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I. Einfithrung

Das Schiedsverfahren ist vom Grundsatz der Parteiendisposition geprigt und
fuBBt auf der Grundidee, dass die Parteien bei ihrer Streitbeilegung miteinander
kooperieren.' Ein Phanomen der (jiingeren) Schiedsgerichtspraxis ist es jedoch, dass
eine der Parteien sich dafiir entscheidet, entweder an bestimmten Abschnitten des
Verfahrens oder iiberhaupt am gesamten Verfahren nicht teilzunehmen. Kann auch tiber
die Griinde dariiber nur gemutmalit werden, so missen auf die damit im
Zusammenhang stehenden verfahrensrechtlichen Probleme adédquate Antworten
gefunden werden.

Obwohl Sdumnis zu jedem Verfahrenszeitpunkt mdglich ist, stellen sich gerade
zu Beginn des Verfahrens wichtige Fragen im Zusammenhang mit der Sdumnis einer
Partei. Daher konzentriert sich diese Arbeit auf die Prozessphase vor der ersten
Moglichkeit der beklagten Partei, Vorbringen zur Hauptsache zu erstatten, also auf die
Phase vor Einlassung in die Sache.’ In diesem Sinne ist auch der gewihlte Titel
»Saumnis im Schiedsverfahren vor Streiteinlassung® zu verstehen.

Bevor man von einer Sdumnis einer Partei im Schiedsverfahren sprechen kann,
ist zundchst zu kldren, wer liberhaupt Partei eines Schiedsverfahrens ist (Kap II.) und
wie ein Schiedsverfahren eingeleitet werden muss (Kap III.). Diese Teile konnen sohin
als Grundlage der darauf folgenden Kap IV. — VI. verstanden werden.

Forschungsgrundlage ist das Osterreichische Schiedsverfahrensrecht, wobei dort,
wo von Interesse auch die deutsche Rechtslage dargestellt und mit der dsterreichischen
verglichen wird. Von den institutionellen Schiedsordnungen werden die aus
osterreichischer Sicht besonders relevanten Schiedsordnungen in die Untersuchung
miteinbezogen, ndmlich die WR 2006 und WR 2013, die ICC-SchO, die DIS-SchO und
die Schweizer Regeln. Auch wenn es sich bei den WR 2006 mittlerweile um

,historische* Schiedsregeln handelt, werden diese aufgrund des Umstandes, dass noch

! Born, Arbitration 90.
% Vgl zur Einlassung Oberhammer, Entwurf 50; Hausmaninger in Fasching/Konecny* IV/2 § 583 ZPO Rz
95 mwN; Zeiler, Schiedsverfahren? § 583 Rz 26.



Verfahren, die nach diesen Regeln administriert werden, anhédngig sind, dennoch

beriicksichtigt.



II. Partei’ des Schiedsverfahrens

A. Problemstellung

Sdumnis setzt Parteistellung voraus. Daher ist zunéchst zu kldren, unter welchen
konkreten Voraussetzungen eine Rechtsperson Parteistellung erlangt. Davon zu
unterscheiden ist, wer Partei einer Schiedsvereinbarung ist. Letzteres ist eine Frage der
subjektiven Reichweite einer Schiedsvereinbarung und der Zustdndigkeit eines

Schiedsgerichts.’

B. Uberblick iiber den Parteibegriff

Der Parteibegriff wird in der osterreichischen ZPO weder fiir das staatliche
Zivilverfahren noch fiir das Schiedsverfahren definiert, gleiches gilt fiir die
institutionellen Schiedsordnungen.

Fiir Ersteres ergibt sich der Parteibegrift ,, aus dem Wesen und der Aufgabe des

Zivilprozesses selbst**

. Dieser ist nach hA von formellen Gesichtspunkten geprigt,
weshalb vom sog formellen Parteibegriff gesprochen wird.” Das bedeutet grundsitzlich,
dass einerseits derjenige, der die Klage in seinem Namen einbringt und andererseits
derjenige, gegen den die Klage eingebracht wird, Partei des Zivilverfahrens wird.® Fiir
die Bestimmung der Partei ist hingegen nicht von Interesse, ob der geltend gemachte
Anspruch oder das behauptete Rechtsverhiltnis auch tatsdachlich zwischen den Parteien

besteht. Die Klarung der Sachlegitimation ist Bestandteil des Erkenntnisverfahrens.” ®

* Auf Grund der besseren Lesbarkeit wird in dieser Arbeit der Einfachheit halber nur die weibliche oder
die méannliche Form verwendet. Die weibliche oder die mdnnliche Form ist selbstverstindlich immer mit
eingeschlossen.

3 Zu dieser Frage vgl ausfiithrlich Koller in Liebscher/Oberhammer/Rechberger 1 Rz 3/289 ff und Kap
ILE.

* Schubert in Fasching/Konecny* 11/1 Vor § 1 ZPO Rz 1.

> Rechberger/Simotta, Zivilprozessrecht® Rz 290; vgl zum ,, streitgegenstandsbezogenen Parteibegriff*
Oberhammer, OHG 199.

6 Rechberger/Simotta, Zivilprozessrecht® Rz 290 ff; Fucik in Rechberger4 Vor § 1 ZPO Rz 2; Feil, GesRZ
1985, 12.

7Rechbenger/Simotta, Zivilprozessrecht8 Rz 291; Fucik in Rechberger4 Vor § 1 ZPO Rz 2; Schubert in
Fasching/Konecny* 1/1 Vor § 1 ZPO Rz 16; Rechberger in FS Henckel 684.

¥ Im Gegensatz zum formellen Parteibegriff ist die Sachlegitimation in der dlteren Lehre vom materiellen
Parteibegriff als Prozessvoraussetzung verstanden worden, s hiezu Henckel, Parteilehre 15 f.



Somit liegt es zundchst am Klager, dafiir zu sorgen, dass die Parteien des Verfahrens in
eindeutig identifizierbarer Art und Weise beschrieben werden.

Dementsprechend hat im staatlichen Zivilprozess jeder Schriftsatz gem
§75Z1ZPO den vollstindigen Namen, die Beschéiftigung, den Wohnort, die
Parteistellung und die Angabe der fiir die Parteien handelnden Vertreter zu enthalten.
Diese Merkmale einer Partei schlieBen in den iiblichen Féllen eine
Verwechslungsgefahr aus und ermdglichen eine Individualisierung der Prozessparteien.

Da aber auch durchaus Situationen vorstellbar sind, in denen die geforderten
Angaben auf mehrere Rechtssubjekte zutreffen, handelt es sich bei den Angaben nach
§ 75 Z 1 ZPO — der fiir sdmtliche Schriftsdtze im Zivilprozess gilt — um einen Maf3stab
fiir die Individualisierung der Parteien und es muss als Auftrag an den Kléger
verstanden werden, daflir Sorge zu tragen, dass eine eindeutige Bestimmung der
Parteien moglich ist. Im Einzelfall kann es notwendig sein, eine Partei nach anderen
Merkmalen zu individualisieren (etwa Geburtsdatum), man denke nur daran, dass die
namensgleichen Vater und Sohn an der gleichen Adresse wohnen.’

Gleichzeitig handelt es sich bei den von § 75 Z 1 ZPO geforderten Angaben
nicht um ein Mindestmall. Das wird vor allem am Erfordernis der Beschéftigung
sichtbar: der Beruf wird oft nicht zu eruieren sein bzw wiirde die unbedingte Angabe fiir
einen Kldger einen unndtigen, weil zeitintensiven, Aufwand bedeuten, der fiir die
Individualisierung der Partei wenig bis gar keinen Nutzen hat. Nur in einer — wenn auch
dullerst seltenen — Situation, in der zwei nicht auf andere Weise unterscheidbare
Personen als Parteien in Frage kommen, ist eine Individualisierung nach der
Beschiftigung unerlisslich. "

Unter diesen Gesichtspunkten ist es auch nicht weiter verwunderlich, dass der
standigen Osterreichischen Jud zufolge nicht nur die Angaben im Rubrum einer Klage
fiir die Bestimmung, wer Partei des Verfahrens ist, ausschlaggebend sind, sondern bei

Unklarheiten der Inhalt der gesamten Klage heranzuzichen ist.''

? Konecny in Fasching/Konecny* 11/2 § 75 ZPO Rz 4.
' Vgl hiezu Konecny in Fasching/Konecny® 11/2 § 75 ZPO Rz 8.
' RIS-Justiz RS0035060; Feil, GesRZ 1985, 12.



Die dargestellten Grundsédtze fiir das staatliche Zivilverfahren lassen sich auch
auf das Schiedsverfahren umlegen. In der deutschen Lit wird nach hA vertreten, dass im
Schiedsverfahren der formelle Parteibegriff des Zivilprozesses gilt.'* Gleiches muss
auch fiir die Osterreichische Rechtslage gelten, weil kein Grund ersichtlich ist, warum in
der Schiedsgerichtsbarkeit auf einen anderen Parteibegriff zuriickgegriffen werden
sollte, liberldsst der formelle Parteibegriff doch zum einen dem Klédger die Bestimmung
seines Verfahrensgegners, was dem vorherrschenden Grundsatz der Parteiautonomie
entspricht, und {tberldsst zum anderen die Klarung der Sachlegitimation dem
Schiedsverfahren.

Im Unterschied zur ZPO enthdlt die dZPO eine Regelung iiber den
verfahrenseinleitenden Antrag und dessen notwendigen Inhalt. 1> § 1044 dZPO bestimmt
ua, dass der Antrag, mit dem ein Schiedsverfahren eingeleitet wird, die ,, Bezeichnung
der Parteien‘ beinhalten muss. Dieses Erfordernis deckt sich mit dem notwendigen
Inhalt einer Klage nach § 253 Abs 2 Z 1 dZPO.'* Grundsitzlich wird daher auch zu
beiden Bestimmungen gleich vertreten, dies bedeute, dass der Antrag die eindeutige
Identifizierung der Partei ermoglichen muss."> Auch wenn die ZPO keine vergleichbare
Bestimmung enthélt, ist abermals kein Grund ersichtlich, warum die hinsichtlich der
Bestimmung der Partei und zu § 75 ZPO dargestellten Grundsdtze nicht auch im
Schiedsverfahren herangezogen werden sollten. Der verfahrenseinleitende Antrag muss
daher — der hM in Deutschland entsprechend — grundsitzlich eine eindeutige
Bestimmung der Partei zulassen.

In den institutionellen Schiedsregeln ist der Inhalt des verfahrenseinleitenden
Schriftsatzes beziiglich der Parteienindividualisierung zumindest rudimentér geregelt.

Art 9 Abs 3 lit a der WR 2006 verlangt ,, die Bezeichnung der Parteien und ihre
Anschriften”, wobei diese Erfordernisse, genauso wie die Bestimmung des § 75 ZPO,

weit zu verstehen ist. Somit sollen alle Merkmale angegeben werden, um die Parteien

12 Saenger in Saenger’ § 1044 Rz 3; Miinch in Kriiger/Rauscher® 111 § 1044 Rz 16; Wilske/Markert in
Vorwerk/Wolf*® § 1044 Rz 3. Zum formellen Parteibegriff der dZPO, der sich mit dem dsterreichischen
deckt s Bendtsen in Saenger’ § 50 Rz 2 ff.

1 Vgl hierzu Kap I11.B.1.

' S hierzu ausfiihrlich Becker-Eberhard in Kriiger/Rauscher® § 253 Rz 46 ff.

15 Becker-Eberhard in Kriiger/Rauscher* § 253 Rz 46; Bendtsen in Saenger” § 50 Rz 3 ff; Miinch in
Kriiger/Rauscher* § 1044 Rz 14 f; Saenger in Saenger® § 1044 Rz 3.



hinreichend zu identifizieren. Im Falle einer im Firmenbuch eingetragenen juristischen
Person sollte daher jedenfalls auch die Firmenbuchnummer angegeben werden. Bei
natiirlichen Personen sollte das Geburtsdatum, der Beruf und sdmtliche Informationen
angegeben werden, die eine Individualisierung ermoglichen. '°

Die WR 2013 sind von diesem Grundkonzept nur im Detail abgeriickt. So sieht
Art 7 Abs 3.1 WR 2013 nun vor, dass die Klage den ,,vollstindigen Namen der
Parteien samt Anschriften und Kontaktdaten “ zu enthalten hat. Die Inhaltserfordernisse
an die Parteienbezeichnung bleiben damit im Kern erhalten, aber prizisiert und an das
moderne Kommunikationszeitalter angepasst. Wenn der vollstdndige Name der Parteien
verlangt wird, so ist damit klargestellt, dass der Name der natiirlichen Person, einer
Personen- oder Kapitalgesellschaft bzw die Firma anzufilhren ist. Die
Geschiftsbezeichnung reicht sohin nicht aus. Unter den WR 2006 wére ein solches
Verstindnis noch méglich gewesen (arg: ,, Bezeichnung der Parteien ‘). Wenn die WR
2013 zusitzlich Angaben zu den Kontaktdaten verlangen, so sind damit Angaben zu
allfilligen hekannten Email-Adressen, Faxkontaktdaten oder Ahnlichem gemeint.

Die ICC-Regeln enthalten in Art 4 Abs 3 lit a flir eine Schiedsklage die
Voraussetzung, dass diese den ,,vollstindigen Namen, Rechtsform, Adresse und
sonstige Kontaktdaten jeder Partei“ enthalten muss. Die ICC-Regeln sind daher im
Vergleich etwas umfangreicher, wobei das Erfordernis der Angabe der Rechtsform nur
klarstellende Funktion  hat, weil der  Rechtsformzusatz Teil der
Unternehmensbezeichnung ist und somit ohnehin zur konkreten Individualisierung
angegeben werden muss. Das Erfordernis, die sonstigen Kontaktdaten anzugeben,
bezieht sich auf die Angabe von E-Mail Adressen, Telefon- und Faxnummern, soweit
diese bekannt sind. Dies ldsst sich aus dem unbestimmten Begriff ,,sonstige” und
daraus, dass diese Angaben zu einer Individualisierung tiblicherweise nicht erforderlich
sind, ableiten. Zusétzlich sollte ebenso, falls vorhanden, eine Firmenbuch- bzw
vergleichbare Registernummer angegeben werden. Sollte eine Partei auch iiber eine

Kurzbezeichnung verfiigen, empfiehlt es sich auch diese anzugeben.'’

' Vgl zu diesen empfohlenen Angaben Schwarz/Konrad, The Vienna Rules Rz 9-053.
17 Reiner/Aschauer in Schiitze, Institutional Arbitration 44 Rz 93.



Die DIS-SchO enthilt eine vergleichbar einfach lautende Bestimmung. § 6.2 (1)
verlangt die ,, Bezeichnung der Parteien* als notwendigen Klagsinhalt, die sich somit
am Wortlaut — und daher unstrittig am formellen Parteibegriff — des § 1044 dZPO
orientiert. Aus diesem Grund ist diese Bestimmung weit zu verstehen und die Angaben
in der Klage miissen selbstverstindlich ebenfalls so detailliert sein, dass eine
hinreichende Individualisierung der Parteien gegeben ist und ihre Identitét eindeutig
feststeht.'®

Die Schweizer Regeln enthalten in Art 3 Abs 3 lit b fir die sog
Einleitungsanzeige — dhnlich wie die ICC-SchO — eine sehr detaillierte Vorschrift,
welche Angaben fiir die Parteienindividualisierung notwendig sind. So muss diese die
., Namen, Anschriften, Telefon- und Faxnummern sowie E-Mail Adressen (falls
vorhanden) der Parteien und ihrer Vertreter enthalten. Es stellt sich die Frage, ob all
diese Angaben — ebenfalls wie nach der ICC-SchO - tatsdchlich Pflichtangaben sind.
Beziiglich Name und Anschrift ist dies jedenfalls zu bejahen, da diese Angaben zu den
grundlegenden fiir jede Klage, sei es ein Schiedsklage oder eine Klage vor einem
staatlichen Gericht, gehoren. Nicht eindeutig ist, worauf sich der Klammerausdruck
wfalls vorhanden* bezieht. Grundsitzlich muss es auch fiir die Einleitung nach den
Schweizer Regeln ausreichend sein, dass die Parteien individualisierbar sind.
Abgesehen davon wird man davon ausgehen miissen, dass ,,falls vorhanden‘ auch
hinsichtlich nicht zur Individualisierung notwendiger Angaben (also Telefon- und
Faxnummer sowie Email-Adresse) als ,.falls bekannt“ zu verstehen ist (arg.: die
englische Version spricht von ,,if any ‘), anderenfalls wiirde eine Partei eine fiir die
Individualisierung nicht notwendige Nachforschungspflicht treffen. Somit ist mE die
Bestimmung dahingehend teleologisch zu reduzieren, dass nur die Angaben absolute
Voraussetzungen sind, die eine eindeutige Individualisierung ermoglichen. In aller
Regel handelt es sich dabei um die Namen und Adressen. Fiir einen Kldger empfiehlt es

sich, sollten Telefon- und Faxnummern bzw E-Mail Adressen nicht bekannt sein, darauf

'8 Theune in Schiitze, Institutional Arbitration 218 Rz 51.



in der Einleitungsanzeige hinzuweisen. Dies wird dann das Sekretariat jedenfalls dazu
bewegen, von einem Verbesserungsauftrag abzusehen. "

Entsprechendes gilt — wie dargestellt — fiir die anderen Schiedsordnungen,
soweit diese Angaben verlangen, die fiir eine eindeutige Individualisierung nicht

erforderlich sind.

C. Einzelprobleme der Parteistellung

1. Die mangelhafte Individualisierung

Das Risiko der mangelhaften Individualisierung einer Partei, dh wenn eine
objektive zweifelsfreie Bestimmung der Partei nicht mdglich ist, trdgt nach den
dargestellten Grundziigen im Schiedsverfahren — wie auch im staatlichen Zivilprozess —
der Klédger. Es entscheiden die objektiven Kriterien, wer Partei des Verfahrens wird.
Somit ist derjenige Partei, auf den die vom Kldger gemachten Angaben objektiv
zutreffen und nicht derjenige, den der Kldger nach seinem Willen in Anspruch nehmen
wollte. * Dennoch kann es vorkommen, dass eine zweifelsfreie Bestimmung der
Parteien nicht ohne weiteres mdglich ist, es also nicht zu erkennen ist, wer Partei sein
soll. In diesem Fall ist es abzulehnen, dass eine Schiedsinstitution oder ein
Schiedsgericht — so wie im Zivilprozess ein Gericht*' — von sich aus Nachforschungen
anstellen miisse oder eine Nachforschungspflicht treffe. **

Die aus dem staatlichen Zivilverfahren bekannte Vorgehensweise, das bei einer
nicht zweifelsfreien Bestimmung zunichst ein Verbesserungsauftrag zu erteilen ist, und

die Klage erst zuriickzuweisen ist, wenn dieser erfolglos war>, kann nicht eins zu eins

' Zu Art 3 Abs 3 der Schweizer Regeln allgemein Bdrtsch/Petti in Zuberbiihler/Miiller/Habegger® Art 3
Rz 8 ff; Reiter in Arroyo 355 f.

20 Zum staatlichen Zivilprozess s Schubert in Fasching/Konecny* 11/1 Vor § 1 ZPORz 17 f.

2! Schubert in Fasching/Konecny® 11/1 Vor § 1 ZPO Rz 18.

22 Vgl aber zur Ansicht, dass das Gericht bei Zweifel iiber den Beklagten mit Hilfe der allgemeinen
Auslegungsregeln ermitteln soll, wer als Partei in Betracht kommt, jedoch dariiberhinausgehende
amtswegige Erhebungen unzulissig sind, Schubert in Fasching/Konecny® 11/1 Vor § 1 ZPO Rz 18; Feil,
GesRZ 1985, 12.

3 Gitschthaler in Rechberger* §§ 84-85 Rz 6 und Rz 24/1.



auf das Schiedsverfahren umgelegt werden. Ein Fall, in dem sich ein ad-hoc
Schiedsgericht mit einer Klage, in der die Individualisierung mangelhaft ist,
auseinandersetzen muss, ist ndmlich unwahrscheinlich, wenngleich nicht
ausgeschlossen. Dies setzt voraus, dass die Parteien in ihrer Schiedsvereinbarung
vereinbaren, dass die Schiedsklage ohne vorherige Verstindigung des Gegners einem
bestimmten Schiedsgericht (sei es ein Einzelschiedsrichter oder ein Schiedsrichtersenat)
zugestellt wird und erst danach dem Beklagten zuzustellen ist. Die Parteien miissen also
in ihrer Schiedsvereinbarung das Schiedsgericht vornominiert haben.?* Dies ist jedoch
die Ausnahme, weil Parteien einer Schiedsvereinbarung iiblicherweise vereinbaren, dass
jede Partei im Streitfall einen Schiedsrichter ernennt oder im Falle des
Einzelschiedsrichters, dass diese sich auf einen solchen im Anlassfall einigen (bzw ein
Dritter diese Rechte wahrnimmt).” Somit ist im Regelfall in einem ad-hoc Verfahren
zunéchst der Gegner direkt zu verstindigen, damit ein Schiedsgericht nach dem in der
Schiedsvereinbarung dargelegten Bestellungsmodus oder nach der Bestimmung des
§ 587 ZPO bestellt werden kann, wodurch ein Zweifel dariiber, wer Partei sein soll,
nicht denkbar ist, weil die Parteien gemeinsam an der Konstituierung mitwirken. Ein
weiteres Szenario, in welchem ein ad-hoc Schiedsgericht mit einer mangelhaften
Individualisierung konfrontiert sein kann, ist denkbar, wenn sich der ,,Beklagte® — den
es nicht gibt, weil eben die Partei nicht bestimmbar ist — nicht am Verfahren ,,beteiligt,
aber das Schiedsgericht nach den subsididren Bestimmungen des § 587 ZPO bestellt
wurde. Dieses Szenario setzt voraus, dass im Ersatzbestellungsprozess schon ein Fehler
passiert ist, ndmlich dass die ersatzbenennende Stelle die mangelhafte
Individualisierung nicht bemerkt hat. Dies ist gerade bei der Ersatzbestellung durch ein
Gericht unwahrscheinlich, weil dieses den Antrag wie jeden anderen Antrag priift und
behandelt.

Sollte dennoch der unwahrscheinliche Fall eintreten, dass ein ad-hoc
Schiedsgericht mit einer mangelhaften Parteibezeichnung konfrontiert ist, dann sollte
dieses, auch wenn im schiedsrechtlichen Teil der ZPO keine Vorschriften iiber das

Vorgehen bei mangelhafter Parteibezeichnung enthalten sind, nach den zum staatlichen

** Vgl hierzu Riegler/Petsche in Liebscher/Oberhammer/Rechberger 1 Rz 5/86.
» Vgl hierzu Riegler/Petsche in Liebscher/Oberhammer/Rechberger 1 Rz 5/84 und Rz 5/87.



Verfahren skizierten Mdéglichkeiten vorgehen, also einen Verbesserungsauftrag erteilen,
wozu ein Schiedsgericht gem § 594 Abs 1 ZPO im Rahmen seines freien Ermessens
ermichtigt ist. Das ad-hoc Verfahren ist insofern flexibler als der staatliche
Zivilprozess, als nach erfolglosem Verbesserungsauftrag nicht mit Zuriickweisung?® —
also Beschluss iiber die Beendigung des Schiedsverfahrens nach § 608 Abs 2 Z 4 ZPO —
reagiert werden muss, sondern ein weiterer Verbesserungsauftrag moglich ist. Die
Entscheidung, ob die Verfahrensfortsetzung mangels Individualisierung unmdglich ist
oder ein weiterer Verbesserungsversuch unternommen werden soll, muss sich nach den
Umstdnden des Einzelfalls richten. Wenn erkennbar ist, dass auch ein weiterer
Verbesserungsversuch nicht zum gewiinschten Erfolg fiihrt, dann ist das Verfahren zu
beenden. Fiihrt ein Verbesserungsauftrag zur zweifelsfreien Bestimmung der Partei,
dann war diese am bisherigen Verfahren (auch an der Bestellung der Schiedsrichter)
nicht beteiligt, weshalb ihr sdmtliche Verfahrensrechte eingerdumt werden miissen und
somit auch das Bestellungsverfahren neu durchgefiihrt werden muss, was zu einer

Anderung der Zusammensetzung des Schiedsgerichts fithren kann.

Vom ad-hoc Verfahren ist der Umgang mit einer mangelhaften
Individualisierung im institutionellen Verfahren zu unterscheiden. >’ Dies ist dem
Umstand geschuldet, dass eine Schiedsinstitution zwischengeschaltet ist und der
verfahrenseinleitende Antrag bei der Institution einzureichen, und nicht direkt dem
Beklagten zuzustellen ist.

Die WR 2006 sehen fiir den Fall, dass die Individualisierung der Parteien nicht
den Anforderungen des Art 9 Abs 3 lit a WR 2006 entspricht und somit mangelhaft ist,
weshalb eine Zustellung der Klage an die beklagte Partei nach Art 10 Abs 1 WR 2006
nicht moglich ist, vor, dass der Generalsekretir den Kldger zur Verbesserung und somit
zur Heilung des Mangels der hinreichenden Individualisierung aufzufordern hat,
anderenfalls die Klage nicht weiter behandelt wird (Art 9 Abs 5 WR 2006).%

Ebenso wie unter den WR 2006 ist die mangelhafte Individualisierung nach den

WR 2013 sanierbar, weshalb das zu jenen Gesagte gilt. Im Unterschied zu den WR

% Gitschthaler in Rechberger* §§ 84-85 Rz 24/1.
7 Ausfiihrlich zum Verbesserungsauftrag im institutionellen Schiedsverfahren s Kap II1.C.1.
% Vgl zu den Folgen der Nichterledigung Kap I11.C.2.
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2006 kann der Generalsekretir nach Art 7 Abs 4 iVm Art 34 Abs 4 WR 2013 das
Verfahren beenden, wenn der Kliger einem Verbesserungsauftrag nicht nachkommt.?

Bei einer mangelhaften Individualisierung im ICC-Schiedsverfahren fordert das
Sekretariat den Kldger auf, binnen einer bestimmten Frist die Méngel zu verbessern,
anderenfalls eine Klagsriickziehung ohne Anspruchsverzicht angenommen wird.> *!

Die DIS-SchO sieht in § 6.4 vor, dass die DIS-Geschiftsstelle bei
Unvollstidndigkeit der Klage, worunter mE auch die mangelhafte
Parteienindividualisierung zu subsumieren ist, den Kldger unter Fristsetzung zur
Ergédnzung aufzufordern hat, anderenfalls das Verfahren endet. Dies steht einer
neuerlichen Klagseinbringung nicht entgegen.*> Ahnlich wie bei den WR 2006 wird in
der DIS-SchO nicht geregelt, dass das Verfahren formell zu beenden ist, sondern dass
dieses endet. >

Bei Unvollstindigkeit der Einleitungsanzeige kann nach Art 3 Abs 5 der
Schweizer Regeln der Klidger zur Verbesserung aufgefordert werden. Darunter ist auch
eine mangelhafte Individualisierung der Parteien zu subsumieren, weil die Angaben, die
fiir die Individualisierung notwendig und Bestandteil der Einleitungsanzeige gem
Art3 Abs 3 der Schweizer Regeln sind. Eine explizite Regelung, was bei
Nichterledigung eines Verbesserungsauftrages zu geschehen hat, enthalten die
Schweizer Regeln nicht, jedoch ist davon auszugehen, dass das Verfahren als nicht

. . . 4
eingeleitet anzusehen ist.’

Wie wichtig die mangelfreie Individualisierung der Partei ist, zeigt sich auch im
Hinblick auf die Anerkennung und Vollstreckung ausldandischer Schiedsspriiche nach
dem NYU. Gem Art III NYU wendet ein zur Anerkennung und Vollstreckung eines
auslidndischen Schiedsspruches berufenes Gericht die /ex fori hinsichtlich aller

prozessualer Fragen an. Aus Osterreichischer Sicht bedeutet dies, dass gem § 7 EO —

¥ Vgl zur Verbesserung und den Folgen der Nichterledigung Kap I11.C.2.1. und 2.2.

3% Vgl zur Verbesserung und den Folgen der Nichterledigung Kap I11.C.2.1. und 2.2.

3! Vgl Art 4 Abs 4 ICC-Regeln; Reiner/Aschauer in Schiitze, Institutional Arbitration 46 Rz 105.

32 Theune in Schiitze, Institutional Arbitration 219 Rz 57 ff. Zu den Problemen in Zusammenhang mit der
Formulierung des § 6.4 vgl ebenda.

3 Vgl zur Verbesserung und den Folgen der Nichterledigung Kap I11.C.2.1. und 2.2.

3 Vgl hierzu und zur Verbesserung und den Folgen der Nichterledigung allgemein Kap II1.C.2.1. und 2.2.
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abgesehen vom Fall des § 9 EO — die Partei, gegen welche die Anerkennung und
Vollstreckung begehrt wird, mit der Partei im Schiedsspruch iibereinstimmen muss.”
Anderenfalls liegt ein Anerkennungs- und Vollstreckungshindernis vor. § 7 EO ist
selbstverstdndlich auch bei der Exekutionsbewilligung aufgrund inldndischer

Schiedsspriiche zu beachten.*

Als Zwischenergebnis ist festzuhalten, dass die mangelhafte Individualisierung
auch in der institutionellen Schiedsgerichtsbarkeit aufgrund einschldgiger Vorschriften
verbesserungsfdhig ist. Theoretisch besteht auch im ad-hoc Verfahren diese
Moglichkeit, jedoch ist dies aufgrund der Eigenheiten dieser Verfahrensart nur dann

moglich, wenn das Schiedsgericht bereits konstituiert ist.

2. Die Richtigstellung der Parteienbezeichnung

Von der soeben beschriebenen Problematik ist das Thema der Richtigstellung
der Parteienbezeichnung zu unterscheiden, also die Situation, in der zwar die richtige
Partei gemeint und auch bestimmbear ist, jedoch falsch bezeichnet ist.

Im Unterschied zum staatlichen Zivilprozess findet sich in den
schiedsrechtlichen Bestimmungen der ZPO (auch) keine Regelung iiber die
Richtigstellung der Parteibezeichnung. § 235 Abs 5 ZPO sieht fiir das ordentliche
Gerichtsverfahren vor, dass es Kkeine Anderung der Partei darstellt, ,,wenn die
Parteibezeichnung auf diejenige Person richtiggestellt wird, von der oder gegen die

nach dem Inhalt der Klage in einer jeden Zweifel ausschlieffenden Weise ... das

Klagebegehren erhoben worden ist.>’ Schon nach dem Wortlaut wird klar, dass mit
Hilfe von leg cit kein Zweifel dariiber, wer Partei eines Verfahrens sein soll 38,

ausgerdumt werden kann. § 235 Abs 5 ZPO dient also der formalen Richtigstellung der

35 Aschauer, 2 Stockholm Arbitration Report, 36 und 38; Schwarz/Konrad, The Vienna Rules Rz 9-053.

36 Vgl Jakusch in Angs? § 7 Rz 12 ff.

37 Hervorhebung hinzugefiigt.

¥ Vgl. hierzu die Abhandlung und Zusammenfassung zu OGH 30.01.1992, 8 Ob 650/91 von Rechberger
in FS Henckel 679 ff.
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Parteienbezeichnung. Zu denken ist an Tipp- und Bezeichnungsfehler, aber auch an
Anderungen im Parteinamen, in der  Anschrift oder sonstiger
Individualisierungsmerkmale. Bei letzteren Richtigstellungen handelt es sich um
nachtriigliche Anderungen urspriinglich richtiger Individualisierungsmerkmale gem
§ 75 Z 1 ZPO. Entscheidend ist, dass an die Stelle der bisherigen Partei keine anderes
Rechtssubjekt treten darf. Hat ndmlich etwa der Kldger nach dem Inhalt der Klage die
falsche Partei geklagt, handelt es sich um ein Problem der Sachlegitimation, das mit
Hilfe von § 235 Abs 5 ZPO nicht saniert werden kann.?” Zu beachten ist, dass dies aber
nicht bedeutet, mit Hilfe von §235Abs5ZPO wire grundsitzlich kein
Personenwechsel mdoglich. Dies kommt ausnahmsweise dann in Frage, wenn eine
falsche Person in das Verfahren verwickelt wurde, obwohl nach dem gesamten
Klagsinhalt klar war, dass ein anderes Rechtssubjekt als Partei gemeint war.*

Mit dem bisher Gesagten ist aber noch nicht die Frage bzw — wie es Rechberger

«“41 oelost, wann sich aus dem gesamten Inhalt

richtigerweise bezeichnet — das ,,Dilemma
der Klage ergibt, wer — trotz falscher Bezeichnung — nach den Regeln der Lehre des
formellen Parteibegriffs ,,in einer jeden Zweifel ausschliefsenden Weise* als Partei
gemeint war. Wie Rechberger namlich darlegt, konnte man aus der Formulierung ,,in
einer jeden Zweifel ausschlieffenden Weise folgern, dass diejenige Person Partei des
Verfahrens werden soll, ,, gegen die sich der Anspruch nach materiellem Recht (sein

Bestehen einmal unterstellt) richten kann “.**

Wie aber auch Fasching lehnt Rechberger
zutr die Annahme ab, dass der Parteibegriff im Osterreichischen Zivilprozessrecht durch
die Einfiigung des § 235 Abs 5 ZPO ein matericller geworden wire. ¥ Die
Richtigstellung findet daher ihre Grenze dort, wo ,,der sachlich nicht Berechtigte bzw
Verpflichtete vom Kldger als gewollt bezeichnet wird und wenn alle Klagsangaben auf

«44

die nicht legitimierte Person hinweisen. Wenn die Richtigstellung nach diesem

39 Fasching, Lehrbuch? Rz 323; Feil, GesRZ 1985, 15; Rechberger in FS Fasching 398; vgl zur Jud vor
und nach Einfithrung des § 235 Abs 5 ZPO ebenda.

* Fasching, Lehrbuch® Rz 323; RIS-Justiz RS0035342; RIS-Justiz RS0112754; zuletzt OGH 05.05.2011,
2 Ob 2/11z; ebenso OGH 26.06.2007, 1 Ob 107/07b; OGH 24.10.2000, 4 Ob 267/00v und OGH
09.07.1999, 9 ObA 144/99p.

*! Rechberger in FS Fasching 398.

*2 Rechberger in FS Fasching 398.

* Rechberger in FS Fasching 398; Fasching, Lehrbuch® Rz 323.

* Feil, GesRZ 1985, 15.
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Grundsatz zuldssig ist und ausnahmsweise zu einem Wechsel in der Person fiihrt, dann
ist das bisherige Verfahren dieser Person gegeniiber nichtig und mit der richtigen
Person als Partei fortzufithren. Dies bedeutet im Endeffekt, dass das Verfahren mit
dieser Partei neu durchzufiihren ist, weil ansonsten das rechtliche Gehor nicht gewahrt
wire.*’ Insgesamt hat auch die Rsp ihre Not damit, wann eine Person zweifelsfrei als
Partei gemeint war, was sich an der kasuistischen Jud zeigt.*°

Fiir das Schiedsverfahren stellt sich die Sachlage genau gleich dar, weshalb kein
Grund ersichtlich ist, dass eine Richtigstellung nicht moglich wire.*” Sollte nach dem
oben dargestellten Grundsatz eine andere als die bisher beteiligte Person Partei werden,
ist aufgrund der Wahrung des rechtlichen Gehors* auch im Schiedsverfahren das
gesamte Verfahren neu durchzufiihren. Diesbeziiglich ist zu beachten, dass der ,,neuen*
Partei samtliche Verfahrensrechte (etwa die Mitwirkung an der Konstituierung des
Schiedsgerichts) gewidhrt werden miissen, anderenfalls die Gleichbehandlung der
Parteien nicht gewihrleistet wire.* Dies bedeutet, dass das bisherige Schiedsgericht an
sich untdtig bleiben und die Phase der Verfahrenseinleitung und Konstituierung des
Schiedsgerichts zwischen den Parteien neu durchgefiihrt werden muss. Das schlief3t
aber nicht aus, dass das bisherige Schiedsgericht in weiterer Folge in der Causa wieder
tatig wird, ndmlich dann, wenn die ,,neue® Partei die gleiche Person als Mitglied des
Schiedsgerichts bestellt oder sich die Parteien im Einzelschiedsrichterverfahren auf die
gleiche Person einigen. Geschieht das nicht und wird ein Schiedsgericht in anderer
Besetzung bestellt, dann endet das Amt des oder der bisherigen Schiedsrichter(s) nicht.
Dies, weil die bisherige Person nie wirksam zum Schiedsrichter bestellt wurde, ein Amt
also auch nicht enden kann.”® Vielmehr ist die Bestellung nie rechtswirksam erfolgt.

Dies gilt sowohl fiir das ad-hoc als auch das institutionelle Verfahren.

* Vgl FN 18.

* Vgl zur Jud zusammenfassend Rechberger/Klicka in Rechberger® § 235 Rz 11 ff; Schubert in
Fasching/Konecny* 11/1 Vor § 1 ZPO Rz 79.

7 Miinch in Kriiger/Rauscher® 111 § 1044 Rz 16.

#'§ 594 ZPO; § 1042 dZPO; Art 20 Abs 1 WR 2006; Art 28 Abs 1 WR 2013; Art 22 Abs 4 ICC-SchO;
§ 26 DIS-SchO; Art 15 Abs 1 Schweizer Regeln.

4§ 594 Abs 2 ZPO; § 1042 Abs 1 dZPO; Art 20 Abs 1 WR 2006; Art 28 Abs 1 WR 2013; Art 22 Abs 4
ICC-SchO; § 26 Abs 1 DIS-SchO; Art 15 Abs 1 Schweizer Regeln.

*% Davon unabhingig sind allféllige Schadenersatzanspriiche dieser Person zu beurteilen.
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3. Zustellung an eine namensgleiche Partei

Wenn die Individualisierungsmerkmale auf mehr als eine Person zutreffen
(namensgleiche Personen), dann wird nach hLL zum staatlichen Zivilverfahren vertreten,
dass die Person, der zugestellt wurde, Partei des Verfahrens wird, auch wenn es sich
tatsdchlich nicht um den vom Klédger gewollten Beklagten handelt. Dies ist eine Folge
des formellen Parteibegriffs. Eine Richtigstellung ist in dieser Situation nicht moglich,
weil eben nicht klar war, wer Partei des Verfahrens sein soll. Das solcherart zur Partei
gewordene Rechtssubjekt muss, will es eine Verurteilung verhindern, die mangelnde
Passivlegitimation im Erkenntnisverfahren einwenden.”’

Der OGH entwickelte zum Zivilprozess zu diesem Problem die Lehre von der
., Quasi-Partei “ und meinte in seiner E 2 Ob 602/92, dass ,, [d]ie Auffassung Faschings,
der in Anspruch Genommene sei Partei geworden, ... nur fiir jene Fille gelten [kann],
in denen sdmtliche Klagsangaben (auch) auf die Partei zutreffen, der die Klage
zugestellt wurde. “ In der zitierten vom OGH zu entscheidenden Angelegenheit wurde
die Klage dem namensgleichen Sohn zugestellt, obwohl der Kldger den Vater klagen
wollte, der zwar im selben Haus, aber in einer anderen Wohnung lebte. Die Klage
enthielt keinen Hinweis darauf, ob der Vater oder der Sohn Beklagter sein soll und in
welcher Wohnung der gewiinschte Beklagte lebt. Der OGH stellte fest, dass ,,/d]ie
Angaben im Kopf der Klage ... sowohl auf Karl P***** sen. als auch auf Karl P*****
jun. zuftreffen]; ... Der Klagserzdhlung ist nicht zu entnehmen, ob das [Anm.: das
verfahrensgegenstiandliche] Sparbuch Karl P***** jun. oder Karl P***** gen.
tibergeben worden war. Es geht daraus aber hervor, dass der Kliger jene Person
klagen wollte, dem seine Mutter das Sparbuch gegeben hat.”. Der in Anspruch
Genommene sei eine ,, Quasi-Partei “, die bestreiten konne, nicht der richtige Beklagte
zu sein. Bestreitet der Kldger diese Behauptung, dann stelle er damit klar, dass er die in
Anspruch Genommene Partei belangen wollte. In weiterer Folge sei dann die
Sachlegitimation zu priifen. Bestreitet der Kldger hingegen nicht die Behauptung, dann

sei es ,,sachgerecht, das gegen den in Anspruch Genommenen gefiihrte Verfahren

3! Fasching, Lehrbuch? Rz 327; Rechberger/Simotta, Zivilprozessrecht® Rz 296; Fasching/Konecny® 11/1
Vor § 1 ZPO Rz 19; Feil, GesRZ 16.
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einschlieflich Klagszustellung fiir nichtig zu erkldren.” Der OGH folgte mit dieser
Entscheidung der Lehre Holzhammers, dass das Gericht in der dargestellten Situation
vom Amts wegen die Identitit in einem Zwischenstreit zu priifen habe. >

Die Ansicht des OGH fiihrt somit zum selben Ergebnis wie im Falle des
moglichen Parteiwechsels im Zusammenhang mit § 235 Abs 5 ZPO, ndmlich zur
Nichtigerklarung der bisherigen Verfahrens (und nicht zu einem Urteil) und ermdglicht
dem Kléger, nach Klagseinbringung Zweifel auszurdumen. Die E des OGH erscheint
zwar praktisch und auch sachgerecht, weil Klidger und Quasi-Partei sich dariiber einig
sein miissen, dass Letztere nicht die gewollte Partei ist, anderenfalls die
Sachlegitimation gepriift wird. Gleichzeitig muss sie sich aber auch die Kritik gefallen
lassen, dass sich aus der Klage eben nicht eindeutig ergibt, ob der Klidger Vater oder
Sohn klagen wollte. Der OGH stellte ja selbst fest, dass aus der Klage nur hervorging,
dass ,,der Kldiger jene Person klagen wollte, dem seine Mutter das Sparbuch gegeben
hatte.“ Im Anlassfall war die Kldrung der Frage, wem das Sparbuch iibergeben wurde,
eine Frage der Sachlegitimation. AuBerdem ist der OGH ja der Meinung, dass
Faschings Ansicht, dass der in Anspruch Genommene die mangelnde Sachlegitimation
einwenden muss, ,, nur fiir jene Fille gelten [kann], in denen sdmtliche Klagsangaben
(auch) auf die Partei zutreffen, der die Klage zugestellt wurde.” Der E ist zu
entnehmen, dass genau diese Situation vorlag: sdmtliche Klagsangaben im Kopf trafen
auch auf den Sohn zu und der Klagserzidhlung war nicht zu entnehmen, ob das Sparbuch
dem Vater oder dem Sohn iibergeben worden war. Alle Klagsangaben trafen daher
sowohl auf den Vater als auch den Sohn zu. Die E des OGH muss daher krit betrachtet
werden. Wenn der OGH meint, dass der Klidger keinen Zweifel daran gelassen habe,
dass sich sein Anspruch gegen den Vater gerichtet habe, dann kann sich das nur auf ein
Vorbringen zeitlich nach der Klagseinbringung stiitzen, namlich auf ein Vorbringen
wiéhrend des ,Identitdtsstreits. Der Kldger hat also zu einem Zeitpunkt nach der
Klagseinbringung fiir die Klarstellung gesorgt, wen er klagen wollte. Ob man einem
Klager, der zumutbare Ermittlungen — eine Abfrage im Melderegister bringt in den
meisten Fillen ausreichend Klarstellung — unterldsst, den Vorteil keine neuerliche

Klage einbringen zu miissen (man denke nur an eine sonst allenfalls eingetretene

52 Holzhammer, ZivilprozeBrecht® 70; vgl auch Schubert in Fasching/Konecny* 11/1 Vor § 1 ZPO Rz 20.
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Verjdhrung und an die ersparten Gerichtsgebiihren), zukommen lésst, ist mehr eine
rechtspolitsche Frage, erscheint aber dogmatisch zumindest hinterfragenswiirdig.
Faschings Kritik an der Lehre Holzhammers, dass ,,ein ,Identitdtsstreit’ nur praeter
legem gefiihrt werden konnte und das kontradiktorische Verfahren in der Hauptsache

mehr Richtigkeitsgarantien bietet >

, 1st jedenfalls vollkommen zutreffend.

Gerade im Schiedsverfahren kann es passieren, dass einer namensgleichen Partei
der verfahrenseinleitende Schriftsatz zugestellt wird, weil Schiedsverfahren oft in einem
internationalen Umfeld stattfinden und es nicht immer moglich ist, auf ein
Melderegister bzw ein Firmenbuch oder mit dem Osterreichischen Standard
vergleichbare Register zuriickzugreifen, sei es, weil es diese einfach nicht gibt, der
Zugang erschwert ist oder diese einfach nicht verldsslich sind. Auch unter
Beriicksichtigung dieses Umstandes, aufgrund der Flexibilitdit und der wesentlich
groBBeren Formfreiheit eines Schiedsverfahrens im Vergleich zum staatlichen
Zivilprozess, scheint die Losung des OGHs, bei Bestreiten des in Anspruch
Genommenen, tatsdchlich der Beklagte zu sein, diese Frage in einem Zwischenstreit zu
klaren, dogmatisch wesentlich unproblematischer. Macht der Klager geltend, dass der
richtigen Partei zugestellt wurde, ist das Schiedsverfahren mit dem bisherigen
Beklagten fortzufiihren, egal ob diese Partei weiterhin der Meinung ist, nicht die
richtige beklagte Partei zu sein. Sollte sich deren Standpunkt bewahrheiten, mangelt es
an der Passivlegitimation und der Anspruch des Klédgers ist mit Schiedsspruch
abzuweisen. Sollte sich im Zwischenverfahren hingegen herausstellen, dass tatséchlich
der falschen Person zugestellt worden ist und sich die Parteien dariiber einig sein, dann
ist das Verfahren von Beginn an neu durchzufiihren, weshalb die Verfahrenseinleitung
der richtigen Partei gegeniiber bekannt zu geben ist. Dies hat die gleichen Folgen wie

der tatsichliche Parteiwechsel bei der Richtigstellung der Parteibezeichnung.**

33 Fasching, Lehrbuch? Rz 327.
> Vgl hierzu Kap I1.C 2.
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4. Zustellung an ein  Rechtssubjekt, das nach Inhalt des

verfahrenseinleitenden Antrages nicht gemeint sein kann

Im Schiedsverfahren kann es wie im Zivilprozess vorkommen, dass der
verfahrenseinleitende Antrag einem Rechtssubjekt zugestellt wird, welches nach dessen
Inhalt gar nicht gemeint sein kann. Fiir den Bereich des staatlichen Verfahrens wird
nach hA vertreten, dass dieses Rechtssubjekt nicht Partei des Verfahrens wird: Die
Zustellung ist unwirksam und gegen die Person, der zugestellt wurde, kann mangels
Erflillung des formellen Parteibegriffs kein Urteil ergehen. Ein allfilliges Verfahren ist
fiir nichtig zu erkldaren und die Klage dem gewollten Beklagten zuzustellen. Ergeht ein
Urteil, dann kann der eigentlich Beklagte dessen Zustellung beantragen und dagegen
wegen Nichtigkeit berufen.’®> Wird im Schiedsverfahren einer Person zugestellt, die
nicht als Partei gemeint sein kann, dann ist zundchst ebenfalls davon auszugehen, dass
sie nicht Partei werden kann. Ein allfadlliger Schiedsspruch ist gegen diese Partei auch
nicht vollstreckbar. Insofern deckt sich die Losung mit dem staatlichen Zivilprozess.
Die Person, welcher der verfahrenseinleitende Antrag zugehen hétte sollen, kann ihre
Parteirechte im Schiedsverfahren nicht wahrnehmen, weshalb ihr rechtliches Gehor
(§ 594 Abs 2 ZPO) nicht gewahrt wére. Ein gegen sie ergangener Schiedsspruch
unterliegt somit der Aufthebung gem § 611 Abs 2 Z 2 ZPO und, weil das rechtliche
Gehor zum ordre public gehdrt °, auch nach § 611 Abs 2 Z 5 ZPO. Im
Anwendungsbereich des NYU ist der Verweigerungsgrund nach Art V Abs 1 lit b und
Art V Abs 2 lit b einschlégig.

Anzumerken bleibt, dass in der Praxis ein solches Szenario freilich eher
unwahrscheinlich ist. Denn eine Partei, die offensichtlich nicht die Gemeinte sein kann,
wird sich in aller Regel im ad-hoc Verfahren beim Kldger und im institutionellen bei
der Institution und/oder dem Kldger melden und auf den Fehler hinweisen. Tut sie das
nicht und wird im ad-hoc Verfahren die Ersatzbestellung gem § 587 ZPO eingeleitet,
dann wird in diesem Verfahren die eigentlich gemeinte Rechtsperson davon verstiandigt

und dadurch zumindest verspitet der Fehler erkennbar werden. Dann ist die

% Schubert in Fasching/Konecny® 1/1 Vor § 1 ZPO Rz 21; Rechberger/Simotta, Zivilprozessrecht® Rz
297.
% Reiner, ZfRV 2003/11, 61.
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Verfahrenseinleitung neu durchzufiihren und das gerichtliche

Ersatzbestellungsverfahren fiir nichtig zu erkldren

5. Parteifihigkeit, Prozessfihigkeit und Postulationsfiahigkeit

Wie auch im Zivilprozess miissen die Parteien des Schiedsverfahrens partei® -
und prozessfihig™® sein.”” Im Schiedsverfahren wird in diesem Zusammenhang auch
von der subjektiven Schiedsfahigkeit gesprochen, also die Fahigkeit der Parteien, eine

. . . .. .60
Schiedsvereinbarung abzuschlieBen und Partei eines Verfahrens zu sein.

>’ Die Parteifihigkeit ergibt sich aus der Rechtsfahigkeit des biirgerlichen Rechts und ist die ,, Fihigkeit,
im Prozess selbststindiger Trdger von Rechten und Pflichten im eigenen Namen zu sein.“, Schubert in
Fasching/Konecny® 11/1 Vor § 1 ZPO Rz 24; auch Fucik in Rechberger* Vor § 1 Rz 5; Schiitze,
Schiedsgericht® Rz 140. Ein nicht parteifihiges Gebilde ist jedoch im Zwischenstreit iiber diese
Eigenschaft parteifdhig, Fasching, Lehrbuch? Rz 337. Zur der Frage welche Rechtssubjekte parteifahig
sind s Rechberger/Simotta, Zivilprozessrecht® Rz 307 f. Zum Unterschied zwischen einem Mangel der
Parteiexistenz und einem Mangel der Parteifdhigkeit s Rechberger in FS Fasching 389 f mwN.
Diesbeziiglich sei darauf hingewiesen, dass die Loschung einer Gesellschaft im Firmenbuch nur
deklarativen Charakter hat und daher selbst eine geloschte Gesellschaft bis zur ihrer Vollbeendigung, also
solange Aktivvermdgen vorhanden ist, parteifihig ist, s hierzu Schubert in Fasching/Konecny* 11/1
Vor § 1 ZPO Rz 35 ff.

¥ Die Prozessfahigkeit — ,, die Fihigkeit, alle ProzefShandlungen selbst oder durch einen selbst bestellten
Vertreter wirksam setzen oder entgegennehmen zu kénnen“, Fasching, Lehrbuch® Rz 346 — richtet sich
gemal § 1 ZPO nach der zivilrechtlichen Verpflichtungsfahigkeit (somit ist auch der Prozessunféhige
Partei), s auch Fucik in Rechberger® § 1 Rz 1; Schiitze, Schiedsgericht’ Rz 141. Zur Prozessfihigkeit
allgemein s Rechberger/Simotta, Zivilprozessrecht® Rz 312 ff. Die Prozessfahigkeit auslindischer
Rechtssubjekte richtet sich grundsitzlich nach dem Recht ihres Heimatstaates, wobei zu beachten ist, dass
ein solches Rechtssubjekt gem § 3 ZPO selbst dann prozessfahig ist, wenn diesem die Prozessfahigkeit
nach ihrem Heimatrecht zwar abgesprochen wird, jedoch nach dsterreichischem Recht zugestanden wird,
s Rechberger/Simotta, Zivilprozessrecht® Rz 312. Der Mangel an der Prozessfihigkeit ist gem § 477 Abs
1 Z 5 ZPO mit Nichtigkeit bedroht.

%9 Schiitze, Schiedsgericht5 Rz 139; Kollerin Liebscher/Oberhammer/Rechberger1 Rz 3/133;
Schlosser in Stein/Jonas™ IX § 1042 Rz 24; Schlosser in Stein/Jonas™ X § 1042 Rz 86.

% Das sterreichische Schiedsrecht definiert die subjektive Schiedsfihigkeit nicht, s Koller in
Liebscher/Oberhammer/Rechberger 1 Rz 3/5 FN 22. Letzterer versteht offenbar unter subjektiver
Schiedsfahigkeit zum einen die Féhigkeit, eine Schiedsvereinbarung abzuschlieBen und zum anderen
Partei eines Schiedsverfahrens zu sein (Koller in Liebscher/Oberhammer/Rechberger 1 Rz 1/131) und
meint, dass sich die subjektive Schiedsfdhigkeit nach der Partei- und der Prozessfihigkeit richte
(Koller in Liebscher/Oberhammer/Rechberger 1 Rz 3/133 f), was insofern konsequent ist, als die
Parteifdhigkeit Voraussetzung der Prozessfihigkeit ist (s Rechberger/Simotta, Zivilprozessrecht® und
auch Klauser/Kodek, ZPO'"™ § 1 ZPO E 1 bis E 9). Im Gegensatz dazu meinen Rechberger/Melis in
Rechberger* § 581 Rz 7 dass die subjektive Schiedsfahigkeit der Prozessfihigkeit entspriche, wie auch
Hausmaninger in Fasching/Konecny* IV/2 § 582 ZPO Rz 58, ebenso Schiitze, Schiedsgericht’ Rz 143
und auch schon Fasching, Lehrbuch? Rz 2172. Unter Bedachtnahme auf den Umstand, dass die
Parteifdhigkeit unbedingte Voraussetzung der Prozessfihigkeit ist, kann jedoch davon ausgegangen
werden, dass auch die genannten Autoren iSv Koller die Parteifdhigkeit als Voraussetzung der
subjektiven Schiedsféhigkeit ansehen.
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Im Rahmen der Beurteilung eines schiedsrechtlichen Sachverhaltes ist es
sinnvoll, zwei unterschiedliche Zeitpunkte bzw unterschiedliche Phasen im Auge zu
behalten, ndmlich zum einem den Zeitpunkt des Abschlusses einer Schiedsvereinbarung
und zum anderen die Zeitperiode, in der ein Schiedsverfahren stattfindet, da sich sowohl
die Partei- als auch die Prozessfahigkeit nach dem Abschluss einer Schiedsvereinbarung
dndern kann. Terminologisch soll fiir den Zeitpunkt des Abschlusses der
Schiedsvereinbarung von subjektiver Schiedsfdhigkeit gesprochen werden, fiir die
Phase des Verfahrens von Partei- und Prozessfihigkeit. Dies deckt sich mit der
iiberwiegenden Terminologie in der Lit.*’

Fiir die Giiltigkeit einer Schiedsvereinbarung ist Voraussetzung, dass eine Partei
gem § 611 Abs 2 Z 1 ZPO nach ihrem Personalstatut®* zum Abschluss einer solchen
Vereinbarung fihig war (subjektive Schiedsfihigkeit®). Bei einem Mangel an dieser
Fihigkeit ist der Aufhebungsgrund nach § 611 Abs 2 Z 1 ZPO verwirklicht.** § 3 ZPO
— der grundsétzlich anwendbar wire, wenn man der hA Ansicht folgt, dass der
Schiedsvertrag ein prozessrechtlicher Vertrag® ist — wird fiir auslindische Parteien
durch die genannte Bestimmung derogiert.®® Die Fihigkeit eine Schiedsvereinbarung
abzuschlieflen setzt somit Partei- und Prozessfahigkeit nach dem Personalstatut voraus.

Die zweite Phase, in der die Partei- und Prozessfdhigkeit relevant wird, beginnt
mit Einleitung des Schiedsverfahrens. Denkbar ist ndmlich, dass eine Partei im
Zeitpunkt des Abschlusses der Schiedsvereinbarung zwar fahig war, diese
abzuschlieBen (und somit parteifdhig und prozessfihig war) aber nach diesem
Zeitpunkt, also vor, bei oder nach Einleitung des Verfahrens die Partei- oder

Prozessfahigkeit verliert.

'S FN 57; Schiitze, Schiedsgericht® Rz 139 und Rz 143.

2 Vgl § 12 iVm § 9 und § 10 IPRG. Zu beachten ist jedoch die EuGH-Jud, nach der die
Griindungstheorie auf juristische Personen aus dem EU-Bereich angewendet wird. Somit ist im
europdischen Rechtsraum die Sitztheorie fiir die Beurteilung der Partei- und Prozessfahigkeit nicht
maBgeblich. Vgl hierzu Koller in Liebscher/Oberhammer/Rechberger 1 Rz 3/132.

8 Koller in Liebscher/Oberhammer/Rechberger 1 Rz 3/130 ff.

84 Zeiler, Schiedsverfahren? § 611 Rz 13 f; Rechberger/Melis in Rechberger4 § 611 Rz 4;
Hausmaninger in Fasching/Konecny? IV/2 § 611 ZPO Rz 96.

8 Koller in Liebscher/Oberhammer/Rechberger 1 Rz 3/4 ff, Zeiler, Schiedsverfahren? § 611 Rz 14;
Hausmaninger in Fasching/Konecny? 1V/2 § 581 ZPO Rz 94 f.

% Koller in Liebscher/Oberhammer/Rechberger 1 Rz 3/132 mwN; Rechberger/Melis in Rechberger
§ 581 Rz 7; Zeiler, Schiedsverfahren? § 611 Rz 14; Fremuth-Wolf in Riegler/Petsche/Fremuth-
Wolf/Platte/Liebscher 53 Rz 14; aA Hausmaninger in Fasching/Konecny? IV/2 § 582 ZPO Rz 58.
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Bei Schiedsverfahren mit Sitz in Osterreich oder Deutschland besteht
hinsichtlich der Beachtung beider Voraussetzungen kein Unterschied zum staatlichen
Verfahren, weshalb ein Mangel an der Partei- und Prozessfihigkeit von Amts wegen zu
priifen und in jeder Lage des Schiedsverfahrens wahrzunehmen ist.®” Konkret bedeutet
dies, dass bei einem Hinweis auf einen Mangel der Partei- oder Prozessfahigkeit, die —
wie bereits oben erwihnt — grundsitzlich nach dem Personalstatut zu beurteilen ist®®,
das Schiedsgericht eine Untersuchungspflicht trifft, was sich nicht nur aus allgemeinen
Prozessgrundsédtzen, sondern auch aus der Pflicht der Schiedsrichter, einen
vollstreckbaren ® oder zumindest aufhebungsresistenten’® Schiedsspruch zu erlassen,
ergibt. Sollte sich der Mangel an der Partei- oder Prozessfahigkeit bewahrheiten, dann
ist ein Heilungsversuch zu unternehmen, wobei dieser beim Mangel an der
Parteifdhigkeit nur dann iiberhaupt moglich ist, wenn es sich um eine ,, Folge einer
unrichtigen Parteibezeichnung fiir ein bestehendes Rechtssubjekt "' handelt. "
Diesbeziiglich kann auf die Ausfiihrung zur Richtigstellung der Parteienbezeichnung
unter II.C.2. verwiesen werden. Lésst sich der Mangel an der Partei- oder
Prozessfahigkeit nicht ausraumen bzw sanieren, dann ist das Verfahren mit Beschluss
zu beenden, weil dem Schiedsgericht die Fortsetzung des Verfahrens unmoglich
geworden ist (§ 608 Abs 2 Z 4 ZPO™). Im Zusammenhang mit dem Mangel an der
Prozessfdhigkeit ist insbesondere zu eruieren, wie ein Schiedsgericht bei Fehlen
vertretungsbefugter Organe und bei Anzeichen einer Prozessunfihigkeit der natiirlichen
Person vorgehen muss. Klar ist zunédchst, dass ein Schiedsgericht nicht von sich aus

einen Prozess- und Abwesenheitskurator bzw Sachwalter bestellen kann, weil die

57 Fasching, Schiedsgericht 101 f; S zu den Folgen im staatlichen Verfahren Rechberger/Simotta,
Zivilprozessrecht® Rz 308 ff und Rz 314 ff und Schubert in Fasching/Konecny* 11/1 § 6 ZPO Rz 1 ff;
Schlosser in  Stein/Jonas®™ IX § 1042 Rz24; Schlosser in Stein/Jonas®>X § 1042 Rz 24;
greindler/Schafer/ Wolff, Schiedsgerichtsbarkeit Rz 762 mwN; GIUNF 2669.

S FN 59.
% Born, Arbitration 1993; Horvath, Journal of Int’l Arbitration, 2001/18/2, 135.
'S zur Diskussion, ob den Schiedsrichter eine Pflicht zur Erlassung eines vollstreckbaren oder eines
nicht aufhebbaren Schiedsspruchs trifft s Hausmaninger in Fasching/Konecny? IV/2 § 587 Rz 205.
! Rechberger, Zivilprozessrecht® Rz 309; Schubert in Fasching/Konecny* 11/1 § 6 ZPO Rz 6.
72 Zum Heilungsversuch beim Mangel an der Prozessfahigkeit s Rechberger/Simotta, Zivilprozessrecht®
Rz 316; Schubert in Fasching/Konecny* 11/1 § 6 ZPO Rz 8.
3 Im institutionellen Verfahren nach Art 25 lit cc) WR 2006; Art 34 Abs 3.3 WR 2013; Art 41 ICC-
SchO; § 39.2 Abs 3 DIS-SchO; Art 34 Abs 2 Schweizer Regeln.
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Bestellung solcher Personen ausschlieSlich den ordentlichen Gerichten obliegt. ”*
Fasching (noch zur Rechtslage vor dem SchiedsRAG 2013) und in der Folge auch
Hausmaninger vertreten diesbeziiglich die Ansicht, dass ein Schiedsgericht an das
staatliche Gericht entsprechende Antrige nicht stellen konne, sondern dass
ausschlieBlich die Parteien solche Bestellungen veranlassen konnten.”” Im Unterschied
dazu wird fiir Deutschland vertreten, dass ,,/dJie Bestellung eines gesetzlichen
Vertreters fiir einen nicht Prozefsfihigen ... zuldssig [ist]. Sie obliegt dem nach
$10621ViV.m. § 1050 ZPO zustdindigen Gericht, sofern nicht das
Vormundschaftsgericht einen gesetzlichen Vertreter bestellt.“’® § 1050 dZPO regelt die
sachliche und ortliche Zustindigkeit fiir die gerichtliche Rechtshilfe, die in
§ 1062 dZPO geregelt ist. Die Osterreichische Bestimmung {iiber die gerichtliche
Rechtshilfe, § 602 ZPO, entspricht beziiglich der Vornahme richterlicher Handlungen,
zu denen das Schiedsgericht nicht befugt ist § 1062 dZPO. 77 Nach beiden
Bestimmungen kann (auch) ein Schiedsgericht die Vornahme einer richterlichen
Handlung beantragen, zu der es selbst nicht befugt ist. Bei der Bestellung eines
Kurators handelt es sich eindeutig um eine solche Handlung. Daher kann nach der in
Deutschland vertretenen Meinung auch ein Schiedsgericht die Bestellung eines
Kurators beantragen. Das muss auch fiir Osterreich gelten, nicht nur, weil sich dies
eindeutig aus dem Wortlaut der relevanten Bestimmungen ergibt, sondern auch, weil
kein Grund ersichtlich ist, warum zu den entsprechenden Antrdgen nur die Parteien
berechtigt sein sollen. ® Voraussetzung hierfiir ist allerdings gem § 8 ZPO per
analogiam ein Antrag (auf Bestellung eines Kurators) des Schiedsverfahrensgegners
vor dem Schiedsgericht. Auch die Sachwalterbestellung gem § 6a ZPO ist mE {iber den
Weg der gerichtlichen Rechtshilfe nach § 602 ZPO mdglich. Im Unterschied zur

Kuratorbestellung ist hierfiir kein Antrag des Prozessgegners erforderlich, sondern

™ Fasching, Schiedsgericht 102 und 117; Hausmaninger in Fasching/Konecny* IV/2 § 602 ZPO Rz 29.

" Fasching, Schiedsgericht 117; Hausmaninger in Fasching/Konecny* IV/2 § 602 ZPO Rz 29.

76 Schwab/Walter, Schiedsgerichtsbarkeit’ Kap 16 Rz 14; Schlosser in Stein/Jonas™ IX § 1042 Rz 24;
Schlosser in Stein/Jonas™ X § 1042 Rz 86.

77 ErlautRV 1158 BIgNR 22. GP 21.

78 Entsprechendes gilt fiir den Notgeschiftsfiihrer, vgl hierzu Ratka in Straube, GmbHG § 15a Rz 30 f
und zur Konkurrenz zwischen Kurator und Notgeschéftsfiihrer ebenda Rz 2; Schubert in
Fasching/Konecny? 11/1 § 8 ZPO Rz 11. Gleiches gilt fiir die Parallelbestimmung des § 76 AktG, vgl
hierzu Kalss in Kalss/Nowotny/Schauer Rz 3/270 ff und Nowotny in Doralt/Nowotny/Kalss § 76 Rz 6.
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vielmehr auch auf eigene Initiative des Schiedsgerichts moglich. In diesem Fall ist das
Schiedsgericht als Prozessgericht zu sehen”, das sich sogleich an das zustindige
Pflegschaftsgericht wenden kann. Einem Schiedsgericht ist es selbstverstindlich auch
moglich die Einleitung eines Verfahrens iiber die Bestellung eines Sachwalters
anzuregen.*

Bei Verfahren mit Beteiligung von auslédndischen Parteien stellt sich die Frage,
ob bei Verfahren mit Sitz in Osterreich § 3 ZPO fiir die Beurteilung, ob eine Partei
prozessfahig ist, Anwendung findet. Die Situation ist mE anders zu beurteilen als die
mangelnde subjektive Schiedsfahigkeit beim Abschluss der Schiedsvereinbarung, weil
§ 611 Abs 2 Z 1 letzter Fall ZPO seinem Wortlaut zufolge nur auf diesen Zeitpunkt
abstellt. ~ Daher  derogiert nach  Abschluss einer  Schiedsvereinbarung
§ 611 Abs 2 Z 1 letzter Fall ZPO auch nicht § 3 ZPO. Eine ausléndische Partei, die nach
threm Personalstatut ihre Prozessfahigkeit nach Abschluss der Schiedsvereinbarung
verliert, nach Osterreichischem Recht aber weiterhin prozessfahig ist, ist somit im
Schiedsverfahren als prozessfahig zu behandeln.

Gleiches gilt fiir die Parteifdhigkeit natiirlicher Personen, die immer — ab Geburt
bis zu threm Tod — parteifdhig sind, was sich aus der zwingenden Bestimmung des
§ 16 ABGB ergibt."!

Hinsichtlich der Parteifdhigkeit von auslidndischen juristischen Personen stellt
sich die Lage anders dar. Auslédndische juristische Personen sind jedenfalls dann
parteifdhig, wenn sie nach dem auf sie gem §§ 10, 12 IPRG anzuwendenden Recht

rechtsfahig sind.® Eine analoge Anwendung des § 3 ZPO auf die Parteifihigkeit einer

7 Daher muss sich das Schiedsgericht nicht zuerst an das ohne Schiedsvereinbarung eigentlich zustindige
Prozessgericht wenden.

%S zum Anregungsrecht Zankl/Mondel in Rechberger, AuBStrG? § 117 Rz 4.

8! Fasching, Lehrbuch?® Rz 336; Schubert in Fasching/Konecny* 11/1 Vor § 1 ZPO Rz 25;
Rechberger/Simotta, Zivilprozessrecht® Rz 307.

82 Fasching, Lehrbuch?> Rz 336; Schubert in Fasching/Konecny* 11/1 Vor § 1 ZPO Rz 25;
Rechberger/Simotta, Zivilprozessrecht® Rz 307. Wenn Fasching am aaO die Meinung vertritt, dass die
Parteifdhigkeit anderen ausldndischen juristischen Personen als Personenvereinigungen nur dann
zukommt, wenn diese nicht nur in ihrem Heimatstaat parteifdhig sind, sondern auch nach
Osterreichischem Recht wiéren, dann ist dem entgegenzuhalten, dass es juristische Personen geben kann,
die kein Aquivalent im inlindischen Recht haben und dass diese Losung wohl nicht mit dem Wortlaut der
§§ 10, 12 TPRG in Einklang zu bringen ist. Im Raum der EU ist dariiber hinaus die Jud des EuGH seit der
Entscheidung EuGH 09.03.1999, C-212/97, Centros/Erhvervs zu beachten, wonach die Griindungstheorie
fiir die Partei- und Prozessfahigkeit entscheidend ist, vgl hierzu Verschraegen in Rummel? 11 IPRG § 10
Rz 5 ff.
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juristischen Person wird — soweit ersichtlich — nicht vertreten. Dies liegt wohl daran,
dass die Gestaltung von Konstrukten, denen Rechtsfahigkeit und Parteifdhigkeit
verliechen werden soll, dem nationalen Gesetzgeber obliegt. Im Unterschied zur
natiirlichen Personen ist ein erst durch einen Gesetzgeber geschaffenes Gebilde eben
nicht Selbstzweck, das keiner weiteren Rechtfertigung bediirfte. ® Somit ist
grundsétzlich das Personalstatut der juristischen Person fiir die Parteifdhigkeit
ausschlaggebend. * Verliert die juristische Person nach dem Abschluss einer
Schiedsvereinbarung ihre Parteifdhigkeit, dann kann dieses Gebilde grundsitzlich nicht
Partei eines Schiedsverfahrens sein. In einer solchen Situation sind aber die zur
Enteignung entwickelten Grundsitze zu beachten: wenn die Enteignung im Ausland
zum Verlust der Rechtspersonlichkeit (Auflésung) und somit zum Verlust der
Parteifdhigkeit fiihrt, dann ist die juristische Person auch fiir Osterreich nach §§ 12 iVm
10 IPRG erloschen und nicht mehr parteifdhig. Wenn die Enteignung im Ausland
jedoch in einer dem inléndischen ordre public-widersprechenden Weise erfolgte, gilt
dies nicht und ausldndische Gesellschaften verlieren nach Fasching im Inland nicht ihre
Rechtspersonlichkeit und Parteifihigkeit.*> Damit unterscheidet er sich von der Jud des
OGH und der hM, die davon ausgehen, dass die Auflosung im Heimatstaat auch die
Rechtspersonlichkeit in Osterreich beende. Die Wirkung des Vermdgensentzugs
beschrianke sich wegen des ordre public-widrigen Vorgangs jedoch nur auf das im
Ausland gelegene Vermdgen und nicht auf das in Osterreich befindliche Vermdgen,
welches eine Rechtspersonlichkeit genieBende communio incidens bilde. * Diese
Losung ist nur dann zielfilhrend, wenn im Inland Vermdgen vorhanden ist. Im
Schiedsrecht kommt es nun héufig vor, dass der Sitz des Verfahrens unabhédngig von
Vermogen ausgewihlt wird. Dies zeigt, dass bei ordre public-widrigem Entzug der
Parteifdhigkeit einer auslédndischen juristischen Person, Faschings Losung der Vorzug
zu geben ist. Denn dann kann ein Schiedsgericht — ungeachtet allfdlliger Probleme auf

der Vollstreckungsebene — auch bei nicht vorhandenem Vermdgen im Inland

8 Vgl Schauer in Kletecka/Schauer'®" § 16 Rz 1.

¥ OGH 02.02.1971, 4 Ob 366/70 OBl 1972, 18 (20); RIS-Justiz RS0009200 (dieser RS ist insofern
irrefithrend als er sich ausschlieBlich auf die Entscheidung 4 Ob 366/79 stiitzt).

8 Fasching, Lehrbuch? Rz 333; Fasching, Kommentar I 116 f.

8 Schubert in Fasching/Konecny? 11/1 Vor § 1 ZPO Rz 26 mwN; Verschraegen in Rummel® 11 IPRG § 12
Rz 11. Zur Kritik an dieser Konstruktion vgl Fasching, Kommentar IT 117.
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(zumindest) einen Schiedsspruch erlassen, miisste es doch anderenfalls wegen
mangelnder Parteifédhigkeit das Verfahren beenden.

Wenn hinter der juristischen Person, der nach ihrem Personalstatut die
Parteifdhigkeit entzogen wird, ein Staat steht, scheint es {iiberdies denkbar, die
Schiedsvereinbarung auf diesen Staat zu erstrecken, vor allem dann, wenn dieser die

Parteifihigkeit aus nicht schiitzenswerten Griinden entzogen hat.*”

Sollte ein Verfahren trotz mangelnder Partei- oder Prozessfihigkeit zu einem
Schiedsspruch fiihren, so ist dieser mit Authebungsklage nach § 611 Abs 2 ZPO
anfechtbar.® In Frage kommen hierfiir die Z 2°° (bei mangelnder Prozessfihigkeit) und
Z 5°" leg cit. Auf der Ebene der Vollstreckung nach dem NYU ist freilich nicht
ausgeschlossen, dass die im Sitzstaat des Schiedsgerichts bejahte Partei- und
Prozesstahigkeit zur Versagung der Vollstreckung fiihren kann. Auch wenn der Ansicht
zuzustimmen ist, dass sich die Prozessfahigkeit im Schiedsverfahren grundsétzlich nicht
nach dem Recht des Vollstreckungsstaats, sondern ,, nach dem Schiedsverfahrensrecht,
so wie es die Parteien gewdhlt haben, oder so wie es durch den Schiedsort festgelegt
ist“*?, richtet und sich ArtV Abs 1 lita leg cit nur auf die Geschiftsfahigkeit bei

Abschluss der Schiedsvereinbarung bezieht”, ist es mE nicht ausgeschlossen, dass ein

Vollstreckungsstaat nach Art V Abs 1 litb NYU die Vollstreckung verwehrt. Die

¥’Dies wird dann relevant, wenn ein Anspruch nicht unter den Schutz eines
Investitionsschutzabkommens fillt, etwa wenn es sich um einen rein innerstaatlichen Sachverhalt handelt.
% Vgl zur Ansicht, dass sich ein Staat oder ein von ihm kontrolliertes Unternehmen auf der Ebene der
Anerkennung und Vollstreckung nach dem NYU nicht auf seine eigenen Vorschriften berufen darf, um
mangelnde subjektive  Schiedsfahigkeit wirksam einwenden zu konnen, Nacimiento in
Kronke/Nacimiento/Otto/Port  220; Kroll in Béckstiegl/Kréll/Nacimiento 528 Rz 56;  Chiwitt-
Oberhammer, Schiedsspruch 145 f. Diese Wertung muss auch fiir eine nach Abschluss der
Schiedsvereinbarung weggefallene Parteiféhigkeit gelten.

¥ Vgl hierzu und ob unter bestimmten Umstinden ein Nichtschiedsspruch vorliegt (im Ergebnis
verneinend) Chiwitt-Oberhammer, Schiedsspruch 146 ff.

% Vgl Rechberger/Melis in Rechberger* § 611 Rz 5; Hausmaninger in Fasching/Konecny* IV/2 § 611
ZPO Rz 105.

' Vgl Hausmaninger in Fasching/Konecny* IV/2 § 611 ZPO Rz 178 und 179.

%2 Schlosser in Stein/Jonas™ 1X Anhang § 1061 Rz 79; Schlosser in Stein/Jonas™ X § Anhang § 1061 Rz
162.

% Gaillard/Di Pietro 631; Nacimiento in Kronke/Nacimiento/Otto/Port 218: ,, The capacity of a party is
determined at the time of conclusion of the arbitration agreement.” und Kroll in
Bockstiegl/Kroll/Nacimiento 528 Rz 55: “The capacity of a party must exist at the moment of the
conclusion of the arbitration agreement.” Hiervon zu unterscheiden sind Probleme, die sich im
Zusammenhang mit der Immunitdt von Staaten oder staatlichen Einrichtungen ergeben konnen, vgl
Nacimiento in Kronke/Nacimiento/Otto/Port 218.
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Versagung der Vollstreckung ist dann mdglich, wenn der Vollstreckungsstaat als
Anknilipfungspunkt fiir die Partei- und Prozessfihigkeit das Personalstatut des
Antragsgegners des Vollstreckungswerbers heranzieht oder nach eigenem Recht
beurteilt und diese Rechtsordnung die Partei- oder Prozessfihigkeit verneint. Fiir das
Vollstreckungsverfahren ist der Antragsgegner jedenfalls parteifdhig. Wird die
Prozessfdhigkeit verneint, ist, wie auch im Falle der Authebungsklage nach
§ 611 Abs 1 Z2 ZPO, in der mangelnden ordnungsgemiflen Vertretung ein Grund zu
sehen, der es dieser Partei unmoglich machte, ihre Angriffs- und Verteidigungsmittel

geltend zu machen (Art V Abs 1 lit b NYU).”*

Der Vollstindigkeit halber muss auch die im Zivilprozess bedeutsame
Postulationsfahigkeit erwdhnt werden, die im Unterschied zur Partei- und
Prozesstihigkeit keine Prozessvoraussetzung ist. Die Postulationsfahigkeit ist die
Fihigkeit ,,in eigener Person wirksame Prozesshandlungen vornehmen zu konnen .
Die Postulationsfahigkeit spielt in Prozessen mit absoluter Anwaltspflicht nach
§ 27 ZPO eine Rolle. Erscheint eine Partei in einem solchen Verfahren zu einer
Tagsatzung ohne Anwalt, dann treffen diese Partei Sdumnisfolgen (§ 133 Abs 3 ZPO).
Die §§ 37 Abs 2 und § 185 ZPO sehen unter gewissen Umstdnden die Mdglichkeiten
vor, den Mangel der Postulationsfahigkeit zu heilen. *° Hinsichtlich der
Postulationsfahigkeit ist fiir das Schiedsverfahren darauf hinzuweisen, dass sich die
Parteien gem § 594 Abs 3 ZPO durch Personen ihrer Wahl vertreten lassen konnen.
Dieses Recht kann nicht ausgeschlossen oder eingeschrinkt werden. ' Eine

Anwaltspflicht gibt es in Schiedsverfahren nicht, weshalb sich diesbeziiglich keine

Probleme stellen.

% Schlosser in Stein/Jonas™ IX Anhang § 1061 Rz 87 f; Schlosser in Stein/Jonas™ X Anhang § 1061 Rz
182.

% Rechberger/Simotta, Zivilprozessrecht® Rz 321.

% Vgl hierzu Rechberger/Simotta, Zivilprozessrecht® Rz 323.

7V gl Rechberger/Melis in Rechberger” § 594 Rz 5.
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D. Zusammenfassung

Sowohl im ad-hoc Schiedsverfahren als auch im institutionellen
Schiedsverfahren gilt der formelle Parteibegriff, wobei sich die Bestimmung der Partei
nach dem gesamten Inhalt des verfahrenseinleitenden Schriftsatzes richtet. Die im
Unterschied zur ZPO von den Schiedsordnungen geforderten Angaben zur
Parteiindividualisierung sind als Mindeststandards dahingehend zu verstehen, dass eine
zweifelsfreie Individualisierung der Parteien moglich ist. Soweit die Schiedsordnungen
weitere Angaben fordern, sind diese nicht notwendiger Bestandteil. Wenn diese bekannt
sind, sollten sie selbstverstindlich angefiihrt werden. Ausschlaggebend bleibt jedoch,
dass der verfahrenseinleitende Schriftsatz schiedsordnungsgemif3 behandelt werden
kann, weshalb in aller Regel Name und Anschrift ausreichen.

Ist die Bestimmung der Partei nicht zweifelsfrei moglich, besteht auch im
Schiedsverfahren  die = Moglichkeit der  Verbesserung,  wenngleich  ein
Verbesserungsszenario in der ad-hoc Schiedsgerichtsbarkeit unwahrscheinlich ist, weil
dies ein bereits konstituiertes Schiedsgericht voraussetzt.

Fiihrt die Richtigstellung der Parteibezeichnung zu einem Parteiwechsel, dann
ist das gesamte Schiedsverfahren neu durchzufiihren, anderenfalls es zu einer
Verletzung des rechtlichen Gehdrs kommen wiirde. Wird einer namensgleichen Partei
zugestellt, die bestreitet die gewiinschte Partei zu sein, sind die Grundsdtze der OGH-
Rsp zur Quasi-Partei ebenfalls im Schiedsverfahren anzuwenden und kann diese Frage
in einem kurzen Zwischenverfahren geklért werden.

Wird einer Partei zugestellt, die dem Inhalt des verfahrenseinleitenden Antrags
zufolge keinesfalls gemeint sein kann, dann wird dieses Rechtssubjekt nicht Partei des
Schiedsverfahrens.

Der Mangel der Partei- und Prozessfahigkeit ist in jeder Lage des Verfahrens
vom Schiedsgericht amtswegig wahrzunehmen. Im Falle der Prozessunfdhigkeit kann
sich das Schiedsgericht iiber den Weg der Rechtshilfe nach § 602 ZPO an die
ordentlichen Gerichte wenden und so die Bestellung eines Kurators bzw Sachwalters in
die Wege leiten.

Im Zusammenhang mit ausldndischen Parteien ist zu beachten, dass § 3 ZPO

hinsichtlich der Prozessfdhigkeit durch § 611 Abs 2 Z 1 ZPO derogiert wird. Dies gilt
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jedoch nur fiir den Zeitpunkt des Abschlusses der Schiedsvereinbarung. Nach diesem
Zeitpunkt — somit vor allem im Schiedsverfahren — ist § 3 ZPO anwendbar. Die
Parteifdhigkeit ausldandischer juristischer Personen richtet sich grundsétzlich nach deren
Personalstatut. Dies gilt jedoch nicht, wenn ein ordre-public widriger Vorgang zum
Verlust der Parteifdhigkeit im Ausland fiihrt. In diesem Fall bleibt fiir auslédndische
Gesellschaften im Inland — und daher bei Schiedsverfahren mit Sitz in Osterreich — ihre
Parteifdhigkeit bestehen.

Ein Mangel der Partei- oder Prozessfahigkeit fithrt zur Aufhebbarkeit eines
Schiedsspruches bzw kann er die Versagung der Anerkennung und Vollstreckung nach

dem NYU zur Folge haben.

E. Exkurs: Parteien einer Schiedsvereinbarung und die Einbeziehung Dritter

Das Schiedsverfahren unterscheidet sich von der Streitbeilegung durch staatliche
Gerichte unter anderem dadurch wesentlich, dass sich die Parteien auf die Entscheidung
durch ein Schiedsgericht anstelle eines staatlichen Gerichtes einigen miissen.
Schiedsgerichten kommt somit ,, kraft gesetzlicher Ermdchtigung bei Vorliegen eines
ausdriicklichen und formgerechten Schiedsvertrages ... anstelle der ordentlichen
Gerichte die Entscheidung iiber Privatrechtsstreitigkeiten“*® zu. Das Vorliegen einer
giiltigen Schiedsvereinbarung ist somit conditio sine qua non fiir die Zustindigkeit
eines Schiedsgerichts. Fiir das Erlangen der Parteistellung im Schiedsverfahren ist das
Vorliegen einer Schiedsvereinbarung jedoch nicht Voraussetzung. Die Zustindigkeit ist
nach § 592 ZPO grundsitzlich vom Schiedsgericht zu kldren (sog Kompetenz-
Kompetenz®’), bzw ist ein Schiedsspruch gem § 611 Abs 2 Z 1 ZPO aufzuheben, wenn
gar keine giiltige Schiedsvereinbarung vorlag. Im Anwendungsbereich des NYU ist das
Nichtvorliegen einer Schiedsvereinbarung im Rahmen des Art V Abs 1 lit a

wahrzunehmen.

% Fasching, Lehrbuch? Rz 2164.
% Vgl hierzu ausfithrlich Rechberger in Liebscher/Oberhammer/Rechberger 1 Rz 6/101 ff.
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Die Legaldefinition einer giiltigen Schiedsvereinbarung'® — eine Erginzung'"’
des § 1391 ABGB'"* —, die inhaltlich Art 7 ModG entspricht, findet sich in § 581 ZPO.
Die Formerfordernisse an eine solche werden in § 583 ZPO geregelt.'*

Gem § 581 ZPO miissen die Parteien vereinbaren, alle oder einzelne ihrer bereits
entstanden oder moglichen kiinftigen Streitigkeiten, die sich aus einem Rechtsverhéltnis
zwischen ihnen ergeben, der Entscheidung durch ein Schiedsgericht zuzufiihren,

104 Fehlt eines dieser

wodurch sie die ordentliche Gerichtsbarkeit ausschlieen.
Mindesterfordernisse, dann liegt keine giiltige Schiedsvereinbarung vor, wobei es fiir
die Giiltigkeit ausreicht, dass sich ,,das eine oder andere Inhaltserfordernis bestimmbar
aus dem Vertrag, zu dem die Schiedsklausel gehort, ergibt. “'®

Auf den ersten Blick scheint es daher, dass nur derjenige Partei einer
Schiedsvereinbarung werden kann, der einer solchen auch wirksam zustimmt (,,... ist
eine Vereinbarung der Parteien ... *). Abgesehen vom selbsterkldrenden Fall, dass eine
ausdriickliche Zustimmung vorliegt, gibt es aber bestimmte Situationen, in denen sich
die Frage stellt, ob Rechtssubjekte, die der Schiedsvereinbarung nicht zugestimmt
haben, an eine solche gebunden sein kdnnen. In den folgenden Unterabschnitten werden

die einzelnen Fallgruppen kurz beschrieben.

1. Rechtsnachfolge

Nach hA ist die Sachlegitimation untrennbar mit der Prozesslegitimation — also

der Frage, wer im eigenen Namen iiber ein Recht prozessieren darf — verbunden. Ein

100 Bei dem Ausdruck »Schiedsvereinbarung® handelt es sich mittlerweile um eine international
einheitliche Bezeichnung fiir den dlteren Ausdruck ,,Schiedsvertrag® wie dieser noch von Fasching
verwendet wird; vgl hierzu Rechberger/Melis in Rechberger* § 581 Rz 1.

19! Zeiler, Schiedsverfahren? § 581 Rz 4.

102§ 1391 ABGB lautet: ,,Der Vertrag, wodurch Parteien zur Entscheidung streitiger Rechte einen
Schiedsrichter bestellen, erhdlt seine Bestimmung in der Gerichtsordnung. *

1% Zur objektiven Schiedsfahigkeit, die hier nicht von Interesse ist, vgl § 582 ZPO.

1% Zum Inhalt der Formulierung ,, Streitigkeiten, die ... in Bezug auf ein bestimmtes Rechtsverhdlnis...
entstanden sind oder entstehen vgl Zeiler, Schiedsverfahren? § 581 Rz 4 ff.

Zur Moglichkeit der Schiedsgerichtsbarkeit trotz Fehlens einer Parteienvereinbarung vgl § 581 Abs 2
ZPO.

195 Zeiler, Schiedsverfahren? § 581 Rz 21; vgl hierzu auch Hausmaninger in Fasching/Konecny* IV/2
§ 581 ZPO Rz 56 ft.
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Mangel der Sachlegitimation bewirkt somit auch einen Mangel der Prozesslegitimation

106 1v:
Diesem

und vice versa, was in beiden Fillen zur Abweisung der Klage fiihrt.
Gedanken folgend muss es moglich sein, nicht nur die Sachlegitimation, sondern
gleichzeitig mit dieser die Prozesslegitimation zu iibertragen. Dementsprechend bindet
eine Schiedsvereinbarung auch die Rechtsnachfolger, unabhidngig davon, ob diese
Einzel- oder Gesamtrechtsnachfolger sind.'®’

Eine Ausnahme von der automatischen Bindung des Rechtsnachfolgers an die
Schiedsvereinbarung wird jedoch dann angenommen, wenn , die Auslegung der
Schiedsvereinbarung im Einzelfall ergibt, dass sich ihre Wirkungen auf die
urspriinglichen Vertragsparteien beschrinken sollen. «108

Bei dieser Fallgruppe ist zu beachten, dass es fir die Bindung des
Rechtsnachfolgers an die Schiedsvereinbarung keines Beitritts zur Schiedsvereinbarung
nach der Formvorschrift des § 583 ZPO bedarf. Als Begriindung fiir diese automatische
Bindung des Rechtsnachfolgers wird angefiihrt, dass fiir Parteien einer
Schiedsvereinbarung ,,/...] nicht die Person der Kontrahenten, sondern die Sache, die
eventuell zum Gegenstand eines Streites werden kionnte, die Hauptrolle [spielt].“'”
Durch den vereinbarten Rechtsschutz wird dem materiellen Anspruch ein besonderer
Charakter verliechen, der auch den Rechtsnachfolger bindet, welcher eine
., Rechtsstellung ein[nimmt], die ohne sein Zutun geschaffen wurde und [...] sie so
annehmen [muss] wie sie — auch in der vertraglichen Ausformung ihrer

Geltendmachung — besteht. “'"°

1% Ausfiihrlich Fremuth-Wolf, Schiedsvereinbarung 200 ff.

""”OGH 18.03.2004, 2 Ob 53/04i, RIS-Justiz RS0045386; vgl auch Zeiler, Schiedsverfahren? § 581 Rz
106 ff; Koller in Liebscher/Oberhammer/Rechberger 1 Rz 3/295 ff mwN.

1% Koller in Liebscher/Oberhammer/Rechberger 13/298; zu den einzelnen Fallgruppen und wN s ebenda.
' Hausmaninger in Fasching/Konecny* 1V/2 § 581 ZPO Rz 207; vgl auch Koller in
Liebscher/Oberhammer/Rechberger 1 Rz 3/302 f mwN.

" Hausmaninger in Fasching/Konecny® TV/2 § 581 ZPO Rz 207. Zur Moglichkeit einer abweichenden
Vereinbarung im Falle der Einzelrechtsnachfolge vgl ebenda.
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2. Vertrag zugunsten Dritter und Vertrag mit Schutzwirkung zugunsten

Dritter

Sowohl in der Rsp als auch mehrheitlich in der Lehre wird vertreten, dass die

"' Der OGH meint hierzu, dass

Schiedsklausel auch den begiinstigten Dritten erfasst.
die ,,Schiedsklausel und Rechtseinrdumung [...] nicht in dem Sinn teilbar [sind], dafs
der Dritte das eine ausschlagen, das andere aber annehmen konnte. Die Schiedsklausel
bestimmt vielmehr, wie das eingerdumte Recht geltend zu machen ist, so daf3 der Dritte
nur die Moglichkeit hat, das so gestaltete Recht auszuiiben oder zuriickzuweisen. '
Sohin miisse ein begiinstigter Dritter die ihm gewidhrten Rechte mit all seinen
vertraglichen Eigenschaften annehmen. Hierzu gehért auch die Art der
Rechtsdurchsetzung. Daher seien die Griinde fiir die Erstreckung der
Schiedsvereinbarung auf den Dritten ,,im wesentlichen die gleichen wie beim
Rechtsnachfolger, da beide eine Rechtsstellung einnehmen wiirden, die ohne deren
Zutun geschaffen wurde. Damit muss die Rechtsstellung auch angenommen werden,
wie sie ist, also auch inklusive der Art der Rechtsdurchsetzung. Bedenken hinsichtlich
des Mangels der Formerfordernisse zerstreut der OGH damit, dass das
Schriftlichkeitsgebot die Funktion hat, den Inhalt leicht und dauerhaft feststellen zu
koénnen (Beweisfunktion) und vor Ubereilung schiitzen sowie auch Gewihr dafiir bieten
soll, dass sich die Parteien der Bedeutung der Schiedsvereinbarung bewusst sind
(Warnfunktion). Im Falle des Vertrages zugunsten Dritter sei aber nur der erste Zweck
(leichte und dauerhafte Feststellbarkeit des Vertragsinhalts) von Bedeutung und durch
die urspriingliche Errichtung des Vertrages in einer dem Formerfordernis geniigenden
Schriftform auch erfiillt. Hingegen bediirfe der Dritte keines Schutzes vor Ubereilung,

da es ohnedies ihm obliegt, ob er die ihm eingerdumten Rechte ausiibt oder

zuriickweist. Somit sei dem Formerfordernis des § 577 Abs 3 ZPO aF hinsichtlich des

"' OGH 13.06.1995, 4 Ob 533/95; Koller in Liebscher/Oberhammer/Rechberger 1 Rz 3/304 ff; Zeiler,
Schiedsverfahren? § 581 Rz 112; aA Fasching, Schiedsgericht 28, der eine Bindung des begiinstigten
Dritten wegen der Formvorschriften des § 577 Abs 3 idF vor BGBI 1 2006/7 ablehnt; Nowotny, wbl 2008,
474, lehnt eine Bindungswirkung bei Vertrigen zugunsten Dritter dann ab, wenn dieser , auch im
Verhdltnis zum Dritten ein synallagmatisches Element enthdlt .

"> OGH 13.06.1995, 4 Ob 533/95; RIS-Justiz RS0053139; ebenso OGH 05.08.1999, 1 Ob 79/99w; Fiir
Deutschland vgl Busse, SchiedsVZ 2005, 119 mwN.
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begiinstigten Dritten geniige getan, wenn der Vertrag zugunsten Dritter leg cit

entspricht.'

Fiir den Vertrag mit Schutzwirkung zugunsten Dritter wird in der Lit vertreten,
dass der Dritte, der sich auf einen solchen Vertrag stiitzt, ebenfalls an die Durchsetzung

" Dies macht aufgrund der

seines Anspruchs im Schiedsverfahren gebunden ist.
Parallelen zur Fallgruppe des Vertrags zugunsten Dritter Sinn und ist daher zu

befiurworten.

3. Bindung von Gesellschaftern und Fille der Durchgriffshaftung

a) Personengesellschaften

Ob Gesellschafter einer Personengesellschaft an Schiedsvereinbarungen, die von
der Gesellschaft durch ihre organschaftlichen Vertreter abgeschlossen wurden,
gebunden sind, ist in der dsterreichischen Lit umstritten.' "

Der OGH hat sich, soweit ersichtlich, bisher in einer einzigen E aus dem Jahre
1999 mit der Frage der Bindung der Gesellschafter einer Personengesellschaft an eine
von  dieser  abgeschlossenen  Schiedsvereinbarung  zumindest  inhaltlich
auseinandergesetzt.''® In dieser E schloss sich das Hochstgericht der Meinung an, dass
personlich haftende Gesellschafter nicht automatisch an Gerichtsstandvereinbarungen
gebunden sind und begriindet dies unter Zugrundelegung der von

Oberhammer''” angestellten Uberlegungen zur Erstreckung der Schiedsvereinbarung.

'3 RIS-Justiz RS0053103.

" Hausmaninger — in  Fasching/Konecny* 1V/2 § 581 ZPO Rz 215, Koller in
Liebscher/Oberhammer/Rechberger 1 Rz 3/306.

"5 Dagegen Oberhammer, OHG 124 ff; Zeiler, Schiedsverfahren? § 581 Rz 115; Hausmaninger in
Fasching/Konecny* 1V/2 § 581 ZPO Rz 216 mwN; aA fiir Komplementire Fremuth-Wolf in
Riegler/Petsche/Fremuth-Wolf/Platte/Liebscher 680; Reiner, GesRZ 2007, 157 mwN. Fir die in
Deutschland hA, dass sich die von der Gesellschaft abgeschlossene Schiedsvereinbarung auf den
unbeschriankt haftenden OHG-Gesellschafter bzw Komplementir erstreckt, s Haas/Oberhammer in FS
Schmidt494 mwN.

"' OGH 05.08.1999, 1 Ob 163/99y SZ 72/122 = EvB1 2000/25 = wbl 2000/27 = RdW 2000/71.

"7 Oberhammer, OHG 124 ff.
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Demnach miisse sich der urkundlich nachzuweisende Parteiwille, dass auch die
personlich  haftenden  Gesellschafter  gebunden  sein  sollen, aus der
Gerichtsstandvereinbarung ergeben. Diese Grundsitze wiirde der OGH wohl auch im
Falle der Priifung der Erstreckung einer Schiedsvereinbarung anwenden.

Insgesamt ist der Analyse Oberhammers vollinhaltlich zuzustimmen, dass eine
automatische  Bindung des  personlich  haftenden  Gesellschafters  einer
Personengesellschaft nicht per se angenommen werden kann, sondern mit Hilfe der
Vertragsauslegung gepriift werden muss, ob die im Namen der Gesellschaft
unterfertigenden Gesellschafter oder wirksam vertretenen Gesellschafter auch

personlich Partei der Schiedsvereinbarung werden wollten.''®

b) Durchgriffshaftung bei Kapitalgesellschaften/Piercing the corporate

veil/alter ego

Aufgrund des Trennungsprinzips sind die Rechts- und Vermdgenssphiren der
Gesellschafter von denen der Kapitalgesellschaft grundsétzlich unterschiedlich. Daher
sind Handlungen der Gesellschafter prinzipiell nicht der Gesellschaft zuzurechnen und
umgekehrt. Sowohl die Rsp als auch die Lehre gehen jedoch materiellrechtlich in
bestimmten Konstellationen von einer Durchbrechung des Trennungsprinzips aus,
sodass in diesen Fillen entweder die hinter der Gesellschaft stehenden Gesellschafter
personlich haftbar werden, also auf diese Personen durchgegriffen wird (sog

,Haftungsdurchgriff“) oder ,,rechtserhebliche Eigenschaften oder Handlungen eines

« 119 (SOg

»Zurechnungsdurchgriff). Im Folgenden werden die Auswirkungen eines solchen

Gesellschafters dem Verband ,zugerechnet’ werden (oder umgekehrt).

Durchgriffs — auf internationaler Ebene unter dem Schlagwort piercing the corporate
veil oder alter ego-Doktrin '* diskutiert — auf die Schiedsvereinbarung nach einer

kurzen Zusammenfassung der materiellrechtlichen Diskussion dargestellt:

"8 Fiir einen Uberblick tiber die hM in Deutschland vgl Koller in Liebscher/Oberhammer/Rechberger 1
Rz 3/312 mwN.

"9 Torggler, IB1 2006, 85.

120V gl Born, Arbitration 1431 ff; Hanotiau, Complex Arbitrations Rz 43 ff.
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Obwohl es keine einhellige Ansicht dariiber gibt, unter welchen Konstellationen
das Trennungsprinzip durchbrochen werden soll und wie dies dogmatisch zu begriinden
ist '*' | haben sich dennoch in der Rsp und Lit verschiedene Fallgruppen
herauskristallisiert, die als Grund fiir eine Durchbrechung diskutiert werden.'*

Die erste Konstellation, in der eine Durchgriffshaftung der Gesellschafter einer
Kapitalgesellschaft diskutiert und nach der hM auch beflirwortet wird, betrifft die
Vermischung des Vermodgens der Gesellschaft und des Privatvermogens eines
Gesellschafters. Dies setzt eine generelle Vermdgensverschiebung voraus, also dass
aufgrund einer nicht vorhandenen bzw mangelhaften Buchfiihrung Bewegungen
zwischen dem Vermogen der Gesellschaft und dem Privatvermogen des Gesellschafters
nicht nachvollziehbar sind. Sind hingegen nur die Eigentumsverhéltnisse hinsichtlich
einzelner Vermdgensgegenstdnde unklar, fiihrt dies zu einer Haftung cum viribus.
Jedenfalls notwendig nach hM ist weiters, dass die Vermogensverschiebung dem

jeweiligen Gesellschafter zurechenbar ist.'*

Eine weitere Fallgruppe wird unter der Bezeichnung ,qualifizierte
Unterkapitalisierung™  zusammengefasst.  Hier  interessiert die  materielle
Unterkapitalisierung, unter der verstanden wird, dass , der Gesellschaft das fiir ihren
Geschifisbetrieb erforderliche Eigenkapital nicht zur Verfiigung steht und die
Gesellschafter die benotigten Mittel auch nicht als Fremdkapital zur Verfiigung

«124

stellen. Qualifiziert wird die materielle Unterkapitalisierung nach hA dann, wenn

die unzureichende Eigenkapitalausstattung den Misserfolg der Gesellschaft ,, zu Lasten
der Gldaubiger bei normalem Geschdfisverlauf mit hoher, das gewdhnliche

cec125

Geschiftsrisiko deutlich tibersteigender Wahrscheinlichkeit erwarten Idsst. Davon

zu unterscheiden ist die nominelle Unterkapitalisierung. Hierbei wird der Kapitalbedarf

2! Koller in Liebscher/Oberhammer/Rechberger 1 Rz 3/314.

122 Torggler, IB1 2006, 86.

' Torggler, JBI 2006, 86 f. Dieser Autor spricht sich im Gegensatz zur hM dafiir aus, dass den
Gesellschafter, dem die Unsicherheit Uber die Verlustursachen zurechenbar ist, eine
Verlustausgleichspflicht im Innenverhéltnis trifft.

124 Haas/Ziemons in Michalski? 11 § 43 Rz 297.

1% Torggler, JB1 2006, 88 unter Berufung auf die Definition von Ulmer in Hachenburg (Hrsg) GmbHG®
Anh § 30 Rz 23, 55.
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(zumindest) durch  Fremdkapital gedeckt. Die Folgen der nominellen
Unterkapitalisierung werden im EKEG geregelt und sind hier nicht von Interesse.'*®

Die (spérliche) Osterreichische Lit scheint sich hinsichtlich der Folgen einer
qualifizierten materiellen Unterkapitalisierung nicht einig zu sein, ndmlich ob diese zu
einer unbeschriankten und solidarischen Ausfallshaftung der Gesellschafter fiihrt, denen
diese Unterkapitalisierung zurechenbar ist.'>” Torggler, der sich umfassend mit dieser
materiellrechtlichen Thematik auseinandergesetzt hat, kritisiert die Lehre von der
Durchgriffshaftung bei qualifizierter materieller Unterkapitalisierung wegen der
unbestimmten Tatbestandselemente und wegen der Schwierigkeit, die Hohe des fiir die
Kapitalgesellschaft notwendigen Eigenkapitals zu eruieren. Als weiteren Kritikpunkt
macht Torggler aus, dass der im Zeitpunkt der Beurteilung, ob eine qualifizierte
Unterkapitalisierung vorliegt, bereits bekannte Misserfolg eine ex-ante Betrachtung de
facto unmoglich macht, weil die Kenntnis des Misserfolges unwillkiirlich in die
notwendige Beurteilung einflieBen miisse. Aus rechtsdogmatischer Sicht gibt Torggler
zu bedenken, dass ,,der Gesetzgeber — nicht zuletzt wohl auch wegen der erwdhnten
praktischen Schwierigkeiten — ungeachtet der erkannten Gefahren auf -eine
Verpflichtung zu einer angemessenen Kapitalausstattung zugunsten der starren
Mindestkapitalvorschriften verzichtet und die Gesellschafterhaftung bedingungslos
ausgeschlossen hat, um den Betrieb riskanter Unternehmen zu erméglichen und den
Unternehmergeist zu stirken. ' Die Pflicht der Gesellschafter hinsichtlich
Kapitalaufbringung erschopfe sich in der Aufbringung der geschuldeten Einlage. Eine
iiber das gesetzliche Maf3 hinausgehende Gesellschafterhaftung konne auch nicht iiber
den Grundsatz von Treu und Glauben oder iiber den Umweg der Vorstandspflichten,
welche nur gegeniiber der Gesellschaft bestehen, konstruiert werden. Aus den
genannten Griinden geht Torggler davon aus, dass mittels der Haftung wegen

qualifizierter materieller Unterkapitalisierung contra legem eine Haftungsfalle

126 Torggler, JB1 2006, 88.

27 Vgl hierzu Torggler, JB1 2006, 88 mwN. Dieser Autor stellt in seinen dortigen Ausfithrungen fest,
dass ,, nach iiberwiegender Auffassung [Rechtsfolge einer qualifizierten materiellen Unterkapitalisierung]
eine unbeschréinkte und solidarische Ausfallshaftung der Gesellschafter [ist], denen die unangemessene
Geschdftstitigkeit wegen Beteiligung an der Griindung oder — soweit auch die ,nachtrdgliche
Unterkapitalisierung * als Haftungstatbestand anerkannt wird — wegen eines spdteren ursdchlichen
Beitrags zurechenbar ist.

12 Torggler, IB1 2006, 88 f.
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eingebaut wird. Torggler tritt daher dafiir ein, dass , /e/ine Haftung wegen
,qualifizierter Unterkapitalisierung* [...] mit der iiberwiegenden deutschen Rsp nur
gem § 1295 Abs 2 ABGB, dh nur unter der dort aufgestellten subjektiven
Voraussetzungen zu bejahen [ist]. “'*

Der OGH hat sich im Jahre 1994 das erste Mal inhaltlich mit der
Durchgriffshaftung wegen qualifizierter Unterkapitalisierung auseinandergesetzt und
eine Haftung im konkreten Fall auf Grundlage dieser Lehre verneint. Zugleich hat der
OGH aber auch nicht die Moglichkeit, dass eine Haftung auf dieser Grundlage denkbar
wire, ausgeschlossen. '*°

In der Rsp des deutschen BGH wurde in der sog Gamma-Entscheidung' ein
Haftungsdurchgriff wegen materieller Unterkapitalisierung mangels bestehender
Gesetzesliicke verneint. Gleichzeitig lieB der BGH aber ausdriicklich offen ,, fo/b und
gegebenenfalls unter welchen Voraussetzungen unter diesem Aspekt [gemeint:
materielle Unterkapitalisierung] eine personliche Haftung des Gesellschafters nach
§ 826 BGB in Betracht kommt“. Die gesetzliche Bestimmung des § 826 BGB ist mit der
des § 1295 Abs 2 ABGB vergleichbar.

Ob nun eine Haftung der Gesellschafter wegen einer qualifizierten materiellen
Unterkapitalisierung unter den diskutierten Umstédnden schlussendlich zu bejahen oder
zu verneinen ist und welcher Lehre der Vorzug zu geben ist, kann an dieser Stelle
dahingestellt bleiben. ME sind die von Torggler vorgebrachten Argumente jedoch nicht
von der Hand zu weisen. Eine (auch dem Gerechtigkeitsempfinden entsprechende)
Haftung ist seiner Ansicht nach wegen einer Unterkapitalisierung auch nicht
schlichtweg ausgeschlossen, sondern muss den (konkreten) Anforderungen des

§ 1295 Abs 2 ABGB entsprechen. *?

1% Torggler, JB1 2006, 89. Fiir die Diskussion in Deutschland vgl Oechsler in Staudinger § 826 Rz 316
ff; Hueck/Fastrich in Baumbach/Hueck' § 13 Rz 47, 50; Michalski in Michalski* 1 Systematische
Darstellung 1 Uberblick iiber das GmbH-Recht Rz 79 ff.

% vl auch OGH 15.12.1994, 8 Ob 629/92; so auch Torggler, JBI 2006, 88. In der E OGH 12.04.2001,
8 ObA 98/00w musste sich der OGH inhaltlich mit der qualifizierten Unterkapitalisierung nicht
auseinandersetzen, da nach den Feststellungen eine Unterkapitalisierung nicht gegeben war.

" BGH 28.04.2008, IT ZR 264/06.

2 Torggler, IB1 2006, 89.
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Eine dritte Fallgruppe beschiftigt sich mit einer Haftung der Gesellschafter, die
auf die Geschiftsfiihrung einen maf3geblichen Einfluss solcherart nehmen, dass diese
als faktische Geschiftsfiihrer anzusehen sind.'*

Der OGH hat sich 2001 mit einer Haftung auf Grundlage einer faktischen
Geschiftsfiihrung eingehend beschiftigt.** In diesem Fall vermeinte der OGH, dass aus
allen Auffassungen in der Lehre als gemeinschaftlicher Konsens abgeleitet werden
konne, ,,dass Gesellschafter, die unmittelbar (zB kraft Ausiibung des Weisungsrechts in
der GmbH) oder mittelbar (zB durch FEinflussnahme des beherrschenden oder
alleinigen Gesellschafters in der AG) auf die Leitung der Gesellschaft Einfluss nehmen,
dies nur nach Mafigabe jener Sorgfaltspflichten, die kraft Gesetzes auch von den

Leitungsorganen selbst einzuhalten sind, tun diirfen. '

Unter Berufung auf Jabornegg
erlduterte der OGH weiter, dass die Basis fiir die Annahme und den Umfang besonderer
Sorgfaltspflichten die Verwaltung fremden Vermdgens bilde. Aus dem Erwédhnten
ergebe sich bei Vorliegen der Voraussetzungen nur eine Innenhaftung des faktischen
Geschiftsfiihrers gegeniiber der Gesellschaft. Diese Grundsitze gilten auch in einem
(im Anlassfall vorliegenden) faktischen Konzernverhiltnis. Daher kime nur dann ein
Haftungsdurchgriff auf die Muttergesellschaft in Frage, ,,wenn diese bei der
Einflussnahme auf die Tochtergesellschaft die Sorgfaltspflichten bei der Verwaltung
fremden Vermogens verletzt hat.* Die Ausiibung des pflichtgebundene Leitungs- und
Weisungsrechts der Muttergesellschaft allein reiche fiir einen Haftungsdurchgriff nicht
aus. In weiterer Folge spricht der OGH beziiglich der soeben referierten Ausfiihrungen

‘

von ,,allgemein anerkannten Grundsdtzen”. Dies zeigt, dass der OGH eine
Durchgriffshaftung aufgrund faktischer Geschéftsfithrung grundsétzlich bejaht (obwohl
er im Anlassfall das Vorliegen der Voraussetzungen verneinte).

In der E 6 Ob 313/03b bejahte dann der OGH einen Haftungsdurchgrift (auch)
aufgrund faktischer Geschéftsfiihrung unter Berufung auf die in den sog Eumig-

Entscheidungen *® ausgefiihrten Grundsitze. Bei den Eumig-Entscheidungen wurden

Kriterien fiir die Durchgriffshaftung einer kreditgebenden Bank aufgestellt, die

13 Vgl hierzu Kalss in Kalss/Nowotny/Schauer Rz 3/833 und Rz 4/352; Torggler, JB1 2006, 90 f.
¥ OGH 12.04.2001, 8 ObA 98/00w.

13 Hierzu kritisch Torggler, JB1 2006, 91 f.

3¢ OGH 14.07.1986, 1 Ob 571/86; OGH 09.02.1988; 6 Ob 508/86 (6 Ob 509/86).
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Geschiéftsanteile an einer spéter in Insolvenz gegangenen GmbH {ibernommen und die
wesentlichen Leitlinien der Geschiftsfiilhrung vorgegeben hatte. *’ In der E
6 Ob 313/03b meinte der 6. Senat des OGH, die organschaftliche Vertretung im
Zusammenhang mit verfahrensgegenstindlichen konkreten Weisungen an den
Geschéftsfiihrer, ,,bei den Zinsverhandlungen [mit einer kreditgebenden Bank] die
besondere Bonitit der Gesellschaft [die spdtere Gemeinschuldnerin] herauszustreichen,
begriindete fiir die Bank eine Gefahrenlage, weil der geradezu einer
Patronatserkldrung gleichkommende Eindruck vermittelt wurde, die Gesellschafter
tibernihmen gegeniiber der Bank zumindest auf drei Jahre die Verpflichtung, die
Gesellschaft ~mit dem  erforderlichen  Kapital auszustatten, damit  die
Kreditverbindlichkeiten erfiillt werden konnen .... Da dieser Eindruck auch auf ein
Verhalten der Gesellschafter zuriickzufiihren ist, traf diese nach den Regeln tiiber
vorvertragliche Schutz- und Sorgfaltspflichten eine besondere Aufkldrungspflicht iiber
ein dennoch bestehendes Insolvenzrisiko. Die Weisung der Gesellschafter an den
Geschifisfiihrer, gegentiber der Bank die besondere Bonitdt der Gesellschaft aufgrund
der Eigenschaft der Griinder als offentlich-rechtliche Kérperschaften und im Hinblick
auf die dreijihrige Kiindigungsfrist [bzgl von den Gesellschaftern zu zahlenden
Zuschiisse] ins Treffen zu fiihren, schaffte eine Handlungspflicht der Gesellschafter
auslosende Gefahrenlage. Neben der ausgefiihrten Aufklirungspflicht entstand durch
die Einmischung in die Geschdftsfiihrungstitigkeit auch eine Handlungspflicht dahin,
alles Erforderliche gegen eine Insolvenz zu unternehmen .... Der eingeklagte

Gldubigerausfall ist daher auch aus diesen Griinden auf die Konkursverursachung

37 Vgl hierzu die Zusammenfassung auf S 23 der E 6 Ob 313/03b: ,, Der Bank (Gesellschafterin) wurde
die Beteiligung an der fahridssigen Krida (des Geschdftsfiihrers) vorgeworfen und ihre Haftung fiir die
durch die Konkursverschleppung verursachten Schéiiden der Gldubiger (Warenlieferanten) bejaht. Nach
der Entscheidung SZ 59/132 (ein Aufhebungsbeschluss) treffen die kreditgebende Bank wegen ihrer
Gesellschafterstellung und der dadurch ermoglichten faktischen Beherrschung des Tochterunternehmens
(gemeinsam waren Muttergesellschaft und Tochtergesellschaft zu 100 % Gesellschafter der
Gemeinschuldnerin) eine spezifische Sorgfaltspflicht dann, wenn es zu einer Verlagerung der
Geschdftsfiihrungsentscheidungen von der Geschdftsfiihrern zur Konzernleitung kommt, wo die Richtung
weisenden Entscheidungen getroffen werden. ... Die Generalversammlung der insolventen Gesellschaft
habe ausschlieflich aus Vertretern der Gesellschafter bzw ihres abhdngigen Tochterunternehmens
bestanden. Die Beklagte (Gesellschafterin) ... sei Eigentiimerin der Geschdftsanteile mit maf3sgebendem
Einfluss auf die Willensbildung der Gesellschaft gewesen. Es liege der ... Fall vor, dass den Kreditgeber
aufgrund seines faktischen Einflusses auf die Geschdftsfiihrung selbst Sorgfaltspflichten treffen.
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durch die Gesellschafter zuriickzufiihren. denen die Verletzung deliktstypischer
Handlungs- und Sorgfaltspflichten ... anzulasten ist. “"*®
Die Rsp nimmt also bei Féllen der faktischen Geschéftsfiihrung besondere

Aufklirungs- und Sorgfaltspflichten an, deren Verletzung zur Haftung fiihrt.'*’

Eine weitere Fallgruppe der Durchgriffshaftung wird unter der Bezeichnung
Existenzvernichtung diskutiert. Diese Haftung wird vor allem in der deutschen Jud und
Lit eingehend diskutiert.'* Inhaltlich geht es — wie schon die Bezeichnung verdeutlicht
— darum, dass der Kapitalgesellschaft nicht die Grundlagen ihrer Existenz durch die
Gesellschafter entzogen werden diirfen, wobei es jedoch nicht um die Verwirklichung
eines normalen wirtschaftlichen Risikos oder um Managementfehler geht, sondern um
Entzug der wirtschaftlichen Uberlebensfihigkeit durch missbrauchliches Verhalten.'¥!
Als Beispiel fiir einen existenzvernichtenden Eingriff werden in der Lit folgende Félle
genannt: nicht nach §§ 82 ff GmbHG auszugleichende Vermdgensentnahmen bzw die
sog kalte Liquidation '** , Eingriffe in Geschiftschancen, Wegnahme von
Produktionslinien und Verlagerung des Kundenstammes auf einen Gesellschafter oder
eine andere Gesellschaft sowie Entzug des Betétigungsfeldes und Abzug personeller
Ressourcen, Eingehen von unverhéltnismédBig hohen Risiken auBlerhalb des operativen
Tagesgeschifts und Abzug vom Gesellschafter zur Verfiigung gestellten Fremdkapitals
zur Unzeit. Wenn diese missbrauchlichen Mafinahmen ursdchlich fiir eine Insolvenz
sind und den Gesellschafter eine Konkursabwendungspflicht trifft, dann wird der
Durchgriff wegen Existenzvernichtung auch fiir Osterreich zumindest von manchen

Autoren bejaht.'*?

%6 0b313/03b S 33 f.

139 Torggler pladiert hingegen nur in Ausnahmefillen fiir eine Durchgriffshaftung, namlich dann, wenn
die faktische Geschiftsfilhrung bestellte Geschiftsfithrer verdringt oder ersetzt, die Ausiibung des
Leitungs- und Weisungsrechts begriinde keine Haftung, Torggler, JB1 2006, 92 f.

10vgl Torggler, JBI 2006, 93 ff; Schopper/Strasser, GesRZ 2005, 176 (179) mwN. Grundlegend fiir
Deutschland BGH 17.09.2001, 11 ZR 178/99.

! Torggler, IB1 2006, 94mwN.

2 Gloger/Goette/van Huet, DStR 2008, 1444. Diese Autoren definieren die kalte Liquidation als
kompensationslosen Abzug von Vermogen von der GmbH zum eigenen Vorteil, welcher schlieBlich die
Insolvenz verursacht oder vertieft.

Vgl Schopper/Strasser, GesRZ 2005, 183 ff; krit und ablehnend gegeniiber einer AuBenhaftung
Torggler, JB1 2006, 97.
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Str ist, ob ein Durchgriff auf die Gesellschafter wegen existenzvernichtender

144
In der

MalBnahmen (nur) zu einer Innen- oder vielmehr zu einer AuBBenhaftung fiihrt.
bereits erwiahnten E 6 Ob 313/03b bejahte der OGH (unter anderem) eine Innenhaftung
der Gesellschafter, weil diese ihre vereinbarte Zuschussverpflichtung nicht mehr
erfiillten, ohne welche die insolvente Gesellschaft nicht {iberlebensfahig war. Dies habe
eine weitergehende Konkursabwendungsverpflichtung zur Folge, deren Verletzung
schadenersatzpflichtig mache. Abschliefend sei noch anzumerken, dass ,, /d]er Figur
der Existenzvernichtungshaftung [...] in Osterreich wegen des stirker ausgepriigten
Kapitalerhaltungsgrundsatzes nicht dieselbe Bedeutung wie in Deutschland zu
[kommt], da die meisten Anwendungsfdille iiber das Verbot der Einlagenriickgewdhr

bzw Schutzgesetzverletzung gem § 1311 ABGB zu Iosen sind. “'*

Die letzte Fallgruppe kann unter dem Stichwort Rechtsformmissbrauch
zusammengefasst werden. Nach der Jud des OGH liegt ,, /d]er Grundgedanke des
Begriffs der ,Durchgriffshaftung” ... darin, dass sich niemand der Rechtsform einer
juristischen Person zu dem Zweck bedienen diirfte, Dritte zu schddigen oder Gesetze zu
umgehen. “'*® Beziiglich dieser Fallgruppe meint Torggler, dass es zweifelhaft sei, ob
ithr neben den anderen dargestellten Fallgruppen ein eigener Anwendungsbereich

147

verbleibt. "’ Dieser Standpunkt wird dadurch untermauert, dass der OGH zwar immer

wieder vereinzelt den zitierten Rechtssatz erwéhnt, sich aber in den jeweiligen E nicht

inhaltlich mit der Haftung wegen Rechtsformmissbrauchs auseinandersetzt.'**

'"“Fiir eine AuBenhaftung etwa Schopper/Strasser, GesRZ 2005, 185; ablehnend Kalss in
Kalss/Nowotny/Schauer Rz 3/832.

195 Kalss in Kalss/Nowotny/Schauer Rz 3/832 mwN.

19 RIS-Justiz RS0009098.

7 Torggler, IB1 2006, 99.

18 yg] OGH 22.11.2011, 8 Ob 104/11v; OGH 27.06.2006, 3 Ob 75/06k; OGH 12.10.2004, 1 Ob 240/03f;
OGH 10.03.2003, 16 Ok 20/02; OGH 15.01.2003, 7 Ob 272/02d; OGH 19.12.2002, 2 Ob 308/02m;
OGH. In der E 9 ObA 125/08k hingegen stellte der erkennende Senat fest, dass ,,die (blofe)
Inanspruchnahme einer von der englischen Rechtsordnung bereitgestellten Gesellschaftsform ... noch
kein Rechtsmissbrauch* ist.

40



¢) Auswirkung der Durchgriffshaftung auf eine Schiedsvereinbarung

Mochte man die Durchgriffshaftung in manchen oder allen kurz erlduterten
Féllen bejahen, stellt sich die — fiir die vorliegende Arbeit relevantere — Frage, wie sich
dies auf eine Schiedsvereinbarung auswirkt, also ob diese auf das Rechtssubjekt, fiir
welches eine Durchgriffshaftung bejaht wird, erstreckt wird oder nicht.'*

Reiner meint hierzu, dass, die Gesellschafter ,,wenn und soweit es sich
materiellrechtlich um eine gesetzliche Haftung fiir von der Gesellschaft eingegangene
Verpflichtungen handelt und nicht um eine Schadenersatzpflicht oder um eine
Ausfallshaftung“"°, an von der Gesellschaft abgeschlossene Schiedsvereinbarungen
gebunden sind. "' Unter Berufung auf Reiner tritt Hausmaninger ebenfalls fiir eine
Bindung der Gesellschafter an die Schiedsvereinbarung der Gesellschaft ein.'>

Schwarz/Konrad sprechen sich ebenfalls flir eine Erstreckung im Falle der
materiellrechtlichen Durchgriffshaftung aus. Eine andere Ansicht sei unzeitgeméfl und
eine im internationalen Umfeld isolierte Betrachtungsweise.'>>

Ebenso meint Koller, dass die Durchbrechung nicht nur auf materiellrechtliche
Folgen zu beschrinken sei, sondern dass ,,- abhdngig vom Einzelfall — beziiglich der
Schiedsvereinbarung die Berufung auf das Trennungsprinzip gegen den Grundsatz von

Treu und Glauben verstofsen [kann]. w134

Gegen die Erstreckung einer Schiedsvereinbarung in den genannten Féllen
sprechen auf den ersten Blick allerdings die Formvorschriften des § 583 ZPO. Jedoch
sind einerseits demjenigen, der sich rechtsmissbrauchlich verhélt, Berufungen auf
Formmingel verwehrt' > andererseits wird der Beweisfunktion dadurch Geniige getan,
dass die Schiedsvereinbarung zwischen der Gesellschaft und dem Vertragspartner

formgiiltig geschlossen wurde. Hinzu kommt, dass die Berufung auf die Warnfunktion

' Diese Frage stellt sich freilich nur in Fillen einer AuBenhaftung der Gesellschafter, vgl hierzu Koller
in Liebscher/Oberhammer/Rechberger 1 Rz 3/317.

150 Reiner, GesRZ 2007, 159.

B! Koller weist darauf hin, dass unklar ist, was Hausmaninger und Reiner unter gesetzlicher
Durchgriffshaftung verstehen, vgl Koller in Liebscher/Oberhammer/Rechberger 1 Rz 3/315 FN 1027.

2 Hausmaninger in Fasching/Konecny* IV/2 § 581 ZPO Rz 216.

153 Schwarz/Konrad, The Vienna Rules Rz 15-108.

134 Koller in Liebscher/Oberhammer/Rechberger 1 Rz 3/315.

155 Vgl OGH 26.04.2006, 7 Ob 236/051; Koller in Liebscher/Oberhammer/Rechberger 1 Rz 3/316.
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einer rechtsmissbrauchlich handelnden Person verwehrt sein muss, da ein Grund fiir

einen Ubereilungsschutz nicht erkennbar ist.'*®

Materiellrechtlich scheint es mE in vielen praktischen Fillen moglich, eine
Haftung tiber die Bestimmung des § 1295 Abs 2 ABGB zu erreichen. Dort wo dies
nicht moglich ist, kann die Durchgriffshaftung in Fallen des Rechtsmissbrauchs und des
Handelns wider Treu und Glauben zu einem erwiinschten Korrektiv werden. Dies
fordert sicherlich einerseits die Rechtstreue und andererseits das Vertrauen in ein
Rechtsschutzsystem. In Féllen, in denen iiber den Weg der Durchgriffshaftung eine
AuBenhaftung begriindet wird, ist es nur {iiberzeugend, dass auch die

Schiedsvereinbarung erstreckt wird.

4. Group of companies

Der Grundgedanke der sog Group of Companies-Doktrin besteht darin, dass
konzernangehorige Rechtssubjekte, die zwar nicht eine Schiedsvereinbarung selbst
unterfertigt haben, aber nach dem objektiven Willen der Parteien an eine
Schiedsvereinbarung gebunden sein sollen, Parteien einer Schiedsvereinbarung werden.
Voraussetzung fiir eine solche Bindung ist somit einerseits die bereits erwihnte
Zugehorigkeit zu einem Konzern. Andererseits muss der objektive Parteiwille eben auf
die Bindung des Nichtunterzeichners an die in Frage stehende Schiedsvereinbarung
gerichtet sein. Vor allem das Verhalten rund um und im Zusammenhang mit den
Vertragsverhandlungen und mit der Vertragserfiillung (inkl Beendigung) mogen
Anhaltspunkte dafiir liefern, ob ein Mitglied einer Gruppe bzw ein Mutterkonzern nach

157
1.

dem Parteiwillen an eine Schiedsvereinbarung gebunden sein sol Zu beachten ist,

dass die Erstreckung der Bindungswirkung auf — vollig unbestimmte — transnationale

%¢Vgl, Koller in Liebscher/Oberhammer/Rechberger 1 Rz 3/316. Zur Beweis- und Warnfunktion vgl
Hausmaninger in Fasching/Konecny? IV/2 § 583 ZPO Rz 1.

157 Born, Arbitration 1444 ff; Hausmaninger in Fasching/Konecny* IV/2 § 581 ZPO Rz 202; Sandrock,
SchiedsVZ 2005, 1.
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Rechtsgrundsitze gestiitzt wird und somit losgeldst von nationalen Rechtsordnungen
ist. !

Der Ausgangspunkt flir die Einbeziehung eines Dritten mittels der Group of
Companies-Doktrin ist der Prazedenzfall Dow Chemical et al v. Isover Saint Gobain,
ein ICC-Fall aus den frithen Achtzigerjahren des vorigen Jahrhunderts.'” Seither hat
sich diese Doktrin im internationalen Schiedsrecht verankert, wird aber dennoch
kontrovers diskutiert und auch von staatlichen Gerichten unterschiedlich eingeordnet.
So haben E, die Dritte mittels der Group of Companies-Doktrin als Schiedsparteien
miteinbeziehen vor franzosischen Gerichten Bestand, wohingegen der englische
Commercial Court eine E, die auf den gleichen Prinzipien wie die Dow Chemical E

' Das Schweizer Bundesgericht hingegen bestitigte einen

beruhte, aufgehoben hat.
Zustandigkeitsausspruch eines Schiedsgerichts auf Grundlage der Group of Companies-
Doktrin.'®!

Die rechtliche Basis fiir die Entscheidung der Einbeziehung bzw
Nichteinbeziehung eines Dritten mit Hilfe der Group of Companies-Doktrin ist eine,
wie bereits eingangs erwéhnt, von nationalem Recht losgeldste, ndmlich eine angebliche
sich herausbildende ICC-Praxis bzw die lex mercatoria, also eine, wie es Busse treffend
nennt, ,, origindr schiedsrechtliche Lé'sung“léz. Soweit ersichtlich, hat sich der OGH
bisher noch nicht mit dieser Doktrin befasst.

Hausmaninger lehnt aufgrund des strengen Schriftformerfordernisses und der
damit in Zusammenhang stehenden Zuriickhaltung bei der Annahme einer Bindung
Dritter einen — wie er es nennt — funktionellen Durchgriff ab.'® Abgesehen von diesem
Argument, welches von Koller aus gutem Grund als kaum {iberzeugend bezeichnet

164
d

Wwir , ist mE jeweils im Einzelfall zu beurteilen, ob eine (gewiinschte)

18 Koller in Liebscher/Oberhammer/Rechberger 1 Rz 3/294.

" JCC-Fall Nr 4131 in Sanders, Yearbook IX 1984, 131 ff.

" Hausmaninger in Fasching/Konecny® IV/2 § 581 ZPO Rz 203; Busse, SchiedsVZ 2005, 121.

I BGE 129 III 727; Zur Kritik an dieser Entscheidung vgl Sandrock, SchiedsVZ 2005, 1.

12 Busse, SchiedsVZ 2005, 120 f; Hausmaninger in Fasching/Konecny*IV/2 § 581 ZPO Rz 203; Born,
Arbitration 1455.

' Hausmaninger in Fasching/Konecny* TV/2 § 581 ZPO Rz 204.

164 Koller in Liebscher/Oberhammer/Rechberger 1 Rz 3/324: , Dieser Einwand iiberzeugt kaum, denn
gerade in den von der Rsp bereits anerkannten Fillen der Drittwirkung von Schiedsvereinbarungen wird
die Einhaltung der Formvorschriften im Verhdltnis zum Dritten nicht verlangt. Dies gilt vor allem fiir die
Zession, die Schuld- und Vertragsiibernahme sowie den Vertrag zugunsten Dritter.
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Miteinbeziehung nicht auch auf einer anderen Grundlage, ndmlich der des anwendbaren
nationalen Rechts, moglich ist und somit die Group of Companies-Doktrin nicht
ohnehin iberfliissig ist. '® Eine Ausdehnung einer Schiedsvereinbarung iiber diese
(ohnehin schon strittigen) bereits dargestellten Félle hinaus auf Grundlage der
unbestimmten Group of Companies-Doktrin scheint auch deshalb problematisch zu
sein, da damit von der Rechtsordnung zur Verfligung gestellte haftungsbegrenzende
Konstruktionen und somit mittelbar auch die Bindung an Schiedsvereinbarungen
begrenzende Konstruktionen umgangen werden. Grundsétzlich kdnnte dieses Argument
auch fiir alle Varianten der materiellrechtlichen Durchgriffshaftung herangezogen
werden. Der Unterschied ist jedoch, dass bei dieser ein rechtsmissbrauchliches bzw
treuwidriges Moment hinzutritt, das bei der Group of Companies-Doktrin nicht verlangt
wird. Aus diesem Blickwinkel ist die Group of Companies-Doktrin abzulehnen. Hinzu
kommen Unsicherheiten beziiglich der notwendigen Tatbestandsmerkmale, die eine

Bindung Dritter an eine Schiedsvereinbarung begriinden sollen. '

5. Estoppel

Die Estoppel-Doktrin ist va in common-law Léndern anerkannt, um einer Partei
die Berufung darauf, nicht Partei einer Schiedsvereinbarung zu sein bzw einer Partei
einer Schiedsvereinbarung die Berufung darauf, dass der Gegner nicht Partei der
Schiedsvereinbarung sei, zu verwehren. Beide Einreden sind dann verwehrt, wenn dies
wider Treu und Glauben (,,good faith*) wire oder Billigkeitserwédgungen (,, equity )
widersprechen wiirde. '®" Aufgrund der Equity-Konzeption findet sich eine groBe
Anzahl von Entscheidungen, in denen diese Doktrin angewendet wurde, im anglo-

168

amerikanischen Rechtsbereich. Im kontinentaleuropdischen Zusammenhang

' So auch Busse, SchiedsVZ 2005, 123; Sandrock, SchiedsVZ 2005, 10; Koller in
Liebscher/Oberhammer/Rechberger 1 Rz 3/326.

1 Blackaby/Partasides/Redfern/Hunter in Blackaby/Partasides/Redfern/Hunter 102 Rz 2-46.

167 Vgl Born, Arbitration 1472 ff; Hanotiau, Complex Arbitrations Rz 41 ff.

18 Vgl Hanotiau, Complex Arbitrations Rz 43 ff.
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hingegen, wird die Estoppel-Doktrin in der Handelsschiedsgerichtsbarkeit kaum —
zumindest berufen sich Schiedsgerichte nicht direkt auf diese Doktrin — angewandt.'®
Tatsachlich sind aber auch — wie bereits in den Féllen der Durchgriffshaftung
gezeigt wurde — Elemente des ,,Equity” und somit auch der Estoppel-Doktrin
Bestandteil kontinentaleuropdischer Rechtslehren, auch wenn nicht die Bezeichnung
,Estoppel“ dafiir verwendet wird.'” So stiitzte sich beispielsweise der OGH in der
bereits erwihnten Entscheidung 7 Ob 236/051 ausdriicklich darauf, dass es gegen das
Verbot des venire contra factum proprium und rechtsmissbrauchlich sei, sich auf einen
Vollmachtsmangel hinsichtlich des Abschlusses einer Schiedsvereinbarung zu berufen,
wenn das an den Tag gelegte Verhalten nur den Schluss zulésst, dass sich die Partei an
die Schiedsvereinbarung gebunden erachtet. '”' Als weiteres Beispiel kann die
Entscheidung 2 Ob 235/05f angefiihrt werden. In dieser wurde es der Republik
Osterreich verwehrt, sich einer in ihren eigenen Ausschreibungsunterlagen enthaltenen
Schiedsvereinbarung mit dem Argument zu entziehen, dass Formvorschriften verletzt
172

wurden.

in der ZPO selbst. So bestimmt § 584 Abs 5 ZPO, dass eine Partei, die sich zu einem

Der Grundsatz des Verbots widerspriichlichen Verhaltens findet sich sogar

friiheren Zeitpunkt in einem Verfahren auf das Vorhandensein einer
Schiedsvereinbarung berufen hat, spéter nicht mehr geltend machen kann, dass eine
Schiedsvereinbarung nicht vorliegt. Nur wenn sich die maBigebenden Umsténde

gedndert haben, ist eine spitere Berufung auf das Nichtvorliegen einer

' Hanotiau, Complex Arbitration Rz 41.

"7V gl Born, Arbitration 1476; Auch in einigen ICC-Fillen wurde ein Estoppel-Ansatz, wenn auch nicht
wortlich erwéhnt, zur Begriindung der Zustidndigkeit des Schiedsgerichts gewéhlt, vgl hierzu Hanotiau,
Complex Arbitrations Rz 55; s auch Fouchard/Gaillard/Goldman in Gaillard/Savage Rz 1462.

"'Vgl Koller in Liebscher/Oberhammer/Rechberger 1 Rz 3/170 und Rz 3/237. Zu Nachweisen in der
deutschen Lehre und Rsp s ebenda.

2 Der ausschreibenden Kldgerin ist es verwehrt, sich auf mangelnde Kenntnis (ihres Beamten) von
ihren eigenen Ausschreibungsunterlagen zu berufen; das Wissen und die Vertragsgestaltung des von ihr
beauftragten Beratungsunternehmens (ihres Ausschreibungsgehilfen), das auch die Schiedsklausel
formuliert hat, ist ihr zuzurechnen. Dementsprechend kommt auch eine Warnung der Kldgerin vor den
Bedingungen ihrer eigenen Ausschreibung (und damit Schutz vor Ubereilung) nicht ernstlich in Betracht.
Dem Schrififormgebot ... wurde unter diesen Umstinden ... Geniige getan.” Vgl auch Koller in
Liebscher/Oberhammer/Rechberger 1 Rz 3/238.
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Schiedsvereinbarung wieder moglich.'” Eine vergleichbare Bestimmung findet sich

weder im ModG noch in der dZPO.'7*

6. Biirgschaft und Garantie

Die Ubernahme einer Biirgschaft und Garantie hat nach hA nicht automatisch
zur Folge, dass Biirge oder Garant an eine zwischen Gldubiger und Schuldner
vereinbarte Schiedsvereinbarung gebunden sind. Vielmehr ist im Einzelfall im Wege
der Vertragsauslegung zu eruieren, ob der Biirge oder Garant der Schiedsvereinbarung
beigetreten ist. Eine Mitunterfertigung der Schiedsklausel des Garanten oder Biirgen ist
nicht notwendig, da eine solche auch durch Verweisung gem § 583 Abs 2 ZPO
formgiiltig abgeschlossen werden kann.'”

Sobald der Biirge die Forderung des Glaubigers bezahlt, tritt dieser aufgrund der
gesetzlichen Zession gem § 1358 ABGB in die Position des urspriinglichen Glaubigers
ein und tbernimmt dessen Rechte und Pflichten. Daher tritt er im Zeitpunkt der
Einlosung der Schuld auch in eine Schiedsvereinbarung zwischen Schuldner und
Altgliubiger ein.'” Das gleiche gilt — trotz mangelnder Akzessorietit — auch fiir den

1
Garanten.'”’

173 Vgl hierzu ausfiihrlich Oberhammer, Entwurf 51 f; Koller in Liebscher/Oberhammer/Rechberger 1 Rz
3/238; Rechberger in Liebscher/Oberhammer/Rechberger 1 Rz 6/80 ff; Zeiler, Schiedsverfahren? § 584
Rz 25 ff.

'" Vgl Rechberger in Liebscher/Oberhammer/Rechberger 1 Rz 6/80.

' Hausmaninger — in  Fasching/Konecny® IV/2 § 581 ZPO Rz  221;Koller in
Liebscher/Oberhammer/Rechberger 1 Rz 3/319 mwN; Fremuth-Wolf in Riegler/Petsche/Fremuth-
Wolf/Platte/Liebscher 678 f. Zur Biirgschaft vgl auch Reiner, GesRZ 2007, 158.

Zum Abschluss einer Schiedsvereinbarung kraft Verweisung vgl Koller in
Liebscher/Oberhammer/Rechberger 1 Rz 3/319 der zu Recht darauf verweist, dass die Ansicht
Hausmaningers, der eine Unterfertigung als Giiltigkeitsvoraussetzung befiirwortet, zu eng ist.

176 Fremuth-Wolf in Riegler/Petsche/Fremuth-Wolf/Platte/Liebscher 678; Reiner, GesRZ 2007, 157.

"7 Fremuth-Wolf in Riegler/Petsche/Fremuth-Wolf/Platte/Liebscher 678; Gamerith in Rummel® 11 § 1358
Rz I mwN.
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7. Insolvenz

Die Insolvenz fiihrt per se nicht zum Erldschen einer Schiedsvereinbarung, die

178 Jedoch ist hinsichtlich

vor Einleitung eines Insolvenzverfahrens vereinbart wurde.
der einzelnen Anspriiche, die im Zusammenhang mit einer Insolvenz gegenstindlich
werden konnen, zu unterscheiden: Da Aus- und Absonderungsanspriiche gem
§ 11 Abs 1 IO durch die Insolvenzerdffnung nicht beriihrt werden, bleibt eine
Schiedsvereinbarung zwischen dem Gemeinschuldner und dem jeweiligen Berechtigten
aufrecht und bindet somit auch den Masseverwalter. Das Gleiche wird auch fiir
Schiedsvereinbarungen, die in synallagmatischen Vertrigen (§§ 21 ff 10) enthalten
sind, und ebenso fiir die Geltendmachung von Aktivanspriichen der Masse nach hA
vertreten.'”

Hinsichtlich Anfechtungsanspriiche nach den §§ 27 ff IO geht die hM jedoch
davon aus, dass diese nicht — bei Vorliegen einer Schiedsvereinbarung in dem der
Anfechtung zugrundeliegenden Vertrag — im Schiedsverfahren geltend zu machen sind,
sondern vor den ordentlichen Gerichten. Als Begriindung hierflir wird nachvollziehbar
angefiihrt, dass dieser Anspruch originir ex lege entsteht und sich nicht vom Vertrag,
der Gegenstand der Anfechtung ist, ableitet. Ein Anfechtungsrecht nach den §§ 27 ff IO
vor Erdffnung des Insolvenzverfahrens bestehe nicht.'*

Bei Priifungsprozessen wird von der hL. die Bindung des Insolvenzverwalters an
Schiedsvereinbarungen, die der Gemeinschuldner vor Insolvenzeréffnung
abgeschlossen hat, verneint. Fiir diese Ansicht werden folgende Argumente ins Treffen
geflihrt: die mangelnde Bindung der bestreitenden Gldubiger, die nicht Partei der
urspriinglichen Schiedsvereinbarung sind, sowie die notwendige Einheitlichkeit des

Priifungsprozesses und die Rechtskrafterstreckung eines Priifungsurteils auf alle

Konkursglaubiger, die es notwendig mache, allen Gldubigern rechtliches Gehor zu

'8 Riegler in Riegler/Petsche/Fremuth-Wolf/Platte/Liebscher 708.

' Fremuth-Wolf, OJZ 1998, 848 f: Riegler in Riegler/Petsche/Fremuth-Wolf/Liebscher 715; Koller in
Liebscher/Oberhammer/Rechberger 1 Rz 3/307.

180 Riegler in Riegler/Petsche/Fremuth-Wolf/Liebscher 715 £, Fremuth-Wolf, OJZ 1998, 849; Koller in
Liebscher/Oberhammer/Rechberger 1 Rz 3/307.
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gewihren. '®' Koller ist zuletzt mit {iberzeugenden Argumenten der hL
entgegengetreten, muss jedoch eingestehen, dass die Durchfithrung eines
Schiedsverfahrens dann zweifelhaft sei, wenn die insolvente Partei nicht iiber die
notwendigen Mittel verfiige, den Kostenvorschuss fiir das Schiedsverfahren

aufzubringen. '

8. Fazit

Die vorstehenden Abschnitte haben gezeigt, dass eine Rechtsperson auch Partei
einer Schiedsvereinbarung werden kann, ohne dass diese eine formgiiltige
Schiedsvereinbarung nach § 583 ZPO unterzeichnet haben muss.'®® Insbesondere die
Félle der Durchgriffshaftung sind bisher weder materiellrechtlich noch prozessrechtlich
hinreichend geklért und Gegenstand juristischer Auseinandersetzungen.

Hinsichtlich einer Ausdehnung der Schiedsvereinbarung erscheint es jedenfalls
sinnvoll, bei der Bejahung einer Bindung auch immer einen verfassungsrechtlichen
Aspekt im Auge zu behalten, namlich das Recht auf den gesetzlichen Richter.'™ Eine
Ausdehnung sollte mE auch unter diesem Gesichtspunkt nicht zu leichtfertigt bejaht

werden, da der Verzicht auf den gesetzlichen Richter ein gewillkiirter sein muss.'®

Vgl Fremuth-Wolf, OJZ 1998, 849 ff; Riegler in Riegler/Petsche/Fremuth-Wolf/Platte/Liebscher 716;
Koller in Liebscher/Oberhammer/Rechberger 1 Rz 3/308 jeweils mwN.

182 Koller in Liebscher/Oberhammer/Rechberger 1 Rz 3/308 f.

'8 Zur Heilung von Formmingeln, die von der Erstreckung einer Schiedsvereinbarung auf Dritte zu
unterscheiden ist, vgl § 583 Abs 3 ZPO.

18 Vgl hierzu Schopf, Recht 206; Habegger, ASA Bulletin 2004, 405; Sandrock, SchiedsVZ 2005, 4;
Miiller/Keilmann, SchiedsVZ 2007, 114 und 121.

185 Schopf, Recht 206.
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III. Verfahrenseinleitung

A. Problemstellung

Voraussetzung dafiir, dass der Beklagte im Schiedsverfahren sdumig werden
kann ist, dass der von der Einleitung des Verfahrens gehorig in Kenntnis gesetzt wurde.
Um sich der Frage, wie eine Partei in Kenntnis zu setzen ist, zu néhern, wird im

Folgenden zwischen ad-hoc Verfahren und institutionellen Verfahren unterschieden.

B. Ad-hoc Verfahren

Im Unterschied zum Zivilprozess vor den ordentlichen Gerichten ist die Art und
Weise, wie eine beklagte Partei vom Schiedsverfahren in Kenntnis zu setzen ist, nicht
ndher geregelt. Mit Einreichen der Klage beim Gericht tritt Gerichtsanhéngigkeit ein.
Ab diesem Zeitpunkt kann vom Beginn des staatlichen Verfahrens gesprochen werden,
das Verfahren ist aber noch zweiseitig.'®® In den §§ 232 ff ZPO ist geregelt, dass die
Streitanhdngigkeit mit ordnungsgeméifer Zustellung der Klageschrift an den Beklagten
eintritt. Eine Wirkung der Streitanhéngigkeit ist, dass das Prozessverhéltnis, da der
Beklagte formal vom Verfahren in Kenntnis gesetzt wird, dreiseitig wird.'®” Ab diesem
Zeitpunkt kann somit der Beklagte seine Verfahrensrechte wahrnehmen und somit auch
sdumig werden (dies freilich erst nach Ablauf von Fristen).

Legt man diese Grundsitze auf das ad-hoc Schiedsverfahren um — wobei zu

188

beachten ist, dass hier die Wirkungen der Gerichtsanhédngigkeit und

189 zeitlich zusammenfallen, da eben keine Institution

Streitanhdngigkeit
zwischengeschaltet ist —, miisste der Beklagte ab Zustellung des verfahrenseinleitenden
Schriftsatzes sdumig werden konnen. Fiir das Schiedsverfahren ist aber festzuhalten,

dass die ZPO keine Parallelbestimmung(en) zu den §§ 232 ff ZPO enthilt, das ZustellG

18 Rechberger/Simotta, Zivilprozessrecht® Rz 701 ff.

87 Mayr in Fasching/Konecny? 11T Vor §§ 232, 233 ZPO Rz 10; Rechberger/Simotta, Zivilprozessrecht®
Rz 711 und 713.

'8 Vgl zu den Wirkungen der Gerichtsanhéngigkeit Rechberger/Simotta, Zivilprozessrecht® Rz 701 ff,

1% Vgl zu den Wirkungen der Streitanhéngigkeit Rechberger/Simotta, Zivilprozessrecht® Rz 711 ff. S zur
Schiedshéngigkeit Baur in FS Fasching 6 ff und Rechberger in Liebscher/Oberhammer/Rechberger 1 Rz
6/7 mwN; Zeiler, Schiedsverfahren? § 584 Rz 12 ff.
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0 und prima facie auch keiner anderen Vorschrift zu

keine Anwendung findet
entnehmen ist, dass der verfahrenseinleitende Antrag schriftlich sein muss. Daher stellt
sich die Frage, welchen Inhalt der verfahrenseinleitende Antrag haben muss und ob

dieser auch auf andere Art als schriftlich zugehen kann.

1. Der verfahrenseinleitende Antrag

Im Unterschied zum Osterreichischen hat der deutsche Gesetzgeber in
§ 1044 dZPO"" — der auf Art 21 ModG basiert'”* "> — den Beginn des Verfahrens
geregelt und bestimmt, dass das Schiedsverfahren mit dem Tag beginnt, an dem der
Beklagte den Antrag, die Streitigkeit einem Schiedsgericht vorzulegen, empfangen hat.
Damit hat der deutsche Gesetzgeber auch bestimmt, dass der Beklagte ab diesem
Zeitpunkt sdumig werden kann, denn ein anderer relevanter Zeitpunkt, auf den

abgestellt werden konnte, ist nicht erkennbar.

Der Antrag nach § 1044 dZPO muss die Bezeichnung der Parteien sowie die

Angabe des Streitgegenstandes und einen Hinweis auf die Schiedsvereinbarung

vl § 1 ZustellG: , Dieses Bundesgesetz regelt die Zustellung der von Gerichten und
Verwaltungsbehorden in Vollziehung der Gesetze zu itibermittelnden Dokumente sowie die durch sie
vorzunehmende Zustellung von Dokumenten auslindischer Behérden.

11§ 1044 dZPO lautet:

., Beginn des schiedsrichterlichen Verfahrens:

Haben die Parteien nichts anderes vereinbart, so beginnt das schiedsrichterliche Verfahren iiber eine
bestimmte Streitigkeit mit dem Tag, an dem der Beklagte den Antrag, die Streitigkeit einem
Schiedsgericht vorzulegen, empfangen hat. Der Antrag muss die Bezeichnung der Parteien, die Angabe
des Streitgegenstandes und einen Hinweis auf die Schiedsvereinbarung enthalten. *

92 Schlosser in Stein/Jonas™ IX § 1044 Vor Rz 1; Schlosser in Stein/Jonas™ X § 1044 Vor Rz 1.
Inhaltlich geht § 1044 dZPO jedoch weiter als Art 21 ModG, denn letztere Bestimmung regelt nicht,
welchen Inhalt der Antrag, einen Streit einem Schiedsgericht vorzulegen, haben muss.

193 Art 21 ModG lautet in der englischen Originalversion:

,, Commencement of arbitral proceedings

Unless otherwise agreed by the parties, the arbitral proceedings in respect of a particular dispute
commence on the date on which a request for that dispute to be referred to arbitration is received by the
respondent.”
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beinhalten. Dieser Antrag ist nicht mit der Schiedsklage gleichzusetzen, die in
§ 1046 dZPO geregelt ist.'*

Das Erfordernis der Bezeichnung der Parteien ist anhand der allgemeinen
Parteilehre zu konkretisieren. Im Ubrigen ist auch der Parteibegriff im Schiedsverfahren
nach der dZPO ein formeller.'”

Hinsichtlich der Angabe des Streitgegenstandes stellt sich die Frage, welche
konkreten Anforderungen an diese gestellt werden, va im Unterschied zur Darlegung
des Anspruches iSd § 1046 dZPO. Diese Bestimmung bezieht sich auf die
Inhaltserfordernisse einer Schiedsklage. Schlosser meint hierzu zutr, dass an , die
,Angabe des Streitgegenstandes‘ im Sinne von § 1044 sehr viel geringere
Anforderungen zu stellen sind, als an die ,Darlegung’ des Anspruchs“'® des
§ 1046 dZPO. Schlosser fiihrt weiters aus, dass es geniige, wenn dem Beklagten
verniinftiger Weise klar sein muss, aus welchem Konfliktstoff welche qualitative
Leistung in welcher ungefdhren GroBenordnung begehrt oder welche Feststellungen

getroffen werden sollten.'”’

Wilske/Markert gehen davon aus, dass zwar eine spétere
Konkretisierung in der Klage nach § 1046 dZPO zuldssig bleibe, aber es erforderlich
sei, ,,dass sowohl der Antrag als auch der dem Antrag zu Grunde liegende
Lebenssachverhalt derart individualisiert werden, dass die Eigenart des Streitstoffs

« 198 . N . ) ]
. Voit schwicht dieses Erfordernis etwas ab, wenn er eine

erkennbar wird
schlagwortartige Kennzeichnung des Lebenssachverhalts geniigen ldsst. MaBBgebend sei,
ob sich der Beklagte auf Grund der Kennzeichnung dariiber klar werden konne, um
welchen Gegenstand es sich handle. Einen bestimmten Antrag, wie das Schiedsgericht
entscheiden soll, verlangt Voit hingegen nicht.'”’

Der Bezug auf die Schiedsvereinbarung bedeutet, dass es dem Beklagten

moglich sein muss, zu tberpriifen, ob , das eingeleitete Verfahren von der

Y4 Vgl Schlosser in Stein/Jonas™ IX § 1044 Rz 1; Schlosser in Stein/Jonas™ X § 1044 Rz I;
Wilske/Markert in Vorwerk/Wolf*§ 1044 Rz 1 f.

9% Wilske/Markert in Vorwerk/Wolf"® § 1044 Rz 3; Miinch in Kriiger/Rauscher® 111 § 1044 Rz 16.

19 Schlosser in Stein/Jonas™ IX § 1044 Rz 1; Schlosser in Stein/Jonas™ X § 1044 Rz 1. Ebenso
Wilske/Markert in Vorwerk/Wolf*® § 1044 Rz 3.1.

7 Schilosser in Stein/Jonas™ IX § 1044 Rz 1; Schlosser in Stein/Jonas™ X § 1044 Rz 1.

8 Wilske/Markert in Vorwerk/Wolf*® § 1044 Rz 3. So auch Miinch in Kriiger/Rauscher* TI1 § 1044 Rz 20
f, der meint dass ,, [d]as Begehren ... nur durchweg dem Vortrag des Kldgers eindeutig zu entnehmen
sein (muss), ohne dass dafiir formliche Antragstellung insgesamt notig wire.

9 Voit in Musielak'" § 1044 Rz 2.
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Schiedsvereinbarung gedeckt ist.“** Schon aus dem Wortlaut (,, Hinweis ) folgt, dass
die Schiedsvereinbarung nicht beigelegt werden muss, auch wenn dies im Einzelfall
empfehlenswert sein mag. !

ISv § 1044 dZPO wird unter ,, Empfang“ des Antrages, eine Streitigkeit einem
Schiedsgericht vorzulegen, Zugang verstanden. Wie Miinch ausfiihrt, bedeutet dies,
dass weder Kenntnisnahme auf Seiten des Beklagten noch Korperlichkeit des Antrags
notwendig ist.*** Schriftlichkeit des Antrages ist somit nicht notwendig, woraus folgt,
dass der Antrag auch miindlich, telefonisch oder elektronisch iibermittelt werden kann

und sogar schliissig erfolgen kann, auch wenn ein Schriftsatz in der Praxis — schon

. . . . . . 1203
allein aus Beweisgriinden — die Regel sein wird.

Wie bereits erwéhnt, hat der Osterreichische Gesetzgeber auf eine vergleichbare
Bestimmung zu § 1044 dZPO verzichtet. Grund hierfiir ist laut Oberhammer, dass ,, eine
solche Bestimmung kaum allen in Betracht kommenden Konstellationen gerecht werden
kann; von der Schaffung einer Bestimmung, welche nicht mehr aussagt, als dass ,das
Schiedsverfahren beginnt, wenn es beginnt‘ wurde Abstand genommen. Damit wurde
die Bestimmung des Zeitpunkts der Kldrung durch Rechtsprechung und Lehre im

Einzelfall iiberlassen. “*** ** Somit miissen Uberlegungen angestellt werden, wie der

20 Schlosser in Stein/Jonas™ 1X § 1044 Rz 1, Schlosser in Stein/Jonas™ X § 1044 Rz 1.

2 Miinch in Kriiger/Rauscher® 111 § 1044 Rz 24; Voit in Musielak'' § 1044 Rz 2.

22 Miinch in Kriiger/Rauscher* 11 § 1044 Rz 11.

293 Miinch in Kriiger/Rauscher4 Il § 1044 Rz 11; Schlosser in Stein/Jonas™ IX § 1044 Rz 2;
Schlosser in Stein/Jonas™ X § 1044 Rz 3.

Zu den Folgen des Beginns des Schiedsverfahrens vgl etwa Schlosser in Stein/Jonas™ IX § 1044 Rz 3 ff;
Schlosser in Stein/Jonas™> X § 1044 Rz 4 ff: Voitin Musielak'' § 1044 Rz 5 ff; Miinch in
Kriiger/Rauscher* 111 § 1044 Rz 29 f; Wilske/Markert in Vorwerk/Wolf*> § 1044 Rz 6 ff.

2% Oberhammer, Entwurf 57 und 97 f; Rechberger in Liebscher/Oberhammer/Rechberger 1 Rz 6/7.

2% In der Literatur wird hervorgehoben, dass der Beginn des Verfahrens auf zwei Fragen Auswirkungen
hat, ndmlich a) auf die Unterbrechung der Verjahrung und b) auf den Eintritt der Schiedshédngigkeit,
wobei hier auf unterschiedliche Zeitpunkte abgestellt wird, vgl hierzu Oberhammer, Entwurf 96;
Rechberger in Liebscher/Oberhammer/Rechberger 1 Rz 6/5; Zeiler, Schiedsverfahren® § 584 Rz 14, 16
und 19.

Hinsichtlich der Unterbrechung der Verjdhrung muss nach der hM im ad-hoc Verfahren auf den Tag
abgestellt werden, an welchem dem Beklagten der Antrag auf Verfahrenseinleitung zugeht, vgl
Rechberger in Liebscher/Oberhammer/Rechberger 1 Rz 6/90 mwN; Zeiler, Schiedsverfahren? § 584 Rz
19; Oberhammer in Kloiber/Rechberger/Oberhammer/Haller, Schiedsrecht 263.

Die Schiedshéngigkeit tritt nach hM mit Zugang der Schiedsklage bzw des Antrags, den Rechtsstreit
einem Schiedsgericht vorzulegen, ein, vgl Rechberger in Liebscher/Oberhammer/Rechberger 1 Rz 6/7
mwN; Zeiler, Schiedsverfahren? § 584 Rz 14.
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Beklagte im ad-hoc Verfahren nach der ZPO in Kenntnis gesetzt werden muss, um
sdumig werden zu konnen:

An den Inhalt des verfahrenseinleitenden Antrags sind mE die gleichen
Voraussetzungen wie nach § 1044 dZPO zu stellen. Der Beklagte muss wissen, wer
gegen ihn die Durchfiihrung eines Schiedsverfahrens aufgrund welchen Sachverhalts

Da ein Schiedsverfahren, also ecine

mit welchem Ausgang (Begehren) wiinscht.
alternative Streitbeilegung ,,gewlinscht“ wird, ist auch ein Hinweis auf die
Schiedsvereinbarung notwendig.

An das Erfordernis der Sachverhaltsdarstellung und das Begehren sind keine
allzu strengen Anforderungen zu stellen.””’ Aus der Sachverhaltserzihlung muss zwar
hervorgehen, auf welche Tatsachen sich der Klédger stiitzt, eine detaillierte
Klagserzidhlung und ein konkretes (bzw konkretisiertes) Begehren muss aber auch noch
zu einem spiteren Zeitpunkt mdglich sein, anderenfalls die Klage nach
§ 597 Abs 1 ZPO ihrer Sinn und Zweck verlieren wiirde.*® Als weiteres Argument fiir
diese Ansicht kann § 600 Abs 1 ZPO angefiihrt werden. Wenn ein Schiedsverfahren
vom Schiedsgericht beendet werden soll, falls der Kliger versdumt, die Klage
einzubringen, dann hitte diese Bestimmung keine Funktion, wenn bereits der
verfahrenseinleitende Antrag den Inhalt einer Klage nach § 597 Abs 1 ZPO haben
misste.

Diese Ansicht deckt sich mit den zu § 587 Abs 4 ZPO geéduBBerten Meinungen.
Nach dieser Bestimmung muss die schriftliche Aufforderung zur Bestellung eines
Schiedsrichters auch Angaben dariiber enthalten, welcher Anspruch geltend gemacht
wird und auf welche Schiedsvereinbarung sich die Partei beruft. Hierzu wird vertreten,
dass an das Erfordernis der Angabe {iiber den Anspruch keine allzu strengen
Anforderungen gestellt werden sollen. Die Angabe der Art des Anspruchs sowie des

diesem zugrundeliegenden Rechtsverhiltnisses reiche aus. ** Hinsichtlich der

2% vl hierzu Hausmaninger in Fasching/Konecny* IV/2 § 584 ZPO Rz 35 mwN; Oberhammer in
Kloiber/Rechberger/Oberhammer/Haller, Schiedsrecht 199 und 262 f.

27 yol auch Riegler/Petsche in Liebscher/Oberhammer/Rechberger 1 Rz 5/54.

2% yol zum Zeitpunkt, wann Bestimmtheit des Rechtsbegehrens im internationalen Schiedsverfahren
vorliegen muss bzw zur Bestimmtheit allgemein Wirth in FS Kellerhals 148.

29 Power, The Austrian Arbitration Act § 587 Rz 10: “The requirement to state the claim which is being
asserted should not be interpreted too broadly. It is arguably sufficient that such written request describe
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Schiedsvereinbarung geniige ein Verweis auf das Dokument, welches die

219 FEine detaillierte Klagserzdhlung ist somit nicht

Schiedsvereinbarung enthalt.
notwendig.

Hinzu kommt, dass sich die Ansicht, dass die verfahrenseinleitende Handlung
nicht den Inhalt einer detaillierten Klage haben muss, nicht nur aus systematischen
Erwdgungen, sondern auch aus Billigkeitserwégungen ableiten ldsst. § 597 ZPO
bestimmt, dass der Kliger innerhalb der von den Parteien vereinbarten oder vom
Schiedsgericht bestimmten Frist sein Begehren zu stellen und die Tatsachen, auf welche
sich der Anspruch stiitzt, darzulegen hat. Sodann hat der Beklagte hierzu Stellung zu
nehmen. Wenn die Parteien nun in der Schiedsvereinbarung nicht vereinbart haben,
dass der Beklagte ab Kenntnis des Antrags mit dem die Durchfiihrung eines
Schiedsverfahrens begehrt wird, eine gewisse Frist hat, auf diesen Antrag zu replizieren
und auch — was wahrscheinlich ist — die Parteien nach Zugang dieses Antrags keine
Vereinbarung hinsichtlich einer Frist zur Ernennung eines Schiedsrichters getroffen
haben oder bereits ein Schiedsgericht in der Schiedsvereinbarung benannt wird, dann
setzt die Anwendung von § 597 ZPO voraus, dass ein solches bereits konstituiert wurde.
Wenn man an die verfahrenseinleitende Handlung des Klégers nun inhaltlich das
Erfordernis stellte, dass diese den Inhalt einer detaillierten Klage haben muss, dann
hitte der Beklagte uU einen zeitlichen Vorteil zur Erstellung seiner Klagebeantwortung.
Denn wenn die Parteien den Modus der Schiedsrichterbestellung nicht geregelt und
nicht vereinbart haben, dass der Beklagte innerhalb einer gewissen Zeit gleichzeitig mit
der Klagebeantwortung einen Schiedsrichter (wie auch der Kliger gleichzeitig mit der

21y bestellen muss, dann kommen die Vorschriften des

verfahrenseinleitenden Handlung
§ 587 ZPO zur Anwendung, wonach bei Siumnis einer Partei bei der

Schiedsrichterbestellung die Bestellung auf Antrag durch ein Gericht vorzunehmen

(sic) the type of claim and the legal relationship forming the basis of the claim.” Platte in
Riegler/Petsche/Fremuth-Wolf/Platte/Liebscher 236 Rz 19: ,, The requirement to ,state the claim* as set
out in para 4, should not be interpreted too broadly. It suffices to describe the type of claim and the legal
relationship ~ which  forms the basis of the «claim.” Ebenso Riegler/Petsche in
Liebscher/Oberhammer/Rechberger 1 Rz 5/54.

21 power, The Austrian Arbitration Act § 587 Rz 10.

2 Im Unterschied zur Rechtslage vor dem SchiedsRAG (s § 581 Abs 2 ZPO aF) muss der Kldger nach
dem Gesetz bei der Aufforderung zur Bestellung eines Schiedsrichters noch keinen eigenen
Schiedsrichter bestellen. S hierzu Riegler/Petsche in Liebscher/Oberhammer/Rechberger 1 Rz 5/55.
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ist.?'> Wenn der Beklagte nun die Bestellung des Schiedsrichters torpediert, hat er

wesentlich langer Zeit zur Vorbereitung seiner Antwort auf den Antrag des Klagers, da
die gerichtliche Bestellung auch ihre Zeit in Anspruch nimmt. Daher kdnnte er sich
schon allein durch ein solches Verhalten zusitzliche Zeit verschaffen, seine Antwort
vorzubereiten. Selbst wenn man an diese die Anforderungen einer detaillierten
Klagebeantwortung stellen wiirde, widerspriche dies doch dem Prinzip der
Waffengleichheit®": einem Beklagten soll es verwehrt sein, sich durch Hinauszégern
im Bestellungsverfahren einen zeitlichen Vorteil fiir seine Verfahrensfiihrung zu
verschaffen. Als Gegenargument konnte selbstverstidndlich angefiihrt werden, dass der
Kléger fiir die Vorbereitung seines Antrages nicht an Fristen gebunden ist und deshalb
sich geniligend Zeit nehmen kann, um seinen Antrag vorzubereiten und deshalb das
zeitliche Argument ins Leere laufen wiirde. Dieses Argument verkennt aber, dass (auch)
(Schieds)verfahren oft im Hinblick auf allfillige Verjdhrungsprobleme unter Zeitdruck
eingeleitet werden miissen.

Somit ist als Zwischenergebnis festzuhalten, dass mE an die Inhaltserfordernisse
des verfahrenseinleitenden Antrags nach der ZPO die gleichen Anforderungen wie nach
der dZPO zu stellen sind und sich dieser Antrag hinsichtlich des Streitgegenstandes am
zweigliedrigen Streitgegenstandsbegriff, der nach hM der Osterreichischen ZPO
zugrunde liegtzM, orientiert. Mit Zugang dieses Antrags wird das Prozessverhiltnis
zweiseitig und ist ab diesem Zeitpunkt Sdumnis des Beklagten im Schiedsverfahren
moglich. Erfiillt der verfahrenseinleitende Antrag die Mindesterfordernisse nicht, dann
ist das Schiedsverfahren nicht wirksam eingeleitet worden und hat keinerlei rechtliche
Wirkung.

Zu erwahnen bleibt noch, dass sich der OGH — soweit ersichtlich — zum neuen
Schiedsrecht noch nicht mit den Inhaltserfordernissen der verfahrenseinleitenden

Mitteilung geduBert hat. In den Entscheidungen 2 Ob 53/04i und 6 Ob 41/03b, die beide

212§ hierzu Kap IV.C.

213 gl hierzu Fasching, Lehrbuch® Rz 718; Rechberger/Simotta, Zivilprozessrecht® Rz 427.

2 yol zum zweigliedrigen Streitgegenstandsbegriff Rechberger/Simotta, Zivilprozessrecht® Rz 385
mwN. Vgl hierzu auch Zeiler, Schiedsverfahren®> § 584 Rz 15. Zu den Folgen der Schiedshingigkeit
sowie zur Verjahrungsunterbrechung vgl ebenfalls Zeiler, Schiedsverfahren? § 584 Rz 16 ff sowie
Hausmaninger in Fasching/Konecny* 1V/2 § 584 ZPO Rz 35 und Rz 67 ff und Rechberger in
Liebscher/Oberhammer/Rechberger 1 Rz 6/6.
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zum alten Schiedsrecht ergangen sind, sprach der OGH aus, dass es a) erforderlich sei,
dass dem Beklagten die Schiedsklage®" zugestellt wird und b) dass die Zustellung der
Schiedsklage die prozessualen Wirkungen der Streitanhingigkeit nach sich zieht.*'®
Diese Entscheidungen haben sich aber nicht damit auseinandergesetzt, welche

inhaltlichen Anforderungen an eine solche ,,Klage* gestellt werden.

2. Einleitung des ad-hoc Verfahrens nach der ZPO nur mittels Schriftsatz?

Mit der Beantwortung der Frage, welchen Inhalt ein verfahrenseinleitender
Antrag haben muss, ist noch nicht geklart, wie und in welcher Form dieser dem
Beklagten zugehen muss.?'” Die Wichtigkeit des wirksamen (also auch formgiiltigen)
Zugangs des Antrags auf Verfahrenseinleitung ist auch daran erkennbar, dass, der
Authebungsgrund nach § 611 Abs 1 Z 2 ZPO vorliegt, wenn eine Partei von einem
Verfahren nicht gehérig in Kenntnis gesetzt wurde.*'®

Soweit ersichtlich, hat sich die Osterreichische Lit noch nicht eingehend mit der
Frage auseinandergesetzt, ob der Beginn des Schiedsverfahrens zwingend einen
Schriftsatzes voraussetzt, oder ob der Antrag, den Rechtsstreit einem Schiedsgericht
vorzulegen, auch auf andere Art zugehen kann.

Wie bereits erwédhnt, unterscheidet sich die Verfahrenseinleitung im
Schiedsverfahren vom staatlichen Verfahren zum einen wesentlich dadurch, dass die
Bestimmungen des ZustellG nicht auf das Schiedsverfahren Anwendung finden.*"® Zum

anderen — wie schon aus dem Wortlaut der §§ 226 Abs 1 und 239 Abs 1 ZPO erkennbar

ist — verlangt das Gesetz flir Klage und Klagebeantwortung im staatlichen Verfahren

P Dass an diese ,,Schiedsklage“ als verfahrenseinleitendes Schriftstiick nicht die gleichen
Inhaltserfordernisse wie an eine Klage iSv § 597 ZPO gestellt werden sollen, wurde soeben erldutert.

216 ol auch Fasching, Lehrbuch? Rz 2183; Fasching, Schiedsgericht 33.

217 Zur Frage, ob der verfahrenseinleitende Antrag dem Beklagten tatsichlich zugehen muss vgl Kap
1I1.B.3.

28 Hausmaninger in Fasching/Konecny* IV/2 § 611 ZPO Rz 110; Rechberger/Melis in Rechberger®
§ 611 Rz 5.

19 ygl Kap I11.B.1.
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Schriftlichkeit.”*° Fiir das Schiedsverfahren nach den § 577 ff ZPO findet sich prima

facie keine vergleichbare Bestimmung.

Fasching meint zur alten Rechtslage vor dem SchiedsRAG 2006, dass ,,die
Verfahrenseinleitung nicht notwendig durch eine schriftliche Klage erfolgen mufs, die
den duferen und formellen Voraussetzungen des § 226 ZPO entspricht.
Parteienvereinbarung oder Verfahrensordnung der Schiedsrichter kénnen miindliche
Klagen festlegen .... Die Parteien miissen aber ein bestimmtes Begehren stellen ....“*'
Somit ist schon Fasching richtigerweise davon ausgegangen, dass sich die Klage im
Schiedsverfahren von der des staatlichen Zivilprozesses grundlegend unterscheidet.
Auch wenn Fasching noch von einer Klage spricht, ist mE davon auch ein Antrag auf
Einleitung des Schiedsverfahrens, mit dem notwendigen Inhalt wie in Kap III.B.I.
beschrieben, umfasst, der gerade nicht den inhaltlichen Anforderungen einer Klage im
staatlichen Verfahren entsprechen muss, da Fasching diesen Ausdruck umfassend fiir
die verfahrenseinleitende Handlung verwendet. Dies ergibt sich zum einen daraus, dass
im alten Schiedsrecht der terminus Klage, auBer in den Bestimmungen iiber die
Aufhebung eines Schiedsspruches (§§ 595 ff ZPO aF), nicht vorkommt**?, und somit
auch keine Notwendigkeit bestand, zwischen Klage und verfahrenseinleitendem Antrag
zu unterscheiden. Zum anderen ist Fasching der Ansicht, dass die Parteien zwar ein
bestimmtes Begehren stellen miissten und meint weiteres, dass ,,/w/enn auch das
Bestimmtheitserfordernis selbst bei Leistungsanspriichen nicht schon fiir die
Schiedsklage, sondern erst fiir den Schiedsspruch so weit gehen mufs, dafy er dem § 7
EO. (und damit auch dem § 226 ZPO.) entspricht, so ergibt sich doch aus § 595 Z. 5
ZPO. [aF] die Anwendung des Grundsatzes des § 405 ZPO. auch auf das
Schiedsverfahren und damit die Notwendigkeit einer zur Anwendbarkeit dieser
Vorschriften hinreichenden Abgrenzung der Entscheidungsbefugnis im Sachantrag. “*>

Daran zeigt sich, dass Fasching davon ausgegangen ist, dem Bestimmtheitserfordernis

miisse im Verfahren, aber nicht schon im verfahrenseinleitenden Antrag Geniige getan

20 Easching in Fasching/Konecny? 111 § 226 ZPO Rz 108.

2! Fasching, Schiedsgericht 100; ebenso Fasching, Kommentar IV 782.

22 Im Unterschied dazu trigt § 597 ZPO idgF die Uberschrift , Klage und Klagebeantwortung*.
3 Fasching, Schiedsgericht 100.
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sein. Dies setzt zwingend voraus, dass mehrere Vortrige zur Konkretisierung des
Anspruchs moglich sind. Ob man diese terminologisch als verfahrenseinleitenden
Antrag oder Klage unterscheidet, ist letztlich Geschmackssache.

Zusammenfassend ist auch Fasching der Ansicht, dass eine andere
Verfahrenseinleitung als durch Zustellung eines Schriftsatzes grundsitzlich moglich ist.
Auch wenn er noch eine diesbeziigliche Vereinbarung oder eine Verfahrensordnung, die
letztlich auch auf einer Parteienvereinbarung beruht, als Voraussetzung anfiihrt, zeigt
Fasching keine zwingende Vorschrift der ZPO idF vor dem SchiedsRAG 2006 bzw
Bedenken auf, die gegen eine Einleitung des ad-hoc Verfahrens auf anderem als
schriftlichen Wege spricht, wenn die Parteien eben keine diesbeziigliche Vereinbarung

getroffen haben.

Konrad ist der Ansicht, dass zwar die Einleitung des Schiedsverfahrens in aller

Regel durch die Ubermittlung eines ,, physischen Schriftstiicks “***

gekennzeichnet sein
wird, es aber nicht auszuschlieBen ist, , dass die Parteien in der Schiedsvereinbarung
die Zuliissigkeit anderer Ubermittlungsformen auch schon fiir die Verfahrenseinleitung
vereinbaren. “**> Konrad ist demgemiB der Ansicht, dass — abgesehen von einer davon
abweichenden Vereinbarung der Parteien — die Verfahrenseinleitung zwingend die
Zustellung eines Schriftsatzes voraussetzt. Hinsichtlich der Zustellfiktion nach
§ 580 Abs 2 ZPO, auf die spiter noch zuriickzukommen ist**°, meint Konrad sicherlich
zutr, dass ,,jedenfalls ab Zustellung des verfahrenseinleitenden Schriftstiicks an den

“27 Der Beklagte miisse jedoch

Empfinger Kenntnis vom Schiedsverfahren vorliegt.
vom Inhalt dieses Schriftstiicks und vom Umstand, dass ein Schiedsverfahren
eingeleitet wurde, keine positive Kenntnis haben, sondern auch diese wiirden durch die
ordnungsgemiBe Zustellung fingiert. *** Aufgrund dieser Ansicht, dass positive
Kenntnis vom Schiedsverfahren keine Voraussetzung sei, stellt Konrad die Frage, ,,0b

tatsdchliche Kenntnis vom Schiedsverfahren ohne ordnungsgemdfle Zustellung die

24 Konrad in Liebscher/Oberhammer/Rechberger 1 Rz 2/104.

23 Konrad in Liebscher/Oberhammer/Rechberger 1 Rz 2/104 FN 288.
226§ hierzu Kap II1.B.3.

27 Konrad in Liebscher/Oberhammer/Rechberger 1 Rz 2/120.

28 Konrad in Liebscher/Oberhammer/Rechberger 1 Rz 2/120.
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Voraussetzung fiir die Zustellfiktion erfiillen kann. Der Gesetzeswortlaut legt nahe, dass
es gentigen sollte, wenn der Empfinger auch auf andere Weise von der Einleitung des
Schiedsverfahrens in Kenntnis gesetzt wurde, so etwa informell im Wege des
telefonischen Kontakts oder im Wege der elektronischen Kommunikation. “** Daraus
leitet Konrad ab, , [w]enn diese Form der positiven Kenntnis von der
Verfahrenseinleitung geniigte, dann miisste konsequenterweise auch die Einleitung des
Schiedsverfahrens mittels Zustellfiktion nach § 580 Abs 2 ZPO denkbar sein.“*°
Fraglich sei aber, ob vor Zustellung des verfahrenseinleitenden Schriftstiicks von der
Existenz eines Schiedsverfahrens gesprochen werden konne. Fiir Osterreich miisse man
bei nicht-institutionellen Schiedsverfahren schlussendlich davon ausgehen, dass vom
Beginn des Schiedsverfahrens in der Regel erst mit Zustellung des
verfahrenseinleitenden Schriftstiicks gesprochen werden kann.?' Somit geht Konrad
davon aus, dass der Beginn des Schiedsverfahrens, mit welchem die Erlangung der
Parteistellung verbunden ist, zwingend einen Schriftsatz voraussetzt.

ME sind die Uberlegungen Konrads im Detail nicht zutreffend. Wenn man von
seiner Uberlegung ausgeht, dass eine Benachrichtigung des Beklagten auf informellem
Wege (etwa telefonisch) moglicherweise fiir eine Verfahrenseinleitung (!) ausreichend
ist, dann leuchtet nicht ein, warum man dann fiir den Beginn des Schiedsverfahrens (!)
auf die Zustellung eines spéteren Schriftsatzes — egal ob tatsdchlich oder aufgrund der
Zustellfiktion nach § 580 Abs 2 ZPO zugestellt — abstellen sollte. ** Wenn die
Information auf informellen Weg ausreicht, dann stellt der Zugang dieser Informationen
den Verfahrensbeginn dar und liegt ab diesem Zeitpunkt Kenntnis vom
Schiedsverfahren vor. Ausschlaggebend kann nur sein, ob die Information den
Anforderungen, die an den Inhalt des verfahrenseinleitenden Antrags gestellt werden,
entspricht. Es ist auch darauf hinzuweisen, dass die von Konrad angefiihrte Lit und Jud

zu § 8 ZustellG wonach fiir Kenntnis iS dieser Vorschrift eine Inkenntnissetzung auf

2 Konrad in Liebscher/Oberhammer/Rechberger 1 Rz 2/121.

30 Konrad in Liebscher/Oberhammer/Rechberger 1 Rz 2/122.

3! Konrad in Liebscher/Oberhammer/Rechberger 1 Rz 2/122.

232 Somit erscheint die Aussage in Konrad in Liebscher/Oberhammer/Rechberger 1 Rz 2/122: ,, Wenn
diese Form der positiven Kenntnis von der Verfahrenseinleitung [Anm.: ndmlich der Information auf
informellen Weg] geniigte, dann miisste konsequenterweise auch die Einleitung des Schiedsverfahrens
mittels Zustellfiktion nach § 580 Abs 2 ZPO denkbar sein. “, in sich widerspriichlich zu sein.
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informellen Wege nicht ausreiche, und dass § 8 ZustellG nicht auf die Einleitung des
Gerichtsverfahrens anzuwenden sei, sodass eine Zustellfiktion fiir die
Verfahrenseinleitung eines Gerichtsverfahrens nicht zuldssig sei, mE gerade nicht auf
die Einleitung des Schiedsverfahrens anwendbar ist. Denn § 8 ZustellG ist nur wédhrend
eines Verfahrens, von dem die Partei Kenntnis hat, anwendbar. Dies setzt voraus, dass
das Verfahren wirksam eingeleitet und der Partei wirksam zugestellt wurde, und dies
wieder setzt — wie bereits erwdhnt — im Falle des Beklagten die Zustellung eines
Schriftsatzes (bzw im Mahnverfahren die Zustellung des bedingten Zahlungsbefehls)
nach den Zustellvorschriften der ZPO und des ZustellG voraus. Mit anderen Worten:
die wirksame Verfahrenseinleitung ist im staatlichen Zivilprozess eindeutig geregelt.
Ein Schriftsatz, der nach bestimmten Vorschriften zugestellt werden muss, ist fiir das
Schiedsrecht aber gerade nicht vorgeschrieben. Zwar ist richtig, dass sich § 580 Abs 2
ZPO den Gesetzesmaterialen®’ zufolge an § 8 ZustellG orientiert, diese Orientierung
bezieht sich aber nur auf die Zustellung von schriftlichen Mitteilungen nach
Verfahrenseinleitung. Fiir die Verfahrenseinleitung ist mE aus der Orientierung an § 8
ZustellG nichts zu gewinnen.”* AbschlieBend sei noch erwihnt, dass entgegen der
Meinung von Konrad § 1044 dZPO nicht verlangt, dass der Beginn des
Schiedsverfahrens durch Zustellung des verfahrenseinleitenden Schriftstiicks

gekennzeichnet sein muss.**> 2

Zeiler meint, dass es fiir den ,, Eintritt der Schiedshdngigkeit ... erforderlich
[ist], dass die Schiedsklage oder die sonst das Verfahren einleitende Mitteilung dem
Beklagten zugeht.“*’ Fiir den Eintritt der Schiedshingigkeit sei aber auch noch
erforderlich, dass der Streitgegenstand feststehe, somit die Schiedsklage entsprechend

konkret sei.”*® Hinsichtlich der Rechtsfolgen der Schiedshingigkeit verweist Zeiler, wie

23 ErlautRV 1158 BIgNR 22. GP 7.

%S0 heiBt es auch in der rechtlichen Beurteilung des in FN 313 von Konrad zitierten Urteils OGH
08.06.1998, 8 ObA 132/98i, dass ,, [sich] § 8 Abs 2 ZustG [...] nur auf anhdngige Verfahren bezieht und
dass sich § 8 ZustG ,, nur auf eine Meldepflicht in anhdingigen Verfahren* bezieht.

35 Konrad in Liebscher/Oberhammer/Rechberger 1 Rz 2/122.

38 Miinch in Kriiger/Rauscher4 Il § 1044 Rz 11; Schlosser in Stein/Jonas®™ IX § 1044 Rz 2,
Schlosser in Stein/Jonas™ X § 1044 Rz 3.

27 Zeiler, Schiedsverfahren? § 584 Rz 14.

28 Zeiler, Schiedsverfahren? § 584 Rz 15.
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auch andere Autoren 239, auf § 584 Abs 3 ZPO, also ab welchem Zeitpunkt ein
staatliches Gerichtsverfahren nicht mehr eingeleitet werden darf.** Zeiler scheint
zundchst davon auszugehen, dass die Verfahrenseinleitung nicht unbedingt
Schriftlichkeit verlangt (Arg.: , sonst das Verfahren einleitende Mitteilung*). In der
Kommentierung zu § 597 ZPO stellt Zeiler dann klar, dass dies nicht seine Ansicht ist,
wenn er meint, dass ,,§ 597 (...) den Austausch von Schrifisitzen zu Beginn des
Verfahrens (regelt). Der verfahrenseinleitende Schrifisatz des Kldgers (Klage) ist

. 241
zwingend vorgesehen.

Soweit ersichtlich hat sich die Osterreichische Rsp noch nicht mit der Frage
auseinandergesetzt, ob die Einleitung des Schiedsverfahrens zwingend einen Schriftsatz

voraussetzt.”** Die historischen Materialien geben hierzu auch keine Aufklirung.

Die Uberschrift des § 580 ZPO (,,Empfang schriftlicher Mitteilungen®) kénnte
vermuten lassen, dass der Gesetzgeber auch fiir das Schiedsverfahren die Vorstellung
hatte, dass jedes Begehren — und somit auch der Antrag auf Verfahrenseinleitung —
schriftlich erfolgen muss. Dies ldsst sich bei ndherer Betrachtung dieser Bestimmung
jedoch nicht untermauern. § 580 ZPO regelt mE nur, unter welchen Bedingungen eine
schriftliche Mitteilung als empfangen gilt. § 580 ZPO regelt aber nicht, welche
Mitteilungen auf welche Art zugestellt werden miissen, somit auch nicht, dass der
verfahrenseinleitende Antrag schriftlich zugehen muss.

Ein weiteres Argument dafiir, dass der verfahrenseinleitende Antrag nicht
schriftlich ergehen muss, findet sich in § 580 Abs 2 ZPO. Denn diese Bestimmung lésst

seinem Wortlaut zufolge eine fiktive Zustellung einer schriftlichen Mitteilung zu, wenn

29 Etwa Rechberger in Liebscher/Oberhammer/Rechberger 1 Rz 6/6 f mwN.

240 Zeiler, Schiedsverfahren® § 584 Rz 16.

21 Zeiler, Schiedsverfahren? § 597 Rz 1.

*2In der bereits erwihnten E OGH 18.03.2004, 2 Ob 53/04i hat der OGH festgehalten, dass
Streitanhédngigkeit des schiedsgerichtlichen Verfahrens erst nach Zustellung der Klage an die Beklagten
durch das Gericht eintrete, welche aber noch nicht erfolgt sei. Mit der Frage, ob hierfiir Schriftlichkeit
notwendig ist, setzte sich diese E mangels Relevanz nicht auseinander (im Ubrigen haben die Parteien
subsididr die Anwendung der allgemeinen Bestimmungen der ZPO vereinbart, somit auch § 232 ZPO und
folglich auch zwingend einen Schriftsatz). Ebenso war in der ebenfalls bereits erwéhnten E 6 Ob 41/03b
die Form des verfahrenseinleitenden Antrags nicht Thema.
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,der Empfinger Kenntnis vom Schiedsverfahren‘ hat. 23 Der Ausdruck ,, Kenntnis
kann mE grundsdtzlich sehr weit verstanden werden und verlangt nicht unbedingt
Schriftlichkeit als Voraussetzung. Somit besagt § 580 Abs 2 ZPO seinem Wortlaut
zufolge nur, dass eine schriftliche Mitteilung unter den dort angefiihrten weiteren
Voraussetzungen als empfangen gilt, wenn der Empfanger vom Schiedsverfahren
positive Kenntnis hat, also davon wei}. Wie der Empfinger davon Kenntnis erlangt hat,
dartiber gibt die Bestimmung selbst keine Auskunft.

Diese Ansicht wird auch durch die bereits angestellten Uberlegung zu
§ 8 ZustellG unterstiitzt: In den Materialien wird darauf hingewiesen, dass sich
§ 580 Abs 2 ZPO an § 8 ZustellG ,, orientiert“***. Somit setzt § 8 ZustellG — wie auch
§ 580 Abs 2 ZPO — fiir eine Zustellfiktion voraus, dass die betroffene Partei vom
Verfahren Kenntnis hat. Diese Kenntnis kann im staatlichen Zivilprozess nur — wie
bereits erwdhnt — durch wirksame Zustellung eines Schriftsatzes nach § 226 ZPO
erlangt werden.** § 226 ZPO gilt aber — und dies sei an dieser Stelle nur zur
Verdeutlichung abermals angefiihrt — fiir das Schiedsverfahren gerade nicht. Daher kann
auch aus der Orientierung des § 580 Abs 2 ZPO an § 8 ZustellG nicht abgeleitet
werden, dass die Verfahrenseinleitung des Schiedsverfahrens nur schriftlich erfolgen
kann. Sowohl § 8 Abs 2 ZustellG (fiir den staatlichen Zivilprozess) als auch
§ 580 Abs 2 ZPO regeln lediglich die Moglichkeit einer Zustellfiktion nach wirksamer

Verfahrenseinleitung. Wie diese zu geschehen hat, regeln beide Vorschriften nicht.**°

§ 587 Abs 4 ZPO** sieht beziiglich der Aufforderung einen Schiedsrichter zu
benennen vor, dass diese schriftlich sein muss und Angaben iiber den geltend
gemachten Anspruch sowie eine Berufung auf die Schiedsvereinbarung haben muss.

Abgesehen davon, dass das Erfordernis, den geltend gemachten Anspruch anzugeben,

% Zur Zustellfiktion nach § 580 Abs 2 ZPO s Kap II1.B.3.

2 ErlautRV 1158 BIgNR 22. GP 7.

25 vl hierzu Fasching in Fasching/Konecny* 111 § 226 ZPO Rz 108.

#6ygl zu den unterschiedlichen Auffassungen, ob Kenntnis iSd § 8 ZustellG verlangt, dass die
Verfahrenseinleitung iiber die wirksame Zustellung hinaus von der betroffenen Partei subjektiv bewusst
zur Kenntnis genommen werden muss, Stumvoll in Fasching/Konecny? ErgBd § 8 ZustellG Rz 3;
Raschauer/Riesz in Frauenberger-Pfeiler/Raschauer/Sander/Wessel)y? § 8 Rz 4.

7§ zu dieser Bestimmung auch Kap I11.B.1.
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nicht zu streng gehandhabt werden soll***

und sich somit mit der bereits gedulBerten
Ansicht, dass an die inhaltlichen Erfordernisse an den verfahrenseinleitenden Schriftsatz
kein allzu strenger Mafstab angelegt werden soll, deckt (gleiches gilt fiir den
notwendigen Bezug auf die Schiedsvereinbarung), konnte man geneigt sein, aus dieser
Bestimmung abzuleiten, dass jeder verfahrenseinleitende Schriftsatz zwingend
schriftlich sein muss. Zwar steht in der Praxis die Aufforderung zur Bestellung eines
Schiedsrichters meist am Beginn des Verfahrens und stellt somit aufgrund der
inhaltlichen Anforderungen des § 587 Abs 4 ZPO auch den verfahrenseinleitenden
Antrag dar, der Schriftlichkeit erfordert.”*” Dies ist jedoch nicht zwingend die erste
Verfahrenshandlung, die dem Beklagten zugehen muss. Dies hidngt von der
Entscheidung des Kldgers — mangels einer Parteienvereinbarung — ab; wiinscht dieser,
dass zeitgleich mit der Verfahrenseinleitung die Aufforderung zur Bestellung eines
Schiedsrichters erfolgen soll, dann muss diese zwingend schriftlich sein. Wird hingegen
der Beklagte mit Verfahrenseinleitung nicht gleichzeitig aufgefordert, einen
Schiedsrichter zu bestellen, dann gelangt auch § 587 Abs 4 ZPO nicht zur Anwendung,
sondern kann e contrario gefolgert werden, dass eine andere Art der

Verfahrenseinleitung nicht schriftlich sein muss.

Nur abschlieBend sei darauf hingewiesen, weil das Osterreichische Schiedsrecht
auf dem ModG basiert, dass Art 21 ModG (auch) keinen physischen Schriftsatz
verlangt. Denn diese Bestimmung spricht nur davon, dass der Beklagte eine
Verfahrensanzeige erhalten muss®, iiber die Form sagt sie nichts aus. Aus Art 3 ModG
kann ebenfalls nicht abgeleitet werden, dass der verfahrenseinleitende Antrag nur in
physischer Form erfolgen kann. Diese Bestimmung regelt zwar den Erhalt von
schriftlichen Mitteilungen, jedoch nicht, welche Mitteilungen schriftlich erfolgen

miissen. !

% S Kap II1.B.1.

29 vl auch Riegler/Petsche in Liebscher/Oberhammer/Rechberger 1 Rz 5/53.

»0a request for that dispute to be referred to arbitration is received by the respondent. *

3! Die UNCITRAL-Regeln hingegen verlangen grundsitzlich einen physischen Schriftsatz (abgesehen
von bestimmten Moglichkeiten der elektronischen Zustellung, wenn man diese nicht auch unter den
Begriff des physischen Schriftsatz subsumieren will) fiir den verfahrenseinleitenden Antrag. Dies ergibt
sich aus Art 3 Abs 1 und Abs 2 iVm Art 2 Abs 2 und Abs 3 UNCITRAL-Regeln.
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Somit sprechen insgesamt die besseren Griinde dafiir, dass die Einleitung des
ad-hoc Verfahrens auch auf andere Art und Weise als durch Zustellung eines
Schriftsatzes erfolgen kann, solange der verfahrenseinleitende Antrag den

Inhaltserfordernissen entspricht.

3. Einleitung des Verfahrens mittels Zustellfiktion

In den vorherigen Kapiteln wurde davon ausgegangen, dass der
verfahrenseinleitende Antrag dem Beklagten tatsdchlich zugeht und dieser somit vom
Verfahren Kenntnis erlangt. Es stellt sich aber die Frage, ob nach der ZPO die
Einleitung des Verfahrens auch dann wirksam ist (idS dass der Beklagte abstrakt
sdumig werden kann), wenn dem Beklagten der verfahrenseinleitende Antrag
tatsdchlich nicht zugeht. Auch in dieser Frage bietet sich zundchst ein Blick nach

Deutschland an.

Die dZPO regelt in § 1028, der sich an Art 3 ModG orientiert®*, dass bei
unbekanntem Aufenthalt einer Partei oder einer zur Entgegennahme berechtigten
Person, schriftliche Mitteilungen an dem Tag als empfangen gelten, an dem sie bei
ordnungsgemiBer Ubermittlung durch Einschreiben gegen Riickschein oder auf eine
andere Weise, welche den Zugang an der Iletztbekannten Postanschrift oder
Niederlassung oder dem letztbekannten gewohnlichen Aufenthalt des Adressaten
belegt, dort hitte empfangen werden konnen. Somit ist nach deutscher Rechtslage die
Einleitung des Verfahrens auch mittels Zustellfiktion moglich.?>® Voraussetzung ist
zwar, dass der verfahrenseinleitende Antrag in schriftlicher Form vorliegen muss,

254

tatsichlich zugehen muss er dem Beklagten jedoch nicht.”" Wurde somit das Verfahren

22 Schilosser in Stein/Jonas™ IX § 1028 Vor Rz 1; Schlosser in Stein/Jonas™ X § 1028 Rz 1.

253 Schlosser meint diesbeziiglich zutr pointiert: ,, Die Dramatik der Vorschrift liegt also darin, dass ein
Schiedsverfahren gemdfs § 1044 oder aufgrund der vereinbarten Schiedsordnung durch Zugangsfiktion
wirksam eingeleitet werden kann.“, Schlosser in Stein/Jonas® I1X § 1028 Rz 1 und
Schlosser in Stein/Jonas™ X § 1028 Rz 1.

¥ Diese Regelung entspricht Art 3 Abs 1 lit a ModG dahingehend, dass nach dieser ebenfalls eine
schriftliche Verfahrenseinleitung mittels Zustellfiktion moglich ist:
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nach § 1028 dZPO mittels Zustellfiktion rechtswirksam eingeleitet und erfahrt ein
Beklagter in der Folge deshalb nie vom Schiedsverfahren, kann dieser den
Authebungsgrund nach § 1059 Abs 1 Z 1 litb dZPO nicht erfolgreich mit der
Begriindung geltend machen, er sei von der Einleitung des Verfahrens nicht gehorig
verstindigt worden. > ?°® Eine diesbeziigliche Saumnis ist vom Beklagten zu

verantworten.

Obwohl sich auch die osterreichische Bestimmung des § 580 ZPO sowohl an
Art 3 ModG als auch an § 1028 dZPO orientiert™’, unterscheidet sich dessen Abs 2, der
die Zugangsfiktion regelt, doch wesentlich von diesen. Denn die zu § 580 Abs 1 ZPO
subsididre Bestimmung hinsichtlich einer Zugangsfiktion nach Abs 2 leg cit setzt unter
anderem voraus, dass der Empfinger vom Schiedsverfahren positive Kenntnis hat.*®
Dies bedeutet, dass im Unterschied zum ModG und zur dZPO*”’ eine Einleitung mittels
fiktiver Zustellung eines physischen Schriftsatzes nicht moglich ist, denn dadurch
konnte der Beklagte keine positive Kenntnis erlangen. Diese Regelung dient nach hA
der Wahrung des rechtlichen Gehérs.*®

In der Lit wird mitunter vertreten, dass die Bestimmung des § 580 Abs 2 ZPO
zur Ginze dispositiv sei, bzw wird nicht ndher darauf eingegangen, welche einzelnen

Tatbestandselemente dispositiv sind.”®' Richtigerweise ist in diesem Zusammenhang zu

., (1) Unless otherwise agreed by the parties:

(a) any written communication is deemed to have been received if it is delivered to the addressee
personally or if it is delivered at his place of business, habitual residence or mailing address, if
none of these can be found after making a reasonable inquiry, a written communication is
deemed to have been received if it is sent to the addressee’s last-known place of business,
habitual residence or mailing address by registered letter or any other means which provides a
record of the attempt to deliver it;”

35 8 1028 dZPO schafft somit eine Obliegenheit fiir die Parteien einer Schiedsvereinbarung, die jeweils
aktuelle Anschrift der anderen Partei bekannt zu geben, wobei eine zumutbare Nachforschungspflicht
dennoch angenommen werden kann, Saenger in Saenger’ § 1028 Rz 2 mwN.

26 Auf allfillige Probleme im Zusammenhang mit Art V Abs 1 Lit b NYU sei an dieser Stelle
hingewiesen.

37 Rechberger/Melis in Rechberger* § 580 Rz 1.

8 Vgl Hausmaninger in Fasching/Konecny? IV/2 § 580 ZPO Rz 39; Rechberger/Melis in Rechberger®
§ 580 Rz 2.

29 vol Hausmaninger in Fasching/Konecny* IV/2 § 580 ZPO Rz 40 mwN.,

260 Rechberger/Melis in Rechberger* § 580 Rz 2; Hausmaninger in Fasching/Konecny* IV/2 § 580 ZPO
Rz 40.

61 Zeiler Schiedsverfahren? § 580 Rz 16; Hausmaninger in Fasching/Konecny* IV/2 § 580 ZPO Rz 37,
Rechberger/Melis in Rechberger* § 580 Rz 4. Letztere gehen offensichtlich davon aus, dass ein
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differenzieren und davon auszugehen, dass das Erfordernis der Kenntnis vom
Schiedsverfahren nicht dispositiv ist. Dies wiirde ndmlich einem Vorausverzicht auf das

rechtliche Gehor gleichkommen. 262

Die Gewdhrung des rechtlichen Gehors selbst,
verankert in § 594 Abs 2 ZPO, ist jedoch zwingend.**® Aus diesem Kontext ergibt sich
auch, dass es nicht die Absicht des Gesetzgebers (iS einer historisch-teleologischen
Interpretation) sein konnte, dass die Kenntnis des Beklagten vom Schiedsverfahren fiir
die Zustellfiktion dispositiv wére.

Diese Ansicht deckt sich mit der Jud zur EMRK*®, aus der abgeleitet werden
kann, dass — wie es Reiner treffend formuliert — ,,das Gebot der Gewdhrung des
rechtlichen Gehors [...] ... ganz unzweifelhaft zu dem unverzichtbaren Kernbereich des
Art 6 EMRK [gehort], der als Mindeststandard zum ordre public gehort und dessen
Einhaltung die staatlichen Gerichte im Rahmen von Schiedsspruchanfechtungs- bzw
Schiedsspruchvollstreckungsverfahren zu kontrollieren haben.“*® Dies bedeutet somit,
dass eine Partei (auch) nach dem Standard der EMRK nicht im Vorhinein darauf
verzichten kann, von einem Verfahren in Kenntnis gesetzt zu werden*®, anderenfalls
ihr das rechtliche Gehor gar nicht gewéhrt werden konnte. Dementsprechend ist es
stindige Osterreichische Rsp, dass ein Schiedsspruch dann erfolgreich anfechtbar ist,

wenn einer Partei das rechtliche Gehor iiberhaupt nicht gewihrt wurde. **" Die

Abweichen vom Erfordernis der Kenntnis vom Schiedsverfahren nicht dispositiv ist. Andernfalls hétten
diese Autoren in ihren Beispielen diese Mdglichkeit mit an Sicherheit grenzender Wahrscheinlichkeit
erwahnt.

280 auch Fremuth-Wolf in Riegler/Petsche/Fremuth-Wolf/Platte/Liebscher 44 Rz 19.

3 Konrad in Liebscher/Oberhammer/Rechberger 1 Rz 2/14; Hausmaninger in Fasching/Konecny? 1V/2
§ 594 ZPO Rz 103 und § 611 ZPO Rz 107; Zeiler, Schiedsverfahren? § 594 Rz 9.

64 Zur Diskussion, ob Schiedsgerichte an die Garantien bzw an welche Garantien des Art 6 EMRK
gebunden sind und inwieweit Parteien durch Abschluss einer Schiedsvereinbarung auf die Einhaltung der
Garantien verzichten, vgl G. Kodek in Liebscher/Oberhammer/Rechberger 1 Rz 1/8 ff; Haas, SchiedsVZ
2009, 74 ff. Zumindest hinsichtlich der Gewdhrung rechtlichen Gehors geht die hL davon aus, dass es
sich hierbei um einen Mindeststandard handelt, auf dessen Einhaltung die Parteien mit Abschluss einer
Schiedsvereinbarung nicht verzichten, vgl G. Kodek in Liebscher/Oberhammer/Rechberger 1 Rz 1/39;
Haas, SchiedsVZ 2009, 78. Da die Gewéhrung des rechtlichen Gehors auch in § 594 Abs 2 ZPO Eingang
gefunden hat, eriibrigt sich an dieser Stelle eine vertiefende Diskussion.

%5 Reiner, ZFRV 2003/11, 61. Zur Jud des EGMR s ebenda. Da Reiner die Gewihrung des rechtlichen
Gehors zum unverzichtbaren Kernbereich des Art 6 EMRK zéhlt, meint dieser in weiterer Folge, dass es
vollig unstrittig sei, dass dem Beklagten die Schiedsklage zuzustellen ist. Vgl ebenda, 62. Diese Ansicht
ist zwar fiir die Osterreichische Rechtslage zutr, dass es aber auch anders sein kann, zeigt die deutsche
Rechtslage, die gemdB § 1028 dZPO die Zustellfiktion fiir die Verfahrenseinleitung zulésst.

266 ol auch Meyer-Ladewig? 124 Rz 38; Grabenwarter/Pabel’ 423 Rz 64.

67 Zuletzt OGH 24.04.2013, 9 Ob 27/12d. Auf die zutr Kritik an dieser stRsp von Reiner, ZfRV 2003, 59
ff und Klausegger, ecolex 2011, 37, kann an dieser Stelle nur hingewiesen werden.
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betroffene Partei muss die Gewidhrung des rechtlichen Gehors nicht nutzen, sondern es
geht vielmehr darum, dass diese die Mdglichkeit dazu hatte. Ob sie diese nutzt oder
nicht, liegt in ihrem Ermessen. Mit anderen Worten: eine Gehorsverletzung liegt nur
dann vor, wenn die Partei an der , Geltendmachung ihrer Angriffs- oder
Verteidigungsmittel ~ gehindert war.” **®® Wire aber ein Vorausverzicht auf
Verstindigung vom Schiedsverfahren an sich moglich, dann kann — wie bereits erwihnt
— das Recht auf rechtliches Gehor nicht gewéhrt und wahrgenommen werden. Zahlt
man die tatsdchliche Inkenntnissetzung zum rechtlichen Gehor und somit zum ordre
public, dann ist ein Schiedsspruch, der auf einem Verfahren beruht, das nach der lex
arbitri wirksam mittels Zustellfiktion eingeleitet wurde — wie etwa nach deutschem

Recht —, in Osterreich nach Art 5 Abs 2 lit b NYU nicht anerkennungs- und
vollstreckungsfahig.

Zusammengefasst bedeutet dies, dass es zwar moglich ist, vom Erfordernis der
postalischen Zustellung gem § 580 Abs 2 ZPO mittels Parteienvereinbarung
abzuriicken. Die Parteien konnen somit eine Vereinbarung hinsichtlich der Art und
Weise der Inkenntnissetzung treffen — im Ubrigen wurde bereits gezeigt, dass nach den
Bestimmungen der ZPO eine Einleitung auch auf andere Art und Weise als mit einem
physischen Schriftsatz moglich ist —, dass der Beklagte aber von der Einleitung des
Schiedsverfahrens tatsdchlich zu verstiandigen ist, dariiber konnen die Parteien — weder
im ad-hoc noch im institutionellen Verfahren — nicht disponieren. Da somit das
Erfordernis der Kenntnis vom Schiedsverfahren nicht dispositiv ist, ist nach
Osterreichischer Rechtslage eine FEinleitung des Schiedsverfahrens mittels

269, 270
h.26% 27

Zugangsfiktion (eines physischen Schriftsatzes) nicht moglic Die Regelung der

% Hausmaninger in Fasching/Konecny* IV/2 § 594 ZPO Rz 106; vgl auch Rechberger/Melis in
Rechberger* § 594 Rz 4.

2% Nach dem Gesagten scheint die deutsche Bestimmung des § 1028 dZPO hinsichtlich der Erfordernisse
der EMRK zumindest bedenklich. Schlosser mochte daher gegen Schiedsspriiche ,,zur Wahrung
fundamentaler rechtsstaatlicher Belange* ein Wiederaufnahmeverfahren gegen Schiedsspriiche zulassen,
vgl Schlosser in Stein/Jonas™ IX § 1028 Rz 1 und Schlosser in Stein/Jonas™ X § 1028 Rz 1.

2 Nur der Vollstandigkeit halber sei darauf hingewiesen, dass ein trotz mangelnder Inkenntnissetzung
und deshalb ohne jegliche Beteiligung einer Partei durchgefiihrtes Schiedsverfahren kein Nichtverfahren
ist, sondern lediglich gemaB § 611 Abs 2 Z 2 ZPO authebbar ist.
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Zustellfiktion nach § 580 Abs 2 ZPO ist erst ab Kenntnis der gegnerischen Partei —

somit nach Verfahrenseinleitung — anwendbar.

C. Institutionelle Schiedsverfahren

Im Unterschied zur ZPO beinhalten die in dieser Arbeit untersuchten
institutionellen Schiedsordnungen Bestimmungen hinsichtlich des Beginns bzw
Einleitung des Verfahrens.””! Nach den WR 2006 und WR 2013, der ICC-SchO, der
DIS-SchO und den Schweizer Regeln beginnt das Verfahren mit Einlangen der
Schiedsklage bzw Einleitungsanzeige bei der Institution. Welche Rechtsfolgen damit
verbunden sind, regeln diese Schiedsordnungen selbstverstindlich nicht.?’> >

Der Zeitpunkt, ab welchem der Beklagte abstrakt seine Verfahrensrechte
ausiiben kann und es somit mdoglich ist, dass er sdumig wird, kann — wie im ad-hoc
Verfahren — nur jener sein, in welchem einem Beklagten der verfahrenseinleitende

Antrag wirksam zugeht.?”* Sollte eine Partei vor wirksamer Zustellung, die sich nach

der relevanten Schiedsordnung (und allenfalls nach nationalem ius cogens) richtet, von

211 ygl hierzu Art 9 Abs 1 WR 2006: ,, Das Schiedsverfahren wird durch Einreichung einer Klage beim
Sekretariat eingeleitet. Mit Einlangen der Klage im Sekretariat ist das Verfahren anhdngig.

Art 7 Abs 1 WR 2013: ,, Das Schiedsverfahren gilt als an dem Tag eingeleitet, an dem die Klage beim
Sekretariat eingegangen ist. Damit ist das Verfahren anhdngig. *

Art 4 Abs 2 ICC-SchO: ,, Der Tag, an dem die Klage beim Sekretariat eingeht, gilt in jeder Hinsicht als
Zeitpunkt des Beginns des Schiedsverfahrens.

§ 6 Abs 1 DIS-SchO: ,,Der Kldger hat die Klage bei einer DIS-Geschdfisstelle einzureichen. Das
schiedsrichterliche Verfahren beginnt mit Zugang der Klage bei einer DIS-Geschidfisstelle. **

Art 3 Abs 1 Schweizer Regeln: , Die das Schiedsverfahren einleitende Partei (nachstehend die
,,klagende(n) Partei(en) genannt), hat dem Sekretariat eine Einleitungsanzeige an eine der in Appendix
A genannten Adressen einzureichen. *

Art 3 Abs 2 Schweizer Regeln: ,,Das Schiedsverfahren gilt als an dem Tag eingeleitet, an dem die
FEinleitungsanzeige dem Sekretariat zugegangen ist.

22 Insofern ist Oberhammer vollinhaltlich zuzustimmen, wenn dieser meint, dass eine Regelung, die
nichts anderes sagt, als dass ein Verfahren beginnt, wenn es beginnt, wenig Sinn macht. S hierzu Kap
III.B.1. FN 204.

" Hinsichtlich des Zeitpunkts der Unterbrechung der Verjihrung ist nach hM im institutionellen
Verfahren auf das Einlangen der Klage bei der vereinbarten Schiedsinstitution abzustellen, vgl hierzu
Rechberger in Liebscher/Oberhammer/Rechberger 1 Rz 6/90 mwN; Zeiler, Schiedsverfahren? § 584 Rz
19; Oberhammer in Kloiber/Rechberger/Oberhammer/Haller, Schiedsrecht 263.

Hinsichtlich des Eintritts der Schiedshéngigkeit ist nach hM auf den Zeitpunkt des Zugangs der
Schiedsklage oder des Antrags, den Rechtsstreit einem Schiedsgericht vorzulegen, beim Beklagten
abzustellen, vgl hierzu Rechberger in Liebscher/Oberhammer/Rechberger 1 Rz 6/6 f mwN; Zeiler,
Schiedsverfahren? § 584 Rz 13 f.

2™ Partei wird der Beklagte jedoch schon mit Einlangen des verfahrenseinleitenden Antrags bei der
Schiedsinstitution, Individualisierung der jeweiligen Schiedsordnung entsprechend vorausgesetzt.
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dem Verfahren faktische Kenntnis erlangen, kdnnen allféllige Fristen dennoch erst ab
der Zustellung zu laufen beginnen bzw eine Obliegenheit zur Ausiibung bestimmter
Prozesshandlungen erst ab diesem Zeitpunkt bestehen. Dies ergibt sich aus dem
dispositiven Charakter von institutionellen Regeln; die Art der Zustellung und alle
Rechte und Pflichten bzw Obliegenheiten, die daran ankniipfen, wurden von den
Parteien durch die Einigung auf bestimmte Schiedsregeln vereinbart. Eine tatsdchliche
Kenntnis von der Verfahrenseinleitung kann daran nichts dndern, nur allenfalls eine von
den Schiedsregeln abweichende Parteienvereinbarung, die aber wohl selten vorliegen
wird und im Zweifel auch nicht anzunehmen ist. Sollte aber zB eine Partei noch vor
wirksamen Zugang des verfahrenseinleitenden Antrags, von dem sie auf andere Art und
Weise erfahren hat, auf diesen reagieren wollen und ihre Antwort verfriiht einbringen
oder vorweg einen Schiedsrichter benennen wollen, stellt sich die Frage, ob sie dies
wirksam tun kann. Dafiir konnte sprechen, dass eine Partei einseitig auf die
Ausschopfung einer Frist verzichten kann, da Fristen als Maximalfristen zu verstehen
sind.””” Daher konnte man argumentieren, dass eine Partei auch auf eine Frist an sich
bzw den Beginn der Frist verzichten konnte. Dagegen kdnnte man anfiihren, dass vor
wirksamer Zustellung Parteirechte nicht wirksam ausgeiibt werden konnen. ME bietet
sich ein Mittelweg an und sind vor wirksamer Verfahrenseinleitung allfdllige
vorgenommene ,Prozesshandlungen® nicht ginzlich unwirksam. Sollte etwa ein
Beklagter vor wirksamer Zustellung einen Schiedsrichter ernennen oder einen
Schriftsatz einbringen, ist ithm zwar die Moglichkeit, innerhalb der nach der
Schiedsordnung fiir diese Handlungen zugestandenen Fristen einen (anderen)
Schiedsrichter oder einen (anderen) Schriftsatz einzubringen, nicht genommen. Tut er
dies, gehen diese Verfahrenshandlungen vor und verdridngen die zuvor abgegebenen
Erklarungen. Tut er dies nicht, so wird man angesichts der inhaltlichen Gleichwertigkeit
der verfriihten Prozesshandlung davon ausgehen miissen, dass diese prozessual wirksam

und somit beachtlich ist.

" Die einzelnen Schiedsregeln bestimmen, dass eine Antwort auf den verfahrenseinleitenden Antrag
,,binnen* oder ,,innerhalb* einer bestimmten Frist einzubringen ist (vgl Art 5 Abs 1 ICC-SchO; Art 10
Abs 1 WR 2006; Art 8 Abs 1 WR 2013; Art 3 Abs 7 Schweizer Regeln).
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1. Der verfahrenseinleitende Antrag und dessen Verbesserung

Im institutionellen = Verfahren sind die Anforderungen an den
verfahrenseinleitenden Antrag, wie auch immer dieser unter den diversen Schiedsregeln
genannt wird, und vor allem an dessen Inhalt umfangreich geregelt.”’® Diesbeziiglich
besteht wenig Raum fiir eine Diskussion, welchen Inhalt dieser Antrag haben muss.””’

Fehlt jedoch eine der geforderten Angaben, dann ermdglichen alle hier
behandelten Regeln, dass die Schiedsinstitution den Antrag an den Kliger zur
Verbesserung zuriickstellt*”™ *":

Die WR 2006 sehen diesbeziiglich vor, dass der ,, Generalsekretir den Kldger

280 . . . . . .
““". Hierzu wird richtigerweise — wie

zur Verbesserung oder Ergdinzung auf[fordert]
sich aus dem Wortlaut der Bestimmung ergibt — vertreten, dass der Generalsekretér die
Klage bei Inhaltsmingeln zuriickstellen muss und keinen Ermessenspielraum hat.*'
Der Generalsekretdr muss gleichzeitig mit der Aufforderung zur Verbesserung darauf
hinweisen, dass bis zu einer Verbesserung die Klage nicht weiter behandelt werde.?*
Wie oft dem Klidger eine Verbesserung aufgetragen wird, liegt im Ermessen des
Generalsekretérs. Dem Wortlaut zufolge wiirde ein einziger Verbesserungsauftrag dem
Anspruch der WR geniigen. Jedoch liegt es auch im Interesse der Institution als
Dienstleister, dass etwa die Parteien von Anfang an hinreichend individualisiert werden,
da dies nicht nur der Zufriedenheit der Anwender der WR 2006 dient, sondern auch
etwaige Zustellprobleme zu verhindern geeignet ist. Eine Frist, binnen derer die
Mangelhaftigkeit geheilt werden muss, enthalten die WR 2006 nicht, weshalb dies im

Ermessen des Generalsekretirs liegt. *° Dies ist durchaus im Interesse der

Verfahrensokonomie, da dies die Moglichkeit bietet, auf individuelle Umstéinde

76 yal Art 4 Abs 3 ICC-SchO; Art 9 Abs 3 WR 2006; Art 7 Abs 3 WR 2013; Art 3 Abs 3 Schweizer
Regeln; § 6 Abs 2 DIS-SchO.

"7Vl zur Individualisierung der Partei Kap II.C.

28 Vgl Art 4 Abs 4 ICC-SchO; Art 9 Abs 5 WR 2006; Art 7 Abs 4 WR 2013; Art 3 Abs 5 Schweizer
Regeln; § 6 Abs 4 DIS-SchO.

7% 7Zum Verbesserungsauftrag s auch oben I1.C.1.

20 Art 9 Abs 5 WR 2006.

21 Schwarz/Konrad, The Vienna Rules Rz 9-081; Liebscher in Schiitze, Institutional Arbitration 324 Rz
107.

22 WR 2006 Art 9 Abs 5.

3 Schwarz/Konrad, The Vienna Rules Rz 9-081. Zur Moglichkeit der Fristverlingerung s ebenda und
Art 13 Abs 1 WR 2006.
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Riicksicht zu nehmen. Ist der Klidger trotz (mehrmaliger) Aufforderung zur
Verbesserung nicht in der Lage oder nicht Willens, die Verbesserung vorzunehmen, so
ist die Klage nicht weiter zu behandeln.***

In der Nachfolgebestimmung zu Art 9 Abs 5 der WR 2006 ist nur mehr die Rede
davon, dass der Generalsekretir den ,, Kldger zur Verbesserung oder Ergdnzung
auffordern  [kann].“ ** Somit wurde dem Generalsekretir ein groBerer

Ermessensspielraum eingeraumt, **

Wie dieser gehandhabt wird und anhand welcher
Kriterien der Generalsekretdr entscheiden wird, ob er einen Verbesserungsauftrag erteilt
oder nicht, wird die Praxis zeigen. Angebracht scheint es, hinsichtlich inhaltlicher
Mingel (Art 7 Abs 3.1 bis Abs 3.3) einen strengeren Maf3stab anzulegen als hinsichtlich
der Angaben beziiglich der Anzahl und Benennung der Schiedsrichter bzw beziiglich
der Angaben zur Schiedsvereinbarung (Art 7 Abs 3.4 bis Art 3.6). In aller Regel wird
aber die Einrdumung einer (zumindest) einmaligen Verbesserungsmoglichkeit iiblich

sein.?®’

Nur wenn der Antrag nicht einmal Minimalanforderungen entsprechen sollte,
weil essentialia fehlen, was eine Verbesserung unmoglich erscheinen lédsst, wird der
Generalsekretir keinen Verbesserungsauftrag erteilen miissen. Konsequenz dessen ist,
dass ein Verfahren nie existent geworden ist und somit der Antrag ein nullum ist. Im
Interesse der Rechtssicherheit (und wohl auch zur Vermeidung einer allfdlligen Haftung
der Schiedsinstitution) wird der Generalsekretdr, soweit ihm dies {iberhaupt moglich ist
(man denke nur an eine ,,Schiedsklage®, die keine Angaben zum Kliger enthélt), den
Klédger auf diesen Umstand hinweisen. Zu beachten ist, dass es auch Méngel gibt, die zu
keiner Verbesserung fiihren, weil diese Méngel die weitere Behandlung der Klage nicht
behindern. So ist etwa bei der Angabe der ,, Kontaktdaten**® nach Art 7 Abs 3.1 WR
2013 davon auszugehen, dass dieses Erfordernis der modernen Kommunikationstechnik

Rechnung trigt, die Angabe der Email-Adresse jedoch kein absolut notwendiges

Inhaltserfordernis ist. Denn auch wenn dies mittlerweile iiblich ist, muss nicht jede

% gl niher 111.C2.2.

*%3 Art 7 Abs 4 WR 2013.

26 Rechberger/Pitkowitz in Handbuch Wiener Regeln Art 7 Rz 9.

27 Rechberger/Pitkowitz in Handbuch Wiener Regeln Art 7 Rz 9.

%8 Das Erfordernis der Angabe der Kontaktdaten ist in der entsprechenden Vorgingerbestimmung Art 9
WR 2006 nicht vorgesehen. Da weiterhin das Erfordernis der Angabe der Anschrift in den WR 2013
enthalten ist, muss sich die Angabe der Kontaktdaten davon unterscheiden. In der Regel handelt es sich
dabei um elektronische Kontaktmdglichkeiten, wie Email-Adressen.
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Person eine Email-Adresse besitzen. Daher muss es weiterhin geniigen, dass die
Angaben ausreichen, um eine Klage zustellen zu konnen. In diesem Fall ist ein
Verbesserungsauftrag nicht notwendig.*** >

Die DIS-SchO sieht in ihrer aktuellen Version als die einzig hier behandelten
Regeln noch vor®!, dass die DIS-Geschiftsstelle bei Mangelhaftigkeit der Klage den

Klager unter Fristsetzung zur Erginzung auffordern muss.>”

Diese Pflicht geht aber
einer Wortinterpretation folgend nur soweit, als auch von einer Klage zu sprechen ist.

Ebenso wie die WR 2013 enthalten die Schweizer Regeln als auch die ICC-
SchO, die Moglichkeit, dass das Sekretariat die Schiedsklage zur Verbesserung
zuriickstellen kann.*® Hinsichtlich der ICC-SchO ist mE nicht ganz klar, ob sich die
Moglichkeit der Verbesserung auch auf die Klagsangaben nach Art 4 Abs 3 SchO
bezieht. Denn die Mdglichkeit, dem Klager eine Frist zur Verbesserung einzurdumen,
ist in Art 4 Abs 4 enthalten. Leg cit bestimmt, dass die Klage in der nach Art 3 Abs 1
ICC-SchO notwendigen Anzahl von Exemplaren einzureichen (lit a) und die
Registrierungsgebiihr zu zahlen ist (lit b). Mochte man die Verbesserungsmoglichkeit
am Wortlaut festmachen, dann bezieht sich diese nur auf lit a) und lit b) des Art 4 Abs 4
ICC-SchO. Teleologisch betrachtet muss man aber davon ausgehen, dass die
Verbesserungsmoglichkeit auch hinsichtlich der Angaben nach Art 4 Abs 3 ICC-SchO
gegeben sein muss. Denn Sinn dieser Bestimmung ist, dass eine mangelhafte Klage
moglichst verhindert werden soll. Dementsprechend geht auch die ICC anscheinend
selbstverstindlich davon aus, dass sich die Verbesserungsmoglichkeit auch auf
Art 4 Abs 3 ICC-SchO bezieht.*”*

Obwohl auch nach der ICC-SchO und den Schweizer Regeln das Einrdumen

einer Verbesserungsmoglichkeit im Ermessen des Sekretariats liegt, scheint es

% Rechberger/Pitkowitz in Handbuch Wiener Regeln Art 7 Rz 8 sprechen jedoch davon, dass die
Aufzihlung Mindestanforderungen seien.

20 Vgl hierzu niher Kap I1.B.

#! Die WR 2006 sind nur mehr auf bis zum Ende Juni 2013 anhéngige Verfahren anwendbar.

2 Vgl § 6.4 DIS-SchO.

293 Art 4 Abs 4 ICC-SchO; Art 3 Abs 5 Schweizer Regeln.

24 Fry/Greenberg/Mazza, Secretariat’s Guide Rz 3-118: “When a document labeled ‘Request for
Arbitration’ is received, the Secretariat will review its contents to determine whether it contains the
information required by Article 4(3).” Ebenso Reiner/Aschauer in Schiitze, Institutional Arbitration 46 Rz
103: ,,If a Request is incomplete, the Secretariat will request completion, usually prior to the notification
of the Request.”
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angebracht, einem Kléger in aller Regel (zumindest) eine Moglichkeit zur Verbesserung
einzurdumen.”’” Daher ist Gilliéron/Pittet zuzustimmen, wenn diese — zwar noch zur
alten Bestimmung der Schweizer Regeln betreffend Verbesserung, die aber inhaltlich
mit der aktuellen Bestimmung deckungsgleich ist — meinen, dass im Interesse der
Gleichbehandlung von Parteien, die sich auf eine Streitbeilegung nach den Schweizer
Regeln geeinigt haben, das Sekretariat einheitlich vorgehen und einem Kléger
zumindest eine Verbesserungsmaoglichkeit einrdumen sollte.””® Anderes kann nur dann
gelten, wenn die Einleitungsanzeige so unvollstindig ist, dass diese nicht einmal als

solche qualifiziert werden kann.

Hinsichtlich der Priifung durch das zustindige Organ der jeweiligen
Schiedsinstitution, ob all die geforderten Angaben im verfahrenseinleitenden Antrag
enthalten sind, ist davon auszugehen, dass diese keine inhaltliche Priifung der
Schiedsklage sein kann. Die Priifung beschrinkt sich darauf, ob prima facie alle
verlangten Informationen formal im verfahrenseinleitenden Antrag enthalten sind. Das
groBite Augenmerk wird darauf liegen, ob die Informationen, die fiir eine Zustellung an
den Beklagten notwendig sind, vorhanden sind. *’ Die Entscheidung, ob der
verfahrenseinleitende ~ Antrag tatsdchlich den Verfahrensregeln entsprechend
eingebracht wurde und ob dieser zuldssig ist, obliegt letztendlich nur dem

Schiedsgericht und nicht der Schiedsinstitution.*”®

Im Unterschied zu den Regelungen der ZPO ist im Bereich der institutionellen
Schiedsgerichtsbarkeit kaum Raum fiir eine Diskussion, in welcher Form der
verfahrensleitende Antrag bei der Schiedsinstitution einzureichen ist. Die jeweiligen

Schiedsordnungen sehen eine schriftliche Klage vergleichbar mit einer Klage im

295 gl hierzu auch oben zu den WR.

29 Gilliéron/Pittet in Zuberbiihler/Miiller/Habegger Art 3 Rz 11,

7 Vgl hiezu Fry/Greenberg/Mazza, Secretariat’s Guide Rz 3-118 f.

2 Vgl hiezu Fry/Greenberg/Mazza, Secretariat’s Guide Rz 3-118; Reiner/Aschauer in Schiitze,
Institutional Arbitration 46 Rz 104; Liebscher in Schiitze, Institutional Arbitration 324 Rz 105 f.
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ordentlichen Gerichtsverfahren oder eine Einleitungsanzeige vor, die physisch an die
Institution {ibermittelt werden muss.*”’

Am liberalsten scheint die DIS-SchO zu sein: diese sieht in § 5 Abs 1 vor, dass
., die Schiedsklage und Schriftsiitze, welche Sachantrige oder eine Klageriicknahme
enthalten, [...] durch eingeschriebenen Brief gegen Riickschein, oder Kurierdienst, Fax
oder eine andere Ubersendungsart, soweit diese einen Nachweis des Zugangs
gewdbhrleisten, zu iibersenden [sind] “. Somit kann die Schiedsklage demnach auch auf
andere Weise als durch einen klassischen Schriftsatz an die DIS {iberreicht werden,
solange ein Nachweis iiber den Zugang moglich ist.>” Zu beachten bleibt jedoch, dass
§ 4 der DIS-Regeln verlangt, dass alle Schriftsdtze in so vielen Exemplaren eingereicht
werden miissen, dass jedem Schiedsrichter, jeder Partei, und soweit die Einreichung des
Schriftsatzes bei der DIS erfolgt (wie eben die Schiedsklage), dieser ein Exemplar zur
Verfiigung steht. Dementsprechend ist nach § 6 Abs 4 DIS-SchO ein
Verbesserungsauftrag zu erteilen, wenn Exemplare der Klage fehlen. Weiters kann nach
§ 8 DIS-SchO die Ubersendung der Klage an den Beklagten davon abhiingig gemacht
werden, dass bei der DIS die nach § 4 der DIS-SchO erforderliche Anzahl von
Exemplaren der Klageschrift eingegangen ist. *°' Im Falle einer elektronischen

Ubermittlung der Schiedsklage ist damit jedenfalls ein physischer Schriftsatz in der

29 Art 9 Abs 2 WR 2006: ,, Fiir jeden Beklagten, jeden Schiedsrichter und das Sekretariat ist je eine
Klagsausfertigung samt Beilagen einzureichen.

Art 7 Abs 2 WR 2013: , Fiir jede Partei, jeden Schiedsrichter und das Sekretariat ist je eine
Klagsausfertigung samt Beilagen einzureichen.

Art 4 Abs 4 lit a. ICC-SchO: ,, Der Kliger hat die Klage in der nach Artikel 3(1) erforderlichen Anzahl
von Exemplaren einzureichen”. Fry/Greenberg/Mazza, Secretariat’s Guide Rz 3-85, weisen darauf hin,
dass die Schiedsklage auch per Email oder Fax eingereicht werden kann, dass aber im Anschluss daran
auch physische Schriftsitze (,, hard copies ) eingereicht werden miissen.

Art 3 Abs 3 Schweizer Regeln: ,, Die Einleitungsanzeige ist in so vielen Exemplaren einzureichen wie es
Gegenparteien (nachstehend die ,beklagten Partei(en)‘ genannt) gibt, mit einem zusdtzlichen Exemplar
fiir jedes Mitglied des Schiedsgerichts und fiir das Sekretariat. ...*.

Unter all den hier behandelten Schiedsordnungen wird — wie auch von Fry/Greenberg/Mazza aaO zur
ICC-SchO — vertreten, dass die Klage zwar elektronisch eingereicht werden kann, jedoch im Anschluss
die erforderlichen Schriftsétze nachzureichen sind.

3%Vgl Theune in Schiitze, Institutional Arbitration 214 ff Rz 34 ff; Schilling in Nedden/Herzberg § 5
DIS-SchO Rz 8 f.

3% Vgl hierzu allgemein auch Schilling in Nedden/Herzberg § 4 DIS-SchO Rz 9 ff und § 9 DIS-SchO Rz
6.
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erforderlichen ~ Anzahl nachzureichen. 32 Daher sind die alternativen
Einbringungsmoglichkeiten einer Schiedsklage bei der DIS nur theoretische und es sind

auch im DIS-Verfahren in aller Regel physische Schriftsitze einzubringen.*”

2. Vorgehen der Schiedsinstitutionen bei Nichterledigung eines

Verbesserungsauftrages

Die verschiedenen institutionellen Schiedsordnungen sehen verfahrenstechnisch
unterschiedliche Ldsungen vor, wie sich ein Verbesserungsauftrag und dessen
Nichterledigung auf die administrative Ebene auswirken. Diese werden im Folgenden
kurz dargestellt:

Nach den WR 2006 wird eine Schiedsklage bei nicht rechtzeitiger Erledigung
des Verbesserungsauftrages nicht weiter behandelt. Dies bedeutet, dass eine solche
mangelhafte Klage ,,schlummert” und — obwohl freilich nicht gehorig fortgesetzt und
somit ohne verjadhrungsunterbrechende Wirkung — jederzeit vom Kliger aktiviert
werden kann, ohne dass formal eine neue Klage eingebracht werden miisste.*®* Dies
kann zu Unklarheiten, va bei rechtlich nicht erfahrenen (bzw nicht vertretenen) Parteien,
filhren. Auerdem bewirkt diese Bestimmung, dass die Causa bei der Schiedsinstitution
305

formal immer weitergefiihrt werden muss.

2013 (Art 7 Abs 4), wonach der Generalsekretir das Verfahren bei Nichtvornahme der

Daher ist die Neuregelung nach den WR

Verbesserung fiir beendet erkldren kann, zu begriiien. > *°” Erklart der Generalsekretir

das Verfahren fiir beendet, stellt Art 7 Abs 4 WR 2013 klar, dass dies nicht als

32 Theune weist in einem Vorschlag zur Anderung des § 6 DIS-SchO darauf hin, dass die DIS die
notwendigen Exemplare auf Kosten der klagenden Partei anfertigen soll, vgl Theune in Schiitze,
Institutional Arbitration 214 ff Rz 63.

3% vgl hierzu FN 266.

39% Schwarz/Konrad, The Vienna Rules Rz 9-086.

305 Zur Auswirkung auf die Verjahrung vgl Schwarz/Konrad, The Vienna Rules Rz 9-016 ff und 9-087
und Liebscher in Schiitze, Institutionelle Schiedsgerichtsbarkeit* Art 9 Rz 1.

3% Vgl Rechberger/Pitkowitz in Handbuch Wiener Regeln Art 7 Rz 4.

7 Die Formulierung, dass der Generalsekretéir das Verfahren fiir beendet erkliren ,, kann“, ermdglicht
auf Umstinde des Einzelfalls addquat zu reagieren. Es ist jedoch davon auszugehen, dass der
Generalsekretér in aller Regel das Verfahren einstellen wird.
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Klagsriicknahme unter Anspruchsverzicht zu qualifizieren ist. **® Stellt der
Generalsekretidr das Verfahren hingegen nicht formal ein, so ,,schlummert das
Verfahren wie oben zu den WR 2006 beschrieben. Eine neuerliche Klagseinbringung ist
dann als nicht fristgerechte Verbesserung zu qualifizieren, die allenfalls ihrerseits zur
Unterbrechung der Verjahrung fithren kann.

Im Unterschied zu den WR 2013 regelt die ICC-SchO, dass nach fruchtlosem
Ablauf der Frist zur Verbesserung das Verfahren endet, dies aber ebenfalls nicht als
Klagsriicknahme unter Anspruchsverzicht zu qualifizieren ist (Art 4 Abs 4). Somit ist
keine formelle Beendigung durch die Schiedsinstitution notwendig. Aus Sicht der
Schiedsinstitution bedeutet dies eine minimale Arbeitsersparnis im Gegensatz zu den
WR 2013. Aus Sicht der Parteien — im Stadion der Einleitung ist dies nur die
Klagerseite — wére es aber sicherlich wiinschenswert, eine Mitteilung der
Schiedsinstitution zu erhalten, dass das Verfahren tatsdchlich nicht mehr anhingig ist.
Wird im ICC-Schiedsverfahren ein Verbesserungsauftrag verspétet nachgeholt, ist
dieser Vorgang — aufgrund der automatischen Beendigung — als neuerliche
Schiedsklage zu werten.

Ganz dhnlich wie die ICC-SchO sieht die DIS-SchO in § 6 Abs 4 vor, dass das
Verfahren nach fruchtlosem Ablauf einer Frist zur Verbesserung nach § 6 Abs 3 DIS-
SchO endet, dies aber ebenfalls keine Klagsriicknahme unter Anspruchsverzicht
bedeutet.’® Daher gilt das zur ICC-SchO Gesagte.

Die Schweizer Regeln beinhalten keine expliziten Regeln, was zu gelten hat,
wenn einem Verbesserungsauftrag nicht entsprochen wird. Aus Art 3 Abs 5 letzter Satz
lasst sich jedoch e contrario ableiten®'’, dass das Verfahren nicht als eingeleitet
anzusehen ist, wenn die aufgetragene Verbesserung nicht fristgerecht eingereicht wird.

Sollte der Mangel erst nach Ablauf der Verbesserungsfrist behoben werden, ist dieser

% Welche Auswirkung die Verfahrensbeendigung im Einzelfall, richtet sich nach dem anwendbaren
Recht, s Rechberger/Pitkowitz in Handbuch Wiener Regeln Art 7 Rz 4.

3% Zur Diskussion ob die Klage nur als unvollstindig anzusehen ist, wenn eine der notwendigen
Informationen nach § 6 Abs 2 DIS-SchO fehlt oder ob sich dies auch auf Angaben nach § 6 Abs 3 DIS-
SchO bezieht, vgl Theune in Schiitze, Institutional Arbitration 215 Rz 57 ff.

31 AA Reiter in Arroyo 357, der davon ausgeht, dass die Nichterledigung des Verbesserungsauftrages
keine unmittelbare Auswirkung auf das Verfahren hat und das Sekretariat dieses bis zur Konstituierung
des Schiedsgerichts fortfiihren sowie die Einleitungsanzeige an den Beklagten zustellen muss. Fraglich
bleibt nach dieser Ansicht, was geschehen soll, wenn die Einleitungsanzeige aufgrund mangelnder
Angaben nicht zugestellt werden kann.
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Vorgang somit ebenfalls als neuerliche Einleitungsanzeige zu qualifizieren und nicht als

. . . . 311
Verbesserung im eigentlichen Sinn.

3. Zustellung an den Beklagten

Ist der verfahrenseinleitende Antrag den Regeln entsprechend eingebracht
worden, kein Verbesserungsauftrag notwendig bzw einem Verbesserungsauftrag der
Schiedsinstitution Folge geleistet worden, wird dieser dem Gegner zugestellt. Dies

{ibernimmt die jeweilige Schiedsinstitution.’'*

Mit der wirksamen Zustellung (genauer
gesagt mit Ablauf von Fristen, deren Lauf im Zeitpunkt der Zustellung beginnt), kann

ein Beklagter sdumig werden.

D. Zusammenfassung

Zusammenfassend muss mE das Schiedsverfahren nach der ZPO — abgesehen
von einer gegenteiligen Parteienvereinbarung — nicht mittels Schriftsatz eingeleitet
werden, sondern kann der verfahrenseinleitende Antrag auch auf andere Art und Weise
der gegnerischen Partei zugehen, genauso wie nach der dZPO. Nur wenn der
verfahrenseinleitende Antrag mit der Aufforderung, einen Schiedsrichter zu bestellen,
ergeht, muss dieser auch zwingend schriftlich sein. Die Osterreichische Rechtslage
unterscheidet sich von der deutschen jedoch dadurch wesentlich, dass der
verfahrenseinleitende Antrag dem Beklagten zwingend tatsdchlich zugehen muss. Eine
Verfahrenseinleitung mittels Zustellfiktion ist nicht méglich.

Der Inhalt des verfahrenseinleitenden Antrags ist jedoch ausschlaggebend dafiir,
ob das Verfahren rechtswirksam eingeleitet wurde. Entspricht dieser nicht den —

ohnehin nicht strengen — skizzierten Anforderungen und wird ein Schiedsverfahren

gl Birtsch/Pettiin Zuberbiihler/Miiller/Habegger* Art 3 Rz 11; Karrer in Schiitze, Institutional
Arbitration 377 Rz 91. Karrer weist aaO darauf hin, dass ein Verfahren, das noch nicht begonnen hat,
auch nicht geschlossen werden kann. Dem ist zwar im Hinblick auf Art 28 der Schweizer Regeln und
aufgrund des Wortlautes voll zuzustimmen. Ob das Verfahren aber nun automatisch endet oder als nicht
eingeleitet gilt, macht letztlich fir die administrative Ebene (und auch fiir die Verjahrungsfrage nach
osterreichischem Recht) keinen Unterschied.

12 Art 10 Abs 1 WR 2006; Art 7 Abs 5 WR 2013; Art 4 Abs 5 ICC-SchO; Art 3 Abs 6 Schweizer
Regeln; § 8 DIS-SchO.
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dennoch durchgefiihrt, ist der auf diesem Verfahren basierende Schiedsspruch nach
§ 611 Abs 2 Z 2 ZPO aufhebbar.

In der Praxis wird die verfahrenseinleitende Mitteilung im ad-hoc Verfahren in
aller Regel dennoch schriftlich erfolgen, dies schon allein aus Beweisgriinden.’'*Im
institutionellen Bereich hingegen muss eine Verfahrenseinleitung nach den untersuchten
Schiedsregeln mit physischem Schriftsatz erfolgen.

Dem ad-hoc und dem institutionellen Schiedsverfahren ist jedoch gemeinsam,
dass der Beklagte erst durch wirksamen Zugang des verfahrenseinleitenden Antrags die
abstrakte Moglichkeit bekommt, seine Verfahrensrechte auszuiiben und ab diesem

Zeitpunkt sdumig werden kann.

33 Konrad in Liebscher/Oberhammer/Rechberger 1 Rz 2/104 f.
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IV. Séaumnis bei der Schiedsrichterbestellung

A. Problemstellung

Die Auswahl eines Schiedsrichters wird von Parteien eines Schiedsverfahrens
als besonders wichtig empfunden, weil Parteien sich dadurch erhoffen, auf das Ergebnis
des Verfahrens — auch wenn dieses Faktum von Schiedsparteien nicht gerne zugegeben
wird — einen gewissen Einfluss zu haben. Wenn sich diese Ansicht auf die Qualifikation
eines Schiedsrichters bezieht, dann ist ithr zuzustimmen, ist doch die Wahrscheinlichkeit
der Richtigkeit einer Entscheidung durch die Auswahl eines Spezialisten mit einem
bestimmten Fachwissen hoher, als wenn die Parteien jemanden auswihlen, der bei
,»Null“ beginnen muss. Freilich kann gerade Letzteres auch ein Auswahlkriterium sein,
sollten Parteien einen vollig unvoreingenommen, iSv nicht bereits gefestigter Meinung
zu einem Thema, Blick auf ihren Streitgegenstand wiinschen. Wenn sich die erwéhnte
Ansicht auf eine gewisse ,,Parteienzuneigung bezieht — wie sich das vor allem im
Schiedsrecht unerfahrene Parteien erhoffen oder vielleicht sogar erwarten®' —, dann ist
ihr zumindest theoretisch nicht zuzustimmen, stehen doch die Unparteilichkeit und die

315 Will sich eine Person

Unabhéngigkeit im Zentrum der schiedsrichterlichen Tatigkeit.
einen Ruf als Schiedsrichter aufbauen und auch langfristig bewahren, ist es fiir diese
iberdies unverzichtbar, sich an die Grundsitze der Unabhdngigkeit und Unparteilichkeit
zu halten.?'® Selbst wenn ein Schiedsrichter tatsichlich parteiisch agieren sollte, die
Schwelle der erfolgreichen Ablehnung aber noch nicht iiberschritten wird (588 f ZPO),
kann dies flir das Verfahren kontraproduktiv sein, verliert ein solcher Schiedsrichter

((31 . . b
7 was dazu fiihrt, dass seine Meinung

doch ,,den Respekt seiner Mitschiedsrichter

wenig oder gar nicht miteinbezogen wird.
Die Einflussmoglichkeit einer Partei auf die Konstituierung eines

Schiedsgerichts wird auch dadurch beeinflusst, ob ein Einzelschiedsrichter oder ein

Senat entscheiden soll und wie der Auswahl- und Bestellungsmodus konkret aussehen

314 Riegler/Petsche in Liebscher/Oberhammer/Rechberger 1 Rz 5/138.

35Vl nur § 588 ZPO und die als soft-law zu qualifizierenden IBA Guidelines on Conflicts of Interest in
International Arbitration; s auch Riegler/Petsche in Liebscher/Oberhammer/Rechberger 1 Rz 5/4 und Rz
5/155 ff.

316 gl zur dhnlich gelagerten Problematik des Privatgutachters Rechberger, SV Sonderausgabe 2012, 31.
317 Riegler/Petsche in Liebscher/Oberhammer/Rechberger 1 Rz 5/138.
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1.'® Wollen die Parteien einen Einzelschiedsrichter, muss auf beiden Seiten eine

sol
gewisse Kompromissbereitschaft vorliegen, mochten sie eine Ersatzbestellung durch
einen Dritten verhindern.

Gerade diese Einflussmoglichkeiten auf das Schiedsverfahren nimmt sich eine
Partei, wenn sie entweder bei der Bestellung des von ihr zu ernennenden
Schiedsrichters oder bei der Zusammenarbeit mit der gegnerischen Partei zur Auswahl

eines Einzelschiedsrichters sdumig ist. Die Auswirkungen dieser Sdumnis auf die

Zusammensetzung ist Gegenstand folgender Diskussion.

B. Grenzen der Parteiautonomie

Der im Schiedsrecht beinahe alles liberragende Grundsatz der Parteiautonomie
wird gerade bei der Zusammensetzung des Schiedsgerichts deutlich, genauso wie seine
Grenzen. So bestimmt § 586 ZPO, dass die Parteien die Anzahl der Schiedsrichter frei
vereinbaren konnen. Gleichzeitig bestimmt aber leg cit, dass die Anzahl der
Schiedsrichter immer ungerade sein muss.”'’ Die Wichtigkeit der ungeraden Anzahl fiir
den Osterreichischen Gesetzgeber wird durch die Aufhebbarkeit eines Schiedsspruchs,
der unter Verletzung dieser Bestimmung zustande gekommen ist, nach
§ 611 Abs 2 Z 4 ZPO betont. °**° Die osterreichische Bestimmung zur Anzahl der
Schiedsrichter ist strenger als die deutsche, die nur dann eine ungerade Anzahl von
Schiedsrichtern vorsieht, wenn die Parteien dariiber keine Vereinbarung getroffen
haben. Fiir diesen Fall sieht § 1034 Abs 1 dZPO — wie auch § 586 ZPO — ein
Schiedsgericht bestehend aus drei Personen vor, ansonsten sind die Parteien nach dem

deutschen Schiedsrecht in der Wahl der Anzahl der Schiedsrichter vollig frei. ' **% 3%

3! Fiir die folgende Diskussion wird davon ausgegangen, dass entweder ein Einzelschiedsrichter oder ein
Senat bestehend aus drei Schiedsrichtern entscheiden soll.

319 Zu moglichen Problemen bei der Vollstreckung nach dem NYU aufgrund der zwingenden Vorschrift,
dass das Schiedsgericht aus einer ungeraden Anzahl an Schiedsrichter bestehen muss, weil dies dem
Parteiwillen widersprechen konne, s Hausmaninger in Fasching/Konecny® IV/2 § 586 ZPO Rz 34.

320 S hierzu Riegler/Petsche in Liebscher/Oberhammer/Rechberger 1Rz 5/10 f.

321 Schlosser in Stein/Jonas™ 1X § 1034 Rz 1; Schlosser in Stein/Jonas™ X § 1034 Rz 1; Voitin
Musielak' § 1034 Rz 2; Miinch in Kriiger/Rauscher® TI1 § 1034 Rz 3; Saenger in Saenger’§ 1034 ZPO
Rz 4.

322 ygl zur Problematik bei Stimmengleichheit eines Schiedsgerichts bestehend aus einer geraden Anzahl
von Schiedsrichtern Schlosser in Stein/Jonas™ IX § 1052 Rz 1; Schlosser in Stein/Jonas™ X § 1052 Rz 1.
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Sind der Parteiautonomie hinsichtlich der Anzahl der Schiedsrichter schon nach
dem Wortlaut des § 586 ZPO Grenzen gesetzt, gilt dies scheinbar hinsichtlich des
Bestellungsverfahrens nicht, konnen die Parteien doch nach § 587 Abs 1 ZPO dieses
frei vereinbaren und kommen die Ersatzbestellungsvorschriften des § 587 Abs 2 ZPO
nur zur Anwendung, falls die Parteien keine Vereinbarung dariiber getroffen haben.
Gleiches gilt nach deutscher Rechtslage (§ 1035 Abs 1 und Abs 3 dZPO).

Im Zusammenhang mit der S&umnis einer Partei bei der Bestellung eines
Schiedsrichters oder bei der Mitwirkung bei der Bestellung eines Einzelschiedsrichters
stellt sich die Frage, ob die Parteien schon in der Schiedsvereinbarung vorsehen konnen,
dass die gegnerische Partei den Einzelschiedsrichter allein bestellen kann, dass der von
der nicht sdumigen Partei ausgewihlte Schiedsrichter allein entscheiden soll oder die
nicht sdumige Partei bei einem Schiedsrichterkollegium auch das Bestellungsrecht der
sdumigen Partei wahrnehmen kann. Fasching fihrt allgemein aus — freilich noch zur
Rechtslage vor dem SchiedsRAG 2006 —, dem Gesetz sei klar zu entnehmen, dass fiir
die Schiedsrichterbestellung der Grundsatz der Paritét gelten solle. Daraus sei auch der
Schluss zu ziehen, dass eine Regelung, die einer Partei allein die Ernennung des
einzigen oder aller bzw der Mehrheit der Schiedsrichter iibertrage, unwirksam ist.***
Fasching leitet diese Ansicht nicht nur aus allgemeinen Erwédgungen, sondern auch aus
§ 581 ZPO aF ** - 2° ab welcher das von den Parteien nicht ausgeniitzte
Bestellungsrecht nicht auf die gegnerische Partei, sondern auf das Gericht iibertrigt.*”’
Fiir die Rechtslage nach dem SchiedsRAG 2006 geht die hM ebenfalls davon aus, dass
der paritdtische Einfluss auf die Zusammensetzung des Schiedsgerichts einer der

Grundsidtze der Schiedsgerichtsbarkeit sei. Von manchen wird der parititische Einfluss

zum Bestandteil des ordre public gezihlt.’”® Die Grenze, inwieweit Parteien den

333 Krit zur osterreichischen Regelungen als ,, iiberfiirsorgliche Bestimmung (zwingenden Charakters) im
Hinblick  auf den elementaren  Grundsatz der  Parteiautonomie®,  Riegler/Petsche in
Liebscher/Oberhammer/Rechberger 1 Rz 5/12; éhnlich krit von Saucken, Reform 118.

324 Fasching, Schiedsgericht 83 mwN auch zur gegenteiligen Auffassung.

325 Gemeint wohl § 582 ZPO aF.

326 Ebenso fiir die Rechtslage nach dem SchiedsRAG 2006 Fasching/Konecny* IV/2 § 587 ZPO Rz 77.

327 Fasching, Schiedsgericht 84.

328 Platte in Riegler/Petsche/Fremuth-Wolf/Platte/Liebscher 233 Rz 3 mwN; Zeiler, Schiedsverfahren?
§ 587 Rz 2 mwN; Riegler/Petsche in Liebscher/Oberhammer/Rechberger 1 Rz 5/19; zum ordre public
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Bestellungsmodus frei vereinbaren konnen, sei anhand der Grundsdtze nach
Art 6 EMRK und des Malstabes der Sittenwidrigkeit nach § 879 ABGB zu
beurteilen.*”” Demnach sei in einem Bestellungsmodus fiir den Saumnisfall, der einer
Partei ein Ubergewicht einrdumt, ein VerstoB gegen Art 6 EMRK zu sehen, welcher die
Nichtigkeit nach § 879 ABGB zur Folge habe.**

Die osterreichische Rsp hat sich zu dieser Problematik nicht direkt, jedoch
allgemein zur Sittenwidrigkeit des Bestellungsverfahrens gedufert. So stellt der OGH in

2 Ob 41/04z %" fest, eine Bestimmung, die vorsieht, dass bei Nichteinigung der

wird die Gleichheit bei der Bestellung zB in der beriihmten Dutco-Entscheidung gezéhlt, Cour de
Cassation 7.1.1992, 89-1870808 89-18726 (BKMI Industricanlagen GmbH & Siemens AG v Dutco
Construction), Nachweis bei van den Berg, Yearbook Commercial Arbitration 18, 140 und
Blackaby/Partasides/Redfern/Hunter in Blackaby/Partasides/Redfern/Hunter Rz 2.188 f.

32 Riegler/Petsche in  Liebscher/Oberhammer/Rechberger1 Rz 5/19 und Rz 5/88; G. Kodek in
Liebscher/Oberhammer/Rechberger 1 Rz 1/43.

30 G. Kodek in Liebscher/Oberhammer/Rechberger1 Rz 1/43. S zur stRsp aus der
Vereinsschiedsgerichtsbarkeit, die besagt, dass bei der Satzung von Vereinsstatuten eine verstirkte
Grundrechtsbindung zu bejahen ist und eine gegen die Grundsitze des fair trial nach Art 6 EMRK
verstoflende Regelung iiber die Besetzung des Vereinsschiedsgerichts gem § 879 ABGB nichtig ist, RIS-
Justiz RS0094154. Vgl zur élteren Jud GIUNF 176. In letztgenannter E aus dem Jahre 1898 wurde
entschieden, dass es dem Recht auf den gesetzlichen Richter widerspricht, wenn in einer Streitigkeit
zwischen einem Versicherten und einer stddtischen Versicherungsanstalt laut den Statuten ein
Stadtverordnetenkollegium zustdndig ist, weshalb in diesem Falle die ordentlichen Gerichte zusténdig
waren. In der E GIUNF 4808 aus dem Jahre 1909 beurteilte der OGH die Frage, ob eine mit einer
Handels- und Gewerbekammer geschlossene Schiedsvereinbarung ungiiltig ist, nach der das
Schiedsgericht der Handels- und Gewerbekammer fiir allféllige Streitigkeiten zustindig ist, weil der
Klager behauptete, dass die Beklagte dadurch Partei und Richter sei (somit Richter in eigener Sache), was
ab initio nicht rechtwirksam vereinbart werden koénne. In casu stieB sich der OGH nicht an der
Schiedsvereinbarung und erklirte diese fiir giiltig, musste sich also gar nicht damit auseinander setzen, ob
diese geltungserhaltend zu reduzieren wére. Hinsichtlich der Giiltigkeit der Schiedsvereinbarung fiihrte
der OGH aus, dass das , Erstgericht ... diesen Standpunkt [gem.: dass niemand Richter und Partei
zugleich sein kann] mit einer Begriindung, der wegen ihrer Richtigkeit nicht entgegengetreten zu werden
vermag, widerlegt und hiebei gar nicht darauf Gewicht gelegt, dafs es Sache des Kligers gewesen wiire,
diesen von ihm nun eingenommenen Standpunkt bereits beim Abschlufp des Vertrages ... dadurch zur
Geltung zu bringen, dafs er auf eine solche Vereinbarung gar nicht eingegangen wire. Auch wenn die
genauen Umstinde des Falles und die Begriindung des Erstgerichts nicht bekannt sind, ist davon
auszugehen, dass nur, weil ein Schiedsgericht einer Kammer, die selbst Partei ist, zustindig ist, dies nicht
die Ungiiltigkeit der Schiedsvereinbarung zur Folge hat. Ausschlaggebend ist der Einfluss auf die
Zusammensetzung des  Schiedsgerichts und nicht, ob ein Schiedsgericht (bzw eine
Schiedsgerichtsorganisation) organisatorisch bei einer Kammer eingerichtet ist. Der zweiten Aussage des
OGH, die auf den Abschlusszeitpunkt der Schiedsvereinbarung abzielt, ist hingegen nicht zuzustimmen.
Einer wirtschaftlich schwicheren Partei wird es oft nicht moglich sein, auf die Schiedsvereinbarung einen
wesentlichen Einfluss zu haben. Gerade daher ist bei einem Verstofl gegen den Grundsatz der Paritét eine
geltungserhaltende Reduktion angezeigt.

31 OGH 17.03.2005, 2 Ob 41/04z. in casu ging es um eine Feststellungsklage eines Anwalts gegen die
Rechtsanwaltskammer Wien, mit der begehrt wurde festzustellen, dass sein Ausschluss vom anwaltlichen
Treuhandbuch der Rechtsanwaltskammer Wien unwirksam sei. Fiir diese Klage war laut Statuten ein
Schiedsgericht zustéindig. Die strittige Stelle in der Schiedsklausel lautete: ,, Erzielen die beiden Beisitzer
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Mitschiedsrichter {iber die Person des Vorsitzenden, dieser von einem Organ einer
Schiedspartei zu bestellen ist, widerspreche dem ,, Zweck einer paritdtischen Besetzung
des Schiedsgerichts “, was die Nichtigkeit dieser Bestimmung und die Anwendung der

2 . .
332 Dies muss auch fiir den

gesetzlichen Bestellungsvorschriften zur Folge habe.
Grundsatz der Paritit widersprechende Regelungen im Fall der Sdumnis einer Partei
gelten, ist die Konstellation doch insofern vergleichbar, als die Parteien einen

ungleichen Einfluss auf die Zusammensetzung des Schiedsgerichts haben.

Einen Hinweis darauf, dass die paritdtische Einflussmoglichkeit auf die
Zusammensetzung des Schiedsgerichts zu den nicht-dispositiven Grundsitzen des
Schiedsrechts gehort, findet sich in der dZPO in § 1034 Abs 2 dZPO. Dort heilit es, dass
dann, wenn die Schiedsvereinbarung einer Partei bei der Zusammensetzung des
Schiedsgerichts ein Ubergewicht gibt, das die andere Partei benachteiligt, die
benachteiligte Partei bei Gericht beantragen kann, dass der Schiedsrichter abweichend
von der benachteiligenden Parteienvereinbarung ernannt wird. Diese Regelung ist zwar
nicht auf den Fall der Siumnis einer Partei anwendbar, weil § 1034 Abs 2 dZPO gerade
die Beteiligung der benachteiligten Partei am Verfahren voraussetzt, die Grundwertung
des Gesetzgebers wird dadurch aber offensichtlich. Aufgrund eines GrdéBenschlusses
(argumentum a minori ad maius) muss diese Wertung gerade auch fiir den Fall der
Nichtteilnahme am Ernennungsprozess gelten.’”® Dies spricht dafiir, bei Anwendung
deutschen Schiedsrechts die Situation nicht anders als nach Osterreichischer Rechtslage
zu beurteilen. Demgemil geht auch die deutsche Lehre mehrheitlich davon aus, dass
ein Ubergewicht bei der Bestellung nicht zulissig ist.*** Schwab/Walter vertreten hier
eine differenzierte Sicht. Diese sind zwar der Ansicht, dass es unzuldssig sei, dass eine
Partei allein die Schiedsrichter ernennt. Dies gelte sicher in den Féllen, in denen der

einen Partei von vornherein ein Ubergewicht eingerdumt werde und dann, wenn eine

... keine Einigung tiber den Vorsitzenden, ist dieser unverziiglich vom Prdsidenten der RAK Wien zu
bestellen. “

32Im Gegensatz dazu wurde in der E GIUNF 176 (s FN 330) noch die Unzustindigkeit des
Schiedsgerichts und die Zustdndigkeit der ordentlichen Gerichte bejaht und somit keine
geltungserhaltende Reduktion vorgenommen.

¥ Vgl zu § 1034 dZPO ausfiihrlich Lachmann, Handbuch® Rz 932 ff.

334 Kreindler/Schifer/Wolff, Schiedsgerichtsbarkeit Rz 420; Schlosser; ZZP 93 (1980), 133 f; Kornblum,
NJW 1987, 1105 ff.
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Partei allein die iiberwiegende Zahl der Schiedsrichter ernenne. Fiir den Fall aber, in
dem eine Vereinbarung bestehe, wonach der von einer Partei ernannte Schiedsrichter
dann allein entscheiden soll, wenn die andere Partei nicht innerhalb einer bestimmten
Frist von ihrem Ernennungsrecht Gebrauch gemacht hat, soll dies nach Ansicht der
genannten Autoren zulissig sein.”” In ihren Ausfithrungen berufen sich die Autoren auf
die E des BGH III ZR 192/84%° aus dem Jahre 1986, auf die sogleich niher einzugehen
sein wird.

Letztgenannte E verweist in wesentlichen Punkten auf die E VII ZR 31/69 aus
1971. Gegenstand dieses Verfahrens war eine Bestimmung in einem Schiedsvertrag,
wonach der von einer Partei ernannte Schiedsrichter berechtigt sein soll, den
Schiedsspruch allein zu fdllen, wenn die andere Partei der Aufforderung nicht
nachgekommen ist, innerhalb einer bestimmten Frist ebenfalls einen Schiedsrichter zu

338 , dass aus

benennen. *’ Der BGH erteilte der von manchen vertretenen Ansicht
Griinden der Vertragsfreiheit eine Schiedsvereinbarung mit einem nur subsididr
auszuiibenden alleinigen Benennungsrecht einer Partei zuldssig sei, eine Absage.

Gleiches gilt fiir die iltere Jud des Reichsgerichts®

, nach der eine Vereinbarung
zuldssig sein soll, nach der einer Partei von vornherein allein das Ernennungsrecht
zukommt. Der BGH fiihrte aus, dass eine Regelung, wonach der von einer Partei
ernannte Schiedsrichter allein entscheiden kann, wenn es die andere Partei verabsaumt,
einen Schiedsrichter binnen bestimmter Frist zu ernennen, gegen das auch fiir
Schiedsgerichte geltende Gebot iiberparteilicher Rechtspflege verstofle und daher nach
§ 134 BGB nichtig sei. Die Uberparteilichkeit eines (Schieds)gerichts sei nicht nur in
Frage gestellt, wenn die (Schieds)richter tatsdchlich voreingenommen sind, sondern
schon dann, wenn das Gericht fiir einen unbefangenen Betrachter den Eindruck
erwecken miisse, eine Partei konnte gegeniiber der anderen benachteiligt sein. Durch die

einseitige Schiedsrichterbestellung werde eine personliche Beziehung zwischen dem

Schiedsrichter und der ihn ernennenden Partei geschaffen, welche die Uberparteilichkeit

335 Schwab/Walter, Schiedsgerichtsbarkeit’ Kap 9 Rz 10 mwN.

336 BGH 15.05.1986, 11T ZR 192/84 NJW 1986, 3027.

3T BGH 05.11.1970, VII ZR 31/69 ZZP 84 (1971), 336 ff (Kornblum).

338 Zu den Nachweisen s BGH 05.11.1970, VII ZR 31/69 ZZP 84 (1971), 337 und 341 f.
339 Zu den Nachweisen s BGH 05.11.1970, VII ZR 31/69 ZZP 84 (1971), 337 und 340 ff.
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des Schiedsgerichts ernstlich in Frage stellen konne, aber nicht miisse. Bestehe namlich
ein entsprechendes Gegengewicht in Form eines von der anderen Partei oder von einem
Dritten bzw von einem staatlichen Gericht ernannten Schiedsrichters, dann konne sich
die lediglich auf seine unmittelbare Wahl durch eine Partei zuriickzufiihrende
Beziehung des Schiedsrichters zu dieser Partei nicht in einem Mafle auswirken, dass der
Eindruck entstehen konne, dem ganzen Schiedsgericht fehle — worauf es allein
ankomme — die notwendige Uberparteilichkeit. Werde dagegen ein Schiedsgericht nur
von einem oder mehreren ausschlieBlich von einer Partei bestellten Schiedsrichtern
gebildet, sei nicht abzusehen, wie sich die aus einer einseitigen
Schiedsrichterbenennung folgenden Gefahren fiir die Unvoreingenommenheit der tétig
werdenden Schiedsrichter auswirke, da insoweit jedes Korrektiv fehle. Hierbei mache
es keinen Unterschied, ob vorgesehen ist, dass der Rechtsstreit von vornherein nur von
Schiedsrichtern entschieden wird, die eine Partei bestellt, oder ob dies nur fiir den Fall
gelte, dass eine Partei mit ihrer Benennung sdumig ist. Eine etwaige geringfiige
Verfahrensverzégerung, die durch die Ersatzbestellung durch ein Gericht oder durch
einen vorher bezeichneten Dritten eintritt, sei in Kauf zu nehmen. Damit sei der Makel
der fehlenden Uberparteilichkeit des Schiedsgerichts gewahrt. Der BGH sah das
Ablehnungsrecht jeder Partei nicht als adédquates Hilfsmittel an, weil beim
Ablehnungsrecht an in der Person des Schiedsrichters liegende Griinde zu denken sei.
Bei einem Schiedsgericht, dessen Mitglieder nur von einer Partei ernannt worden sind,
ergebe sich die Besorgnis der Befangenheit aber allgemein aus eben diesem Umstand,
mogen die Schiedsrichter selbst keine personlichen Ansatzpunkte fiir eine etwaige

Parteilichkeit bieten. >*°

Im Ergebnis befand der BGH, dass die gegensténdliche
Schiedsvereinbarung aufgrund eines VerstoBBes gegen das Gebot der iiberparteilichen
Rechtspflege unwirksam sei. Insgesamt verdeutlicht diese E, dass die Parteiautonomie
bei der Zusammensetzung des Schiedsgerichts zwar grundsétzlich zu respektieren ist,
die Dispositivitit aber dort ihre Grenzen findet, wo sich der Anschein der

Unparteilichkeit der Schiedsrichter aus dem Bestellungsmodus ergibt.**!

30 BGH 05.11.1970, VII ZR 31/69 ZZP 84 (1971), 337 ff.
'S zu den unterschiedlichen Lehrmeinungen und der ilteren deutschen Rsp die Anm von Kornblum in
Z7ZP 84 (1971) 342 und die Anm von Kornblum in ZZP 84 (1971), 346.

85



Im Gegensatz zu dieser E ging es in der bereits erwéhnten E 111 ZR 192/84 nicht
um die Wirksamkeit der Schiedsvereinbarung, sondern um die Anerkennung und
Vollstreckung eines auslédndischen, nimlich englischen, Schiedsspruchs. Gem der dem
Schiedsspruch  zugrunde liegenden (in  einer  Charterparty  enthaltenen)
Schiedsvereinbarung sollte sich das Schiedsgericht aus einem vom Kliger und einem
vom Beklagten zu benennenden Schiedsrichter zusammensetzen. Fiir den Fall, dass
diese sich nicht einigen konnen, sollte die Streitigkeit durch einen von ihnen zu
bestellenden Obmann entschieden werden. Nach Entstehen einer Streitigkeit (iiber die
Bezahlung von Frachtkosten) benannte die Kldgerin einen Schiedsrichter und bat die
Beklagte ihren Schiedsrichter zu benennen, anderenfalls sie den von ihr benannten

Schiedsrichter gem Section 7 des Arbitration Act 1950 **2- 3%

zum alleinigen
Schiedsrichter bestellen werde. In weiterer Folge bestellte die Beklagte keinen
Schiedsrichter und der von der Klédgerin bestellte Schiedsrichter erliel einen
Schiedsspruch im Sinne der Kldgerin, welche die Vollstreckbarerklarung nach dem
NYU in Deutschland beantragte. Der BGH verneinte die Frage, ob die Anerkennung
dieses englischen Schiedsspruchs, der nur von einem von einer Partei ernannten
Schiedsrichter erlassen wurde, einen Verstof3 gegen den ordre public nach Art V Abs 2
lit b NYU darstelle. Der BGH begriindete die E wie folgt: Grundsitzlich gelte das
Gebot der iiberparteiischen Rechtspflege als Bestandteil der deutschen offentlichen
Ordnung iSd Art V Abs2litb NYU auch fiir die Schiedsgerichtsbarkeit und
referenzierte diesbeziiglich auf die BHG-E aus 1970. Jedoch miisse sich in casu der
Senat nicht mit letztgenannter E auseinandersetzen. Denn diese betraf die Frage, ob ein
inlédndischer Schiedsspruch auf einem unzuldssigen Verfahren beruhe, wihrend es hier
um die Frage ginge, ob einem ausléndischen Schiedsspruch unter dem Gesichtspunkt

des ordre public die Anerkennung zu versagen ist. Selbst wenn ein deutscher

32 “Where an arbitration agreement provides that the reference shall be to two arbitrators, one to be
appointed by each party, then, unless a contrary intention is expressed therein ... (b) if, on such a
reference, one party fails to appoint an arbitrator, either originally, or by way of substitution as
aforesaid, for seven clear days after the other party, having appointed his arbitrator, has served the party
making default with notice to make the appointment, the party who has appointed an arbitrator may
appoint that arbitrator to act as sole arbitrator in the reference and his award shall be binding on both
parties as if he had been appointed by consent.: Provided that the High Court or a judge thereof may set
aside any appointment made in pursuance of this section.”

3 Die entsprechende derzeit in Geltung stehende Nachfolgebestimmung findet sich in Section 17
English Arbitration Act 1996.
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Schiedsspruch wegen Verstof3es gegen die 6ffentliche Ordnung aufzuheben wire, folge
daraus noch nicht, dass ein Schiedsspruch eines ausldndischen Schiedsgerichts unter im
Ubrigen gleichen Bedingungen keine Anerkennung finden konne. Es sei wie im
deutschen internationalen Privatrecht und internationalen Zivilprozessrecht zwischen
einem weiter gefassten ordre public interne und einem enger gefassten ordre

3 Im Bereich der Schiedsgerichtsbarkeit sei

public international zu unterscheiden.
dariiber hinaus in besonderem Malle Raum fiir privatautonome Gestaltungen, weshalb
einem ausléndischen Schiedsspruch unter dem Gesichtspunkt des deutschen ordre
public nur dann die Anerkennung versagt werden konne, ,, wenn das schiedsgerichtliche
Verfahren an einem schwerwiegenden, die Grundlagen des staatlichen und
wirtschaftlichen Lebens beriihrenden Mangel leidet.” Nur solche Verletzungen des
Neutralitdtsgebots fiihrten zur Versagung der Anerkennung, ,,die mit den Grundsdtzen
richterlicher Amtsfiihrung schlechthin unvereinbar sind, etwa weil sie aus der Sicht
eines unbefangenen Betrachters die konkrete Befiirchtung rechtfertigen, dass der
Schiedsrichter nur Vollstrecker des Willens einer Partei ist, oder weil der
Schiedsrichter aus sachfremden Erwdgungen die Belange einer Partei einseitig
fordert.“ Daher konne einem Schiedsspruch nur dann die Anerkennung verweigert
werden, wenn sich der Verstofl gegen das Gebot liberparteilicher Rechtspflege konkret
ausgewirkt habe. Abgesehen davon, bestlinden auch gegen das englische
Verfahrensrecht unter dem  Gesichtspunkt des Erfordernisses richterlicher
Unparteilichkeit keine Bedenken. Die Regelung, die zur Bestellung eines
Alleinschiedsrichters fiihre, rdume einer Partei nicht von vornherein ein Ubergewicht
ein, sondern beruhe allein auf der Sdumnis einer Partei, diene der Beschleunigung des
Verfahrens und konne durch vertragsgemifBes Verhalten vermieden werden. Allfdllige
durch die Regelung hervorgerufene Hirten begegne das englische Verfahrensrecht
dadurch, dass der High Court oder einer seiner Richter die Ernennung aufheben kann.
Betrachtet man die beiden Judikate, dann soll also bei der Frage, ob die

Bestellung eines Schiedsgerichts durch eine Partei allein — zumindest bei Sdumnis einer

3% 7u dieser Unterscheidung s auch Schlosser in Stein/Jonas™ IX Anhang § 1061 Rz 135 ff; Schlosser in
Stein/Jonas™ X Anhang § 1061 Rz 316 ff; Schwarz/Ortner in
Klausegger/Klein/Kremslehner/Petsche/Pitkowitz/Power/Welser/Zeiler 133; von Winterfeld, NJW 1987,
3059; Baumert, SchiedsVZ 2014, 139.
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Partei — zuléssig sein soll oder nicht, zwischen in- und ausldndischen Schiedsspriichen
unterschieden werden, wobei erstere im Endeffekt strenger behandelt werden. **
Unabhéngig davon, ob man zwischen einem ordre public interne und international

. . 4 4
unterscheiden will**% 3%

, stellt sich die Frage, ob man eine Regelung, die einer Partei
im Falle der Siumnis der anderen ein Ubergewicht einrdumt, nicht als so
schwerwiegenden Verstol wahrnimmt, der gegen die — nach Osterreichischer Diktion —
Grundwertungen der sterreichischen Rechtsordnung®*® verstot, oder — nach deutscher
Diktion — ,,der sich iiber einen Kernbereich von Normen des zwingenden Rechts
hinwegsetzt, welche die Grundlagen des staatlichen und wirtschaftlichen Lebens (in
einer freien Gesellschaft) beriihren und aus bestimmten staatspolitischen, sozial- oder
wirtschafispolitischen Zielsetzungen heraus erlassen worden sind. “** Ist dies der Fall,
dann ist die Verletzung der Grundwertungen bzw der Grundlagen sowohl im
Aufhebungs- als auch im Vollstreckbarerklirungsverfahren **° wahrzunehmen, weil

zumindest im innersten Kernbereich ordre public interne und international

deckungsgleich sein miissen. >>' Diesbeziiglich kann es auch keinen Unterschied

345 Krit Kornblum, NJW 1987, 1105; teilweise krit von Winterfeld, NJW 1987, 3059; zust hinsichtlich
verfahrensrechtlicher Fragen Horn, SchiedsVZ 2008, 216; Schwarz/Ortner in
Klausegger/Klein/Kremslehner/Petsche/Pitkowitz/Power/Welser/Zeiler 170, weisen ebenfalls darauf hin,
dass es sehr unbefriedigend ist, dass ein Schiedsspruch, je nachdem ob er ein inldndischer oder
auslandischer ist, unterschiedlich behandelt wird.

36 Schwarz/Ortmer in  Klausegger/Klein/Kremslehner/Petsche/Pitkowitz/Power/Welser/Zeiler 151 ~ ff
mwN; vorsichtig aber im Grunde dafiir: Schlosser in Stein/Jonas™ IX Anhang § 1061 Rz 135 ff;
Schlosser in Stein/Jonas™ X Anhang § 1061 Rz 316 f, von Winterfeld, NJW 1987, 3059. Dagegen:
Kornblum, NJW 1987, 1107. S auch Miinch in Kriiger/Rauscher® 111 § 1059 Rz 42 ff mwN.

7 Gegen eine unterschiedliche Bewertung eines ordre public Verstoes im Aufhebungsverfahren
einerseits und im Anerkennungs- und Vollstreckungsverfahren andererseits spricht, dass die
Aufhebungsgriinde des ModG, auf dem wiederum sowohl das deutsche als auch das Osterreichische
Schiedsverfahrensrecht aufbauen, aus dem NYU iibernommen wurden, auch wenn eine Besonderheit des
Osterreichischen Schiedsrechts darin zu sehen ist, dass in § 611 ZPO der verfahrensrechtliche und
materiell-rechtliche ordre public separat und beziiglich der Wahrnehmung von Amts wegen
unterschiedlich geregelt werden. S hierzu (und auch zur Gesetzesgeschichte) Hausmaninger in
Fasching/Konecny? IV/2 § 611 ZPO Rz 8; Schlosser in Stein/Jonas™ IX Vor § 1025 Rz 1; Schlosser in
Stein/Jonas™ X Vor § 1025 Rz 1; Schwarz/Ortner in
Klausegger/Klein/Kremslehner/Petsche/Pitkowitz/Power/Welser/Zeiler 169 und 176 ff.

¥ Hausmaninger in Fasching/Konecny* 1V/2 § 611 ZPO Rz 166.

3% Schlosser in Stein/Jonas™ 1X Anhang § 1061 Rz 135; Schlosser in Stein/Jonas™ X Anhang § 1061 Rz
316.

330 Fiir Deutschland: sowohl nach § 1060 dZPO als auch § 1061 dZPO (NYU).

331 Unberiihrt bleibt natiirlich die (theoretische und unwahrscheinliche) Moglichkeit, dass der nationale
Gesetzgeber einen ordre public Verstof nicht als Authebungsgrund eines Schiedsspruchs normiert. Diese
Diskussion eriibrigt sich aber im gegebenen Zusammenhang, weil sowohl der 6sterreichische als auch der
deutsche Gesetzgeber — nach dem Vorbild des ModG — diesen Authebungsgrund vorsehen.
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machen, ob sich die Verletzung konkret ausgewirkt hat, weil schon eine abstrakte
Moglichkeit der Verletzung (aus Sicht eines unbefangen Betrachters) im Kernbereich
der Wertungen eines Rechtssystems zu einer Nichttolerierung fiihren muss, somit zur
Aufthebung bzw zur Versagung der Anerkennung und Vollstreckung. Dies deckt sich
mit der stRsp des EGMR — und auch mit der 6sterreichischen Lehre —, wonach Richter
auch ihrem dufleren Erscheinungsbild nach unparteilich und unabhingig erscheinen
miissen > und keiner Partei ein Ubergewicht bei der Bestellung zukommen darf.
Insgesamt ist grundsitzlich daher einer treffend formulierten Ansicht Schlossers
zuzustimmen, die knapp sieben Jahre vor der E III ZR 192/84 veroffentlicht wurde.
Dieser meinte beziiglich der Frage, ob man im Verfahren der Anerkennung und
Vollstreckung ausldndischer Schiedsspriiche das englische Modell der Section 7 des
English Arbitration Act 1950 tolerieren konne, dass man ,, /b/ei allem Respekt vor dem
Gebot internationaler Rechtstoleranz, das im Schiedsgerichtswesen besonders
ausgeprdgt ist ..., [d]a, wo unverddchtige Behelfe leicht zur Verfiigung gestellt werden
konnen, wie das Ernennungsrecht durch staatliche Gerichte, (...) selbst dem Ausland
gegeniiber den groben Klotz des einseitig bestellten Schiedsgerichts auch als Antwort
auf den groben Klotz der Obstruktion der sdumigen Partei nicht zu akzeptieren
(braucht). Die Gefahr einer parteilichen Einstellung des solchermaflen in sein Amt
gelangten Schiedsrichters ist um so grofer, als er ohnehin nur von der Partei, der er
sein Amt verdankt, sein Honorar ohne Schwierigkeiten wird liquideren kénnen. >
Dieses auf einer Interessensabwidgung beruhende Argument, die zugunsten der
Unparteilichkeit des Schiedsgerichts ausschlégt, ist nicht nur auf die Anerkennung und
Vollstreckung, sondern auch auf Authebung bzw auf die Beurteilung einer
Schiedsvereinbarung generell umzulegen. Man konnte natiirlich argumentieren, dass die
sdaumige Partei durch den Zeitverlust einer Ersatzbestellung durch einen Dritten oder ein
Gericht noch belohnt wird. Dies dndert jedoch nichts daran, dass eine Bestellung durch
eine neutrale Stelle dem Gebot und dem Anschein der Rechtsstaatlichkeit dient. Die zu
missbilligende Sdumnis einer Partei darf daran nichts dndern und kann nicht dazu

fithren, auf Grundprinzipien zu verzichten. ME sprechen insgesamt die besseren Griinde

352 Justice must not only be done; it must also be seen to be done*. S exemplarisch EGMR 27.12.2012,
35016/05, Perus/Slovenia. Vgl auch OLG Wien 30.11.2012, 30 R 43/12g.
353 Schlosser, ZZP 93 (1980), 133 f.
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dafiir, den paritdtischen Einfluss auf die Zusammensetzung des Schiedsgerichts (als
Bestandteil des Grundsatzes des fair trial) zum ordre public zu zéhlen, ist doch in einem
rechtsstaatlichen System nicht nur die tatséchliche, sondern auch der dulere Anschein
der Neutralitdt von gleich hohem Interesse. Dies bedeutet aber nicht, dass eine Partei
iiber ihr Recht nicht disponieren konnte. Wenn eine Partei der Entscheidung durch den
von einer anderen Partei ernannten Schiedsrichter zustimmt, dann ist die Situation nicht
anders zu beurteilen, als wenn der Schiedsrichter von beiden Parteien gemeinsam
ernannt wird. Dies ist aber eine andere als die im Zentrum stehende Frage, weil in
diesem Fall von einer Sdumnis nicht die Rede sein kann. Eine Vorwegzustimmung
sollte aber aus den erwihnten Griinden nur insoweit zuldssig sein, als bei Sdumnis mit
der Ernennung eines Schiedsrichters eine bereits feststehende auflenstehende Person
bzw Stelle entscheiden soll. Die Mdglichkeit einer Vorwegzustimmung, dass das
Ernennungsrecht auf die andere Partei bei Sdumnis mit der Bestellung eines
Schiedsrichters iibergeht, ist abzulehnen.?>* **> Als weiteres Argument fiir einen die
Gleichbehandlung der Parteien sicherstellenden Bestellungsmodus, dessen Verletzung
sittenwidrig ist und zur Aufhebung eines Schiedsspruchs oder zur Verweigerung der
Anerkennung und Vollstreckbarkeit fithren sollte, kann die Osterreichische Rsp zur
,»Vereinsschiedsgerichtsbarkeit* angefiihrt werden. Dieser zufolge ist bei der Satzung
von Vereinsstatuten eine verstiarkte Grundrechtsbindung zu bejahen und eine gegen die
Grundsitze des fair trial nach Art 6 EMRK verstoBende Regelung iiber die Besetzung

356

des Vereinsschiedsgerichtes gem § 879 ABGB nichtig. > Wenn schon bei einer

Schlichtungseinrichtung eines Vereins, dessen Entscheidungen keine Schiedsspriiche
sind und einer unbeschrinkten nachtriglichen gerichtlichen Kontrolle unterliegen®’ **%,
eine solche Grundrechtsbindung bei der Zusammensetzung anzunehmen ist, dann muss

dies argumentum a minori ad maius auch fir die Zusammensetzung eines

¥ Krit zur Bestimmung der Section 7 English Arbitration Act 1950 unter dem Aspekt der
Gleichbehandlung G. Kodek in Liebscher/Oberhammer/Rechberger 1 Rz 1/46.

3% Zum Verzicht auf Grundrechte s G. Kodek in Liebscher/Oberhammer/Rechberger 1 Rz 1/37 ff.

356 RIS-Justiz RS0094154; vgl auch G. Kodek in Liebscher/Oberhammer/Rechberger 1 Rz 1/43.

7 Konrad in Liebscher/Oberhammer/Rechberger 1 Rz 2/44.

¥ Nach § 8 Abs 2 VerG kann die (volle) Kontrolle durch ordentliche Gerichte nur ausgeschlossen
werden, wenn ein Schiedsgericht nach den §§ 577 ff ZPO eingerichtet wird. S hierzu Konrad in
Liebscher/Oberhammer/Rechberger 1 Rz 2/49 ff: Mayrin Rechberger® Vor § 1 IN Rz 11;
Rechberger/Melis in Rechberger* § 578 Rz 5.
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Schiedsgerichts iSd §§ 577 f ZPO gelten, dessen Entscheidungen nur in den sehr engen
Grenzen der Authebungsklage iiberpriifbar sind bzw der beschridnkten Priifung im

Rahmen des Verfahrens zur Anerkennung und Vollstreckbarkeiterklarung unterliegen.

Sollten die Parteien nun dennoch eine Vereinbarung getroffen haben, die gegen
den Grundsatz der Paritdt verstoBt, stellt sich die Frage welche Auswirkung dies auf die
Schiedsvereinbarung hat. Hierzu wird in der osterreichischen Lehre zutr vertreten, dass
ein solcher Bestellungsmodus ungiiltig sei. Dies bedeute aber keineswegs, dass deshalb
die Schiedsvereinbarung als Ganzes, sondern dass iS einer geltungserhaltenden
Reduktion bloB die Vereinbarung iiber das sittenwidrige Bestellungsverfahren
unwirksam ist und die Ersatzbestellungsregelung nach § 587 ZPO zur Anwendung
kommt 35 360
Somit sind der Parteiautonomie klare Grenzen bei der Einflussmoglichkeit auf
die Zusammensetzung des Schiedsgerichts gesetzt, auch wenn dies der
Gesetzeswortlaut nicht vermuten ldsst. Hier greift das Sittenwidrigkeitskorrektiv®' ein,
welches verlangt, dass beide Parteien den gleichen Einfluss auf die Zusammensetzung
haben miissen. Ist eine Partei bei der Ernennung sdumig, dann kann nicht vorgesehen
werden, dass das Nominierungsrecht des oder aller (Einzel)Schiedsrichter(s) der nicht
sdaumigen Partei zukommt. In diesem Fall ist auf die Bestellungsvorschriften der /ex
arbitri zuriickzugreifen. Anderenfalls ist ein Schiedsspruch mittels Aufhebungsklage
anfechtbar. Nach Osterreichischem Schiedsrecht kommt hierfiir der Authebungsgrund

der Verletzung des verfahrensrechtlichen ordre public nach § 611 Abs2Z 5 ZPO in

3% Fasching, Schiedsgericht 83; Platte in Riegler/Petsche/Fremuth-Wolf/Platte/Liebscher 233 Rz 3;
Riegler/Petsche in Liebscher/Oberhammer/Rechberger 1 Rz 5/19 und Rz 5/92; Reiner, Schiedsrecht
§ 587 Anm 78; Zeiler, Schiedsverfahren? § 587 Rz 2; Hausmaninger in Fasching/Konecny* 1V/2
§ 587 ZPO Rz 77.

360 Zur Moglichkeit einer geltungserhaltenden Reduktion bei Anwendung von § 134 BGB Armbriister in
Séicker/Rixecker® 1 § 134 Rz 105 ff oder bei Anwendung von § 138 BGB s Armbriister in
Séicker/Rixecker® 1 § 138 Rz 160 f. Fiir eine geltungserhaltende Reduktion auch Kornblum, ZZP 84
(1971), 347 mwN, Anm zu BGH 05.11.1970, VII ZR 31/69.

361 Vgl auch ErlautRV 1158 BIgNR 22. GP 12: ,, Bis zur Grenze der Sittenwidrigkeit soll den Parteien die
Moglichkeit gegeben werden, fiir Fille der Mehrparteienschiedsverfahren eine kreativere und
schlagkrdftigere Lésung zu finden, als eine Bestellung durch das Gericht. Soweit jedoch eine
sittenwidrige Schiedsvereinbarung vorliegt, ist ein auf dieser Grundlage ergangener Schiedsspruch
ohnedies aufzuheben.” Die Erwédgungen zur Sittenwidrigkeit treffen gleichfalls auf ein
Zweiparteienverfahren zu.
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Frage, der riigepflichtig ist und nicht von Amts wegen wahrgenommen wird. Da die
Bestimmungen {iber die Zusammensetzung des Schiedsgerichts hinsichtlich der Paritét
nicht dispositives Recht sind, liegt bei einer Verletzung iiberdies®®* — und vor allem
wenn man den Grundsatz der Paritit nicht zum ordre public zahlt — der
Aufhebungsgrund nach § 611 Abs 2 Z 4 ZPO vor, der ebenfalls nicht von Amts wegen
wahrgenommen wird. ****** Gerade weil beide Aufhebungsgriinde riigepflichtig sind,
sind im Fall der Félle aus (advokatorischer) Vorsicht beide vom Authebungswerber
geltend zu machen.

Beziiglich der Authebungsgriinde unterscheidet sich die dZPO von der
osterreichischen Rechtslage. So stellt zwar auch die entgegen zwingender Vorschriften
zur Bildung des Schiedsgerichts vorgenommene Bestellung der Schiedsrichter einen
riigepflichtigen Aufhebungsgrund (§ 1059 Abs 2 Z 1 lit d dZPO) dar.>® Beziiglich der
Aufhebung wegen eines Verstofles gegen den ordre public bestehen jedoch wesentliche
Unterschiede: zum einen unterscheidet die dZPO nicht zwischen dem prozess- und
366

materiellrechtlichen ordre public.

public nach § 1059 Abs 2 Z 2 lit b dZPO nicht riigepflichtig, sondern ist vom Gericht

Zum anderen ist ein Verstol gegen den ordre

2 Vgl zur Ansicht, dass der Riickgriff auf den prozessualen ordre public subsidiir ist, wenn der
Verfahrensintegritit durch spezifische Aufhebungs- oder Anerkennungsversagungsgriinde gedacht ist,
Schlosser in Stein/Jonas™ IX Anhang § 1061 Rz 137 und Rz 150 ff; Schlosser in Stein/Jonas™ X Anhang
§ 1061 Rz 320 und Rz 150 ff; aA Kreindler/Schifer/Wolff, Schiedsgerichtsbarkeit Rz 1079 mwN.

363 Zur amtswegigen Wahrnehmung von § 611 Abs 3 ZPO; s hierzu Rechberger/Melis in Rechberger*
§ 611 Rz 10; Zeiler, Schiedsverfahren® § 611 Rz 31 ff.

34 Vgl auch Riegler/Petsche in Liebscher/Oberhammer/Rechberger 1 Rz 5/91 mwN, die nicht darauf
eingehen, welcher Aufhebungsgrund bei Ubergewicht einer Partei bei der Bestellung vorliegt, sondern
auf Rsp zur Vereinsschiedsgerichtsbarkeit verweisen (OGH 31.01.1996, 9 Ob 501/96). Die E stellt fest,
dass eine gegen die Grundsétze des fair trial nach Art 6 MRK verstoB3ende Regelung iiber die Besetzung
des Vereinsschiedsgerichts gem § 879 ABGB nichtig ist, setzt sich aber nicht mit einer Authebung eines
Schiedsspruchs auseinander. Weiters verweisen dies auf Hausmaninger in Fasching/Konecny* IV/2 § 586
ZPO Rz 12. Dieser geht aaO davon aus, dass die zur Rechtslage vor dem SchiedsRAG 2006 ergangene
Rsp weiter zu beriicksichtigen sei, wonach ein Schiedsspruch bei Ubergewicht einer Schiedspartei bei der
Bestellung nach § 593 Z 3 ZPO aF angefochten werden kann. Hausmaninger bezieht sich ua auf die
gleiche E wie Riegler/Petsche und auf weitere Rsp zur Vereinsschiedsgerichtsbarkeit (OGH 14.12.2000,
7 Ob 110/00b), die bereits erwdhnte E GIUNF 176 (FN 330) und den erwéhnten Rechtssatz RS0094154
(FN 330). Aus all diesen Quellen ist jedoch nicht ableitbar, dass die Verletzung der Paritit (nur) unter
§ 593 Z 3 ZPO aF fillt, welcher die Aufhebbarkeit eines Schiedsspruchs bei Verletzung gesetzlicher oder
vertraglicher Bestimmungen iiber die Besetzung des Schiedsgerichts regelte.

365§ zur Ansicht, dass bei Ubergewicht einer Partei bei der Zusammensetzung des Schiedsgerichts kein
Aufhebungsgrund vorliege, sondern ausschlielich der Rechtsbehelf nach § 1034 Abs 2 dZPO zur
Verfiigung stehe, Lachmann, Handbuch® Rz 2252.

3% Voit in Musielak'" § 1059 Rz 25 ff; Lachmann, Handbuch? Rz 2304 ff.
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stets zu beriicksichtigen und zu priifen.’®” Da ein VerstoB gegen die iiberparteiliche
Rechtspflege und auch die sittenwidrige Herbeifiihrung eines Schiedsspruchs unter den
ordre public-Tatbestand fillt **® | muss daher dieser Aufhebungsgrund vom
Authebungswerber nicht separat geriigt werden (was selbstverstindlich in einem
Anlassfall dennoch zu empfehlen ist). Fillt der Verstol gegen die parititische
Besetzung des Schiedsgerichts unter den ordre public Tatbestand, dann ist dieser
VerstoB3 auch noch nach Ablauf der Antragsfrist zur Authebung eines Schiedsspruchs
nach § 1059 Abs 3 dZPO im Vollstreckbarerklarungsverfahren fiir inlédndische
Schiedsspriiche nach § 1060 dZPO zu beriicksichtigen.’® Auch diesbeziiglich besteht
auf der Ebene der Vollstreckung ein Unterschied zur dsterreichischen Rechtslage, ist
doch — abgesehen davon, dass nach Osterreichischer Rechtlage inldndische
Schiedsspriiche keiner Vollstreckbarerklarung bediirfen und nach § 1 Z 16 EO
unmittelbar einen Exekutionstitel darstellen *"° — ein Versto gegen den
verfahrensrechtlichen  ordre  publicbei  inldndischen  Schiedsspriichen  im
Exekutionsverfahren nach § 613 ZPO nicht mehr zu beriicksichtigen®’', weshalb ein
Exekutionsantrag bei einem derartigen Versto nicht abgewiesen werden kann.*’* *”3
Mit anderen Worten: ein Verstof3 gegen den Grundsatz der paritdtischen Besetzung als
Verletzung des formellen ordre public muss bei inldndischen Schiedsspriichen in
Osterreich mittels Aufhebungsklage geltend gemacht werden, weshalb die
Geltendmachung zeitlich begrenzt ist, wihrend in Deutschland dieser Versto3 auch
noch im Vollstreckbarerkldarungsverfahren Beachtung findet.

Fiir die Verweigerung der Anerkennung und Vollstreckbarkeit nach dem NYU
kommt entweder Art V Abs 1 lit d NYU — iiber Geltendmachung der Partei — in Frage

oder bei Bejahung des ordre public-Charakters der amtswegig wahrzunehmende

%7 Voit in Musielak'' § 1059 Rz 35.

388 Poit in Musielak'' § 1059 Rz 26.

3% Voit in Musielak' § 1059 Rz 37; Kreindler/Schdfer/Wolff, Schiedsgerichtsbarkeit Rz 1093.

0 Oberhammer in Kloiber/Rechberger/Oberhammer/Haller, Schiedsrecht 336.

7' ErlautRV 1158 BIgNR 28 f; Hausmaninger in Fasching/Konecny* IV/2 § 613 ZPO Rz 1 fund Rz 10.
372 Jakusch in Angs?§ 1 Rz 88 ff.

373 Im Ubrigen kommt es bei der Nichtbeachtung eines Schiedsspruchs im Rahmen des § 613 ZPO nicht
zu einer Authebung des Schiedsspruches, s Hausmaninger in Fasching/Konecny* 1V/2 § 613 ZPO Rz 16.
Wird im deutschen Exequaturverfahren nach § 1060 dZPO der Antrag auf Vollstreckbarerkldrung
abgelehnt, so wird auch der Schiedsspruch aufgehoben, s § 1060 Abs 2 dZPO.
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Versagungsgrund nach Art V Abs 2 lit b NYU.*”* *7° Auf die erwihnte — abzulehnende
— deutsche Rsp, die gegeniiber auslédndischen Schiedsspriichen liberaler ist und in einem
Verstol3 gegen den Grundsatz der Paritdt keinen Grund zur Versagung der Anerkennung
und Vollstreckung sieht, soll an dieser Stelle noch einmal hingewiesen werden.
Abschlieflend ist nach der hier vertretenen Ansicht zu erwéahnen, dass, wenn sich
eine nicht sdumige Partei nicht einer Authebbarkeit oder Versagung der Anerkennung
und Vollstreckung des erlangten Schiedsspruchs aussetzen will, diese gut beraten ist,
bei Vorliegen einer Schiedsklausel, die ihr im Falle der Sdumnis ein Ubergewicht bei
der Bestellung des Schiedsgerichts einrdumt, das staatliche Gericht anzurufen, damit
dieses nach § 587 ZPO einen Schiedsrichter fiir die sdumige Partei bestellt. ME stehen
auch die Schiedsrichter in einer gewissen Verantwortung. Selbst wenn man die Pflicht
zur Erlassung eines vollstreckbaren Schiedsspruches verneint’’®, kann eine Pflicht zur
Erlassung eines authebungsresistenten Schiedsspruches unter der lex arbitri doch bejaht
werden *”’, weil es einem Schiedsrichter (im Unterschied zur Vollstreckbarkeit)
zumutbar ist, den Schiedsspruch unter Beachtung eines einzigen Aufhebungsregimes zu
erlassen, weil ja fiir die Aufhebung das Land zustindig, in dem der Schiedsort lag.*”®
Daher muss ein Schiedsrichter eine Bestellung, die auf einer den Grundsatz der Paritit
verletzenden Bestellungsregelung beruht, ablehnen, um ein daraus resultierendes

379

Haftungsrisiko auszuschlieBen.”"” Erfahrt der Schiedsrichter erst nach Bestellung von

einer solchen Bestimmung — was eher die Regel denn die Ausnahme sein wird —, muss
er sein Mandat zuriicklegen, worin auch eine Kiindigung aus wichtigem Grund des

Schiedsrichtervertrages zu sehen ist.”™

*7*S aber FN 362.

375 Zum Nachweis, dass der ordre public Begriff des Art V Abs 2 lit b NYU eine prozess- und eine
materiell-rechtliche Komponente aufweist, Schwarz/Ortner in
Klausegger/Klein/Kremslehner/Petsche/Pitkowitz/Power/Welser/Zeiler 142 f mwN.

376 Zum Meinungsstand vgl zusammenfassend Hausmaninger in Fasching/Konecny* IV/2 § 587 ZPO Rz
205.

" Hausmaninger in Fasching/Konecny* IV/2 § 587 ZPO Rz 205; BGH 05.05.1986, III ZR 233/84 NJW
1986, 3077.

378 Vgl exemplarisch Kreindler/Schifer/Wolff, Schiedsgerichtsbarkeit Rz 1065.

379 zur Haftung des Schiedsrichters Bollenberger in Liebscher/Oberhammer/Rechberger 1I (in Druck).
Vgl zur Kiindigung des Schiedsrichtervertrages aus wichtigem Grund Hausmaninger in
Fasching/Konecny* 1V/2 § 587 ZPO Rz 253 mwN. Vgl zum Schiedsrichtermandat und
Schiedsrichtervertrag auch Kap V.B.
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C. Gerichtliche Ersatzbestellung

Das System der ZPO zur Bestellung eines Schiedsrichters bei Sdumnis durch
eine oder die Partei(en) (im Folgenden auch: Ersatzbestellung) ist davon geprigt, dass
es moglichst rasch und effizient zur Bildung des Schiedsgerichts kommen soll, aber,
dem Grundprinzip der Parteiautonomie entsprechend, die von den Parteien
vorgegebenen Voraussetzungen beriicksichtigt werden sollen (§ 587 Abs 8 ZPO). Die
Bestimmungen iiber die gerichtliche Ersatzbestellung kommen dann zur Anwendung,
wenn ein (zulédssig) vereinbartes Bestellungsverfahren nicht zur Bestellung des oder der
Schiedsrichter fiihrt (§ 587 Abs 3 ZPO), oder eine Vereinbarung iiber die Bestellung
fehlt und das gesetzliche Bestellungsverfahren nicht zur Bestellung des oder der
Schiedsrichter fithrt (§ 587 Abs2Z 1 und Z 4 ZPO), vorausgesetzt der Sitz des
Schiedsgerichts ist in Osterreich (§ 577 Abs 1 ZPO) bzw solange der Sitz des
Schiedsgerichts noch nicht bestimmt ist und eine der Parteien ihren Sitz, Wohnsitz oder
gewdhnlichen Aufenthalt in Osterreich hat (§ 577 Abs 3 ZPO). Komplettiert werden die
Ersatzbestellungsvorschriften durch Regelungen fiir Mehrparteien-Schiedsverfahren
(§587 Abs 5 ZPO) und durch eine Auffangbestimmung fiir sonstige
Bestellungshindernisse (§ 587 Abs 6 ZPO).**' § 587 Abs 7 ZPO sicht vor, dass die
sdumige Partei trotz Einleitung des gerichtlichen Verfahrens einen Schiedsrichter bis
zur gerichtlichen Entscheidung erster Instanz bestellen kann. Diese Norm — eine
vergleichbare kennt die dZPO im Ubrigen nicht®® — wird in der Lit kritisiert, weil sie
eine Einladung zur Verschleppung sei.’® Dieses Argument ist auf der einen Seite nicht
ganz von der Hand zu weisen, auf der anderen Seite ist aber auch zu bemerken, dass die
verspitete Bestellung der sdumigen Partei sofort wirksam ist und somit jedenfalls
schneller ~ zur  Konstituierung  des  Schiedsgerichts  fiihrt  als  das
Ersatzbestellungsverfahren. Die Alternative, dass die nicht rechtzeitige Benennung zum
Verlust des Bestellungsrechts fiihrt (als Druckmittel zur rechtzeitigen Bestellung), wird

relativiert, wenn das Gericht regelméflig den von einer Partei zu spédt benannten

'S hierzu niher Hausmaningerin Fasching/Konecny® 1V/2 § 587 ZPO Rz 150 — 185;
Riegler/Petsche in Liebscher/Oberhammer/Rechberger 1 Rz 5/58 — 5/62, Rz 5/73 und Rz 5/75.

382 Schiitze in Wieczorek/Schiitze* X1 § 1035 Rz 21.

3% Reiner, ecolex 2005, 523.
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Schiedsrichter bestellt.*** Die durch die sdumige Partei verursachte Verzégerung ist mE
in der Kostenentscheidung nach § 78 AullStrG zu beriicksichtigen, die aufgrund des
Billigkeitskorrektives des § 78 Abs 2 AuBStrG zu Gunsten des an sich nicht
erfolgreichen Antragstellers ausfallen muss, weil der Aufwand des Verfahrens allein
dem Antragsgegner, also der sdumigen Partei, zuzurechnen ist. Diese Art der
Kostenstrafe kann durchaus motivierend wirken, einen Schiedsrichter zu bestellen,
weshalb die Ansicht, dass § 587 Abs 7 ZPO eine Einladung zur Verschleppung sei, zu
relativieren ist.

Im Allgemeinen ist aber zutreffend, dass die ,,Gefahr* der gerichtlichen
Bestellung eines Schiedsrichters einen sanften Druck auf die Schiedsparteien ausiibt,
einen Schiedsrichter zu bestellen und somit auch der Einhaltung der
schiedsvertraglichen Verpflichtungen dient.®

Dass die Einmischung des staatlichen Gerichts in das Schiedsverfahren
moglichst gering gehalten werden soll, ist auch daran erkennbar, dass sich die
Hilfstitigkeit des Gerichts in der Bestellung des Schiedsrichters erschdpft.*®® Dieses
ersetzt also nur den von der oder den Partei(ein) unterlassenen Bestellungsakt, welcher
sich in der Ubertragung der Befugnis zur Entscheidung eines Streitfalls erschdpft (das

,Jrechtliche Diirfen‘**’

). Hiervon zu unterscheiden ist der zwischen Schiedsrichtern und
Schiedsparteien bestehende Schiedsrichtervertrag, der die Verpflichtung zur
Durchfiihrung des Schiedsverfahrens seitens des Schiedsrichters und auf Seiten der
Schiedsparteien jedenfalls die Pflicht zur Zahlung des Honorars beinhaltet sowie die

Rechte und Pflichten zwischen den Vertragsparteien regelt.”®

Auch wenn Bestellung
und Schiedsrichtervertrag als zwei unterschiedliche juristische Akte streng zu trennen
sind, ist nicht zu verkennen, dass insofern ein Zusammenhang zwischen Bestellung des

Schiedsrichters und Zustandekommen des Schiedsrichtervertrages besteht, als der

¥ S hierzu Schiitze in Wieczorek/Schiitze® X1 § 1035 Rz 21; OLG Miinchen 26.04.2006, 34 SchH 4/06
BeckRS 2006, 05419.

% Fasching, Schiedsgericht 86.

3% Hausmaninger in Fasching/Konecny* IV/2 § 587 ZPO Rz 151.

7 Fasching, Schiedsgericht 67; Hausmaninger in Fasching/Konecny* IV/2 § 587 ZPO Rz 96.

3% Zeiler, Schiedsverfahren® § 587 Rz 50; Bollenberger in Liebscher/Oberhammer/Rechberger 11 (in
Druck);  Rechberger/Melisin ~ Rechberger® § 587 Rz 1 f.  Riegler/Petsche  in
Liebscher/Oberhammer/Rechberger 1 Rz 5/35; Schlosser in Stein/Jonas™ IX Vor § 1025 Rz 7;
Schlosser in Stein/Jonas™ X Vor § 1025 Rz 15; s niher Kap V.B.1, 2. und 3.
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Schiedsrichtervertrag im Zeitpunkt der Annahme des Amtes zustande kommt.*® Bei
Ersatzbestellung durch das Gericht wird davon ausgegangen, dass dieses durch den
Antragsteller bevollméchtigt wird, ,, namens beider Parteien den Schiedsrichtervertrag
abzuschliefen. “>*" !

Das alte Schiedsrecht sah in § 579 ZPO aF vor, dass niemand verpflichtet ist, die

Bestellung als Schiedsrichter anzunehmen. **

Dadurch war eindeutig, dass der
Bestellungsvorgang selbst zweistufig ist, bestehend aus einem Angebot einer Partei an
einen Schiedsrichterkandidaten und der Annahme durch diesen. Eine entsprechende
Bestimmung findet sich nach der Schiedsrechtsreform durch das SchiedsRAG 2006
nicht mehr im Gesetz. Dennoch muss man annehmen, dass niemand dazu gezwungen
werden kann, ein Schiedsrichteramt anzunehmen und zu erfiillen und daher die
Annahme der Ausiibung einer Schiedsrichtertitigkeit auf Freiwilligkeit beruht.*”* Dies
ergibt sich nicht nur aus der Natur des Schiedsrichteramtes®™*, sondern wird auch aus
§ 588 Abs 1 ZPO abgeleitet. > Die Freiwilligkeit ergibt sich dariiber hinaus aus
§ 594 Abs 4 ZPO, welcher die Schadenersatzpflicht an die ,, Annahme der Bestellung “
kniipft.

Im Ubrigen bedarf der Bestellungsvorgang durch die Parteien zu seinem

Abschluss noch der Benachrichtigung der Person des gewihlten Schiedsrichters an die

gegnerische Schiedspartei, die gem § 587 Abs 2 Z 5 ZPO schriftlich zu erfolgen hat.*”

¥ OGH 28.04.1998, 1 Ob 253/97f;, Schlosserin Stein/Jonas®® IX Vor § 1025 Rz 9;
Schlosser in Stein/Jonas™ X Vor § 1025 Rz 19; Zeiler, Schiedsverfahren> § 587 Rz 56; Fasching,
Schiedsgericht 67, vertritt diesbeziiglich eine differenzierte Sicht, wenn er meint, dass ,,das einzige
Erfordernis [gemeint: fiir das Zustandekommen des Schiedsrichtervertrages], von dem nicht abgesehen
werden kann, (...) die — jedoch schon im Zusammenhang mit der Bestellung — notige Mitteilung an den
Gegner ... (ist). “ Zust Hausmaninger in Fasching/Konecny? IV/2 § 587 ZPO Rz 196. S auch Kap V.B.

3% Schilosser in Stein/Jonas™ 1X Vor § 1025 Rz 9; Schlosser in Stein/Jonas™ X Vor § 1025 Rz 19;
Miinch in Kriiger/Rauscher* 11T Vor § 1034 Rz 12; Hausmaninger in Fasching/Konecny* IV/2 § 587 ZPO
Rz 194 mwN.

39! Zum Zeitpunkt und den Voraussetzzungen der Ubertragung des Schiedsrichtermandats s sogleich Kap
IV.C.1.

3% Fasching, Schiedsgericht 58; Rechberger/Melis in Rechberger* § 579 Rz 2.

393 Zeiler, Schiedsverfahren? § 587 Rz 13 mwN.

*** Im Unterschied zum Richteramt.

3 ErlautRV 1158 BIgNR 22 GP 13; Kloiber/Haller in Kloiber/Rechberger/Oberhammer/Haller,
Schiedsrecht 28 FN 46; Hausmaninger in Fasching/Konecny* IV/2 § 587 ZPO Rz 125 und § 588 ZPO Rz
52; Riegler/Petsche in Liebscher/Oberhammer/Rechberger 1 Rz 5/137; Rechberger/Melis in Rechberger”
§ 588 Rz 2.

3% Fasching, Schiedsgericht 59; Riegler/Petsche in Liebscher/Oberhammer/Rechberger 1 Rz 5/46; Zeiler,
Schiedsverfahren 2 § 587 Rz 13.
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Ab diesem Zeitpunkt ist der ,, Schiedsrichter in seine prozessuale Kompetenz

“3%7 Bei der gerichtlichen Ersatzbestellung stellt sich die Situation etwas

eingetreten ... .
anders dar, weil die Parteipflichten- und rechte durch das Gericht ausgeiibt werden und
die Stellung des (potentiellen) Schiedsrichters — wie im Folgenden gezeigt wird —

unterschiedlich zur Bestellung durch die Partei ist.

1. Die Parteistellung des in Aussicht genommenen Schiedsrichters im

Ersatzbestellungsverfahren

Im gegebenen Zusammenhang ist zu erwéhnen, dass es zu den Gepflogenheiten
der Schiedsgerichtspraxis gehort, Schiedsrichterkandidaten vor Bestellung bzw genauer
gesagt vor dem Angebot eines Schiedsrichtermandats zu kontaktieren, um deren
Eignung und Bereitschaft zur Ausibung des Amtes zu priifen. **® Bei der
Ersatzbestellung durch das Gericht féllt dieser Kontakt naturgemif3 weg. In der Praxis
kontaktieren auch Gerichte, die zur Ersatzbestellung nach § 587 ZPO berufen sind,
potentielle Schiedsrichter vorweg, ob sie auch bereit wéren, das Schiedsrichtermandat
zu iibernehmen. Dennoch stellt sich die Frage, ob ein potentieller Schiedsrichter
Parteistellung in diesem Verfahren hat und ob jemand einer Ersatzbestellung zum
Schiedsrichter, von der er im gerichtlichen Verfahren nicht benachrichtigt wurde oder
gegen die er sich ausgesprochen hat, Folge leisten muss bzw ob er sich gegen eine
solche Bestellung wehren kann.

Das Verfahren zur Ersatzbestellung nach § 587 ZPO richtet sich gem
§ 616 Abs 1 letzter Satz ZPO und § 617 Abs 10 ZPO bzw § 618 erster Satz ZPO nach
den allgemeinen Bestimmungen des Aul3StrG. § 2 Abs 1 AuBBStrG regelt, wer Partei des
AuBerstreitverfahrens ist. Im Unterschied zum Verfahren nach der ZPO, das vom

formellen Parteibegriff*”’ beherrscht ist, tritt im AuBerstreitverfahren neben diesen auch

7 Fasching, Schiedsgericht 59.

¥ Vgl zu diesem Kontakt mit Schiedsrichterkandidaten und dessen Grenzen Riegler/Petsche in
Liebscher/Oberhammer/Rechberger 1 Rz 5/115 ff.

3% S hierzu auch Kap IL.B.
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der sog materielle Parteibegriff (§ 2 Abs 1 Z 3 AuBStrG).*” Formelle Parteien sind —
und dies sei an dieser Stelle nur zur Wiederholung erwdhnt — die im Antrag
bezeichneten Personen, somit Antragsteller und Antragsgegner
(§ 2 Abs 1 Z 1 und Z 2 AuiStrG). Durch diese Bezeichnung als Parteien erlangen beide
Parteistellung. Materielle Partei ist nach leg cit derjenige, dessen rechtlich geschiitzte
Stellung durch die begehrte oder vom Gericht in Aussicht genommene Entscheidung
oder durch eine sonstige gerichtliche Tatigkeit unmittelbar beeinflusst wiirde.*”! Die
Beurteilung, ob eine gerichtliches Tatigwerden einen Einfluss auf eine rechtlich
geschiitzte Stellung hat, ist ex ante vorzunehmen. Irrelevant ist, ob die spitere
gerichtliche Entscheidung tatsdchlich in die Rechtsposition einer Person eingreift. Das
Erfordernis der unmittelbaren Beeinflussung bedeutet, dass die Entscheidung des
Gerichts in Rechte bzw Pflichten einer Partei eingreift, ohne dass eine andere
Entscheidung gefillt werden muss. Daraus folgt auch, dass eine blofe Reflex- oder
Tatbestandswirkung einer gerichtlichen Entscheidung nicht ausreicht.**

Die Rsp musste sich bisher nicht mit der Frage beschéftigen, ob dem
Schiedsrichterkandidaten eine Parteistellung aufgrund des materiellen Parteibegriffs
zukommt. Auch die Materialien sowohl zum SchiedsRAG 2006 als auch zum
SchiedsRAG 2013 schweigen sich dariiber aus.

Nach den dargestellten Grundsitzen zur Erlangung der Parteistellung aufgrund
des materiellen Parteibegriffs gem § 2 Abs 1 Z 2 AuBBStrG kann aber kein Zweifel daran
bestehen, dass ein potentieller Schiedsrichter ab dem Zeitpunkt, in dem seine Bestellung
konkret in Aussicht genommen wird, jedenfalls Partei des gerichtlichen Verfahrens zur
Ersatzbestellung wird. Immerhin kann eine Ersatzbestellung in einer ex ante
Betrachtung potentiell geeignet sein, Zweifel an der Unparteilichkeit oder
Unabhéngigkeit in diesem und/oder einem anderen Schiedsverfahren hervorzurufen und

somit einen Einfluss auf eine rechtlich geschiitzte Stellung haben.

% Die Amtspartei nach § 2 Abs 1 Z 3 AuBStrG wird mangels Relevanz nicht behandelt.

O Feil/Marent, AuBerstreitgesetz? § 2 Rz 2 und Rz 3; Maurer/Schrott/Schiitz, AuBerstreitgesetz § 2 Rz 4
und Rz 5; Rechberger in Rechberger, AuBBStrG? § 2 Rz 4 und Rz 9; RIS-Justiz RS0123028.

2 Fucik/Kloiber, AuBStrG § 2 Rz 2; Rechberger in Rechberger, AuBStrG? § 2 Rz 9 und Rz 10;
Feil/Marent, AuBBerstreitgesetz § 2 Rz 3; Maurer/Schrott/Schiitz, AuBBerstreitgesetz § 2 Rz 5; G. Kodek in
Gitschthaler/Héllwert § 2 Aul3StrG? Rz 49.
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Diese Ansicht entspricht auch dem telos des § 588 Abs 1 ZPO. Nach dieser
Bestimmung ist eine Person, die ein Schiedsrichteramt ,, iibernehmen will“ — also sich
freiwillig dazu bereit erklirt —, verpflichtet, alle Umsténde offen zu legen, die Zweifel
an ihrer Unparteilichkeit oder Unabhéngigkeit wecken konnen. Hierbei handelt es sich
also um eine vor tatsdchlicher Bestellung wahrzunehmende Verpflichtung, gleichzeitig
aber auch um eine Mdoglichkeit auf allfdllige Bedenken vor Bestellung hinzuweisen.
Nach dem  Wortlaut des §588 Abs1ZPO  besteht im  gerichtlichen
Ersatzbestellungsverfahren jedoch keine solche Verpflichtung und Moglichkeit, weil
diese Art der Bestellung kein Freiwilligkeitsmoment enthélt und grundsitzlich auch
gegen den Willen einer Person erfolgen kann (hierzu sogleich). Eine analoge
Anwendung dieser Verpflichtung und Moglichkeit im Ersatzbestellungsverfahren kann
effektiv nur dann sichergestellt werden, wenn der potentielle Schiedsrichter auch
Parteistellung hat. Denn nur Parteien sind vom Verfahren und allen Verfahrensschritten
zwingend in Kenntnis zu setzen, also ausreichend zu informieren, und miissen die
Mbglichkeit bekommen, dazu Stellung nehmen zu kénnen.***- 4%

Die Parteistellung des potentiellen Schiedsrichters bewirkt logischerweise, dass
jeder Schiedsrichterkandidat sdmtliche Parteirechte im Verfahren hat. Grundsitzlich
miisste somit ein in diesem Verfahren bestellter Schiedsrichter auch ein Rechtsmitte]**’
gegen den Bestellungsbeschluss des Gerichts haben. Dieses Recht wird jedoch
generell — sowohl fiir die formellen als auch die materiellen Parteien — durch
§ 587 Abs 9 ZPO ausgeschlossen. Wird ein anderer Schiedsrichter bestellt, dann hat der
nicht bestellte schon aufgrund /eg cit kein Rechtsmittel gegen den Bestellungsbeschluss.
Nur im Falle der Ablehnung einer Bestellung an sich durch das Gericht wird die
Statthaftigkeit eines Rechtsmittels durch den Antragsteller bejaht, weil anderenfalls die
Durchfijhrung des Schiedsverfahrens unméglich wire.** Die Anfechtungsmdglichkeit
im letztgenannten Fall ergibt sich schon aus § 45 Aul3StrG, welcher die Zuléssigkeit des
Rekurses regelt, iVm § 587 Abs 9 ZPO, der die allgemeine Bestimmung des

43S hierzu Rechberger in Rechberger, AuBStrG* § 15 Rz 2.

44 Zur Pflicht des Gerichts, allen Gesichtspunkten Rechnung zu tragen, welche die Bestellung eines
unabhéngigen und unparteiischen Schiedsrichters sicherstellen, s § 587 Abs 8 ZPO.

495 7um Rekurs und seinen Voraussetzungen im AuBerstreitverfahren s Klicka in Rechberger, AuBStrG?
§45Rz 1.

4 ErlautRV 1158 BlgNr 22. GP 13; Rechberger/Melis in Rechberger* § 587 Rz 14.
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§ 45 Aul3StrG nur im genannten Fall einschrinkt. Der potentielle Schiedsrichter aber,
der im Verfahren zur Ersatzbestellung Partei war, hat jedoch auch im Fall der
Ablehnung einer gerichtlichen Bestellung kein Rechtsmittel, weil mangels nachteiliger
Betroffenheit der rechtlich geschiitzten Interessen — was bei der ex ante Betrachtung
jedoch noch nicht ersichtlich war — dieser nicht beschwert ist.*’ Die Ansicht, dass
gegen die Ablehnung einer Bestellung ein Rechtsmittel grundsitzlich zuldssig sei,
bedarf eine (logische) Klarstellung dahingehend, dass das nicht fiir eine Ablehnung
durch ein letztinstanzliches Gericht gelten kann, weil es dagegen naturgemill keine
ordentlichen Rechtsmittel gibt. Dies hat zur Folge, dass dann die Durchfiihrung eines
Schiedsverfahrens wegen nicht durchfiihrbarer Konstituierung des Schiedsgerichts
tatsachlich unméglich wird. *®® Vor allem seit dem SchiedsRAG 2013 ist dies
praxisrelevant, weil in aller Regel der OGH als erste und einzige Instanz tétig wird.

Die Wirkung, dass eine Bestellung zum Schiedsrichter mit Rechtsmittel nicht
bekdmptbar ist, wird aber dadurch relativiert, dass der Schiedsrichter gem

§ 590 Abs 1 ZPO sein Amt ohne Grund jederzeit zuriicklegen kann.*”

Dies bedeutet,
dass eine weitere Bestellung notwendig wird, die gem § 591 Abs 1 ZPO nach den
Regeln, die auf die Bestellung des zu ersetzenden Schiedsrichters anzuwenden sind,
durchzufiihren ist. Auch aufgrund der Tatsache, dass dieses ,,Spiel“ ewig gefiihrt
werden kann und so die effektive Durchfiihrung des Schiedsverfahrens konterkariert
werden konnte, wird die Notwendigkeit ersichtlich, dass Schiedsrichterkandidaten nicht
nur Parteien des gerichtlichen Bestellungsverfahrens sind, sondern auch deren Wunsch,
nicht bestellt zu werden, beriicksichtigt wird. Schlosser tritt wohl aufgrund dieser
Uberlegungen dafiir ein, dass es durchaus zweckmiBig sei, dass die gerichtliche

Bestellung unter der auflésenden Bedingung erfolge, dass der Bestellte das Amt nicht

. . . . . . . 41 . . .
binnen einer bestimmten Frist gegeniiber den Parteien annimmt.*'® Dies ist zumindest

407 Zum Erfordernis der und zur Beschwer Klicka/Oberhammer/Domej, AuBerstreitverfahren® Rz 169 ff;
Fucik/Kloiber, AuBBStrG § 45 Rz 5: Rechberger in Rechberger, AuBStrG* § 45 Rz 1; OGH 19.10.2011,
4 0b 119/11w.

4% Vgl zur Priifungstiefe und zur Auswirkung auf § 584 Abs 1 ZPO Kap IV.C.3.

49Vl auch Hausmaninger in Fasching/Konecny* IV/2 § 590 ZPO Rz 43; Reiner, Schiedsrecht § 590
Anm 90.

419 Schlosser in Stein/Jonas™ 1X § 1035 Rz 10; Schlosser in Stein/Jonas™ X § 1035 Rz 28.
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fiir das Osterreichische Rechtssystem abzulehnen, weil eine bedingte Entscheidung der
Osterreichischen Rechtsordnung fremd ist.

Sollte ein Schiedsrichter gegen seinen Willen — was selbstverstidndlich nicht dem
telos des Gesetzes entspricht und auch unwahrscheinlich ist — nach § 587 ZPO vom
Gericht bestellt werden und nach Zustellung des Bestellungsbeschlusses nach
§ 590 Abs 1 ZPO umgehend von seinem Amt zuriicktreten, stellt sich noch die Frage
der Auswirkungen dieses Riicktritts auf den Schiedsrichtervertrag. Der
Schiedsrichtervertrag kommt mit Bestellung durch das Gericht zustande. Eine Annahme
durch den Schiedsrichter, die iiblicherweise Voraussetzung der Bestellung und somit

1 st bei der gerichtlichen

des Zustandekommens des Schiedsrichtervertrages ist
Bestellung nach der hier vertretenen Auffassung nicht Voraussetzung und wird durch
den Bestellungsbeschluss substituiert. Trotz des Umstandes, dass Bestellungsakt und
Abschluss des Schiedsrichtervertrages 1dR zusammenfallen, bedeutet der Riicktritt
nicht, dass auch der Schiedsrichtervertrag endet, weil das rechtliche Schicksal des
Schiedsrichtermandats und des Schiedsrichtervertrags getrennt voneinander zu
beurteilen sind.*'* Dennoch ist mE im Riicktritt des Schiedsrichters nach § 590 Abs 1
ZPO auch regelmifBig — und zumindest in der Situation des zwangsweise bestellten
Schiedsrichters — eine konkludente Kiindigung des Schiedsrichtervertrages zu sehen.*'”
Abhéngig davon, ob der Schiedsrichter einen wichtigen Grund zur Kiindigung geltend
machen kann oder nicht, ist die Frage zu beantworten, ob sich der Schiedsrichter
ersatzpflichtig macht oder nicht.*'* Fasching betrachtet als wichtige Griinde all jene
Umstéinde, ,, die eine weitere vertrauensvolle Zusammenarbeit zwischen Schiedsrichtern
und Parteien ... nicht erwarten lassen.”*"” Ahnlich fir die deutsche Rechtslage

formuliert es Miinch: ,, Die Kiindigung ist berechtigt, wenn dem Schiedsrichter unter

Beriicksichtigung aller Umstdinde des FEinzelfalles und bei Abwdgung mit den

'S oben FN 389 und FN 390.

2 Hausmaninger in Fasching/Konecny* IV/2 § 590 ZPO Rz 44.

3 Vgl Miinch in Kriiger/Rauscher® 111 Vor §§ 1034 ff Rz 49; wohl auch Liebscher, Arbitration 179 Anm
8.

414 Fasching, Schiedsgericht 77; Hausmaninger in Fasching/Konecny* 1IV/2 § 587 ZPO Rz 253 f;
Liebscher, Arbitration 179 Anm 8; Voit in Musielak!! § 1035 Rz 29 und § 1038 Rz 3; Miinch in
Kriiger/Rauscher* 1T Vor §§ 1034 ff Rz 49.

415 Fasching, Schiedsgericht 77; so auch Zeiler, Schiedsverfahren? § 587 Rz 80; Rechberger/Melis in
Rechberger* § 587 Rz 5.
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Parteiinteressen die Fortsetzung des Vertragsverhdltnisses insgesamt unzumutbar

“#%1n der Bestellung wider Willen — welcher den Schiedsrichter zum

erscheint.
Riicktritt vom Schiedsrichteramt bewegt, worin auch eine konkludente Kiindigung des
Schiedsrichtervertrages zu erblicken ist — liegt ein wichtiger Grund, der zur Kiindigung
berechtigt. Eine vertrauensvolle Basis der Zusammenarbeit zwischen Schiedsrichter und
Schiedsparteien ist bei einer Zwangsbestellung nicht gewéhrleistet. Eine
Zwangsbegliickung erweckt iiblicherweise gerade kein Vertrauen. Die Fortsetzung eines
solchen Vertragsverhéltnisses ist daher fiir alle Vertragsparteien unzumutbar. Daher ist
ein Schiedsrichter, der gegen seinen Willen von einem Gericht bestellt wird, von seinem

Amt zuriicktritt und den Schiedsrichtervertrag kiindigt, aus diesem Grund nach § 594
Abs 3 ZPO nicht schadenersatzpﬂichtig.417

2. Zustindigkeit und Gerichtsbesetzung bei einer Ersatzbestellung

Seit dem SchiedsRAG 2013 ist fiir Angelegenheiten nach dem dritten Titel —
somit fiir die Ersatzbestellung nach § 587 ZPO — gem § 615 ZPO in aller Regel der
OGH zustindig, bleibt doch ein Schiedsverfahren mit Konsumentenbeteiligung
(§ 617 ZPO) und in Arbeitsrechtssachen (§ 618 ZPO) aufgrund des restriktiven Zugangs
zur Schiedsgerichtsbarkeit in diesen Materien weiterhin die Ausnahme. *'® Die
Gerichtsbarkeit des OGH wird gem § 8 Abs 3 JN iVm § 5 OGHG durch Senate
ausgeiibt. In Folge des SchiedsRAG 2013 wurde fiir die Angelegenheiten, die in seine

419 420 .
’ Da es keine

Zustindigkeit fallen, ein eigener Senat gebildet (18. Senat).
gesetzliche anderslautende Bestimmung gibt, ist (auch) fiir die Angelegenheiten nach
dem dritten Titel ein einfacher Senat gem § 6 OGHG zur Entscheidung berufen. Dies

bedeutet, dass diesem insgesamt fiinf Mitglieder des OGH angehdren.

418 Miinch in Krdger/Rauscher4 IIT Vor §§ 1034 ff Rz 51.

17 Zur Schiedsrichterhaftung s Rechberger/Melis in Rechberger* § 595 Rz 6 mwN.

% S hierzu ausfiihrlich Rechberger/Hofstitter in Liebscher/Oberhammer/Rechberger 11 (in Druck) mwN.
19 Die Gerichtsbarkeit des OGH wird gem § 8 Abs 3 JN iVm § 5 OGHG durch Senate ausgeiibt.

20 Die Geschiftsverteilung ist auf der Homepage des OGH (www.ogh.gv.at) abrufbar.
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In Verfahren mit Konsumentenbeteiligung sind gem § 617 Abs 8 ZPO (auch) fiir
die Bestellung nach § 587 ZPO die Gerichtshofe erster Instanz sachlich zustindig.**'
Gem § 7a Abs 3 JN — die Bestimmungen der JN sind auch im auf3erstreitigen Verfahren
(hier in concreto zur Bestellung eines Schiedsrichter [§ 617 Abs 10 ZPO])
anzuwenden?” — entscheidet iiber die Ersatzbestellung unabhingig vom Streitwert*?
ein Einzelschiedsrichter.**

Bei Schiedsverfahren in Arbeitsrechtssachen sind die Landesgerichte als
Arbeits- und Sozialgerichte bzw das Arbeits- und Sozialgericht Wien sachlich
zustindig*?, welche aufgrund der Anordnung in § 618 ZPO, dass § 617 Abs 10 ZPO
., sinngemdf3 *“ gilt, im Verfahren zur Ersatzbestellung (konsequenterweise) als Gericht
in AuBerstreitsachen titig werden. Die Bestimmungen des ,,streitigen* ASGG sind nicht
anzuwenden, weil sich gem § 618 ZPO nur Verfahren wegen Klagen auf Aufhebung
eines Schiedsspruchs und Klagen auf Feststellung des Bestehens oder Nichtbestehens
eines Schiedsspruchs nach diesen richten. Das Verfahren richtet sich daher sinngemif
nach den Bestimmungen des AuBBStrG und die Gerichtsbesetzung daher ebenfalls nach
§ 7a Abs 3 JN, weshalb auch iiber die Ersatzbestellung eines Schiedsrichters in

Schiedsverfahren in Arbeitsrechtssachen ein Einzelrichter (des ASG) entscheidet.**°

Der Umstand, dass der OGH als Senat bestehend aus fiinf Mitgliedern
entscheidet, in Konsumentenangelegenheiten und Arbeitsrechtssachen aber ein
Einzelrichter eines Gerichtshofes erster Instanz iiber die Bestellung nach § 587 ZPO
entscheidet, zeigt einen gewissen Wertungswiderspruch auf. Es ist kein sachlicher
Grund ersichtlich, warum die Entscheidung des OGHs der Beschiftigung weiterer vier
Richter bedarf. Dies vor allem unter Berlicksichtigung des Umstandes, dass auch die

Entscheidung eines Einzelrichters, mit der ein Schiedsrichter bestellt wird, unanfechtbar

2! Zur értlichen Zustindigkeit s § 617 Abs 8 ZPO.

2 Fucik/Kloiber, AuBStrG Vor § 1 Rz 1. Nur der Zweite Teile der JN gilt im auBerstreitigen Verfahren
nicht, weil dieser ,,Von der Gerichtsbarkeit in Streitsachen‘ handelt, s Fucik/Kloiber aaO.

23 7Zum Streitwert s Hausmaninger in Fasching/Konecny* IV/2 § 587 ZPO Rz 185.

44 Zur Gerichtsbesetzung allgemein Rechberger/Hofstdtter in Liebscher/Oberhammer/Rechberger 11 (in
Druck).

425 7ur 6rtlichen Zustindigkeit s § 618 iVm § 617 Abs 8 ZPO.

26 Im Ubrigen wire dies nicht anders, wenn das ASGG anwendbar wire, weil § 11 Abs 3 ASGG nur die
Anwendbarkeit von § 7a Abs 1 und Abs 2 JN ausnimmt, jedoch nicht von § 7a Abs 3 JN, vgl Ballon in
Fasching/Konecny®* 1 § 7a JN Rz 17 und 18.
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ist. Hinzu kommt, dass gerade beim OGH aufgrund der Einrichtung eines eigenen
Senats und des Umstandes, dass Verfahren mit Konsumentenbeteiligung bzw in
Arbeitsrechtssachen duferst selten sind, die Schiedsrechtsexperten in der ordentlichen
Gerichtsbarkeit beim OGH titig sind bzw sein werden. Eine Anderung wire daher de
lege ferenda wiinschenswert. Da das OGHG seiner Konzeption zufolge keine
Entscheidung eines Mitglieds des OGH allein kennt, wire zumindest eine Zuteilung zu
einem Dreiersenat nach § 7 OGHG erstrebenswert. Eine miindliche Verhandlung muss
im Bestellungsverfahren unabhéngig vom zur Entscheidung berufenen Gericht aufgrund

§ 18 AuBStrG im Ubrigen nicht zwingend durchgefiihrt werden.

Abschliefend sei noch erwéhnt, dass ein Besetzungsfehler, egal vor welchem
Gerichtstyp, bis zur Erlassung der Entscheidung geltend gemacht werden kann, weil
eine Heilung eines Verstoles gegen Besetzungsvorschriften im AuBlStrG im
Unterschied zu §260 Abs 4 ZPO nicht vorgesehen ist. **’ Aufgrund des
Rechtsmittelausschlusses des § 587 Abs 9 ZPO ist jedoch ab dem Zeitpunkt der
Beschlussausfertigung die Riige eines Besetzungsfehlers vor den ordentlichen Gerichten
nicht mehr moglich. Nicht ausgeschlossen ist es aber, in einer falschen
Gerichtsbesetzung, die zu einer Bestellung eines Schiedsrichters fiihrt, eine mangelhafte
Zusammensetzung des Schiedsgerichts zu sehen. In diesem Fall ist eine indirekte
Geltendmachung des Besetzungsfehlers durch Aufhebung des Schiedsspruch nach
§ 611 Abs 2 Z 4 ZPO moglich.

Der Vollstindigkeit halber soll noch auf die vergleichsweise einfache deutsche
Rechtslage hingewiesen werden: vergleichbar mit der dsterreichischen Rechtslage sind
gem § 1025 dZPO die deutschen Gerichte zur Ersatzbestellung nach § 1035 dZPO
berufen, wenn der Schiedsort in Deutschland liegt (Abs 1), bzw selbst dann, wenn der
Schiedsort noch nicht bestimmt ist, aber eine der Parteien ihren Sitz oder gewdhnlichen

Aufenthalt in Deutschland hat (Abs 3).*® Sachlich zustdndig ist nach § 1062 dZPO das

27 Mayr/Fucik, Verfahren Rz 94.
28 Vgl Voit in Musielak'' § 1025 Rz 6; Saenger in Saenger® § 1025 ZPO Rz 5.
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OLG429, ortlich das in der Schiedsvereinbarung bezeichnete oder, wenn eine solche
Bezeichnung fehlt, in dessen Bezirk der Ort des schiedsrichterlichen Verfahrens liegt.
Ist der Schiedsort noch nicht bestimmt, dann ist gem § 1062 Abs 3 dZPO das OLG
zustindig, in dessen Bezirk der Kldger oder der Beklagte seinen Sitz oder gewohnlichen
Aufenthalt hat. ¥*° Das Verfahren richtet sich nach § 1063 dZPO, weshalb in
Beschlussform entschieden wird.*' Dieser nach § 1065 Abs 1 dZPO unanfechtbare
Beschluss kann ohne miindliche Verhandlung ergehen.*? Die Gerichtsbesetzung richtet
sich nach dem GVG. Daher entscheiden gem § 122 /eg cit ein Senat des OLG in einer
Besetzung von drei Richtern. Die deutsche Rechtslage ist insofern jedenfalls einfacher,
als sachlich immer das OLG zustindig ist und die Vorschriften {iber die
Gerichtsbesetzung fiir alle Schiedsverfahren nach der dZPO gelten. Daher besteht kein
433

Unterschied zwischen Schiedsverfahren mit Verbraucherbeteiligung , in

Arbeitsrechtssachen®* oder sonstigen Verfahren.*

3. Priifung der Schiedsvereinbarung durch das Gericht

Wird nun ein staatliches Gericht wegen Sdumnis einer Partei bei der Bestellung
eines Schiedsrichters angerufen, stellt sich die Frage, ob es als Vorfrage kldren muss, ob

tiberhaupt eine Schiedsvereinbarung vorliegt, und gegebenenfalls ja, in welchem

“In Bayern das BayObLG, s Schlosser in Stein/Jonas™ IX § 1062 Rz I;
Schlosser in Stein/Jonas™ X § 1062 Rz 1.

B0yl Wilske/Markert in Vorwerk/Wolf* § 1062 ZPO Rz 2 ff; Voit in Musielak'' § 1062 Rz 2 f;
Saenger in Saenger’ § 1062 ZPO Rz 2 f; Schiitze, Schiedsgericht® 172 ff.

#1 Zum Verfahren allgemein Schiitze, Schiedsgericht’ Rz 176 ff; Schwab/Walter, Schiedsgerichtsbarkeit’
Kap 10 Rz 26.

B2 Kreindler/Schdfer/Wolff, Schiedsgerichtsbarkeit Rz 434; Schwab/Walter, Schiedsgerichtsbarkeit’ Kap
10 Rz 23, Schiitze in Wieczorek/Schiitze* X1 § 1035 Rz 24.

3 Hingegen kennt auch das deutsche Schiedsrecht eine besondere Formvorschrift fiir die
Schiedsvereinbarung nach § 1031 Abs 5 dZPO, s hierzu Kreindler/Schdfer/Wolff, Schiedsgerichtsbarkeit
Rz 141 ff und Rz 157 ff. Ansonsten verzichtete der deutsche Gesetzgeber lobenswerterweise auf weitere
Sondervorschriften, vgl hierzu Hausmaninger in Fasching/Konecny* 1V/2 § 617 ZPO Rz 14 1.

4 Die Schiedsgerichtsbarkeit in Arbeitsrechtssachen ist auch in Deutschland quasi inexistent. Die
§§ 101 — 110 ARGG sehen eigene Regelungen fiir Schiedsverfahren in Arbeitsstreitigkeiten vor. Nur fiir
Streitigkeiten aus Tarifvertrigen bzw iiber deren Bestehen kann die staatliche Gerichtsbarkeit
ausgeschlossen werden. S hierzu Kreindler/Schdfer/Wolff, Schiedsgerichtsbarkeit Rz 25.

3 Gleiches gilt fiir das Aufhebungsverfahren. Eine dem § 612 ZPO entsprechende Klage kennt die
deutsche ZPO nicht, weshalb diesbeziiglich ein Vergleich nicht moéglich ist.
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Umfang diese Priifung zur erfolgen hat (Priifungstiefe). Das Gesetz gibt hieriiber keine
Auskunft, sondern leitet das Gericht nur hinsichtlich der zu beriicksichtigenden
Anforderungen an den Schiedsrichter in § 587 Abs 8 ZPO an.**

In der Lit wird vertreten, dass das Gericht bei Anrufung um Bestellung eines
Schiedsrichters als Vorfrage das Vorliegen einer Schiedsvereinbarung zu priifen habe.
Diese Entscheidung habe aber weder fiir das Gericht noch fiir ein Schiedsgericht in der
Frage der Zuldssigkeit des Rechtsweges prijudizielle Wirkung, weil die Losung bloBer
Vorfragen keine Bindungswirkung entfalte. " **%

Die deutsche Lit hat sich mit der Priifungspflicht und Priifungstiefe eingehender
als die Osterreichische beschéftig:

Schlosser fihrt aus, dass zwar der Inhalt der Schiedsvereinbarung bei
Antragstellung wiedergegeben werden miisse, jedoch nicht wortlich. Wenn der
Antragsgegner nicht reagiert bzw die Angaben des Antragstellers nicht bestreitet, dann
seien weitere Ermittlungen des Gerichts nicht nétig (somit ist ein Mangel der
Schiedsvereinbarung seiner Ansicht nach riigepflichtig). Die Inexistenz oder
Unwirksamkeit der Schiedsvereinbarung hindere die Tétigkeit des Gerichts nur, wenn
der Mangel offensichtlich ist. *° Diesbeziiglich ist jedoch an dieser Stelle darauf
hinzuweisen, dass Schlosser zuletzt seine Ansicht zumindest eingeschrénkt hat, wenn er
nun vertritt, dass das Gericht die Existenz und Wirksamkeit der Schiedsvereinbarung
nicht nachzupriifen habe.**’

Schwab/Walter gehen von einer Priifungspflicht der Wirksamkeit einer
Schiedsvereinbarung aus, beschrianken diese aber ebenfalls auf eine offensichtliche
Inexistenz oder Unwirksamkeit. Aus diesem Grund konne aber nicht gesagt werden,

dass eine Uberpriifung nur auf Einrede hin erfolge, weil ein offensichtlicher Mangel

natiirlich von Amts wegen zu beachten sei. Auch wenn die Streitigkeit offensichtlich

¢ ygl ErldautRV 1158 BlgNr 22. GP 13.

7 Kloiber/Haller in Kloiber/Rechberger/Oberhammer/Haller, Schiedsrecht 28; zur Rechtslage vor dem
SchiedsRAG 2006 bereits Fasching, Schiedsgericht 88. Zur Vorfragenproblematik im Zivilprozess
Rechberger/Simotta, Zivilprozessrecht® Rz 892 ff,

438 Reiner, ecolex 2005, 523, meint noch zum Entwurf des spiiteren SchiedsRAG 2006, dass klargestellt
werden sollte, dass die Giiltigkeit der Schiedsvereinbarung im Ersatzbestellungsverfahren nicht oder nur
sehr eingeschrinkt zu priifen sei.

9 Schlosser in Stein/Jonas™ IX § 1035 Rz 6 und Rz 10; so auch Geimer in Zller™ § 1035 Rz 17.

40 Schlosser in Stein/Jonas™ X § 1035 Rz 20.
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nicht von der Schiedsvereinbarung erfasst ist, sei eine Schiedsrichterbestellung durch
ein Gericht abzulehnen. Diese Inzidententscheidung habe freilich keine
Rechtskraftwirkung. **!

Als Argument fiir die Priifung, ob eine wirksame Schiedsvereinbarung vorliegt,
wird von Lachmann zusétzlich angefiihrt, dass ein ,, Gericht (...) nicht fiir eine letztlich
sinnlose, ins Leere gehende Entscheidung in Anspruch genommen werden (diirfe). “***
Lachmann fihrt zur Begriindung der Ansicht, die Schiedsvereinbarung nur auf
offensichtliche Mingel hin zu priifen, aus, dass dies ,,wegen der Moglichkeit eines
Riigeverzichts oder des Verlustes des Riigerechts (z.B. wegen Treuwidrigkeit) und im
Hinblick darauf, dass das Bestellungsverfahren ziigig vorangehen soll, nahe “** liege.

Diese Begrenzung auf die Priifung der Offensichtlichkeit ***

trage auch der Gefahr
Rechnung, dass das staatliche Gericht die Parteien wegen Unmdglichkeit der Bildung
des Schiedsgerichts versehentlich auf den Rechtsweg vor den staatlichen Gerichten
zwingen kénnte. Lachmann tritt — im Gegensatz zu Schlosser und in Ubereinstimmung
mit Schwab/Walter — dafiir ein, dass eine Priifung der Schiedsvereinbarung jedenfalls
auch ohne Riige auf solche Méngel zu erfolgen habe, die auf einem Versto3 gegen eine
nicht  dispositive = Norm  beruhen, etwa  hinsichtlich der  objektiven
Schiedsfahigkeit. **> *4¢

Neben dieser Mittelposition werden auch die anderen moglichen , Extrem*-
Ansichten des Spektrums beziiglich der Prifung und Priifungstiefe der
Schiedsvereinbarung durch das staatliche Gericht vertreten. Wais**” und Schiitze **®
meinen, dass von Amts wegen das Vorliegen einer wirksamen Schiedsvereinbarung zu
priifen sei. Letzterer meint, dies umfasse auch die spétere Authebung und das Erloschen

der Schiedsvereinbarung und, ob der Streitfall unter die Schiedsvereinbarung fillt. Auch

wenn beide Autoren davon ausgehen, dass diese Priifung keine bindende Entscheidung

! Schwab/Walter, Schiedsgerichtsbarkeit’ Kap 10 Rz 24 mwN; so auch Geimer in Zoller™ § 1035 Rz 17.
*2 Lachmann, Handbuch® Rz 893 mwN auch zur Rsp.

3 Lachmann, Handbuch? Rz 897 mwN.

4“4 Ebenso fiir eine Begrenzung der Priifung auf eine offensichtlich unwirksame Schiedsvereinbarung
Miinch in Kriiger/Rauscher® 111 § 1035 Rz 49.

445 Lachmann, Handbuch? Rz 898.

#6 71 Nachweisen aus der Rsp s Lachmann, Handbuch?® Rz 895.

7 Wais in Schiitze/Tscherning/Wais Rz 209 mwN auch zur Rsp.

8 Schiitze in Wieczorek/Schiitze® IV § 1029 Rz 21 mwN auch zur Rsp.
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iiber die Wirksamkeit der Schiedsvereinbarung darstellt, setzen sie doch eine

449 450 1~ i
’ Diese Position der

umfassende Priifung dieser Vereinbarung voraus.
vollinhaltlichen Priifung muss dahingehend relativiert werden, dass Schiitze jiingst erst
meinte, dass ,,die h.L. die Priifung der Wirksamkeit einer Schiedsvereinbarung bei der
Bestellung eines Schiedsrichters durch das Gericht ... darauf (beschrinkt), ob eine

451 . - :
“*" und weiter, dass bei der prima

Schiedsvereinbarung offensichtlich nicht besteht
facie Priifung auf den Antrag abzustellen sei. Wenn das im Antrag manifestierte
Rechtsschutzziel ein solches sei, das aufgrund der geltend gemachten
Schiedsvereinbarung im Schiedsverfahren durchgesetzt werden kann, so sei das
Schiedsgericht zur Entscheidung — auch iiber seine Zustdndigkeit — zustindig. Das
Parteivorbringen diirfe nur nicht widerspriichlich sein und den Antrag nicht tragen. Dies

sei die Grenze der Priifungsbefugnis des staatlichen Gerichts.*>

In der Neuauflage des
Kommentars aus dem Jahr 2014 geht Schiitze tiberhaupt nicht mehr auf die
Priifungstiefe ein.

Am anderen Ende des Spektrums steht die Ansicht, dass das Gericht bei einem
Antrag auf Bestellung eines Schiedsrichters gar keine Priifung der Wirksamkeit der
Schiedsvereinbarung durchfithren darf, selbst bei offensichtlichen Mingeln nicht.*
Bredow vertritt genau diese Ansicht und fiihrt hierzu folgende Argumente an: Die
Regelungen des 10. Buchs der dZPO sollen die Durchfiihrung eines Schiedsverfahrens
weitest moglich sicherstellen, und bei nicht funktionierenden Parteiregelungen hétten
die staatliche Gerichte Hilfestellung zu leisten. In diesem Kontext sei auch die Frage zu
beantworten, ob bzw welche Kompetenz zur Priifung der Wirksamkeit einer
Schiedsvereinbarung ein staatliches Gericht bei der Bestellung eines Schiedsrichters
habe.** Nach der Systematik der dZPO habe das Schiedsgericht gem § 1040 ZPO

selbst iiber seine Zustindigkeit und somit iiber die Wirksamkeit einer

Schiedsvereinbarung zu entscheiden. Die Riige der Unzustindigkeit sei spétestens mit

9 Beide Autoren beziehen sich aaO noch auf die Vorgéngerbestimmung von § 1035 dZPO, niamlich auf
§ 1029 dZPO aF.

#9 7 Nachweisen aus der Rsp s Lachmann, Handbuch?® Rz 894.

*! Schiitze in FS Stiirner 537.

*32 Schiitze in FS Stiirner 537.

3 S0 nun anscheinend auch Schlosser in Stein/Jonas™ X § 1035 Rz 20. Vgl zu seiner friiheren Meinung
FN 439.

4 Bredow in FS Schlosser 76.
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Klagebeantwortung vorzubringen, wobei die Bestellung eines Schiedsrichters diese
Riige nicht ausschlieBe. Die allfdllige Zustindigkeitsentscheidung des Schiedsgerichts
sei durch das staatliche Gericht liberpriifbar. Dieses System wiirde durch eine vorherige
positive Priifung der Wirksamkeit der Schiedsvereinbarung durch das Gericht
unterlaufen werden. Die Regelung, wonach die Bestellung eines Schiedsrichters nicht
die Riige der Unzustdndigkeit ausschlie3t, belege, dass die vollstindige Besetzung des
Schiedsgerichts ein von den Parteien notwendigerweise zu erbringender Schritt sei. Die
Bestellung durch das Gericht sei eine Reserveregelung®”, die die Bestellung durch die
Partei bzw einen Dritten ersetzt. Dritte ndhmen eine Priifung teilweise schon aufgrund
fehlender Qualifikation nicht vor, Institutionen priiften das Bestehen der Wirksamkeit
einer Schiedsvereinbarung nur, wenn dies in den Regeln vorgesehen sei. Aufgrund der
Gesetzessystematik  sei  daher fir die Prifung der Wirksamkeit einer
Schiedsvereinbarung grundsitzlich das zu bildende Schiedsgericht zustindig.*® Hinzu
kédme, dass eine Heilung von formunwirksamen Schiedsvereinbarungen durch riigelose
Einlassung nicht méglich wire.*”” Uberdies sei 1032 dZPO als lex specialis fir die
gerichtliche Kompetenz zur erstmaligen Entscheidung iiber die Wirksamkeit einer
Schiedsvereinbarung anzusehen und schliee eine Wirksamkeitspriifung im Rahmen
von § 1035 ZPO aus.”® ** Soweit eine Rechtfertigung fiir die Priifungskompetenz
darin gesehen werde, dass der Entscheidung iiber die Wirksamkeit -einer
Schiedsvereinbarung keine Rechtskraft zukommt, sei dies nicht tiberzeugend. Bei
Ablehnung der Bestellung bestehe keine Mdoglichkeit mehr, ein Schiedsgericht zu
bilden, weshalb dieser endgiiltigen Entscheidung faktisch doch Rechtskraft zukomme.

5 Auch in der osterreichischen Lit wird die Anrufung des Gerichts als ,, Hilfestellung in all jenen
Fiéllen* geschen, ,,in denen es zur Behinderung im Bestellungsablauf kommt und keine anderen ...
Sicherungsregeln greifen*, Hausmaninger in Fasching/Konecny? IV/2 § 587 ZPO Rz 150.

*%° Bredow in FS Schlosser 77.

7 Bredow in FS Schlosser 78. Anm.: genauer gesagt dann, wenn das Gericht bei seiner Priifung die
Unwirksamkeit der Schiedsvereinbarung wegen Formmaéngel feststellt.

% Bredow in FS Schlosser 78.

#9°8 1032 dZPO entspricht im Wesentlichen § 584 ZPO. Jedoch kann gem § 1032 Abs 2 dZPO bei
Gericht bis zur Bildung des Schiedsgerichts ein Antrag auf Feststellung der Zuléssigkeit oder
Unzuléssigkeit eines schiedsrichterlichen Verfahrens eingebracht werden. Eine solche Klage kennt das
Osterreichische Schiedsrecht — aus guten Griinden — nicht, s zu den Griinden Oberhammer, Entwurf 57 ff;
ErlautRV 1158 BIgNr 22. GP 4 und 6; Kloiber/Haller in Kloiber/Rechberger/Oberhammer/Haller,
Schiedsrecht 16; Zeiler, Schiedsverfahren? § 578 Rz 4 mwN; Hausmaninger in Fasching/Konecny? IV/2 §
578 ZPO Rz 19 mwN.
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Dies fiihre dazu, dass die Parteien unwiederbringlich auf den ordentlichen Rechtsweg
verwiesen werden. " *¢!- 42 Abschliefend widmet sich Bredow noch dem Argument,
dass ein staatliches Gericht nicht mit einer Tatigkeit, die letztlich sinnlos sei, befasst
werden soll. Dagegen fiihrt er an, dass etwa bei Erwirkung eines Zahlungsanspruchs,
der das Vermodgen eines Beklagten bei weitem iibersteigt, das staatliche Gericht in
Anspruch genommen werden konne und bei Bestellungstitigkeit des Gerichts nicht

3 Im Ergebnis leitet Bredow aus der

unerhebliche Gebiihren eingehoben werden.
Gesetzessystematik und der Qualifizierung der Regelung der gerichtlichen
Ersatzbestellung als Reserveregelung ab, dass dem Gericht nur eine eingeschriankte
Funktion bei der Bestellung zukommt.

Die deutsche Rsp ist uneinheitlich und bewegt sich zwischen der vollen Priifung
der Wirksamkeit der Schiedsvereinbarung *** und der Beschrinkung auf eine

offensichtliche Unwirksamkeit*®’

. Nicht vergessen werden darf, dass die Rsp, die ein
volle Priifung der Schiedsvereinbarung verlangt, nicht besonders alt ist und daher noch
immer als (zumindest teilweise) aktuell betrachtet werden muss.**® Es kann daher nicht
behauptet werden, dass die herrschende Rsp sich auf die Priifung einer offensichtlichen

Unwirksamkeit beschranke.

Wie dargestellt, geht die spérliche Osterreichische Lehre davon aus, dass bei der
gerichtlichen Bestellung das Gericht die Giiltigkeit der Schiedsvereinbarung als

Vorfrage zu beurteilen habe. Die Priifungstiefe wurde bisher — soweit ersichtlich — noch

“° Bredow in FS Schlosser 78 f.

! Bredow fiihrt weiter zur deutschen Rechtslage aus, dass der Partei nach Ablehnung ihres Antrages auf
Bestellung die Antragsmoglichkeit nach § 1032 Abs 2 dZPO (Antrag bei Gericht auf Feststellung des
Bestehens und Tragweite der Schiedsvereinbarung, s niher Schlosser in Stein/Jonas™ IX § 1032 Rz 21;
Schlosser in Stein/Jonas™ X § 1032 Rz 37 ff) zustehen miisste, um die Wirksamkeit der
Schiedsvereinbarung feststellen lassen zu kdnnen, wogegen ein Rechtsmittel zuldssig wire. Auch in der
Tatsache, dass dagegen ein Rechtsmittel zuléssig ist, gegen die Entscheidung iiber den Bestellungsantrag
aber nicht, zeige sich die Struktur des Gesetzes, die fiir wesentliche Fragen ein Rechtsmittel zulasse, fiir
Hilfsfunktionen hingegen nicht, Bredow in FS Schlosser79.

%62 Zur Untermauerung, dass die Ersatzbestellung nur eine Hilfsfunktion sei, fiihrt Bredow aaO weiters
gebiihrenrechtliche Argumente an.

*% Bredow in FS Schlosser 80.

464 7u dieser Rsp s Lachmann, Handbuch?® Rz 894; Miinch in Kriiger/Rauscher* TI1 § 1035 Rz 49.

465 7u dieser Rsp s Schiitze in FS Stiirner 537 und Lachmann, Handbuch® Rz 895.

6 I achmann, Handbuch® Rz 894, und Schiitze in FS Stiirner 537, beziehen sich auf Entscheidungen aus
2007.

111



nicht thematisiert. Der Osterreichische Gesetzgeber hat auf eine dem
§ 1032 Abs 2 dZPO*” vergleichbare Bestimmung, wonach das Gericht zur Feststellung
der (Un)wirksamkeit einer Schiedsvereinbarung angerufen werden kann, aus guten
Griinden verzichtet. *®® Daraus kann aber im Umkehrschluss — in Anlehnung an
Bredows Argumentation — nicht gefolgert werden, dass das Gericht im Rahmen des
Bestellungsverfahrens eine Uberpriifung der Schiedsvereinbarung durchfiihren miisste.
Vielmehr kann daraus geschlossen werden, dass der Osterreichische Gesetzgeber strikter
als der deutsche an der Kompetenz-Kompetenz festhalten wollte und eine Uberpriifung
der Wirksamkeit einer Schiedsvereinbarung erst bzw nur — abgesehen vom
Authebungs- sowie Anerkennungs- und Vollstreckungsverfahren — bei einer Klage im
Rahmen des §584 Abs 1 ZPO winschte. * © *° Gerade dadurch wird im
Zusammenspiel mit § 592 ZPO verdeutlicht, dass fiir die Kldrung der Wirksamkeit
einer Schiedsvereinbarung primir das Schiedsgericht zustindig sein soll. Daran kann
auch die Sdumnis einer Partei nichts dndern. Ist eine Partei tatsdchlich der Ansicht, dass
keine wirksame Schiedsvereinbarung vorliegt, dann soll sie dennoch eine Bestellung
vornechmen; das Vorbringen der Unzustindigkeit wird ihr dadurch gem
§ 592 Abs 2 ZPO nicht genommen. Durch die Nichtvornahme einer Bestellung sollte
dieses System der Uberpriifung nicht ausgehebelt werden, vor allen weil die
Zustindigkeitsentscheidung auch noch im Rahmen des § 611 ZPO einer Uberpriifung
zuginglich ist und der die Zustindigkeit des Schiedsgerichts Bestreitende quasi zwei

1 Uberhaupt legt eine weitere systematische

Instanzen zur Uberpriifung hat.
Uberlegung nahe, dass der Gesetzgeber keine Uberpriifung der Schiedsvereinbarung
wiinscht: wenn § 578 ZPO anordnet, dass das Gericht nur in den Angelegenheiten titig
werden darf, in denen dies vorgesehen ist, kann dies auch dahingehend verstanden

werden, dass dies ebenso beziiglich des Umfanges der Tétigkeit bzw der inhaltlichen

%78 1032 Abs 2 dZPO lautet: ,, Bei Gericht kann bis zur Bildung des Schiedsgerichts Antrag auf
Feststellung der Zuldssigkeit oder Unzuldssigkeit eines schiedsrichterlichen Verfahrens gestellt werden.

48 Oberhammer, Entwurf 57 ff.

49 Zur Kompetenz-Kompetenz und der strikten Verfolgung durch den Gesetzgeber s Zeiler,
Schiedsverfahren? § 584 Rz 2.

07u § 584 Abs 1 ZPO und zur Priifung der Schiedsvereinbarung s niher Rechberger in
Liebscher/Oberhammer/Rechberger 1 Rz 6/13 ff; Zeiler, Schiedsverfahren? § 584 Rz 4 ff mwN.

"' Hinzu kommt allenfalls noch eine Uberpriifung im Rahmen der Anerkennung und Vollstreckung nach
dem NYU.
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Ausgestaltung dieser Tatigkeit gilt. Diese Auslegung wird dadurch unterstiitzt, dass es
im Gesetz eine Anordnung iiber die inhaltliche Priifung eines Gerichts vor Beendigung
eines Schiedsverfahrens gibt, ndmlich im bereits erwdhnten § 584 Abs 1 ZPO. Im
Ubrigen enthilt § 587 Abs 8 ZPO eine inhaltliche Determinierung der Aufgabe des
bestellenden Gerichts: eine Priifungskompetenz betreffend die Wirksamkeit der
Schiedsvereinbarung beinhaltet /eg cit nicht. Mit anderen Worten: hétte der Gesetzgeber
eine Priifung der Schiedsvereinbarung im Rahmen der Ersatzbestellung gewiinscht,
dann hitte er diese Kompetenz im Gesetz — wie auch in den anderen erwihnten
Bestimmungen — festgelegt.

Hinzu kommt, dass es — wie Bredow zeigt — selbst bei einer unwirksamen
Schiedsvereinbarung und einer Sdaumnis bei der Bestellung nicht auszuschlieen ist,
dass sich die sdumige Partei dennoch in das Schiedsverfahren einlassen will. Diese
Freiheit sollte einer Partei nicht genommen werden. Hinsichtlich der faktischen
Rechtskraft ist die Osterreichische Sicht nur zum Teil deckungsgleich, weil fiir den
Anwendungsbereich der ZPO vertreten wird, dass gegen die Ablehnung der Bestellung
ein Rechtsmittel zuldssig sei. Somit besteht diesbeziiglich wenigstens eine
Uberpriifungsmdglichkeit durch (theoretisch) zwei weitere Instanzen. Das gilt aber seit
dem SchiedsRAG 2013 nur mehr fiir Verfahren in Verbraucher- und
Arbeitsrechtssachen. In allen anderen Materien, die die Regel darstellen, ist der OGH
aufgrund der Anordnung des § 615 ZPO erste und letzte Instanz. Wiirde man eine
Uberpriifungsmdglichkeit der Schiedsvereinbarung durch den OGH bejahen und dieser
die Wirksamkeit verneinen und deshalb keinen Schiedsrichter bestellen, wiirde diesem
Beschluss auch hinsichtlich der Wirksamkeit der Schiedsvereinbarung die faktische
Wirkung der Rechtskraft zukommen, weil dieser Beschluss endgiiltig ist und die
Durchfiihrung des Schiedsverfahrens dadurch unmoéglich wird. Die Diskussion, ob es
sich bei der Beurteilung der Wirksamkeit einer Schiedsvereinbarung im Rahmen des
§ 587 ZPO um eine Vorfrage handelt oder nicht, wire dann nur mehr eine theoretische.

Ein weiteres Problem bei Bejahung der Priifungskompetenz ergébe sich im
Zusammenhang mit § 584 Abs 1 ZPO. Geht man davon aus, dass der
Vorfragenentscheidung {iber die Wirksamkeit der Schiedsvereinbarung keine

Bindungswirkung zukommt, dann kann ein anderes Gericht im Rahmen des § 584 ZPO
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unter den dort normierten Voraussetzungen die Wirksamkeit der Schiedsvereinbarung
selbstindig beurteilen und zu einem anderen Ergebnis als das zur Ersatzbestellung
angerufene  Gericht ~ kommen.  Uberhaupt  ergibt sich  (auch) aus
§ 584 Abs 1 und Abs 3 ZPO die Vorrangstellung des Schiedsgerichts hinsichtlich der
Priifung der Wirksamkeit einer Schiedsvereinbarung. Nur in den dort normierten
Ausnahmefillen, soll ein Gericht zustdndig werden. Diese Vorrangstellung konnte bei
einem obstruktiven Verhalten einer Partei ausgehebelt werden, wenn im Rahmen der
Ersatzbestellung eine Priifungskompetenz des Gerichts anzunehmen wire. Denn wenn
nach Ansicht dieses Gerichts keine wirksame Schiedsvereinbarung vorliegt, dann
kommt es zu keiner Konstituierung eines Schiedsgerichts.

Nimmt man doch eine Bindungswirkung betreffend die Vorfrage des Vorliegens
der Schiedsvereinbarung an, dann wére dem Gericht die selbstindige Beurteilung nach
§ 584 Abs 1 ZPO genommen und insofern hinfdllig. Somit zeigen die Fragen im
Zusammenhang mit der Bindungswirkung umso mehr, dass die Annahme einer
Priifungskompetenz fehl am Platz ist.

Insgesamt sprechen die besseren Griinde dafiir, dass das zur Ersatzbestellung
nach § 587 ZPO angerufene Gerichte, in aller Regel der OGH, keinerlei
Priifungskompetenz beziiglich der Wirksamkeit der Schiedsvereinbarung hat.

4. ExKurs: Die Bestellungsvorschriften des Europiischen Ubereinkommens

iiber die Internationale Handelsschiedsgerichtsbarkeit472

Das 1961 in Genf abgeschlossene Europiische Ubereinkommen iiber die

Internationale Handelsschiedsgerichtsbarkeit (EU) hatte zum Ziel, dem Handel

474 475
k

zwischen dem Westen’” und dem damaligen Ostbloc zu dienen.” > Im Unterschied

‘2 BGBI 1964/107.

43 Darunter werden jene Staaten verstanden, die nicht dem Einflussbereich der ehemaligen UdSSR
angehorten.

47 Darunter werden jene Staaten verstanden, die einst Teil der UdSSR waren oder deren Einflussbereich
angehorten.

475 Neuteufel, AnwBI 2004, 547; Schlosser in Stein/Jonas™ 1X Anhang § 1061 Rz 165; Schlosser in
Stein/Jonas* X Anhang § 1061 Rz 386 und Rz 388.
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zum NYU*® geht das EU von der Schiedsvereinbarung und nicht vom Schiedsspruch
aus.*”” Sachlich ist das Ubereinkommen auf Schiedsvereinbarungen anzuwenden, die
zum Zwecke der Regelung von Streitigkeiten aus internationalen Handelsgeschéften
zwischen natiirlichen oder juristischen Personen geschlossen wurden, vorausgesetzt,
dass beide beim Abschluss der Schiedsvereinbarung ihren gewdhnlichen Aufenthalt
oder Sitz in verschiedenen Vertragsstaaten haben (Art I Abs 1 lit a EU), sowie auf
Schiedsverfahren und Schiedsspriiche aufgrund einer solchen Vereinbarung
(ArtT Abs 1 lit b EU).*”® Der Kreis der Vertragsstaaten beschrinkt sich derzeit auf
29*7 die im Wesentlichen zu jenen Staaten des ehemaligen Ostblocks und Westens
gehoren, die in der Zeit des kalten Krieges nicht unwesentliche Handelsbeziehungen
miteinander pflegten. Daher ratifizierte auch Osterreich dieses Ubereinkommen
1964.%

Das EU ist im Zusammenhang mit der Sdumnis einer Partei bei der Bestellung
eines Schiedsrichters deshalb von Interesse, weil es in Art IV Abs 2 und Abs 3
Ersatzbestellungsvorschriften enthélt. Ziel dieser Bestimmungen ist, die Durchfiihrung
von Schiedsverfahren bei Mingeln der Schiedsvereinbarung zu sichern. **!
Art IV Abs 2 EU regelt die Situation, in welcher bei einem ad-hoc Verfahren eine der
Parteien nicht binnen 30 Tagen nach Zustellung des verfahrenseinleitenden Antrags an
den Beklagten einen Schiedsrichter bestellt hat. In diesem Fall ist auf Antrag der
anderen Partei vom ,, Présidenten der zustdndigen Handelskammer des Staates “, in dem
die sdumige Partei bei Verfahrenseinleitung ihren Sitz oder gewdhnlichen Aufenthalt

hatte, zu bestellen. In Osterreich ist dies der Prisident der Wirtschaftskammer

476 Zum Verhiltnis volkerrechtlicher Abkommen untereinander s Hausmaninger in Fasching/Konecny?
IV/2 § 577 ZPO Rz 35 und § 614 ZPO Rz 37 ff.*"" Schwab/Walter, Schiedsgerichtsbarkeit’ Kap 42 Vor
Rz 14; Schlosser in Stein/Jonas™ IX Anhang § 1061 Rz 166; Schlosser in Stein/Jonas™ X Anhang § 1061
Rz 390.

47 Schwab/Walter, Schiedsgerichtsbarkeit’” Kap 42 Vor Rz 14; Schlosser in Stein/Jonas™ 1X Anhang
§ 1061 Rz 166; Schlosser in Stein/Jonas™ X Anhang § 1061 Rz 390.

78 Naheres zum sachlichen Anwendungsbereich bei Schwab/Walter, Schiedsgerichtsbarkeit’ Kap 42 Rz
14 f; Schlosser in Stein/Jonas™ 1X Anhang § 1061 Rz 166 ff; Schlosser in Stein/Jonas™ X Anhang §
1061 Rz 391 ff; Neuteufel, AnwBI1 2004, 547.

49'S Schwab/Walter, Schiedsgerichtsbarkeit’” Kap 42 Rz 16 und die abgedruckte Liste in der
Gesetzessammlung Kodex ,,Zivilgerichtliches Verfahren 2013/14°° herausgegeben von Doralt.

40 7um zeitlichen Anwendungsbereich des EU s Schwab/Walter, Schiedsgerichtsbarkeit” Kap 42 Rz 17.
¥ Hausmaninger in Fasching/Konecny* IV/2 § 587 ZPO Rz 67; Schlosser in Stein/Jonas* IX Anhang
§ 1061 Rz 178; Schlosser in Stein/Jonas™ X Anhang § 1061 Rz 407.
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Osterreich.*** Art IV Abs 3 EU regelt ua die Situation, in der sich Parteien nicht auf die
Person des Einzelschiedsrichters einigen konnen. Diesbeziiglich ist entweder der
Prisident der Handelskammer am Schiedsort oder der Prisident der Handelskammer im
Sitz- bzw Aufenthaltsstaat des Beklagten bei Verfahrenseinleitung auf Antrag zur
Ernennung zustidndig. Haben die Parteien keinen Schiedsort gewéhlt, kann sich der
Klager hierfir entweder an den Présidenten der Handelskammer im Sitz- bzw
Aufenthaltsstaat des Beklagten bei Verfahrenseinleitung oder an das sog Besondere
Komitee wenden, dessen Zusammensetzung in der Anlage zum EU geregelt wird.**
Ubt der Kliger das in Abs 3 leg cit eingerdumte Recht nicht aus, kann sie der Beklagte
ausiiben. Ergiinzend enthilt Art IV Abs 6 EU eine Ersatzzustindigkeit des Besonderen
Komitees fiir die in den Abs 2 und Abs 3 genannten Angelegenheiten, falls der
eigentlich zustindige Prisident der Handelskammer seinen Aufgaben nicht nachkommt.

Fiir Osterreich (und auch Deutschland) ist noch die Vereinbarung iiber die
Anwendung des EU vom 17.12.1962, die sog Pariser Vereinbarung, von Interesse,
welche ausschlieBlich von Weststaaten, von Osterreich 1965 ratifiziert wurde.*®* Art 1
der Pariser Vereinbarung ersetzt Art IV 2 bis 7 EU und sieht vor, dass die ,,bei der
Bildung ... des Schiedsgerichts ... entstehenden Schwierigkeiten auf Antrag einer Partei
durch das zustdndige staatliche Gericht behoben “ werden. In den Staaten, in denen die
Pariser Vereinbarung ratifiziert wurde — somit auch in Osterreich —, besteht daher die

gleiche Zusténdigkeit der ordentlichen Gerichte wie nach der ZPO.

D. Ersatzbestellungsvorschriften der institutionellen Schiedsordnungen

In der Einigung auf ein institutionelles Verfahren ist der wichtigste Fall einer

Einigung auf ein Verfahren zur Bestellung der Schiedsrichter iSd § 587 Abs 1 ZPO bzw

2 Urspriinglich war dies der Prisident der Bundeskammer der gewerblichen Wirtschaft, BGBI 1964/107;
Neuteufel, AnwBI 2004, 549.

3 Dabei handelt es sich um ein dreikopfiges Gremium, das sich aus einem Mitglied aus den Weststaaten
und einem aus den Ostblockstaaten sowie einem Vorsitzenden, der alle zwei Jahre wechselt,
zusammensetzt, vgl Schlosser in Stein/Jonas™ IX Anhang § 1061 Rz 178; Schlosser in Stein/Jonas™ X
Anhang § 1061 Rz 407.

4 Belgien, BRD, Dinemark, Frankreich, Italien, Luxemburg, Osterreich; Liste aus Schwab/Walter,
Schiedsgerichtsbarkeit’ Kap 42 Rz 16.
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§ 1035 Abs 1 dZPO zu sehen.*™ Die verschiedenen Schiedsordnungen stellen alle auch
ein Verfahren bei Sdumnis mit der Benennung eines Schiedsrichters zur Verfligung, auf

deren Besonderheiten im Folgenden eingegangen werden soll.

1. Anzahl der Schiedsrichter

Zunichst ist festzuhalten, dass bis auf die DIS-SchO alle hier behandelten
Schiedsordnungen eine flexible Abweichung von der gesetzlichen Bestimmung
hinsichtlich der Anzahl der Schiedsrichter vorsehen. Ist nach § 586 Abs 2 ZPO und
§ 1034 Abs 1 dZPO mangels anderer Parteienvereinbarung ein Schiedsgericht aus drei
Schiedsrichtern zu bestellen, so sehen die WR 2006 und 2013, die ICC-SchO und die
Schweizer Regeln vor, dass mangels Vereinbarung der Parteien ein Organ*® der
Schiedsinstitution dariiber entscheidet, ob der Streit von einem Einzelschiedsrichter
1,487

oder einem Schiedsrichtersenat entschieden werden sol

sich an den Umstdnden des Einzelfalls, wobei — wie die WR 2006 und 2013488

Die Entscheidung orientiert

ausfithren — die Schwierigkeit des Falls, die Hohe des Streitwerts und das Interesse der
Parteien an einer raschen und kostengiinstigen Entscheidung ausschlaggebend sein
wird. * Die Schweizer Regeln hingegen fithren in Art 6 Abs 2 als
Entscheidungskriterium das Interesse der Parteien an einer raschen und kostenglinstigen
Erledigung nicht an. Aufgrund der Bestimmung in Abs 2, dass alle mal3geblichen
Umstédnde bei der Entscheidung, ob eine Sache einem Einzelschiedsrichter oder Senat
zugewiesen werden soll, beriicksichtigt werden, ist jedoch auch dieser Faktor zu

490

berticksichtigen.”" Die DIS-SchO orientiert sich mangels Vorliegen einer Vereinbarung

der Parteien iiber die Anzahl der Schiedsrichter an der dZPO und bestimmt daher, dass

5 Schwab/Walter, Schiedsgerichtsbarkeit’ Kap 10 Rz 5.

86 priisidium des VIAC; Gerichtshof der ICC bzw der Swiss Chambers® Arbitration Institution.

7 Art 13 Abs 2 WR 2006; Art 17 Abs 2 WR 2013; Art 12 Abs 2 ICC-SchO; Art 6 Abs 1 Schweizer
Regeln.

% S hierzu niher Riegler/Petsche in Handbuch Wiener Regeln Art 17 Rz 9 ff.

'S Fry/Greenberg/Mazza, Secretariat’s Guide Rz 3-439 f; Wagner/Herzberg in Nedden/Herzberg Art
12 ICC-SchO Rz 6.

0 Dickenmann in Arroyo 384; Biihler/Feit in Zuberbiihler/Miiller/Habegger* Art 6 Rz 9, die aufgrund
der Systematik davon ausgehen, dass die Kriterien des Art 6 Abs 2 zwar vorherrschend, aber nicht allein
ausschlaggebend sind.
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im Zweifel ein Schiedsrichtersenat bestehend aus drei Schiedsrichtern zu bestellen
ist.*! Eine Abweichung davon aufgrund der Umstinde des Einzelfalls ist daher nicht
vorgesehen.

Konnen sich die Parteien nicht auf einen Einzelschiedsrichter binnen der in den
Schiedsordnungen vorgesehenen Frist*? einigen oder ist eine der Parteien mit der
Ernennung ihres Schiedsrichters sdumig, dann geht das Bestellungsrecht — ganz dhnlich
dem gerichtlichen Bestellungsverfahren — auf ein Organ der jeweiligen
Schiedsinstitution iiber. *° Das jeweilige Ersatzbestellungsverfahren ist in den

jeweiligen Schiedsordnungen nur rudimentdr geregelt. Im Folgenden wird dieses

jeweils kurz dargestellt:

2. Verfahrensvorschriften

a) Die Wiener Regeln 2006 und 2013

In Verfahren nach den WR 2006 ist es iiblich, dass der Generalsekretir nachdem
das Présidium (einen) Kandidaten als Schiedsrichter identifiziert hat, diese Person
kontaktiert, ob sie tiberhaupt bereit und fahig ist, eine Bestellung anzunehmen. Die
entsprechende Information leitet der Generalsekretér an das Prasidium weiter, welches

dann den Schiedsrichter bestellt.***

Damit ist die Bestellung jedoch noch nicht wirksam,
sondern erfordert die Erklarung nach Art 7 Abs 2 lit a) WR 2006 der Unparteilichkeit

und Unabhéngigkeit, sowie die Unterwerfung unter die Schiedsordnung nach lit b) leg

! Wagner/Klich in Nedden/Herzberg § 3 DIS-SchO Rz 4.

2 Nach Art 14 Abs 3 WR 2006, Art 17 Abs 3 WR 2013, Art 7 Absl, Art 8 Abs 2 Schweizer Regeln,
§ 12 und § 14 DIS-SchO jeweils 30 Tage; nach Art 12 Abs 2 ICC-SchO, jeweils 15 Tage somit insgesamt
wiederum 30 Tage, nach Art 12 Abs 3 ICC-SchO, 30 Tage, nach Art 12 Abs 4 ICC-SchO ist keine Frist
vorgesehen, sondern ist die Benennung im verfahrenseinleitenden Schriftsatz bzw in der Antwort darauf
vorzunehmen.

43 Nach den WR 2006 und WR 2013 ist dies das Prisidium; nach der ICC-SchO und den Schweizer
Regeln der jeweilige Gerichtshof; nach der DIS-SchO der DIS-Ernennungsausschuss.

“* Schwarz/Konrad, The Vienna Rules Rz 14-042 und Rz 12-010.
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cit .**° Mit Zugang dieser Erklirungen beim VIAC — Unbedenklichkeit vorausgesetzt —
ist die Bestellung wirksam. *°

Das Ersatzbestellungssystem der WR 2006 wurde durch die WR 2013 nicht
geindert. *”> *® Die entsprechende Bestimmung zur Ersatzbestellung findet sich in
Art 17 WR 2013 und die der Erklarung der Unabhéngigkeit in Art 16 Abs 3 WR 2013.
Letztere wurde dahingehend prézisiert, dass der Schiedsrichter nun expressis verbis
seine Verfligbarkeit und — im gegebenen Zusammenhang von besonderem Interesse —
auch die Annahme des Schiedsrichteramtes erkldren muss, was nach den WR 2006
implizit in der Erklirung nach Art 7 Abs 2 enthalten war.*’ Die Bestellung des
Schiedsrichters ist aber dennoch erst mit Zugang der Erklirung beim VIAC
500, 501

wirksam.

Erklarung nach Art 16 Abs 3 WR 2013 und die darin gestellten Anforderungen

Voraussetzung hierfiir ist, dass keine Bedenken im Hinblick auf die

bestehen. Dogmatisch steht daher die Bestellung unter der aufschiebenden Wirkung
einer unbedenklichen Unabhéngigkeitserkldrung.

Ein auch fiir die Ersatzbestellung wesentlicher Unterschied zwischen den WR
2006 und WR 2013 besteht darin, dass nach Art 10 Abs 1 WR 2006 die Klage der
beklagten Partei zuzustellen ist, wenn das Prdsidium nicht zuvor inter alia die
Durchfiihrung des Verfahrens wegen von den WR 2006 abweichender Vereinbarungen
abgelehnt hat. Wird die Klage zugestellt, hat das Prisidium nach den WR 2006 somit
keine Kompetenz mehr die Schiedsvereinbarung in irgendeine Richtung hin zu
iiberpriifen. Nach den WR 2013 ist die Klage zuzustellen ohne dass zuvor die

Ablehnung der Durchfiihrung des Verfahrens vom Prisidium zu priifen wiére. Diese

495 Schwarz/Konrad, The Vienna Rules Rz 7-042.

% In diesem Zeitpunkt kommt auch der Schiedsrichtervertrag zustande, s zur vergleichbaren Lage bei der
Ersatzbestellung durch das Gericht Kap IV.C.; Schwarz/Konrad, The Vienna Rules Rz 7-041.

7 Vgl Riegler/Petsche in Handbuch Wiener Regeln Art 17 Rz 1.

% Die neu eingefiihrte Bestitigung der Benennung (Art 19 WR 2013) ist nur bei der Parteibenennung
eines Schiedsrichter anwendbar. S hierzu Riegler/Petsche in Handbuch Wiener Regeln Art 17 Rz 22 und
Art 19 Rz 5.

*° Die Annahmeerklirung findet sich in Anhang C in Handbuch Wiener Regeln 380 f.

300 Riegler/Petsche in Handbuch Wiener Regeln Art 17 Rz 22.

'Im Zeitpunkt des Zugangs der Erklirung nach Art 16 Abs 3 WR 2013 kommt auch der
Schiedsrichtervertrag zustande, der durch das Présidium kraft Erméchtigung namens der Parteien
abgeschlossen wird, s Riegler/Petsche in Handbuch Wiener Regeln Art 16 Rz 25. Zu beachten ist, dass
bei einer Parteiernennung dieser erst mit Bestdtigung der Benennung nach Art 19 WR 2013 zustande
kommt, s hierzu auch Riegler/Petsche in Handbuch Wiener Regeln Art 17 Rz 22 und Art 19 Rz 5.
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Priifung ist aufgrund Art 7 Abs 6 WR 2013 erst nach Zustellung der Klage moglich.’”
Daher kann diese Priifung mit dem Ersatzbestellungsverfahren zusammenfallen. Wird
der Schiedsrichter aber durch das Priasidium ersatzweise bestellt, ist darin auch eine
implizite Erkldrung zu sehen, dass dieses keine Bedenken hat, die eine Ablehnung der
Durchfiihrung des Verfahrens gem Art 7 Abs 6 WR 2013 rechtfertigen wiirde. Im
Unterschied zum staatlichen Ersatzbestellungsverfahren ist jedenfalls eindeutig, dass
das Présidium eine Priifungskompetenz beziiglich der Schiedsvereinbarung hat, jedoch
nur dahingehend, ob die Schiedsvereinbarung von den WR 2013 grundlegend

503

abweichende und mit diesen inkompatible Vereinbarungen beinhaltet.” Die Frage der

Wirksamkeit ist auch nach Art 24 WR 2013 vom Schiedsgericht zu beurteilen.’®*

b) Die ICC-Regeln

Die ICC-SchO ist im Hinblick auf die Ersatzbestellungsvorschriften relativ
detailliert und diese gehen einen Weg, der sich von den anderen Schiedsordnungen
abhebt. Dies ist dem Umstand geschuldet, dass die ICC in den Nationalstaaten iiber sog
Nationalkomitees verfiigt (bzw Gruppen in Territorien, die nicht als Staaten anerkannt
sind*?).>% Auf diese wird im Wege der Ersatzbestellungsvorschriften in aller Regel
zurlickgegriffen, weshalb Art 13 Abs 3 ICC-SchO bestimmt, dass der Gerichtshof auf
Vorschlag eines Nationalkomitees oder einer ICC-Gruppe einen Schiedsrichter ernennt.
Der ICC-Gerichtshof kontaktiert das Nationalkomitee bzw die Gruppe, welches/welche
er fiir geeignet hélt. Bei der Beurteilung der Eignung greift der ICC-Gerichtshof auf die
in Art 13 Abs 1 ICC-SchO genannten Kriterien zuriick >’ und zieht auch das

anwendbare Recht, Art und Komplexitit sowie die Sprache des Verfahrens und den

%92 Rechberger/Pitkowitz in Handbuch Wiener Regeln Art 7 Rz 20 f.

%3 gl hierzu niher Rechberger/Pitkowitz in Handbuch Wiener Regeln Art 7 Rz 22.

304 Stippl in Handbuch Wiener Regeln Art 24 Rz 1 ff.

%5 Das sind derzeit Hong Kong, Macau, Taiwan und Paldstina; s hierzu Fry/Greenberg/Mazza,
Secretariat’s Guide Rz 3-10.

396 7ur Organisationsstruktur s ausfiihrlich Fry/Greenberg/Mazza, Secretariat’s Guide Rz 3-10 bis Rz 3-
12 und Rz 4-534 f; Wagner/Herzberg in Nedden/Herzberg Art 13 ICC-SchO Rz 32.

%07 Staatsangehdrigkeit und (Wohn)sitz der Parteien.
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Schiedsort in seine Erwdgungen mit ein.’” Hierbei kann es sich freilich nur um eine
prima facie Beurteilung durch den Gerichtshof handeln. Auch die Erfahrungen —
Schnelligkeit, Zuverldssigkeit, Transparenz der internen Abldufe sind entscheidende
Faktoren — bei vorherigen Anfragen fiir Vorschlige werden vom Gerichtshof, bei der
Entscheidung, welches Nationalkomitee als geeignet erscheint, mitberiicksichtigt.”* !
Ublicherweise wird dem vorschlagsberechtigten Nationalkomitee eine Frist von 10
Tagen gesetzt, binnen welcher es einen Vorschlag an die ICC weiterleiten muss.”"
Wird diese Frist nicht eingehalten, kann der Gerichtshof entweder seine Anfrage
wiederholen, ein anderes Komitee/eine andere Gruppe um Vorschlag bitten oder selbst

einen Schiedsrichter ernennen.

Um sich eine gewisse Flexibilitit zu bewahren, ist der
Gerichtshof jedenfalls nicht an den Vorschlag eines Komitees bzw einer Gruppe
gebunden.’" In bestimmten Fillen, die sich in Art 13 Abs 4 ICC-SchO finden®'*, kann
ein Schiedsrichter aber auch ohne Zwischenschaltung eines Vorschlags eines

515 . .
Dass die Ernennung eines

Nationalkomitees oder einer Gruppe ernannt werden.
Schiedsrichters durch den Gerichtshof nicht der Bestdtigung nach Art 13 ICC-SchO
benotigt, versteht sich von selbst. In allen Fillen setzt die wirksame
Schiedsrichterbestellung die Erkldrung iiber die Annahme des Amtes, Verfiigbarkeit,
Unparteilichkeit und Unabhéngigkeit nach Art 11 Abs 2 ICC-SchO voraus, die vor

formaler Bestellung dem Sekretariat {ibermittelt werden muss.’'® Dies erfordert, dass

% Ery/Greenberg/Mazza, Secretariat’s Guide Rz 3-525; Wagner/Herzberg in Nedden/Herzberg Art 13
ICC-SchO Rz 33 f.

% Fry/Greenberg/Mazza, Secretariat’s Guide Rz 3-525.

319 7u den iiblicherweise von den Nationalkomitees bzw Gruppen beriicksichtigten Faktoren fiir ihre
Vorschlage und zu den Details bei Anfragen fiir Vorschldge s Fry/Greenberg/Mazza, Secretariat’s Guide
Rz 3-526 ff.

"' Ublicherweise unterbreitet das Nationalkomitee mehr als einen Vorschlag, s Reiner/Aschauer in
Schiitze, Institutional Arbitration 86 Rz 287.

*'2 Fry/Greenberg/Mazza, Secretariat’s Guide Rz 3-529.

°3 Fry/Greenberg/Mazza, Secretariat’s Guide Rz 3-530; Wagner/Herzberg in Nedden/Herzberg Art 13
ICC-SchO Rz 37; Reiner/Aschauer in Schiitze, Institutional Arbitration 86 Rz 286.

S4 Bin Staat oder eine staatliche Institution ist Partei des Verfahrens; Gerichtshof mochte einen
Schiedsrichter aus einem Land oder Gebiet ernennen, in dem es kein Nationalkomitee gibt; der Prasident
des Gerichtshofes mochte aufgrund der Umstinde eine Direkternennung durchfiihren.

> Wagner/Herzberg in Nedden/Herzberg Art 13 ICC-SchO Rz 38; Reiner/Aschauer in Schiitze,
Institutional Arbitration 87 Rz 293 ff.

316 zu dieser Erklirung ausfiihrlich Fry/Greenberg/Mazza, Secretariat’s Guide Rz 3-369 ff; Wagner in
Nedden/Herzberg Art 11 ICC-SchO Rz 6 ff; Reiner/Aschauer in Schiitze, Institutional Arbitration 71 Rz
200 ff.

121



der potentielle Schiedsrichter vor der Bestellung kontaktiert wird und somit eine Art
Parteistellung im Bestellungsverfahren hat.”"’

Festzuhalten ist, dass im Ersatzbestellungsverfahren nach der ICC-SchO die
Wirksamkeit der Schiedsvereinbarung nicht vom Gerichtshof {iberpriift werden kann,
sondern dem zu konstituierenden Schiedsgericht obliegt. Eine prima facie Uberpriifung

ist nur im Rahmen des Art 6 Abs 4 ICC-SchO méglich.”'

¢) Die DIS-SchO

Nach der DIS-SchO kommt die Aufgabe der Ersatzbestellung dem DIS-

519, 520

Ernennungsausschuss und dem DIS-Generalsekretdr zu. Die Aufgaben dieses

Ernennungsausschusses werden in § 14 der DIS-Satzung ndher umschrieben.
Hinsichtlich des Verfahrensablaufs ist festgelegt, dass die Ersatzbestellung auf
Vorschlag der Geschéftsfiihrung — die gem § 14 Abs 7 der DIS-Satzung mit ihren

521

Vorschlidgen wiederum an keine Weisungen gebunden ist °~ — erfolgt, der Ausschuss

aber weisungsfrei arbeitet und die Entscheidung in der Regel im schriftlichen Verfahren

522 Grundsitzlich werden bei der Auswahl des zu ernennenden Schiedsrichters

erfolgt.
die Kriterien des § 1035 Abs 5 dZPO — eine dem § 587 Abs 8 ZPO vergleichbare
Bestimmung™® —, sowie die Besonderheiten des Falls und die Eignung bzw benétigte

Erfahrung des Schiedsrichters beriicksichtigt.>**

Eine Priifungskompetenz hinsichtlich
der Wirksamkeit der Schiedsvereinbarung kommt weder dem Ernennungsausschuss
noch der Geschiftsfiihrung zu.

Es kann durchaus als Besonderheit der DIS-SchO gewertet werden, dass diese
eine Ersatzbestellung nur auf Antrag der Partei zuldsst, und zwar bei einem

Schiedsrichtersenat auf Antrag des Klagers (§ 12 Abs 1 DIS-SchO) und bei einem zu

7 Wagner in Nedden/Herzberg Art 11 ICC-SchO Rz 15.

>% S hierzu niher Kap VI.C.3.c).

195§ 12 Abs 1 DIS-SchO fiir den Schiedsrichtersenat und § 14 DIS-SchO fiir den Einzelschiedsrichter.
320 Zur Zusammensetzung Wagner/Klich in Nedden/Herzberg § 12 DIS-SchO Rz 12 und § 14 DIS-SchO
Rz 12.

2! Die Geschiftsfithrung wird gem § 16 Abs 1 der DIS-Satzung vom Vorstand bestellt.

52 Wagner/Klich in Nedden/Herzberg § 12 DIS-SchO Rz 15 und § 14 DIS-SchO Rz 13.

3 zum Entfall der als entbehrlich angesehenen Nennung des Kriteriums einer anderen
Staatsangehorigkeit s ErlautRV 1158 BIgNR 22. GP 13; Rechberger/Melis in Rechberger* § 587 Rz 13.
2 Wagner/Klich in Nedden/Herzberg § 12 DIS-SchO Rz 12 und § 14 DIS-SchO Rz 14.
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bestellenden Einzelschiedsrichter auf Antrag jeder Partei (§ 14 DIS-SchO). Der
Beklagte hat im Falle eines Schiedsrichtersenats deshalb kein Antragsrecht, weil der
Klager einen Schiedsrichter schon in seiner Klage zu ernennen hat (§ 6 Abs 2 DIS-
SchO). Unterldsst er dies, ist der Kldger unter Fristsetzung zur Verbesserung seiner
Klage aufzufordern (§ 6 Abs 4 DIS-SchO). Unterbleibt die Benennung weiterhin, endet
das Verfahren nach § 6 Abs 4 DIS-SchO.*> >*® Unterlisst eine antragsberechtigte Partei
einen Antrag auf Bestellung eines Schiedsrichters durch den DIS-Ernennungsausschuss,
dann kann das Schiedsgericht nicht konstituiert werden. In diesem Fall bleibt der DIS
nur die Moglichkeit, das Verfahren nach § 39 Abs 3 DIS-SchO zu beenden.’”’

Gem § 16 DIS-SchO muss ein Schiedsrichter die Annahme seines Amtes — eine
»Zwangsbegliickung® ist somit ausgeschlossen — und gleichzeitig die Erfiillung der von
den Parteien vereinbarten Voraussetzungen erkldren sowie seine Unparteilichkeit und
Unabhéngigkeit bestdtigen. Im Ersatzbestellungsverfahren wird der potentielle
Schiedsrichter sinnvollerweise schon vor seiner Ernennung durch den DIS-
Ernennungsausschuss kontaktiert und zur Abgabe der § 16-Erkldrung aufgefordert, um
weitere unnotige Verzogerungen zu vermeiden. Diese Erkldrung ist somit eine
Vorwegzustimmung zur Annahme des Schiedsrichteramtes, die unter der Bedingung
der Ernennung durch den DIS-Ernennungsausschuss und der tatsdchlichen Bestellung
durch den Generalsekretir steht. °** Das DIS-Ersatzbestellungsverfahren ist nimlich
insofern zweistufig, als der DIS-Ernennungsausschuss den Schiedsrichter benennt,
dieser aber dennoch — wie auch bei einer Benennung durch die Parteien — vom

Generalsekretir gem § 17 DIS-SchO bestellt werden muss.>

Die Sinnhaftigkeit dieser
Regelung kann hinterfragt werden. Denn sollte der DIS-Ernennungsausschuss einen
Schiedsrichter benennen, dessen Unabhéngigkeit und Unparteilichkeit aufgrund einer
qualifizierten Annahmeerklarung zweifelhaft ist, haben die Parteien nach § 16 Abs 2

DIS-SchO vor Bestellung durch den Generalsekretir ein Recht zur Stellungnahme.”

53 Theune in Schiitze, Institutional Arbitration 227 Rz 94.

326 S zu den Wirkungen der Beendigung nach § 6 Abs 4 DIS-SchO Kap II1.C.2.

527 Wagner/Klich in Nedden/Herzberg § 12 DIS-SchO Rz 13 und § 14 DIS-SchO Rz 15.

2 Wagner/Klich in Nedden/Herzberg § 12 DIS-SchO Rz 15 und § 14 DIS-SchO Rz 13.

52 Wagner/Klich in Nedden/Herzberg § 12 DIS-SchO Rz 15 und § 14 DIS-SchO Rz 13.

30 Wagner/Klich in Nedden/Herzberg § 16 DIS-SchO Rz 10; Theune in Schiitze, Institutional Arbitration
238 Rz 132.
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Die Parteien konnen in dieser Stellungnahme der Bestellung des benannten
Schiedsrichters widersprechen. Widerspricht eine der Parteien, dann geht das
Bestellungsrecht wiederum auf den DIS-Ernennungsausschuss iiber. >°' Gibt die
Erklarung des potentiellen Schiedsrichters gem § 16 DIS-SchO keinen Anlass, an der
Unparteilichkeit und Unabhingigkeit zu zweifeln, haben die Parteien kein
Stellungnahmerecht und es handelt sich bei der Bestitigung durch den Generalsekretér
um einen reinen Formalakt, welcher auch vom Ernennungsausschuss wahrgenommen
werden konnte, dem die Erkldrung gem § 16 DIS SchO ohnehin bereits im Zeitpunkt
der Benennung vorliegt. Jedenfalls wird dem Schiedsrichter erst mit Bestellung das

Schiedsrichtermandat tibertragen.***

d) Die Schweizer Regeln

Die Regelung hinsichtlich der Ersatzbestellung eines Einzelschiedsrichters
findet sich in Art 7 Abs 3 Schweizer Regeln, diejenige hinsichtlich der Ersatzbestellung
eines Mitglieds eines Schiedsrichterkollegiums in Art 8 Abs 2 Schweizer Regeln. Das
Verfahren selbst ist inhaltlich nicht geregelt. Die genannten Bestimmungen sehen nur
vor, dass der Gerichtshof fiir die Ersatzbestellung zusténdig ist. Trotz Fehlens jeglicher
Vorgaben, die bei der Ersatzbestellung zu beriicksichtigen sind, zieht der Gerichtshof
die gleichen Vorgaben wie die jeweiligen zustindigen Organe nach den anderen
Schiedsordnungen in Erwidgung, wie etwa Art und Eigenheit des Rechtsstreits,

anwendbares Recht, Streitwert, Sprache und Schiedsort des Verfahrens sowie — falls

533 534

dies notwendig erscheint — Nationalitdt™” der Parteien und des Schiedsrichters.””" Eine
wie auch immer geartete Priifungskompetenz hinsichtlich der Wirksamkeit der

Schiedsvereinbarung kommt dem Gerichtshof unter den Schweizer Regeln nicht zu und

3! Wagner/Klich in Nedden/Herzberg § 16 DIS-SchO Rz 11 und § 17 DIS-SchO Rz 6.

2 In diesem Zeitpunkt kommt auch der Schiedsrichtervertrag zustande. S hierzu Theune in Schiitze,
Institutional Arbitration 239 Rz 137 und Kap V.B.

>33 Hierzu ausfiihrlich Biihler/Feit in Zuberbiihler/Miiller/Habegger* Art 10 Rz 17 ff.

534 Biihler/Feit in Zuberbiihler/Miiller/Habegger® Art 10 Rz 10 ff; Dickenmann in Arroyo 391 fund 399.
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somit auch nicht im Ersatzbestellungsverfahren. Dies bleibt allein dem Schiedsgericht
vorbehalten.>*

Die bei der Benennung eines Schiedsrichters durch die Parteien notwendige
Bestitigung durch den Gerichtshof gem Art 5 Schweizer Regeln entfallt naturgemal bei
einer Bestellung durch diesen. **® Daher wird das Schiedsrichtermandat bei der

537

Ersatzbestellung schon im Zeitpunkt der Ersatzbestellung {ibertragen.””’ Eine Annahme

des Mandats durch den Schiedsrichter ist in den Schweizer Regeln nicht vorgesehen

(zur trotzdem iiblichen diesbeziiglichen Erklirung s sogleich).”®

Dem Grundprinzip der
Unabhéngigkeit und Unparteilichkeit folgend, miissen Schiedsrichter nach Art 9 Abs 2
der Schweizer Regeln alle Umstdnde offenlegen, die Zweifel daran hervorrufen konnen.
Diese Pflicht besteht nicht nur wihrend des Verfahrens, sondern nach leg cit auch im
Zusammenhang mit einer moglichen Ernennung gegeniiber denjenigen, die an den
moglichen Schiedsrichter herantreten, daher auch gegeniiber dem Gerichtshof. Die
Regelung des Art9 Abs 2 der Schweizer Regeln setzt somit voraus, dass der
Gerichtshof vor einer Ersatzbestellung an den moglichen Schiedsrichter herantritt,
damit dieser allfdllige Umstdnde, die seiner Unabhingigkeit und Unparteilichkeit
entgegenstehen, offen legen und der Gerichtshof von einer beabsichtigten Ernennung
Abstand nehmen kann.”* Ublicherweise, auch wenn dies die Schweizer Regeln nicht
expressis verbis vorsehen, sendet der Gerichtshof nach einem uU auch miindlichen
Kontakt einen Brief an den potentiellen Schiedsrichter mit Informationen hinsichtlich
der Parteien und einer Kurzdarstellung des Falles. Gleichzeitig wird der potentielle
Schiedsrichter aufgefordert, eine Unabhéingigkeits- und Unparteilichkeitserklarung an
den Gerichtshof zu retournieren. >* Diese formularmiBig vorgegebene Erklirung
beinhaltet auch eine — wie bereits erwdhnt — von den Regeln an sich nicht geforderte

Erkldrung der Annahme des Schiedsrichtermandats. Dies ist im Hinblick auf die

33§ Art 21 Schweizer Regeln.

>3 Dickenmann in Arroyo 399.

»7 Vgl zu der Bestitigung und deren Rechtswirkungen Biikler/Feit in Zuberbiihler/Miiller/Habegger®
Art5 Rz 19 ff.

¥ Der Schiedsrichtervertrag kommt hingegen erst mit Zustimmung des Schiedsrichters zustande, s
hierzu ndher Biihler/Feit in Zuberbiihler/Miiller/Habegger* Art 5 Rz 21 ff; vgl auch Dickenmann in
Arroyo 370 f.

39'Vgl Biihler/Feit in Zuberbiihler/Miiller/Habegger* Art 9 Rz 36; zu Art 9 vgl auch Gordon-
Vrba/Vock in Arroyo 411 ff.

> Biihler/Feit in Zuberbiihler/Miiller/Habegger* Art 9 Rz 37 f.
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Rechtssicherheit zu begriiflen, andert jedoch nichts daran,
dass das Schiedsrichtermandat als rechtliches Diirfen — freilich rein theoretisch — auch
ohne eine solche Erkldrung durch Ersatzbenennung durch den Gerichtshof iibertragen

. 41, 542
werden wiirde.’*""?>

e) Gemeinsamkeiten der institutionellen Regeln

Ist der Kldger bei der Benennung mit dem von ihm zu ernennenden
Schiedsrichter sdumig, dann sehen alle Schiedsordnungen die Moglichkeit vor, dem
Kléger eine diesbeziigliche Verbesserung aufzutragen und somit eine Fristverlingerung
zu gewihren. °* Nach der DIS-SchO ist dies sogar erforderlich und endet das
Verfahren, falls der Kldger keinen Schiedsrichter benennt. Eine Fristverlingerung bei
Sdumnis des Beklagten mit der Benennung eines Schiedsrichters ist unter allen
Schiedsordnungen — bis auf die WR 2006 und 2013 sowie die ICC-SchO -
vorgesehen. *** Bei der gemeinsamen Benennung eines Einzelschiedsrichters gilt
entsprechendes und ist gerade in der Praxis oft erforderlich. Haben sich die Parteien
ndmlich nicht schon in der Schiedsvereinbarung auf den Bestellungsmodus geeinigt,
konnen sich diese in der kurzen Frist von 30 Tagen, die alle Schiedsordnungen zur
gemeinsamen Benennung vorsehen, nur selten auf die Person des Schiedsrichters
einigen, weil gerade in diesem Stadium tiefes Misstrauen herrscht. Selbst wenn sie sich
auf ein Bestellungsverfahren geeinigt haben, sehen diese Regelungen oft keine Frist zur
gemeinsamen Benennung vor, weshalb wiederum auf die (dispositiven) 30-Tagesfristen

nach den Schiedsordnungen zuriickzugreifen ist.

**! Das Formular findet sich bei Biihler/Feit in Zuberbiihler/Miiller/Habegger* Art 9 Rz 38.

*2Im Ubrigen bestellt der Gerichtshof auch keinen Schiedsrichter, der eine qualifizierte Erklirung
abgibt, s Dickenmann in Arroyo 399 f.

3 Art 9 Abs 5 WR 2006, Art 7 Abs 4 WR 2013 bzw im Falle der Siaumnis des Beklagten analog
(Rechberger/Pitkowitz in Handbuch Wiener Regeln Art 8 Rz 14); Art 4 Abs 4 ICC-SchO wobei Art 5
Abs 2 ICC-SchO streng genommen keine Fristverldngerung fiir die Benennung eines Schiedsrichters
durch den Beklagten zulésst. Die ICC-Praxis gewihrt eine Fristverldngerung dennoch, falls die Umstinde
des Einzelfalls dies erfordern (s Fry/Greenberg/Mazza, Secretariat’s Guide Rz 3-143); Art 3 Abs 5 und
Art 3 Abs 9 der Schweizer Regeln. § 12 Abs 1 DIS-SchO fiir die Verldngerungsmoglichkeit der
Ernennungsfrist fiir den Beklagten nach der DIS-SchO.

> Ist es nicht eindeutig, ob die Schiedsvereinbarung die Bestellung eines Einzelschiedsrichters oder
eines Schiedsrichtersenats vorsicht, ist eine analoge Anwendung von § 3 DIS-SchO (drei Schiedsrichter
mangels Vereinbarung) angezeigt.
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Grundsitzlich bediirfen alle Ersatzbestellungen (mit der oben erwéhnten
Einschriankung zu den Schweizer Regeln) nach den hier behandelten Schiedsordnungen
der Annahme des Schiedsrichteramtes, weshalb eine Bestellung ohne Kontaktierung
und gegen den Willen des potentiellen Schiedsrichters nicht moglich ist. Daher muss
auf die zum staatlichen Verfahren dargestellte Konstruktion, dass ein Schiedsrichter
auch gegen seinen Willen, aber nach Bestellung nach § 590 Abs 1 ZPO sofort
zuriicktreten kann, nicht zuriickgegriffen werden. Nur die Schweizer Regeln sehen
expressis verbis keine Annahmeerkliarung vor, wenngleich es Usus ist, dass auch nach
dieser Schiedsordnung der Schiedsrichter vor Bestellung eine diesbeziigliche
schriftliche Annahmeerkldrung abgibt.>*

Selbst wenn eine Partei mit ihrer Schiedsrichterbestellung sdumig ist, das
Ersatzbestellungsverfahren eingeleitet wurde, dann aber doch einen Schiedsrichter
benennt, ist diese Bestellung — wie auch bei der gerichtlichen Ersatzbestellung nach
§ 587 Abs 7 ZPO — als wirksam anzusehen. Dies ist vor allem im Hinblick darauf, dass
damit in aller Regel keine weitere Zeitverzégerung verbunden ist, zu begriiBen.>*® Sollte
eine Partei eine verspitete Benennung in Verschleppungsabsicht vornehmen und einen
Schiedsrichter benennen, von dem sie weil}, dass dieser befangen ist, ist es aber

angebracht, dieser Partei die Kosten dieser Prozessphase jedenfalls aufzuerlegen.

E. Zusammenfassung

Fiir den Fall, dass eine Partei bei der Schiedsrichterbestellung sdumig ist, kann
von den Parteien nicht vorweg vereinbart werden, dass die andere Partei allein das
Schiedsgericht bestellen konnte. Der Grundsatz der Paritét ist auch bei Sdumnis einer
Partei einzuhalten, anderenfalls die Unparteilichkeit und Unabhéngigkeit in einer nicht

zu tolerierenden Art und Weise objektiv gefdhrdet wére. Ist eine Partei tatsdchlich im

¥ In diesem Zusammenhang bietet sich die Gelegenheit, darauf hinzuweisen, dass eine Annahme eines
Riicktritts des Schiedsrichters, wie ihn die ICC-SchO in Art 15 Abs 1 vorsieht, nach Osterreichischem
Recht nicht Voraussetzung fiir die Wirksamkeit des Riicktritts ist, weil § 590 Abs 1 ZPO in dieser
Hinsicht nicht dispositiv ist, s Hausmaninger in Fasching/Konecny* IV/2 § 590 ZPO Rz 43 mwN.

3% S hierzu naher Schwarz/Konrad, The Vienna Rules Rz 14-037 und Rz 14-056; Reiner/Aschauer in
Schiitze, Institutional Arbitration 79 Rz 252; Dickenmannin Arroyo 399; Biihler/Feit in
Zuberbiihler/Miiller/Habegger® Art 8 Rz 9; aA offensichtlich Theune in Schiitze, Institutional Arbitration
228 Rz 95.
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Bestellungsverfahren sidumig, bietet das System der gerichtlichen Ersatzbestellung
ausreichenden Rechtsschutz.

Da das gerichtliche Ersatzbestellungsverfahren nach den Vorschriften des
AuBStrG durchzufiihren ist, hat der potentielle Schiedsrichter aufgrund des materiellen
Parteibegriffs grundsdtzlich Parteistellung in diesem Verfahren, ein Rechtsmittel hat er
jedoch weder bei Bestellung noch bei Nichtbestellung. Sollte ein Schiedsrichter gegen
seinen Wunsch von einem Gericht zum Schiedsrichter bestellt werden, bleibt ihm nur
die Moglichkeit, von seinem Amt umgehend zuriickzutreten. Darin ist auch eine
Kiindigung des Schiedsrichtervertrages aus wichtigem Grund zu sehen.

Fraglich und von praktischer Relevanz ist vor allem die Priifungskompetenz des
Gerichts im  Ersatzbestellungsverfahren  hinsichtlich der Wirksamkeit der
Schiedsvereinbarung, wobei gute Griinde dafiir sprechen, dass das Gericht
diesbeziiglich keine Priifung, auch keine prima facie Priifung, durchzufiihren hat. Im
institutionellen  Schiedsverfahren stellt sich die Frage einer Priifung der
Schiedsvereinbarung im Ersatzbestellungsverfahren nicht, weil die Institution in diesem
Zeitpunkt die Verwaltung des Verfahrens jedenfalls angenommen hat und diese nicht
mehr mangels Vorliegen einer Schiedsvereinbarung oder wegen einer mit den
Schiedsregeln nicht zu vereinbarenden Schiedsvereinbarung ablehnen kann. Nur im
Rahmen eines Verfahrens nach den WR 2013 kann eine Priifung nach Art 7 Abs 6 mit
der Ersatzbestellung zusammenfallen.”*’ Die Wirksamkeit der Schiedsvereinbarung ist
daher ab Annahme der Administrierung durch die Schiedsorganisation ausschlielich
vom Schiedsgericht zu priifen, welches gerade durch das Ersatzbestellungsverfahren zu

konstituieren ist.

7§ Kap IV.D.2.a).
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V. Siumnis bei Bezahlung des Kostenvorschusses

A. Problemstellung

Die Durchfiihrung eines Schiedsverfahrens ist mit Kosten verbunden. So fallen
Kosten fiir Beweismittel, fiir Zeugenvernehmungen, fiir die Anmietung von
Verhandlungsrdumlichkeiten und Reisekosten der Schiedsrichter an. Letztere sind
iiberdies regelméfBig nur dann bereit, ein Mandat zu iibernehmen, wenn ein Vorschuss
auf ihre Honorare — in aller Regel der zweitgrofite Teil der Kosten eines
Schiedsverfahrens nach den Honoraren der Parteienvertretung — geleistet wird.
Hinsichtlich der Leistung eines Kostenvorschusses ist zwischen einem ad-hoc und
einem institutionellen Verfahren zu unterscheiden, weil institutionelle Schiedsregeln
Bestimmungen {iber die (Verpflichtung zur) Leistung eines Kostenvorschusses
beinhalten.>*® Sowohl die ZPO als auch die dZPO schen diesbeziiglich fiir ad-hoc
Verfahren keine Regelungen vor. Daher wird im Folgenden untersucht, ob
grundsétzlich eine Pflicht zur Leistung von Kostenvorschiissen besteht und falls ja, ob

diese einklagbar ist. >*

Rechtsgrundlage einer solchen Pflicht konnen sowohl der
Schiedsrichtervertrag ™™ als auch die Schiedsvereinbarung™' sein. Im institutionellen

Verfahren kommt noch der Schiedsorganisationsvertrag™ > hinzu.

In § 598 ZPO des Ministerialentwurfs zum SchiedsRAG 2006°>, der insofern
dem Entwurf der Arbeitsgruppe des Ludwig-Boltzmanns-Instituts folgte >>*, auf
welchem das SchiedsRAG 2006 basiert, war eine Pflicht zur Leistung eines
Kostenvorschusses vorgesehen. Danach konnte das Schiedsgericht — wenn die Parteien
nichts anderes vereinbart haben — von diesen einen Vorschuss fiir die voraussichtlichen

Verfahrenskosten verlangen, wobei die Hohe des jeweiligen Kostenvorschusses vom

Schiedsgericht bestimmt werden sollte. In Abs 2 des vorgeschlagenen § 598 ZPO fand

¥ § Kap V.D.

>* Im Ubrigen wird laut OGH die Streitanhingigkeit durch den Nichterlag eines Kostenvorschusses nicht
beendet, s OGH 02.10.2003, 6 Ob 41/03b.

530§ Kap V.B.1.

»1S Kap V.C.

2§ Kap V.D. und V.G.

° ME SchiedsRAG 2006, 280/ME 22. GP. 7.

5% Oberhammer, Entwurf 99.
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sich die weitere Vorgehensweise bei Nichterlag des Kostenvorschusses: wenn eine
Partei den ihr auferlegten Kostenvorschuss nicht leistet, kann die andere Partei den
gesamten Kostenvorschuss erlegen und in weiterer Folge beim Schiedsgericht
beantragen, dass der Gegner mit Schiedsspruch zur Erstattung seines Anteils an sie
verpflichtet wird. In den Erlduterungen zum Ministerialentwurf hei3t es dazu, dass man
die Auffassung vertreten konnte, dass es sich beim Riickgriffsanspruch um einen
Anspruch aus der Schiedsvereinbarung und nicht {iber einen den Gegenstand der
Schiedsvereinbarung bildenden Hauptvertrag handle. Im letzteren Fall konne die
Auffassung vertreten werden, dass der Riickgriffsanspruch vor den ordentlichen

Gerichten geltend zu machen wire.

Der Ministerialentwurf folgte auch in seiner
Begriindung den Erlduterungen zum Entwurf der Arbeitsgruppe des Ludwig-
Boltzmann-Instituts. >>° Somit wurde sowohl im Entwurf des Ludwig-Boltzmanns-
Instituts als auch im Ministerialentwurf zweierlei unstrittig vorgesehen: zum einen die
Pflicht der Partei zur Leistung eines Kostenvorschusses und zum anderen die
(vollstreckungsfahige) Entscheidungsbefugnis des Schiedsgerichts dariiber, wer den
Kostenvorschuss in welcher Hohe zu tragen hat. Diese Bestimmung findet sich im
SchiedsRAG 2006 nicht mehr, obwohl — wie es Oberhammer véllig zutr formuliert —
eine solche Regelung einem dringenden praktischen Bediirfnis entspriche.”” *** Dies
bedeutet jedoch im Umkehrschluss nicht automatisch, dass zum einen eine Pflicht zur
Leistung eines Kostenvorschusses und zum anderen die Entscheidungsbefugnis des
Schiedsgerichts dariiber — wie im Folgenden noch zu zeigen sein wird — zu verneinen
wire. Gleiches gilt fiir die dZPO, die ebenfalls keine Bestimmung iiber den Erlag eines

Kostenvorschusses enthilt.>>’

Die Vorteile des Erlags eines ausreichenden Kostenvorschusses liegen auf der
Hand: dieser erspart (zundchst) Streitigkeiten im Verhéltnis der Schiedsparteien zu

anderen am Schiedsverfahren Beteiligten, die zu wesentlichen Verzdgerungen im

> ME SchiedsRAG 2006, 280/ME 22. GP. 21 f.

33 Oberhammer, Entwurf 100.

557 Oberhammer, Entwurf 100.

¥ Ischia, Kosten 142 f mwN zur Diskussion iiber die vorgeschlagene Bestimmung vor Inkrafttreten des
SchiedsRAG 2006.

> Ischia, Kosten 139 und 142 ff mwN.
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Schiedsverfahren fithren kénnen. Zu denken ist hierbei nicht nur an das Verhéltnis der
Parteien zu den Schiedsrichtern, sondern auch an jenes zu Sachverstindigen, Zeugen

% sind

und bspw Vermietern von Raumlichkeiten. All diese Rechtsverhiltnisse *°
grundsétzlich einzeln und unabhingig von der Schiedsvereinbarung (und somit auch
vom Schiedsverfahren) zu bewerten. *°' Demzufolge und weil Schiedsrichter nicht
Richter in eigener Sache sein diirfen, ist es zutr hM, dass diese beziiglich ihrer eigenen
Anspriiche gegeniiber den Parteien keinen vollstreckbaren Titel erlassen kénnen.*
Genauso verhdlt es sich mit anderen — wie Hausmaninger es nennt — Drittkosten,

worunter dieser Sachverstidndigen- und Zeugengebiihren subsumiert.’®

Dies gilt auch
fiir alle anderen angesprochenen Kosten (etwa fiir Verhandlungsrdume und auch etwa
Kosten fiir Schriftfiihrer). Allféllige Streitigkeiten im Zusammenhang mit den
Honoraren der Schiedsrichter oder Sachverstédndigen, Kosten flir Zeugen, sind nicht von
der Schiedsklausel, die dem Schiedsverfahren zugrunde liegt, erfasst, weil diese Dritten
nicht Parteien dieser Schiedsklausel sind. Gleiches gilt fiir Streitigkeiten mit dem
Vermieter der Verhandlungsraume. Deshalb sind diese Streitigkeiten in aller Regel vor
den ordentlichen Gerichten abzuhandeln, es sei denn, die jeweiligen Vertragspartner
einigen sich selbst wieder auf eine Streitbeilegung im Wege eines

. 564, 565
Schiedsverfahrens.””™

>0 Wie auch das Verhiltnis zwischen Parteienvertreter und Partei, welches aber im Zusammenhang mit
einem Kostenvorschuss fiir die Kosten des Schiedsverfahrens nicht von Interesse ist, weil ein allfélliger
Kostenvorschuss in diesem Verhiltnis nur eine interne Angelegenheit zwischen Mandant und
Rechtsvertreter ist.

361 § exemplarisch Hausmaninger in Fasching/Konecny* IV/2 § 609 ZPO Rz 68 ff.>? RIS-Justiz
RS0045226; RIS-Justiz RS0000233; Hausmaninger in Fasching/Konecny? 1V/2 § 609 ZPO Rz 71 und §
587 Rz 223; Fasching, Schiedsgericht 75; Kreindler/Schdfer/Wolff, Schiedsgerichtsbarkeit Rz 591 und Rz
1207 mwN; Born, Arbitration 2001; Ramberg/Lazareff in FS Franke 418; Zur Problematik, dass nach
einigen Schiedsordnungen das Schiedsgericht die Schiedsgerichtskosten betragsmiBig festlegt s
Hausmaninger in Fasching/Konecny? IV/2 § 609 ZPO Rz 28 ff.

362 RIS-Justiz RS0045226; RIS-Justiz RS0000233; Hausmaninger in Fasching/Konecny* IV/2 § 609 ZPO
Rz 71 und § 587 Rz 223; Fasching, Schiedsgericht 75; Kreindler/Schdfer/Wolff, Schiedsgerichtsbarkeit
Rz 591 und Rz 1207 mwN; Born, Arbitration 2001; Ramberg/Lazareff in FS Franke 418; Zur
Problematik, dass nach einigen Schiedsordnungen das Schiedsgericht die Schiedsgerichtskosten
betragsmiBig festlegt s Hausmaninger in Fasching/Konecny? IV/2 § 609 ZPO Rz 28 {f.

> Hausmaninger in Fasching/Konecny* 1V/2 § 609 ZPO Rz 73.

3% Ramberg/Lazareff in FS Franke 424 f, vertreten, dass die von einer Institution festgesetzten Honorare
der Schiedsrichter nur dann durch ein ordentliches Gericht iiberpriifbar sind, wenn der Schiedsspruch
aufgehoben wurde oder der Schiedsrichter ein vorwerfbares Fehlverhalten gesetzt hat.

%% Diese Ebene der unterschiedlichen Vertragsbeziehung und daraus resultierender Streitigkeiten ist von
der Frage der endgiiltigen Tragung der Kosten des Schiedsverfahrens zu unterscheiden, also der
schiedsgerichtlichen Kostenentscheidung, die sich auf die Ersatzpflicht zwischen den Parteien bezieht. S
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Bei der Sdumnis mit der Bezahlung eines Kostenvorschusses kann jedoch auch
das jeweilige Schiedsgericht fiir die Frage zustéindig sein, ob die in Vorleistung tretende

Partei Riickersatz verlangen oder auf Leistung der sdumigen Partei klagen kann.”®

B. Pflicht gegeniiber den  Schiedsrichtern zur Leistung eines

Kostenvorschusses

1. Entgeltlichkeit der schiedsrichterlichen Tétigkeit

Die Rechtsbeziehung der Schiedsrichter zu den Parteien wird durch zwei
getrennte Rechtsakte geschaffen: zum einen erlangt ein Schiedsrichter durch die
Bestellung die (verfahrensrechtliche) Befugnis iibertragen, die Streitigkeit zwischen den
Parteien zu entscheiden (Entscheidungsgewalt). Zum anderen regelt der
Schiedsrichtervertrag, die Rechtsbeziehungen zwischen den Parteien und dem

Schiedsrichter. %

Die Bestellung, die im Unterschied zum Schiedsrichtervertrag
gesetzlich geregelt ist (§ 587 ZPO), hat auf die Honorierung und die damit vorgelagerte
Frage, ob ein Kostenvorschuss verlangt werden kann, keinen Einfluss, weshalb an
dieser Stelle auf die Ubertragung der Entscheidungsgewalt nicht niher eingegangen
wird.”*® Die Entgeltlichkeit oder Unentgeltlichkeit der Arbeit des Schiedsrichters ergibt
sich vielmehr aus dem Schiedsrichtervertrag. Beziiglich der Rechtsnatur geht die hM>®
in Osterreich davon aus, dass es sich beim Schiedsrichtervertrag — der auch vom

570

Bestand der Schiedsvereinbarung unabhédngig ist”" — um einen Werkvertrag mit

Elementen der Geschiftsbesorgung — also einen materiellrechtlichen Vertag —

hierzu Hausmaninger in Fasching/Konecny? IV/2 § 609 ZPO Rz 1 ff; Rechberger/Melis in Rechberger
§ 609 Rz 1 ff.

°66 § Kap V.E. und V.F.

%7 Fasching, Schiedsgericht 67; Hausmaninger in Fasching/Konecny* 1V/2 § 587 ZPO Rz 186;
Bollenberger in  Liebscher/Oberhammer/Rechberger 11~ (in  Druck);  Riegler/Petsche in
Liebscher/Oberhammer/Rechberger 1 Rz 5/35; Breetzke, Der Betrieb 1971, 465 f; Schlosser in
Stein/Jonas* IX Vor § 1025 Rz 7; Schlosser in Stein/Jonas™ X Vor § 1025 Rz 15.

%68 S hierzu Hausmaninger in Fasching/Konecny* IV/2 § 587 ZPO Rz 96 ff.

> Hausmaninger in Fasching/Konecny* TV/2 § 587 ZPO Rz 187 mwN; Ischia, Kosten 73 mwN.

370 Exemplarisch Hausmaninger in Fasching/Konecny* IV/2 § 587 ZPO Rz 190 mwN; Bollenberger in
Liebscher/Oberhammer/Rechberger 11 (in Druck); Miinch in Kriiger/Rauscher® 1II Vor §§ 1034 ff Rz 6
mwN.
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handelt.””" *"* In Deutschland wird hingegen iiberwiegend die Meinung vertreten, der
573, 574

Schiedsrichtervertag sei ein materiellrechtlicher Vertrag sui generis.

Bei Anwendbarkeit osterreichischen Rechts auf den Schiedsrichtervertrag ergibt
sich aus den werkvertraglichen Bestimmungen, dass die Schiedsrichtertitigkeit
grundsitzlich entgeltlich ist. Sollen die Schiedsrichter unentgeltlich tdtig werden, dann
muss dies vereinbart sein. Ansonsten haben die Schiedsrichter gem § 1152 ABGB

575

Anspruch auf ein angemessenes Entgelt.”” Daher kommt der Schiedsrichtervertrag

auch nicht unter der aufschiebenden Bedingung zustande — abgesehen anderslautender
Vereinbarung der Vertragsparteien —, dass sich die Parteien auf ein Honorar einigen.
Vertragspartner der einzelnen Schiedsrichter und somit auch deren Honorarschuldner —

576

zur ungeteilten Hand — sind grundsétzlich alle Schiedsparteien.”” Féllig wird der

! Hinsichtlich Zustandekommen und weiteren Inhalt des Schiedsrichtervertrages s niher Bollenberger in
Liebscher/Oberhammer/Rechberger 11 (in Druck) mwN und fiir Deutschland die Nachweise in FN 574.
% Fasching, Schiedsgericht 68 f, Fasching, Kostenvorschiisse zur Einleitung schiedsgerichtlicher
Verfahren, JBl 1993, 548; Hausmaninger in Fasching/Konecny? 1V/2 § 587 ZPO Rz 187 mwN;
Rechberger/Melis in Rechberger*§ 587 Rz 2; Zeiler, Schiedsverfahren? § 587 Rz 52; Baier, SchiedsVZ
2006, 86; OGH 28.04.1998, 1 Ob 253/97f; OGH 02.10.2003, 6 Ob 41/03b; OGH 30.11.2006,
6 Ob 207/06v; OGH 18.09.2012, 4 Ob 30/12h; OGH 17.02.2014, 4 Ob 197/13v.

53 Richardi/Fischinger in Staudinger §§ 611 ff Rz 95; Bredow in Martinek/Semler/Habermeier/Flohr®
§ 80 Rz 118; Kreindler/Schifer/Wolff, Schiedsgerichtsbarkeit Rz 555 und Rz 561; Heermann in
Séicker/Rixecker® IV § 675 Rz 102; Schwab/Walter, Schiedsgerichtsbarkeit’ Kap 11 Rz 8 f, vertreten, dass
,erst durch den Vertrag [gemeint: Schiedsrichtervertrag] das prozessuale Amt des Schiedsrichters
begriindet und damit eine prozessuale Wirkung erzeugt wird. Daher miisse der Schiedsrichtervertrag
sowohl als Prozessvertrag und materiellrechtlicher Vertrag — im Unterschied zur hM, die diesen als reinen
materiellrechtlichen Vertrag ansieht — qualifiziert werden; Schlosser in Stein/Jonas™ IX Vor § 1025 Rz 7
und Schlosser in Stein/Jonas™ X Vor § 1025 Rz 15, vertritt offenbar, dass es sich beim
Schiedsrichtervertrag um einen Dienstvertrag handle, wenn das Schiedsrichteramt gegen Entgelt ausgeiibt
wird, ansonsten um einen Auftrag; Voit in Musielak' § 1035 Rz 20, weist — zumindest hinsichtlich der
Frage des Honorars mE richtigerweise — darauthin, dass der Sache nach spiirbare Unterschiede zwischen
diesen Auffassungen nicht festzustellen seien. Zur Diskussion iiber die rechtliche Qualifikation s auch
Ischia, Kosten 85 ff.

™ Hinsichtlich Zustandekommen und weiteren Inhalt des Schiedsrichtervertrags s niher
Kreindler/Schifer/Wolff, Schiedsgerichtsbarkeit Rz 563 ff; Miinch in Kriiger/Rauscher* 111 Vor § 1034
Rz 12 ff.

" Fasching, Schiedsgericht 74; Hausmaninger in Fasching/Konecny* IV/2 § 587 ZPO Rz 214; Zeiler,
Schiedsverfahren? § 587 Rz  53;  Baier, SchiedsVZ 2006, 86; Bollenbergerin
Liebscher/Oberhammer/Rechberger 11 (in Druck); RIS-Justiz RS0021668. Zum angemessenen Entgelt
allgemein Schrammel in Fenyves/Kerschner/Vonkilch § 1152 Rz 52 ff.

76 Bollenbergerin  Liebscher/Oberhammer/Rechberger 11 (in  Druck);  Hausmaninger in
Fasching/Konecny? 1V/2 § 587 ZPO Rz 222; Zeiler, Schiedsverfahren? § 587 Rz 75; RIS-Justiz
RS0021668. Zur Hohe des Honorars der Schiedsrichter s etwa  Bollenberger in
Liebscher/Oberhammer/Rechberger 11 mwN; Welser, GesRZ 2012, 56, geht davon aus, ,,dass mit einem
Beklagten, der sich am Verfahren gar nicht beteiligt, auch kein Schiedsrichtervertrag geschlossen werden
kann.” Dem kann nicht zugestimmt werden, ist doch im Abschluss einer Schiedsvereinbarung die
Erméchtigung der jeweils anderen Partei zu sehen, einen solchen Vertrag fiir beide Parteien zu schlief3en.
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Honoraranspruch grundsitzlich gem § 1170 ABGB - vorbehaltlich anderer
Parteienvereinbarung — ,,nach vollendetem Werk®, somit mit Beendigung des
Verfahrens vor dem Schiedsgericht, sei es mit Schiedsspruch, -vergleich oder Beschluss
nach § 608 Abs 2 ZPO.>"’

Ganz &dhnlich ist die Vergiitung des Schiedsrichters nach deutschem Recht zu
beurteilen, die Unterschiede liegen im Detail. Nach deutscher Rechtslage wird ein
Honoraranspruch aus § 612 Abs 1 BGB abgeleitet, wonach eine Vergiitung als
stillschweigend vereinbart gilt, wenn eine Dienstleistung den Umstdnden nach nur
gegen Vergiitung zu erwarten ist. Solch eine Erwartung wird bei der Ubernahme eines
Schiedsrichteramtes ~ angenommen. >'° Im  Unterschied zur Bewertung des
Honoraranspruchs nach Osterreichischer Rechtslage, die eine Entgeltpflicht gesetzlich

anordnet, aber eine stillschweigende Vereinbarung der Unentgeltlichkeit zuldsst®”

, gilt
somit nach deutscher Rechtslage Entgeltlichkeit als unter der Bedingung
stillschweigend vereinbart, dass eine Vergilitung zu erwarten ist. Fir den
Entgeltanspruch eines Schiedsrichters fithren zwar beide Rechtsordnungen in der Praxis
zum selben Ergebnis, jedoch mit unterschiedlichen dogmatischen Konstruktionen.
Hinsichtlich der Hohe der Vergiitung regelt § 612 Abs 2 BGB, dass in Ermangelung

580 .
Ebenso wie nach

einer Taxe die iibliche Vergiitung als vereinbart anzusehen ist.
Osterreichischer Rechtslage sind auch die Parteien Gesamtschuldner des
Schiedsrichterhonorars. *®' Die Filligkeit richtet sich im Zweifel nach § 614 BGB,

weshalb der Honoraranspruch — der osterreichischen Rechtslage entsprechend — erst mit

"7 Hausmaninger in Fasching/Konecny* IV/2 § 587 ZPO Rz 220 mwN.

8 Kreindler/Schifer/Wolff, Schiedsgerichtsbarkeit Rz 586 mwN; Wais in Schiitze/Tscherning/Wais Rz
233 mwN.

37 Schrammel in Fenyves/Kerschner/Vonkilch § 1152 Rz 24. Krejci in RummelP 1§ 1152 Rz 23; Rebhan
in Kletecka/Schauer™ § 1152 Rz 14 vertritt hingegen, dass beim Werkvertrag ,nach hL die
Vereinbarung von Unentgeltlichkeit nicht in Betracht kommt. " Quellen werden in der zitierten Stelle
nicht angefiihrt.

'S zur taxméBigen Vergiitung und zur iiblichen Vergiitung Fuchs in Bamberger/Roth® Rz 11 ff;
Miinch in Kriiger/Rauscher* 111 Vor §§ 1034 ff Rz 31; Kreindler/Schéfer/Wolff, Schiedsgerichtsbarkeit Rz
587 f;, Wais in Schiitze/Tscherning/Wais Rz 233; Bredow in Martinek/Semler/Habermeier/Flohr § 80 Rz
61 und Rz 120; Schwab/Walter, Schiedsgerichtsbarkeit7 Kap 12 Rz 12; Buchwitz/Schiitt, SchiedsVZ
2015, 2.

81 Kreindler/Schifer/Wolff, Schiedsgerichtsbarkeit Rz 586; Lachmann, Handbuch® Rz 4250; Schiitze,
Schiedsgericht® Rz 127; Miinch in Kriiger/Rauscher® 11 Vor §§ 1034 ff Rz 32; Bredowin
Martinek/Semler/Habermeier/Flohr § 80 Rz 120; Buchwitz/Schiitt, SchiedsVZ 2015, 2; BGH 22.02.1971,
VII ZR 110/69 NJW 1971, 888; Ischia, Kosten 91.
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Beendigung des Schiedsverfahrens fillig wird.”® Ein Unterschied zur osterreichischen
Rechtslage besteht darin, dass der Schiedsrichter die Vergiitung nach §§ 315, 316 BGB
selbst bestimmen kann, wenn sich die iibliche Vergiitung nach § 612 BGB nicht
feststellen lésst, jedoch nicht durch Schiedsspruch (anderenfalls die Schiedsrichter
Richter in eigener Sache tétig wéren). Die Selbstbestimmung ist aber wiederum durch
die staatlichen Gerichte iiberpriifbar. ** Im Endeffekt bedeutet dies, dass die
Honorarhohe ebenfalls wie nach Osterreichischer Rechtslage durch das Gericht
tiberpriifbar ist. Eine ,,vorldufige” Bestimmung im Rahmen eines Ermessens kennt die
Osterreichische Rechtsordnung hingegen nicht. Die Lage ist freilich insofern
vergleichbar als es iibliche Praxis ist, dass die Schiedsrichter ein gewisses Honorar

S 584
einseitig fordern bzw vorgeben.

Fiir Parteien und Schiedsrichter ist die Hohe des Entgelts ein wesentlicher Punkt.
Ein Konflikt dariiber — wie auch {iber den genauen Inhalt des Schiedsrichtervertrages —
filhrt in der Praxis noch vor Behandlung der Streitsache meist nicht nur zu einer
erheblichen Zeitverzogerung, sondern auch zu einem belasteten Klima zwischen
Parteien und deren Vertretern auf der einen Seite und den Schiedsrichtern auf der
anderen Seite, welches sich bis zu einer Befangenheit entwickeln kann. Darin ist einer
der wesentlichen Schwachpunkte des ad-hoc Verfahrens im Unterschied zum
institutionellen Schiedsverfahren ersichtlich, bei dem die Honorare der Schiedsrichter
und die Kostenvorschiisse durch die anwendbare Schiedsordnung schablonenartig

585

vorgegeben werden.” Durch die Einigung auf ein institutionelles Schiedsverfahren

stimmen die Parteien vorweg zu, dass die Hohe des Schiedsrichterhonorars und der

82 Lachmann, Handbuch® Rz 4176; Kreindler/Schéfer/Wolff, Schiedsgerichtsbarkeit Rz 590; Wais in
Schiitze/Tscherning/Wais Rz 233;  Buchwitz/Schiitt, SchiedsVZ 2015, 2; Schwab/Walter,
Schiedsgerichtsbarkeit’ Kap 12 Rz 14. Letztere unterscheiden — zumindest terminologisch — nicht strikt
zwischen Entstehen und Félligkeit des Honoraranspruchs, wenn diese unter der Subiiberschrift
»~Entstehen des Vergilitungsanspruchs® darauf eingehen, wann die Vergiitung verdient ist, worunter
offenbar Filligkeit gemeint ist.

3 Voit in Musielak'' Rz 26; Wais in Schiitze/Tscherning/Wais Rz 238 und Rz 241 mwN; Schwab/Walter,
Schiedsgerichtsbarkeit’ Kap 12 Rz 13 mwN. Vgl zur Festlegung nach §§ 315, 316 BGB auch Breetzke,
Der Betrieb 1971, 466.

¥ Hausmaninger in Fasching/Konecny* IV/2 § 587 ZPO Rz 218.

% Bollenberger in Liebscher/Oberhammer/Rechberger 11 (in  Druck); Kreindler/Schéfer/Wollf,
Schiedsgerichtsbarkeit Rz 587; Miinchin Kriiger/Rauscher* 11 Vor §§ 1034 ff Rz 38;
Fouchard/Gaillard/Goldman in Gaillard/Savage Rz 1160; Born, Arbitration 2018 f.
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Kostenvorschiisse nach der Honorarordnung der jeweiligen Schiedsregeln®®® durch ein
Organ der jeweiligen Schiedsinstitution bestimmt wird.”®” Die Schiedsrichter wiederum
stimmen dieser Bestimmung durch die Erkldrung, das Schiedsrichtermandat
anzunehmen (bzw annehmen zu wollen, wenn die Bestellung noch von der Zustimmung
oder Bestditigung der Institution abhédngig ist), zu, wodurch die Honorarregelung
Bestandteil des Schiedsrichtervertrages wird. Dadurch wird die Entscheidung iiber die
Hohe des Honorars und der Kostenvorschiisse vorhersehbar auf einen Dritten
ausgelagert, was dem Verhiltnis zwischen Parteien und Schiedsrichtern zutraglich ist.
Dennoch kommt mE ein Schiedsrichtervertrag nicht nur im ad-hoc sondern auch
jedenfalls im institutionellen Schiedsverfahren zustande. Der teilweise in der Lehre™®®
vertretenen und auch in der Rsp”® zumindest nicht abgelehnten Ansicht, dass bei
Einschaltung einer Institution eine direkte Vertragsbeziehung zwischen Schiedsparteien
und Schiedsrichtern abhéngig von der konkrete Ausgestaltung der Verfahrensordnung
nicht zustande kommen muss, wurde bereits an anderer Stelle entgegengetreten.’”® So
wird mE zwar der Inhalt des Schiedsrichtervertrages durch Schiedsregeln néher

bestimmt und determiniert, die Hauptpflichten — némlich die schiedsrichterliche

591 592

Entscheidungspflicht™" auf der einen und die Honorarpflicht™“ auf der anderen Seite —
bleiben aber unabhingig von der Ausgestaltung der Schiedsordnung zwischen
Schiedsrichter und Schiedsparteien bestehen. Schuldner des Honoraranspruches und des

Kostenvorschusses sind daher die Parteien und nicht die Institution, Gliubiger die

%% Bzw deren Anhingen; s unten Kap V.D.

%7 Vgl auch Ischia, Kosten 141.

% Fasching, JB1 1993, 548; Hausmaninger in Fasching/Konecny* IV/2 § 587 ZPO Rz 300 f mwN;
Schlosser, Schiedsgerichtsbarkeit? Rz 498; Schlosser in Stein/Jonas™ 1X Vor § 1025 Rz 7; Schlosser in
Stein/Jonas™ X Vor § 1025 Rz 15; Miinch in Kriiger/Rauscher® TII Vor §§ 1034 ff Rz 70 mwN;
Ramberg/Lazareff'in FS Franke 420; Scholdstrom in FS Franke 456.

¥ OGH 18.09.2012, 4 Ob 30/12h EvBI 2013, 176 (Hofsttter).

% EvB1 2013, 176 (Hofstditter).

' Im Unterschied zum Bestellungsakt (§ 587 ZPO), der sich in einem — wie es Fasching treffend
bezeichnet — ,rechtlichen Diirfen” erschopft, ist die Pflicht zur Durchfithrung Bestandteil des
Schiedsrichtervertrages. S Fasching, Schiedsgericht 67, auch Bollenberger in
Liebscher/Oberhammer/Rechberger 11 (in Druck).

%2 Gegenteiliges muss mE — wie im Weiteren noch niher begriindet wird — ausdriicklich vereinbart
werden.
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Schiedsrichter. > Die Schiedsinstitution agiert (nur) als Treuhinder des
Kostenvorschusses.””*

Fiir das ad-hoc Verfahren scheint es daher sinnvoll, dass sich die Parteien noch
vor Ernennung eines Schiedsrichters iiber die Hohe des Honorars und eines
Kostenvorschusses verstindigen und dem Schiedsrichter sogleich bei erstem Kontakt
mitteilen, welches Honorar sie bereit sind zu bezahlen. Auf dieser Basis kann dann der
Schiedsrichter entscheiden, (das Schiedsrichteramt) und das Angebot zum Abschluss

> anzunechmen oder nicht, bzw kann das Angebot als

des Schiedsrichtervertrages >
Verhandlungsbasis zwischen dem potentiellen Schiedsrichter und den Parteien dienen.
Selbst wenn dies geschieht, vereinbaren die Parteien des Schiedsrichtervertrages hdufig
keine Falligkeit des Honoraranspruchs oder zumindest eines Teils davon schon bei
Abschluss des Schiedsrichtervertrages (als Vorauszahlung) oder zu bestimmten
Verfahrenszeitpunkten. Schiedsrichter verlangen aber eine gewisse Sicherheit, auch
tatsdchlich ihr Honorar zu bekommen. Daher stellt sich die Frage, ob Schiedsrichtern

ein Kostenvorschuss auf das Honorar auch ohne explizite Vereinbarung zusteht.**®

3% 7u Nachweisen der franzosischen Jud, die ebenfalls davon ausgeht, dass die Honorarpflicht eine
Pflicht des Schiedsrichtervertrages ist, s Ramberg/Lazareffin FS Franke 426 f, aA Hausmaninger in
Fasching/Konecny* 1V/2 § 587 ZPO Rz 302.

% EvBI1 2013, 176 (Hofstditter) mwN; Rechberger/Melis in Rechberger* § 587 Rz 4.

% OGH 28.04.1998, 1 Ob 253/97f: ,, Der Schiedsrichtervertrag kommt dadurch zustande, daf der von
einer Partei ausgewdhlte oder von einer anderen, dazu berufenen Stelle ernannte Schiedsrichter dieses
Amt annimmt.* Schlosser in Stein/Jonas™ IX Vor § 1025 Rz 9 und Schlosser in Stein/Jonas™ X Vor § Rz
19; Fasching, Schiedsgericht 67, vertritt diesbeziiglich eine differenzierte Sicht, wenn er meint, dass ,,das
einzige Erfordernis [gemeint: fiir das Zustandekommen des Schiedsrichtervertrages], von dem nicht
abgesehen werden kann, (...) die — jedoch schon im Zusammenhang mit der Bestellung — nétige
Mitteilung an den Gegner ... (ist).* Zust Hausmaninger in Fasching/Konecny* 1V/2 § 587 ZPO Rz 196.
3% Kreindler/Schifer/Wolff, Schiedsgerichtsbarkeit Rz 594, weisen zu Recht auch auf das Insolvenzrisiko
der Parteien hin. Ebenso weist Schlosser darauf hin, dass das Vertrauens- oder Autorititsverhiltnis
zwischen Schiedsrichtern und Parteien selten so ausgeprigt sei, dass es sich Schiedsrichter leisten
konnten, nach dem Modell zu verfahren, zuerst die Arbeit zu erledigen und dann das Entgelt den Parteien
in Rechnung zu stellen, Schlosser, SchiedsVZ 2004, 22.
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2. Anspruch auf einen Kostenvorschuss auf das Honorar des Schiedsrichters

In der Lit wird iiberwiegend ein Anspruch der Schiedsrichter auf einen
Kostenvorschuss auf ihr Honorar bejaht.”’” Zumindest fiir das ad-hoc Verfahren wird
als Grundlage eines solchen Anspruchs das Vertragsverhiltnis zwischen den Parteien
und dem jeweiligen Schiedsrichter, also der Schiedsrichtervertrag, angesehen.”® **° In
der deutschen Lit und Jud wird sogar mehrheitlich von einer gewohnheitsrechtlichen
Vorschusspflicht der Parteien ausgegangen.®” Die gewohnheitsrechtliche Konstruktion
ist krit zu hinterfragen, weil es mE bei den betroffenen Kreisen an der opinio
iuris fehlen diirfte.®®' Nur weil es iiblich ist, dass Kostenvorschiisse verlangt und in der
Regel auch (zumindest von einer Partei) zur Génze erlegt werden, bedeutet dies noch
nicht, dass Schiedsverfahrensparteien dies als ein rechtliches Gebot ansehen. Daher ist

die Konstruktion iiber eine vertragliche Pflicht, die sich aus dem Schiedsrichtervertrag

aufgrund einer Verkehrsiibung (dazu sogleich) ergibt, vorzuziehen.

7 Fasching, JBl 1993, 548 argumentiert zum einen mit der , besonderen Eigenart des
Schiedsrichtervertrages“ und mit einer analogen Anwendung der im Verfahren vor den ordentlichen
Gerichten bestehenden Pflicht zur vorschussweisen Zahlung von Gerichtsgebiihren (s hierzu auch FN
606); Roth, SchiedsVZ 2004, 66; Rechberger/Melis in Rechberger4 §587 Rz 4; vgl auch
Hausmaninger in Fasching/Konecny? 1V/2 § 587 ZPO Rz 228 ff mwN; vgl auch Bollenberger in
Liebscher/Oberhammer/Rechberger I mwN (in Druck); ferner Koller in
Liebscher/Oberhammer/Rechberger 1 Rz 3/367; Kreindler/Schdfer/Wolff, Schiedsgerichtsbarkeit Rz 595
mwN; Schwab/Walter, Schiedsgerichtsbarkeit’ Kap 12 Rz 16 mwN.

% Fasching; JB1 1993, 548; Roth, SchiedsVZ 2004, 66; Miinch in Kriiger/Rauscher® 111 Vor §§ 1034 ff
Rz 42 mwN: Voit in Musielak'! § 1035 Rz 27; Koller in Liebscher/Oberhammer/Rechberger 1 Rz 3/367,;
Hausmaninger in Fasching/Konecny* IV/2 § 587 ZPO Rz 228 ff mwN; Rechberger/Melis in Rechberger®
§ 587 Rz 4; Ischia, Kosten 141 f, geht davon aus, dass auch § 1170 ABGB den Schiedsrichter berechtigt,
einen Kostenvorschuss einzufordern, weil der Schiedsrichter sein Werk in Abteilungen verrichtet,
ndmlich Aktenstudium, Durchfiihrung einer miindlichen Verhandlung und Beratung bzw Konsultation.
Ders tritt aaO auch fiir eine gewohnheitsrechtliche Ubung ein und dafiir, dass ein Kostenvorschuss
aufgrund ergédnzender Vertragsauslegung zusteht.

**In der institutionellen Schiedsgerichtsbarkeit wird der Inhalt des Schiedsrichtervertrages durch die
jeweilig anwendbare Schiedsordnung determiniert. Die hier behandelten Schiedsordnungen sehen alle
eine Vorschusspflicht vor. Deshalb ist die Problematik, ob ein Vorschuss auf das Honorar zusteht, in der
institutionellen Schiedsgerichtsbarkeit von wesentlich geringerer Bedeutung.

60 Schwab/Walter, ~ Schiedsgerichtsbarkeit’  Kap 12 Rz 16;  Kreindler/Schifer/Wolff,
Schiedsgerichtsbarkeit Rz 595 mwN auch zur Jud; Schiitze, Schiedsgericht5 Rz 128; Schlosser in
Stein/Jonas® 1X Vor § 1025 Rz 14; Schlosser in Stein/Jonas® X Vor § 1025 Rz 27; Buchwitz/Schiitt,
SchiedsVZ 2015, 2; s auch Breetzke, Der Betrieb, 466; BGH 22.02.1971, VII ZR 110/69 NJW 1971, 888;
so auch Ischia, Kosten 140.

V'S zur opinio iuris exemplarisch Poschin Schwimann/Kodek' 1 § 10 Rz 3; Wais scheint vom
Gewohnheitsrecht auch nicht ginzlich iiberzeugt zu sein, wenn dieser meint, dass , diese ,Ubung" ...
schon fast als Gewohnheitsrecht“ angesehen werden konne, s Wais in Schiitze/Tscherning/Wais Rz 244.
S hierzu auch Fasching, Schiedsgericht 75.
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In der Gsterreichischen Rsp wird nur vereinzelt auf die Frage des Anspruchs der
Schiedsrichter auf einen Kostenvorschuss eingegangen.®” In 3 Ob 89/85° stellte der
OGH unter Berufung auf Fasching fest, dass ,, [aJuch nach osterreichischem Recht (...)
den Schiedsrichtern das Recht auf einen angemessenen Vorschuss auf ihre Honorare
zu(steht) “. Anzumerken ist jedoch, dass es in concreto um eine Aufschiebung der
Exekution eines von einem Schiedsgericht nach § 247 der damals geltenden
Ziircherischen ZPO gewéhrten Riickgriffsrechts ging. Nach dieser Bestimmung konnte
ein Schiedsgericht beiden Parteien eine Kaution zur Sicherstellung der Prozesskosten
auferlegen. Falls die Kaution nur von einer Partei geleistet wurde, konnte das
Schiedsgericht dieser Partei ein Riickgriffsrecht gewéhren. Dieser Beschluss war gem
§ 247 Abs 3 leg cit einem rechtskriftigen Urteil gleichgestellt. Der OGH kam zum
Schluss, dass eine solche Bestimmung entgegen der Auffassung des Revisionswerbers
nicht ordre public-widrig sei. Die E setzte sich also (nur) obiter mit der Frage
auseinander, ob auch nach Osterreichischem Recht ein Anspruch auf einen Vorschuss
auf das Honorar der Schiedsrichter besteht.

In der E 6 Ob 41/03b%* bezog der OGH hinsichtlich eines Anspruchs auf einen
Vorschuss auf das Entgelt eindeutig Stellung.’® In der rechtlichen Beurteilung dieser —
noch zur Rechtslage vor dem SchiedsRAG 2006 ergangenen — E hilt der OGH fest,
dass der Schiedsrichtervertrag als Werkvertrag mit Elementen der Geschiftsbesorgung
eingestuft werde, sich daraus aber keine Vorschusspflicht hinsichtlich des Entgelts der
Schiedsrichter ergebe, weil die §§ 1170 und 1014 ABGB nur Vorschiisse fiir
Barauslagen vorsehen. Das Entgelt sei grundsitzlich nach vollendetem Werk zu
entrichten. Dieser Meinung folgend seien unterbliebene Kostenvorschiisse auf das
Honorar — die in der Praxis verlangt werden wiirden — nicht einklagbar. Der OGH ging
davon aus, dass die Schiedsrichter ihr Amt vorbehaltlos angenommen hétten und leitete
daraus ab, dass mangels Vereinbarung der Parteien eines Kostenvorschusses und der

Folgen eines Nichterlages eines Kostenvorschusses sowie ,,mangels entsprechender

892 Biir Deutschland s BGH 22.02.1971, VII ZR 110/69 NJW 1971, 888, wo eine Vorschusspflicht, die
aus dem Schiedsrichtervertrag resultiert, bejaht wird.

% OGH 30.10.1985, 3 Ob 89/85.

* OGH 02.10.2003, 6 Ob 41/03b JBI 2004, 387 = ecolex 2004/50.

595 Inhaltlich ging es darum, ob die Untitigkeit eines Schiedsgerichts, weil eine Partei den vertraglich
nicht vorgesehenen aufgetragenen Kostenvorschuss nicht bezahlte, die Schiedshingigkeit beseitigt.

139



Bestimmungen in der von den Schiedsrichtern aufgestellten Verfahrensordnung*, die
Schiedsrichter ihre Tatigkeit nicht verweigern, jedoch ,, wenn iiberhaupt, nur solange
aussetzen “ konnten, bis der Kostenvorschuss erlegt wird. Diese Entscheidung wendet
sich somit von der beinahe einhelligen Meinung ab, dass Schiedsrichtern auch ein

Vorschuss auf ihr Honorar zustehe ®%¢: %7

und beriicksichtigt nicht, dass eine
Vorschusspflicht in aller Regel Inhalt des Schiedsrichtervertrages wird: eine solche Art
der Vereinbarung ist mE jedenfalls angezeigt, weil Vertragsparteien in der
Schiedsgerichtsbarkeit typischerweise von einer solchen und von einer Einigung auf ein
angemessenes Honorar ausgehen, wenngleich keine opinio iuris anzunehmen ist, aber
eine Ubung des Geschiftsverkehrs.®® Allenfalls die Hohe des Honorars (und somit
auch des Vorschusses auf dieses) wird von den Parteien unterschiedlich bewertet, was
letztlich eine Frage der Angemessenheit und damit eine von den ordentlichen Gerichten
zu kldrende Frage ist. Interessant ist auch die vom OGH geédullerte Ansicht, dass
mangels entsprechender Bestimmung in der von den Schiedsrichtern aufgestellten
Verfahrensordnung Schiedsrichter ihre Tétigkeit nicht verweigern, sondern allenfalls
bis zum Erlag des Kostenvorschusses aussetzen konnten. Nimmt man diese Aussage
wortlich, dann bedeutet dies, dass die Schiedsrichter iiber den Weg der
Verfahrensordnung nach freiem Ermessen eine Kostenvorschusspflicht determinieren

o 609
konnen.

Ein solches Vorgehen wiirde die Vorschusspflicht auf vertragliche Ebene
stellen. Die Ansicht des OGH, dass (aufgrund des Gesetzes [oder stillschweigender

Vereinbarung]) keine Pflicht zur Leistung eines Vorschusses bestehe, wire dann

% Fasching, JBl 1993, 548, argumentiert mit — wie in FN 597 — den , Eigenarten des
Schiedsrichtervertrages“und einer analogen Anwendung der Pflicht zur Einzahlung der
Gerichtsgebiihren. Unter Eigenart des Schiedsrichtervertrages ist wohl eine Vereinbarung auf einen
Vorschuss bei Abschluss des Schiedsrichtervertrages gemeint, von der Parteien {iblicherweise ausgehen.
Eine analoge Anwendung der Pflicht zur Einzahlung der Gerichtsgebiihren ist mE nicht angezeigt, weil
keine planwidrige Unvollstindigkeit nachgewiesen werden kann. Die Schiedsgerichtsbarkeit und das
Abhandeln des Verfahrens werden im Unterschied zum staatlichen Verfahren in die Hénde der Parteien
und ihrer Vertragspartner gelegt. Die Gerichtsgebiihren dienen im Unterschied zu Honoraren in der
Schiedsgerichtsbarkeit (zumindest teilweise) dem offentlichen Interesse, ndmlich der Finanzierung der
ordentlichen Gerichtsbarkeit. Ein solcher Zweck ist in der Schiedsgerichtsbarkeit nicht ersichtlich.

7S FN 597 und FN 598.

608 Zur Verkehrssitte vgl Rummel in Rummel® 1 § 914 Rz 13 ff; Binder/Kolmasch in Schwimann® IV § 914
Rz 66 ff; Vonkilch in Fenyves/Kerschner/Vonkilch § 914 Rz 185 ff.

59 An anderer Stelle heiBt es in der E 6 Ob 41/03b: ,,In den Verfahrensregeln, die die Schiedsrichter
anldsslich der Klage des hier Beklagten aufgestellt haben, findet sich keine Bestimmung iiber von den
Parteien abzuverlangende Kostenvorschiisse und die Folgen des Nichterlags.
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praktisch bedeutungslos, weil sich die Schiedsrichter selbst nach Abschluss des
Schiedsrichtervertrages liber den Weg der Verfahrensordnung — aufgrund des freien
Ermessens nach § 594 Abs 1 ZPO — eine Vorschusspflicht sichern kdnnten.

Aus der zitierten E folgt aber umgekehrt auch, dass die Schiedsrichter gem
§§ 1170 und 1014 ABGB einen Anspruch auf einen Vorschuss fiir ihre Barauslagen
haben.®'* ' Gleiches gilt auch fiir die deutsche Rechtslage aufgrund § 669 BGB.®'* Im
Vergleich zum Honorar spielen freilich die Barauslagen der Schiedsrichter eine
untergeordnete Rolle. Nicht nur deshalb, sondern auch wegen der iiblichen Erwartung
der Parteien beim Abschluss des Schiedsrichtervertrages, wirkt die Ansicht, dass kein
Vorschuss auf das Honorar zustehe, befremdlich.

Somit ist mE von einer Vorschusspflicht der Parteien auf das Honorar der
Schiedsrichter — und nicht nur auf die Barauslagen —, die sich direkt aus dem
Schiedsrichtervertrag ergibt, auszugehen. ®° Das gilt auch fiir die institutionelle
Schiedsgerichtsbarkeit, wobei zu beachten ist, dass die Schiedsordnungen eine solche

Pflicht explizit vorsehen.

3. Geltendmachung des Kostenvorschusses durch Schiedsrichter

Die Klagbarkeit des Kostenvorschusses auf das Honorar durch die
Schiedsrichter wird in der Lit von zahlreichen Autoren abgelehnt, diese konnten jedoch
von einem  Leistungsverweigerungsrecht  Gebrauch  machen, also  keine

Verfahrenshandlung setzen, bis der Kostenvorschuss erlegt ist.®'* Auch der BGH meint

619§ auch Hausmaninger in Fasching/Konecny* IV/2 § 587 ZPO Rz 230; Baier, SchiedsVZ 2006, 86; vgl
auch Ischia, Kosten 115.

"' Im Ubrigen folgt dies mE in aller Regel auch aus dem gleichen Grund wie fiir den Vorschuss auf das
Honorar, ndmlich einer verkehrsiiblichen Vereinbarung der Parteien des Schiedsrichtervertrages.

612 Schwab/Walter, ~ Schiedsgerichtsbarkeit’  Kap 12 Rz  16;  Kreindler/Schifer/Wolff,
Schiedsgerichtsbarkeit Rz 594 mwN.

613 Selbst in der E 6 Ob 41/03b wird zugestanden, dass es schiedsgerichtlicher Praxis entspriche, dass von
den Parteien bei Einleitung des Verfahrens Kostenvorschiisse verlangt werden, um die Honoraranspriiche
der Schiedsrichter abzusichern.

614 asching, Schiedsgericht 76; Baier, SchiedsVZ 2006, 86; Kreindler//Schdfer/Wolff,
Schiedsgerichtsbarkeit Rz 598 mwN; Schwab/Walter, Schiedsgerichtsbarkeit’ Kap 12 Rz 19; Wais in
Schiitze/Tscherning/Wais Rz 245; Schlosser in Stein/Jonas™ 1X Vor § 1025 Rz 14; Schlosser in
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hierzu, dass das Schiedsgericht bei Ausbleiben eines Vorschusses seine Leistung gem
§ 273 BGB®" zuriickhalten, jedoch nicht den Anspruch auf einen Vorschuss gerichtlich
geltend machen konne.®'® Eine nihere Begriindung dafiir, warum der Anspruch auf
einen Kostenvorschuss nicht auch gerichtlich geltend gemacht werden kann, gibt der
BGH nicht.

In der bereits zitierten E 6 Ob 41/03b schlieft sich der OGH der deutschen Jud
und den Lehrmeinungen (ohne Bezugnahme darauf) — offenbar vorausgesetzt, dass ein
Kostenvorschuss vereinbart wurde, anderenfalls ja kein Anspruch besteht — an und
erwahnt, dass ,,[u/nterbliebene Kostenvorschiisse als solche nicht einklagbar*
wiren. ®'" Ebenso heiBt es dort, dass Schiedsrichter bei Nichterlag eines
Kostenvorschusses ,,wenn iiberhaupt ihre Titigkeit aussetzen konnten, bis dieser
erlegt wird. Auch wenn diese Formulierung nicht ganz klar ist, gesteht der OGH somit —

wie Hausmaninger es zutr nennt — , implizit“ 618

619

als Reaktionsmoglichkeit ein
Leistungsverweigerungsrecht zu.
Die Richtigkeit der Ansicht, dass ein Anspruch auf Kostenvorschuss nicht

einklagbar ist, muss krit hinterfragt werden:

Betrachtet man  die  Beziechung  zwischen den  Parteien  des
Schiedsrichtervertrages, so ist umgekehrt auch festzustellen, dass die Parteien nicht die

Mitwirkung des Schiedsrichters an der Verfahrensdurchfiihrung gerichtlich erzwingen

Stein/Jonas™ X Vor § 1025 Rz 27; Voit in Musielak'' § 1035 Rz 27; Buchwitz/Schiitt, SchiedsVZ 2015,
3;f zusammenfassend Hausmaninger in Fasching/Konecny? IV/2 § 587 ZPO Rz 229 und 231 mwN.

615 7u § 273 BGB s Kriiger in Scicker/Rixecker® 11 § 273 Rz 1 ff.

¢! BGH 07.03.1985, 111 ZR 169/83 NJW 1985, 1903.

517 Dies gilt offenbar sowohl fiir den Kostenvorschuss auf das Honorar als auch auf den Kostenvorschuss
fiir die Barauslagen. Vgl zur Ansicht, dass es nach § 1014 ABGB keine Pflicht zur Vorschussleistung fiir
Barauslagen gebe, Rubin in Kletecka/Schauer'® § 1014 Rz 13 mwN. Folgt man dieser Ansicht, dann
handelt es sich beim Vorschuss um ecine reine Obliegenheit. Schon allein daraus ergebe sich die
Unklagbarkeit, vgl Bollenberger in Koziol/Bydlinski/Bollenberger® §859 ABGB Rz 5.

% Hausmaninger in Fasching/Konecny* IV/2 § 587 ZPO Rz 231.

619 Unklar ist auch folgende Aussage: ,, Denn mangels einer Vereinbarung der Parteien iiber die Folgen
des Nichterlages des Kostenvorschusses und mangels entsprechender Bestimmungen in der von den
Schiedsrichtern aufgestellten Verfahrensordnung kénnten die Schiedsrichter ihre zundchst vorbehaltlos
zugesagte Tdtigkeit nicht verweigern, sondern diese, wenn tiberhaupt, nur solange aussetzen, bis der
Kostenvorschuss erlegt wird. “ Wenn die Schiedsrichter ihre Tatigkeit vorbehaltlos zugesagt haben — also
einen Anspruch auf einen Vorschuss ausgeschlossen haben —, bleibt kein Raum fiir einen
Kostenvorschuss und somit auch nicht fiir ein Leistungsverweigerungsrecht bis zum Erlag eines
Kostenvorschusses. Vgl zum Anwendungsbereich und zum Austauschverhiltnis des § 1052 ABGB
Aicher in Rummel’ 1§ 1052 Rz 1 und Rz 5.

142



konnen.®*® Somit besteht bei Nichtbezahlung eines Kostenvorschusses und Untitigkeit
des Schiedsgerichts eine Pattstellung, die dadurch aufgeldst werden kann, dass das Amt
des Schiedsrichters durch Einigung der Parteien — was bei Sdumnis einer Partei
unwahrscheinlich ist — gem § 590 Abs 1 ZPO vorzeitig beendet werden kann®'; dies
fiihrt auch zum Erldschen des Schiedsrichtervertrages.®*> Auch wenn dann in weiterer
Folge iiber allfdllige Honoraranspriiche (die Frage eines darauf entfallenden
Kostenvorschusses stellt sich dann nicht mehr, weil der Honoraranspruch mit
Beendigung des Schiedsrichteramts fillig wird °® ) in einem Gerichtsverfahren
abgesprochen werden muss, so wiirde wenigstens das Schiedsverfahren durch
Bestellung eines anderen Schiedsrichters eine Fortsetzung finden (konnen).
Selbstverstindlich ist ein solches Vorgehen fiir Schiedsparteien nur dann hilfreich,
wenn sie sich nur beziiglich der Hohe eines Vorschusses mit dem Schiedsrichter nicht
einig werden kénnen. ®**

Die besprochenen Entscheidungen gehen zum einen davon aus, dass den
Schiedsrichtern ohne explizite Vereinbarung kein Honorarvorschuss zusteht — dieser
Ansicht wurde bereits entgegengetreten — und behandeln zum anderen Konstellationen,
in denen Schiedsrichter aus der Nichtbezahlung nachteilige Folgen fiir die meritorische
Entscheidung ableiteten.” Sowohl die Rsp als auch die Lit — soweit ersichtlich — setzen
sich kaum mit Argumenten, die fiir oder gegen die Klagbarkeit an sich sprechen
auseinander. **° Breetzke bejaht im Grunde ein Klagerecht der Schiedsrichter, muss aber
einrdumen, dass eine solche Klage haufig dazu fithren wird, dass ,, dieser Schiedsrichter
aus Besorgnis der Befangenheit abgelehnt wird.“ %" Zuletzt trat Miinch fir eine

Klagbarkeit ein, weil ansonsten der sachliche Anspruch faktisch entwertet werden

20 Hausmaninger in Fasching/Konecny?* IV/2 § 587 ZPO Rz 203 mwN.

' Ein Antrag einer Partei bei Gericht nach § 590 Abs 2 ZPO ist nicht erfolgversprechend, weil der
Schiedsrichter zur Ausiibung des Zuriickbehaltungsrechts befugt ist, Breetzke, Der Betrieb 1971, 2052.

%22 Hausmaninger in Fasching/Konecny* IV/2 § 587 ZPO Rz 248 mwN.

623 Vgl Breetzke, Der Betrieb 1971, 467.

624 Zum Umstand, dass die Weigerung zur Zahlung eines Kostenvorschusses durch beide Parteien
bedeuten kann, dass diese nicht mehr an der Durchfiihrung des Schiedsverfahrens interessiert sind, s
sogleich und FN 631.

% BGH 07.03.1985, III ZR 169/83 NJW 1985, 1903.

526 Hausmaninger stellt in Fasching/Konecny* IV/2 § 587 ZPO Rz 229 vielsagend fest, dass es fraglich
sei, worin genau der Unterschied des undurchsetzbaren Anspruchs zum Leistungsverweigerungsrecht
liegt.

%*" Breetzke, Der Betrieb 1971, 2052.
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wiirde: Das Verbot, eigene Sachen zu entscheiden, beschrinke sich eindeutig auf das
Schiedsverfahren, weshalb die Schiedsrichter vor einem anderen (ordentlichen) Gericht
klagen diirften. 628 Ahnlich wie Breetzke weist Wais darauf hin, dass Schiedsrichter,
wenn sie ihren Anspruch auf Kostenvorschuss einklagen konnten, durch eine Klage
einen Ablehnungsgrund schaffen wiirden.®*” ©° Dem ist insofern zuzustimmen, als eine
gerichtliche Streitigkeit zwischen Schiedsgericht und einer Partei objektiv betrachtet die
Unparteilichkeit beeinflusst. Leisten beide Parteien den Kostenvorschuss nicht, ist zwar
die Unparteilichkeit gegeniiber beiden Parteien beeinflusst und ist somit nicht nur fiir
eine Partei von Nachteil, jedoch ist diese Situation verfahrenstechnisch dahingehend zu
16sen, dass die Parteien durch die gemeinsame Weigerung einen Vorschuss zu leisten,
signalisieren, nicht (mehr) an der Durchfiihrung eines Schiedsverfahrens (zumindest in
der bisherigen Konstellation) interessiert zu sein und somit nur ein allfilliges Honorar,
aber kein Kostenvorschuss mehr strittig sein kann. %" %3

Auf der Ebene der Unparteilichkeit der Schiedsrichter wird mE bei einer
Bejahung eines Leistungsverweigerungsrechts zu wenig beachtet, dass auch die
Leistungsverweigerung die Unparteilichkeit objektiv beeintrdchtigen kann. Der
wesentliche Unterschied zur Klagbarkeit bzw zur Ablehnung der Klagbarkeit liegt

darin, dass der Fortgang des Verfahrens in die Hénde der Parteien gelegt wird®*

, weil
bei Sdumnis einer Partei die andere aufgefordert wird, den gesamten Kostenvorschuss
zu erlegen.®* Tut sie das nicht, fiihrt dies zum Stillstand oder zur Beendigung des
Verfahrens. Bei Bejahung einer Klagbarkeit wiirde die aktive Rolle bei Nichtbezahlung

eines Kostenvorschusses und dessen Einforderung dem Schiedsgericht zukommen.

528 Miinch in Kriiger/Rauscher* TI1 Vor §§ 1034 ff Rz 44. Miinch verweist aaO darauf, dass es dahin
stehen konne, ob eine Klage durch die Schiedsrichter klug sei. Eine Klage kdnne aber auch zu einer
spéteren Befangenheit fiihren.

2 Wais in Schiitze/Tscherning/Wais Rz 245; Ischia, Kosten 157, fiihrt an, dass auch das erforderliche
Vertrauensverhiltnis bei einer Klage nicht mehr bestehen diirfte.

%0 Die Schaffung eines Ablehnungsgrundes selbst kann mE kein Grund sein, die Moglichkeit zur
Klageerhebung an sich abzulehnen, ist dies doch nur allenfalls die Konsequenz einer Klageerhebung.

81 R, asching, JB1 1993, 552, auch 557, tritt fiir eine konkludente Auflosung der Schiedsvereinbarung ein,
wenn ,, beide Parteien im Einvernehmen die von ihnen geforderten Vorschiisse nicht, ohne dies zu
begriinden, und auch das Schiedsverfahren nicht weiter urgieren. *

632 Auf die Moglichkeit der gemeinsamen Abberufung nach § 590 Abs 1 ZPO und der damit verbundenen
Endigung des Schiedsrichtervertrages wurde bereits hingewiesen.

633 Vgl auch Miinch in Kriiger/Rauscher* 111 Vor §§ 1034 ff Rz 44.

634 Auch Miinch ist der Ansicht, dass es der , bessere Weg scheint abzuwarten und dadurch die
Parteiinitiative herauszufordern“, Miinch in Kriiger/Rauscher® 11 Vor §§ 1034 ff Rz 44.
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Somit ist das bessere Argument gegen eine Klagbarkeit des Kostenvorschusses durch
die Schiedsrichter nicht darin zu sehen, dass diese dadurch objektiv befangen werden,
sondern dass iSd Parteiautonomie es den Parteien obliegen muss, ob das
Schiedsverfahren fortzusetzen ist, weshalb im Endeffekt der hM hinsichtlich der
Klagbarkeit des Kostenvorschusses durch die Schiedsrichter zuzustimmen ist. %
Faktisch fiihren sowohl das Zuriickbehaltungsrecht der Schiedsrichter als auch eine
Klagbarkeit zum selben Ergebnis, ndmlich zum Fortgang des Verfahrens ab Leistung
des Kostenvorschusses, sofern der Schiedsrichter seinen Schiedsvertrag nicht aus
wichtigem Grund kiindigt, wozu die Nichtleistung eines angemessenen
Kostenvorschusses zahlt.*" ¢3*

Die institutionelle  Schiedsgerichtsbarkeit —muss sich  mit derlei
verfahrenstechnischen Problemen nicht beschiftigen, weil alle (zumindest hier
behandelten) Schiedsordnungen Regelungen {iiber die Pflicht zur Leistung eines
Kostenvorschusses und die verfahrenstechnischen Folgen des Nichterlags
beinhalten.”* ®*° Die Frage der Klagbarkeit stellt sich aber auch in der institutionellen
Schiedsgerichtsbarkeit. Die Problematik ist aber insofern geringer, als ein

Schiedsgericht iiblicherweise erst nach Erlag eines ausreichenden Kostenvorschusses

den Schiedsakt erhilt.®*!

85 Dje Kritik an der E 6 Ob 41/03b, dass nicht klar sei, warum Schiedsrichter ein
Leistungsverweigerungsrecht bei Nichterlag eines Kostenvorschusses haben sollten, wenn diesen gar kein
Kostenvorschuss zusteht, bleibt.

536 Fiir die Klagbarkeit Breetzke, Der Betrieb 1971, 2052.

637 Hausmaninger in Fasching/Konecny? 1V/2 § 587 ZPO Rz 253 mwN; Breetzke, Der Betrieb 1971,
2052; Schwab/Walter, Schiedsgerichtsbarkeit’ Kap 13 Rz 12 mwN.

63% Auf Situationen, in denen etwa nur einer der Schiedsrichter eines Schiedsrichterkollegiums seine
Leistung verweigert, kann an dieser Stelle nur hingewiesen werden. S hierzu auch Breetzke, Der Betrieb
1971, 2051.

639 Art 32 WR 2006; Art 42 WR 2013; Art 36 ICC-SchO; Art 41 Schweizer Regeln; § 25 DIS-SchO.

5 Ein weiterer Vorteil liegt darin, dass ein Kostenvorschuss von der Institution treuhinderisch verwaltet
wird. Im ad-hoc Verfahren wird diese Aufgabe iiblicherweise vom Vorsitzenden iibernommen —
wenngleich es nicht unmoglich ist, dass jeder Schiedsrichter filir seinen Kostenvorschuss ein
Treuhandkonto er6ffnet und den auf sein Honorar geleisteten Kostenvorschuss dort verwahrt —, der den
Kostenvorschuss auf ein Anderkonto legen muss, aber aufgrund seiner Stellung als Treuhdnder iiber die
erlegten Gelder verfiigen kann. Vgl hierzu Schlosser, SchiedsVZ 2004, 22 ff.

641 7u den Details s Kap V.D.
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4. Kostenvorschuss fiir sonstige Kosten (Drittkosten)

Im Schiedsverfahren fallen neben den Schiedsrichterhonoraren zahlreiche
weitere Kosten an. Diese sind gerade im Schiedsverfahren ein nicht zu unterschétzender
Kostenfaktor, =~ weil etwa eine Miete fir Verhandlungsraumlichkeiten,
Protokollierungskosten, Dolmetscherkosten, Sachverstindigengebiihren und Kosten fiir

. . . 642
einen Augenschein anfallen konnen.

Unerfahrene Schiedsparteien sind von der Hohe
oft iiberrascht, wenngleich diese Kosten in aller Regel noch immer einen Bruchteil der
Vertretungskosten ausmachen werden.

Hinsichtlich dieser Folgekosten eines Schiedsverfahrens ist zundchst zu
unterscheiden, wer die Vertragspartner sind.

In der Praxis ist es regelmédBig so, dass die Buchung von
Verhandlungsriumlichkeiten (wie auch der Ubernachtungsmoglichkeiten fiir die
Schiedsrichter und die Parteien), die Buchung der Protokollierung und von
Dolmetschern, Auftragserteilung an Sachverstindige etc hdufig durch den Vorsitzenden
vorgenommen wird und dieser nach aulen hin mit den jeweiligen Vertragspartnern in
Kontakt tritt. Dies sagt aber noch nichts iiber die Vertragsbeziehungen und wer
Schuldner ist aus sowie in weiterer Folge dariiber, wer von wem, falls iiberhaupt, einen
Kostenvorschuss verlangen kann. Grundsdtzlich ist davon auszugehen, dass ein
Schiedsrichter nicht daran interessiert ist, Vertragspartner Dritter zu werden, sondern
sein Haftungsrisiko so gering wie moglich halten will.**® Dass ein Schiedsrichter als
Bevollméachtigter der Parteien auftreten darf, kann und sollte bei Abschluss des
Schiedsrichtervertrages mit den Parteien erdrtert und explizit vereinbart werden. ME hat
aber ein Schiedsrichter bzw ein Vorsitzender eines Schiedsrichterkollegiums aufgrund
der formellen Prozessleitungsbefugnis (somit basierend auf der Bestellung zum
Schiedsrichter), die sich aus dem Gesetz (vgl § 594 Abs 1 ZPO und § 599 ZPO) bzw
der anzuwendenden Schiedsordnung ergibt, das Recht, Vertrige im Namen der

Schiedsparteien abzuschlieBen, wenn diese fiir die effektive Durchfiihrung des

842 Ischia, Kosten 115 f, subsumiert diese Kosten teilweise unter Barauslagen der Schiedsrichter.
3 Schlosser, SchiedsVZ 2004, 26.
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Verfahrens und die materielle Wahrheitsfindung notwendig sind.*** Nur wenn sich
Parteien ausdriicklich dagegen erkldren, darf das Schiedsgericht einen solchen Vertrag
nicht schlieBen, anderenfalls eine Uberschreitung der Vollmacht vorliegt. Daher sind
die Parteien vor jedem Vertragsabschluss im Namen der Parteien zu konsultieren, dies
schon allein deshalb, weil die Parteiautonomie dem Verfahrensermessen des

Schiedsgerichts vorgeht®®

, und weil Parteien die Mdglichkeit gegeben werden muss,
Einwidnde gegen einen Vertragsabschluss vortragen zu konnen. Schlosser hingegen
mochte das Recht des Obmanns eines Schiedsgerichts, Vertrdge mit Dritten zu
schlieBen, davon abhdngig machen, ob die Kosten hierfiir durch einen erlegten

Kostenvorschuss gedeckt sind.®*

Dem ist nicht zu folgen, weil die Vollmacht einen
Vertrag zu schlieBen, nicht durch den Erlag eines Kostenvorschusses bedingt ist. Dies
miisste sich eindeutig aus der Verfahrensordnung ergeben. Schlieft der Schiedsrichter
im Namen der Parteien Vertrige — etwa mit einem nicht von einer Partei bestellten
Gutachter, einem Hotel, Dolmetscher oder Protokollfiihrer — ab, dann besteht auch kein
Raum fiir die Einforderung eines Kostenvorschusses hierfiir durch und vor allem fiir das
Schiedsgericht. Dies ist eine Frage der Beziehung der Vertragsparteien und des Inhalts
des jeweiligen Vertrags. Gerade Sachverstindige verlangen in aller Regel — und stellen
dies auch bei Vertragsabschluss klar — einen Kostenvorschuss. Dieser wird entweder
direkt an den Sachverstindigen ausbezahlt oder durch den Vorsitzenden des
Schiedsgerichts, der dann in dieser Funktion als Treuhdnder auftritt, verwahrt.
Schuldner (sowohl des Honorars als auch eines allenfalls zustehenden
Kostenvorschusses) werden jedenfalls die Parteien des Schiedsverfahrens und nicht die
Schiedsrichter, weshalb diese auch keinen Vorschuss dafiir verlangen konnen.

Ein Schiedsrichter kann aber auch — wenngleich dies eher die Ausnahme denn
die Regel sein wird — im eigenen Namen Vertrdge, die durch das Schiedsverfahren
bedingt sind, schlieen. Bei einem Senat kann dies jeder einzelne Schiedsrichter sein,

wobei am ehesten entweder der Vorsitzende allein oder alle drei Schiedsrichter

gemeinsam Vertragspartner — was aber aus Praktikabilitdtsgriinde tunlichst zu

4 Lotz, SchiedsVZ 2011, 206 mwN.

645 Vgl hiezu auch Art 6 der IBA Rules on the Taking of Evidence in International Arbitration (“...after
consulting with the Parties...”); Lotz, SchiedsVZ 2011, 206.

64 Schlosser, SchiedsVZ 2004, 26.
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47 _ werden.**® Dies folgt mE ebenfalls aus der Prozessleitungsbefugnis.

vermeiden ist
Der Unterschied liegt darin, dass der Schiedsrichter im Verhéltnis zum jeweiligen
Vertragspartner der Schuldner des zu leistenden Entgelts (und allenfalls eines
Kostenvorschusses) wird.®* ®* Da es sich bei diesen Zahlungen an Dritte durch den
Schiedsrichter um Barauslagen handelt, kann der betreffende Schiedsrichter hierfiir
nach der Osterreichischen Jud einen Vorschuss von den Parteien als Gesamtschuldner

651, 652
verlangen. ™

Tut er dies nicht, ist das Entgelt von ihm zunichst zu bezahlen.
Dadurch lduft ein Schiedsrichter natiirlich Gefahr, dass schlussendlich die Parteien die
Kosten nicht ersetzen. In einer solchen Situation trdgt ein Schiedsrichter nicht nur das
ohnehin bestehende Insolvenzrisiko, sondern auch die Gefahr, dass er mit den
Schiedsparteien einen Prozess iiber den Ersatz dieser Kosten — die Kosten des
Schiedsverfahrens darstellen und daher von den Parteien zu tragen sind — vor den
ordentlichen Gerichten fiihren muss (es sei denn, dieser Anspruch ist von einer
Schiedsvereinbarung zwischen Parteien und Schiedsrichter erfasst). ®° Abgesehen
davon, dass ein Verzicht auf einen Kostenvorschuss daher aus Schiedsrichtersicht
tunlichst zu vermeiden ist, sollte der Schiedsrichter Drittvertrige nur unter der
Bedingung schliefen, dass die Parteien einen Kostenvorschuss hierfiir erlegen.®** Zu

beachten bleibt jedenfalls, dass der Schiedsrichter vor Abschluss eines Vertrages, der

durch das Schiedsverfahren bedingt ist, ebenfalls die Parteien kontaktieren und ihnen

%7 Vgl zu den Befugnissen des Vorsitzenden eines Schiedsgerichts allgemein Schlosser, SchiedsVZ
2003, 1.

64 Ablehnend Lotz, SchiedsVZ 2001, 206 f.

6499 allgemein auch Schlosser, SchiedsVZ 2004, 26; Schwab/Walter, Schiedsgerichtsbarkeit’ Kap 12 Rz
21.

650 Insofern ist die aus den 30er Jahren stammende Ansicht der Jud (OGH 04.05.1938, 2 Ob 305/38
S720/121), die von der Lit (Ischia, Kosten 119 mwN auch zur deutschen Jud; Hausmaninger in
Fasching/Konecny* IV/2 § 601 ZPO Rz 73) iibernommen wurde, ndmlich dass der Sachverstindige in ein
Vertragsverhiltnis zu den Parteien der Schiedsvereinbarung trete, zu eng, nimmt sie doch auf Umstinde
des jeweiligen Einzelfalls keine Riicksicht.

5! Die Kosten sind nach der E 6 Ob 41/03b deshalb als Barauslagen zu qualifizieren, weil es sich dabei
um Aufwendungen handelt, ,, die nicht mit dem Werklohn abgegolten werden “.

52 Wie bereits erwihnt folgt dies mE auch bzw ohnehin aus einer Vereinbarung der Parteien des
Schiedsrichtervertrags, s Kap V.B.2. (FN 611). Dennoch ist zur Verdeutlichung dieses Anspruchs zu
empfehlen, diesen im Schiedsrichtervertrag explizit aufzunehmen, s Hausmaninger in Fasching/Konecny?
IV/2 § 587 ZPO Rz 201, der dies als sinnvollen Vertragsinhalt sicht.

653 Streitpunkte konnen die Hohe und die Notwendigkeit der Kosten sein.

5% Wais in Schiitze/Tscherning/Wais Rz 245.
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ein Stellungnahmerecht einrdumen muss. > Dies damit die Parteien Einwinde
vorbringen konnen (wie etwa Einwénde gegen einen Sachverstindigen, Notwendigkeit
oder Bedenken gegen die Hohe bestimmter Kosten) bzw Alternativen vorschlagen

konnen und dadurch der Parteiautonomie Geniige getan wird.®® ¢’

C. Pflicht der Parteien zur Leistung eines Kostenvorschusses, die sich aus der

Schiedsvereinbarung ergibt

Wie einleitend dargestellt, sah der Ministerialentwurf des SchiedsRAG 2006
vor, dass eine Pflicht zur Leistung eines Kostenvorschusses und eine gegenseitige
Ersatzpflicht, wenn eine Partei den Kostenvorschuss der anderen Partei {ibernommen
hat, gesetzlich normiert werden sollte. Da dieser Vorschlag keinen Eingang in die ZPO
fand, ist zu untersuchen, ob eine solche Pflicht nicht ohnehin aus der
Schiedsvereinbarung abgeleitet werden kann.

Fasching geht noch davon aus, dass ,, Rechtsgrundlage fiir die Einforderung
eines Kostenvorschusses (...) stets nur ein Verpflichtungsverhdltnis zwischen

“>® Dies sel bei ad-

Schiedsgericht (bzw Schiedsrichtern) und Parteien sein (kann).
hoc Schiedsgerichten ~ der  Schiedsrichtervertrag ~ und  bei  institutionellen
Schiedsgerichten mit eigener Gebiihrenordnung die Unterwerfung unter die jeweilige

Verfahrensordnung. ®°

Fasching leitet diese Meinung daraus ab, dass die
Schiedsvereinbarung ein reiner Prozessvertrag ohne jegliche materielle Rechte und
Pflichten sei. ®® Somit kann Fasching folgend aus der Schiedsvereinbarung keine

Pflicht zur Leistung eines Kostenvorschusses abgeleitet werden.

655§ auch Wais in Schiitze/Tscherning/Wais Rz 243; auch Ischia, Kosten 123.

636 Zu den einzelnen Kategorien von sonstigen Kosten vgl auch Ischia, Kosten 117 ff.

7 Der Vollstandigkeit halber wird darauf hingewiesen, dass die Anspriiche aus den einzelnen Vertrigen
mit Dritten nicht von der dem Verfahren zugrunde liegenden Schiedsvereinbarung erfasst werden und
somit dem Schiedsgericht keine Entscheidungsbefugnis hinsichtlich des Anspruchs des Vertragspartners
zukommt (vgl hierzu bzgl des ,,Gebiihrenanspruchs des Sachverstindigen Ischia, Kosten 118 mwN und
Hausmaninger in Fasching/Konecny? IV/2 § 601 ZPO Rz 72 mwN).

5% Fasching, Bl 1993, 548.

59 Fasching, Bl 1993, 548.

660 asching,  JBI 1993, 548 FN 11;  Fasching, Schiedsgericht  30;  Pitkowitz
Klausegger/Klein/Kremslehner/Petsche/Pitkowitz/Power/Welser/Zeiler 31 ff;  Hausmaninger in
Fasching/Konecny* IV/2 § 609 ZPO Rz 94 mwN und Rz 261 f; Rechberger/Melis in Rechberger* § 581
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In jiingerer Zeit wurde diese Ansicht vermehrt krit hinterfragt.®®’

Koller geht
vom Parteiwillen aus und argumentiert zutreffend, dass es naheliegend sei, dass
., redliche und verniinftige Vertragsparteien die Zustimmung der jeweils anderen Partei
zur Schiedsvereinbarung auch als Einverstdndnis, sich anteilig an der Finanzierung des
Schiedsverfahrens zu beteiligen, verstehen durften.“®* Dies gelte umso mehr, wenn
eine gewihlte Schiedsvereinbarung eine anteilige Kostenvorschusspflicht vorsieht.®®
Eine solche Auslegung sei auch mit dem Zweck einer Schiedsvereinbarung, eine
Streitigkeit durch ein Schiedsgericht entscheiden zu lassen, in Einklang, weil
Schiedsgerichte iiblicherweise ohne entsprechenden Kostenvorschuss nicht titig werden
wiirden. Daher konnte insbesondere dann, wenn der Kléger nicht in der Lage ist, den
Anteil des sdumigen Beklagten zu {ibernehmen, der Zweck der Schiedsvereinbarung —
ohne Rechtspflicht zur Tragung eines anteiligen Kostenvorschusses — allzu leicht durch
Losung von der Schiedsvereinbarung vereitelt werden. Bei Abschluss der
Schiedsvereinbarung gingen Parteien aufgrund der nicht vorhersehbaren Parteirollen
und der damit verbunden Risikominimierung von einer anteiligen Vorschusslast aus.***
Ganz dhnlich argumentieren Wong/Siwy, die davon ausgehen, dass die
prozessrechtliche Natur der Schiedsvereinbarung nicht ausschlie8t, dass in diesem
Abschluss auch andere Vereinbarungen, die materiellrechtlich sind, inkludiert sein
konnen. Die prozessrechtliche Natur beziehe sich ausschlielich auf den Ausschluss der
ordentlichen Gerichtsbarkeit und Vereinbarung der Schiedsgerichtsbarkeit. Dies lasse
jedoch keinerlei Riickschliisse darauf zu, dass dies auch fiir andere
Nebenvereinbarungen (,, other agreements included in an arbitration agreement ) gelte.
Daher gehen die Autoren davon aus (Anm.: was selbstverstindlich ist), dass bei

Abschluss einer institutionellen Schiedsvereinbarung die Parteien die in diesen Regeln

beinhaltete Pflicht ibernehmen, jeweils die Hélfte des Kostenvorschusses zu bezahlen.

Rz 5 mwN. Vgl den Uberblick iiber den aktuellen Meinungsstand bei Zeiler, Schiedsverfahren? § 581 Rz
18.

561 Eremuth-Wolf kritisiert die Ansicht, dass aus der Qualifikation als prozessrechtlicher Vertrag keinerlei
Pflichten abzuleiten seien als zu formalistisch, Fremuth-Wolfin Riegler/Petsche/Fremuth-
Wolf/Platte/Liebscher 65 Rz 55. S auch Fremuth-Wolf, Schiedsvereinbarung 151 ff.

52 Koller in Liebscher/Oberhammer/Rechberger 1 Rz 3/368 mwN, ebenso ohne nihere Begriindung
Riegler in Riegler et al Section 609 Rz 9.

% Fiir ICC-Verfahren s Fadlallah, ICC Bulletin 2003 14/1, 55.

664 Koller in Liebscher/Oberhammer/Rechberger 1 Rz 3/368 mwN.
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Diese Vereinbarung sei notwendig, damit die Parteien ihre Verpflichtungen, die sich
aus dem Schiedsorganisationsvertrag, also dem Vertrag zwischen Parteien und
Schiedsinstitution, ableiten, erfiillen, sobald der Kldger das Schiedsverfahren einleitet.
Hinsichtlich des Schiedsorganisationsvertrag verweisen Wong/Siwy darauf, dass dieser
unstrittig ein materiellrechtlicher Vertrag ist. Daher sei es auch nur konsequent,
anzunehmen, dass die Verpflichtung der Parteien die Hilfte des Kostenvorschusses zu
bezahlen, die sie durch den Abschluss der Schiedsvereinbarung iibernommen haben,
eine materiellrechtliche sei.®®> °® Hinsichtlich des Kostenvorschusses in einem ad-
hoc Verfahren sei die rechtliche Situation weniger klar, weil die Parteien in einer
solchen Situation regelmédfBig nicht ausdriicklich einer Zahlungsverpflichtung
zustimmen. Im Zeitpunkt des Abschlusses des Schiedsrichtervertrages kdnne der
Beklagte zwar eine Verpflichtung zur Bezahlung eines Kostenvorschusses tibernehmen,
diese sei jedoch keine Verpflichtung gegeniiber dem Klager. Jedoch kénne man auch im
ad-hoc Verfahren davon ausgehen, dass sich die Parteien dessen bewusst sind, dass
Schiedsrichter nicht ohne Leistung eines Kostenvorschusses titig werden. Daher wisse
eine Partei beim Abschluss einer Schiedsvereinbarung, dass sie bei Entstehen einer
Streitigkeit zur Zahlung eines Teils des Kostenvorschusses verpflichtet werde, weshalb
man von einer Annahme einer stillschweigenden Verpflichtung (,,...it accepts an
implicit obligation... ) auch zur Zahlung eines Kostenvorschusses ausgehen konne.
Diese Verpflichtung leite sich aus der Kooperations- und Verfahrensforderungspflicht
ab. Daher konne auch im ad-hoc Verfahren eine materiellrechtliche Pflicht zur Zahlung
eines Anteils am Kostenvorschuss angenommen werden.*¢”- °®

Der rechtsvergleichende Blick nach Deutschland zeigt, dass, obwohl ein

iiberwiegender Teil der Lehre davon ausgeht, die Schiedsvereinbarung sei eine reine

55 Wong/Siwy in Klausegger/Klein/Kremslehner/Petsche/Pitkowitz/Power/Welser/Zeiler 204.

666 Schwarz/Konrad gehen ebenfalls davon aus, dass der Abschluss einer Schiedsvereinbarung auch die
(ausdriickliche) Verpflichtung zur Zahlung eines Anteils am Kostenvorschuss beinhaltet, s
Schwarz/Konrad, The Vienna Rules Rz 34-040 ff mwN; ebenso Reiner, Schiedsrecht § 593 Anm 101;
ders, ICC Schiedsgerichtsbarkeit 149.

57 Wong/Siwy in Klausegger/Klein/Kremslehner/Petsche/Pitkowitz/Power/Welser/Zeiler 205.

568 Ebenso leitet Tamminen die Pflicht zur Zahlung des Kostenvorschusses aus der Pflicht, das Verfahren
nach Treu und Glauben zZu fiihren, ab, Tamminen in
Klausegger/Klein/Kremslehner/Petsche/Pitkowitz/Power/Welser/Zeiler 287.
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Prozessvereinbarung®®, diese kein Problem damit hat, eine Loyalititsvereinbarung der
Parteien einer Schiedsvereinbarung anzunehmen, aus der auch die materiellrechtliche
Pflicht zur Leistung eines Kostenvorschusses abgeleitet wird.®”® Die deutsche Lehre legt
sich  somit keine gedanklichen Schranken aus der Qualifikation der
Schiedsvereinbarung auf.

Die osterreichische Rsp hat sich in zahlreichen Entscheidungen mit der
Rechtsnatur von Schiedsvereinbarungen auseinandergesetzt. Diesbeziiglich ist zu
beachten, dass sich die Entscheidungen, aus denen der Rechtssatz abgeleitet wurde, dass
Schiedsvereinbarungen als Prozesshandlungen zu beurteilen seien®', nicht mit der
Frage, ob der Abschluss der Schiedsvereinbarung auch eine materiellrechtliche Pflicht
zur (Vor-)Finanzierung des Schiedsverfahrens beinhaltet, auseinandersetzten. In aller
Regel beschéftigte sich der OGH mit der subjektiven und objektiven Reichweite einer

673 Als Ausgangspunkt fiir die Auslegung

Schiedsvereinbarung®’? bzw ihrer Giiltigkeit
enthalten die Entscheidungen den Stehsatz, dass der Schiedsvertrag ein Prozessvertrag
sei. Keine einzige setzt sich mit allfdlligen (Neben)pflichten, die durch oder bei
Abschluss einer Schiedsvereinbarung entstehen, auseinander.

Im Unterschied zur osterreichischen finden sich in der deutschen Rsp eindeutige

Stellungnahmen hinsichtlich der Pflicht zur Leistung eines Kostenvorschusses. So wird

etwa in einer [Entscheidung des AG Diisseldorf festgestellt, dass

669 Schlosser in Stein/Jonas™ IX § 1029 Rz 1; Schlosser in Stein/Jonas™ X § 1029 Rz 2; Miinch in
Kriiger/Rauscher® TII § 1029 Rz 12 ff, Saengerin Saenger’ § 1029 Rz 1; Schwab/Walter,
Schiedsgerichtsbarkeit’ Kap 7 Rz 37 mwN; s auch Koller in Liebscher/Oberhammer/Rechberger 1 Rz 3/6
mwN; fiir eine Doppelnatur Voit in Musielak' § 1029 Rz 3.

670 Schlosser in Stein/Jonas™ IX § 1029 Rz 30; Schlosser in Stein/Jonas® X § 1029 Rz 3; Wolf/Eslami in
Vorwerk/Wolf® § 1029 Rz 19, Saenger in Saenger’ § 1029 Rz 25; Miinch in Kriiger/Rauscher* 111 §
1029 Rz 117; Schwab/Walter, Schiedsgerichtsbarkeit’ Kap 7 Rz 21.

7' RIS-Justiz RS0045045: ,, Schiedsvereinbarungen sind als Prozesshandlungen (Prozessvertrige) zu
beurteilen. Zur Auslegung des Schiedsvertrages sind daher grundsdtzlich die Vorschriften des
Prozessrechts heranzuziehen, was aber nicht ausschliefit, den von den Parteien mit der
Schiedsgerichtsvereinbarung gemeinsam verfolgten Zweck, also die Parteiabsicht und die Grundsdtze des
redlichen Verkehrs, als Auslegungsmittel heranzuziehen.

72 OGH 03.09.1986, 1 Ob 545/86; 15.10.1987, 6 Ob 658/87; 14.11.1990, 1 Ob 711/89; 13.06.1995, 4 Ob
533/95; 28.11.2000, 1 Ob 126/00m; 29.04.2003, 1 Ob 22/03x; 22.02.2007, 3 Ob 281/06d; 26.08.2008, 4
Ob 80/08f; 08.05.2013, 6 Ob 47/13z; 19.12.2013, 1 Ob 225/131; 15.05.2014, 6 Ob 5/14z.

67 OGH 21.02.1996, 7 Ob 502/96; 24.07.1997, 6 Ob 186/97i; 05.05.1998, 3 Ob 2372/96m; 26.01.2000, 7
Ob 368/98p (7 Ob 369/98k); 21.06.2000, 1 Ob 31/00s; 17.05.2001, 7 Ob 67/01f; 07.11.2002, 6 Ob
67/02z; 08.11.2011, 3 Ob 191/11a (,,Undurchfiihrbarkeit™ einer Schiedsklausel infolge Unmdglichkeit).
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Schiedsgerichtsvertriige — obwohl, wie erwihnt, auch die deutsche Lehre®”* von einem
Prozessvertrag ausgeht — von einklagbaren Mitwirkungs- und Forderungspflichten
geprigt seien, wozu auch die Vorschusspflicht beider Parteien gehore. ©”° Dies
entspricht stindiger (hochstgerichtlicher) Jud.®® 77

Auch Kommentatoren der internationalen Schiedsgerichtsbarkeit gehen — auch
wenn sie sich nicht eingehend mit der Frage beschiftigen, ob die Schiedsvereinbarung
ein reiner Prozessvertrag ist und welche Konsequenzen dies im Detail hat — davon aus,
dass die Parteien eine Pflicht zur Leistung eines Kostenvorschusses aufgrund der
Zustimmung zur Streitbeilegung vor einem Schiedsgericht haben.®”® ¢7

Eine Gesamtbetrachtung der dargelegten Lit zeigt, dass mittlerweile sowohl die
nationale als auch internationale Lehre davon ausgeht, dass durch den Abschluss der
Schiedsvereinbarung auch eine gegenseitige Verpflichtung der Vertragsparteien zur
Leistung eines Kostenvorschusses eingegangen wird. Die 0Osterreichische Rsp kann

nicht als Argument gegen diese Ansicht angefiihrt werden, weil sich der OGH bisher

mit dieser Frage nicht auseinandergesetzt hat. Aus der Feststellung und als Stehsatz

7S oben FN 669.

575 AG Diisseldorf 17.06.2003, 36 C 19607/02 SchiedsVZ 2003, 240.

676 OLG Oldenburg 31.03.1971, 8 U 103/70 NJW 1971, 1461; LG Bielefeld 21.10.2003, 17 O 130/03;
LG Stuttgart 25.7.2005, 2 O 85/05; LG Arnsberg 7.8.2006, 2 O 83/06; BGH 12.11.1987, 111 ZR 29/87
NIJW 1988, 125; s Schlosser in Stein/Jonas™ IX § 1029 FN 112 mwN; Schlosser in Stein/Jonas™ X
§ 1029 FN 183.

““In der Entscheidung BGH 07.03.1985, III ZR 169/83 NJW 1985, 1903 war offenbar in der
Schiedsvereinbarung explizit geregelt, dass die Schiedsrichter einen Kostenvorschuss verlangen konnten,
weshalb diese Entscheidung nicht dafiir relevant ist, ob der Abschluss einer Schiedsvereinbarung eine
solche Pflicht implizit umfasst.

78 Exemplarisch Fouchard/Gaillard/Goldman in Gaillard/Savage Rz 1254: “[w]here the other party
fails to put forward its share (...), the party advancing the costs will ask the arbitral tribunal to order the
defaulting party, in the final award or even in a partial award confined to that issue, to pay its share
because, by agreeing to refer disputes to arbitration, the defaulting party had undertaken to do so.”
(Hervorhebung hinzugefiigt); Born, Arbitration 1262 FN 49 mwN sowie Rohner/Lazopoulos, 553 mwN:
“By signing the arbitration agreement, each party undertakes to ensure that any subsequent arbitration
proceeds as it should. This undertaking generally forms a contractual obligation between the parties
which is enforceable. The payment of advances is one of the prerequisites to having disputes adjudicated
by an arbitral tribunal. Legal scholars therefore conclude that the arbitration agreement imposes equal
contractual obligations on both parties to pay the required advances to allow the proceedings to go
forward.” Weitere Nachweise bei Biihler, ASA Bulletin 2006, 291 FN 4; Fadlallah, ICC Bulletin 2003
14/1, 56.

Von einer vertraglichen Pflicht zur Leistung eines Kostenvorschusses bei einer ICC-
Schiedsvereinbarung ging auch die English Queen’s Bench Division, Commercial Court, in der E BDSM
Ltd v Rafael Advanced Defence Systems [2014] EWHC 451 (Comm) aus; eine Zusammenfassung ist
unter http://kluwerarbitrationblog.com/blog/2014/07/31/failing-to-pay-the-advance-on-costs-and-the-risk-
of-inoperability-of-the-arbitration-clause-remedy/ abrufbar.
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rezitierten Aussage, dass die Schiedsvereinbarung ein Prozessvertrag sei, ldsst sich
nichts gewinnen. Nur weil die Schiedsvereinbarung ein Prozessvertrag sein soll,
bedeutet dies noch nicht, dass der Abschluss eines solchen Vertrages nicht auch eine
weitere (materiellrechtliche) (Neben)Verpflichtung beinhaltet, eben die Leistung eines
Kostenvorschusses. Dies zeigt die deutsche Rsp. Der Riickzug auf das Argument der
prozessrechtlichen Natur einer Schiedsvereinbarung und dass sich daraus keine Pflicht
zur Leistung eines Kostenvorschusses ergebe, ist letztendlich zu formalistisch und nicht
tiberzeugend. Anderenfalls wire es fiir einen Beklagten leicht moglich, sich von einer

d®*® und auch die

Schiedsvereinbarung zu 16sen, indem ein Vorschuss nicht bezahlt wir
den Zweck der Schiedsvereinbarung favorisierende Auslegung®' kénnte ad absurdum
gefiihrt werden, wenn man zwar die Giiltigkeit annehmen, es aber zur faktischen
Undurchfiihrbarkeit eines Verfahrens durch Verweigerung der Zahlung eines
Kostenvorschusses kommen  wiirde. Freilich konnte diesen  Argumenten
entgegengehalten werden, dass der Kldger den entsprechenden Anteil iibernehmen
kann. Dies iibersieht jedoch zum einen, dass es Situationen geben kann, in denen ein
Klager selbst finanziell nicht in der Lage ist, das gesamte Schiedsverfahren
vorzufinanzieren®” und zum anderen dass Parteien einer Schiedsvereinbarung aufgrund
Usus in der (internationalen) (Handels)schiedsgerichtsbarkeit grundsétzlich von einer
Kostenvorschusspflicht ausgehen. Der Parteiwille zum Zeitpunkt des Abschlusses der
Schiedsvereinbarung ist auf eine anteilige Tragung gerichtet. Da in diesem die
zukiinftige Rolle der Vertragsparteien, also wer Klidger oder Beklagter ist, nicht
vorhersehbar ist, gehen in aller Regel beide Parteien davon aus, die Finanzierung des
Schiedsverfahrens anteilig zu tragen, um das Risiko gleich zu verteilen. °® Dies
entspricht auch der wirtschaftlichen Realitdt, weil Schiedsvereinbarungen héufig
zwischen wirtschaftlich unterschiedlich potenten Parteien abgeschlossen werden.
Wiirde der Parteiwille darauf gerichtet sein, dass nur der Klidger einen Kostenvorschuss

tragen miisste, dann kann die finanziell stirkere Partei diese Position niitzen, um eine

6% Schwab/Walter, Schiedsgerichtsbarkeit’” Kap 7 Rz 21; Lachmann, Handbuch® Rz 448; Koller in
Liebscher/Oberhammer/Rechberger 1 Rz 3/368.

651 RIS-Justiz RS0044997.

682 7ur Klage auf Leistung s Kap V.F.

83 Koller in Liebscher/Oberhammer/Rechberger I Rz 3/368 mwN.
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Schiedsklage der schwécheren Partei zu verhindern. Dies wiirde auf eine
Rechtsschutzverweigerung vor einem Schiedsgericht hinauslaufen, etwas, das Parteien
einer Schiedsvereinbarung nicht unterstellt werden kann, weil sie ja gerade fiir den
Streitfall ein besonderes Forum vereinbaren. ***

Somit ist mE eine gegenseitige anteilige Kostenvorschusspflicht, die sich aus der
Schiedsvereinbarung ergibt, zu bejahen. Eine solche entspricht dem Zweck der
Schiedsvereinbarung und dem Willen der Parteien einer Schiedsvereinbarung, dariiber
hinaus ist von einer entsprechenden Verkehrssitte auszugehen. Eindeutig ist dies nach
den — wie sogleich dargestellt — hier behandelten Schiedsordnungen, die alle eine

anteilige Kostentragung vorsehen. Dies ist als Klarstellung dieser Pflicht zu verstehen.

D. Kostenvorschuss- und Sidumnisregelungen in der institutionellen

Schiedsgerichtsbarkeit

Die anteilige Kostenvorschusspflicht ist aufgrund der in den Schiedsordnungen
enthaltenen Bestimmungen, die im Folgenden kurz dargestellt werden, im
institutionellen Verfahren noch eindeutiger®™ als im ad-hoc Verfahren. Zu beachten ist,
dass im institutionellen Schiedsverfahren eine weitere vertragliche Ebene hinzutritt,

686

ndmlich diejenige der Parteien zur Institution (Schiedsorganisationsvertrag ™), aus

welcher selbstindige finanzielle Rechte und Pflichten resultieren. Daher ist diesem

Vertrag ein eigenes Kapitel im Zusammenhang mit Saumnisfolgen gewidmet.

1. Die Wiener Regeln 2006

In den WR 2006 finden sich die einschligigen Bestimmungen fiir den

Kostenvorschuss in den Art 34 ff. Logische Voraussetzung der Anwendung der

68 zur Undurchfiihrbarkeit und Kiindigung einer Schiedsvereinbarung wegen Mittellosigkeit einer Partei
s Koller in Liebscher/Oberhammer/Rechberger 1 Rz 3/385.

%5 Koller in Liebscher/Oberhammer/Rechberger 1 Rz 3/368.

86'S hierzu Hausmaninger in Fasching/Konecny* 1V/2 § 587 ZPO Rz 264 ff. Vgl zur ebenfalls
hinzutretenden Vertragsebene zwischen Schiedsrichter und Schiedsinstitution ebenda Rz 303 ff.

%7 Kap V.G.
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Regelungen iiber den Kostenvorschuss ist, dass der Kldger gem Art 33 WR 2006 die
Einschreibgebiihr leistet, anderenfalls gem Abs 4 /leg cit die Klage nicht weiter
behandelt wird. Gem Art 34 WR 2006 setzt der Generalsekretir einen Kostenvorschuss
fiir die voraussichtlichen Schiedsgerichtskosten fest. Diese setzen sich gem Art 32 lit a
WR 2006 aus den Verwaltungskosten, den Schiedsrichterhonoraren (inkl allfélliger
USt), Barauslagen, den an dieser Stelle nicht interessierenden Parteikosten und weiteren
Verfahrenskosten nach Art 35 WR 2006 zusammen. Diesen Kostenvorschuss miissen
die Parteien — bevor eine Ubergabe der Unterlagen an die Schiedsrichter erfolgt — zu
gleichen Teilen binnen 30 Tagen nach Mitteilung durch den Generalsekretér erlegen.
Art 34 Abs 3 und Abs 4 WR 2006 setzen sich mit Sdumnisfolgen auseinander. Langt
der auf den Klidger entfallende Anteil trotz Nachfristsetzung — diese betrigt
{iblicherweise 15 Tage®® — nicht ein, dann wird die Klage nicht weiter behandelt. Dem
Wortlaut zufolge ist entscheidend, dass der entsprechende Anteil einlangt bzw nicht
einlangt. Wer diesen Anteil somit zahlt, ist nicht entscheidend, weshalb auch der
Beklagte oder sogar ein Dritter den Kostenvorschussanteil des Kldgers zahlen kann.
Dies hat zur Folge, dass das Verfahren fortgefiihrt wird. Letzteres kann ein Klager nur
mehr dann verhindern, wenn er gem Art25 WR 2006 seine Klage unter
Anspruchsverzicht zuriicknimmt. °*

Art 34 Abs 4 WR 2006 regelt die Folgen des Ausbleibens des
Kostenvorschusses, der auf den Beklagten entfillt. In diesem Fall ist der Kléger dariiber
zu informieren, welcher binnen 30 Tagen diesen Kostenvorschuss erlegen kann. Langt
dieser Teil nicht ein, dann wird die beim VIAC anhédngige Causa nicht weiter behandelt.
Somit hat es der Kldger in der Hand, ob ein Verfahren fortgefiihrt werden soll oder
nicht. Ein Beklagter kann hingegen die Verfahrensfortfithrung durch S&umnis bei der
Bezahlung des auf ihn entfallenden Kostenvorschussanteils nicht verhindern.®”

Wird der Kostenvorschuss nicht (zur Ginze) einbezahlt, dann wird die Klage
nicht weiter behandelt (Art 34 Abs 4 WR 2006). Dem Wortlaut zufolge ist naheliegend,

dass die Nichtbezahlung des Kostenvorschusses keine Auswirkung auf die

Streitanhdngigkeit hat und somit eine Sperrwirkung entfaltet. Will eine der Parteien

688 Schwarz/Konrad, The Vienna Rules Rz 34-030.
889 Schwarz/Konrad, The Vienna Rules Rz 34-030. Vgl auch Zeiler, Schiedsverfahren? § 608 Rz 8.
6% Zur Ersatzpflicht des Beklagten s Kap V.E.
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nach Ablauf der Fristen zur Bezahlung des Kostenvorschusses doch eine Entscheidung
in der Sache herbeifiihren, dann reicht aus, dass der Kostenvorschuss einbezahlt wird
und somit das Verfahren reaktiviert wird. Eine neuerliche Klagseinbringung ist nicht
notwendig.®’

Hinsichtlich weiterer Kostenvorschiisse fiir Barauslagen, deren Anfall bei
Einleitung des Verfahrens und Festsetzung des Kostenvorschusses noch nicht
vorhersehbar waren, regelt Art 35 Abs 1 WR 2006, dass der Schiedsrichter(senat) ,, fiir
die Deckung der voraussichtlichen Kosten zu sorgen und den Generalsekretdr dariiber
zu informieren  hat. Art 35 Abs 2 WR 2006 sieht vor, dass Verfahrensschritte, fiir die
eine weitere Kostendeckung notwendig ist, erst durchgefiihrt werden diirfen, wenn diese
sichergestellt ist. Hierfiir stehen dem Schiedsgericht zwei verfahrenstechnische
Moglichkeiten offen. Zum einen kann das Schiedsgericht eine procedural order erlassen
und zum anderen kann das Schiedsgericht nach Art 34 Abs 6 WR 2006 vorgehen und
den Generalsekretdr ersuchen, den Parteien den Erlag eines weiteren Kostenvorschusses
aufzutragen.®? Letzteres hat den Vorteil, dass der Kostenvorschuss auf das beim VIAC
gefiihrte Verfahrenskonto bezahlt wird und somit nicht auf ein Anderkonto des
Vorsitzenden iiberwiesen werden muss. Stehen die Kosten bereits fest, etwa eines
Sachverstindigen oder einer Raummiete, kann das Entgelt hierfiir auch direkt an den
Gldubiger iiberwiesen werden.

In Art 35 Abs 4 WR 2006 ist geregelt, dass der Schiedsrichter(senat) Auftrige
im Zusammenhang mit Art 35 Abs 1 WR 2006 im Namen und auf Rechnung der
Parteien erteilt. Dies spiegelt die bereits oben allgemein dargestellte Ansicht wider, dass
Schiedsrichter aufgrund ihres Mandats fiir die Parteien handeln kénnen.®” Als weitere
Sdumnisfolge des Nichterlags eines Kostenvorschusses ist in Art 35 Abs 3 WR 2006
vorgesehen, dass der Schiedsrichter(senat) iiber die Folgen entscheidet. Damit wird die
Auswirkung eines nicht aufgenommenen Beweises auf den Schiedsspruch

angesprochen. ®* Der Nichterlag eines Kostenvorschusses lisst die Beweislastregeln

1 AA Schwarz/Konrad, The Vienna Rules Rz 34-030.

692 Schwarz/Konrad, The Vienna Rules Rz 35-003.

% Zu den Konsequenzen, wenn der Schiedsrichter Auftrige nach Art 35 Abs 4 WR 2006 ohne
ausreichende Kostendeckung erteilt, s Schwarz/Konrad, The Vienna Rules Rz 35-015.

9% Schwarz/Konrad, The Vienna Rules Rz 35-010 ff.
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unberiihrt. Zu beachten bleibt mE auch bei diesem Themenkreis, dass der Nichterlag
selbst keinen negativen Einfluss auf die Beweiswiirdigung hat. Probleme
verfahrenstechnischer Art konnen sich ergeben, wenn eine Partei mit dem
Kostenvorschuss nach  Art 35 WR 2006 zur  Bezahlung  der
Verhandlungsriumlichkeiten,  Ubernachtungsmdglichkeiten, — Dolmetscher  oder
Protokollfiihrer sdumig ist. Ist auch die andere Partei nicht zur Bezahlung dieses Anteils
bereit, dann kann eine Verhandlung nicht bzw nicht am gewihlten Ort durchgefiihrt
werden. Kann das Schiedsgericht nicht aufgrund der Beweislastregeln mit
Schiedsspruch entscheiden, weil etwa eine Partei eine miindliche Verhandlung
beantragt hat — eine Nichtbeachtung eines Antrags auf Durchfiihrung einer miindlichen
Verhandlung kann zur Aufhebung des Schiedsspruchs fiihren®” —, dann bleibt einem
Schiedsgericht nur mehr die Moglichkeit, das Verfahren nach Art 25 lit cc WR 2006 zu

6

beenden ®°, da die Fortfiihrung des Verfahrens durch die Nichtbezahlung des

notwendigen Kostenvorschusses unmdglich geworden ist.

2. Die Wiener Regeln 2013

Die WR 2013 weichen vom Grundkonzept der WR 2006 nicht ab. Die
Regelungen fiir die Einschreibgebiihr finden sich jetzt an systematisch richtiger Stelle
nach den Bestimmungen zur Klage und Widerklage. ®’ Die Anordnung in
Art 10 Abs 4 WR 2013, dass die Klage erst nach Bezahlung der Einschreibgebiihr an
die andere Partei zugestellt wird, ist als eine Klarstellung gegeniiber
Art 33 Abs 4 WR 2006 zu verstehen, ebenso die Erklirung der Beendigung des
Verfahrens durch den Generalsekretir bei Sdumnis mit der Bezahlung dieser

Gebiihr. %8 ©° Die Verfahrenskosten setzen sich wie nach den WR 2006 aus

®3 OGH 30.06.2010, 7 Ob 111/10i.

6% Vgl auch § 608 Abs 2 Z 4 ZPO.

%7 Die Einfligung nach der Bestimmung zur Widerklage ist deshalb systematisch richtig, weil auch bei
der Widerklage eine Einschreibgebiihr zu bezahlen ist.

6% Zur Problematik wie Art 10 Abs 4 iVm Art 34 Abs 4 WR 2013 auszulegen ist s sogleich zur
gleichartigen Problematik bei der Anwendung von Art 42 Abs 3 iVm Art 34 Abs 4 WR 2013.
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Verwaltungskosten, den Honoraren der Schiedsrichter, Barauslagen, Parteienkosten und
Auslagen nach Art 43 WR 2013 zusammen (Art 44 WR 2013). Fiir die Festsetzung des
Kostenvorschusses ist weiterhin der Generalsekretidr zustindig, fiir dessen Erlag zu
gleichen Teilen die Parteien 30 Tage Zeit haben (Art 42 Abs 1 WR 2013). Auch die
Bestimmungen iiber die Folgen der Sdumnis einer Partei hinsichtlich ihres Teils des
Kostenvorschusses bleiben unverdndert. Eine wesentliche Neuerung, die — soweit
ersichtlich — im Bereich der institutionellen Schiedsgerichtsbarkeit einzigartig ist, findet
sich in Art 42 Abs 2 und Abs 4 WR 2013.7 In Abs 2 leg cit wurde nun ausdriicklich
verankert, dass mit der Vereinbarung der Wiener Regeln eine gegenseitige
schuldrechtliche Vereinbarung getroffen wird, dass sich die Parteien zur anteiligen
Kostentragung des Kostenvorschusses verpflichten. Leistet eine der Parteien ihren
Anteil nicht, so handelt es sich hierbei um die Verletzung einer vertraglichen Pflicht.
Damit sollte die in Praxis und Lehre gefiihrte Diskussion, ob bei Abschluss einer
Schiedsvereinbarung die Parteien auch die wechselseitige Verpflichtung eingehen,
jeweils die Hilfte des Kostenvorschusses zu tragen, beendet werden. ®'* 7°* Das
konkrete Vorgehen des VIAC bei Sdumnis ist dhnlich wie nach den WR 2006. Ist eine
der Parteien mit dem Erlag des Kostenvorschusses sdumig, fordert der Generalsekretir
die gegnerische Partei zum Erlag auch dieses Vorschussanteils auf (Art 42 Abs3 WR
20013). Im Gegensatz zu den WR 2006 ist die neue Bestimmung insofern liberaler, als
nun bei Sdumnis des Schiedskldgers mit dem Erlag des Kostenvorschusses der
Schiedsbeklagte den auf den Klédger entfallenden Anteil (vorerst) bezahlen kann. In den
WR 2006 ist bei Sdaumnis des Kldgers vorgesehen, dass die Klage nicht weiter
behandelt wird. Die Neuregelung ist deshalb sinnvoll — abgesehen davon, dass ein
Schiedsbeklagter ein Interesse an einer Verfahrensbeendigung durch Schiedsspruch
haben kann — weil es einem Kldger nicht mehr moglich ist, einen Beklagten mit einer

Schiedsklage wirtschaftlich unter Druck zu setzen, ohne dass es aufgrund des

%% Im Unterschied zu den WR 2006 wird nach den WR 2013 die Einschreibgebiihr nicht an den
Kostenvorschuss der erlegenden Partei angerechnet.

7%y gl Peters in Handbuch Wiener Regeln Art 42 Rz 3.

' Vgl Peters in Handbuch Wiener Regeln Art 42 Rz 19.

702§ Kap V.C. und zur solidarischen Pflicht zur Leistung eines Kostenvorschusses an die Schiedsrichter
oben Kap V.B.
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Nichterlags des Kostenvorschusses (auch) zu einer Kostenentscheidung kommt.”” Ein
weiterer Unterschied zu den WR 2006 besteht darin, dass bei Nichterlag des
gegnerischen Kostenvorschusses der Generalsekretir das Verfahren fiir beendet
erkldren kann (womit kein Anspruchsverzicht verbunden ist). Nach den WR 2006
wurde in diesem Fall die Klage nicht weiter behandelt. Auffallend ist, dass der
Generalsekretir das Verfahren gem Art 42 Abs 3 WR 2013 nicht zwingend fiir beendet
erklart, sondern eben fiir beendet erkldren kann. Art 34 Abs 4 WR 2013, auf den
Art 42 Abs 3 WR 2013 verweist, spricht wiederum davon dass das Verfahren beendet
wird, wenn eine Zahlungsaufforderung nach Art 42 Abs 3 WR 2013 nicht fristgerecht
befolgt wurde. Daher stellt sich die Frage, wie diese Bestimmungen in ihrem
Zusammenwirken auszulegen sind. Geht der zwingende Charakter des
Art 34 Abs 4 WR 2013 oder der dispositive Charakter des Art 42 Abs 3 WR 2013 vor?
ME soll es dem Generalsekretér durch Art 42 Abs 3 WR 2013 ermdglicht werden, auf
Umstinde des jeweiligen Einzelfalls flexibel zu reagieren. Hinzu kommt, dass Art 42
im Vergleich zu Art 34 WR 2013 die speziellere Norm ist. Daher ist davon auszugehen,
dass im Fall der Sdumnis mit der Bezahlung des Kostenvorschuss der Generalsekretir
den Einzelumstinden entsprechend etwa eine oder mehrere zusitzliche
Zahlungsfrist(en) einrdumen kann und nicht zwingend das Verfahren fiir beendet

erkliren wird.”*

Bleiben auch solche Versuche erfolglos, wird der Generalsekretér,
wenngleich nicht zwingend, das Verfahren fiir beendet erkléren. Damit ist geklart, dass
das Verfahren nicht ruht. Will der Kldger den Anspruch zu einem spiteren Zeitpunkt
geltend machen, muss er daher jedenfalls eine neue Klage einbringen.

Die interessanteste Bestimmung im Zusammenhang mit der Tragung des
Kostenvorschusses — weshalb diese schon an dieser Stelle behandelt wird — enthélt
Art 42 Abs 4 WR 2013. In dieser heillit es, dass das Schiedsgericht auf Antrag der
Partei, die den auf die andere Partei entfallenden Kostenvorschuss erlegt, die sdumige

Partei mit Schiedsspruch oder einer anderen geeigneten Entscheidungsform auffordern

73 Peters in Handbuch Wiener Regeln Art 42 Rz 25 ff.

7% AA offenbar Peters in Handbuch Wiener Regeln Art 42 Rz 24 und Rz 26.

705§ auch Art 42 Abs 3 letzter Satz WR 2013: ,, Dies [gemeint: Saumnis mit dem Erlag des auf die andere
Partei entfallenden Kostenvorschuss] hindert die Parteien nicht, dieselben Anspriiche zu einem spdteren
Zeitpunkt in einem anderen Verfahren geltend zu machen.
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kann, den auf sie entfallenden Anteil der erlegenden Partei zu ersetzen
(selbstverstindlich erst nach Bejahung der Zusténdigkeit). Damit ordnen die WR 2013
als einzige der hier behandelten institutionellen Schiedsordnungen’ ausdriicklich an,
dass Parteien durch Abschluss einer Schiedsvereinbarung auch die Zustindigkeit des
Schiedsgerichts  fiir die Zustindigkeit {iiber die Entscheidung der in
Art42 Abs 2 WR 2013 normierten  Pflicht der anteiligen Tragung des

07. 7% Diese Bestimmung hat der hier vertretenen

Kostenvorschusses vereinbaren. ’
Ansicht zufolge — vgl ndher Kap V.E.2. — lediglich klarstellende Funktion.
Nichtsdestotrotz wird die Regelung dazu beitragen, Unsicherheiten vorzubeugen. Damit
haben die WR 2013 einen Weg eingeschlagen haben, den der Gesetzgeber bei der
Reform durch das SchiedsRAG 2006 — unverstindlicherweise — versiumt hat.
Beziiglich  einer Notwendigkeit eines weiteren Kostenvorschusses
(Art 42 Abs 5 WR 2013) und eines Kostenvorschusses fiir weitere Verfahrenskosten
(Art 43 WR 2013) unterscheiden sich die WR 2013 inhaltlich nicht von den WR 2006,
weshalb an dieser Stelle auf die diesbeziiglichen Ausfiihrungen verwiesen werden

kann.’”

3. Die ICC-Regeln

Die ICC-SchO setzt sich in Art 36 mit dem Kostenvorschuss auseinander und
wird durch Anhang III der ICC-SchO inhaltlich ergéinzt und prézisiert. Nach Erhalt der
Klage und Erhalt der Registrierungsgebiihr nach Art 4 Abs 4 lit b ICC-SchO'? bestehen

zwei Verfahrensstufen fiir den Erlag eines Kostenvorschusses. Zunidchst kann der

" Eine solche Bestimmung enthdlt auch Art 45 Abs 4 der SCC-Regeln und § 6 Abs der
Schiedsgerichtsordnung des dédnischen Schiedsinstituts.

7S hierzu Kap V.E.2.

7% gl hierzu auch Peters in Handbuch Wiener Regeln Art 42 Rz 32 ff. Zur Problematik wie sich diese
Regelung auf Schiedsvereinbarungen, die vor der Geltung der WR 2013 abgeschlossen wurden, auswirkt
vgl Peters in Handbuch Wiener Regeln Art 42 Rz 37 ff und auch Kap V.E.2.

7% Vgl hierzu auch Peters in Handbuch Wiener Regeln Art 43 Rz 1 ff,

"Die Nichtbezahlung der Registrierungsgebithr binnen aufgetragener Frist hat die automatische
Beendigung — somit ohne Verstindigung — des Verfahrens zur Folge (s hierzu auch
Fry/Greenberg/Mazza, Secretariat’s Guide Rz 3-121; Schilling in Nedden/Herzberg Art 4 ICC-SchO Rz
40). Zur Auswirkung auf den Schiedsorganisationsvertrag s Kap V.G.
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Generalsekretdr gem Art 36 Abs 1 ICC-SchO dem Kliger den Erlag eines vorldufigen
Kostenvorschusses auftragen. Dieser soll die voraussichtlichen Kosten bis zur
Erstellung des Schiedsauftrages nach Art 23 ICC-SchO decken. Obwohl es im
Ermessen des Generalsekretirs (General Counsel) — bzw bei Ermichtigung nach
Art5 Abs 1 Anhang II der ICC-SchO auch im Ermessen des Stellvertretenden
Generalsekretérs — liegt, ob ein solcher vorldufiger Kostenvorschuss eingefordert wird,
zeigt die Praxis, dass ein solcher regelméBig dem Kliger vorgeschrieben wird.”'" "% Ist
ein Klidger mit der Bezahlung eines vorldufigen Kostenvorschusses sdumig —
iiblicherweise gewihrt das Sekretariat fiir die Bezahlung eine Frist von 30 Tagen’" —
steht das Verfahren still und vom Sekretariat werden keine weiteren Veranlassungen
mehr getroffen. Dies bedeutet, dass ein Schiedsgericht nicht gebildet wird und, falls ein
solches schon gebildet sein sollte’'*, dass diesem die Schiedsakten gem Art 16 ICC-
SchO nicht iibergeben werden. ''> Grundsitzlich wird es auch méglich und
empfehlenswert sein, dass das Sekretariat einem sdumigen Kléger eine Nachfrist analog
Art 36 Abs 6 ICC-SchO setzt; verstreicht auch diese ergebnislos, gilt die Klage als
zuriickgenommen.’'® Eine Substituierung nach Art 36 Abs 5 ICC-SchO bei Siumnis
des Klédgers mit der Bezahlung des vorldufigen Kostenvorschusses ist dem Wortlaut
zufolge nicht moglich, weil zum einen gem Art 36 Abs 1 ICC-SchO ein vorlaufiger
Kostenvorschuss nur dem Klédger auferlegt werden kann und zum anderen nach Art 36
Abs 5 ICC-SchO eine Partei den Anteil einer anderen Partei am Kostenvorschuss
begleichen kann, wenn diese ihren Anteil nicht bezahlt. Da aber die Zustellung der
Klage nach Art 4 Abs 5 ICC-SchO nicht vom Einlangen eines Kostenvorschusses,
sondern lediglich vom Erhalt ausreichender Exemplare der Klage und der

Registrierungsgebiihr abhéngt, kann es sein, dass ein Beklagter ein rechtliches

" Fry/Greenberg/Mazza, Secretariat’s Guide Rz 3-1329; Herzberg/Nedden in Nedden/Herzberg Art
36/Anh. III ICC-SchO Rz 10.

712 Zur genauen Berechnung des vorliufigen Kostenvorschusses s Art 1 Abs 2 Anhang III der ICC-SchO.
3 Fry/Greenberg/Mazza, Secretariat’s Guide Rz 3-1337; Herzberg/Nedden in Nedden/Herzberg Art
36/Anh. IIT ICC-SchO Rz 10; Reiner/Aschauer in Schiitze, Institutional Arbitration 169 Rz 717.

" Dies kann der Fall sein, weil die Bildung des Schiedsgerichts nicht von der Bezahlung des vorldufigen
Kostenvorschusses abhéngt.

Y Fry/Greenberg/Mazza, Secretariat’s Guide Rz 3-1338; Herzberg/Nedden in Nedden/Herzberg Art
36/Anh. IIT ICC-SchO Rz 14.

716 S0 wohl auch Fry/Greenberg/Mazza, Secretariat’s Guide Rz 3-1338: “If the claimant has still not paid
after several reminders, the Secretary may apply Article 36(6)...".
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Interesses am Fortgang des Verfahrens hat, selbst wenn dieses nur auf Kosten
beschrinkt ist. Deshalb sollte es einem Beklagten bei Sdumnis des Kldgers ermoglicht
werden, den vorldufigen Kostenvorschuss zu begleichen, bevor nach Art 36 Abs 6 ICC-
SchO — welcher auch bei Sdumnis hinsichtlich des vorldufigen Kostenvorschuss
anwendbar ist’'’ — vorgegangen wird.

Die zweite Stufe hinsichtlich der Finanzierung, der eigentliche Kostenvorschuss
eines ICC-Verfahrens, findet sich in Art 36 Abs 2 ICC-SchO. Hierfiir ist nicht der
Generalsekretir, sondern der Gerichtshof zustindig, und soll die voraussichtlichen
Honorare und Auslagen der Schiedsrichter sowie die ICC-Verwaltungskosten
abdecken. ''® Daher sind fiir die Berechnung des Kostenvorschusses die flexiblen
Kostentabellen, die sich im Anhang III befinden, zu beriicksichtigen.”'” Wie in der
institutionellen ~ Schiedsgerichtsbarkeit {iblich, ist der Kostenvorschuss gem
Art 36 Abs 2 ICC-SchO — welcher wihrend des Verfahrens vom Gerichtshof nach
Abs 5 leg cit angepasst werden kann — von beiden Parteien zu gleichen Teilen zu tragen,
wobei ein allfilliger vom Kléger geleisteter vorldufiger Kostenvorschuss nach
Art 36 Abs 1 ICC-SchO auf diesen angerechnet wird. Ist eine der Parteien mit der
Bezahlung ihres Anteils am Kostenvorschuss oder am angepassten Kostenvorschuss
sdumig, steht es der gegnerischen Partei nach Art 36 Abs 5 ICC-SchO frei, diesen
Anteil zu bezahlen.”*® Diesbeziiglich ist anzumerken, dass die ICC-SchO keine fixen

721

Fristen enthélt. Ublicherweise informiert das Sekretariat die Parteien iiber die

Entscheidung des Gerichtshofes iiber die Hohe des zu bezahlenden Kostenvorschusses,

"7 Reiner/Aschauer in Schiitze, Institutional Arbitration 173 Rz 738; Fry/Greenberg/Mazza, Secretariat’s
Guide Rz 3-1418.

% Zum Kostenvorschuss bei Mehrparteienverfahren nach Art 7 und 8 ICC-SchO s Art 36 Abs 4 ICC-
SchO; Fry/Greenberg/Mazza, Secretariat’s Guide Rz 3-1342 und Rz 3-1380 ff; Herzberg/Nedden in
Nedden/Herzberg Art 36/Anh. III ICC-SchO Rz 25 ff; Reiner/Aschauer in Schiitze, Institutional
Arbitration 171 Rz 730 ff.

" zur Berechnung s Fry/Greenberg/Mazza, Secretariat’s Guide Rz 3-1347 ff. Der Kostenvorschuss
beinhaltet nicht bei Einleitung des Verfahrens unvorhersehbare Kosten, wie beispielsweise Honorare fiir
Sachverstindige oder Kosten fiir Verhandlungsrdumlichkeiten, s Herzberg/Nedden in Nedden/Herzberg
Art 36/Anh. III ICC-SchO Rz 20; Reiner/Aschauer in Schiitze, Institutional Arbitration 170 Rz 722.

720 Zur Méglichkeit eine Zahlung des Kostenvorschusses in Raten s Art 1 ABs 6 Anhang III der ICC-
SchO; Fry/Greenberg/Mazza, Secretariat’s Guide Rz 3-1358; Herzberg/Nedden in Nedden/Herzberg Art
36/Anh. III ICC-SchO Rz 30.

72! Zum tatsichlichen Vorgehen der ICC, welche die siumige Partei mehrmals zum Erlag auffordert,
bevor es die gegnerische Partei zur Bezahlung auffordert, s Fry/Greenberg/Mazza, Secretariat’s Guide Rz
3-1362.
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ohne diesen einzufordern. Das Sekretariat stellt diesen erst mit Ubergabe der Akten an
das Schiedsgericht fillig, tiblicherweise bezahlbar innerhalb von 30 Tagen.’** Auch
wenn dieses Vorgehen mit Art 16 ICC-SchO (Ubergabe das Aktes an das
Schiedsgericht) im Einklang steht, birgt es doch (zumindest theoretisch) die Gefahr,
dass Schiedsrichter Leistungen erbringen, die — wenngleich iiblicherweise eine Deckung
durch einen vorldufigen Kostenvorschuss gegeben sein sollte — von den Parteien nicht
bezahlt werden. Schiedsrichter (und auch die ICC) tragen somit in diesem Zeitpunkt ein
gewisses Ausfallsrisiko. Die Sdumnisfolgen finden sich im bereits erwihnten
Art 36 Abs 5 und in Art 36 Abs 6 ICC-SchO, wenngleich in Abs 5 nur bestimmt ist,
dass ,,jede Partei den vollen Anteil jeder anderen Partei am Kostenvorschuss bezahlen
kann, womit noch keine Sdumnisfolge geregelt wird, aber bereits klar gestellt ist, dass
(auch) im Falle der Sdumnis einer Partei die gegnerische deren Kostenvorschussanteil
iibernehmen kann. Die ICC-Regeln beinhalten keine ausdriickliche Vorschrift, dass die
gegnerische Partei davon zu verstindigen ist, wenn die andere Partei mit der Bezahlung
des Kostenvorschusses (auch nach mehrmaliger Mahnung) sdumig ist. Der Umstand,
dass eine Partei den Anteil der anderen iibernehmen kann, setzt aber schon denklogisch
voraus, dass jene Partei auch von der Sdumnis erfdhrt. Auch wenn es nicht
ausgeschlossen ist, dass die sdumige Partei die andere auf direktem Weg iiber die
Nichtzahlung informiert, erfolgt daher immer eine Verstindigung seitens des ICC-
Sekretariats. "> Dies ist eine Folge der allgemeinen Aufgabe des Sekretariats, die
jeweiligen Verfahren zu administrieren. Erfolgt trotz Verstindigung und Aufforderung
an die gegnerische Partei keine Deckung des gesamten Kostenvorschusses, dann ist
nach Art 36 Abs 6 ICC-SchO vorzugehen, der auf jede Art von Kostenvorschiissen

anzuwenden ist. >

Demnach kann der Generalsekretdr nach Riicksprache mit dem
Schiedsgericht dieses anweisen, die Arbeit auszusetzen und eine letzte Frist zur
Bezahlung des Kostenvorschusses von mindestens 15 Tagen setzen. Zundchst ist

hervorzuheben, dass Art 36 Abs 6 ICC-SchO in der Praxis erst nach mehrmaliger

2 Fry/Greenberg/Mazza, Secretariat’s Guide Rz 3-1357; Herzberg/Nedden in Nedden/Herzberg Art
36/Anh. IIT ICC-SchO Rz 22; Reiner/Aschauer in Schiitze, Institutional Arbitration 170 Rz 726.

3 Fry/Greenberg/Mazza, Secretariat’s Guide Rz 3-1408.

% Fry/Greenberg/Mazza, Secretariat’s Guide Rz 3-1418; Reiner/Aschauer in Schiitze, Institutional
Arbitration 173 Rz 738.
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Aufforderung an beide Parteien angewendet wird.’” Nach Ablauf der 15-Tage Frist
gelten , die Anspriiche” (gemeint: die Klage) als zuriickgenommen. Da der
Generalsekretir dem Wortlaut zufolge im beschriebenen Sinn vorgehen kann, aber nicht
muss, erlaubt diese Regelung, dass auf Umstidnde des Einzelfalls Riicksicht genommen
wird, etwa wenn nach Ansicht des Generalsekretirs der bereits teilweise erlegte
Kostenvorschuss ausreichend ist, um die Verfahrenskosten zu decken, in welchem Fall
die Kostenvorschussvorschreibung geindert und entsprechend angepasst wird.”* Trotz
der Formulierung (,,kann*) wird man davon ausgehen miissen, dass nach mehrmaliger
Aufforderung zur Bezahlung des Kostenvorschusses und negativer Prognose der
Kostendeckung der Generalsekretidr das Schiedsgericht anweisen muss, die Arbeit
auszusetzen, und die 15-Tage Frist nach Art36 Abs 6 ICC-SchO setzen muss,
anderenfalls das Schiedsgericht die Klagen weiter behandeln und somit das
Ausfallsrisiko tragen miisste. Das Schiedsgericht kann nidmlich nicht von sich aus
entscheiden, dass eine Klage aufgrund mangelnder Kostendeckung nicht weiter
behandelt wird. Daran #ndert auch Art 1 Abs 3 Anhang III der ICC-SchO"’ nichts, weil
diese Bestimmung auf Art 36 Abs 6 ICC-SchO verweist.”® Mdchte ein Schiedsgericht
trotz mangelnder Kostendeckung eine Klage weiter behandeln und im Verfahren
fortfahren, dann kann und wird es diese Ansicht dem Generalsekretir mitteilen.
Bindend ist diese Meinung des Schiedsgerichts jedoch nicht; wenngleich der
Generalsekretir diese bei seiner Entscheidung iiber die Anwendung von Art 36 Abs 6

ICC-SchO miteinbeziechen wird "%’

, bleibt es doch jedermann iiberlassen, ein
Ausfallsrisiko auf sich zu nehmen oder weniger Honorar als nach der Gebiihrenordnung
zustehend zu verlangen. Erfolgt keinerlei Zahlung nach Fristsetzung iSd Art 36 Abs 6

ICC-SchO, dann gilt die Klage als zuriickgenommen, jedoch ohne

™ Fry/Greenberg/Mazza, Secretariat’s Guide Rz 3-1419.

26 Fry/Greenberg/Mazza, Secretariat’s Guide Rz 3-1420.

7?7 Die Bestimmung lautet wie folgt:

,»Nach Unterzeichnung des Schiedsauftrages oder dessen Genehmigung durch den Gerichtshof und nach
Erstellen des Verfahrenskalenders behandelt das Schiedsgericht grundsdtzlich, gemdfs Artikel 36(6) der
Schiedsgerichtsordnung, nur diejenigen Klagen oder Widerklagen, fiir die der Kostenvorschuss
vollstindig eingezahlt worden ist.

8 Fry/Greenberg/Mazza, Secretariat’s Guide Rz 3-1422.

™ Fry/Greenberg/Mazza, Secretariat’s Guide Rz 3-1423.
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Anspruchsverzicht.”*® Somit erfolgt diese fiktive Klagsriicknahme automatisch, ohne
dass das Schiedsgericht oder der Generalsekretdr eine formelle Erkldrung erlassen muss.
Um allfdllige Meinungsverschiedenheiten — etwa wenn ein Kostenvorschuss verspétet
einlangt — hintanzuhalten, empfiehlt es sich, dass der Generalsekretdr die Parteien iiber
die Wirkungen des Art 36 Abs 6 ICC-SchO informiert. Eine formelle Beendigung ist
jedenfalls darin zu erblicken, wenn der Gerichtshof gem Art 37 Abs 6 ICC-SchO ,, /b]ei
vollstindiger Klageriicknahme“ das Honorar und die Auslagen sowie die
Verwaltungskosten festsetzt. Nach diesem Zeitpunkt ist der Erlag des
Kostenvorschusses in diesem Verfahren keinesfalls mehr moglich. Vor diesem
Zeitpunkt kann eine Partei versuchen, die Beendigung des Verfahrens aufgrund
mangelnder FEinbezahlung der Kostenvorschiisse zu verhindern, indem es
Einwendungen gegen die Entscheidung des Generalsekretdrs nach Art 36 Abs 6 ICC-
SchO erhebt, womit die Entscheidung dieser Frage auf den Gerichtshof {ibergeht.
Inhaltlich ist die ,,betroffene Partei” bei ihrer Einwendung nicht beschrinkt. Der
Antrag auf Entscheidung durch den Gerichtshof bewirkt, dass die Entscheidung des
Generalsekretirs und die Frist zur Bezahlung des Kostenvorschusses auler Kraft gesetzt
werden. Ob es sich dabei um eine Unterbrechung oder Hemmung der Frist zur Zahlung
des Kostenvorschusses handelt, dariiber schweigt Art 36 Abs 6 ICC-SchO. Darin ist
aber keine Unzuldnglichkeit der ICC-SchO zu sehen, sondern ist Ausdruck der
Flexibilitit, wie der ICC-Gerichtshof mit dem Antrag umgeht, weil dieser die Frist
bestitigen, verlingern oder eine neue Frist setzen kann, abhdngig von seiner
inhaltlichen Entscheidung iiber die Einwendungen.”' Selbst wenn der Gerichtshof die
Einwendungen verwerfen und die Frist zur Bezahlung des Kostenvorschusses
bestitigen sollte, die in weiterer Folge ungeniitzt ablduft, konnen die Parteien noch bis
zur Mitteilung dieser Entscheidung den Kostenvorschuss einzahlen, weshalb die
Parteien — wie Reiner/Aschauer hervorheben — durch die Erhebung von Einwendungen
nach Art 36 Abs 7 ICC-SchO jedenfalls eine faktische Fristerstreckung erreichen.””

ME ist es in einem solchen Szenario nicht Voraussetzung, dass die Zahlung vom

3% Vgl auch Fry/Greenberg/Mazza, Secretariat’s Guide Rz 3-1433.

! Herzberg/Nedden in Nedden/Herzberg Art 36/Anh. III ICC-SchO Rz 35; Fry/Greenberg/Mazza,
Secretariat’s Guide Rz 3-1430.

32 Reiner/Aschauer in Schiitze, Institutional Arbitration 173 FN 457.
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Gerichtshof akzeptiert wird, sondern eine solche verspitete Zahlung muss als
rechtzeitig angesehen werden, weil durch die Erhebung von Einwendungen die Frist
jedenfalls auBer Kraft gesetzt wird und somit der Erlag des Kostenvorschusses bis zur
Entscheidung des Gerichtshofes geleistet werden kann.”*

Auch im ICC-Schiedsverfahren stellt sich die Frage des Erlags eines
Kostenvorschusses fiir bei Einleitung des Verfahrens nicht absehbare Kosten. Aufgrund
der Struktur der ICC-Regeln muss auch diesbeziiglich zwischen der Phase bis zur
Erstellung des Schiedsauftrages nach Art 23 ICC-SchO und der Phase danach
unterschieden werden. Denn nach Art 36 Abs 1 ICC-SchO soll der vorldufige
Kostenvorschuss die voraussichtlichen Kosten bis zur Erstellung des Schiedsauftrages
decken. Die Kosten des Verfahrens umfassen gem Art 37 Abs 1 ICC-SchO das Honorar
und die Auslagen der Schiedsrichter, die Verwaltungskosten der ICC, Honorare und
Auslagen der vom Schiedsgericht ernannten Sachverstindigen, die angemessenen
Aufwendungen der Parteien fiir die Vertretung und andere Auslagen im Zusammenhang
mit dem Schiedsverfahren. Somit soll der vorldaufige Kostenvorschuss alle nur
erdenklichen Kosten abdecken. Anders verhélt es sich beim Kostenvorschuss nach
Art 36 Abs 2 ICC-SchO. Dieser dient der Abdeckung der voraussichtlichen Honorare
und Auslagen der Schiedsrichter sowie der ICC-Verwaltungskosten. Das bedeutet, dass
der Kostenvorschuss nach Art 36 Abs 2 ICC-SchO keine ,, Auslagen, die nicht dem
Schiedsgericht ... entstehen, sondern mit der Beauftragung weiterer Hilfspersonen — sei
es durch das Schiedsgericht, sei es durch die Parteien — verbunden sind, wie bspw. die
Honorare und Spesen fiir Ubersetzer, Dolmetscher, Sachverstindige, court reporter
usw., sowie atypische, grofiere Kostenblocke bspw im Zusammenhang mit der

“734, abdecken soll. Solche Kosten sind aber

Anmietung von hearing facilities o.d.
typischer Bestandteil eines jeden (ICC-)Schiedsverfahrens. Werden Sachverstindige
oder anderes Hilfspersonal durch die Parteien beauftragt, so sind auch nur sie
Vertragspartner dieser Personen und somit Schuldner des Honorars, welches die

Parteien als Kosten des Schiedsverfahrens nach Art 37 ICC-SchO geltend machen

3 AA Fry/Greenberg/Mazza, Secretariat’s Guide Rz 3-1432.
3% Herzberg/Nedden in Nedden/Herzberg Art 36/Anh. III ICC-SchO Rz 20.
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konnen. " Fiir Sachverstindige, die vom Schiedsgericht beauftragt werden, enthilt
Art 1 Abs 12 Anhang III der ICC-SchO eine Regelung. Dieser zufolge darf ein
Sachverstindigengutachten erst eingeholt werden, wenn die Parteien einen vom
Schiedsgericht bestimmten Vorschuss, der die Kosten des Gutachtens decken soll,
bezahlt haben. Schiedsrichter sollten in dieser Situation, wenn sie Vertragspartner
und Schuldner des Sachverstindigen werden, — wie bereits erwdhnt — einen
Gutachtenauftrag unter der Bedingung des Erlags eines ausreichenden
Kostenvorschusses oder erst nach Erlag eines solchen erteilen. Die angesprochene
Regelung gilt aber auch fiir den Fall, dass die Schiedsrichter den Vertrag als
Bevollmichtigte fiir die Schiedsparteien schliefen. Selbst wenn die Schiedsrichter nicht
Vertragspartner des Sachverstindigen werden, trifft diese eine Haftung fiir die Kosten
eines Gutachtens. In Art 1 Abs 12 Anhang III der ICC-SchO heil}t es ndmlich, dass das
,,Schiedsgericht (...) fiir die Zahlung dieser Kosten und Auslagen durch die Parteien

“B7 Durch die Ubernahme des Schiedsrichtermandats iibernimmt

verantwortlich (ist).
ein Schiedsrichter auch diese Pflicht. Erfolgt kein vollstindiger Erlag eines
Kostenvorschusses fiir die Kosten eines Sachverstindigengutachtens — gleichgiiltig, ob
der Kostenvorschuss beiden Parteien auferlegt wurde und eine oder beide Parteien
damit siumig sind”*® — , dann kann der Beweis nicht aufgenommen werden und ist das
Schiedsgericht allenfalls auf die Anwendung der Beweislastregeln verwiesen.
Hinsichtlich samtlicher anderer Kosten, die sich auf Dienstleistungen Dritter
beziehen, bestehen — so wie beim parteiernannten Gutachter — keine Probleme, wenn
eine der Parteien oder — was freilich selten geschehen wird — alle Parteien diese
beauftragen. Fraglich ist jedoch, ob die Schiedsrichter, wenn sie im eigenen Namen
oder im Namen der Parteien andere Personen als Sachverstindige beauftragen, einen
Kostenvorschuss nach den ICC-Regeln verlangen konnen.”” Der Gerichtshof kann

hierfiir keinen Kostenvorschuss verlangen oder den urspriinglichen Kostenvorschuss

anpassen, weil Art 36 Abs 5 ICC-SchO nur zur Anpassung des Kostenvorschusses nach

73 Reiner/Aschauer in Schiitze, Institutional Arbitration 190 Rz 825.

736 zur Diskussion wer grundsitzlich aller Vertragspartner von Dritten sein kann s oben Kap V.B.4.

37 Vgl auch Herzberg/Nedden in Nedden/Herzberg Art 36/Anh. II1 ICC-SchO Rz 38.

3% Ein Vorgehen analog Art 36 Abs 5 ICC-SchO, wonach eine Partei den Kostenvorschuss der siumigen
Partei iibernehmen kann, ist selbstverstdndlich moglich.

39 Vgl hierzu in der ad-hoc Schiedsgerichtsbarkeit Kapitel V.B.4.
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Art 36 Abs 2 ICC-SchO erméchtigt, der solche Kosten jedoch nicht erfasst. Die
Befugnis des Schiedsgerichts, einen Kostenvorschuss fiir von Art 36 Abs 2 ICC-SchO
nicht erfasste, aber notwendige Kosten zu verlangen, ergibt sich aber aus Art 19 und
Art 22 Abs 2 ICC-SchO.”* Eine Aufnahme einer Klausel in den Schiedsauftrag, die das
Schiedsgericht ermichtigt, fiir allfillige Kosten einen Kostenvorschuss verlangen zu
konnen, ist dennoch als Klarstellung empfohlen. Bezahlt eine der Parteien den ihr vom
Schiedsgericht mit verfahrensleitender Verfiigung auferlegten Kostenvorschuss nicht,
kann analog Art 36 Abs 5 ICC-SchO die andere Partei den Kostenvorschuss erlegen.
Erfolgt auch dies nicht, dann unterbleibt, wenn sich der Kostenvorschuss auf ein
Beweismittel bezieht, die Aufnahme dieses Beweises. Dies kann fiir die beweisbelastete
Partei aufgrund der Beweislastregeln negative Auswirkungen haben.”*' Bezieht sich der
Kostenvorschuss auf Dienstleistungen, die mit der Verfahrensfilhrung in
Zusammenhang stehen, wie etwa Ubersetzer, Dolmetscher, court reporter oder Kosten
fiir Konferenzridumlichkeiten, dann kann das Schiedsgericht mE ein Vorgehen analog
Art 36 Abs 6 ICC-SchO anregen. Wird ein solches vom Generalsekretdr abgelehnt,
dann muss mE dem Schiedsgericht zugestanden werden, das Verfahren nicht weiter zu
fiihren, weil andererseits das Schiedsgericht das Ausfallsrisiko tragen wiirde. Dadurch
kommt es zu einem Zustand gleich einem Ruhen des Verfahrens, weil die ICC-Regeln
keine Beendigungsmoglichkeit wegen Unmoglichkeit der Verfahrensfortfiihrung — wie
etwa die Wiener Regeln — vorsehen. Dies gilt vor allem dann, wenn eine der Parteien
eine miindliche Verhandlung verlangt und der Kostenvorschuss fiir die Miete der
Verhandlungsraumlichkeiten nicht erlegt wird. In dieser Situation sollte das
Schiedsgericht keinesfalls einen Schiedsspruch ohne Abhaltung einer miindlichen
Verhandlung erlassen, will es sich nicht dem Risiko der Authebung des Schiedsspruchs
wegen Verletzung des rechtlichen Gehdrs aussetzen ', wenngleich es nicht
ausgeschlossen ist, dass in der Nichtbezahlung eines Kostenvorschusses fiir notwendige

Ausgaben im Zusammenhang mit einer begehrten Schiedsverhandlung ein

7 Eine Pflicht hierzu ist aus Art 25 Abs 1 ICC-SchO abzuleiten.

'Wurde ein Vertrag etwa mit einem Sachverstindigen bereits geschlossen, kann dieser
Schadenersatzspriiche gegeniiber seinem Vertragspartner haben, also entweder gegeniiber dem/den
Schiedsrichter(n) oder den Parteien, wenn der Vertrag in deren Namen abgeschlossen wurde.

2 OGH 30.06.2010, 7 Ob 111/10i; zur Pflicht einen vollstreckbaren Schiedsspruch zu erlassen s Art 41
ICC-SchO.
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nachtriglicher Verzicht auf eine solche zu erblicken ist.”* Ist dies zu verneinen und
geht man von einem Ruhen des Verfahrens aus, dann kénnen in weiterer Folge die
Parteien theoretisch eine Ablehnung der Schiedsrichter nach Art 14 ICC-SchO
begehren, die jedoch wenig erfolgversprechend ist, weil das Verlangen -eines
Kostenvorschusses fiir eine notwendige Dienstleistung kein ,,prozessinaddquates
Verhalten“ ™* darstellt.” Die Schiedsrichter kénnen die Annahme ihres Riicktritts
durch den Gerichtshof nach Art 15 Abs 1 ICC-SchO beantragen. Ein solcher Antrag
wird mE dann erfolgversprechend sein, wenn eine Entscheidung aufgrund der
Aktenlage nach Art25 Abs 6 ICC-SchO nicht moglich ist und die Schiedsrichter
darlegen konnen, dass die getroffene Verfiigung, fiir die ein Kostenvorschuss verlangt
wird, notwendig ist. Ein Riicktritt, der allein durch ,,den Druck oder die
Zermiirbungstaktiken einer bzw. der Parteien motiviert*'* ist, ist darin nicht zu sehen.
Denn die Sdumnis der Parteien hat einen direkten FEinfluss auf die blockierte
Entscheidungsfindung, die Richtigkeit sowie moglicherweise die Vollstreckbarkeit
eines Schiedsspruchs. Hinzu kommt, dass dem Schiedsrichter kein Verschulden an der
Verletzung seiner Pflicht, das Verfahren effizient zu fiihren, trifft, sondern allein die
Parteien. ¥ Sollten die Parteien — was nur in seltenen Fillen geschehen wird —
gemeinsam einen Antrag auf Ersetzung eines Schiedsrichters stellen, wird dieser in aller
Regel auch bestétigt werden, weil dadurch dem gemeinsamen Parteiwillen entsprochen
wird. 7® Jedenfalls bleibt in einer Situation, in der ein Kostenvorschuss fiir eine
notwendige Mallnahme nicht bezahlt wird und es in weiterer Folge zu einem Wechsel
in der Person des Schiedsrichters kommt das Faktum bestehen, dass auch ein anderer

Schiedsrichter die MaBnahme anordnen und einen Kostenvorschuss verlangen wird.”*

™ Wenngleich — wie schon ofters erwdhnt — die Nichtbezahlung fiir sich allein genommen keinen
eindeutigen Erklarungswert hat.

" Nedden in Nedden/Herzberg Art 14 ICC-SchO Rz 17.

™ Vgl zur Anlehnung aus anderen Griinden; Nedden in Nedden/Herzberg Art 14 ICC-SchO Rz 17 f;
Fry/Greenberg/Mazza, Secretariat’s Guide Rz 3-563 und Rz 3-567 ff.

™8 Nedden in Nedden/Herzberg Art 14 1CC-SchO Rz 13. Zum Riicktritt eines Schiedsrichters s auch
Fry/Greenberg/Mazza, The Secretariat’s Guide Rz 3-598 ff.

"7 Vgl auch Fry/Greenberg/Mazza, Secretariat’s Guide Rz 3-599 f.

™ Nedden in Nedden/Herzberg Art 14 ICC-SchO Rz 15; Vgl Fry/Greenberg/Mazza, Secretariat’s Guide
Rz 3-606 ft.

™ st osterreichisches Recht anwendbar, dann ist eine Beendigung des Schiedsverfahrens nach
§ 608 Abs2 Z 4 ZPO angezeigt, weil die Fortsetzung des Verfahrens unmoglich geworden ist. Fiir
Deutschland s § 1056 Abs 2 Z 3 dZPO.
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4. Die DIS-SchO

Die DIS-SchO teilt so wie die ICC-SchO den Kostenvorschuss in zwei separate
Vorschiisse auf. Zum einen ist nach § 7 DIS-SchO ein vorldufiger Vorschuss und zum
anderen ein Vorschuss fiir das Schiedsgericht in § 25 DIS-SchO vorgesehen. "™

Grundsétzlich sind die Bearbeitungsgebiihr und der vorldufige Kostenvorschuss
vom Kléiger bei Einreichung der Klage zu bezahlen. Erfolgt dies nicht, dann wird dem
Klager von der Geschiftsstelle der DIS eine verldngerbare Frist — {iblicherweise 30

Tage ™'

— gesetzt, binnen derer der Erlag zu erfolgen hat. Der vorldufige
Kostenvorschuss wird von der DIS nur bis zur Konstituierung des Schiedsgerichts
verwahrt und verwaltet, danach an das Schiedsgericht weitergeleitet. 7°> Somit
tibernimmt die DIS nur zeitlich begrenzt — dies im Unterschied zu den anderen hier
untersuchten Schiedsinstitutionen — die Funktion eines Treuhinders.”” Dies #ndert
jedoch nichts an der Filligkeit des Honorars der Schiedsrichter, weshalb diese den
Vorschuss auf einem Trauhandkonto zu verwahren haben, bis Filligkeit eintritt.”>* Ist
der Kldger mit der Bezahlung der Bearbeitungsgebiihr und/oder des vorldufigen
Kostenvorschusses sdumig und langen die Zahlungen nicht innerhalb der (bei Sdumnis
{iblicherweise einmal verlingerten >

Art 7 Abs 2 DIS-SchO. ”*° Eines formellen Beschlusses der DIS bedarf es nicht,

) Frist ein, dann ,,endet das Verfahren gem

wenngleich eine informelle Benachrichtigung des Kligers ratsam ist. Der Beklagte

muss in dieser Phase noch nicht benachrichtigt werden, weil ihm noch gar keine Klage

% Die Hohe richtet sich nach der Anlage zu § 40.5. Vgl auch Buchwitz/Schiitt, SchiedsVZ 2015, 2.

"' Manner in Nedden/Herzberg § 7 DIS-SchO Rz 5 und Rz 10.

72 Manner in Nedden/Herzberg§ 7 DIS-SchO Rz 11.

73 Vgl Theune in Schiitze, Institutional Arbitration 222 Rz 69.

7 1In aller Regel werden die Schiedsrichter und Parteien vereinbaren, dass fiir bestimmte
Prozessabschnitte Honorar fillig wird. Zur Problematik der Filligkeit des Honorars s oben Kap V.B.2.

> Manner in Nedden/Herzberg§ 7 DIS-SchO Rz 13.

7% Dies bedeutet, dass die Einreichung der Klage trotz Nichtbezahlung des Kostenvorschusses und der
Bearbeitungsgebiihr die Schiedshéngigkeit bewirkt, bei endgiiltiger Nichtbezahlung das Verfahren aber
mit Ablauf der Frist endet und in diesem Zeitpunkt die Sperrwirkung der Schiedshingigkeit wegfallt. AA
Manner in Nedden/Herzberg § 7 DIS-SchO Rz 13, der davon ausgeht, dass die Klage als nicht erhoben
gelte. Vgl auch Buchwitz/Schiitt, SchiedsVZ 2015, 3.
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iibersendet wurde, weil die DIS die Ubersendung von der Zahlung der
Bearbeitungsgebiihr und des Vorschusses abhingig machen kann, was sie in aller Regel
tut.””” Nur wenn dem Beklagten vor Bezahlung der in § 7 DIS-SchO erwihnten Kosten
zugestellt wurde, sollte diesem die Mdoglichkeit gegeben werden, die Kosten zu
iibernehmen und so das Verfahren fortzufiihren, wenn der Beklagte daran ein
rechtliches Interesse hat. Wird das Verfahren wegen Zahlungssdumnis nach § 7 DIS-
SchO beendet, so steht dies einer neuerlichen Klagseinbringung nicht entgegen.

Im Unterschied zu den Wiener Regeln und der ICC-SchO iiberlédsst die DIS-
SchO die Frage, ob ein Kostenvorschuss auf die Schiedsrichterhonorare zu leisten ist,
dem Schiedsgericht. § 25 DIS-SchO regelt, dass das Schiedsgericht die Fortsetzung des
Verfahrens davon abhdngig machen kann, dass ein Vorschuss auf die zu erwartenden
Kosten des Schiedsgerichts gezahlt wird. Zum einen kdnnen die Schiedsrichter wihlen,
ob sie ein Ausfallsrisiko auf sich nehmen wollen, und zum anderen konnen sie einen
Vorschuss nicht nur fiir ihr Honorar, sondern nach dem zweiten Satz /eg cit auch fiir die
zu erwartenden Auslagen und dariiber hinaus — und dies im Unterschied etwa zu den
ICC-Regeln™® — fiir die gesetzliche Mehrwertsteuer, womit der jeweils anwendbare
Steuersatz erfasst ist, verlangen. Letzteres stellt einen Vorteil gegeniiber anderen
Schiedsregeln dar, weil dadurch Unklarheiten von Anfang an vermieden werden
konnen.” Aus der Praxis ist namlich bekannt, dass (internationale) Parteien entweder
davon ausgehen, dass der von ihnen geleistete Kostenvorschuss die gesetzliche
Mehrwertsteuer enthélt, oder es fiir sie oftmals unverstindlich ist, dass auf
schiedsrichterliche Leistungen iiberhaupt eine solche Steuer anfillt. Hinsichtlich der
Verteilung des Kostenvorschusses regelt § 25 DIS-SchO, dass dieser vom Kliger (unter
Anrechnung des bereits geleisteten vorldufigen Vorschusses) und Beklagten jeweils zur
Hilfte angefordert werden soll. Dadurch kann das Schiedsgericht, welches im Ubrigen
den Vorschuss bis zur Filligkeit treuhdnderisch verwaltet, auf Umstdnde, die eine
andere Verteilung rechtfertigen, Riicksicht nehmen, wie etwa eine offensichtliche
Uberbewertung des Streitgegenstands. Die DIS-SchO sieht keine Regelung dafiir vor,

was zu geschehen hat, wenn eine oder beide Parteien mit der Bezahlung des

7 Schilling in Nedden/Herzberg § 8 DIS-SchO Rz 6.
758 Reiner/Aschauer in Schiitze, Institutional Arbitration 170 Rz 722.
™9 Vgl Manner in Nedden/Herzberg § 25 DIS-SchO Rz 8.
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Kostenvorschusses sdumig sind.’® Eindeutig geregelt ist nur, dass bei ginzlichem
Nichterlag eines Kostenvorschusses das Schiedsgericht das Verfahren nach
§ 39 Abs 2 lit 3 DIS-SchO mit Beschluss beenden kann, weil dadurch die Fortsetzung
des Verfahrens, das die Schiedsrichter von der Zahlung eines Kostenvorschusses
abhingig machen koénnen, unméglich geworden ist.”®!

Fiir weitere Kosten des Verfahrens, die nicht mit dem Honorar oder den
Auslagen eines Schiedsrichters zusammenhéngen, wie etwa die bereits vielfach
erwdhnten Kosten fiir vom Schiedsgericht beauftragte Sachverstindigengutachten,
Ausgaben im Zusammenhang mit Verhandlungen und etwaigen Augenscheinen, enthilt
die DIS-SchO keine ausdriickliche Regelungen. Daher ist auf die allgemeine
Bestimmung nach § 27 Abs 1 DIS-SchO zuriickzugreifen, wonach das Schiedsgericht
zur Sachverhaltsermittlung nach seinem Ermessen Anordnungen treffen kann. Daraus
ist ableitbar, dass das Schiedsgericht fiir diese Anordnungen notwendige
Kostenvorschiisse auftragen kann. Ublicherweise wird der Kostenvorschuss den
Parteien zu gleichen Teilen auferlegt werden, wobei bei Sdumnis einer Partei die andere
diesen Anteil iibernehmen kann. Erfolgt keine oder nur unzureichende Zahlung, dann
wendet das Schiedsgericht, wenn sich die Kosten auf ein Beweismittel beziehen, die
anzuwendenden Beweislastregeln an. Bezieht sich der geforderte aber nicht erlegte
Kostenvorschuss auf eine notwendige administrative Ausgabe und wird dadurch die
Fortfiihrung des Verfahrens unmoglich, ist eine Beendigung des Verfahrens nach

§ 39 Abs 2 Z 3 DIS-SchO angezeigt.

5. Die Schweizer Regeln

Die Bestimmungen beziiglich des Kostenvorschusses finden sich in Art 41 der
Schweizer Regeln und Punkt 4. des Appendix B. Voraussetzung dafiir, dass es zur

Anwendung dieser Regelungen kommt, ist, dass die Einschreibgebiihr gem

7 Theune in Schiitze, Institutional Arbitration 260 Rz 211; Buchwitz/Schiitt, SchiedsVZ 2015, 3.
' ol Manner in Nedden/Herzberg § 25 DIS-SchO Rz 16; Theune in Schiitze, Institutional Arbitration
260 Rz 211.
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Art 3 Abs 3 lit i Schweizer Regeln zum Zeitpunkt der Einleitungsanzeige oder gem Art
3 Abs 5 Schweizer Regeln innerhalb der gesetzten Nachfrist bezahlt wurde.
Anderenfalls wird das Schiedsverfahren nach Punkt 1.5 Appendix B nicht
weitergefiihrt.’®

Sobald das Schiedsgericht bestellt ist, sicht Art 41 der Schweizer Regeln vor,
dass das Schiedsgericht in Absprache mit dem Gerichtshof — und nicht wie nach der
Mehrheit der anderen Schiedsordnungen ein Organ der Institution allein, aber gleich
wie die DIS-SchO — den Parteien den Erlag eines Kostenvorschusses auftragen soll. Als
Begriindung dafiir, dass das Schiedsgericht fiir eine solche Vorschreibung zustindig
sein soll, wird angefiihrt, dass es sich bei den Schweizer Regeln hinsichtlich der
Verwaltung um ein Verfahren ,light“ handle. Weiters wiren die Schiedsrichter weit
besser in der Lage, den bendétigten Kostenvorschuss einzuschidtzen als eine

Institution. '®

Auch wenn Art41 Schweizer Regeln es dem Ermessen des
Schiedsgerichts iiberldsst, ob den Parteien ein Kostenvorschuss zu gleichen Teilen
auferlegt wird, zeigt die Formulierung, dass ein Vorschuss auferlegt werden soll,
eindeutig, dass ein solcher die Regel ist und nur in Ausnahmefillen davon abgesehen
werden kann. Ein allfélliger Kostenvorschuss bezieht sich zum einen auf die Honorare
der Schiedsrichter (evtl auch eines Sekretérs), deren Reisekosten und sonstigen
Auslagen, zum anderen auf die Kosten fiir Sachverstindige und jede weitere vom
Schiedsgericht bendtigte Unterstiitzung’®* und weiters auf die Verwaltungskosten der
jeweiligen Kammer. Daraus ergibt sich, dass es die Schweizer Regeln als einzige von
den untersuchten Schiedsordnungen dem Schiedsgericht {tiberlassen, ob fiir die
Verwaltungskosten der Institution ein Kostenvorschuss erlegt werden soll oder nicht.

Dies ist deshalb erwédhnenswert, weil dem Schiedsgericht somit die Entscheidung

tiberlassen wird, ob die Schiedsinstitution das Ausfallsrisiko beziliglich der

762 Dem Wortlaut zufolge tritt somit ein Zustand des Ruhens des Verfahrens ein. Die Einleitungsanzeige
wird, wie sich aus der Zusammenschau von Art 3 Abs 6 und Punkt 1.5 Appendix B der Schweizer Regeln
ergibt, erst nach Uberweisung der Einschreibgebiihr an den Beklagten weitergeleitet, s Reiter in Arroyo
366.

73 Zuberbiihler in Arroyo 617.

764 Stacher in Zuberbiihler/Miiller/Habegger* Art 41 Rz 5, welcher die Ansicht vertritt, dass ein
Kostenvorschuss fiir solche Ausgaben nur dann verlangt werden sollte, wenn zum Zeitpunkt des
Auftrages nach Art 41 Abs 1 Schweizer Regeln bereits absehbar ist, dass diese anfallen werden. Das
Schiedsgericht konne spéter ohnehin einen weiteren Kostenvorschuss verlangen.
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Verwaltungskosten tragen soll.”®> 7% 7" Dje DIS-SchO sieht im Unterschied dazu vor,
dass die Bearbeitungsgebiihr der DIS jedenfalls zu bezahlen ist und das Schiedsgericht
nur liber den Erlag eines Kostenvorschusses fiir ihr Honorar entscheiden kann. Aus der
Bestimmung des Art 41 Abs 1 Schweizer Regeln ergibt sich, dass sich der
Kostenvorschuss nicht auf sdmtliche Kosten, die im Zusammenhang mit einem
Schiedsverfahren entstehen konnen, bezieht. So sind davon nicht die Reise- und
sonstige Kosten fiir Zeugen und die Parteienvertretung erfasst. Letzteres entspricht der
tiblichen Praxis, dass die Kosten der Vertretung jedenfalls zunichst, von jeder Partei
selbst zu tragen sind. Sollte wihrend des Verfahrens ersichtlich werden, dass fiir
Zeugen ein Vorschuss sinnvoll oder notwendig ist, dann kann das Schiedsgericht mE
nach Art41 Abs 3 der Schweizer Regeln einen diesbeziiglichen Vorschuss auftragen.
Erwédhnenswert ist, dass die Schweizer Regeln hinsichtlich der unterschiedlichen Posten
klar und deutlich zwischen dem Honorar und Auslagen "®® der Schiedsrichter
(Art41 Abs 1 iVm Art 38 (a) und (b)) sowie Kosten, die im Zusammenhang mit
Beweismitteln oder mit externen Dienstleistungen, die durch das Verfahren notwendig
werden (zB Kosten fiir Verhandlungsraume; Art 41 Abs 1 iVm Art 38 (c))’® — also
sonstigen Kosten — unterscheiden. Tragt das Schiedsgericht den Erlag eines
Kostenvorschusses auf, dann wird dieser in aller Regel vom Sekretariat auf einem
separaten Konto verwahrt, wobei mit Zustimmung des Gerichtshofes je nach Fortschritt
des Verfahrens ein Teil an das Schiedsgericht ausbezahlt werden kann. " Die
Schiedsinstitution wird somit als Treuhdnder titig. Die Schweizer Regeln gehen daher

davon aus, dass die Félligkeit des Honorars erst bei Erlass des Schiedsspruchs eintritt

765 Der Vollstandigkeit halber sei angemerkt, dass Verwaltungskosten erst ab einem Streitwert von CHF
2.000.001 anfallen, s Punkt 2.2. iVm Abschnitt 6 Appendix B.

6 Im Falle der Realisierung des Ausfallsrisikos ist eine Haftung der Schiedsrichter gegeniiber der
verwaltenden Kammer nach Art 45 Abs 1 der Schweizer Regeln nur bei leichter Fahrldssigkeit
ausgeschlossen. Schon zur Vermeidung dieses Risikos wird ein Schiedsgericht in aller Regel einen
Kostenvorschuss verlangen.

7 Vgl Stacher in Zuberbiihler/Miiller/Habegger* Art 41 Rz 3, der argumentiert, das Schiedsgericht habe
eine Pflicht, dass die Verwaltungskosten bezahlt werden und diirfe daher das Verfahren gem
Art 41 Abs 4 Schweizer Regeln nicht weiterfithren, wenn diese Kosten durch einen Kostenvorschuss
nicht ausreichend gesichert sind.

78 Diese werden in Punkt 3. Appendix B definiert. Die Abrechnung der Auslagen ist in einer Richtlinie
des Gerichtshofes geregelt.

%S Zuberbiihler in Arroyo 605.

770 S Punkt 4 Appendix B der Schweizer Regeln.
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und die Schiedsrichter selbst nur einen Vorschuss darauf wihrend des Verfahrens
verlangen konnen. Hinsichtlich der Verwaltungskosten legt Punkt 2.2 Appendix B der
Schweizer Regeln nahe, dass diese bei Beginn des Verfahrens féllig sind. Dies wiirde
jedoch die Hinterlegung eines Kostenvorschusses, der sich auf die Verwaltungskosten
nach Art41 Abs 1 Schweizer Regeln bezieht und eine Festlegung im Schiedsspruch
nach Art 38 Schweizer Regeln, iiberfliissig machen. Deshalb ist Punkt 2.2 Appendix B
der Schweizer Regeln dahingehend auszulegen, dass Verwaltungskosten ab einem
gewissen Streitwert zu bezahlen sind und keine Regelung tiber die Falligkeit enthilt.

Sollte wéhrend des Verfahrens ersichtlich werden, dass der erlegte
Kostenvorschuss nicht ausreicht, etwa weil nicht vorhersehbare
Sachverstindigengutachten erforderlich sind””', siecht Art 41 Abs 3 Schweizer Regeln
vor, dass das Schiedsgericht von den Parteien’’* nach Konsultation mit dem Gerichtshof
einen weiteren Kostenvorschuss verlangen kann.””

Die Schweizer Regeln beinhalten auch eine klare Regelung, wie bei Sdumnis
einer Partei mit der Bezahlung eines eingeforderten Kostenvorschusses vorzugehen ist.
So sieht Art 41 Abs 4 Schweizer Regeln vor, dass bei Sdumnis einer Partei mit der
Bezahlung des ihr auferlegten Kostenvorschusses das Schiedsgericht diesen Umstand
den Parteien mitzuteilen hat, um den Parteien zu erméglichen, diesen Anteil doch zu
erlegen. Sehen die Schweizer Regeln fiir die erste Zahlungsaufforderung nach
Art 41 Abs 1 iVm Abs 4 Schweizer Regeln eine Zahlungsfrist von 15 Tagen’’* vor, so
ist fiir die Nachfristsetzung kein zeitlicher Rahmen vorgesehen, weshalb das
Schiedsgericht die Zahlungsfrist nach freiem Ermessen festsetzt.””> Verstreicht auch die

zweite Aufforderung zur Zahlung des Kostenvorschusses, kann das Schiedsgericht das

7' 7u weiteren Fillen, die einen weiteren Kostenvorschuss rechtfertigen s Zuberbiihler in Arroyo 618 Rz
14 und Stacher in Zuberbiihler/Miiller/Habegger* Art 41 Rz 13.

772 Ublicherweise wird auch in diesem Fall eine Aufteilung von 50:50 erfolgen, wenngleich es nicht
ausgeschlossen ist, dass der zusétzliche Kostenvorschuss anders aufgeteilt wird.

" Die dem Schiedsgericht nach den Schweizer Regeln geschuldeten Betriige beinhalten gem Punkt 5
Appendix B keinerlei Steuern, wenngleich die Parteien nach /eg cit Schuldner der Steuern oder Lasten
auf das Schiedsrichterhonorar sind. Daher beinhaltet ein Kostenvorschuss auch keinen Vorschuss auf
Steuern. Daher ist ein allfdlliger Vorschuss vor allem auf die allfillige Mehrwertsteuer auf
Schiedsrichterhonorare von einer Abmachung zwischen den Parteien und den Schiedsrichtern abhéngig.
Diese Bestimmung ist im Lichte unterschiedlicher nationaler Gesetzgebung hinsichtlich der
Mehrwertsteuerpflicht auf Schiedsrichterhonorare zu sehen.

" Die Vorgingerbestimmung sah noch eine 30-tégige Frist vor.

5 Zuberbiihler in Arroyo 618; Stacher in Zuberbiihler/Miiller/Habegger* Art 41 Rz 18.
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Verfahren entweder aussetzen oder einstellen, was — wie auch Art 41 Abs 1 Schweizer
Regeln — einmal mehr zeigt, dass es die Entscheidung des Schiedsgerichts ist, wer das

Ausfallsrisiko tragen soll. '’

Damit wird dem Schiedsgericht ermdglicht, auf den
jeweiligen Einzelfall angemessen zu reagieren. Eine Aussetzung kann dann angezeigt
sein, wenn die sdumige Partei — oder auch die andere Partei, die sich bereit erklért, den
Kostenvorschussanteil der sdumigen Partei zu iibernehmen — iiberzeugend darlegen
kann, dass die Zahlung demnéchst erfolgen bzw auf dem Konto der Kammer einlangen
wird. "7 Sollte sich das Schiedsgericht entschlieBen, das Verfahren mit
Einstellungsbeschluss zu beenden, dann sind die Parteien von dieser Absicht gem
Art 34 Abs 2 Schweizer Regeln zu informieren.””® Die Beendigung des Verfahrens

aufgrund der Saumnis mit dem Erlag eines Kostenvorschusses stellt im Ubrigen keinen

Anspruchsverzicht dar.””

E. Gegenseitige Ersatzpflicht bei Siumnis der gegnerischen Partei mit der

Bezahlung des Kostenvorschusses

Wie in den Kapiteln V.B., V.C. und V.D. erldutert wurde, haben sowohl die
Parteien eines ad-hoc als auch eines institutionellen Schiedsverfahrens eine Pflicht zur
Leistung eines Kostenvorschusses. Zum einen ergibt sich diese Pflicht aus dem
Schiedsrichtervertrag und zum anderen aus der Schiedsvereinbarung selbst. Die Pflicht,
die sich aus dem Schiedsrichtervertrag ergibt, besteht gegeniiber dem Schiedsrichter,
die Pflicht, die sich aus der Schiedsvereinbarung ergibt, gegeniiber der jeweils anderen
Partei. Ist eine Partei des Schiedsverfahrens mit der Leistung ihres Anteils am
Kostenvorschuss sdumig, kann die andere Partei, um einen Stillstand oder Beendigung
des Verfahrens zu verhindern — zum Leistungsverweigerungsrecht der Schiedsrichter
vgl Kap V.B.3. und den Sdumnisfolgen im institutionellen Schiedsverfahren Kap V.D. —

, den Kostenvorschussanteil der sdumigen Partei tibernehmen. In dieser Situation stellt

776 gl Stacher in Zuberbiihler/Miiller/Habegger* Art 41 Rz 3 und zu der aaO vertretenen Meinung FN
767.

" Zuberbiihler in Arroyo 618.

8 Zuberbiihler in Arroyo 619; Stacher in Zuberbiihler/Miiller/Habegger® Art 41 Rz 15.

" Zuberbiihler in Arroyo 618; Stacher in Zuberbiihler/Miiller/Habegger® Art 41 Rz 16.
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sich die Frage, ob die leistende Partei den Kostenvorschuss zuriickverlangen kann und

falls ja, vor welchem Forum.

1. Anspruchsgrundlage Schiedsrichtervertrag

Zunichst stellt sich die Frage, ob die Schiedsparteien als Vertragsparteien des
Schiedsrichtervertrages gegeniiber dem Schiedsrichter eine Solidarhaftung zur
Bezahlung des Kostenvorschusses eingehen. Aus dem Umstand, dass die Parteien zur
ungeteilten Hand Honorarschuldner sind,”® I4sst sich ableiten, dass die Parteien auch

solidarisch fiir den Kostenvorschuss haften. ’®!

Wie beim Honorar ergibt sich die
Solidarhaftung namlich aus der ,, Einheitlichkeit und Unteilbarkeit der Leistung der
Schiedsrichter  gegeniiber  beiden  Parteien und aus dem  Wesen des

«782 783 1 . : . :
782 783 1 eistet nun eine der Schiedsparteien den gesamten

Schiedsrichtervertrages
Kostenvorschuss aufgrund der Sdumnis der anderen Schiedspartei, dann sind die
Rechtsfolgen des § 896 ABGB anwendbar. Mit tatsdchlicher Zahlung des gesamten
Kostenvorschusses entsteht somit ein Regressanspruch des leistenden Solidarschuldners

, w784, 785
gegeniiber dem sdumigen. ™"

Hingegen ist es nicht moglich, dass die nicht sdumige
Partei die sdumige Partei auf Leistung des Kostenvorschusses an den Schiedsrichter auf
der Grundlage des Schiedsrichtervertrages klagt, weil der Anspruch auf Erlag eines

Kostenvorschusses einer des jeweiligen Schiedsrichters ist.

78S oben FN 576.

8 Vgl auch Ischia, Kosten 144 f.

™2 Hausmaninger in Fasching/Konecny? IV/2 § 587 ZPO Rz 222.

78 Fasching geht ebenfalls von einer solidarischen Vorschusspflicht aus, Fasching, JB1 1993, 550. Wenn
Fasching zur Begriindung der Solidarhaftung ausfiihrt, dass es grundsétzlich auch denkbar wére, dem
Kldger den ganzen Vorschuss aufzuerlegen, weil die Durchfiihrung des Schiedsverfahrens primér in
seinem Interesse sei, dies jedoch ohne entsprechende Vereinbarung unzuldssig sei, weil dies den
Anschein fehlender Objektivitdit zu begriinden geeignet sein konnte, aber zugleich die
Eintrittsmdglichkeit des Gegners in die Vorschusspflicht bejaht, welcher den Ersatz aber nicht mit Klage
vor den ordentlichen Gerichten (gestiitzt auf den Schiedsrichtervertrag; einen Anspruch aus der
Schiedsvereinbarung verneint Fasching wie erwahnt ohnehin) geltend machen konne, dann stellt sich die
Frage, ob der Eintritt in die Vorschusspflicht (in der Regel nach mehrmaliger Aufforderung den
Kostenvorschuss zu erlegen) nicht erst recht einen Anschein fehlender Objektivitit begriinden kann.

78 Vgl exemplarisch zur Solidarschuld und zum Regressanspruch G. Kodek in Kletecka/Schauer'® § 891
Rz 1 ffund § 896 Rz 1 ff; Apathy/Riedler in Schwimann® IV § 891 Rz 1 ffund § 896 Rz 1 ff.

8 zum vergleichbaren Regress nach deutscher Rechtslage s exemplarisch Looschelders in
Staudinger § 426 BGB Rz 1 ff.
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Mit der Bejahung eines Anspruches auf Riickersatz der den gesamten
Kostenvorschuss leistenden Partei gegeniiber der sdumigen Partei ist noch nicht geklart,
ob fiir diesen Riickersatzanspruch das Schiedsgericht oder ein ordentliches Gericht
zustandig ist. Ist davon auszugehen, dass der Anspruch auf dem Schiedsrichtervertrag
beruht und nicht auf der Schiedsvereinbarung zwischen den Parteien, entspringt er einer
von der Schiedsvereinbarung unabhingigen Rechtsgrundlage. Es ist auch nicht
anzunehmen, dass nach dem Parteiwillen der Anspruch aus dem Schiedsrichtervertrag
von der Schiedsvereinbarung umfasst werden sollte.”® Somit muss der Anspruch auf
Riickersatz, gestiitzt auf die Regresspflicht des Solidarschuldners, vor den ordentlichen
Gerichten geltend gemacht werden. Nur wenn die Parteien — was in der Praxis wohl
kaum vorkommen wird — die Zustidndigkeit eines Schiedsgerichts vereinbaren, dann
kann dieser Anspruch vor einem solchen abgehandelt werden und kann mit
Schiedsspruch erledigt werden. Selbst die Vereinbarung der Zustidndigkeit des
Schiedsgerichts des betreffenden Schiedsverfahrens scheint nicht ausgeschlossen, weil
die Schiedsrichter nicht iiber ihren Anspruch auf Leistung eines Kostenvorschusses
absprechen wiirden, sondern iiber die Ersatzpflicht aufgrund der Solidarschuld nach
§ 896 ABGB. Daher ist die Entscheidung dariiber keinesfalls eine Entscheidung iiber
,unechte Kosten® des Schiedsverfahrens. Darunter versteht der OGH die Entlohnung
der Schiedsrichter, woriiber nach stRsp (jedoch noch zum alten Schiedsrecht) das
Schiedsgericht nicht entscheiden darf. Demgegeniiber kann ein Schiedsgericht im
jeweiligen Schiedsverfahren {iber ,echte Kosten“ absprechen, worunter auch
Kostenvorschiisse als Barauslagen fallen.”®” Auch wenn das skizzierte Szenario von der
Entscheidung eines Schiedsgerichts iiber die endgiiltige Tragung der auch die
Schiedsrichterhonorare betreffenden Kosten(vorschiisse) des Schiedsverfahrens in
einem Endschiedsspruch zu unterscheiden ist, trifft der Grund, der fiir die Zuldssigkeit
der Entscheidung tiber die ,,echten Kosten* angefiihrt wird, aber gleichermallen zu: das
Schiedsgericht wiirde nicht {iber seine eigene Entlohnung eine vollstreckbare

Entscheidung treffen, sondern iiber einen zwischen den Parteien bestehenden Anspruch.

786 Fasching, JB1 1993, 551.
787 RIS-Justiz RS0000233; zuletzt OGH 18.12.2002, 7 Ob 265/02z.
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2. Anspruchsgrundlage Schiedsvereinbarung

Auch dann, wenn sich aus der Schiedsvereinbarung eine gegenseitige anteilige

Kostenvorschusspflicht der Parteien ergibt "™

, muss noch geklirt werden, ob bei
Substituierung des Kostenvorschusses durch eine Partei, diese ihren Ersatzanspruch vor
dem Schiedsgericht oder einem ordentlichen Gericht durchsetzen kann. Die Thematik
der Zustindigkeit ist dhnlich umstritten wie die Frage, ob aus der Schiedsvereinbarung
eine materiellrechtliche Pflicht zur Leistung eines Kostenvorschusses iiberhaupt

ableitbar ist.”®

Wie bereits erwiihnt, hat der Gesetzgeber anlisslich des SchiedsRAG
2006 eine im Ministerialentwurf enthaltene Bestimmung, die einem Schiedsgericht eine
Entscheidungskompetenz iiber die Ersatzpflicht eingerdumt hitte, nicht umgesetzt und
somit die Gelegenheit zur Klarstellung nicht genutzt.

Grundsitzlich wird man diese Frage mithilfe der Auslegung anhand des
Parteiwillens im Finzelfall kldren miissen. Es ist daher Koller vollinhaltlich
zuzustimmen, wenn dieser meint, dass es , regelmdfig (...) dem Parteiwillen
(entspricht), Streitigkeiten iiber Anspriiche, die aus einer Verletzung der
Schiedsvereinbarung  resultieren, der Zustindigkeit des Schiedsgerichts zu
unterwerfen.“”° In aller Regel wird man davon ausgehen miissen, dass der Anspruch
auf Ersatz des Kostenvorschusses von der leistenden Partei gegen die sdumige Partei —
im Unterschied zum aus dem Schiedsrichtervertrag abgeleiteten Regressanspruch — vor

dem Schiedsgericht geltend gemacht werden kann. ™'

Fir eine gegenteilige
Schlussfolgerung miissten besondere Umstdnde sprechen, die eine andere Auslegung
rechtfertigen. Die Rsp hat sich in Osterreich bisher mit diesem Thema noch nicht
beschiftigt, weshalb es abzuwarten bleibt, welcher Ansicht der OGH folgen wird.”** Es

bleibt zu hoffen, dass sich dieser nicht von der in der deutschen Rsp und Teilen der

88 S oben Kap V.C.

s hierzu die verschiedenen Meinungen zusammenfassend Koller in
Liebscher/Oberhammer/Rechberger 1 Rz 3/369 mwN.

™ Koller in Liebscher/Oberhammer/Rechberger 1Rz 3/369 mwN; im Ergebnis gleich Wong/Siwy in
Klausegger/Klein/Kremslehner/Petsche/Pitkowitz/Power/Welser/Zeiler 206.

'So auch im Ergebnis bei der Anwendung deutschen Schiedsverfahrensrechts Buchwitz/Schiitt,
SchiedsVZ 2015,7.

™2 Den Informationen des Autors zu Folge soll derzeit mindestens ein diesbeziigliches Verfahren
anhéngig sein.
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Lehre vertretenen Ansicht hinsichtlich der anteiligen Leistung der Vorschusspflicht
inspirieren ldsst, wonach es sich hierbei um einen vor den staatlichen Gerichten geltend

zu machenden Anspruch handelt. 793

Hervorgehoben werden muss, dass sich die
angesprochene deutsche Rsp (auch noch) nicht mit dem Anspruch auf Ersatz des von
der nicht sdumigen fiir die sdumige Partei geleisteten Kostenvorschusses beschiftigt
hat, sondern nur mit der Klagbarkeit des Vorschusses, ohne dass die andere Partei in
Vorlage getreten wiére. Es besteht aber die Gefahr, dass diese Thematik aufgrund der
Ahnlichkeit gleich behandelt werden wird. Schlosser kritisiert die angesprochene Rsp
und fiihrt hierzu aus, dass diese Ansicht den Gesichtspunkt, dass die Schiedsrichter
nicht in eigener Sache entscheiden konnen, mit dem Umstand, dass die Parteien auch
untereinander eine Pflicht treffe, den Vorschuss an die Schiedsrichter zu bezahlen,
verquicke. ’* Dies trifft den Kern der Problematik. Die Schiedsrichter entscheiden
ndmlich nicht vollstreckbar iiber die Hohe ihres Honorars und sprechen sich nicht — wie
in der zitierten BGH-Entscheidung formuliert — selbst etwas zu. Die Schiedsrichter
entscheiden iiber den Erlag — genauer gesagt liber dessen Ersatz — einer Sicherheit fiir
ihr Honorar und die Prozesskosten, wozu sich die Parteien regelmifBig durch Abschluss
der Schiedsvereinbarung verpflichtet haben, somit liber einen Anspruch zwischen

diesen und nicht iliber einen Anspruch zwischen den Schiedsrichtern und Parteien,

weshalb die Schiedsrichter nicht in eigener Sache titig werden. Wenn der OGH seiner

73 BGH 07.03.1985, III ZR 169/83 NJW 1985, 1903; AG Diisseldorf 17.06.2003, 36 C 19607/02
SchiedsVZ 2003, 240, Schwab/Walter, Schiedsgerichtsbarkeit’ Kap 7 Rz 21 mwN; Lachmann,
Handbuch® Rz 448; mwN; Manner in Nedden/Herzberg § 25 DIS-SchO Rz 11 f; Buchwitz/Schiitt,
SchiedsVZ 2015, 5; s auch OLG Oldenburg 31.03.1971, 8 U 103/70 NJW 1971, 1461, welches die
spitere BGH-E, dass die Vorschussfrage nicht vor das Schiedsgericht gehore, vorwegnahm bzw die
damals vorhandene OLG-Rsp bestitigte. In concreto musste das OLG Oldenburg den Fall beurteilen,
dass durch ein rechtskréftiges Urteil eines ordentlichen Gerichtes die Klage einer Schiedspartei auf
Zahlung eines Kostenvorschusses dem Schiedsgericht zugewiesen wurde. Der entsprechende
Schiedsspruch, in dem die Kldger zur Zahlung eines Kostenvorschusses verpflichtet wurden, wurde
wegen der Rechtskraftwirkung der Entscheidung iiber die Zuweisung an das Schiedsgericht nicht
aufgehoben. Die E ist auch deshalb von Interesse, weil es in dieser heillt: ,, Demgegeniiber muf3 die
Erwdgung, daf3 die Schiedsrichter bei der Fillung des Schiedsspruchs iiber den Kostenvorschuf3 im
Ergebnis in eigener Sache entschieden, zuriicktreten. ... Durch den Schiedsspruch ... ist keine die Kldger
bindende Entscheidung iiber die endgiiltige Hohe der Honoraranspriiche der Schiedsrichter
ergangen. “ Damit erwdhnt das OLG Oldenburg selbst ein wesentliches Argument gegen die hM in
Deutschland. S auch Kap V.F.

794 Schlosser in Stein/Jonas™ IX § 1029 Rz 30; Schlosser in Stein/Jonas™ X § 1029 Rz 55; so auch
Manner in Nedden/Herzberg § 25 DIS-SchO Rz 11 f, jedoch nur fiir den Fall der Ersatzvorschussleistung.
Die Klage vor den staatlichen Gerichten auf Zahlung des Kostenvorschussanteils wird aaO in Rz 11 f
nicht kritisch betrachtet; s auch Buchwitz/Schiitt, SchiedsVZ 2015, 8. Zur Kritik s auch Wong/Siwy in
Klausegger/Klein/Kremslehner/Petsche/Pitkowitz/Power/Welser/Zeiler 208 f.
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Unterteilung in echte und unechte Kosten treu bleibt, dann miisste er in einem
zukiinftigen Anlassfall zu dem Ergebnis kommen, dass das Schiedsgericht iiber diesen
Anspruch entscheiden kann. Wie der OGH zuletzt in 7 Ob 265/02z aussprach, gehoren
die Vorschiisse zu den echten Verfahrenskosten, iiber deren Ersatz im Schiedsverfahren
abzusprechen sei. Auch wenn die entsprechenden Entscheidungen immer
Kostenentscheidungen in einem Endschiedsspruch betrafen, ist kein Grund ersichtlich,
warum das Schiedsgericht nicht vor Entscheidung in der Hauptsache tliber den Anspruch
der nicht sdumigen Partei auf Kostenersatz entscheiden kdnnte. Wesentlich ist, dass das
Schiedsgericht auch vor Entscheidung in der Hauptsache nicht in eigener Sache

entscheidet.

ME ist die richtige Entscheidungsform iiber den Ersatzanspruch grundsitzlich
ein Teilschiedsspruch, und nicht eine prozessleitende Verfligung oder einstweilige
Verfiigung.”” Die Begriindung hierfiir ist darin zu sehen, dass es sich beim Anspruch
zur Leistung eines Kostenvorschusses um einen eigenen, von der endgiiltigen
Sachentscheidung unabhéngigen materiellrechtlichen Anspruch handelt und der (Ersatz
des) Kostenvorschuss(es) vom Ersatz bzw von der Tragung der Prozesskosten zu

796, 797, 798, 799

trennen ist. Fiir den Endschiedsspruch ergeben sich insofern keine

™ Wong/Siwy in Klausegger/Klein/Kremslehner/Petsche/Pitkowitz/Power/Welser/Zeiler 217; s hierzu
allgemein Koller in Liebscher/Oberhammer/Rechberger 1 Rz 3/369 FN 1239, der auf Favre-Bulle, Les
consequences du non-paiement de la provisionspour frais de 1' arbitrage par une partie - Un tribunal
arbitral peut-il condamner un défendeur au paiement de sa part de l'avance de frais?, ASA Bulletin 2001,
227, verweist, wo fir die Entscheidungsform der einstweiligen Verfiigung pladiert wird, weil die
Vorschusspflicht einen bloB provisorischen Charakter habe; Fadlallah, ICC Bulletin 2003 14/1, 56 f.

76 Gegen eine Entscheidung mittels prozessleitender Verfiigung spricht auch die mangelnde
Anfechtbarkeit einer solchen sowie die mangelnde (internationale) Vollstreckbarkeit. Gegen die
Entscheidungsform einer einstweiligen MafBinahme spricht, dass es sich nach der hier vertretenen
Auffassung gerade nicht um eine Maflnahme provisorischen Charakter handelt (s hierzu auch Secomb,
ICC Bulletin 2003 Vol 14/1, 62 und 64), sondern es um einen eigenen materiell-rechtlichen Anspruch
geht, Uber den sogleich entschieden werden kann. Hinzu kommt, dass die héufig geforderte
Gefahrenbescheinigung (vgl § 593 Abs 1 ZPO) oft nicht erbracht werden kann (nach Art 33 WR 2013,
Art 28 ICC-SchO, Art 26 Schweizer Regeln und § 20 DIS-SchO ist eine Gefahrenbescheinigung nicht
notwendig [nach nationalem Recht kann diese Bescheinigung dennoch erforderlich sein, s Zeiler in
Handbuch Wiener Regeln Art 33 Rz 6]; fraglich bleibt aber jedenfalls, ob das geforderte Kriterium der
Erforderlichkeit erfiillt ist) und einstweilige MaBnahmen nicht nach dem NYU vollstreckbar sind,
weshalb die Vollstreckbarkeit vom jeweiligen nationalen Recht abhingt (s hierzu auch Wong/Siwy in
Klausegger/Klein/Kremslehner/Petsche/Pitkowitz/Power/Welser/Zeiler 217); s hierzu auch Fadlallah,
ICC Bulletin 2003 14/1, 56 f, abl =zur einstweiligen Verfiigung auch Schwab/Walter,
Schiedsgerichtsbarkeit’ Kap 12 Rz 19, die dies folgendermaBen begriinden: ,, Leistet eine Partei nicht, so
kann die andere sie auf Leistung verklagen ... .Den Schiedsrichtern kann man ein Klagerecht nicht
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Probleme, als die Schiedsrichter in ihrer Kostenentscheidung den Kostenvorschuss so
zu beriicksichtigen haben, als hitte die sidumige Partei ihren Anteil freiwillig
geleistet.**

Die dargestellte Ansicht trifft sowohl fiir das ad-hoc als auch das institutionelle
Schiedsverfahren zu. Nochmals soll an dieser Stelle auf Art 42 Abs 4 WR 2013
hingewiesen werden, welcher ausdriicklich die Zustdandigkeit des Schiedsgerichts fiir
die Entscheidung iiber die Ersatzpflicht im Falle der Tragung des gesamten
Kostenvorschusses durch eine Partei iiber den auf die sdumige Partei entfallenden

Anteil regelt.*"!

F. Klage auf Zahlung des Kostenvorschusses an die Verwahrstelle, der
diesbeziigliche Zwischenstreit und die Auswirkungen auf das

Hauptverfahren

Im gegebenen Zusammenhang ist noch die Situation zu beleuchten, in der die
nicht sdumige Partei den Kostenvorschuss der sdumigen Partei nicht ibernimmt oder
iibernehmen kann, etwa weil sie selbst nicht (mehr) iiber die notwendigen finanziellen
Mittel verfiigt. Aus dem Abschluss einer Schiedsvereinbarung an sich ldsst sich — wie
erwdhnt — eine gegenseitige Verpflichtung zur anteiligen Tragung von

Kostenvorschiissen ableiten. Daraus folgt auch grundsétzlich die Moglichkeit, diesen

zubilligen, wohl aber einer Partei gegeniiber der anderen. Daher kann die Zahlung eines
Gebiihrenvorschusses auch nicht im Wege einer einstweiligen Verfiigung des Schiedsgerichts angeordnet
werden.“ Dieser Begriindung ist nicht zuzustimmen, bedeutet dies doch, dass ein Klagerecht der Parteien
eine einstweilige Verfligung ausschlie3e.

"7 AA Fasching, JBI 1993, 551.

7% Der Anspruch auf Ersatz des Kostenvorschusses ist ein eigener, von der endgiiltigen Sachentscheidung
unabhéngiger Anspruch, daher ist fir den Zwischenstreit dariiber grundsétzlich ein eigener
Kostenvorschuss zu erlegen. Im Unterschied zu der unter V.F. behandelten Problematik ist aber davon
auszugehen, dass der zur Génze erlegte Kostenvorschuss zur Finanzierung des Zwischenstreits jedenfalls
ausreicht.

" Vgl zur Meinung, die Kostenvorschussbestimmungen als rein prozessrechtliche Vorschriften und
daher einstweilige MaBBnahmen als die richtige Entscheidungsform betrachtet, Secomb, ICC Bulletin 14/1,
60, 64.

%00 Wong/Siwy in  Klausegger/Klein/Kremslehner/Petsche/Pitkowitz/Power/Welser/Zeiler 217 f. Im
Gegensatz zu der von diesen Autoren aaO in FN 66 vertretenen Meinung, wird mE der Teilschiedsspruch
liber den Kostenersatz nicht ,,0bsolet, sondern bleibt jedenfalls rechtskriftig und vollstreckbar
(abgesehen von einer Aufhebung im Wege einer Aufthebungsklage).

%01'S oben V.D.2.2.
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Anspruch zwangsweise mit Leistungsklage durchzusetzen. Die in den meisten
Schiedsordnungen ausdriicklich vorgesehene Maoglichkeit der Substituierung des
Kostenvorschusses éndert nichts an der Klagbarkeit, weil es sich hierbei nur um Kann-
Bestimmungen handelt und diese nicht mit einem Ausschluss der Klagbarkeit
gleichzusetzen sind. Aus denselben Griinden wie fiir die Entscheidung {iber die
Ersatzpflicht ist mE hierfir — im Gegensatz zur deutschen Rsp und Teilen der

deutschen Lehre®”? — das Schiedsgericht zustindig.**

Im Unterschied zum Anspruch
auf Ersatz des fiir die sdumige Partei geleisteten Kostenvorschusses ist dieser Anspruch
auf Leistung des Kostenvorschusses an die Verwahrstelle (Schiedsgericht oder

Schiedsinstitution) gerichtet.

Fiir dieses Zwischenverfahren ist grundsitzlich nach den fir das ad-hoc
Verfahren dargestellten Grundsdtzen bzw nach den Schiedsordnungen wieder ein

84 Der Streitwert bemisst sich nach der Hohe des nicht

Kostenvorschuss fillig.
bezahlten Kostenvorschusses. Dieser Streitwert ist (va nach den institutionellen
Schiedsordnungen) wiederum die Grundlage fiir den Kostenvorschuss.

Vereinbaren die Parteien die Anwendung einer der behandelten Schiedsordnung
dann stellen sich unter den einzelnen Schiedsordnungen einige wenig beachtete
Probleme. Zunichst ist (auch) in der Frage iiber den Anspruch auf Zahlung des
ausstidndigen Anteils zwischen dem AuBenverhiltnis der Parteien zum Schiedsgericht
bzw der Schiedsinstitution und dem Innenverhidltnis der Parteien zueinander zu
unterscheiden.®® Das Innenverhiltnis ist nicht weiter problematisch, dndert sich doch

an der gegenseitigen Pflicht zur Leistung des Kostenvorschusses — auch fiir das

Zwischenverfahren — bei der Vereinbarung einer institutionellen Schiedsordnung

2 FN 793.

3 Vgl Koller in Liebscher/Oberhammer/Rechberger 1 Rz 3/367 ff, der den Anspruch auf Zahlung des
ausstindigen Anteils an das Schiedsgericht oder die Schiedsinstitution und den Anspruch auf
Riickerstattung des fiir die sdumige Partei geleisteten Kostenvorschusses gleich behandelt; Schlosser in
Stein/Jonas* 1X § 1029 Rz 30; Schlosser in Stein/Jonas™ X § 1029 Rz 55. Fiir Nachweise aus der
internationalen Jud, welche die Klage vor einem staatlichen Gericht zulassen, s Reiner/Aschauer in
Schiitze, Institutional Arbitration 173 FN 458; offenbar gegen eine Leistungsklage Otro, IPrax 2002, 167.
804§ Kap V.B.,C. und D.

%05 Vgl Lachmann, Handbuch?® Rz 449; s auch Fadlallah, ICC Bulletin 2003 14/1, 57.
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nichts.*° Das AuBenverhiltnis und die Auswirkungen auf dieses miissen nach den
einzelnen Schiedsordnungen analysiert werden. Zwei Probleme sind evident, einerseits
die Finanzierung des Zwischenstreits iiber den Erlag des Kostenvorschusses und
andererseits die Auswirkungen dieses Zwischenstreits auf die Fristen zum Erlag des
Kostenvorschusses im ,,Hauptverfahren* (also des urspriinglichen Schiedsverfahrens).
So sehen sowohl die WR 2006 (Art 12) als auch die WR 2013 (Art 11) vor, dass
der Schiedsfall dem Schiedsgericht erst nach vollstindiger Bezahlung des
Kostenvorschusses (fiir das Hauptverfahren) {ibergeben wird. Daraus folgt im
Umkehrschluss, dass keine Falliilbergabe erfolgt, so lange eine Halfte des
Kostenvorschusses nicht erlegt ist. Es kdnnte nun argumentiert werden, dass deshalb
dem Schiedsgericht auch nicht die Frage iiber die Leistung des Kostenvorschusses
vorgelegt wird. Diesbeziiglich bleibt aber zu beachten, dass Sinn des Erlags eines
Kostenvorschusses die Sicherung der Finanzierung des Verfahrens ist.*”” Durch den
Erlag des halben Kostenvorschusses seitens des Klédgers fiir seinen in der eigentlichen
Klage geltend gemachten Anspruch ist die Finanzierung der Prozessphase, in der {iber
den Anspruch auf Leistung des Kostenvorschusses entschieden wird, sichergestellt. Der
Streitwert dieses Anspruchs bemisst sich nach der Hohe des der sdumigen Partei
auferlegten Kostenvorschusses und danach wiirde sich wiederum der eigentlich hierfiir
fallige Kostenvorschuss berechnen. Dieser ist in aller Regel weit geringer als der bereits
(fir das Hauptverfahren) einbezahlte Kostenvorschuss. Nur bei einem Kostenvorschuss
fiir die eigentliche Klage, der nicht mehr als das Doppelte des geringsten
Kostenvorschusses betrdgt, trifft dies nicht zu. Fiir den Streit {iber die Zahlung des
Kostenvorschussanteils wire niamlich wiederum der Mindestkostenvorschuss fallig, der
aber nur zur Hélfte erlegt ist. Da aber keine sachliche Rechtfertigung dafiir ersichtlich
ist, dass sich ein nicht zahlungswilliger Beklagter in diesem Wertbereich von der

Schiedsvereinbarung losen konnte, wohingegen dies einem Beklagten bei einem

806 § Schwarz/Konrad, The Vienna Rules Rz 34-052, wo aus einem ICC-Schiedsspruch in Bezug auf Art
30 Abs 3 ICC-SchO aF, der wie Art 36 Abs 5 ICC-SchO vorsah, dass bei Sdumnis der Kostenvorschuss
von der anderen Partei bezahlt werden kann, zitiert wird: ,, [T]his provision is ,merely an expedient
intendet to facilitate the continuation of the proceedings‘ and [iJt does not remove the substantive
obligation that lies on each party in ICC arbitration, as a result of the contractual undertaking they make

towards each other, to have to participate equally in the payment of the advance on costs’.
%7 Bredow in Handbuch Wiener Regeln Art 11 Rz 1.
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dariiber hinausgehenden Streitwert nicht moglich wire, muss eine teleologische
Reduktion der Kostenvorschussbestimmungen erfolgen.

Unter den ICC-Regeln ist die Situation aufgrund der zwei Phasen, in denen ein
Vorschuss verlangt werden kann, etwas anders. Der Fall wird nach Art 16 ICC-SchO
zwar ecbenfalls erst nach Bezahlung des ,,vom Sekretariat zu diesem Zeitpunkt
angeforderte[n] Kostenvorschuss“ an das Schiedsgericht iibergeben. Im Unterschied zu
den WR 2006 und 2013 kann aber nach der ICC-SchO vom Kldger ein vorldufiger
Kostenvorschuss (Art 36 Abs 1 ICC-SchO) eingefordert werden, der die Kosten bis zur
Erstellung des Schiedsauftrages decken soll. Auch wenn Art 16 ICC-SchO nicht auf die
Bezahlung dieses vorldufigen Kostenvorschusses abstellt und auch den
Kostenvorschuss nach Art 36 Abs 2 ICC-SchO erfasst®™, wird doch in aller Regel bis
zur Ubergabe der Akten an das Schiedsgericht der von beiden Parteien zu tragenden
Kostenvorschuss noch nicht angefordert sein, da dies iiblicherweise erst nach Erstellung

des Schiedsauftrages erfolgt.®”

Daher wird die Klage auf Leistung des Halfteteils der
siumigen Partei iiblicherweise auch erst nach Ubergabe des Falles relevant. Der
vorldufige Kostenvorschuss und der von der nicht sdumigen Partei erlegte
Kostenvorschuss sollte in aller Regel — wie unter den WR 2006 und 2013 — die
Finanzierung dieser Prozessphase {iiber die Leistung des Kostenvorschusses
sicherstellen. Ist dies nicht der Fall, gilt das zu den WR 2006 und WR 2013 Gesagte
sinngemél: eine sachliche Rechtfertigung dafiir, dass sich die sdumige Partei in einem
bestimmten Wertbereich von der Schiedsvereinbarung I6sen konnte, ist nicht
ersichtlich, weshalb eine telelogische Reduktion der Kostenvorschussbestimmungen
angezeigt ist. Diese Auslegung wird gerade dadurch unterstiitzt, dass Anhang III der
ICC-SchO es der Institution ermdglicht, auf die Umstinde des Einzelfalls bei der
Honorarbestimmung (Art 2 Abs 2 Anhang III zur ICC-SchO) und bei der Festsetzung
der Verwaltungskosten (Art 2 Abs 5 leg cit) zu reagieren.

Nach der DIS-SchO ist mit Einreichung der Klage die Bearbeitungsgebiihr und

der vorldufige Kostenvorschuss (Anlage zu § 40.5 Nr 17) zu bezahlen. Die Frage eines

weiteren Kostenvorschusses nach § 25 DIS-SchO kann sich (muss sich aber nicht) erst

88 Haller/Stumpe in Nedden/Herzberg Art 16 ICC-SchO Rz 12.
%9 Fry/Greenberg/Mazza, Secretariat’s Guide Rz 3-1419.
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nach Ubergabe des Falles an das Schiedsgericht stellen. Sollte eine der Parteien
diesbeziiglich sdumig sein, kann es zur gleichen Problematik wie unter den WR 2006
und 2013 und der ICC-SchO kommen. Grundsitzlich sollte der vorldufige
Kostenvorschuss nach § 7 DIS-SchO die Kosten des Zwischenstreits iiber die
Bezahlung des Hilfteanteils der sdumigen Partei decken. Sollte dies ausnahmsweise
nicht der Fall sein, kann auf das zu den WR 2006 und 2014 und zur ICC-SchO Gesagte
verwiesen werden.

Bei einem Verfahren nach den Schweizer Regeln wird die Frage eines
Kostenvorschusses idR auch erst nach Ubergabe der Akten, die gem Art 5 Abs 5
Schweizer Regeln den Erlag der Einschreibgebiihr voraussetzt, an das Schiedsgericht
relevant, weil erst danach der Kostenvorschuss gem Art 41 Abs 1 Schweizer Regeln
kalkulierbar ist.*"° Die Probleme der Ubergabe wie unter den WR 2006 und WR 2013
existieren somit nicht. Hinsichtlich des Erlags des Kostenvorschusses fiir die Klage auf
Erlag des Kostenvorschusses bei der Verwahrstelle und einer allfdlligen mangelnden
Deckung durch den von der nicht sdumigen Partei erlegten Kostenvorschuss, sind die
Schweizer Regeln (wohl ungewollt) am schiedsfreundlichsten. Unter diesen sind
namlich erst ab einem Streitwert von CHF 2.000.001 Verwaltungskosten und somit
auch erst ab diesem Betrag ein Kostenvorschuss hierfiir zu bezahlen. Die maximalen
Verwaltungskosten (bzw eigentlich deren Hilfte) konnen nicht den Mindestbetrag
erreichen, fiir welchen Verwaltungskosten und ein Kostenvorschuss dafiir zu bezahlen
wire. Dies gilt zwar (logischerweise) nicht fiir die Schiedsrichterhonorare; solche fallen
auch bei jedem Streitwert an, ndmlich in einer Hohe von mindestens 4 % des
Streitwerts. Erlegt der Kldger die Hélfte, also 2 % des Streitwerts, ist damit jedenfalls
genug Kostenvorschuss fiir den Zwischenstreit tiber den Erlag der anderen 2 %

(Streitwert dieser Prozessphase) vorhanden.

Ist die Finanzierung des Zwischenstreits im institutionellen Verfahren gesichert,
bleibt noch zu beachten, dass die jeweiligen Schiedsordnungen bestimmte weitere

Prozessfolgen fiir das Hauptverfahren an die Sdumnis mit der Bezahlung des

810 Theoretisch konnte die Festlegung des Kostenvorschusses nach dem Wortlaut des Art 41 Abs 1
Schweizer Regeln auch vor Ubergabe der Akten erfolgen, da dies nur die Bestellung des Schiedsgerichts
und Riicksprache mit dem Gerichtshof erfordert.
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(gesamten) Kostenvorschusses kniipfen.®'! Nach den WR 2006 und WR 2013 wird die
Klage nicht weiter behandelt bzw das Verfahren fiir beendet erklirt, wenn der
Kostenvorschuss nicht binnen gesetzter Frist erlegt wird. Die WR 2006 sind in dieser
Situation parteifreundlich, weil das Verfahren bei Sdaumnis mit der Bezahlung des
Kostenvorschusses — wie bereits unter V.D.1. erldutert — nicht beendet und durch
Zahlung des fehlenden Kostenvorschusses nach Fristablauf das Verfahren ,reaktiviert®
wird. Durch die Entscheidung im Zwischenstreit und die allenfalls zwangsweise
Eintreibung des Kostenvorschusses erfolgt diese Einzahlung und es steht der
Fortfiihrung des Verfahrens nichts mehr im Wege. Nach den WR 2013 wird das
Verfahren bei Sdumnis mit dem Erlag (auch) eines Teils des Kostenvorschusses
beendet. Wird eine Klage auf Bezahlung des Kostenvorschusses eingebracht, dann
ergeht der Schiedsspruch dariiber in aller Regel nicht binnen der vom Generalsekretir
nach Art 42 Abs 3 WR 2013 gesetzten Frist. Selbst wenn der Schiedsspruch in dieser
Frist ergehen sollte, wird die tatsdchliche Zahlung kaum fristgerecht einlangen. In
dieser Situation ist der Ausweg, um die Einstellung des (Haupt)verfahrens zu
verhindern, in der Flexibilitit der WR 2013 zu finden. Wie bereits erldutert®'?, muss der
Generalsekretdr zum einen das Verfahren nicht zwingend fiir beendet erkldren und zum
anderen konnen Fristen aus beriicksichtigungswiirdigen Griinden verldngert werden.
Gerade in dieser Situation wird der Generalsekretir von seinem Ermessensspielraum
Gebrauch machen bzw wird ein Grund, der die Verldngerung einer Zahlungsfrist
rechtfertigt, vorliegen.

Unter Anwendung der ICC-SchO besteht aufgrund deren Art 36 Abs 6 die
theoretische Moglichkeit, dass bei Sdumnis mit dem Erlag des Kostenvorschussanteils
des Beklagten das Hauptverfahren nicht mehr weiter gefilhrt wird und das
Schiedsgericht angewiesen wird, die Arbeit auszusetzen.®'? Art 36 Abs 6 ICC-SchO ist
jedoch flexibel genug gestaltet, um dem Schiedsgericht die durch den Zwischenstreit
zusitzlich bendtigte Zeit einzurdumen (auch wenn die iibliche Zahlungsfrist von 30

814

Tagen iiberschritten ist™ '), denn einerseits ist leg cit nur eine Kann-Bestimmung und

811 S hierzu niher Kap V.D.

#12.S hierzu niher Kap V.D.2.

813 S hierzu niher Kap V.D.3.

814 Zur Frist s Fry/Greenberg/Mazza, Secretariat’s Guide Rz 3-1357.
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andererseits ist eine Riicksprache mit dem Schiedsgericht vorgesehen. Ublicherweise
wird Art 36 Abs 6 ICC-SchO vom Generalsekretdr auch nicht angewendet, wenn dieser
der Ansicht ist, der bereits erlegte Kostenvorschuss reiche bis zum Abschluss des
Verfahrens aus.®” Diese Anwendung von Art 36 Abs 6 ICC-SchO muss auch fiir den
Zwischenstreit gelten — woflir der erlegte Kostenvorschuss ausreichen wird —, an dessen
Ende der fehlende Kostenvorschuss erlegt wird oder eben nicht. Im letzteren Fall kann
Art 36 Abs 6 ICC-SchO noch immer ohne Schaden fiir Institution, Parteien und
Schiedsgericht angewendet werden.®'®

Unter Anwendung der DIS-SchO kann die Nichtbezahlung (eines Teils) des
Kostenvorschusses dazu fithren, dass das (Haupt)verfahren nach § 25 DIS-SchO nicht
fortgesetzt wird. Die Fristbemessung flir die Bezahlung des Kostenvorschusses liegt
nach der DIS-SchO im Ermessen des Schiedsgerichts. Aus diesem Grund wird ein
umsichtiges Schiedsgericht die Frist zur Zahlung des Kostenvorschusses an den Erlass
der Schiedsspruches auf Zahlung des Kostenvorschusses kniipfen und erst bei
negativem Ausgang die Einstellung des Verfahrens nach § 39 Abs 2 Z 3 DIS-SchO
verfiigen.

Nach den Schweizer Regeln hat das Schiedsgericht, wenn die Kostenvorschiisse
fiir das Hauptverfahren nicht vollstindig einbezahlt werden, dies den Parteien
mitzuteilen, damit die andere Partei die Zahlung leisten kann. Die Frist hierfiir liegt im

Ermessen des Schiedsgerichts. '

Langt nun eine Klage auf Erlag des
Kostenvorschusses beim Schiedsgericht ein, dann kann das Schiedsgericht mE diese
Frist auch wieder verldngern bzw bis zur Entscheidung dariiber aussetzen. Dies legt
auch die Ansicht nahe, dass Zahlungsschwierigkeiten kein ausreichender Grund sind,
um ein Verfahren auszusetzen.*'® Dies muss auch dann gelten, wenn die nicht sdumige

Partei eine Klage auf Zahlung einbringt.

85 Ery/Greenberg/Mazza, Secretariat’s Guide Rz 3-1420, s auch Rz 3-1363.

816 Vgl hierzu Fadlallah, ICC Bulletin 2003 14/1, 57, der auf mogliche Probleme mit der Einhaltung von
Zahlungsfristen und dem Erlangen eines Schiedsspruchs innerhalb dieser Frist hinweist und deshalb die
Beistellung einer Bankgarantie empfiehlt. Dies ist nur insoweit eine Losung, als die nicht siumige Partei
eine solche erhilt.

817 Zuberbiihler in Arroyo 617.

818 Zuberbiihler in Arroyo 618.

189



Zusammenfassend ist mE die in Deutschland vertretene Ansicht, dass der
Anspruch auf Zahlung des Kostenvorschussanteils vor dem staatlichen Gericht geltend
zu machen ist, abzulehnen. Hierfiir ist aufgrund der in der Schiedsvereinbarung
enthaltenen materiellrechtlichen Verpflichtung zur Leistung des anteiligen
Kostenvorschusses ebenfalls das Schiedsgericht zustindig. Eine Entscheidung in
eigener Sache fillt das Schiedsgericht nicht, weil dieses nicht iiber ihr eigenes Honorar,
sondern iiber die gegenseitige Pflicht der Parteien entscheidet. Unter den einzelnen
Schiedsordnungen stellen sich einige Fragen hinsichtlich der Finanzierung des
Zwischenstreits {liber die Leistung des Kostenvorschusses durch die sdumige Partei und
der Auswirkung dieses Zwischenstreits auf Fristen im Hauptverfahren. Diese sind mit
etwas Kreativitit, aber jedenfalls regelkonform =zu l16sen. In der ad-hoc
Schiedsgerichtsbarkeit werden in aller Regel keine Vereinbarungen dariiber, was bei
Sdumnis mit dem Erlag eines Teils des Kostenvorschusses zu geschehen hat, vorliegen.
Grundsitzlich wird man davon ausgehen konnen, dass der von einer Partei erlegte
Kostenvorschuss die Kosten eines Zwischenverfahrens abdecken wird und das
Schiedsgericht urspriinglich festgesetzte Fristen aufgrund ihres Ermessenspielraums
verldngern bzw bis zu einer Entscheidung im Zwischenstreit aussetzen kann.®" Sollte
ein Kldger den Kostenvorschussanteil der sdumigen Partei selbst nicht vorstrecken
konnen, werden die wirtschaftlichen Probleme zur Finanzierung des Schiedsverfahrens
— man denke neben den Kostenvorschiissen auch an die (Vorschiisse auf die)
Anwaltshonorare — ohnehin die schiedsrechtlichen {iibertreffen. Vor allem in dieser

820

Situation ist auf die Moglichkeit einer konsensualen Aufhebung der

Schiedsvereinbarung oder deren einseitigen Auflosung aus wichtigem Grund **'

9 Im gegebenen Zusammenhang muss auf eine Entscheidung eines ICC-Schiedsgerichts hingewiesen
werden. Das Schiedsgericht erlie offensichtlich eine einstweilige MaBlnahme in Form eines ,,partial
award* (also eines Schiedsspruchs). Als Begriindung fiihrte das Schiedsgericht an, dass die nicht sdumige
Partei bewiesen habe, dass es nicht {iiber die finanziellen Moglichkeiten verfiige, den
Kostenvorschussanteil der sdumigen Partei zu {ibernehmen, Das Verhalten der sdumigen Partei fiihre zu
einem unwiederbringlichen Schaden, der durch die MaBnahme hintangehalten werden konnte. Gegen die
Entscheidung in Form einer einstweiligen Verfiigung bestehen die bereits geduBlerten Bedenken
(abgesehen von der Gefahrenbescheinigung), s FN 796. Daran &ndert auch die Bezeichnung als
Schiedsspruch (,,falsa demonstratio non nocet ) nichts. Zu dieser Entscheidung s Secomb, ICC Bulletin
14/1, 66 und Fry/Greenberg/Mazza, Secretariat’s Guide Rz 3-1415.

820§ hierzu Koller in Liebscher/Oberhammer/Rechberger I Rz 3/380 ff mwN.

821§ hierzu Koller in Liebscher/Oberhammer/Rechberger 1 Rz 3/383 ff insb Rz 3/384 mwN.
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hinzuweisen, damit die Streitigkeit unter Inanspruchnahme der Verfahrenshilfe vor

staatlichen Gerichten ausgefochten werden kann.

G. Der Schiedsorganisationsvertrag und die Auswirkungen der Sdumnis mit

der Bezahlung der Einleitungsgebiihr und des Kostenvorschusses auf diesen

Der logischerweise nur im institutionellen Schiedsverfahren bestehende
Schiedsorganisationsvertrag ~ regelt die  rechtlichen  Beziehungen zwischen

’ Diese Vertragsebene ist von derjenigen

Schiedsinstitution und den Parteien. *
zwischen den Parteien (Schiedsvereinbarung) und derjenigen zwischen Parteien und
Schiedsrichter ~ (Schiedsrichtervertrag) zu  unterscheiden. *** - 2 Der
Schiedsorganisationsvertrag ~ kommt mE  grundsétzlich mit Zugang des

826
, und zwar

verfahrenseinleitenden Schriftsatzes bei der Schiedsinstitution zustande
selbst dann, wenn die Schiedsinstitution die Durchfiihrung des Verfahrens wegen
mangelnder Schiedsvereinbarung ablehnt. **’ In der Schiedsvereinbarung ist eine
gegenseitige Bevollmichtigung zum Abschluss des Schiedsorganisationsvertrags zu

sehen.’?

Wie auch aus dem Schiedsrichtervertrag und der Schiedsvereinbarung sind aus
dem Schiedsorganisationsvertrag — dessen Inhalt durch die jeweilige Schiedsordnung

determiniert wird®* — eigene finanzielle Anspriiche ableitbar.

2 Hausmaninger in -~ Fasching/Konecny® 1V/2 § 587 ZPO Rz 264; Kreindler/Schifer/Wolff,
Schiedsgerichtsbarkeit Rz 559.% Zur Rechtsnatur vgl Hausmaninger in Fasching/Konecny? IV/2 § 587
ZPO Rz 267 ff mwN.

823 Zur Rechtsnatur vgl Hausmaninger in Fasching/Konecny* IV/2 § 587 ZPO Rz 267 ff mwN.

24 Auch die Vertragsbeziehung zwischen Schiedsrichtern und Schiedsinstitution ist davon zu
unterscheiden, auf welche hier mangels Relevanz nicht eingegangen wird.

835 Zur teilweise vertretenen Meinung, dass unter bestimmten Umstinden im institutionellen
Schiedsverfahren kein Schiedsrichtervertrag bestehe, s oben V.B.1.

%8S Hausmaninger in Fasching/Konecny* 1V/2 § 587 ZPO Rz 275 ff (282) mwN; Miinch in
Kriiger/Rauscher4 IIT Vor §§ 1034 ff Rz 71; Séderlund in FS Franke 492; aA Lionnet/Lionnet, Handbuch®
196 fund Schlosser in Stein/Jonas™ IX Vor § 1025 Rz 12 sowie in Stein/Jonas™ X Vor § 1025 Rz 22 (in
Abweichung zur von diesem Autor frither vertretenen Meinung, s Schlosser, Schiedsgerichtsbarkeit®> Rz
498).

%27 Schlosser, Schiedsgerichtsbarkeit? Rz 498 mwN.

8 Hausmaningerin ~ Fasching/Konecny* IV/2 § 587 ZPO Rz 282 mwN; Schlosser,
Schiedsgerichtsbarkeit> Rz 498.

29 Hausmaninger in Fasching/Konecny? IV/2 § 587 ZPO Rz 283.
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1. Einleitungsgebiihr

Zunichst ist nach den behandelten Schiedsordnungen mit Verfahrenseinleitung

jedenfalls eine Gebiihr™*

zu bezahlen bzw deren Erlag nachzuweisen. Obwohl davon
auszugehen ist, dass der Schiedsorganisationsvertrag zwischen beiden Parteien und der
Institution zustande kommt, haftet fiir die Einschreibgebiihr gegeniiber der

Schiedsinstitution nur der Klager®'- %

, weil die jeweiligen Schiedsordnungen so
ausgestaltet sind, dass nur dieser mit Uberreichung der Klage diese Gebiihr zu bezahlen
hat, auch wenn diese wie nach Art 33 Abs 3 WR 2006 oder Art 1 Anhang III der ICC-
SchO auf den Kostenvorschuss angerechnet wird. Ein Riickgriff bzw eine Haftung des
Beklagten kann weder aus dem Parteiwillen noch aus den Schiedsordnungen abgeleitet
werden. Eine Ausnahme hiervon ist § 40.3 der DIS-SchO, welcher regelt, dass die
Parteien gesamtschuldnerisch fiir die Bearbeitungsgebiihr haften®?, wobei einerseits
anzumerken ist, dass die Bearbeitungsgebiihr der DIS keine (reine)
Registrierungsgebiihr ist, sondern auch die Verwaltungskosten wahrend des Verfahrens
der DIS abdecken soll. Andererseits ist die Ausgestaltung des § 40.3 DIS-SchO in der
Zusammenschau mit § 7 DIS-SchO nicht ganz versténdlich, regelt letztere Bestimmung
doch, dass der Kldger mit Einreichung der Klage die Bearbeitungsgebiihr zu zahlen hat
bzw dem Kliger die Zahlung unter Fristsetzung aufgetragen wird, anderenfalls das
Verfahren endet. Diese Bestimmung spricht somit gegen das Konzept einer
Gesamtschuld, ist deren Wesenskern aus Glaubigersicht doch, dass er frei wihlen kann,
welchen der Gesamtschuldner der Glaubiger in Anspruch nimmt.®* *° Gegen eine

Gesamtschuld fiir die Einschreibgebiihr unter den anderen behandelten

830 Art 33 WR 2006; Art 10 WR 2013; Art 4 Abs 4 lit b ICC-SchO; § 7 DIS-SchO; Art 3 Abs 3 lit i
Schweizer Regeln.

81 Vol Heider/Fremuth-Wolf in Handbuch Wiener Regeln Art 10 Rz 4.

%32 Davon zu unterscheiden ist die endgiiltige Tragung der Verfahrenskosten und der Ersatz simtlicher
Kosten unter den Parteien aufgrund der Kostenentscheidung des Schiedsgerichts.

33 Manner in Nedden/Herzberg § 7 DIS-SchO Rz 4 und § 40 DIS-SchO Rz 14.

834 Exemplarisch Bydlinksi in Scicker/Rixecker® 11 § 421 Rz 1; Apathy/Riedler in Schwimann® IV § 891 Rz
5.

835 Thiele in Schiitze, Institutional Arbitration 223 Rz 73, geht davon aus, dass der Kldger allein fiir die
Kosten zu Beginn des Verfahrens verantwortlich ist, ohne auf den Widerspruch zwischen § 7 und § 40.4
DIS-SchO einzugehen.
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Schiedsordnungen oder eine Verpflichtung diese anteilig zu tragen, spricht jedenfalls
der eindeutige Wortlaut der jeweiligen Schiedsordnungen.**

Wird die Einschreibgebiihr nicht bezahlt, ist zundchst klar, dass die
Schiedsinstitution ihre in der jeweiligen Schiedsordnung festgelegten Pflichten — dies ist
zu Beginn des Verfahrens vor allem die Weiterleitung des verfahrenseinleitenden
Schriftsatzes an den Beklagten — nicht erfiillen muss, weil diese nach den
Schiedsordnungen von der Leistung eben der Einschreibgebiihr abhéngig gemacht
werden.®” #® Fraglich ist, ob die Schiedsinstitution die Einschreibgebiihr vom Kliger
einklagen kann. Insgesamt wird man in Anschluss an Hausmaninger, der sich in seinen
Ausfiihrungen auf den Kostenvorschuss allgemein bezieht, davon ausgehen miissen,
dass dieser Anspruch nicht durchsetzbar ist. Die Begriindung hierfiir, dass die
Verfahrensherrschaft bei den Parteien liege und diese allein entscheiden diirften, ob sie
ein Schiedsverfahren durchfiihren wollen oder nicht, ist iiberzeugend. **°
Bezahlt der Kldger die Einschreibgebiihr nicht und wird deshalb das Verfahren

nicht fortgefiihrt oder filir beendet erklart® 8!

, 1st damit noch nicht iiber das rechtliche
Schicksal des Schiedsorganisationsvertrages befunden. ME ist trotz notwendiger
Trennung von Verfahren und Schiedsorganisationsvertrag davon auszugehen, dass eine
rechtliche Parallelitdt besteht und der Schiedsorganisationsvertrag mit Beendigung des
Verfahrens grundsétzlich endet. Diesbeziiglich erscheint es naheliegend, bei
Nichtbezahlung der Einschreibgebiihr vom Eintritt einer aufldsenden Bedingung

auszugehen. Durch die Einigung auf eine bestimmte Schiedsordnung hat die zu diesem

Zeitpunkt am Verfahren noch nicht beteiligte Partei ihr Einverstindnis gegeben, dass

36 Vgl auch Heider/Fremuth-Wolf in Handbuch Wiener Regeln Art 10 Rz 4, die von einer Gebiihr sui
generis sprechen.

%7 Vgl Hausmaninger in Fasching/Konecny* IV/2 § 587 ZPO Rz 288.

838 Auf die jeweiligen verfahrensrechtlichen Folgen der Nichtbezahlung der bei Einleitung des Verfahrens
falligen Einschreibgebiihr wurde bereits unter Punkt V.D. bei den einzelnen Schiedsregeln hingewiesen.
%9 Hausmaninger in Fasching/Konecny* IV/2 § 587 ZPO Rz 292. Vgl hierzu auch die Ausfiihrungen in
Kap V.B.3.

0 Appendix B Punkt 1.5 der Schweizer Regeln spricht davon, dass das Verfahren , nicht
weiterzufiihren “ ist. Nach Art 4 Abs 4 ICC-SchO endet ebenfalls das Verfahren bei Nichtbezahlung der
Registrierungsgebiihr, ebenso nach § 7.2 DIS-SchO bei Nichterlag der Bearbeitungsgebiihr.

¥ Die WR 2006 sehen in Art 33 Abs 4 vor, dass die Behandlung der Klage erst nach Bezahlung der
Einschreibgebiihr erfolgt, beinhaltet aber keine Regelung iiber die Beendigung des Verfahrens. Insofern
ist diese Bestimmung nicht eindeutig, welche verfahrensrechtlichen Konsequenzen die Nichtbezahlung
hat (vgl auch Schwarz/Konrad, The Vienna Rules Rz 33-011 f). Gleiches gilt fiir die Auswirkungen auf
den Schiedsorganisationsvertrag.
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der Schiedsorganisationsvertrag unter eben dieser auflosenden Bedingung zustande
kommt, 842 843

Je nach Ausgestaltung der Schiedsordnung ist mE auch eine Kiindigung durch
die Schiedsinstitution — welche grundsétzlich nur bei Vorliegen eines wichtigen
Grundes moglich ist — denkbar.®* In der Nichtbezahlung der Einschreibgebiihr ist die
Verletzung einer der Hauptpflichten der klagenden Partei zu erblicken, die als wichtiger
Grund zur Kiindigung -~ nach allgemeinen  Grundsdtzen zu  den

845. %6 Die Kiindigungserklarung ist in der

Dauerschuldverhéltnissen — berechtigt.
Erklarung, dass das Schiedsverfahren beendet ist, zu erblicken, die mE dem Beklagten
nicht zugehen muss. Eine solche Erkldrung sehen etwa die WR 2013 in Art 10 Abs 4
iVm Art 24 Abs 4 vor.

Daher ist somit festzuhalten, dass der Schiedsorganisationsvertrag bei Sdumnis
mit der Bezahlung der Einschreibgebiihr beendet wird. Ob es sich dabei um den Eintritt

einer auflosenden Bedingung oder eine Kiindigung aus wichtigem Grund seitens der

Schiedsinstitution handelt, hingt von der Ausgestaltung der jeweiligen Schiedsordnung

%42 Hinsichtlich allgemeiner Beendigungsgriinde des Schiedsorganisationsvertrages s Hausmaninger in
Fasching/Konecny* IV/2 § 587 ZPO Rz 293 ff.

3 Die dogmatische Losung iiber eine einvernehmliche Aufldsung des Schiedsorganisationsvertrages bei
Nichtbezahlung der Registrierungsgebiihr erscheint nicht nur unnétig und umsténdlich, miisste doch fiir
diese die Zustimmung aller Parteien (s Hausmaninger in Fasching/Konecny® 1V/2 § 587 ZPO Rz 29)
vorliegen, somit auch der noch nicht am Verfahren teilnehmenden Partei. Selbst wenn man in der
Zustimmung zur Anwendung einer bestimmten Schiedsordnung, die die Einstellung oder Beendigung des
Schiedsverfahrens bei nicht rechtzeitiger Bezahlung des Kostenvorschusses vorsieht, auch die
Ermichtigung des Kligers sehen mag, fiir den Beklagten die Zustimmung zur Aufldsung zu erteilen,
scheitert diese Losung daran, dass das Nichtbezahlen nicht als konkludente Willenserkldrung zur
Auflosung des Schiedsorganisationsvertrages verstanden werden muss. Gleiches trifft auf eine Losung
iber die Konstruktion einer Kiindigung durch die Parteien (zu dieser s Hausmaninger in
Fasching/Konecny* 1V/2 § 587 ZPO Rz 296) zu. Die Tatsache, dass die Einschreibgebiihr nicht bezahlt
wird, hat nicht notwendigerweise den objektiven Erklarungswert einer Kiindigung.

¥ Hausmaninger in Fasching/Konecny* IV/2 § 587 ZPO Rz 297.

$5 Zur Kiindigung aus wichtigem Grund bei Dauerschuldverhiltnissen s exemplarisch Apathy/Riedler in
Schwimann® IV § 859 Rz 21; Kletecka/Schauer'® § 859 Rz 25.

#6 Mochte man den Schiedsorganisationsvertrag als Werkvertrag mit Elementen der Geschiftsbesorgung
qualifizieren (s oben FN 823), dann ist nach Osterreichischem Recht (zum anwendbaren Recht s
Hausmaninger in Fasching/Konecny? 1V/2 § 587 ZPO Rz 299 mwN) auch die Anwendung von
§ 1168 ABGB in Erwdgung zu ziehen. Dies erfordert jedoch eine Nachfristsetzung, die zwar ohnehin
nach den Schiedsordnungen oder aufgrund Ubung der Schiedsinstitution erfolgt, aber bei der Kiindigung
aus wichtigem Grund gerade nicht notwendig ist.
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ab. Eine Auswirkung auf den Bestand der Schiedsvereinbarung hat die Beendigung des

Schiedsorganisationsvertrages in dieser Konstellation jedenfalls nicht.**’

2. Kostenvorschuss

848 .
, wird den

Wie bereits oben zu den einzelnen Schiedsordnungen ausgefiihrt
Parteien zu einem bestimmten Zeitpunkt ein Kostenvorschuss vorgeschrieben.
Ublicherweise dient dieser Kostenvorschuss der Deckung der voraussichtlichen
Verwaltungskosten der Institution, der Honorare und sonstiger Auslagen der
Schiedsrichter. **° Eine Ausnahme stellt die DIS-SchO dar, weil diese keine
Einschreibgebiihr kennt und die Verwaltungskosten sogleich bei Verfahrenseinleitung
(vorerst) vom Kldger durch Erlag der Bearbeitungsgebiihr zu bezahlen sind.**° Die
Bearbeitungsgebiihr stellt somit keinen vorldufigen Kostenvorschuss auf die
Verwaltungskosten dar, sondern soll diese zur Génze abdecken. Nur hinsichtlich des
Schiedsrichterhonorars kennt auch die DIS-SchO einen Kostenvorschuss.®'

Wird der Kostenvorschuss endgiiltig nicht bezahlt, sind also sowohl
Schiedskldger als auch Schiedsbeklagter jeweils mit der Bezahlung ihres Anteils
und/oder des Anteils der gegnerischen Partei sdumig, dann ist — wie bereits dargelegt —
in den einzelnen Schiedsordnungen geregelt, dass das Verfahren endet oder die Klage
nicht weiter zu behandeln ist. Diese Verfahrensfolge ist — wie auch bei der Sdumnis der
Einschreibgebiihr — von der Auswirkung auf den Schiedsorganisationsvertrag zu
unterscheiden. Grundsiétzlich kann beziiglich der Klagbarkeit des Kostenvorschusses

durch die Institution und des rechtlichen Schicksals des Schiedsorganisationsvertrages

auf das zur Sdumnis mit der Bezahlung der Einschreibgebiihr verwiesen werden. Der

%7 Deshalb kann der Aussage, dass die Auflosung des Schiedsorganisationsvertrages idR auch die
Ungiiltigkeit der Schiedsvereinbarung nach sich ziehe, bei S&umnis mit der Bezahlung der
Registrierungsgebiihr nicht zugestimmt werden. S hierzu Hausmaninger in Fasching/Konecny* 1V/2
§ 587 ZPO Rz 272 und Rz 297.

848 Kap V.D.

54 Art 34 Abs 2 iVm Art 32 lit a WR 2006; Art 42 Abs 1 WR 2013; Art 36 Abs 2 ICC-SchO; Art 41 Abs
1 Schweizer Regeln.

830 ¢ 7 iVm der Anlage zu § 40.5 DIS-SchO.

51'S oben V.D 4.
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wesentliche Unterschied besteht darin, dass zum relevanten Verfahrenszeitpunkt bereits
beide Schiedsparteien am Verfahren beteiligt sind. Bei endgiiltiger Sdumnis mit der
Bezahlung des Kostenvorschusses beider Parteien ist ebenfalls vom Eintritt einer
auflosenden Bedingung im Zeitpunkt der Sdumnis auszugehen. Auch hinsichtlich der
Kiindigung des Schiedsorganisationsvertrages durch die Schiedsinstitution kann auf die
Ausfithrungen zur Sdumnis mit der Bezahlung des Kostenvorschusses verwiesen

werden. Die Kiindigung erfolgt in diesem Fall gegeniiber beiden Parteien.**

Sollte die Schiedsinstitution im  Vertrauen auf den Erlag der
Registrierungsgebiihr oder des Kostenvorschusses Leistungen erbracht haben, sei es nur
das Anlegen eines Aktes und die Zustellung des verfahrenseinleitenden Schriftsatzes an
den Beklagten, die Gebiihr oder der Kostenvorschuss aber schlussendlich nicht geleistet
werden — zB weil die Uberweisung mangels Deckung durch die angewiesene Bank
nicht erfolgt —, steht der Schiedsinstitution Schadenersatz nach allgemein
zivilrechtlichen Grundsitzen zu. Dies gilt trotz des Umstandes, dass die Parteien nicht
verpflichtet sind, das Verfahren tatsichlich durchzufiihren.®* In der Phase bis zur
Zustellung an den Beklagten ist nur der Klidger schadenersatzpflichtig, weil es seitens
des Beklagten an Rechtswidrigkeit und Verschulden mangelt. Auf Seiten des Klédgers
liegt die Rechtswidrigkeit in der Verletzung einer Sorgfalts- und Aufkldrungspflicht
gegeniiber der Institution. Einem Klager ist es zumutbar, dass er iiber die mangelnde
(beabsichtigte) Leistungsfahigkeit beziiglich der Einschreibgebiihr rechtzeitig aufklart.
Ab Beteiligung beider Parteien konnen auch beide potentiell schadenersatzpflichtig
werden, weil dann den Beklagten die gleichen Sorgfalts- und Aufklérungspflichten
treffen. Umgekehrt trifft die Schiedsinstitution eine Schadenminderungspflicht, weshalb
sie daher grundsitzlich erst nach tatsichlichem Erlag oder Erhalt einer Bankgarantie
Verfligungen treffen sollte. Der Vollstindigkeit halber ist zu erwéhnen, dass ein
Schadenersatz nicht in der Hohe der Einschreibgebiihr oder des Kostenvorschusses als
pauschalierter Schadenersatz zusteht, sondern in der tatsdchlichen Hohe, weil zum einen

eine Vertragsstrafe in dieser Hohe nicht vereinbart wurde und zum anderen dies

852 Beziiglich der DIS-SchO bezichen sich diese Ausfithrungen auf den Vorschuss fiir das Schiedsgericht
gem § 25 DIS-SchO.
3 Hausmaninger in Fasching/Konecny* IV/2 § 587 ZPO Rz 291.
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ansonsten einer Verpflichtung der Parteien zur Durchfiihrung des Verfahrens
gleichkdme. Die Entscheidung, ob ein Verfahren tatsdchlich durchgefiihrt werden soll,
obliegt aber den Parteien. Diese konnen nicht {iber den Umweg des Schadenersatzes

: 4
hierzu gezwungen werden.®

H. Kostenfolge eines Teilschiedsspruchs iiber den Kostenvorschuss

Im Endschiedsspruch hat das Schiedsgericht — wie bereits erwdhnt — die
»Zwischenphase® liber den nicht erlegten oder von der nicht sdumigen Partei erlegten
Kostenvorschuss so zu behandeln, als ob die sdumige Partei ihren Kostenvorschuss
erlegt hitte. Weitere Beachtung findet diese Phase jedoch jedenfalls dann im
Endschiedsspruch, wenn die nicht sdumige Partei Kostenersatz fiir diesen
Verfahrensabschnitt verlangt hat. Unabhéngig vom Verfahrensausgang sind der nicht
sdumigen Partei (gleich wie nach § 48 ZPO) die durch die Weigerung zur Zahlung des

Kostenvorschusses verursachten Kosten zu ersetzen.*> %

I. Zusammenfassung

Die Tétigkeit als Schiedsrichter ist im Zweifel entgeltlich, eine allfdllige
Unentgeltlichkeit miisste zwischen den Parteien des Schiedsrichtervertrages vereinbart
werden. Rechtsgrundlage des Honoraranspruchs ist der Schiedsrichtervertrag, wobei
Schuldner die Schiedsparteien zur ungeteilten Hand sind. ME beinhaltet der

Schiedsrichtervertrag im Zweifel aufgrund einer Ubung des Geschiftsverkehrs auch die

854 S hierzu Hausmaninger in Fasching/Konecny? IV/2 § 587 ZPO Rz 291 und Rz 296.

835 Zu dieser sog Kostenseparation im staatlichen Verfahren s M. Bydlinski in Fasching/Konecny? 11/1
§ 48 ZPO Rz 1 ff.

%36 Entscheidet sich die nicht saumige Partei, den Anteil am Kostenvorschuss der gegnerischen Partei zu
zahlen und den Ersatz erst im Endschiedsspruch zu begehren, dann kann sie mE die hierfiir
aufgewendeten Kosten (Finanzierungskosten) fiir den gesamten Zeitraum ab Zahlung und nicht nur bis zu
dem (fiktiven) Zeitpunkt erfolgreich begehren, in dem sie einen Teilschiedsspruch iiber den Anteil der
sdumigen Partei erhalten hitte konnen. Eine schuldhafte Verletzung einer Schadensminderungspflicht
kann einer solchen Partei keinesfalls vorgeworfen werden. S zum Ersatz der Finanzierungskosten fiir
Anwalts- und Schiedsrichterhonorare (nicht des Kostenvorschusses), Risse/Altenkirch, SchiedsVZ 2012,
13. Zum Ersatz des durch die Finanzierung der Kostenvorschiisse entstandenen Schadens s Gerstenmaier,
SchiedsVZ 2012, 4. Vgl zur Schadensminderungspflicht allgemein Schacherreiter in Kletecka/Schauer'®*
§ 1304 Rz 97 ff.
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Verpflichtung zur Leistung eines angemessenen Kostenvorschusses auf das Honorar —
und nicht nur auf die Barauslagen — der Schiedsrichter. Die institutionelle
Schiedsgerichtsbarkeit zeigt in diesem Punkt einen ihrer groBen Vorteile, weil die
Pflicht zur Leistung eines Kostenvorschusses (auch auf das Honorar der Schiedsrichter)
in allen Schiedsordnungen vorgesehen ist. Obwohl ein Anspruch auf einen
Honorarvorschuss besteht, kann dieser dennoch nicht von den Schiedsrichtern
eingeklagt werden, weil es den Parteien iSd Parteiautonomie iiberlassen werden muss,
ob sie den Stillstand des Verfahrens — wozu die Nichtbezahlung des Kostenvorschusses
fiihrt — durch Bezahlung des Kostenvorschusses beenden wollen.

Bei den Drittkosten, wie etwa Kosten fiir einen Sachverstindigen, ist zunichst
zu kldren, wer die Parteien des jeweiligen Vertrages sind. Die formelle
Prozessleitungsbefugnis der Schiedsrichter beinhaltet auch das Recht, im Namen der
Schiedsparteien Vertrdge mit Dritten abzuschlieBen. In diesem Fall ist die Frage des
Kostenvorschusses im Einzelfall zu kldren, die Schiedsrichter kdnnen jedoch nicht
Glaubiger dieses Vorschusses werden, allenfalls konnen sie diesen treuhinderisch
verwalten. SchlieBt ein Schiedsrichter einen Vertrag mit einem Dritten im eigenen
Namen ab — auch dazu sind sie aufgrund der formellen Prozessleitungsbefugnis
ermichtigt — dann ist der Schiedsrichter Schuldner des Honorars des Dritten. Bei
Leistungen an den Dritten handelt es sich um Barauslagen, weshalb der Schiedsrichter
hierfiir jedenfalls einen Kostenvorschuss verlangen kann.

Die Schiedsvereinbarung beinhaltet die zwischen den Parteien bestehende
Pflicht zur anteiligen Tragung eines Kostenvorschusses, und zwar unabhingig davon,
ob sich die Parteien auf ein ad-hoc oder ein institutionelles Schiedsverfahren
verstindigt haben.

Leistet eine der Parteien den gesamten Vorschuss, dann kann diese den Anteil
der sdumigen Partei zurlickverlangen. Stiitzt sie sich hierbei auf den auf dem
Schiedsrichtervertrag beruhenden Regressanspruch des leistenden Solidarschuldners,
dann kann sie diesen Anspruch — abgesehen anderslautender Vereinbarung der
Parteien —nicht vor dem Schiedsgericht geltend machen, sondern muss den
ordentlichen Rechtsweg beschreiten. Stiitzt sich die leistende Partei hingegen auf die

aus der Schiedsvereinbarung ergebende gegenseitige Pflicht zur anteiligen Finanzierung
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des Schiedsverfahrens, dann ist diese aus der Verletzung der Schiedsvereinbarung
resultierende Streitigkeit in aller Regel vor dem Schiedsgericht auszutragen. Bei den
institutionellen Schiedsregeln sind die WR 2013 hervorzuheben, welche die
Zustandigkeit des Schiedsgerichts fiir letztgenannten Anspruch expressis verbis in
Art 42 Abs 4 WR 2013 verankert haben. Diese Regelung ist iS einer Klarstellung zu
begriilen.

Die aufgrund der Schiedsvereinbarung bestehende Pflicht der sdumigen Partei
an der Beteiligung des Kostenvorschusses kann von der nicht sdumigen Partei alternativ
mit Leistungsklage geltend gemacht werden, vorausgesetzt dass diese nicht den Anteil
der sdumigen Partei ilibernommen hat. Zustindig ist hierfiir wiederum das
Schiedsgericht und nicht ein staatliches Gericht. Der von der nicht sdumigen Partei
erlegte Kostenvorschuss reicht in aller Regel fiir die Finanzierung dieses
Zwischenverfahrens aus.

Auf der Ebene der Beziehungen zwischen Parteien und einer Schiedsinstitution
ist zu beachten, dass Schuldner der Einschreibgebiihr, die bei Verfahrenseinleitung
féllig ist, nur der Klager ist. Wird diese nicht bezahlt, kann die Schiedsinstitution diesen
Anspruch nicht einklagen, aber ihre Leistungen zuriickhalten. Die Nichtbezahlung hat
nicht nur Auswirkungen auf das Verfahren, sondern auch auf den
Schiedsorganisationsvertrag, der dadurch beendet wird. Gleiches gilt fiir den
Kostenvorschuss und die Auswirkungen auf Verfahren und Schiedsorganisationsvertrag
bei Sdumnis beider Parteien, mit dem wesentlichen Unterschied, dass Schuldner des

Kostenvorschusses beide Parteien sind.

199



VI. Versiumungsentscheidung im Schiedsverfahren

A. Problemstellung

Wenn eine beklagte Partei vom Verfahren gehorig in Kenntnis gesetzt wurde,
kann sie sich dazu entscheiden, auf die Teilnahme an einem Verfahren zu verzichten
und zwar entweder von Beginn an oder nach Fortschreiten des Verfahrens und
anfanglicher Teilnahme daran. Dies kann etwa daran liegen, dass die Partei finanziell
nicht in der Lage ist, an einem Verfahren teilzunehmen, oder, sie kann ein solches
Vorgehen aus prozesstaktischen Griinden wahlen. Ein weiterer Grund kann darin liegen,
dass sich eine Partei der Rechtsnatur einer Schiedsvereinbarung oder eines
Schiedsverfahrens und allfdlliger Konsequenzen einfach nicht bewusst ist. Staaten
scheinen oft bewusst die Entscheidung zu treffen, sich nicht an einem Verfahren zu
beteiligen, weil diese sich durch den Schutz der Immunitit vor allfélligen
Vollstreckungshandlungen sicher fiihlen.**’

Im Folgenden wird daher untersucht, ob und falls ja, unter welchen
Bedingungen, ein Versdumungsschiedsspruch in diesen Situationen erlassen werden
kann. Hierbei wird Bezug auf gesetzliche Regelungen, institutionelle Schiedsordnungen
und die Parteienautonomie genommen. Unter einem Versdumungsschiedsspruch wird
ein Schiedsspruch verstanden, der allein auf dem Vorbringen der nicht sdumigen Partei
beruht, deren tatsdchliches Vorbringen fiir wahr zu halten ist, es sei denn, die
vorgelegten Beweise widerlegen dieses, und auf dessen Grundlage wiederum {iber das
Klagebegehren zu erkennen ist.

Im Osterreichischen Zivilprozess ist ein Versaumungsurteil nach § 396 ZPO —
wirksame Zustellung der Ladung zur Tagsatzung bzw des Auftrags zur
Klagebeantwortung vorausgesetzt — nur solange zuléssig, als sich die sdumige Partei

88 Im Unterschied dazu bezichen sich die

noch nicht in den Streit eingelassen hat.
folgenden Ausfithrungen fiir das Schiedsverfahren auch auf eine Sdumnis nach

Streiteinlassung.

7 Vgl etwa Born, Arbitration 2297.
88 Zu  Streiteinlassung im  staatlichen  Zivilprozess vgl exemplarisch Rechberger/Simotta,
Zivilprozessrecht® Rz 722 ff.
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Auch wenn die Nichtteilnahme der beklagten Partei den Standardfall darstellt,
kann sich auch ein Kldger nach Verfahrenseinleitung dazu entscheiden, am Verfahren
nicht mehr teilzunehmen. Die diesbeziiglichen gesetzlichen Regelungen und
Bestimmungen in den einzelnen Schiedsordnungen (unter Beriicksichtigung der
Parteienautonomie) werden aufgrund des Umstandes, dass es sich hierbei um den
selteneren Fall handelt, erst nach der Abhandlung iiber die Bestimmungen der Sdumnis

des Beklagten behandelt (Kap VI.D.).

B. Grundlage: Das Versdumungsurteil

In den Materialen zur Stammfassung der ZPO wird der Grund fiir die
Einfiihrung eines Versdumungsurteils deutlich zum Ausdruck gebracht, wenn es dort
heiit, ,, /w]enn der Kléiger die von ihm angebrachte Klage im Stiche ldsst, indem er
gleich bei der ersten Tagsatzung nicht erscheint, so wird anzunehmen sein, dass er auf
eine gerichtliche Verfolgung seines Anspruches verzichte, und es soll daher die Klage

«859 860 861

auf Antrag des Beklagten als zuriickgenommen behandelt werden. Beziiglich

%59 Materialien zu den neuen sterreichischen Civilprozessgesetzen I (1897) — Materialien II 330.

860°§ 396 ZPO lautete in der Stammfassung wie folgt:

,, Wenn die erste Tagsatzung vom Kldger oder vom Beklagten versdumt wird, so ist das auf den
Gegenstand des Rechtsstreites beziigliche thatsdchliche Vorbringen der erschienenen Partei, soweit
dasselbe nicht durch die vorliegenden Beweise widerlegt wird, fiir wahr zu halten und auf dieser
Grundlage auf Antrag der erschienenen Partei iiber das Klagebegehren durch Versdumungsurtheil zu
erkennen.

861 § 398 ZPO lautete in der Stammfassung wie folgt:

., (1) Wurde vom Beklagten die Klagebeantwortung nicht rechtzeitig tiberreicht, so kann der Kliger die
Erlassung des Versdumungsurteils in der Hauptsache (§ 396) beantragen. Der Vorsitzende des Senats
hat dariiber als Einzelrichter binnen acht Tagen ohne Anberaumung einer Verhandlung zu erkennen. Der
$ 397a ist sinngemdf3 anzuwenden, wenn der Beklagte bei der ersten Tagsatzung nicht durch einen
Rechtsanwalt vertreten war.

(2) Hat jedoch der Beklagte bei der ersten Tagsatzung die Einrede der Unzuldissigkeit des Rechtsweges,
der Unzustdndigkeit des Gerichtes, der Streitanhdngigkeit oder rechtskrdftig entschiedenen Streitsache
erhoben und wurde eine abgesonderte Verhandlung iiber diese Einrede angeordnet (§ 260), so kann der
Kldger nach Verwerfung der Einreden die Erlassung des Versdumungsurteils in der Hauptsache
beantragen. Wurde eine abgesonderte Verhandlung iiber diese Einreden nicht angeordnet, so kann der
Kldger zundchst nur die Anberaumung einer Tagsatzung zur miindlichen Streitverhandlung beantragen.
Die Streitverhandlung hat sich in diesem Falle auf die bezeichneten Einreden zu beschrdnken. Werden sie
verworfen, so ist sogleich auf weiteren Antrag des Kldgers in der Hauptsache Versdumungsurteil zu
erlassen (§ 396).
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der Sdumnisfolge flir die Beklagten wird weiters ausgefiihrt, ,, /w/enn er [gemeint: der
Beklagte] in voller Kenntnis des vom Kldger behaupteten Anspruchs und der fiir diesen
Anspruch geltend gemachten Umstdnde bei der ersten Tagsatzung nicht erscheint, so
liegt eben in diesem Thatbestande ein gentigendes Substrat, um in Einklange mit der
bestehenden Gesetzgebung hier den Grundsatz zu realisieren, dass das Nichterscheinen
zur Unterstellung eines Zugestindnisses der angefiihrten Thatumstinde berechtige. In
diesen Thatumstdnden ist zugleich fiir die richterliche Urtheilsschopfung eine
entsprechende Grundlage gegeben, und es wird daher vom Kldger solchenfalls in
Ubereinstimmung mit dem bisherigen Rechte die Erlassung eines Versiumungsurtheiles
im Sinne einer meritorischen Entscheidung iiber den Klageanspruch begehrt werden
konnen. Aber die Annahme eines Zugestdndnisses kann nicht weiter reichen, als das
dem Beklagten vor der ersten Tagsatzung mitgetheilte Thatsachenmaterial; ....“*
Hinsichtlich einer nicht eingebrachten Klagebeantwortung fithren die Materialien aus,
dass diese Erwidgungen im Grunde ebenfalls zutrdfen. Auch in dieser Situation fehle es
an einer annihernd #hnlich substantiierten AuBerung iiber den Anspruch, wie es die
Klage ist. Obwohl der Beklagte in der (damals und bis zur ZVN 2002 noch
vorgesehenen) ersten Tagsatzung seine Absicht, sich in den Streit einzulassen geduflert
habe, lasse er es an dem ersten der zur Verwirklichung dieser Absicht ndtigen Schritte
fehlen.® %

Die Materialien zur ZVN 2002, welche die Stammfassung des

865

Versdumungsurteiles erstmals seit Einfiihrung reformierte™”, fiihren als Begriindung fiir

(3) Das Erscheinen des Beklagten zur anberaumten Tagsatzung steht der Erlassung des
Versdumungsurteils nicht entgegen, auf miindliches Vorbringen des Beklagten, das die Hauptsache
betrifft, ist bei der Erlassung des Versdumungsurteils kein Bedacht zu nehmen.

(4) Das Ausbleiben des Kldgers von der auf seinen Antrag anberaumten Tagsatzung hat das Ruhen des
Verfahrens zur Folge. Der Beklagte kann weder die Erlassung eines Versdumungsurteils noch die
Erstreckung der Tagsatzung zur Aufnahme der Verhandlung in der Hauptsache beantragen.

862 Materialien zu den neuen sterreichischen Civilprozessgesetzen I (1897) — Materialien I 330 f.

%63 Materialien zu den neuen sterreichischen Civilprozessgesetzen I (1897) — Materialien I 331.

%4 Bis zur ZVN 2002 wurde einem Beklagten erst nach einer ersten Tagsatzung mit Beschluss der
Auftrag zur Klagebeantwortung erteilt, wenn sich die Anordnung einer Streitverhandlung als notwendig
erwies, also wenn der Beklagte in der ersten Tagsatzung das Vorbringen des Kldgers bestritt (§ 243 Abs 1
ZPO idF vor der ZVN 2002). Nur wenn nach der Klage anzunehmen war, dass sich der Beklagte in den
Rechtsstreit einlassen wird, konnte ohne Anberaumung einer ersten Tagsatzung die Beantwortung der
Klage aufgetragen werden (§ 243 Abs 4 ZPO idF vor der ZVN 2002). Vgl hierzu Rechberger/Simotta,
Zivilprozessrecht® Rz 441 ff; Holzhammer, Zivilprozessrecht® 204 f.

%3 Dies war bedingt durch die Abschaffung der ersten Tagsatzung (§ 239 aF ZPO).
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die Moglichkeit der Fillung eines Versdumungsurteils nach Klage bzw
Klagebeantwortung gegen eine Partei, die zur vorbereitenden Tagsatzung nicht kommt
(§396 Abs 2 ZPO) — somit noch kein miindliches Vorbringen erstatten konnte — aus,
dass eine Partei (nur zur Verdeutlichung: diese Saumnisfolge kann daher auch einen
Kléger treffen) ,, damit zu verstehen [gibt], dass sie an ihrem — schriftlich eingebrachten
— Urteilsbegehren nicht mehr interessiert ist. Das Vorbringen des Gegners kann daher

« 866 . o . . .
Diese Begriindung steht in einem gewissen

fiir wahr gehalten werden.
Spannungsverhiltnis zum Prinzip der materiellen Wahrheitsfindung®’, welches aber
dadurch einigermallen abgefedert wird, dass das Vorbringen nicht durch die vorgelegten
Beweise widerlegt sein darf.*®® *° Zu beachten ist aber, dass das Gericht nur an das
., tatsdchliche Vorbringen* gebunden ist, also das Tatsachenvorbringen, jedoch nicht in
seiner rechtlichen Beurteilung beschrinkt ist und somit die Schliissigkeit priifen

muss. 870

Auch die dZPO kennt ein sog Versdumnisurteil, welches sich jedoch wesentlich
vom Versdumungsurteil nach osterreichischer Pragung unterscheidet. Daher bietet es
sich an dieser Stelle an, kurz auf die Unterschiede einzugehen: § 330 dZPO*" sicht als
Voraussetzung der Erlassung eines Versaumnisurteils *’> ein Nichterscheinen des

korrekt geladenen Klédgers bei der miindlichen Verhandlung und einen Antrag auf

866 ErlautRV 962 BlgNr 21. GP 39.

%7 Rechberger fiihrt zutr zum Versdumungsurteil allgemein aus, dass dieses ,in auffallendem
Wiederspruch ~ zu  dem  sonst  die  Stoffsammlung  beherrschenden  abgeschwdichten
Untersuchungsgrundsatz “ steht, Rechberger in Rechberger* Vor § 396 Rz 1.

%8 Vgl hierzu Rechberger in Rechberger' §§ 396-397 Rz 3; Deixler-Hiibner in Fasching/Konecny? 111
§ 396 ZPO Rz 14.

%9 Nach hM enthebt die Sdumniswirkung im Tatsachenbereich , nur von der Beweisfiihrung der im
Zeitpunkt des Sdumnisfalles noch beweisbediirftigen Tatsachen. Sind dagegen vorgebrachte Tatsachen im
Zeitpunkt des Sdumnisfalls nicht beweisbediirftig, weil sie — bzw das Gegenteil davon — offenkundig
oder gerichtsbekannt (§ 269 ZPO) sind, dann ist fiir die Sdumniswirkungen beziiglich dieser Tatsachen
kein Raum mehr. Gleiches gilt auch im Fall, dass die aufgestellten Behauptungen durch bereits der Klage
beiliegende oder vom Gericht beigeschaffte und aufgenommene Beweismittel widerlegt sind. Trotz
abweichenden Vorbringens der erschienenen Partei sind diese Tatsachen dem Urteil zugrunde zu
legen. “, Deixler-Hiibner in Fasching/Konecny* 111 § 396 ZPO Rz 14.

¥70 Rechberger in Rechberger® §§ 396-397 Rz 8; Deixler-Hiibner in Fasching/Konecny? 111 § 396 ZPO Rz
7.

¥71'§ 330 dZPO lautet wie folgt: ,, Erscheint der Kliger im Termin zur miindlichen Verhandlung nicht, so
ist auf Antrag das Versdumnisurteil dahin zu erlassen, dass der Kldger mit der Klage abzuweisen ist. *

2 Bei dem Ausdruck ,, Versdumnisurteil“ handelt es sich um die deutsche Bezeichnung fiir ein
., Versdumungsurteil “ 6sterreichischer Diktion.
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Erlassung eines Versdumnisurteils der gegnerischen Partei vor. § 331 Abs 1 dZPO®"
wiederum sieht vor, dass bei Nichterscheinen des Beklagten ein Versdumnisurteil auf
Antrag des Klédgers zu erlassen ist. Im Falle der Sdumnis des Kldgers verliert der Kliger
— auf Antrag des Beklagten — den Rechtsstreit, und wird so behandelt, ,, als hdtte er auf
den mit der Klage geltend gemachten Anspruch verzichtet.“*™* Ist der Beklagte siumig,
wird auf Antrag des Kldgers an die Wirkungen eines Gestindnisses angekniipft, wie aus
§ 331 Abs 1 Satz 1 dZPO ersichtlich ist.*”> #7% Dies bedeutet im letzten Fall, dass nach
deutscher Rechtslage — zur vergleichbaren Osterreichischen hM sogleich — nicht eine
fiktive Anerkennung des Klagsanspruchs erfolgt, sondern ein Gestidndnis hinsichtlich
der vom Kliger vorgetragenen Tatsachen angenommen wird.®”’” Die Gestindnisfiktion
im Sdumnisfall des Beklagten wird zumindest von Fasching fiir die Osterreichische
Rechtslage unterschiedlich beurteilt. Dieser geht im Falle der Saumnis entweder des
Kldgers oder des Beklagten davon aus, dass aus dem Wortlaut des § 396 ZPO aF —
welcher diesbeziiglich inhaltlich der geltenden Rechtslage entspricht —, ndmlich aus
LWfiir wahr zu halten®, zu folgern sei, dass dies keine ,, Wahrfiktion “ bedeute, sondern
lediglich, dass dadurch dem Vorbringen seine Beweisbediirftigkeit genommen

werde.*”®* *” Zum Teil leitet die Lehre hingegen (auch) aus der osterreichischen

$73 § 331 dZPO lautet wie folgt:

(1) Beantragt der Kliger gegen den im Termin zur miindlichen Verhandlung nicht erschienenen
Beklagten das Versdumnisurteil, so ist das tatsdichliche miindliche Vorbringen des Kldgers als
zugestanden anzunehmen. Dies gilt nicht fiir Vorbringen zur Zustdndigkeit des Gerichts nach § 29 Abs. 2,
s 38

(2) Soweit es den Klageantrag rechtfertigt, ist nach dem Antrag zu erkennen,; soweit dies nicht der Fall,
ist die Klage abzuweisen.

(3) Hat der Beklagte entgegen § 276 Abs. 1 Satz 1, Abs. 2 nicht rechtzeitig angezeigt, dass er sich gegen
die Klage verteidigen wolle, so trifft auf Antrag des Kldgers das Gericht die Entscheidung ohne
miindliche Verhandlung, dies gilt nicht, wenn die Erkldrung des Beklagten noch eingeht, bevor das von
den Richtern unterschriebene Urteil der Geschidftsstelle tibermittelt ist. Der Antrag kann schon in der
Klageschrift gestellt werden. Eine Entscheidung ohne miindliche Verhandlung ist auch insoweit zuldssig,
als das Vorbringen des Kldgers den Klageantrag in einer Nebenforderung nicht rechtfertigt, sofern der
Kldger vor der Entscheidung auf diese Moglichkeit hingewiesen worden ist. *

¥4 Grunsky in Stein/Jonas™ V Vor § 330 Rz 2; vgl zum Versiumnisurteil nach § 330 dZPO niher
Grunsky in Stein/Jonas™ V § 330 Rz 1 ff.

¥ Grunsky in Stein/Jonas™ V Vor § 330 Rz 2; vgl zum Versaumnisurteil nach § 331 dZPO niher
Grunsky in Stein/Jonas™ V § 331 Rz 1 ff.

%76 zu der Alternative einer Entscheidung nach Aktenlage anstatt eines Versiumnisurteils vgl § 331a
dZPO, Grunsky in Stein/Jonas™ V Vor § 330 Rz 24 und § 331a Rz 1 ff; Priitting in Kriiger/Rauscher® 1
§ 331a Rz 1 ff und sogleich.

877 Vgl hierzu Grunsky in Stein/Jonas™ V § 331 Rz 2.

8 Fasching, Lehrbuch? Rz 1397.
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Bestimmung des § 396 ZPO eine Gestindnisfiktion ab**°, manche zusitzlich eine
Priklusionswirkung dahingehend, dass der Sdumige von jeglichem Sachvorbringen
ausgeschlossen ist.*!

Ein wesentlicher Unterschied zwischen dem osterreichischen Versdumungsurteil
und dem Versdumnisurteil nach deutscher Rechtslage ist jedenfalls, dass gem
§ 332 dZPO ein Versdumnisurteil auch nach Streiteinlassung moglich ist. Leg cit
bestimmt ndmlich, dass als Verhandlungstermin im Sinne der Paragraphen

§§ 330 ff dZPO auch diejenigen Termine anzusehen sind, auf welche eine miindliche

Verhandlung vertagt bzw die zur Fortsetzung der Verhandlung bestimmt wird.

879 Sperl lehnt — obwohl zur alten Rechtslage, ldsst sich seine Meinung aufgrund der Gleichartigkeit auf
die derzeitige Rechtslage anwenden — sdmtliche Theorien zur Gestdndnisfiktion ab und geht sogar weiter:
., Es [gemeint: das Versaumungsurteil] beruht weder darauf, dass die Gegenpartei durch ihre Untdtigkeit
die Anspriiche der titigen Partei stillschweigend auf sich nimmt, noch darauf, dass sie durch ihr
Ausbleiben deren Tatsachenvorbringen zugesteht, noch endlich darauf, dass die nicht erschienene Partei
wegen Ungehorsams gegeniiber der Ladung des Richters durch Prozessverlust bestraft wiirde. Simtliche
Theorien, die das Urteil in contumaciam (das Versdumungsurteil) aus einer Fiktion — des
Anerkenntnisses, des Gestdndnisses, der Unterwerfung unter einen ungiinstigen Richterspruch — erkldiren
wollten, sind ebenso abzulehnen, wie jene, die in der contumacia des heutigen Rechtes eine
Ungehorsamsstrafe erblickt. Wie der Richter grundsdtzlich auf Behauptungen hin entscheidet und nur im
Widerspruchsfalle auf Grund von Beweisen, so entscheidet er in einem Versdumungsfalle ebenso, aber da
nur eine Partei zu ihm spricht, auf Grund dieser einseitigen Vorbringungen und nur iiber den
Urteilsantrag dieser einen Partei. Darin liegt der positive Untergrund, auf dem das Versdumungsurteil
errichtet wird, es ist nicht notig, auch sachlich unrichtig, einen weiteren Untergrund zu konstruieren und
zu fingieren. Die ferngebliebene Partei war nicht verpflichtet zu kommen: sie iibte ihr gutes Recht aus,
wenn sie der Klage keinen Widerstand leistete und das Urteil, wie es der Gegner begehrt, iiber sich
ergehen ldsst. Der Untitige iibt keinen Ungehorsam, er gesteht nichts zu, er anerkennt nichts.” Als
Beweis hierfiir fithrt Sperl § 397 ZPO Abs 1 aF an, in welchem geregelt war, dass auf schriftliche
Aufsitze, welche die ausgebliebene Partei eingesendet hat, kein Bedacht zu nehmen ist. Auch wenn es
diese Bestimmung in dieser Form nicht mehr gibt, kann — mdchte man der Ansicht Speris folgen — dieses
Argument noch immer verwendet werden, da die bisher in § 397 Abs. 1 ZPO aF enthaltene Bestimmung,
im Hinblick auf das in § 396 Abs. 2 explizit normierte Erfordernis der miindlichen Streiteinlassung in der
vorbereitenden Tagsatzung als Doppelregelung iiberfliissig wurde (vgl ErlautRV 962 BlgNr 21. GP 40).
Dass auf sonstige schriftliche Aufsétze, welche die sdumige Partei eingesendet hat, kein Bedacht zu
nehmen ist, ergibt sich auch — wie Simotta in Rechberger/Simotta, Zivilprozessrecht® Rz 861 FN 51 zutr
ausfihrt — daraus, ,, dass das Versdumungsurteil auf Grundlage des fiir wahr zu haltenden Vorbringens
der nicht sdumigen Partei zu erlassen ist.” Sperl fihrt weiter aus: ,, Sdumnisfolge ist nicht das Urteil,
sondern nur die kraft ZPO. 144 eintretende Ausschlusswirkung (Prdklusion) des Sdumigen vom
prozessualen Handeln. Erst der nun folgende, gesetzlich (396, 398) erforderte Urteilsantrag der tdtigen
Partei ist die Grundlage der Entscheidung, die der Richter mit dem Namen Versdumungsurteil spricht.
Dieses hat also seinen inhaltlichen Untergrund nicht in dem Ausbleiben, in einem leeren Nichtgeschehen,
das in ein Gestehen, Anerkennen, in einem Ungehorsam umzudeuten, weder ein Bediirfnis vorliegt, noch
eine sachliche Berechtigung.** S Sperl, Lehrbuch 490 f.

80 Holzhammer, Zivilprozessrecht®> 279, der darauf hinweist, dass von dieser Gestdndnisfiktion ,,alle
Behauptungen, die durch vorliegende Beweise (zB Urkunden, Ergebnisse eines friiheren Verfiligungs-
oder Beweissicherungsverfahrens) oder durch offenkundige Tatsachen widerlegt sind*, ausgenommen
sind; Deixler-Hiibner in Fasching/Konecny? 111 § 396 ZPO Rz 14.

8! Fasching, Kommentar 111 613 mwN; Rechberger in Rechberger* §§ 396-397 Rz 2. Rechberger weist
aaO darauf hin, dass durch die Praklusionswirkung jede Beweisaufnahme ausgeschlossen ist.
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Erscheint somit eine Partei zu einem weiteren Verhandlungstermin nicht, dann treten
die Sdumnisfolgen ,, ohne Riicksicht auf den Inhalt der friiheren kontradiktorischen

“%2 oin. Dies bedeutet, dass alles — das bisher Vorgebrachte und alle

Verhandlung
Verhandlungsergebnisse —, was vor dem versdumten Verhandlungstermin stattgefunden
hat, missachtet und so behandelt wird, als ob es nie vorgefallen wire.*** ®* Alternativ
zum Versdumnisurteil besteht nach der dZPO die Moglichkeit der Beantragung einer
Entscheidung nach Aktenlage (§ 331a dZPO). Diese Entscheidung kann nicht mit
Einspruch, sondern nur mit Berufung und Revision bekdmpft werden, und bietet somit
eine gewisse Mdglichkeit der Verfahrensbeschleunigung. Zu beachten ist, dass bei der
Entscheidung nach Aktenlage der gesamte bisherige Prozessstoff, also auch das
Vorbringen der saumigen Partei®™, beriicksichtigt wird.**® Eine Moglichkeit, die dieser
Entscheidungsvariante in etwa entspricht ®, gab es vor der ZVN 2002 auch in
Osterreich mit dem sog unechten Versdumungsurteil nach § 399 ZPO.* Ein solches
war moglich, wenn die sdumige Partei eine Tagsatzung versdumte, also sich bereits in
den Streit eingelassen hatte. Jedoch musste das bisher Vorgebrachte aller Parteien, also
auch der sdumigen, beriicksichtigt werden®’, weshalb von keinem Versdumungsurteil

im technischen Sinn gesprochen werden konnte.*"°

882 Grunsky in Stein/Jonas™ V § 332 Rz 1.

3 Grunsky in Stein/Jonas™ V § 332 Rz 1. Zu den Einschriinkungen vgl aaO Rz 2.

¥4 Die sdumige Partei hat nach §§ 338 f dZPO die Moglichkeit eines Einspruchs, der mit dem
Widerspruch nach § 397a, 442a ZPO vergleichbar ist. Vgl hierzu Grunsky in Stein/Jonas*™ V § 338 Rz 1
ff und § 339 Rz 1 ff. Grunsky weist darauf hin, dass mit dem Rechtsbehelf des Einspruchs zur
Beseitigung der Sidumnisfolge die Gefahr verbunden ist, dass eine an einer Verzogerung des
Zivilprozesses interessierte Partei wiederholt ohne Risiko den Fortgang des Verfahrens aufhalten konne.
Selbst die Mdoglichkeit der vorldufigen Vollstreckung des Versdumnisurteils biete nicht genug Anreiz,
eine an einer Verzogerung interessierten Partei zur Prozessforderung zu bewegen, weshalb Grunsky die
derzeitige Ausformung des deutschen Versdumnisurteils ablehnt. S hierzu Grunsky in Stein/Jonas™ V
Vor § 330 Rz 2. Krit auch Priitting in Kriiger/Rauscher* § 330 Rz 2.

5 Grunsky in Stein/Jonas™ V § 331aRz 7.

%6 S hierzu Grunsky in Stein/Jonas™ V § 331a Rz 1 ff; Priitting in Kriiger/Rauscher* 1§ 331a Rz 1 ff.

7 Im Unterschied zu § 331a dZPO forderte § 339 ZPO nicht, dass der Sachverhalt hinreichend geklart
erscheint, vgl Grunsky in Stein/Jonas™ V § 331a Rz 6; Priitting in Kriiger/Rauscher* 1§ 331aRz 11.

888 S hierzu Fasching, Lehrbuch? Rz 1409 ff; Holzhammer, Zivilprozessrecht? 281 f.

89 F, asching, Lehrbuch? Rz 1409; Holzhammer, Zivilprozessrecht? 281.

¥ Fasching, Kommentar I1I 613.
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C. Versiumungsschiedsspruch

1. Gesetzliche Grundlagen

Eine gesetzliche Regelung der Sdumnisfolge bei nicht rechtzeitiger Erstattung
der Klage, Klagebeantwortung oder Versdumung einer anderen Verfahrenshandlung
findet sich in § 600 ZPO.

Abs 1 leg cit behandelt den Fall, dass der Kldger nach Verfahrenseinleitung
seine Klage nicht einbringt. In dieser Situation ist ein Versdumungsurteil — auch ein
abweisendes — nicht denkbar, da der Streitgegenstand noch nicht definiert ist und somit
ein Schiedsgericht keine inhaltliche Entscheidung treffen kann. Auf die Bestimmung
des § 600 Abs 1 ZPO wird noch im Zusammenhang mit der Sdumnis des Kldgers nach
Verfahrenseinleitung eingegangen werden.™!

§ 600 Abs 2 ZPO regelt den Fall, dass der Beklagte nicht fristgerecht seine
Stellungnahme zum Begehren des Kldgers und zu den Tatsachen, auf welche der Klager
sein Begehren stiitzt, beim Schiedsgericht einbringt. Gem leg cit hat das Schiedsgericht
in diesem Fall das Verfahren fortzusetzen, ohne dass allein wegen der Versdumung das

Vorbringen des Kldgers fiir wahr zu halten ist.***

Aufgrund dieses Wortlauts ist ein
Versdumungsschiedsspruch auf Antrag des Klidgers nicht mdglich. Anderes gilt nur
dann, wenn die Parteien Abweichendes vereinbart haben.®”* Somit kénnen die Parteien
ein Schiedsgericht aufgrund der Parteienautonomie erméchtigen, ein Versdumungsurteil
nach dem Vorbild der §§ 396 ff ZPO zu erlassen. Auf die hM und ob der
Parteiautonomie diesbeziiglich Grenzen gesetzt sind, wird im Folgenden noch nédher
eingegangen werden. Das eben Gesagte gilt auch fiir die Versdumung anderer
Verfahrenshandlungen, etwa beziiglich der Versdumung der ersten miindlichen
Verhandlung nach Erstattung einer Klagebeantwortung. Auch hier ist dem

Gesetzeswortlaut zufolge ein Versdumungsurteil nach dem Vorbild des § 396 Abs 2

ZPO nur moglich, wenn die Parteien entsprechendes vereinbart haben.

#1 Vgl Kap VID.

%92 Wie Reiner darstellt, gilt dies auch sinngemiB fiir das Vorbringen des Beklagten, obwohl der Text nur
vom Vorbringen des Klédgers spricht, Reiner, Schiedsrecht § 600 Anm 131.

83 AA offensichtlich Schwarz/Konrad , The Vienna Rules Rz 20-271.
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Die ErlautRV halten sich hinsichtlich § 600 Abs 2 ZPO knapp. Es wird in diesen
lediglich ausgefiihrt, dass ,,/ii/bereinstimmend mit dem Modellgesetz und auch der
Regelung in der dZPO (...) angeordnet (wird), dass die Sdumnis des Beklagten Stellung
zu nehmen oder die Versdumung einer sonstigen Verfahrenshandlung (des Kldgers oder
des Beklagten) auf den Fortgang des Schiedsverfahrens keinen Einfluss hat.
Klargestellt wird auch — Art. 25 lit b. Modellgesetz folgend — dass nur aufgrund der
Sdumnis nicht davon ausgegangen werden darf, dass das Vorbringen des Gegners fiir
wahr zuhalten ist (vgl § 396 ZPO). Die Sdumnisbestimmung ist dispositives Recht,
sodass die Parteien auch vereinbaren kénnen, dass im Fall der Sdumnis auch eine
Sdumnisentscheidung, also ein Schiedsspruch ergehen kann. Nach geltendem Recht
(s 587 Abs.2) wire dies nicht moglich. FErstattet also der Beklagte die
Klagebeantwortung nicht, so ist eine Entscheidung des Schiedsgerichts, die sich
ausschlieflich auf die Sdumnis bezieht, nicht zuldssig, es sei denn, die Parteien haben
derartiges vereinbart. Das Schiedsgericht hat daher iiber das Vorbringen des Kldgers
zu verhandeln, allenfalls auch Beweis aufzunehmen. Eine sofortige Entscheidung ist
zwar nicht ausgeschlossen, kann aber jedenfalls nicht auf die Sdumnis allein gestiitzt
werden. “***

Hinzuweisen ist noch darauf, dass die Bestimmung des § 600 Abs 2 vorletzter
Satz ZPO {iberfliissig und auch etwas verungliickt ist, weil das ,kann* als ,,muss* zu

lesen ist.?”

Ganz dhnlich — was aufgrund der Tatsache, dass sowohl das Osterreichische als
auch das deutsche Schiedsrecht dem ModG nachgebildet sind, wenig tiberrascht (vgl
Art 25 ModG) — regelt die dZPO die Sdumnis der Parteien im Schiedsverfahren.
Einschlégig ist § 1048 dZPO, wobei auch hier der Abs 1 den Fall regelt, dass der Kldger
seine Klage nicht fristgerecht einbringt. § 1048 Abs 2 dZPO™° enthilt die Regelung,

¥4 ErlautRV 1158 BIgNR 22. GP 20.

%95 Reiner, Schiedsrecht § 600 Anm 132; Platte in Riegler/Petsche/Fremuth-Wolf/Platte/Liebscher 386 Rz
10; Hausmaninger in Fasching/Konecny* IV/2 § 600 ZPO Rz 44.

#96°§ 1048 Abs 2 dZPO lautet wie folgt:

Versdumt es der Beklagte, die Klage nach § 1046 Abs. 1 zu beantworten, so setzt das Schiedsgericht das

Verfahren fort, ohne die Sdumnis als solche als Zugestindnis der Behauptungen des Kldgers zu
behandeln.
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dass bei Versdaumung der Klagebeantwortung, das Verfahren fortzusetzen ist, ,, ohne die
Sdumnis als solche als Zugestdndnis der Behauptungen des Kldgers zu behandeln. “ Die
Bestimmung des § 1048 Abs 3 dZPO regelt die Folgen der Versiumung einer
miindlichen Verhandlung.®”’ Im Unterschied zur Ssterreichischen Rechtslage, welche
die Versdumung der Klagebeantwortung und Versdumung einer anderen
Verfahrenshandlung, somit auch einer miindlichen Verhandlung, gleich behandelt,
kann nach dem Wortlaut der deutschen Regelung ein Schiedsgericht das Verfahren bei
Versdumung einer Verhandlung fortsetzen.®® § 1048 Abs 4 zweiter Satz dZPO regelt
wie auch die Parallelbestimmung des § 600 ZPO, dass die Parteien eine von der

gesetzlichen Regelung abweichende Vereinbarung treffen kénnen.*”

2. (Aktueller) Meinungsstand

Noch zur Rechtslage vor dem SchiedsRAG 2006 meint Fasching, dass ein
echter Versdumnisschiedsspruch analog zu den §§ 396, 398, 442 Abs 1 und 2 ZPO
aF " nicht moglich sei. Fasching begriindet dies mit der positiven Anordnung des
§ 587 Abs 2 ZPO aF 1 _ dieser lautete wie folgt: ,, Wenn sich eine Partei in die

Verhandlung vor den Schiedsrichtern nicht einldsst, ist mit der anderen Partei allein zu

%978 1048 Abs 3 dZPO lautet wie folgt:

,, Versdumt es eine Partei, zu einer miindlichen Verhandlung zu erscheinen oder innerhalb einer
festgelegten Frist ein Dokument zum Beweis vorzulegen, so kann das Schiedsgericht das Verfahren
fortsetzen und den Schiedsspruch nach den vorliegenden Erkenntnissen erlassen.

898 Vgl zu der Ansicht, dass das Wort , kann“ die Verfahrensfortfithrung nicht in das Ermessen des
Schiedsgerichts legt Schlosser in Stein/Jonas™ IX § 1048 Rz 4; Schlosser in Stein/Jonas™ X § 1048 Rz 4;
und Kap VI.C.2.

$99°§ 1048 Abs 4 dZPO lautet wie folgt:

. Wird die Siumnis nach Uberzeugung des Schiedsgerichts geniigend entschuldigt, bleibt sie auffer
Betracht. Im Ubrigen kénnen die Parteien iiber die Folgen der Siumnis etwas anderes vereinbaren.

"% Die §§ 396, 398, 442 ZPO wurden im Zuge der ZVN 2002, BGBI 76/2002, zwar geédndert, weil durch
den Entfall der ersten Tagsatzung eine Umgestaltung notwendig wurde. Zusitzlich wurde das
Versaumungsurteil auf die Félle ausgedehnt, in denen der Kldger oder der Beklagte nach Klage und
Klagebeantwortung zur vorbereitenden miindlichen Streitverhandlung (also zur ersten Tagsatzung der
miindlichen Streitverhandlung) nicht erscheint. S ErldutRV 962 BlgNR 21. GP 38 ff. An den
Voraussetzungen, also dass eine Partei sdumig (iS von Nichterscheinen vor Streiteinlassung) sein muss,
und dass auf Antrag der nicht sdumigen Partei ein Versdumungsurteil zu fallen ist, dem das Vorbringen
einer Partei zugrunde gelegt wird, wenn dies nicht durch die vorliegenden Beweise widerlegt ist, hat sich
nichts geédndert.

%! Dieser Argumentation folgte der Gesetzgeber in den Materialien zum SchiedsRAG 2006, s oben VI.B.
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“«

verhandeln“ — und dem ,,inneren Zusammenhang mit § 587 Abs 1 ZPO*, welcher
bestimmte, dass ,,/d]ie Schiedsrichter (...) vor Erlassung des Schiedsspruches die
Parteien zu horen und den dem Streite zugrunde liegenden Sachverhalt zu ermitteln
(haben) “. Daraus ergebe sich auch, dass die Moglichkeit einer Sdumnisentscheidung
nicht in der Disposition der Parteien (und der Schiedsrichter) liege. °*

Hingegen ist Fasching zur alten Rechtslage der Ansicht, dass ein Schiedsgericht
bei Nichterscheinen einer Partei zu einer miindlichen Verhandlung, aber nach

F?* _ dort war das sog

Streiteinlassung”” und Sachvorbringen, analog § 399 ZPO a
unechte Versiumungsurteil geregelt*”> — vorgehen kénne, jedoch miisse der nicht
anwesende Gegner von einer allfilligen Anderung der Sachlage und der entscheidenden
Beurteilungsgesichtspunkte, zu welchen dieser bisher noch nicht Stellung genommen

hatte, verstiandigt werden, anderenfalls ein Authebungsgrund nach § 595 Z 2 ZPO aF**

%2 Fasching, Schiedsgericht 104 und 127.

%% Fasching spricht von ,,Sacheinlassung®, Fasching, Kommentar III 614.

94 § 399 ZPO aF lautete wie folgt:

(1) Wenn nach rechtzeitig iiberreichter Klagebeantwortung die Tagsatzung zur miindlichen
Streitverhandlung anberaumt wurde und eine der Parteien diese oder eine spdtere zur miindlichen
Streitverhandlung bestimmte Tagsatzung versdumt, so kann die erschienene Partei bei dieser Tagsatzung
die Fillung des Urteiles beantragen. Bei der Urteilsfillung ist auf neues tatsdchliches Vorbringen der
erschienenen Partei, das mit dem Inhalte der von ihr iiberreichten Schriftsitze oder mit ihren friiheren
Erklirungen und tatsdchlichen Angaben in Widerspruch steht, nur insoweit Bedacht zu nehmen, als
dasselbe dem Gegner vor der Tagsatzung durch vorbereitenden Schrifisatz mitgeteilt wurde. Dagegen
sind bei der Urteilsfillung nicht blofs die Ergebnisse vorausgegangener Beweisaufnahmen, sondern auch
die friitheren Erkldrungen und tatsichlichen Angaben der nunmehr sdumigen Partei zu berticksichtigen,
insofern die letzteren in iiberreichten vorbereitenden Schrifisiitzen, im Verhandlungsprotokolle und
dessen Anlagen oder im Protokolle beauftragter oder ersuchter Richter beurkundet sind oder den
Gegenstand einer vom Gerichte bei einer friiheren Tagsatzung verfiigten Beweisaufnahme bilden.

(2) Wird der Antrag, wegen Sdumnis einer Partei in der Hauptsache das Urteil zu fillen, zu einer Zeit
gestellt, da iiber die bei der ersten Tagsatzung angemeldeten FEinreden der Unzuldssigkeit des
Rechtsweges, der Unzustindigkeit des Gerichtes, der Streitanhdiingigkeit oder Rechtskraft eine
abgesonderte Verhandlung anhdingig ist, so kann die Urteilsfillung erst nach Verwerfung dieser
Einreden erfolgen.

Im Zuge der ZVN 2002 wurde § 399 ZPO aF ersatzlos aufgehoben. Als Begriindung wurde angefiihrt,
dass ,,diese Bestimmung in teils wenig sachgerechter Weise die Sachentscheidung an prozesstaktische
Uberlegungen und an die Fihigkeit, das Ausreichen des bisherigen Prozessvorbringens fiir eine dem
eigenen Rechtsstandpunkt Rechnung tragende Entscheidung in der Verhandlung ad hoc zu beurteilen
ankniipft (ErlautRV 962 BIgNR 21. GP 41 f).

%S hierzu Fasching, Lehrbuch? Rz 1409 ff.

%06 § 595 7.2 ZPO aF lautete wie folgt:

., (1) Der Schiedsspruch ist aufzuheben,

2. wenn der Partei, die die Aufhebung des Schiedsspruches begehrt, im Verfahren vor den
Schiedsrichtern das rechtliche Gehor nicht gewdhrt wurde oder wenn sie, falls sie eines gesetzlichen
Vertreters bedarf, in diesem Verfahren nicht durch einen solchen vertreten war, sofern nicht im letzten
Fall die Prozeffiihrung nachtriglich ordnungsgemdf; genehmigt worden ist;
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vorliege. *°” °*® Hierbei handelt es sich somit nicht um ein Versdumungsurteil, jedoch
sehr wohl um eine direkte Konsequenz der Sdumnis, die es einem Schiedsgericht nicht
ermOglicht, weitere Beweisaufnahmen zu verfiigen, sondern nur einen Schiedsspruch
auf Antrag einer Partei zu erlassen. Zusétzlich pladiert Fasching dafiir, dass es den
Parteien und den Schiedsrichtern moglich sei, Priklusionsfristen nach § 587 Abs 1

909

zweiter Satz ZPO aF " zu vereinbaren bzw zu setzen. Nach deren Ablauf seien die

befristeten Vorbringen oder Antrige ausgeschlossen.”"”

Sperl ist im Unterschied zu Fasching 43 Jahre zuvor der Meinung, dass ein
Versdumungsschiedsspruch unter bestimmten Voraussetzungen mdglich sei, ndmlich
dann, ,,wenn im Schiedsvertrag oder kraft durch die Richter getroffener Festsetzung
(587, zweiter Satz) den Parteien die Vornahme bestimmter Prozefshandlungen (z.B.
einer schriftlichen Klagebeantwortung innerhalb einer Frist, das Erscheinen zur
Schiedsverhandlung) ausdriicklich bei sonstiger Sdumnisfolge nach ZPO. 396
vorgeschrieben worden ist. Solchen Falles konnte das Schiedsgericht die tatsdchlichen
Angaben der titigen Partei dem Schiedsspruche ohne Priifung ihrer Wahrheit zugrunde

legen. Fehlt es aber an der Androhung dieser Sdumnisfolgen, so kann das nicht

"7 Fasching, Schiedsgericht 104 und 127.

%% An anderer Stelle erwihnt Fasching, dass im Unterschied zu § 396 ZPO aF, bei dem nur das
Vorbringen der erschienenen Partei in die Entscheidung einflieBt (echtes Versdaumungsurteil [Fasching,
Kommentar III 613]), bei einem Urteil nach § 399 ZPO aF ,,der Forderung nach einer gerechten und
moglichst vollstindigen Entscheidung der Vorzug (...) gegeniiber dem Streben nach rascher
Formalerledigung (gegeben) “ wird (Fasching, Kommentar II1 632).

Dies konnte dahingehend verstanden werden, dass ein echtes Versdaumungsurteil nicht gerecht sein
miisse. Die Zuldssigkeit eines Versdumungsurteils bedeutet aber nicht, dass dieses nicht gerecht iSv
rechtlich richtig sein muss. Einer Subsumption kann sich der Richter auch bei einem Versdaumungsurteil
nicht entziehen. Dass sich das Gericht nicht von der Wahrheit der behaupteten Tatsachen iiberzeugen
muss, wird dadurch eingeschriankt — so schon nach alter Rechtslage —, dass kein Versdumungsurteil
ergehen darf, wenn diese durch die vorgelegten Beweise widerlegt werden. Offenkundig unrichtiges iSv
§ 269 ZPO darf cbenfalls nicht fiir wahr gehalten werden, s hierzu etwa Rechberger/Simotta,
Zivilprozessrecht® Rz 861. § 396 ZPO versucht nur — und so ist Faschings Ansicht zu verstehen — einen
Ausgleich zwischen Verfahrenseffizienz und Richtigkeit der Entscheidung zu schaffen, eine reine
Formalerledigung ist das Versdumungsurteil — zumindest nach dem Gesetzeswortlaut — nicht.

9 & 587 ZPO aF lautete wie folgt:

,,(1) Die Schiedsrichter haben vor Erlassung des Schiedsspruches die Parteien zu horen und den dem
Streite zugrunde liegenden Sachverhalt zu ermitteln. Das Verfahren wird, sofern durch den
Schiedsvertrag oder eine nachtrdgliche schriftliche Vereinbarung der Parteien nichts anderes festgesetzt
ist, von den Schiedsrichtern nach freiem Ermessen bestimmt.

(2) Wenn sich eine Partei in die Verhandlung vor den Schiedsrichtern nicht einldsst, ist mit der anderen
Partei allein zu verhandeln. *

1% Fasching, Schiedsgericht 104.
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geschehen. Das Schiedsgericht hat laut ZPO. 587/2 mit der tdtigen Partei allein zu
verhandeln. Ob es nun deren Tatbehauptung beweislos annehmen oder Beweise daffiir
verlangen, also in eremodicio verhandeln will, steht in seinem Ermessen, die tditige
Partei kann nicht den Anspruch erheben, daf3 die Schiedsrichter im Sinne des § 396
ZPO. ihre Behauptung, weil sie der Gegner seiner Untitigkeit wegen nicht
widersprochen hat, fiir wahr halten‘.“°'"" Sperl ist somit der Ansicht, dass die
Moglichkeit eines echten Versdumungsurteils nach der Rechtslage vor dem

SchiedsRAG 2006 in der Disposition der Parteien und/oder des Schiedsgerichts liegt.

Hinsichtlich der Mdglichkeit eines Versdumungsschiedsspruch  hebt
Oberhammer in seinen Erliuterungen zum Entwurf des SchiedsRAG 2006 hervor, dass
., [a]nders als nach bisherigem Recht ... der Ausschluss der Versdumungsentscheidung
(...) dispositiv (ist).“ °'* Weiters erldutert Oberhammer, dass die Sdumnis eines
Beklagten keinerlei Gestdndnisfiktion habe, sondern die Bewertung der Sdumnis Teil
der freien Beweiswiirdigung des Schiedsgerichts sei. Durch die Erwdhnung im
Gesetzestext, dass ,,allein wegen der Versdumung das Vorbringen [nicht] fiir wahr zu
halten ist* (Hervorhebung hinzugefiigt), werde der Umstand verdeutlicht, dass Sdumnis
im schiedsgerichtlichen Verfahren besondere Nachteile haben konne, ,, etwa weil die
mangelnde Mitwirkung bei der Beweisaufnahme im Rahmen der Beweiswiirdigung
beriicksichtigt wird oder eine Partei schlicht die Mdoglichkeit verliert, einem Zeugen

spezielle Fragen zu stellen. “*"

Hausmaninger geht ebenso davon aus, dass es im Schiedsverfahren keinen
Versdumungsschiedsspruch gibt, es sei denn die Parteien haben anderes vereinbart.
Weiter geht er davon aus, dass ein Beweisverfahren immer durchzufiihren sei und dass
aufgrund einer Sdumnis auch nicht davon ausgegangen werden diirfe, dass das
Vorbringen des Gegners fiir wahr zu halten ist. Dennoch kénne die Versdumung im

914

Rahmen der Beweiswiirdigung eine Rolle spielen. ™ Unter Bezugnahme auf den

' Sperl, Lehrbuch 805.

2 Oberhammer in Kloiber/Rechberger/Oberhammer/Haller, Schiedsrecht 275.
3 Oberhammer in Kloiber/Rechberger/Oberhammer/Haller, Schiedsrecht 275.
Y Hausmaninger in Fasching/Konecny* IV/2 § 600 ZPO Rz 40 f.
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Wortlaut des § 600 Abs 2 ZPO und andere Autoren geht auch Hausmaninger davon
aus, dass § 600 Abs 2 ZPO dispositiv sei und die Parteien daher vereinbaren kdnnten,
dass im Fall der Sdumnis eine Sdumnisentscheidung ergehen konne. Nur unter der
Bedingung, dass die Parteien entsprechendes vereinbart haben, konne ein
Schiedsgericht eine Entscheidung erlassen, die sich ausschlieBlich auf die Sdumnis

. 915,916
bezieht.”

In der Kommentierung der WR 2006 von Schwarz/Konrad heben die Autoren
hervor, dass ein echtes Versdumungsurteil nach dem Vorbild der ZPO nicht mit dem
einvernehmlichen Charakter eines Schiedsverfahrens vereinbar sei. Unter Bezugnahme
auf Art 20 Abs 6 WR 2006, der bestimmt, dass das Verfahren im Fall der Sdumnis einer
Partei mit der anderen weiterzufiihren ist, meinen sie, dass die Betonung darauf liege,
dass mit der teilnehmenden Partei allein zu verhandeln sei °'” und dass der Fall eben
nicht automatisch gegen die siumige Partei entschieden werde.’'® Schwarz/Konrad
fiihren weiters aus, dass jede Entscheidung des Schiedsgerichts (iSv auch jeder
prozessualen Entscheidung und nicht nur der Entscheidung in der Sache selbst) das
bisherige Vorbringen (falls es ein solches gegeben hat) der siumigen Partei und jeden
Beweis ebenso zu beriicksichtigen habe. Zusitzlich konne das Schiedsgericht jeden
Beweis aufnehmen, den es fiir erforderlich hélt. Im Besonderen sei ein Schiedsgericht
nicht befugt, das Vorbringen der nicht sdumigen Partei fiir wahr zu halten, nur weil die
andere Partei nicht teilnimmt. Jedenfalls konnten aber die Schiedsrichter die Sdumnis
einer Partei im Wege der freien Beweiswiirdigung ihrer Entscheidung werten. Unter
Berufung auf den dispositiven Charakter des § 600 ZPO sind Schwarz/Konrad aber
sehr wohl der Meinung, dass die Parteien die Mdglichkeit der Erlassung eines echten

. . . . 1
Versiumungsurteils vereinbaren konnten. *'

> Hausmaninger in Fasching/Konecny* IV/2 § 600 ZPO Rz 33, Rz 42 und Rz 46.

°16 Ebenso Rechberger/Melis in Rechberger* § 600 Rz 2.

7 Die englische Version des Art 20 Abs 6 der WR 2006 ist in diesem Zusammenhang deutlicher: “If one
party does not take part in the proceedings, the case must be heard with the other party alone.”
(Hervorhebung hinzugefiigt). Die deutsche Version lautet: “Beteiligt sich eine Partei nicht am Verfahren,
so ist mit der anderen Partei allein zu verhandeln.

98 Schwarz/Konrad, The Vienna Rules Rz 20-259 f.

99 Schwarz/Konrad, The Vienna Rules Rz 20-268.
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Platte vertritt die Ansicht — entgegen der oben dargestellten Meinung von Sperl,
aber in Ubereinstimmung mit Fasching — dass nach alter Rechtslage ein echter
Versdaumungsschiedsspruch generell nicht moglich war.”* Es sei jedoch aufgrund des
Wortlauts des § 600 Abs 2 ZPO — ,,wenn die Parteien nichts anderes vereinbart
haben“ — im Unterschied zur Rechtslage vor dem SchiedsRAG 2006 moglich, dass die
Parteien in der Schiedsvereinbarung die Moglichkeit eines
Versdumungsschiedsspruches vereinbaren konnten. Der letzte Satz des § 600 Abs 2
ZPO erfordere, dass das Schiedsgericht vor Erlassung eines Versdumungsurteils dem
Beklagten die Moglichkeit einrdumt, zu beantragen, die Versdumung hinreichend zu
entschuldigen bzw zumindest solche Mafinahmen trifft, sich zu vergewissern, dass der

21 Jedoch selbst wenn ein

Beklagte seine Sdumnis nicht entschuldigen hétte konnen.
Versdumungsschiedsspruch moglich sei (aufgrund einer Parteienvereinbarung), diirfe
das Schiedsgericht nicht die Behauptungen des Schiedskldgers fiir wahr halten, sondern
miisse sicherstellen, dass es einen ausgewogenen Schiedsspruch erlisst.”** Somit ist
Platte offensichtlich der Meinung, dass ein echtes Versdumungsurteil iSv § 396 ZPO

gar nicht — auch nicht mittels Parteienvereinbarung — moglich ist.

Andere wichtige Osterreichische Kommentatoren halten sich hinsichtlich der
Moglichkeit eines Versdumungsschiedsspruchs knapp und verweisen unter
Bezugnahme auf den Gesetzestext darauf, dass ein solches ausgeschlossen, aber § 600

Abs 2 ZPO dispositiver Natur sei.”>

Der rechtsvergleichende Blick in die Bundesrepublik Deutschland zeigt — wohl

nur wenig iiberraschend —, dass auch dort von der hM***

die Moglichkeit eines echten
Versdumungsurteils im Schiedsverfahren abgelehnt wird:
Schlosser fasst sich kurz und meint, dass das Versdaumnisverfahren der dZPO in

der Schiedsgerichtsbarkeit kein Gegenstiick habe und dass nur wenige Einzelheiten

920 Platte in Riegler/Petsche/Fremuth-Wolf/Platte/Liebscher 388 Rz 16.

22! Platte in Riegler/Petsche/Fremuth-Wolf/Platte/Liebscher 388 Rz 17.

922 Platte in Riegler/Petsche/Fremuth-Wolf/Platte/Liebscher 388 Rz 19.

923 Vgl Zeiler, Schiedsverfahren? § 600 Rz 6; Liebscher, Arbitration 199 Anm 12; Reiner, Schiedsrecht
§ 600 Anm 130.

24 Vgl hierzu sogleich.
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iiberhaupt einer Erlduterung bediirften. Er fiihrt hierzu weiters aus, dass auch in
Ausnahmefillen die Passivitit des Beklagten nicht als Zugestindnis der Behauptungen
des Kligers gewertet werden diirfte’®, das Schiedsgericht konne auch ,,im konkreten
Fall*“ nicht dem Vortrag des Kldgers Glauben schenken. Dies sei nur dann zuldssig,
wenn das Vorbringen wenigstens im Kern durch Unterlagen belegt sei, ,, etwa wenn sich
aus der vorgelegten vorprozessualen Korrespondenz ergibt, dass der Beklagte den
Sachvortrag des Kldgers oder Teilen davon nicht widersprochen hat, obwohl ein

Widerspruch nahegelegen hdtte, wenn der Beklagte die Dinge anders gesehen hdtte. “**°

Zu den Kernbehauptungen miisse das Schiedsgericht jedenfalls Beweis erheben.”” *2*
Ahnlich #uBert sich Lachmann, der meint, dass eine Sdumnis nicht
»Schematisch® als Zugestindnis gewertet werden diirfe. Ein Schiedsgericht habe
vielmehr sein pflichtgemédBes Ermessen aufgrund der Umstinde des Einzelfalls
auszuiiben, in dessen Rahmen es aber durchaus zu der Annahme eines Zugestindnisses
kommen konne. Hinsichtlich der Versdumung einer miindlichen Verhandlung und der
nicht bestehenden Mdglichkeit ein Versdumnisurteil zu erlassen, meint Lachmann, dass
diese aus guten Griinden — ohne dies niher zu erldutern — nicht bestehe.”*’
Wilske/Markert filhren in ihrer Kommentierung zu § 1048 Abs 2 dZPO aus’,

931 4.
diene. Zur

dass diese Bestimmung der Effektivitit des Schiedsverfahrens
Begriindung warum ein Schiedsgericht keinen Versdumnisschiedsspruch erlassen

konne, fiihren die genannten Autoren aus, dass das Schiedsverfahren nicht notwendig

925 S0 auch Geimer in Zoller§ 1048 Rz 1.

926 Schlosser in Stein/Jonas™ IX § 1048 Rz 3; Schlosser in Stein/Jonas™ X § 1048 Rz 3. Mit diesem
Hinweis nimmt Schlosser — wenn auch mit umschreibenden Worten — auf die Beweiswiirdigung durch
das Schiedsgericht Bezug. Vgl zur zitierten Meinung Schlossers auch schon Schlosser,
Schiedsgerichtsbarkeit' Rz 563 und Schiedsgerichtsbarkeit? Rz 668.

27 Schiosser in Stein/Jonas™ IX § 1048 Rz 1 und Rz 3; Schlosser in Stein/Jonas™ X § 1048 Rz 3; Otto,
SchiedsVZ 2013, 131, geht im Gegensatz dazu davon aus, dass das Schiedsgericht aufgrund der
Umsténde des Einzelfalles den Vortrag des Kldgers dem Schiedsspruch ohne Beweisaufnahme zugrunde
legen diirfe. Ders stelle aaO auch Uberlegungen dahingehend an, dass die Auswirkungen eines
Schiedsspruchs, der ohne Teilnahme des Beklagten zustande gekommen ist, einschneidender als im
Gerichtsverfahren sein konnten, weil in diesem ein Einspruch (§§ 338 ff dZPO) offenstehe. Auf die
Moglichkeit eines Einspruchverfahrens vor dem Schiedsgericht weist er ebenfalls aaO hin.

28 Vgl auch Miinch in Kriiger/Rauscher* 1§ 1048 Rz 11.

92 I achmann, Handbuch? Rz 1658 und Rz 1660.

530 Wilske/Markert in Vorwerk/Wolf"> § 1048 Rz 6.

%1'So auch Miinch in Kriiger/Rauscher® TI1 § 1048 Rz 1. Miinch meint zu § 1048 dZPO generell, dass
diese Bestimmung zusitzlich der Rechtssicherheit diene.
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eine miindliche Verhandlung kenne.’*? Anscheinend im Unterschied zu Schlosser
nehmen Wilske/Markert an, dass das Schiedsgericht ,, wenn nétig die erforderlichen
Beweise erheben' miisse und , die mangelnde Auferung des Beklagten anhand der
Umstinde des Einzelfalls in freiem Ermessen wiirdigen*®> diirfe. Hinsichtlich einer
Gestiandnisfiktion meint Miinch ganz &hnlich, dass die Sdumnis zwar zunichst neutral
zu bewerten sei, die Gestidndnisfiktion sich aber aufgrund ,,der Umstinde des
Einzelfalls gleichwohl entsprechend ,verdichten‘*** kénne. Ob die Sdumnis als
Zugestindnis gewertet werden kann, liege im schiedsrichterlichen Ermessen. > So
meint auch Voit, dass sich aus den Umsténden des Einzelfalls ergeben konne, dass der
Beklagte dem Vortrag des Kligers nicht widersprechen will.”*®

Auch beziiglich der Folgen der Versdumung einer miindlichen Verhandlung
vertritt die hL zur gesetzlichen Regelung in Deutschland, dass aus einer solchen
Versdumung keine Zugestidndnisfiktion und somit auch kein Versdumnisschiedsspruch
abgeleitet werden konne. 97 Schlosser meint, dass aus dem Wort , kann“ nicht
abzuleiten sei, dass es im Ermessen des Schiedsgerichts liege, das Verfahren
fortzusetzen. Vielmehr muss es das Verfahren fortsetzen. Das Schiedsverfahren konne
es nur dann beenden, wenn die Voraussetzungen des § 1056 Abs 2 Nr 3 dZPO —
ndmlich dass die Parteien, somit beide, das Schiedsverfahren trotz Aufforderung durch
das Schiedsgericht nicht weiterbetreiben oder die Fortsetzung aus einem anderen Grund
unméglich geworden ist — vorliegen.”® Selbst die Mdoglichkeit zur Erlassung eines
Schiedsspruchs ,,nach den vorliegenden Erkenntnissen® ermogliche keinen echten

939
h.

Versdumnisschiedsspruc Diese Formulierung solle nur zum Ausdruck bringen, dass

das Vorbringen der nicht sdumigen Partei nicht als zugestanden angenommen werden

52 Wilske/Markert in Vorwerk/Wolf § 1048 Rz 1.

93 Wilske/Markert in Vorwerk/Wolf*> § 1048 Rz 6; so auch Voit in Musielak'' § 1048 Rz 3.

%% Miinch in Kriiger/Rauscher® 111 § 1048 Rz 10.

%5 Miinch in Kriiger/Rauscher* TI1 § 1048 Rz 10.

%6 Voit in Musielak'' § 1048 Rz 3.

57 Wilske/Markert in Vorwerk/Wolf** § 1048 Rz 9; Voit in Musielak' § 1048 Rz 5.

38 Schiosser in Stein/Jonas™ 1X § 1048 Rz 4; Schlosser in Stein/Jonas™ X § 1048 Rz 4.

%9Vgl zum Schiedsspruch nach den vorliegenden Erkenntnissen Wilske/Markertin Vorwerk/Wolf"
§ 1048 Rz 9; Schlosser in Stein/Jonas™ IX § 1048 Rz 4; Schlosser in Stein/Jonas™ X § 1048 Rz 4.
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kann. Daher miisse ein Schiedsgericht, wenn es eine Tatsache als streitig bewertet,
Beweise hierzu erheben.’*

Schwab/Walter sind der Meinung, dass ein Versdumnisschiedsspruch iSd
§§ 330 ffdZPO undenkbar sei, selbst eine Schiedsvereinbarung konne ihn nicht
vorsehen. Es sei lediglich denkbar, dass das Schiedsgericht einen Schiedsspruch
entwerfe, der den bisherigen Prozessstoff verarbeite und den Parteien unter der
Androhung, dass der Schiedsspruch so erlassen werde, wenn die Parteien nicht binnen
einer bestimmten Frist, einen ,, Einspruch * erheben wiirden. Ein solcher Schiedsspruch
wiirde einem Schiedsspruch nach Aktenlage (vgl § 331a dZPO) entsprechen. Weiter
heifit es dann, dass ,,/d]ann (...) aber ein wahrer Schiedsspruch erst mit seiner
Ubersendung ... vor(liegt). Ist andererseits ein als Versiumnisschiedsspruch gedachter

Schiedsspruch iibersandt, so ist er endgiiltig.“ "

Beziiglich der Anordnung des
deutschen Gesetzgebers, dass die Sdumnis nicht als Zugestindnis zu werten ist,
vertreten Schwab/Walter, ganz dhnlich wie Lachmann, dass nicht automatisch eine
Gesténdnisfiktion eintritt. Dennoch konne sich aus den konkreten Umstinden des
Einzelfalls, eine solche abgeleitet werden. °** Daher sei es auch der freien Wiirdigung
eines Schiedsgerichts {iberlassen, ob es iiber das Vorbringen des Klidgers verhandeln
und Beweis erheben mdchte. Wenn Behauptungen unbestritten blieben — eben wie im

Fall der Sdumnis — dann sei dariiber Beweis zu erheben, wenn Griinde vorliegen, die an

der Richtigkeit Zweifel hervorrufen.”*

Losgelost von nationalen  Schiedsverfahrensgesetzen geht auch die
tiberwiegende herrschende internationale Meinung davon aus, dass ein echtes
Versdumungsurteil — zumindest ohne Parteienvereinbarung —, nicht moglich ist:

Einer der fiihrenden Kommentatoren des internationalen Schiedsrechts, Born, ist
der Ansicht, dass ein Schiedsgericht das Verfahren ex parte weiter betreiben und
zusitzlich die sdumige Partei von jedem Verfahrensschritt in Kenntnis setzen miisse.

Selbst ohne ausdriickliche gesetzliche Regelung oder einer Regelung in der

"0 Voit in Musielak ZPO'' § 1048 Rz 5.

%1 Schwab/Walter, Schiedsgerichtsbarkeit’ Kap 18 Rz 16, vgl auch Kap 16 Rz 53.
%2 Vgl auch Saenger in Saenger’ § 1048 ZPO Rz 3.

3 Schwab/Walter, Schiedsgerichtsbarkeit’ Kap 16 Rz 53.
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anwendbaren Schiedsordnung sei ein Schiedsgericht befugt, das Verfahren
weiterzufilhren und einen ,,default award“ zu erlassen. Damit meint Born einen
Schiedsspruch, der nach Durchfiihrung eines reguldren (Beweis)verfahrens erlassen
wird, aber eben ohne Teilnahme einer Partei, und nicht etwa einen
Versdaumungsschiedsspruch nach dem Vorbild des Versdumungsurteils nach der
ZPO.”* Born weist ausdriicklich darauf hin, dass ein Schiedsgericht eben kein Gericht
sei, das die Befugnis hitte, einen Versdumungsschiedsspruch basierend auf der
Nichtteilnahme (damit meint er: nicht basierend auf den Behauptungen der
teilnehmenden Partei) erlassen konnte.”* Deshalb miisse das Schiedsgericht den Kliger
auch anweisen, schriftliche Eingaben und Beweise vorzulegen, und falls notwendig, bei
einer Schiedsverhandlung Zeugen zu prisentieren. Das Schiedsgericht treffe somit die
Pflicht, sich davon zu iiberzeugen, dass die Schiedsklage sowohl faktisch und rechtlich
stichhaltig und begriindet ist, ohne jedoch die sdumige Partei zu ersetzen. All dies gipfle
in einem begriindeten Schiedsspruch.’*® Daher unterscheide sich ein Verfahren, an dem
eine Partei nicht teilnimmt, nicht von einem Verfahren, an dem sich alle Parteien
beteiligen. °*’ Die Pflicht des Schiedsgerichts ein Verfahren durchzufithren sei ein
wesentliches Element der schiedsrichterlichen Gewalt, die notwendig ist, damit ein

948 .
Born weist auch

effektives Verfahren nicht durch eine Partei obstruiert werden kann.
darauf hin, dass gerade ein Schiedsspruch, der in einem Verfahren erlassen wird, an
dem sich eine Partei nicht beteiligt hat, liblicherweise von dieser Partei mithilfe der
Aufhebungsklage bzw im Zuge des Anerkennungs- und Vollstreckbarkeitsverfahrens
bekdmpft wird. Daher solle darauf geachtet werden, dass kein berechtigter Grund fiir
die Authebung oder Verweigerung der Vollstreckung eines Schiedsspruches

950

vorliegt. **°- Jedenfalls sei die Tatsache, dass eine Partei nicht am Verfahren

%4 Born, Arbitration 2297 fund 3027 f.

%5 If a party defaults, the tribunal should proceed with the arbitration on an ex parte basis, first
attempting to obtain the defaulting party’s participation and thereafter ensuring at every step that the
defaulting party receives notice of the ongoing proceedings. Equally important, an arbitral tribunal is not
a court, empowered to issue a default judgment predicated simply on one party’s non-participation.”
Born, Arbitration 2298.

** Born, Arbitration 2299 f.

**7 Born, Arbitration 3027 f.

%8 Born, Arbitration 2146.

** Born, Arbitration 2299 f.
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teilnimmt, kein Grund, der nach ArtV Abs 1 lit b NYU zur Versagung der
Anerkennung und Vollstreckung fithren wiirde.””' Born geht nicht auf die Frage ein, ob
die Moglichkeit eines echten Versdumungsurteils nach nationalem Recht oder
internationalen Grundsitzen in der Disposition der Parteien liegt.

Fouchard/Gaillard/Goldman ~ zeigen  auf, dass manche nationalen
Schiedsgesetze — wie etwa das franzdsische — keinerlei Regelungen hinsichtlich
Sdumnis einer Partei vorsehen. Dennoch wiirden zwei Prinzipien zwingend anwendbar
sein: zum einen bedeute Sdumnis kein Zugestdndnis einer Haftung und auch kein
Anerkenntnis des Vorbringens des Klagers. Ein Schiedsgericht miisse vielmehr die
rechtlichen Argumente und das Tatsachenvorbringen des Kligers {iberpriifen,
gleichzeitig diirfe aber auch nicht das Beweismall der teilnehmenden Partei erhoht
werden.”>> Zum anderen diirfe ein Verfahren nicht durch das Verhalten einer Partei
verlangsamt oder geldhmt werden. Deshalb miisse ein Schiedsgericht trotz Sdumnis das
Schiedsverfahren unter der Voraussetzung, dass die sdumige Partei von jedem
Verfahrensschritt in Kenntnis gesetzt wird und dieser die Moglichkeit eingerdumt wird,
seinen Standpunkt darzulegen, vorantreiben.’”” Diese weithin anerkannte Ansicht finde
sich auch in Art 25 ModG wieder. Insgesamt unterscheide sich ein Schiedsspruch, der
auf einem Verfahren beruht, an dem sich eine Partei nicht beteiligt hat, nicht von einem
Schiedsspruch, der in einem Verfahren unter Teilnahme sédmtlicher Parteien erlassen
wird. ©* Aus dem Dargestellten kann somit abgeleitet werden, dass auch
Fouchard/Gaillard/Goldman die Moglichkeit eines Versaumungsschiedsspruches nach
dem Vorbild der §§ 396 ff ZPO kategorisch ausschlieen.

Poudret/Besson vertreten unter Bezugnahme auf englisches und deutsches

Recht, dass Parteien ein alternatives Vorgehen im Falle der S&umnis vereinbaren

% Dies muss so verstanden werden, dass die Pflicht der Schiedsrichter, einen aufhebungsresistenten
(und/oder vollstreckbaren, hierzu s FN 69 und FN 70) Schiedsspruch zu erlassen, auch in Verfahren ohne
Beteiligung einer Partei besteht.

%! Born, Arbitration 3027.

%2 Diesbeziiglich verweisen die Autoren auf die ICSID Konvention, das ModG und Rechtsprechung.

%3 Dies ist ebenfalls einhellige Meinung, vgl etwa exemplarisch Blackaby/Partasides/Redfern/Hunter in
Blackaby/Partasides/Redfern/Hunter 425 {f; Tunik, Int’l Arbitration Law Review 1998, 87;
Butchers/Kimbrough, Arbitration International 2006, 240; Poudret/Besson, Arbitration 508 Rz 588.
Letztere meinen jedoch, dass es dann nicht notwendig sei, einer Partei ein Stellungnahmerecht zu jedem
Verfahrensschritt einzurdumen, wenn die nicht teilnechmende Partei es klar gemacht habe, nicht zu
beabsichtigen, am Verfahren teilzunechmen.

%4 Fouchard/Gaillard/Goldman in Gaillard/Savage Rz 1224 und Rz 1363.
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konnten, weisen jedoch darauf hin, dass dies — ohne konkrete Grenzen aufzuzeigen —
durch fundamentale prozessuale Garantien beschrénkt sei.”

Die dargestellten Meinungen von Born und Fouchard/Gaillard/Goldman sind
exemplarisch fiir die international vorherrschende Ansicht, dass ein echter
Versdumungsschiedsspruch nicht moglich ist.”>® Otto sieht den Grund dafiir, dass kein
nationales Recht — soweit ersichtlich — einen echten Versdumungsschiedsspruch
vorsieht, darin, dass ,,Schiedsspriiche in der Regel endgiiltig sind und somit eine

inhaltliche Nachpriifung nicht méglich ist. “>’

3. Sdumnisregelungen im institutionellen Schiedsverfahren und davon

abweichende Parteienvereinbarungen

Wie dargestellt sehen zwar die untersuchten gesetzlichen Regelungen kein
Versdumungsurteil vor, jedoch handelt es sich hierbei um dispositive Normen. Daher
miissen im Folgenden die institutionellen Schiedsregeln, die alle eigene Regelungen
dariiber, wie mit S&umnis verfahrensrechtlich umzugehen ist, beinhalten, néher
betrachtet werden, ob diese und falls ja, unter welchen Umstinden ein

Versdumungsurteil zulassen.

955 Poudret/Besson, Arbitration 510 Rz 592.

936 Vgl etwa auch Lew/Mistelis/Kréll, Arbitration 544 f. Fiir diese Autoren scheint es so selbstverstindlich
zu sein, dass kein echter Versdumungsschiedsspruch moglich ist, dass sie nicht einmal erwéhnen, dass es
einen solchen nicht gibt. Ebenso Poudret/Besson, Arbitration 506 ff; Butchers/Kimbrough, Arbitration
International 2006, 237; Waincymer, Procedure 1281 f; Tunik, Int’l Arbitration Law Review 1998 88
mwN.

7 Otto, IPRax 2002, 167 f.
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a) Die Wiener Regeln 2006

Die WR 2006 sehen in Art 20 Abs 6 vor, dass im Falle der Nichtbeteiligung am
Verfahren einer Partei, mit der anderen Partei allein zu verhandeln ist. Daher legt schon
der Wortlaut (arg.: ,,ist mit der anderen Partei allein zu verhandeln“) fest’™®, dass das
Verfahren weiterzufiihren ist, ohne dass ein echter Versdumungsschiedsspruch erlassen

959

werden konnte 7, unabhdngig davon, ob eine Partei mit der Einbringung der

Klagebeantwortung oder zu einem spiteren Zeitpunkt sdumig wird (also etwa eine
miindliche Verhandlung verpasst”®

durch die Bestimmung des Art 20 Abs 8 WR 2006 bekréftigt, wonach die Parteien vor

) und nicht am Verfahren teilnimmt. Dies wird auch

Schluss des Verfahrens zu befragen sind, ob weitere Beweise angeboten werden,
Zeugen vernommen werden sollen oder Erklarungen abgegeben werden. Erst nachdem
sich die Schiedsrichter davon {iberzeugt haben, dass die Parteien hierzu ausreichend
Gelegenheit hatten, kann das Schiedsgericht das Verfahren schlieen. Die Gelegenheit
nach Art 20 Abs 8 WR 2006 ist auch einer sdumigen — iSv nicht teilnehmend — Partei
zu gewdhren. Somit muss ein Schiedsgericht, das nach den WR 2006 zu entscheiden
hat, das Verfahren trotz Nichtteilnahme einer Partei im Grunde wie ein jedes anderes
Verfahren fortfiihren und der sdumigen Partei einerseits Gelegenheit zur Stellungnahme
zu jedem neuen Vorbringen geben und ihr auch die Moglichkeit zur Stellungnahme
nach Art 20 Abs 8 WR 2006 einrdumen. Erst danach kann das Verfahren geschlossen
und in die Phase der Erstellung und des Erlasses des Schiedsspruchs eingetreten werden

(Art 25 WR 2006).°°"

"% Der Ausdruck ,,verhandeln ist weit auszulegen und erfasst das gesamte Verfahren. Vgl zur
diesbeziiglichen Praxis Haugeneder/Netal in Handbuch Wiener Regeln Art 29 Rz 18.

959 Liebscher in Schiitze, Institutional Arbitration 339 Rz 202; Schwarz/Konrad, The Vienna Rules Rz 20-
257 ff.

% Eine solche ist aufgrund Art 20 Abs 3 WR 2006 bei Antrag einer Partei zwingend durchzufiihren; vgl
auch OGH 30.06.2010, 7 Ob 111/10i.

*'Im Ubrigen muss das Verfahren bei Sdumnis des Beklagten selbstverstindlich auch den
Bestimmungen des Art 20 Abs 1 als auch Abs 3 letzter Satz WR 2006 entsprechen. Nach Abs 1 leg cit
sind die Parteien gleich zu behandeln und den Parteien ist in jedem Stadium des Verfahrens das rechtliche
Gehor zu gewidhren. Nach Abs 3 letzter Satz leg cit ist den Parteien jedenfalls Gelegenheit zu geben, von
den Antrdgen und den Vorbringen der anderen Partei und dem Ergebnis der Beweisaufnahmen Kenntnis
zu nehmen und sich dazu zu duflern. Dies bedeutet, dass, sollte eine Partei wiahrend der Verhandlung —
dieser Ausdruck ist wie erwdhnt weit auszulegen und erfasst auch ein rein schriftliches Verfahren ohne
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ME ist bei einer entsprechenden  Parteienvereinbarung  nach
Art 20 Abs 1 WR 2006 ein Versdumungsurteil iSd § 396 ZPO durch die WR 2006 nicht
ausgeschlossen. Der FErlass darf nur nicht zwingenden Normen des subsidiér
anwendbaren nationalen Schiedsverfahrensrechts widersprechen. Da der Erlass eines
echten Versdumungsurteils nach § 600 Abs 2 ZPO (und auch § 1048 dZPO) eine
explizite Parteienvereinbarung voraussetzt, wird dem Versdumungsschiedsspruch
dadurch, nicht aber durch die WR 2006 selbst die Grenze gesetzt. Auch der in Art 20
Abs 1 WR 2006 verankerte Grundsatz der Gleichbehandlung und der Wahrung des
rechtlichen Gehors spricht nicht gegen die Vereinbarung der Moglichkeit eines
Versdumungsschiedsspruches, wenn der sdumige Gegner jedenfalls eine Gelegenheit
zur Stellungnahme hat, diese aber nicht wahrnimmt.

In diesem Zusammenhang ist auf Art 9 Abs 6 WR 2006 ndher einzugehen,
wonach das Prédsidium die Durchfiihrung eines Schiedsverfahrens verweigern kann,
,,wenn die Parteien in der Schiedsvereinbarung zwar das Internationale Schiedsgericht
der Wirtschafiskammer Osterreich bezeichnen, aber von den Wiener Regeln

I3

abweichende Vereinbarungen getroffen haben.” Die Vereinbarung, dass ein
Schiedsgericht die Moglichkeit haben soll, im Falle der Sdumnis einer Partei ein
Versdumungsurteil zu erlassen, ist eine abweichende Vereinbarung von den Wiener
Regeln. Deshalb konnte das Prasidium prima facie die Verwaltung eines Verfahrens in
diesem Fall ablehnen. Abgesehen davon, dass Institutionen nur in Ausnahmeféllen die

62 . . . . . .
, weil damit zum einen ein wirtschaftlicher

Administration eines Falles ablehnen’
Verlust verbunden ist und zum anderen der Ruf in der Wahrnehmung der ,,User der
Schiedsgerichtsbarkeit beeintrachtigt werden konnte, ist Art 9 Abs 6 WR jedoch dazu

gedacht, Verfahren zu verhindern, die mit den WR 2006 unvereinbar sind und/oder die

tatsdchliche miindliche Verhandlung bzw Schriftsitze nach einer miindlichen Verhandlung — oder danach
weiteres Vorbringen erstatten, dieses der nicht am Verfahren partizipierenden, gegnerischen Partei
zuzustellen ist. Dies entspricht dem Grundsatz der Wahrung des rechtlichen Gehors. Das Recht sich
duBern zu kénnen, setzt voraus, dass dieser Partei eine Gelegenheit fiir die AuBerung eingerdumt wird. In
diesem Zusammenhang bietet auch Art 20 Abs 1 letzter Satz der WR 2006 eine Moglichkeit, allzu lange
Verfahrensverzogerungen hintanzuhalten, ist doch ein Schiedsgericht nach dieser Bestimmung berechtigt,
nach Vorankiindigung Vorbringen und auch die Vorlage von Beweisurkunden nur bis zu einem
bestimmten Verfahrensstadium zuzulassen.

%62 Vgl hierzu Schwarz/Konrad, The Vienna Rules Rz 9-096.
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Verwaltung erschweren oder unmdglich machen. Daher ist leg citnur in
auBergewohnlichen ~ Situationen anzuwenden. °® Die Vereinbarung, die ein
Versdumungsurteil im Falle der Versdumung einer Klagebeantwortung moglich macht,
erschwert die Verwaltung des Schiedsverfahrens selbst nicht und beschneidet auch nicht
die Befugnisse der Organe des VIAC.’** Aus der Sicht der Parteien ist einer der
Vorteile der Schiedsgerichtsbarkeit, auf individuelle Bediirfnisse bei der
Verfahrensgestaltung eingehen zu koénnen. Wie Schwarz/Konrad richtigerweise
betonen, sollte das VIAC nach den WR 2006 ein Verfahren dann nicht ablehnen, wenn
eine von den Regeln abweichende Vereinbarung ausschlieBlich die Parteien selbst
betrifft.”®® Daher kann die Vereinbarung eines Versiumungsurteils nicht dazu fiihren,

dass nach den WR 2006 das Prasidium die Verwaltung eines Schiedsverfahrens ablehnt.

b) Die Wiener Regeln 2013

Die WR 2013 weichen vom Grundkonzept der WR 2006 inhaltlich nicht ab. So
wird in Art 29 Abs 2 bestimmt, dass dann, wenn sich eine Partei am Verfahren nicht
beteiligt, der Fortgang des Verfahrens nicht gehindert wird. Auffallend ist der gednderte
Wortlaut zur Vorgéngerbestimmung, der als eine Klarstellung dahingehend zu
verstehen ist, dass sich die Pflicht zur Fortfilhrung auf das gesamte Verfahren, sei dies

ein miindliches oder ein rein schriftliches Aktenverfahren, bezieht.”®® ¢’

953 Vgl Schwarz/Konrad, The Vienna Rules Rz 9-089, Rz 9-091 und Rz 9-092; vgl hierzu auch Liebscher
in Schiitze, Institutional Arbitration 325 Rz 111.

%4 Dies wire nach Schwarz/Konrad ein Grund, der zur Ablehnung eines Schiedsverfahrens fithren
konnte, vgl Schwarz/Konrad, The Vienna Rules Rz 9-094; Liebscher in Schiitze, Institutional Arbitration
325Rz 113 1.

95 Schwarz/Konrad, The Vienna Rules Rz 9-093.

%66 Vgl auch Netal/Haugeneder in Handbuch Wiener Regeln Art 29 Rz 18.

%7 Wie auch die Vorgingerbestimmung muss die Anwendung des Art 29 Abs 2 WR 2013 den iibrigen
Anforderungen der Schiedsordnung entsprechen (die zumindest im Falle der Anwendung
osterreichischen Verfahrensrechts im Ubrigen eine reine Klarstellung sind, da dies auch nach den
zwingenden Bestimmungen der ZPO gilt), ndmlich dass das in Art 28 Abs 1 WR 2013 verankerte Gebot
der fairen Behandlung und der Gewéhrung des rechtlichen Gehdrs jederzeit zu wahren ist. Hinzu kommt,
dass das Schiedsgericht Vorbringen, Vorlage von Beweismitteln und die Aufnahme von Beweisen
prékludieren kann. Somit ist auch nach den WR 2013 eine entsprechende Frist zu setzen. Nach der
Bestimmung des Art 30 der WR 2013 ist den Parteien jedenfalls Gelegenheit zu geben, von den Antriagen
und dem Vorbringen der anderen Partei und den Ergebnissen der Beweisaufnahme Kenntnis zu nehmen
und dazu Stellung zu nehmen. Letzteres ergibt sich (auch fiir eine sdumige Partei) freilich schon aus dem
Grundsatz der Wahrung des rechtlichen Gehors.

223



Einen Unterschied zu den WR 2006, der unter dem Gesichtspunkt der
Verfahrenseffizienz zu sehen ist%g, beinhalten die WR 2013 hinsichtlich des Schlusses
des Verfahrens. Musste nach Art 20 Abs 8 der WR 2006 das Schiedsgericht die Parteien
befragen — somit auch eine am Verfahren nicht teilnehmende Partei — ob noch weitere
Beweise angeboten werden, Zeugen zu vernehmen sind oder ob sie noch Erkldrungen
abzugeben haben, und erst danach das Verfahren fiir geschlossen erklédrt werden konnte,
so findet sich in der Nachfolgebestimmung der WR 2013 (Art 32) dieser Satz nicht
mehr. Nach den WR 2013 reicht die Uberzeugung des Schiedsgerichts, dass die
Parteien ausreichend Gelegenheit hatten, Stellung zu nehmen, um das Verfahren zu
schlieBen. Diese Bestimmung darf aber nicht dahingehend verstanden werden, dass die
Parteien vom Schluss des Verfahrens iiberrascht werden konnten. Dies ergibt sich
einerseits daraus, dass den Parteien , ausreichend Gelegenheit” zu gewéhren ist,
Vorbringen zu erstatten und andererseits wiederum aus dem Grundsatz des rechtlichen
Gehors. °® Um  allfillige Zweifel hinsichtlich der regel- und rechtskonformen
Anwendung auszuschlieflen, bietet es sich auch nach den WR 2013 an, vor Schluss des
Verfahrens, die Parteien — wie unter Art 20 Abs 8 der WR 2006 — dahingehend zu
befragen, ob diese noch etwas vorzubringen haben. Dies kann mE — auch gegeniiber
einer nicht teilnehmenden Partei — unter einer Setzung einer kurzen Frist erfolgen.
Notwendig ist dies jedoch nicht, weil eine sdumige Partei nicht davon ausgehen kann,
dass sie nach nicht rechtzeitiger Wahrnehmung der Moglichkeit zur Stellungnahme ein
weiteres Mal beziiglich weiteren Vorbringens befragt wird.

Somit ergibt sich aus Art 29 Abs 2 WR 2013, dass das Schiedsgericht gemal3
Art 32 WR 2013 das Verfahren umgehend nach Sdumnis des Beklagten schlieBen und
einen Schiedsspruch erlassen kann. Einzige Voraussetzung ist, dass den Parteien, somit
auch der sdumigen, hinreichend Gelegenheit gegeben wurde, Vorbringen zu erstatten
und Beweise anzubieten. Da der sdumigen Partei durch Einrdumung der Moglichkeit
der Erstattung einer Klagebeantwortung durchaus ausreichend Gelegenheit gegeben
wurde, zum Vorbringen des Kligers vorzutragen bzw Beweise anzubieten, ist unter

Einhaltung des Art 32 WR 2013 auch die sofortige Beendigung des Verfahrens mit

968 gl Schifer/Schifferl/Wong in Handbuch Wiener Regeln Art 32 Rz 2.
99 Vgl Schifer/Schifferl/Wong in Handbuch Wiener Regeln Art 32 Rz 7 f.
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Schiedsspruch moglich. Ein wesentlicher Unterschied zwischen diesem nach den WR
2013 moglichen Vorgehen zu einem Versdumungsschiedsspruch nach § 396 ZPO liegt
darin, dass nach letzterer Bestimmung das Vorbringen des Klédgers flir wahr zu halten
ist, soweit es nicht durch die vorliegenden Beweise widerlegt ist. Fiir das
Schiedsverfahren stellt sich die Situation umgekehrt dar: gemil § 600 Abs 2 ZPO —
welcher mangels abweichender Bestimmung in der WR 2013 anzuwenden ist, wenn lex
arbitri Osterreichisches Recht ist — ist allein wegen der Versdumung das Vorbringen des
Kléagers nicht fiir wahr zu halten. Wenn dieses aber durch die vorgelegten Beweise
bestétigt wird, kann das Verfahren sofort geschlossen werden und auf dem Vorbringen
aufbauend ein Schiedsspruch erlassen werden. Gleiches gilt unter Anwendung des §
1048 dZPO. Somit ist zwar, wenn lex arbitri dsterreichisches oder deutsches Recht ist,
nach den WR 2013 ein Schiedsspruch moglich, der allein auf dem Vorbringen des
Klédgers aufbaut — wie dies auch ein echtes Versdumungsurteil nach § 396 ZPO tut —
und somit einem echten Versdumungsurteil dhnlich ist. Das Vorbringen der nicht
sdumigen Partei ist jedoch nicht aufgrund der Sdumnis und der damit verbundenen
gesetzlichen Anordnung fiir wahr zu halten, wie dies fiir einen echten
Versdaumungsschiedsspruch Voraussetzung wire.

Ein echtes Versdaumungsurteil iSd § 396 ZPO ist durch die Vereinbarung der
WR 2013 ebenso wenig ausgeschlossen wie nach den WR 2006, weil Art 28 Abs 1 WR

0 Daher kann an dieser

2013 ausdriicklich auf Parteienvereinbarungen Bezug nimmt.
Stelle auf das zu den WR 2006 Erwéhnte verwiesen werden.
Hinzuweisen ist in diesem Zusammenhang auf den von der
Vorgingerbestimmung (Art 9 Abs 6 WR 2006) wesentlich abweichenden
Art 7 Abs 6 WR 2013, wonach [d]as Prdsidium (...) die Durchfiihrung des Verfahrens
ablehnen (kann), wenn von den Wiener Regeln grundlegend abweichende und mit den
Wiener Regeln inkompatible Vereinbarungen getroffen wurden. Die Vereinbarung
eines echten Versdumungsurteil ist mE weder von den WR 2013 grundlegend
abweichend noch (und schon gar nicht)mit diesen inkompatibel. Insgesamt ist die

Bestimmung enger auszulegen als die Vorgéingerbestimmung, da beide

Voraussetzungen, namlich die grundlegende Abweichung und die Inkompatibilitit,

70 gl zur Parteienvereinbarung Netal/Haugeneder in Handbuch Wiener Regeln Art 28 Rz 3 ff.
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kumulativ  vorliegen miissen. °’' Daher kann die Administration eines
Schiedsverfahrens, fiir welches die Parteien die Moglichkeit eines Versdumungsurteils
vereinbart haben, keinesfalls durch das Prasidium abgelehnt werden.

Zusammenfassend gilt, dass ein Versdumungsschiedsspruch zwar nicht schon
allein durch die Vereinbarung der WR 2013 moglich ist (aber ein diesem Rechtsinstitut
nahe kommender Schiedsspruch), jedoch konnen die Parteien einen solchen abweichend

von den WR 2013 unter sonstiger Anwendung der WR 2013 vereinbaren.

¢) Die ICC-Regeln

Die ICC-Regeln befassen sich an mehreren Stellen mit der Sdumnis des
Beklagten.

Einleitend ist auf Art 6 Abs 3 ICC-SchO hinzuweisen: reicht ein Beklagter keine
Klagebeantwortung gem Art 5 ICC-SchO ein, ist das Verfahren fortzusetzen’’?, jedoch
weicht die Bestimmung hinsichtlich der weiteren Vorgehensweise wesentlich von den
anderen Schiedsordnungen ab: leg cit sieht dann weiters vor, dass der Generalsekretir
die Angelegenheit auch an den ICC-Gerichtshof zur Entscheidung gemdll Art 6 Abs 4
ICC-SchO verweisen kann. Letzterer bestimmt, dass im Falle der Verweisung an den
Gerichtshof dieser dariiber zu entscheiden hat, ob das Schiedsverfahren fortgesetzt wird.
Entscheidungsgrundlage, ob das Verfahren fortgesetzt wird oder nicht, ist, ob der
Gerichtshof ,,auf den ersten Anschein® Ttberzeugt ist, dass eine ICC-
Schiedsvereinbarung ,, bestehen konnte. “9B3 st der Gerichtshof der Ansicht, dass eine
solche Schiedsvereinbarung vorliegt °’*, dann entscheidet im nichsten Schritt das
Schiedsgericht gemdl Art 6 Abs 5 ICC-SchO iiber seine Zusténdigkeit. Entscheidet der
Gerichtshof nach Art 6 Abs 4 ICC-SchO, dass ,, kein Schiedsverfahren ... stattfinden

kann “, dann bewirkt das nicht, dass die betreffenden Anspriiche nicht in einem anderen

7' Vgl Rechberger/Pitkowitz in Handbuch Wiener Regeln Art 7 Rz 22.

2 Vgl zur “Fortsetzung des Verfahrens“ sogleich.

3 Hierbei handelt es sich also um eine prima facie Beurteilung. Die endgiiltige Entscheidung, ob eine
Schiedsvereinbarung vorliegt, obliegt dem Schiedsgericht, s Fry/Greenberg/Mazza, Secretariat’s Guide
Rz 3-196; Reiner/Aschauer in Schiitze, Institutional Arbitration 52 Rz 127.

7 7u den vom Gerichtshof bei dieser Entscheidung angewendeten Parametern s Fry/Greenberg/Mazza,
Secretariat’s Guide Rz 3-219 ff.
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Verfahren geltend gemacht werden konnten (Art 7 Abs 7 ICC-SchO). Gem Art 6 Abs 6
ICC-SchO steht den Parteien das Recht zu, ,,ein zustindiges Gericht hinsichtlich der
Frage anzurufen, ob und beziiglich welcher Parteien eine verbindliche
Schiedsvereinbarung vorliegt.“ Letzteres setzt naturgemill voraus, dass das jeweils
anwendbare nationale Recht, eine solche Feststellungsmdglichkeit vorsieht. Fiir
Osterreich wird iiberwiegend vertreten, dass aufgrund § 578 ZPO Klagen auf
Feststellung des Bestehens oder Nichtbestehens einer Schiedsvereinbarung vor den
staatlichen Gerichten weder wihrend eines Schiedsverfahrens noch vor Einleitung eines
Schiedsverfahrens zuldssig sind. °” Schlussendlich hat die Bestimmung des
Art 6 Abs 6 ICC-SchO aber nicht mehr als klarstellende Funktion, ist doch die Frage,
ob ein staatliches Gericht mit dieser Frage befasst werden kann, allein nach dem
anwendbaren Recht und nicht nach einer Schiedsordnung zu beurteilen.

Somit ist bei Nichteinreichung einer Klagebeantwortung grundsitzlich ein
zweistufiges Verfahren hinsichtlich der Frage, ob iiberhaupt ein Schiedsverfahren
wegen eines eventuellen Mangels an der Schiedsvereinbarung durchzufiihren ist,
vorgesehen. Nur zur Klarstellung sei an dieser Stelle erwihnt, dass die Entscheidung
des ICC-Gerichtshofs, kein Schiedsverfahren durchzufiihren, selbstverstindlich kein
(negatives) Versdumungsurteil und auch keinen (Zustindigkeits)schiedsspruch darstellt.
Dies ergibt sich auch aus Art 6 Abs 7 ICC-SchO. Vielmehr handelt es sich um eine
Entscheidung dariiber, ob ein Verfahren von der ICC verwaltet wird oder nicht.”’® Die
Nichteinbringung einer Klagebeantwortung °’’ fithrt somit nach den ICC-Regeln
automatisch zu einer ,,Vor-Uberpriifung** der Zustéindigkeit eines nach der ICC-SchO zu
konstituierenden Schiedsgerichts und ist somit eine Art FErsatz fiir die
Unzustindigkeitseinrede. Die Uberpriifung der Zustéindigkeit erfolgt jedenfalls in einem
zweistufigen Verfahren. Zunidchst tberpriift der Generalsekretir, ob der ICC-

7 ErlautRV 1158 BIgNR 22. GP 6; Fremuth-Wolf in Riegler/Petsche/Fremuth-Wolf/Platte/Liebscher 27
Rz 22; Koller, JAP 2005/2006/30, 183; Ischia/Mayr, RIW 2006, 883; Kloiber/Haller in
Kloiber/Rechberger/Oberhammer/Haller, Schiedsrecht 16; Rechberger/Melis in Rechberger® § 578 Rz 2;
Reiner, Staatliche Justiz und Schiedsgerichtsbarkeit 10; Reiner, Schiedsrecht § 578 Anm 9;
Oberhammer, Entwurf 57 ff, Konrad in Liebscher/Oberhammer/Rechberger 1 Rz2/65; aA
Hausmaninger in Fasching/Konecny? IV/2 § 578 ZPO Rz 21 ff.

76 Fry/Greenberg/Mazza, Secretariat’s Guide Rz 3-196.

" Der Bezug auf ,, Partei “ und nicht ,, Beklagter trigt Mehrparteienverfahren und der Mdglichkeit zur
Einbeziehung Dritter Rechnung. S Fry/Greenberg/Mazza, Secretariat’s Guide Rz 3-199.

227



Gerichtshof eine Entscheidung nach Art 6 Abs 4 ICC-SchO treffen soll. Dies lauft
darauf hinaus, dass auch der Generalsekretir die Zustindigkeit prima facie priifen muss.
Bejaht dieser die Zustdndigkeit, ist die Zustdndigkeitsfrage meritorisch vom
Schiedsgericht zu entscheiden. Entscheidet der Generalsekretir, dass der ICC-
Gerichtshof nach Art 6 Abs 4 ICC-SchO entscheiden soll, so fiihrt dies sogar zu einer
dreistufigen Uberpriifung der Zustéindigkeit, wobei die meritorische Entscheidung iiber
die Zustindigkeitsfrage dem Schiedsgericht bzw im Rahmen des Aufhebungsverfahrens
dem Gericht (vgl § 611 Abs 2 Z 1 iVm Abs 5 ZPO) vorbehalten bleibt.

Art 6 Abs 3 ff der ICC-SchO stellen somit eine Art Sicherheitsnetz hinsichtlich
der Uberpriifung der Zustindigkeitsfrage dar. Dies mag im Hinblick auf die Gefahr
einer Anfechtung eines Schiedsspruchs wegen Unzusténdigkeit Sinn ergeben, wird ein
Verfahren aber sicherlich nicht beschleunigen.’”

In Ubereinstimmung mit Art 6 Abs 3 der ICC-SchO und im Zusammenhang mit
der Sdumnis im Rahmen eines ICC-Schiedsverfahrens ist auch die generelle
Bestimmung des Art 6 Abs 8 der ICC-SchO 2012 zu beachten. Dieser bestimmt — wie
auch die anderen bereits dargestellten Schiedsordnungen —, dass trotz Weigerung einer
Partei, am Schiedsverfahren teilzunechmen, dieses fortzusetzen ist. Hier stellt sich
genauso wie unter den bereits behandelten Schiedsordnungen die Frage, in welchem
Sinne ,,Fortsetzung des Verfahrens“ zu verstehen ist. Nicht ausgeschlossen ist, dass das
Verfahren sofort geschlossen wird (Art 27 ICC-SchO) und das Schiedsgericht in
weiterer Folge einen Schiedsspruch erlédsst. Da Art 25 Abs 1 ICC-SchO bestimmt, dass
das Schiedsgericht den Sachverhalt mit geeigneten Mitteln feststellt, ist eindeutig, dass
auch bei einem solchen Vorgehen die ICC-SchO keinen Versdumungsschiedsspruch
zuldsst. Wiirdigt das Schiedsgericht die Sdumnis des Beklagten als Zugestindnis — was

979

nicht ausgeschlossen, aber abzulehnen ist”"~ —, kommt aber ein solcher Schiedsspruch

einem Versdumungsurteil nahe.”*" *!

% Vgl zu der Anderung im Vergleich zu der ICC-SchO 1998, die eine Verfahrensbeschleunigung
bringen soll, Fry/Greenberg/Mazza, Secretariat’s Guide Rz 3-198.

97 Jedoch kann ein Schiedsgericht aufgrund der anwendbaren Beweislastregeln zum gleichen Ergebnis
kommen.

980 Vgl hierzu auch Reiner/Aschauer in Schiitze, Institutional Arbitration 55 Rz 142 f; vgl auch
Fry/Greenberg/Mazza, Secretariat’s Guide Rz 3-280.
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Die Bestimmung des Art 26 Abs 2 ICC-SchO, wonach ein Schiedsgericht die
miindliche Verhandlung bei Ausbleiben einer Partei trotz ordnungsgemédBer Ladung
durchfithren kann, bezieht sich ausschlieBlich auf die Verhandlung und nicht auf das
Verfahren an sich” und gibt daher insofern keinerlei Auskunft, ob das Schiedsgericht
das Verfahren sogleich mit Schiedsspruch beenden konnte. Diesbeziiglich sind die oben
erwihnten Vorschriften einschlidgig. Bei Osterreichischem Recht als /ex arbitri ist im
gegebenen Zusammenhang auf die Entscheidung 7 Ob 111/10i hinzuweisen.”®® Dieser
Entscheidung zufolge muss eine miindliche Verhandlung durchgefiihrt werden, wenn
eine solche von einer Partei beantragt wurde. Anderenfalls ist ein ergangener
Schiedsspruch nach § 611 Abs 2 Z 2 ZPO authebbar. Davon kann im Wege der
Parteiendisposition nur dann abgewichen werden, wenn die Parteien eine miindliche
Verhandlung ausgeschlossen haben. Art 26 Abs 2 der ICC-SchO stellt keinen solchen
Ausschluss einer miindlichen Verhandlung dar, weshalb das Ermessen des
Schiedsgerichts in der Frage, ob eine Verhandlung (bei Sdumnis einer Partei)
durchgefiihrt werden soll oder nicht, eingeschrénkt ist.

Der Bestimmung des Art 19 ICC-SchO zu Folge ist auf das Verfahren die
Schiedsgerichtsordnung anzuwenden und soweit diese keine Regeln enthélt, sind
diejenigen Regeln anzuwenden, die von den Parteien vereinbart wurden.”** Somit macht
(auch) die ICC-SchO deutlich, dass individuelle Parteienvereinbarungen moglich sind.
Im Unterschied zu den WR (sowohl 2006 und 2013) geht die ICC-SchO jedoch ihrem
Wortlaut zufolge davon aus, dass Parteienvereinbarungen nur subsididr erlaubt und zu

befolgen sind (arg.: ,, ... soweit diese keine Regeln enthiilt ... *),”®

wohingegen die WR
von der Gleichwertigkeit der WR und einer allfélligen Parteienvereinbarungen ausgehen
(arg.: ,, ... unter Beachtung der Wiener Regeln und der Vereinbarung der Parteien ...").
Die von den ICC-Regeln definierte Hierarchie ist dann von Relevanz, wenn eine

Parteienvereinbarung von der ICC-SchO abweicht bzw ihr widerspricht, die nach dem

! Hinsichtlich der fairen Behandlung der Parteien und der Gewéhrung des rechtlichen Gehors kann an
dieser Stelle an das zu den WR 2006 und WR 2013 Gesagte verwiesen werden. S auch
Fry/Greenberg/Mazza, Secretariat’s Guide Rz 3-278 f.

%2 Vgl Fry/Greenberg/Mazza, Secretariat’s Guide Rz 3-997.

’* OGH 30.06.2010, 7 Ob 111/10i.

¥ In Ermangelung einer Parteienvereinbarung ist, wie auch nach den anderen untersuchten
Schiedsordnungen, das Verfahren nach dem Ermessen des Schiedsgerichts zu fiithren.

%5 Vgl Fry/Greenberg/Mazza, Secretariat’s Guide Rz 3-709 und Rz 3-711.
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Wortlaut nicht zu beachten wire. **® Doch selbst in einem solchen Fall werden
abweichende Parteienvereinbarungen von der ICC bzw einem Schiedsgericht
{iblicherweise akzeptiert. ®" Dies ist aufgrund der internationalen Schiedsverfahren
immanenten Flexibilitdit — welche den Parteienerwartungen entspricht — auch nur
konsequent, da die Parteiautonomie als priagendes und wesentliches Element anzusehen
ist. ™

Dies muss auch fiir die Vereinbarung eines Versdumungsschiedsspruchs bei
Sdumnis gelten, auch wenn Art 25 Abs 1 ICC-SchO gegen eine solche Moglichkeit
spricht. Aus Art 6 Abs 8 ICC-SchO lisst sich im Ubrigen nicht ableiten, dass die
Vereinbarung eines Versdumungsschiedsspruchs nicht moglich wére; Art und Weise
der Verfahrensfortfiihrung kann bei Sdumnis ebenso die Beendigung durch
Versdumungsschiedsspruch sein. Somit ist auch unter Anwendung der ICC-SchO ein
Versdumungsschiedsspruch — Parteienvereinbarung vorausgesetzt — moglich.

Auch die von Art 22 Abs 4 ICC-SchO gesetzte Grenze fiir
Parteienvereinbarungen **’, némlich dass die Parteien vom Schiedsgericht fair und
unparteiisch zu behandeln sind und dass jede Partei ausreichend Gelegenheit erhélt, zur
Sache vorzutragen, wird durch eine Vereinbarung, die eine Moglichkeit zur Erlassung
eines Versdumungsurteils schafft, nicht {iberschritten, weil die teilnehmende und die
nichtteilnehmende Partei nicht unterschiedlich behandelt werden und auch die sdumige
Partei die gleichen Stellungnahmemoglichkeiten wie die am Verfahren aktiv
teilnehmende Partei hat.”*

Auch wenn die ICC-SchO nicht wie etwa die WR expressis verbis vorsehen,
dass der Internationale ICC-Schiedsgerichtshof, das vergleichbare Organ zum
Prisidium des VIAC, die Verwaltung eines Falles ablehnen kann, wenn die Parteien

von der ICC-SchO abweichende Vereinbarungen treffen, so wird doch angenommen,

dass den ICC-Schiedsgerichtshof grundsitzlich eine Verpflichtung zur Verwaltung

986 Vgl hierzu auch Reiner/Aschauer in Schiitze, Institutional Arbitration 105 Rz 394 und Rz 398;
Fry/Greenberg/Mazza, Secretariat’s Guide Rz 3-709 und Rz 3-711.

%7 Vgl Fry/Greenberg/Mazza, Secretariat’s Guide Rz 3-714.

% Vgl hiezu Fry/Greenberg/Mazza, Secretariat’s Guide Rz 3-723: “The broad flexibility of the Rules
allows an ICC arbitration to take whatever shape or form the parties and/or the arbitral tribunal
consider most appropriate to the particular case.”

% Reiner/Aschauer in Schiitze, Institutional Arbitration 106 Rz 398.

%0 Vgl hierzu auch die Ausfithrungen zu den WR 2006.
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trifft, er eine solche aber unter bestimmten Umstinden ablehnen kann.””' Dies ergibt
sich aus Art 1 Abs 2 ICC-SchO, da diese Bestimmung vorsieht, dass der ICC-
Schiedsgerichtshof Entscheidungen von Streitfillen durch Schiedsgerichte ,,im
Einklang mit der Schiedsgerichtsordnung der ICC* verwaltet. Daraus lédsst sich
ableiten, dass die Parteienvereinbarungen (nur) im Einklang mit der ICC-SchO stehen,
nicht jedoch absolut mit diesen iibereinstimmen miissen und somit den Parteien ein
gewisses Mal} an Flexibilitdt zugebilligt wird. Folgerichtig wird auch vertreten, dass die
Verwaltung eines Verfahrens dann abgelehnt werden kann, wenn die Parteien von den
elementaren Grundsitzen eines ICC-Schiedsverfahrens abweichen wollen.”? Zu diesen
fundamentalen Grundsédtzen werden ua folgende Punkte gezdhlt: Unabhingigkeit und
Unparteilichkeit der Schiedsrichter, das Institut des Schiedsauftrages nach Art 23 ICC -
SchO, die Priifung des Schiedsspruches nach Art 33 ICC-SchO und die Befugnisse des
ICC-Schiedsgerichtshofes hinsichtlich der Kosten iSv Art 37 ICC-SchO.””* Als weiteres
Beispiel, das eine Ablehnung der Verwaltung eines Schiedsfalles zur Folge hat, wird die
Vereinbarung einer geraden Anzahl von Schiedsrichtern ohne Mechanismus, wie in
einer Situation vorgegangen werden kann, in der die Schiedsrichter keine einstimmige
Entscheidung fillen, genannt. >* Diese Beispiele betreffen Situationen, die den
geregelten Verfahrensablauf beeintrachtigen. Eine vergleichbare Auswirkung auf das
Verfahren hat die Moglichkeit eines Versdumungsschiedsspruches gerade nicht. All die
genannten Grundsitze des ICC-Schiedsverfahrens werden auch durch solch eine
Moglichkeit nicht beeintrachtigt oder gar ausgeschlossen. Daher ist eine Ablehnung der
Verwaltung eines Schiedsverfahrens im Falle der Vereinbarung eines
Versdumungsschiedsspruchs mE nicht angezeigt.

Somit ist es auch im Rahmen einer ICC-Schiedsvereinbarung”” méglich, dass
die Parteien flir den Fall der Sdumnis die Fillung eines Versdumungsschiedsspruchs

ermdglichen.

?! Fry/Greenberg/Mazza, Secretariat’s Guide Rz 3-17; Reiner/Aschauer in Schiitze, Institutional
Arbitration 33 Rz 27.

92 ry/Greenberg/Mazza, Secretariat’s Guide Rz 3-17; Reiner/Aschauer in Schiitze, Institutional
Arbitration 33 Rz 27.

9% Fry/Greenberg/Mazza, Secretariat’s Guide Rz 3-17.

9% Reiner/Aschauer in Schiitze, Institutional Arbitration 33 Rz 27.

%% zur Uberpriifung der Zustindigkeit im Falle der Saumnis vgl oben.
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d) Die DIS-SchO

Die DIS-SchO enthélt keine allgemeine Regelung hinsichtlich der
Nichtteilnahme einer Partei am Verfahren, sie regelt jedoch in § 30 Sdumnisfolgen.
Diese Bestimmungen entsprechen den WR 2006 und 2013 (und auch der oben
dargestellten hM) insofern, als Sdumnis den Verfahrensfortgang grundsitzlich nicht
hindert. § 30.1 der DIS-SchO behandelt eigens den Fall, dass der Beklagte seine
Klagebeantwortung nicht fristgerecht einreicht. In diesem Fall , kann* das
Schiedsgericht das Verfahren fortsetzen, ohne die Sdumnis als Zugestindnis der
Behauptungen des Kligers zu werten. Der Wortlaut geht jedenfalls dahin, dass bei
Fortsetzung des Verfahrens trotz Sdumnis des Beklagten, dies keine
Zugestindnisfiktion der Behauptungen des Klédgers darstellt. Fraglich ist jedoch, was
gilt, wenn sich das Schiedsgericht dazu entschlieB3t, das Verfahren nicht fortzusetzen
und was Letzteres liberhaupt bedeutet. Klar ist zunéchst, dass in dieser Konstellation
das Verfahren nur durch Schiedsspruch beendet werden kann. Dies ergibt sich aus
§ 39 DIS-SchO, nach dem ein Schiedsverfahren durch Beschluss oder Schiedsspruch
beendet wird.”*® Die Verfahrensbeendigung mittels Beschluss ist ua dann méglich,
wenn die ,, Parteien das schiedsrichterliche Verfahren trotz Aufforderung des
Schiedsgerichts nicht weiter betreiben oder die Fortsetzung des Verfahrens aus einem
anderen Grund unméglich geworden ist.” Somit ist im Falle der Sdumnis durch den
Beklagten bei der Einbringung der Klagebeantwortung keine Einstellung durch
Beschluss moglich, weil in diesem Fall das Verfahren nicht durch beide Parteien nicht
weiter betrieben wird und die Durchfiihrung des Verfahrens durch die Nichtteilnahme
des Beklagten nicht unmoglich wird. Daher bleibt im Falle der Sdumnis des Beklagten
nur die Moglichkeit der Verfahrensbeendigung durch Schiedsspruch. Diesem
Schiedsspruch kann das Schiedsgericht logischerweise nur das Vorbringen des Klédgers
zugrunde legen. § 30.1 DIS-SchO ist jedoch nicht so zu verstehen, dass bei Beendigung
des Verfahrens mit Schiedsspruch sofort nach Sdumnis des Beklagten iSd leg cit die

9% Bzw durch Vergleich nach § 32 DIS-SchO, welcher aber notwendigerweise die Beteiligung beider
Parteien voraussetzt.
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Sdumnis als Zugestdndnis gewertet werden kann, weil sich das ,,kann“ nur auf die
Fortsetzungsmoglichkeit bezieht, aber nicht auf die Wertung der Sdumnis. Das
Vorbringen des Klégers ist iSd hL. — wie oben dargestellt — in jedem Fall zu wiirdigen.
Das ,,kann“ in § 30.1 DIS-SchO driickt somit nur aus, dass bei Entscheidungsreife das
Erkenntnisverfahren geschlossen werden kann (vgl zur Ermittlungspflicht des
Sachverhalts durch das Schiedsgericht § 27.1 DIS-SchO). Liegt diese nicht vor, ist das
(Erkenntnis)verfahren fortzusetzen. Eine Auswirkung auf die Beweiswiirdigung hat die
Sdumnis jedoch in keinem Fall. Daher entspricht ein Schiedsspruch, der sofort nach
Sdumnis des Beklagten iSd § 30.1 der DIS-SchO wegen Entscheidungsreife ergeht, im
System der Versdumungsurteile einem solchen nicht, weil das Vorbringen des Kligers
nicht aufgrund der Sdumnis des Gegners fiir wahr zu halten ist.

§ 30.2 DIS-SchO regelt, was im Falle des Nichterscheinens bei einem
miindlichen Verhandlungstermin bzw bei nicht rechtzeitiger Vorlage eines
Schriftstiickes zum Beweis zu geschehen hat. § 30.2 DIS-SchO sieht zunichst wie auch
§ 30.1 DIS-SchO vor, dass das Schiedsgericht das Verfahren fortsetzen kann, regelt
dann aber im Unterschied zu § 30.1 DIS-SchO, dass das Schiedsgericht bei Fortsetzung
,,den Schiedsspruch nach den vorliegenden Erkenntnissen erlassen [kann]“. Zunichst
wird daraus klar, dass Fortsetzung des Verfahrens — wie auch bei § 30.1 DIS-SchO
erldutert — auch bedeuten kann, dass das Erkenntnisverfahren geschlossen und ein
Schiedsspruch erlassen wird und nicht, dass das Erkenntnisverfahren jedenfalls
fortzusetzen ist.””’ Wenn § 30.1 DIS-SchO die zitierte Textierung nicht beinhaltet,
bedeutet dies mE nicht, dass das Schiedsgericht bei Entscheidungsreife das Verfahren
nicht sogleich schlieBen konnte, sondern driickt lediglich aus, dass im Fall, dass (nur)
eine Klage und kein weiteres Vorbringen vorliegt, in aller Regel nicht davon
ausgegangen werden kann, dass der Sachverhalt iSd § 27.1 DIS-SchO hinreichend
ermittelt ist und Entscheidungsreife vorliegt. Die Anordnung des § 30.2 DIS-SchO, dass
der ,, Schiedsspruch nach den vorliegenden Erkenntnissen erlassen“ werden kann, muss
als Klarstellung verstanden werden, dass die Versdumung einer Verhandlung oder der

Vorlage eines Schriftstiickes die Erlassung eines Schiedsspruches nicht verhindern

PTME wire dies eindeutiger, wenn das Wort fortsetzen durch ,,beenden ersetzt wiirde. Dass die
Beendigung bei Sdumnis nur durch eine Partei ausschlieBlich durch Schiedsspruch erfolgen kann, wurde
bereits dargelegt.
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kann, auch wenn der Sachverhalt nicht vollumfanglich festgestellt wurde. Das
Schiedsgericht kann mit den bisherigen Ergebnissen arbeiten und seinem

Schiedsspruch — Entscheidungsreife vorausgesetzt — zugrunde legen.

Dass die Parteien den Erlass eines echten Versdumungsurteils vereinbaren
konnen, macht nicht nur § 24.1 DIS-SchO, sondern va § 30.3 DIS-SchO klar, wonach
,.die Parteien iiber die Folgen der Siumnis etwas anderes vereinbaren* kénnen.””® Die
subsidiire Anwendung der hier untersuchten nationalen Schiedsverfahrensgesetze
(§ 600 Abs 2 ZPO und § 1048 Abs 2 dZPO), die hinsichtlich des Ausschlusses eines
echten Versdumungsurteils dispositiv sind, steht dem nicht entgegen.

Somit konnen die Parteien nach dem Wortlaut des § 30.3 DIS-SchO die
Erlassung eines Versdumungsschiedsspruchs abweichend von § 30.1 DIS-SchO
vereinbaren.””” Hinsichtlich der Wahrung des rechtlichen Gehérs kann auf das zu den

WR 2006 Ausgefiihrte verwiesen werden.

e) Die Schweizer Regeln

Wie auch die DIS-Regeln beinhalten die Schweizer Regeln keine allgemeine
Bestimmung hinsichtlich der Auswirkung einer Versdumung auf das Verfahren. Die
Folgen der Sdumnis finden sich vielmehr in zwei Bestimmungen. Zum einen regelt
Art3 Abs 12 der Schweizer Regeln, dass das Schiedsverfahren durch den
Gerichtshof ' fortzufiihren ist, wenn die beklagte Partei keine Einleitungsantwort
einreicht, es sei denn, es liegt ,, offensichtlich keine Schiedsvereinbarung vor, welche auf

diese Schiedsordnung verweist.“ Zum anderen regelt Art 28 Abs 1 der Schweizer

%% Hinsichtlich der fairen Behandlung und Gewihrung des rechtlichen Gehors kann an dieser Stelle auf
das zu den WR 2006 und 2012 Gesagte verwiesen werden, vgl auch § 26 DIS-SchO.

%% Theune geht in seiner Kommentierung auf die Moglichkeit der Vereinbarung eines echten
Versdumungsurteils nach § 30.1 Dis-SchO {iiberhaupt nicht ein, sondern meint nur, dass es keinen echten
Versdumungsschiedsspruch geben darf. S Theune in Schiitze, Institutional Arbitration 268 Rz 247 mwN:
., There shall be no award by default.”

1%yl zu diesem Punkt (b) der ,, Einfiihrung* der Schweizer Regeln sowie dessen Geschiftsordnung
(https://www.swissarbitration.org/sa/download/internal rules 2012.pdf).
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Regeln fiir den Fall, dass der Beklagte seine Klageantwort nicht (fristgerecht) einreicht,
,,ohne dafiir ausreichende Griinde vorzubringen®, dass das Schiedsgericht die
Fortsetzung des Verfahrens anordnet. Die Zweiteilung der Regelung fiir die Sdumnis
ergibt sich aus dem Umstand, dass die Schweizer Regeln zwischen Einleitungsanzeige
und FEinleitungsantwort sowie Klage und Klagebeantwortung unterscheiden. Im
Stadium der Einleitungsanzeige sind die Schweizer Regeln der ICC-SchO dhnlich, weil
ja auch diese eine Entscheidungskompetenz des dem Gerichtshof vergleichbaren ICC-
Gerichtshofs kennen, wenn eine Partei sdumig ist und es Zweifel hinsichtlich des
Vorliegens einer giiltigen Schiedsvereinbarung gibt. Eine Priifungskompetenz
hinsichtlich des Bestehens einer Schiedsvereinbarung hat auch der Gerichtshof implizit
nach Art 3 Abs 12 Schweizer Regeln. Da Art 3 Abs 12 Schweizer Regeln fiir die Zeit
vor der Konstituierung eines Schiedsgerichts gilt, ist ein Versdumungsurteil gar nicht
moglich.'”! Die Bestimmung bezieht sich lediglich auf die (weitere) Administration
des Schiedsverfahrens.'® Anzumerken ist, dass sich die Priifung nach Art 3 Abs 12 der
Schweizer Regeln auf Offensichtlichkeit beschrinkt, somit {iber eine prima facie
Priifung nicht hinausgeht.'*”

Nach Konstituierung des Schiedsgerichts ist bei Sdumnis nach Art 28 der
Schweizer Regeln vorzugehen: gem Abs 1 /eg cit ist im Falle der nicht (rechtzeitigen)
eingebrachten Klageantwort das Verfahren fortzusetzen. Somit gilt fiir die Schweizer
Regeln das bereits zu den anderen Schiedsordnungen Gesagte: ein
Versdaumungsschiedsspruch ist nicht moglich. Hinsichtlich der Versdumung eines
Verhandlungstermins sieht Abs 2 leg cit vor, dass das Schiedsgericht das Verfahren
fortsetzen , kann“. Der Wortlaut ist insofern undeutlich, als sich Art 28 Abs 2

Schweizer Regeln nicht auf das Verfahren als Ganzes, sondern nur auf die miindliche

191 Abgesehen davon ist der Streitgegenstand noch nicht hinlinglich bestimmt.

2 Obwohl die Schweizer Regeln keine dem Art 6 Abs 6 ICC-SchO vergleichbare Bestimmung
enthalten, nach der eine Partei, sollte die Schiedsinstitution die weitere Behandlung des Falles aufgrund
der prima facie Priifung ablehnen, ein Gericht anrufen kann, ob nicht doch eine verbindliche
Schiedsvereinbarung vorliegt, kann eine Partei trotzdem ein Gericht mit dieser Frage befassen,
vorausgesetzt das anwendbare nationale Verfahrensrecht stellt solch ein Institut zur Verfiigung. Wie
bereits erwédhnt, handelt es sich bei dieser Feststellungsmdglichkeit um eine Frage des anwendbaren
Rechts und nicht der Schiedsordnung. Fiir Osterreich wird eine solche Feststellungsmoglichkeit
abgelehnt, s FN 975.

1993 Bartsch/Petti in Zuberbiihler/Miiller/Habegger® Art 3 Rz 20.
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Verhandlung bezieht '°*; er ist insoweit mit der vom Wortlaut her eindeutigeren

Vorschrift des Art 26 Abs 2 der ICC-SchO vergleichbar. Wie auch bei Art 26 Abs 2
ICC-SchO ist auf die Entscheidung 7 Ob 111/10i und die sich daraus ergebende
Einschrinkung hinzuweisen. Auch Art 28 Abs 2 der Schweizer Regeln stellt keinen
Ausschluss der miindlichen Verhandlung im Wege der Parteiendisposition dar.'**

Eine Einstellung des Verfahrens nach Art 34 Abs 2 Schweizer Regeln ist in
keinem Fall der Sdumnis des Beklagten moglich, weil zum einen vor Einlangen einer
Einleitungsantwort noch kein Schiedsgericht konstituiert ist und zum anderen die
Fortfiihrung des Schiedsverfahrens nach Konstituierung weder unnétig noch unméglich
wird, wie von leg cit verlangt.

Zusammenfassend gilt fiir die Schweizer Regeln somit dasselbe wie fiir die

anderen weiter oben behandelten Schiedsordnungen, ndmlich dass bei Sdumnis des

Beklagten ein Versdumungsurteil nicht vorgesehen ist.

Art 15 der Schweizer Regeln bestimmt, dass das Schiedsgericht das
Schiedsverfahren vorbehaltlich der Schiedsordnung nach seinem freien Ermessen —
unter Wahrung der Gleichbehandlung und des rechtlichen Gehors — durchfiihren kann.
Die Schweizer Regeln gehen — im Unterschied zu den anderen behandelten
Schiedsordnungen — nicht auf eine Zuldssigkeit von Parteienvereinbarungen ein, die
von den Schiedsregeln abweichen. Einer strengen Wortinterpretation folgend miisste
man daher vertreten, dass die Parteien die Moglichkeit eines Versdumungsurteiles nicht
vorsehen konnen. Richtigerweise ist in diesem Punkt, wie auch schon bei der ICC-SchO
dargestellt, zwischen verschiedenen Interessen zu unterscheiden: eine Abweichung von
den Schweizer Regeln, welche die innere Organisation der Schiedsinstitution betreffen,
ist nicht mdglich, eine Abweichung, die allein das Verhéltnis der Parteien betrifft, ist
hingegen mdoglich.'*® Dies entspricht auch der dem Schiedsverfahren innewohnenden
Vorherrschaft der Parteiautonomie. Die Verstindigung der Parteien auf ein
Versdumungsurteil betrifft ausschlielich das Parteienverhédltnis und beeintrachtigt nicht

die Gleichbehandlung und das rechtliche Gehor. Daher ist mE auch unter Anwendung

199 Vgl Radjai/Oetiker in Zuberbiihler/Miiller/Habegger* Art 28 Rz 42.
195§ oben VI.C.3.c).
199 Vgl Jermini/Gamba in Zuberbiihler/Miiller/Habegger* Art 15 Rz 6 mwN.
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der Schweizer Regeln moglich und kann nicht zur Verweigerung der Durchfiihrung des

Schiedsverfahrens durch den Gerichtshof fithren.

f) Exkurs: Die Regeln der Ziircher Handelskammer fiir internationale

Schiedsverfahren 1989

Die in der Uberschrift genannten Regeln sind nicht mehr in Geltung, weil sie seit
1. Janner 2004 von den Schweizer Regeln abgeldst wurden. An dieser Stelle sei kurz
erwéhnt, dass es sich bei den Schweizer Regeln um die harmonisierten Regeln von
urspriinglich sechs regionalen Handelskammern handelt, die vor 2004 jeweils eigene
Schiedsregeln hatten.'®’ Seither werden die bei den einzelnen Kammern eingeleiteten

1008 .
Die

(internationalen) Schiedsverfahren nach den Schweizer Regeln durchgefiihrt.
Regeln der Ziircher Handelskammer enthielten fiir internationale Schiedsverfahren 1998
in Art 32 eine Bestimmung, die es dem Schiedsgericht erlaubte, bei Sdumnis einer
Partei das Vorbringen der anderen Partei fiir wahr zu halten. Voraussetzung war, dass
eine Partei einmal sdumig war, ndmlich dass ein Schriftsatz nicht innerhalb offener Frist
eingebracht wurde oder dass sie nicht zu einem Verhandlungstermin erschienen ist,
jeweils ohne ausreichende Entschuldigung. Danach konnte das Schiedsgericht eine neue
Frist fiir die Einbringung des Schriftsatzes bestimmen oder einen neuen
Verhandlungstermin unter Androhung der Folgen einer weiteren Sdumnis ausschreiben.
Als Folge einer weiteren Sdaumnis konnte das Schiedsgericht — wie erwidhnt — das
Vorbringen der nicht sdumigen Partei fiir wahr halten (oder selbst Beweise

1009
aufnehmen).

1997 Tndustrie- und Handelskammern Basel , Bern, Genf, Tessin, Waadt und Ziirich. Mittlerweile hat auch
die Industrie- und Handelskammer Neuenburg ihre frithere Schiedsordnung durch die Schweizer Regeln
ersetzt.

1008 v g1 niher zur Geschichte der Schweizer Regeln  Besson/Thommesen in
Zuberbiihler/Miiller/Habegger* 3 ff.

1999 Art 32 lautete wie folgt:

“If a party fails to submit a brief within the deadline or fails to appear at a hearing without adequate
excuse, the Arbitral Tribunal may restore the deadline, set a new deadline or call a new hearing and
specify the consequences of failure to comply.

If the party fails to comply once more, the Arbitral Tribunal may deem the factual allegations of the other
party to be undisputed or may investigate the matter on its own.”
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Diese Bestimmung zeigt, dass Schiedsordnungen so gestaltet sein konnen, dass
die Sdumnis zu einem Versdumungsschiedsspruch fiihren kann, wenngleich bei den
Regeln der Ziircher Handelskammer auch eine weitere Fristsetzung vorgesehen war.
Die Bestimmung, dass das Schiedsgericht alternativ von sich aus Beweise aufnehmen
kann, ist durchaus sinnvoll, weil Situationen denkbar sind, in denen ein Schiedsgericht
fritheres Vorbringen einer sdumigen Partei beriicksichtigen mochte, aber weitere
Beweise bendtigt. Hinzu kommt die Mdglichkeit, von der nicht sdumigen Partei die
Vorlage weiterer Beweismittel zu verlangen, auch wenn nicht davon auszugehen ist,
dass die nicht sdumige Partei ihr nachteilige Beweise vorlegen wird. Auffallend an der
genannten Bestimmung ist auch, dass die Sdumnisfolge nicht von einer Antragstellung
der anderen Partei abhingig gemacht wurde, die Folge der Sdumnis somit allein in der
Hand des Schiedsgerichts lag.

Jedenfalls kann die Bestimmung des Art 32 der Regeln der Ziircher
Handelskammer fiir internationale Schiedsverfahren 1989 im Vergleich zu den
»modernen Schiedsordnungen als durchaus ungewohnlich und ihrer Zeit weit voraus
bezeichnet werden. Zwingende Vorschriften zumindest des Osterreichischen oder

deutschen Rechts wiirden einer solchen Regelung nicht entgegenstehen.
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D. Sidumnis der Klégers

Genauso wie bei der Sdumnis des Beklagten stellt sich auch bei der Sdumnis des
Klagers die Frage, ob und unter welchen  Voraussetzungen ein

Versdumungsschiedsspruch moglich sein kann.

1. Ad-hoc Verfahren

Wie im Kap II.B.1. vertreten wird, sind an den verfahrensleitenden Antrag
keine allzu strengen Anforderungen zu stellen, anderenfalls die Bestimmung iiber die
Klage nach § 597 ZPO gegenstandslos wére. Weiters muss — wie bereits in Kap I11.B.2.
beschrieben — die Verfahrenseinleitung mE auch nicht schriftlich erfolgen.

Es stellt sich nun die Frage, welche Wirkung es auf ein eingeleitetes
Schiedsverfahren hat, wenn der Kldger die Schiedsklage nach § 597 Abs 1 ZPO, die

. . <1010
sich ,,in etwa

an den Erfordernissen nach § 226 ZPO orientiert, nicht (rechtzeitig)
einbringt. Die Frage scheint eindeutig zu beantworten zu sein, da § 600 Abs 1 ZPO
regelt, dass in diesem Falle das Schiedsgericht das Verfahren zu beenden hat. Somit ist
in allen Fillen, in denen das Schiedsverfahren nicht schriftlich, oder zwar schriftlich,
aber nicht den Anforderungen des § 597 Abs 1 ZPO entsprechend, oder per
Aufforderung zur Bestellung eines Schiedsrichters eingeleitet (§ 587 Abs 4 ZPO),
daraufhin aber keine Klage nach § 597 Abs 1 ZPO eingebracht wird, einzustellen, und
zwar gem § 608 Abs 2 Z 1 ZPO mit Beschluss. Im Detail stellt sich die Frage, wie ein
Schiedsgericht in dieser Situation vorzugehen hat. Sowohl in Art 25 ModG als auch in
§ 1048 Abs 4 dZPO findet sich die Regelung, dass die Verfahrensbeendigung dann
nicht zu erfolgen hat, wenn die Saumnis hinreichend entschuldigt ist. In Osterreich
wurde von einer solchen Regelung bewusst Abstand genommen. Oberhammer — dem
der Gesetzgeber in den Materialien folgte — fiihrt dazu aus, dass das Schiedsverfahren

nicht zu beenden sei, wenn der sdumige Kldger seine Schiedsklage noch vor

Beschlussfassung des Schiedsgerichts liber die Beendigung des Verfahrens einbringt.

10 ErqutRV 1158 BIgNR 22. GP 19; vgl auch schon oben Kap I11.B.1.
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Wenn das Schiedsgericht aber das Verfahren aufgrund Nichteinbringung der
Schiedsklage beenden will, solle jenes von der , Durchfiihrung von Erhebungen iiber
das Vorliegen eines méglichen Entschuldigungsgrundes entlastet werden* ™', '°'2
Anderenfalls miisse man dem sdumigen Kldger Gehor gewéhren, damit dieser allfallige
Entschuldigungsgriinde vortragen kann. Diese undkonomische Vorgehensweise sei
jedoch nicht erforderlich, da der Kldger ohnehin abermals Klage einreichen kénne.'®"
Im Ubrigen sei die Rechtsfolge des § 600 Abs 1 ZPO dispositiv.'** Letzteres steht im
Gegensatz zur AnsichtHausmaningers, der vertritt, dass ,, die Sdumnisfolgen der Sdtze 1
bis 3 des Abs 2 ausdriicklich unter Parteivorbehalt stehen ..., ... dies [ist] im Falle des
Abs 1 nicht der Fall. “'°"

Zeiler fiihrt aus, dass eine hinreichende Entschuldigung nicht von den
Sdumnisfolgen befreie und weist — im Unterschied zu Oberhammer — auch darauf hin,
dass sich aus dem Wortlaut der Bestimmung nicht ableiten lasse, dass das Verfahren
nicht zu beenden sei, wenn der Kldger noch vor der diesbeziiglichen Beschlussfassung

seine Schiedsklage einbringt. '°'°

Komme es wegen Sdumnis zur Beendigung des
Verfahrens, dann stehe eine zwischenzeitliche Verjdhrung einer neuerlichen
Verfahrenseinleitung entgegen.'®'” Hinsichtlich der Verjihrung muss prizisiert werden,
dass eine zwischenzeitliche Verjdhrung nicht einer neuerlichen Verfahrenseinleitung an
sich entgegensteht. Vielmehr ist die Verjidhrung eines Anspruchs eine
materiellrechtliche Frage, die im Verfahren zu kléren ist. Zumindest nach
Osterreichischem Recht ist zusdtzlich zu beachten, dass die Verjahrung gemal3 § 1501
ABGB nur iiber Einwendung der Parteien zu beriicksichtigen ist.

Mit dem Hinweis auf eine mdgliche zwischenzeitliche Verjahrung kritisieren

1

Reiner'""® und Platte'" die Ansicht, dass der Kliger keine Mdglichkeit haben soll,

hinreichende Entschuldigungsgriinde fiir die Sdumnis vorzutragen. Im Vergleich zum

" Oberhammer, Entwurf 103.

"2 ErlautRV 1158 BIgNR 22. GP 20.

%5 Oberhammer, Entwurf 103; Rechberger/Melis in Rechberger* § 600 Rz 1; Hausmaninger in
Fasching/Konecny* IV/2 § 600 ZPO Rz 39.

1% Oberhammer in Kloiber/Rechberger/Oberhammer/Haller, Schiedsrecht 275.

" Hausmaninger in Fasching/Konecny* 1IV/2 § 600 ZPO Rz 33 und auch Rz 46.

1016 Zeiler, Schiedsverfahren? § 600 Rz 4.

1017 Zeiler, Schiedsverfahren? § 600 Rz 5.

1018 Reiner, Schiedsrecht § 600 Anm 129.

19 Platte in Riegler/Petsche/Fremuth-Wolf/Platte/Liebscher 385 Rz 7.
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staatlichen Zivilprozess sei das Schiedsrecht weniger flexibel, weil dort eine
Wiedereinsetzung in den vorigen Stand nach § 146 ff ZPO mdglich sei.'®® Deshalb sei
es notwendig, § 600 Abs 1 ZPO dahingehend zu interpretieren — auch aus Griinden der
Gleichbehandlung von Klidger und Beklagtem —, dass dem Schiedsgericht die
Moglichkeit eingerdumt werden miisse, dem Klédger eine Fristerstreckung zu
bewilligen. '**!

Wie bereits aus den vorherigen Absédtzen deutlich wurde, ist die Rechtslage in
Deutschland anders. Dort ist dem Kldger nidmlich bei Siumnis mit der
Klageeinreichung nach Fristablauf Gelegenheit zu geben, die Verspitung zu

entschuldigen. '

Die Frage eines Versdumungsschiedsspruchs gegen den Kliger stellt sich
jedenfalls weder nach Osterreichischer noch nach deutscher Rechtslage zum Zeitpunkt

1023 gor

der Verfahrenseinleitung, da — wie bereits eingangs erwidhnt wurde
Streitgegenstand noch nicht hinreichend bestimmt sein muss. Daher ist diesbeziiglich
der Meinung zuzustimmen, dass die Rechtsfolge des § 600 Abs 1 ZPO nicht dispositiv
it 1024

Die Frage der Verfahrensbeendigung und der Moglichkeit eines
Versdumungsschiedsspruchs ist von der Frage einer Wiedereinsetzungsmoglichkeit
analog § 600 Abs 2 letzter Satz ZPO im Falle der Sédumnis des Klidgers gem
§ 600 Abs 1 ZPO zu unterscheiden. Hinsichtlich der Wiedereinsetzungsmoglichkeit, die

dem Beklagten nach § 600 Abs 2 letzter Satz ZPO bei Sdumnis mit der Einbringung der

1920 platte in Riegler/Petsche/Fremuth-Wolf/Platte/Liebscher 385 Rz 7; vgl auch Hausmaninger in
Fasching/Konecny* 1V/2 § 600 ZPO Rz 39.

"1 Platte in Riegler/Petsche/Fremuth-Wolf/Platte/Liebscher 385 Rz 8; Reiner, Schiedsrecht § 600 Anm
129.

1922 Schlosser in Stein/Jonas™ IX § 1048 Rz 2 und in Stein/Jonas™ X § 1048 Rz 2, vertritt, dass der
Kliger alternativ eine Fristverlingerung beantragen kann; Miinch in Kriiger/Rauscher® 111 § 1048 Rz 9;
Voit in Musielak'' § 1048 Rz 2; Saenger in Saenger’ § 1048 Rz 5; trotz des eindeutigen Wortlauts des §
1048 Abs 4 dZPO anscheinend abschwichend Wilske/Markert in Vorwerk/Wolf3 § 1048 Rz 4 (,, Wegen
der Entschuldigungsmoglichkeit nach § 1048 Abs. 4 S. 1 ZPO sollte das Schiedsgericht vor
Verfahrensbeendigung dem Kldger die Moglichkeit zur Stellungnahme geben. ).

192 y/o] TI1.B.1.

124 Vol Hausmaninger in Fasching/Konecny* 1V/2 § 594 ZPO Rz 80 und § 600 ZPO Rz 33;
Rechberger/Melis in  Rechberger' § 600 Rz 2; Fremuth-Wolf in Riegler/Petsche/Fremuth-
Wolf/Platte/Liebscher 33 Rz 13.
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Klagebeantwortung, nicht aber dem Klidger bei Sdumnis mit seiner Klage zusteht,
sprechen mE die — oben erwédhnten — besseren, von Reiner und Platte vorgetragenen,
Griinde dafiir, diese auch dem Kldger zu erdffnen. Zumindest {iber den Weg der
Parteiendisposition muss die Vereinbarung der Wiedereinsetzung moglich sein, weil
keinerlei Griinde ersichtlich sind, die gegen eine solche Vereinbarung sprechen.

Obwohl der Gesetzgeber bewusst darauf verzichtet hat, die zwingenden Vorschriften

1025

aufzuzihlen ", zeigt sich doch in der Lehre, dass die als nicht dispositiv angesehenen

1026

Normen " entweder dem Offentlichen Interesse oder der Wahrung der Parteiinteressen

dienen. Hinsichtlich der Vereinbarung einer Wiedereinsetzungsmoglichkeit sprechen

keine der beiden Interessen gegen eine solche Vereinbarungsmoglichkeit.

1027 1028

Reiner """ und Platte " zufolge soll die Wiedereinsetzungsmoglichkeit nicht

einmal einer Parteienvereinbarung bedirfen, sondern aufgrund , einer sich am
Grundsatz der Gleichbehandlung von Kldger und Beklagtem orientierende[n]

«“1929 mgglich sein. Nicht nur der Grundsatz der Gleichbehandlung, sondern

Auslegung
vor allem der Umstand, dass das Schiedsverfahren grundsitzlich flexibler als der
staatliche Zivilprozess sein, in diesem Punkt die gesetzliche Regelung aber im
Schiedsverfahren strenger sein soll '®°, legen eine solche Losung nahe. Dagegen

1931 Hier bleibt jedoch zu beachten, dass Gesetzesmaterialien

sprechen die Materialien.
weder das Gesetz selbst sind, noch dieses authentisch interpretieren'®” und ,, /d]as

Gesetz ... mit seinem Wortlaut, seiner Systematik und in seinem Zusammenhang mit

1925 Oberhammer, Entwurf 25; Hausmaninger in Fasching/Konecny* IV/2 § 594 ZPO Rz 80.

126 Vgl  Hausmaninger in Fasching/Konecny® 1V/2 § 594 ZPO Rz 80; Fremuth-Wolf in
Riegler/Petsche/Fremuth-Wolf/Platte/Liebscher 33 Rz 13.

1927 Reiner, Schiedsrecht § 600 Anm 129.

1928 Platte in Riegler/Petsche/Fremuth-Wolf/Platte/Liebscher 385 Rz 7.

1929 Reiner, Schiedsrecht § 600 Anm 129.

1939 /g1 Reiner, Schiedsrecht § 600 Anm 129.

1031 BrlautRV 1158 BIgNR 22. GP 20.: ,, Wie das Modellgesetz sieht die Bestimmung in Abs. 1 vor, dass
das Verfahren zu beenden ist, wenn der Kldger die Klage nicht fristgerecht einbringt. Das Modellgesetz
und die dZPO sehen fiir den Fall der Versdumung der Frist zur Einbringung der Klage sinngemdf} vor,
dass die Fristversdumung bei , geniigender Entschuldigung® unbeachtlich ist (§ 1048 dZPO,; Art. 25
Modellgesetz: ,,...if, without showing sufficient cause...”). Dem Vorschlag der Arbeitsgruppe des Ludwig-
Boltzmann-Institutes fiir Rechtsvorsorge und Urkundenwesen folgend wurde von der Ubernahme einer
derartigen Bestimmung fiir den Fall der Versdumung der Klagseinbringungsfrist abgesehen (nicht jedoch
fiir die in Abs. 2 des Entwurfs geregelten Fille).

132 RIS-Justiz RS008799.
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, . 1033
anderen Gesetzen iiber der Meinung der Redaktoren

steht. Die systematisch-
logische Interpretation des § 600 Abs 1 ZPO spricht mE iiberzeugend dafiir'®*, dass die
Wiedereinsetzungsmoglichkeit des § 600 Abs 2 letzter Satz ZPO auch dem Beklagten
offensteht, womit der anscheinend (,, ... so beendet das Schiedsgericht das Verfahren*)
zwingende Charakter einzuschrinken und nur hinsichtlich der Beendigungsform zu
beflirworten ist. Zusitzlich ist nicht einzusehen, warum einem Klédger bei Versaumung
einer sonstigen Verfahrenshandlung eine Entschuldigungsmoglichkeit eingerdumt

werden soll (§ 600 Abs 2 letzter Satz ZPO), bei Versdumung der Klagseinbringung

hingegen nicht.

Nach Klagseinbringung ist nach hA'*> auch gegen einen Kliger, der sich dazu
entschlieBt, keine weiteren Verfahrensschritte mehr zu setzen, weder auf Antrag noch
aus eigenem Antrieb eines Schiedsgerichts ein Versdumungsschiedsspruch moglich. £
contrario folgt aus § 600 Abs 1 ZPO, dass bei Einleitung des Schiedsverfahrens mit
einer Klage bzw bei rechtzeitiger Klagseinbringung das Schiedsverfahren grundsatzlich
mit dem Beklagten fortzusetzen und somit in aller Regel mit Schiedsspruch
abzuschlieflen ist, dies ohne entsprechenden Antrag des Beklagten. Daraus ergibt sich
auch, dass die weitere Nichtteilnahme am Verfahren durch den Kldger nicht als
Klagsriicknahme interpretiert werden kann, die nach § 608 Abs2 Z 2 ZPO unter
gewissen Umstdnden zur Verfahrensbeendigung fithren kann. Mdochte hingegen der
Beklagte das Verfahren nicht weiterfiihren, kann er mE die Einstellung des Verfahrens
mit Beschluss verlangen. Dies ergibt sich aus einem argumentum a maiori ad minus.
Denn wenn das Verfahren nach § 608 Abs 2 Z 4 ZPO selbst dann einzustellen ist, wenn
die bisher im Verfahren titigen Parteien dieses nicht weiter betreiben, dann muss dies
auch gelten, wenn der Kliager nicht mehr tétig ist und der Beklagte sein Desinteresse an

einem Schiedsspruch durch seinen Antrag auf Verfahrenseinstellung zeigt.

Fraglich ist, ob nach 0sterreichischer Rechtslage die Vereinbarung eines

Versdumungsschiedsspruchs nach Klagseinbringung moglich ist, der das Begehren des

1933 R1S-Justiz RS0008776.
1934 S0 va die Gleichbehandlung der Parteien in der ZPO und die §§ 146 ff ZPO.
1935 S oben Kap VI.C.2.
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Kldagers aufgrund seiner Sdumnis abweist. Hierbei sind verschiedene
Fallkonstellationen denkbar: etwa dass die Parteien vereinbaren, dass bei Versdumung
der miindlichen Verhandlung — vergleichbar mit einem negativen Versdumungsurteil
bei Ausbleiben des Klédgers nach § 396 Abs 2 ZPO oder sogar vergleichbar mit einer
Entscheidung nach Aktenlage iSd § 331a dZPO — eine das Klagebegehren abweisende
Entscheidung ergehen soll, oder dass die Parteien vereinbaren, dass eine solche
Entscheidung ergehen soll, wenn der Kléger eine bestimmte Frist, etwa fiir die
Einreichung eines weiteren Schriftsatzes, nicht einhilt. Wie bereits dargestellt, ist eine
solche Vereinbarung bei Sdumnis des Beklagten nach iiberwiegender Meinung
unproblematisch, weil dies vom Gesetz in § 600 Abs 2 ZPO als mdglich vorgesehen
wird. Die Versdumung einer Verfahrenshandlung des Kldgers nach Klagseinbringung
iSd § 600 Abs 1 ZPO  ist unter , andere Verfahrenshandlung  des
§ 600 Abs 2 zweiter Satz ZPO zu subsumieren. '**° Nach dieser Anordnung gilt die
Regelung des § 600 Abs 2 erster Satz ZPO auch bei Versdumung einer anderen
Verfahrenshandlung durch eine — somit auch durch den Kldger — Partei. Daher besteht
auch bei Versiumung einer anderen Verfahrenshandlung — in concreto einer
Versdaumung durch den Kldger nach Klagseinbringung — die Moglichkeit, die Erlassung
eines Versdumungsschiedsspruchs zu vereinbaren. Abgesehen von dieser gesetzlichen
Anordnung sprechen, wie auch bei der Wiedereinsetzungsmdoglichkeit im Falle des
§ 600 Abs 1 ZPO, keine o6ffentlichen Interessen oder Parteiinteressen gegen eine solche
Vereinbarung, sondern der Grundsatz der Gleichbehandlung, die Flexibilitit des

Schiedsverfahrens und eine systematisch-logische Interpretation vielmehr dafiir.

2. Institutionelle Schiedsverfahren

Im institutionellen Verfahren ist die Lage etwas anders, da dieses mit Ausnahme
eines Verfahrens nach den Schweizer Regeln durch eine Schiedsklage einzuleiten ist.

Daher stellt sich in diesen Verfahren nicht die Frage, was zu geschehen hat, wenn die

193¢ Vgl Hausmaninger in Fasching/Konecny? IV/2 § 600 ZPO Rz 47; Rechberger/Melis in Rechberger”
§ 601 Rz 2.
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Schiedsklage nach Verfahrenseinleitung nicht (rechtzeitig) eingebracht wird. Jedenfalls
—diesbeziiglich kann auf die Ausfiihrungen in Kap VI.C.2. verwiesen werden — ist
gegen einen Kléger, der sich entschlieft, keine weiteren Verfahrenshandlungen mehr zu
setzen, die Erlassung eines negativen Versdumungsschiedsspruchs nicht mdglich.
Hinsichtlich des Vorgehens eines Schiedsgerichts nach den einzelnen
Schiedsordnungen in einer solchen Situation kann auf die Ausfiihrungen zur Sdumnis
des Beklagten in Kap VI.C.3.verwiesen werden. Somit ist die Sdumnis des Kligers
gleich wie die Sdumnis des Beklagten zu behandeln. Gleiches gilt fiir die Moglichkeit

mittels Parteienvereinbarung, einen negativen Versaumungsschiedsspruch vorzusehen.

Lediglich die Schweizer Regeln sehen die Einleitung des Schiedsverfahrens
mittels Einleitungsanzeige vor. Wie bereits dargestellt'”’, folgt auf diese eine Antwort
und darauf idR eine Schiedsklage nach Art 18 und eine Klageantwort nach Art 19 der
Schweizer Regeln. Insofern sind die Schweizer Regeln mit der ZPO vergleichbar. So
regelt auch Art 28 Abs 1 der Schweizer Regeln, dass bei Sdumnis mit der Einreichung
der Schiedsklage das Schiedsgericht das Verfahren mit Beschluss einstellt. Hinsichtlich
des Umstandes, dass zu diesem Verfahrenszeitpunkt ein Versdumungsschiedsspruch —
auch nicht mittels Parteienvereinbarung — mangels hinreichend bestimmten
Streitgegenstands nicht méglich ist, kann auf die obigen Uberlegungen'®® verwiesen
werden. Im Unterschied zur § 600 Abs 1 ZPO sieht Art 28 Abs 1 der Schweizer Regeln
explizit die Moglichkeit vor, die Sdumnis zu entschuldigen. Zusitzlich wird vertreten,
dass ein Schiedsgericht vor Beschlussfassung iiber die Einstellung die Parteien analog
Art 34 Abs 2 der Schweizer Regeln iiber diese Absicht informieren muss.'®” Nach
Einreichung einer Klageschrift und anschlieBender Sdumnis und hinsichtlich des
weiteren Vorgehens des Schiedsgerichts ist die Lage wie bei anderen
Schiedsordnungen. Somit sprechen mE auch bei Anwendbarkeit der Schweizer Regeln
keine Griinde gegen die Moglichkeit der Vereinbarung eines negativen

Versdumungsschiedsspruchs.

197§ Kap VI.C.3.¢) und d).
1038 § Kap VI.D.1.
199 Vgl Radjai/Oetiker in Zuberbiihler/Miiller/Habegger* Art 28 Rz 10.
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E. Zwischenergebnis

Nach néherer Betrachtung der Osterreichischen und der deutschen gesetzlichen
Voraussetzungen, der hM und der diversen Schiedsregeln kann als Zwischenergebnis
festgehalten werden, dass die zwingenden Normen der ZPO und der dZPO einem
Versdaumungsschiedsspruch nach Klagseinbringung nicht im Wege stehen, dessen
Zulassigkeit aber von einer Parteienvereinbarung abhédngig machen. Diese Regelungen
folgen der einhelligen hM, dass es keinen automatischen Versdumungsschiedsspruch im
(internationalen) Schiedsverfahren gibt. Die einzelnen Schiedsregeln sehen, obwohl
dies moglich wire, ebenfalls keine Moglichkeit fiir ein Schiedsgericht vor, ein
Versdumungsurteil zu erlassen. Das freie Ermessen des Schiedsgerichts in der
Verfahrensfilhrung ist in zweierlei Hinsicht eingeschrinkt, ndmlich durch die
Schiedsregeln selbst (die ja bei Sdumnis eine Verfahrensfortsetzung vorsehen und zwar
1S eines ,reguldren” Verfahrens wie bei Beteiligung aller Parteien) und durch die
nationalen Rechtsvorschriften (die eine explizite Parteienvereinbarung fiir ein
Versdumungsurteil voraussetzen). Im Gegenzug schlieBt aber auch keine
Schiedsordnung die Moglichkeit aus, dass die Parteien in der Schiedsvereinbarung
(oder nach Einleitung des Verfahrens) die Voraussetzungen fiir ein Versdumungsurteil
schaffen konnen.'** Somit ist die Parteienvereinbarung absolute Voraussetzung fiir die
Erlassung eines Versdumungsschiedsspruchs im Schiedsverfahren, sowohl im ad-hoc

als auch im institutionellen Schiedsverfahren.

F. Anderungsbedarf de lege ferenda?

Vollig zuzustimmen ist der hM, dass nach Osterreichischer und deutscher
Rechtslage die Vereinbarung eines Versdaumungsschiedsspruchs durch die Parteien
moglich ist. Keinesfalls liegt sowohl nach Osterreichischem als auch nach deutschem
Recht die Entscheidung, ob ein Versdumungsschiedsspruch erlassen werden kann, im
Ermessen des Schiedsgerichts, weil beide Rechtsordnungen eine Abweichung von den

gesetzlichen Sdumnisfolgen nur nach Parteienvereinbarung zulassen. Dies ergibt sich

1040 Vgl auch Tunik, Int’l Arbitration Law Review 1998, 88.
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eindeutig aus § 594 Abs 1 ZPO und § 1042 Abs 4 dZPO. Somit hat sich die Ansicht
Sperls, dass ein Versdumungsschiedsspruch nach vorheriger Androhung mdglich sei,
(auch) nicht mit dem SchiedsRAG 2006 durchgesetzt.'™*' Die Parteienvereinbarung ist
somit aufgrund des eindeutigen Wortlauts der einschldgigen Bestimmungen in der ZPO
und der dZPO conditio sine qua non fiir einen Versaumungsschiedsspruch. Insofern ist
der Meinung von Schwab/Walter, dass ein Versdumungsschiedsspruch nach den

§§ 330 ff dZPO unmoglich sei, nicht zuzustimmen. 1042

Unabhéngig davon, dass das
deutsche Recht das Versdumungsurteil liberaler als das Osterreichische gestaltet, kann
dieser Ansicht nicht gefolgt werden, weil eben der Wortlaut von
§ 1048 Abs 4 letzter Satz dZPO eindeutig gegen diese Ansicht spricht. Gleiches gilt fiir
die von Platte gedullerte Meinung, dass ein Schiedsgericht im Falle -einer
Parteienvereinbarung iiber den Erlass eines Versdumnisschiedsspruchs, nicht die
Behauptungen des Schiedsklédgers fiir wahr halten diirfe, sondern sicherstellen miisse,

1043 7um einen hat auch diese Ansicht

einen ausgewogenen Schiedsspruch zu erlassen.
den eindeutigen Gesetzeswortlaut gegen sich, zum anderen ist nicht ganz ersichtlich,
was unter einem ausgewogenen Schiedsspruch zu verstehen ist. Nur wenn Platte damit
meint, dass das Schiedsgericht dann das Vorbringen der nicht sdumigen Partei nicht fiir
wahr halten darf, wenn vorgelegte Beweise dieses widerlegen bzw wenn das
Vorbringen offenkundig falsch ist und das Schiedsgericht dariiber hinaus die
Schliissigkeit des Vorbringens priifen muss, ist ihm diesbeziiglich uneingeschriankt
zuzustimmen.

Zu hinterfragen sind jedenfalls die Argumente, welche von der hM zur

Begriindung dafiir angefiihrt werden, warum ein Versdumungsurteil ohne eine solche

Vereinbarung nicht moglich sein soll (abgesehen vom eindeutigen Gesetzeswortlaut):

1%41'S hierzu oben Kap VI.C.2.

1425 oben Kap VI.C.2. Die von Schwab/Walter, Schiedsgerichtsbarkeit’ Kap 18 FN 31, angefiihrte
weitere Belegstelle ,,Thomas/Putzo § 1054 Rn.2*“ unterstiitzt diese Ansicht mE (zumindest) in der
aktuellen Auflage nicht. In Thomas/Putzo® § 1054 Rz 5 heiBt es: ,,Es gibt kein Siumnisverfahren u
keinen Versdumnisschiedsspruch. “ Dies bezieht sich jedoch nur auf die gesetzlichen Folgen, wenn keine
andere Parteienvereinbarung vorliegt. Dies ergibt sich aus der Kommentierung in Rz 1, wo es heifit:
., Mangels Vereinbarung regeln Abs 1 -3 die Rechtsfolgen von Versdumung u Sdumnis.

1943 oben VI. 2.2.
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Wenn Schwarz/Konrad meinen, dass ein Versdumungsurteil nicht mit dem
einvernechmlichen Charakter eines Schiedsverfahrens vereinbar sei1044, dann ist dem zu
entgegnen, dass ein solches gerade dem einvernehmlichen Charakter -eines
Schiedsverfahrens entsprechen kdnnte. Dies wire der Fall, wenn man entgegen der hM
in Osterreich annehmen will, dass die Schiedsvereinbarung eine materiellrechtliche

1045 yerletzt eine Partei diese

Verpflichtung zur Mitwirkung am Verfahren beinhaltet.
Pflicht, verletzt sie auch den einvernechmlichen Charakter der Verfahrensart. Somit ist
kein Grund ersichtlich, warum sie von der Verletzung dieser Eigenschaft eines
Schiedsverfahrens profitieren soll. Fiir eine Unterscheidung hinsichtlich einer
Sdumnisentscheidung zwischen Schiedsverfahren und staatlichem Verfahren besteht
unter Bezugnahme auf den einvernehmlichen Charakter mE auch keine sachliche
Rechtfertigung. Auf einen staatlichen Zivilprozess ist im Vergleich zum
Schiedsverfahren immer dann ,,zuriickzugreifen, wenn sich die Parteien nicht auf eine
Streitbeilegung im Rahmen eines Schiedsverfahrens einigen (konnen oder wollen).
Wenn Parteien im Standardverfahren — wenn man den staatlichen Zivilprozess so
nennen will — darauf gefasst sein miissen, dass bei Vorliegen bestimmter
Voraussetzungen ein Versdumungsurteil ergehen kann, ist nicht ersichtlich warum eine
Partei diese Folgen durch Sdumnis im Sonderverfahren — wenn man das
Schiedsverfahren als ein solches im Vergleich zum Zivilprozess bezeichnen will —
ausschlieBen kann und somit davon noch insofern profitieren kdnnen soll, als der Erlass
einer Sachentscheidung — im Vergleich zum staatlichen Zivilprozess — wesentlich
linger dauern wird.'**® Gerade eines der Argumente, das fiir die Optierung in die
Schiedsgerichtsbarkeit gern angefiihrt wird, ndmlich die Verfahrenseffizienz, wird
dadurch konterkariert.

Man konnte nun versucht sein, die beiden (angeblichen) Wesensziige des

Schiedsverfahrens, den einvernehmlichen Charakter, ndmlich im Verstindnis von

194 Vgl oben Punkt VI. 2.2.

195 Koller in Liebscher/Oberhammer/Rechberger 1 Rz 3/6 und Rz 3/364 mwN.

1% Die zeitliche Verlingerung des Zivilprozesses im Falle der Erhebung von Rechtsmitteln bzw
Rechtsbehelfen gegen ein Versdumungsurteil im Vergleich zu einem Schiedsverfahren kann in diesem
Zusammenhang aufler Betracht bleiben, da zum einen Parteien solche nicht erheben miissen und zum
anderen Rechtsmittel oder Rechtsbehelfe weitestgehend nicht dispositiv und daher fester Bestandteil des
Zivilprozesses sind und daher in Kauf genommen werden miissen.
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Schwarz/Konrad als Argument gegen einen Versdumungsschiedsspruch, und die
Verfahrenseffizienz, gegeneinander abzuwégen. Bei der Entscheidung, welchem Prinzip
der Vorzug zu geben ist, ist mE zu beachten, dass sich das Einvernehmen der Parteien
in der Schiedsgerichtsbarkeit, sobald ein Streit entstanden ist, entweder auf Punkte
reduziert, die beiden Parteien entgegenkommen (wie etwa ldngere Fristen fiir die
einzureichenden  Schriftsdtze; gemeinsame Sprache, wenn eine in der
Schiedsvereinbarung nicht festgelegt wurde; Verhandlungsort, der beiden
entgegenkommt) oder sich darauf beschrinkt, dass die Parteien einen regen Handel —
nach dem Motto: gib du mir was, dann gebe ich dir was — betreiben. Von einem
tatsdchlich einvernehmlichen Charakter kann nur in den seltensten Féllen gesprochen
werden. Somit ist der Bezug auf den einvernehmlichen Charakter des Schiedsverfahrens
— wenngleich das Einvernehmen der Parteien im Vergleich zum Zivilprozess eine,
zumindest theoretisch, ungleich gréfere Bedeutung — auch deshalb eine nur schwache
Begriindung, warum ein Versdumungsurteil nicht mdglich sein sollte.

Hinsichtlich der Wertung der Sdumnis im Wege der freien Beweiswiirdigung ist
folgendes zu bedenken: die Beweiswiirdigung kann in aller Regel nur dazu fiihren, dass
dem Vortrag der nicht sdumigen Partei gefolgt wird. Die Schlussfolgerung aus der
Sdumnis wird tiblicherweise sein, dass eine Partei, der wirksam zugestellt wurde, keinen
Grund hat, sich gegen die Behauptungen zur Wehr zu setzen. Somit l4sst sich nicht der
Eindruck verwehren, dass iiber den Umweg der Beweiswiirdigung ohnehin die gleiche
Wertung wie bei der Fiktion beim Versdumungsurteil, ndmlich dass das Vorbringen der
nicht sdumigen Partei fiir wahr zu halten ist, vorgenommen wird. Eine andere
Wiirdigung ist nur dann denkbar, wenn die vorgelegten Beweise dem Vorbringen
widersprechen. Eine Vorlage von solchen Beweisen wird keine Partei von sich aus
betreiben. Hinzu kommt, dass ein Schiedsgericht idR nicht die Vorlage weiterer
Beweise durch die nicht sdumige Partei verlangt. Hierbei ist auch zu beachten, dass das

1047

Schiedsgericht nicht zum Vertreter der sdumigen Partei mutieren und das

Beweismal der nicht saumigen Partei nicht erhoht werden darf.'**®

1047 Vgl etwa Tunik, Int’l Arbitration Law Review, 88 mwN; Reiner, ICC Schiedsgerichtsbarkeit 210.
1948 S oben die Meinung von Fouchard/Gaillard/Goldman bei VI.C.2.
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Abgesehen davon, bediirfen die Meinungen, die davon ausgehen, dass die
Sdumnis auf der Ebene der Beweiswiirdigung zu behandeln ist und deren Wiirdigung im

1949 " naherer Betrachtung. Es stellt

Einzelfall als Zugestindnis gewertet werden kann
sich namlich zwingend die Frage, welche Schliisse aus einer Nichtteilnahme iiberhaupt
gezogen werden konnen. Sollte sich eine Partei nach Verfahrenseinleitung gar nicht
duflern, dann kann aus diesem Verhalten mE iiberhaupt kein Schluss gezogen werden.
Die Nichtteilnahme am Verfahren kann vielerlei Griinde haben, daher ist es nicht
moglich, aus einem solchen Verhalten an sich eine bestimmte Bedeutung, wie ein
Zugestindnis, abzuleiten.'®” Beispielsweise sei an die Situation gedacht, dass einer
Partei nicht die finanziellen Mittel zur Teilnahme am Verfahren zur Verfligung

%111 diesem Fall kénnte man noch vertreten, dass es der betreffenden Partei

stehen.
zumutbar ist, zumindest diesen Umstand einem Schiedsgericht mitzuteilen und
gleichzeitig mit dieser Mitteilung auch das Vorbringen des Klédgers zu bestreiten. Tut
ein Beklagter dies, dann kann von einer Gestdndnisfiktion selbstredend ohnehin nicht
mehr ausgegangen werden. Tut er dies aber nicht, ist jede Wertung der Sdumnis nicht
mehr als MutmaBung, weil ein Schiedsgericht die finanziellen Verhédltnisse und deren
Auswirkung auf das Parteiverhalten nicht kennen kann. Insofern ist auch ein
Beweisverfahren nicht zielfiihrend und es kann schlussendlich nur das Vorbringen der
nicht sdumigen Partei gewiirdigt werden.

Dass Saumnis nicht zu werten ist, zeigt tiberdies die Regelung des staatlichen
Versdaumungsurteils. Denn dort ist das Vorbringen der nicht sdumigen Partei fiir wahr
zu halten, weil das Gesetz eben diese Folge anordnet und somit die Beweiswiirdigung
des Richters hinsichtlich der Sdumnis ausgeschlossen ist. In diesem Zusammenhang
bleibt freilich zu beachten, dass auch im Bereich des staatlichen Versdumungsurteils die
Beweiswlirdigung des Richters nicht zur Ginze ausgeschlossen ist und die Folgen einer
Sdumnis abgefedert sind, denn § 396 Abs 1 ZPO regelt, dass das Vorbringen der nicht

sdumigen Partei nur dann fiir wahr zu halten ist, , soweit es nicht durch die

vorliegenden Beweise widerlegt wird”“. Auch wenn in aller Regel eine Partei es

1949'S oben Punkt VI.C.2.

1950 v gl hierzu auch Fouchard/Gaillard/Goldman in Gaillard/Savage Rz 1224; s oben Punkt VI.C.2.

1951 7ur Diskussion, ob in dieser Situation die Schiedsvereinbarung von der verarmten Partei gekiindigt
werden kann, vgl Koller in Liebscher/Oberhammer/Rechberger 1 Rz 3/385.
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tunlichst unterlassen wird, Beweise vorzulegen, die gegen ihren Standpunkt sprechen

1052 -
, SO 1st es dennoch

bzw gemeinsam mit einer Klage gar keine Beweise vorlegen muss
(zumindest theoretisch) moglich, dass die vorgelegten Beweismittel gegen sie sprechen.

Der Gesetzgeber hat jedenfalls erkannt, dass die Sdumnis als solche nicht
gewlirdigt werden kann und im Wege einer Abwégung zwischen Verfahrenseffizienz
und Richtigkeitsgewidhr der Entscheidung einen Mittelweg beschritten. Die Versuche
im Schiedsrecht, der Sdumnis im Wege der Beweiswiirdigung einen bestimmten Gehalt,
ndmlich eine Gesténdnisfiktion ohne Anordnung durch Gesetz, Schiedsordnung oder
Parteienvereinbarung zuzumessen, kann nur als Versuch verstanden werden, die
Moglichkeit der Erlassung eines Versdumungsurteils tiber Umwege doch zu
ermoglichen, auch wenn dies freilich nicht direkt so ausgesprochen wird. Somit fiihrt
die Wiirdigung einer Sdumnis iS eines Zugestindnisses in aller Regel zu einem Urteil,
das einem Versdumungsurteil entspricht. Gegen ein solche Konstruktion spricht die
bereits erwihnte, im Schiedsverfahren oft gepriesene Verfahrenseffizienz, denn durch
eine Beweiswiirdigungsphase und Begriindung der Beweiswiirdigung — die zu weiten
Teilen auf MutmafBungen aufbauen wird, wenn diese aus der Sdumnis etwas ableiten
will — im Schiedsspruch wird das Verfahren wesentlich verldngert, weshalb es
effizienter wire, de lege ferenda die Moglichkeit eines Versdumungsschiedsspruchs
auch ohne diesbeziigliche Parteienvereinbarung zu schaffen.

Ein weiterer Punkt, der in der Diskussion rund um ein Versdumungsurteil mE
vernachléssigt wird, ist, dass auch im staatlichen Zivilprozess der Richter jedenfalls in
seiner rechtlichen Beurteilung frei ist und eine Schliissigkeitspriifung durchzufiihren
hat. Ohne Anspruchsgrundlage im Gesetz kann das Vorbringen des nicht sdumigen
Klagers nicht Gegenstand einer Versdumungsentscheidung werden. Im Falle der
Unschliissigkeit muss das Begehren mit Unschliissigkeitsurteil abgewiesen werden,
sofern eine Sanierung nicht méglich ist.'®> Gleiches gilt fiir das Schiedsverfahren.
Unter Beriicksichtigung der Voraussetzung der Schliissigkeit konnen Bedenken gegen

einen Versdumungsschiedsspruch wenn auch sicherlich nicht zur Génze ausgerdumt —

1932 /o] Fasching in Fasching/Konecny* 111 § 226 ZPO Rz 36.

1953 Fasching, Lehrbuch®> Rz 1398; Deixler-Hiibner in Fasching/Koneeny* 11 § 396 ZPO Rz 7;
Rechberger/Simotta, Zivilprozessrecht® Rz 866 mwN. Zu den Voraussetzungen einer Sanierung vgl
ebenda.
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darauf zielt dieses Argument aber auch gar nicht ab —, mE aber zumindest begrenzt
werden. Es ist ja nicht so, dass ein Schiedsgericht — genau so wenig wie ein staatliches
Gericht — eine Klage ungepriift einem Schiedsspruch zugrunde legen wiirde. Die
Voraussetzungen des staatlichen Versdumungsurteils finden somit zwischen
Verfahrenseffizienz und Richtigkeitsgewdhr einen wohl ausgewogenen Kompromiss,
der mE durchaus auch im Schiedsverfahren angebracht wire.

1054
und

Dieses Spannungsverhéltnis zwischen Effektivitit des Schiedsverfahrens
der Effizienz desselben ist tiiberhaupt ndher zu betrachten. Die Qualitdt der
Zielerreichung, im Schiedsverfahren der Erlass eines rechtlich richtigen Schiedsspruchs,
ist sicherlich oberstes Gebot im Prozess der Entscheidungsfindung. Jedoch kann eine
Rechtsordnung zum einen nicht dafiir garantieren, dass dies auch in sdmtlichen Féllen
erreicht wird. Selbst das beste Rechtssystem muss mit Fehlentscheidungen leben
(konnen). Zum anderen muss auch jedes Rechtssystem ein bestimmtes Mall an
Wirtschaftlichkeit im Auge behalten. Gerade im Schiedsverfahren ist dieses Prinzip
durch das in aller Regel eininstanzliche Verfahren verwirklicht. Im Spannungsverhéltnis
zwischen Effektivitit und Effizienz ist gerade nicht ersichtlich, warum in einem
Verfahren grundsitzlich ein prolongiertes Beweisverfahren durchzufiihren sein soll,
wenn an dessen Ende vom Schiedsgericht keine anderen Beweismittel als die, die von
der nicht sdumigen Partei vorgelegt werden, gewiirdigt werden konnen. An dieser Stelle
sei noch einmal daran erinnert, dass eine nicht sdumige Partei tunlichst vermeiden wird,
gegen sie sprechende Beweismittel vorzulegen. Die strikte Ablehnung eines
Versdumungsschiedsspruchs dient in dieser Konstellation weder der Effektivitdt noch
der Effizienz. Mochte man wenigstens einem der beiden Prinzipien zum Durchbruch
verhelfen, namlich  der  Effizienz, waére eine  Beflirwortung  eines
Versdumungsschiedsspruchs angezeigt.

An dieser Stelle sei auch kurz auf die Begriindung von Wilske/Markert'*
eingegangen, dass das Schiedsverfahren keinen Versdumungsschiedsspruch kenne, weil

eine miindliche Verhandlung nicht vorgeschrieben ist. Dieser Begriindung kann fiir die

osterreichische  Rechtslage insofern nicht zugestimmt werden, als ein

1954 Vgl Wilske/Markert bereits oben unter Punkt VI.C.2.
1955 Vgl Wilske/Markert bereits oben unter Punkt VI.C.2.
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Versdumungsurteil im staatlichen Zivilprozess nicht unbedingt die Anberaumung eines
miindlichen Verhandlungstermins vorsieht. Nach § 396 Abs 1 ZPO ist ndmlich auf
Antrag ein Versdumungsurteil bei nicht rechtzeitiger Klagebeantwortung des Beklagten
zu erlassen. Fiir den deutschen Rechtsbereich ist dieser Aussage insoweit zuzustimmen,
als das deutsche Versdumnisurteil eine Anberaumung zur miindlichen Streitverhandlung
voraussetzt. '%° Ob jedoch darin wirklich der Grund zu sehen ist, warum ein
Versdumungsschiedsspruch nicht vorgesehen ist, darf angezweifelt werden, wiirde dies
doch in letzter Konsequenz bedeuten, dass bei zwingender Anberaumung einer
Schiedsverhandlung ein Versdumungsurteil moglich wére. Dies wird aber von der hM
selbst bei tatsidchlicher Durchfiihrung einer solchen abgelehnt.

Ein weiteres Argument — wenn auch vielleicht ein zu hehres —, das fiir die
Zulassung eines Versdumungsschiedsspruchs de lege ferenda spricht, ist, dass in aller
Regel die Erschleichung eines Schiedsspruchs die Ausnahme darstellt. Selbst wenn ein
Schiedsurteil treuwidrig erschlichen wird, ist ein solcher Schiedsspruch rechtskriftig
und vollstreckbar. Jedoch ist in einem solchen Fall die Anfechtung nach § 611 Abs 2 Z
5 und Z 6 ZPO angezeigt. Die Aufthebbarkeit nach der Z 5 (formeller ordre-public
Verstof3) ist dann zu bejahen, wenn der Schiedsspruch sittenwidrig herbeigefiihrt wurde,
weil dies einen groben Versto gegen die Grundwertungen der Osterreichischen

Rechtsordnung darstellt,'?" 198

ME erwéchst schon aus der Schiedsvereinbarung eine
Treuepflicht, arglistige und gegen Treu und Glauben verstolende Handlungen zu
unterlassen.'” Auch wenn der blof unwahre Vortrag der Partei nicht die Schwelle der

Sittenwidrigkeit erreicht '°®

, so wird dies doch dann zu bejahen sein, wenn ein
bestimmter Inhalt eines Schiedsspruchs mutwillig herbeigefiihrt wird. Selbst wenn man

diese Ansicht nicht vertreten will, so ist ein Schiedsspruch, der unter einem

19 Grunsky in Stein/Jonas™ V Vor § 330 Rz 3.f.

"7 Hausmaninger in Fasching/Konecny* 1V/2 § 611 ZPO Rz 177; fiir Deutschland Voit in Musielak"'
§ 1059 Rz 26.

1958 7zur formellen ordre-public Widrigkeit vgl RIS-Justiz RS0110743; exemplarisch Klauser/Kodek'"*
§ 611 E 33 ff, Hausmaninger in Fasching/Konecny* IV/2 § 611 ZPO Rz 166 ff, Rechberger/Melis in
Rechberger* § 611 Rz 8.

1959 7ur Beriicksichtigung von Treu und Glauben im Zivilprozess vgl Fasching, Lehrbuch? Rz 135 und Rz
765; Fasching, OJZ 1992, 366; ablehnend Schlosser in Stein/Jonas™ IX Anhang § 1061 Rz 156 und
Schlosser in Stein/Jonas™ X Anhang § 1061 Rz 369; zu Treu und Glauben im Schiedsverfahren vgl
Rechberger in Liebscher/Oberhammer/Rechberger 1 Rz 6/80 ff mwN.

190 Yoit in Musielak' § 1059 Rz 26.
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strafgesetzwidrigen Verhalten erlangt wurde, das unter § 530 Abs 1 Z 1 bis 5 ZPO
(strafrechtliche Wiederaufnahmegriinde) fallt, nach § 611 Abs 2 Z 6 ZPO """ aufhebbar.
Vor allem auf die jiingere Jud, dass unrichtiges Vorbringen als Prozessbetrug iSd § 146
StGB qualifiziert wird, ist hinzuweisen ', weshalb ein solcher Betrug einen
Wiederaufnahmegrund darstellt. In vielen Féllen wird daher ein erschlichener
Schiedsspruch einen der unter § 530 Abs 1 Z 5 ZPO fallenden Tatbesténde erfiillen.
Bejaht man  die  ordre-public  Widrigkeit  eines  erschlichenen
Versdumungsschiedsspruch, so ist dieser auch von Art5 Abs 2 lit b NYU erfasst und
daher im Anerkennungs- und Vollstreckbarkeitsverfahren nach dem NYU von Amts

1063, 1064 y7erneint man die ordre public Widrigkeit, dann kann

wegen wahrzunehmen.
die Verwirklichung der strafrechtlichen Authebungsgriinde im Anwendungsbereich des
NYU zur Versagung nach Art V Abs 1 lit e fithren, wenn der Schiedsspruch bereits
aufgehoben wurde. Zur Aufhebbarkeit eines Schiedsspruchs, der unter Verwirklichung
eines strafgesetzwidrigen Wiederaufnahmegrundes zustande gekommen ist, gelangt —
zumindest indirekt — auch die Rsp. Wenn nach der Entscheidung 9 ObA 38/90'° ein
Wiederaufnahmegrund nicht vorliegt, wenn die strafbare Handlung fiir das
Zustandekommen der Entscheidung nicht kausal war'°, dann folgt daraus e contrario
die Aufhebbarkeit eines Schiedsspruchs nach § 611 Abs 2 Z 6 ZPO bei Kausalitét des
stratbaren Verhaltens fiir das Ergebnis des Schiedsverfahrens.

Da jede Partei ein Interesse daran hat, dass sie einen Schiedsspruch erhilt, der

authebungsresistent ist, wird sie daher angehalten sein, kein falsches Schiedsurteil zu

erschleichen, da ,, grobe ... Fille, in welchen eine Aufhebung des Schiedsspruchs

19 Zur richtigen Ansicht, dass die Verwirklichung eines strafrechtlichen Wiederaufnahmegrunds auch
als ein Versto3 gegen den verfahrensrechtlichen ordre public angesehen werden kann und § 611 Abs 2 Z
6 ZPO Kklarstellenden Charakter hat, Oberhammer in Kloiber/Rechberger/Oberhammer/Haller,
Schiedsrecht 326 wund Riegler in Riegler/Petsche/Fremuth-Wolf/Platte/Liebscher 536 Rz 74;
Hausmaninger in Fasching/Konecny* IV/2 § 611 Rz 190; Rechberger/Melis in Rechberger® § 611 Rz 9.
192 OGH 03.05.2001, 15 Os 73/00; OGH 14.05.2008, 13 Os 122/07a; OGH 06.10.2009, 14 Os 103/09t;
Zum Prozessbetrug im Zivilverfahren vgl G. Kodek, OJZ 2010/68, 627 ft.

193 Vel G. Kodek, OJZ 2010/68, 628.

% Im Gegensatz dazu sind im Aufhebungsverfahren weder ein Versto gegen den formellen ordre
public (§ 611 Abs 2 Z 5 ZPO) noch die Verwirklichung strafrechtlicher Aufthebungsgriinde (§ 611 Abs 2
Z 6 ZPO) von Amts wegen wahrzunehmen ist (§ 611 Abs 3 ZPO). Gleiches gilt fiir andere Verfahren
nach § 613 ZPO.

1% Die Entscheidung erging noch vor dem SchiedsRAG 2006, ist jedoch insofern fiir die aktuelle
Rechtslage relevant, als § 611 Abs 2 Z 6 ZPO weiterhin auf § 530 Abs 1 Z 3 ZPO verweist.

1966 S0 auch schon OGH 16.12.1981, 6 Ob 741/81 JBI 1982, 497.
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«1067

geboten erscheint auch bei Zulassung eines Versdumungsschiedsspruchs durch die

genannten Aufthebungsgriinde erfasst sein wiirden.

An dieser Stelle bedarf die vorsichtige Aussage Ottos, dass der Grund dafiir,
dass kein nationales Recht einen Versdumungsschiedsspruch vorsieht, darin liegen
diirfte, dass Schiedsspriiche endgiiltig sind und keiner inhaltlichen Nachpriifung
unterliegen'®®, kurzer Betrachtung. Als Gegenargument und Argument dafiir, warum
de lege ferenda ein Versaumungsschiedsspruch ohne explizite Parteienvereinbarung
moglich sein sollte, kann angefiihrt werden, dass Anwender der Schiedsgerichtsbarkeit
gerade wegen des Verzichts auf einen Instanzenzug und der damit verbundenen
grundsétzlichen Endgiiltigkeit (und eingeschriankten Uniiberpriifbarkeit), die idR eine
weitaus schnellere Streitbeilegung ermdglicht, ein Schiedsgericht als geeignetes Forum
wihlen. Solchen Parteien, welche die Schiedsgerichtsbarkeit in vollem Bewusstsein
aller Vor- und Nachteile wihlen, kann auch zugemutet werden, dass sich bei Sdumnis
ihrerseits die Entscheidung in einer Instanz auf das Vorbringen der nicht sdumigen
Partei konzentriert. Es ist kein Grund ersichtlich, warum eine bewusst sdumige Partei
im Schiedsverfahren im Vergleich zum staatlichen Verfahren besser gestellt sein sollte,

1069 . .
Konnte eine Partei

nur weil das Verfahren keine Uberpriifungsinstanz kennt.
tatsdchlich unverschuldet eine Prozesshandlung nicht vornehmen, dann wire ein
Schiedsspruch durchaus von Aufhebungsgrund des § 611 Abs 2 Z 2 ZPO (,,... aus
einem anderen Grund ihre Angriffs- oder Verteidigungsmittel nicht geltend machen
konnte ...*) erfasst, womit Fille vergleichbar der Wiedereinsetzung im staatlichen
Zivilverfahren beriicksichtigt werden konnten. Auf der Anerkennungs- und
Vollstreckungsebene wird diese Situation von Art V Abs 1 1it b NYU erfasst. Eine im

vollen Bewusstsein sdumige Partei ist hingegen nicht schutzwiirdig.

%7 Oberhammer in Kloiber/Rechberger/Oberhammer/Haller, Schiedsrecht 326.

%8 Die durch das Verbot der révision au fond weitgehend ausgeschlossen ist, vgl Fasching, Lehrbuch?
Rz 2231; Hausmaninger in Fasching/Konecny?> 1V/2 § 611 ZPO Rz 10 mwN und Rz 205;
Rechberger/Melis in Rechberger4 § 611 Rz 13; OGH 26.1.2005, 3 Ob 221/04b; OGH 5.5.1998, 3 Ob
2372/96m; OGH 20.11.1996, 3 Ob 2374/96f; 18.9.1991, 1 Ob 582/91.

199 Wie Rechberger iiberzeugend darlegt, ist bei funktionaler Betrachtung des Aufhebungsverfahrens von
einem mehrinstanzigen Verfahren auszugehen, Rechberger, ecolex 2011, 886; Rechberger in FS Kaissis
813 ff.
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Zudem ist zu bedenken, dass de lege lata eine sdumige Partei flir ihre mangelnde
Kooperation — iiberspitzt formuliert — noch belohnt wird, indem ein Verfahren kiinstlich
verlangert wird und daher ein vollstreckbarer Schiedsspruch eine gewisse Zeit in
Anspruch nimmt, die von dieser dafiir genutzt werden kann, Vermdgen zu verbringen,

um eine Vollstreckung wenn schon nicht zu verhindern, zumindest zu erschweren.

Aus all diesen Griinden wird an dieser Stelle vertreten, dass es kein
tiberzeugendes Argument fiir die Ansicht gibt, dass die Maoglichkeit eines
Versdaumungsurteiles im Schiedsverfahren ohne Parteienvereinbarung de lege ferenda
nicht geschaffen werden sollte. Die derzeitige Rechtslage ist zwar zu akzeptieren, eine
Anderung ist jedoch zumindest zu iiberlegen. Der Verfahrensékonomie als wesentliches

Element der Schiedsgerichtsbarkeit wiirde jedenfalls gedient sein.'*”°

G. Zusammenfassung

Die Moglichkeit eines Versdumungsschiedsspruchs, vergleichbar einem
Versdumungsurteil nach § 396 ZPO, wird nach ganz hM sowohl fiir das ad-hoc als auch
das institutionelle Schiedsverfahren abgelehnt, es sei denn, die Parteien haben dies
vereinbart. Daher unterscheidet sich in aller Regel ein Verfahren, an dem sich eine
Partei nicht beteiligt, nicht von einem Verfahren unter Beteiligung aller Parteien.
Abzulehnen ist, dass die Sdumnis einer Partei einem Gestidndnis gleich zu halten ist.
ME kann die Sdumnis fiir sich allein nicht im Wege der Beweiswiirdigung gewertet und
irgendwelche Schliisse daraus gezogen werden, weil zum einen aus einer Sdumnis an
sich keine Schliisse zu ziehen sind und dies zum anderen die Gefahr in sich tragt, iiber
diesen Umweg zu den Wirkungen einer Gestindnisfiktion zu kommen.

Vielmehr sprechen mE iiberzeugende Griinde dafiir, de lege ferenda einen
Versdumungsschiedsspruch  zu  ermdglichen, allen voran die Effizienz des
Schiedsverfahrens. Ein Beweisverfahren, an dessen Ende nur die Beweise einer Partei

gewertet werden konnen, erhoht die Kosten und Dauer des Verfahrens unnotig.

1970 Wie Liebscher iiberzeugend ausfiihrt, spricht auch Art 6 EMRK nicht gegen die Mdglichkeit eines
Versaumungsschiedsspruchs, Liebscher, Award 111.
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Erschlichene Versdumungsschiedsspruche wiren auch durch die strafrechtlichen
Aufhebungsgriinde erfasst, bzw wiren wegen eines Verstofles gegen den ordre public
anfechtbar und wiirden nach dem NYU nicht anerkannt und vollstreckt werden. Fille
der unverschuldeten Sdumnis sind ebenfalls von einem Aufhebungsgrund erfasst und
kénnten somit saniert werden. Gleiches gilt fiir den Anwendungsbereich des NYU.

Hingegen ist eine bewusst sdumige Partei nicht schutzwiirdig.
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VII. Zusammenfassung der Ergebnisse'"”’

Sowohl im ad-hoc als auch im institutionellen Schiedsverfahren gilt der formelle
Parteibegriff, wobei sich die Bestimmung der Partei nach dem gesamten Inhalt des
verfahrenseinleitenden Schriftsatzes richtet. Die im Unterschied zur ZPO von den
Schiedsordnungen geforderten Angaben zur Parteiindividualisierung sind als
Mindeststandards dahingehend zu verstehen, dass eine zweifelsfreie Individualisierung
der Parteien moglich ist. Soweit die Schiedsordnungen weitere Angaben fordern, sind
diese nicht notwendiger Bestandteil. Wenn diese bekannt sind, sollten sie
selbstverstidndlich angefiihrt werden. Ausschlaggebend bleibt jedoch, dass der
verfahrenseinleitende Schriftsatz schiedsordnungsgeméll behandelt werden kann,
weshalb in aller Regel Name und Anschrift ausreichen.

Ist die Bestimmung der Partei nicht zweifelsfre1 moglich, besteht auch im
Schiedsverfahren  die =~ Moglichkeit der  Verbesserung,  wenngleich  ein
Verbesserungsszenario in der ad-hoc Schiedsgerichtsbarkeit unwahrscheinlich ist, weil
dies ein bereits konstituiertes Schiedsgericht voraussetzt.

Fiihrt die Richtigstellung der Parteibezeichnung zu einem Parteiwechsel, dann
ist das gesamte Schiedsverfahren neu durchzufithren, anderenfalls es zu einer
Verletzung des rechtlichen Gehdrs kommen wiirde. Wird einer namensgleichen Partei
zugestellt, die bestreitet die gewiinschte Partei zu sein, sind die Grundsitze der OGH-
Rsp zur Quasi-Partei ebenfalls im Schiedsverfahren anzuwenden und kann diese Frage
in einem kurzen Zwischenverfahren geklart werden.

Wird einer Partei zugestellt, die dem Inhalt des verfahrenseinleitenden Antrags
zufolge keinesfalls gemeint sein kann, dann wird dieses Rechtssubjekt nicht Partei des
Schiedsverfahrens.

Der Mangel der Partei- und Prozessfahigkeit ist in jeder Lage des Verfahrens
vom Schiedsgericht amtswegig wahrzunehmen. Im Falle der Prozessunfiahigkeit kann

sich das Schiedsgericht iiber den Weg der Rechtshilfe nach § 602 ZPO an die

"""Diese der besseren Ubersicht dienende Zusammenfassung basiert auf den jeweiligen
Zusammenfassungen zu den einzelnen Kapiteln und ist daher teilweise wortgleich.
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ordentlichen Gerichte wenden und so — iiber Antrag einer Partei vor dem Schiedsgericht
— die Bestellung eines Kurators bzw Sachwalters in die Wege leiten.

Im Zusammenhang mit ausldndischen Parteien ist zu beachten, dass § 3 ZPO
hinsichtlich der Prozessfahigkeit durch § 611 Abs 2 Z 1 ZPO derogiert wird. Dies gilt
jedoch nur fiir den Zeitpunkt des Abschlusses der Schiedsvereinbarung. Nach diesem
Zeitpunkt — somit vor allem im Schiedsverfahren — ist § 3 ZPO anwendbar. Die
Parteifdhigkeit ausldndischer juristischer Personen richtet sich grundsétzlich nach deren
Personalstatut. Dies gilt jedoch nicht, wenn ein ordre-public widriger Vorgang zum
Verlust der Parteifdhigkeit im Ausland fiihrt. In diesem Fall bleibt fiir auslédndische
Gesellschaften im Inland — und daher bei Schiedsverfahren mit Sitz in Osterreich — ihre
Parteifdhigkeit bestehen.

Ein Mangel der Partei- oder Prozessfahigkeit fithrt zur Aufhebbarkeit eines
Schiedsspruches bzw kann die Versagung der Anerkennung und Vollstreckung nach

dem NYU zur Folge haben.

Die Einleitung des Schiedsverfahrens im ad-hoc Verfahren nach der ZPO muss
nicht unbedingt mit Schriftsatz erfolgen und kann auch auf andere Art und Weise
erfolgen, etwa miindlich. Etwas anderes gilt bei einer gegenteiligen
Parteienvereinbarung, in der Regel in der Schiedsvereinbarung und dann, wenn der
verfahrenseinleitende Antrag mit der Aufforderung der Schiedsrichterbestellung
verbunden ist. In diesem Fall sieht § 587 Abs 4 ZPO zwingend vor, dass diese
Aufforderung schriftlich ergehen muss. Im institutionellen Bereich hingegen ist die
Verfahrenseinleitung nach den behandelten Schiedsordnungen zwingend mit
physischem Schriftsatz vorgeschrieben.

Im Gegensatz zur deutschen Rechtslage muss nach der ZPO der
verfahrenseinleitende Antrag dem Beklagten zwingend tatsdchlich zugehen. Eine
Verfahrenseinleitung mittels Zustellfiktion ist nicht moglich. Mit Zugang des
verfahrenseinleitenden Antrags erlangt der Beklagte die abstrakte Moglichkeit seine
Parteirechte im Verfahren wahrzunehmen, weshalb ab diesem Zeitpunkt Sdumnis durch
den Beklagten moglich ist.  Ausschlaggebend fiir die rechtswirksame

Verfahrenseinleitung ist jedoch auch, dass der verfahrenseinleitende Antrag bestimmte
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inhaltliche Mindestanforderungen erfiillt, an die jedoch nicht allzu strenge
Anforderungen gestellt werden sollten. Es ist ausreichend, dass der Beklagte weil,
aufgrund welchen Sachverhalts und auf welcher schiedsvertragsrechtlichen Basis gegen
ihn ein Schiedsverfahren eingeleitet wurde. Eine Verletzung der Mindestanforderungen

kann zur Aufhebbarkeit eines Schiedsspruchs gem § 611 Abs 2 Z 2 ZPO fiihren.

Ist eine Partei bei der Schiedsrichterbestellung sdumig, dann kann von den
Parteien nicht vorweg vereinbart werden, dass die andere Partei allein das
Schiedsgericht bestellen konnte. Der Grundsatz der Paritét ist auch bei Sdumnis einer
Partei einzuhalten, anderenfalls die Unparteilichkeit und Unabhéngigkeit in einer nicht
zu tolerierenden Art und Weise objektiv gefdhrdet sind. Ist eine Partei tatséchlich im
Bestellungsverfahren sdumig, bietet das System der gerichtlichen Ersatzbestellung
ausreichenden Rechtsschutz.

Da das gerichtliche Ersatzbestellungsverfahren nach den Vorschriften des
AuBStrG durchzufiihren ist, hat der potentielle Schiedsrichter aufgrund des materiellen
Parteibegriffs grundsitzlich Parteistellung in diesem Verfahren, ein Rechtsmittel hat er
jedoch weder bei Bestellung noch bei Nichtbestellung. Sollte ein Schiedsrichter gegen
seinen Wunsch von einem Gericht zum Schiedsrichter bestellt werden, bleibt ihm nur
die Moglichkeit, von seinem Amt umgehend zuriickzutreten. Darin ist auch eine
Kiindigung des Schiedsrichtervertrages aus wichtigem Grund zu sehen.

Fraglich und von praktischer Relevanz ist vor allem die Priifungskompetenz des
Gerichts im  Ersatzbestellungsverfahren  hinsichtlich der Wirksamkeit der
Schiedsvereinbarung, wobei gute Griinde dafiir sprechen, dass das Gericht
diesbeziiglich keine Priifung, auch keine prima facie Priifung, durchzufiihren hat. Im
institutionellen Schiedsverfahren stellt sich die Frage der Priifungstiefe im
Ersatzbestellungsverfahren nicht, weil die Institution in diesem Zeitpunkt die
Verwaltung des Verfahrens jedenfalls angenommen hat und diese nicht mehr mangels
Vorliegen einer Schiedsvereinbarung oder wegen einer mit den Schiedsregeln nicht zu
vereinbarenden  Schiedsvereinbarung ablehnen kann. Die Wirksamkeit der
Schiedsvereinbarung ist daher ab Annahme der Administrierung durch die

Schiedsorganisation ausschlieSlich vom Schiedsgericht zu priifen, welches gerade durch
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das Ersatzbestellungsverfahren zu konstituieren ist. Nur unter Anwendung der WR
2013 ist es theoretisch moglich, dass die Priifung nach Art 7 Abs 6 WR 2013 durch das
Prisidium, ob wegen grundlegend abweichender und inkompatibler Vereinbarung von
den WR 2013 die Durchfiihrung des Verfahrens abgelehnt werden soll, und das

Ersatzbestellungsverfahren zusammenfallen.

Die Tétigkeit als Schiedsrichter ist im Zweifel entgeltlich, eine allfdllige
Unentgeltlichkeit miisste zwischen den Parteien des Schiedsrichtervertrages vereinbart
werden. Rechtsgrundlage des Honoraranspruchs ist der Schiedsrichtervertrag, wobei
Schuldner die Schiedsparteien zur ungeteilten Hand sind. ME beinhaltet der
Schiedsrichtervertrag im Zweifel aufgrund einer Ubung des Geschiftsverkehrs auch die
stillschweigende Verpflichtung zur Leistung eines angemessenen Kostenvorschusses
auf das Honorar — und nicht nur auf die Barauslagen — der Schiedsrichter. Die
institutionelle Schiedsgerichtsbarkeit zeigt in diesem Punkt einen ihrer grof3en Vorteile,
weil die Pflicht zur Leistung eines Kostenvorschusses (auch auf das Honorar der
Schiedsrichter) in allen Schiedsordnungen vorgesehen ist. Obwohl ein Anspruch auf
einen Honorarvorschuss besteht, kann dieser dennoch nicht von den Schiedsrichtern
eingeklagt werden, weil es den Parteien iSd Parteiautonomie iiberlassen werden muss,
ob sie den Stillstand des Verfahrens — wozu die Nichtbezahlung des Kostenvorschusses
fiihrt — durch Bezahlung des Kostenvorschusses beenden wollen.

Bei den Drittkosten, wie etwas Kosten flir einen Sachverstandigen, ist zunédchst
zu klidren, wer die Parteien des jeweiligen Vertrages sind. Die formelle
Prozessleitungsbefugnis der Schiedsrichter beinhaltet auch das Recht, im Namen der
Schiedsparteien Vertrdge mit Dritten abzuschlieBen. In diesem Fall ist die Frage des
Kostenvorschusses im Einzelfall zu kldren, die Schiedsrichter kdnnen jedoch nicht
Glaubiger dieses Vorschusses werden, allenfalls konnen sie diesen treuhdnderisch
verwalten. SchlieBt ein Schiedsrichter einen Vertrag mit einem Dritten im eigenen
Namen ab — auch dazu sind sie aufgrund der formellen Prozessleitungsbefugnis
erméchtigt — dann ist der Schiedsrichter Schuldner des Honorars des Dritten. Bei
Leistungen an den Dritten handelt es sich um Barauslagen, weshalb der Schiedsrichter

hierfiir jedenfalls einen Kostenvorschuss verlangen kann.
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Die Schiedsvereinbarung beinhaltet die zwischen den Parteien bestehende
Pflicht zur anteiligen Tragung eines Kostenvorschusses, und zwar unabhingig davon,
ob sich die Parteien auf ein ad-hoc oder ein institutionelles Schiedsverfahren
verstandigt haben.

Leistet eine der Parteien den gesamten Vorschuss, dann kann diese den Anteil
der sdumigen Partei zuriickverlangen. Stiitzt sie sich hierbei auf den auf dem
Schiedsrichtervertrag beruhenden Regressanspruch des leistenden Solidarschuldners,
dann kann sie diesen Anspruch — abgesehen anderslautender Vereinbarung der
Parteien — nicht vor dem Schiedsgericht geltend machen, sondern muss den
ordentlichen Rechtsweg beschreiten. Stiitzt sich die leistende Partei hingegen auf die
aus der Schiedsvereinbarung ergebende gegenseitige Pflicht zur anteiligen Finanzierung
des Schiedsverfahrens, dann ist diese aus der Verletzung der Schiedsvereinbarung
resultierende Streitigkeit in der Regel vor dem Schiedsgericht auszutragen. Bei den
institutionellen Schiedsregeln sind die WR 2013 hervorzuheben, welche die
Zustindigkeit des Schiedsgerichts fiir letztgenannten Anspruch expressis verbis in
Art 42 Abs 4 WR 2013 verankert haben.

Die aufgrund der Schiedsvereinbarung bestehende Pflicht der sdumigen Partei
an der Beteiligung des Kostenvorschusses kann von der nicht sdumigen Partei alternativ
mit Leistungsklage geltend gemacht werden, vorausgesetzt dass diese nicht den Anteil
der sdumigen Partei ilibernommen hat. Zustindig ist hierfir wiederum das
Schiedsgericht und nicht ein staatliches Gericht. Der von der nicht sdumigen Partei
erlegte Kostenvorschuss reicht in aller Regel fiir die Finanzierung dieses
Zwischenverfahrens aus.

Auf der Ebene der Beziehungen zwischen Parteien und einer Schiedsinstitution
ist zu beachten, dass Schuldner der Einschreibgebiihr, die bei Verfahrenseinleitung
fallig ist, nur der Kldger ist. Wird diese nicht bezahlt, kann die Schiedsinstitution diesen
Anspruch nicht einklagen, aber ihre Leistungen zuriickhalten. Die Nichtbezahlung hat
nicht nur Auswirkungen auf das Verfahren, sondern auch auf den
Schiedsorganisationsvertrag, der dadurch beendet wird. Gleiches gilt fiir den

Kostenvorschuss und die Auswirkungen auf Verfahren und Schiedsorganisationsvertrag
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bei Sdumnis beider Parteien, mit dem wesentlichen Unterschied, dass Schuldner des

Kostenvorschusses beide Parteien sind.

Die Moglichkeit eines Versdumungsschiedsspruchs, vergleichbar einem
Versdaumungsurteil nach § 396 ZPO, wird nach ganz hM sowohl fiir das ad-hoc als auch
das institutionelle Schiedsverfahren abgelehnt, es sei denn, die Parteien haben dies
vereinbart. Daher unterscheidet sich in aller Regel ein Verfahren, an dem sich eine
Partei nicht beteiligt nicht von einem Verfahren unter Beteiligung aller Parteien.
Abzulehnen ist, dass die Sdumnis einer Partei einem Gestdndnis gleich zu halten ist.
ME kann die Sdumnis fiir sich allein nicht im Wege der Beweiswiirdigung gewertet und
irgendwelche Schliisse daraus gezogen werden, weil zum einen aus einer Sdumnis an
sich keine Schliisse zu ziehen sind und dies zum anderen die Gefahr in sich trigt, iiber
diesen Umweg zu den Wirkungen einer Gestdndnistfiktion zu kommen.

Vielmehr sprechen mE iiberzeugende Griinde dafiir, de lege ferenda einen
Versdumungsschiedsspruch  zu  ermdglichen, allen voran die Effizienz des
Schiedsverfahrens. Ein Beweisverfahren, an dessen Ende nur die Beweise einer Partei
gewertet werden konnen, erhoht die Kosten und Dauer des Verfahrens unnétig. Grobe
Fiélle der Erschleichung eines Versdumungsschiedsspruchs wiirden auch durch die
strafrechtlichen Aufhebungsgriinde erfasst werden bzw wegen eines Verstofles gegen
den ordre public authebbar sein und nach dem NYU nicht anerkannt und vollstreckt
werden. Fille der unverschuldeten Sdumnis sind ebenfalls von einem Aufhebungsgrund
erfasst und konnten somit saniert werden. Gleiches gilt fiir den Anwendungsbereich des
NYU. Hingegen ist eine bewusst sdumige Partei nicht schutzwiirdig. Insgesamt scheint
es daher mE sinnvoll, iiber die Zulassung eines Versaumungsschiedsspruches nach dem

Vorbild des § 396 ZPO zumindest nachzudenken.
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Anhang

I. Kurzbeschreibung der Arbeit

Die vorliegende Arbeit befasst sich mit typischen Problemen der Sdumnis einer
Partei im Schiedsverfahren vor Streiteinlassung und zwar sowohl im ad-hoc als auch im
institutionellen Schiedsverfahren. Beziiglich der institutionellen Schiedsordnungen
beschrinkt sich die Arbeit auf die aus Osterreichischer Sicht besonders relevanten
Schiedsordnungen, ndmlich die Wiener Regeln (in den Versionen der Jahre 2006 und
2013), die ICC-Regeln, die DIS-Schiedsordnung und die Schweizer Regeln. Die
Osterreichische Gesetzeslage und Rechtsprechung bilden die Grundlage dieser Arbeit,
wobei dort, wo von Interesse ein Vergleich zwischen der Osterreichischen und
deutschen Rechtslage angestellt wird.

Einleitend wird untersucht, wer iiberhaupt Partei eines Schiedsverfahrens sein
kann, wobei im Rahmen dieser Untersuchung auch eine kurze Darstellung erfolgt, auf
welcher Grundlage Dritte Parteien einer Schiedsvereinbarung werden konnen.
AnschlieBend wird die Frage untersucht, auf welche Art und Weise ein
Schiedsverfahren iiberhaupt effektiv eingeleitet werden kann. Erst nach Erdrterung
dieser Grundlagen kann auf die typische Sdumnisfille vor Streiteinlassung eingegangen
werden. Daher wird in weiterer Folge ein typischer Fall der Parteisiumnis néher
untersucht, ndmlich die S&umnis bei der Schiedsrichterbestellung. Ein weiterer
Schwerpunkt  bilden diverse dogmatische, aber dennoch praxisrelevante,
Fragestellungen im Zusammenhang mit der Sidumnis bei der Bezahlung eines
Kostenvorschusses. Besonders in diesem Rahmen werden auch die zivilrechtlichen
Beziehungen zwischen den verschiedenen am Schiedsverfahren beteiligten Akteuren
analysiert. AbschlieBend werden die durch die gesetzlichen Grundlagen gesteckten
Grenzen eines Versdaumungsschiedsspruchs nach dem Vorbild des Versdumungsurteils
des staatlichen Zivilprozesses und die diesbeziigliche Ausgestaltung in den jeweiligen

Schiedsordnungen untersucht.
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II. Abstract

The current paper is addressing typical issues of default before entering into
argument on the substance of the dispute in ad-hoc as well as institutional arbitration
proceedings. Regarding institutional arbitration rules, the paper is limited to the — under
an Austrian perspective — most relevant arbitration rules, namely the Vienna Rules (the
2006 and the 2013 versions), the ICC Rules, the DIS-Rules as well as the Swiss Rules.
The Austrian legislation and jurisprudence constitute the general foundation of this
paper, however, with regard to issues of particular interest, a comparison between
Austrian and German legislation and the respective legal positions is provided as well.

An analysis of who can be considered a party to arbitration proceedings serves
as introduction to this complex topic. In this context, a brief summary of the grounds
upon which a third party can fall under the scope of the arbitration agreement will be
provided. Subsequently, the effective initiation of arbitration proceedings is evaluated.
Only after establishing this basis, issues of default before entering into argument on the
substance of the dispute, typically arising in arbitration proceedings, can be addressed.
For better illustration, a typical case of party-default, namely the default in the
appointment of an arbitrator, will be analysed. Emphasis is also made on several
dogmatic issues, however still of practical relevance, related to the non-payment of an
advance on costs. Especially in this context, the different legal relationships between the
parties involved in arbitration proceedings are scrutinized. Finally, the limitations
imposed by the legal framework on rendering a default award, based on the model of a
default judgment in state court proceedings, are discussed. In this context, the different

approaches under various institutional rules are considered as well.
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