzfindigen Anwaltschaft erleichtert, ihr Geschifts-
modell darauf zu begriinden, worunter die Unternehmerschaft zunehmend
dchzte. Naturgemil folgte darauf massiver Lobbyismus von Seiten der busi-
ness community, die eine Kampagne gegen die aus ihrer Sicht erpresserischen
und damit ,,frivolous suits“ anstrengte, welche mithilfe des zu dieser Zeit kon-
servativ ausgerichteten Congress im Private Securities Litigation Reform Act
of 1995 [PSLRA] miindete.? Dieser beschnitt die Verfiigbarkeit der securities

2 Instruktiv zu diesem Phdnomen in unterschiedlichen Bereichen Coffee, Entrepre-
neurial Litigation, S. 13f., 15f.; Mullenix, 64 Emory L. J. 399, 403 (2014); Buxbaum, in:
Mansel/Dauner-Lieb/Henssler (Hrsg.), Zugang zum Recht, 2008, S. 91 (106).

30 Buxbaum, in: Mansel/Dauner-Lieb/Henssler (Hrsg.), Zugang zum Recht, 2008, S. 91
(991£.).

31 Coffee, Entrepreneurial Litigation, S. 59, 252 Fn. 19, S. 63{.; vgl. Buxbaum, in: Man-
sel/Dauner-Lieb/Henssler (Hrsg.), Zugang zum Recht, 2008, S. 91 (92).

32 Coffee, Entrepreneurial Litigation, S. 141.

3 Coffee, Entrepreneurial Litigation, S. 16.

3 Vgl. Reiling, Discovery-Verfahren, S.12f; Buxbaum, in: Mansel/Dauner-Lieb/
Henssler (Hrsg.), Zugang zum Recht, 2008, S. 91 (96).

3 Gilles, 2016 U. I1l. L. Rev. 371, 396 (2016); Buxbaum, in: Mansel/Dauner-Lieb/Henss-
ler (Hrsg.), Zugang zum Recht, 2008, S. 91 (991f., 106).
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class action, indem er u.a. die pleading standards erhohte womit es schwerer
und vor allem teurer wurde, eine securities class action anhzngig zu machen.3¢

Derartige Fluktuationen zwischen liberalen und konservativen Bewegun-
gen und Gegenbewegungen sind der US-amerikanischen Rechtspolitik imma-
nent und resultiert daraus, dass die USA zwischen den zwei groB3en politi-
schen Parteien gespalten sind, wobei die Demokraten traditionell der sog.
plaintiff’s bar und die Republikaner der sog. defense bar respektive der busi-
ness community nahestehen und von ihnen nicht zuletzt umfassend finanziell
unterstiitzt werden.?

Das Hauptaugenmerk dieser Arbeit liegt jedoch in der Darstellung der
dramatischsten Entwicklung im Hinblick auf die Verfiigbarkeit der sog. con-
sumer und employment class action und damit in einem Bereich, in dem gera-
de der Moglichkeit, mittels der Gruppenverfahren negative value claims zu
biindeln, besondere Bedeutung beikommt.38 So z&hlt zu den groften Heraus-
forderungen der US-amerikanischen Gruppenklage, im Verbraucher-, Ar-
beitnehmer- und Kleinunternehmerkontext, die in vertraglichen Rechtsver-
héltnissen mit eben jenen vulnerablen Gruppen umfassende Verwendung
von sog. mandatory arbitration agreements, bestehend aus Schiedsverein-
barungen (arbitration agreements) in standardisierten Vertrigen (contract of
adhesion).* Diese Schiedsvereinbarungen in contract of adhesion sind durch
die Rechtsprechung des Supreme Court der letzten Jahrzehnte in Bereichen
von Finanzdienstleistungs-, Telekommunikations-, Arbeitsvertrigen etc. fiir
vollumfénglich wirksam befunden worden und schlieBen damit den Zugang
zur staatlichen Gerichtsbarkeit im Allgemeinen und damit auch der staat-
lichen Gruppenklage im Besonderen aus.*

Verschirft wird diese Situation dadurch, dass zusétzliche sog. remedy strip-
ping clauses* idF von sog. class arbitration waiver in die Schiedsvereinbarung,

36 Coffee, Entrepreneurial Litigation, S. 78; Buxbaum, in: Mansel/Dauner-Lieb/Henss-
ler (Hrsg.), Zugang zum Recht, 2008, S. 91 (991f.).

37 Coffee, Entrepreneurial Litigation, S. 16; Buxbaum, in: Mansel/Dauner-Lieb/Henss-
ler (Hrsg.), Zugang zum Recht, 2008, S. 91 (106).

3 So auch Glover, 53 Wm. & Mary L. Rev. 1137, 1170 (2012).

3 Instruktiv Miller, 19 Theoretical Inq. L. 1, 28ff. (2018); Coffee, Entrepreneurial Liti-
gation, S. 2 ,[T]he Court [...] made arbitration provisions in standard form contracts an
insurmountable barrier to litigation in court.“ und S. 7 ,,Congress and the courts have [...]
allowed defendants to escape the judicial system entirely for arbitration systems that ef-
fectively foreclose the ,negative value‘ claimant.; Gilles, 2016 U. 1ll. L. Rev. 371, 397
(2016); Murray, in: Gesellschaft fiir Rechtspolitik (Hrsg.), Bitburger Gespriache in Miin-
chen Bd. 6, 2016, S. 27 (38), ,,diese Entwicklung hat mehr als irgendetwas anderes die
Effektivitdt von private law enforcement in vielen Bereichen des Rechts- und Wirtschafts-
systems der USA ausgehohlt.“; Thonissen, ZZPInt 23 (2018), 315 (3171.); schon Buxbaum,
in: Mansel/Dauner-Lieb/Henssler (Hrsg.), Zugang zum Recht, 2008, S. 91 (103).

40 So auch Thonissen, ZZPInt 23 (2018), 315 (316, 318); Miller, 19 Theoretical Inq. L. 1,
28 (2018).

4 Schwartz, 38 U.S.F. L. Rev. 49 (2003); Sternlight, 57 Stan. L. Rev. 1631, 1641 f. (2005).
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die eben in contract of adhesion enthalten ist, mitaufgenommen werden, wo-
mit dariiber hinaus nunmehr auch die Moglichkeit des Gruppenschiedsver-
fahrens (class arbitration) wirksam ausgeschlossen werden kann.4? Damit ha-
ben negative value claims — auch small-dollar claims genannt — auch auf der
Schiedsgerichtsbarkeitsebene keine wirtschaftlich realisierbare Moglichkeit
mehr, durchgesetzt zu werden.

Im Laufe der Erarbeitung dieses Befundes gilt es dabei stets, die US-amerika-
nischen Eigenheiten zu beachten:

Zum einen, dass das nationale US-amerikanische Schiedsrecht grund-
legend anders ausgestaltet ist als das deutsche. So hat das Schiedsrecht dem
Normenpluralismus der USA entsprechend zwei Rechtsquellen: einerseits
den Federal Arbitration Act [FAA], d.h. ein Bundesrecht, und andererseits
das jeweilige Schiedsrecht der Gliedstaaten, d.h. Landesrecht — vgl. z.B.
California Arbitration Act [CAA].

Zum anderen sollte sich vergegenwirtigt werden, dass die Entwicklung hin
zum quasi Ende der consumer und employment class action durch die umfas-
sende Vertragsfreiheit in den USA bedingt wurde,® in deren aggressivster
Ausformung es als gemeinwohlférdernd angesehen wird, dass contract of ad-
hesion umfassend — d.h. ohne Riicksicht darauf, dass die Verbraucher und
Arbeitnehmer mit ungleicher Verhandlungsmacht ausgestattet sind* — wirk-
sam sind und denen auch auB3erhalb der Besonderheiten des nationalen US-
amerikanischen Schiedsrechts nur sehr begrenzt auf gliedstaatlicher Ebene
etwas mittels den allgemeinen contract law Theorien idF von Drohung (du-
ress)®, Betrug (fraud), und Unbilligkeit (unconscionability) entgegengehalten
werden kann. Im Kern steht dabei das in den USA ausgeprégte Vertrauen in
das Regulative des Marktes.

Voller Aufmerksamkeit bedarf jedoch der Umstand, dass Schiedsverein-
barungen zwar dogmatisch als materiell-rechtliche Vertrédge eingeordnet wer-
den,* wonach sich deren Zustandekommen und Wirksamkeit grds. nach dem
jeweiligen gliedstaatlichen contract law der fiinfzig Bundesstaaten richten
wiirde, der Supreme Court nach seiner iiber die letzten vierzig Jahre geschaf-
fenen sog. arbitration jurisprudence derzeit aber die Auffassung vertritt, dass
der bundesrechtliche FAA sowohl andere Bundesrechte (federal statutory
rights) [TILDA, Sherman Antitrust Act, NLRA etc.] ibertrumpft als auch
dem Gliedstaatenrecht (state statutory rights), dabei insbesondere dem glied-

42 Vegl. Miller, 78 La. L. Rev. 739, 773 (2018).

4 So auch Schmitz, 58 Ariz. L. Rev. 213, 217 (2016).

4 Miller, 40 Cardozo L. Rev. 57, 89 (2018).

4 Vgl. dazu Lorenz, in: Heldrich et al. (Hrsg.), Festschrift fiir Canaris, 2007, S. 777
(780).

4 Niedermaier, Schieds- und Schiedsverfahrensvereinbarungen.
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staatlichen contract und common law, in Bezug auf das Zustandekommen und
die Wirksamkeit der Schiedsvereinbarungen umfassend vorgeht bzw. sie aus-
hebelt.#” Diese US-amerikanischen Eigenheiten ermoglichen es sodann in
ihrer kumulativen Gesamtheit den Unternehmen und Arbeitgebern, die Ver-
fligbarkeit der consumer und employment class action massiv zuriickzudran-
gen und sich wirksam und effektiv ihrer durch die Gruppenverfahren noch
gesteigerten Haftungsverantwortung zu entziehen, womit sie sich faktisch de-
regulieren konnen.*

Da immer die Gefahr besteht, dass strukturelle Dynamiken, die sich in den
USA im Hinblick auf Gruppenverfahren entwickelten, in einem gewissen
Ausmalf3 auch in Deutschland in diesem Zusammenhang auftreten bzw. in
der Zukunft auftreten konnen* — die USA sind und bleiben ein unverzicht-
bares Referenzobjekt fiir den deutschen Rechtskreis —, soll sodann die Ent-
wicklung in den USA zum Anlass genommen werden einen Blick auf die im
nationalen Kontext bestehenden oder noch auftretenden Gefahren im Hin-
blick auf die Zuriickdridngung nationaler kollektiver Rechtschutzinstrumente
zu werfen. Die Umsetzung der Richtlinie 2020/1828/EU {iber Verbandskla-
gen zum Schutz der Kollektivinteressen der Verbraucher wird nur dann nach-
haltigen Erfolg haben und einen Mehrwert fiir den Verbraucherschutz schaf-
fen, wenn diese neu geschaffene Moglichkeit des kollektiven Rechtsschutzes
nicht bereits praventiv umgangen oder konterkariert werden kann.

Gang der Untersuchung

Im ersten Teil sollen nach einer Begriffsbestimmung — allen voran betrifft dies
den hinsichtlich unterschiedlicher Fallgestaltungen synonym verwendeten
Begriff der class action waiver; Differenzierung tut hier not — zunéchst die
Grundziige der class action und dabei deren gesamtprozessuale Einbettung
einer eingehenden Betrachtung unterzogen werden.

Sodann bedarf es einer Einfithrung in die Problematik der arbitration
agreements die als sog. class action shield fungieren, da sie den Zugang zur
staatlichen Gerichtsbarkeit ausschlieBen. Hierbei wird besonderes Augen-
merk auf die komplizierte Uberlagerung von Landes- durch Bundesrecht ge-

47 Miller, 40 Cardozo L. Rev. 57, 89 (2018).

4 So auch Miller, 40 Cardozo L. Rev. 57 (2018).

4 So auch Buxbaum, in: Mansel/Dauner-Lieb/Henssler (Hrsg.), Zugang zum Recht,
2008, S. 91 (92 Fn. 5).

%0 Richtlinie 2020/1828/EU des Europdischen Parlaments und des Rates vom 25. No-
vember 2020 iiber Verbandsklagen zum Schutz der Kollektivinteressen der Verbraucher
und zur Aufhebung der Richtlinie 2009/22/EG; = Verbandsklagen-RL, abrufbar unter:
https://eur-lex.europa.ew/legal-content/ DE/TXT/PDF/?uri=CELEX:32020L1828&-from=
DE (zuletzt abgerufen am 30.12.2023).
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legt. Dieses Zusammenspiel erschwert das Verstindnis hinsichtlich der Zulis-
sigkeit von Schiedsvereinbarungen in standardisierten Vertrigen erheblich.
Internationalverfahrensrechtliche Probleme im Hinblick auf die Anerken-
nungs- und Vollstreckungsfahigkeit von US-amerikanischen Schiedsspriichen
(arbitration award) bleiben jedoch unberiihrt.>!

Daran anschlieBend erfolgt eine Einfithrung in den Bereich der class arbi-
tration, mittels derer ab 1980ern versucht wurde, die zunehmende Verbarrika-
dierung der Gerichtstiiren fiir negative value claims durch mandatory arbitra-
tion agreements wieder zu 6ffnen.

Darauf aufbauend wird dargestellt, wie, dank der ausgepridgten Vertrags-
freiheit in den USA, Vertragsverfasser sich von derartigen Bestrebungen we-
nig beeindrucken lieBen und kurz nach dem Aufkommen der Gruppen-
schiedsverfahren begannen, auch diese Moglichkeit negative value claims zur
mehr Durchsetzung zu verhelfen auszuschlieBen, indem sie in ihre mandatory
arbitration agreements ausdriickliche Verzichtserkldrungen in Bezug auf das
Gruppenschiedsverfahren (class arbitration waiver) aufnahmen.

Dementsprechend liegt der Schwerpunkt der Arbeit auf der Darstellung,
der sich dadurch ergebenden und ab 2011 vom Supreme Court in regelméafi-
gen Abstdnden zu beantwortenden Folgefrage, wann eine derartige ausdriick-
liche Verzichtserkldrung innerhalb der standardisierten Schiedsvereinbarung
wirksam und damit durchsetzbar ist. Augenmerk wird hier, u. a. auf die einzig
im jeweiligen Landesrecht — da es an einem bundesrechtlichen Pendant
fehlt —32 verankerte Unbilligkeitstheorie der sog. unconscionability doctrine
gelegt, welche in Ansétzen der deutschen Sittenwidrigkeit dhnelt. So wurde
stets versucht, u.a. diese Vorschrift heranzuziehen, um die Nichtigkeit der
gesamten Schiedsvereinbarungen oder aber deren einzelner Vorschriften zu
rechtfertigen, sodass in vertraglichen Rechtsverhiltnissen der staatliche Ge-
richtsweg oder zumindest das Gruppenschiedsverfahren wieder zur Ver-
figung steht.>? Bei keiner der spektakuldrsten Entscheidungen der vergange-
nen Jahre, die sich mit dieser Frage befassten, waren entsprechende Versuche
dabei jedoch erfolgreich,>* da der bundesrechtliche FAA durch die Recht-
sprechung des Supreme Court einen umfassenden Anwendungsvorrang vor
landesrechtlichen Grundsédtzen geniet. Mangels bundeseinheitlichen Ver-
tragsrechts — contract law ist state law — gilt der sich aus der Supremacy Clause
speisende Grundsatz, Bundesrecht bricht Landesrecht, auch im Privatrecht.

Nach einer, so viel kann bereits an dieser Stelle vorweggenommen werden,
erniichternden Bestandsaufnahme werden Reformbestrebungen der Vergan-
genheit und der Gegenwart aufgezeigt sowie die Folgen dieser Rechtspre-

St Instruktiv Thonissen, ZZPInt 23 (2018), 315 (3261.).

52 Resnik, 124 Yale L. J. 2804, 2885 (2015); Orgel, Class Arbitration. S. 129.
33 Thonissen, ZZPInt 23 (2018), 315 (319).

34 Vgl. Resnik, 124 Yale L. J. 2804, 2840 (2015).
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chung, die die Verfiigbarkeit der consumer und employment class action um-
fassend begrenzt, beleuchtet und ein Handlungsvorschlag gewagt.

Im zweiten Teil wird sodann aufgrund dieser Analyse zu beleuchten sein,
inwiefern es starker praventiver Schutzvorkehrungen im deutschen Recht be-
darf, damit kollektiver Rechtsschutz in seiner Verfiigbarkeit nicht einseitig
begrenzt werden kann.
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