Lniversitat
wien

DISSERTATION

Titel der Dissertation

,Die objektive Schiedsfahigkeit nach
Osterreichischem Recht*

Verfasser

Magister Ulrich Voit

angestrebter akademischer Grad

Doktor der Rechtswissenschaften

Wien, 9. April 2009

Studienkennzahl It. A 083 101
Studienblatt:
Dissertationsgebiet |t. Rechtswissenschaften

Studienblatt:
Betreuer: 0. Univ. Prof. Dr. Dr. h.c. Walter H. Rechberger



Vorwort
Die vorliegende Arbeit unternimmt den Versuch, die heikle FrageAdgrenzung

staatlicher Gerichtsbarkeit und Schiedsgerichtsbarkeit, die dieohBegriff der
objektiven Schiedsfahigkeit zum Ausdruck kommt, néher zu beleuchten.

Motiviert wurde ich zu meinem Thema durch ein Urteil des OGHches sich mit
der objektiven Schiedsfahigkeit von mietrechtlichen Streitigkdeschaftigte und
noch zur Rechtslage vor dem Schiedsrechtsdnderungsgesetz 2006 Ierdiagem
Spannungsfeld gab es einen guten Nahrboden, Abgrenzungsfragen aufzuwdrfen

nach Mdéglichkeit zu beantworten.

Das Schiedsrechtsanderungsgesetz 2006 brachte durch die Anderung der
verfahrensrechtlichen Bestimmungen auch tiefgreifende Auswirkurmd das
materielle Recht mit sich, da nunmehr jeder vermdgensrechtlfhgpruch
Gegenstand einer Schiedsvereinbarung sein kann. Diese Anderung deiverbjekt
Schiedsfahigkeit kann auch mitentscheidend dafiir sein, ob Odteras

Schiedsstandort seine Bedeutung beibehalten kann.

Besonderen Dank schulde ich fur seine Geduld und Muhe o. Univ. Profesgor. Dr
h.c. Walter H. Rechberger, der mir in einer wohlwollenden Art und &Veisle

Anhaltspunkte fur meine Arbeit lieferte.

Dank gilt auch der Zweitbegutachterin 0. Univ. Professorin Dr. Eadid/Bajons
und nicht zuletzt meinem Freund, Assistenten Dr. Christian Kollérdem ich sehr
viele Fragestellungen diskutieren durfte.

Viel Verstandnis wurde mir von Seiten meiner Arbeitgeber geaiggebracht, hier
maochte ich Notar-Partner Dr. Harald Festl und Notar Mag. MidRaeser erwahnen

und mich geziemend bedanken.

Zuletzt danke ich meiner Familie, meinem Vater Gunter und m®o#er Erika und
eine Widmung gilt auch meiner am 25.12.2007 verstorbenen Gro3mutter Maria Voit.
Wien, im April 2009



Inhaltsverzeichnis

Y40 1o PP Il
INNAISVEIZEICINIS ... e eeeeeeees [l
ADBKUrZUNGSVEIZEICNNIS ...t e e e e e e e e e e eeees \
LIteratUrVerZEICNNIS ... ... VIII
] ] =T (1 o U PPPUPRRRR 1
|.  Schiedsgerichtsbarkeit in OSterreiCh ...........ccocoveiuieieieeceece e 4
1. Schiedsgerichtsbarkeit und ordentliche Gerichtsbarkeit..............cccevvvvvviiinnnnn. 5
2. Verfassungsrechtliche Grundlagen ... 8
3. Bedeutung der Schiedsgerichtsbarkeit in Osterreich ..........cc.ccoveeevevieeneeneen. 10
4. Spannungsfelder der Schiedsgerichtsbarkeit in Osterreich..............cccccoveeuee..e. 11
5. Anderungen der schiedsrichterlichen Bestimmungen in der ZPO................... 15
a. Zusammenfassung der wichtigsten Anderungen durch die Neuregelung....15
b. Auswirkungen der REfOrM..........uuuiuiiiiii i 17
. Die SchiedSVereiNDarUNg.........ocuuuuuuiuiiiiiia et a e e e 19
1. Inhalt der Schiedsvereinbarung..........ccccceeiiiiiieeeiiiic e 19
2. Rechtsnatur und Auslegung der Schiedsvereinbarung ..., 23
3. Schiedsvereinbarung und Klage vor Gericht............ccccovviiiiiiiiiciiiii e 28
4. Erléschen der Schiedsvereinbarung............coouuviiiiiiiiiiiinieeeeeeeeeei 30
[l Die objektive Schiedsfahigkeit nach ¢sterreichischem Recht.................... 31
1. Begriff der objektiven Schiedsfahigkeit ... 32
2. Die objektive Schiedsfahigkeit als Eingriffs- und Kontrollinstrument des
) £ o 1 (=3 PO PRPPPPTPT 33
a. Schiedsfahigkeit und ordre public ...........ccoovriirii 36
b. Objektive Schiedsfahigkeit und der Verbraucherschutz.............................. 39
c. Die internationalrechtliche Anknupfung der objektiven Schiedsfahigkeit..43
3. Die Zulassigkeit des SChIEASWEJES .......uuuuiiiiiiiiiie e 44
4. Die objektive Schiedsfahigkeit vor dem SchiedsRAG 2006........................... 46
Q. VEIEINDAIUNG...cceiiiiiiee e e e e e e e 47
D.  ReChtSSIreitigKeIL.......ccoeeieeeeeee e e e e e e e e 47
c. Begriff der Vergleichsfahigkeit ... 48
C.1 Die Prozessuale TREOKIE ........ccceeieieeeeeeeerr e e e s 49
c.2 Die streng materiellrechtliche Theorie..........ccoouviiiiii s 51
c.3 Theorie der objektiven Verflugbarkeit des Streitgegenstandes................... 52
c.4 Sukkus fur die 6sterreichische Rechtslage..........ccoooeeeiiiiiiiiiiiiiiice, 53
C.5 ZUSAMMENTASSUNG .. .cciiiiiieeiieiiiiiiiie et e e e e e e e e e e e e e e e e e e e e e eeeeeeeeennnnnes 57



V. Das neue Recht der objektiven Schiedsfahigkeit ..., 58
1. Vermogensrechtliche ANSPriche ... 59
2. Folgen der Neuregelung. ... eeeeaaeees 63
3. Abgrenzung des vermogensrechtlichen Anspruches vom nicht
vermagensrechtlichen ANSPruCh...........oooo 65
A, AUSNANIMEN ..ottt r e e e e e e e e e e s 67
5. Die objektive Schiedsfahigkeit nach deutschem Recht..........ccccooeiiviiiiiiie. 69
6. Die objektive Schiedsfahigkeit nach schweizerischem Recht......................... 70
7. Die subjektive SchiedsfahigKeit...........coooeiiiiiiiiiiiiii e 77
a. Begriff der subjektiven Schiedsfahigkeit.............cccovvviiviiiiiiiiiiiie e, 77
b. Abgrenzung zur objektiven Schiedsfahigkeit...............oouviiiiiiiiinn. 78
c. Folgen des Fehlens der subjektiven Schiedsfahigkeit .............ccccceeeeeeen. 79
V. Die objektive Schiedsfahigkeit aul3erstreitiger Rechtssachen ................. 80..
1. Das AUREISIIEILGESEIZ ....ccoee e e e e eee e e e e e e e e e e e e e eeees 81
a. Die Zulassigkeit des aulRerstreitigen ReChtSWEQES .......ccoovvveeieiiiiiiiiieiiiiiinnns 82
b. Die Abgrenzung zwischen aul3erstreitigem und streitigem Verfahren........ 83
c. Die aulRerstreitigen Gegenstande ............oooviieiiiiiiiiiiiiii s 84
2. Die objektive Schiedsfahigkeit von wohnrechtlichen Gegenstanden.............. 84
3. Die objektive Schiedsfahigkeit von Miteigentumsstreitigkeiten ..................... 89
4. Die objektive Schiedsfahigkeit des Verlassenschaftsverfahrens..................... 89
5. Die objektive Schiedsfahigkeit von personen- und familienrechtlichen
VEITANIEIN L.t e e e e e e e e e e e e 94
6. Die objektive Schiedsfahigkeit von Angelegenheiten der freiwilligen
Gerichtsbarkeit nach deutschem ReCht...........ccoiiiiiiiii e 95
7. Die objektive Schiedsfahigkeit von familien- und erbrechtlichen
Streitgegenstanden nach schweizerischem Recht..............oooviiiiiiiii 97
8. EIQEDNIS e e 99
VI. Die objektive Schiedsfahigkeit der gesellschaftsrechtlichen
ANFECNTUNGSKIAGE ... 101
1. ProblemIage ... ——————— 102
2. Die gesellschaftsrechtliche Anfechtungsklage ...........ccccocoiiiiiiiiiccieenn. 107
a. Bestandsinteressen gesellschaftsfremder Dritter ............cccceeeeiiiiieiiiieeenn. 110
b. Bestandsinteressen der Gesellschafter...........ccccoiiiiiiiiiiiiiiiiii e 111
Cc. Bestandsinteresse der GMDH ...........ooiiiiiiiiiii e 112
d.  ZWIiSChenergebnis ... 112
3. Verfahrensrechtliche Fragen zur Anfechtungsklage — Der Drittsclutz, e
Problem auRenwirkender BeSChIUSSE ..........cooiiiiiiiiiiiiiiiii e 113
4. Moglichkeiten des Drittschutzes im Anfechtungsverfahren......................... 114
5. Die objektive Schiedsfahigkeit des gesellschaftsrechtlichen
ANfECNIUNGSSIIEITES ... e e e e e e e e e e e e e e eeeeeennennes 117



a. Urteilswirkungen als Grund fir die fehlende objektive Schiedsfahigkeit.118
b. Mangel der Vergleichsfahigkeit: Der Streitstoff sei nicht vergl&ittig120
c. Nicht alle Parteien haben der Schiedsvereinbarung zugestimmt............... 122
d. Die neue Rechtslage zur objektiven Schiedsfahigkeit des
gesellschaftsrechtlichen Anfechtungsstreites. ... 122
e. Zusammenfassung - Ergebnis........ccccoeiiiiiiii i 123
f.  Die gesellschaftsrechtliche Anfechtungsklage nach deutschem Recht .....125
g. Die objektive Schiedsfahigkeit der gesellschaftsrechtlichen
Anfechtungsklage nach schweizerischem Recht ............cccceeiiiiiiiiiiiiiiiiiis 127
6. Sonstige gesellschaftsvertragliche Schiedsgerichte.........ccccceeveeeeiiiiiiiieeiinnn, 128
7. ErgeDNIS ... 132
8. Madglichkeiten und Grenzen der schiedsrichterlichen Streiterledigung in der
Y111 (0 o T PR 133
a. Allgemeines zur PrivatStiftUng .........cccoovviiiiiiiiiiiiciin e 133
b. Mdglichkeiten der schiedsrichterlichen Streiterledigung ..............ccoouu.e. 134
c. Grenzen der schiedsrichterlichen Streiterledigung ..............cccoevvvvvvivviinnnnns 136
. ErQEDNIS oo 136
VII.  Die objektive Schiedsfahigkeit exekutionsrechtlicher Streigikeiten...... 137
1. Das Exekutionsverfahren ... 137
2.  Rechtsmittel und Rechtsbehelfe.........cccooiiiiiiiiiiiii e, 139
a. Die OppOoSItIONSKIAGE .......uuueeiieiii e 139
b. Die ImpugnationSKIAQE .........uueuiiiiiiie e 140
C. Die ExszindierungsKIage ..........coooeiiiiiiiiiiiiii e 142
3. Die objektive Schiedsfahigkeit der exekutionsrechtlichen Klagen ............... 143
a.  Der MeinUNGSSIANd .........cooiiiiiiiiieii e 143
b. Die objektive Schiedsfahigkeit der Oppositionsklage ..............cccccevvvvvnnnns 146
c. Die objektive Schiedsfahigkeit der Impugnationsklage .............ccccc.uuue. 149
d. Die objektive Schiedsfahigkeit der Exszindierungsklage.......................... 151
N o (0 =] ] ] PSSR PPPPPTPUPRRRP 152
VIII. Die fehlende objektive Schiedsfahigkeit..............ccccceeviiiiiiiiiiiciccieee, 154
1. Die Lehre vom NIChtUIeIl...........uueeiiiiiiiiii e 154
2. Der Nicht-SChi€dSSPIrUCKH .......iiiiii i 157
3. Rechtsfolgen der fehlenden objektiven Schiedsfahigkeit...............ccccoeeeee. 160
A, Alte RECNHISIAQE ....uuiiiii e 161
b. Neue Rechtslage - ErgebniS.......cccoooii i 162
Y =T g T 168
LEDENSIAUT ... ettt e e e e e e e 170



aA

aaO
ABGB
Abs

aF
AktienG
aM

Anm

Art
ASG
ASGG
AuRStrG
Bd
BGBI
BGH
B-VG
bzw.

dh

f

ff

FN
GkoarsG
GmbHG
HGB

hL

hM
Hrsg
idF

idR
IPRG

JAP
JBI
JN
KSchG
KSG
leg cit
lit
MRG
mwN
nF
NYU

OGH

0Jz

Rz

Rdnr

S

S
SchiedsVZ

SchKG

ua
UNCITRAL
Model Law

Abklrzungsverzeichnis

anderer Ansicht

am angegebenen Ort

Allgemeines Burgerliches Gesetzbuch

Absatz

alte Fassung

Aktiengesetz

anderer Meinung

Anmerkung
Artikel

Arbeits- und Sozialgericht

Arbeits- und Sozialgerichtsgesetz

Gesetz Uber das gerichtliche Verfahrendoh®sangelegenheiten auf3er Streitsachen
Band

Bundesgesetzblatt

(deutscher) Bundesgerichtshof
Bundesverfassungsgesetz in der Fassung voh 192
beziehungsweise

das heifl3t
folgende
und die folgenden

Ful3note

Gerichtskommisséarsgesetz

Gesetz Uber die Gesellschaften mit bescleéhldftung
Handelsgesetzbuch

herrschende Lehre

herrschende Meinung

Herausgeber

in der Fassung

in der Regel

Schweizerisches Bundesgesetz (ber das interakt Privatrecht vom
18. Dezember 1987

Juristische Ausbildung und Praxis

Juristische Blatter

Jurisdiktionsnorm

Konsumentenschutzgesetz

(Schweizerisches) Konkordat tber die Schiedsgsbarkeit vom 27. Marz 1969
legis citatae
littera (Buchstabe)

Mietrechtsgesetz

mit weiteren Nachweisen

neue Fassung

Ubereinkommen uber die Anerkennung und Volsteg auslandischer
Schiedsspriiche (New York Convention) vom 10. J@58L
Oberster Gerichtshof

Osterreichische Juristenzeitung

Randzahl

Randnummer

Seite

siehe

SchiedsVZ - Zeitschrift fir Schiedsveréh

German Arbiration Journal (German Arb.J.) Jg. I0@0ff
Bundesgesetz Uiber Schuldeintreibung und Kmsnku
unter anderem, und andere

UNCITRAL Model Law on International Comnaéal Arbitration 21.Juni 1985 (with
amendments as adopted in 2006)

VI



uvm
usw
uu
ViGH
vgl
WBI
wobl

zB
ZfRV
ZPO
zT

und viele mehr

und so weiter

unter Umsténden
Verfassungsgerichtshof
vergleiche
Wirtschaftsrechtliche Blatter
wohnrechtliche Blatter
Ziffer, Zahl

zum Beispiel

Zeitschrift fir Rechtsvergleichung
Zivilprozessordnung

zum Teil

VI



Literaturverzeichnis

In der nachfolgenden Aufstellung sind jene Schriften verzeichnet, auhdhrfach
Bezug genommen wird. Sie sind in den Ful3noten entweder blof3 mit dem Nesnen
Verfassers oder einem Kurztitel angefuhrt. Artikel, auf dezug) genommen wird,
sind vollstandig in den einzelnen Fulinoten angeflhrt.

Albers, ZivilprozeRordnung: mit Gerichtsverfassungsgesetz und anderen
Nebengesetzen / begr. von Adolf Baumbach. Fortgef. von Wolfgang Lauterbach.
Nunmehr verf. von Jan Albers; Peter Hartmann, 58. Aufl. (2000)

Angst, Kommentar zur Exekutionsordndr{g008)

Backhausen, Schiedsgerichtsbarkeit unter besonderer Berticksichtigung des
Schiedsvertragsrechts, LBI X (1990)

Berger/Kellerhals, Internationale und interne Schiedsgerichtsbarkeit 8ctereiz
(2006)

Deixler-HuUbner, Zivilverfahren: Erkenntnisverfahren und Grundzige des Exekutions-
und Insolvenzrechts / von Astrid Deixler-Hibner und Thomas Klicka, 3. Aufl.
(2003)

Dittrich, Robert [Hrsg.]: Das Allgemeine Burgerliche Gesetzbuch, 22., vollig ne
bearb. Aufl. (Stand: 1.1.2007)

Dittrich/Tades, Arbeitsrecht (2008)

Dirnbacher, Das Mietrechtsgesetz idF der WRN 2006 (2007)

Dirnbacher, Wohnungseigentumsgesetz idF der WRN 2006 (2006)

Fasching Hans W., Kommentar zu den Zivilprozessgesetzen: [in finf Banden] / von
Hausmaninger, Christian [Bearb.] : 88 577 bis 618 ZPO 2.Aufl. (2007)

Fasching Hans W., Schiedsgericht und Schiedsverfahren im dsterreichischen und im
internationalen Recht (1973)

Feil, Verfahren aul3er Streitsachen (2005)

Feltl, Der Director der englischen Limited (2008)

Haas (Hrsg.), Schiedsgerichtsbarkeit im Sport (2003)

Hammerle/Winsch, Handelsrecht - Gesellschaften, Genossenschatften,
Unternehmensverbindungen, 3. Aufl. (1978)

Heller, Der verfassungsrechtliche Rahmen der privaten internationalen
Schiedsgerichtsbarkeit (1996)

Henn, Schiedsverfahrensrecht (1986)

Holzhammer, Osterreichisches Zivilprozessrecht, 2.Auflage (1976)

Jauernig, Das fehlerhafte Zivilurteil (1958)

Kalss-Doralt-Nowotny, Gesellschaftsrecht (1990)

Kalss-Nowotny-Schauer, Osterreichisches Gesellschaftsrecht (2008)

Kletecka, Biirgerliches Recht —Band | Sachenré¢ao06)
Kloiber/Rechberger/Oberhammer/Haller, Das neue Schiedsrecht, spetsal
(2006)

Koppensteiner, Hans-Georg/Ruffler, Friedrich: GmbH-Gesetz, 3. aktutisied
erw. Aufl. (2007)

Krejci, Gesellschaftsrecht | (2005)

Lorcher, Gino: Das Schiedsverfahren — national, international - nach deutschem
Recht, von Gino Lércher; Heike Lorcher; Torsten Lércher, 2. Aufl. (2001)
Mayr/Fucik, Das neue Verfahren aul3er Streitsachen (2004)

Madller, Die Zustandigkeit des Schiedsgerichtes (1997)

Miinchener Kommentar der ZB@d 3 (2001)

Vil



Munzberg, Die Schranken der Parteivereinbarungen in der privaten
Schiedsgerichtsbarkeit (1970)

Neuteufel, Schiedsrechtliche Entscheidungen 1898-1998 (2000)

Oberhammer, Entwurf eines neuen Schiedsverfahrensrechts, LBI XXVII (2002)
Pammer, Probleme des Schiedsverfahrens in Osterreich und Lésungsvorschlage im
Hinblick auf die internationale Staatengemeinschaft (2004)

Petschek-Stagel, Der 6sterreichische Zivilprozess - eine systehmati

Darstellung (1963)

Rechberger, Kommentar zum AuRerstreitgés@206)

Rechberger/Melis in Rechberger, Kommehiar §§ 577-599 (2000) bzw. in
Rechberger, Kommentazu §§ 577 -618 (2006)

Rechberger/Oberhammer, Exekutionsré¢2®05)
Rechberger/Oberhammer/Bogensberger, Der vollstreckbare Notariatsakt (1994)
Rechberger-Simotta, Zivilprozessrecht - ErkenntnisverfAH2003)

Reich-Rohrwig, Das 6sterreichische GmbH RécBand 1 (1997)

Reiner, Das neue 6sterreichische Schiedsrecht (2006)

Riede/Hadenfeldt, Schweizerisches Schiedsgericht$(@&e3)

Schlosser, Das Recht der internationalen privaten SchiedsgerichtShA9@e)
derselbe in Stein/Jonas, Kommentar zur ZivilprozessordAiBagd 9 (2002)
Schiitze — Tscherning - Weis, Deutsches und internationales Schiedsverfahtensre
(1990)

Thoni, Rechtsfolgen fehlerhafter Gesellschafterbeschliisse (1998)

Umfahrer, GmbH Handbuch fir die Praxis (2008)

Wagner/Knechtel, Kommentar zur Notariatsordnung (2006)

Walker, Osterreichisches Exekutionsréqif32)

Walter, Verfassung und Gerichtsbarkeit (1960)

Winsch, Schiedsgerichtsbarkeit in Handelssachen (1968)

Zeiler, Schiedsverfahren (2006)



Einleitung

Die objektive Schiedsfahigkeit des Streitgegenstandes istegsffBchkeit
ein wesentlicher, spannender und gegenwartig einer Wandlung unterevoispekt
der Schiedsgerichtsbarkeit. Sie steht in einem Spannungsfeldhewiscdentlicher
Gerichtsbarkeit und Schiedsgerichtsbarkeit, welches von der Fragauldssigkeit
des Rechtsweges gepragt und daher von mannigfaltigen Abgrenzungs- und

Auslegungsfragen bestimmt ist.

Mein Thema selbst beschaftigt sich mit der objektiven Schied&&ihighach
Osterreichischem Recht. Die vorliegende Arbeit soll erforsches,dea Begriff der
objektiven Schiedsfahigkeit nach dsterreichischem Recht ausmachér iiseine

Rolle fur den Staat =zur Begrenzung des Anwendungsbereiches der
Schiedsgerichtsbarkeit spielt, welche unklaren Bereiche digldége Neugestaltung

mit sich bringt, beispielsweise hinsichtlich der Frage der Matgsfahigkeit eines
Anspruches oder der Abgrenzung vermdgensrechtlicher und  nicht-
vermogensrechtlicher Anspriiche. Besonderen Platz wird die Frage dech

Rechtsfolgen der fehlenden objektiven Schiedsfahigkeit einnehmen.

Im Zuge dessen wird zu untersuchen sein, wie sich die Auswirkungfenie
einzelnen Rechtsmaterien des 0sterreichischen Rechts darstileder jeweilige
Streitgegenstand Auswirkungen fur die Frage der ZulassigkeiRdestsweges hat,
und zuletzt, welche Fragen die Normierung der objektiven Schiedsfihmjke

Aufhebungsgrund mit sich bringt.

Begleitende Umsténde bei der Bearbeitung des Themas waeAndierung der
schiedsrechtlichen Bestimmungen der ZPO mit 1.7.2006, auf die schwergalidktm
einzugehen sein wird. Das Osterreichische Schiedsverfahrensfiedet sich
nunmehr in den §§ 577 — 618 6ZPOnBrundlage dafiir war der Bericht einer
Arbeitsgruppe, initiilert von Univ.-Prof. Dr. Walter H. Rechberger uncbitgl von

Univ.-Prof. Dr. Paul OberhammémDavor bestand — abgesehen von den Anderungen

! paragraphen ohne Angabe des Gesetzes beziehatesgchuf die 5ZPO RGBI. 1895/113
2vgl. Rechberger (Hrsg.), Entwurf eines neuen Sthierfahrensrechts mit Erlauterungen von
Paul Oberhammer, Veroffentlichungen des LudwadtBnann-Institutes fiir Rechtsvorsorge

und Urkundenwesen XXVII (2002) (im Folgenden:eg@mammer, Entwurf, (2002) Seite)
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durch die Gesetzesnovelle 1883das 6sterreichische Schiedsverfahrensrecht seit der
Einfuhrung der ZPO 1895 auf Basis der Arbeit von Franz Klein.

Dieser und weitere Umstande machten eine Reform notwendig. Bei der
Zivilverfahrensnovelle 1983 wurde unter anderem 8 577 hinsichtlich der
Schriftformerfordernisse an Art Il Abs 2 UNU angepasst. Es demr die

Aufhebungsgrinde des § 595 neu geregelt.

Die Vorschriften zur objektiven Schiedsfahigkeit wurden bei diesaRegr Reform

1983 nicht geandert. Demgegentber wurde bei der nun vorliegenden Reform des
Schiedsverfahrensrechts ein sehr grof3er und dazu Uberaus notwendigerirBchri
Bereich der objektiven Schiedsfahigkeit gesetzt.

Ein ganz wesentlicher Bestandteil der Orientierung bei deregelung bildete das
UNCITRAL-Modellgesetz Uber die internationale Handelsschieddgsbarkeit,

sodass nunmehr mit internationalen Standards mitgehalten werden kann.

Die Aktualitdt des Themas ,Die objektive Schiedsfahigkeit nackri@thischem
Recht* wird zusatzlich durch den Umstand evident, dass die atteédkege weiterhin
Gliltigkeit fur Schiedsverfahren besitzt, die vor dem 1.7.2006 durch Abs&ihess
Schiedsvereinbarung initiiert wurden. Es ist also naheliegendsdasdl die alte als
auch die neue Rechtslage weiterhin in Schiedsverfahren Anwendule,fiwobei
die Parteien insofern Einfluss darauf nehmen kdnnen, als sie gdddre alte
Schiedsvereinbarung aufheben und eine neue Schiedsvereinbarung Réschlie

kdnnen.

Nun zur Gliederung der Arbeit:

Der erste Teil soll einen kurzen Uberblick tiber den AblaufseBehiedsverfahrens
bieten. Dabei moéchte ich naher auf die Rechtsnatur der Schiedbeasuig
eingehen. Im zweiten Teil steht die Begrifflichkeit der objektiGahiedsfahigkeit
unter Beriicksichtigung der alten und neuen Rechtslage im Mittelgdakéeben wird

sich der zweite Teil mit der Auswirkung auf das materi®&cht unter besonderer

3 BGBI 1983/135 Zivilverfahrensnovelle 1983



Bertcksichtigung ausgewahlter Rechtsbereiche beschaftigenu Dazde ich
stellenweise auf die korrespondierende rechtliche Situation ins€dahd und der
Schweiz eingehen. Der dritte und letzte Teil wird die spannendgeFder

Rechtsfolgen der fehlenden objektiven Schiedsfahigkeit behandeln.



|. Schiedsgerichtsbarkeit in Osterreich

Die Schiedsgerichtsbarkeit ist nach der in Osterreich henmdeheMeinung
ein Sonderverfahren des Privatrechtes kraft Besonderheit des Ehisgsairgans.
Sie ist daher keine reine Einrichtung der privaten Rechtsverfalglkege
privatautonome Rechtsgestaltung, da dem Schiedsspruch die Wirkungen eines
gerichtlichen Hoheitsaktes zukommen, schon gar keine Ausformung lbetjBstiz,
sondern vielmehr eine staatlich geordnete Form der GeltendmachungarderReor
nichtstaatlichen EntscheidungsorgafienDie  Schiedsgerichtsbarkeit ist eine

Alternative zur Zivilgerichtsbarket.

Walter hat sich, was die Osterreichische Rechtslage ampekumsfihrlich mit dem
Begriff der Gerichtsbarkeit unter Bericksichtigung der vediagsrechtlichen
Rahmenbedingungen auseinanderge&ebzinach ist Gerichtsbarkeit im materiellen
Sinn die Entscheidung eines zivilen Rechtsstreites auf Grund desdgeltRechts.
Die Schiedsgerichtsbarkeit ist sachlich betrachtet Reclotspng im materiellen
Sinn, da ein Schiedsspruch die Sachentscheidung eines ZivilrectgsistfeiDie
Unterwerfung unter die Gerichtstatigkeit bzw. Rechtsprechures €&chiedsgerichtes
bedeutet den Verlust der Rechtsprechung durch die ordentliche Gearkleis Dort,
wo es den Parteien lieber ist bzw. vorteilhafter erscheimichg Griinde auch immer
sie dazu bewegen (dazu siehe unten | 4.) - und wo der Staat dagegeBikeiande
hat, soll die Madglichkeit offen stehen, einen Streit vor einem eSslericht

auszutragen.

Die Durchsetzung eines in einem Schiedsspruch festgestelltenudhseprbedarf der
Mithilfe der ordentlichen Gerichte. Dass Parteien unter Ausnutzumgihthen
zukommenden Privatautonomie und unter Umgehung von verfahrens- und

materiellrechtlichen Vorschriften ein ,freies” Schiedsgeriginrichten, ist zwar

* Fasching, Schiedsgericht 1; Hausmaninger in Fagttonecny IV/2 Vor § 577 ZPO Rz 1;
Rechberger-Simotta, Rz 92; Rechberger/Melis ichRerget, Rz 2 zu Vor § 577 ZPO

® Bajons in FS Kralik, 10

® Fir die deutsche Rechtslage ua Jauernig, Daglfielfile Zivilurteil, 6ff. Er fragt nach dem Begriff
des Zivilgerichtes im Zusammenhang mit der Fraagh der Wirksamkeit eines Zivilurteils.

" Walter, Gerichtsbarkeit, 18 mwN

® OGH 14.12.1994, 7 Ob 604/94



denkbar, in der Praxis wird ein solches Vorgehen de facto nicht vorknBin
unter Aul3erachtlassung samtlicher verfahrens- und materieliobentl Normen
ergangener Schiedsspruch ist ein Nichtschiedsspruch und kann jisderdal
ordentlichen Gerichten nicht durchgesetzt werden

1. Schiedsgerichtsbarkeit und ordentliche Gerichtsbarkeit

Das ordentliche Gericht darf geméafl 8 578 in Angelegenheiten der
Schiedsgerichtsbarkeit nur insofern tatig werden, als es diedsdigerlichen
Bestimmungen der 6ZPO gem. 88 577 — 618 vorsehen. Staatliche Geoitérte s
folglich die Rechtsprechungstatigkeit der Schiedsgerichte bloRstiitm'® Walter
spricht davon, dass den Schiedsgerichten bloR3 eine eingeschranktei8afikpmmt
und es notwendigerweise zu einer Einmindung in die ordentliche Gerichtsbarkei
kommt!* Wie diese bloR ,eingeschrankte* Befugnis sich tatsachlich darkiest er
an dieser Stelle offen. In diesem Zusammenhang nehme ich vodasg die
Uberpriifung eines Schiedsspruches und insbesondere die Vollstreckungseu di

~eingeschrankten” Befugnis zahlen.

Bei der Gegenuberstellung der Schiedsgerichtsbarkeit und der ofoemtlic
Gerichtsbarkeit muss man zunachst einmal den Begriff der IEsyarkeit
beschreiben. Unter Gerichtsbarkeit versteht Walter die VollziemamyGesetzen,
gleich in welcher Form, keinesfalls darf man darunter die 8amgfvon Gesetzen
verstehert? Schiedsgerichte sind ebenfalls mit der Vollziehung von Gesetzexubet
jedoch ist die Tatigkeit von Schiedsgerichten auf bestimmte Rerbishe
eingeschrankt und unterscheidet sich diese daher schon aus diesem Gruied von
ordentlichen Gerichtsbarkeit. Unter Gerichtsbarkeit versteht évalber auch die
Vollziehung gewisser individueller Akt€. Auf Verfassungsebene kommt der
Gerichtsbarkeit die Vollziehung von den Erkenntnissen des VfGH [§ehnti 146
Abs. 1 B-VG zu. In Zivilsachen ist die Gerichtsbarkeit zur Vohimieg individueller

Akte, namlich von gerichtlichen Urteilen und Beschliissen berufen. AufcHieser

® Miinzberg 65 mwN

19 Hausmaninger in Fasching/Koneény/2 § 578 Rz 1
" Walter, Gerichtsbarkeit, 96

12\Walter, Gerichtsbarkeit, 32

13 Walter, Gerichtsbarkeit, 33



Ebene ist zwischen Gerichtsbarkeit und Schiedsgerichtsbarkeit zaalnaielen, weil

es dem Schiedsgericht nicht moglich ist, Schiedsspriiche zu vollstrecken.

Wie kommt es nun zur Begrindung der Zustandigkeit eines Schiedsgg?idbie
erste Hirde, gleichermal3en der erste Schritt auf dem Wegereinarung eines
Schiedsgerichts, bildet die Zustandigkeitsvereinbarung durch die dpPartBie
Schiedsgerichtsbarkeit in ihrer Gesamtheit kann daher als Asisfldisr
Privatautonomie, durch die den Parteien zukommende, prozessuale
Dispositionsbefugnis (iber einen Streitgegenstand, bezeichnet WéibienGrenzen
der Privatautonomie und damit der Ausschluss der Schiedsgerichtsbarkeitardefrall
Uberschreitung dieser Grenze werden unter anderem durch die \abjekti
Schiedsfahigkeit gezogén.Der Gesetzgeber engt die Vollziehung von Gesetzen
durch Schiedsgerichte dadurch ein, dass er gewisse Rechtematéridie in der
Schiedsgerichtsbarkeit kein Raum bestehen soll, von der objektiverd§éhigkeit

ausnimmt. (siehe unten I11.2).

Der Schiedsspruch — unabhangig davon, ob er angefochten wird oder bmhtrkt
Rechtskraft wie das Urteil des ordentlichen Gerichts und bildendtxekutionstitel
gemal 8 1 Z 16 EO. Zur Vollstreckung bedarf der Schiedsspruch \eiéskengangs
erwahnt der Mitwirkung ordentlicher GericHfeDem Staat kommt namlich, was die
Anwendung von Zwang anbelangt, eine monopolartige Stellung zu, insoferntkomm
es tatsachlich auf dieser Ebene zu einer Einmindung der Schielisiparkeit in die
ordentliche Gerichtsbarkeit. Eingedenk dieser Tatsache wird klss, &&in jedem
Schiedsverfahren, genauer gesagt, einem Schiedsverfahren nachfagesther
Beteiligung des staatlichen Gerichtes kommen kann, und es kommtclaladier
ordentlichen Gerichtsbarkeit auch bei Nichtanfechtung des Schradkes ein
Kontrollmechanismus zu, allerdings nicht, was den Inhalt des Schiadsspr
anbetrifft. Damit steht zweifelsfrei fest, dass dem Schigddde nicht jede
Ausformung der Gerichtsbarkeit zur Verfugung stéhtDie Frage, ob die
Schiedsvereinbarung rein materiellrechtlicher oder rein proZzesduatur ist, erhalt

durch diesen Umstand zusatzlich Nahrung. Die fehlende Moglichdeit

 Heller, Rahmen 31f

5 Hausmaninger in Fasching/Koneéiy/2 § 577 ZPO Rz 6

% Fasching § 577 6ZPOaF Anm 1; Hausmaninger in Fasching/Koyfd¥/2 Vor § 577 ZPO Rz 3
" Rechberger-Simotta, Rz 90/1



Vollstreckung des Schiedsspruches durch das Schiedsgericht konnteieauf
materiellrechtliche Rechtsnatur der Schiedsvereinbarung Behlimssen. Durch den
Ausschluss der ordentlichen Gerichtsbarkeit, die Unterwerfunger urten

Schiedsspruch und die autoritative Entscheidung tUberwiegen aber mE girdieuti

prozessualen Aspekte bei der Auslegung der Schiedsvereinbarung (siehe umtén 11.2)

Die grofRteils erheblichen Anderungen der schiedsrichterlicheimnBeshgen durch

das SchiedsRAG 2006, insbesondere was den Bereich der objektiven Sciykeisfah
anbelangt, zeigen einerseits die Notwendigkeit der Anpassung und Weitekkmnig

der Schiedsgerichtsbarkeit. Andererseits wird dadurch die gro@euBmg des
klaren, moglichst genau umschriebenen  Verhaltnisses zwischem de
Schiedsgerichtsbarkeit und der ordentlichen Gerichtsbarkeit evidentFag@hing
treffend bemerkte, ist es die Pflicht des Gesetzgebers, gestaulégen, wo die
Trennlinie der Zustandigkeit zwischen ordentlichen Gerichten und Schredggn

zu verlaufen hat, um Abgrenzungsprobleme hinsichtlich der Frage nach der
Zulassigkeit bzw. Unzulassigkeit von Schiedsvereinbarungen und nachfeigend
Schiedsverfahren zu vermeiden. Ein Postulat, welches zweifelstbt immer
einfach zu erfullen ist, aber im Sinne der Schaffung transpa@agtimmungen und

der damit verbundenen Steigerung der Attraktivitat des Schiedsstas Osterreich

grof3e Bedeutung hat.

Dazu hat der Gesetzgeber Mindestgarantien fir die Objektd@&tSchiedsrichter,

die Organisation des Verfahrensablaufes und die Schiedsspriiche zuSichern.

Im Falle einer Anfechtung des Schiedsspruches stehen auch madinderungen
durch das SchiedsRAG 2006 wiederum drei Instanzen staatlicher Glesidtait fir

die Anfechtung offen. Das fiur die Schiedsgerichtsbarkeit so wicAtigament der
Verfahrensokonomie lasst sich in diesem Zusammenhang nicht erkenaen. D
ursprungliche Ziel, einen zweigliedrigen Instanzenzug nach deutsafaivild

einzufilhren, scheiterf®. Die Konzentration der Erstzustandigkeit beim

18 Bbhm, Zur Rechtsnatur des Schiedsvertrages uatemalen und internationalen Gesichtspunkten,
ZfRV 1968, 264; Rechberger/Melis in RechbefgBz 5 zu § 581 ZPO; Hausmaninger in
Fasching/KonecriyiV/2 § 581 ZPO Rz 92

9 Fasching, Schiedsgericht 3; Hausmaninger in Fagftonecny IV/2 Vor § 577 ZPO Rz 9 ff

20 Oberhammer, Der Weg zum neuen Osterreichischeile@sterfahrensrecht, SchiedsVZ 2006, 64
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Handelsgericht Wien bringt aus meiner Sicht keine nennenswertntéahung.
Gerade in letzter Zeit ist dieser Umstand ins Zentrum Katik gertckt.
Offensichtlich legt der Gesetzgeber groRen Wert auf die Balifoely der drei
Instanzen, die urspriinglichen Uberlegungen eines direkten Rechtsaoy
Erstgericht an den OGH wurden verworfen, weil sie nicht durchaetwarerf:
Obwohl dem Gesetzgeber bewusst war, dass die dem Schiedsgadbfdlgenden
Instanzen keine Inhaltskontrolle mehr austiben, dh keine Entscheidung Sactey
selbst herbeifiihren koénnen. Vielmehr ist eine Anfechtung nur unter sehr
eingeschréankten Grinden maglich, wie die Bestimmung des § 611 Abs 2 enit ihr
taxativen Auflistung deutlich macft.In dem ausdriicklichen Festhalten an dem
dreigliedrigen Instanzenzug lasst sich mE durchaus ein gewi4sB an Misstrauen

gegeniber der Schiedsgerichtsbarkeit ableiten.

Das rechtliche Verhéaltnis zwischen Schiedsgericht und staatlicGericht wurde
durch die Aufnahme einer echten Schiedshangigkeit erweitertstBasiche Gericht
kann nicht angerufen werden, aul3er es wird im Schiedsverfahren distéimdigkeit
des Schiedsgerichtes eingewendet und es zeigt sich, dass ineasgeen Zeit kein
Schiedsspruch zu erwarten ist. Oder aber eine Partei erhalge Klor einem
ordentlichen Gericht und die beklagte Partei lasst sich in da®hven vor dem
staatlichen Gericht ein (8 584).

Zusammenfassend lasst sich festhalten, dass das Fehlen der vebjekti
Schiedsfahigkeit vor einem staatlichen Gericht derart relewerten kann, dass
entweder das staatliche Gericht Uber die Gultigkeit der Sclaszlabarung zu
entscheiden, den Schiedsspruch wegen mangelnder Schiedsfahigkeit @erizodher

die Vollstreckung aus demselben Grund auszusetzen hat.
2. Verfassungsrechtliche Grundlagen

Der Verfassungsgesetzgeber hat die Schiedsgerichtsbarkeit-\i@ B920 nicht
erwahnt® Sie fallt jedenfalls nicht unter den Begriff der Gerichtkbar des

2L Stellungnahme der RAK Z1.13/1 05/87, 12; Reindr, 2
22 Hausmaninger in Fasching/Koneéity/2 § 611 ZPO Rz 12
% Heller, Rahmen 9 unter Bezugnahme auf Walter,dBesbarkeit, 96
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Art 82 B-VG, da die darin angefiihrten Kriterien nicht auf Schieltar, sondern nur
auf Berufsrichter zutreffen. Es gibt aber auch keinen Autor, weldtier
verfassungsrechtliche Zulassigkeit der Schiedsgerichtsbarkéeifel zieht. Walter
drickt sich indes eher vorsichtig aus, wenn er schreibt, dass Schielegayegen
die zwar seitens der Verfassung keinerlei Bedenken bestehensiedader
Verfassungsgesetzgeber von 1920 nicht ausdriicklich abgeschafft haslsietgene
Gerichte erscheine?t. ME handelt es sich aber bei der Schiedsgerichtsbarkeit
jedenfalls um eigene Gerichte bzw. Gerichtsbarkeit in den vom Zgebetr
Ubertragenen Rechtsbereichen, weil dem Schiedsgericht wie dem ordentlichéh Geric
die Vollziehung der Gesetze obliegt. Es war dem Verfassurgizgeber die
Einrichtung von Schiedsgerichten gleichermalRen bekannt wie sedit&hddich,
sodass er in den Artikeln der Bundesverfassung keine Bestimmung igber s
aufgenommen hat, die in der 6sterreichischen Lehre vorherrschersieristinen

Begriindungen sind daher einleuchténd.

Schiedsrichter genief3en im Gegensatz zum staatlichen Rechtsg®migam an sich
keine richterlichen Garantien. Der Richter hat ausgehend vom Besaites die
richterlichen Garantien, er ist unabhangiges, unversetzbares undetzbabss
Organ?® Schiedsrichter kdnnen aber gemaR § 588 abgelehnt werden, wenn Umstande
vorliegen, welche berechtigte Zweifel an ihrer Unabhangigkeit umgiatieilichkeit

begrinden.

Nach Heller stellt die Verfassung Anforderungen an die Schieslsbarung. Es
muss aus ihr klar hervorgehen, dass ein Schiedsgericht an Sgsefjeuddsatzlich zur
Entscheidung berufenen Organs entscheidet. Die Schiedsvereinbarungal®iuss
Verzicht auf den gesetzlichen Richter freiwillig abgeschiosseerden. Die
Schiedsvereinbarung darf nicht alle denkbaren Streitféalle eingmedsgericht zur
Entscheidung zuweisen, vielmehr muss sie an bestimmte, ausgewahlite

Rechtsbeziehungen der Parteien ankniipfen.

2 \Walter, Gerichtsbarkeit, 96

% Backhausen, Schiedsvertragsrecht 5 mwN

% Walter, Gerichtsbarkeit, 52 ff; Hausmaninger iséting/Konecny/I\V/2 Vor § 577 ZPO Rz 3
?"Heller, Rahmen 27



Ein verfassungsrechtliches Gebot, Schiedsgerichtsbarkeit anzuarkéstngus dem

verfassungsrechtlichen Schutz der Privatautonomie nicht abzffiten.
3. Bedeutung der Schiedsgerichtsbarkeit in Osterreich

Die schiedsrichterlichen Bestimmungen der 6ZPO nehmen in dereneRahm
eine nachgeordnete Stellung ein. Durch diese Nachordnung kommt zudruétys
dass ihr gegeniber der ordentlichen Gerichtsbarkeit ein gewidasehrang
zuzumessen ist. Sie wird von der herrschenden Meinung in Osteaeth als

_besondere* Verfahrensart bezeichfiet.

Die Bedeutung der Schiedsgerichtsbarkeit in der Praxis zu aaralysst schwierig,
wie meines Erachtens Backhausen richtig schi@iBte lasst sich nur sehr schwierig
in Zahlen fassen, da das Geheimhaltungsinteresse der Stratpageafig sehr grof3
ist. Gro3e Schiedsinstitutionen halten sich in der Folge sehr beileektdie von
ihnen abgewickelten Verfahren. Weil zwischen Parteien oftneais derartiges
Interesse besteht, betrauen sie ein Schiedsgericht mitédend eines anstehenden

bzw. konkret schon feststehenden Rechtsstreites.

Das fuhrt dazu, dass die Verfahrensergebnisse fur die juristiscise und
Fortbildung nur in einem sehr beschrankten Ausmal nutzbar sind. Ganz ins&ege
zur Judikatur der ordentlichen Gerichtsbarkeit, die in einem groRemauszur

Rechtsfortbildung genutzt wird.

Zweifelsfrei ist die Schiedsgerichtsbarkeit in Osterraioh groRer Bedeutung. Nicht
zuletzt ist dies durch die Rolle, die Osterreich im Spannungdfsidnteressen der
ehemaligen Sowjetunion und der Vereinigten Staaten und deren Einflugssphar
eingenommen hat, zu begriinden. Osterreich ist ein sehr wichtigedSstaindort in
Zentral- und Osteuropa. Fur die heimische Wirtschaft ist di¢skung von groler

Bedeutung. Bestes Beispiel dafir ist das Internationale Schiedggeter

% Heller, Rahmen 32

2 Rechberger-Simotta, Rz 92

%0 Backhausen, Schiedsvertragsrecht 181

31 Duve/Keller, Privatisierung der Justiz — bleibe dechtsfortbildung auf der Strecke?
SchiedsVZ 2/2005, 170
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Wirtschaftskammer Osterreich, welches bevorzugt in Vertragemischen
Unternehmen aus West- und Osteuropa aufgenommen wird. Sowohl im nationale
wie im internationalen Geschehen steigt der StellenwertSdaredsgerichtsbarkeit

stetig.

Durch die grof3e internationale Vernetzung ist es wichtig, die scluktislichen
Bestimmungen laufend einer Uberpriifung und gegebenenfalls einerufgdzu
unterziehen, um mit den internationalen Entwicklungen Schritt halten undeso di
Vollstreckungsméglichkeiten durch das New Yorker UbereinkommenU)N¥
nutzen zu konnen, welches die objektive Schiedsfahigkeit im Fall&atdens als

Anerkennungshindernis ansiéfit.
4. Spannungsfelder der Schiedsgerichtsbarkeit in Osterreich

Der Schiedsgerichtsbarkeit wird von unterschiedlichen Seiten mar ei
gewissen Reserviertheit begegnet. Nicht umsonst stellt Reiadfrdge, ob es sich
bei dem Verhéltnis von staatlicher Justiz und Schiedsgerichtsbarkdonkurrenz
oder Kooperation handeft. Er halt fest, dass von Gesetzes wegen keine
Konkurrenzsituation besteht, was aber nicht ausschliel3e, dass esimightvesses
Konkurrenzdenken gibt Dieser Umstand mag sich durchaus — wie Wiinsch meint -
aus unterschiedlichen Ansichten zu Grundfragen der Gestaltung aflicken
Gemeinschaft ergebéf.Immer wieder begegnet man dazu dem Hinweis, dass die
Schiedsgerichtsbarkeit nicht nur Vorteile mit sich bringen wéfd@araus und aus
den Stellungnahmen des BMJ bei der Reform des 6sterreichischieds3echts darf
man mE diesen Schluss ziehen, obwohl Oberhammer als Leiter detsémngpe
anderer Ansicht zu sein scheint bzw. sich zu diesem Punkt nur selchirgrs
auRert?

32 New Yorker Ubereinkommen vom 10.6.1958, BGBI 1260/

¥ ArtV Abs 2 litb NYU

3 Reiner, Staatliche Justiz und Schiedsgerichtsitatkenkurrenz oder Kooperation 9

% Reiner, Staatliche Justiz und Schiedsgerichtsitatkenkurrenz ider Kooperation 10

¥ Wiinsch, 19

37Vqgl. Tageszeitung “ Die Presse”, Rechtspanoranm ¥@.10.2005

3 Oberhammer, Der Weg zum neuen Osterreichischele@nterfahrensrecht SchiedsVz,2/2006, 64
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Auch der damals scheidende OGH Prasident Dr. Johann Rzeszuerkritisider

Wiener Zeitung vom 30. Dezember 2006 die schrittweise Privatisienary
Rechtspflege. Insbesondere, dass in diesem Bereich ein ausgepndtinzenzug
fehlt. Die Schiedsgerichtsbarkeit gewéhrleistet seiner Mgimach den Schutz in
jenen Rechtsbereichen, deren zwingende Bestandteile derdBgasition entzogen
sind, nicht ausreichend. Als Beispiele werden das Arbeits-, Konsaensahiutz- und

Mietrecht angefihrt.

Von Seiten der Wirtschaftskammer Osterreich als Tragerin bWdigner
Internationalen Schiedsgerichts wurde der Entwurf mit AusnahmeedginBnungen

zum Konsumentenschutz begruf3t. Die Konsumenten seien nach Meinung der
Koérperschaft ohnehin durch § 6 Abs 2 Zif 7 KSchG geschiitzt.

Das Bundesministerium flr soziale Sicherheit und Generationen begrif3terddigege
Verbesserung der Rechtsposition der Konsumenten durch die Maoglichkeit,
Schiedsvereinbarungen nur fiir bereits entstandene Streitigkeiiznschliel3en.
Grundsatzlich besteht dartber hinausgehend die Forderung nach der sigkeits
von Schiedsvereinbarungen im Verbrauchergeschéaft aufgrund des Umgstdesies
das Schiedsverfahren an sich fur komplexe Streitigkeiten des irdhadisund
internationalen Rechtsverkehrs vorgesehen ist. Fir Verbraucher wdisle
Schiedsgerichtsbarkeit keine Vorteile bringen, vielmehr wirdendiméiere Kosten
anfallen als bei einem staatlichen Verfahren. Auch Geheimhalhiegsssen des
Verbrauchers sind allgemein nicht anzunehmen und kénnten daher auch sicht al

Grund fur die Zulassigkeit von Schiedsvereinbarungen ins Treffen gefuhrtnwerde

Das BMSG erhebt sogar die Forderung, Verbraucherstreiggkgénerell von der
objektiven Schiedsfahigkeit auszunehmen, auch, weil weitgehend zwingende
Rechtsvorschriften in Streitigkeiten zwischen Verbrauchern und htterern zur
Anwendung kommen, um Ubervorteilungen durch Ausnitzung starkerer

Rechtspositionen zu vermeid&h.

% Stellungnahme WKO zum SchiedsRAG vom 13.6.2008&flle: www.parlinkom.gv.at
“0 Stellungnahme des BMSG zum SchiedsRAG vom 20.6.20Quelle: www.parlinkom.gv.at
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Der Schutz der Verbraucher ist im dsterreichischen Rechtsbeneifach sehr stark
ausgepragt. Auch im Schiedsverfahren besteht offenbar das ausgepdigtaiB des
Gesetzgebers, Verbraucher zu schitzen. Gemal § 617 kdnnen Schiedsuegenba
zwischen einem Unternehmer und einem Verbraucher nur fur berestsiretgne
Streitigkeiten wirksam vereinbart werden. Ob es sich dabeidedtgs nach der
derzeitigen Rechtslage um eine Frage der objektiven Schiegisfighihandelt, wird

im Verlauf der Arbeit noch zu Uberprifen sein. Auch was die Einhaltung von
Formvorschriften anbelangt, wird ein sehr strenger Mal3stab aidltegkeit der
Schiedsvereinbarung angelegt. Sie muss eigenhandig vom Verbrantérzeichnet

sein. Auch Belehrungspflichten treffen den Unternehmer uvm.

Blickt man auf die ausschnittsweise angefiihrten Begleitumstandsedgegelung
der schiedsrichterlichen Bestimmungen der 6ZPO, so wird deutlich, siles die
Schiedsgerichtsbarkeit in Osterreich in einem gewissen Spanalthdséfindet.
Darum ist es auch immer wieder aufs Neue wichtig, aufgrundSdesibilitat der
Thematik, sich die Aspekte, die fur oder gegen die ZulassigkeEidachtung eines

Schiedsgerichtes sprechen, vor Augen zu fiifiren.

Die Vorzige der Schiedsgerichtsbarkeit bestehen darin, deskuhdige Experten

fur Verfahren beigezogen werden konnen. Das Verfahren kann von demeart
weitgehend frei gestaltet werden. Ob ein Schiedsverfahren kostéggiirdgefihrt
werden kann als ein Verfahren vor ordentlichen Gerichten, l&dstnsic schwer
beurteiler*? Verfahrensékonomie spricht in manchen Fallen fiir, in manchen Fallen
auch gegen die Schiedsgerichtsbarkeit. Ein Verfahren vor einem Syghietds muss
nicht zwingend effizienter sein als ein Verfahren vor einem olideah Gericht,

speziell, wenn man an den nachfolgenden dreigliedrigen Instanzenzug denkt.

Die vertrauliche Handhabung des Streites, oftmals im InteresseStueitparteien
gelegen, ist ein Vorteil des Schiedsverfahrens. Die Entlaskeingtaatlichen Gerichte
ist auch eine zweifelsfrei positive Begleiterscheinttibazu handelt es sich zumeist

um ein weniger formgebundenes Verfahren, und man kann davon ausgehen, dass

*L Wiinsch, 21ff
2 Hausmaninger in Fasching/Koneéiy/2 Vor 577 ZPO Rz 4
3 Backhausen, Schiedsvertragsrecht 181
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durch ein gemeinsames Vorgehen bei der Festlegung des Vesablsifes auch
zumeist in der Folge eine interessengerechte Entscheidung exdehisehr haufig
die Streitparteien von der Madoglichkeit Gebrauch machen, einen léidrg
abzuschlieBen. Auch Billigkeitsgrundséatze finden eine starkere Bestitgsing®*
Ein nicht zu Ubersehender Nachteil kann der Mangel der Objektidiéi
Schiedsrichter sein. Die jeweils von den Parteien bestelltere@®eluhter konnten
versucht sein, jener Partei mehr Sympathie entgegen zu bringen, vosiede
ausgewahlt wurden. Eine weitere Problemlage kann im Falle einischaftlichen
Ungleichgewichtung zweier Streitparteien entstehen. Wird sliesetschaftliche
Ubergewicht ausgenutzt, ist eine Benachteiligung einer Straitpanicht

auszuschlieRef.

Zusammenfassend lasst sich festhalten, dass Osterreich, stamnite Bereiche
anbelangt, als liberal und schiedsfreundlich zu bezeichnen, in manchsichtén

aber wenig Bewegung bzw. Reformwille erkennbar ist. Als Ausdruck der
Schiedsfreundlichkeit kann im Rahmen der Reform des Schiedsverfaulgssdie
Maglichkeit des Schiedsgerichtes der positiven oder negativen
Zustandigkeitsentscheidung gem&R 8 584 Abs 2 angesehen werden. Diese
Entscheidungen nehmen den Rang eines Schiedsspruches ein und sind mit
Aufhebungsklage gemaR § 611 Abs 2 Zif 1 bekampfbAuch die Neuregelung der
objektiven Schiedsfahigkeit mit der damit verbundenen Ausweitung der
Streitgegenstéande, die nunmehr schiedsfahig sind, kann man als grofsahrfor
ansehen. Dem steht die wenig schiedsfreundliche Mdglichkeit, eirreadSspruch

Uber drei weitere Instanzen anzufechten, und insbesondere, die Vategile
Schiedsgerichtsbarkeit nur dann als gegeben anzusehen, wenn ein Sdhiesve
schnell und zur Zufriedenheit aller Parteien, dh vom wahren Rdiéei getragen,
abgewickelt wird. Dies mutet insofern seltsam an, als Gegehstines
Schiedsverfahrens wie eines staatlichen Verfahrens eintgtyenstand ist, also
zwischen den Streitparteien Streit besteht. Eine Zielsetzuegsight man von der
Maglichkeit eines Vergleiches einmal ab, sehr unwahrscheinlidbetzesfihren ist,

weil es zumeist eine Partei gibt, die mit dem ergangendne@&spruch nicht

4 Straube in Straube, HGB Einfilhrung Rz 52
> Fasching, Schiedsgericht, 3; Hausmaninger in Fagftonecny IV/2 Vor § 577 ZPO Rz 4
*® Rechberger/Melis in RechberdeRz 3 zu § 584 ZPO; Oberhammer, Entwurf (2002) 12
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zufrieden ist. Die Schiedsgerichtsbarkeit darf ebenso wenig wiestdiatliche
Gerichtsbarkeit davon abhéngig sein, ob die Parteien des Verfahrgnder
ergangenen Entscheidung zufrieden sind, die obsiegende Padewahl in aller
Regel zufrieden sein, die unterliegende Partei eben nicht. Daraus lasdssitir die
Schiedsgerichtsbarkeit in Gegentberstellung zur ordentlichen Ghackeit kein

gualitativer Unterschied ableiten.

5. Anderungen der schiedsrichterlichen Bestimmungen in der Z@

Vor der Anderung der schiedsrichterlichen Bestimmungen durcBatisdsRAG
2006 wurden die Bestimmungen des schiedsrichterlichen VerfahrensAibsehnitt
zusammengefasst, der im Vergleich zur Novellierung deutlich geeni
Bestimmungen enthielt (88 577-599 0ZPOaF). Die Bestimmungen (ber die
Schiedsgerichtsbarkeit finden sich nunmehr aufgegliedert in zehn Titeln in den 88 577
bis 618. Nach der Anderung der schiedsrichterlichen Bestimmungen dusch da
SchiedsRAG 2008 stellen sich die rechtlichen Grundlagen, die auf Schiedsverfahren

anzuwenden sind, die ab dem 1. Juli 2006 anhangig werden, wie folgt dar.

a. Zusammenfassung der wichtigsten Anderungen durch die Neuregeig*®

Die objektive Schiedsfahigkeit von Ansprichen wurde neu geregelt. Alle
vermdgensrechtlichen Anspriche, welche vor ein ordentliches Gerittitrege
kénnen gemal § 582 Abs 1 Gegenstand einer Schiedsvereinbarung seish&igédbi
gesetzliche Regelung, die auf die Vergleichsfahigkeit degdgtgenstandes abstellte,
wurde nur fir nicht-vermogensrechtliche Anspriiche beibeh#lteRolgende
Anspriche wurden gemal 8 582 Abs 2 unmittelbar ex lege ausgenommen:
Familienrechtliche Anspriiche sowie Anspriiche aus dem Mietgadds, dem
Wohnungsgemeinnutzigkeitsgesetz — selbst dann, wenn die Anspriche auch nur
teilweise diesen Gesetzen unterliegen - und alle wohnungseigeatinichen

Anspriiche kénnen nicht Gegenstand einer Schiedsvereinbarung sein.

47 Zivilprozessordnung, RGBI 113 iiber das gerichdlisferfahren in birgerlichen Rechtsstreitigkeiten
idF des SchiedsRAG 2006, BGBI | 2006/7

8 Hahnkamper, Neue Regeln fiir SchiedsvereinbarurgghiedsVZ 2/2006, 69

8§ 577 6ZPOaF

0 Hausmaninger in Fasching/Koneéity/2 § 582 ZPO Rz 52
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Die Form der Schiedsvereinbarung wurde gemafR 8§ 583 in Anlehnung an das
Modellgesetz geregelt, nicht nur ein gemeinsam unterfertitasiftstiick, sondern
auch zwischen den Parteien gewechselte Schriftsticke entspredban
Formerfordernissen, wobei jede Form der Nachrichtenibermittlungsiayligs. Die
Anderung der Formerfordernisse stellt neben dem Aufhebungspraies drei
Instanzen den - wenn man es in Relation zu den grol3en ErrungensdeafiRaform
betrachtet - grof3ten Schwachpunkt der Reform dar, vor allem weil eine
Liberalisierung aufgrund der strengen Judikatur des OGH angebractseewars’

In Bezug auf die Formerfordernisse erhebt Oberhammer den Vordast die
dementsprechenden Bestimmungen oftmals an den Bedurfnissen der Praxis
vorbeizielen. Dem kann man entgegenhalten, dass Formvorschriften der
Beweisbarkeit umstrittener Umstéande dienlich sind und ihnen aus diésend

Berechtigung zukommit.

Das Verhaltnis zwischen Schiedsgerichten und staatlichen Gerichitele in 8§ 584

neu geregelt, es kommt nun zu einer echten Schiedshangigkeit, dad# GeIss
nunmehr die Klage zurlickweisen, wenn die bestehende Schiedsvereinbarun
eingewendet wird. Zu einer gerichtlichen Entscheidung kann es nur komreen, w
die Unzustandigkeit des Schiedsgerichtes gertigt wird und in angemae&eit kein
Schiedsspruch zu erwarten ist. Klar ist, dass das Schiedsgeziobtseits nur tber

die Zustandigkeit entscheiden kann, nicht aber dariber, ob ein Stregtege
schiedsfahig ist, oder nicht, da diese Frage der Disposition desdSyriehtes
entzogen ist? Die Entscheidung des Schiedsgerichtes tiber die Zustandigkegt erfol

mit einem selbstandig anfechtbaren Schiedsspruch.

Daneben wurde in 8§ 585 die Méglichkeit der Anordnung vorlaufiger odeesider
MaRnahmen durch das Schiedsgericht aufgenonifnen.

Die Aufhebungsgriinde wurden gemaf 8§ 611 neu geregelt. Neben dem Fehlen einer

Schiedsvereinbarung, der Uberschreitung der Befugnisse des Schidsgelem

*1 Oberhammer, Der Weg zum neuen Osterreichischeie@sterfahrensrecht, SchiedsVZ 2/2006,
63f; dazu auch Neuteufel, Das neue OsterraibbiSchiedsrecht, OJZ 2006, 26

*2 Riiede/Hadenfeldt236

3 Kloiber, Vorlaufige oder sichernde MaRnahmen d@chiedsgerichte, Zak 2006/427ff
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Fehlen der subjektiven Schiedsfahigkeit, VersttRen gegen das aeeh@ehor,
gegen Grundsatze eines fairen Verfahrens oder Fehlern bei detitiiensag des

Schiedsgerichtes wurde auch der verfahrensrechtliche ordre public aufgenommen.

Das Fehlen der objektiven Schiedsfahigkeit und der materielicd@hordre public
wurden ebenfalls als Aufhebungsgriinde konstruiert. Eine Besonderhelit luzsia,

dass diese von Gerichten und Behorden amtswegig wahrgenommen werden muss
(8 613).

Das Verbot fur Richter, auch Auftrage als Schiedsrichter eatgemehmen, wurde
durch die Neuregelung entfernt, da eine Verletzung dieser Votsdmifder
Wirksamkeit des Schiedsspruches nichts andefer Richter hat vielmehr
dienstrechtliche Konsequenzen nach dem Richter- und
Staatsanwaltschaftsdienstgesetz zu befiirchten, der Schiedsspeilthirblseiner
Wirksamkeit davon vollig unberihrt. In 8 63 f RDG ist festgelegtssda
Nebentatigkeiten nur ausgetbt werden durfen, wenn sie keine Diegtp8icihren.
Dabei hat jeder Hinweis auf die Richtereigenschaft zu untbesieilndes sind die
Nebenbeschaftigungen unverziglich der Dienstbehérde zu melden und senzdie

genehmigen?®

b. Auswirkungen der Reform

Uber den Reformbedarf der schiedsrichterlichen Bestimmungen i@Ri@r
muss man nicht viele Worte verlieren, ein Grolteil der Bestimeprustammte noch
aus der Stammfassung der Zivilprozessordnung von 1895. Eine Ausnahmeunildet
die Zivilverfahrensnovelle 1983, die ebenfalls eine Sicherung deusgeldsterreichs
als internationaler Schiedsstandort zum Ziel hatte, durch die @beBedyriff der
objektiven Schiedsfahigkeit von Streitgegenstanden nicht weiterentwiakelew
Die Auswirkungen der Reform lassen sich nach derzeitigem &tansehr schwierig
beurteilen. Erst in geraumer Zeit wird es dazu Aufschlissengelor allem durch

hdchstgerichtliche Judikatur. Festzustellen ist aber vielmehr,diadkeform durch

*4 § 578 6ZPOaF: ,Richterliche Beamte diirfen, solasigem richterlichen Dienste stehen, die
Bestellung als Schiedsrichter nicht annehmen.”

% Richter- und Staatsanwaltschaftsdienstgesetz B&BIB05/1961 zuletzt geandert durch
BGBI. | Nr. 96/2007
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das SchiedsRAG 2006 eine weitere Verstarkung der Attraktivitas de
Schiedsstandortes Osterreich bewirkt. Es war ausdriicklich Ziélrdeitsgruppe des
LBI bei der Ausarbeitung des Entwurfes, Osterreich als Wirfssitandort zu
starken und die Beschaftigung in Osterreich zu unterstéiZRie. Formvorschriften
wurden an die Erfordernisse der Gegenwart angepasst, nunmehr kdnnen
Schiedsvereinbarungen auch durch E-Mails abgeschlossen werden. Dazeinwv
Formmangel durch Einlassung in die Sache geheilt. Allerdings ihiesVollmacht

fur den Abschluss einer Schiedsvereinbarung eine Spezialvollmaiohtirsd in der
Form vorliegen, die fiir die Schiedsvereinbarung vorgeschrieb&h Est. weiterer
positiver Effekt ist, dass die Anpassung an das UNCITRAL Modealtgesrotz der
fehlenden Verbindlichkeit desselben, vorangetrieben wiirdéeiterhin unklar bleibt
die Frage der Schiedsfahigkeit gesellschaftsrechtlichrertifkeiten hinsichtlich des
Anfechtungstreits, es wird bspw. von Reiner die Meinung vertretess dme

ausdriickliche Regelung zu diesem Themenbereich wiinschenswert gewesg€n ware.

Durch die Festlegung, dass Streitigkeiten aus dem MRG nicht Gegenstand einer
Schiedsvereinbarung sein kénnen, wurde Klarheit hinsichtlich einee gesghaffen,

die unterschiedliche Senate des Hochstgerichtes in der Vergaitgeekchatftigt
hatte®® Positiv zu bemerken ist, dass es durch die Ausweitung der objektive
Schiedsfahigkeit in Zukunft schwer moéglich sein wird, durch Einrdubariglich der
objektiven Schiedsfahigkeit und deren Fehlen Verfahren zu verzégern. ugiisA

des Jahres 2008 liegt keine hochstgerichtliche Entscheidung zur Rechtdesr
§582 vor’! Daraus lasst sich aber aufgrund der oftmals Jahre dauernden
Schiedsverfahren nicht ableiten, dass der Intention, eine klar erkeriesgung
zwischen Bereichen, fur die wirksam eine Schiedsvereinbarung abgesnhiasslen

kann oder nicht, tatsachlich Rechnung getragen werden kann.

5 Oberhammer, Entwurf (2002) 1

" Neuteufel, Das neue Osterreichische Schiedsrédat,2006, 27f

8 UNCITRAL Modellgesetz iiber die internationale Hatsschiedsgerichtsbarkeit vom 21.6.1985

*kritisch dazu: Reiner, Anmerkungen zum EntwurfesirSchiedsrechtsanderungsgesetzes, ecolex
2005, 523; derselbe Schiedsverfahren und Geseltspbeht, GesRZ 2007, 151 ff; Tageszeitung
,Der Standard“ vom 18.7.2005; Hausmaninger in FasgKonecny 1V/2 § 582 ZPO Rz 39

89 Oberhammer, Entwurf (2002), 42; OGH 13.1.2004,t6123/03d; OGH 13.7.1999, 5 Ob 186/99k;
demgegeniber OGH 8.6.2000, 2 Ob 158/00 k

®1 Abfrage untehttp://www.ris.bka.gv.at/jusém 9. Dezember 2008, wobei die Entscheidung 3 Ob
139/08 z gesondert zu behandeln ist, da discBatdung zwar zeitlich betrachtet nach dem
SchiedsRAG 2006 ergangen ist, aber noch § ZPOaF zum Gegenstand hat.
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ll. Die Schiedsvereinbarung

Die Schiedsvereinbarung, geregelt in 8 581 Abs 1, ist eine formgeirinde
Vereinbarung durch Ubereinstimmende Willenserklarung zwischeni znsler
mehreren Parteien, dass alle oder einzelne Streitigkeiten nseh&ing eines
bestimmten Rechtsverhdltnisses, dh Streitgegenstande, vertraglioder
nichtvertraglicher Art, sei es, dass sie bereits entstandenosiedkiinftig entstehen,
durch ein Schiedsgericht entschieden werden sildber Regelungsinhalt des
8§ 577 0ZPOaF umfasste auch die objektive Schiedsfahigkeit. Dadurch wachdeutl
erkennbar, dass der Abschluss der Schiedsvereinbarung mit dieseariemgpft ist.
Nach der neuen Rechtslage wurden diese Regelungsinhalte getrennt nagreina

normiert.
1. Inhalt der Schiedsvereinbarung

Der Streitgegenstand ist nach herrschender Meinung materielchiett das
Recht und der daraus abgeleitete Anspfiicim materiellen Recht findet man in
§ 1391 ABGB eine Bestimmung, die sich auf den Schiedsvertrag beziehtwirt
die Schiedsvereinbarung als Vertrag, durch den Parteien zur Entschseickitiger
Rechte einen Schiedsrichter bestellen und der von der Gerichtsordnuimgnites
wird, festgelegt. Gegenstand der Schiedsvereinbarung ist daherdashdtreitige
Rechtsverhaltnis selbst, sondern nur die Regelung des Verfahrenbildete die

Grundlage jeder schiedsrichterlichen Entscheidungsbefugnis.

Eine Schiedsvereinbarung kann gemall 8 581 Abs 2 als selbstandigeb¥ieneg

oder als Vertragsklausel abgeschlossen werden. Sie kann auch ehztohllipe
Verfigung, zum Beispiel in der Form, dass potenzielle Erben dumoh e
dementsprechendes Testament verpflichtet werden, fir den Fall ratig&eiten

eine Schiedsvereinbarung abzuschlieRen, andere nicht auf Parterdrarersy
beruhende Rechtsgeschafte oder durch Statuten vorgesehen werdgweifel
begrindet die Schiedsvereinbarung die ausschliellliche Zustandigkeit des

%2 petschek-Stagel, 241
8 Backhausen, Schiedsvertragsrecht 108 mwN
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Schiedsgerichte¥. Der notwendige Inhalt einer Schiedsvereinbarung umfasst die
Bezeichnung der Parteien, der zu entscheidenden Streitigkeit unestlegbing, dass

diese Streitigkeit durch ein Schiedsgericht entschieden werden soll.

Die Bestimmtheit der Vereinbarung ist dabei Voraussetzung. dtinbate
Erklarungen sind unwirksam, zum Beispiel die allgemeine Vereingamass alle
Streitigkeiten, welche sich jemals zwischen zwei oder mehiirlichen oder
juristischen Personen ergeben konnten, vor einem Schiedsgericht gelteadmnm
sind®® Das Fehlen eines notwendigen Inhaltsbestandteiles hat die Unwidisater

Schiedsvereinbarung zur Folge.

Fakultative Schiedsklauseln sind ebenso moglich, dh es kann die Wahgnobinen
Rechtsstreit vor einem ordentlichen Gericht oder einem Schiedsggeltend macht,

bei Abschluss der (Schieds-)Vereinbarung offen bleiben. Allerdingsenisich die
Parteien sehr gut (berlegen, wie es zu einer sinnvollen Einbeziehung der
Wahimoglichkeit zwischen einem staatlichen und einem ordentlicherich®
kommen kann. Auch eine fakultative Klausel muss, nachdem sie gemaR
88 914f ABGB ausgelegt wurde, auf ihre ausreichenden Bestimmthpitifge
werden. Sinnvoll kdnnte eine fakultative Schiedsklausel speziell dann veeim

nicht ganz klar ist, ob jeder Anspruch, der sich aus einem vglrag Verhaltnis

ergibt, objektiv schiedsfahig i&t.

Der Anspruch, Uber den eine Schiedsvereinbarung gultig abgeschlogsiem well,

muss Uberdies objektiv schiedsfahig s€irAus § 582 lassen sich mittelbar die
Grenzen der objektiven Schiedsfahigkeit entnehmen. Vermogensrechitispgiche
kénnen danach grundsatzlich Gegenstand einer Schiedsvereinbarung, dh objektiv
schiedsfahig sein. Nicht-vermogensrechtliche Anspriiche sind es nur damm dve
Parteien Uber den Streitgegenstand wirksam einen Vergleich abschlieen kénnen.

% Fasching§ 577 6ZPOaF, Anm 1

% Fasching § 577, Anm. 6; Rechberger/Melis in RechbefgBe 4 zu § 577 ZPO;
Rechberger/Melis in RechberdeRz 2,3 zu § 581 ZPO; Zeiler, Schiedsverfahre8E Bz 48;
Hausmaninger in Fasching/Konecny2 IV/2 § 581 ZPABRf

% Oberhammer, Fakultative Schiedsklauseln, RdW 2006,

67 Fasching, Schiedsgericht, 15; Rechberger-SimRi®57; Zeiler, Schiedsverfahren § 581 Rz 22
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Ob eine Schiedsvereinbarung wirksam ist oder nicht, ist im Zusammngemhia der
objektiven Schiedsfahigkeit differenziert zu beurteilen. Nach den @Rechtslage
bzw. wohl eher nach der bisherigen Rspr. gab es zwischen der fehtgrjdktiven
Schiedsfahigkeit und der Unwirksamkeit der Schiedsvereinbarung inseiieen
Unterschied, als unterschiedliche Fehlerfolgen ausgelést wurdentereetiihrte blof3

zur Anfechtbarkeit des Schiedsspruches, wahrend die fehlende objekti
Schiedsfahigkeit einen Nicht-Schiedsspruch zur Folge ffattéach der neuen
Rechtslage haben die fehlende objektive Schiedsfahigkeit und die mangelnde
Wirksamkeit einer Schiedsvereinbarung ebenso unterschiedlicherfblgjge. Die
Frage, ob ein Streitgegenstand objektiv schiedsfahig ist, ist vdfrage zu trennen,

ob eine Schiedsvereinbarung von einem bestimmten Personenkreis nwirksa

abgeschlossen wurde.

Zusatzlich zum zwingenden Inhalt kénnen die Parteien noch genauereriR@gein
der Schiedsvereinbarung hinsichtlich des Verfahrensablaufes vorselEsoimdere
dann, wenn sie sich nicht den Regeln einer institutionellen Schiedsatgamis
unterwerfen, oder fir ein ad hoc Verfahren die UNCITRAL ArhiratRules
vereinbaren. Dieser fakultative Inhalt ist aber nicht ausschbegge flr die

Wirksamkeit der Schiedsvereinbarung.

Die Schiedsvereinbarung musste schon nach der bisherigen Rechtdlagdee auf
einem von den Parteien gemeinsam unterzeichneten Schriftstligdgend sein oder
in auf verschiedene Weise Ubermittelbaren Schriftstiicken (8ehrelelefaxen, E-
Mails oder anderen Formen der Nachrichtentbermittlung) vorliegen.

8 611 Abs 2 Z 1 sieht vor, dass Anfechtungsklage gegen einen Schiedsspobem er
werden kann, wenn eine formgultige Schiedsvereinbarung nicht vorhanden ist.

Darunter ist das Nichteinhalten von Formerfordernissen zu subsumieren.

% Fasching, Schiedsgericht 134 f; Rechberger/MelRéchbergér Rz 2 zu § 606 ZPO; Chiwitt-
Oberhammer 105, 170; Schuhmacher, Ein Schiedsspnativas nun?, SchiedsVZ 2/2006, 78;
Oberhammer, Kein Schiedsgericht in Bestandssachem 37 MRG, wobl 2001/114; derselbe
gemeinsam mit Chiwitt-Oberhammer, (Nicht-)Schied$spe in auRerstreitigen Mietrechtssachen,
wobl 2005/65
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Gegen einen Schiedsspruch wegen Nichteinhaltung der Form kanncHolgli
Anfechtungsklage auf Aufhebung des Schiedsspruches erhoben werden
(8§ 611 Abs 2 Z 1). Die Frist fur die Geltendmachung betragt geman § 614 dyes
Monate.

Bei der Aufhebung eines Schiedsspruches wegen der fehlenden objektiven
Schiedsfahigkeit gilt zwar die Anfechtungsfrist von 3 Monaten. Newh dieser
Aufhebungsgrund aber von Amts wegen wahrzunehmen ist (§ 613), ist dieng/i
dieser Anfechtungsfrist begrenzt. Es ist letzthin offen, ob Aliéhebung eines
Schiedsspruches im Falle der fehlenden objektiven Schiedsfahigkélichz
unbegrenzt erfolgen kann oder ausschlief3lich innerhalb der Frist des 8b614, A
sohin innerhalb von 3 Monaté&h.

Was die Heilung eines Formmangels im Rahmen der alten Reehtstdelangt, so
legte sich die Rechtsprechung in sehr strenger Art und Weisef dess, dass man
sich bei einem Formmangel nicht wirksam - ohne ausdrucklickiérbng - auf das
Schiedsverfahren einlassen konnte. In einer dazu ergangenen Enisgheurde
eine Schiedsvereinbarung nur durch einen von zwei Gesellschaftesn GesbR
unterfertigt. Da dieser Unterfertigung weder eine Speziahaght gem.
8§ 1008 ABGB noch ein Vertretungsrecht aufgrund der fehlenden Rechts- und
Parteifahigkeit der Gesellschaft zu Grunde gelegen ist, wabahedsvereinbarung
unwirksam und der Unzustandigkeitseinrede stattzugeben. Der OGHiaieg von
den Entscheidungen des Erst- und Rekursgerichtes ab, die im veessnitiaran
anknupften, dass die GesbR im Geschéaftsverkehr als AuRengeselszhesithen ist
und einer von zwei Gesellschaftern als quasi organschaftlichtetéemwirksam eine

Schiedsvereinbarung abschlieRen kofine.

Wenn das Schiedsverfahren bereits in Gang war, konnten sich digerfPaléen
Schiedsverfahren nur durch ihre ausdrickliche Zustimmung unterwerfen dundida
den Mangel einer an sich formungultigen Schiedsvereinbarung esani&ine
schlichte Einlassung in das Schiedsverfahren war demnach nichitimaghs dazu
fuhrte, dass eine Partei, der die Formungultigkeit der Schiedsvareng womaoglich

% Schuhmacher, Ein Schiedsspruch und was nun?,d3aH#e2/2006, 78
©OGH 7.11.2002, 6 Ob 67/02z
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sogar bewusst war, das Schiedsverfahren abwarten konnte, ohne diese
Formungultigkeit einzuwenden und dann nach Ende des Prozesses die Aufhebung de

Schiedsspruches begehren korihte.
2. Rechtsnatur und Auslegung der Schiedsvereinbarung

Schiedsvereinbarungen sind an sich unstrittig Vertrage. Deededr jpestehende
Theorienstreit befasste sich darauf aufbauend mit der Frage, ob
Schiedsvereinbarungen materiellrechtliche oder prozessualead&ersind. Dabei
wurde die zentrale Frage gestellt, auf welchem Gebiete demedSvereinbarungen
ihre Wirkungen zu erzeugen vermdgen. Nach der herrschenden Meinung in
Osterreich sind diese allerdings keine materiellrechtlichetrage, sondern vielmehr
Vertrdge rein prozessualer Natur. Im Unterschied zu ziviliebleth Vertragen
entfalten Prozessvertrage ihre Wirkungen hauptsachlich auf dem tGedse

Prozessrechtes.

Die Rechtsnatur der Schiedsvereinbarung und die damit verbundengukgskand,
wie bereits erwahnt, seit jeher umstritten. Die gesetzlichestiBmungen des
8§ 1391 ABGB und des 8582 intendieren nach ihrem Wortsinn die prozessuale
Rechtsnatur der Schiedsvereinbarfh@o6hm hat in einer Auseinandersetzung mit
dieser Problematik unter spezieller Bezugnahme auf die Rethtsrdes
Schiedsvertrages die materiellrechtliche, die prozessrechtlitheorie und
dazwischen stehende ,vermittelnde® Theorien gegenubergestelliei Dizat er
aufgezeigt, dass der Vertrag seinem Wesen und seiner Funktidn eiae
gemeinsame, das gesamte Recht beherrschende Rechtsfornit.dataties hat der
Schiedsvertrag unmittelbare prozessuale Rechtsfolgen. DieieRavterfligen nicht
Uber das materielle Recht, bei Abschluss des Schiedsvertsagisser nicht auf die

Herbeifuhrung materiellrechtlicher Wirkungen gerichtet. Dietdt@n sind durch

" Hahnkamper, Neue Regeln fiir SchiedsvereinbarurghiedsVZ 2/2006, 69

"2 Hausmaninger in Fasching/Koneény/2 § 581 ZPO Rz 261; Rechberger/Melis in Rechbér
Rz 9 zu § 581 ZPO; Zeiler, Schiedsverfahre®% Bz 18f

S OGH 3.9.1986,1 Ob 545/86; OGH 21.2.1996, 7 Ob®®2DGH 7.11.2002, 6 Ob 67/02 z: ,Die
prozessrechtliche Auslegung der Schiedsvereinigafunrt zu dem Ergebnis, dass die subjektive
Schiedsfahigkeit sich nach Prozessrecht bestimnat daher die subj. Schiedsfahigkeit eines
Gesellschafters einer GesBR zu verneinen ist.”

" Bdhm, Zur Rechtsnatur des Schiedsvertrages uatemalen und internationalen Gesichtspunkten,
ZfRV 1968, 265 f
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Abschluss einer Schiedsvereinbarung weder zu einer herkdmmlichetunigeis
verpflichtet, noch ist der genaue Anwendungsbereich einer Klagerifung oder
Schadenersatz ersichtlich. Der Wille der Parteien geht rmicbh wie Walker richtig
schreibt, auf die materielle Regelung eines Rechtsverhéltrebnahr ist dieser
darauf gerichtet, ein Schiedsgericht zur Entscheidung eines (efle@ehtlich
determinierten) Rechtsverhéltnisses zu ber(fen.

Die Aufgliederung der Wirkungen, die mit einem Vertrag verbundea, $st deshalb
maoglich, weil der Vertrag ein allgemeiner Bestandteil deshkRs ist, der nicht

alleine dem Zivilrecht zuzuordnen {$t.

Argumente, die fur die prozessuale Rechtsnatur der Schiedsveremisamachen,
sind der Ausschluss der ordentlichen Gerichtsbarkeit und der Rechiskuafig des
Schiedsspruches. Sie miunden sohin in einer prozessualen Dispositionsbeftignis
einer Derogation der staatlichen Gerichtsbarkeit durch PréoogdtDa nach der
herrschenden Meinung in Osterreich alleine von der prozessrechtiirgegung

der Schiedsvereinbarung auszugehen ist, muss man zunachst hinterfrageseob
tatsachlich nur durch prozessuale Aspekte determiniert ist. Bohrdaza fest, dass
der Schiedsvertrag keine einzige der typischen Rechtsfolgearietiagchtlicher
Vertrage auszuldsen verm&gBei der Frage, ob die Diskussion iiber die Rechtsnatur
der Schiedsvereinbarung tberhaupt Auswirkungen zu entfalten vermageishbar,
dass die Abgrenzung zwischen materieller und prozessualer Angleder
Schiedsvereinbarung keineswegs eine blol3 akademische Diskussibliclgt nur,
was die Auslegung der Schiedsvereinbarung, die Rechtsnatur dessSphiichéd

oder die materiellrechtliche oder prozessrechtliche Auslegungetgleichsbefugnis
gemal 8 577 6ZPOaF anbelangt. Besonders ist darauf hinzuweisegedales bei
Aufrechnung und Widerklage im Schiedsverfahren die Rechtsnatur der
Schiedsvereinbarung tatsachlich unterschiedliche Rechtsfolgeneintéah der Art

der Auslegung hangt ab, ob fur den Anspruch, mit welchem acfgeewird, eine

S Walker, Die freie Gestaltung, 8

6 B6hm, Zur Rechtsnatur des Schiedsvertrages uat@malen und internationalen Gesichtspunkten,
ZfRV 1968, 262, insbesondere 265

""Bdhm, Zur Rechtsnatur des Schiedsvertrages uatemalen und internationalen Gesichtspunkten,
ZfRV 1968, 266; Backhausen, Schiedsvertragsrééh

8 Rechberger in Rechberger-Simotta, Rz 955; Reckb@fglis in RechbergédrRz 9 zu § 581 ZPO;
Fasching, Schiedsgericht, 29f; Backhausen, Schégttagsrecht 109f; B6hm, Zur Rechtsnatur des
Schiedsvertrages unter nationalen und internagon@lesichtspunkten, ZfRV 1968, 277 f

9 Chiwitt-Oberhammer, 46 ff
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eigene Schiedsvereinbarung abgeschlossen werden muss, bzw. ofir ailesén
Anspruch separat abgeschlossene Schiedsvereinbarung der Aufrecimgegere
steht® Indes sind in allen genannten Bereichen mit der jeweiligenlériAuslegung

auch entsprechend unterschiedliche Konsequenzen verbunden, die in der Folge
dargestellt werden sollen, weil sie insbesondere fur die objeRthedsfahigkeit im
Rahmen der Auslegung der Vergleichsbefugnis von Bedeutung sind. Eine
ausschlieB3lich prozessrechtlich ausgepragte Auslegung der Schedasaring ist

mit einer im Gegensatz dazu materiellrechtlich ausgebild&aslegung der
Vergleichbefugnis — im Ubrigen relevant fiir die alte und die nRaeehtslage —

unvereinbaf*

Die Kernfrage ist nun, ob die Schiedsvereinbarung materiellrelchdatier prozessual
auszulegen ist, wobei die herrschende Meinung in Osterreich, weésberwahnt,

von einer prozessualen Auslegung ausgeht, oder ob es sich dabei um einen Vertrag sui
generis handelt, der sowohl materiellrechtliche als auch pextdliche Wirkungen
aufweist® Speziell Wiinsch weist darauf hin, dass viele Autoren, die sitklieser
Frage auseinandersetzen, facettenreiche Ansatze zu dieseraflk anbieten. Er
selbst bildet drei Gruppen von Schiedsvertragstheoretikern. Die Anhéleger
materiellrechtlichen Auslegung, die Beflrworter der prozessuBleutung und als
dritte Gruppe diejenigen, die in einer Zusammenschau einen Vedrageseris

annehmef®

Vertreter der vor allem in Deutschland verbreiteten netexchtlichen Theorie
begrinden die Auslegung nach materiellem Recht damit, dassclesbei der
Schiedsvereinbarung um ein  privatrechtliches  Geschaft handelt. Die
Schiedsvereinbarung wird au3erhalb des Prozesses abgeschlossen hegtisidet
materiellrechtliche Rechte und Pflichten zwischen den Partésa. ist eine
Vereinbarung, die auf die Beilegung eines Streites gerigditend den Parteien eine

Verfahrensférderungspflicht auferlét. Daraus ergibt sich, dass aus ihr auch

8 Heger, Widerklage und Aufrechnung - Zur Interatiein des Art 7 a der Wiener Regeln, ZfRV
2003, 33 ff mwN

81 Backhausen, Schiedsvertragsrecht, 107ff

8 Miinchener Komment3rBand 3 § 1029 Rz 6; Walker, Die freie Gestaltuiiy,

8 Wiinsch, 28

8 Albers in Baumbach/Lauterbach/Albers/Hartmannjlgiezessordnung § 1029 Rz 10;
Miinchener KommentarBand 3 § 1029 Rz 6
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Schadenersatzanspriche abgeleitet bzw. geltend gemacht werden konnent Darlbe
hinaus wirde der Schiedsspruch auf der Privatautonomie der Partdienchhauf

der Souveranitat des Staates berufigtonsequenterweise wird von den Vertretern
dieser Theorie geleugnet, dass der Schiedsspruch urteifegMickungen aufweist.

Die Rechtskraft eines Schiedsspruches sei nicht mit der Reafitdes Urteils eines
ordentlichen Gerichtes gleichzusetzen. Indes konne sich die Redhtsknab
Schiedsspruches nicht auf Dritte erstrecken. Damit sei die d3sfeieinbarung

eindeutig materiellrechtlich auszuleg&n.

Dieser Auslegung ist entgegenzuhalten, dass eine derartigeg@uogsvariante in der
Osterreichischen Rechtslage keine Deckung findet. 8 607 normiert eindeutig,rdass de
Schiedsspruch die Wirkungen eines staatlichen Urteiles zukomrager Brlangt ein
Schiedsspruch unter denselben Voraussetzungen wie das Urteil eiaishsta
Gerichtes die formelle und materielle Rechtskraft. Der Schpedsh entfaltet
Feststellungs-, Gestaltungs- und Tatbestandswirkung und ist sowoimatieriellen

als auch der formellen Rechtskraft zugangfich.

Fur die prozessuale Theorie wird von deren Vertretern insefrgféfuhrt, dass durch
die Vereinbarung eines Schiedsgerichtes die ordentliche Geridtggba
ausgeschlossen, dem Schiedsgericht das Recht zur autoritativerhekthing
Ubertragen wird und die Parteien dem nachfolgenden Schiedsspruch untesiaife
Weiters werden die Streitanhéngigkeit und die dem Schiedsspruch zekal@m
Rechtskraftwirkung von den Vertretern der prozessualen Theorigrglsnente ins

Treffen gefihrt.

Fur die Auslegung der rein prozessrechtlich auszulegenden Sdreidbarung
bleiben die Bestimmungen des ABGB hinsichtlich der Auslegung von Eriiénun
anwendbar, da es sich um allgemein giltige, auch auf das Prohessre@endbare
Vorschriften handelt. Folgende Grundsatze des allgemeinen \&#dcaigs muss man
gemal’ 88 6f ABGB bei der Auslegung berticksichtigen: Der Ausgamgt ist der

8 aA mE vollig richtig Bajons in FS Kralik, 10, wach die Schiedsgerichtsbarkeit eine Alternative
zur Zivilgerichtsbarkeit bzw. Rechtsprechunight aber privatautonome Rechtsgestaltung der
(Streit-)Parteien ist.

8 Fasching, Schiedsgericht 30 mwN

8" Hausmaninger in Fasching/Koneéty/2 § 607 ZPO Rz 18
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Wortsinn, daneben ist der Wille der Parteien zu erforsth@&ariiber hinaus lasst
sich die WillensauRerung entsprechend der Ubung des redlichen \tevieestehen
bzw. an Hand des hypothetischen Parteiwillens und in Ausnahmefallen ahdrand
naturlichen Rechtsgrundsatze deuten. Vorschriften birgerlichen Reclets ahamer
nur unter der Voraussetzung des § 7 ABGB auf die Schiedsvereigbamgewendet

werden®®

Lasst der Wortlaut der Erklarung zwei gleichwertige Auslggengebnisse zu, so ist
indes jener der Vorzug zu geben, welche die Gultigkeit der Schredsvarung
beguinstigt?®

Auch muss man zugestehen, dass zur Auslegung beispielsweise vedsHletiseln

in materiellrechtlichen Vertragen im Wege der Analogie diegdhungen des
allgemeinen Vertragsrechts (8 914 ABGB), also materiellieblt Bestimmungen,
herangezogen werden mussen, da das Prozessrecht keine eigenemgeagelr
Vertragsauslegung beinhalfét. StoRt man daher bei der Auslegung der
Schiedsvereinbarung in prozessualer Hinsicht an Grenzen bzw. weéirei@ sinderes
Ergebnis bringen, so sind subsidiar die Bestimmungen des burgerlichers Recht

anwendbar®

Irrtum, Zwang, List und Sittenwidrigkeit fuhren zur Ungdltigkeit rde
Schiedsvereinbarung, dabei handelt es sich um rein materielkcbehtli
Konsequenzen. Es ist aber gleichzeitig nicht moglich, aus der Safenidarung
auf Erfulllung, Schadenersatz oder Gewahrleistung zu kf&gen.

Die Schiedsvereinbarung wird mE von der herrschenden Meinung zu Rischt
Prozessvertrag gesehen, insbesondere durch das Uberwiegen deigehen,
prozessualen Wirkungen. Bohm hat gezeigt, dass es sich bei eingag\en eine

8 OGH 29.4.2003, 1 Ob 22/03 x; Koziol/Welser, Biligiies RecHt | (2006) 22ff

8 Fasching § 577 6ZPOaF Anm 22; Rechberger/Melis in Rechbérgz 2 zu §577
6ZPOaF

% OGH 28.11.2000, 1 Ob 126/00 m mwN

%1 Zeiler, Schiedsverfahren § 582 ZPO Rz 10; Fascl8obiedsgericht, 31; Rechberger/Melis in
Rechbergér Rz 2 zu § 577 6ZPOaF

92 OGH 28.11.2000, 1 Ob 126/00 m; OGH 29.4.2003, 2@B3 x; OGH 3.9.1986, 1 Ob 545/86,
OGH 21.6.2000, 1 Ob 31/00s; Zeiler, Schiedsvesial® 581 Rz 19

% Fasching § 577 6ZPOaF Anm 27
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allgemeine, rechtliche Kategorie handelt, die nicht alleine demteriellen Recht
zuzuweisen ist. Der streitentscheidende Charakter des Schiedssprund die
Disposition Uber die Inanspruchnahme von staatlichen Rechtsschutzinstitutione
macht das Uberwiegen der prozessualen Aspekte delitlistierdings muss man
sich vor Augen fuhren, dass eine rein dogmatisch gepréagte Sichtweise

durchgehalten werden karth.

Darin liegt mE auch die Bedeutung fur die Vergleichsfahigkeinesi
Streitgegenstandes im Rahmen der objektiven Schiedsfahigkeitubjekigve und

die objektive Schiedsfahigkeit bestimmen sich nach ProzesSfetdrioch wird das

im  Zentrum der objektiven Schiedsfahigkeit stehende Merkmal der
Vergleichsbefugnis materiellrechtlich ausgelegt. In diesimme ergibt sich, dass
durch das Vorhandensein sowohl prozessualer als auch materielitesthfispekte

auf Grund des Uberwiegens der prozessualen Aspekte diese Auslegiargsvden
Vorzug verdient, vor allem, wenn man die Schiedsvereinbarung ihrent Lnich

ihren Wirkungen nach beurteilt.
3. Schiedsvereinbarung und Klage vor Gericht

Mit Erhebung der Schiedsklage entsteht Streitanhangigkeit geman
§ 584 Abs 3. Darin besteht die positive Wirkung der Schiedsvereinbarursgg. Da
Prozesshindernis fir Verfahren vor staatlichen Gerichten stedlihegative Wirkung

dar.

Das staatliche Gericht hat die Klage Uber einen Strestgdgnd, fuir den eine
Schiedsvereinbarung abgeschlossen wurde, gemald 8 584 Abs 1 zurickzuweisen.
Allerdings trifft dabei den Beklagten die Pflicht, das Besteheiner

Schiedsvereinbarung einzuwenden, ansonsten ist die Schiedsvereinbarung de

% Bshm, Zur Rechtsnatur des Schiedsvertrages uat@malen und internationalen Gesichtspunkten,
ZfRV 1968, 267

% Walker, Die freie Gestaltung, 10 weist darauf kiass die Versuche einer strikten Abgrenzung auf
eine gewaltsame Durchsetzung einer einheittidlissung mit der Zielsetzung eine saubere
Systematik zu erlangen, beruhen. Er berult dabei auf weitere Autoren, die beide Theorien fir
sich genommen als nicht Uberzeugend erachtéwemveist insbesondere auf die Inkonsequenz der
Rechtsprechung.

% OGH 21.2.1996, 7 Ob 502/96
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Streitgegenstand betreffend aufgehoben und der ordentliche Rechtaléisgigz
Stellt das Gericht fest, dass die Schiedsvereinbarung nicht vorhaoader
undurchfuhrbar ist, so ist das Verfahren vor dem staatlichenh®é&itzusetzen. Ein
Schiedsverfahren kann, wenn ein solches Verfahren bei einem Ganrlgingig ist,

dennoch eingeleitet werden, und es kann ein Schiedsspruch ergehen.

Das Schiedsgericht kann auch — wie bisher - Uber seine Zustandigkeit ieletscimel
zwar mit einem eigenen Schiedsspruch, der in der Folge gesoadbrg 611 Abs 2
Z 1 anfechtbar ist. Verneint das Schiedsgericht rechtskraftiRanmen seiner
Entscheidungskompetenz Uber seine Zustandigkeit diese, so darf delst @e

Klage nicht mit der Begriindung zuriickweisen, dass ein Schiedsgericht zustandig sei.

Die Streitanhéangigkeit endet damit, dass sich das Schiedsgéiichinzustandig
erklart, dh, dass es eine Entscheidung in der Sache ablehnt, indenmees
Unzustandigkeitsschiedsspruch féllt oder durch eine den Schiedsspifbelbeande
Entscheidung eines ordentlichen Gericlifes.

Eine wirksam abgeschlossene Schiedsvereinbarung kann nicht verhohassreine

Partei vor einem Schiedsverfahren bei einem Gericht einen gAaé Erlassung

einer einstweiligen Verfigung stellt. Das entsprechende l&ehat — wenn der
Antrag zu Recht gestellt wurde — eine solche zu erlassen. AucBcatiéedsgericht

kann vorlaufige oder sichernde MalRRnahmen gegen eine Partei der
Schiedsvereinbarung anordnen, sofern es die Durchsetzung eines Anspruches
erfordert oder die Entstehung eines unwiederbringlichen Schadens droht.

Der Vollzug einer solchen Anordnung obliegt dem zustandigen Beenikbty bei
dem der Gegner der gefahrdeten Partei zum Zeitpunkt der erstesg#tatiung
seinen Sitz oder Wohnsitz hat. Das dazu berufene Gericht hat démugv/
abzulehnen, wenn die beschlossene MalRnahme an einem Mangel leideteder
Aufhebung des Schiedsspruches gemaf 88 611 Abs 2, 617 Abs 6 oder § 618 fiihren

wirde.

9 Fasching § 577 6ZPOaF Anm. 25; Rechberger/Melis in Red®rRz 15 zu § 577 6ZPOaF;
Hausmaninger in Fasching/Koneény/2 § 581 ZPO Rz 122
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4. Erléschen der Schiedsvereinbarung

Die Schiedsvereinbarung kann unter anderem durch Fallung eines
Schiedsspruches, eines Teilschiedsspruches mit einem Vergleiderfurestlichen
Streitgegenstand, durch einen vollen Vergleich oder durch Zurickzieheng d
eingebrachten Klage unter Anspruchsverzicht erléschen, dh durch Erfulleng de
Schiedsvertragszweck&$.Im Falle der Anfechtung des Schiedsspruches gemaf
8§ 611 Abs 2 erlischt diese mit der rechtskréftigen Feststellung, dasshikisSpruch
unwirksam ist. Weitere Madglichkeiten des Erléschens sind der Abterf
vereinbarten Gultigkeitsdauer, das Eintreten oder Nichteintreten Bedingung und
die einvernehmliche Auflosung der Schiedsvereinbarung.

Die einseitige Kindigung der Schiedsvereinbarung durch die Pars¢ienzulassig,
dh sogar, dass weder die fehlende Benennung eines Schiedsrichtiergamac
allgemein verfahrensverzégerndes Verhalten die (einseitige) #limglirechtfertigen

konnen®®

% Fasching, Schiedsgericht, 36
% Fasching, Schiedsgericht, 38; Hausmaninger intiragtKonecny IV/2 § 581 ZPO Rz 121ff
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lll. Die objektive Schiedsfahigkeit nach
osterreichischem Recht

Der Begriff der objektiven Schiedsfahigkeit ist ein nicht alkdorschter
Bereich mit diversen Abgrenzungsproblematiken, Fragen der (streng)
materiellrechtlichen, der prozessrechtlichen Auslegung degl&ehsbefugnis und
der Theorie der objektiven Verfiigbarkeit des Streitgegenstab@es: stellen sich
komplexe Fragestellungen in Bezug auf die Rechtsfolgen, die das Fehlen de
objektiven Schiedsfahigkeit auszulésen vermag. Parallel dazu ist di&tiabje
Schiedsfahigkeit oft im Mittelpunkt von Diskussionen tber die Schiedsyebarkeit
per se (siehe oben 1.4.). Backhausen meint dazu mE vollig zutretfesd, dieser
Frage zu wenig Raum in der 6sterreichischen Lehre gewidmet etavaphl sie im
Grunde diejenige ist, Uber die man bei Abschluss einer Schiedsveremlarnster

Linie nachdenken muisst&’

Wenn man den Begriff der objektiven Schiedsfahigkeit einer Analyserziehen
mdochte, so muss man sich zunachst einmal dariber Gedanken machdaenmwas
Zentrum der Beurteilung zu stehen hat. Blickt man auf den Gssetrtlaut des

8 582, so ist zunachst auf den vermdgensrechtlichen Anspruch abzustellen.

Die Rechtsprechung zur alten Rechtslage zeigt, dass in der ngerdeeit
Abgrenzungsprobleme vorhanden waren und nicht immer Kklar von vornherein
getrennt werden konnte, welche Streitgegenstande objektiv schigdefaten und
welche dieses Kriterium nicht erfiilltéff Die Frage der objektiven Schiedsfahigkeit
und die damit verbundene notwendige Klarheit war und ist mE sehr wicimig,
Parteien, welche die Schiedsgerichtsbarkeit anstreben, bei Alsscleuner
Schiedsvereinbarung Rechtssicherheit zu vermitteln. Obwohl beispistsvdie
Anfechtung von Gesellschafterbeschlissen nach derzeitiger Rechtsmye
schiedsfahig ist, gibt es auch nach der Neuregelung dazu divergierende éxSfcht

190 Backhausen, Schiedsvertragsrecht, 107

191 OGH 13.1.2004, 5 Ob 123/03d

192 Rechberger/Melis in RechberdeRz 2 zu § 582 ZPO; Reiner, Anmerkungen zum Erfteimes
Schiedsrechtsanderungsgesetzes, ecolex 228508 H 29.6.2006, 6 Ob 145/06a unter Verweis
auf Thoni, Zur Schiedsfahigkeit des GmbH-réchén Anfechtungstreits, WBI 1994, 298ff
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Es ist daher mit Sicherheit auch im Sinne der AttraktivitatSigriedsgerichtsbarkeit
gelegen, sowohl generell als auch in dieser Spezialfrage Algrgsroblematiken

fur Rechtsstreitigkeiten zwischen Parteien zu vermeiden.

1. Begriff der objektiven Schiedsfahigkeit

Die objektive Schiedsfahigkeit bildet ganz allgemein ausgefigmmen
Prifungsmalistab dafiir, ob man einen Streitgegenstand vor ein Schiedsgericht bringen
kann bzw. ob Parteien durch Vereinbarung ein Schiedsgericht zur Edtsaheines

Rechtsstreites Uber einen Streitgegenstand wirksam fir zustandrgre#danen.

Anders ausgedruckt wird danach gefragt, ob ein vermdgensrechtlinobpruth bzw.

ein Streitgegenstand die Eignung besitzt, vor einem Schiedsgeridtandelt zu
werden. Die Frage nach der objektiven Schiedsfahigkeit haftesgenmalien dem
Streitgegenstand an, ist somit durch diesen determiniert und von diasgehend zu
beantworten. Aus der Sicht auf diesen ist zu beurteilen, ob das iRether daraus
abgeleitete Anspruch objektiv schiedsfahig sind und daher der Schiedsweg zsléssig i

oder nicht.

8§ 582 Abs 1 regelt mittelbar, ob eine Rechtsmaterie objektiv schingis&h, sei es,
weil ein vermdgensrechtlicher Anspruch vorliegt, der generell Gged einer
Schiedsvereinbarung sein kann, oder weil ein nicht-vermégensrechtlidber, a
vergleichsfahiger Anspruch gegeben ist. 8 582 Abs 2 hingegen nennt konkrete
Rechtsbereiche, die einer (wirksamen) Schiedsvereinbarung aigénglich sind.
Eine weitere Auslegung ist in diesem Fall nicht notwendig. Materscheidet daher
zwischen einem unmittelbaren gesetzlichen Ausschluss durch § 582 Abk#etew
Regelungen dazu in anderen Gesetzen und zwischen einem mitteMogsaanluss

der objektiven Schiedsfahigkeit kraft Auslegung des Begriffes des
vermdgensrechtlichen Anspruches bzw. der Vergleichsfahigkeit. In beidian F
kann immer nur in Ansehung des jeweiligen Streitgegenstandesilbeuetelen, ob

dieser objektiv schiedsfahig ist oder nicht.
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Die ausdrucklichen Regelungen in anderen Gesetzen, dh der unmittelisashliss,
bleiben von der Neuregelung unberiihrt. § 124 Kartell&*aBer vorsah, dass von
den Parteien trotz Vorliegens einer Schiedsvereinbarung dietlielen Gerichte im
Falle einer Rechtsstreitigkeit angerufen werden konnten, wimdelas neue

Kartellgesetz nicht ibernommen.

Die prozessualen Grenzen sind durch den Begriff der birgerlichen &astids
abgesteckt. Es kann nur eine birgerliche Rechtssache vor einends8ehieht

verhandelt werden und daher schiedsfahig ¥&in.

2. Die objektive Schiedsfahigkeit als Eingriffs- und Kontrolinstrument des
Staates

,Die Privatautonomie rdumt dem Einzelnen weitgehend die Mdglitlaie;
seine rechtlichen Beziehungen zur Umwelt nach seinem eigendan\Wtiéi zu
gestalten. Diese Gestaltungsmaoglichkeit heil3t Privatautonomie
(Selbstbestimmung)'® Diese begriffliche Umschreibung ist eingangs anzufiihren,
wenn man Uberlegungen dazu anstellt, warum der Staat ein die
Schiedsgerichtsbarkeit begrenzendes Institut schafft. Die angeftivatautonomie
steht dieser Begrenzung gegentiber.

Informationsgefélle und Zwangslagen beschneiden bisweilen den abpieleiner
freien Gestaltung der Vertragsinhalte. Schutz vor groblich besiigbhden
Vertragsinhalten erfahren Parteien durch Schutzmechanismen des&dnung, wie
zum Beispiel durch die Bestimmungen des ABGB betreffend Wucher (8 B2 A
Zif 4), der Verkirzung Uber die Halfte, laesio enormis (8 934) oder durch
Verbraucherschutzbestimmung®h. Rechtsgeschafte, die der Rechtsordnung bzw.
ihren Grundwerten widersprechen, sind nichtig (8 879 Abs. 1 ABGB). Diei&ar
kénnen in materiellrechtlicher Hinsicht nicht Uber zwingende Recht&morm

disponieren. Aus dieser Darstellung der Privatautonomie und ihren Beggemz

103 KartellG 2005 (BGBI | 2005/61)

194 Faschind, IV § 577 6ZPOaF Anm 7; Rechberger/Melis in RechbérRz 4 zu § 577 6ZPOaF;
Zeiler, Schiedsverfahren § 581 ZPO Rz 10

195 Koziol/Welser, Biirgerliches Recft(2006) | 89

198 Koziol/Welser, Biirgerliches Recf(2006) | 130
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heraus kann man die Frage nach der Privatautonomie im Schiedsedaick ihren
Grenzen aufwerfen. Folgt man diesem Gedanken, so stof3t man unaieigeflden
Begriff der objektiven Schiedsfahigkeit als ein die Privatautoaobegrenzendes
Element'®” Im Gegensatz zu der zivilrechtlichen Dogmatik, dass die Partéer
zwingendes Recht nicht disponieren kénnen sollen, scheint es auf derBéckteo

zu sein, dass sie bei der Begrindung eines Schiedsverfahrens derch di
Geltendmachung eines auf einer Schiedsvereinbarung beruhenden Aaspdie
Maglichkeit besitzen, Uber zwingendes Recht in prozessualer Hirmialisponieren.

Auf die Grinde, die dafir gegeben sind, dass eine Bestimmung zwindeatls

nicht automatisch die Vergleichsbefugnis, damit die objektive Sdhisdkeit und
daher die rechtsgeschaftliche Gestaltungsfreiheit ausschliefdt] wpéater
eingegangen. Das Schiedsgericht hat indes zwingende Rechtsvschrif
anzuwenden. Ein Vergleich zwischen den Parteien kann aber wvmmei
Schiedsgerichnt wohl auch unter Verletzung zwingender Rechtsvorschriften
abgeschlossen werden, im Gegensatz zu einem vor Gericht gesuotosse
pratorischen Vergleicl’® Daraus folgt mE, dass die materiellrechtliche
Gestaltungsfreiheit der Parteien erst nach der reduisgttlichen Gestaltungsfreiheit

zu prifen ist%

Bejaht man die Moglichkeit der Parteien, Gber zwingendes Retlirahmen einer
Schiedsvereinbarung disponieren zu konnen, so bedeutet das, dass die
Privatautonomie einerseits sowohl ein Instrument des Verfahrets@shauch des
materiellen Rechts ist und andererseits, dass diese - zuerstl @ém Prozessrecht
betrachtet — anders ausgepragt ist, als im materiellen .RE8chit der
Schiedsvereinbarung wird das Schiedsgericht hinsichtlich eines Streitgeglassfir
zustandig erklart, wie es aber in der Folge Uber den matestdllohen Anspruch
entscheidet, bleibt offen. Es wird im Rahmen der Prifung der objektive
Schiedsfahigkeit zuerst auch nicht tGber den Anspruch selbst, sondern Uber die

Zulassigkeit des Schiedsweges befunden. Das Schiedsgericitdrain jedem Fall

197 Heller, Rahmen 32

198§ 433 ZPO raumt potenzielle Streitparteien die Mbgeit ein,vor Einbringung einer Klage einen
pratorischen Vergleich abzuschlieRen. Diestegemal § 1 Abs 1 Z 5 EO ein Exekutionstitel.

199 Theni, Zur Schiedsfahigkeit des GmbH-rechtlicherfekhtungsstreits, wbl 1994, 298

10 Miinzberg, 83 f
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zwingende Normen im Rahmen des Verfahrens zu ermitteln, zu prifen und

gegebenenfalls anzuwendgh.

Bei einem zivilrechtlichen Rechtsgeschéft dagegen, einenradedes materiellen
Rechts, sind bei dem Vorliegen von Ubereinstimmenden Willenserkldrunge
materiellrechtliche Rechtswirkungen an die Erklarungen geknipfte Di
Schiedsvereinbarung hingegen weist eine Tatbestandswirkung hinbichldc
Zustandigkeit auf, wie Bohm mE vollig zu Recht schreibt. Die bloRRe
Zustandigerklarung eines Schiedsgerichtes Iost folglich ,nur® pgeseehtliche
Folgen aus. Man gelangt unweigerlich zu dem Ergebnis, dassctiexdSvertrag
durch das Uberwiegen prozessualer Merkmale — wie bereits unfer nfiher

betrachtet — ein ProzessvertragH3t.

Fur den Staat bedeutet die Schiedsfahigkeit ein wichtiges Esigrifind
Kontrollinstrument, um die Moglichkeit zu begrenzen, eine Streitsachesinem
Schiedsgericht geltend zu machen. Die Kontrollinstrumente des Staateen zu
verschiedenen Zeitpunkten in den Mechanismus der Schiedsgerichtsbarkeit
eingreifen. Einerseits kann der Staat durch die ordre public - Kentnoks die
nationale und internationale Schiedsgerichtsbarkeit anbelangt, dert &ihab
Schiedsspruches kontrollieren, andererseits kann er in seinem irakgrarolle so
weit gehen, gewisse Teilbereiche Uberhaupt der Schiedsgerichiskarkatziehen.
Schlosser stellt die These auf, dass, je liberaler sichtaat Bei der Regelung der
objektiven Schiedsfahigkeit verhalten moéchte, umso starker die nadatiteagl
Inhaltskontrolle ausgepragt ist. Haufig ist sich der Gesetzgeles
Regelungszusammenhanges gar nicht bewusst, den die Frage d@ksigkeit einer
Schiedsvereinbarung tber einen Streitgegenstand und die Fragefdehtbarkeit
haben* Mit Blick auf die dsterreichische Rechtslage erkennt man safass durch
8611 eine deutliche Liberalisierung der schiedsrichterlichen irB@singen

11 schlosser, Das Recht der internationalen privatgtiedsgerichtsbarkeit 209f; Bajons/Béhm,
Stellungnahme zum SchiedsRAG 2006, Anm. 4, diglamaligen Entwurf fir ein SchiedsRAG
Kritik dahingehend &uRRerten, dass Parteiefiredterielles) Recht, welches sie nicht haben, auch
nicht Dritten Ubertragen kénnen

12 Fasching, Schiedsgericht 29; OGH 3.9.1986, 1 (884 Béhm, Zur Rechtsnatur des
Schiedsvertrages unter nationalen und intemalien Gesichtspunkten, ZfRV 1968, 262 ff: , Die
Schiedsvereinbarung ist nur TatbestandswirkunglitiZustandigkeitsnorm.*

13 3chlosser, Das Recht der internationalen privathiedsgerichtsbarkeit 208
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stattgefunden hat, weil der Schwerpunkt auf die nachfolgende dflentvon
Schiedssprichen gelegt wurde. Ob das auch fir den Anfechtungstatbestand de

fehlenden objektiven Schiedsfahigkeit gilt, sei nun einmal dahingestellt.

Zusammenfassend festgehalten erscheint es sinnvoller, den SahBtrtééen durch
Beschrankungen der subjektiven und objektiven Schiedsfahigkeit zu gest@imlei

als eine Bestimmung nach dem Muster des 8 1025 dzZPOaF in die 6ZPO
aufzunehmen, welche die Anfechtungsmaoglichkeit des Schiedsspruchéersieil3
gegen die guten Sitten vorsieht. Damit wird gleichzeitig dariegisfahigkeit, ob in
subjektiver oder objektiver Hinsicht eine grol3e Bedeutung beigemessealleror

zur Abdeckung eines RechtsschutzbediirfniS§eEs wird dadurch mit Sicherheit
eine gewisse Spezifikation und Eingrenzung erreicht, im Gegensateineun
weitschweifigen und wiederum auslegungsbedurftigen Bestimmungnadie den

guten Sitten fragt, subjektiv und aus diesem Grund schwierig festzumachen ist.

Trotzdem ist es mE sehr schwierig, speziell was die athfllage anbelangt, eine
dogmatisch saubere Abgrenzung des Begriffes der objektiven Séiggksiit und
ihrer Rechtsfolgen zu erreichen, wie sich im weiteren Veragh zeigen wird. Vor
allem die Verquickung von prozessrechtlichen und materiellrechtlichen
Auslegungsversuchen erschwert dieses Vorhaben.

a. Schiedsfahigkeit und ordre public

Obwohl sich der ordre public national/international nach der Systerdati
schiedsrichterlichen Bestimmungen der ©6ZPO aul3erhalb der objektive
Schiedsfahigkeit nach 6sterreichischem Recht befindet und daherfpdimgetrennt
davon zu beurteilen ist, steht der Begriff des ordre public in emegen inneren
Regelungszusammenhang mit der objektiven Schiedsfahigkeit.

Beide Begriffe bilden Kontrollmdglichkeiten des Staates. ImeFdéls ordre public
kontrolliert der Staat den Inhalt eines in einem nationalen odematienalen
Schiedsverfahren ergangenen Schiedsspruches dahingehend, ob er niobeim g

14 Matscher, Probleme der Schiedsgerichtsbarkeit steieichischen Recht, JBI 414
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Widerspruch zu den Grundwertungen der staatlichen Rechtsordnbtglseheil3t,

ob er gegen tragende Grundsatze des Strafrechts, des PrigatdeshProzessrechts
oder des offentlichen Rechts verstof3t. Im Gegensatz zu der faischleise oft unter
dem Deckmantel der objektiven Schiedsfahigkeit praktizierten Ikioaliolle ist die
objektive  Schiedsfahigkeit  kein  deckungsgleiches Instrument  dafr.

Uberschneidungen sind dennoch zweifellos vorhanden.

Fur den internationalen Schiedsspruch gilt: Grundsatzlich ist aufgaerd
Verweisungsnormen berufenes Recht im Inland anzuwenden, ungeachist sei
Inhaltes. Der ordre public international zieht eine Grenze dessigén Anwendung

des fremden Rechtes. Er ist ein Mal3stab dafir, ob das Ergelbosndendung des
auslandischen Rechts zu den Grundgedanken der korrespondierenden Regelung der
innerstaatlichen Rechtsordnung und den darin innewohnenden
Gerechtigkeitsvorstellungen in so starkem Widerspruch stehteddéis unertraglich
gehalten wird, den Schiedsspruch im Inland durchzusét2eber ordre public
international darf folglich nur bei offenkundiger Unvereinbarkeit mitn de

Grundwertungen der dsterreichischen Rechtsordnung als Schranke gezogen werden.

Nicht alle Normen der dsterreichischen Rechtsordnung sind davonsaymiaémehr
ausschlieRlich diejenigen, die die Grundwertungen der Rechtsordnunglefat$tel
Gegenstand des Schutzes ist in der Konsequenz nur die spezifisditsoRinung

selbst.

Der ordre public hat zwei Seiten, eine positive (8 1 IPRG), dd3 leei umfasst
Sachnormen, die wegen ihrer grofen Bedeutung das Kollisionsrechhleaisn,
und eine negative (8 6 IPRG), welche die Anwendung einer auslandischero®ac

ausschliert!’

In Frankreich scheint es so zu sein, dass der ordre public eimaled®blle bei der

Abgrenzung des Begriffes der objektiven Schiedsfahigkeit spielefgasant I'ordre

5 OGH 26.1.2005, 3 Ob 221/04 b
® OGH 8.6.2000, 2 Ob 158/00 z
17 Gamauf, Aktuelle Probleme des ordre public im 8dbverfahren ZfRV 2000, 41f
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public). Es sind in Angelegenheiten, in denen der ordre public berthrt kenke

Schiedsvereinbarungen moglith.

In Osterreich wie in der Schweiz stehen die Anfechtungsgriinderdes public und

der Mangel der objektiven Schiedsfahigkeit nebeneinarider.

Das bedeutet mE einerseits, dass der Gesetzgeber die objettirsisEihigkeit
keinesfalls als Sammelbecken fir Anfechtungsversuche aus Griundgertzung
des ordre public oder zwingenden Rechts — nicht alle zwingenden Regetiexjen
Osterreichischen Rechts bilden den &sterreichischen ordre publiggemain
verstanden wissen will. Trotzdem gibt es groRflachige Uberschneiduti@smeilt,

ein Schiedsspruch Uber einen Streitgegenstand, der nicht objektiv &higdst,
wird in der Regel auch ordre public - widrig sein. Es ist abemes Erachtens
unzulassig, aus dieser Uberschneidung zwingend den Schluss zu ziehesindass
Verstol3 gegen zwingendes Recht grundsatzlich dem Streitgegknséaobjektive
Schiedsfahigkeit benimmt, da diese zu einem ganzlich anderen Zeitpurda s
von anderen Kriterien zu bewerten ist. Es geht bei der Schiedsfithig&ebereits
erwahnt um die prozessuale Verfugungsbefugnis, nicht darum, otp&tieien Gber
den Streitgegenstand in materiellrechtlicher Hinsicht verflkggmen. Daraus folgt,
dass ein Verstol3 gegen zwingende Normen nicht zwangslaufig dhen Faer
objektiven  Schiedsfahigkeit mit sich bringt, weil bei Abschluss der
Schiedsvereinbarung gar kein VerstoR gegen zwingendes Recht mégif€iNiach

der alten Rechtslage war der Verstol3 gegen zwingende Vorscladdsemateriellen
Rechts ein Aufhebungsgrund gem. 8§ 595 Abs 1 Z 6 6ZPOaF. Der ordreipubiie
weit ndher daran, gravierende Verstdl3e gegen zwingendes Recht mnsesnekt, als

das die (fehlende) objektive Schiedsfahigkeit sein kénnte.

118 Holzner, 34, Art 2059f CC

19v/gl. Berger/Kellerhals, 91f, wonach die mangeloiektive Schiedsfahigkeit die materielle
Gultigkeit der Schiedsvereinbarung verhindeéaimit die Zustéandigkeit des Schiedsgerichtes nicht
gegeben ist. Die daraus moglicherweise resattiden Beschwerden gegen Zustandigkeits- oder
Unzustandigkeitsentscheide gem. Art 190 Abst2IPRG priift das Bundesgericht frei, andere
Anfechtungsgriinde, dh auch die Missachtungatese public, nur mit eingeschrankter Kognition.
Daraus ergibt sich, dass die Missachtung dére gublic auf eine andere Weise wahrgenommen
wird, als das Fehlen der objektiven Schiedgkit.

120 Backhausen, Schiedsvertragsrecht, 169
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Obwohl es weitgehende Uberschneidungen zwischen dem ordre public und der
(fehlenden) objektiven Schiedsfahigkeit gibt, zeigt sich, dass diguri®y, ob ein
Streitgegenstand objektiv  schiedsfahig ist oder ein Verstol3 gedem
materiellrechtlichen ordre public vorliegt, zu unterschiedlichen tpdakten
stattfindet.

b. Objektive Schiedsfahigkeit und der Verbraucherschutz

Die objektive Schiedsfahigkeit, die gleichsam wie eine TrennlineeZuldssigkeit
einer Schiedsvereinbarung darstellt, und der Verbraucherschutalgeer eine
ghnliche Zielsetzung. Der Verbraucher wird durch das K&th@ seiner
Rechtsposition geschitzt. Besteht zwischen der objektiven Schiedsiéhigé dem
Verbraucherschutz ein Zusammenhang? Die Uberschrift in eineimaddeu diesem
Thema lautet provokant: “Sind Schiedsklauseln in GmbH-Gesellscedftsgyen
noch méglich?"?? In solch einem wichtigen Gebiet wie dem Gesellschaftsrsaht
der Abschluss von Schiedsvereinbarungen nicht mehr moglich sein? Meine bisherigen
Ausfuhrungen zum Stellenwert der Schiedsgerichtsbarkeit flrerbettmen

verblassen.

Grundsatzlich wird die Begrenzung der Zul&ssigkeit, ein Schiadegenit einer
Streitsache zu befassen, in den zentralen Verbraucherschutzb@stjemmevident.
86 Abs 2 zif 7 KSchG schreibt fest, dass eine Vertragsbestimnwmggach ein
Rechtsstreit, der zwischen einem Unternehmer und einem Verbradutodr einen
oder mehrere Schiedsrichter entschieden werden soll, im Ehzelsgehandelt sein
muss. Den Unternehmer trifft dabei zusatzlich auch immer dieeBtast. Es sind all
jene Verbraucher, die unselbstandig erwerbstatig sind, folglichaigth der
Geschaftsfuhrer einer GmbH, der nicht Gesellschafter ist, oder einzelnen
Gesellschafter selbst von diesem Begriff erf&sBchiedsvereinbarungen zwischen

121 BGBI 1 2006/92

122 Hhiberger, Sind Schiedsklauseln in GmbH - Gesediftsvertragen noch méglich?,
ecolex 2008, 51ff

123 Reiner, Schiedsverfahren und GesellschaftsreBe§RZ 2007, 166f, der mit der jingeren
Rechtsprechung zu einer wirtschaftlichen Bétiangsweise neigt. Jedenfalls der
geschéftsfiihrende Mehrheitsgesellschafter alsdJnternehmer zu qualifizieren sein.
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der GmbH und dem Geschaftsfiihrer kbnnen nur in Ansehung eines bestimmten

Rechtsstreites getroffen werd¥f.

Daneben ist die Bestimmung des 8§ 617 zu erwdhnen, die besagt, idass e
Schiedsvereinbarung zwischen einem Unternehmer und einem Verbrawchigr
bereits entstandene Streitigkeiten madglich sein soll. Dartber hinauss die
Schiedsvereinbarung in einem eigenhandig unterzeichneten Dokument ergéilfen

in dem sonst keine weiteren Bestimmungen enthalten sein dirfen.

Der Unternehmer muss dem Verbraucher auch die Unterschiedehewi einem
ordentlichen Verfahren und einem Schiedsverfahren zur Kenntnis bringeS8jtzier
des Schiedsgerichtes muss bestimmt sein, und wenn der Verbrakeihen
Wohnsitz an dem bestimmten Ort hat, so ist die Schiedsvereinbarung beachten,
wenn  sich der Verbraucher darauf beruft. ~Auf die diversen
Sonderaufhebungstatbestdnde moéchte ich spéater eingehen. Dies lasgetman den
angesprochenen Problembereich des Gesellschaftsrechts bei Bsiéern seltsam
an, als der Unternehmer als Streitpartei dem Verbrauchenigegsteht und eine
ganzlich andere Interessenslage hat. Er muss also trotdrdgressenskonfliktes den
Verbraucher tber die Merkmale eines Schiedsverfahrens belehrenlagsit er diese

Belehrung, so ist der Schiedsspruch aufzuheben.

Bei dieser Regelungsfiille muss man eingangs davon ausgehenesdassder
Vergangenheit grof3e Probleme gegeben haben muss, wenn ein Verbraitcher
einem Unternehmer eine Schiedsvereinbarung abgeschlossen hat, sodass ein
wirklicher Regelungsbedarf gegeben war und es aus diesem Grundedkraucher
verwehrt bleiben soll, Uber einen vermégensrechtlichen Anspruch pnakezns
verfligen. Aus der Formulierung des Gesetzes, dass eine Schegulsaring nur

Uber bereits entstandene Streitigkeiten wirksam abgeschlossemvkanmie, ergibt

sich im Umkehrschluss, dass fur kinftige Streitigkeiten, mdgen asieh

vermdgensrechtlicher Natur sein, die objektive Schiedsfahigkeit fehilt.

124 Reich-Rohrwig, 247, derselbe Rz 2/150
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Im EB zur RV heil3t es, dass zur Vermeidung von Risiken fur Vecbex, die ja
unter dem besonderen Schutze des Gesetzes stehen, aufgrund deguBegsei
wesentlicher Schutzvorschriften ein erhéhtes Augenmald auf derersesihon zu
legen ist:* Worin liegt nun das die Schiedsgerichtsbarkeit begrenzende Element?
Frage kommt dafir einerseits der vermdgensrechtliche Anspniehoben bereits

durch die Bezugnahme auf den Gesetzeswortlaut angedeutet.

Auf den ersten Blick hat die Frage, ob es sich bei einer RiEaseSchiedsverfahrens
um einen Verbraucher handelt, nichts mit den Merkmalen der objektiven
Schiedsfahigkeit gemein. Bei naherer Betrachtung der Besiimnides 8 617 ist
festzustellen, dass ein Streitgegenstand, fur den in einer Sameiddarung
zwischen einem Verbraucher und einem Unternehmer die Zustdndigkes ei
Schiedsgerichtes vereinbart werden soll, wohl nur dann objektiv sciteglisein

kann, wenn die Streitigkeit bereits entstanden ist.

Die Eigenschaft, ob jemand Verbraucher ist oder nicht, kbnnte an siam meareich

der subjektiven Schiedsfahigkeit zu bestimmen sein, die objektive dStihéegkeit
scheint davon unberthrt zu bleiben. Die Frage ist, ob die objektive Sétmigttsiit

als Begrifflichkeit so weit zu verstehen ist, dass damit meintein Streitgegenstand

zu analysieren ist, sondern davon auch bspw. zeitliche Momente in einem
Rechtsverhaltnis zwischen zwei Parteien oder gar die Eigermchadr Parteien

umfasst sind.

Dafir spricht, dass die prozessuale Verfugungsmoglichkeit Ubebieitgegenstand

dem Verbraucher erst gegeben ist, wenn der Streit bereitsretgst ist. Dagegen
spricht, dass, ob ein Anspruch schiedsfahig ist oder nicht, davon abhéangt, ob er
vermogensrechtlicher Natur ist und dazu nicht ex lege vom Bereichbgikttiven
Schiedsfahigkeit ausgenommen ist. Der Anspruch selbst ist imeicBe des
Verbraucherschutzes aber, streng genommen, nicht von der objektiven
Schiedsfahigkeit ~ausgenommen. Die  Ausgestaltung der (zusatgliche
Aufhebungsgrinde in 8 617 Abs 6 und 7 erganzen den Aufhebungsgrund des § 611
Abs2Z77.

125 Oberhammer, Entwurf (2002) 34
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Die objektive Schiedsfahigkeit des vermdgensrechtlichen Anspruchisste streng
dogmatisch betrachtet trotz der Verbrauchereigenschaft je naspragung des
Streitgegenstandes gegeben sein. Es gibt zwar Kriteriedipdredie Eigenschaft des
vermogensrechtlichen Anspruches bzw. der Vergleichsfahigkeit der nicht-
vermdgensrechtlichen Anspriche hinaus die objektive Schiedsfahigkeihlaal3si.

Die Verbrauchereigenschaft zahlt prima vista keineswegs ‘damifenkundig ist
aber die Eigenschaft des Geschaftes selbst das dartber hinausgehemaim, das

die prozessuale Verfligungsbefugnis ausschlief3t. Im BereicWiedbsaucherschutzes
steht damit interessanterweise die objektive Schiedsfahigkedinar speziellen
Ausformung im Vordergrund. Der Staat wollte diesen Bereich der
Schiedsgerichtsbarkeit entziehen und rdumt einem Verbraucher olrespuale
Dispositionsbefugnis erst in dem Zeitpunkt ein, in welchem der Sheieits

entstanden ist.

Sohin stehen die Aufhebungsgriinde des §8 617 neben dem Aufhebungsgrund des
8§ 611 Abs 2 Z 7 iVm 8 613. Ein trotzdem ergangener Schiedsspruch istjisiean

Amts wegen nicht zu beachten.

Das Ausmald der geschaffenen Regelungen tber den 8 6 Abs 2 Z 7 KSchG hinaus
dem nach Reiner durch § 617 derogiert wurde, ist en@rier Verbraucherschutz

war offenkundig flir den Gesetzgeber ein so grof3es Anliegen, dassodiehen
Konsequenzen fir das Gesellschaftsrecht dabei Ubersehen wurbenisb&aglich,

ob die Schutzgesetzgebung nicht ohnehin durch 8 6 Abs 2 Z 7 leg. cit. m eine

Uberaus ausreichenden Ausmal3 gewahrleistet ist.

ME ist die Schiedsgerichtsbarkeit im Verhaltnis Verbrauehémternehmer von nicht
allzu grol3er Bedeutung, dies gilt allerdings nur abseits dezllgehaftsrechtlichen
Themenbereiche, sodass eine Bestimmung wie der neue § 617 nicht ofe@aee
werden wird. Die Tragweite fur die angesprochenen, insbesondere

rechtsgeschaftlichen Schiedsvereinbarungen im Bereich des|SGkaftsrechts ist

126 Backhausen, Schiedsvertragsrecht, 113
127 Reiner, Schiedsverfahren und Gesellschaftsre@#R@ 2007, 167f
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grof3, da es in der Folge in diesem Bereich nur mehr sehr somigich sein wird,

Schiedsvereinbarungen abzuschliefén.

c. Die internationalrechtliche Anknlpfung der objektiven Schieds&higkeit

Die AnknlUpfung der objektiven Schiedsfahigkeit kann sich entweder nach de
lex causae, dh nach dem auf die Streitsache anwendbaremrirRethtler lex fori, dh
dem Recht des Sitzes des Schiedsgerichtes, oder nach dend&elex arbitri, dh

nach dem Schiedsrecht des Ortes des Schiedsgerichtes, richten.

Nach der Uberwiegenden hM richtet sie sich grundsatzlich nach demdés
Schiedsgerichtes, der lex fori, dh nur dann, wenn das Schiedsgerizn iz in
Osterreich hat bzw. wenn der Sitz des Schiedsgerichtes nocHesitsteht und eine
Partei ihren Sitz in Osterreich hat, ist die Bestimmung&882 heranzuziehen und
der Streitgegenstand danach zu beurteilen. Im Gegensatz dazteerduf der einen
Seite das Zusammenspiel der ordentlichen Gerichtsbarkeit mit de
Schiedsgerichtsbarkeit und andererseits die Form der Schiedbagtzig eine
besondere Regelung in 8 577 Abs 2. Sie sind auch anzuwenden, wenn das
Schiedsgericht seinen Sitz nicht in Osterreich hat. Der Grund dkifiidass mit
diesen Bestimmungen nicht das Verfahren an sich, sondern vielmehr da
Zusammenwirken der ordentlichen Gerichte und der Schiedsgerichte lgeviede

und diese daher sowohl fur inlandische wie auslandische Schiedsveriaimen

Bedeutung sind®®

Stellt man die Formvorschriften und die objektive SchiedsfahigkettealsZugang zu
einem Schiedsverfahren begrenzende Regelungen gegeniber, so sindrigristere
Gegenstand der Uberpriifung, wenn ein auslandischer Schiedsspruch ieicbster
vollstreckt werden soll.

Obwohl der ordre public in § 577 Abs 2 ebenso keine Erwahnung findet, kaen die
bei den Betrachtungen nicht ausgeklammert werden, vielmehr pdess grdentliche
Gericht darauf achten, dass er nicht verletzt wird. In méteghtlicher wie in

128 Reiner, Schiedsverfahren und Gesellschaftsre@#R@ 2007, 168
129 Oberhammer, Entwurf (2002) 5
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verfahrensrechtlicher Hinsicht. Insofern muss man auf das von Schlosse
herausgearbeitete Zusammenfallen der objektiven Schiedsfahigkettem ordre
public verweisert®® Entweder es wird der Zugang zum Schiedsgericht durch die
objektive Schiedsfahigkeit begrenzt, oder es wird der ergangdémedSspruch einer
nachtraglichen (Inhalts-)Kontrolle unterzogen. Ein Schiedsspruch Uben @iach
autonomen 6sterreichischem Recht objektiv nicht schiedsfahigen Gagkmstd in

aller Regel — wie bereits erwahnt — auch ordre public - wiskein. Obwohl 88 582
iVm 611 Abs 1 Z 7 auf Schiedsverfahren gemal3 § 577 Abs 2 nicht anzuwenden si
die ihren Sitz nicht in Osterreich haben, kann die fehlende objekthied®fahigkeit
trotzdem dazu flihren, dass einem auslandischen Schiedsspruch dieetikallsg

versagt werden muss.

3. Die Zulassigkeit des Schiedsweges

Das oOsterreichische System der Jurisdiktionsnorm unterscheidehanidem
allgemeinen (88 65ff JN) und dem besonderen (88 76ff JN) Gerichtsstaasl. W
letzteren anbelangt, so wird in der Folge zwischen dem aussuilefl
Gerichtsstand und dem Wahlgerichtsstand unterschieden. Bei den aG#isblelne
Gerichtsstanden unterscheidet man zwischen prorogablen und unprorogablen
Gerichtsstanden. Das bedeutet, dass es hier Bereiche gibt, mealeadrorogation,
dh eine Gerichtsstandsvereinbarung zwischen Streitparteien, niéssigulst, sog.
Zwangsgerichtsstande. Die ausschlie3lichen Gerichtsstandeiel3srhl den

allgemeinen Gerichtsstand ads.

Es stellt sich die Frage, ob diese Prorogationsverbote Auswirkuagéndie
Schiedsgerichtsbarkeit haben, ob jene Streitgegenstande, fir dadcbmssabsolutes
Prorogationsverbot (88 83a, 83b JN) besteht, folglich ex lege nicht objektiv
schiedsfahig sind, die Schiedsvereinbarung hier prozessualen Grenzen unterliegt

Fasching verneint das mit der Begriindung, dass die die Schiedsitilnggelnde

Bestimmung (8 577 6ZPOaF) von einem anderen Dispositionsbereiclhbakydie

130 5chlosser, Das Recht der internationalen privatiedsgerichtsbarkeit 289
131 Rechberger-Simotta, Rz 110
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IJNI* Diese betrifft nur Rechtssachen, welche vor ein ordentlicheshBgehoren.
Die Ausschlie3lichkeit eines Gerichtsstandes steht einer l@&ssiandsvereinbarung
nicht im Weg. Folglich bewirken die Prorogationsverbote nicht das ifrethés
objektiven Schiedsfahigkeit.

Fur die Moglichkeit des Abschlusses einer Schiedsvereinbarundedsglich
ausschlaggebend, dass es sich (je nach alter oder neuer Reg¢htsian einen
vermogensrechtlichen bzw. nicht-vermdgensrechtlichen, aber verdiigen
Anspruch gemaf § 582 Abs 1 6ZPOnF (§ 577 6ZPOaF) handelt.

Das Argument Faschings ist mE zu hinterfragen, denn dass dierJRechtssachen
betrifft, die vor ein ordentliches Gericht gehéren, sagt mE nadutgber aus, ob der
Dispositionsbereich, von dem man auszugehen hat, nicht aus den gleichemnGriinde
der Parteiendisposition entrickt und damit ein Streitgegenstandr vedgiektiv
schiedsfahig bzw. prorogabel ist. Vielmehr ist es durchaus szglaParallelen
festzustellen, beispielsweise was die Argumente fur den Zwarigstsstand des
ASG angeht>® Bei der Definition, was denn eine Rechtsstreitigkeit sei, dieeiror

Schiedsgericht gelangen konne, wird ebenfalls auf die JN zurtickgegriffen.

Die angefuhrten Zwangsgerichtsstande haben jedoch nicht den Zeweek Partei
Rechtsschutz zu gewdahren. Matscher vertritt die Ansicht, daskedgich dazu
dienen, einheitliche Gerichtsentscheidungen fir ahnliche Rechigk&iten zu
bewirken. Aus diesem Grund dirften sie der Vereinbarung einesdSgharehtes

nicht entgegenstehén’

Die Frage der Zulassigkeit zwischen ordentlichen Gerichten und Sendéten
erfolgt nach den Regeln der prorogablen sachlichen ZustandigkBis ordentliche
Gericht kann daher den Mangel der Zustandigkeit nur von Anbeginn an, each d

Einlangen der Klage oder der rechtzeitigen Einrede des Beklagten wakmehm

132 Fasching, Schiedsgericht 19

1338 7 ASGG: “Firr die im § 65 Abs. 1 Z 1, 2, 4bisr@&l8 genannten Rechtsstreitigkeiten ist nur das
ortliche Gericht zustandig, in dessen SprengeMdohnsitz oder gewéhnliche Aufenthalt des
Versicherten liegt.”

134 Matscher, 414f; Wiinsch, 83

135 Rechberger-Simotta, Rz 93
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Ist bereits ein Schiedsverfahren anhangig, so darf nach der neuetsli&ge kein
weiterer Rechtsstreit vor einem ordentlichen Gericht oder woene anderen
Schiedsgericht anhéngig gemacht werden. Es liegt damit geméal AbS83 eine
Situation der echten Schiedshangigkeit vor.

4. Die objektive Schiedsfahigkeit vor dem SchiedsRAG 2006

Eine Analyse der alten Rechtslage ist mE wichtig, weil dadduginerseits
dokumentiert werden kann, inwieweit sich die Rechtslage =zur objektiven
Schiedsfahigkeit veréandert hat, bzw. weil die Ausfihrungen Uber die
Vergleichsfahigkeit zumindest fur die nicht-vermogensrechtlichespAiche nach
der neuen Rechtslage weiterhin Gultigkeit und Relevanz besitzeredsantes Detail
ist die Entwicklung der objektiven Schiedsfahigkeit; ein kurzdickBin die
Bestimmung des 8§ 577 6ZPOaF genugt, um festzustellen, das8dssamung im
Gegensatz zu § 582 6ZPOnF nicht mit der Uberschrift der objektiven
Schiedsfahigkeit versehen ist.

Dadurch wird deutlich, dass die objektive Schiedsfahigkeit eine ghnegigene
Voraussetzung fur die Moglichkeit des Abschlusses einer Schietseaeng bildet

und getrennt von anderen Voraussetzungen zu prifen ist. Diese ist n#atligh
isoliert davon zu betrachten, ob etwa ein Verstol3 gegen den ordre pothkgt,
wenngleich es durchaus Uberschneidungen gibt, ob eine Schiedsvensinba
Uberhaupt formgerecht abgeschlossen wurde, oder ob eine Person eine
Schiedsvereinbarung tberhaupt abschlielRen konnte. Reiner ist der Adagshtdie
objektive Schiedsfahigkeit der Wirksamkeit der Schiedsvereinbarungeaimen ist

und nicht dem Schiedsverfahr&fi.

Petschek vermeidet demgegentber zu einem wesentlich friiheren Zeitpartidupt
den Begriff der objektiven Schiedsfahigkeit, er nennt vielmehr die

Dispositionsbefugnis tiber ein bestimmtes Recht als entscheidendes ritEriu

136 Reiner, Schiedsverfahren und Gesellschaftsre@#R@ 2007, 169
137 petschek-Stagel, 241
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Daraus ist meines Erachtens erkennbar, dass mit einem waathstetdenwert der
Schiedsgerichtsbarkeit auch dem Begriff der objektiven Schiedsféthegke eigene
Stellung zugebilligt wurde, zugleich aber auch eine genaue Ahgrgndurch die

Weiterentwicklung des Begriffes anzustreben ist.

a. Vereinbarung

Vor der Novellierung der schiedsrichterlichen Bestimmungen détOdavar
§ 577 6ZPOaF die fur die objektive Schiedsfahigkeit ma3gebliche Norm:

Diese Bestimmung sah vor, dass eine Schiedsvereinbarung Uber dibekthisg
einer Rechtsstreitigkeit durch ein Schiedsgericht insofern reodtWirkung hat, als
die Parteien fahig sind, Uber diese Rechtsstreitigkeit einen VergheiaschlieRen.
Die in 8§ 577 6ZPOaF gewahlte Formulierung scheint auf den ersiek &he
durchaus klare zu sein, sie lasst aber bei ndherer Betrachtlad-wagen offen, da
sie als Abgrenzungskriterium die Vergleichsfahigkeit des Anspsuchédir Zentrum

stellt 138

Die Entscheidung eines Rechtsstreites durch das Schiedsgeficlot durch die
sachliche Erledigung eines Parteienantrages. FUr diese sindndaeri ZPO
vorgegebenen Rahmenbedingungen malgeblich, vor allem hinsichtlich der

Entscheidungsformen.

b. Rechtsstreitigkeit

Rechtsstreitigkeit bedeutet, dass sich Parteien mit widgestden
Rechtspositionen gegenuberstehen. Diese mussen uberhaupt vor eineohestaatl
Gericht geltend gemacht und entschieden werden konnen, folglich eine ictiggerl
Rechtssache iSd § 1 JN sé&ffiDiese sind vor einem ordentlichen Gericht geltend zu
machen, sofern der geltend gemachte Anspruch nicht einer bestinBabémde

zugewiesen ist. Daraus konnte die Unzul&ssigkeit des Schiedseadakesultieren.

138 Matscher, Probleme der Schiedsgerichtsbarkeitsitrieichischen Recht, JBI 1973, 414
139 Rechberger/Melis, in RechbergeRz 4 zu § 577 6ZPO aF;
Zeiler, Schiedsverfahren 8§ 582 ZPO Rz 8
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Entgegen der Ansicht Faschings bin ich nicht der Auffassung, dass
Schiedsvereinbarungen, die eine nicht auf den Rechtsweg gehoresitta&te vor

ein Schiedsgericht bringen wollen, unwirksam und Schiedsspriche dahdrtlaafe
sind. Richtigerweise mangelt es einer Streitsache, die m@mhein Schiedsgericht
gehort, an der objektiven Schiedsfahigkeit. Wenn die Streitsache vochginem
ordentlichen Gericht entschieden werden kann, so kann sie unmoéglich vor einem
Schiedsgericht entschieden werden. Folglich waren trotzdem ergangen
Schiedsspriche nach der alten Rechtslage Nicht-Schiedsspriicte.délaceuen

Rechtslage sind sie demnach gemalR § 611 Abs 2 Z 7 anfechtbar.

Nicht-Schiedsspriiche bedurften nach der alten Rechtslage keinemumigdozw.
Aufhebung, da es den Parteien verwehrt sein musste, Schiedssprichggdiad
von Schiedsvereinbarungen gefallt wurden, fur die der Schiedsweg uizudéss

Rechtskraft erwachsen zu las$éh.

Ausdrucklich ist darauf hinzuweisen, dass auch kinftige Rechtggtegién nach

alter und neuer Rechtslage objektiv schiedsfahig'§ind.
c. Begriff der Vergleichsfahigkeit

Wie in der dZPO bestimmte sich die objektive Schiedsfahigkeigd Zeit
nach der objektiven Vergleichsfahigkeit eines Streitgegenstaffdes.

Gegenstand des Streites ist das Recht und der daraus ateélespruch?® Bei der
Frage nach den objektiv schiedsfahigen Streitgegenstanden besclsigdhkidie
Osterreichische Lehre mehrheitlich darauf, Anspriiche herausmufildie nicht
vergleichsfahig sein sollen. Eine eigene Auslegung der Vehgifihigkeit findet sich
nur selten** Die Vergleichsfahigkeit als Kriterium der objektiven Sciséthigkeit
kann aber mit der Mdglichkeit verglichen werden, einen Anspruclchdemen
vollstreckbaren Notariatsakt gem. § 3 Abs 1 NO iVm § 1 Z 17 EO radldbar zu

1403A FaschinglV § 577 6ZPOaF Anm 7; Zeiler, Schiedsverfahre688 ZPO Rz 22

1L FaschingIV § 577 6ZPOaF Anm 8

1428 1025 dZPOaF; § 577 6ZPOaF

143 Fasching, Schiedsgericht 17

144 Backhausen, Schiedsvertragsrecht, 107 ff; Thami,Sthiedsfahigkeit des GmbH-rechtlichen
Anfechtungsstreits, Wbl 1994 301
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machen. Gegenstand eines Schiedsverfahrens kann daher wohl sein, fwas auc
Gegenstand eines vollstreckbaren Notariatsaktes sein*kaGeman § 3 lit ¢ NO
muss Uber die Verpflichtung ein Vergleich zulassig £&itn einem vollstreckbaren
Notariatsakt konnen aber im Gegensatz zu Teilen der alten hM uGegensatz zur
neuen Rechtslage vollstreckbare Raumungsverpflichtungen aufgenommaen.we
Diese Verpflichtung kann nur bei anderen Raumlichkeiten als Wohnungen oder
Wohnungsbestandteilen, wie Geschaftsraumlichkeiten oder Garagen eckbsir

gemacht werdet"’

Es stellt sich zunachst die Frage, wie der Begriff der objekfitergleichsfahigkeit

im Osterreichischen Recht zu verstehen bzw. auszulegen ist.

Dazu wurden in der schiedsrechtlichen Dogmatik Theorien entwidkeitdenen
allerdings mE fragwiirdig ist, inwieweit sie tatsachlich ingébnis haltbar sind und
ob sie tatsachlich Unterschiede bei der Beurteilung der objektigbiedsfahigkeit

bewirken kdnnen.
c.1 Die prozessuale Theorie

Die prozessuale Theorie sieht ein Rechtsprechungsmonopol des $taabes
ihm beanspruchten Bereichen vor. Dieses staatliche Rechtsschutzmsaolbmith
ausschlief3lich aus Verfahrensvorschriften, dh aus Prozessredtigerdgie knipft
nahezu nahtlos an diejenigen an, welche die Schiedsvereinbarung als reine
Prozessvertrag ansehen und begriindet so die prozessrechtlicreguAgslder
Vergleichsbefugnis. Backhausen hat weiters gezeigt, dass deebAmigsgrund des
ordre public iSd § 595 Z 6 aF 6ZPO uberflissig ware, wenn die Vergiélagkeit
an der Disposition Uber zwingende materiellrechtliche Normen zisemeset*®
Unter den von ihm gebildeten prozessrechtlich ausgelegten Begriff der

Vergleichsbefugnis fallen nicht Verfahren, in denen der Untarsugsgrundsatz gilt,

145 Rechberger/Oberhammer/Bogensberger, VollstreckiNotariatsakt 24
148 NO idF RGBI. Nr. 75/1871 zuletzt geandert durchEBG Nr. 68/2008
147\Wagner/Knechtel, Kommenfs§ 3 Rz 3

148 Backhausen, Schiedsvertragsrecht, 110
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die von Amts wegen eingeleitet werden, oder in denen es Gruppeuezhbtgisse

zu regeln gilt:*°

Danach sind nur jene Falle strittig, in denen es materiellrelcatBeschrankungen

der Vergleichsbefugnis gibt, allerdings setzt sich die proaéssTheorie darlber
hinweg, indem sie Uberhaupt nur prozessrechtliche Beschrankungen watirnimm
Zwingende Rechtsvorschriften stehen daher der Vergleichsbefugit entgegen.

Die aufgeworfene Frage, ob zwingende Rechtsvorschriften die ktivieje
Vergleichsbefugnis und damit die objektive Schiedsfahigkeit destgigenstandes
ausschlieen, muss daher von Anhangern der prozessualen Theorie

konsequenterweise verneint werden.

Dem folgend hat Backhausen als einer der Wenigen versucht, egereribzw.
eigenstandigen Begriff der objektiven Vergleichsfahigkeit fur daeri@schische
Recht zu entwickeln. Grundsétzlich ist ndmlich die Scheu vor eiressHKizierung
spiurbar, da es sich um Auslegungsmoglichkeiten handelt, die beidesgesvisnde

fur sich haben.

Backhausens Begriff der Vergleichsbefugnis beruht auf der RBmsidass in
Verfahren mit einem dominierenden o6ffentlichen Interesse oder mfahfen, in
denen die Dispositionsmaxime beschrankt ist, keine objektive Schiedsfidihig

vorliegt (Ehe- und Abstammungsverfahren).

Gleiches gilt fur Verfahren, in denen das offentliche Interesse der
Wabhrheitsfindung tGberwiegt (Verlassenschaftsverfahren, Todesargkrerfahren);
zuletzt mangelt es an der objektiven Schiedsfahigkeit, wenn es um die Einwnakiung
einen Hoheitsakt geht (Nichtigkeits- und Wiederaufnahmeverfaht®niuch

Exekutionssachen sind davon in einem bestimmten Ausmalf betroffen.

ME ist der Ansatz von Backhausen nach wie vor tUberzeugend. Wie sichitenen

Verlauf noch zeigen wird, kann mit einer (streng) materiellteti@n Auslegung

149 Backhausen, Schiedsvertragsrecht, 113
150 Backhausen, Schiedsvertragsrecht, 113; Kastn&Q)t66; OGH 29.4.2003, 1 Ob 22/03x;
OGH 13.1.2004, 5 Ob 123/03 d; OGH 13.7.1999, 518@/99 k
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nach der Neuregelung der objektiven Schiedsfahigkeit nicht das Auslgefenden

werden.

Auch Bohm hat sich im Zusammenhang mit der Beurteilung offénagen des
internationalen Schiedsrechts damit auseinandergesetzt und dabeiséugis
beschrieben, die die Schiedsgerichtsbarkeit in all ihren Ausformueigerg und
allein vom Parteiwillen getragen sehen. Dabei haben deren Merteee rein
vertragliche Deutung des ,Schiedsrechtsverhéltnisses” vor Aldgerdieser Ansicht
innewohnende Sachwidrigkeit begrindet auch Bohm damit, dass
Schiedsverfahren prozessuale Wirkungen erzeugt. Als Beweisefutiais Verhaltnis
des Schiedsrechts zum ordentlichen Zivilverfahren und der Beteiligtaaglicher
Gerichte an Schiedsverfahren an und verweist vollig zu Recht aWidkeingen, die
der Schiedsspruch auszuldésen vermag, insbesondere die materatskRdt und
Vollstreckbarkeit>*

c.2 Die streng materiellrechtliche Theorie

Bei der streng materiellrechtlichen Theorie wird - neben deben dargestellten
Sichtweise, das gesamte ,Schiedsrechtsverhaltnis® rein igllehtlich zu
beurteilen - auf die Wirksamkeit eines hypothetischen Veltgsicin einem
konkreten Fall und weiters darauf abgestellt, ob zwingendes Recht dier
Vergleich verletzt ist. Gibt es im materiellen Rechtrixégsverbote, so ist der
Streitgegenstand in diesem Bereich nicht objektiv schiedsf&hlg. Ansehung der
streng materiellrechtlichen Theorie fihrt jeder VerstoR gegenngewde
Rechtsvorschriften zur fehlenden objektiven Schiedsfahigkeit. ProfesSuenzen
erfahren dabei keine Beriicksichtigung. In Osterreich ist disaung vorzufinden,
namlich dergestalt, dass auf die Vergleichsfahigkeit nachrislégen Recht abgestellt

wird.}®3

151 Bshm in FS Fasching, 129f, insb. 132, der unteuf8mg auf eine in Deutschland
vertretene Rechtsansicht, wonach der Schienlagesin materiellrechtlicher Vertrag tiber
prozessuale Beziehungen darstellt, festhéts dlies eine unzulassige Vermengung des
Hauptvertrages, der materielle Wirkungen hitt,der Schiedsabrede, die ihre Wirkungen auf
prozessualem Gebiet aul3ert, ist.

152 7eiler, Schiedsverfahren, § 582 ZPO Rz 16

153 Fasching, Schiedsgericht 17; Holzhammer, 364
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Die streng materiellrechtliche Theorie ist vorwiegend in Beuand zu finden,
wie an dieser Stelle der Hinweis darauf keinesfalls fetlkm, dass in Deutschland
der Theorienstreit mit einer wesentlich grol3eren Leidensdsdithrt wurde als in
Osterreich und in manchen Fragen dieser in Osterreich ganetittrt Dabei wird
aber die streng materiellrechtliche Auslegung in der Literagher mit der
prozessrechtlichen Auslegung vermengt. Beide Aspekte findenr dadie der
Beurteilung, ob ein Streitgegenstand schiedsfahig ist, Beriicksichtighntich wie
in der Osterreichischen Lehre, speziell, was die Beschlussisinegigkeiten

anbetrifft*>®

c.3 Theorie der objektiven Verfugbarkeit des Streitgegenstandes

Die Theorie von der objektiven Verfiigbarkeit sieht vor, dass gepréiftien
muss, ob der Streitgegenstand einer rechtsgeschaftlichen g\Wegfitiberhaupt
zuganglich ist, dh ob den Parteien alternativ zu einer geadbhtii Ausgestaltung des
Rechtsverhaltnisses auch die rechtsgeschéftliche Ausgestaltudghmi&y Diese
Theorie wird durch den in der Folge der Anderung der ZPO 1983 geanderten
Aufhebungsgrund der ordre public - Widrigkeit begriindet. Dadurch komme hamlic
zum Ausdruck, dass Versttle gegen zwingendes Recht nur ab einessegew
AusmaR zu einer Aufhebung des Schiedsspruches fé#reBs wurde schon
besprochen, dass der ordre public vor allem durch die neue Rechtslagegnn de
Rahmen er eine Regelung als ein von der objektiven Schiedsfahigkeit ngigeina
Aufhebungsgrund erhélt, erkennbar neben der objektiven Schiedsfahighsit ste
daher die Vermischung beider Aspekte nicht per se moglich ist undli@ssm
Grunde die Theorie der objektiven Verfligbarkeit fur die OsterreichifRechtslage

nicht angenommen werden kann.

Der OGH hat in einer Entscheidung, in deren Rahmen der Klagendeajemacht
hatte, dass die Nichtigerklarung eines Gesellschafterbeschlusgeatie Anfechtung

eines Notariatsaktes nicht schiedsfahig waren, im GegensatzTheorie der

% Gaul, 0JZ 2003, 54

155 Insbesondere Schmidt, BB 2001, 37, wendet sickgkay dass glaubigerschiitzende Bestimmungen
im GmbH-Gesetz, die zwingender Natur sind, Sadpeakzessverbote darstellen. Die
gesellschaftsrechtliche Anfechtungsklage isteselieinung nach daher eindeutig schiedsfahig;
siehe dazu auch BHZ 132, 278

Y8 Thoni, 232ff
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objektiven Verflugbarkeit ausgesprochen, dass bei der Frage der ivanekt
Schiedsfahigkeit nicht auf die jeweils intendierten Urteilswidem abzustellen ist,
sondern nur auf die Vergleichsfahigkeit des Anspruches, dh ob die Raiteieden
Gegenstand ihres Streites in materiellrechtlicher Hinsicitene Vergleich
abzuschlie3en fahig sind. Aus diesem Ansatz ergibt sich eindeusig, vda der
Rechtsprechung auf die Auslegung im materiellen Sinn zurlckgayriffurde,
obwohl durch das Uberwiegen prozessualer Aspekte der Schiedsvereinbasmg
Art der Auslegung bevorzugt werden sollte und durchaus zu tberprifenabéden
Parteien eine prozessuale Verfugungsbefugnis lGber den in Rbédaden Anspruch

zukommt®®’

c.4 Sukkus fur die 6sterreichische Rechtslage

In der Osterreichischen Lehre wird trotz der prozessualen Qatibh der
Schiedsvereinbarung zur Auslegung der Vergleichsbefugnis starttaauiaterielle
Recht zurlckgegriffen. Das aul3ert sich darin, dass marr iélteéeen Lehre zumeist
eine Aufstellung von materiellem Recht bzw. Rechtsgebieten findet, die niektiobj
schiedsfahig sein solléi® Auch die Judikatur begriindet die fehlende objektive
Schiedsfahigkeit in manchen Rechtsgebieten mit deren starker Prétyuol
zwingende Rechtsvorschriftery,

Die Frage nach der Rechtsnatur der Schiedsvereinbarung wurde durchatiliche
Darstellung der verschiedenen Theorien dahingehend beantwortet, dass si
prozessualer Natur ist, dh priméar nach prozessualen Grundsatzen usubsidiar

nach materiellem Recht auszulegen ist. Was ihre Auslegundaagheso ist es
letzthin unmdglich, sich auf die Auslegung durch Heranziehung prozessual
Auslegungsgrundsatze im Wege der analogen Anwendung der 88 6f ABGB z
beschranken. Man muss auf die materielle Auslegung, beispistswdie
Vertragsauslegung gemald 8§ 914 ABGB zurlckgreifen. Dabei haisdgitrejedoch
mehr um allgemeine Rechtsgrundsatze und leitet sich darausfanesingend die

materiellrechtliche Natur der Schiedsvereinbarung ab. Die I®ehgfahigkeit als

1 OGH 3.4.2001, 4 Ob 37/01 x
158 Fasching, Schiedsgericht 16ff
1¥OGH 13.1.2004, 5 Ob 123/03d
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zentrales Merkmal fir die alte Rechtslage und als Bestanidteneuen Rechtslage
hingegen ist - zumindest der OGH sah und judizierte es so — r&nietigechtlich

auszulegen®

Diese Durchbrechung der prozessrechtlichen Auslegung der Wesiefugnis
durch das Abstellen auf materiellrechtliche Grundsatze bei der Augleigssen, was
sich im Zentrum der Schiedsvereinbarung befindet, namlich derérergfahigkeit

des Streitgegenstandes, fuhrt mE zu der Frage, ob man es bei der Schiedsuageinbar
nicht doch mit einem Vertrag sui generis zu tun hat. Einerseitsigsklar ein
Instrument des Prozessrechts und damit prozessual auszulegen,saitderard ihr

Gegenstand bei der Uberpriifung der Vergleichsfahigkeit matertglicdcausgelegt.

Durch die in der 0&sterreichischen Lehre vorgenommenen Auflistungen der
Streitgegenstédnde kann auf die Auslegung der Vergleichsbefugnistreng
materiellrechtlichem Sinn geschlossen werden, da primadaoi&ch gefragt wird, ob
materiellrechtliche Beschrdnkungen oder zwingendes Recht d&rgleich
entgegenstehen. Dabei darf nicht vergessen werden, dass prduksiseec
Beschrankungen daneben ebenso unibersehbar bestehen. Daher ist esgynauias

einer streng materiellrechtlichen Auslegung auszugehen.

Schon zuvor habe ich dargelegt, dass der Verstol3 gegen zwingendesziec
Anfechtbarkeit des Schiedsspruches, nicht zum Fehlen der objektiven
Schiedsfahigkeit und damit nicht zu einem Nicht-Schiedsspruch fihrtkaBs
folglich nicht aus dem zwingenden Recht die fehlende objektive Schieglséit
geschlossen werden. Nach der streng materiellrechtlichen &Habrt jeder Verstol3
gegen zwingendes Recht zur fehlenden objektiven Schiedsfahigkast Soenit auf

die Vergleichsfahigkeit nach Osterreichischem Recht scheinbatr anwendbar, da
nach osterreichischem Recht ein Verstol3 gegen zwingendes Rétlaumitehlenden
objektiven Schiedsfahigkeit fuhrt, weil diese im Rahmen des Abschlesees
Schiedsvereinbarung zu prifen ist. Ob in der Folge bei der Durchfihineg e
Verfahrens gegen zwingende Rechtsvorschriften verstoRen wird, begrinde
keineswegs das Fehlen der objektiven Schiedsfahigkeit, sondern num, die

180 OGH 14.8.1993, ©JZ 1993, 636f
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Parteien des Verfahrens nicht in der Lage waren, die alte $skaghtbetreffend, tber
den Streitgegenstand einen Vergleich abzuschlieBen, weil dieserugmspicht
vergleichsfahig ist. Dabei darf man aber nicht verhehlen, dassigsidde dafur gibt,
dass bei der Begrindung, warum ein Streitgegenstand nicht objektids$éhig ist,

auf die zwingende Ausgestaltung desselben hingewiesen wird.

In der jungeren oOsterreichischen Lehre wurde das KriteriunVdegleichsbefugnis
prozessual oder im Sinne einer objektiven Verfiigungsbeschrankung verstdnden.

Auch diese Anséatze haben eine gewisse Berechtigung, aber audrkiiezen die
Diskussion uber die objektive Schiedsfahigkeit insofern, als sie mdiei@ung nach
stark auf ein gewinschtes Ergebnis gerichtet sind und sich dahedagmeatische
Problematiken hinwegsetzen. Auch diese Theorien Uberzeugen idmdieachtet

nicht vollig.

Die streng materiellrechtliche Auslegung der Vergleichglipgs durch die
Rechtsprechung harmoniert zwar nicht mit der Auffassung der prezésichen
Qualifikation der Schiedsvereinbarung, die indes prozessual auszukggenini
Ergebnis bestimmt sich die objektive Schiedsfahigkeit dennoch Uberwiegehd
prozessualen Aspektéff:

Fur den Begriff der Vergleichsbefugnis gilt meiner Ansichtmalass dieser sowohl
prozessual als auch materiellrechtlich auszulegen ist, je machole man den
Streitgegenstand als Recht oder das Rechtsverhéltnis bzw. deis dageleiteten
Anspruch bzw. prozessrechtlich als verfahrenseinleitendes Begehremt#fisEs
kommt folglich zu einem mittelbaren Ausschluss der objektiven Sdhtadkeit im
Wege der Auslegung der Vergleichsbefugnis in Ansehung des ligamei
Streitgegenstandes, wobei mE auch hier ein Uberwiegen der prozessualde hAspe
der Auslegung im Sinne Backhausens festzustellen ist. Esrgebtgebnis um die
Wahrung des Rechtschutzbedirfnisses der Bevdlkerung des Staates. Smwvohl

materiellrechtliche als auch die prozessuale Verfligungshisfigpielen bei diesem

1 Théni, Zur Schiedsfahigkeit des GmbH-rechtlicherfeékhtungsstreits, wbl 1994, 301, spater WBI

1%20GH 7.11.2002, JBI 2003, 327; OGH 21.2.1996, 508/96; Rechberger/Melis in Rechberger
Rz 1 zu § 577 ZPO

183 Fasching IV § 577 6ZPOaF Anm 9,10
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Bedurfnis des Staates, ein effektives Rechtschutzsystem zuhrjgsi@&n, eine
wesentliche Rolle. In erster Linie ist eine Uberprifung, welsith speziell auf
prozessrechtliche Hindernisse konzentriert, durchzufiihren. Nachfolgend dasiss
materielle Recht auf Beschrankungen untersucht werden. Nur durcheenegnsame

Betrachtungsweise kommt man zu dem vom Gesetzgeber intendierten Ergebnis.

ME wollte der Gesetzgeber, was die objektive Vergleichsbedugnibelangt, nicht,
dass man unter Anwendung entweder der materiellrechtlichen aer
prozessrechtlichen Qualifikation der Vergleichsbefugnis zu eineterschiedlichen
Ergebnis kommt und deswegen die eine oder andere Auslegungsvarieteipr

Die Judikatur hat sich dem ureigentlichen Ansinnen des Gesetzgelgaschlossen
und je nach Auspragung des Streitgegenstandes mittelbar untanzié&ung von
Prozessvorschriften oder materiellem Recht das RechtsschutzmongpSitadges
bejaht oder verneirtf? Beispiele fiir prozessuale Beschrankungen sind Falle, in denen
der Untersuchungsgrundsatz oder die Amtswegigkeit wesensgemald sind.
Materiellrechtliche Beschrankungen liegen aus Sicht der JudikatarBeispiel im
MRG, das grof3teils von zwingenden Bestimmungen gepragt ist, \@@se weniger
dogmatisch betrachtet als mit Wertungen, wie zum Beispietdvichutz, versehen
werden. Beide Auslegungsvarianten der Vergleichsbefugnis lasskenobkjektiv
festmachen und daher nicht leugnen, somit stehen sie nebeneinander undesind e

gemeinsamen Betrachtungsweise zu unterziehen.

Insofern muss man Backhausen einerseits mit seiner durchianmgeyeen Bildung
eines eigenstandigen prozessrechtlichen Begriffs der Vergleiciysiis sicherlich
zustimmen, andererseits ist diese Aufstellung nicht ausreichendlleifracetten der
Vergleichsbefugnis und der immanenten Begrenzungen zu erklarenjowadlem
durch die praktizierte streng materiellrechtliche Sichtwealse Rechtsprechung
deutlich wird. Generell sind bei der Beurteilung der objektiven 8sfadigkeit von
Streitgegenstéanden wenig Bestrebungen ersichtlich, sich einessgevdogmatischen

Betrachtungsweise zu verschreiben, vielmehr hat man den Eindruck,daass

164 Oberhammer, Keine Schiedsfahigkeit von Bestamtiesanach § 37 MRG, wobl 2001, 114;
Reiner, Zur objektiven Schiedsfahigkeit varefigkeiten aus dem MRG unterliegenden
Mietvertragen, wobl 2001, 161; 6 Ob 16/895123/03 d
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Theorien herangezogen werden, um im Hinblick auf ein gewiinschtebnisge

Argumente vorweisen zu kénnen.

c.5 Zusammenfassung

Fur die alte Rechtslage steht fest, dass zwingendes Rechtantomatisch das
Fehlen der objektiven Schiedsfahigkeit bedeutet. Die Judikatur aner&igenseits
diese sich aus dem Gesetz ergebende Folgerung. AnderersditauwBegrindung
der fehlenden objektiven Schiedsfahigkeit ebenso ins Treffen geflihss da
Rechtsbereiche, welche grof3teils von zwingenden Rechtsvorschrifiefiggesind,
nicht objektiv schiedsfahig sind und daher ein Schiedsspruch Uber einen

dementsprechenden Streitgegenstand ein Nicht-Schiedssprtfeh ist.

Daher steht fest, dass sowohl prozessuale als auch matehitithee Aspekte sowohl

bei der Auslegung der Schiedsvereinbarung als auch bei der Augladgem
Vergleichsbefugnis Beachtung finden kdnnen. Die prozessuale Quaifikeer
Vergleichsbefugnis verdient aber mE den Vorzug, da die Rechtsrdgur
Schiedsvereinbarung rein prozessual'$tinsofern tberzeugt B6hm mit seiner
Ansicht, dass die eindeutige Qualifikation eine Zerlegung in agifin erfordert. Der
Hintergrund seiner Untersuchung, die Rechtsschutzformen im Spannungsfeék von |
fori und lex causae, ist hervorragend geeignet, die der Anknupfung dedregende
Frage nach der Rechtsnatur der Schiedsabrede zu begffihddowohl die
Schiedsvereinbarung als auch die im Zentrum stehende Vergleiasiseduzeugen
ihre Hauptwirkungen, das sind der Ausschluss der ordentlichen Gerigieisbdie
Entscheidungskompetenz des Schiedsgerichtes und die Rechtskraftwirksing de
Schiedsspruches, im Bereich des ProzessretfiteRie materiellrechtlichen

Wirkungen betreffen demgegeniber ,nur® die Wirksamkeit des Inhaltes de
Schiedsvereinbarung, wéahlt man diese fur die Auslegung der ghghefugnis, so
steht fest, dass das Vorhandensein zwingender Rechtsvorschriftefehtbade
objektive Schiedsfahigkeit begriindet. Zumindest fir die 6sterreighiBechtslage
kann unter Zugrundelegung der oben angeflihrten Argumente diese Deutsagswei

eindeutig verneint werden.

% OGH 13.1.2004, 5 Ob 123/03 d; OGH 21.6.2005, 5.2%05 a
1% Bphm, FS Fasching, 130

%7Bohm, FS Fasching, 137f

188 Backhausen, Schiedsvertrag, 15
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V. Das neue Recht der objektiven Schiedsfahigkeit

Wie oben bereits in I.5. dargestellt, erfolgte die Anderung deedstichterlichen

Bestimmungen in der ZPO, weil die bis dahin bestehenden Vorschrifeen di

Anforderungen an ein zeitgeméalRes Schiedsrecht nicht mehr ethaten und eine

Anpassung an das UNCITRAL Modellgesetz erfolgen sollte. Dabedevoicht nur

Bezug auf die internationalen Ubereinkommen, sondern auch auf die IRgetdsr

Nachbarlander, speziell auf die Rechtslage in Deutschland und $cthkeriz, Bezug

genommen.

Die objektive Schiedsfahigkeit von Ansprichen wurde neu geregédt. nBue
Bestimmung des § 582 ZPO ist nun fast wortgleich mit der Bestigndes 8§ 1030
dZPO, der da lautet (abgeleitet von § 177 | schweizerisches IPRG):

»(1) Jeder vermoégensrechtliche Anspruch kann Gegenstand einer
Schiedsvereinbarung sein. Eine Schiedsvereinbarung uber
nichtvermdgensrechtliche Anspriiche hat insoweit rechtliche Wirkungjeals
Parteien berechtigt sind, tber den Gegenstand des Streites einen \fergleic
schlie3en.

2) Gesetzliche Vorschriften aufRerhalb dieses Buches, nach denen
Streitigkeiten einem schiedsrichterlichen Verfahren nicht oder mieru

bestimmten Voraussetzungen unterworfen werden durfen, bleiben unberthrt.”

Das UNCITRAL Modellgesetz hingegen nimmt lediglich in Art bsA5 und Art 34
auf das Thema der objektiven Schiedsfahigkeit Bezug:

Art 1 Abs 5: ,This law shall not affect any other law of this statevirtue of
which certain disputes may not be submitted to arbitration or may be
submitted to arbitration only according to provisions other than those of this

law.
Art34: ¢ .."
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Durch die Ausweitung der objektiven Schiedsfahigkeit dahingehend, dass hmunme
jeder vermdogensrechtliche Anspruch Gegenstand einer Schiedsveregqbsein
kann, wurde erreicht, dass sich nunmehr weniger Abgrenzungsfragen durch
Auslegung der Vergleichsbefugnis auftun, als dies bisher dérwsal Daneben
wurde die fehlende objektive Schiedsfahigkeit nunmehr als Aufhebungsgrund

geregelt.

Offensichtlich soll durch die Neuregelung das Hauptaugenmerk schmktmanig
auf der nachfolgenden Inhaltskontrolle eines ergangenen Schiedssprgeh&’? Ob
das durch die Neuregelung bewirkt werden konnte, wird sich iraMeder Arbeit

noch zeigen.

Auch in anderen Staaten finden sich vergleichbare Regelungen. Incfigrhsind
ebenso vermoégensrechtliche Anspriche grundsatzlich objektiv schiedgiédtig
vermogensrechtliche, wenn uber sie ein gerichtlicher Vergleichsahtpssen werden
kann!’® In Polen kann jeder vermogensrechtliche Anspruch Gegenstand einer
Schiedsvereinbarung sein, nicht-vermégensrechtliche Anspriiche nun gie
vergleichsfahig sind. Unterhaltsanspriiche sind explizit ausgenoimienKroatien

wird ahnlich wie in der Schweiz zwischen nationalen und internationéeiahren
differenziert. In nationalen Verfahren ist die Schiedsfahigkeit vatéa, wenn die

Parteien Uiber den Streitgegenstand frei verfiigen kotfen.

1. Vermdgensrechtliche Anspriiché”

Nunmehr sind gemal 8 582 Abs 1 alle vermbgensrechtlichen Ansprichendie
Privatrecht zuzurechnen sind und vor ein ordentliches Gericht gehdresgssahig,
dh sie kbnnen Gegenstand einer Schiedsvereinbarung sein. Dahdrdeh arsten
Blick erkennbar, dass vermdgensrechtliche Anspriche grundsatzlich objektiv

schiedsfahig sind.

19 5chlosser, Das Recht der internationalen privatiedsgerichtsbarkeit 208
170 syoboda - Mascher, Schiedsgerichtsbarkeit in Tdtba, eastlex 2007, 35
171 Brockhuis - Wildenauer, SchiedsgerichtsbarkeRaten, eastlex 2006, 70
72| jebscher, Schiedsgerichtsbarkeit in Kroatienflea005, 148

173 Oberhammer, Entwurf (2002), 8
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Feststeht, dass es durch die Einfuhrung des Kriteriums des gemsréchtlichen
Anspruches zu einer Ausweitung der objektiven Schiedsfahigkeit irmesehr
groRen AusmaR kommf? Damit soll in der Konsequenz speziell fiir inlandische und
auslandische Rechtsanwender eine klare und transparente Regehomgffga

werden.

Ob ein Anspruch rein vermdgensrechtlicher Natur ist, beurtelit-sials Vorfrage fur
die objektive Schiedsfahigkeit im Sinne einer prozessualen Verfllgefugmis -
nach seinem materiellrechtlichen InhgR.Die objektive Schiedsfahigkeit bestimmt
sich nach der neuen Rechtslage dennoch nicht allein nach materireht.
Prozessuale Vergleichs-, Verfigungs- und Verzichtsverbote wimdelich sonst,
wenn man diesem Ansatz folgt, der Vereinbarung eines Schieddgsriicht mehr

entgegenstehelt®

Als Beispiel fur einen vermoégensrechtlichen Anspruch kann man dastiEmsrecht
nach 88 353f ABGB anfiihren. Alles, was jemandem zugehort, kérperliche oder
unkoérperliche Sachen, sind kraft Privatrecht sein Eigentum. Eistra/ festgelegt,
dass das Recht auf Eigentum die anspruchsberechtigten Personéerdahtigt, mit
einer Sache oder einem Recht willkirlich umzugehen, dh es zuugbbra zu
zerstoren, aufzugeben und jeden anderen davon auszuschlie3en. Diese sich
das Eigentumsrecht stiitzende materiellrechtliche Naherung delubet &n, dass man
hier ein sehr weites Feld vorfindet. Vermdgensrechte finden sictieand viele, und

auf den ersten Blick ist man sehr stark versucht zu glauben, d#assicht-
vermogensrechtlichen Anspriichen kein nennenswertes Aufgabengebiet métr zufa
Der Begriff des vermdgensrechtlichen Anspruches wurde im Gesdit definiert,

vermutlich auf Grund des weiten Verstandnisses, das ihm beigemessen wird.

Aus dem Bericht der Arbeitsgruppe des Ludwig Boltzmann - Institdtes

Rechtsvorsorge und Urkundenwesen unter der Leitung von Univ. -Prof. Dr. Paul

174 Zeiler, Schiedsverfahren § 582 ZPO Rz 12

17> OGH 28.4.1998, 1 Ob 113/98 v; OGH 14.1.1999, 61/98 x; OGH 23.3.1999, 1 Ob 56/99 p;
OGH 10.6.1999, 2 Ob 158/99 w; OGH 22.2.2000, 116#00 p; OGH 26.9.2001, 7 Ob 220/01 f;
OGH 3.11.2005, 6 Ob 252/05 k; OGH 24.11.2005p3284/05 v

178 Koller, Das neue Osterreichische Schiedsrecht, 38B05/2006, 184
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Oberhammer ergibt sich zusatzlich und korrespondierend, dass demuUsrdes

vermdgensrechtlichen Anspruches ein weites Verstandnis zu Grunde gelegtWurde.

Alle Anspriche sind dazu zu zéhlen, welche auf einem vermogensieehtlic
Rechtsverhaltnis beruhen bzw. alle auf Geld oder geldwerte Sagrérhtete
Anspriche. Zweck der Vermdogensrechte ist die Verfolgung der Bigfuieg
materieller Interessen. Zu ihnen zé&hlen die dinglichen Rechger(ttim, Pfandrecht
und Dienstbarkeiten), die Immaterialgiterrechte, die Forderungsmaadhibringung
einer Leistung (Gewahrleistung, Schadenersatz, Irrtum) und Bascht " Wichtig
ist, dass durch die Klagsfihrung ein wirtschaftlicher Zweckfolgir wird. Im
Mittelpunkt von vermdgensrechtlichen Rechtsgeschéaften stehen in Régel
Gegenstande, die einen wirtschaftlichen Wert darst&ifen.

Auch in einem anderen Zusammenhang wird auf den Terminus des
vermogensrechtlichen Anspruches zuriickgegriffen. Bei der Frage dessigikit
eines Revisionsrekurses im Aul3erstreitverfahren hinsichtlich ainbt erheblichen
Rechtsfrage wird zwischen nicht rein vermdégensrechtlichen Ansgnicund
vermdgensrechtlichen Ansprichen unterschieden, eine Unterscheidung, aveitine
reichende Kasuistik bewirkt hat’

Trotz des folglich grol3en Spektrums von Anspriichen, die objektiv schiedsgihig
sollen — auch vermogensrechtlich determinierte Rechtsgestaltungs- und
Feststellungsbegehren fallen darutiter, stellt sich die Frage, welche Anspriiche
nicht vermogensrechtlicher Natur sind und daher vergleichsfahigrdeseen (siehe
unten 1V.3.), und dartber hinausgehend, welche vermdgensrechtlichen Amspriich

nicht vergleichsfahig sind.

Y7 Oberhammer, Entwurf (2002), 8; Hausmaninger irchiag/Konecn§ IV/2 § 582 ZPO Rz 29;
NZ 1994, 234

178 Koziol/Welset? Biirgerliches Recht (2006) | 46; Metzler, Die Aremkung des Erbrechts, ©JZ
2006 31ff ist der Ansicht, dass man sich (d#r Bestehen eines Erbrechtes nicht vergleichem kan
da damit jemand Erbe auf Grund eines Titelsdejiwelcher erst nach dem Ableben des Erblassers
Uberhaupt entstanden ist. Folgt man seineichAsvare ein Vergleich unzulassig und die
Parteien konnten folglich erst im Rahmen deftéilung des Vermdgens unter Berlcksichtigung
von steuerauslésenden Konstruktionen dispenier

" OGH 21.7.2004, 3 Ob 88/04v ; OGH 29.10.1998, 26&/98d; OGH 2.4.1952, 2 Ob 852/51

180 Mayr/Fucik, § 13 Rz 1

181 Rechberger/Melis in Rechberdétz 2 zu § 582 ZPO
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Es steht namlich zweifelsfrei fest, dass es vermogensobehtAnspriche gibt, die
weiterhin nicht vergleichsfahig sind. Es sind dies zum einen die deirodn
unmittelbaren gesetzlichen Ausschluss der objektiven SchiedsfahigBeuB2 Abs 2
ausgenommenen Bereiche. Zum anderen ist dort, wo ein Schiedsspruch Uer eine
Streitgegenstand Rechtskraftwirkungen auf nicht am Schiedswenfabeteiligte
Dritte hat - wie dies bspw. bei Beschlussmangelstreitigkeliéeri-all sein kann -, das
Vorhandensein der objektiven Schiedsfahigkeit eines an sich natirlich iobjekt
schiedsfahigen Streitgegenstandes fragwilfffi@as fiihrt in der Konsequenz dazu,
dass die Auswirkungen eines Schiedsspruches auf Dritte als Beg&ralistab fur

die objektive Schiedsfahigkeit, diese also nicht nur in Ansehung des
Streitgegenstandes, sondern auch in Ansehung der davon betroffersemeRe
beurteilt werden musste. Dies mutet insofern seltsam an,nmal&runde davon
Fragestellungen berthrt sind, die entweder die ratione personae, di&tigebje
Schiedsfahigkeit oder im Bereich der Mehrparteienschiedsgerickesbadie
wirksame Schiedsvereinbarung selbst betreffen und dahemaufamderen Ebene zu

bewerten sind.

Auch was Verbraucherstreitigkeiten anbelangt, besteht dieséeRratik. Obwohl die
Eigenschaft, ob jemand Verbraucher ist oder nicht, nicht damit in Zneahang
steht, ob ein Streitgegenstand schiedsfahig ist oder nicht, schrankt der Geseliegebe
objektive Schiedsfahigkeit bei Verbrauchergeschéften sehr stark einjseiveh zu

Lasten einer klaren Regelung im Gesellschaftsrécht.

Das fuhrt zu dem Ergebnis, dass auch die Eigenschaft des Mdrbrgeschaftes als
solches einen Teilaspekt der objektiven Schiedsfahigkeit furZdiassigkeit der
Schiedsgerichtsbarkeit als Alternative und Verzicht zur bzw. dieif ordentliche
Gerichtsbarkeit bildet. Das Verbrauchergeschétft ist einalgiektiver Begriff, der an
sich mit der subjektiven Schiedsfahigkeit nichts zu tun hat, obwohl ntanche sein
kénnte, Uber die Eigenschaft des Verbrauchers eine Bricke zur subjektive

Schiedsfahigkeit zu schlagen.

182 Oberhammer, Entwurf (2002), 9; Kloiber/Haller itoker/Haller/Rechberger/Oberhammer, 20;
Rechberger/Melis in RechberdeRz 2 zu § 582 ZPO
183vgl. zuletzt unter anderem Unzeitig in ecolex 20880
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Was die Frage einer teilweisen Schiedsunfahigkeit anbelangt, sthailze Klage
erhoben wird, die mehrere Begehren enthélt, von denen einige nicht &ithiggdsd
bin ich der Meinung, dass hier die Schiedsfahigkeit nicht ganzlich meinen ist.
Das Schiedsgericht muss vielmehr die Arbitrabilitdt der emezelStreitgegenstéande

einer Bewertung unterziehen und eine Entscheidung Uber die Zustandigkeit fallen.

2. Folgen der Neuregelung

So ambitioniert die Ausweitung schiedsfahiger Streitgegenstande
vorangetrieben wurde, so detailreich muss man sich mit deaitlund den Folgen
der einschlagigen Bestimmungen auseinandersetzen. Meiner Ansibhtaratelt es
sich bei den gesetzlichen Regelungen zur objektiven Schiedsfahigkeit
vermdgensrechtlicher Anspriche um einen zunachst unbestimmten Gesgiffesbe
der einer naheren Auslegung zu unterziehen ist. Das Gesetzgaueljrundsatzlich,
dass vermogensrechtliche Anspriche schiedsfahig sind, eine blo3 tathans
Aufzéhlung ist naturgemaf nicht moglich bzw. tunlich. In aller Reged es sich bei
den Streitgegenstanden, fir die eine Schiedsvereinbarung abgesthioss, um
vermogensrechtliche Anspriiche handeln. In weiterer Folge stdilitadier dartber
hinaus die Frage, ob tatsachlich jeder vermégensrechtliche Ahsgénig ist,
Gegenstand einer Schiedsvereinbarung zu sein. Fiur mich kommt diagsteffung
auch durch die ,kann“ Bestimmung, die der Gesetzgeber gewéhlt hathBgung
zu. Es wird dadurch gezeigt, dass es sich zwar im Grunde ls@ltyaber eben nicht

SO sein muss, dass ein vermogensrechtlicher Anspruch objektiv schiedsfahig ist.

Ein weiteres Argument dafir ist die Festlegung von Rechésiaatin § 582 Abs. 2,

die hauptsachlich durch zwingende Rechtsvorschriften determiniemirsthdaher ex

lege ausgenommen wurden, selbst, wenn die sich daraus ergebenden Anspriiche
vermogensrechtlicher Natur sind. Dies deshalb, weil der ordentlichech@Gbarkeit

in diesen Zusammenhangen eindeutig ein Rechtsprechungsmonopol offen steh

soll 184

184 Kritisch dazu: Oberhammer/Chiwitt-Oberhammer, @iti§Schiedsspriiche in auRerstreitigen
Mietrechtsangelegenheiten, wobl 2005, 181
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Der Entwurf des LBI sieht dies mE indirekt auch so, indem er ifthr&o sollen
zum einen nur Angelegenheiten des Privatrechts objektiv schiedsfahjgzeen
anderen aber auch vermieden werden, dass durch die objektive Sthigasfaon
Gegenstanden, welche zwar einen vermogensrechtlichen Anspruchiearaber im
wesentlichen zwingendem Recht unterworfen werden, im Wege der Sahighlsit

eine Flucht aus dem materiellen Recht moglichf&t.

Im Umkehrschluss steht aber nicht zuletzt durch die Bestimmun@ dd 1
Abs 2 Zif 8 fest, dass Versttf3e gegen zwingende Rechtsvorschriftelamureinen
Aufhebungsgrund bilden, wenn sie in den Bereich des materiellréhtliordre

public fallen®®

Im Ergebnis kdonnte man trotz der sinnvollen Neuregelung das Kritedam
Vergleichsfahigkeit auch fir vermégensrechtliche Anspriiche angiignen, und
trotz der praktikablen Umschreibung wird die Rechtsprechung Beit&ge
Abgrenzung leisten mussen. Eine Entscheidung dazu ist aber bislangnicbt

ergangen.

Inhalt der objektiven Schiedsfahigkeit ist es, vor allem Seg#gstande, an denen
ein Offentliches Interesse besteht, der ordentlichen Gerichtsbatkaiweisen und
zwar von allem Anfang an. Dieser prozessuale Zweck wird durckidsshrankung
der Schiedsgerichtsbarkeit, ihr namlich gewisse Streitgeiaiest zu entziehen,

evident.

Es kann mE daher letzthin nicht ausgeschlossen werden, dass &se wei
Rechtsgebiete gibt, denen es aufgrund ausgepragter 6ffentlichressate trotz ihrer
vermogensrechtlichen Qualifikation auf mittelbare Art und Weise arobjektiven
Schiedsfahigkeit mangelt, unter Umstanden auch unter Heranziehunggdesefites

der mangelnden Vergleichsfahigkeit. Beispiele daflr sind dechBessméngelstreit
gemanR § 41 GmbHE®', das Verlassenschaftsverfahren oder zumindest teilweise die

exekutionsrechtlichen Klagen, namlich dort, wo es sich der Redmtsnath um

185 Oberhammer Entwurf, (2002), 9
18 Hausmaninger in Fasching/Koneéry/2 § 611 Rz 202; Oberhammer Entwurf (2002) 136
18" Hausmaninger in Fasching/Koneéiy/2 § 582 ZPO Rz 67
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keine Feststellungsklage handelt oder andere Konstellationen diessratee

Verfuigungsbefugnis nicht zulass&f.

Der von Backhausen entwickelten Theorie von der prozessrechtliarsdegiing der
Vergleichsbefugnis kommt daher auch im Rahmen der neuen Reeh¢stegstarke

Bedeutung zu.

3. Abgrenzung des vermdgensrechtlichen Anspruches vom nicht

vermogensrechtlichen Anspruch

Welcher Anspruch ist nicht-vermdgensrechtlicher Natur? Eine ifeios
schwierige Frage fulRend auf einer Neuregelung, die, obzwaresierage nach der
Vergleichsfahigkeit eines Anspruches zurlckdrangt, durch die Qliegelin
vermdgensrechtliche und nicht-vermogensrechtliche Anspriiche neue
Abgrenzungsfragen aufwirft, da sie ja nicht festlegt, welche Aiser auf welche

Weise zuzuordnen sind.

Generell sind nicht-vermdgensrechtliche Anspriiche weiterhin nur danktiebje
schiedsfahig und kénnen daher nur dann Gegenstand einer Schiedsvereiabimung
wenn die Parteien Giber den Gegenstand einen Vergleich abschliel3en kdnnen, dh ihnen
eine sich aus dem materiellen und dem prozessualen Rechbemidge
Vergleichsbefugnis zukommt und nicht zusatzliche Kriterien dagninierendes

offentliches Interesse hinzutret&h.

Damit ist die schon vor dem SchiedsRAG vorhandene Voraussetzung der
Vergleichsfahigkeit beibehalten worden. Die Beibehaltung des Méekniew. der
Voraussetzung der Vergleichsfahigkeit fihrt dazu, dass trotz defadéemmg des
objektiven Schiedsfahigkeit die Probleme bei der Abgrenzung des Begiifes
Vergleichsfahigkeit zumindest fir den Bereich der nicht-vermégehsichen
Anspriche gegeben bleiben, wobei allerdings die Bedeutung wesedtiolger als
friher ist. Es ist — wie die zum Teil auch divergierende JudildgarOGH zeigt —
nicht immer leicht festzustellen, ob eine Rechtssache vergi@gsist. Im

188 Rechberger/Melis in Rechberdétz 2 zu § 582 ZPO
189 Backhausen, Schiedsvertragsrecht, 107f
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Gegensatz zu der in Bezug auf vermogensrechtliche AnspriclyggeanPraxis,
Streitgegenstéande anzufihren, die objektiv schiedsfahig sind, findetirsicer
Literatur so gut wie keine Aufstellung von nicht-vermégensrechtichel auf Grund
ihrer Vergleichsfahigkeit trotzdem objektiv schiedsfahigen Anspriitien.

Nicht-vermogensrechtliche Anspriiche sind in erster Linie Anspriekihe nicht
sachenrechtlich oder schuldrechtlich gepragt sind, zB famelétiiche Anspriche,

wie eherechtliche Streitigkeiten, der Bestand oder die Auflésuneg Ehe. Fur nicht-
vermogensrechtliche Anspriiche bleibt die Konstruktion, dass namlichadieid?

fahig sein mussen, Uber den Gegenstand einen Vergleich zu schlieREgeex
bestehen, demgegenuber steht die grundsatzliche Schiedsfahigkeit

vermdogensrechtlicher Ansprtche.

Im aul3erstreitigen Verfahren tritt der Begriff des nicht reemmdgensrechtlichen
Anspruchs auf. Ein aul3erordentlicher Revisionsrekurs ist dabei gemafl
8 62 Abs 4 AuRStrG immer zuléssig, wenn es sich nach Ansicht des Reiatsge

um eine erhebliche Rechtsfrage handelt, der Streitwert dpéelteinem solchen
Anspruch keine Rolle. Dabei ist der Entscheidungsgegenstand der Hauptsache
maRgeblicH?* Wiederum fehlt die Festlegung, wann ein nicht-vermégensrechtliche
Anspruch vorliegt und wird zu diesem Zweck nur auf die Definition ene@s
vermdgensrechtlichen Anspruches zuriickgegriffen. Die ZPO legt -selie von

§ 582 Abs 2 durch einen unmittelbaren Ausschluss — nicht fest, welche nicht-
vermogensrechtlichen Anspriche das Kriterium der Vergleichsfahigiéllen. Die
generelle Frage, die sich stellt, ist mE, ob fir den Bereter nicht-
vermdgensrechtlichen Anspriche Uberhaupt ein Anwendungsbereich vorhanden
bleibt.*?

10 Hausmaninger in Fasching/Koneéiy/2 § 582 Rz 47f

1 Fycik/Kloiber, Kommentdrzum AuRStrG, § 62 Rz 4

192 Dje Erlauternden Bemerkungen zum neuen Schieddwerfisrecht befassen sich naturgemanR mehr
mit der Frage, wie vermoégensrechtliche Anspriichdefinieren sind und nicht mit der Frage, wie
man einen nicht-vermodgensrechtlichen Anspruchdgstweil der Anwendungsbereich
Ersterer ein ungleich wichtigerer ist. Auch Hausinger in Fasching/KonechyV/2 § 582 Rz 48
fuhrt als Beispiel dafir unter Bezugnahme auf krgrWolf nur Anspriiche aus dem Bereich der
Persoénlichkeitsverletzungen an.
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Es drangt sich daher die Vermutung auf, dass die Normierungataudéetzung der
Vergleichsfahigkeit des  Streitgegenstandes im  Rahmen  der nicht-
vermdgensrechtlichen Anspriche in der Praxis fast keine Auswirkuragssn wird.
Denn bei ndherer Betrachtung ist nicht ersichtlich, welcher Anwestheneich fur

die nicht-vermdgensrechtlichen, aber schiedsfahigen Anspriche, lihsibésondere
durch das sehr weite Verstandnis des Begriffes des vermodatfishemn Anspruches

und der ausdricklichen Ausnahme der wohn- und familienrechtlichen Ansprtiche.

4. Ausnahmen

Der Ausweitung der Schiedsfahigkeit stehen Anliegen dedeStamtgegen. Er
hat, wie Fasching treffend bemerkt, mit dem Einbau der Schieds@gelic das
staatliche Rechtssystem die Verpflichtung bernommen, dencBeter Zulassigkeit
von Schiedsvereinbarungen genau festzulegen und Mindestgarantien fur die
Objektivitat, die Organisation, das Verfahren und die Erkenntnisse des

Schiedsgerichtes einzuricht&f.

Diesen Anliegen und Verpflichtungen versucht der Gesetzgeber unereandurch

die Bestimmung des § 582 Abs 2 gerecht zu werden. Er zieht Bengidattenen er

ein Rechtsschutzmonopol des Staates fir notwendig erachtet, herdegumheist,

dass diese in jedem Fall nicht objektiv schiedsfahig sind. Darufaien
familienrechtliche Anspriche, selbst dann, wenn sie vermdgensrieehthatur sind
(Unterhaltsanspriche  minderjahriger  Kinder, Aufteilung des ehelichen
Gebrauchsvermogens und der ehelichen Ersparnisse). Dazu werden Angpsiche
dem Bereich des Mietrechtsgesetzes, des Wohnungsgemeinnitzigiet#tegeund

des Wohnungseigentumsgesetzes 2002 ausdricklich von der Schiedsfahigkeit

ausgenommef??

In diesen Bereichen wird die nachtragliche Inhaltskontrolle dese&@sspruches

durch ordentliche Gerichte als nicht ausreichend anges$&hen.

193 Fasching, Schiedsgericht, 3; Oberhammer, EntW2602), 8
19 Hausmaninger in Fasching/Koneéiy/2 § 582 ZPO Rz 49ff
19 Hausmaninger in Fasching/Koneény/2 § 582 ZPO Rz 49

67



Wie ich bereits oben dargelegt habe, ist die Bestimmung des § 582 ldiiseswegs
als abschlieRend anzusehen, weil der Staat sich tUberall dort, Wererauf ein

Rechtsschutzmonopol legt, die Entscheidung tber Streitsachen vorbehalt.

Diesen Vorbehalt normiert der Gesetzgeber auch flr arlsitBobe Streitigkeiten.

In Arbeitsrechtssachen kénnen Schiedsvereinbarungen gemaf 8 9 Abs 2W8GG

8§ 50 Abs 2 ASGG und daruber hinaus in Sozialrechtssachen nicht wirksam
abgeschlossen werden. Im Bereich des individuellen Arbeitsrechtes nkdnne
Schiedsvereinbarungen nur fir bereits entstandene Streitigkeiiksam
abgeschlossen werden (§ 50 Abs 1 AS&EPiese Bestimmung ist deckungsgleich
mit der Bestimmung des 8§ 617, wonach fur Streitigkeiten aus \(mfieageschaften
Schiedsvereinbarungen nur flr bereits entstandene Streitigkeitgescabbssen
werden konnen. 8 9 Abs 2 leg.cit. nimmt individualarbeitsrechtlicheitigkeiten
zwischen Geschaftsfuhrern und Vorstandsmitgliedern von Kapitalgdsstisn mit

der betreffenden Gesellschaft ausdriicklich davon '*Husm Gegensatz zum
Verbrauchergeschaft besteht hier offenbar kein ausdriickliches Schutzbedurfnis.

Die im ASGG vorhandenen Bestimmungen wurden dadurch bekraftigt,geass
8§ 618 die Bestimmungen fir Konsumenten, namlich § 617 Abs 2 bis Abs 7
sinngemall anzuwenden sind, sodass dessen rigorose Einschrankungen auch in

arbeitsrechtlichen Streitigkeiten gelt&f.

1% Hausmaninger in Fasching/Koneény § 582 Rz 56

197 7eiler, § 582, Rz 20; Peschek, Neue MéglichkeiterSchiedsverfahren im Arbeitsrecht?
RdW 2003, 131

19 Rechberger/Melis in Rechberger, ZP§618 Rz 2
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5. Die objektive Schiedsfahigkeit nach deutschem Recht

Lange Zeit bestimmte sich die objektive Schiedsfahigkeit in Deutschlanauefe
die objektive Schiedsfahigkeit in Osterreich nach der objektivenl&iehsfahigkeit
des Streitgegenstandes (8 1025 dZPOaF). Nach der Reform des deutschen
Schiedsverfahrensrechts kann heute gemal 8§ 1030 Abs 1 dZPO jeder
vermogensrechtliche Anspruch — darunter ist ein prozessrechtlicher @guifillaler
nicht auf materiellrechtliche Anspriiche beschrankt ist — zu eles{ Gegenstand
einer Schiedsvereinbarung sein. Nicht - vermégensrechtlichgridetee knnen dann
Gegenstand einer Schiedsvereinbarung sein, wenn sie vergleichsféhigsoweit
sind die deutsche und die 6sterreichische Rechtslage idehfisch.

Nach Abs 2 leg. cit. sind Schiedsvereinbarungen Uber den Bestand eines
Mietverhéltnisses uUber Wohnraum unwirksam, dariber hinaus bleiben

Beschrankungen der objektiven Schiedsfahigkeit nach anderen Gesetzen unberuhrt.

Das urspringliche Konzept dieser Bestimmung, die zuerst fir déscde Recht und
schlie3lich fir das Osterreichische Recht als Vorbild diente, nstaaus der

Bestimmung des Art 177 schweizerisches IPRG.

Hintergrund der Gesetzesanderung von 8§ 1025 dZPOaF zu 8§ 1030 dZPOnF auf Basis
des Art 177 IPRG waren Erfahrungswerte, die wie in Ostermighben, dass der
Bereich der objektiven Schiedsfahigkeit auch im Sinne staatliclmddgtgarantien
maoglichst klar zu definieren ist. Damit sollte verhindert werdgass durch die
Behauptung des Fehlens der objektiven Schiedsfahigkeit Argumentattensket
aufgebaut werden, mit denen versucht werden kdnnte, ein Schiedsverdalfiahzu
bringen, wenn einer Partei das Ergebnis des Schiedsverfahrems galegen

kommt2%°

Indem man sich namlich nach der alten Rechtslage auf die \@gfi@higkeit und in
der Folge auf die Auslegung derselben nach prozessualen bzw.eltratdilichen

199 Albers in Baumbach/Lauterbach/Albers/Hartmann, @ZRX § 1030 Rz 1ff
200 gchlosser in Stein/Jonas, dZBOX § 1030 Rdnr. 1 ff
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Kriterien berufen konnte, wurde diese Mdglichkeit oft als dementbpreles Mittel

zur Bekampfung des Schiedsspruches eingesetzt.

Schlosser ist im Gegensatz zu Lorcher der Meinung, dass ed@n¥achung weit
weniger Konsequenzen nach sich zieht, als man auf den ersten giicken

konnte2®t

Die Schiedsgerichtsbarkeit soll in Deutschland Uberall dort 2gl&ssn, wo sie in
Gegenuberstellung  zur  staatlichen  Gerichtsbarkeit eine  gleitbaver
Rechtsschutzmadglichkeit bietet. Zentrales Kriterium daflr ist, eadb Anspruch

vermogensrechtlich ausgepréagt ist.

Zwingende Rechtsvorschriften stehen nach der deutschen Rechtslad@gtiehkeit
einer Schiedsvereinbarung nicht per se entgegen. Ob die Steaépaselbst Garant
fur die Wahrnehmung ihrer ureigensten Interessen sind, wenn ihnen ti¢zivieg
zwingender Rechtsvorschriften ein geeignetes Mittel zur Anfecht des
Schiedsspruches bietet, kann wohl nur in Ansehung des Einzelfallesilbeurt
werden?®? Im Hinblick auf ein effektives Rechtssystem ist dieses AgntmmE eher

fragwirdig.

Besonders im Hinblick auf den Begriff und den Anwendungsbereich der
Vergleichsfahigkeit, die gesellschaftsrechtliche Beschlédsgmlklage, die
wohnrechtlichen Streitigkeiten und die Vollstreckungsgegenklage gdgesikante
Unterschiede zwischen der 6sterreichischen und der deutschen Rechtslage.

6. Die objektive Schiedsfahigkeit nach schweizerischem Recht

Eine Analyse der Rechtslage in der Schweiz ist fur die objeoedsfahigkeit
nach 0Osterreichischem Recht insbesondere deshalb von Interesssynveiinen bei
der Neuregelung durch das SchiedsRAG 2006 Anleihen bei der Bestimmung des

Art 177 IPRG genommen wurden und weil zum anderen die derzeit in dee&c

21 gchlosser in Stein Jonas, dZBOX § 1030 Rdnr. 2 , aA Lorcher, Schiedsverfahreh,
Rz 38, Lorcher:“ ...in bedeutsamer Weise esvei.."
202 5chlosser in Stein Jonas, dZB (X, § 1030, Rdnr. 1
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geltende Rechtslage im Konkordat und im IPRG die alte und dieidgeteende

Rechtslage in Osterreich enthalt und sich daraus gewisse Schliisse zisd®en las

Im schweizerischen Schiedsgerichtsrecht findet sich die Besorgeld®s zwischen
Streitsachen, die ausschliel3lich landesinterne Verhdltnisse, ueiséthen, die
grenziuberschreitende Beziehungen betreffen, unterschieden wird.hidieizerische
Schiedsgerichtsbarkeit folgt damit einem dualen Regelungssystelches fur beide
Konstellationen unterschiedliche Regelungen voréf8htonkret gilt das Konkordat

vom 27. Marz 1969 fur die Binnenschiedsgerichtsbarkeit und das 12. Kapitel des
Bundesgesetzes vom 18.12.1987 Uber das internationale Privatrecht (ku)zfliPRG
Schiedsgerichte mit Auslandsbezug. Es ist davon auszugehen, dass dliese
System in Zukunft auf Grund einer gewissen Praktikabilitat beitsrhalird, obwohl

das Konkordat ungefahr 2010 im Rahmen der Vereinheitlichung des

Zivilprozessrechts durch die eidgendssische ZPO abgeldst werdé soll.

Worin ist nun der Unterschied zwischen dem IPRG und dem Konkordat zu erblicken?
Letzteres wurde eingefuhrt, um eine einheitliche und Ubersichtioldéikation zu
erreichen. Aus der Tradition der bis dahin vorhandenen unterschiedlicketz&der
einzelnen Kantone ergaben sich verstandlicherweise bisweilenie3igkeiten durch

die untbersichtliche Regelungsvielfalt. Aus heutiger Sicht stehtdass — obzwar

das Konkordat eine einheitliche Regelung bewerkstelligt — durcheddpolitischen
Einfluss der Kantone realiter nur sehr schwer Anderungen des Konlerdate

herbeizufihren sind.

Kriterien, flr welche Falle es heranzuziehen ist, liegen eitemdarin, dass der Sitz
des Schiedsgerichtes in der Schweiz ist (Art | Abs 1 Konkordat)dasd keine der
am Verfahren beteiligten Streitparteien ihren Wohnsitz odebigelichen Aufenthalt
nicht in der Schweiz haf®> Fir die Zweigniederlassung einer auslandischen
Gesellschaft gilt Entsprechendes. Die Staatsangehorigkeit kpisé Rolle fir die
Beurteilung, ob das Konkordat anwendbar ist oder nicht. Art 1 Abs 3 E§Gdst,
welche Vorschriften zwingend anzuwenden sind. Innerhalb des Konkordatks wi

203 Berger/Kellerhals, 27
204 Berger/Kellerhals, 28
205 Berger/Kellerhals, 30
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zwischen zwingenden und dispositiven, dh durch Parteienvereinbarung ab&rderbar
Bestimmungen unterschieden. Art 5 leg. cit. betrifft die objektivieiegsfahigkeit

und ist ein Beispiel fur eine zwingende Konkordatsbestimmung.

Die internationale Schiedsgerichtsbarkeit als Teil des saewsthen internationalen
Privatrechtes, eingefligt im 12. Kapitel des IPRG, ist eineneiyferfahrensordnung,
der ein liberaleres Konzept zu Grunde gelegt watfidlit Bezug auf die objektive
Schiedsfahigkeit ist es liberaler als das N¥U.Es sind weniger zwingende
Regelungen als im Konkordat vorhanden, generell umfasst das 12. Kegpitigler
Bestimmungen. Die eigenverantwortliche, parteiautonome Festlegandeti@hrens
ist daher zweifellos in einem grol3eren Ausmald mdglich. Eine alllerdubsidiare
Geltung des Konkordates ist im Anwendungsbereich des IPRG ausgeschlossen.

Diese Gegenuberstellung zeigt mit Bezug auf die objektive Schladkéit nach
Osterreichischem Recht, dass der Gesetzgeber unterschie@licghdhaltungen zu
einem Regelungssystem einnehmen und den Stellenwert dernayt@rnemen
Regelung eines Schiedsverfahrens unterschiedlich ausmesseff®kasnvurde bei
der Neufassung der schiedsrichterlichen Bestimmungen in Osltesi@ wesentlich
liberaleres Konzept herangezogen, dh dem schweizerischen Konzepi&lzenge
Dabei ist nun sicherzustellen, dass dieser Bereich nicht durcheieisehrankende
Interpretation des § 582 wieder verengt wird, indem er mit Fralyegjeh verbunden

wird, die andere Themenbereiche betreffen.

Fur die Anwendbarkeit des IPRG ist es mal3geblich, dass zumeided®artei ihren
Wohnsitz bzw. gewohnlichen Aufenthalt nicht in der Schweiz hat. Der d&is

Schiedsgerichtes muss von den Parteien in der Schweiz festgele€dt sein.

Das zustandige Schiedsgericht kann von Gesetzes wegen maximaligilberder
gesetzlichen Rahmenregelung enthaltenen Kompetenzen verfiigen. Dazartdefini

diese Rahmenkompetenz den Bereich, der durch ein Schiedsgerichtmadgea

2% garger/Kellerhals, 34

27 Berger/Kellerhals, 594

208 ME hat der Gesetzgeber in einem Zusammenhangaitsi&utonomie einen zu geringen
Stellenwert eingerdumt, und zwar durch die Val@ahme der wohnrechtlichen Materien gemaf
§ 582 Abs 2

29 Berger/Kellerhals, 37
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werden kann, dh die Grundsatze, die zur Durchfiihrung eines fairenhkégrsa

essentiell sind. In diesem Bereich ist die Privatautonomie beschtankt.

Die objektive Schiedsfahigkeit nach schweizerischem RecHtesiragweite der
Parteiautonomie bei der Bestimmung der Rechtsanspriche, die der
Schiedsgerichtsbarkeit unterstellt werden konftés wird anders als nach der hM
in Osterreich an die Privatautonomie im weiten Sinne angeknupft, el die
Begrenzung der Privatautonomie bei der Bestimmung der objektiverdSiénmgkeit
eine gro3e Rolle. Konkrete Rechtsbereiche, an deren Entscheidubifegitliches
Interesse besteht, sind der ausschliel3lichen Zustandigkeit siatl@erichte
vorzubehalten. Staatliche Gerichte treten allerdings erst dann emém
Schiedsverfahren in Bertuhrung, wenn es um die Anfechtung oder Vollziemeg

Schiedsspruches getit.

Im Ubrigen handelt es sich bei Art 177 IPRG, was die Rechtsnatuaaghaum eine

materielle Bestimmung des schweizerischen internationalen Rt

Die Schiedsfahigkeit ist nach der Uberwiegenden Meinung nach deforiexu
prifen”* Es wurde aber von Poudret/Besson die Meinung vertreten, dass das
anwendbare Recht der lex arbitri jenes ist, nach welchem daedSgéricht die
objektive Schiedsfahigkeit beurteilen soll, und dass erst dann, wenrs diee

ermittelbar ist, auf das Recht der lex fori zuriickgegriffen werderi*Soll.

Nach Art 5 Konkordat kann jeder Anspruch Gegenstand eines Schiedsvesfahirg
welcher der freien Verfigung der Parteien unterliegt und fiirdie Zustandigkeit
eines staatlichen Gerichtes nicht zwingend normiert ist. Dierfligbarkeit
korrespondiert mit dem Begriff der Verzichtsfahigkeit. Eindssegeht die
Bestimmung insofern weiter, weil sie auch nicht-vermdgensrech#iaiseriiche mit

umfasst, andererseits ist sie enger, weil auch rein vernrégatische Anspriiche auf

20 Miller, Zustandigkeit, 26f

21 Berger/Kellerhals, 65; Miiller, Zustandigkeit, 73

22 gerger/Kellerhals, 65

23 Berger/Kellerhals, 72

Z4Schlosser, N 299; Schwab/Walter, 44 N 1 aus Béte#erhals, 68; insbes. auch Bohm, FS
Fasching, 137f

#5poudret/Besson N 336
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ihre Disponibilitat hin untersucht werden muissen. Jedenfalls risigedich - anders
als nach 6sterreichischem Recht — ausschlieBlich nach materigiécht*® Es gibt
aber — wie in Osterreich auch — wenig Bereiche, in denen didigtenfkeit des
Streitgegenstandes nicht gegeben ist. Dazu zahlen familienckelBtatusfragen und
Akte der freiwilligen Gerichtsbarkeit, in denen Eintragungen imrifiche Blcher
erforderlich sind’ Im Entwurf zur schweizerischen Zivilprozessordnung wird an

dem Regelungssystem des Art 5 KSG jedenfalls festgehalten.

Art 177 IPRG legt fest, dass jeder vermdgensrechtliche AnspruganSend einer
Schiedsvereinbarung sein kann. Darunter fallen in jedem Fall eléwerten,
beispielsweise in Geld messbaren oder auf Geld gerichtetgaridhg der Parteien.
Jedenfalls muss mit der Klage ein wirtschaftlicher Zweckolgt werden?*® Im
Vergleich zu Art 5 Konkordat — eine Regelung, die auf die Disporibilites
Streitgegenstandes gerichtet ist — findet sich hier eine delsgere objektive
Schiedsfahigkeit™ In der Regel sind vermégensrechtliche Anspriiche auch
disponibel, was aber umgekehrt nicht bedeutet, dass sich die objektive
Schiedsfahigkeit nach IPRG nach der Verfugbarkeit des @tgghstandes
beurteilt?® Dies vor allem deshalb, um durch einen méglichst breiten
Anwendungsbereich die Rekursmdglichkeiten wegen allfalliger Nicitrtabilitat des
Streitgegenstandes nicht ausufern zu lassen. Die Begrenzung diech
vermdgensrechtlichen Anspruch ist nach der hM ein materiellrectsli€hgerium,

um die Einrede der Unzustandigkeit eines schweizerischen Scoietiégs nicht

aufgrund der fehlenden objektiven Schiedsfahigkeit begriinden zu k&tinen.

Ein vermoégensrechtlicher Anspruch ist dann vorliegend, wenn mit degeKim
weitesten Sinn wirtschaftliche Interessen verfolgt wefdemavon sind nicht nur
schuldrechtliche Gegenstande vertraglicher oder deliktischer Natiaisst, sondern
auch auf Geldleistung gerichtete Anspriche des Familien-, Erb-, oder

28 Berger/Kellerhals, 84

27 Berger/Kellerhals, 86

28 Muller, Zustandigkeit, 77

29 Miiller, Zustandigkeit, 74ff

220 Berger/Kellerhals, 73

22 Miiller, Zustandigkeit, 76 mit Hinweis darauf, daisse Definition der Schiedsfahigkeit nur relativ,
sohin in Ansehung des jeweiligen Forums bdtxterden kann, eine Ansicht, die sich auch mit de
in Osterreich geltenden Rechtslage deckt,imghesondere Bohm, FS Fasching, 138

222 gerger/Kellerhals, 72ff
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Sachenrechte’€® Die Verfugbarkeit des Anspruches ist fir Art 177 IPRG kein
Kriterium, selbst dann nicht, wenn er nach dem anzuwendenden Recht micht fr

verfugbar ist, jedoch ist dann eine moglich ordre public — Widrigkeit zu prufen.

Grundsatzlich soll nach Berger/Kellerhals bei der BeurteilueigSthiedsfahigkeit
die Schiedsvereinbarung immer nach dem Grundsatz ,in favorem vaidgapruft
werden?®* Fiir die 6sterreichische Rechtslage ergibt sich dieser GatmdE nicht,
trotz der Ausweitung der Schiedsfahigkeit wird, soweit Uberschadleser von der
herrschenden Meinung nicht vertreten, vielmehr ergibt sich daraus, diass
Schiedsvereinbarung nach anderen Grundatzen beurteilt wird und dassitinsewe
Schiedsfahigkeit nicht nach dem Grundsatz in favorem valididatisitjeperden

kann.

Wenn man sich Uberlegt, zu welchem Zeitpunkt die fehlende objektive
Schiedsfahigkeit eingewendet werden muss, so stellt man fed, rdah der
herrschenden Meinung in Osterreich diese zu jeder Zeit dealvenks eingewendet
werden kann. Demgegenuber ist in der Schweiz die fehlende objektive
Schiedsfahigkeit nach bundesgerichtlicher Rechtsprechung wie jedereand
Zustandigkeitseinrede zu erhefénDas bedeutet, dass sie vor der Einlassung in die
Hauptsache geltend gemacht werden muss. Dieser Umstand gittugheich nur fur
Schiedsverfahren, in denen nach Beendigung um Anerkennung und Vollstreesung
Schiedsspruches in der Schweiz ersucht wird. Im entgegengesé&all kann die
Einrede der fehlenden Schiedsfahigkeit auch erstmalig erhoben werden, der
Schiedsspruch in einem anderen Staat vollstreckt werden soll. ArtPRG liegt
damit der Grundgedanke zu Grunde, dass die Parteien die Gefahr,defass
Schiedsspruch in einem anderen Staat nicht vollstreckbar ist, maigeserf>° Die
Schiedsfahigkeit beurteilt sich ja dann nicht mehr nach derrl@tiasondern nach

der lex fori.

Auf Grund des vorhandenen dualen Regelungssystems kann man dasnigeruél

den jeweiligen Vorschriften vergleichen. Berger/Kellerhals virelie Auffassung,

22 Berger/Kellerhals, 73
224 Berger/Kellerhals, 74
2> BGE 4P.217/1992 vom 15. Mérz 1993
226 gerger/Kellerhals, 89
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dass Art 177 IPRG nicht unverzichtbar ist, obwohl es sich dabei um eine
Rechtsvorschrift von zwingender Natur handelt. Folgt man diesechtnsio hatte
das Schiedsgericht die Schiedsunfahigkeit, im Gegensatz zu Art 5 W&8® von
Amts wegen zu priifeff’ Die Griinde dafir kann man darin erblicken, dass der
Gesetzgeber mit dem 12. Kapitel eine Ordnung schaffen wolltey imdiglichst viel
Freiraum fur Parteiautonomie gegeben sein soll und dass eben dierBasy des

Art 5 KSG den Kontrast dazu bild&f Denn im Gegensatz zu Berger/Kellerhals, die
die Forderung erheben, dass dies auch fur Art 5 KSG Geltung halbenéchte ich

in Zweifel ziehen, dass dieser Umstand auch fur den Anwendungdbeo Art 5
KSG gelten soll, denn darin kann man nicht mit dem Willen des ggswdrs, den
Parteien einen mdglichst groRen Gestaltungsspielraum einzurgangeimentieren,
da die Bestimmung an sich von einem weitaus engeren Kreis asdsiéthnigen

Streitgegenstanden ausgeht als Art 177 IPRG.

Zusammenfassend kann man feststellen, dass zwischen der zeeiseben und
Osterreichischen Rechtslage ein veritabler Unterschied hineslclaér Rechtsfolgen

der fehlenden objektiven Schiedsfahigkeit erkennbar ist.

Wahrend man auf der einen Seite vor Einlassung in den Streit derandindéer
fehlenden objektiven Schiedsfahigkeit geltend machen muss und nur bei eine
Anerkennungs- bzw. Vollstreckungsverfahren allenfalls die Moglithlaer
Geltendmachung gegeben ist, besteht auf der anderen Seite diehWéigli das
Fehlen in jeder Lage des Verfahrens einzuwenden. In letztesdmwitd das
Schiedsgericht in jedem Fall amtswegig das Vorliegen der objektiven
Schiedsfahigkeit Uberprifen muissen, dh es kommt diesem eine besondere

Verantwortlichkeit zu. ME haben beide Systeme gewisse Nachteile.

Wahrend im Falle der Unterlassung der Geltendmachung ein nichktiobje
schiedsfahiger Streitgegenstand jedenfalls wirksam von einemedSgericht
entschieden werden kann, was vorteilhaft in Bezug auf die Red¢tedsédt und die
Raschheit des Verfahrens ist, zweifellos aber im Hinblick dag moglicherweise
bestehende Rechtsprechungsmonopol des Staates nicht unproblematisaim isgi ka

227 Berger/Kellerhals, 88
22850 auch das schweizerische Bundesgericht in dscEgidung 4 P.217/1992 vom 15.Méarz 1993
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der laufenden Mdglichkeit der Geltendmachung des Mangels zw&chiadsspruch
letztendlich unwirksam sein, dieser Umstand bedeutet aber nicht unbedingt
Rechtssicherheit fur die Parteien. Die objektive Schiedsfahigkegich
schweizerischem Recht ist mE ein besonderer Ausdruck fir das Magt@aomie,

Ansehen und Stellenwert, die der Schiedsgerichtsbarkeit in der Schweiz zukommt.
7. Die subjektive Schiedsfahigkeit

Die subjektive Schiedsfahigkeit bestimmt sich in logischer Konsexjoach der
von der herrschenden Meinung gebildeten prozessualen Qualifikation der

Schiedsvereinbarung (siehe oben 11.2.) nach Prozesséfécht.
a. Begriff der subjektiven Schiedsfahigkeit

Der Begriff der subjektiven Schiedsfahigkeit (ratione personaehbégt sich
mit den personlichen Eigenschaften der Parteien. Er bildet eiridnngsmaldstab
dafr, ob die Eigenschaften von Personen derart ausgepréagt sind, dass sie
rechtswirksame Erklarungen abgegeben konnen, welche die Zustanditgeei
Schiedsgerichtes begriinden. Da der Schiedsvertrag als Prozessvertradiziegnl
ist, setzt die wirksame Erklarung, sich einer Schiedsklausel oder eineedSehirag
zu unterwerfen, Prozessfahigkeit gemaR §§ 1-3 vdfduBas bedeutet, dass
geschaftsfahige natlrliche Personen fahig sind, eine Schiedsverembarun

abzuschliel3en, ebenso juristische Personen des privaten wie des oOffentliditsn Rec

Ein mundiger Minderjahriger kann ebenfalls Uber gewisse Raotitigkeiten eine
Schiedsvereinbarung abschlieen, die Gegenstande betrifft, bei deneie er
Mitwirkung seines gesetzlichen Vertreters nicht bendtigt, wolesediFall praktisch
nicht allzu oft vorkommen wir@' Sollen minderjahrige Personen an einer
Schiedsvereinbarung beteiligt sein, dann bedarf es neben der ustynder

gesetzlichen Vertreter auch noch der Zustimmung des jeweilsdndigen

29 Rechberger/Melis in RechbergeRz 1 zu § 577 ZPO; OGH 21.2.1996, 7 Ob 502/96;

230 Fasching, Schiedsgericht 14; Hausmaninger in Fagtfonecny 1V/2 § 582 ZPO Rz 58

231§ 151 Abs. 2 ABGB: ,Nach erreichter Miindigkeit ke@s jedoch tiber Sachen, die ihm zur freien
Verfiigung tUberlassen worden sind und Uber seikdiimen aus eigenem Erwerb so weit verfligen
und sich verpflichten, als dadurch nicht die Befigung seiner Lebensbedirfnisse gefahrdet wird.“
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Pflegschaftsgerichtéd? Einen durchaus realistischen Fall in der Praxis stellt s da
dass ein minderjahriges Kind durch das Ableben eines Elterptétidich an einer
Personen- oder Kapitalgesellschaft beteiligt ist. Die konk@sellschaft kdnnte
bereits mit Dritten Schiedsvereinbarungen abgeschlossen haben, aunledie
Minderjahrige gebunden sein konnte. Sollte in der Zukunft beabsichiigt ise
Zukunft Schiedsvereinbarungen abzuschlieRen, so wird es erforderlich dse
Zustimmung des Pflegschaftsgerichtes einzuholen. Das Problem, wob ei
Gesellschafter als Verbraucher zu qualifizieren ist und darmeihe
Schiedsvereinbarung nur fir bereits entstandene Streitigkeiteachbagsen werden
kann, ist daneben zu berticksichtigen. Im internationalen Schiedsverkainnent die
subjektive Schiedsfahigkeit von Staaten und staatlichen Unternehmen al
Problembereich, der an dieser Stelle aber nicht einer weitdrgersuchung
unterzogen werden soll, hinzu. Eine Rechtswahl ist im Bereich wgeksiven
Schiedsfahigkeit nicht mdoglich, diese beurteilt sich ausschliel3iabh dem

Personalstatut einer natirlichen Person bzw. nach dem Gesellschaftéstatut.

b. Abgrenzung zur objektiven Schiedsfahigkeit

Im Gegensatz zur subjektiven Schiedsfahigkeit befasst sich dgnffBder
objektiven Schiedsfahigkeit mit dem Streitgegenstand (rationeiagtend ist daher
nicht unter Bezugnahme auf eine naturliche oder juristischeolResondern in
Ansehung eben des Streitgegenstandes zu beurteilen, was aberHyagdenach den
Wirkungen eines Schiedsspruches auf an sich an der Schiedsvereinbaroing
beteiligte Personen ein Problem darstellen K&hBiese Abgrenzung ist insofern von
Bedeutung, als es eine klare Trennung zwischen der objektiven undbgiktisen
Schiedsfahigkeit gibt. Als Beispiel dafir lasst sich der \@rbher bzw. das
Verbrauchergeschaft heranziehen. Die Eigenschaft, ob jemancima &s KSChG
als Verbraucher zu qualifizieren ist, darf mit der Frage, abvermogensrechtlicher
Anspruch der Schiedsgerichtsbarkeit entzogen ist, nicht vermengternwebDie

Geltendmachung von  Ansprichen aus Verbrauchergeschaften ist der

232 Hausmaninger in Fasching/Koneéiy/2 § 582 ZPO Rz 58

23 Hausmaninger in Fasching/Koneéty § 581/2 ZPO Rz 278; Fasching, Schiedsgericht Ziler,
Schiedsverfahren § 581 ZPO Rz 127

24 Siehe dazu insbesondere oben unter Punkt 3.2.Brage, ob im Bereich des Verbraucherschutzes
ein Mangel nach § 611 Abs 2 Zif 7 oder § 611 AI&f2 anzufechten ist
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Schiedsgerichtsbarkeit, aufgrund der Einschrdnkung der objektiven Schigkisiihi

in diesem Bereich, nur sehr eingeschrankt zuganglich. Der Geketzgnéchte die
Zulassigkeit von Schiedsverfahren fur Verbraucher dadurch beschradden die
objektive Schiedsfahigkeit fur noch nicht entstandene Streitigkeiten bei
Verbrauchergeschaften fehlt. Das fuhrt dazu, dass die Tatsad® jetdaand ein
Verbrauchergeschaft abschlie3t (und dadurch die geschitzte oRPostnes
Verbrauchers erhalt) und damit keine Schiedsvereinbarung fur zukinftige
Streitigkeiten aus einem bestimmten Rechtsverhéltnis vorab abe@schivermag,

die fehlende objektive Schiedsfahigkeit nach sich ziehen kann. Dem Wehbra
fehlt aber jedenfalls nicht die fiir den Abschluss einer Schiedsbareng nétige
subjektive Schiedsfahigkeit. Diese Beurteilung macht mE denrsédiied zwischen
subjektiver und objektiver Schiedsfahigkeit deutlich.

Was die deutsche Rechtslage anbelangt, so ist Schlosser dasshufj, dass die
objektive Schiedsfahigkeit dort nicht gegeben sein soll, wo der Sebhtzacherer
Personen umgangen werden soll, was darauf hindeutet, dass sehr wohtlafien
einer Person als Gradmesser der objektiven Schiedsfahigkeit herangezoigeifive

c. Folgen des Fehlens der subjektiven Schiedsfahigkeit

Das Fehlen der personlichen Voraussetzungen fur den wirksamen Absahlers
Schiedsvereinbarung erfillt einen Aufhebungstatbestand nach § 611 Ab%. Diaf
Rechtslage hat sich durch das SchiedsRAG nicht verandert. Schordevor
Novellierung bildete das Fehlen der subjektiven Schiedsfahigkeit n eine
Aufhebungsgrund®® § 611 Abs 2 Zif 7 bezieht sich hingegen nach dem

Gesetzeswortlaut nur auf die objektive Schiedsfahigkeit.

Dieser Aufhebungsgrund der fehlenden subjektiven Schiedsfahigkeitsgéihi. Abs
2Z1iVm 8§ 611 Abs 4 ist innerhalb einer Frist von 3 Monaten geltendazinen.
Ein trotzdem ergangener Schiedsspruch ist von Gerichten und Behodeemaiks
beachtlich.

235 gchlosser in Baumbach-Lauterbach § 1025 dZPO Rz 6

2368 595 Abs 1 Z 1 6ZPOaF: , Der Schiedsspruch ituheben, wenn ein dem § 577 entsprechender
Schiedsvertrag nicht vorhanden ist, der Schietigror Fallung des Schiedsspruches aul3er Kraft
getreten oder fir den einzelnen Fall unwirksamageen ist oder wenn eine Partei nach ihrem
Personalstatut zur Eingehung des Schiedsvertrageisfahig war.”
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V. Die objektive Schiedsfahigkeit aul3erstreitiger
Rechtssachen

Als Ausgangspunkt, wenngleich auch unter einer gewissen Riuckschdie a
alte Rechtslage, insbesondere was die aul3erstreitigen Besijamudes MRG
anbelangt, dient bei der Bearbeitung dieses Abschnittes die Nenfasdes
AuRerstreitgesetzes in Querverbindung mit dem SchiedsRAG 2006.

Nach der alten Rechtslage beurteilte sich die objektive Schhedkeit
aul3erstreitiger Rechtssachen danach, ob es sich um eine estRatifptssache im
Gewande des aul3erstreitigen Verfahrens handelte. Diese yedenfalls vergleichs-
und daher objektiv schiedsfahig.

Nach neuer Rechtslage ist es fur die Schiedsfahigkeit eindeugidneblich, ob es
sich bei dem im Zentrum stehenden Anspruch um eine streitige oder ei

auRerstreitige Rechtssache hantfélt.

Durch die starke Aufflllung des aulRerstreitigen Rechts mit Matewelche sehr
unterschiedlich ausgepréagt sind, oftmals auch streitiger Natbreg immer wieder
Abgrenzungsprobleme und es liel3 sich, wie bereits erwahnt, nicimeadlerch die
Feststellung, dass eine Materie eine Aulierstreitmatetjeais die (fehlende)
objektive Schiedsfahigkeit schlieReH.

Es hing bereits in der Vergangenheit immer von der Auspragungpwesigen, im
Aulerstreitrecht angesiedelten (Streit-)Gegenstandes ab,r dietdeffende (Streit-)
Gegenstand objektiv  schiedsfahig %%t Insofern wurden von Lehre und

Rechtsprechung immer wieder Differenzierungen getrdffén.

237 7eiler, Schiedsverfahren, § 582 ZPO Rz 89; Hausmyen in Fasching/KonecAyV § 582 Rz 38

23 Rechberger in Rechberger, AuRStrG § 1 Rz 8,9,1€r speziellem Hinweis, dass diese Aufzahlung
das grof3e Feld an auB3erstreitigen Angelegtamhedeutlich macht

239 Mayr/Fucik, Rz 46

249 Hausmaninger in Fasching/Koneéiy/2 § 582 ZPO Rz 8
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Die eigentlich streitigen Sachen der aul3erstreitigen Gerick&shadie ihrer Natur
nach in das streitige Verfahren gehéren und vergleichsfahig sinenvedojektiv
schiedsfahig®* Nun sind es nach dem Gesetzeswortlaut des § 582 Abs 1 ganz
allgemein alle vermégensrechtliche Streitgegenstande, unaghdangn, in welcher
Verfahrensart sie angesiedelt sind. FiOr die nicht-vermogdrkcben
Streitgegensténde im Aul3erstreitverfahren gilt weiterhin, slasgergleichsfahig sein
misserf* Zeiler und Hausmaninger vertreten die Auffassung, dass keine groRe
praktische Bedeutung damit verbunderf{st.

Konnte man vor dem SchiedsRAG sagen, dass sich die Frage der objektive
Schiedsfahigkeit nach dem hinter den Streitgegenstanden steheridetictén
Interessen richtete, so kann man auch gegenwartig feststelles, ddasneue
Rechtslage darin nur scheinbar Anderungen bewirkt hat. Dieseglicffe Interesse
findet seinen Platz nach wie vor bei der Frage, ob es Partean siéhen soll, Uber
eine Streitsache einen Vergleich abschliel3en zu kbénnen. Die neltsIRge, die nur
auf das Vorliegen eines vermoégensrechtlichen Anspruches abstelitktbieer eine
bestimmte Anderung, da das 6ffentliche Interesse im Rahmen dgei¢ksfahigkeit
eine groRere Bedeutung hatte, als dies beim vermégensrechtlichemudmder Fall
ist. Wenn der Gesetzgeber nun will, dass ein Bereich der Scorefggbarkeit
entzogen ist, dann muss er dies durch eine entsprechende geseteggeni
bewerkstelligen. ME bewirkt aber die neue Rechtslage nicht lsoesee faktische
Anderung der Rechtslage als vielmehr eine Anderung der Begriindundeiiigegen
das Vorliegen der objektiven Schiedsfahigkeit, als Beispiel diefir diéé¢ nunmehr
ausdriucklich festgelegte fehlende objektive Schiedsfahigkeit wohnobentl
Streitigkeiten gemaf § 582 Abs 2.

1. Das AuRerstreitgeset?**

Bei den Gegenstanden, die durch dieses Gesetz behandelt werdern,dsasidbl

genauso wie im streitigen Verfahren oder im Schiedsverfahrenbimmgerliche

#1OGH 6.9.1984, 6 Ob 16/84 unter Bezugnahme auf iRerger/Melis in
RechbergéiRz 9 zu §577 ZPO
242 7eiler, Schiedsverfahren, § 582 ZPO Rz 3
243 7eiler, Schiedsverfahren, § 582 ZPO Rz 8; Hausnwmiin Fasching/KonechAy/2 § 582 Rz 38
244 Bundesgesetz Uber das gerichtliche Verfahren ahRangelegenheiten auRer Streitsachen,
AuRStrG BGBI | 2003/111
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Rechtssachen. Charakteristisch flr diese Verfahrensart sind geringere
Formstrenge, Hilfeorientiertheit und die Betonung einer gemeigisaferantwortung
der Gerichte und der Parteien, um ein moglichst rasches unkmtiéis Verfahren zu
ermdglicherf® Das Vorliegen der Zulassigkeit des Rechtsweges ist fir die

Anwendung des Aul3erstreitgesetzes absolute Verfahrensvoraussetzung.

Aul3erstreitmaterien finden sich auch in anderen Gesetzen, so ziapieBem
Grundbuchsgesetz, im Firmenbuchgesetz, im Unterbringungsgesetz, im
Todeserklarungsgesetz, im allgemeinen burgerlichen Gesetzbuch und idrede
groen Wohnrechtsmaterien, dem Mietrechtsgesetz, dem Wohnungseig@seins

und dem Wohnungsgemeinniitzigkeitsge$&tz.

Trotz der Trennung zwischen Justiz und Verwaltung gibt es im AtrBgrecht in
den 88 39ff MRG eine sukzessive Kompetenz. Diese sieht vor, dass Vamrdéing

des Gerichtes zuerst der Gegenstand vor einer Schlichtungssttigndelt werden
muss, bevor die ordentlichen Gerichte mit diesem befasst werden kdnnen.

a. Die Zulassigkeit des aul3erstreitigen Rechtsweges

Gemal § 40a JN richtet sich die Zulassigkeit des Rechtswedesl@iac Inhalt
des gestellten Begehrens. Die in der Folge entstehenden Korsflilkdeentweder
durch Zurickweisung der Klage oder Weiterleitung an das taiséchlistandige

Gericht zu losen.

Die hL fordert die Anwendung des 8§ 40a JN aus Grinden der Verfahrensé&onomi
auch fur den Fall, dass das Gericht die fehlerhafte Verfahremsaraufgrund von

Erhebungen erkenAt!

In jedem Fall muss das Gericht bei Zweifeln Uber die Zaktgkeit mit Beschluss
dariiber absprechen. Eine Klage in einer Rechtssache, die itigestréierfahren zu

behandeln ware, ist gemal § 44 JN von Amts wegen an das oOrtliéndigst

245 Rechberger in Rechberger, AuRStrG § 1 Rz 2; Stigerscha, 15
248 Mayr/Fucik, Rz 40
%47 Rechberger-Simotta, Rz 96
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Aulerstreitgericht zu Uberweisen. Im umgekehrten Fall istAetnag vom o6rtlich

unzustandigen streitigen Gericht zurtickzuweisen.

b. Die Abgrenzung zwischen auf3erstreitigem und streitigem

Verfahren

Die Bezeichnung des Gesetzes als Aul3erstreitgesetz beneuBrunde nicht,
dass es bei den dabei anhéngigen Verfahren zu keinen Streitigkeitem. Koamer ist
die Frage, vor welches Gericht ein Streitgegenstand gehort, nueidbt feststellbar,
wo es einerseits im Aulerstreitgesetz selbst ausdricklicht $tew. es in
entsprechenden gesetzlichen Bestimmungen ausdrickliche VerweisubgeBeg
der Reform des Aul3erstreitgesetzes hat sich der Gesetaipalwer gescheut, eine
Materiendiskussion loszutreten, weil er furchtete, die Reformsalshe wirde
dadurch gefahrdét®

Gemal 8 1 Abs 2 Au3StrG ist das AulRerstreitgericht dann fur eiretg&genstand
zustandig, wenn es sich dabei um eine blrgerliche Rechtssache ,héimdi#i# die

Zustandigkeit im Gesetz angeordnet ist, dh es kommt ihm gleicks# subsidiare
Kompetenz gegenuber dem streitigen Gericht zu. Dazu kommen Matelie

schltssigerweise in einem sehr starken oder gar untrennbaren Zugsanmenit

einer gesetzlich angeordneten Aul3erstreitmaterie stehe®efdpiel kann man hier
das Heiratsgut gemaR § 1221 ABGB anfiiHfén.

Das Aul3erstreitgesetz ist Uber die Jahre seiner Anwendungemm S&ammelbecken
fur viele, bisweilen sehr unterschiedliche Materien geworden, gistahd, der nicht

immer positiv zu sehen ist.

Im Gegensatz zur alten Rechtslage wurden durch die Neuregelu@d® gedil4 IN
alle gesetzlichen Unterhaltsanspriiche, alle Miteigentunitggitesten,
Abstammungsverfahren und  Streitigkeiten Uber das Erbrecht in das

Aulerstreitverfahren verwiesen.

248 Mayr/Fucik, Rz 32
24957 19/35, kritisch 6 Ob 281/01v und Frauenberdeitd?, JAP 2002/03, 113
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Die Grenzen zwischen den Verfahrensarten sind zwingend und daher dueder

eine Vereinbarung noch durch riigeloses Einlassen abander- bzw. umgehbar.
c. Die auRerstreitigen Gegenstande®

Im AuBerstreitG finden sich Angelegenheiten des Ehe-, Kindschafig-
Sachwalterschaftsrechts, die Abhandlung von Verlassenschaften, Beurkemdung

geregelt.

AuBRerhalb des Gesetzes geregelt sind Grundbuchsangelegenheitenk& Z%BG
nF), Firmenbuchsachen (88 15ff FBG), Gewahrung von Unterhaltsvorsch(¥&40
UVG), Miteigentumsstreitigkeiten (88 833ff, 838a ABGB), verschrez
wohnrechtliche Angelegenheiten (8 37 MRG, § 52 WEG, § 22 WGG), Verfahr
nach dem AktienG (8§ 14, 225e), Verfahren nach dem GmbHG (§°102).

2. Die objektive Schiedsfahigkeit von wohnrechtlichen Gegenstande

Aul3erstreitige Rechtssachen finden sich in den gro3en wohnrkehtlic
Materiengesetzen, wie dem MRG, dem WEG und dem WGG. GemalA8s31
MRG werden eine Reihe von mietrechtlichen Angelegenheiten in das Auitectte
verwiesen, darunter die Uberprifung der Angemessenheit desibasten oder
begehrten Hauptmietzinses bzw. des Untermietziféesuch wenn nur ein Teil der
Materien im aul3erstreitigen Rechtsweg geltend zu machen isgaunghmittelbare
gesetzliche Ausschluss der objektiven Schiedsfahigkeit gleieféem fur
aul3erstreitige und streitige Rechtssachen gilt, wird in depitédaiber die objektive

Schiedsfahigkeit aul3erstreitiger Rechtssachen darauf eingegangen.

Als Ausgangspunkt ist es in diesem Fall dienlich, sich die Ra@disung in diesem
Bereich anzusehen. Die Judikatur hinsichtlich der Vergleichsfahigkeitdamit der
objektiven Schiedsfahigkeit des 8§ 37 Abs 1 Zif 8 iVm 8§ 12a Abs 1 MRB w

250Mayr/Fucik Rz 39, 40

%1 GBG BGBI 1955/39 idF BGBI | 2001/98; FBG BGBI 1990 idF BGBI | 2000/142; MRG, BGBI
1981/520 idF BGBI | 124/2006; WEG, BGBI 197574idF BGBI | 124/2006; WGG, BGBI
191/1999

22§ 37 MRG, § 22 WGG, § 52 WEG
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divergierend, wahrscheinlich mit ein Grund dafur, warum man sich elasizghloss,
eine zwar kritikwirdige, aber dennoch eindeutige Regelung fir dgraktispriiche

zu schaffen.

Einerseits sprach der OGH aus, dass aullerstreitige Angelégeniudjektiv
schiedsfahig sind, wenn es sich dabei um kontradiktorische Reclhiggstigan, dh
eigentliche Streitsachen im Gewande des auRerstreitigen \&rfatrandeft>®
Andererseits sprach er aus, dass aul3erstreitige Mietrechtssaatie¢ objektiv
schiedsfahig sind, obwohl es sich dabei gerade um eigentliches&theih im

Gewande des auRerstreitigen Verfahrens hafifelt.

Die Verweisung dieser Materien in das Aul3erstreitverfatbibthet prima facie
betrachtet fir den OGH naturgemafld nicht den Grund, weshalb die objektive
Schiedsfahigkeit nicht gegeben sein sollte. Vielmehr wurden diechinng von
Schlichtungsstellen im Wege der sukzessiven Kompetenz und der Aintékevon
zwingenden Bestimmungen innerhalb der Gesetzesmaterien als Begrindungen
herangezogefr> Dabei wurde (ibersehen, dass gem. § 577 6ZPOaF auch fiir die im
aul3erstreitigen Recht geltend zu machenden Anspriche einzig und dalieine

Vergleichsfahigkeit ein Kriterium fiir die objektive Schiedsfahigkeit béde®

Diese Begrindungen wurden vor allem deswegen in der Lehre kritigel es zum
einen nicht an jedem Ort die Einrichtung einer Schlichtungsstiddte dj der Staat
hier aus diesem Grund keine prinzipielle Monopolisierung diesesdBereflr sich
argumentieren und in Anspruch nehmen kann. Dazu ist anzufiigen, dass@ucAns
auf die Zahlung von Mietzins und der daraus entstehende Streitgegeestamialjs
vergleichsfahig sein misséH. Parteien, die sich in einem Verfahren

gegeniberstehen, konnen jedenfalls durch Verzicht oder Vergleich Uber den

%53 OGH 8.6.2000, 2 Ob 158/00z; OGH 6 Ob 16/84, 6 6I84; Wiinsch, 124 unter Berufung auf
Kastner, JBI.1950, S 565

H4OGH 13.7.1999, 5 Ob 186/99 k; Hausmaninger in fiagéonecny IV/2 § 582 ZPO Rz 8 mwN

% OGH 13.1.2004, 5 Ob 123/05 d; Zeiler, Schiedsveefa, § 582 ZPO Rz 8

0 Eeil, Verfahren auRRer Streitsachen, 17

%7 Oberhammer, Keine Schiedsfahigkeit von Bestantiesenach § 37 MRG, wobl 2001, 185;
Oberhammer/Chiwitt-Oberhammer, (Nicht-)Schégateiche in au3erstreitigen Rechtssachen, wobl
2005, 181f
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Streitgegenstand verfligen. Gerade nach der neuen Rechtslagégawd@yeradezu ein

Paradefall eines vermdgensrechtlichen Anspruches.

Obwohl es sich also in diesen Fallen um kontradiktorische Rechig&&#en im
Gewande des aul3erstreitigen Verfahrens handelt, bei denen sktratiparteien in
gleichen bzw. gleichwertigen Rechtspositionen gegeniuberstehanle won der
Judikatur die objektive Schiedsfahigkeit in einem Fall bejaht und in and@eren

Fallen verneint>®

Die Ansicht Zeilers, dass aufgrund des Uberwiegens zwingendmtZgein diesem
Bereich schon bisher die objektive Schiedsfahigkeit zu verneinensvaymindest
diskussionswiirdig>® Vor allem, wenn man aufgrund des Uberwiegens der
prozessualen  Aspekte Beflurworter der prozessualen Auslegung der
Vergleichsbefugnis ist. Dann wird das Argument des Vorhandenseimgender
Vorschriften nur sehr eingeschrankt einsetzbar sein, weil im Rahmerodesgualen
Auslegung der Vergleichsbefugnis das Vorhandensein zwingendechviften kein
Gradmesser fiir die objektive Schiedsfahigkeit%tDas Uberwiegen zwingender
Vorschriften ist mE als Argument flur die (fehlende) objektivhi&itsfahigkeit nicht
durchschlagend. Fir mich ist eindeutig, dass zwingende Vorschrifeenealdie ja
sowohl vom ordentlichen Gericht als auch vom Schiedsgericht uneingddchra
anzuwenden sind, ohne das Hinzutreten weiterer prozessrechtlictumriisse, wie

sie bspw. Backhausen herausgearbeitet hat, nicht Grund fur diadehdbjektive
Schiedsfahigkeit sein konnéfl. Ein VerstoR gegen zwingende Rechtsvorschriften
musste demnach einen Aufhebungsgrund gemanR 8§ 611 Abs 2 Z 5,8 nach sich ziehen.
ME ist hier auch nach der zeitlichen Abfolge zu differenzieremmBAbschluss einer
Schiedsvereinbarung wird in prozessualer Hinsicht durch den Ausschluss de

ordentlichen Gerichtsbarkeit Gber den Streitgegenstand disponiertinDeinem

28 Rechberger/Melis in Rechber§&z 6 zu § 577 6ZPOaF; Kovanyi, Schiedsvereinbagisg
Prozesshindernis fur Mietzinsuberprufung, irerp2000/66, 105; derselbe, Schiedsfahigkeit von
Bestandssachen, immolex 2001/8,10; ReinerpBjgktiven Schiedsfahigkeit von Streitigkeiten aus
dem MRG unterliegenden Mietvertrégen, wobl2062,

Oberhammer, Keine Schiedsfahigkeit von Bestsachen nach § 37 MRG, wobl 2001/183

29 7eiler, Schiedsverfahren, § 582 ZPO Rz 8

20y/gl. OGH 13.1.2004, 5 Ob 123/03 d; demgegeniibeH®@.2000, 2 Ob 158/00 z

%1 Backhausen, Schiedsvertrag, 113: Verfahren mitidienendem offentlichen Interesse; Verfahren,
in welchen der Untersuchungsgrundsatz im Vigrdd steht; Verfahren, in denen es um die
Einwirkung oder Beseitigung eines Hoheitsakgelst.
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Erkenntnisverfahren vor einem Schiedsgericht geltend gemachte Anspuurtéilbe
sich nachfolgend nach materiellem Recht, in einem Verfahren vonkoie
zwingende Bestimmungen sind, wie erwahnt, anzuwenden. Das zeigt, dass auc
einer zeitlichen Dimension die prozessuale Auslegung der Schieasyaung

vorrangig ist.

Um aber die bisher angefuhrten Unklarheiten und die daraus resultierenden
Streitpunkte ganzlich zu vermeiden, wurde in 8 582 Abs 2 die Festlegunéfeget
dass Materien des MRG, des WEG und des WGG jedenfalls nickktiobj
schiedsfahig sind, selbst dann, wenn die sich daraus ergebenden Komdirkzu
einem Teil den genannten Gesetzen unterliegen. Es handelt &ieh wa einen
unmittelbar durch das Gesetz angeordneten Ausschluss der objektiven
Schiedsfahigkeit trotz eindeutiger Merkmale fir das Vorliegen etlers. Die
Bestimmung des § 582 Abs 2 gilt im Ubrigen fur alle Bereiche, dht miur fir die
dem AulRerstreitrecht zugewiesenen. Dirnbacher halt fest, dféss

Schiedsgerichtsvereinbarungen somit kein Raum vertf&ibt.

Im Ergebnis bleibt aber die Begriindung, warum wohnrechtliche §keiten nicht
objektiv schiedsfahig sein sollen, dass weite Teile der einsgkladdestimmungen

von zwingenden Rechtsvorschriften gepragt sind. Diese BegrindungdafGhimE
keineswegs aus. Fur mich ist die fehlende objektive Schiedsfahigeitrechtlicher
Streitigkeiten, insbesondere des 8 37 MRG, Ausdruck der Skepsis dezdebsrs
gegeniber der Schiedsgerichtsbarkeit. Die Schutzgesetzgebung dsrdilR{za
bedeutet fur den Mieter ohnehin einen gewichtigen Vorteil. Die Weagung eines
Schiedsgerichtes bedeutet zwar keinesfalls, dass er die igindigenden
Bestimmungen des MRG auch nur annéhernd einbif3t, sofern das Schiedsgericht diese
Bestimmungen auch tatsachlich zur Anwendung bringt. Er misste lsarh bai
Abschluss einer Schiedsvereinbarung voll und ganz dartuber im Klarerdasmer

sich dem Schutz des staatlichen Rechtsschutzsystems fastéandiis begibt.
AulRerdem kommt einem Verbraucher der Vorteil zu, Schiedsvereinbarungen wirksam
nur fur bereits entstandene Streitigkeiten abzuschlie3en. Aufawideren Seite
erscheint es sachgerecht, einen Rechtsbereich, in dem di&Semedsvereinbarung

%2 Dirnbacher, 427
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zu Grunde liegende Privatautonomie durch einen Uberméchtigen Gegner
maoglicherweise eingeschrankt ist, der Schiedsgerichtsbarkentzielgeen. Allerdings
besteht ein Unterschied, ob ein Verbraucher oder ein Unternekiateriner
mietrechtlichen Problematik steht.

Entgegen der Meinung, dass dies fur die Schiedsgerichtsbarkeigrofer Verlust
sei, steht mE fest, dass gerade bei Streitigkeiten zwisdnégrnehmern, die aus
vielschichtigen vertraglichen Beziehungen entstehen koénnen und flrause
Geheimhaltungsinteressen ein Schiedsgericht vereinbart wurden dieteressen
nicht voll Rechnung getragen werden kann. Es kann namlich nicht génzlich
ausgeschlossen sein, dass Ergebnisse eines Schiedsverfahremdag@rurfir
mietrechtliche Verfahren vor den ordentlichen Gerichten bilden, dadurch
Querverbindungen zwischen Verfahren entstehen und den mdglicherweise

vorhandenen Geheimhaltungsinteressen so nicht Rechnung getragen werden kann.

ME sollte in Streitigkeiten zwischen Unternehmern in Mietresddlen, zumindest
Uber solche, die Geschaftsraumlichkeiten betreffen, jedenfalléed@nbarung eines
Schiedsgerichtes zuldssig sein. Oftmals ist es ohnehin nur farnghteer von
Bedeutung, ob eine Schiedsvereinbarung tber einen mietrechtlicedggegtenstand
abgeschlossen werden kann, ein schutzwirdiges Interesse, dassrsitaadein

diesem Bereich ein Rechtsschutzmonopol vorbehalten muss ist, nicht efsichtlic

Fasching schreibt in diesem Zusammenhang, dass MaterierauiBsrstreitige
Verfahren verwiesen wurden, die die Ausnltzung eines offenbar wittsitten

Ungleichgewichtes zwischen den Streitparteien hintanhalten $8ilen.

Hausmaninger halt unter anderem fest, dass allgemein fir sherige Lehre und
Rechtsprechung zur Schiedsfahigkeit von AuRRerstreitsachen kein Raum véfbleibt.

Fur die wohnrechtlichen Materien gilt dies durch die eindeutige, weargh a
diskussionswirdige gesetzliche Regelung sohin ausdricklich. Fragwiisdizeiat
auf den ersten Blick, warum wohnrechtliche Streitigkeiten, rdalht dem MRG,

263 Fasching, Schiedsgericht, 22
%4 Hausmaninger in Fasching/Koneéiy/2 § 582 ZPO Rz 38
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sondern dem ABGB unterliegen, objektiv schiedsfahig sind. Beispisiswe
unterliegen Mietverhaltnisse in Gebauden mit nicht mehr als ze#istandigen
Wohneinheiten gem. 8 1 Abs 2 Z 5 MRG nicht dem Mietrechtsgesetz. itarave
Folge ist danach eine Unterscheidung zu treffen, ob ein Verbraaheatem
Mietverhaltnis beteiligt ist. Diesfalls kann eine wirksama&i&dsvereinbarung nur fur
bereits entstandene Streitigkeiten abgeschlossen werden.eilst erbraucher
Vertragspartner, so kann mE ohne jede weitere Einschrankungwaikgame

Schiedsvereinbarung abgeschlossen werden.
3. Die objektive Schiedsfahigkeit von Miteigentumsstreitigkeiten

8 838a ABGB verweist Streitigkeiten einer Miteigentumsgencia betreffend
die Benlitzung und Verwaltung von Sachen gemaR 8§ 833-838 ABGB, Strattigkeit
aus einer Benitzungsregelung, den Anspruch auf Rechnungslegung, @iduinvgrt
des Erloses (8 830 ABGB) und die Verteilung des Aufwandes und Nugeens(3
§ 839 ABGB, in das aul3erstreitige Verfahren. Die dabei aufgendAlifgaben sind

objektiv schiedsfahig sowohl nach neuer als auch nach alter Rechtslage.

Einerseits handelt es sich bei ihnen né&mlich allesamt um vemstahtliche
Anspriche, die nicht das Merkmal der Vergleichsfahigkeit aufweiséissen.
Andererseits bezieht sich das ABGB selbst in § 835 auf die Mnbglic der
Einrichtung eines Schiedsgerichtes, und die Streitparteien haben danidnes die
Maglichkeit, eine vertragliche Bentitzungsregelung ohne Beiziehes@sérichtes zu

erzielen®>
4. Die objektive Schiedsfahigkeit des Verlassenschaftsverfahrens

Das Verlassenschaftsverfahren ist durch eine weitestgehaniswegige
Verfahrenseinleitung bzw. -abwicklung gekennzeictiiég 143 Abs 1 AuRStrG).

25 Fasching, Schiedsgericht, 21
%% Bittner in Rechberger, AuRStrG, vor § 143 Rz Mayr/Fucik, Rz 574 f; Stégner/Perscha, 25

89



Es dient einer konfliktschonenden Abwicklung der Rechtsnachfolge nach dem
Ableben einer natiirlichen Perstf.Fir die Zukunft sollen potenzielle Konflikte

unter den Parteien des Verfahrens moglichst vermieden werden.

In seinem Rahmen kommt dem Notar als Gerichtskommissar eineagiede
Stellung zu. Von einer Ausgliederung der Entscheidungsbefugnis aNaten Gber
streitige privatrechtliche Anspriiche wurde aber seit jehevardassungsrechtlichen
Bedenken ausdriicklich Abstand genomrf&n.

Ohne, dass es ausdriicklich im Gesetz angeordnet ist, ist firBeeeich des
obligatorischen Gerichtskommissariates, welches zum Beispiele di
Todesfallsaufnahme, die Abhandlung der Verlassenschaft (8 1 Abs 1kodr®)

und die freiwillige Feilbietung von Liegenschaften (8 1 Abs 2 Z 2 Gkpartfasst,

die objektive Schiedsfahigkeit dieser besonderen Verfahrensaremmeinerf®® Es
handelt sich dabei um ein klares Beispiel, dass nicht nur nilerikecht einer
Prifung hinsichtlich der objektiven Schiedsfahigkeit zu unterziehesoistlern auch
prozessrechtliche Vorschriften bzw. VerfahrensafferDem Schiedsgericht fehlt
jedenfalls der von der hM vorausgesetzte behordliche Charakter, lwésds®n sich
diese Rechtssachen bis zu einer Beendigung des Verfahrens mamh e
Schiedsgericht (ibertragéff. Das Verlassenschaftsgericht entscheidet materiell iiber
das Erbrecht, es entscheidet durch einen gesonderten Beschluss oleeimemnc
Einantwortungsbeschluss. Mit dem Einantwortungsbeschluss tritt
Universalsukzession des Erben ein. Durch den Untergang des ruhercldashies

und den Ubergang auf den Erben gehen alle Besitz-, Eigentums- uniesonst

7 Fucik/Kloiber, Kommentdrzum AuRStrG Vor § 143:“Das Verlassenschaftsvegfalist Ausfluss
des im § 797 ABGB verankerten Einantwortunggips, wonach niemand eine Erbschaft von
selbst erwirbt, sondern erst die Verhandlueg Brbrechts vor Gericht und die Ubergabe in den
rechtlichen Besitz (,Einantwortung“) das Higgem an der Verlassenschaft vermittelt.”

28 \Walter/Kucsko-Stadelmayer, Verfassungsrechtlichen@en notarieller Befugnisse, ©JZ 1997,281,
wonach die Grenze des Art 82 Abs 1 B-VG dutiehnotariellen Befugnisse nicht Uberschritten
wird, aber dieser Verfassungsbestimmungeib&iinftigen Gesetzesanderungen Bedeutung
beigemessen werden musse.

29 Anders offenbar Hausmaninger in Fasching/Kon&twi{2 § 582 Rz 29, der richtigerweise festhalt,
dass die Abweisung eines Antrages auf Einaritwg zumindest zum Teil einen
vermdgensrechtlichen Anspruch darstellt, deranE falschlich davon auszugehen scheint, dass es
sich dabei immer um einen prinzipiell objeldhiedsfahigen Anspruch handelt

29 FaschingIV/2 § 577 ZPO, Anm 10

271 Bittner in Rechberger, AuRStrG, Vor 143, Rz 1, alérden Wunsch des Gesetzgebers verweist,
das Einantwortungsprinzip auf3er Streit zdesteM/insch, 124
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Rechte, sowohl rein vermdgens- als auch nicht-vermogensrechtliche,1iberch
eine Schiedsvereinbarung kann aber nur ein bestimmtes Rechtsverhaltni

zustandigkeitshalber einem Schiedsgericht Gbertragen werden.

Uberall dort, wo es zu einer amtswegigen Einleitung des Verfalkemsnt, war
schon bisher die objektive Schiedsfahigkeit von Verfahrensgegenstanden z

verneinert.”®

Durch die Neuregelung der objektiven Schiedsfahigkeit muss die téglic
Einwirkung auf diese Ansicht einer Uberpriifung unterzogen werden. Denn nunmehr
kann jeder vermogensrechtliche Gegenstand objektiv schiedsfahig sdier Da
mussten im Grunde auch Gegenstande des Verlassenschaftsverfahyekis/
schiedsfahig sein, wenn man den Standpunkt einnimmt, dass nach denfl Aéyfa
Kriteriums der Vergleichsfahigkeit und der damit verbundenen rielitechtlichen
oder prozessrechtlichen Auslegung derselben auch materiditleehtbzw.
prozessrechtliche Beschrankungen weggefallen sind und nur das schiedsistfahig
was sich fur den Bereich der nicht - vermégensrechtlichen Anspricheder
fehlenden Vergleichsfahigkeit oder eines eindeutigen, unmiteibAusschlusses
durch eine entsprechende gesetzliche Regelung éfgibvie erwahnt ist auch
Hausmaninger dieser Auffassung, wenn er schreibt, dass fir die atiem

Schiedsrecht vertretene Auffassung kein Raum mehr besteht.

Die Schiedsfahigkeit vermogensrechtlicher Anspriche bestimmt sioth na
materiellem Recht, wirden prozessuale Hindernisse dabei auf3ebleitten, so
wirde grundsatzlich und bei diesem speziellen Verfahren im Besondiie
amtswegige Verfahrenseinleitung bei einem vermégensrechtliGegenstand die

objektive Schiedsfahigkeit nicht hindern.

22\Welser in Koziol/Welsé? 1l 528

23 Fasching, Schiedsgericht, 22; Backhausen, Scteenlagsrecht 109; aA Wiinsch, 125, der die
Meinung vertritt, dass das Prinzip der Amtsigkgit kein Hindernis dafir ist, den Anspruch vor
einem Schiedsgericht geltend zu machen.

27%\/gl. Oberhammer in Kloiber/Rechberger/Oberhammatié, 118f, der einerseits erklart, dass
vermdgensrechtliche Unterhaltsanspriiche kalbderweise nicht objektiv schiedsfahig sind, im
gleichen Atemzug aber pauschal festhalt, des®r Meinung nach das Verlassenschaftsverfahren
vor einem Schiedsgericht durchgefiihrt werdimien soll

91



Bei den im Rahmen der Neufassung des Schiedsrechts publizieer@nMindet

man — soweit ersichtlich — keine wirkliche Diskussion dieser Thematik.

ME darf man aber grundsatzlich - trotz einer an sich richtiggeiten Auslegung des
Begriffes des vermégensrechtlichen Anspruches - nicht so waeéngelen Bereich
der objektiven Schiedsfahigkeit in solch einem Ausmald auszudehnen und

prozessrechtliche Hindernisse zu leugfén.

Winsch vertritt in diesem Zusammenhang die Meinung, dass man dsadeler
Amtswegigkeit nicht heranziehen darf, um die objektive Schiedsféiigk
auszuschlieRef{® Wird jedoch das Gericht bzw. der Gerichtskommissar im Rahmen
der Amtswegigkeit von sich aus tatig, wie bspw. im Verlasdaaftsverfahren, dann

ist die Mdoglichkeit einer Schiedsvereinbarung zu verneinen. Man denkibeda
hinaus neben der Erlassung eines Einantwortungsbeschlusses nuFesigdibe von
Begrabniskosten zur Begleichung eines einfachen Begrabnisses @d81 ARIRStrG

oder die Bestellung eines Verlassenschaftskurators zur \Wegsatorsorge gem.

§ 156 AuRStrG uvm. Allesamt behordliche Akte, die einem Schiedsgericht daher

nicht Gbertragbar sind.

Ein weiterer Grund, weshalb die objektive Schiedsfahigkeit fir vernsigehtlich
ausgepragte Anspriiche im Rahmen des Verlassenschaftsverfahééngsfedie
Integration des Erbrechtsstreits in das Verlassenschaftsverfabemach hat das
Gericht wahrend des Verfahrens Uber das Erbrecht zu entscheiderdBslglich

nicht mehr in das Zivilverfahren ausgewichen, wie das nach demt#&d#dSder Fall

war, sondern das Gericht stellt das Erbrecht des Beremtigst und weist alle
Ubrigen Erbantrittserklarungen ab. Ob das Gericht die Entscheidung in den
Einantwortungsbeschluss aufnimmt, oder zwei getrennte Beschli&sst,ebleibt

seinem Ermessen Uberlaséén.

Bei Gegenstanden bzw. Verfahrensarten zur Klarung von Ansprichen, in eenen

wichtige Offentliche Interessen wahrzunehmen gilt, wobei nur dafliche Gericht

27> Backhausen, Schiedsvertragsrecht, 113
*®Wiinsch, 127
277 Fycik/Kloiber, Kommentdrzum AuRStrG, § 143 Rz 6,7
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mit der entsprechenden Autoritdt dazu im Stande ist, wo es umSdeutz
minderjahriger Personen geht und wo der Gesetzgeber durch Zuwemsudas
auRerstreitige Verfahren die Ausnitzung des materiellen Ubietges eines Teiles
verhindern wollte, ist die objektive Schiedsfahigkeit zu verneinen, selesh es
Bereiche gibt, die vermdgensrechtlich ausgepragt sind, aber nistitiaklich von
der objektiven Schiedsfahigkeit ausgenommen sind. Gesetzten Fall&sbtssser
ordnet an, dass fur den Fall von Streitigkeiten ein SchiedsgericlEntscheidung
derselben zustandig sein soll. Dadurch entstehen gewisse Probkndenen aber
fraglich ist, ob sie mit der objektiven Schiedsfahigkeit tdtbéit in Zusammenhang
stehen. In der Folge stellt sich namlich die Frage, ob der Eeblasgksam per
letztwillige Verfigung dieses Schiedsgericht anordnen kann, oder ohitdi@ander
streitenden Erben gesondert eine Schiedsvereinbarung abschliel3ean.musd
zusatzlich kann man die Frage stellen, ob der unter Umstanden pfsblettechtigte
Erbe, der einen gesetzlichen Anspruch auf einen Anteil des Relasseh hat,
Uberhaupt zu einer solchen Schiedsvereinbarung verhalten werden kahmvird
dann ein Schiedsverfahren abgefuhrt, ergibt sich daraus wiederumotiéenirdass
der Anspruch einer dritten Person von dem Obsiegen einer Parteigabhiann,
diese aber dem Verfahren nicht beitreten mdchte. Im Schiddisken wére ein
Beitritt oder aber die Zuerkennung einer Parteistellung undenkbambz\schwer zu
bewerkstelligen. Die dritte Partei wartet auf den Verfabaesgang, wenn dieser ihr
nicht genehm ist, so klagt sie vor dem ordentlichen Gericht. Mitlddrerhobenen
Unzustandigkeitseinrede gem. 8 584 wird die beklagte Partei sucbhdringen, da
die dritte Partei ja keine Schiedsvereinbarung geschlossen haanéslt sich dabei
aber um Konstellationen, die unter dem Gesichtspunkt der vorhandenemitiziv.
vorhandenen Schiedsvereinbarung zu sehen sind und mit der Frage der objektive

Schiedsfahigkeit unmittelbar nichts zu tun haben.

Das Verlassenschaftsverfahren selbst ist daher mE aufgrund vosgpeatglichen
Hindernissen, im Speziellen die Pragung durch die amtswegidahvenseinleitung,
das Einantwortungsprinzip, dh die Gesamtrechtsnachfolge, die durch betgndli
Akt Ubertragen wird, nicht von einem Schiedsgericht durchfihrbar, dabgelzend
vom Bereich des obligatorischen Gerichtskommissariates mE robjektiv
schiedsfahig. Die sich aus dem Verlassenschaftsverfahren ergebandpriiche

wiederum, sind, soweit sie vermdgensrechtlicher Natur sind, jeterdbjektiv
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schiedsfahig. Die Feststellung des Erbrechtes nach Rechtskraft de
Einantwortungsbeschlusses durch die Erbschaftsklage gemaR § 823 kd3BB
durch ubereinstimmende Willenserklarung einem Schiedsgericht (gssrtregerden.

Ein derartiger Anspruch ist daher objektiv schiedsfahig, weiligs dabei um die
Geltendmachung eines rein vermogensrechtlichen Anspruches handelgufder
Grundlage einer entsprechenden Schiedsvereinbarung durch ein Scithtsge

entschieden werden kann.

5. Die objektive Schiedsfahigkeit von personen- und familiendhtlichen

Verfahren

Personen- und familienrechtliche Gegenstande sind nicht objektiv Jékhiggds
und zwar nicht einmal dann, wenn es sich dabei um vermdgensrechttispelighe
bzw. nicht - vermégensrechtliche Gegenstéande handelt, die unterridenstdber den
Prifungsmalistab der Vergleichsfahigkeit doch objektiv schiedsfaligkéanen.
Beispiele dafir sind die Forderung auf Zahlung von Unterhalt flir méidege und
volljghrige Personen, die Aufteilung des ehelichen Gebrauchsvermageh die
Aufteilung der ehelichen Ersparnisse. § 582 Abs 2 nimmt diese Art von Gegenstanden
explizit von der objektiven Schiedsfahigkeit &lf5Schon nach der alten Rechtslage
war es den Parteien verwehrt, im Rahmen der prozessualen Dassi®fugnis

diese Streitgegenstande einem Schiedsgericht zu tibertfdgen.

Die EheschlieBung, die Anerkennung der Vaterschaft, die Adoption diger
Ehescheidung beriihren familienrechtliche Statusfragen, die, sediost amit im
weitesten Sinn vermdgensrechtliche Interessen verbunden sind, nichdsEitigp

sind.

Diese Herausnahme ist, berticksichtigt man die Argumente flrudemttelbaren
Ausschluss der objektiven Schiedsfahigkeit bei den drei grof3en wbhiuteen
Materien auch hier, besonders dienlich, weil man sonst einerseitsirgieoder

andere, Unterhaltsanspriiche betreffende Rechtssache, vor ein Gafiobddringen

2’8 Rechberger/Melis in RechberdeRz 4 zu § 582 ZPO
"9 Rechberger/Melis in RechbergeRz 5 zu § 577 ZPO; Fasching, Schiedsgerichty?sch, 124
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kénnte und damit Abgrenzungsschwierigkeiten, ob ein Schiedsverfahren méglich

oder nicht, verbunden waréf.

Man denke hier nur an vermoégensrechtliche Unterhaltsanspriiche ctieew#scher
Rechtslage einer Schiedsvereinbarung zuganglich sind, im Gé&gerzsa

dsterreichischen Rechtslage.

6. Die objektive Schiedsfahigkeit von Angelegenheiten der fiwilligen

Gerichtsbarkeit nach deutschem Recht

Im Unterschied zur 6sterreichischen Rechtslage wurde in Deanschuf die
gesetzliche Regelung, dass familienrechtliche Anspriche,t sets, wenn sie

vermdgensrechtlicher Natur sind, nicht objektiv schiedsfahig sind, verzichtet.

Dadurch wird mE die Bedeutung der Abgrenzung zwischen vermi@gdtischen
und nicht - vermdgensrechtlichen Ansprichen aufrechterhalten und en Hiesicht

der Konstellation des § 1030 Abs 1 dZPO eine gewisse Berechtigung eingeraumt.

Nicht - vermdgensrechtliche Anspriche im familienrechtlichen iBlersind daher
nur dann einer Schiedsvereinbarung zuganglich, wenn sie das uWniteder

Vergleichsfahigkeit erfullen. Die Begrindung fur die fehlende objekti
Schiedsfahigkeit nicht - vermégensrechtlicher familienrechtlighespriche ist die

fehlende Vergleichsbefugnis der Parteien.

Bestes Beispiel dafir ist der Bestand einer Ehe, ein diesbarigyVerfahren ist in
erster Linie ein nicht - vermodgensrechtliches. Da die Vtgi#ahigkeit nicht
vorhanden ist, kann es nicht Gegenstand einer Schiedsvereinbarung seare Weit
Beispiele sind generell Statusstreitigkeiten in Ehe- und Kindsdaahen oder
Entscheidungen (ber das Sorgerétht.

280 Operhammer in Kloiber/Rechberger/Oberhammer/Hatle f
21 Albers in Baumbach/Lauterbach/Albers/Hartmann, @ZRX § 1030 Rz 2
282 Albers in Baumbach/Lauterbach/Albers/Hartmann, @ZRX § 1030 Rz 3
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Ein weiterer damit in Verbindung stehender Unterschied ist, dass
vermdgensrechtliche Anspriiche, die sich aus familienrechtlichen Umstégeberg

von der hM in Deutschland fiir objektiv schiedsfahig gehalten weéfdekuch das

liegt an dem gewahlten Gesetzeswortlaut, in Osterreich wureilen § 582 Abs 2

1. Satz familienrechtliche Anspriche ex lege vom Schiedsverfahrenhrar i
Gesamtheit ausgenommen, in Deutschland hingegen nicht. Das bedeutet, dass
Anspriche vermoégensrechtlicher Natur, beispielsweise solchénaerfhalt, objektiv
schiedsfahig sind. Auch nach der alten Rechtslage wurden vermddelsne
Anspriiche gemaR § 1614 BGB fiir objektiv schiedsfahig geh&ften.

Zu den wohnrechtlichen Anspriichen hat der Gesetzgeber der dZPO gegenibe
seinem Osterreichischen Pendant einen etwas anderen Wegtg&w&hat Anspriiche
(prozessrechtlicher Begriff) Uber den Wohnraum von der objektiven Sdchineglsit
ausgenommen. Darunter fallen die Feststellungen, ob der Mietvertragoasteht,

ob er weiter besteht oder ob er als gekindigt anzusehen ist; daaergderner
solche Klagen, fur die das Bestehen oder Nichtbestehen Vorftagge Raumungs-

oder Herausgabeklagen. Dieser Begriff erfasst aber nicht nrechtliche
Angelegenheiten in ihrer Gesamtheit. Uber Leistungen, die einestvévirag
betreffen, wie beispielsweise die Zahlung des Mietzinses dderleistung von
Schadensersatz, kann wirksam eine Schiedsvereinbarung geschlosserfi¥erden.

Damit bietet sich hier ein gré3eres Feld fur die objektive Sdieidgkeit als in

Osterreichf®®

Die Konstellation erscheint mir auch durchaus praktikabel, denn waallen sich

zwei Unternehmer nicht Gber mietrechtliche Streitfragen zeneiGeschéftslokal vor
einem Schiedsgericht treffen kdnnen, wenn sie das moéchten und aucloaages
Formalkriterien entsprochen haben. Ihnen wird man wohl kein besonderes
Schutzbedurfnis unterstellen koénnen. Gerade fir Unternehmer bietet die
Schiedsgerichtsbarkeit eine Méglichkeit zur Geheimhaltung. Oft gibt Isslviehtige

Vertragsbeziehungen und daraus resultierend verschiedene Streitpunkte.

23 gchlosser in Stein/Jonas, dZP@13, Rdnr 2; Schwab/Walfekap.4 Rdnr 6
%4 Bork, ZZP 100/1987

28 Albers in Baumbach, dZP®g§ 1030 Rz 6

288 Hausmaninger in Fasching/Koneéiy/2 § 582 ZPO Rz 19
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Deshalb kann es ein Nachteil sein, in einem mietrechtlichent SAvéschen
Unternehmen vor ein staatliches Gericht ziehen zu missen, in déd#eicht die
Ergebnisse von bereits stattgehabten Schiedsverfahren als Vohiregespielen
kénnen. Hingegen hat der Mieter einer Wohnung demgegeniber gane eithe
gréReres Rechtsschutzbedirfnis, welchem mit der Bestimmung deslédpsit aber

ausreichend Rechnung getragen ist.

In diesem Punkt kann man festhalten, dass wiederum — was wohnrechtliche
Thematiken anbelangt — die deutsche und die Osterreichische Gbeatzgich flr
Regeln entschlossen haben, die zumindest von einem gesetzessysihema
Blickwinkel aus mdglich und richtig sind, das Feld, das sich fur die
Schiedsgerichtsbarkeit eréffnet, in Osterreich etwas eingasder ist, und in
Deutschland dadurch noch mehr zum Ausdruck kommt, dass es sich bei der
Schiedsgerichtsbarkeit um eine &quivalente Rechtsschutzmdglichieit die
angesprochenen Rechtsbereich handelt, da der Gesetzgeber warsgleraBkungen

vornimmt28’

Das oben beschriebene deutsche Modell ist mE sohin etwas s@hedsther, da es
der Schiedsgerichtsbarkeit gréReren Raum einraumt, als diesdrréich der Fall ist,
wenn man noch dazu in Betracht zieht, dass sehr weit greifende

Verbraucherbestimmungen mit der Bestimmung des 8 617 eingefuhrt wurden.

7. Die objektive Schiedsfahigkeit von familien- und erbrecHichen

Streitgegenstédnden nach schweizerischem Recht

Bereiche, die familienrechtliche Statusfragen betreffen, wieop#ion,
Vaterschaft, Heirat, Scheidung, sind ohne Unterschied zur Oskescdien
Rechtslage nach schweizerischem Recht auch dann nicht objdkedsféhig, wenn

dahinter wirtschaftliche Interessen gelegen §ffid.

27 Geimer in Zoller, ZP& § 1030 Rz 10a
28 Rilede/Hadenfelgt49
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Hingegen ist die Klage auf guterrechtliche Vermdgensauseinatmierge nach
Rechtskraft des Scheidungsurteils einer Schiedsvereinbarung kcigangeil die
Statusfrage bereits antizipiert 8. Die Unterhaltsklagen sind ihrer Natur nach

vermdgensrechtlich und daher objektiv schiedsfahig. Dies stellt emgl&ch zur

Osterreichischen Rechtslage einen gravierenden Unterschied dard, we

Unterhaltsklagen von der objektiven Schiedsféahigkeit nach OsterreicmisBleeht
keinesfalls umfasst sind, nicht einmal, was den Unterhalt voljéhrPersonen

anbelangt.

Erbrechtliche Streitigkeiten sind vermoégensrechtlicher Nana daher moglicher
Gegenstand  einer  Schiedsvereinbartifig. Eine  Differenzierung  in
verfahrensrechtlicher Hinsicht wird nicht getroffen. ME dirfteeraan sich kein
Unterschied zur Osterreichischen Rechtslage bestehen, die aldstidie
Zustandigkeit des Abhandlungsgerichtes wird wohl auch nach schwelmm Recht
gegeben und erst nachfolgend ein Streit Gber das Bestehenioltrektehen eines
erbrechtlichen Anspruches vor einem Schiedsgericht durchfihrbar sein.

Der direkte Vergleich macht mE deutlich, dass die objektive Sdhiadkeit vor
allem nach IPRG weiter verstanden wird als die objektive Schileidgkeit der 6ZPO
und der Anschein erweckt wird, weniger durch dogmatische Ansatze Riidszhl
auf die objektive Schiedsfahigkeit ziehen zu wollen, sondern vielmeltialiberale
Auspragung des Regelungswerks abzustellen. Insofern ist mE erkermtass
Aspekten wie Privatautonomie ein hoheres Gewicht beigemessen \grdlea
Eingriffsrechten des Staates zur Sicherung eines effektiven Rechtsyshenzs.

Bei der Miete von Wohnraumen kann die Zustandigkeit der Schlichteligasund
des staatlichen Richters nicht einem Schiedsgericht Ubertragen wart2i4c OR).
Anders, im Unterschied zur 6sterreichischen Rechtslage, eghéich bei der Miete
von Geschaftsraumlichkeiten (Art 274a Abs 1 lit. e OR).

Die Frage, ob die Schiedsfahigkeit nach Art 177 IPRG ebenfalNemeinen ist, ist
etwas heikel, da im Falle des Verneinens das Grundkonzept danBesg in Frage

29 Berger/Kellerhals, 76
290 Mauerhofer, ZBJV 2006, 385f
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gestellt wéare. Dies im Hinblick darauf, dass plétzlich eireifegenstand eindeutig
vermogensrechtlicher Pragung nicht mehr objektiv schiedsfahig undr dahe
Anknipfung an das oben Gesagte ein verengter Anwendungsbereich tdes7Ar
IPRG gegeben ware, in dem die Disponibilitat des Streitgegenstahitelich doch
Bertcksichtigung findet. Im Anwendungsbereich des Art. 177 IPRG nvan daher
von der Arbitrabilitdt der Streitgegenstande betreffend Miete Wiwhnraumen

ausgehen miissétt

Die Rechtslage in Osterreich ist insofern anders, als tgraBtreitgegenstande ex
lege von der objektiven Schiedsfahigkeit ausgenommen sind. Daher lestelsem
Zusammenhang nicht die Notwendigkeit, dass man den Grundsatz der
Schiedsfahigkeit vermodgensrechtlicher Streitgegenstande extiabdechen und die
fehlende objektive Schiedsfahigkeit aus der mangelnden Verfligbarieitea
musste. In Bezug auf das Konkordat verhélt es sich natirlich aklier&onnte Uber

das Abgrenzungsmerkmal der Vergleichsfahigkeit des Streitgageles unter
Umstanden die Nichtarbitrabilitat abgeleitet werden, &hnlich,drde nach der alten
Rechtslage in Osterreich der Fall vi&r.

8. Ergebnis

Durch die Neufassung der schiedsrichterlichen Bestimmungen kesmt
Auswirkungen auf die objektive Schiedsfahigkeit aulRerstreitiger Reaadtitsn.
Allerdings nicht insofern, als nunmehr mehr Streitgegenstande wbgektiedsfahig
sind, sondern vielmehr unter der Zielsetzung, dass bei einedémtén Rechtslage
Abgrenzungsproblematiken  vermieden  werden. Die Klarheit, welcher
Streitgegenstand vor einem Schiedsgericht verhandelbar ist undndgshen von
Abgrenzungsschwierigkeiten ist sicher mehr im Sinne der Schiedsgbarkeit
gelegen, als der eine oder andere zuséatzliche objektiv schieds&ieggegenstand.
Insofern fuhrt die Neuregelung der objektiven Schiedsfahigkeit, wa8edeeich der
Aul3erstreitsachen angeht, zu einer gewissen Verbesserung. Nubraekht es
keiner Abgrenzungsstreitigkeiten, da durch die eindeutige Festjegu1582 Abs 2
bisher problematische Bereiche eindeutig geregelt wurden. Es bestehauch kein

291 Berger/Kellerhals, 82
22§ 577 6ZPOaF; OGH 13.1.2004, 5 Ob 123/03d
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groles praktisches Bedirfnis, die dem AulRerstreitrichter zugenas
mietrechtlichen Angelegenheiten vor einem Schiedsgericht verhand&fimpen, da
das Aul3erstreitgesetz selbst ein rasches und einfaches ¥artadwirken soll und
die Geheimhaltungsinteressen mit Sicherheit nicht so Uberragendpieigggsind,

dass die Zustandigkeit eines Schiedsgerichtes daraus argumentiegar wa

Trotz dieses aufgrund der eindeutigen Gesetzeslage nicht angneifbarstandes

kann man dennoch dem Gesetzgeber nicht die Frage ersparen, warim zwe
Aktiengesellschaften einen Streit Uber die AngemessenheitMieeanses, oder den
Anspruch auf Zahlung des Mietzinses nicht vor ein Schiedsgeriaigdorikdnnen

sollen. Mdglicherweise war diese Konstruktion meinem Gefuhl nach auch
bisschen der Preis, welchen man fir die Neuregelung der schweldicben
Bestimmungen zu entrichten hatte. Ausdricklich festhalten muss mam, figtas
mietrechtliche Streitigkeiten zwischen Unternehmern, fir die Miggrechtsgesetz

nicht anzuwenden ist, sondern die Bestimmungen des ABGB heranzuziehen sind,
Schiedsvereinbarungen ohne jede Einschrankungen abgeschlossen werden kdnnen

und in der Folge wirksam sind.

Im Ergebnis kann die Schiedspraxis aber sicher damit leben, var, alleil eine
eindeutige Regelung fur alle Beteiligten die winschenswertestst&llation bildet.
Schiedsverfahren sind in echten Streitverfahren des AuRRerdtiainens jedenfalls
zuldssig, ausgenommen es gibt eine anderslautende gesetzlitherRes), dh einen
unmittelbaren Ausschluss der objektiven Schiedsfahigkeit. Ein Schiéasesr kann
aber dort nicht abgefihrt werden, wo es mittelbare, durch dustezu ermittelnde
grof3teils prozessrechtlich gelagerte Ausschlussgriinde gibt, dh mivterfiahren in
denen der Grundsatz der Amtswegigkeit gilt, wie beispielsweise
Verlassenschaftsverfahren. Der aus dem Verfahren entstehgictie ergebende
Anspruch ist zumindest zum Teil vermoégensrechtlicher Natur, dakeante
betrachtet objektiv schiedsfahig. Der Ausschluss der objektiven Schiedsfalsgkei
diesem Fall ein mittelbarer, da er sich nicht unmittellbas dem Gesetz ergibt,

sondern durch Auslegung zu ermitteln ist.
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VI. Die objektive Schiedsfahigkeit der
gesellschaftsrechtlichen Anfechtungsklage

Die objektive Schiedsfahigkeit der gesellschaftsrechtlichenohitd@gsklage
ist generell, sogar etwas mehr als die Frage der objektiveredS&higkeit des
Anspruches auf einen angemessenen Mietzins, diskutiert, dazueisteeShematik
mit einer — im Vergleich dazu betrachtet — fir die Schieddgsharkeit wichtigeren
Bedeutung mit einer ungleich hoheren ProblenfdfilDieser Umstand wird schon
allein durch die Anmerkung Koppensteiners, dass die méglichen Anfesitiingle
uniibersehbar sind, deutlié¥. Als Beispiele nennt er bei den Verfahrensméngeln die
nicht gehorige Einberufung der Versammlung oder das Vorliegen efolera bei der
Ankindigung der Tagesordnung. Inhaltliche Mangel, die zur Erhebung einer
Beschlussméngelklage fuhren, kénnen in der Verletzung einer Norm dunch de
Beschluss selbst liegen. Jede Gesetzes-, Satzungs- oder
Gesellschaftsvertragsverletzung ist dabei von Bedeutung. Audioer gegen den
Gesellschaftszweck kénnen durch eine Beschlussanfechtung autgeguéirden.
Eine materiellrechtliche Auslegung des Streitgegenstand&ahmen der objektiven
Schiedsfahigkeit ist daher mE unmdglich, weil nur der Einzelaler Prufung
unterzogen werden konnte, aber nicht a priori feststeht, ob eing8gertstand

schiedsfahig ist oder nicht.

In Osterreich wird die objektive Schiedsfahigkeit der Anfechturaggkivon der
Uberwiegenden Lehre wund Rechtsprechung bejaht, aber bisweilen mit
Einschrankungen versehen und hinterffaut.

293 Oberhammer, Keine Schiedsfahigkeit in Bestandssaohch § 37 MRG, wobl 2001, 185;
SZ 23/184

294 K oppensteiner/Rufflér § 41 Rz 12

295 OGH Sz 23/184; 6 Ob 145/064a; differenzierend Théil 301, ders., Rechtsfolgen fehlerhafter
GmbH Beschliisse, 224ff; Rechberger/Melis iotliderget Rz 5 zu § 577 ZPO; Faschinky zu
8§ 577 ZPO Anm.8; Kloiber/Haller, ecolex spé&2@;Zeiler, Schiedsverfahren, § 582 ZPO Rz 13;
Kastner-Doralt-Nowotny, 420, OGH HS 2218; Sutérr in FS Fetzer 239 ff (=GesRZ 1980, 84ff);
Reich-Rohrwig, 397; Wiinsch, Schiedsgerichigtiain Handelssachen 82ff;
Koppensteiner/Riifflér§ 42 Rz 6; Kloiber/Haller in Kloiber/Rechbergeb&@hammer/Haller, 20;
Hammerle/Wiinsch, HandelsrechB9ff; Hausmaninger in Fasching/Konecny?2 1V/2 8 5& 40;
Reiner, ,Schiedsverfahren und GesellschaftgteGesRZ 2007, 151ff; Onlberger, ,Sind
Schiedsklauseln in GmbH-Gesellschaftsvertrageth mdglich?* ecolex 2008, 51 ff;
Terlitza/Weber, ,Zur Schiedsfahigkeit gesdilsitsrechtlicher Streitigkeiten nach dem SchiedsRAG
2006“, ©JZ 2008, 2ff; Unzeitig, Schiedsklamsehd GmbH-Gesellschaftsvertrag, ecolex 2008, 915
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Was die Rechtslage in Deutschland anbelangt, so wird die objekinvedSfahigkeit
von Beschlussméangelklagen durch die Rechtsprechung veftiehtr die jiingere
deutsche Lehre bejaht die objektive Schiedsfahigkeit der geséltsebhtlichen
Anfechtungsklagé®’

Bocker weist darauf hin, dass dieser Unterschied in der Betrachteisgs in
Osterreich nicht besonders diskutiert wird. Er lasst dadurch mikisieen, dass
man in Osterreich die Probleme sehenden Auges nicht diskutieretnotziem die
Maoglichkeit der Vereinbarung eines Schiedsgerichtes ermoglichél. Auch
Hausmaninger vermerkt ausdrticklich, dass die Frage der objektihedSiéhigkeit
bewusst offen gelassen wurd@Besonders von Reiner wird dieser Umstand seit
langerer Zeit gerugt, offenbar immer in Ansehung der Tragwelte, eine

Regelungsliicke fiir das Gesellschaftsrecht haben®ann.

In Italien wird die Schiedsfahigkeit von Anfechtungen von Gedalterbeschliissen
sogar ausdrucklich vom Gesetzgeber vorgesehen, was die Frage nablekiiven
Schiedsfahigkeit deutlich erleichtéf?.

1. Problemlage

Betrachtet man die Auswirkungen dieser Ansicht, dass namlich die
gesellschaftsrechtliche Anfechtungsklage nach Osterreichischem
Schiedsverfahrensrecht objektiv schiedsfahig ist, so muss man konsegeed
festhalten, dass im Falle der Anfechtung eines Gesellsdhedtshlusses dritte
Personen, ohne je einer Schiedsvereinbarung zugestimmt bzw. ohne r8xtterdsm
ad hoc Verfahren ausgesucht zu haben und ohne am Schiedsverfahrent beteilig
gewesen zu sein, von dem Schiedsspruch und seinen urteilsgleictiemdgn, die
gemal 8§ 607 6ZPO ex lege unter den Parteien vorliegen, betroffen sein kénnen.

2% BGH 29.3.1996=I1 ZR 124/95; Schmidt, 1858

297y/gl etwa Schlosser in Stein-Jonas(Auflage), § 18B® Rdnr. 22; Schmidt, 1864

2% Hausmaninger in Fasching/Koneéiy/2 § 582 ZPO Rz 39

29 Reiner, in letzter Zeit unter anderem in Schiedaveen und Gesellschaftsrecht, GesRZ 2007, 151

3 Carrara, Die italienische Reform der Schiedsgéesizirkeit bei gesellschaftsrechtlichen
Streitigkeiten, SchiedsVZ 06, 254
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Das fir die Wirksamkeit des Schiedsverfahrens konstitutive Elencmt
Schiedsvereinbarung kann also unter Umstanden fehlen. Das kann deirkallenn

neu eintretende Gesellschafter beispielsweise als Verbraacigasehen werden
muissen und sie der Schiedsvereinbarung in der Satzung nicht ausdrtcklich
zugestimmt haben, oder weil die Schiedsvereinbarung gar nicht irSat®ing

aufgenommen wurde, obwohl 8 617 bestimmte Formerfordernisse statuiert.

Die Schiedsvereinbarung in der Satzung bindet zusatzlich auch rditglieder der
Gesellschaft. Ein Schiedsgericht, welches zwischen Mitgliedena Nicht-

Mitgliedern der Gesellschaft in der Satzung angeordnet wird, ist unwirlda

Eine Problemlage, an der man zwar zum einen nicht ohne Weiteres rgetidgre
kann, die aber doch zum anderen auf den ersten Blick verwundert. Es&mnifith

im weiteren Verlauf die Frage einer ndheren Betrachtung zwzietien sein, ob man
die dahinter stehende Problematik in ihrer Gesamtheit Gberhaupt unteDelek-
bzw. Schutzméntelchen der objektiven Schiedsfahigkeit diskutieren kann.deenn
dieser geht es ja, wie bereits beschrieben, um eine Begrenzieng
Zugangsmoglichkeit zu einem Schiedsgericht. Es wurde beratsgtiedass diese
eingangs, dh vor Beginn eines Schiedsverfahrens zu priufen und nichénan d
Wirkungen einer Entscheidung zu messen ist. Die objektive Schiedsfiéireghke
Ergebnis eines Schiedsverfahrens, also an den Wirkungen eines Suhiekss zu
prufen, ist an sich nicht vorgesehen. Eine ergebnisorientierte Prigumghl nur
dann zul&ssig, wenn es um die Frage nach der Vereinbarkeit n@@rdedwertungen
der 6sterreichischen Rechtsordnung §&hbabei handelt es sich aber um eine Frage
des ordre public und nicht der objektiven Schiedsfahigkeit und ist eineigkera
Prifung unter Heranziehung des 8 611 Abs 2 Z 8 zu bewerkstelligen.

Auch dogmatisch begegnet man in der Folge weiteren Problemerallgor, die
materiellrechtliche, die prozessrechtliche und - wenn man beg@beneinander
betrachtet - die gemeinsame Auslegung der VergleichsfahigleiGrundlage der

objektiven Schiedsfahigkeit betreffend. Missen vermogensrechtliche Anspriche

30l \wiinsch, 81
302 4 Ob 37/01x; Reiner, wobl 2000, 162
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doch unter gewissen Kriterien vergleichsfahig sein? Hat dierRefinderungen der

objektiven Schiedsfahigkeit der Beschlussméngelstreitigkeiten b&wirkt

Zusatzlich muss man Uber die Rechtsfolgenproblematik nachdenkenellh@n s
Ausmald wie es bei der gesellschaftsrechtlichen Anfechtungstisiggtiert wird, ob
es — entgegen dem Gesetzeswortlaut — Fehler bei der Besclsusgfgiht, welche
die absolute Nichtigkeit bewirken, muss man bei der objektiven Schiedkéit
diskutieren, ob es Mangel gibt, die - entgegen dem Gesetzesweriieitabsolute

Nichtigkeit oder besser, einen Nicht-Schiedsspruch nach sich Z&hen.

Auffallig ist, betrachtet man die bisherigen Ausfiihrungen dazu, ddéssohl die
Neuregelung der objektiven Schiedsfahigkeit in Osterreich im Isfety zu
Deutschland erst geraume Zeit spéater erfolgte, man abererrédsh im Hinblick auf
die Meinung zur objektiven  Schiedsfahigkeit  gesellschaftsrebletli
Anfechtungsklagen, je nach Betrachtungsweise schiedsfreundlicher oder
schiedsfeindlicher sich dieser Frage stellt, ohne, dass dieseratid im Rahmen
der Reform durch eine eindeutige Regelung einen Niederschlag gefunden hat
Insofern muss man diese Frage natlrlich im Zusammenhang nduddrgefihrten

Reform betrachten.

Thoni hat sich der Problemlage unter Aufarbeitung vieler Bedenkergedien die
objektive Schiedsfahigkeit der gesellschaftsrechtlichen Anfechtlaggskns Treffen
gefuhrt werden, angenommen. Erst im Jahre 2006, dh zu einem Zeitpunkt, i
welchem das SchiedsRAG 2006 noch nicht in Kraft war, schloss siéd@ldrThoni
an3** Drei Probleme werden von ihm beleuchtet, jenes der Gestaltukgsg;j der
gesetzlich angeordneten Rechtskrafterstreckung gem. 8§ 42 Abs 6 GomidH@as
Kriterium - natlrlich noch unter Berlcksichtigung der alten Rémdps - der
Vergleichsfahigkeif®® Dabei werden von ihm Lésungsansatze diskutiert, welche
darauf hindeuten, dass diese Klage an sich objektiv schiedsféhigjlesdings mit
Einschrankungen, namlich dass der Streitgegenstand objektiv verfiigbhad iatich

nach einer Beschlussfassung verfigbar bleibt, dh dass diese ailiechcontrarius

303 Kastner-Doralt-Nowotny, 420f; Koppensteiner/Riftl§ 41 Rz 7
%4 OGH 29.6.2006, 6 Ob 145/06a
395 Thoni, Zur Schiedsfahigkeit des GmbH-rechtlicharfekhtungsstreits, WBI 1994, 298 ff
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actus ex tunc wieder rickgangig gemacht werden kann. Diedbeisteinem
Verschmelzungsbeschluss  nach § 220 AktienG  wie auch bei
Zustimmungsbeschlissen zum Abschluss konzernbildender Unternehmensvertrage
(Beherrschungs- und Gewinnabfihrungsvertrage) der Fall. Nicht dgangédei
Beschlissen, die Angelegenheiten der Geschéftsfihrung betreffeme weitere
Voraussetzung ist, dass die von den prozessrechtlichen Wirkungen ddrelthisg
betroffenen Personen der Schiedsvereinbarung zugestimmt #abkie aber kann

die objektive Schiedsfahigkeit an dem Abschluss bzw. der Zustimmungneu e
Schiedsvereinbarung gemessen werden? In Schiedsverfahren ititdasim der
Schiedsvereinbarung in beide Richtungen zu verstehen. Ein Schiedsverfahren k
nur zwischen Parteien, die einer Schiedsvereinbarung zugestimmt dine/
Schiedsvereinbarung abgeschlossen haben, durchgefuhrt werden. Desdtaiche
eine Partei nur mit Zustimmung aller Parteien einem Schiddswen, nicht jedoch
nach dem Konzept der 8§ 17ff von sich aus - auf Grund eines rechtlichersdete -

als Nebenintervenient beitreten. Es ist mE nicht anzunehmen, daBssfiemung

des § 17 Abs 2 iVm § 42 Abs 5 GmbE!G- wonach, sofern es gesetzlich angeordnet
ist, Personen die Berechtigung zur Nebenintervention haben - dasegnie der

Schiedsvereinbarung aul3er Kraft zu setzen vermag.

Der OGH hat sich diesen Argumenten gemeinsam mit der UberwiegehM

angeschlosseft®

Man kdnnte also meinen, dass, wenn die Uberwiegende Lehre und die Rechtsprechung
damals kein Problem darin finden konnten, auch die Neuregelung dédstivane
Schiedsfahigkeit keine Anderung dieser Rechtsansicht mit sichebrikgnnte; im

Gegenteil, bedeutet sie ja gerade bzw. soll sie ja geradeAasweitung und eine

3% Thoni, ebenda, 301; derselbe in Rechtsfolgen feafeer GmbH Gesellschafterbeschliisse, 229;
Reiner, Schiedsverfahren und Gesellschaftsr&dsRZ 2007, 155; OGH 3.4.2001, 4 Ob 37/01x
(Kraft/Dallago); OGH 3.06.1950, SZ 23/184; 6 ©45/06 a

397 Fucik in RechbergérRz 5 zu § 17 ZPO; § 42 Abs 5 GmbHG: ,Jeder Gsskéifter kann dem
Rechtsstreit auf seine Kosten als Nebeninteew beitreten.”

3087 Ob 221/98w; 4 Ob 37/01x; Rechberger/MeilisRechberger Rz 5 zu § 577 ZPO; Fasching,
KommentarlV zu § 577 ZPO Anm.8; Kloiber/Haller, Das neuéhBdsrecht, ecolex spezial,

20; Zeiler, Schiedsverfahren, § 582 Rz 13;tkasDoralt-Nowotny, 420, OGH HS 2218; Reich-
Rohrwig, 397; Wiinsch, Schiedsgerichtsbarkeiiandelssachen 82ff,; Koppensteiner/Riifler
8§42,Rz 6
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Klarstellung der objektiven Schiedsfahigkeit durch die Festlegung, dass

vermdgensrechtliche Streitgegenstande schiedsfahig sind, bedfitken.

In den Erlauternden Bemerkungen zum Entwurf des neuen Schiedsverfaitresnsre
wird auf den Adressatenkreis einer Entscheidung hingewiesen. iri@b Sache
objektiv schiedsfahig ist oder nicht, sagt Gber den Personenkreisgtédigb sein
muss, um die Sache tatsachlich vor einem Schiedsgericht austtagénnen, nichts
aus. Deshalb ist nach den Erlauternden Bemerkungen durch die Newogedes

§ 582 noch nichts Uber die objektive Schiedsféhigkeit von gesellschaftstestl
Streitigkeiten,  insbesondere  Uber die Frage der Anfechtung von
Gesellschafterbeschlissen gesagt, weil sie davon abhangt, emmwviefin
Schiedsspruch rechtsgestaltend auf an sich unbeteiligte Drittennianri*® Weil

der Schiedsspruch gem. 8 607 nur Wirkungen unter den Parteien hat, kann dieser
keine rechtsgestaltende Wirkungen auf Dritte entfalten und soll dfehbar die
Rechtskraft gem. § 42 Abs 6 GmbHG nicht auf diese erstrécken.

Diese Feststellung wirft mE grundlegende Probleme auf. Aufiden &eite wurde
durch die objektive Schiedsfahigkeit vermdgensrechtlicher Gegenstésdeatiorm
ausgeweitet und die Begrenzung des Zuganges zum Schiedsgerichtlietesent
praktikabler ausgestaltet. Auf der anderen Seite sollen nun Beschéiser
Gesellschafter- bzw. einer Hauptversammlung, die wohl Gegenstés@rundlage
haben, die in der Regel vermdgensrechtlicher Natur sind, nicht objekiadsféahig

sein, weil Personen davon betroffen sind, die der Schiedsvereinbarung nicht

zugestimmt haben?

Die Ansicht, dass der Nichtigkeits- bzw. Anfechtungsstreit nur dabjektiv
schiedsfahig sein soll, wenn die Schiedsvereinbarung in der Satzungemifsist
mMA nicht als abschliel3end anzusehen, denn wenn ein GesellschaWterkabsucher
anzusehen ware, dann ware die Schiedsvereinbarung in der Satzung éman

nicht ausreichend, um ein Schiedsgericht wirksam zu begrinden.

3093A Schlosser in Stein Jonas(Auflage), § 1030 ZRi6rRL
319 Oberhammer, Entwurf (2002), 9
31 Kloiber/Haller in Kloiber/Rechberger/Oberhammenlielg Das neue Schiedsrecht, 51
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Das bedeutet in der Folge eine gewisse, vor allen Dingen unklare unchtcsmim
schwer begrindbare Einschrankung der objektiven Schiedsfahigkeit, augkhjer s
wirde man sich dieser Ansicht anschlieRen, entnehmen lasst, sdassterhin in
jedem Fall zumindest prozessrechtlich ausgepragte Abgrenzuegskrigibt oder

gar geben muss, die den Bereich der objektiven Schiedsfahigkeit begrenzen.
Ein Widerspruch, den man aufgreifen und einer ndheren Betrachtung zufiihren muss.
2. Die gesellschaftsrechtliche Anfechtungsklag¥

Die gesellschaftsrechtliche Anfechtungsklage gemaR §§ 41f GAIBHG
korrespondierend im Aktierts' §§ 195-198, gibt den Gesellschaftern die
Maglichkeit, durch ein mitgliedschaftliches, dh an die Mitgli¢Gst in einer
Gesellschaft gebundenes, subjektives Recht, die Gesetzmaliigkeit diend
Satzungsmaligkeit der gesellschafterlichen Beschlisse inelfermoder in
materieller Hinsicht zu Uberprifen. Ein formeller Mangel kannreigih, wenn ein
Beschluss nach dem GmbHG oder dem Gesellschaftsvertrag nictandmis
gekommen ist. Materiellrechtlich kann ein Beschluss bei einemstM& gegen

zwingende Rechtsvorschriften mangelhaft sein.

Bei der Anfechtungsklage handelt es sich gem. § 42 Abs 6 GmbHGingn e
Rechtsgestaltungsklage, dh es wird durch sie die prozessuale undelfaater
Rechtslage konstitutiv umgestaltet, obwohl ihre Bezeichnung eher ltimakier als
Feststellungsklage andeutet, die nur das Bestehen oder NichtbestedgemRechts
oder eines Rechtsverhéltnisses feststellt. Die Gestalturkgswgirwirkt inter omnes;
jede Person muss — selbst dann, wenn sie nicht am Verfahrengbetel - die
Urteilswirkungen hinnehmen. Die Rechtskraftwirkung wird dadurch éevigies
handelt sich somit um eine Ausnahme von dem Grundsatz der inter \Martesg
der materiellen Rechtskraft® Die Frage ist, ob Dritte wirklich die inhaltliche

Unrichtigkeit des Urteiles hinnehmen mussen. Klicka sieht diesesti€llation als ein

312 Koppensteiner/Riifflér § 41 Rz 44ff; Reich-Rohrwig, GmbH Gesetz 28,FE81Umfahrer, GmbH
Handbuch(2008), 247f; Nowotny in Kalss/Nowd8ghauer( (2008) Rz 4/299 zur GmbH und Kalss
Rz 3/647ff aaO zur AG

313 Gesetz liber die Gesellschaften mit beschranktéuitaRGBI 1906/58 idF BGBI 2001/98

314 Bundesgesetz lber die Aktiengesellschaften BGB5MB idF BGBI 2001/42

31> Rechberger in RechberdeRz 28 zu Vor § 390 ZPO
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Problem der materiellen Rechtskraft einer Entscheidung an und bejahBerufung

auf Fasching grundsatzlich die Anfechtungsmaglichkeit Dritteg. dditte Person soll
nicht von einer Entscheidung betroffen sein, wenn sie nicht zu dielsértgvurde’*®

Im Hinblick auf Art 6 EMRK, wonach jedermann Anspruch darauf hat, tber
zivilrechtliche Streitigkeiten vor einem unabhangigen und auf neinBesetz

beruhenden Gericht gehort zu werden, ist diese Konstellation nicht unproblematisch.

Die Anfechtungsklage ist fristgebunden und kann nur von einem ausgewahlten
Personenkreis Uberhaupt erhoben werden, dh nicht von Dritten, obwohl bisweilen in
deren Rechtsposition gestaltend eingegriffen wird. Zur Erhebunildge ist gem.
8 41 Abs 2 leg.cit. jeder Gesellschafter berechtigt, der unbereciigige nicht zur
Versammlung zugelassen, der durch einen Einberufungsmangel an ildahre
gehindert wurde oder der in der Gesellschafterversammlung ®&iheerspruch zu

Protokoll gegeben hat’

8 41 Abs 4 GmbHG schrankt durch das Erfordernis des Widerspruches uhdidurc
Einmonatsfrist die Kontrollmdglichkeiten der anfechtungsberechtigegsonen ein.
Diese Einmonatsfrist ist nicht verkirzbar, sie ist dahingehendisheinken, dass
sie erst mit Kenntnis des Beschlussinhaltes zu laufen beginftinter dieser
fristmaligen Einschrankung steht als Begrindung mit dem Begsfbffentlichen
Interesses (gemeint das volkswirtschaftliche Interesse) - am Bestand der
Gesellschaften und dem zu Grunde liegend an einer gesetzmaRiggamysweise -
ein etwas abgrenzungsbedurftiger Begriff. Dartiber hinaus sind&dm Abs 3 leg.
cit. die Geschaftsfuhrer, der Aufsichtsrat als Kollegialorgand jedes einzelne
Mitglied dieser Organe zur Anfechtung berechtigt. Die Erhebungerei
Anfechtungsklage schiebt die Wirksamkeit der entsprechenden Beschiicdd

hinaus, es sei denn, diese wird durch einstweilige Verfligung angeordnet.

Bei der Frage nach den Rechtsfolgen fehlerhafter Beschlisséritiay, ®b es Fehler

gebe, die den Beschluss absolut nichtig machen und daher auch nicht @urch di

%1% Rechberger in RechberdeRz 27 zu Vor § 390 ZPO
317 Koppensteiner/Riifflér 447, Rz 45
318 \/gl. Kastner-Doralt-Nowotny, 418f, Koppensteindiffier®, § 41 Rz 33
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Unterlassung der Klagsfilhrung nach § 41 GmbHG konvaleszieren kdfireer

Gesetzeswortlaut des Abs 4 der Bestimmung lasst nicht aufx@seelz nichtiger
Beschliisse schlie3en, ganz im Gegensatz zum Aktienrecht get88lA&tienG, auf
diese Bestimmung kann jedoch nach GmbH-Recht nicht zurickgegriffesenve
Jedoch mutet die Vorstellung, dass die Gesellschafter durch Kaollugirksam

jegliche Gesetzesbestimmungen brechen kdnnen, seltsam an. Denadélver dazu
tendiert, im Anlassfall keine absolute Nichtigkeit anzunehmen, bspw:alle des

Stimmrechtsmissbrauch&

Insofern lasst sich hier eine Parallele zu den Rechtsfolgefeklenden objektiven
Schiedsfahigkeit ziehen. Danach sollen Streitparteien nach datsgeechung nicht
Uber Streitgegenstande, die der Entscheidungsbefugnis des Salbdsgentzogen

sind, durch den Verzicht auf die Anfechtung disponieren kdnnen.

Bejant man daher die Existenz absolut nichtiger Beschlisse bei
Gesellschafterbeschlissen - so wie die hM — so kann man diehbdtdarBeschlisse
in drei Gruppen gliedern; dies auch ohne zunachst zu wissen, welehier Hie

entsprechende Fehlerfolge nach sich ziéhtianach kann man unterscheiden:

Den Scheinbeschluss, der so gravierende Fehler aufweist, dassh#ich nicht
existent und daher ganz und gar wirkungslo¥3stlen absolut nichtigen Beschluss,
der mit weniger schweren Mangeln behaftet und anfechtbar istdialjs ohne
zeitliche Befristung, und den bloR3 fehlerhaften Beschluss, deinam esonstigen
Mangel leidet, der innerhalb der zeitlichen Grenze des § 41 GmbHG anfechitr ist.

319 Eine Aufstellung des Meinungsstandes findet maanemderem bei Kastner-Doralt-Nowotny, 421
bzw. aktuell bei Nowotny in Kalss/Nowotny/Salea, Gesellschaftsrecht Rz 4/299ff, insbes.
Rz 4/305

%0 OGH 10.04.2008, 6 Ob 37/08 x

%21 Hammerle/Wiinsch, Handelsret489 mwN

322 OGH 27.5.2008, 3 Ob 32/08 a, wonach ein Scheitithess insbesondere dann anzunehmen ist,
wenn die Beschlussfassung unter Au3erachtigsder Bestimmung des § 34 GmbHG, dh nicht in
einer Generalversammlung erfolgt ist; NowatmiKalss/Nowotny/Schauer, Gesellschaftsrecht,
4/306

322 Umfahrer, GmbH-Handbuch (2008) Rz 487 ff
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Der Gesetzeswortlaut fur sich genommen sieht keine derariffgrddzierung vor,

sondern nur ganz allgemein die Anfechtbarkeit von GesellschafterbescHfifssen.

Die Aufzahlung von Beispielen aus der Praxis, in welchen es zurchtuiey von
Gesellschafterbeschlissen kommt, ist naturgemald sehr schwierig,dieda
Beschlussfassung in einer Gesellschaft sehr oft vorkommt undntedtd der
Beschlusse sehr unterschiedlich sind, sie darf dennoch am Endesfiéniingen zur

Anfechtungsklage nicht fehlen.

Ein Beispiel ist die Beschlussfassung lber die Bestellung einssh&fesfihrers.
Daneben kommt es ebenso regelmafiig zur Beschlussfassung Uberteliengedes
Gewinnes der Gesellschaft. Sofern im Gesellschaftsgena festgehalten ist, dass

die Verwendung des im Vorjahr erzielten Reingewinnes durch die
Hauptversammlung zu erfolgen hat, kann die Thesaurierung der Gewinne nur
einstimmig erfolgen. Ein Minderheitsgesellschafter kann dalieigesich einen
Mehrheitsbeschluss, der die Thesaurierung der Gewinne der Gleafllzum Inhalt

hat, anfechte?®

In weiterer Folge stellt sich die vieldiskutierte Frage, soferder Folge tatsachlich
auf eine Schiedsvereinbarung Bezug genommen wird, ob der Streitaasi@thlich

vor einem Schiedsgericht ausgetragen werden kann.
a. Bestandsinteressen gesellschaftsfremder Dritter

Gesellschaften sind im Wirtschaftsleben eng mit Arbeitnehn@&etdgebern,
Kunden, Auftraggebern und vielen anderen Personenkreisen verknipfie Die
Personengruppen haben vielfach verschiedene Interessenslagen, diel es z
berticksichtigen gilt. Glaubiger haben Interesse an der Kapitalagiing und der
Kapitalerhaltung, Arbeitnehmer sind an der Erhaltung ihres Afdeires und unter
Umstanden an einer Gewinnbeteiligung interessiert. Ihnen nséigeam, dass sie —

im Falle der Gesetz- oder Satzungswidrigkeit eines auf siekenden

324 Umfahrer, GmbH-Handbuch (2008) Rz 487
3223 Ob 59/07 h, OGH 23.5.2007 (NZ 2008/50)
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Gesellschafterbeschlusses - keine wie immer gearteten Amfgsimoglichkeiten

dagegen zur Verfugung haben.

Die Beschlusse der Gesellschafterversammlung entfalten Aukengan gegeniber
gesellschaftsfremden Dritten, diese Wirkungen kdnnen nicht in jedérdureh die

Gesellschafterversammlung alleine riickgéngig gemacht werden.

Das gilt allerdings nur fir Beschlisse, die selbst aufgrund destges oder durch
Vertrag Tatbestandsmerkmal fir die Rechtsstellung Drittegemaer der

Gesellschaft sind und ihnen gegeniber Rechtswirkung entfalten (88 22Ap23%

AktienG, § 96 GmbHG).

Dritte werden von der Gestaltungswirkung der Anfechtungsklage anun terthrt,

wenn in ihre Rechtsposition eingegriffen wird.

Die Frage ist, ob Dritte diesen Eingriff hinnehmen missen, im diclesnt Verfahren

wie im Schiedsverfahren. Es muss ihnen die Mdglichkeit gegebenmnwyesidk daran
zumindest als Nebenintervenient zu beteiligen, wobei sich dadurch dierese
Problem auftut, ndmlich, dass sich Personen - die gar keine Sar@dbarung mit

den anderen Streitparteien abgeschlossen haben - plétzlich in eshexdsSerfahren
befinden, obwohl der Abschluss derselben eine konstitutive Voraussetzung
darstellt®?® Im ordentlichen Verfahren besteht die Méglichkeit der Nebeniateion,

aber im Schiedsverfahren wird ohne Einvernehmen zwischen den $tegtpaob

ein Gesellschafter oder eine dritte Person beitreten daef,Ngbenintervention nicht

maoglich sein.
b. Bestandsinteressen der Gesellschafter
Neueintretende Gesellschafter konnen sich vor dem Anteilskauf diber

Gesellschafterbeschlisse informieren, da dieser unverziiglich sinFidaenbuch

einzutragen ist.

326 Rechberger in RechberdeRz 28 zu Vor § 390 ZPO unter Berufung auf Obennam der fordert,
dass Dritten, die keine Kenntnis vom Verfahinaben, die Méglichkeit eréffnet werden muss, als
einfacher Nebenintervenient am Verfahren deéten.
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Das gilt nur beschrankt fiur den Erwerb von GmbH - Anteilen, da hier
satzungsandernde Beschlusse einzutragen sind. Der Erwerber rhussrsiaelmehr
aufgrund von culpa in contrahendo an den Verkdufer halten; durch die
Notariatsaktspflicht ist der Anteilserwerb nicht sehr mobil, @egensatz zum
Aktienhandel.

83 % der 6sterreichischen GmbHs haben Vinkulierungsklaiisel60% der
Gesellschafter haften personlich — de facto gibt es also Htaftungsprivileg der

Gesellschaftei?®

c. Bestandsinteresse der GmbH

Die Anfechtungsklage soll auch dem Bestandsinteresse derlSGlestt
dienen. Dem setzt Thoni entgegen, dass es fur die Gesellschaft vérin
Gesellschafterinteressen unterscheidbares Interesse gebeit’iasrist generell in
Frage zu stellen, ob die Gesellschaft Uberhaupt ein von den Geduischal
unterscheidendes Interesse haben kann. Das Interesse der Gésalisgh@&mlich
von den Gesellschaftern bestimmt, dazu ist die Gesellschaft an indie
Gesellschaftsvertrag festgelegten Inhalte gebunden. Aus dieserd Bedarf es auch

keines zusatzlichen Abschlusses einer Schiedsvereinbarung durch die Gai2ifsc

d. Zwischenergebnis

An Beschlissen einer Gesellschaft und deren Auswirkungen bestehen aus
verschiedenen Gesichtspunkten erhebliche Interessen der Ge$iellsdba
Gesellschafter und unbeteiligter Dritter, die es wahrzunahngglt. Das
Anfechtungsrecht soll daher die Funktion eines institutionellen Korgobiles

erfullen und so vielfaltige Interessen wahren.

327 Reich-Rohrwig in FS Kastner (1992), 376

328 Reich-Rohrwig in FS Frotz (1993), 386

329 Thoni, Fehlerhafte Gesellschafterbeschliisse, 21

330 Unzeitig, Schiedsklauseln und GmbH-Gesellschafteag, ecolex 2008, 916f

112



Fur die Frage, ob die objektive Schiedsfahigkeit zu bejahen ist, késnsf die
Auswirkungen eines Schiedsspruches auf nicht am Schiedsverfahrerigteeteil

Personen ankommen.

3. Verfahrensrechtliche Fragen zur Anfechtungsklage — Der Dtischutz, ein

Problem auRenwirkender Beschliissé*

Zu den Urteilswirkungen zahlen die Rechtskraft, die Vollstreckungamwiyk
die Gestaltungswirkung und die Tatbestandswirkung. Die Vollstreskuirging ist
eine Wirkung, die nur Leistungsentscheidungen anhaftet. Sie istreitrieil
enthaltener Leistungsbefehl, der gegebenenfalls mit staatli@dvesngsmitteln
durchgesetzt wird. Sie kann daher bei der in Rede stehendeerRatikl aul3er Acht

gelassen werden.

Die materielle Rechtskraft bewirkt die Maf3geblichkeit dersEmeidung fur die
Parteien, es wird durch sie eine neuerliche Entscheidung asis&the verhindert.

Die Gestaltungswirkung ist nur den Rechtsgestaltungsurteilengan EGegeniber

allen Parteien wird durch die mogliche Rechtskrafterstreckimg &nderung der
Rechtslage herbeigefiihrt. Die materielle Rechtskraft desal@asjsurteils wirkt, was

die personlichen Grenzen anbelangt, nur inter partes, dh es wird durch ei
Gestaltungsurteil eine problematische Situation heraufbeschwdemn Personen,

die nicht Parteien sind und dennoch von der Gestaltungswirkung betroffen sind, haben
kein Anfechtungsrecht. Die Rechtskrafterstreckung bleibt trotzRémhtfertigung,

dass man entweder selbst klagen oder dem Verfahren als Nebesmingnt beitreten

hatte kénnen, problematisch, ist aber in manchen Bereichen gesetzlich ang&brdnet.

Dritte werden von der Gestaltungswirkung des Anfechtungsurteiloomkreten Fall
nur dann berthrt, wenn der Gesellschafterbeschluss Tatbestandsmérkntak
Rechtsstellung gegeniber der Gesellschaft ist; so zum Beisp®hn ein

zustimmender Gesellschafterbeschluss Voraussetzung fir die avidkkg der

331 Beispiele dafiir sind: AktienG: §§ 45 Abs 1, 221sAl 233 Abs 1, § 234 Abs 2, 238, GmbHG:
Abschluss eines GewinnabfiihrungsvertrageseBsthungsvertrages, Kapitalerhéhung unter
Ausschluss eines Bezugsrechts

332 Rechberger in RechberdeRz 28 zu Vor § 390 ZPO: § 34 EO, § 234 ZPO, §8B6 3, 61 Abs 2
GBG, § 42 GmbHG, § 199 AktienG, § 112 KO, 88 Abs’4, 232 Abs 2, 310 EO
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Vertretungshandlung des Vorstandes ist; hingegen dann nicht, wenh dats¢ um
einen gesellschaftsinternen Akt handelt, der nicht Voraussetzung fir die
Vertretungshandlung der Geschéftsfihrer ist, dh wenn man den Gs&dhaf nur
gesellschaftsintern zur Verantwortung ziehen kdnnte, das Gesdigifinach aul3en

wirksam zustande gekommen 1&t.

Mussen gesellschaftsfremde Dritte, die in ihrer Rechtasgplbetroffen sind, diese
Gestaltungswirkung hinnehmen? Muss also ein Arbeitnehmer, dessdig@ageam
Gewinn sich am Gesellschafterbeschluss orientiert, die Aufhellesgelben
hinnehmen, wenn er der Auffassung ist, dass das Anfechtungsorédriell
unrichtig ist? Er ist dabei voll auf die prozessfihrende Parggvaiesen, die durch
Vergleich, Verzicht, Anerkenntnis, Zugestehen oder Saumnis ein nilaieriehtiges

Urteil herbeifihren kann. Der Dritte, in diesem Fall ein Arefimer, hat keine
prozessuale Handhabe gegen den Ausgang dieses Prozesses, womoglioemur ei
Anspruch gemall 8§ 1295 Abs 2 ABGB. Diese Bestimmung versagt jedoch bei

Anspriichen nicht-vermogensrechtlicher N&tlir.

Das Anfechtungsurteil bewirkt, dass der Beschluss ex tunc weghiwird, er ist von
allem Anfang an als nichtig anzusehen. Der Drittschutz istitsem Problem
aulBenwirksamer Beschlisse im Zusammenhang mit der Aktiviegoim zur
Anfechtung. Zu prifen ist, ob dieses Problem die fehlende objektivedStihegkeit
des gesellschaftsrechtlichen Anfechtungsstreites bewirkt oderit daicht in

Verbindung steht.
4. Maoglichkeiten des Drittschutzes im Anfechtungsverfahren

Grundsétzlich sollten nur die von der Rechtskraftwirkung umfasstenrieers
verhalten sein, einem unrichtigen Urteil ausgesetzt zu sein undhmachGutdinken
dieses zu bekampfen. Thonis Lésung fir den Drittschutz besteht darin,

uneingeschrankt die Rechtskraftwirkung fur jedermann anzunehmen.

333 Thoni, Fehlerhafte Gesellschafterbeschliisse, 201ff
334 Reischauer in Rummel, ABGB, Rz 61 zu § 1295; Kh£st. Haftpflichtrecht |, S 348ff, 355, 356
ff
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Das zur Wahrung des Rechtschutzes gesellschaftsfremderer Dggeignete
Instrumentarium ist die Nebenintervention. Das Interesse fir diEmntervention
ist gemaR §§ 17 ff wie folgt zu argumentief&h.Der Arbeitnehmer kann ein
rechtliches Interesse daran haben, dass eine Partei obsiegeweswil,sich das
Ergebnis des Verfahrens auf seine Rechtsposition auswirken, emati Folge
einem Anspruch ausgesetzt sein konnte. Ein blol3 wirtschaftlichesdseealleine,
bspw. wenn sein Einkommen von dem Ausgang des Anfechtungsurteils ab$iangt,
fiir die Méglichkeit der Nebenintervention gem. § 17 nicht ausreicfiémtozessual
lasst es sich durch die Rechtskraftwirkung argumentieren, ,jetbsr von der
Rechtskraftwirkung betroffen ist, hat ein Recht auf die Gewahwangrechtlichem
Gehor*®” Im  Anfechtungsstreit ist das Recht zur Nebenintervention zesm
gesellschaftsfremden Dritten nicht selbst eingerdumt (wohl aleen von der
Rechtskraft erfassten Gesellschafter), jedoch verlangt 8bs71Aauch nicht, dass es
ihm durch das Gesetz ausdricklich eingeraumt sein  muss. Der
Gesellschafterbeschluss muss, argumentiert man damit bei Erhebuneg
Nebenintervention, unmittelbare Aul3enwirkung auf den gesellschaftifre Dritten

entfalten.

Dann bleibt nur noch die Frage zu beantworten, wie die gesellSohaiie Partei
davon verstandigt wird. Eine denkmdgliche Variante ware, ihr das ahgerfec
Urteil zuzustellen. Eine weitere Mdoglichkeit, Drittschutz gewahrleisten, ware die
Einfuhrung des Untersuchungsgrundsatzes zugunsten der Rechtsbesténdicikei

aulen wirkender Gesellschafterbeschlisse.

Die soeben getroffenen Ausfiihrungen betreffen sowohl das ordenefiehren
wie das Schiedsverfahren und kénnen zunéchst einmal mit Sicherhditdaizu
herangezogen werden, um die objektive Schiedsfahigkeit zu bejahen wder z
verneinen, geschweige denn, um einen Bezug zu dem Begriff der objektiven
Schiedsfahigkeit herzustellen. Jedoch gibt es im Schiedsverfahnt die

prinzipielle  Mdglichkeit zur  Nebenintervention, die  Madoglichkeit  der

3358 17 Abs 1: ,Wer ein rechtliches Interesse hassda einem zwischen anderen Personen
anhangigen Rechtsstreite die eine Persongiysiann dieser Partei im Rechtsstreite beitreten
(Nebenintervention).” Abs 2: ,, Zu solchem Bigie sind ferner alle Personen befugt, welchertllur
gesetzliche Vorschriften die Berechtigung iMebenintervention eingerdumt ist.”

33¢ Rechberger/Simotta Rz 215 ff

337 Hausmaninger in Fasching/Koneéiy/2 § 607 ZPO Rz 38
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Verfahrensbeteiligung bleibt der Disposition der Parteien Ulsermas/ielmehr wird
auch im Schiedsverfahren weiter zu diskutieren sein, wie maneDdth

Schiedsverfahren beteiligen kafifi.

Die Gestaltungswirkung und die Rechtskraftwirkung reichten schon a#deh
Rechtslage nicht aus bzw. kdénnen gegenwartig als Kriterium nicht gez@gen
werden, um die objektive Vergleichsfahigkeit oder die vermogemiiche

Auspragung und damit die objektive Schiedsfahigkeit zu verneinen.

Kommt ein Problem sowohl im ordentlichen Verfahren als auch inre8sverfahren
vor, so kann zur Ldsung dieses Problems nicht alleinig die Drittwirkueg
Anfechtungsklage fir die  Zulassigkeit eines  Schiedsverfahrens al
Abgrenzungskriterium herangezogen werden. Die Vergleich&®@higvurde auch
nicht in Zweifel gezogen, da prima vista keine prozessualen aaterigiirechtlichen

Hindernisse dem Vergleich entgegenstehen.

Nach der neuen Rechtslage fur die vermdgensrechtlichen Streistggge konnen
aber meiner Auffassung nach Kriterien einer prozessualenuyergsbefugnis

herangezogen werden, um die objektive Schiedsfahigkeit zumindest zu Gberprifen.

Denn es heiflt in § 582, dass vermdgensrechtliche Anspriiche schiedsiéhig se

kdnnen, nicht, dass sie es auch tatsachlich sein missen.

Aufgrund des Entfallens des Kriteriums der Vergleichsfahigkdiir
vermdgensrechtliche Anspriiche ist es moglich, dass Kriterienpaeressualen

Verfiigungsbefugnis in der Zukunft starkere Bericksichtigung finden.

338 Oberhammer in Kloiber/Rechberger/Oberhammer/Halla?
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5. Die objektive Schiedsfahigkeit des gesellschaftsrechtlieh
Anfechtungsstreites

Die objektive Schiedsfahigkeit des gesellschaftsrechtlicherchmdingsstreits
wird von der Uberwiegenden herrschenden Meifithhgnd Rechtsprechurfly in

Osterreich bejaht. Dies ganz im Gegensatz zu der deutschen Rechtsprechung.

Durch die bisherigen Ausfiihrungen ist klar, dass es schon zur gruiothitznicht
ausschlief3lich die Schiedsgerichtsbarkeit betreffenden Thennatyke evielschichtige
Probleme gibt. Durch die Verlagerung einer diesbezuglichen i§kestt vor ein
Schiedsgericht ergeben sich zusatzliche Schwierigkeiten.

Nach der alten Rechtslage wurden viele Bedenken diskutiert, dadiatenogliche
Rechtskrafterstreckung des ergehenden Schiedsspruches und diechsfidiegkeit
des Anfechtungsstreites.

Dazu wurde die Frage releviert, ob das Schiedsverfahrensrecht desssuaezn
Anforderungen des Beschlussmangelstreites entspricht, weil dashmfigsrecht ja
ein institutionalisiertes Kontrollrecht im Interesse der Allgemeindeistellt.

Und zuletzt genannt die Frage, ob nicht ein ausschliel3licher Getactitsser ja der
Sitz der Gesellschaft ist, die Moglichkeit der Vereinbarumgs Schiedsgerichtes

ausschlief3t.

%39 Backhausen, Schiedsvertragsrecht 129; Faschitgbueh Rz 2176; Rechberger in Rechbetger
Rz 9 zu § 577 ZPO; Reich Rohrwig, 28, Rz 1/88f7; Schdonherr, GesRZ 1980, 184; Wiinsch,
Schiedsgerichtsbarkeit in Handelssachen &fifferenzierend Thoni, wbl, 301; derselbe,
Rechtsfolgen fehlerhafter GmbH Gesellschafwrhkisse, 22%M Koppensteiner/Riifflér § 42
Rz 6, der die Rechtskrafterstreckung geman 8426 als nicht vereinbar mit den 88§ 594 Abs 1
alt/607 neu ansieht. Dazu stellt er fest, diésses Problem vom SchiedsRAG 2006 bewusst auBer
acht gelassen wurde. Zu hinterfragen sei auighin einem Mehrparteienschiedsverfahren das
wichtige Recht auf Schiedsrichterbestellung gjableiben soll.

%9 OGH Sz 23/184; OLG Innsbruck EvBI 1989/159; 7 Q1/88w, RAW 299, 206 f; 4 Ob 27/01x
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a. Urteilswirkungen als Grund fur die fehlende objektive
Schiedsfahigkeit

Die Gleichstellung des Schiedsspruches in § 607 mit einertiehien Urteil
bewirkt, dass der Schiedsspruch unter den (Streit-)Parteigteiohen Umfang wie
ein gerichtliches Urteil materiell rechtskraftig wird. Dgesetzlich angeordnete
Erstreckung der Rechtskraftwirkung gem. § 42 Abs 6 GmbHG, wonach éas di
Nichtigkeit erklarende Urteil fur und gegen samtliche Geskifter wirkt, im Falle
des Obsiegens der Anfechtungs- bzw. Nichtigkeitsklage, gilt diir Urtell

gleichermaRen wie fiir einen Schiedsspriich.

Dadurch konnen Personen von der Rechtskraftwirkung erfasst sein, die der
Schiedsvereinbarung nicht zugestimmt haben, und es stellt sichadie, Bb in solch
einem Fall die objektive Schiedsfahigkeit gegeben ist, wenn sichh dden
Schiedsspruch Drittwirkungen ergeben. Rechtsgestaltungsklagen $iadigicnicht
in ihrer Gesamtheit von der Schiedsgerichtsbarkeit ausgenommeneririciB des
Gesellschaftsrechts gibt es weitere Bestimmungen (88 117, 127, 133, B)0diks

ebenso durch die Gestaltungswirkung ausgepragt&ind.

Die gesetzliche materielle Rechtskrafterstreckung stellt Deutschland das
Hauptbedenken gegen die objektive Schiedsfahigkeit der gesellsattdfishen
Anfechtungsklage d&f?

Dabei kommen bei naherer Betrachtung Bedenken auf, denn diese konstitutive
Auspragung der Schiedsvereinbarung steht oftmals im ZentrumUidenlegungen,
dass néamlich die Schiedsgerichtsbarkeit eine Ausformung deaté&rtonomie ist.
Far mich stellen sich zwei Szenarien, die man zuerst untélschend anschlie3end

in einen Zusammenhang bringen muss.

31 Hausmaninger in Fasching/KoneéngPO 1V/2, § 607 Rz 18
342 Thoni, Zur Schiedsfahigkeit des GmbH-rechtlicherfekhtungsstreits, WBI 1994, 301
33 BGH WM 1996, 856 ff.
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Ist die Frage der Wirkung eines Schiedsspruches auf unbetBitigjie eine Frage der
Zustandigkeit des Schiedsgerichtes aufgrund einer formal voll wiksa
Schiedsvereinbarung, mit der Konsequenz, dass ausschlie3lich nur jerdger die
Schiedsvereinbarung zugestimmt haben, an den Schiedsspruch gebunden sein kénnen,
oder handelt es sich dabei um eine Frage der objektiven Schiedsfahdikeituss

dieses Problem auf dieser Ebene geklart und geldst werden, Hibeequenz, dass

man dogmatisch in eine Zwickmuhle kommt, weil dann nicht leicht begrinsthar
warum jeder vermogensrechtliche Anspruch Gegenstand einer Sehmnedbarung

sein kann - und somit objektiv schiedsfahig ist.

Man muss daher abstrakte Uberlegungen anstellen, ob und wenn ja, warum nicht jeder
vermogensrechtliche Anspruch objektiv schiedsfahig ist. Unter Umstéramiamt

man dadurch zu einer Begrindung, dass der Begriff des vermogelndneoht
Anspruches gem. § 582 weiter auslegungsbeddrftig ist, und zu dies#erew
Kriterien, welche die fehlende objektive Schiedsfahigkeit bedeuterzutneten

koénnen.

Daruiber hinaus sind auf Basis der Uberlegungen von Fasching und Backhaus
prozessuale Grenzen der moéglichen Schiedsvereinbarung diskutiegbdie dn sich
praktikable Auspragung der den vermogensrechtlichen Streitgegenstéamdanante

objektive Schiedsfahigkeit begrenzen.

Nach der 6ZPO hat ein Schiedsspruch unter den Parteien diegdili@mgen wie
ein Urteil. Damit ist jede Person von der Gestaltungswirkun@fbetr, die materielle
Rechtskraft kommt aber nur inter partes zu. In der Folge kann emangd

anfechtungsberechtigt sein, der Partei des Verfahrens war.

Meines Erachtens kénnen die materielle Rechtskraft und die dembtindenen
Rechtskraftwirkungen keinesfalls bewirken, dass die gesellsobetitliche
Anfechtungsklage nicht objektiv schiedsfahig ist. Die bisher angefiilBedenken
sind zugegebenermalRen sehr stichhaltig. Jedoch wird der Inhalt bzw. der
Prifungsmal3stab der objektiven Schiedsfahigkeit verkannt. Nicht arbriisgend

den Wirkungen eines Schiedsspruches ist diese zu messen, sonderhnagirden
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Eigenschaften des Streitgegenstandes. Nur mit Blick auf diesen ist zeilbaudb er

objektiv schiedsfahig ist oder nicht.

Das Argument, dass die Bindungswirkung fiir am Verfahren nichiigetePersonen
hingenommen werden kannweil die Entscheidung durch von den Parteien
unabhangige, unparteiliche staatliche Richter in einem streng férmlichen, 6ffentlichen
Verfahren ausschlieBlich nach Gesichtspunkten objektiver Rechtmaldge®it
streitigen Beschlusses getroffen wittf* kann nur im Wege einer prozessualen
Auslegung der objektiven Schiedsfahigkeit Beriicksichtigung finden uad m& nur

dann, wenn es prozessrechtliche Beschrdnkungen im Rahmen der objektiven
Schiedsfahigkeit gibt.

Die Schiedsunfahigkeit von Streitgegenstanden ist nicht auf den Gestatianagser,
sondern vielmehr auf die ausdruckliche Herausnahme durch Gesetz Wzdie a
fehlende Vergleichsfahigkeit aller bzw. der nicht-vermdgensiehbti
Streitgegenstande zuriickzufihren. Urteilswirkungen kénnen mE nichtrahsl @ir
die fehlende objektive Schiedsfahigkeit gelten. Der Zeitpunkt, in welcke
objektive Schiedsfahigkeit zu prifen ist, ist ein vollig anderedatsZeitpunkt, in
welchem die Wirkungen eines Schiedsspruches einer Betrachtungogetemerden
mussen, dh in dieser wie in inhaltlicher Hinsicht ist die objekBehiedsfahigkeit

davon zu trennen.

b. Mangel der Vergleichsfahigkeit: Der Streitstoff sei nich
vergleichsfahig

Nach der alten Rechtslage war der Streitstoff einerseitgevehsfahig, weil
nach Thoni der Streitgegenstand objektiv verfugbar ist, dh die Partei@bedar
disponieren kodnnen. Thoni zieht folglich eine Grenze insofern, dass die wbjekti
Schiedsfahigkeit dann fehlt, wenn die Parteien das Ergebnisrdeshdungsstreites
nicht ohne Hilfe des Gerichtes ex tunc wiederherstellen konnen, der
Gesellschafterbeschluss also nicht durch sie beseitigt werdad*R&r kniipft damit
an die Theorie der objektiven Verfligbarkeit des Streitgegenstargevonach den

%4 BGH 29.3.1996=I1 ZR 124/95
34> Théni, Zur Schiedsfahigkeit des GmbH-rechtlicherfekhtungsstreits, WBI 1994, 301
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Streitparteien  die  (rechtsgeschéftliche)  Dispositionsbefugnis r Ubaen
Streitgegenstand zukommen muss und nicht an die prozessuale Theodearadie
abstellt, ob auf dem Gebiet des Prozessrechts liegende Hindernigs

Vergleichsfahigkeit verhindern.

Der Streitgegenstand des gesellschaftsrechtlichen Anfechtrgigss wird wohl in
der Regel inter partes, dh zwischen den Parteien eines Schialissesf einer
(rechtsgeschéftlichen) Disposition zugénglich sein. Die Vefgéahigkeit im
Bereich der Schiedsfahigkeit soll verhindern, dass Streitparteiereiilger Streitstoff
eine Entscheidung herbeiftihren, die der ordentlichen Gerichtsbarkegthatien sein
soll. Ob die Gesellschafter einen blof3 nach innen wirkenden Beschl@&sgemsatz
zu einem maglicherweise aul3enwirksamen Beschluss wieder exatuheben
kénnen, ist fur die objektive Schiedsfahigkeit ohne Belang. Die ¥ietgifahigkeit
liegt dann vor, wenn die Streitparteien Uber den Streitgegenstandzrspualer
Weise disponieren kdnnen. Dass sie als Gradmesser flr die Zesigigkeit in der
Lage sein mussen, das Rechtsgeschaft bzw. die daraus resutiStwadigkeit

wieder ex tunc riickgangig zu machen, ist mE kein zulassiges Kriterium.

Der Streitgegenstand einer Beschlussmangelstreitigkedtwohl in aller Regel auch
vergleichsfahig seifi’® Die Parteien kénnen folglich in prozessualer Hinsicht tiber
den Streitgegenstand disponieren. An dieser Stelle sei ausdriicklighfalten, dass
die materiellrechtliche Verfiigungsbefugnis damit nicht in Ausanhang steht. Es
stehen der Vergleichsfahigkeit keine zwingenden Rechtsvorschrdtggegen,
obwohl § 41 GmbHG in allen Teilen zwingendes Recht darstélitDer
Gesellschaftsvertrag kann weder in Bezug auf den Persorenkier
Klagslegitimierten noch auf die Grinde, deretwegen eine Kltp@ben wird,

wirksam Einfluss nehmen.

DarlUber hinaus gibt es auch keine begrindbaren prozessrechtlichemlidseledie

die Vergleichsfahigkeit pauschal ausschlie3en.

348 Koppensteiner/Riifflér § 42 Rz 6, halt fest, dass ungeachtet der Gesgtderung durch das
SchiedsRAG 2006 die objektive Schiedsfahigkeihinterfragen ist, obwohl der Einwand der
mangelnden Vergleichsfahigkeit nicht mehr rigyist.

347 Koppensteiner/Rufflér § 41 Rz 3
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c. Nicht alle Parteien haben der Schiedsvereinbarung zugestimmt

Falls es Parteien gibt, die sich nicht der Schiedsvereinbarategworfen
haben, so ist fur diese zu fordern, dass sich aus dem Schiedsxeréaich keine
Rechtswirkungen fiir sie ergeben koéni®hEs missen also alle, die von der
erweiterten Rechtskraftwirkung betroffen sind, Parteien im Scleefddiren sein,
nicht aber jene, die von der Gestaltungswirkung berthrt werden.dighiing einer
Person durch die Wirkungen eines Schiedsspruches, der auf Grundlage einer
Schiedsvereinbarung geféllt wurde, die diese gar nicht abgeschlassestelit ein
Problem der fehlenden Schiedsvereinbarung und in weiterer Folge deres

Mehrparteienschiedsgerichtsbarkeit dar.

Grundsatzlich ist es zu der Vermeidung mannigfaltiger Problermbtigi dass die
Schiedsvereinbarung in der Satzung der Gesellschaft enthaltedeistvor einem
Schiedsverfahren gesondert zwischen den Streitparteien abgesohtasd. Nur so

ist sichergestellt, dass der Schiedsspruch volle Wirksamkeit erlangt.

Umso mehr handelt es sich dabei nicht um eine Frage des Vorhandebze.
Nichtvorhandenseins der objektiven Schiedsfahigkeit eines Streitgageastund
daher ist der gesellschaftsrechtliche Anfechtungsstreit scham mier alten

Rechtslage eindeutig objektiv schiedsfahig.

d. Die neue Rechtslage zur objektiven Schiedsfahigkeit des

gesellschaftsrechtlichen Anfechtungsstreites

Genausowenig wie im Rahmen der alten Rechtslage - die Argumdtae ge
uneingeschrankt auch hier - die objektive Schiedsfahigkeit durch ulieivgen des
Schiedsspruches oder die Vergleichsfahigkeit in Frage gestetiemwéonnte, kann
man dadurch gegenwartig das Fehlen der objektive Schiedsfahigkeiterankuen

Rechtslage begrinden.

348 Fasching, Schiedsgericht, 18; Théni, FehlerhateeBschafterbeschliisse, 229
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Die objektive Schiedsfahigkeit ist an dem Vorliegen eines vermdgehtichen
Streitgegenstandes, an dem Nichtvorliegen unmittelbarer dgebketzlAusschlisse
und, wie oben bereits aufgezeigt, mit Blick auf etwaige prozastiche
Beschrankungen zu messen. Die Frage, wer an einem Schiedsvebieteibgt sein
muss, steht mit der Frage der Zulassigkeit des schiedsrichégrlVerfahrens im
Rahmen einer Eingangsprifung der objektiven Schiedsfahigkeit nioht i

Zusammenhang.

e. Zusammenfassung - Ergebnis

Zusammenfassend kann man festhalten, dass die objektive Schigkstahi
des gesellschaftsrechtlichen Anfechtungsstreites weder enitGdstaltungswirkung
bzw. der (erweiterten) Rechtskraftwirkung des Schiedsspruches mot der
fehlenden Vergleichsfahigkeit oder dem Zwangsgerichtsstand des\gt&ydindbar
ist. Die durchaus begriindeten Zweifel an der Zulassigkeit desiterten
Rechtskraftwirkung im Schiedsverfahren sind mE nicht unter denifBetgr
objektiven Schiedsfahigkeit zu subsumieren. Verfolgt man konsequent deedeni
fehlenden Schiedsfahigkeit Uberall dort, wo es zu einer entegiter
Rechtskraftwirkung kommen kann, muss man sich die Frage stellen, sstheam
Ende doch so verhalt, dass es sich bei der Bestimmung des § 582 unmeswkgs
als abschlieRend zu wertendes Kriterium der objektiven Schiedséithighndelt.
Meiner Auffassung nach ja, die materiellrechtliche Betragigweise des
vermogensrechtlichen Anspruches und die daraus womdglich resultierenden
Hindernisse missen - teleologisch interpretiert - durch diartizeghung prozessualer
Kriterien zur Deutung des Begriffes der objektiven Schiedsk&tigrganzt werden.
Demgemal ist die objektive Schiedsfahigkeit Gberall dort zu vemeine, wie es
Backhausen mE richtig fordert, Amtswegigkeit gegeben ist, letsspeise im
Rahmen des Verlassenschaftsverfahrens, in welchem vermdodpingnecAnspriche
geprift und festgestellt werden, welches aber nicht vor einenedSgericht
abgehandelt werden kann; auch dort, wo der Untersuchungsgrundsatz gesorder
Gruppenrechtsverhéltnisse geregelt werden usw. Die Wirkungen dimes
Anfechtungsstreit ergehenden  Schiedsspruches und das Merkmal der
Vergleichsfahigkeit konnen hingegen zur Verneinung der objektiven Schiegksdt

nicht herangezogen werden, weil zum einen die FeststellungdeiaSchiedsspruch
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nur Wirkungen unter den Parteien entfalten kann, nur eine Klarstdledeytet, dass

die sich gegenuberstehenden Streitparteien eine wirksame Schegusaring
abgeschlossen haben missen. Zum anderen, dass Dritte die Moglichlkert
konnten, Uber die Nebenintervention die inhaltliche Unrichtigkeit der Emtscige
geltend zu machen, allerdings nur im Einvernehmen mit den StreigrarDiese
Problematik muss viel eher unter dem Problemkreis
Mehrparteienschiedsgerichtsbarkeit oder den Folgen der fehlenden bzvksaman
Schiedsvereinbarung  diskutiert und beantwortet wettfen.Gegen die
rechtsgestaltenden Wirkungen eines Schiedsspruches Uber eimbtangsklage ist
grundsétzlich nichts einzuwend®f. Wiinsch beispielsweise untersucht, wie die
Schiedsklausel in der Satzung auszusehen hat und wen sie binden kann. Im Falle eines
aul3ervertraglichen Schiedsgerichtes pruft er, wer sich — insbesofinledie alte
Rechtslage ist das von Bedeutung - vergleichen kann und kommt dabei zu dem
Ergebnis, dass bei korrekter Zustandigkeitsvereinbarung die AnfgchtunGeneral-

bzw. Hauptversammlungsbeschliissen vor einem Schiedsgericht durchgefidah w

kann>?

Die gesellschaftsrechtliche Anfechtungsklage ist sowohl nach \aliee auch nach
neuer Rechtslage objektiv schiedsfahig. Eine gegenteilige Ansichmur durch —
allerdings gegenwartig nicht vorhandene - eindeutige gesetzRegelung zu
erreichen. Dann konnte man von einem Fall des unmittelbaren gdsaizlic
Ausschlusses der objektiven Schiedsfahigkeit durch eine gesetzigdordnete
Beschrankung der Privatautonomie sprechen. Man kann hier also Rieimexrlich
zustimmen, der festhélt, dass eine eindeutige Regelung, wieBespiel der
wohnrechtlichen Materiengesetze bereits aufgezeigt wurde,hieickviinschenswert
gewesen waré? Eine Angelegenheit einem Schiedsgericht zu tibertragen, ohne dabei
die Rechtssicherheit zu haben, dass die Zustandigkeitsbegrindunghmsglist
weder im Sinne der Parteien noch im Sinne der Schiedsgerichtslagelegen, der
gro3e Vorteil der schnellen Abwicklung eines SchiedsverfahremsRahmen

grotmoglicher Verfahrensdkonomie lie3e sich hier nicht mehr argieren, wenn

349 Oberhammer, Entwurf (2002), 9; Kloiber/Haller ifoiber/Haller/Rechberger/Oberhammer, 20;
Zeiler, 8§ 607 Rz 2 ff insbesondere Rz 6

0% Hausmaninger in Fasching/Koneéiy § 582 ZPO Rz 40

®1Wiinsch, 85 f

%2 Reiner, Anmerkungen zum Entwurf eines Schiedsse8hterungsgesetzes 2005, ecolex 2005, 523
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es zu einem Meinungsstreit bzw. sogar zu einer Richtungsandenuhgradehenden

Meinung kommen wirde.

Aus praktischen Erwagungen muss daher bei Implementierung einer
Schiedsvereinbarung im Gesellschaftsvertrag die bestehende Pegdeml
beriicksichtigt werden. Eine dahingehende Anderung des Gesellgehadiges ist
ohne Zustimmung samtlicher Beteiligten undenkbar, nur so kann letzthin eine
allfallige Rechtskrafterstreckung gerechtfertigt wertféabei ist letztendlich nicht
entscheidend, ob alle Gesellschafter an dem Schiedsverfahremdsilgen haben,
vielmehr muss ihnen auf vertraglicher Grundlage die Mdglichkeénstehen, sich

am Schiedsverfahren durch Intervention zu beteiligen.

f. Die gesellschaftsrechtliche Anfechtungsklage nach deutsrh
Recht

Interessant gestaltet sich der Bereich der gesellsclaktiscben
Anfechtungsklage. Vorausschicken mdchte ich, dass mE nach deutscheraciie
Osterreichischem Recht diese Klage objektiv schiedsfahigastich die Gesetzeslage

diesbezuglich nicht unterscheidet.

Kurz sei auf die Kernproblematik, wie bereits ausfuhrlich dardestalrde,

hingewiesen.

Nichtigkeits- und Anfechtungsklagen gegen Beschliisse einer Hauptweltgagn
bzw. Anfechtungsklagen gegen Gesellschafterbeschliisse einer GmbHh kiaute

der Rechtsprechung in Deutschland nicht Gegenstand einer Schiedsvargnba
sein®* Nur die jiingere deutsche Lehre bejaht die objektive Schiedsfahitjesir
Klagen>® Ein Schiedsspruch kann ohne gesetzliche Grundlage (gemeint ist wohl,
ohne dass es ein Gesetz gibt, welches ausdriicklich sagt, eirlsSphieh Uber

gesellschaftsrechtliche Anfechtungsklagen ist mdglich) keingkuligen zwischen

33 Koppensteiner/Riifflér GmbHG, § 49 Rz 12

%4 Albers in Baumbach-Lauterbach, Kommentar zur dZPID30 Rz 8f; Wais in
Schitze/Tscherning/Wais, 23

%°Vgl. Schlosser in Stein-Jonas, § 1034 ZPO RdnrS2Amidt, 1864
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am Verfahren nicht beteiligten Personen, sondern nur zwischen dieRates

Verfahrens haben.

Das kann mE nicht die wahre Begrindung sein, denn es gibt zur objektiven
Schiedsfahigkeit eine konkrete Bestimmung, namlich § 1030 dZPO,dtlieifie dass
Gegenstand der Schiedsvereinbarung ein vermogensrechtlicher Anspmudtann.
Daraus ist zu ersehen, welcher Anspruch Gegenstand einer Schiedisrereg sein
kann. Und da Anspriiche aus Klagen auf Aufhebung eines Gesellsocbsétdusses

meistens vermodgensrechtlicher Natur sein werden, sind sie mE objektiv siihigdsf

Schmidt ist der Ansicht, dass sich das Grundlagenurteil des’B@ight gegen die
objektive Schiedsfahigkeit der gesellschaftsrechtlichen Anfechtlaggs an sich
ausspricht, sondern nur die Frage in den Raum stellt, wer an deahieribeteiligt

sein muss, um es wirksam Uber die Buhne bringen zu kénnen. Es betdhiétitig
seiner Meinung nach nur mit den an ein Schiedsgericht zu stellenden
Legitimationsanforderungehi’ Anfiigen mochte ich dazu noch, dass es sich bei den
aufgeworfenen Problemstellungen mE nicht um Aspekte handelt, dex det

Begrifflichkeit der objektiven Schiedsfahigkeit behandelt werden kdénnen.

Zunachst lassen sich auf dieser Grundlage die den Beschlusssiréiggheiten
immanenten Probleme nicht l6sen, es fehlen, wenn man nicht will, dass
Beschlussméngelstreitigkeiten vor einem Schiedsgericht verhangetden,
entsprechende gesetzliche Bestimmungen, die dies versagen. Darlbgskbhmadie
Fragestellung, wer an einem Schiedsverfahren beteiligt seig, mighit Gradmesser

fur die objektive Schiedsfahigkeit sein.

Eine Einwirkung durch einen Schiedsspruch auf eine gerichtliche Erdaclgeiwie
dies teilweise bei Exekutionsklagen der Fall ist, wo es sichht nigm
Feststellungsklagen handelt, findet hier nicht statt. Wirkungen atdié&abzw. auf

Dritte wird ein Schiedsspruch wohl haben dirfen, ja sogar mussen.

$°BGH 29.3.1996

%7 Schmidt, Schiedsklauseln und Schiedsverfahrenéseischaftsrecht als prozessuale
Legitimationsprobleme — Ein Beitrag zur Vemahg von Gesellschafts- und Prozessrecht, BB
2001, 1857ff, 1864
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Das Problem der Mdglichkeit der Nebenintervention zur Wahrung aédlicben
Gehors steht, wie bereits gezeigt, mit der objektiven Schiedk&ihigicht in

Zusammenhang.

ME ist daher in dieser Frage der hM in Osterreich zu folgen uadobljektive

Schiedsfahigkeit der gesellschaftsrechtlichen Anfechtungsklage zu bejahen.

g. Die objektive Schiedsfahigkeit der gesellschaftsrechthen

Anfechtungsklage nach schweizerischem Recht

Muller beschaftigt sich zwar nicht ausdricklich mit dem Themear
Beschlussmangelstreitigkeit, er vertritt generell die Ansidass das Schiedsgericht
keinerlei Kompetenz gegenuber Drittpersonen hat, es verfuggrs@nsicht nach
weder Uber prozessuale noch (ber materielle KompétgnAbseits der
Beschlussméngelstreitigkeit verweist Mduller auf die mdglicBindung von
Unternehmungen an Schiedsvereinbarungen und halt fest, dass tnaiztréten
qualifizierter Beziehungen, etwa in Konzernrechtsverhéltnissen, dechhuss der
Schiedsvereinbarung konstitutives Element dafur ist, dass Wirkungdn au
Drittpersonen entstehen kénnen. Anders formuliert ist Konzernmitghattdtir sich
genommen kein Tatbestand, der die Ausdehnung einer Schiedsvereinivérsra
bringen kanri>® Der Ordnung halber darf der Hinweis darauf nicht fehlen, dass
Muller seine Betrachtung bei der Frage nach der Zustandigkeit \yoedSgerichten
anstellt. Dennoch decken sich die von ihm angeflhrten Grinde mit der diarch
Beschlussméngelstreitigkeiten entstehenden Problemlage und fihremobere
dargestellten Betrachtungen letztendlich wieder zu dem eindelgrgebnis, dass es
sich dabei vielmehr um ein Problem der wirksamen Schiedsvereinbalsiog ein
Problem der objektiven Schiedsfahigkeit handelt. Nach Winsch - er wessher
FulRnote darauf hin - ist fir das schweizerische Recht allgeam&rkannt, dass die
Anfechtung von Generalversammlungsbeschliissen einem Schiedsgeritidgéine
werden kann, entweder durch einen besonderen Schiedsvertrag zwischen den

anfechtenden Aktionaren und der Gesellschaft oder durch eine in den&aler

8 Miiller, Zustandigkeit, 101f
9 Miiller, Zusténdigkeit, 103
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Gesellschaft enthaltene allgemeine SchiedsklaiSeRuede/Hadenfeldt schlieRen
sich dieser Meinung explizit an, schranken jedoch dahingehend ein, dadg nur
Generalversammlung die Zustimmung zum Abschluss einer Schieid&agtag
erteilen kann, nicht aber die Verwaltung, weil diese, obzwar sieGemellschaft

vertritt, nicht tiber die Generalversammlung und deren Beschliisse verfugefikann.

Auf Grund der liberalen Auspragung der schweizerischen Schiedsgerichtskarkei
es mE keinen Zweifel geben, dass der gesellschaftsrechtlichechAnhgsstreit

objektiv schiedsfahig ist.

6. Sonstige gesellschaftsvertragliche Schiedsgerichte

Im Zuge der Neuregelung ist weiters zu hinterfragen, ob die mshner
Rechtsmeinungen zu der Méglichkeit der Einrichtung von gesellschafesyleehen
Schiedsgerichten weiterhin Giiltigkeit besitzen bzw. dazu Anderumgamantierbar
sind. Die Einteilung erfolgt (nach der derzeit herrschenden Meinand.e€hre und
des OGH) in unzuladssige und zulassige Schiedsgerichtsvereinbarungen fur

verschiedene Gegenstarnge.

In Bezug auf Anspriche der Gesellschaft gegen ihre Gesellscladfe die
Aufbringung der Stammeinlage besteht gemaR den 88 10 Abs 1 iVm 63,3bs
GmbHG die Verpflichtung zur Leistung einer Stammeinlages®ikann entweder
durch Bar- oder Sacheinlagen geschehen. Diese Verpflichtungirggjend. Deshalb
wurde nach der bisherigen hM und Rechtsprechung davon ausgegangen, @ass dies
Anspruch der GmbH gegen die Gesellschafter nicht objektiv schiegisféiif® Die
Begriindung dafir liegt in einer materiellrechtlichen Auslegurdger
Vergleichsbefugnis. Sobald zwingendes Recht vorliegt, ist esR#gteien nicht
maoglich, sich dariber zu vergleichen. Daher wurde die objektive Scheglsti

%9Wiinsch, 87 FN 35

%1 Riiede/Hadenfeldt50

32 Reich-Rohrwig, Rz 1/60f

33 0GH, ecolex 1994, 819; Koppensteiner/Riffld23, Rz 2a, 573, Rz 4, 271, Rz 28 derselbe in der
3. Auflage § 63 Rz 4; OGH EvBI SZ 51/148=1%8/Rechberger/Melis, in Rechberger
Rz 5 zu § 577 ZPO; Fasching, Kommeht&t § 577 ZPO Anm 8; Hausmaninger in
Fasching/KonecAyV/2 § 582 Rz 39
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verneint, durchaus im Gegensatz zur eigentlich prozessrechtlichgleging der

Schiedsvereinbarung.

Durch die Neuregelung ist diese Ansicht nur mehr schwer haldoarpbjektive
Schiedsfahigkeit ist dann gegeben, wenn im Zentrum des Streitgegkasstain

vermogensrechtlicher Anspruch steht, was im konkreten Fall wohl fes&teht.

Daher ist nunmehr der Anspruch der GmbH auf Aufbringung der Stanageinl
objektiv schiedsfahig®® In diesem Fall kann man also von einer der wenigen echten

Erweiterungen der objektiven Schiedsfahigkeit sprecffen.

Zu beachten ist auch die Frage, ob ein Schiedsgericht fir die Edtsapem Falle
einer Meinungsverschiedenheit des Aufsichtsrates berufen werdem Kzanz
grundsétzlich handelt der Aufsichtsrat als Kollegialorgan durch Bess#if’ Diese
Beschlusse konnen — ahnlich den Gesellschafterbeschlissen, die inGeibef
gefasst werden — fehlerhaft sein, weil sie durch ihren InhaltGlesetz oder die
Satzung verletzen oder an einem Verfahrensmangel leiden. Verstofetigde
Beschlisse gegen zwingendes Recht, so sind diese uneingeschranyi saddss
deren Nichtbestehen gemall § 228 ZPO durch eine Feststellungsklaged gel
gemacht werden karii®

Im Falle einer Meinungsverschiedenheit des Aufsichtsrates nemh der bisher
herrschenden Meinung ein Schiedsgericht deswegen nicht eingergbtden
kénnen, weil dies aus der Verantwortung des Aufsichtsrates furrldididting der

ihm zugeordneten Aufgaben heraus nicht méglich seif¥oll.

Obgleich die Relevanz dieser Sichtweise fraglich istdseh angemerkt, dass eine
weitergehende Begriundung fur diese Meinung nicht ersichtlickAisth wenn die

%4 Hausmaninger in Fasching/Koneéty § 582 ZPO Rz 39

$5BGH Il ZR 65/03

3% Koppensteiner/Riifflér?, § 10 Rz 2a, der ebenso auf Grund des Wegfalle&deeriums der
Vergleichsfahigkeit die objektive Schiedsfdda bejaht; Reiner, Schiedsverfahren und
Gesellschaftsrecht, GesRZ 2007, 153

%7 Kalss in Kalss/Nowotny/Schauer (2008) Rz 3/556

38 Kalss in Kalss/Nowotny/Schauer (2008) Rz 3/567

39 Koppensteiner/Riifflér’, § 30 g RZ 7: Dies sei aus der Verantwortung defsidhtsrates fiir die
Erledigung der ihm zugewiesenen Angelegenheibzzuleiten.
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Konstellation, dass ein Aufsichtsrat ein Schiedsgericht Uberhanptheet, nicht
relevant erscheint, so ist zumindest inhaltlich nicht begriindbar, wammdiese
Maglichkeit nicht zur Verfugung stehen soll. Der je nach dem é@deRstehende
Streitgegenstand kann mE jedenfalls vor einem Schiedsgericl@ndetfemacht

werden, sofern er objektiv schiedsfahig ist.

Es ist ja durch die Festlegung eines Aufgabenbereiches nock dattitber gesagt,
wortber sich der Aufsichtsrat als Kollegialorgan streiten wirev.bab diesem
Streitgegenstand die Fahigkeit immanent ist, objektiv schiedsfhigein. Da die
objektive Schiedsfahigkeit nur in Ansehung eines konkreten Streitgigees
beurteilt werden kann, muss man an dieser Stelle darauf venyeimss eine
eindeutige Festlegung nicht mdglich, sondern vielmehr auf den Eihzddfalstellen
sein wird, prima vista aber nicht ersichtlich ist, warum degargtreitigkeiten nicht

vor Schiedsgerichten ausgetragen werden koénnten.

Zulassig ist nach der bisher herrschenden Meinung und Rechtspredaasadiir die
Abberufungsklage gegen den Geschaftsfihrer ein Schiedsgerichamwirkereinbart
werden kann. Ein Geschaftsfiihrer kann durch einen entsprechenden Beséhnlus
Gesellschafterversammlung gemafld 8 16 Abs 1 GmbHG jederzerutdsbaverden.

Er kann aus wichtigem Grund auch durch das Gericht abberufen werden,
insbesondere, wenn er zugleich Gesellschafter der GmbH ist.KRige auf
Abberufung des Geschaftsfihrers gem. 8 16 Abs 2 GmbHG ist objektedsftihig,
sowohl nach alter wie mE auch nach neuer Rechtdlddgie nach dem Zweck der
Regel zwingende Vorschrift spricht nicht gegen die objektive Sclilbdleit, ein
weiterer Aspekt, warum man nicht ausschlielich von der (streng)

materiellrechtlichen Auslegung der objektiven Schiedsfahigkeit asageinn.

Ein Schiedsgericht kann ebenso eingesetzt werden, wenn es darudugsht,
einen Beschluss Aufsichtsratsmitglieder zu bestellen. GemardsARd 1 GmbHG
kénnen zur Aufrechterhaltung der Funktionsfahigkeit des Aufsichtsraitegidder
unter gewissen Voraussetzungen durch eine gerichtliche Entseheidestellt
werden. Dann namlich, wenn die Anzahl der Aufsichtsratsmitglieder drg fur die

370 Kastner-Doralt-Nowotny, 377, Reich Rohrwig, JBB19196; Koppensteiner/Riiffferl84, Rz 26,
derselbe in der 3. Auflage, § 16 Rz 26
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Beschlussfassung erforderliche Anzahl gefallen ist und diell&dsater innerhalb
von 3 Monaten nicht die erforderliche Anzahl von Mitgliedern bestéffeei
Gesellschaften mit einem gesellschaftsvertraglich odertaliese obligatorischen
Aufsichtsrat hat das Gerichts unter den genannten VoraussetzungeBestellung

auch von Amts wegen vorzunehmen.

Eine diesbezugliche Entscheidung kann an sich durch ein Schiedsgericht
vorgenommen werden, zumindest gilt das meiner Ansicht nach fur sabsdten, in
denen ein fakultativer Aufsichtsrat konstituiert ist. Reich-Rohrwig itedie Ansicht,
dass die Zustandigkeit des Firmenbuchgerichtes gem. § 102 GmbHG@eri¢htund
dafiir sein kann, dass hier keine objektive Schiedsfahigkeit gegelnesoié(* ME
ergibt sich aber dadurch, dass das Firmenbuchgericht in manchechBareion

Amts wegen zu handeln hat, die fehlende objektive Schiedsfahigkeit.

In Bezug auf die Auflosung der Gesellschaft bzw. Entziehung dsch@ésfiihrung
gilt folgendes: Personengesellschaften bzw. Kapitalgesellschakibnnen gemali
88 133 Abs 1, 140 Abs 1, 2 UGB auf Antrag eines Gesellschafters durch eine
gerichtliche Entscheidung aufgeldst werden, wenn ein wichtiger Grargt3”
Damit impliziert ist die mdgliche Zulassigkeit der Vereinbagy eines
Schiedsgerichtes fur eine eventuell notwendige Auflosung. Diesesgaracht des

Gesellschafters kann nicht abbedungen werden (Abs 3 leg. cit).

Ebenso kann fur die Rechtsgestaltungsklagen nach 88 117, 127 HGB ein

Schiedsgericht vereinbart werden.

Fur die Entscheidung von Streitigkeiten, die Ubertragung von Gesahtifilen
betreffend, kann ebenso wirksam ein Schiedsgericht vereinbart wdddéei ist
naturlich zu beachten, dass die Ubertragung von Geschéftsantedlest s

grundsétzlich der Form des Notariatsaktes betarf.

371 Umfahrer, GmbiY Rz 391ff

372 Reich-Rohrwig, 641, Rz 4/92

373 7u den Griinden siehe § 133 Abs 2 HGB
374 Umfahrer, GmbIY Rz 714ff
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Grundsatzlich sind die Geschéftsanteile lUbertragbar und vereglelichl? § 76 Abs 1
GmbHG. Streitigkeiten aus der Ubertragung von Geschéftsamtesind
vermogensrechtlicher Natur und daher objektiv schiedsfahig. In diesem
Zusammenhang kommt aber die wichtige Frage danach auf, ob derbEnan eine
zwischen der Gesellschaft und dem VeraulRerer abgeschlosseneatsBaigimbarung
gebunden ist. Diese Frage ist generell sehr umstritten. Osterreich tendiert die
herrschende Meinung dazu, dass 8§ 128 UGB keine unmittelbare Bindung des

Gesellschafters bewirRf®

Es steht eindeutig fest, dass ob ein Erwerber oder ein Erbepsaiie die
Schiedsvereinbarung nicht selbst abgeschlossen haben, an einev&chisbarung,
die von den vormaligen Gesellschaftern abgeschlossen wurde, gebunden sind ode

nicht, fur die Beurteilung der objektiven Schiedsfahigkeit nicht von Bedeutung ist.

Daraus folgt mE, dass in diesem Fall der Einwand der fehlemigektiven
Schiedsfahigkeit von einem Erwerber oder einem Erben nicht eifdigeshoben
werden kann, insbesondere dann nicht, wenn die Schiedsvereinbarung bereit
Bestandteil des Gesellschaftsvertrages ist, weil durch deverk der Anteile
samtliche Rechte und Pflichten aus dem Gesellschaftsvertragoiffieen werden

mussen.

7. Ergebnis

Der Bereich der sonstigen gesellschaftsvertraglichen Auseirsatziengen ist
einer der wenigen Bereiche, in denen das SchiedsRAG 2006 hinsichtlich der
objektiven Schiedsfahigkeit gewisse Anderungen bewirkt hat, beispistswavie
bereits angefiuhrt - bei der Aufbringung der Stammeinlagehddie Gesellschafter,
die mE nach der Neuregelung Gegenstand einer Schiedsvereinbarukgnseiweil
keine prozess- oder materiellrechtlichen Hindernisse diesem stddoh
entgegenstehen, oder bei der Entscheidung von Meinungsverschiederdeste

Aufsichtrates.

37> Koppensteiner/Riifflér§ 76 Rz 12 unter Berufung auf BGH BB 1997, 2447
378 Schauer in Kalss/Nowotny/Schauer (2008) Rz 2/548Reiner, GesRZ 2007, 156f
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8. Mdoglichkeiten und Grenzen der schiedsrichterlichen Seiterledigung in
der Stiftung

Auch die Stiftung und damit verbundene Auseinandersetzungen sind
Tatigkeitsgebiet fur Schiedsgerichte. Die Schiedsgerichitstiaempfiehlt sich als
alternative Streitbeilegung im Rahmen von Stiftungen, vor allefgrand des
weniger konfrontativen Charakters des Schiedsverfahrens. Ein UmstaiBaézug
auf Familienstiftungen eine Rolle spielen diiffte.Dennoch ist nicht festgelegt,
welche damit in Zusammenhang stehende Streitgegenstande tatsadhlieinem
Schiedsgericht verhandelt werden kdénnen. Die Stiftung selbst unterscsietden
einigen Punkten von den Kapitalgesellschaften, sie ist eine jchistiBerson, aber
keine Gesellschaft, daher ist ein Ruckgriff auf die dort auétjest Thesen nicht per
se moglich und bedarf einer weitergehenden Uberprifung. Es ist daher
untersuchen, inwiefern die Unterschiede, welche es zwischen itangtund den
Kapital- und Personengesellschaften gibt, Folgen bei der Beurtelemigrage nach
der objektiven Schiedsfahigkeit stiftungsrechtlich relevantereit§egenstande
hervorrufen. Soweit Uberschaubar gibt es dazu bis dato keine hRigselung
stiftungsrechtlicher Streitgegenstande, rein materielliebhtbetrachtet, mit der

Madoglichkeit der Vereinbarung eines Schiedsgerichtes.

a. Allgemeines zur Privatstiftung

Privatstifungen gem. §& 1 PSG sind Vermdgen mit eigener
Rechtspersonlichkeit, welches durch die Anordnung eines Stifterd digssen
Nutzung, Verwaltung und Verwertung der Erfillung eines bestimmterckes
gewidmet wird, ohne dabei eine gewerbsmalige Tatigkeit auszutiben. fizerkdhn
mit seiner Stiftung auch nur einen eigenniitzigen Zweck verfdigerer
Privatstiftung muss gemafR 8§ 4 PSG ein Vermdgen von mindestens 70.000 €
gewidmet werden. Die Stiftung ist aufzulésen, wenn kein Vermogshn rorhanden

ist. FUr die ganze Dauer ihrer Existenz unterliegt sie d@f@ntlich-rechtlichen

377 Kalss in Kalss/Nowotny/Schauer, Rz 7/20
$8pSG idF BGBI 1993/694, BGBI | 2001/98 und BGBIOIS/120.
379 Kalss in Kalss/Nowotny/Schauer, Rz 7/10
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Aufsicht der Stiftungsbehdrde. Privatstiftungen entstehen eitstEmtragung ins

Firmenbuch®®
Die Begunstigten sind in der Stiftungserklarung als solche zu bezeichnen®.5 PS

Die Privatstiftung wird durch die Stiftungserklarung errichtet untsteht mit der
Eintragung in das Firmenbuch (8 7 PSG). Auffallig ist, dass demcteim
Vergleich zum Recht der GmbH eine starkere Aufgabe - zwat gitantitativ, aber
qualitativ - zukommt. Als Beispiel kann man hier die Griindungsprifuoh Ball

PSG anfiihren, in deren Rahmen das Gericht die Grindungsprifdit,oesteim

8 25 AktienG. Diese ist bei der GmbH nur unter bestimmten Umstdioknhaupt
durchzufihren, né&mlich nur dann, wenn Stammeinlagen nach dem

Gesellschaftsvertrag nicht bar zu leisten sfid.

b. Mdglichkeiten der schiedsrichterlichen Streiterledigung

Auch bei Stiftungen wird man in der Praxis von einem erhdhten
Geheimhaltungsinteresse der involvierten Personen ausgehen konnen. Begstalb i
den Stifter, die in der Stiftung tétigen Personen und fur dietBsmgyten die
Maoglichkeit, mit einem Streitgegenstand vor ein Schiedsgeriaint ziehen,

wahrscheinlich von erhohtem Interesse.

Grundsatzlich besteht die Mdglichkeit der Streiterledigung durctSehiedsgericht
wie bei Kapitalgesellschaften im Rahmen der objektiven SchiedkEit
vermogensrechtlicher Anspriiche. Auch die Stiftung als juristischgoRdtir sich

genommen kann nicht den Ausschluss der objektiven Schiedsfahigkeit begrinden.

Arnold vertritt die Ansicht, dass die Zustandigkeitsbestimmung des BS@), dass
namlich der zur Ausibung der Handelssachen zustéandige Gerichtdieoflestanz

am Sitz der Privatstiftung fir Angelegenheiten nach dem B&Eandig ist, die
fehlende objektive  Schiedsfahigkeit bewitft. Eine dieser Tatsache

30 Kalss in Kalss/Nowotny/Schauer, Rz 7/17

%l g 6a GmbHG, der auf die dann anzuwendenden Bestitgem im AktienG verweist

382N. Arnold, PSG Kommentar § 40 Rz 4; aA Matscheobieme der Osterreichischen
Schiedsgerichtsbarkeit, JBI 1975, 414f
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entgegenstehende Schiedsvereinbarung sei wegen mangelnder Sclgiegisfahi

unwirksam.

Die Tatsache, dass das Verfahren aul3er Streitsachen anzuwshdeswirkt die
fehlende objektive Schiedsfahigkeit an sich ebenso nicht, weil, wedangefuhrt
wurde, streitige Gegenstande, die sich im Gewande des aufRgestréfierfahrens
befinden, objektiv schiedsfahig sind. Wo es keine zwingende Zustandigkeit des
Firmenbuchgerichtes gibt, im streitigen Verfahren, ist nach Mafgder
zivilprozessualen Bestimmungen die Vereinbarung eines Schieddggermoglich,
weil es sich bei der Stiftungserklarung um Statuten handelt und daher
Unterwerfungserklarung des Stiftungsvorstands oder der Begunstigteht

erforderlich ist®3

ME sind Anspriiche aus der Einzahlung des Stiftungsvermdgens gemaB&E uhg

aus der Begunstigtenstellung gemald 8 5 PSG objektiv schiedsfahigsida dsbei

in der Regel um vermodgensrechtliche Anspriiche handelt. Ahnlich wie bei
Kapitalgesellschaften stellt sich die Frage nach der objek®Batmedsfahigkeit des
Anspruches der Stiftung auf Einzahlung des Mindestvermogens (8 4 PSG).

In Analogie zu dem Anspruch der GmbH auf Einzahlung der Stamageigeman
8§ 10 GmbHG ist mE die objektive Schiedsfahigkeit auch hier zu bejah@nesve
keinen ersichtlichen Grund gibt, der hier eine unterschiedlichenglgiray anzeigen

wiirde®

Was die Bestellung und Abberufung des Aufsichtsrates, sofernzingestellen ist,
anbelangt, so wird diese Bestellung ebenfalls von einem Sgeieds durchgefuhrt
werden kénnen. Im Unterschied zur GmbH ist der erste Aufsiclysmat § 24 iVm
8 27 PSG vom Gericht zu bestellen. An sich durfte es sich bei dieggriungen um
totes Recht handeln, da es fast keine Stiftungen gibt, die Uber &ufsichtsrat

verfiigen®®

33N. Arnold, PSG Kommentar § 40 Rz 4
34 Hausmaninger in Fasching/Koneéiy § 582 Rz 4
35 Czapka, 10 Jahre Privatstiftung in Osterreich, 65
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Auch Streitigkeiten, die aus der Haftung der Mitglieder von iBtgsorganen (8 29)
entstehen, sind vermégensrechtlicher Natur und kénnen vor einem Schiddsgeri

verhandelt werden.

c. Grenzen der schiedsrichterlichen Streiterledigung

Naturlich gibt es aber auch Grenzen der schiedsrichterliStreiterledigung
im Rahmen der Privatstiftung. Ganz allgemein kann eine Schiedisvarung nicht
auf das amtswegige Tatigwerden des ordentlichen Gerichtescktsverden. Daher
kann ein Schiedsgericht die Zustandigkeit nicht fur sich reklamiererdas Gericht
von sich aus von Amts wegen tatig witd Eine Anordnung der Sonderpriifung durch
das Gericht (8 31) kann nur von einem ordentlichen Gericht vorgenommen werden.
Das kommt flr mich dadurch zum Ausdruck, dass das Schiedsgerichtiigege

Dritten keine Mdglichkeit zur Rechtsdurchsetzung hat.

Genau das brauchte sie aber, denn § 31 Abs 2 sieht vor, dass ddg Gier
Sonderprifung anordnen kann. Diese Anordnung wird ein Schiedsgericht nicht ohne
staatliche Gerichtsbarkeit durchsetzen konnen, was aber wiederumm Keine
machen wuirde, da so die notige Schnelligkeit und Flexibilitat edies
Verfahrensschrittes nicht gewéhrleistet ist.

d. Ergebnis

Die Frage nach der objektiven Schiedsfahigkeit stiftungsrekbtliStreitigkeiten
ist mE vielschichtig und kann wiederum viel weniger durch Theorigrdaich den
Blick auf den einzelnen Streitgegenstand beantwortet werdenrst Esstzustellen,
dass, die Frage privatstiftungsrechtlicher Streitigkeiten effetrd, eine grof3e
Uberschneidung mit der Frage der Schiedsfahigkeit gesellsewhfischer
Streitigkeiten existiert. Dies gilt auch fur den Bereich, irelokem es um
Registerangelegenheiten geht. Dazu zeigt sich sehr deutls&hnda eine nach dem
Zweck der Erledigung fragende teleologische InterpretationSdiestgegenstandes
daruiber Aufschluss geben kann, ob ein Streitgegenstand objektiv schiedsfahig ist.

386 N. Arnold, PSG Kommentar § 40 Rz 4
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VII. Die objektive Schiedsfahigkeit
exekutionsrechtlicher Streitigkeiter?®’

1. Das Exekutionsverfahren

Im Rahmen des Exekutionsverfahrens geht es in erster Linie uBeftiedigung
eines Anspruches, der zumeist in einem Exekutionstitel verbrieDas Verfahren

selbst teilt sich in Bewilligungs- und Vollzugsverfahren.

Wahrend ein grol3er Teil der in diesem Verfahren zu bewaltigeAdégaben von
Rechtspflegern ausgefiihrt wird, bleiben manche Bereiche Riochddrehalten. Dazu
zahlt die Vollstreckbarerklarung auslandischer Exekutionstitel odeMdrhangung
von Haft. Zusténdig fur die Bewiligung und den Vollzug ist immen e

Bezirksgericht.

Die ortliche Zustandigkeit richtet sich nach dem Ort des Exelsdlmekts, jenem der
ersten notwendigen Exekutionshandlung oder dem Wohnsitz des Verpflichteten.
Zustandigkeitsvereinbarungen der Parteien sind nicht ed¥ubBonder- und
Schiedsgerichten kommt keinerlei VollstreckungsgewaffZu.

Die Grundsatze des Zivilverfahrens gelten wohl auch — wenn auchwas e
abgewandelter Form — im Exekutionsverfahren, der Grundsatz descleamibehors
bspw. wird in manchen Bereichen nur im Rechtsmittelverfahrewinkdicht. Der

Offentlichkeitsgrundsatz gilt im Exekutionsverfahren nicht.

Grol3e Bedeutung hat hingegen der Spezialitdtsgrundsatz, der besagtidgewisse
Gegenstande, aber nicht das gesamte Vermdgen des Schuldngrs
Konkursverfahren - der Exekution unterzogen werden kann. Gewisse Schranken

erfahrt das Exekutionsverfahren dahingehend, dass MietrechteliefiAustbung

37 Fasching IV § 577 ZPO, Anm. 8 Rechberger/Melis in Rechbetg®582 ZPO Rz 2;

Zeiler, Schiedsverfahren, § 582 ZPO Rz 15;dr@aninger in Fasching/Konecny § 582 Rz 45
388 Rechberger/Oberhammer, ExekutionsrédRe 14 ff
389 Rechberger/Oberhammer, Exekutionsr&dRe 10
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eines Berufes notwendige Gegenstédnde, das Existenzminimum autiBr

entzogen sind™

Die Titel, die zu einer Exekution fithren kénnen, sind taxativ in § 1 d&s@élegt®™*

Dazu zadhlen unter anderem Urteile und Beschlisse von Zivilgerichten,
Zahlungsbefehle, Entscheidungen von Verwaltungsbehdrden, Prozessvergleiche
Schiedsspriiche und vollstreckbare Notariatsi&kteEin Schiedsspruch muss
grundsatzlich gemal 8§ 606 die Unterschrift aller Schiedsriclaigenr daneben muss

der Vorsitzende nach Vorliegen der Voraussetzungen die

Vollstreckbarkeitsbestéatigung erteilen.

Das Verfahren wird eingeleitet durch einen Exekutionsantragchee gemal
8§ 54 Abs 1 EO die Partei, gegen die sich der Antrag richtet, aiiséerigung des
Exekutionstitels, die Exekutionsmittel und die Exekutionsobjekte enthaltess.m
Voraussetzungen fir die Erteilung einer Vollstreckbarkeitsbest@tigudas ist die
amtliche Beurkundung, dass der Exekutionstitel vollstreckbar ishd, slass die
Entscheidung ordnungsgemald zugestellt werden muss und kein Rechtsreittel

dagegen zur Verfliigung steht.

Die weiteren Voraussetzungen werden erst im Rahmen der Exeketraligung

geprift.

In der Folge erlasst das Gericht einen Exekutionsbewilligungsiosse der gemal
867 Abs 1 EO sogleich in Vollzug gesetzt wird. Sein Inhalt entsprim
Wesentlichen dem ExekutionsantrdgObwohl im Exekutionsverfahren an sich der
Grundsatz gilt, dass die Rechtsrichtigkeit des Exekutionstiielst zu prifen ist,
durchbricht die Bestimmung des 8§ 613 diesen. Sofern der Streit¢euygnscht
schiedsfahig ist, hat das Exekutionsgericht diesen von Amts wagdmn zu

beachteri*

390 Rechberger/Oberhammer, ExekutionsrédRe 35 ff

391 Rechberger/Oberhammer, ExekutionsrédRe 77ff

392 |n Bezug auf Schiedsspruch und Notariatsakt zatitea sind insbesondere die ausfiihrlichen
Darstellungen von Jakusch in Afgstl zu 16,17

393 Rechberger/Oberhammer, ExekutionsrédRe 105; Jakusch in Angst 63 Rz 1

394 Jakusch in Angé 1 Rz 92a
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2. Rechtsmittel und Rechtsbehelfe

Gegen den Exekutionsbewilligungsbeschluss steht als Rechtsieitieekurs zur
Verfigung. Dieser kann einseitig innerhalb einer Frist von 14 Tadwben werden,
sofern es sich dabei nicht um Bagatellbeschlisse iSd § 517 handéimieegzur
Erhebung des Rekurses sind die Parteien, sonstige Beteilig) das Rekursrecht

ex lege zukommt, und Dritte, soweit in ihre Rechtsposition eingegriffen wird.

Im vereinfachten Bewilligungsverfahren kann der Verpflichtetesiuch erheben, in

manchen Féllen kann auch ein Widerspruch gegen die Exekution erhoben werden.

Da, wie bereits oben erwéhnt, der Grundsatz des rechtlichen Geamors
Exekutionsverfahren nur eine nachgeordnete Rolle spielt, koénnen die
exekutionsrechtlichen Klagen, das sind die Oppositions-, die Impugnatiodsdie
Exszindierungsklage im streitigen Zivilverfahren mit dem Zyeltend gemacht
werden, die zumindest vorubergehende Einstellung der Exekution zuherreic

gleichsam als Ausgleich des Rechtsschutzdefizits des Exekutionseagihr

Bevor auf die Frage der objektiven Schiedsfahigkeit der genanntenerKlag

eingegangen wird, muss man sich den jeweiligen Inhalt derselben vor Augen fthren.

a. Die Oppositionsklage

Die Oppositionsklage gemalRl § 35 EO ist eine Klage, die sich, iedié
Exekution nur das Vorliegen der formellen und materiellen Voedrssgen relevant
ist, auf eine anspruchsaufhebende Tatsache stitzt, beispiels¥esisaler im Wege
der Exekution geltend gemachte Anspruch bereits erfiillt wurde ddagetreibende
Partei auf den dem Exekutionstitel zu Grunde liegenden Ansprucitsberezichtet

hat, oder, dass der rechtskraftig festgestellte Anspruch gestundet®¥urde.

39 Jakusch in Angst, § 35 EO Rz 2
39 Rechberger/Oberhammer, ExekutionsréBizt 196; Jakusch in Angst, § 35 EO Rz 3

139



Ob es sich dabei um eine Rechtsgestaltungsklage, eine negattetelkengsklage
oder beides zugleich handelt, ist umstritten, fir die Beurteilurrgobgektiven

Schiedsfahigkeit aber wesentlitH.

Die in der Klage geltend gemachten anspruchsaufhebenden oder
anspruchshemmenden Tatsachen dirfen erst nach der erstinstanzlicubeigmhg
eingetreten sein, sie sind daher nova prodii€t®ie Oppositionsklage wird nach
Schluss einer mundlichen Verhandlung und Rechtskraft der Entscheidung erhoben,
wenn eine Partei des Verfahrens aufbauend auf ein Urteil auken &ichiedsspruch

ein Exekutionsverfahren anstrengt.

Der Verpflichtete behauptet in diesem, dem Titelverfahrehgeordneten Verfahren
die Existenz einer anspruchsaufhemmenden Tatsache fir die gesemEimindest

fur einen Teil der Forderung.

Zustandig fur die Oppositionsklage ist jenes Gericht, welchesxdikuEion bewilligt
hat.

b. Die Impugnationsklage

Die Impugnationsklage ist gemald 8 36 EO zu erheben, wenn die fur die
Falligkeit oder die Vollstreckbarkeit maf3geblichen Tatsaatieht eingetreten sind,
zum Beispiel wenn der Schuldner behauptet, dass der Glaubiger dtihigung
einer Exekution tiberhaupt oder fiir einen bestimmten Zeitraum verziwitg? Sie
stellt zur Oppositionsklage ein aliud dar und ist daher jedenfakengert zu

bewerter'®®

Das bedeutet, dass sich die Impugnationsklage nicht auf den tratdrtkchen

Anspruch selbst bezieht, sondern darauf, dass die Vollstreckungt aécheimaoglich

397 Rechberger/Oberhammer, ExekutionsréBtzt 197; Walker, Osterreichisches Exekutionsfecht
120; OGH 26.2.1969, 3 Ob 21/69: ,Die Oppaositklage begehrt die Feststellung, dass der
Anspruch, zu dessen Durchsetzung die Exekigwilligt wurde, erloschen oder gehemmt ist;
aM Dolinar, Das Rechtsschutzziel der Opposgklage, JBI 1979, 528ff

3% Walker, Osterreichisches Exekutionsréchi 9

39 Walker, Osterreichisches Exekutionsréchg1

% OGH 26.2.1969, 3 Ob 21/69
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ist, weil formelle Voraussetzungen, die fir eine Exekution notwewdign, nicht
erfiillt sind. Es fehlt damit der Anspruch auf Vollstreckdffg.

Darunter fallen taxativ das Fehlen der Falligkeit oder der stfeltkbarkeit des
Anspruches, das Fehlen der angenommenen Rechtsnachfolge, das Negetvorl
einer Wertsicherungsklausel, der Exekutionsverzicht und die Exekutiodssg
oder das Fehlen der Exekutionskraft eines NotariatsdkieSs hatte also die
Exekution nicht zu diesem Zeitpunkt, auf diese Art und Weise oder geégen den

konkreten Schuldner bewilligt werden durfen.

Es besteht dabei im Gegensatz zur Oppositionsklage keine Beschrakumgva

403
a

producta:™ Die Impugnationsklage ist gegentber der Oppositionsklage keinesfalls

ein minus, sondern ein aliud, mit dem Ziel, die bewilligte Exekutiomfiulassig zu
erklaren?* Die Impugnationsklage ist zur Bekampfung der Vollstreckbarkeit des

Titels der wichtigste Rechtsbeh&if.

Sie ist nach der herrschenden Meinung eine prozessuale Recltisggskiage, sie
bewirkt rechtsgestaltend die Unzulassigkeit der Anlassexekilfidbie kann aber
auch, wie die Oppositions- bzw. Exszindierungsklage als negatststéleingsklage
gedeutet werden. Damit wird das Nichtbestehen des VoKksingsanspruches aus
formellen Mangeln erreicht. Eine Deutung, die prima facie fur olgektive

Schiedsfahigkeit dieser Klage zu sprechen scheint.

Das Klagebegehren lautet auf Unzulassigkeitserklarung deendelgemachten

Exekution.

Gegenstand der Impugnationsklage ist damit alleine die Unzulassigieer
Exekution aus formellen Griindé.

01 Jakusch in Angst, § 36 EO Rz 2

92 Jakusch in Angst, § 36 EO Rz 11

03 Rechberger/OberhamnieRz 214f

%% OGH 26.2.1969, 3 Ob 21/69

05 Rechberger/OberhamnieRz 213

0% Rechberger/OberhamnieRz 212; Jakusch in Angst, § 36 EO Rz 57

497 Jakusch in Angst, § 36 EO Rz 50; Walker, Ostehisches Exekutionsreéhii21
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c. Die Exszindierungsklage

Die Exszindierungsklage kann gemal? 8 37 EO durch eine dritte Peng@braicht
werden, wenn diese an einem durch die Exekution betroffenen Gegemastarellen
davon oder an einzelnen Gegenstanden, die Zubehor einer Liegenschatiesime,
behauptet, die der Vornahme der Exekution entgegenst®herDie
Exszindierungsklage richtet sich gegen die Exekution in eine batti®ache. Daher

ist gegen jede Exekutionsfiihrung eine eigene Exszindierungsklage zu erheben.

Es wird folglich durch die Vollstreckung in die Rechtssphare eiaessich
unbeteiligten Dritten eingegriffen. Die sich daraus moglichessveergebende
materiellrechtliche Rechtswidrigkeit muss von der dritten dPeraufgegriffen

werden?®®

Aus dem Umstand, dass eine dritte Person diese Klage erhelbt, €alji, dass
systematisch ein Schiedsverfahren jedenfalls nur dann begrindd¢nwkonnte,
wenn diese dritte Person mit den beiden urspringlichen Parteien des
Schiedsverfahrens eine eigene Schiedsvereinbarung abschlie@tk&messich unter
Umstanden zugleich auch gegen den Verpflichteten als Streitganosksten. Ob
diese Konstellation tunlich ist, I&sst sich nur sehr schwer hleactén sich handelt

es sich bei einem Exszindierungsprozess jedenfalls um ein streitigesriahren.

In Bezug auf die Rechtsnatur gibt es auch bei der Exszindieraggskl
unterschiedliche Auffassungen. Wahrend es sich bei ihr nach Jakuschnem e
prozessuale Rechtsgestaltungsklage handelt, sieht Rechberger eilaein auf
Feststellung des Rechtes, dass ein Exszindierungsgrund vorliegthtee

Feststellungsklag&?

Das in der Exszindierungsklage geltend gemachte Recht bildet i

Exszindierungsverfahren eine Vorfrage. Von Burgstaller/Holzed wiie Ansicht

% Walker, Osterreichisches Exekutionsréch26
09 Rechberger/Oberhammer4, Rz 221; Jakusch in AB@X,EO Rz 2f
419 Rechberger/Simotta, Rz 374; Rechberger/OberhafriRze?22; Jakusch in Angst, § 37 Rz 51
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vertreten, dass die Exszindierungsklage bereits im Rahmen des
Bewilligungsverfahrens, aus prozessokonomischen Griinden daher berdiidass
einer Exekutionsbewilligung, erhoben werden kann, dh sobald der Exekutiogsantra
gerichtsanhangig i8t! Sie ist zeitlich insofern begrenzt, als die Exekution noch nicht

eingestellt wurdé*?

Ist die Exszindierungsklage erfolgreich, so ist die Exekution vonsAme@gen oder

auf Antrag der Parteien einzustellen.

Mit der Einstellung der Exekution erlischt das Befriedigungsrdekt Glaubigers an
der Saché™

3. Die objektive Schiedsfahigkeit der exekutionsrechtlichen

Klagen

a. Der Meinungsstand

Im Exekutionsverfahren stellt sich die Frage nach der objektiven
Schiedsfahigkeit vor allem bei den exekutionsrechtlichen Streitégke Das
Bewilligungs- bzw. Vollzugsverfahren ist jedenfalls von diesengEstellung

auszunehmen.

Was die exekutionsrechtlichen Streitigkeiten anbelangt, sot stath der

Meinungsstand zur alten und zur neuen Rechtslage wie folgt dar:

Fasching ist der Meinung, dass die Klagen des Exekutionsreclgpiet@veise die
Oppositionsklage, nicht objektiv schiedsfahig sind. Als Begriindung fulam,edass
gerichtliche Verfahrensschritte bzw. Entscheidungen nicht von &gdeechten
aufgehoben werden kénnen (88 35-37, 233, 258 EO). Er legt aber nicht ganz
eindeutig fest, ob aufgrund der Zwischenschaltung von gerichtlichen

Verfahrensschritten im Exekutionsverfahren die Vergleichsfahigkeht gegeben

11 Burgstaller/Holzer in Burgstaller/Deixler-Hiibr&B87 Rz 5; aA Jakusch in Angsg 37 Rz 47,
wonach die Klage erst zulassig ist, wenrétatich ein Vollzugsakt gesetzt wird

12 Rechberger/Oberhamnidrz 227

13 Jakusch in Angst § 37 EO Rz 71
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sein soll. Rechberger/Melis sind, was die alte Rechtslage agheddrenfalls gegen

die objektive Schiedsfahigkeit, sie begrinden dies, im Gegensatzagching
eindeutig mit der mangelnden Vergleichsfahigkeit der exekutionsighil
Klagen*** Backhausen ist der Ansicht, dass diese Anspriiche nicht objektiv
schiedsfahig sind, weil die Rechtskraft der Entscheidung eidesttichen Gerichtes

der Parteiendisposition entriickt 8. Zeiler schlieRt sich auch fir die neue
Rechtslage der Meinung Faschings an und héalt insbesondere untgn&ene auf
Backhausen die objektive Schiedsfahigkeit exekutionsrechtlicher éetsprdurch

prozessrechtliche Hindernisse fiir ausgeschlo8en.

Rechberger differenziert — was die neue Rechtslage anbelardgnach, ob
Entscheidungen Uber exekutionsrechtliche Klagen direkte Auswirkungen auf
gerichtliche Entscheidungen bzw. Gerichtsverfahren haben. Dort, waed&all ist,

habe sich auch durch die Neuregelung an der fehlenden objektiven Sittiggdst
nichts geandert. Da aber die Klage auf Feststellung des Nsthiiems eines
vermdgensrechtlichen Anspruches auch vor ein Schiedsgericht gebradén wann,
wenn dieser Anspruch bereits durch einen Exekutionstitel verbrigfstishach der
Meinung Rechbergers die objektive Schiedsfahigkeit der Oppositionsklalge ric

EO gegebef!’

Hausmaninger schliel3t sich der Meinung Rechbergers an und halldsst gegen
die Schiedsfahigkeit der Oppositionsklage an sich nichts einzuwenddgiiistie
Impugnationsklage ist eine eigene Schiedsvereinbarung erforderlicigegesh die
generelle Schiedsfahigkeit der Widerspruchsklage spricht die
Rechtskrafterstreckurfy® Gerade die Formulierung, dass ,an sich nichts
einzuwenden ist, zeigt meines Erachtens, dass es sich b8chiedsfahigkeit der
exekutionsrechtlichen Klagen um eine sehr schwierige Frage handebkelttist fur

die Oppositionsklage, in der Lehre eher vorsichtig bejaht, oder dgaiage gestellt

wird.

14 Rechberger/Melis in RechbergeRz 5 zu § 577 ZPO

“1>Backhausen, Schiedsvertragsrecht, 113

18 7eiler, Schiedsverfahren § 582 ZPO Rz 15

“I"Rechberger/Melis in Rechberd@&z 2 zu § 582 ZPO; Hausmaninger in Fasching/Koyfelsh
§ 582 ZPO Rz 45; Schlosser in Stein/J&h@P0, Rz 2 zu § 1030

“18 Hausmaninger in Fasching/Koneéty § 582 ZPO Rz 45
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Was die deutsche Rechtslage anbelangt, legt die hM in Deutsctdand
Vollstreckungsgegenklage fest, dass exekutionsrechtliche Anspriehen divege
einer Vollstreckungsgegenklage geltend gemacht werden, Gegenstard ei
Schiedsvereinbarung sein kénfféhDer Intention und der Tendenz des deutschen
Gesetzgebers entspricht es, den Terminus des vermégensrechilngpenches weit
auszulegen. Daher sind die Abwehrklagen der 88 772 und 767 dZPO objektiv
schiedsfahig.

In der Schweiz, fur die man unzweifelhaft festhalten kann, dags e
Vollstreckungsverfahren nicht Gegenstand einer Schiedsvereinbaruongasa, ist

das Bundesgesetz Uber Schuldeintreibung und Konkurs (SchkG) Rechtsgrundlage fir
die Erhebung exekutionsrechtlicher Einwendungen auf dem Klageweg.

Nach dem Bundesgesetz Uber Schuldeintreibung und Konkurs (SchkG), snaééche
Osterreichischen Exekutionsordnung entspricht, ist zu unterscheiden, neb ei
betreibungsrechtliche Klage oder eine materiellrechtliche &Klagch dem SchKG

vorliegt*?°

Grundsétzlich qilt, dass nur ein Erkenntnisverfahren, aber Kkeirseskil
Vollstreckungsverfahren vor einem Schiedsgericht durchgefiihrt wkeden Daraus
ergibt sich, dass Dbetreibungsrechtliche Klagen, obwohl  zweifellos

vermdgensrechtlicher Natur, keinesfalls objektiv schiedsfahig'étnd.

Dass materiellrechtliche Klagen, die ja Zivilsachen dagstellschiedsfahig sind,
selbst wenn sie Klagen mit Reflexwirkung auf das materiedieht sind, ist nach der
schweizerischen Rechtslage unstrittig, und es dirfte darm weitaus liberalere

Grundhaltung zum Ausdruck kommen.

Demgemald sind die Anerkennungsklage (Art 77 Abs 4 SchkG), die
Aberkennungsklage (Art 83 SchkG), die Klage auf Einstellung oder Aufhebung de

9 5chlosser in Stein-Jorfag 1030 ZPO Rz 2

420aM Truog, Schiedsgericht in privatrechtlichen Alegenheiten, 26 der unter Bezugnahme auf
Guldener offenbar stellvertretend fur die i@tRechtslage, festhélt, dass das SchKG, die figevi
Gerichtsbarkeit und das summarische Verfatiffamtlichrechtlich und daher mit dem Abschluss
einer Schiedsvereinbarung unvereinbar sind.

21 Riiede/Hadenfeldt51
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Betreibung (Art 85a SchkG), die Rickforderungsklage (Art 86 SchkGKldae auf
Ruckschaffung von Retentionsgegenstanden (Art 284 SchkG) uvm objektiv
schiedsfahid??

b. Die objektive Schiedsfahigkeit der Oppositionsklage

Zur Frage der objektiven Schiedsféahigkeit der Oppositionsklage muss ma
zuerst einmal die Vorfrage klaren, was fur eine Rechtsnat@mjp@sitionsklage hat.
Handelt es sich dabei um eine Rechtsgestaltungsklage mit deim den
Vollstreckungsanspruch des Betreibenden zu vernichten, um eineshastsklage
mit dem Ziel festzustellen, dass ein Anspruch nicht besteht, oseht um eine

Rechtsgestaltungs- als auch eine Feststellungsklage, dh eine Kombinatiowlen® be

Die Judikatur tendiert dazu, eine Kombinationstheorie anzunehmen. Danalgrn ist
sich aus dem Exekutionstitel ergebende materiellrechtliche Acispr
Streitgegenstand des Oppositionsverfahrens. Ein stattgebendels wirkei daher

nicht nur gegen die Anlassexekution, sondern gegen alle statthabenden
Exekutionsversuch®&? Jakusch schreibt, dass kaum eine Frage so umstritten ist, wie
die Rechtsnatur der Oppositionskldge. Seiner Meinung nach erfiillt die
Kombinationstheorie die Bediirfnisse der Praxis am Bé&ten.

Die dagegen angenommene Einzelwirkungstheorie besagt, dass sich die
Oppositionsklage auf die Anlassexekution beschrankt. Nur der Verptécivied in

seiner materiellen Rechtsposition beeintrachtigt. Nach dear@sirkungstheorie

soll dem Exekutionstitel die Vollstreckbarkeit Uberhaupt genommen und der
Vollstreckungsanspruch des anspruchsberechtigten Glaubigers vemierden. Die
Rechtskraft wiirde in der Folge die amtswegige Einstellung dekuEon zur Folge
haben. Beide Theorien werden in der genannten Kombinationstheorie vewsmt. Z
Einen wird rechtskraftig festgestellt, dass der vollstreckbargpAich erloschen ist,
andererseits wird der Vollstreckungsanspruch rechtsgestaltenaichtet. Die

Judikatur bekréftigt in standiger Rechtsprechung die Kombinationsth@&amiesich

22 Berger/Kellerhals, 81 mwN
*3OGH 14.5.1976, JBI 1977, 43
24 Jakusch in Angst, § 35 Rz 5
2 Jakusch in Angst, § 35 Rz 6
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aus der Exekution ergebende materiellrechtliche Anspruch ist gégeitstand,

weshalb das Urteil gegen alle beziiglichen Exekutionen fiitkt.

Rechberger sieht die praktikabelste Deutung in der einer negativen
Feststellungsklage, mit der geltend gemacht wird, dass ein Ahsprlaschen oder
gehemmt ist?” Der OGH hat in einer Entscheidung ebenso festgehalten, dadsrmit
Oppositionsklage die Feststellung begehrt wird, dass der Anspruch, szandes
Durchsetzung die Exekution bewilligt wurde, erloschen oder geheisintein

Umstand, der wiederum fiir die Deutung als negative Feststellungsklade.&Bric

Mit dieser Sichtweise wird man auch der Meinung gerecht,dlas9ppositionsklage
objektiv schiedsfahig ist. Die bloRe Feststellung, dass ein Anspruch beskeht,
wirkt sich auf die Rechtskraft des ergangenen Hoheitsaktess eordentlichen
Gerichtes in seinem Bestand nicht &isEs erfolgt somit keine Durchbrechung der
Rechtskraft des der Exekution zu Grunde liegenden Titels. Diesiat blestehen,
wodurch evident wird, dass eine Vernichtung des Titels nicht derndtalhsofern
kommt es nicht zur Rechtsgestaltung, sondern zur Feststellungeidadsispruch
gehemmt ist oder nicht besteht, unter Umstanden deshalb, weilraats berflllt
wurde. Je nachdem, welche Theorie zur Rechtsnatur der Oppositi@ensklag
herangezogen wird, muss man konsequenterweise die objektive Sdhgddasta
bejahen oder verneinen, da, wie bereits festgestellt wurde, eirdSsriech auf eine
hoheitliche Entscheidung grundsatzlich nicht rechtsgestaltend eimwkekan. Nach
der alten Rechtslage und teilweise zur neuen Rechtslage wwrdeviod die Ansicht
vertreten, dass die Einwirkung auf einen Hoheitsakt die objektive Stihegleit
ausschliel3t. Wirkt die erfolgreich erhobene Oppositionsklage rectakbged auf das
der Exekution zu Grunde liegende Urteil ein, ware die objektive @sfileigkeit zu

verneinen.

In einem Verfahren, welches mE beispielhaft ist, hatte dagedfisht festgehalten,
dass es fur die Beurteilung der Frage, ob der der Exekution zu Gruletgege

Anspruch bereits erloschen ist oder nicht, aufgrund des Vorliegener ei

426 OGH 14.5.1976, JBI 1977,43

42" Rechberger/OberhamnieRz 197

428 OGH 26.2.1969, 3 Ob 21/69; zuletzt OGH 11.7.2@®b 139/08 z
29 Jakusch in Angst, § 35 Rz 7
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Schiedsvereinbarung unzustédndig sei. Das Rekursgericht bestigigtdusspruch
des Erstgerichtes und hielt fest, dass die objektive Schiedsfahsgiteinicht nach
der Mdglichkeit, abweichende Parteienvereinbarungen abzuschlie3en, snadern
der Vergleichsfahigkeit des Streitgegenstandes beurteilt. e mehr deshalb,
weil der Schiedsvertrag vor dem 1. Juli 2006 abgeschlossen wurde. Entigal
§ 577 0ZPOaF vertretenen herrschenden Meinung vertrat das Rekintsgieic
Auffassung, dass mit einem stattgebenden Urteil nicht in diehtRlgaft des
Exekutionstitels eingegriffen wird, sondern nur die Feststellungedéschens bzw.
der Hemmung des Anspruches begehrt wird und daher eine Schiedsarreg
zuldssig ist. Ausdriicklich weist das Rekursgericht darauf his, dilase Meinung im
Schrifttum zur neuen Rechtslage auch vertreten wird. Der OGWarvfe die
Ausfihrungen des Rekursgerichtes und sprach aus, dass es durch
Oppositionsklage nicht zu einem Eingriff in die Rechtskraft deskidianstitels
kommt. Dennoch muss ein solches Urteil als Eingriff auf einen Hathktiangesehen
werden. Unter Bezugnahme auf Fasching wird ausgefihrt, dassclaed&spruch
aufgrund einer nachtraglichen Verdnderung des Sachverhaltes myeter kann,
dieser aber nicht die Oppositionsklage ersetzen f&nkir die Feststellung eines

Oppositionsgrundes kann zwar ein Schiedsgericht vereinbart werden,

die

die

Entscheidung Uber den Vollstreckungsanspruch kdénne aber nur das ordentliche

Gericht entscheideti!

Diese Entscheidung und die davor angestellten Uberlegungen zeigemliel&age
nach der objektiven Schiedsfahigkeit der Oppositionsklage weiter stieME steht
zwar fest, dass bei der Auslegung der Oppositionsklage als iveegat
Feststellungsklage diese objektiv schiedsfahig ist, dennoch deutet daganpelegte
Urteil des OGH in eine ganzlich andere Richtung. Einzig detstefisngsanspruch,
dass der betriebene Anspruch erloschen ist, sei objektiv schigdsfBler
Vollstreckungsanspruch, dass die Exekution unzulassig ist, darfvamureinem
ordentlichen Gericht entschieden werden. Der OGH nimmt nicht Baziudie neue
Rechtslage, er spricht damit natirlich nicht aus, dass dies auwchidlneue

Rechtslage Geltung hat. Er widerspricht aber dem Rekursgerichtheseunter

430 Fasching, Kommentaezur ZPO Band IV, 721
*1OGH 11.7.2008, 3 Ob 139/08 z
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Bezugnahme auf die hM zur neuen Rechtslage die objektive Schieédsftilugr

Oppositionsklage ausdricklich bejaht hat.

c. Die objektive Schiedsfahigkeit der Impugnationsklage

Die Impugnationsklage kann ebenso als negative Feststellungsklage
interpretiert werden, was fur die objektive Schiedsfahigkeitetleea spricht. Jedoch
ist durch diese Interpretation die Frage nach der objektiven Sciteglstit
keineswegs beantwortet, da mit dieser Klage in einem ggnitZivilverfahren die
formellen Voraussetzungen einer Exekutionsbewilligung auf derst@riif gestellt
werden. Das Schiedsgericht wurde durch die Schiedsvereinbarung diirkeinkret
benannten Rechtsstreit fur zustandig erklart.

Nach Beendigung des Rechtsstreits durch Schiedsspruch miussbhlesigens zur
Klarung, ob alle formellen Voraussetzungen fir eine Exekution geriezustandig
gemacht werden. Das wirde, wie Hausmaninger richtig festhdle eigene
Schiedsvereinbarung erfordern, weil die urspringliche Schiedsvereinbgrung
den materiellrechtlichen Anspruch beinhalféte. Die prozessuale
Verfugungsbefugnis ist bei einem materiellrechtlichen Amspr der

vermogensrechtlicher Rechtsnatur ist, in aller Regel gegeben.

Fur die Schiedsfahigkeit der Impugnationsklage tritt eine veeidoraussetzung
hinzu, né&mlich die objektive Verfigungsbefugnis der Streitpartaiber den
formellen Anspruch, der als Mangel behauptet wird und der die Unz{égsips
Vollstreckungstitels feststellen soll. Dieser formelle Anspr ist Kkein
materiellrechtlicher, vermdgensrechtlicher Anspruch, sodasseidéche Schluss,

dass er schiedsfahig ist, unzulassig ist.

Sollen Streitparteien dariber disponieren kdnnen, ein Schiedsgerichdiglr
Beurteilung der Frage zustdndig zu machen, dass im Zuge einstréaung die
Voraussetzungen fur die Bewilligung einer Exekution falschlichessvebejaht

wurden?

432 Hausmaninger in Fasching/Koneéiy § 582 ZPO Rz 45
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Als Anhaltspunkt muss man meines Erachtens auf die in der akehtdRage
vorhandene Konstruktion zuriickgreifen, wonach ein Anspruch dann Gegenstand

einer Schiedsvereinbarung sein konnte, wenn er vergleichsfahig war.

Es ist daher meines Erachtens zu untersuchen, ob die Streitpéitbeiedie eben
gestellt Frage einen Vergleich abschlieen koénnen. Nicht imneSieiner
materiellrechtlichen, sondern im Sinne einer prozessualefiiyargsbefugnis. Als
PrifungsmalRstab moéchte ich die im Verlauf der Arbeit diskutierteiterien

heranziehen. Eine prozessuale Verfligungsbeschrankung ist gdaeareNorliegend,
wenn der Staat sich in einem bestimmten Bereich ein Rechtsiiggamonopol
vorbehalten méchte.

Ob das im Hinblick auf die Impugnationsklage der Fall istnisht festgelegt. Aus
Prozessvorschriften ergibt sich hier nicht, dass der Abschlussr eine
Schiedsvereinbarung dartber unzuldssig sein soll. Es gibt keineveigs
Verfahrensfiihrung, es gilt der Untersuchungsgrundsatz nicht und est kochitnzur

Regelung von Gruppenrechtsverhéltnissen.
Werden formelle Verfahrensvoraussetzungen einer hoheitlichen Embsol einer
Uberpriifung unterzogen, lasst sich eine Einwirkung auf diese Endsicly nicht

leugnen.

In diesem Falle bleibt der zu Grunde liegende materiellretletlAnspruch jedenfalls

unberihrt, es wird vielmehr die Zulassigkeit der Exekution bekampft.

Daraus folgt, dass die Einwirkung auf einen Hoheitsakt durch einggimapiansklage

auch dann stattfindet, wenn man diese als negative Feststellungsklage iaterpret

Denn es wird das Fehlen eines formellen Anspruches untersucht, dergebdrel

Voraussetzung einer Exekutionsbewilligung war.

Damit wird mE die Grenze der zulassigen Disposition tberschritten.
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Im Lichte dieser Auslegung drangt sich der Schluss auf, dasgrdieessuale
Verfugungsbefugnis der Streitparteien Uber die Impugnationskiedpe vorhanden
ist und diese daher in der Konsequenz nicht Gegenstand einer Schiaetsvars
sein kann, selbst fir den Fall, dass die Streitparteien (ber lakepkiifung des

formellen Anspruches eine gesonderte Schiedsvereinbarung abschliel3en.

d. Die objektive Schiedsfahigkeit der Exszindierungsklage

Wie bereits festgestellt wurde, wird die Exszindierungsklage deinghdritte, am
Schiedsverfahren nicht beteiligte Person erhoben. Mit ihr wirdnaiteriellrechtlicher
Anspruch geltend gemacht, der seinerseits verhindert, dass el ke ein Recht
in Exekution gezogen wird. Die Klage des Dritten ist ein Reulitel, das sich gegen

die Exekutionsfuhrung richtet.

Auch hier ware der Abschluss einer neuerlichen Schiedsvereigpartorderlich,

wenn man denn die objektive Schiedsfahigkeit grundsatzlich bejahen wirde.

Die Frage ist indes, ob die Beurteilung, ob der Anspruch eineggerD auf
Aussonderung einer Sache aus dem Exekutionsverfahren berechiggtdggtmacht
wurde — zwar aul3erhalb des Bewilligungsverfahrens, aber mit elimekten
Auswirkung auf eine Entscheidung des Bewilligungsgerichtes — eégumedsgericht

Ubertragen werden kann.

Gegen die objektive Schiedsfahigkeit der Exszindierungsklage digrehotwendige
Rechtskrafterstreckung ins Treffen gefifft.

Wie sieht es in der Folge mit den Auswirkungen eines allenfaggehenden
Schiedsspruches auf die Entscheidung des Bewilligungsgerichtegsus@ss wohl
danach gefragt werden, welche Pragung die Hauptfrage in einéatligeh
Schiedsverfahren besitzen wirde. In der Weise namlich, ob demtru#Zestehende
Anspruch ein rein prozessualer oder ein materiellrechtlicher Aadkpist. Diese
Frage ist dahingehend zu beantworten, dass die Hauptsache des Verfahrens

prozessualer Natur ist.

433 Hausmaninger in Fasching/Koneéiy/2, § 582 ZPO Rz 45
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Gemal3 § 607 hat ein Schiedsspruch zwischen den Parteien die Wirkung eines
rechtskraftigen Urteils. Es kommen daher dem Schiedsspruch diehegleic
Wirkungen, wie sie einem Urteil innewohnen, zu. Dieser wirde daher di
Entscheidung des Exekutionsgerichtes auf eine bestimmte Art undeWel
prajudizieren, namlich dergestalt, dass im Falle des Obsiegek$adesden Dritten

die Exekution von Amts wegen einzustellen ist, weil das GesetEidstellung der

Exekution als Tatbestandsfolge normiert.

Daraus ergibt sich meines Erachtens, dass eine Exszindiergegsikat vor einem
Schiedsgericht geltend gemacht werden kann, da das Gesetz eingennifd
8§ 37 Abs 4 EO als Tatbestandsfolge des stattgebenden Exszindierulsgsliete

Einstellung der Exekution anordnet.

Eine Einstellung der Exekution kann daher nur durch das Exekutionsgefiasit se

erfolgen®**

Daher ist auch dann die objektive Schiedsfahigkeit der Exszindieraggskl im
Gegensatz zur objektiven Schiedsfahigkeit der Oppositionsklage — raeinen,

wenn man diese als negative Feststellungsklage charakterisiert.

4. Ergebnis

Dort, wo es durch eine Rechtsmittelklage oder eine exekutionscbehKiage zu
einer direkten Einwirkung auf die Entscheidung eines ordentlicheich®ses kommt,
hat sich an der mangelnden objektiven Schiedsfahigkeit auch nacheden n
Rechtslage nichts geand&R. Exekutionsrechtliche Anspriiche sind einer
Schiedsvereinbarung dann nicht zugénglich, daher nicht objektiv sciggsténn

sie auf die Rechtskraft einer gerichtlichen Entscheidung einwirken.

Daraus ergibt sich, dass die Oppositionsklage objektiv schiedsf§higersn man sie

als negative Feststellungsklage deutet und damit durch sie ladiggitgestellt wird,

434 Rechberger/Oberhammer, Exekutionsrégtt 229
435 Rechberger/Melis in Rechberdeg 582 ZPO, Rz 2
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dass ein vollstreckbarer Anspruch nicht besteht, ohne dass es daduraterzu e

rechtsgestaltenden Einwirkung auf einen Hoheitsakt kommt.

Bei der Impugnationsklage verhindert die fehlende Befugnis detei®@a die
Zustandigkeit zur Entscheidung, ob das Exekutionsgericht die formellen

Voraussetzungen richtig gepruft hat, einem Schiedsgericht zu tGbertragen.

Fur die Exszindierungsklage schliel3lich ist die objektive Schied&kEhigzu
verneinen, da die Hauptsache dieser Klage nicht materiellrechtliebiedern rein
prozessualer Natur ist und fur den Fall des rechtskraftigety&tans die Anordnung
der Einstellung der Exekution erfolgt. Die Hauptfrage eines 8shefahrens ware
daher, ob die Exekution unzulassig ist und der Streitgegenstand urgendssse in
Exekution gezogen wurde. Diese Frage kann aus den genannten Grindemeroht

Schiedsgericht Ubertragen werden.
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VIIl. Die fehlende objektive Schiedsfahigkeit

Durch die Ausweitung der objektiven Schiedsfahigkeit auf alle
vermdgensrechtlichen Anspriche ist die Bedeutung der Frage nach aesfétgen
der fehlenden objektiven Schiedsfahigkeit zuriickgedrangt wordeneiherktieser
Bereich ist und umso klarer die gesetzlichen Rahmenbedingungen dahingehend

ausgestaltet sind, desto weniger Probleme kdnnen auftreten.

Getrennt nach alter und neuer Rechtslage bieten sich verschiedgicbt$&sebzw.
Ansatzpunkte an, die es aufzuarbeiten gilt. Zum einen die alte Rgehtmit der
nicht ganz unumstrittenen Lehre vom Nichtschiedsspruch und zum anderezudie
Rechtslage, die die Konstellation Anfechtbarkeit und - mit den Awihgsgriinden
gem. 8 611 Abs 2 Zif 7,8 in Verbindung stehend - als Fehlerfolge digiddiachtung
eines Schiedsspruches uber einen nicht objektiv schiedsfahigeneggastand von
Amts wegen vorsieht. Die zentrale Frage ist, was fur eine Wkswg die bloRe
Nichtbeachtung auf den Schiedsspruch zu erzeugen vermag, néedgdstalt, ob

ein wirksamer Akt oder ein Nichtakt vorliegt.
1. Die Lehre vom Nichturtell

Da dem Schiedsspruch die gleichen Wirkungen wie einem Urteil zukom
liegt es nahe, sich mit der Frage nach der Auspragung eingdsuitieils zu
beschaftigen und den Versuch zu unternehmen, dieses dem Nicht-Schiedsspruch

gegenuberzustellen.

Nach Jauernig ist ein Nichturteil dann gegeben, wenn sogar der Tatbestantedes Ur
fehlt.**® Nach Jauernig hangt die Existenz eines Urteiles bzw. dietéNistenz eines
Urteiles von der Zurechenbarkeit desselben ab. Objekt der Zureclsmiindie
Entscheidung, Subjekt der Zurechnung das Geftféht.

Rechberger vertritt die Auffassung, dass es zur Bestimmungidesiiteils zunachst

einer Urteilsdefinition bedarf und aus der Vielzahl der Merkntlds Urteiles in der

3¢ Jauernig, Zivilurteil, 3
437 Jauernig, Zivilurteil 17
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Folge zwischen wesentlichen und unwesentlichen Fehlertypen zuchieiden isf3?
Daraus folgt, dass man zunéchst den Urteilsbegriff nédher definmeiisste, will man
zu einer sachgerechten Definition des Nichturteils gelangen.i baleRechberger
fest, dass eine teleologische Methode, die sich Rechenschaftiéetweck eines
Urteils gibt, ergénzend dazu in Betracht zu zieheffir unterscheidet in der Folge
zwischen Urteils- und Prozesszweck, wobei der Urteilszweck hetvaind ein
Tatbestand eines Urteils nur dann vorliegt, wenn ,in ihm die Maoglithiker
Entfaltung dieser Wirkungen zum Ausdruck komff".

Fasching definiert das Urteil als eine Sachentscheidungiudah ein Gericht, dh ein
entscheidungsbefugtes Organ iiber einen Parteienantrag gafftVEr bildet vier
Gruppen der Nichturteilstypen. Das Urteil, welches von Subjektefitgeiidl, denen
es an der Gerichtsgewalt mangelt, von einem zur Urteilsfallung nicHiaegéhigen
Richter, wenn ein Urteil mindlich verkindet, nicht schriftlich dargelegt nicht
rekonstruierbar ist, oder wenn ein Urteil ohne Antrag der Par&geht. Diese Akte
Iosen keinerlei  Urteilswirkungen aus. Die Parteien sollen abers a
Rechtsschutziiberlegungen die Mdglichkeit haben, die Nichtexisteng Aikies

feststellen zu lassen.

Rechberger definiert das Urteil als eine aufgrund eines Zivilpseze gefallte
Sachentscheidung tber einen Urteilsantrag der Parteien und echatdet zwischen
Wirksamkeit und Giltigkeit des Urteiles. Die Gultigkeit wird durden auf3eren
Tatbestand einer Entscheidung bewirkt, die Wirksamkeit bedarf emiMorliegen
auch, dass der Akt seinen Zweck erfullt. Ein Urteilstatbestagtrig vor, wenn die
Grundlage fur die Erreichung des Urteilszweckes erfllltDstr. aul3ere Tatbestand
der Entscheidung bedarf der materiellen Rechtskraft, der kéalkdiarkeit und der
Gestaltungswirkung. Dazu kommt, dass das Prozessgericht an séjeeen Akt
gebunden ist und dass kein Rechtsmittel mehr dagegen ergriffeenseadn. Im
Unterschied zu Fasching billigt Rechberger einem NichturteilUtteilsqualitat zu,
wenn die Interessen der Parteien als schitzenswert anzusabennsbesondere

dann, wenn der Mangel in der Richtereigenschaft und damit in @@tsSphare

38 Rechberger, Exekution, 22
3% Rechberger, Exekution 23f
440 Rechberger, Exekution 23
41 Fasching KommentaHt| 548, 56; JBI 1975, 325f
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gelegen ist** Aus der Notwendigkeit des Funktionierens des gerichtlichen
Rechtsschutzes ergibt sich ein schwerwiegendes Bedirfnis d&ieRanach
VertrauensschutZ Dies gelte vor allem dann, wenn dem Staat die Ursache fiir das
Auftreten einer Person im Rahmen der Rechtsprechung zuzurechneinasBartei

hat kaum die Méglichkeit, die Richtereigenschaft zu beurteilen.

Ein Nichturteil (und dem folgend ein Nichtschiedsspruch) soll alsgli¢bl dann
vorliegen bzw. anders formuliert, ein Urteil (bzw. ein Schiedssprsmlhdann nicht
existent sein, wenn es so mangelhaft ausgestaltet ist, dasack dem aul3eren
Tatbestand nicht als gerichtliche Entscheidung anzusehen ist. éststelung, die es

von Grund auf zu untersuchen gilt.

Ein Nichturteil ist demnach dann anzunehmen, wenn ein Urteil ohne Agitmag
Partei geféllt wird oder wenn das Urteil nicht von einem befugt
Entscheidungsorgan gefallt wird. Das Urteil braucht namlich mahnteinen Grund
fur seinen Eintritt in die rechtliche Existenz, sondern auch eahtRsubjekt, welches
befugt ist, dessen Existenz zu begrinden, indem es abspricht. fBalindem Urteil

die subjektbezogene absprechende Begrindung und es liegt ein Nichturteil vor.

Dazu stellt das Urteil, welches eine nicht existente Pdrtaden will, ein
wirkungsloses Urteil dar, denn es ist einem Adressaten nichtheuear und kann

auch gar nicht vollzogen werden.

Weiters ein Urteil ohne Spruch, das bedeutet, dass das Urteileiaemdnhalt nicht
vollzogen werden kann, weil es keine Urteilswirkungen zeitigen kante(ieiée

Rechtskraft, Gestaltungswirkung und Vollstreckbarkeit).

Es gibt also im Ergebnis nach der herrschenden Meinung, werigleiter
Heranziehung verschiedener begrifficher Komponenten, das Nieitais einen

Akt, der keine Wirkungen mit sich bringt.

#42ygl. Rechberger, Exekution 31ff
443 Rechberger, Exekution 33
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Offen bleibt an dieser Stelle die Ubertragbarkeit auf die Ssberichtsbarkeit, die
Fragen, gibt es einen Nichtschiedsspruch, durch welchen Mangel wivewérkt,
kann er angefochten werden und, wenn ja, durch wen und in welcher FormsDazu i
zu problematisieren, wie die amtswegige Wahrnehmung nach neuétslBge

(8 613) mit den Fragen nach einem Nichtschiedsspruch verbunden ist.

2. Der Nicht-Schiedsspruch

Die Frage nach der Existenz von Nicht-Schiedssprichen ist auf sem er
Blick schon eindeutig zu klaren. Analog zu den Ausfihrungen zum Niehtist
auch die Existenz von Nicht-Schiedsspriichen unzweifelhaft. Aus defasS, dass
es Nichturteile gibt, l&sst sich durchaus ohne gréf3ere Umscimgeaableiten, dass es
auch Nicht-Schiedsspriche gibt.

Jedoch ist mit dem Typus des Nicht-Schiedsspruchs eine zusatRlichkematik
verknupft. Der Gesetzgeber will sich ndmlich gewisse Rechtsberausschliel3lich
vorbehalten und folglich nicht der Entscheidung eines Schiedsgerichtdasibe.
Das Institut eines Nicht - Schiedsspruchs bei Grenzféllen aweAdung zu bringen,
kommt der Rechtsprechung mitunter sehr gelegen, wie die Vergaitgeaiute.
Generell bildete die Frage, ob ein Streitgegenstand objektiv sciheglgft und damit
ein Nicht - Schiedsspruch verbunden ist bzw. die amtswegige Wahrnelaeang
Fehlens der objektiven Schiedsfahigkeit einen willkommenen Anfectgmngd.
Dieser war nach der alten Gesetzeslage nicht geregalhalkedie Rechtsfolge des
Nicht - Schiedsspruches im Falle des Fehlens der objektiven dStihegkeit
Konsequenz sein konnte. Willkommen auch deshalb, weil eine dementsprechende

Geltendmachung die Moglichkeit zu ausufernden Argumentationefi‘oot.

Fasching schliel3t aus den dargelegten Erfordernissen fur eUréeif Nicht-
Schiedsspriche vor allem mit der Begrindung, dass ex lege Sphimies mit
staatlichen Urteilen gleichgesetzt sind. Interessant ist Aegrenzungskriterium, er

nennt das offentliche Interesse, welches gegeniber dem Partssatbegvorragt, ein

44 Oberhammer in Kloiber/Rechberger/Oberhammer/Habes neue Schiedsrecht 139
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Ansatz, der durch die Anwendung prozessualer Beschrankungen die objektive

Schiedsfahigkeit zu begrenzen suitfit.

Rechberger/Melis wenden sich dem &ulReren Tatbestand zu und bezeiciNientals
Schiedsspruch einen Akt, der nicht die Tatbestandsvoraussetzungen igisamen
Schiedsspruches erfifft® Fir die alte Rechtslage legen sie fest, dass ein Akt als
Nichturteil anzusehen sei, wenn er nicht in Schriftform ergeht, wesne
Sachentscheidung vorliegt, wenn die objektive Schiedsfahigkeit des
Streitgegenstandes nicht gegeben ist, wenn es den vermeintlicHgeriRian der

Schiedsrichtereigenschaft fehlt oder wenn es keinen Parteienantray gibt.

Zeiler will einen Nicht-Schiedsspruch dann annehmen, wenn Mindestvoraussetzungen
eines Schiedsspruches nicht erfullt sind. Dabei nennt er den Fal, dies
Schiedsgericht nicht génzlich meritorisch Uber einen Fall abggsgmohat, wenn

ohne das Vorliegen von Parteiantrdgen ein Schiedsspruch gefallt wurdeeoshedie
Schiedsrichter nicht geschaftsfahig waren. Es ist letzthitiggtriob ein Nicht-
Schiedsspruch vorliegt, wenn ein Schiedsspruch ohne Antrag gefalltAmiatbg zu

den Ausfihrungen Uber das Nichturteil steht fest, dass ausgehend von der
Urteilsdefinition ein solcherart ergangenes Urteil fehlgris. Dennoch ist damit

noch nicht Rechenschaft dartiber abgelegt, ob es sich dabei WMicktarteil oder

ein anfechtbares Urteil handelt. Fir das Vorliegen eines Ntelituspricht, dass der
Urteilsantrag nur dann Tatbestandsmerkmal des Urteils ist, wean es
dementsprechend bei der Festlegung derselben annimmt. Nimmt gegedanicht

an, dass der Urteilsantrag Tatbestandsmerkmal des Urtgildieigt blof3 ein

anfechtbarer Akt vot*®

“45 Fasching, Schiedsgericht, 134

“46 Rechberger/Melis in Rechber§eRz 3 zu § 595 ZPO; Rechberger/Melis in Rechbérér 2 zu
§ 606 ZPO; Hausmaninger in Fasching/Konééwi2 § 606 Rz 46

44’ Rechberger/Melis in RechbergeRz 3 zu § 595 ZPO

“48\/gl. Rechberger, Exekution 42 mwN:“In Osterrei@nk man davon ausgehen, dass ein ohne jeden
Antrag gefalltes Urteil als Nichturteil anztisa ist. Die herrschende Auffassung in Deutschland
nimmt dagegen an, dass ein Urteil, das ohrréégen eines Begehrens gefallt wurde, bloR3
wirkungslos ist, der Tatbestand des Urte#s aicht beeintrachtigt ist.”
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Nach Zeiler liegt jedenfalls kein Nicht — Schiedsspruch vomnwédie objektive
Schiedsfahigkeit fehlt, eine Ansicht, die auf den ersten Blicknéelen Rechtslage

entspricht**°

Der daraus resultierende Nicht - Schiedsspruch ist nach deRaténtslage ipso iure
unwirksam und es bedarf keinerlei rechtsgestaltender Geltendmadiutiy eine

Partei, welche sich durch den Schiedsspruch benachteiligt fuhlt. alge Fktdme
allenfalls ein Feststellungsbegehren, dass ein Schiedsspruch itikyeradifalligen
Anspruch nicht existent ist. Petschek ist in diesem ZusammenlearMeinung, dass

auch den Nicht - Entscheidungen eine Anfechtungseignung zukommt, insbesondere
fur den Fall, dass die jeweilige Nicht - Entscheidung ihrer &mEporm nach eine
wirkliche Entscheidung zu sein scheint. Trotzdem sollen diese Nicht
Entscheidungen nicht durch Unterlassung der Anfechtung zu eineraa&taaerden
kénnen®® Ebenso liegt nach neuer Rechtslage ein wirkungsloser Nicht -
Schiedsspruch vor, wenn die genannten Tatbestandsvoraussetzungen nicht erftllt
sind®*

Die Partei muss folglich einerseits keine Aufhebungsklalgeben, sondern sie kann
vielmehr eine Feststellungsklage einbringen, dass ein gewisskgmient kein
Schiedsspruch séi? Zeiler vertritt in diesem Zusammenhang die Ansicht, dass ein

Nicht - Schiedsspruch nicht aufgehoben werden R&hn.

Diese systematische Ausformung stellte eine Besonderheiindagsiondere was die
Handhabung durch die Rechtsprechung anbelangt. Hintergrund ihrer Siehisteis
die Gefahr der Préklusion. Durch Abwarten der Frist wird dereflskpruch sonst
unaufhebbar, dh durch Zusammenwirken konnten Streitparteien ein von der

Rechtsordnung nicht gewolltes Ergebnis herbeifiihren.

Dieser Ansatz stand schon bisher im Zentrum der bisherigen st&elbésprechung

des Hochstgerichtes, damit verknipft war die Intention, den Parteiemighéliese

9 Zeiler, Schiedsverfahren, § 606 ZPO Rz 17ff mwN

40 petschek-Stagel, 361

51 Rechberger/Melis in RechbergeRz 2 zu § 606 ZPO; Hausmaninger in Fasching/Koyfelt//2
8§ 606 ZPO Rz 46

452 Fasching, Schiedsgericht 135f

%53 Zeiler, Schiedsverfahren, § 611 ZPO Rz 3 untemigis auf OGH 23.7.1987, 6 Ob 601/87
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Maoglichkeit zu geben, Uber die Unterlassung der Anfechtung eindm olojektiv

schiedsfahigen Streitgegenstand trotzdem rechtskraftig werden lassenrer{*

~Weil ein Schiedsspruch die in Schrifttorm durch Schiedsrichterallyef
Sachentscheidung Uber einen objektiv schiedsfahigen Gegenstand aufgrund eines
Parteiantrages ist, hat das Fehlen einer dieser Grundvoraussetzundg®lge, dass

kein Schiedsspruch, also ein Nicht-Schiedsspruch vorliegt, der ipsoniaktmgslos

ist, ohne dass es der Aufhebung nach § 595 6ZPO aF bedirfte. Weh &3 ailen

Fallen um zwingendes Recht im 6ffentlichen Interesse geordRetentsprechung
handelt, muss es den Parteien verwehrt sein, solche Nicht-Sghiertes durch
Unterlassung der Anfechtung zu wirksamen Schiedsspriichen werdassea.|Die
Anfechtbarkeit setzt die Wirksamkeit voraus, die in solchen Fallen f&Alt“.

Dieses Zitat aus einem OGH - Urteil zeigt, dass der Eunmalder objektiven
Schiedsfahigkeit in Osterreich eine sehr groRe Bedeutung zukddientParteien
sollen Uber gewisse Bereiche auf keinen Fall disponieren kdnnen. itkengen des
Urteils, materielle Rechtskraft, Vollstreckbarkeit und Geéstajskraft sollen sich -
nach der Rechtsprechung - bei Fehlen der objektiven Schiedsfahighkesisflabs

entfalten kénnen.

3. Rechtsfolgen der fehlenden objektiven Schiedsfahigkeit

Nachdem nun die grundsatzliche Existenz von Nicht - Schiedsspriichen
feststent und daher von diesem Umstand auszugehen ist, missengdie &et
fehlenden objektiven Schiedsfahigkeit damit in Verbindung gesetzt aitseren
Untersuchung unterzogen werden. Zweifelsfrei kdnnen Parteien in jedirdurch
einen privatrechtlichen Vertrag einen Dritten zur Entscheidung @oeen sie
verbindenden Rechtsstreit Uber einen nicht objektiv schiedsfahigen Anspruch
zustandig machen; wird der Spruch dieses Dritten auch erfillt, sshbas sich kein

Problem.

454 OGH 13.1.2004, 5 Ob 123/03d, Koller, JAP 4/2008R, 247
455 Zitat aus OGH 13.1.2004, 5 Ob 123/03d
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Nur im Falle der Nichterfullung, die aber nicht den Regelfltlen wird, unter
Umstanden, weil die verpflichtete Partei nicht erfiillen kann odét midtllen will,
treten Probleme auf, und es gilt zu prufen, ob der Spruch des Schigusger
aufgrund des zu Grunde liegenden Streitgegenstandes Uberhaupt durchsetzbar ist.

a. Alte Rechtslage

Nach der alten Rechtslage, die sehr stark durch die Rechtspgegbpragt
war, bedeutete die fehlende objektive Schiedsfahigkeit einen Malegetinen Nicht
- Schiedsspruch nach sich Z8§.Denn es musste — wie bereits oben ausfiihrlich
dargestellt - den Parteien verwehrt bleiben, durch Nichtanfechtung des
Schiedsspruches einen nach alter Rechtslage nicht objektiv schigdsfa

Streitgegenstand rechtskréftig werden zu lagen.

Dabei gab es im Wesentlichen zwei Aspekte, an welche diesev8ishtangeknupft
wurde. Einerseits war es durch die Voraussetzung der Verdhnogiseit nicht
immer einfach, festzulegen, welcher Streitgegenstand nicht objekirdsfahig war,
andererseits ist das Rechtsinstitut des Nicht - Schiedsspranaég zum Nichturteil
nicht unumstritten. Im Falle eines Rechtsstreites, der vor eiSemedsgericht
ausgetragen wird, war die objektive Schiedsfahigkeit nach alter dkaghtein
geeigneter Nahrboden fir ausufernde Argumentationen gegen die Exddsnz
Schiedsspruches. Man konnte, gepragt durch die Interessenslage,che na
Interpretationsweise unter Anfuhrung materiellrechtlicher oder egsyechtlicher
Begrenzungen, sehr viel in dieses Kriterium hineininterpretieren. der
Prozesssituation ist das fir eine beklagte Partei mit Siaherhe grof3e Verlockung.
So wurden dadurch auch durchaus vermdgensrechtliche StreitgegengaBde (
MRG) der Schiedsgerichtsbarkeit entzogen und das Betéatigungsfe&lbdarsicht
unerheblich eingeengt bzw. war dieses in der Folge mit Abgrenzaggsf

beschéftigt, die eine gewisse Unsicherheit nach sich Z8gen.

“°°OGH 13.1.2004, 5 Ob 123/03d; JBI 2004, 586

47 Fasching, Schiedsgericht 134,149; Matscher, JB5 ¥54; Backhausen, Schiedsvertragsrecht
114; Rechberger/Melis in Rechbefg@e 3 zu § 595 ZPO

8 OGH 13.7.1999, 5 Ob 86/99 k
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b. Neue Rechtslage — Ergebnis

Inwiefern unterscheidet sich nun die Rechtslage aufgrund der Neurggker
schiedsrichterlichen Bestimmungen durch das SchiedsRAG 2006 von der zuvor

geltenden RechtslagE?

Fur die neue Rechtslage wurde das oben angesprochene Problem durch di
ausdruckliche Nennung der objektiven Schiedsfahigkeit als Aufhebungsgrural prim

vista gelost.

Ahnlich der Bestimmung des § 595 6ZPOaF besteht nunmehr durch § 611 Abs 1 die
Maoglichkeit fur die Parteien, einen Antrag auf Aufhebung des Schprdsses zu
stellen. Die Griinde, welche zu einer Aufhebung des Schiedsspriitiies,fsind in
Absatz 2 leg. cit. geregelt. Nunmehr ist das Fehlen der objektiierdSE&higkeit

ein Anfechtungsgrund, wenngleich dieser mit einer besonderen Ausprégseten
wurde. Ein Schiedsspruch ist gemald 8§ 611 Abs 2 Zif 7 anfechtlmam wer
Gegenstand des Streites nach inlandischem Recht nicht schiedstdfiigDiese
Bestimmung ist dem Art 34 UNCITRAL Model Law (siehe oben 5.2chgabildet.

Nach 8 613 ist dieser Aufhebungsgrund dariber hinaus von Amts wegen
wahrzunehmen und daher insofern in Gegenuberstellung zu den Aufhebungsgriinden
Z 1 - Z 6 ein besonderer Aufhebungsgrund. Es wird dadurch scheinbar kisenver

Zustandekommen eines Schiedsspruches nicht mehr gehindert.

Ein Nicht-Schiedsspruch ist an sich nur aus folgenden Grinden anzunehmen,
namlich, wenn die Schriftform nicht erfillt ist, wenn der Schiedss$prkeine
Sachentscheidung enthalt, wenn der Schiedsspruch nicht durch Schiedgetalit
wurde, wenn dem Schiedsspruch kein Antrag zugrunde liegt oder wennrbei de
Fallung des Schiedsspruches ein Schiedsrichter mitgewirkt hat, naxdrt

geschaftsfahig waf*

59 Rechberger/Melis in Rechberd®&z 2 zu § 606; Zeiler, Schiedsverfahren, § 606 FRCLY;
Hausmaninger in Fasching/Konetiy/2 § 606 Rz 46

%0 Rechberger/Melis in RechberdeRz 12 zu § 611 ZPO; Hausmaninger in Fasching/KoyfdV/2
8§ 611 ZPO Rz 194ff

461 zeiler, Schiedsverfahren § 606 ZPO Rz 17f
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Auf den ersten Blick aber dann nicht mehr, wenn der Streitgegenstdricdbhjektiv
schiedsfahig ist. Das bedeutet, dass im Unterschied zur alténsiRge bzw. besser
formuliert, zu der hM vor der Neuregelung die fehlende objektive 8sfikigkeit
nunmehr prima vista keinen Nicht - Schiedsspruch bewirkt. Sie ist\aloe Amts
wegen wahrzunehmen, vor allem in anderen Verfahren und auch nazif Aler

Frist des 8 611 Abs 3. Daher konnen die Parteien nur bedingt Uber den

Streitgegenstand disponieren.

Selbst, wenn der Schiedsspruch nicht angefochten wird, ist dies&evmten oder
Behdrden, im Besonderen in einem Exekutionsverfahren gemaf § 613 6ZPQinicht z
beachten. Diese gesetzliche Regelung soll das Rechtsprechungsmie®&thates

schiitzer'®?

Einerseits tragt dieses Ansinnen eine gewisse Berechtigusigh, denn
die objektive Schiedsfahigkeit ist zweifelsfrei ein Schutzimeent dafir,
andererseits muss man dem folgend eine Begrifflichkeit findeziche diesen
Zustand beschreibt. Parallele Regelungen in Deutschland, der Sclodeiz
Frankreich sind nicht vorhand&¥® Dahinter steht die Frage, ob es den Nicht-
Schiedsspruch, wenngleich nur bedingt im Falle der Nichtbeachtung staathiche
Gerichte, andere Schiedsgerichte und Behdrden, weiterhin gibt, adier Bs soll
dadurch sichergestellt werden, dass, obwohl die fehlende objektived§féhigkeit
einen Aufhebungsgrund darstellt, ein inlandischer Schiedsspruch, degeta
verstoRRt, keine Wirkungen entfalféf. Rechberger stellt bei dem Zweck des Urteils
darauf ab, dass die Rechtslage autoritativ festgestellt wirdphdofiir Behdrden
(Gerichte) als auch Parteien, (bindende) Leistungsbefehle erlassden bzw. eine
nicht durch Parteiwillen erreichbare Gestaltung der Rechtsleg@ky wird*®°> Der

Urteilszweck fuhrt unmittelbar zu dem Tatbestand des Urteils.

Die Nichtbeachtung eines Schiedsspruches durch Gericht und BeHéggenden
Schluss nahe, dass ein mit einem derartigen Mangel behaftbiedSspruch diesen
in die Nahe eines Nichtaktes rickt. Ein entsprechender Aufhebungsgegeh der
Nichtbeachtung des (Nicht-)Schiedsspruches wurde aber niclgeltgt Meiner

%2 Kloiber/Haller in Kloiber/Rechberger/Oberhammerilielg 59
%3 Hausmaninger in Fasching/Koneéiy/2 § 613 ZPO Rz 5ff
%4 Hausmaninger in Fasching/Koneéty/2 § 613 ZPO Rz 2
%> Rechberger, Exekution 24
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Ansicht nach kénnte man daher sogar soweit gehen, im Falle debé&ichtung

durch Gerichte und Behorden, einen Nicht - Schiedsspruch annehmen zu miussen.

Obwohl der Schiedsspruch rechtskréaftig ist, entfaltet er insbesondar
Exekutionsverfahren keine Wirkungen, wenn das Exekutionsgericht den Masge

solchen identifiziert und dementsprechend den Schiedsspruch nicht beachtet.

Praktisch konnte dies folgendermalRen aussehen. Eine Partei gehginern
rechtskraftigen Schiedsspruch als Titel zu einem ordentlicheslGamnd bringt dort
einen Antrag auf Vollstreckung des Schiedsspruches ein. DashGsieht, dass es
sich um einen Schiedsspruch lber einen unmittelbar oder mittelbarobektiv
schiedsfahigen Streitgegenstand handelt - entweder weil er @boeen
vermdgensrechtlichen Anspruch, der ex lege nicht objektiv schiedsfdhigirien
nicht - vermdgensrechtlichen Anspruch, der im Wege der Auslegieg
Vergleichsbefugnis nicht objektiv  schiedsfahig ist, oder Uber einen
vermogensrechtlichen Anspruch, der aufgrund prozessrechtlicher Hindealss
nicht schiedsfahig anzusehen ist, gefallt wurde. Folglich kommt ddne®&spruch
keine Wirkung zu, er muss nicht angefochten werden, ist aber auch nicht

vollstreckbar.

Ein Schiedsspruch Uber einen objektiv nicht schiedsfahigen Streitgegkndex

durch Verstreichenlassen der Anfechtungsfrist scheinbar redtitskgéworden ist,

muss von staatlichen Stellen, die mit einem solchen Schiedsspetadstowerden,
schlichtweg ignoriert werden. Das bedeutet, dass das Vollstrgsgerncht, welches

mit der Vollstreckung eines rechtskraftigen Schiedsspruches lben eicht
schiedsfahigen Streitgegenstand konfrontiert wird, diesen ignoriengss. nDie
obsiegende Partei hat keine Chance, erkennt das Vollstreckungsgezi¢ahlende
objektiven Schiedsfahigkeit, dass der Schiedsspruch seine Wirkungeltetniiar
Schiedsspruch koénnte, unter der Voraussetzung, dass man keinen Nicht—
Schiedsspruch annehmen wirde, auch nicht mehr aufgehoben werden, da er
rechtskraftig wurde. Die (Streit-)Sache selbst konnte in diéssdhmicht noch einmal
geltend gemacht werden, da sie bereits entschieden wurdd{ psdgir Grundsatz

,he bis in idem".
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Diese beschriebene Konstruktion ist im Unterschied zu den anderen
Anfechtungstatbestanden problematisch, weil trotz Obsiegens urnckt&ns der
Rechtskraft es den Parteien in diesem Fall verwehrt ware, entaredeem Recht zu
kommen oder durch die eindeutige gesetzliche Festlegung, dass ein- Nicht
Schiedsspruch vorliegt, die Mdglichkeit der neuerlichen Geltendmgcton dem
ordentlichen Gericht zu haben. Zieht man an dieser Stelle die SResttiung zur
alten Rechtslage, welche die Existenz von Nicht - Schiedssprucheanchen Fallen
bejaht hat, heran, so wird deutlich, dass dieser seine Bedeutungaaincter neuen

Rechtslage nicht eingebif3t hat.

Die LOsung konnte darin zu finden sein, dass, fur den Fall, dass das Exekutionsgericht
8 613 in Anwendung bringt, weil ein Schiedsspruch Uber einen objektiv nicht
schiedsfahigen Anspruch geféllt wurde, einen Nicht - Schiedssprzcime@hmen, dh

der Schiedsspruch als nicht existent anzusehen ist. Durch Aussprigch de
Exekutionsgerichtes wird festgestellt, dass der Streitgegehstacht objektiv
schiedsfahig, daher der Schiedsspruch ein Nicht - Schiedsspru@ieiskarteien
kénnen in der Folge den Rechtsstreit vor einem staatlichen Geridnagams Im
Vorfragenbereich muss man also von der Mdglichkeit einer echtemtigkeit in

Form eines Nicht- Schiedsspruches im Falle des Fehlens der iadmekt
Schiedsfahigkeit ausgehen, denn nur ein nicht existenter bzw. unwirké&trieann

unbeachtlich seif®®

Das Fehlen der objektiven Schiedsfahigkeit als Aufhebungsgrund zu remmie
erscheint auf den ersten Blick durchaus sinnvoll, weil damit in dgeRdie Gefahr
eines Nicht - Schiedsspruches, der ja an sich nicht erstrebemstwart im Grunde

nur den von Chiwitt - Oberhammer erarbeiteten Méangeln folgen gelbannt
scheint!®” Danach wiirde ein Nicht - Schiedsspruch sinnvollerweise nur dann
vorliegen, wenn — nicht ausschlief3lich unter Heranziehung der Tatbestakdsle

des Schiedsspruches — die Schiedsrichterqualifikation fehlt, esraaedichtsgewalt
mangelt, der Parteienantrag fehlt bzw. wenn der Urteilsinhalt niolehr

rekonstruierbar ist. Nach neuer Rechtslage aber nicht, wenn diktiobj

“%¢\/gl Bajons/Bohm, Stellungnahme zum SchiedsRAG 2006n.17a
%7 Chiwitt - Oberhammer, Der fehlerhafte Schiedsspr@61ff
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Schiedsfahigkeit fehlt, da fir diesen Fall ein eigener Anfechtuhgtbeur
Verfligung steht.

Jedoch zeigt sich die Schwierigkeit dieser Regelung vor all@mn, dass das Fehlen

der objektiven Schiedsfahigkeit von Amts wegen durch Behoérden und @ericht
wahrzunehmen ist. Im Bewusstsein dessen konnte man sich leiehty auch
natdrlich durchaus rechtsmissbraulich auf einen Rechtsstreitnemeschiedsgericht
einlassen, wenn man glaubt, zu wissen oder begrinden zu kénnen, insbesondere durch
eine enge Auslegung des Begriffes der objektiven Schiedsfithigles der geltend
gemachte Anspruch nicht objektiv schiedsfahig ist und daher dieldsetda Partei

im Exekutionsverfahren keine Chance auf Erfullung ihres im Schiddbven
festgestellten Anspruches hat.

Fraglich ist, ob man diesen Nichtakt als einen Mangel der Gegehalt im Rahmen
der Nichtentscheidungsfalle einordnen kann. Dafur spricht, dass eindSyieht
trotz der Regelung der fehlenden objektiven SchiedsfahigkeAwftsebungsgrund
aufgrund der Bestimmung des § 613 nicht dazu berufen ist, Uber einen nidfitzobje
schiedsfahigen Streitgegenstand abzusprechen. Dagegen sprichgsdash bei
einem Schiedsgericht ebenfalls um eine besondere Ausformung vomt&Ear&eit
handelt, da den Entscheidungen die gleichen Wirkungen wie einetficstaUrteil
zukommen. Generell beschaftigte sich die Lehre mit der Fragehsplv. ein

Zivilurteil eines Strafgerichtes ein Nichturteil sein kdfth.

Rechberger hat dazu angemerkt, dass trotz des einheitlichen Begdée
Gerichtsbarkeit nur im Falle der Entscheidungstatigkeit degfaS®ings- und
Verwaltungsgerichtshofes, die ja von Richtern im Sinne des B-V@eébs wird, die
Grenze der Zustandigkeit zur Entscheidung einer Rechtssache durcbhechiitten
werden kanfi®® Diese vorgenommene Abgrenzung filhrt mE auch dazu, dass in
einem Fall, in welchem ein Schiedsgericht Uber einen nicht objattiiedsfahigen
Anspruch abspricht, im Ergebnis mangelnde Gerichtsgewalt vorliegts decte bei

Schiedsrichtern nicht um Richter im Sinne des B-VG handelt.

%8 \/gl. Rechberger, Exekution 26f mwN
%9 Rechberger, Exekution 27
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Man wird daher wohl weiterhin von einem Nicht - Schiedsspruch ime Fadir
Entscheidung eines Schiedsgerichtes trotz fehlender objektiven Séhigkisit
ausgehen mussen. Dieser Schiedsspruch, der an sich, ohne diesen NEm§el

81Z 16 EO vollstreckbar wére, wird auch ohne Anfechtung nicht zu einem
Rechtsakt, der einem Anspruch die Vollstreckbarkeit Uberhaupt eamidDieser
Schluss mutet gewiss seltsam an, da dieser Mangel auf dem &i&tk ein
anfechtbarer Mangel und damit nicht mit der Konsequenz der Nistgaxibelegt ist,

doch lasst die Bestimmung des § 613 meines Erachtens keinen andduss 3u, ist

doch mit der ausdricklichen Anordnung der Nichtbeachtung des Schiedsspruches
auch die Nichtbeachtung aller vom Schiedsspruch erzeugten Wirkungen untrennba

verbunden.

Dagegen steht zunachst logisch betrachtet, kein RechtsbehelVerfiigung.
Dennoch vertritt die herrschende Meinung die Ansicht, dass eine bestéiige
Feststellung begehrt werden kann, dass ein Nichturteil bzw. em-Nschiedsspruch

vorliegt*™®

4’ Rechberger, Exekution 52; Jauernig, 90 f
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Anhang

Schiedsgerichtsbarkeit

Schiedsgerichtsbarkeit ist fiir einen Staat wie Osterreichessantieller Bedeutung.
Durch die zentrale Lage im Herzen Mitteleuropas ist Qsitdrrein gefragter Standort

fur die Durchfuhrung von Schiedsverfahren, insbesondere fiur internationale
Unternehmen, die ihr Tatigkeitsfeld Uber ganz Europa oder gar Ubganire Welt
erstrecken.

Das Thema der objektiven Schiedsfahigkeit nach Osterreichiscleeimt Retzt sich
intensiv mit einer Standortbestimmung der Schiedsgerichtsbark&iinander. Wo
verlauft denn die Grenze der Zuldssigkeit ordentlicher Gericliksibaund
Schiedsgerichtsbarkeit genau? Gibt es eine Generalklausel, Udiejeflen
Rechtsbereich die gleichen Auswirkungen hat, oder gibt eeneedriterien, nach
denen sich der Staat ein Rechtsprechungsmonopol vorbehélt? Fir dieuBgdeut
Osterreichs als Schiedsstandort ist diese prazise Ausgegtatter objektiven
Schiedsfahigkeit von eminent wichtiger Bedeutung. Nur wenn flir potenziel
Streitparteien klar erkennbar ist, fir welchen Streitgegensianeirs Schiedsgericht
mit der Losung eines Rechtsstreites betrauen kénnen, werdelie sMoglichkeit
eines Schiedsverfahrens in Betracht ziehen. Fasching hat tregitgdHalten, dass es
eine grundlegende Aufgabe des Gesetzgebers ist, festzulegen, woedidinie
zwischen ordentlicher Gerichtsbarkeit und Schiedsgerichtsbarkeit véffauft.

Durch das SchiedsRAG 2006, welches am 1.7.2006 in Kraft getretenuiste,
gerade was den Bereich der objektiven Schiedsfahigkeit anbelamg, e
Weiterentwicklung des 6sterreichischen Schiedsverfahrensrexsdulaift.

Schiedsverfahren

Das Schiedsverfahren stellt grundsatzlich eine staatlich geerdRetm der
Rechtsverfolgung dar. Es werden privatrechtliche StreitigkeiténGrund einer
Schiedsvereinbarung einem  Schiedsgericht, dh  einem  nichtstaatlichen
Entscheidungsorgan zur Entscheidung Ubertragen.

Die ergehende Sachentscheidung in Form des Schiedsspruches isrtdérines
staatlichen Gerichtes gleichgestellt. Es kommen diesem ddkeer gleichen
Urteilswirkungen, ds die Feststellungswirkung, bei einem
Rechtsgestaltungsschiedsspruch Gestaltungswirkung und natirlich  irFodtpe
Vollstreckbarkeit zu.

Objektive Schiedsfahigkeit

Die objektive Schiedsfahigkeit ist Grundvoraussetzung fir die Zgkessides
Abschlusses einer Schiedsvereinbarung und in der Folge fir die Durchfigmeasg
Schiedsverfahrens. Sie bestimmt, welcher Streitgegenstand ghangi besitzt, vor
einem Schiedsgericht verhandelt und (wirksam) entschieden zu werde@R G582

Abs 1 ZPO kann jeder vermogensrechtliche Anspruch Gegenstand einer
Schiedsvereinbarung sein, Uber den von ordentlichen Gerichten zu entsckeiden i
Nicht vermdgensrechtliche Anspriiche konnen dann Gegenstand einer

"1 Fasching, Schiedsgericht, 17
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Schiedsvereinbarung sein, wenn sie vergleichsfahig sind. Ex legenanmsmen sind
familienrechtliche Anspriche, sowie Anspriiche, die dem Mietrectdtgeder dem
Wohnungseigentumsgesetz auch nur teilweise unterliegen. Eine an sieh ki
Bestimmung, doch gibt es in manchen Bereichen trotzdem ProblemAdglemzung,
die ich in meiner Dissertation bearbeitet habe.

Die gesellschaftsrechtliche Anfechtungsklad&

Als Beispiel mochte ich die gesellschaftsrechtliche Besshiédagelklage anfuhren.
Durch die in § 42 Abs 6 GmbHG gesetzlich angeordnete Rechtskraft&rstg steht
die Schiedsfahigkeit vermogensrechtlicher Streitgegenstande von
Beschlussméngelstreitigkeiten in Frage, weil ein allen@alighender Schiedsspruch
fur und gegen alle Gesellschafter wirkt. Auch fir jene Mitdeseafter, die
maoglicherweise gar keine Schiedsvereinbarung abgeschlossen und sidman
Schiedsverfahren gar nicht beteiligt haben. Dieses, meines @&maclpbintierte
Beispiel macht deutlich, dass es uber den Gesetzeswortlautsgetende
Beschrankungen der objektiven Schiedsfahigkeit gibt und § 582 ZPO so ahegarst
ist, dass es sich dabei um eine praktikable gesetzliche Vermh&ntglt, dass ein
vermogensrechtlicher Anspruch grundsatzlich Gegenstand einer Schesalsaring
sein kann, nicht aber, dass es nicht doch hinzutretende prozessualerKgiiat, die
einem materiellrechtlichen Anspruch die Fahigkeit entziehen, objekhiedsfahig
und damit Gegenstand eines Schiedsverfahrens sein zu kdnnen. Besondseic B
des Verlassenschaftsverfahrens oder des Exekutionsverfahrens,omugsesim
Bereich der exekutionsrechtlichen Klagen habe ich diese Probkedisitutiert und
bin zu unterschiedlichen Ergebnissen gelangt.

Die Rechtsfolgen eines Schiedsspruches tUber einenhtiobjektiv schiedsfahigen
Streitgegenstand

Ein weiterer Themenbereich, welchem ich mich gewidmet habeenwalie
Rechtsfolgen, die ein Schiedsspruch Uber einen nicht objektiv schiedsfahige
Streitgegenstand auszuldsen vermag. Grundsatzlich ist ein Schietisgper einen

nicht objektiv schiedsfahigen Streitgegenstand anfechtbar gemaR § 61 Abs
ZPO*"® An dieser Stelle muss man aber auch auf die Bestimmun§ 6&8 ZPO
verweisen, wonach ein Schiedsspruch Uber einen nicht objektiv schiedsfahigen
Streitgegenstand von Gerichten oder Behdrden von Amts wegen nichtchtelneat.

Das fuhrt dazu, dass die Frage zu stellen ist, ob es sich inesoésh Fall um einen —

wie nach alter Rechtslage — Nicht - Schiedsspruch, der rdcimioht existent ist,

oder vielmehr um einen unwirksamen Schiedsspruch handelt, der ebanso ke
Wirkungen entfaltet, aber im Gegensatz zum Nicht-Schiedsspruch oahtgef
werden muss. Im Falle der Annahme eines Nichtschiedsspruchesakénialls ein
Feststellungsbegehren der Parteien in Frage, mit dem Inhalf, elzen kein
Schiedsspruch vorliegt und die Sache vor einem ordentlichen Gericht gelterahggema
werden kann. Meines Erachtens muss man in solch einer Konstellation vom Vorliegen
eines Nicht-Schiedsspruches ausgehen, wie es im Ubrigen der i@Gh alter
Rechtslage sah und judiziefté.

472 Koppensteinér Kommentar zum GmbH-Gesetz, § 42 Rz 13; besoraimis Thoni, whl 1994,
298ff; zuletzt Reiner, GesRZ 2007, 151ff

“73 Rechberger/Melis in Rechberdeg 611 Rz 10

47 Oberhammer/Chiwitt-Oberhammer, (Nicht-)Schiedsspeiin auRerstreitigen
Mietrechtsangelegenheiten, Uberlegungen al@ssarvon OGH 5 Ob 123/03d, wobl 2005, 181
(185)
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