§ 766 ABGB idF ErbRAG 2015 ist § 14 WEG nach-
gebildet, der ebenfalls eine Stundungsmaoglichkeit vox-
sieht. Unternehmen kénnen mit Eigentumswohnun-
gen wohl kaum sachgerecht einheitlich behandelt wer-
den. Fir Unternehmen wire eine Anderung der Be-
messungsgrundlage, wie in § 11 AnerbenG normiert,
glinstig gewesen. Warum soll es den privilegierten
«Ubernahmspreis” nur fiir den Bawernstand geben,
nicht aber firr andere Wirtschaftstreibende?

Aufgrund der beiden aufgezeigten Defizite er-
scheint das politische Ziel, Unternehimen vor der Zer-
schlagung za schiitzen, nur halbherzig verwirklicht.

Auch die gesetzlichen Kriterien flir die Stundung
erscheinen hinterfragungswiirdig. Die sonst notwen-

dige Verduflerung einer Wohnung soll zur Stundung
des Pflichtteils fihren, die blofie Belastung einer Woh-
nung fiir die Kreditaufnahme hingegen nicht. In Anbe-
tracht der leicht anordenbaren Sicherstellung des
Pflichtteils bei dessen Stundung, die in Form einer Hy-
pothek zugunsten des Pflichtteilsberechtigten erfolgen
konnte, wird der Pflichtteilsschuldner besser beraten
sein, selbst einen {gegeniiber den gesetzlichen Zinsen
giinstigeren) Kredit aufzunehmen und den Pflichtteil
gleich zu zahlen, womit das gesamte Konzept der Stun-
dung ins Leere lauft,

Insgesamt sind die Regelungen tber die Stundung
als — wenn auch verbesserungswiirdiger — Schritt in die
richtige Richtung einzustufen.

= [n Kirze

Die Stundungsmdglichkeiten hinsichtlich des Pflicht-
teils bringen eine Reihe ungeklérter Fragen mit sich.
Verfahrensrechtlich ware die Klarung dieser Fragen
nach Meinung des Autors besser im AuBStrG aufge-
hoben.
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Die Rechtsprechung des OGH als
zentrale Instanz in Schiedssachen

ez 06130 Die Parteien eines Schiedsverfahrens sind hinsichtlich der Verfahrensgestaltung

L misyeo  weitgehend frel. Ihre Freiheit wird von den Aufhebungsgriinden flr Schiedsspriiche
begrenzt. Die Auslegung der Aufhebungsgriinde bestimmt somit indirekt auch das
Erkenntnisverfahren vor dem Schiedsgericht. Nach § 615 ZPO entscheidet der OGH
in erster und letzter Instanz Ober die Aufhebung von Schiedsspruchen und die Be-
stellung und Abberufung von Schiedsrichtern. Organisatorisch wurde daflr der
18. Senat geschaffen. Durch diesen Spruchkorper wurde der OGH somit zur zent-
ralen Instanz fur das Schiedsverfahrensrecht in Osterreich.

Von Dietmar Czernich

inhaltstibersicht:

A Das SchiedsRAG 2013
B. Entscheidungen des 18. Senats seit
cdem SchiedsRAG 2013
1. Keing Schiedsrichterbestellung bei
eingetretener Insolvenz

2. Wann ist ein Schiedsspruch wegen Verletzung
des rechtlichen Gehdrs aufzuheben?
3. Die Schiedsverginbarung: Abschiuss,
Beendigung, Form und anwendbares Recht
a) Eigenes rechtliches Schicksat der
Schiedsversinbarung
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b) Das auf die Schiedsvereinbarung
anzuwendende Recht

¢} Form

4, Wann ist ein Schiedsrichter befangen?

a) Akademische Kontakte des Schiedsrichiers
zur Partei oder deren Verretern als
Befangenheitsgrund

b} Verletzung der Offenlegungspflicht
als Befangenheitsgrund

C. Zusammenfassung

A. Das SchiedsRAG 2013

Jeder in Osterreich erlassene Schiedsspruch unterliegt
der repressiven Kontrolle durch die ordentlichen Ge-
richte. Diese entschieden bis zum SchiedsRAG 2013V
wie in allen anderen Zivilrechtssachen in bis zu drei
Instanzen. Einer der Vorteile des Schiedsverfahrens -
rasche Entscheidungsfindung durch Eininstanzlichkeit
- ging somit in vielen Fillen wieder verloren, Zur Stir-
kung des (internationalen) Schiedsstandorts Oster-
reich wurde auf Wunsch der schiedsverfahrensrechtli-
chen Praxis im SchiedsRAG 2013 daher nach schwei-
zerischem Vorbild der konventionelle Instanzenzug
abgeschafft und die Entscheidungsbefugnis beim
OGH konzentriert.? Dieser entscheidet nun in allen
Schiedssachen alleine. Ausgenommen sind die Vollzie-
hung einstweiliger Mafinahmen, die von Schiedsge-
richten angeordnet werden ($ 593 Abs 3 ZPO), sowie
die Rechtshilfe fir Schiedsgerichte (§ 602 ZPO). Fiir
diese Materien bleiben wie bisher die Bezirksgerichte
zustindig. Weiter ist der Instanzenzug bei Authe-
bungsklagen gegen Schiedsspriiche, an denen ein Ver-
braucher oder Arbeitnehmer beteiligt war, weiterhin
dreistufig. Eingangsgerichte sind hier gem § 617 Abs &
ZPO unverdndert die Gerichtshofe L Instanz.

Die Konzentration des Verfahrens zur Kontrolle ei-
nes Schiedsspruchs auf den OGH war nicht unumstrit-
ten.” Der durchaus bestehenden sachlichen Rechtferti-
gung (Vermeidung der Konterkarierung der einins-
tanzlichen Entscheidungsbefugnis durch Schiedsge-
richte) stand das Argument gegeniiber, dass der
dreistufige Instanzenzug fiir alle birgerlichen Rechts-
sachen iSd § 1IN gelte und es keine Veranlassung gebe,
gerade fir Schiedssachen eine Ausnahme zu bilden.
Letztlich wurde der Kompromiss fiir die Schiedspraxis
im wahrsten Sinne teuer erkauft, weil die Pauschalge-
biihr fiir Aufhebungsklagen auf 5% des Leistungsgegen-
stands des bekimpften Schiedsspruchs festgesetzt
wurde. Das mit der Schaffung der Eininstanzlichkeit
des Authebungsverfahrens verfolgte Ziel der Steigerung
der Attraktivitit des Schiedsstandorts Osterreich ging
somit wieder verloren, weil dieser Preis international
nicht wetthbewerbsfihig ist. Die auf Gewinnmaximie-
rung ausgelegten merkantilistischen Uberlegungen in
der Regierungsvorlage zur Hohe der Pauschalgebithr
befremden: Die Justizgewihrung ist eine der vornehm-
sten Staatsaufgaben und kein Profitcenter.

B. Entscheidungen des 18. Senats
seit dem SchiedsRAG 2013

Wie man zu den Zielsetzungen des SchiedsRAG 2013
auch steht, unbestreitbar kommt es zu einer in Oster-

reich bisher in Zivilverfahren nicht bekannten Kon-

zentration der Entscheidungstdtigkeit auf einen
Spruchkérper in Form des 18. Senats des OGH. Dieser
setzt sich aus anerkannten und ausgewiesenen Exper-
ten des {internationalen) Verfahrensrechts zusam-
men.?) Dieses Gremium wird den Rahmen der Schieds-
gerichtsbarkeit in Osterreich vorgeben. Der 18, Senat
hat bisher acht Entscheidungen getroffen, die alle
Schwerpunkte des Schiedsverfahrensrechts — Gultig-
keit der Schiedsvereinbarung, rechtliches Gehor, Un-
abhingigkeit der Schiedsrichter - zum Gegenstand
hatten. Manche dieser Entscheidungen waren wegwei-
send, namentlich zur Formpflicht der Schiedsvereinba-
rung, bei anderen hétte man sich etwas mehr Entschei-
dungskraft erwartet.

1. Keine Schiedsrichterbestellung
bei eingetretener Insalvenz

Im Bereich der nicht-institutionellen Schiedsgerichts-
barkeit beginnt das Verfahren, indem der Schiedskli-
ger einen Schiedsrichter namhaft macht und den (pré-
sumptiven) Schiedsbeklagten auffordert, ebenfalls ei-
nen Schiedsrichter zu nennen. Kommt dieser der
Schiedsrichterbennung nicht oder nicht rechtzeitig
nach, so hat das Gericht nach § 587 Abs 2 Z 4 ZPO
auf Antrag des Schiedskligers eine Ersatzbenennung
vorzunehmen. In den Verfahren 18 ONc 6/14v* und
18 ONc 7/14w® wurde nach dem Antrag auf Ersatz-
benennung und vor dessen Bewilligung die Insolvenz
uber die saumige Partei erdffnet. Fraglich war, ob das
Schiedsrichterbestellungsverfahren nach § 7 IO za un-
terbrechen war.” Dies hing wiederum davon ab, ob das
Schiedsrichterbestellungsverfahren ein vermdogens-
rechdicher Anspruch ist und ob das Verfahren sich be-
reits im Stadium der Gerichtsanhingigkeit befand.
Das Vorliegen eines vermdégensrechtlichen An-
spruchs wurde vom OGH im Hinblick auf den engen
Zusammenhang zwischen Schiedsverfahren und gel-
tend gemachtem Anspruch bejaht. Zur Frage, ob ein
Schiedsverfahren bereits dann anhingig iSd § 6 10
ist, wenn es sich erst noch im Verfahren zur Bestellung
der Schiedsrichter befindet, stellte der OGH auf die
erste Verfahrenshandlung des Klidgers ab. Sobald diese
gesetzt werde, trete das Stadium der Anhingigkeit ein.
Da die erste Handlung des Schiedskligers in der Be-
nennung des Schiedsrichters liegt, trat mit dessen Zu-
gang beim Schiedsbeklagten {Schieds-)gerichtsanhin-
gigkeit ein, sodass das Verfahren unterbrechungsfihig
war. Der OGH unterbrach das Schiedsrichterbestel-
lungsverfahren daher gem § 7 I0. Wenn der Antrag

1) BGBI [ 2013/118, ’

2) So die RY 2322 BIgNR 24. GP 4.

3) Kodek, Schiedsverfahrensreform: Bitte so nicht, Zak 2012, 46;
Nueber, OGH als einzige Instanz in Schiedsverfahren zur Aufhe-
bung von Schiedsspriichen (rechts)politisch maglich? ZRY 2013,
11, Oberhamimer, Schiedsrechts-Anderungsgesetz 2013: Der
Rachtsstandort Csterreich legt vor, ecolex 2013, 525,

4) Zum 1. 5. 2016 staht der Senat unter dem Vorsitz der Vizeprisiden-
tin des OGH Dr. Alisaboth Lowek, Mitgllieder sind Mon.-Praof, Dr.
Wilma Dehn, Univ.-Prof, Dr. Matthias Neumayr, Dr. Walter Veith
und Dr. Gottfrisd Musger.

5) ecclex 2015, 584 (Fremuth-Wolf).

8) EvBI-l.3 2015/114 = RZ 2015, 187,

73 Vgl dazu Koller, Eintritt und Sperrwirkung der Schiedsanhangigkett,
ecolex 2014, 10586.
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auf Schiedsrichterbestellung nach der Insolvenzerdff-
nung {iber den Antragsgegner eingebracht wird, ist er
@iberhaupt unzulissig.?

Bedauerlicherweise liel der OGH offen, ob im Fall
einer Bestreitung der Porderung durch den Insolvenz-
verwalter der Priiffungsprozess beim Insolvenzgericht
oder beim vereinbarten Schiedsgericht zu fihren ist.”

2. Wann ist ein Schiedsspruch wegen
Verletzung des rechtlichen Gehdrs
aufzuheben?

Ein Schiedsspruch kann inhaltlich nicht {berpriift
werden, es sei denn, er verstofit gegen den ordre pub-
lic.'® Bei der Annahme einer Verletzung des ordre
public ist der OGH indes extrem restriktiv.'" Diese
restriktive Haltung erfolgt zu Recht, weil andernfalls
der meritorischen Prifung von Schiedsspriichen iiber
den Umweg einer behaupteten Verletzung des ordre
public der Weg geebnet wiirde. Inhaltlich unrichtige
Schiedsspriiche sind somit in Kauf zu nehmen.*? Par-
teien miissen sich dieses Risikos bereits bei Abschluss
der Schiedsvereinbarung bewusst sein. Dennoch ist
der Wunsch einer Partei verstdndlich, einen Schieds-
spruch, den sie fiir unzutreffend hilt, zu bekdmpfen.
Dieser Wunsch bricht sich idR Bahn, indem die be-
schwerte Partei andere Aufhebungsgriinde des § 611
ZPO umifunktioniert, um @iber diese eine Aufhebung
des Schiedsspruchs zu erreichen. Besonderer Beliebt-
heit erfreut sich hier der Aufhebungsgrund der Ver-
letzang des rechtlichen Gehérs (5611 Abs2 Z2
ZPO).

Bereits im Jahr 1927'% begann der OGH, diesem
Authebungsgrund einen restriktiven Anwendungsbe-
reich zu geben, und entwickelte den Rechtssatz, dass
er nur dann vorliege, wenn einer Partei Giberhaupt kein
rechtliches Gehor (ad nullum} gewihrt wurde.'® Diese
Rechtsansicht war sa lange vertretbar, als Schiedsspril-
che in weiterem Umfang inhaltlich {iberpriifbar waren,
als dies seit dem SchiedsRAG 2006 der Fall ist.!” Nach
geltendem Recht sind Schiedsspriiche faktisch inhalt-
lich nicht iiberpriifbar, sodass die Rahmenbedingun-
gen, unter denen der Schiedsspruch ergeht, stark in
den Vordergrund riicken: Der Schiedsspruch ist das
Produkt eines bestimmten Verfahrens und der Sub-
sumption des dort zutage getretenen Sachverhalts un-
ter bestimmte Normen als materielle Rechtsanwen-
dung. Wenn nun sowohl die Verfahrensgestaltung als
auch die materielle Rechtsanwendung uniberpriifbar
ist, so fiihrt dies zu einem Freibrief fiir das Schiedsge-
richt, Verfahren und Verfahrensergebnis so zu gestal-
ten, dass gerade noch kein Aufhebungsgrund gesetzt
wird. Rin derartiger Freibrief widerspricht jedoch den
Partelerwartungen zum Zeitpunkt des Abschlusses der
Schiedsvereinbarung, die von einem justizformigen
Verfahren ausgehen.

Der OGH deutete 2012' nach massiver Kritik der
Lit') an, seine Judikatur zu iberdenken. In den E 18
OCg 2/14i'® und 18 OCg 3/15p™ sprach der OGH
nun aus, dass der Authebungsgrund der Verletzung
des rechtlichen Gehors (nur} dann vorliege, wenn die
Gehérverletzung im staatlichen Verfahren einen Nich-
tigkeitsgrund bilden wiirde oder diesem wertungsma-

8ig sehr nahe komme. Der OGH lehnte es ab, Gehor-
verletzungen, die einen einfachen, aber fiir den Verfah-
rensausgang relevanten Verfahrensmangel darstellen,
als Aufhebungsgrund nach § 611 Abs 2 Z 2 ZPO zu
qualifizieren.®” Diese Newausrichtung der Judikatur
ist deutlich zu behutsam ausgefallen. Sie setzt die
Grenzen der schiedsrichterlichen Verfahrensgestal-
tung zu weit.

Fine nichtigkeitsbegriindende Gehdrverletzung iSd
§ 477 Z 4 ZPO liegt nur vor, wenn eine Partei durch
einen ungesetelichen Vorgang daran gehindert wird,
vor Gericht zu verhandeln.?” Damit wird jedoch nur
die ,duflere” Seite des rechtlichen Gehérs geschiitzt,
nimlich die Teilnahmemoglichkeit am Verfahren
selbst, nicht jedoch die ,innere” Seite der tatsachlichen
Beriicksichtigung des Parteivorbringens und der fafren
Verfahrensgestaltung. Durch die restriktive Interpreta-
tion des Aufhebungsgrundes der Gehdrverletzung
bliebe selbst eine nahezu ginzliche Negierung des Vor-
bringens einer Partei und ihrer Beweisantrige oder
eine sonst unausgewogene und unfaire Verfahrensge-
staltung folgenlos. Damit ist der Schutzstandard in Os-
terreich erheblich niedriger als etwa in Deutschland®
oder der Schweiz?”, wo es in derartigen Konstellatio-
nen zur Aufhebung des Schiedsspruchs kemmt.

Die zu enge Auslegung dieses Aufhebungsgrundes
hat weitreichende Folgen: Wird einer Partei im
Schiedsverfahren nicht ausreichend Gehér gewdhrt
oder wird sie sonst in ibren Verfahrensrechten be-
schnitten, hat sie abseits Nichtigkeit begriindender
Verfahrensverletzungen keine Maglichkeit, sich zar
Wehr zu setzen, selbst wenn sie darlegt, dass es ohne
die Rechtsverletzung zu einem anderen Verfahrenser-
gebnis gekommen wire, Ein derart niedriges Schutzni-
veau entspricht nicht der Stellung des Schiedsverfah-

8) 18 ONc 8/14y ecolex 2015, 564 (Fremuth-Wolf).

9) Siehe dazu Koller in Lishscher/Oberhammer/Rechberger, Schieds-
verfahrensrecht | Rz 3/308; Schumacher/Kéch, insolvenzerdfinung
unterbricht Schiedsverfahren: Fortsetzung im Prifungsprozess?
RdwW 2012, 388.

10) 2 Ob 206/12 a ecolex 2013/326 (Nusber); zur Entwickiung der Auf-
hebungsgrinde s Czamich, Der Vorwegverzicht auf die Aufhebung
dos Schiedsspruchs — zugleich ein Beitrag zur Stellung des
Schiedsverfahrens im Ssterreichischen Recht, JBI 2016, 89, 741,

11) Von der ordre public Klausel ist ,sparsamster Gebrauch” zu ma-
chen, statt vieler E 5 Ob 272/07 x ecolex 2008/157 (Graf).

12 Fehlentacheidungsn milssen deshalo grundsétzlich hingsnommen
werden®, 18 OCg 3/15p.

13) Il Ob 768/27 ZBf 1927/80.

14) RIS-Justiz RS0045082.

15) Bis zur ZVN 1983 waren Schiedsspriiche nach § 585 Abs 6 ZPC aF

berelts aufhebbar, wenn sis zZwingands Vorschriften des matsrislen

Rechts verletzien. Bls zum SchiedsRAG 2006 genigts immerhin

eine Verletzung international zwingender Bestimmungen (Eingriffs-

normeny.

4 0Ob 185/12b whl 2013/105 (Nueber).

7} Reiner, Schiedsverfahren und rechtliches Gehdr, ZfRV 2003, 52;

MNueber, Meugs zum rechtlichen Gehér im Schiedsverfahren, whl

o
e

2013, 130; Kausegger, Rachiliches Gehér im Schiedsverfahren, .

ecolex 2011, 37; Schett, Hin Schritt des OGH am langen Weg
zum rechtlichen Gehér im Schiedsverfahren, ecolex 2013, 628;
Czemnich, Kriterlen flr die Aufhebung des Schiedsspruchs wegen
mangelncan rechtlichen Gehdrs, JBI 2014, 205,

18) RZ 2015, 41 ELN3.

18) scolex 2018, 44 (Hausmaninger) = RdW 2016, 118.

20) So aber Czernich, 4Bl 2014, 295.

21y Pimmear in Fasching/Konecny W12 § 477 Rz 43, i

22} Bereits BGH NJW 1958, 2213; Geimer in Zdller, Kemmentar zur
ZPO% § 1042 Rz 5; Schifze, Schiedsgetichtsbarkeit und Schieds- -
verfahren® (2012) Rz 292,

23) BGE 127 HI 576.
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rens im Osterr Recht, das Pollak™ als staatlich geord-
nete Rechtsverfolgung vor nicht-staatlichen Entschei-
dungsorganen trefflich charakterisierte: Der Gesetzge-
ber sieht im Schiedsverfahren eine dem Verfahren vor
den staatlichen Gerichten gleichwertige Rechtsschutz-
form, indem er Schiedsspriiche mit Urteilen staatlicher
Gerichte gleichsetzt (§ 607 ZPO) und diese ohne jeg-
liche staatliche Intervention als Exekutionstitel zaldsst
($ 1 Z 16 EO). Diese Gleichsetzung beruht auf der Pri-
misse, dass der Schiedsspruch in einem durch Normen
- darunter dem Gebot zur Gewidhrung rechtlichen Ge-
hérs — determinierten Verfahren ergeht und dass die
Verletzung dieser Normen auch sanktioniert ist. In-
dem der OGH die Sanktionierung der Verfahrens-
normverletzung bis zur Grenze der Nichtigkeit zurtick-
nimmt, unterminiert er diese Pramisse: Der Gesetzge-
ber hitte Schiedsspriiche nicht staatlichen Urteilen
gleichgesetzt, wiire er davon ausgegangen, das Schieds-
gericht kénnte das Verfahren bis zur Grenze von Nich-
tigkeitsgrimden geradezu willkirlich fihren. Schieds-
verfahren sind keine Streiterledigungsverfahren min-
derer Giite. Der mit ihnen einhergehende Rechts-
schutzverzicht? bezieht sich auf Rechtsmittel gegen
Entscheidungen des Schiedsgerichts und nicht auf Jus-
tizformigkeit des Verfahrens. Parteien wiirden wohl
kaum Schiedsvereinbarungen schlieflen, wire ihnen
bekannt, dass sie selbst bei nahezu willkiirlicher Ver-
fahrensgestaliung durch das Schiedsgericht keine
Mbglichkeit haben, sich dagegen zur Wehr zu setzen,
sondern sich der Willkiir zu beugen haben. Die Reduk-
tion des Authebungsgrundes der Verletzung rechtli-
chen Gehors auf Nichtigkeitsgriinde widerspricht da-
her in objektiver Hinsicht der Steltung des Schiedsver-
fahrens im Osterr Recht und in subjektiver Hinsicht
den Parteierwartungen.

Die Reduktion des Authebungsgrundes nach § 611
Abs 2 Z2 ZPQO auf Nichtigkeitsgriinde iiberzeugt
auch aus systematischer Sicht nicht: Nach § 611 Abs 2
7.5 ZPO kann ein Schiedsspruch auch dann aufgeho-
ben werden, wenn das Verfahren, das zu ihm gefiihrt
hat, Grundwertungen des Osterr Verfahrensrechts
(,verfahrensrechtlicher ordre public®) verletzt. Dazu
zihlen auch ,schwere Verletzungen des rechtlichen
Gehors™.28 Nun ist jede Verleizung des rechtlichen
Gehérs, die einen Nichtigkeitsgrund darstellt, auch
eine ,.schwere Verletzung des rechtlichen Gehdrs® iS
der Verletzung des verfahrensrechtlichen ordre public
{§ 611 Abs2 Z 5 ZPQ). Auch andere Nichtigkeits-
griinde, die aus einer Gehdrverletzung resultieren,
werden idR immer auch eine Verletzung der Grund-
wertungen des dsterr Verfahrensrechts bilden, weil
Nichtigkeitsgriinde per se schwerste Verfahrensverlet-
zungen sind.?” Damit verbleibi dem Aufhebungs-
grund der Gehérverletzung im Verhdltnis zum Auf-
hebungsgrund der Verletzung des verfahrensrechth-
chen ordre public aber kein eigener Anwendungsbe-
reich. Methodisch darf aber eine Norm nicht so
ausgelegt werden, dass ihr kein Anwendungsbereich
verbleibt.

Den Mat zum SchiedsRAG 2006 ist an keiner
Stelle zu entnehmen, dass die Verletzung des rechtli-
chen Gehérs im Schiedsverfahren nur dann aufgegrif-
fen werden kann, wenn sie einem Nichtigkeitsgrund

gleichkam. Die Mat fithren nur aus, dass Mingel des
Beweisverfahrens keine Gehérverletzang darstellen.
Gerade diese Konstellation lag den E 18 OCg 2/14i*
und 18 OCg 3/15p zugrunde: In beiden Fillen machte
der jeweilige Authebungskliger geltend, das Schiedsge-
richt habe den Schiedsspruch erlassen, ohne thm zuvor
Gelegenheit gegeben zu haben, zu seiner Rechtsansicht
Stellung zu beziehen. Abgeschen davon, dass diese Be-
hauptung auf die Korrektur der Rechtsansicht des
Schiedsgerichts hinauslauft (i$ der Relevanztheorie
hitte der Kldger ja auch zeigen miissen, dass die
Rechtsansicht des Schiedsgerichts unzutreffend war)
und diese Moglichkeit im Authebungsverfahren bis
zur Grenze der ordre public Widrigkeit des Schieds-
spruchs nicht besteht, betrafen diese Gehorverletzun-
gen allenfalls Mangel der Beweisaufnahme und wiren
als solche ohnehin nicht anfgreifbar gewesen. Die weite
Aussage des OGH, eine Gehorverletzung iSd § 611
Abs 2 Z 2 ZPO liege nur vor, wenn diese einem Nich-
tigkeitsgrund entspricht oder gleichkommt, wire so-
mit zur Sachentscheidung nicht erforderlich gewesen,
sodass man sie auch als obiter dictum einordnen kann.

Es bleibt zu hoffen, dass der OGH seine Rsp bei
wesentlichen Gehdrverletzungen, die abstrakt geeignet
‘waren, zu einem anderen Verfahrensergebnis zu fith-
ren, rechtsschutzfreundlich weiterentwickelt und den
Parteien nicht die kalte Schulter zeigt. Ein Weg knnte
in der Ubernahme der neuen ~ aber nicht unbestritte-
nen®’ — Rsp?" zu Gehorverletzungen in staatlichen
Verfahren bestehen, die auch innere Gehdrverletzun-
gen iS5 einer Negierung des Parteivorbringens als Nich-
tigkeitsgrund sieht.

3. Die Schiedsvereinbarung:
Abschluss, Beendigung, Form und
anwendbares Recht

Die Schiedsvereinbarung ist das Fundament des
Schiedsverfahrens. Ihr kommt eine entscheidende Be-
deutung zu. In der E 18 Nc 1/155*® konnte der OGH
wichtige Klarstellungen zu folgendem Sachverhalt aus-
sprechen: Eine Partei mit Sitz in Italien verhandelt mit
einer Partei mit Sitz in Deutschland iiber einen (Ver-
triebs-)Vertrag. Dieser enthilt eine Schiedsgerichits-
Idausel zugunsten des VIAC mit Sitz in Wien. Eine
Rechtswahlklausel fehlt. Nach miindlicher Einigung
sendet eine Partei den Vertrag an die andere Partel.
Der Begleitbrief ist unterschrieben, der Vertrag jedoch
(irrtimlich) nicht. Die Adressatin unterzeichnet und
retourniert den nur einseitig unterschriebenen Ver-
trag, der in weiterer Folge umgesetzt wird. Nach eini-
ger Zeit bringt jene Partei, die die Schiedsklausel nicht
unterschrieben hat, eine Schiedsklage in Wien ein. Auf

24} Pollak, Zivilorozessracht® 771,

25} Vgl 4 Cb 82/05w EvBl 2005/184,

26) 2 Ob 112/12b JBI 2013, 523 = ecolex 2013, 793 (Zeiler) = EvBI-LS
2013/170 = GesRZ 2014, 130 (Reiner/Vanovac) = SZ 2013/57.

27) Kodek In Rechberger, ZPCOA § 477 Rz 2.

28) 1158 BigNR 22, GP 27.

29) RZ 2018, 41 EU13. |

300 Kodek In Rechberger, ZPOY§ 477 Rz 7.

31) 3 Ob 111/01 x RdwW 2002, 285; 1 Ob 9/07 x (Berlicksichtigung ei-
nes Sachverstdndigengutachtens, das erst nach Schluss der Ver-
handlung eingeholt wurde},

32) ecolex 2015, 5684 (Fremuth-WWolf) = JBI 2015, 601.
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Einrede der Schiedsbeklagten entscheidet das Schieds-
gericht auf Basis des § 592 ZPO (,,Kompetenz-Kompe-
tenz) positiv iiber seine Zustindigkeit und erlasst ei-
nen Zwischenschiedsspruch, den die schiedsbeklagte
Partei beim OGH bekdmpft.

a} Eigenes rechtliches Schicksal
der Schiedsvereinbarung

An der Giiltigkeit des Hauptvertrages war vorliegend
nicht zu zweifeln, an der (Form-)Wirksamkeit der
Schiedsvereinbarung dagegen durchaus, weil das
Schrififormgebot nicht eingehalten wurde. Der OGH
wendet sich deshalb zundchst dem Verhiltnis zwischen
Hauptverirag und Schiedsabrede zu und hilt an der
bisherigen Rsp*® fest, dass die Schiedsvereinbarung
eine Nehenabrede zum Hauptvertrag bilde, die man-
gels anderer Parteienvereinbarung dessen rechtliches
Schicksal teile. Damit wendet sich der OGH gegen
die sog ., Theory of Seperability®, nach der die Schieds-
vereinbarung ein eigenstindiges rechtliches Schicksal
habe, das nicht vom Hauptvertrag abhinge.

Das Unicitral-ModellG, dem das 6sterr Schiedsver-
fahrensrecht nachgebildet ist, sieht in Art 16 Abs 1
ModellG ausdriicklich vor, dass eine Schiedsvereinba-
rung, die in einem (Haupt-)Vertrag enthalten ist, als
von diesem unabhingige Vereinbarung zu betrachten
ist. Dadurch wird im Ergebnis erreicht, dass die
Schiedsklansel auch dann aufrecht bleibt, wenn eine
Partei die Nichtigkeit, Aufhebung oder Ungultigkeit
des Hauptvertrages geltend macht. Insb wird das Ur-
sache-Wirkung-Dilemma verhindert, das dann ein-
tritt, wenn das Schiedsgericht tatsdchlich auf die Un-
wirksamkeit des Vertrags samt Schiedsklausel erkennt:
In diesem Fall miisste ja die Schiedsklage als Ganze
zurlickgewiesen werden, weil es an einer giiltigen
Schiedsvereinbarung fehlt. Das Schiedsgericht wiirde
sich also selbst den Boden entziehen. Insoweit ist die
. Theory of Seperability” notwendig und sinnvoll und
gilt in fast allen wesentlichen Schiedsrechtsordnungen.
Sie hat sich auch fir Gerichisstandsvereinbarungen
Geltung in der ausdriicklichen Regelung des Art 25
Abs 5 BuGVVO verschafft.?®

Aus nicht wirklich nachvollziehbaren Griinden hat
es der Gesetzgeber des SchiedsRAG 2006 unterlassen,
diese Bestimmung in die ZPO zu tibernehmen.® In-
folge deren ausdriicklicher Abiehnung durch den Ge-
setzgeber konnte sie der OGH auch nicht anwenden
und hielt an der bisherigen Rsp fest. Allerdings dffnete
der OGH sehr umsichtig ein Tor zugunsten der Vor-
rangigkeit einer anderslautenden (auch schlissigen)
Parteivereinbarung. Liegt eine solche in Richtung Ei-
genstindigkeit der Schiedsvereinbarung vor, so gilt die
wTheory of Seperability” kraft Partelenvereinbarung.
Bedenkt man, zu welch schwierigen Fragen die Abhin-
gigkeit der Schiedsvereinbarung vom Hauptvertrag
fuhrt, wenn dessen Ungultigkeit geltend gemacht wird,
wird man idR davon ausgehen konnen, dass die Par-
teienr immer den Willen hatten, die Schiedsvereinba-
rung als unabhingigen Vertrag zu sehen: Parteien ha-
ben zum Zeitpunkt des Abschlusses der Schiedsverein-
barung ndmlich ein iibereinsttimmendes Interesse da-
ran, dass das zur Streitentscheidung berufene Gericht

eindeutig bestimmbar ist. Diese Eindeutigkeit ldsst sich
nur erreichen, wenn die Schiedsvereinbarung vom
Hauptvertrag rechtlich getrennt wird. IdR ist daher
der Wille der Parteien anzunehmen, die Schiedsverein-
barung als rechtlich getrennte Vereinbarung zu sehen,
sodass sie auch im Falle der Ungiiltigkeit des Haupt-
vertrags weiterhin Bestand hat.

Im vorliegenden Fall nahm der OGH implizit eine
rechtliche Trennung zwischen Hauptvertrag und
Schiedsvereinbarung an, indem er den Hauptvertrag
deutschem Recht, die Schiedsvereinbarung dagegen
dsterr Recht unterstellte. Ware die Schiedsvereinba-
rung in der Tat nur eine Nebenabrede, wiire eine kol-
lisionsrechtliche Aufspaltung ohne Rechtswahl der
Parteien nicht méglich gewesen.

b) Das auf die Schiedsvereinbarung
anzuwendende Recht

Um die Gultigkeit der Schiedsvereinbarung zu prifen,
ist zundchst das Recht zu ermitteln, dem diese unter-
liegt. Zu Recht betont der OGIT die diesbeziiglich be-
stehende Rechtswahlfreiheit der Parteien. Diese wurde
vorliegend nicht genutzt. In der Ankniipfungskaskade
priift der OGH dann zutreffend, ob sich eine im
Hauptverirag enthaltene Rechtswahl auch auf. die
Schiedsvereinbarung erstreckt. Da vorliegend jedoch
keine Rechtswahlvereinbarung im Hauptvertrag ent-
halten ist, scheidet eine Erstreckung dieser Rechts-
wahlklausel auch auf die Schiedsvereinbarung aus, so-
dass objektiv anzukniipfen ist. Richtig sieht der OGH
die engste Verbindung zum Recht des Staats, in dem
der Schiedsspruch zu fillen ist, und gelangt somit zu
dsterr Recht.’

¢} Form

Die vorliegende Schiedsvereinbarung war nur einseitig
unterschrieben und erfiillie als solche nicht das Form-
erfordernis des Art IT Abs 2 NYU, der grundsatzlich
eine beidseitig unterschriebene Schiedsvereinbarung
fordert. Zunichst ist fraglich, ob die Form nach Art I
Abs 2 NYU oder $§ 583 ZPO zu beurteilen ist.?” In
Weiterentwicklung seiner bisherigen Rsp, die interna-
tionale Schiedsvereinbarungen immer Art II NYU un-
terstellte,® rekursiert der OGH nun auf die Offhungs-
Klausel in Art VII NYU, nach der fiir den Formerhalt
glnstigere Normen des Rechts am Schiedsort alterna-
tiv anwendbar sind, Dies fithrt im Ergebnis dazu, dass
eine Schiedsvereinbarung wirksam ist, wenn sie alter-
nativ die Formvorschriften des Art IT Abs 2 NYU oder

33) 10 Ob 120/071.

34) Hausmann in Reithmann/Martiny, Internationales Vertragsrecht®.

{2015) 8.48.

35) Die ,Theory of Seperability” sei mit wesentlichen Grundsaizen der -
Rechisgeschéftslehre nicht verainbar, so Cherhammer, Entwurf giz: -
nes neuen Schiedsverfahrens (2002) 751, vgl auch Rechberger, Die: i
Zusténdigkelt des Schiedsgerichtes, in Liehscher/Obarhammer/:

Rechberger, Schiedsverfahrensrecht | Rz 8/113; krit Kréff, Die Neu=: -

ragelung des tsterreichischen Schiedsrechis - Felix Austria? in FS:
Horn (2007} 968, 896.
So auch Czernich, Osterreich: Das auf die Schiedsvereinbarung an--

36

wendbare Recht, SchiedsVZ 2015, 181, 186,

37) Zum Meinungsstreit s Rechberger, Evergresn: Giiltigkeit de'i.’"-'f.-
Schiedskiausel, in FS Schiosser 733; Oberhammer, Schiedsvereilt: ¢

barung und § 1016 ABGB, In FS Welser (2004) 759, 761.
38) 8 Ob 233/71 JBL 1974, 629.
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des § 583 ZPO erfiilit.® Diese Losung ist vorbehaltlos
zu begriifien, einerseits weil die Formvorschriften des
Art II NYU nicht mehr zeitgemifl sind und anderer-
seits weil sie den Grundsatz des favor negotii beglins-
tigt, wie er kollisionsrechtlich durch Art 11 Rom-1 VO
vorgezeichnet ist.

Nach § 583 ZPO -~ ebenso wie nach Art IT Abs 2
NYU - kann die Schiedsvereinbarung in einem von
den Parteien unterzeichneten Dokument oder in von
ihnen gewechselten Schreiben enthalten sein. Diese
Schreiben mussen unabhingig von der Art des verwen-
deten Kommunikationsmittels nicht unterzeichnet
sein; es genligt, wenn das jeweilige Schreiben einer
der Schiedsparteien zugeordnet werden kann.® Nach
neuer Rsp gentigt fiir die Giiltigkeit der Schiedsverein-
barung in gewechselten Schreiben nun die textliche
Form, Unterschriftlichkeit ist nicht mehr erforderlich.
Die Abwendung vom - in Zeiten der Digitalisierung
des Geschiftsyerkehrs eher anachronistischen -
Schriftlichkeitsgebot iS eigenhdndiger Unterschrift ist
ohne Einschrinkung zu begréifien: Auch eine Gerichts-
standsvereinbarung muss nur textlich sein, eine Unter-
schrift ist auch hier nicht erforderlich.*?

Die Abwendung vom engen Verstindnis des
Schriftlichkeitsgebots in der zweiten Formalternative
der ,gewechselten Schreiben™ hat auch auf die erste
Formalternative (das von beiden Parteien unterzeich-
nete Schriftstlick) Folgen: Wenn das Schriftstiick {ge-
meint: der Vertrag) ohne Unterschrift zwischen den
Parteien gewechselt wird und gegenseitiger Bindungs-
wille herrscht, so kann dieses Schriftstiick auch als zwi-
schen ihnen ,gewechseltes Schreiben® in der zweiten
Formalternative gesehen werden, fiir die nun keine
Unterschriftlichkeit erforderlich ist (dieser Sachverhalt
lag der Entscheidung zugrunde). Damit wird dem
Schriftformerfordernis der ersten Formalternative der
Boden entzogen. Wenngleich dies nicht unbedingt der
Absicht des Gesetzgebers entspricht, ist das Ergebnis
sicher zu begriiffen: Die Warnfunktion der Schriftlich-

keit kann auch durch das Textformerfordernis, die Be-

weisfunktion auch anders als durch Unterschriftlich-
keit erfiillt werden. Insgesamt ist damit das Erfordernis
der Unterschriftlichkeit fiir Schiedsvereinbarungen
entfallen,

4. Wann ist-ein Schiedsrichter befangen?

Neben der fachlichen Qualitit eines Schiedsrichters ist
seine Unbefangenheit der Grundstein eines qualitativ
hochwertigen Schiedsverfahrens. Zur Sicherung seiner
Unabhingigkeit hat der Schiedsrichter gem § 588 ZPO
sua sponte alle Umstinde offen zu legen, die Zweifel an
seiner Unbefangenheit wecken kénnten. Sieht (zumin-
dest) eine Partei in diesen Umstinden einen Ableh-
nungsgrund, so hat sie gem ¢ 589 Abs 2 ZPO einen
Ablehnungsantrag an das Schiedsgericht zu richten,
iiber den es selbst entscheidet. Im Falle dessen Ableh-
nung kann eine Entscheidung des Gerichts beantragt
werden. Uber diesen Rechtsbehelf gegen eine schieds-
richterliche Entscheidung entscheidet der OGH.

In Zusammenhang mit einem Schiedsverfahren
zwischen Mitgliedern einer grofien Wirtschaftspriifer-
gesellschaft hatte der OGH in 18 ONc 2/14p und 18

ONc 1/14p* zwei getrennte Fragen zu beurteilen; 1)
Begriinden akademische rechtswissenschaftliche Kon-
takte zwischen einem Schiedsrichter und der Partei
oder ihrem Vertreter einen Ablehnungsgrund? 2) Be-
grindet eine unvollstaindige Offenlegung durch den
Schiedsrichter per se einen Befangenheitsgrund?

a) Akademische Kontakte des Schiedsrichters
zur Partei oder deren Vertretern als
Befangenheitsgrund

Der Schiedsrichter — ein emeritierter Universititspro-
fessor — war mit einzelnen Mitgliedern der klagenden
Wirtschaftspriffungsgeselischaft {iber gemeinsame
Publikationen und gemeinsam abgehaltene Lehrveran-
staltungen verbunden. Zur Klarung der Frage, ob diese
Verbindungen ausreichen, um die Unbefangenheit des
Schiedsrichters in Zweifel zu zichen, referenziert der
OGH auf eine Entscheidung des schweizerischen
BGer®®), wonach berufliche und wirtschaftliche Verbin-
dungen zwischen einem Schiedsrichter und einem Par-
teivertreter fir sich genommen nicht ausreichen, die
Unbefangenheit in Frage zu stellen. Im Wege eines
Grifenschlusses wird daraus abgeleitet, dass rein be-
rufliche - in casu: akademische — Verbindungen zwi-
schen Parteivertreter und Schiedsrichter nicht ausrei-
chen, dessen Unbefangenheit in Frage zu stellen. Im
konkreten Zusammenhang ist dies sicher zutreffend,
vor Verallgemeinerung ist jedoch zu warnen: Akade-
mische Verbindungen zwischen Schiedsrichter und
Partei{-vertreter) sind nicht immmer so wertfrei, dass
sie per se eine Befangenheit ausschlieflen. Problema-
tisch wiére beispielsweise eine Konstellation, in der
der Schiedsrichter einem Parteivertreter gegeniiber-
sitzt, der sein fritherer akademischer Lehrer war oder
mit dem er sonst noch eng verbunden ist.

Sehr bedenklich ist dagegen die Entscheidung des
schweizerischen BGer, auf die der OGH Bezug
nimmt, sie sieht selbst wirtschaftliche Verbindungen
zwischen Schiedsrichter und Parteivertreter als keine
Beeintrichtigung flir dessen Unabhingigkeit: Ent-
scheidend fiir die Unbefangenheit ist immer das
Nichtvorliegen einer Abhdngigkeitsbeziehung zwi-
schen Schiedsrichter und Partei oder ihrem Vertre-
ter.* Da wirtschaftliche Beziehungen immer auf ,Ge-
ben und Nehmen beruhen, begriinden diese beinahe
paradigmatisch die Abhingigkeit und damit die Be-
fangenheit des Schiedsrichters. Das gilt auch fir
wechselseitige Empfehlungen als Schiedsrichter. Des-
halb ist es nicht vertretbar, wirtschaftliche Verbin-
dungen zwischen einem Schiedsrichter und einem
Parteienvertreter hinzunehmen, Diese liegen bei aka-
demischen Verbindungen zwischen Schiedsrichter
und Partei{-vertretern) idR nicht vor. =3

38} 3o schon Czernich, New Yorker Schiedsibereinkommen (2008}
ArtllNYU Rz 21.

AQY Kollar in LishscherOharhammeryRechberger, Schiedsvertahrens-
recht Rz 3/220.

41) JBI2001, 117, 119

42} scolex 2015, 116 (Risgler/Zoliner) = SZ 2014/72.

43} BGE 129 |l 445, 4686.

A4} Zeffer, Schiadsverfahren? § 588 ZPO Rz 2,
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b) Verletzung der Offenlegungspflicht
als Befangenheitsgrund

Der Schiedsrichter war seiner Offenlegungspflicht
nicht vollstindig nachgekommen. Er verschwieg, dass
ein prominentes Mitglied der Kanzlei des Klagevertre-
ters einem siebenképfigen Beirat eines Studienfonds
angehérte, den der Schiedsrichter gegriindet hatte.
Der OGH setzt sich sehr sorgfaltig mit der Frage aus-
einander, ob das Verschweigen dieses Umstands Zwei-
fel an der Unbefangenheit des Schiedsrichters wecken
kdnnte, und kommt unter Setzung eines strengen Of-
fenlegungsmafistabs*® zu einer sachgerechten Losung:
Die nicht vollstindige Offenlegung fiihrt per se nicht
zu einem Ablehnungsgrund; erforderlich ist vielmehr,
dass sich entweder Anhaltspunkte fiir bewusstes Ver-
schweigen ergeben oder der verschwiegene Umstand
zumindest so gewichtig war, dass der Schiedsrichter
davon auszugehen hatte, dass seine Offenlegung zu ei-
nem Abjehnungsantrag fithren werde. Im Ergebnis be-
griindet die nicht vollstindige Offenlegung somit nur
dann einen Ablehnungsgrund, wenn die Unvollstin-
digkeit dem (prisumptiven) Schiedsrichter vorwerfbar
war. Hat er einen Umstand iibersehen oder war thm
ein die Unabhingigkeit beeintrichtigender Umstand
zwar bekanat, hielt er ihn jedoch unter Anwendung
eines objektiven Maflstabes fiir nicht befangenheitsbe-
griindend, so fiihrt die sich daraus ergebende Unvoll-
stindigkeit zu keiner Befangenheit.

Im Ergebnis ist dieser Losung zuzustimmen, weil sie
das notwendige Augenmafl wahrt: Die Qualifikation

: Zunmirechtlichsn Gehdr im: Schledsverfahren Whl2a73, 43

jedweder Verletzung der Offenlegungspflicht als Be-
fangenheitsgrund wiirde dazu fithren, dass ein Schieds-
richter vor seiner Bestellung noch so entfernte Verbin-
dungen zu einer der Parteien offenzulegen hitte, allein
um dem Vorwurf der Verletzung der Offenlegungs-
pflicht zu entgehen. Dies fithrt jedoch nur zu sinnlosen
Papierkriegen. Letztlich bertihrt die fehlende Unab-
hingigkeit des Schiedsrichters immer den subjektiven
Bereich, und es ist richtig, aus der Verletzung der Of-
tenlegungspflicht nur dann auf die fehlende Unabhin-
gigkeit zu schlieflen, wenn auch diese aus subjektiven
und vorwerfbaren Griinden erfolgte: Gerade in diesem
Fall muss ndmlich angenommen werden, der Schieds-
richter werde sein Amt nicht mit der von § 588 ZPO
geforderten Unabhéngigkeit erfillen.

C. Zusammenfassung

Bereits innerhalb kurzer Zeit hatte der neue Schieds-
senat des OGH Gelegenheit, zu grundlegenden Fragen
des Schiedsrechts Stellung zu nehmen. Bis auf die Aus-
sagen hinsichtlich der Reduktion des Aufhebungs-
grundes der Verweigerung rechtlichen Gehors auf
Nichtigkeitsgriinde im staatlichen Verfahren sind alle
Entscheidungen gelungen. Bei der niheren Konturie-
rung des Ausmafles an rechtlichem Gehér, das den
Parteien im Schiedsverfahren zu gewihren ist, muss
nach nachgearbeitet werden.

45) So auch Lachmann, Handbuch der Schiedsgerichtspraxis® (2008)
Rz 1033.

: "'20- 3; 825 Ko.'.'er, Eintritt und: SpelTerkung der Sch|edsan
hanglgkelt ecolex 2014 1056 Llebscher/Oberhamme

Klausegger,: Rechtliches Gehar i Schledsverfahren G0k
2011, 87 Schen‘ Eirr Schntt des OGH ananigen; Weg 7z
eco!ex 2013 62
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