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"L arbitrage vaut ce qui
vaut [ “arbitre. "

I. EINLEITUNG

1. Problemstellung

Das schiedsrichterliche Verfahren ist eine "staatlich geordnete Rechtsverfolgung
vor nicht-staatlichen Entscheidungsorganen'®. Diese Definition findet ihre Berechti-
gung darin, dass Schiedsgerichte in das offentlich-rechtliche Rechtsschutzsystem einge-
baut wurden, dh dass sie bei Vorliegen der entsprechenden Voraussetzungen anstelle

der ordentlichen Gerichte die Entscheidung iiber Privatrechtsstreitigkeiten iibernehmen.’

Griinde, diesen Weg der Rechtsdurchsetzung einzuschlagen, gibt es viele. Die Parteien
eines Rechtsstreits haben ein Interesse daran, den Konflikt durch Personen entscheiden
zu lassen, denen sie vertrauen und die mit hohem Engagement und groftmoglicher
Fachkompetenz' an den Rechtsstreit herangehen. Die Mitglieder eines Schiedsgerichts
konnen nach genau diesen Kriterien ausgewihlt werden, dh es besteht die Moglichkeit
fiir die Parteien, nach fachlicher und personlicher Eignung sowie entsprechender Ver-
fiigbarkeit aus einer Vielzahl an Experten zu wihlen. Insb bei internationalen Schieds-
verfahren ist dies insofern von Bedeutung, als die Parteien bspw bei einem Dreier-
schiedsgericht die Moglichkeit haben, die beisitzenden Schiedsrichter aus ithrem Land
zu wihlen. Diesfalls konnen sie sich sicher sein, dass ein Vertreter und Kenner ihres
Rechtskreises bei der Entscheidungsfindung des Schiedsgerichts mitwirkt. Gerade diese
Moglichkeit hat erheblich dazu beigetragen, dass der internationalen Schiedsgerichts-
barkeit von den Parteien sowie auch deren Rechtsvertretern grofles Vertrauen entgegen-

gebracht wird.’

Dariiber hinaus scheint es im Allgemeinen bei internationalen Streitigkeiten oft schwie-

rig, dass sich die Parteien auf die Gerichtsbarkeit eines Staates einigen konnen. Sprach-

! Weigand, Der nebenberuflich titige Schiedsrichter, in FS Schlosser (2005), 1081 Fn 5.
2 2

Pollak, System”, 771.
3 Fasching, Lehrbuchz, Rz 2164.
*ZB durch den gezielten Einsatz von Spezialisten fiir den Fall, dass Streitthemen einem einzugrenzenden
Fachgebiet, wie etwa der Energiewirtschaft oder der Telekommunikation, zugeordnet werden kdnnen.
Kutschera, Vorteile des schiedsgerichtlichen Verfahrens, in Torggler (Hrsg) (2007), 40 Rz 8.
> Lionnet/Lionnet, Schiedsgerichtsbarkeit®, 77.
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barrieren und kulturelle Unterschiede lassen schnell das Vertrauen in die Unabhéngig-
keit des Gerichts eines fremden Landes sinken. Hinzu kommt, dass die Durchfiihrung
eines Prozesses in manchen Lindern lange dauern kann und damit auch teuer ist. Dar-
iiber hinaus besteht die Moglichkeit, dass bei der Anerkennung von auslédndischen Voll-
streckungstiteln ordentlicher Gerichte Probleme auftreten. Die Vollstreckung von aus-
landischen Schiedsspriichen ist hingegen durch multinationale Vereinbarungen, wie zB
die New Yorker Konvention® geregelt. Ein vergleichbares weltweites Vollstreckungs-
iibereinkommen fiir die Vollstreckung ausldndischer Urteile ordentlicher Gerichte gibt
es nicht.” Die internationalen Vereinbarungen iiber die Vollstreckung von Schiedssprii-
chen sind aber nicht nur fiir internationale Schiedsverfahren interessant, sondern konnen
auch fiir das nationale Schiedsverfahren von Bedeutung sein, ndmlich dann, wenn der
nationale Schiedsspruch im Ausland vollstreckt werden soll, weil die unterlegene Partei
dort Vermogen hat.® Ein weiterer Vorteil des Schiedsverfahrens gegeniiber der staatli-
chen Gerichtsbarkeit ist, dass die Parteien regelmiBig Einfluss auf die Verfahrensgestal-
tung nehmen konnen, wodurch insb im internationalen Bereich bestimmte Unzuldng-
lichkeiten, wie Probleme bei der Zustellung oder aufwendige Beweiserhebungsverfah-
ren vermieden werden konnen. Gerade im schiedsrichterlichen Verfahren kommt es
immer hdufiger zum Einsatz moderner technischer Hilfsmittel (wie E-Mails, Videokon-
ferenzen und Unterstiitzung miindlicher Vortriige durch optische Prisentationen).” Dar-
iiber hinaus haben die Parteien oft auch die Moglichkeit, tiber den Ort des Verfahrens,
die Verfahrenssprache als auch das anwendbare Recht zu entscheiden. Zudem gereicht
es in bestimmten Féllen, in denen zB Geschiftsgeheimnisse gewahrt werden sollen,
zum Vorteil, dass das Verfahren vor dem Schiedsgericht grundsitzlich nicht 6ffentlich

ist.'?

® New Yorker Konvention iiber die Anerkennung und Vollstreckung von auslindischen Schiedsspriichen
vom 10.6.1958. Dieser sind inzwischen 142 Staaten beigetreten; die aktuelle Liste ist unter
www.uncitral.org abrufbar; zu erwihnen ist auch noch das Genfer Abkommen zur Vollstreckung auslan-
discher Schiedsspriiche vom 26.9.1927.
7 Anzumerken ist, dass zumindest innerhalb des Geltungsbereichs der Briissel I-Verordnung und des
Lugano-Ubereinkommens die staatlichen Gerichte gleichgezogen haben und mittlerweile hinsichtlich der
Vollstreckbarkeit einstweiliger Ma3nahmen gegeniiber der Schiedsgerichtsbarkeit im Vorteil sind. Rei-
ner, Gerichte und Schiedsgerichte, 0JZ 07/2009, 302.
¥ Lionnet/Lionnet, Schiedsgerichtsbarkeit’, 76 f.
¥ Reiner, Gerichte und Schiedsgerichte, OJZ 07/2009, 302.
' Vgl zu den einzelnen Punkten ausfithrlich Lachmann/Kénig, Schiedsgerichtspraxis, Rz 31 ff sowie
Kutschera, Vorteile des schiedsgerichtlichen Verfahrens, in Torggler (Hrsg) (2007), 37 ff.
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Diese Tatsachen haben in der Praxis dazu gefiihrt, dass Parteien eines Rechtsstreits die
Moglichkeit der Inanspruchnahme der staatlichen (auslidndischen) Gerichtsbarkeit zu-
nehmend ablehnen und stattdessen den Weg der privaten Schiedsgerichtsbarkeit wihlen.

Dies gilt insb fiir internationale Wirtschaftsstreitigkeiten."

Wie eingangs dargestellt, besteht eine der grundlegenden Besonderheiten des Schieds-
verfahrens darin, dass die Parteien die Mitglieder des Schiedsgerichts selbst wihlen und
damit dariiber bestimmen konnen, wer nun endgiiltig iiber den betreffenden Rechtsstreit
entscheiden soll. Diese Ausformung der dem Wesen der Schiedsgerichtsbarkeit zugrun-
deliegenden Parteienautonomie birgt aber gleichzeitig auch den groBten Nachteil des
schiedsrichterlichen Verfahrens in sich, nimlich die Gefahr der mangelnden Objektivi-
tit der Schiedsrichter. Das Schiedsverfahren soll eine unparteiische und gewissenhafte
Entscheidung nicht weniger gewihrleisten als das Verfahren vor den staatlichen Gerich-
ten, da es sich bei der Sicherung der Unabhéngigkeit und Unparteilichkeit der titig wer-
denden Schiedsrichter — wie auch im staatlichen Verfahren — um einen wesentlichen
Grundsatz und auch eine tragende Siule der Schiedsgerichtsbarkeit handelt.”> Zudem
miissen die folgenden Uberlegungen auch immer im Lichte dessen betrachtet werden,
dass der Staat eine private Gerichtsbarkeit nur dann dulden kann, wenn Unabhéngigkeit
und strukturelle Unparteilichkeit der entscheidenden Personen gewihrleistet sind.” Es
ist daher wichtig, den Parteien ein Instrument zur Verfiigung stellen, gegen einen (mog-
licherweise) nicht unabhingigen Schiedsrichter vorgehen zu konnen — das Institut der

Ablehnung von Schiedsrichtern.

Nach bisher geltendem Recht war die Ablehnung von Schiedsrichtern aus denselben
Griinden, die auch zur Ablehnung von Richtern berechtigten, moglich. Seit dem
Schiedsrechtsinderungsgesetz ("SchiedsRAG") 2006, das am 1.7.2006 in Kraft getre-
ten ist, wurde nunmehr in Anlehnung an das UNCITRAL-Modellgesetz ("ModG") mit-
tels der Ablehnungsgriinde der Unabhéngigkeit und Unparteilichkeit sowie der sog Of-

fenlegungspflicht eine Neuformulierung dieses Regelungsbereichs gewihlt.

" Fiir grenziiberschreitende Wirtschaftsstreitigkeiten stellt die Schiedsgerichtsbarkeit mittlerweile wohl
das wichtigste Mittel der Streitbeilegung dar. Dies ldsst sich aus der Tatsache ableiten, dass ca 90% aller
internationalen Vertrige des Wirtschaftsverkehrs Schiedsklauseln enthalten. Vgl Lionnet/Lionnet,
Schiedsgerichtsbarkeit”, 75.
'> Redfern/Hunter, Commercial Arbitration®, Rz 4-52.
" Schlosser in Stein/Jonas, ZPO™, § 1036 Rz 4.
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2. Gegenstand der Arbeit

Die vorliegende Dissertation soll im Wesentlichen den dritten Titel des vierten
Abschnitts der dsterreichischen Zivilprozessordnung (§§ 586591 ZPO) beleuchten und
dadurch den Bogen von der Bestellung iiber die Ablehnung bis hin zur Ersatzbestellung
eines Schiedsrichters spannen. Dies bietet sich insofern an, als bereits die Zusammen-
setzung des Schiedsgerichts fiir seine Unabhingigkeit und Unparteilichkeit von groBter
Bedeutung ist' und damit in untrennbarem Zusammenhang mit der Problematik der
Ablehnung eines Schiedsrichters steht. Im Einzelnen sollen insb folgende Fragenkom-

plexe aufgearbeitet werden:
= Wie viele Schiedsrichter soll das Schiedsgericht umfassen?

= Welche Eigenschaften bzw fachlichen Qualifikationen soll ein Schiedsrichter

aufweisen?
* Wie soll das Auswahlverfahren der Schiedsrichter durch die Parteien ablaufen?
»= Wie erfolgt die Bestellung der Schiedsrichter?
= Aus welchen Griinden kann ein Schiedsrichter abgelehnt werden?
=  Wie gestaltet sich ein Ablehnungsverfahren?

= Was kann eine Partei machen, wenn ein Schiedsrichter sich weigert, am
Schiedsverfahren teilzunehmen oder aus anderen Griinden am Verfahren nicht

teilnehmen kann?

»  Wie wird ein aus dem Schiedsgericht ausgeschiedener Schiedsrichter in einem

laufenden Schiedsverfahren ersetzt?

Neben der Darstellung der aktuellen Rechtslage soll auch ein kurzer Riickblick auf die
Rechtslage vor der Gesetzesnovelle gegeben und insb die Neuerungen, welche das
SchiedsRAG 2006 gebracht hat, herausgearbeitet werden. Zudem soll die Frage aufge-
arbeitet werden, ob die durch das SchiedsRAG 2006 eingefiihrte Regelung der Ableh-

"* Hausmaninger in Fasching/Konecny IV/2* § 586 Rz 5.
4



nungsgriinde und des Ablehnungsverfahrens tatsichlich fundamentale Anderungen in
der Konzeption der Ablehnung im 0Osterreichischen Recht gebracht hat und inwieweit
dies Auswirkungen auf die bereits existierende Rsp zur alten Rechtslage hat bzw haben

konnte.

Im Zusammenhang mit der Definition und der Auslegung der Begriffe der Unabhingig-
keit sowie der Unparteilichkeit als Griinde fiir die Ablehnung eines Schiedsrichters so-
wie auch zur Abgrenzung der Offenlegungspflicht des Schiedsrichters hat sich in der
Praxis des internationalen Schiedsverfahrens eine sog "best practice" herausgebildet.
Diese orientiert sich weitgehend an den Richtlinien der internationalen Schiedsinstituti-
onen, wie insb den IBA Guidelines of Interest in International Arbitration, an den Rege-
lungen der gingigsten internationalen Schiedsordnungen sowie an der geiibten Ent-
scheidungspraxis der grolen Schiedsinstitutionen. Auch diese "best practice", dh deren
Inhalt sowie insb deren Bedeutung fiir das Osterreichische Recht, soll im Rahmen eines

Exkurses Gegenstand dieser Arbeit sein.

3. Schiedsrechtsiinderungsgesetz 2006

3.1. Entstehung

Wie bereits oben ausgefiihrt, trat am 1.7.2006 das SchiedsRAG 2006" in Kraft.'®
Damit wurde auch Osterreich zu einem sog "Model Law Country", das sich den interna-
tionalen Standards des ModG anpasst. Die Bestimmungen der ZPO iiber das schieds-
richterliche Verfahren beruhten in ihrem Kern noch auf der 1898 in Kraft getretenen
Urfassung der ZPO." Erst 1983 kam es im Zuge einer Zivilverfahrensnovelle zu einer

ersten Reform des Schiedsrechts mit der Intention, Osterreich als Standort fiir internati-

'> BGBI 2006/7.
' Vgl dazu Rechberger (Hrsg), Entwurf eines neues Schiedsverfahrensrechts mit Erliuterungen von Paul
Oberhammer (2002); Kloiber/Oberhammer/Rechberger/Haller (Hrsg), Das neue Schiedsrecht (2006);
Liebscher, Der Entwurf des neuen Osterreichischen Schiedsrechts, SchiedsVZ 2/2003, 65; Koller, Das
neue Osterreichische Schiedsrecht Teil I und Teil II, JAP 2005/2006, 30 und 41; Reiner, Anmerkungen
zum Entwurf eines Schiedsrechts-Anderungsgesetzes, ecolex 2005, 523; Neuteufel, Das neue sterreichi-
sche Schiedsrecht, OJZ 2006, 26; Oberhammer, Der Weg zum neuen 6sterreichischen Schiedsverfahrens-
recht, SchiedsVZ 2/2006, 57; Fellner, Das neue Osterreichische Schiedsrecht, NetV 2007, 10.
7 Oberhammer, Der Weg zum neuen Osterreichischen Schiedsverfahrensrecht, SchiedsVZ 2/2006, 57.
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onale Schiedsverfahren attraktiver zu machen. Dabei erfolgte jedoch nicht eine umfas-
sende Gesamtreform, sondern nur eine Novellierung einiger Eckpunkte, welche fiir die

internationale Praxis besonders von Bedeutung waren.'®

Nur etwa zwei Jahre spiter wurde am 21.6.1985 das ModG iiber die internationale Han-
delsschiedsgerichtsbarkeit von der Kommission der Vereinten Nationen angenommen.
Dieses ModG hat den Charakter einer unverbindlichen Empfehlung fiir den nationalen
Gesetzgeber und dient der Harmonisierung und Vereinheitlichung der internationalen
Handelsschiedsgerichtsbarkeit. Mit der Ausarbeitung war eine Arbeitsgruppe bestehend
aus einer Vielzahl internationaler Experten aus verschiedenen Lindern sowie auch
namhafte internationale Organisationen auf dem Gebiet der Schiedsgerichtsbarkeit, wie
die International Chamber of Commerce ("ICC"), International Council for Commercial
Arbitration ("ICCA"), International Bar Association ("IBA") und International Law
Association ("ILA") befasst. Das ModG wurde in der Folge ein relativ ausfiihrliches
(36 Artikel) und in sich geschlossenes Regelwerk, welches insb auf die Bediirfnisse der
Parteien zur Vorhersehbarkeit des Verfahrens eingeht, als auch fiir Fille textarmer
Schiedsvereinbarungen ein reibungsloses Schiedsverfahren garantieren soll. Fiir be-
stimmte Bereiche, wie zB die Schiedsfdhigkeit, die Aufrechnung oder die Kosten eines
Schiedsverfahrens, sieht das ModG keine besonderen Bestimmungen vor, letztere kon-
nen daher von den nationalen Gesetzgebern nach eigenem Ermessen erginzt werden."”
In der Vergangenheit wurde das ModG bereits von einer Vielzahl von Staaten rezi-
piert.”” Auch der Osterreichische Gesetzgeber erkannte die Bedeutung dieser im interna-

tionalen Rechtsverkehr immer wichtiger werdenden Standards fiir die Stellung Oster-

reichs als attraktiven Schiedsort.?!

Grundlage des SchiedsRAG 2006 war in erster Linie der Entwurf einer Arbeitsgruppe

des Ludwig-Boltzmann-Institutes fiir Rechtsvorsorge und Urkundenwesen.”” Der Ent-

'8 Damals wurden ua die Bestimmungen betreffend die starre Schriftform fiir Schiedsvereinbarungen

sowie die Erforderlichkeit der Unterschrift aller Schiedsrichter auf Ausfertigungen und Urschriften des

Schiedsspruchs gelockert; vgl Erlduterungen zum SchiedsRAG 2006, BIgNR 1158 der XXII GP, Allge-

meiner Teil, 2.

' Lionnet/Lionnet, Schiedsgerichtsbarkeit’, 134 f.

*% In Deutschland bspw im Jahr 1998.

*! Erliuterungen zum SchiedsRAG 2006, BIgNR 1158 der XXII GP, Allgemeiner Teil, 2.

** Diese Arbeitsgruppe wurde von Univ.-Prof. Dr. h.c. Dr. Walter H. Rechberger initiiert und von Univ.-

Prof. Dr. Paul Oberhammer geleitet; weitere Mitglieder dieser Arbeitsgruppe waren Univ.-Ass. Dr. Ulrike
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wurf basierte auf dem ModG und seiner deutschen Rezeption® sowie dem osterreichi-
schen status quo einschlieBlich der inldndischen Judikatur, wobei das Ziel nicht nur eine
Novellierung der zu diesem Zeitpunkt geltenden §§ 577 ff ZPO aF, sondern eine kom-
plette Neufassung des Osterreichischen Schiedsverfahrensrechts war.” Im September
2002 wurde der besagte Entwurf” dem Bundesminister fiir Justiz prisentiert und ge-
meinsam mit der Stellungnahme der Wirtschaftskammer Osterreich und jener des Oster-

reichischen Rechtsanwaltskammertages® dem Ministerialentwurf zugrunde gelegt.

3.2. Anwendungsbereich

Die Bestimmungen der ZPO iiber das Schiedsverfahren (§§ 577-618 ZPO) sind
grundsitzlich dann anzuwenden, wenn der Sitz des Schiedsgerichts im Inland liegt
(§ 577 Abs 1 ZPO). Dabei wird weder zwischen nationalen und internationalen Verfah-
ren noch zwischen Streitigkeiten in Handelssachen oder sonstigen Angelegenheiten
unterschieden.” Fallen Schiedsverfahren in den Geltungsbereich des osterreichischen
Schiedsverfahrensrechts, hat einerseits das Schiedsgericht Osterreichisches Schiedsver-
fahrensrecht und haben andererseits Osterreichische staatliche Gerichte die Bestimmun-

gen der ZPO im Zusammenhang mit Schiedsverfahren anzuwenden.*

Der Sitz des Schiedsgerichts wird gem § 595 Abs 1 ZPO durch die Parteien oder einen
berufenen Dritten bestimmt. Konnen sich die Parteien nicht auf den Sitz des Schiedsge-
richts einigen, wird dieser subsididr durch das Schiedsgericht unter Beriicksichtigung

der Umstiinde des Einzelfalles sowie der Eignung des Ortes fiir die Parteien bestimmt.

Steht der Schiedsort vor oder bei der Konstituierung des Schiedsgerichts noch nicht fest,

sind die Bestimmungen des dritten Titels iiber die Bildung des Schiedsgerichts, insb

Frauenberger (Wien), Prof. Dr. Ulrich Haas (Mainz), Mag. Hartmut Haller (BMJ), RA Prof. Dr. Kurt
Heller (Mitglied des VfGH), Prof. Dr. Gerold Herrmann (damals UNCITRAL), LStA Dr. Barbara Kloi-
ber (BMJ), RA Dr. Christoph Liebscher (Wien), DDr. Werner Melis (Obmann des internationalen
Schiedsgericht der Wirtschaftskammer Osterreich), Dr. Kurt Neuteufel (Wien), RA Prof. Dr. Hubertus
Schumacher (Innsbruck), OStA Dr. Maria Wais (BMJ) sowie Prof. Dr. Gerhard Walter (Bern).
3 Auch die Rechtsordnungen der Schweiz, Englands und Frankreichs sowie einzelne Bestimmungen
international akzepierter Schiedsordnungen fanden Eingang in die Uberlegungen der Arbeitsgruppe.
24 Rechberger (Hrsg), Entwurf eines neuen Schiedsverfahrensrecht, 23.
 Erweitert um Erlduterungen von Univ.-Prof. Dr. Paul Oberhammer.
*® Mitglieder dieser Arbeitsgruppe waren RA Dr. Michael Kutschera, RA Dr. Andreas Reiner und RA Dr.
Elisabeth Scheuba.
2 Vgl Erlauterungen zum SchiedsRAG 2006, BlgNR 1158 der XXII GP, zu § 577, 5.
2 Zeiler, Schiedsverfahrensrecht, § 577 Rz 7.
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jene iiber die Mitwirkung der Gerichte auch dann anzuwenden, wenn eine der Parteien
des Schiedsverfahrens ihren Sitz, Wohnsitz oder gewohnlichen Aufenthalt in Osterreich
hat (§ 577 Abs 3 ZPO). Damit soll bei entsprechendem Ankniipfungspunkt im Inland

die Konstituierung des Schiedsgerichts ermoglicht werden.”

Unabhidngig vom Sitz des Schiedsgerichts gelten dariiber hinaus die in
§ 577 Abs 2 ZPO genannten Regelungen auch dann, wenn der Sitz des Schiedsgerichts
nicht in Osterreich liegt oder von den Parteien bzw dem Schiedsgericht der Sitz noch
nicht bestimmt wurde. Bei diesen Bestimmungen handelt es sich in erster Linie um Re-
gelungen, die sich mit der Ankniipfung von Schiedsverfahren an Tétigkeiten Osterrei-
chischer Gerichte beschiftigen. Dazu zidhlen ua die Bestimmungen iiber die Einschréin-
kung des Umfangs der gerichtlichen Titigkeit in Schiedssachen (§ 578 ZPO), die Vo-
raussetzungen des Empfangs schriftlicher Mitteilungen (§ 580 ZPO), die Form der
Schiedsvereinbarung (§ 583 ZPO), die Auswirkungen des Vorliegens einer Schiedsver-
einbarung im Falle einer Klage vor Gericht (§ 584 ZPO), die Zulassigkeit der Erlassung
einstweiliger Mallnahmen durch staatliche Gerichte bei Vorliegen einer Schiedsverein-
barung (§ 585 ZPO), die Vollziehung von Schiedsgerichten erlassener einstweiliger
MaBnahmen durch staatliche Gerichte (§ 593 Abs3 bis 6 ZPO), die gerichtliche
Rechtshilfe (§ 602 ZPO), den Antrag auf Bestehen oder Nichtbestehen eines Schieds-
spruchs (§ 612 ZPO) und die Anerkennung und Vollstreckbarerkldrung auslidndischer
Schiedsspriiche (§ 614 ZPO).

Letztlich stellt § 577 Abs 4 ZPO klar, dass Vereinsschiedsgerichte (iSd § 8 VerG 2002)

vom Anwendungsbereich des allgemeinen Schiedsverfahrensrechts ausgenommen sind.

Die Bestimmungen des SchiedsRAG 2006 sind auf alle Schiedsverfahren anzuwenden,
die nach dem 1.7.2006 eingeleitet wurden bzw werden. Die Wirksamkeit von Schieds-
vereinbarungen, die vor dem 1.7.2006 geschlossen wurden, richtet sich nach den Best-

immungen, die vor dem Inkrafttreten des SchiedsRAG 2006 in Geltung standen.

» Vgl Erlauterungen zum SchiedsRAG 2006, BlgNR 1158 der XXII GP, zu § 577, 6.
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II. BILDUNG DES SCHIEDSGERICHTS

1. Allgemeines

Die Auswahl der Schiedsrichter sowie die Bildung des Schiedsgerichts stellen
einen der zentralen Punkte im schiedsrichterlichen Verfahren dar.” Dieser Verfahrens-
abschnitt soll den Grundstein fiir ein faires Verfahren, gefiihrt durch unabhéngige und
unparteiliche Schiedsrichter, legen. Zur Gewdhrleistung dieser Grundvoraussetzung
werden in den §§ 586 und 587 ZPO besondere Bestimmungen getroffen. Diese lassen
den Parteien — der im Schiedsverfahren vorherrschenden Parteienautonomie entspre-
chend” — grundsitzlich groBe Freirdume, schrinken diese aber durch zwingende Vor-
schriften auch ein, um die Funktionsfihigkeit des Schiedsgerichts zu sichern.”” Bspw
sind die Parteien nach osterreichischem Recht bei der Wahl der Anzahl der Schiedsrich-
ter grundsitzlich frei (§ 586 Abs 1 Satz 1 ZPO). Wurde von den Schiedsparteien aber
eine gerade Anzahl an Schiedsrichtern vereinbart, so haben die designierten, parteier-
nannten Schiedsrichter zwingend eine weitere Person als Vorsitzenden zu bestellen,
wodurch vom Gesetz eine ungerade Zahl an Schiedsrichtern sichergestellt wird
(§ 586 Abs 1 Satz 2 ZPO). Machen die Parteien von ihrer Freiheit keinen Gebrauch, so
besteht das Schiedsgericht aus drei Schiedsrichtern (§ 586 Abs 2 ZPO). Durch dieses
Geflecht aus dispositiven und zwingenden Bestimmungen soll in der Praxis der Grund-
satz der Paritit, demzufolge keiner Partei ein Ubergewicht bei der Zusammensetzung

des Schiedsgerichts eingerdumt werden darf, gewéhrleistet werden.

Haben die Parteien in der Schiedsklausel keine spezifischen Anforderungen oder Quali-
fikationen eines kiinftigen Schiedsrichters vereinbart, sind sie grundsétzlich in der Wahl
ihrer Schiedsrichter vollig frei. Explizite Vorgaben, welche Voraussetzungen ein

Schiedsrichter zu erfiillen hat, sieht die Osterreichische ZPO nicht vor. Sosehr dieser

* Dies liegt ua daran, dass Schiedsrichtern in bestimmten Bereichen des Verfahrens mehr Entscheidungs-
freiraum zukommt als staatlichen Richtern in einem Verfahren vor ordentlichen Gerichten. Bspw konnen
Schiedsspriiche nur in sehr eingeschrinkten Fillen aufgehoben werden (§ 611 ZPO); zudem haben
Schiedsrichter - bei fehlender Einigung der Parteien - grofle Freirdume bei der Gestaltung des Verfahrens.
Seppdild, Obtaining The Right International Arbitral Tribunal, Mealey’s International Arbitration Report,
Vol. 22, Nr. 10 October 2007, 26.
*! Der Grundsatz der Parteimaxime ist in § 594 Abs 1 ZPO ausdriicklich geregelt. Danach kénnen die
Schiedsparteien vorbehaltlich bestimmter, im Gesetz angefiihrter zwingender Normen die Verfahrensge-
staltung frei vereinbaren.
* Hausmaninger in Fasching/Konecny IV/2* § 586 Rz 5 f.
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Tatsache die Idee der Parteienautonomie immanent ist, zeigt sich auf der anderen Seite
das Problem, dass es dadurch an einer gewissen "Eignungskontrolle" der Schiedsrichter

mangelt.”

Insb im Hinblick auf die Definition der Begriffe der Unparteilichkeit und Unabhéngig-
keit der Schiedsrichter, aber auch fiir die Auswahl kiinftiger Schiedsrichter hat sich al-
lerdings im Bereich der internationalen Schiedsgerichtsbarkeit eine gewisse "best prac-
tice" herausgebildet, die den Parteien und ihren Vertretern die Beurteilung bestimmter
Sachverhalte sowie das Vorgehen bei der Auswahl der Schiedsrichter erleichtert. Als
Orientierungshilfe dienen die Vorgaben der wichtigsten Schiedsordnungen betreffend
die Auswahl der Schiedsrichter sowie bestimmte unverbindlichen Richtlinien, die von
renommierten Schiedsinstitutionen erlassen wurden, wie zB die IBA Guidelines on
Conflicts of Interest oder die CIArb Practice Guidelines 16 (The Interviewing of Pros-

pective Arbitrators).

2. Riickblick und Neuerungen nach dem SchiedsRAG 2006

2.1. Auswahl und Anzahl der Schiedsrichter

Bereits in den §§ 580 und 581 ZPO aF waren die Parteien bzgl des Bestellungs-
ablaufs der Schiedsrichter grundsitzlich frei. Schon bisher stand es den Schiedsparteien
offen, im Schiedsvertrag eine beliebige Anzahl an Schiedsrichtern festzulegen, mit dem
Unterschied, dass auch eine gerade Anzahl von Schiedsrichtern vereinbart werden
konnte. Dies fiihrte allerdings dazu, dass eine Stimmengleichheit und eine damit einher-
gehende Pattsituation im Zuge des Abstimmungsverfahrens nicht ausgeschlossen wer-
den konnte. Konnte eine zur Beschlussfassung erforderliche Stimmenmehrheit nicht
erreicht werden, waren die Schiedsrichter verpflichtet, dies den Parteien bekanntzuge-

ben. Diese hatten dann gem § 591 Abs 2 ZPO aF die Moglichkeit, bei Fehlen einer an-

33 § dazu ausfiihrlich unter Pkt I1. 6.
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derslautenden Vereinbarung, die Schiedsvereinbarung auf Antrag durch das Gericht mit

Beschluss auBler Kraft zu setzen.*

Gerade die Moglichkeit, eine gerade Anzahl von Schiedsrichtern bestellen zu konnen,
wurde im Vorfeld der Erlassung des SchiedsRAG 2006 von der Arbeitsgruppe des
Ludwig-Boltzmann-Instituts eingehend diskutiert und als unzweckmiBig befunden. Zur
Losung dieses Problems wurden drei Regelungsalternativen angedacht. Zum einen wur-
de die Idee aufgeworfen, die Bestellung eines weiteren Schiedsrichters als Vorsitzenden
nur dann vorzusehen, wenn es im Entscheidungsprozess tatsdchlich zu einer Pattsituati-
on kdme. Fiir eine solche Losung wiirde die Tatsache sprechen, dass diese die Parteien-
autonomie am ehesten wahrt. Allerdings wurde auch vorgebracht, dass eine Pattsituati-
on bei einer geraden Anzahl von Schiedsrichtern geradezu vorprogrammiert sei, wes-
halb man nicht auf den Eintritt einer solchen Situation warten sollte. Die zweite Mog-
lichkeit bestand in der sofortigen Bestellung eines dritten Schiedsrichters als Vorsitzen-
den unter dem Vorbehalt einer ausdriicklichen gegenteiligen Parteienvereinbarung. Die-
se Regelungsalternative hitte jedoch gerade keine Losung fiir den Fall einer Pattsituati-
on geboten. Insofern wurde dann im Gesetzesentwurf als auch in der endgiiltige Fas-
sung des SchiedsRAG 2006 die dritte Moglichkeit, nimlich die zwingende Bestellung

einer ungeraden Zahl an Schiedsrichtern festgeschrieben.”

Mit dieser Losung wird sowohl das AuBerkrafttreten der Schiedsvereinbarung als auch
das Entstehen einer Pattsituation verhindert.”® Dass dadurch die Parteienautonomie ein-
geschrinkt wird, kann mE mit der nunmehrigen Moglichkeit, das Bestellungsverfahren
ziigig und rasch durchfiihren sowie auch das Scheitern der Entscheidungsfindung ver-
hindern zu konnen, durchaus gerechtfertigt werden. Von Saucken hilt diese Bestimmung
fiir tiberschieBend, da es nicht Aufgabe des Gesetzgebers sei, die Parteien "zu ihrem
Gliick zu zwingen" und sich dabei iiber den Parteiwillen hinwegzusetzen. > Hierzu ist
anzumerken, dass es den Parteien nunmehr zwar verwehrt bleibt, eine gerade Anzahl

von Schiedsrichtern zu bestellen. Inwiefern dies in der Praxis {iberhaupt gewiinscht wird

3 Fasching, Lehrbuch?®, Rz 2205; ders, Schiedsgericht, 121.
> Oberhammer in Kloiber et al (Hrsg), Das neue Schiedsrecht, § 586 Zu Abs 2.
3% So auch die Erlduterungen zum SchiedsRAG 2006, BlgNR 1158 der XXII GP, zu § 586, 11.
37 Von Saucken, Schiedsverfahrensrecht, 118; so auch Holtzmann/Neuhaus, UNCITRAL Model Law,
348.
11



bzw ratsam ist, bleibt allerdings fraglich. Sollten sich die Parteien des Risikos einer
Pattstellung bei der Bestimmung der Anzahl der Schiedsrichter nicht bewusst sein,
beugt das Gesetz einer solchen Situation vor. ME ist daher aus der Bestimmung mehr
fiir die Parteien zu gewinnen als es als nachteilig anzusehen ist, dass ihre Autonomie

eingeschrinkt wird.

Die Bestimmungen iiber die Besetzung des Schiedsgerichts waren fakultativer Bestand-
teil der Schiedsvereinbarung. Thr Fehlen fiihrte daher nicht zu einer Ungiiltigkeit des
Schiedsvertrags. Im Zweifelsfall, dh mangels anderweitiger Vereinbarung der Partei-
en, sah § 580 ZPO aF vor, dass von jeder Partei ein Schiedsrichter zu bestellen war und
diese dann einen Vorsitzenden zu wihlen hatten. Dies entspricht
Art 10 Abs 1 und 2 ModG und nunmehr auch § 586 Abs 1 ZPO, weshalb auch nach der
neuen Rechtslage das Fehlen solcher Bestimmungen in der Schiedsvereinbarung nicht

zu einer Ungiiltigkeit derselben fiihrt.

2.2. Bestellungsverfahren

In Bezug auf den konkreten Bestellungsablauf waren die Parteien in ihrer Wahl
grundsitzlich frei. § 581 Abs 1 ZPO aF sah fiir die Bestellung eines Dreierschiedsge-
richts (welches entweder von den Parteien so gewdihlt oder nach der Zweifelsregel des
§ 580 ZPO aF verpflichtend zu bilden war) vor, dass der Kldger den Beklagten aufzu-
fordern hatte, binnen 14 Tagen® einen Schiedsrichter zu bestellen und hiervon der auf-
fordernden Partei Mitteilung zu machen. Gleichzeitig hatte die auffordernde Partei
selbst einen Schiedsrichter zu benennen und diesen der anderen Partei anzuzeigen
(§ 581 Abs 2 ZPO aF). Die Parteien waren damit grundsétzlich an ihre Bestellung ge-
bunden, sobald die andere Partei von ihrer Bestellung Kenntnis erlangte
(§ 581 Abs 4 ZPO aF). In der Folge hatten dann die beiden parteiernannten Schiedsrich-
ter nach § 580 ZPO aF einen Vorsitzenden zu wihlen. Konnten sie sich nicht innerhalb

einer Frist von 14 Tagen einigen oder kamen die Parteien ihrer Bestellungspflicht in-

% Hausmaninger in Fasching/Konecny IV/2* § 586 Rz 11 unter Verweis auf OGH 22.5.1986, 7 Ob
544/86: "Bei Fehlen etwa von Bestimmungen iiber die Besetzung und Bestellung von Schiedsrichtern ist §
580 ZPO heranzuziehen".

* Gerade die Ausdehnung dieser Frist durch das SchiedsRAG 2006 auf vier Wochen ist sehr zu begrii-
Ben, fithrte doch die kurze Frist von 14 Tagen insb in internationalen Schiedsverfahren zu erheblichen
Komplikationen. Die Vier-Wochen-Frist entspricht nun dem internationalen Standard. Von Saucken,
Schiedsverfahrensrecht, 125.
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nerhalb dieser Frist nicht nach, so nahm das zustindige Gericht auf Antrag eine Ersatz-
bestellung vor. Dieser Beschluss konnte nicht durch ein Rechtsmittel angefochten wer-

den (§ 582 ZPO aF).*

§ 583 ZPO aF ermoglichte bei Vorliegen bestimmter Tatbestinde, welche ausschliel3-
lich die Besetzung und die Funktionsfihigkeit des Schiedsgerichts betrafen, auf Antrag
durch die Parteien die Aufhebung des Schiedsvertrags durch das Gericht. Diese Griinde
waren im Einzelnen: (i) keine Einigung auf den gemeinschaftlich zu bestellenden
Schiedsrichter, (i) Wegtfall des vertragsernannten Schiedsrichters, (iii) Verweigerung
oder ungebiihrliche Verzogerung der Amtsannahme sowie (iv) der Riicktritt eines
Schiedsrichters. In § 584 ZPO aF wurde das Verfahren vor den staatlichen Gerichten

zur Entscheidung iiber die Antrige gem § 583 ZPO aF geregelt."!

Die neuen Bestimmungen zum Bestellungsverfahren in § 587 ZPO sind Art 11 ModG
angelehnt und detaillierter als die bisherige Regelung.” Nicht aus dem ModG
(Art 11 Abs 1) iibernommen wurde die Bestimmung, dass niemand wegen seiner
Staatsangehorigkeit ausgeschlossen werden darf, da in Osterreich die Parteien ohnehin
frei festlegen konnen, welche Staatsangehorigkeit ein Schiedsrichter haben soll.* Die
Bestimmung wiirde daher fiir das Osterreichische Recht nur eine Selbstverstindlichkeit
wiedergeben und wurde deshalb nicht iibernommen.* Auch nicht iibernommen wurde
eine § 583 ZPO aF vergleichbare Regelung iiber das AuBerkrafttreten der Schiedsver-
einbarung;  stattdessen sieht das Gesetz nunmehr dispositive  (Ersatz-

)Bestellungsvorschriften vor.*

* Fasching, Schiedsgericht, 82 ff.
*! Fasching, Schiedsgericht, 89 ff.
2 Rechberger/Melis in Rechberger, ZPO3, § 587 Rz 1. S dazu gleich néher in Pkt II. 8.
3 Sinnvoll ist die Ubernahme dieser Regelung nur in jenen Lindern, die bisher eine bestimmte Nationali-
tit der Schiedsrichter vorgesehen haben.
* Oberhammer in Kloiber et al. (Hrsg), Das neue Schiedsrecht, § 587 Zu Abs 1.
* Hausmaninger in Fasching/Konecny IV/2* § 587 Rz 5. Vgl dazu gleich Pkt II. 8.3.
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3. Zusammensetzung des Schiedsgerichts

Die Zusammensetzung des Schiedsgerichts ist im Osterreichischen Recht nach
dem SchiedsRAG 2006 in § 586 ZPO nur insofern geregelt, als dieser eine Bestimmung
iiber die Anzahl der Schiedsrichter vorsieht.* Personlichen Voraussetzungen, die ein
Schiedsrichter zu erfiillen hat, bestimmt das Gesetz nicht. Wie in den meisten anderen
nationalen Schiedsrechtsregelungen als auch institutionellen Schiedsordnungen be-
schrénkt sich der Gesetzgeber in diesem Bereich daher auf die Regelung der Bestellung
(§ 587 ZPO), die Griinde, aus denen ein Schiedsrichter abgelehnt werden kann
(§ 588 ZPO) sowie auf das Ablehnungsverfahren (§ 589 ZPO).

3.1. Parteienautonomie und ihre Grenzen

Dem Grundsatz der Parteienautonomie entsprechend, konnen die Parteien so-
wohl die Anzahl der Schiedsrichter als auch das Verfahren zur Bestellung derselben frei
vereinbaren. Diese Freiheit wird jedoch — neben zwingenden Bestimmungen im Gesetz,
durch die das Bestellungsverfahren* als auch die Entscheidungsfindung im Schiedstri-
bunal® gesichert werden sollen — durch den Grundsatz der Paritiit eingeschriankt. Das
Recht der Parteien, bei der Schiedsrichterbestellung gleichgestellt zu sein, ist eine der
wesentlichen Grundlagen des Schiedsrechts, da damit in der Folge die Unabhédngigkeit
und Unparteilichkeit des Schiedsgerichts gewihrleistet werden soll.* Zuweilen wird der
Grundsatz der Paritit auch als Teil des ordre public betrachtet, auf den die Parteien erst
nach der Entstehung des Rechtsstreits wirksam verzichten konnen.”® Daraus ergibt sich,

dass der freien Vereinbarkeit des § 586 Abs 1 und insb jener des § 587 Abs 1 ZPO

4 Die meisten Schiedsverfahrensrechte, die das ModG nicht rezipiert haben, regeln die Anzahl der
Schiedsrichter nicht; Lionnet/Lionnet, Schiedsgerichtsbarkeit3, 235.
" Insb durch den unabdingbaren Rechtszug vom Schiedsgericht zum staatlichen Gericht.
* Durch die zwingend vorgeschriebene ungerade Anzahl an Schiedsrichtern.
¥ Albers in Baumbach et al (Hrsg), ZPO¥, § 1035 Rz 2.
%% In Zusammenhang mit der Schiedsrichterbestellung in einem Mehrparteienverfahren wurde dies erst-
mals in der Entscheidung Ducto des franzosischen Court de Cassation, Urteil Nr. 42 P+R vom 7.1.1992
festgestellt; Zeiler, Schiedsverfahren, § 587 Rz 2.
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Grenzen gesteckt sind.”' Diese Grenzen richten sich nach der allgemeinen Regelung der

Sittenwidrigkeit iSd § 879 ABGB.”

Zu denken ist dabei an jene Fille, in denen es bei der Bestellung der Schiedsrichter zu
einem besonderen Ubergewicht einer Partei kommt. Eine solche Beeintrichtigung ist
insb dann gegeben, wenn eine Partei alle Schiedsrichter” oder aber auch die iiberwie-
gende Zahl der Schiedsrichter bestellt.”* Dazu gehoren aber auch jene Fille, in denen
einer Partei von vornherein vertraglich ein Ubergewicht eingerdumt wird.* Ist bspw in
einer in AGBs enthaltenen Schiedsklausel ein Einzelschiedsrichter bereits namentlich
bestimmt, liegt ein klares Ubergewicht vor.*® Zu einem Ungleichgewicht kann es aber
auch dann kommen, wenn der Bestellungsmodus eine Partei in einer anderen Art be-

giinstigt, weil etwa der Personenkreis, aus dem die Schiedsrichter zu benennen sind, in

> Anders bspw im schweizerischen Recht, wo der Grundsatz der Gleichbehandlung der Parteien nur als
prozessualer Grundsatz innerhalb des anzuwendenden Verfahrens, nicht aber fiir die Zusammensetzung
des Schiedsgerichts gilt. Karrer, Konstituierung des Schiedsgerichts, in Torggler (Hrsg) (2007) 90 Rz 4.
32 In Deutschland sieht § 1034 Abs 2 dt ZPO diesbeziiglich ausdriicklich vor, dass auf Antrag jener Partei,
die bei der Zusammensetzung dadurch benachteiligt wurde, dass der anderen Partei durch die Schiedsver-
einbarung ein Ubergewicht zugekommen ist, der oder die Schiedsrichter abweichend von der erfolgten
Ernennung oder den vereinbarten Ernennungsregeln vom staatlichen Gericht bestellt wird/werden. Anders
als nach der alten Rechtslage in Deutschland ist die Schiedsvereinbarung in solchen Fillen also nicht
unwirksam. Die Ubernahme einer § 1034 Abs 2 dt ZPO entsprechenden Regelung in das SchiedsRAG
2006 wurde vom 0Osterreichischen Gesetzgeber als nicht sinnvoll erachtet: Dies insb vor dem Hintergrund,
dass es im Kern darum gehe, sittenwidrigen Schiedsvereinbarungen die Anerkennung zu versagen. Letz-
teres werde aber bereits durch die Sittenwidrigkeitskontrolle des § 879 ABGB (sowie deren Rechtsfolge
der Unwirksamkeit) gesichert. Hingegen fiihre die Bestellung durch das staatliche Gericht fiir den Fall
einer sittenwidrigen Schiedsvereinbarung im Grunde nur dazu, die Geltung einer sittenwidrigen Verein-
barung zu erhalten. Dies wiirde jener Partei einen Nutzen zufiihren, die auf die Aufnahme der sittenwidri-
gen Vereinbarung gedringt hat. Vgl Oberhammer in Kloiber et al (Hrsg), Das neue Schiedsrecht, § 586
Zu Abs 2.
>3 Vgl noch zur alten Rechtslage OGH 31.1.1996, 9 Ob 501/95: Bei der beklagten Partei handelte es sich
im gegenstdndlichen Fall um einen Verein. Die Statuten dieses Vereins sahen vor, dass iiber Streitigkeiten
aus dem Vereinsverhiltnis ein Schiedsgericht zu entscheiden hatte. Laut den Statuten war der Obmann
des Vereins befugt, zwei Schiedsrichter zu bestellen, diese sollten einen Dritten als Obmann namhaft
machen. Der OGH sah in diesem Zusammenhang die Unparteilichkeit des Schiedsgerichts nicht gewihr-
leistet und erklirte die Besetzung des Schiedsgerichts gem § 879 Abs 1 ABGB fiir nichtig, da diese Rege-
lung gegen die Grundsitze des fair trial nach Art 6 EMRK verstof3e.
>* Vgl bspw die Entscheidung des OGH vom 17.3.2005, 2 Ob 41/04z, in der eine parititische Besetzung
deshalb verneint wurde, da einer Partei das Recht zukam, bei Nichteinigung der bisher ernannten Schieds-
richter auf einen Vorsitzenden letzteren selbst zu bestimmen.
% Schwab/Walter, Schiedsgerichtsbarkeit’, 75 Rz 9.
%% Dies deshalb, da die Benennung eines bestimmten Schiedsrichters in AGBs grundsiitzlich eine gewisse
Nihe dieses Schiedsrichters zum Verfasser bzw zu demjenigen, der sich der AGBs bedient, nahelegt. Vgl
Nacimiento/Abt in Bockstiegel et al (Hrsg), Arbitration in Germany, § 1034 Rz 17. AA OLG Celle
4.11.1999, OLG-Report 2000, 57, mit der Begriindung, dass Schiedsgerichtsvereinbarungen in AGBs,
auch solche mit Schiedsrichterernennung, einer Inhaltskontrolle im Hinblick darauf unterliegen, ob sie
dem Verwender ein Ubergewicht bei der Zusammensetzung des Schiedsgerichts einriumen. Im gegen-
stindlichen Fall kam das Gericht zu dem Ergebnis, dass dies nicht der Fall war, weshalb die Bestellung
des Schiedsrichters in den AGBs als zuldssig und zwischen den Parteien vereinbart angesehen wurde.
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einer Weise eingeengt wird, die einer der Schiedsparteien einen Vorteil einrdumt.”’
Ebenso ist eine Vereinbarung unwirksam, wonach bei Sdumnis einer Partei das Bestel-
lungsrecht auf die andere Partei iibergeht.® Schwab/Walter sind — unter Verweis auf
dltere dt Rsp — hingegen der Meinung, dass eine Vereinbarung, wonach der von einer
Partei benannte Schiedsrichter allein entscheiden soll, wenn die andere Partei nicht in-
nerhalb einer bestimmten Frist von ihrem Ernennungsrecht Gebrauch gemacht hat, zu-
lissig sei. Hier liege kein anfingliches, von vornherein gegebenes Ubergewicht einer
Partei vor, sondern dieses entstehe erst nachtriglich durch Saumnis des Gegners.” Ver-
einbarungen, dass bei nicht rechtzeitiger Bestellung einer Partei das Bestellungsrecht
auf einen Dritten iibergeht, sind grundsitzlich zulissig.® Ein Ubergewicht einer Partei
ist allerdings auch bei der Bestellung durch einen Dritten, zB einer Schiedsorganisation
nicht gédnzlich auszuschlieBen. Unzulédssig wire es daher, dass aufgrund einer Schieds-
ordnung ein Schiedsgericht nur mit Verbandsmitgliedern besetzt werden kann, wenn

nur eine Partei Mitglied des Verbands ist.*

Kommt es zu einem Ungleichgewicht bei der Bestellung der Schiedsrichter, so hat dies
gem § 879 ABGB die Unwirksamkeit bzw Teilunwirksamkeit® der Schiedsvereinba-
rung zur Folge. Das Ablehnungsrecht allein wiirde noch keinen addquaten Schutz gegen
eine einseitige Schiedsrichterbestellung bieten.” Eine derartige Verletzung des Paritiits-
grundsatzes ist namlich als Versto gegen Art 6 EMRK zu werten, wonach ein Bestel-

lungsmodus vorgesehen sein muss, der die Gleichbehandlung der Parteien sicherstellt.*

> Voit in Musielak, ZPO’, § 1034 Rz 3.

% Backhausen, Schiedsgerichtsbarkeit, 173; zur vergleichbaren dt Rechtslage Nacimiento/Abt in Béck-

stiegel et al (Hrsg), Arbitration in Germany, § 1034 Rz 13.

%% Schwab/Walter, Schiedsgerichtsbarkeit’, 76 Rz 10.

% Backhausen, Schiedsgerichtsbarkeit, 173.

o Schwab/Walter, Schiedsgerichtsbarkeit’, 76 Rz 11.

%2 BloBe Teilnichtigkeit kann grundsitzlich immer dort angenommen werden, wo die Sittenwidrigkeit nur

einen (abtrennbaren) Teil der Schiedsvereinbarung betrifft; vgl OGH 9.9.1987, SZ 60/171: "Unbestimmte

oder unklare Klauseln im Schiedsvertrag sind zwar unwirksam, machen aber die Schiedsvereinbarung

nur ungiiltig, wenn sie das Gesamtgeprdge des Schiedsvertrages betreffen". Schiedsvereinbarungen, die

ein Ungleichgewicht bei der Bestellung der Schiedsrichter vorsehen, sind daher diesen Teil betreffend

nichtig. Entspricht der Rest der Schiedsvereinbarung den Mindestanforderungen einer Schiedsvereinba-

rung, so dass das Bestimmtheitserfordernis erfiillt ist, so bleibt die Restvereinbarung giiltig. Die Bestel-

lung der Schiedsrichter erfolgt diesfalls nach den Bestimmungen des § 587 ZPO. Platte in Riegler et al

(Hrsg), Arbitration Law Austria, Sec 586 Rz 22.

 Hausmaninger in Fasching/Konecny IV/2* § 587 Rz 77.

% Heller, Der verfassungsrechtliche Rahmen der privaten Schiedsgerichtsbarkeit, 47; so auch die EKMR

12.10.1982, Fall Bramelid und Malstrom, 8588/79 und 8589/79, OGH 31.1.1996, 9 Ob 501/95 und OGH

17.3.2005, 2 Ob 41/04z: "Die Regelung iiber die Besetzung des Schiedsgerichts bei Nichteinigung durch
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Ein dennoch ergangener Schiedsspruch kann in der Folge gem § 611 Abs 2 Z 4 ZPO, dh

wegen unzulissiger Zusammensetzung des Schiedsgerichts aufgehoben werden.®

3.2. Anzahl der Schiedsrichter
3.2.1. Allgemeines

Bei der Konstituierung eines Schiedsgerichts stellt sich gleich zu Beginn die
zentrale Frage nach der Anzahl der zu bestellenden Schiedsrichter. Letztere ist fiir viele
Aspekte des Schiedsverfahrens von Bedeutung (wie bspw Kosten und Dauer des Ver-
fahrens). Welche Schiedsrichteranzahl fiir den konkreten Fall am besten geeignet ist,
kann unter Beriicksichtigung der verschiedenen Vor- und Nachteile des jeweiligen Be-
setzungssystems beurteilt werden.® In der Praxis hat sich die Besetzung durch einen
Einzelschiedsrichter oder, insb in der internationalen Schiedspraxis, durch ein Dreier-
schiedsgericht durchgesetzt. Schiedsgerichte mit mehr als drei Schiedsrichtern werden

idR nur in der zwischenstaatlichen Schiedsgerichtsbarkeit eingesetzt.

3.2.2. Gesetzliche Bestimmungen zur Schiedsrichteranzahl

Der osterreichische Gesetzgeber ldsst den Parteien gem § 586 ZPO, welcher
Art 10 ModG angelehnt ist, grundsitzlich freie Hand bei der Bestimmung der Anzahl
der Schiedsrichter. Dabei kann die Anzahl der Schiedsrichter unmittelbar in der
Schiedsvereinbarung selbst oder aber auch durch Verweis auf eine externe Regelung,
etwa eine Schiedsverfahrensordnung, festgelegt werden.”” Diese Festlegung kann zeit-
lich sowohl bei Abschluss der Schiedsvereinbarung® als auch nachtriglich mittels Par-
teienvereinbarung erfolgen. Letztere unterliegt als Verfahrensvereinbarung nicht den
Formerfordernissen des § 583 ZPO (Form der Schiedsvereinbarung).” Dariiber hinaus

steht es den Parteien frei, einvernehmlich auch nach dem Bestellungsvorgang bspw ein

Ernennung eines Vorsitzenden durch ein Organ einer Partei des Schiedsverfahrens verstofit eklatant
gegen die Grundsdtze des fair trial nach Art 6 MRK und ist daher nach § 879 ABGB nichtig".
% Hausmaninger in Fasching/Konecny IV/2* § 586 Rz 37.
% § sogleich Pkt II. 3.2.3.
%7 Ein solch mittelbarer Verweis ist moglich, da die Anzahl der Schiedsrichter nicht zwingender Bestand-
teil einer Schiedsvereinbarung ist. Hausmaninger in Fasching/Konecny IV/2* § 586 Rz 32.
% Wurde in einer Schiedsvereinbarung festgelegt, das ,.ein oder mehrere* Schiedsrichter tiber den
Rechtsstreit entscheiden sollen und konnen sich die Parteien in der Folge nicht auf eine konkrete Anzahl
einigen, kommt die Auffangregelung des § 586 Abs 2 ZPO zu Anwendung. Platte in Riegler et al (Hrsg),
Arbitration Law Austria, Sec 586 Rz 18.
% Hausmaninger in Fasching/Konecny IV/2* § 586 Rz 32.
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Schiedsgericht bestehend aus einem Einzelschiedsrichter auf ein Dreierschiedsgericht
auszuweiten oder vice versa ein Schiedsgericht bestehend aus drei Personen auf einen

Einzelschiedsrichter einzuschrinken.”

§ 586 Abs 1 ZPO enthilt jedoch auch eine zwingende Bestimmung, die vorsieht, dass
bei Vereinbarung einer geraden Anzahl von Schiedsrichtern durch die Parteien, die par-
teibenannten Schiedsrichter (automatisch) einen weiteren Schiedsrichter zu bestellen
haben.” Diese Bestimmung hat keine Grundlage im ModG. Intention des Osterreichi-
schen Gesetzgebers war, Pattstellungen im Schiedsgericht bei einer geraden Zahl von
Schiedsrichtern zu vermeiden.” Als logische Konsequenz dieser Bestimmung ist daher
auch zwingend ein Ersatzschiedsrichter gem § 591 ZPO” zu bestimmen, wenn ein
Schiedsrichter aus einem urspriinglich mit einer ungeraden Anzahl an Schiedsrichtern

besetztem Schiedstribunal ausscheidet.”™

Machen die Parteien von der ihnen gewéhrten Freiheit keinen Gebrauch, so besteht das
Schiedsgericht nach der dispositiven Regelung des § 586 Abs 2 ZPO aus drei Schieds-
richtern.” Dies entspricht auch der Bestimmung des Art 10 Abs 2 ModG und soll die

Funktionsfihigkeit des Schiedsgerichts sichern.”

Einigen sich die Parteien auf einen Einzelschiedsrichter, haben sie diesen gemeinsam zu
bestimmen. Bei einem Dreierschiedsgericht wird in der Praxis zumeist von jeder Partei
ein Schiedsrichter ernannt und diese bestimmen dann einen dritten Schiedsrichter. Einen
solchen Bestellungsmodus sieht das Gesetz auch fiir jenen Fall vor, dass die Parteien

eine gerade Anzahl an Schiedsrichtern vereinbart haben. Dass der von den parteibe-

" Nacimiento/Abt in Bickstiegel et al (Hrsg), Arbitration in Germany, § 1035 Rz 5.
"' Vgl hierzu bereits Pkt II. 1. Von dieser zwingenden Bestimmung kann auch in einem laufenden Verfah-
ren, etwa bei Ausscheiden eines Schiedsrichters durch Krankheit und expliziter Vereinbarung der Partei-
en, diesen Schiedsrichter nicht nachzubesetzen, nicht abgegangen werden. Eine solche Vereinbarung ist
nichtig. Letztlich unterliegt ein durch ein mit einer geraden Anzahl von Schiedsrichtern besetztes
Schiedsgericht erlassener Schiedsspruch dem Authebungsgrund des § 611 Abs 2 Z 4 ZPO; vgl Riegler, Is
Austria any different?, Int.A.L.R 2006, 69 (70).
728 dazu bereits in Pkt IL. 2.1.
3 Vgl hierzu ausfiihrlich Pkt IV. 4.
" Platte in Riegler et al (Hrsg), Arbitration Law Austria, Sec 586 Rz 3.
> Eine Vereinbarung der Parteien betreffend die Anzahl der Schiedsrichter muss ausreichend bestimmt
sein. Haben die Parteien bspw vereinbart, dass das Schiedsgericht aus "einem oder mehr Schiedsrichtern"
bestehen soll, erfiillt dies die Voraussetzungen der Bestimmtheit nicht, weshalb die dispositive Regelung
des Abs 2 zur Anwendung kommt. Platte in Riegler et al (Hrsg), Arbitration Law Austria, Sec 586 Rz 18.
" Hausmaninger in Fasching/Konecny IV/2* § 586 Rz 38.

18



nannten Schiedsrichtern ausgewihlte Dritte in der Folge als Vorsitzender zu fungieren
hat, ist vor dem Hintergrund der "Problematik" der parteibenannten Schiedsrichter zu

betrachten.

Eine Frist zur Bestellung des Dritten (oder anderen "ungeraden" Schiedsrichters) wurde
in den Gesetzestext nicht aufgenommen. Aus § 587 Abs 2 Z 4 ZPO ergibt sich aller-
dings, dass die Schiedsrichter innerhalb von vier Wochen nach ihrer Bestellung den
Parteien gegeniiber Mitteilung iiber den von ihnen zu bestellenden Schiedsrichter ma-
chen miissen, andernfalls das Gericht um Bestellung des Vorsitzenden angerufen wer-
den kann.”” Da die Bestimmungen zur Zusammensetzung und Bestellung des Schiedsge-
richts insgesamt vom Gedanken getragen werden, diesen Prozess zu beschleunigen, ist
eine analoge Anwendung dieser vierwochigen Frist auch fiir § 586 ZPO anzunehmen.”
Diese Frist wird dann gewahrt, wenn den Parteien die Mitteilung iiber die Bestellung
des Vorsitzenden innerhalb der Frist zugeht. Solange der dritte Schiedsrichter nicht be-
stellt ist, ist keine ordnungsgemile Zusammensetzung des Schiedsgerichts gegeben und

kann dieses keine rechtsgiiltigen Handlungen setzen.”

3.2.3. Zu beriicksichtigende Kriterien

Gerade bei internationalen Schiedsverfahren wird das Dreierschiedsgericht ge-
geniiber dem Einzelschiedsrichter zumeist bevorzugt. Hier riickt namlich der Wunsch
der beteiligten Parteien in den Mittelpunkt, einen unabhingigen Schiedsrichter aus ih-
rem Land oder ihrer Rechtskultur auswéhlen zu diirfen, der dann bei der Beratung des
Schiedsgerichts, soweit erforderlich, die Argumente der Partei, die ihn benannt hat,
eben iSd Rechtstradition vorbringen kann.* Ein Einzelschiedsrichter, auch wenn er aus
einem neutralen Land kommt, kann diesem Anspruch — zumindest aus Sicht der Partei-
en — nicht geniigen.* Dariiber hinaus haben die Parteien bei einem Dreierschiedsgericht

die Gewissheit, einen Schiedsrichter ihres Vertrauens auswihlen zu konnen. Beim Ein-

" Hausmaninger in Fasching/Konecny IV/2* § 586 Rz 143 f.
™ Der Entwurf der Arbeitsgruppe sah noch einen Verweis auf die vierwochige Frist des § 587 ZPO vor,
dieser wurde aber nicht in den Gesetzestext tibernommen; nach Platte bedeutet dies allerdings nicht, dass
der Gesetzgeber eine Analogie ausschlieBen wollte, da er diesfalls eine Anmerkung in die Mat aufge-
nommen hitte. Platte in Riegler et al (Hrsg), Arbitration Law Austria, Sec 586 Rz 29 f. Auch Zeiler
spricht sich fiir eine analoge Anwendung aus. Zeiler, Schiedsverfahren, § 586 Rz 14.
" Platte in Riegler et al (Hrsg), Arbitration Law Austria, Sec 586 Rz 27.
% Lionnet/Lionnet, Schiedsgerichtsbarkeit’, 236.
8! Lachmann/Kénig, Schiedsrechtspraxis, 236.
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zelschiedsrichter ist dies nur dann der Fall, wenn sich die Parteien auf einen Schieds-
richter einigen konnen, was in der Praxis nicht allzu oft der Fall ist. Insgesamt ist die
Tatsache, einen parteibenannten Schiedsrichter auswihlen zu konnen, eine sehr bedeu-
tende fiir die Parteien. Schwab/Walter sprechen in diesem Zusammenhang sogar von
einem prozessualen Grundrecht.*” Auch der dt BGH hat in diesem Sinne bereits in einer
Entscheidung iiber die Schiedsfihigkeit von gesellschaftsrechtlichen Beschlussmingel-
streitigkeiten Stellung genommen. In der Begriindung fiithrt der BGH aus, dass die
Auswahl der Schiedsrichter eine betridchtliche Bedeutung fiir das weitere Verfahren
habe und den Parteien einer Schiedsvereinbarung nicht die Mdoglichkeit genommen

werden diirfe, einen Schiedsrichter eigenen Vertrauens auszuwihlen.*

Abgesehen von der Moglichkeit der Parteien, einen eigenen Schiedsrichter bestellen zu
diirfen, kann in einem Dreierschiedsgericht auch eine hohe Qualitiit in Bezug auf das
Schiedsgericht selbst erzielt werden. Dies insb in jenen Féllen, in denen sich ein Sach-
verhalt auf mehrere Rechtsgebiete erstreckt und die Schiedsrichter sich bei der Losung

der Rechtsfragen aufgrund ihrer jeweiligen Spezialisierung ergéinzen.*

Fiir die Praxis ist des Weiteren zu beriicksichtigen, dass Haftpflichtversicherungen oft
nur Schiedsspriiche eines Dreierschiedsgerichts anerkennen. Dies sollte im Vorhinein
geklart werden, da die Partei im Fall eines Unterliegens andernfalls den Deckungsschutz

des Haftpflichtversicherers verliert.*

Die Nachteile eines Dreierschiedsgerichts (im Vergleich zu einem Einzelschiedsrichter)
sind jedenfalls, dass ein Dreierschiedsgericht hohere Kosten und in einigen Fillen auch
eine ldngere Verfahrensdauer mit sich bringt. Bei einem Einzelschiedsrichter haben die
Parteien zum einen nur die Kosten und Ausgaben fiir den Einzelschiedsrichter zu tragen
und zum anderen entfallen langwierige Terminabstimmungen sowie ldngere Beratungen
und Konsultationen, insb auch im Hinblick darauf, dass es keiner Mehrheitsfindung

bedarf.%

82 Schwab/Walter, Schiedsgerichtsbarkeit®, 97 Rz 14.
% NIW 1996, 1753 zit nach Lionnet/Lionnet, Schiedsgerichtsbarkeit’, 237 Fn 5.
8 Lachmann, Schiedsgerichtspraxis®, Rz 515.
% Lionnet/Lionnet, Schiedsgerichtsbarkeit’, 237.
% Egger, Konstituierung internationaler Wirtschaftsschiedsgerichte, 55 f.
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Letztlich wird in der Praxis die Entscheidung, ob ein Schiedsgericht aus einem oder drei

Schiedsrichtern bestehen soll, oft vom Streitwert abhingig gemacht.”

Bspw sieht der
Gerichtshof der ICC fiir jene Fille, in denen er selbst die Anzahl der Schiedsrichter be-
stimmen darf, vor, dass bei einem Streitwert iiber USD 1 Mio ein Dreierschiedsgericht
zu bestellen ist.*® In den AAA International Arbitration Rules ist ein Dreierschiedsge-
richt unter folgenden Umstidnden zu bestellen: "large size, complexity or other circum-
stances of the case".* Die Komplexitit des Falles wird auch in den LCIA Rules beriick-
sichtigt. Nach den Wiener Regeln beriicksichtigt die Schiedsgerichtsinstitution bei der
Bestimmung der Anzahl der Schiedsrichter die Schwierigkeit des Falles, die Hohe des

Streitwerts und das Interesse der Parteien an einer raschen und kostengiinstigen Ent-

scheidung (Art 14 Abs 2 Wiener Regeln).

Von einer groBeren Anzahl (dh mehr als drei Schiedsrichter) wird grundsitzlich abgera-
ten, da dies die Funktionsweise des Schiedsgerichts beeintrichtigen und ein effizientes
Schiedsverfahren hindern wiirde.”” Im Ubrigen gelten diese Uberlegungen auch fiir ein

Mehrparteienschiedsverfahren.”

4. Exkurs: Der parteibenannte Schiedsrichter

Das Institut des parteibenannten Schiedsrichters ist ein januskdpfiges. Einerseits
liegt gerade darin einer der grolen Vorteile, den das schiedsrichterliche Verfahren ge-
geniiber dem Verfahren vor staatlichen Gerichten zu bieten hat. Zuweilen wird in der
Lit sogar von einem prozessualen Grundrecht gesprochen, sich seinen "eigenen"
Schiedsrichter auswéhlen zu diirfen.”” Dieses Recht ist insb in jenen Schiedsverfahren
von Bedeutung, in denen die Parteien von unterschiedlicher kultureller und auch "recht-
licher" Herkunft sind. Gerade in diesen Fillen haben die Parteien oft Bedenken, ob und

inwieweit das Schiedstribunal aufgrund der kulturellen Unterschiede ihren Standpunkt

% Hausmaninger in Fasching/Konecny IV/2* § 586 Rz 33.
% Lachmann, Schiedsgerichtspraxis®, Rz 516.
% Lionnet/Lionnet, Schiedsgerichtsbarkeit’, 238.
% Zu denken ist dabei insb an die Kosten des Verfahrens, Probleme bei Terminvereinbarungen etc.
°! Lionnet/Lionnet, Schiedsgerichtsbarkeit®, 235.
%% Schwab/Walter, Schiedsgerichtsbarkeit’, 97 Rz 14, vgl dazu bereits Pkt II. 3.2.3.
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ausreichend zu wiirdigen wei8.” Andererseits ist die Gratwanderung zwischen einem
neutralen Schiedsrichter und einem befangenen Vertreter derjenigen Partei, die die Er-
nennung vorgenommen hat, schwierig. Gerade dieses Spannungsverhiltnis definiert
allerdings vielleicht die spezielle Rolle, die dem parteibenannten Schiedsrichter in der

Schiedsgerichtsbarkeit zukommt.

Diese Diskrepanz wird auch durch die Tatsache deutlich, dass bspw im englischen
Schiedsrecht bis zum Arbitration Act 1979 zwischen dem sog Umpire, fiir den allein der
Grundsatz der Unparteilichkeit und Unabhingigkeit galt, und den parteibenannten
Schiedsrichtern, die diese Anforderungen nicht erfiillen mussten, unterschieden wurde.”
Im Bundesrecht der USA und auch im Recht vieler US-Einzelstaaten wurde bzw wird
zwischen einem ,,neutral” und einem ,party-appointed” Schiedsrichter unterschieden
und damit die Parteilichkeit des letzteren legitimiert. Sogar im Code of Ethics for Arbit-
rators in Commercial Disputes, gemeinsam herausgegeben von der American Bar
Association und der American Arbitration Association wird klar zwischen diesen bei-
den Arten von Schiedsrichtern unterschieden.” In der ilteren dt Lit und Rsp wurden
derartige Tendenzen auch schon fiir das kontinentaleuropdische Rechtssystem geortet.
Der BGH stellte in einem Urteil aus dem Jahr 1972 fest: "Es ist Erfahrungstatsache
[...], dass sich die von den Parteien ernannten Schiedsrichter vielfach als deren Inte-
ressenvertreter betrachten und demgemdyf} ihr Amt mehr oder weniger einseitig ausii-
ben".”* Auch Schlosser hat den Glauben an die Neutralitit parteibenannter Schiedsrich-

ter auch als "Illusion" bezeichnet.”

Dieser Trend hat sich aus heutiger Sicht allerdings nicht durchgesetzt. Bereits im Jahr

1981 sprach der Oberste Gerichtshof von New Jersey der Sonderbehandlung eines par-

93 Lew/Mistelis/Kroll, International Commercial Arbitration, Rz 11-48.
% Lionnet, Schiedsgerichtsbarkeit, 108 f.
% Schlosser, Schiedsgerichtsbarkeit®, 401 Rz 519.
% BGH, NJW 1972, 827 zit nach Schlosser, Schiedsgerichtsbarkeit’, 401 Rz 521.
7 Schlosser, Die Unparteilichkeit des Schiedsrichteramtes, ZZP 1980 Heft 2, 121 (139); Schlosser,
Schiedsgerichtsbarkeitz, Rz 521. Franzen, "Parteischiedsrichter" — ein vermeidbarer Mangel der Praxis,
NJW 1986 Heft 6, 299 ff, spricht in Zusammenhang mit parteiernannten Schiedsrichtern von einem
,.vermeidbarem Mangel der Praxis* und ist im Ergebnis fiir die Bestellung eines Einzelschiedsrichters.
Entgegen den Ausfithrungen Franzens haben sich das Dreierschiedsgericht sowie auch das Institut des
parteibenannten Schiedsrichters in der Praxis jedoch durchaus bewihrt.
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teibenannten Schiedsrichters jede Berechtigung ab.”® Auch die IBA Rules of Ethics for
International Arbitrators aus dem Jahr 1987 haben eine solche Differenzierung nicht
iibernommen. Fiir den kontinentaleuropdischen Kreis ist heute jedenfalls die Ansicht
vorherrschend, dass auch fiir den parteibenannten Schiedsrichter die Regeln der Unab-
hingigkeit und Unparteilichkeit uneingeschréinkt gelten.” Fiir das Osterreichische (als
auch das dt) Recht ergibt sich das bereits aus der Tatsache, dass das Gesetz keine Son-
derregelungen fiir den parteibenannten Schiedsrichter vorsieht. Auch aus dem ModG
ergibt sich keinerlei gesetzlicher Anhaltspunkt fiir eine solche Unterscheidung. Der
Grundsatz, dass ein Schiedsrichter unabhéngig und unparteilich zu sein hat, gilt dem-

nach fiir alle Schiedsrichter.

Zudem diirfte das Bewusstsein der Schiedsrichter immer mehr in Richtung eines neutra-
len parteibenannten Schiedsrichters gehen. Dies mag darin begriindet sein, dass im
Schiedsrichterkollegium Klarheit dariiber herrscht, dass man mit einem parteilichen
Verhalten falsche Akzente setzt, die in der Folge zu einem Vertrauensverlust gegeniiber
der Schiedsgerichtsbarkeit fithren konnen. Jedenfalls kann in der Praxis einem offen-
sichtlich nicht-neutralen Schiedsrichter in einem mehrkdpfigen Tribunal sehr leicht be-
gegnet werden: der Vorsitzende wird bei der Entscheidungsfindung die Meinung dieses
Schiedsrichters einfach missachten.'® Insofern wird eine gut beratene Partei der Verlo-
ckung widerstehen, eine Person als Schiedsrichter zu entsenden, deren Unparteilichkeit

anzuzweifeln ist.!”

Zusammenfassend ldsst es sich nicht leugnen, dass insb parteibenannte Schiedsrichter
grofleren Versuchungen ausgesetzt sind als staatliche Richter, sind doch letztere nicht
auf die Akquisition neuer "Auftrige" angewiesen. Dass diese Versuchungen jedoch
nicht unwiderstehlich sind, zeigt die Titigkeit einer Reihe von Schiedsrichtern, deren
personliche Integritét nicht in Zweifel gezogen werden kann.'” Zudem ergibt sich durch

das Zusammenwirken von zwei parteibenannten Schiedsrichter idR ein — wenn gleich

% Barcon Ass. Inc. V. Tri-Country Asphalt Corp. 430 A 2d 214 (1981) = Arb. J. 1982, 64 zit nach Schlos-
ser, Schiedsgerichtsbarkeitz, 399 Rz 519.
% Bucher, Zur Unabhingigkeit des parteibenannten Schiedsrichters, in FS Kummer (1980), 599 (600).
1% Lowenfeld, The Party Appointed Arbitrator: Further Reflections, in Newman/Hill (Hrsg) (2004), 43.
Vgl dazu die internationale Praxis, bereits bei der Bestellung des Schiedsrichters auf eine Mehrheit im
Tribunal abzustellen.
"V L achmann/Kénig, Schiedsgerichtspraxis, 55.
"2 Lachmann/Konig, Schiedsgerichtspraxis, 53 f.
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auch gelegentlich etwas labiles — Gleichgewicht.'”

Letzteres sollte jedoch fiir Schieds-
richter nicht als "Ausrede" dienen, sich iiber die gesetzlichen Grenzen der Unparteilich-

keit und Unabhingigkeit hinwegzusetzen.

5. Auswahl der Schiedsrichter

5.1. Allgemeines

Uber die Voraussetzungen, die ein Schiedsrichter zu erfiillen hat, um fiir das
Schiedsrichteramt qualifiziert zu sein, sieht das Osterreichische Gesetz keine ausdriickli-
chen Bestimmungen vor.'"™ Dies war auch nach der alten Rechtslage der Fall, wobei
§ 578 ZPO aF die Unvereinbarkeit der richterlichen Beamten mit einer Bestellung als
Schiedsrichter noch ausdriicklich in den Bestimmungen zum schiedsrichterlichen Ver-
fahren normierte.'” Grundsitzlich sind die Parteien also bei der Auswahl der Schieds-
richter frei. Allerdings muss dies dahingehend eingeschriankt werden, als nur natiirli-

Chel()()

und voll geschiftsfihige Personen als Schiedsrichter bestellt werden konnen. Fa-
sching leitet dies aus der Tatsache ab, dass man von der zentralen Aufgabe des Schieds-
richters, namlich der Féllung des Schiedsspruchs, ausgehen muss und dies daher einen

"willensfiihigen, vollverantwortlichen Schopfer" voraussetzt.'”

Wird in der Schiedsvereinbarung eine juristische Person als Schiedsrichter benannt, so
kann allenfalls, wenn dies dem Willen der Parteien entspricht, die zur Vertretung dieser
juristischen Person berufene natiirliche Person als Schiedsrichter titig werden, da immer
nur eine physische Person als solcher bestellt werden kann. Hat eine juristische Person
mehrere vertretungsbefugte Organe, ist primédr der Wille der Parteien des Schiedsver-
trags entscheidend; fehlt eine dahingehende Willensduferung, so entscheidet die juristi-

sche Person mittels entsprechendem Beschluss.'™ Scheiterte die Schiedsrichterbestel-

103 Lorcher/Lorcher/Lorcher, Schiedsverfahren, 28 Rz 87.
'% Dies ist nicht in allen nationalen Rechtsordnungen der Fall. Manche Verfahrensordnungen stellen
bspw bestimmte Anforderungen an die Staatszugehorigkeit der Schiedsrichter. Vgl Born, International
Commercial Arbitration, 617 ff.
'9 Nunmehr ist dies im Richterdienstgesetz ("RDG") geregelt.
'% OGH 14.3.1990, 3 Ob 617/89.
"7 Fasching, Schiedsgericht, 56.
"% Fasching, Schiedsgericht, 57.
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lung am Fehlen eines entsprechenden Beschlusses, so wurde in der Lit zur alten Rechts-
lage die Meinung vertreten, dass die Schiedsvereinbarung aufzuheben sei.'” Nunmehr
wird man in solchen Fillen wohl eine Ersatzbestellung gem § 587 Abs 3 Z 3 ZPO vor-
nehmen konnen, erfiillt doch auch hier ein Dritter, ndmlich die juristische Person, seine

Aufgabe nicht.'"”

1 diirfen Richter nicht als Schiedsrichter

Wie auch bereits nach der alten Rechtslage
bestellt werden. Allerdings ist die entsprechende Bestimmung nun nicht mehr in der
ZPO geregelt, sondern in § 63 Abs 5 letzter Satz RDG zu finden. Danach diirfen "Rich-
ter des Dienststandes eine Bestellung als Schiedsrichter nicht annehmen". Als Richter
des Dienststandes gelten alle gem Art 86 Abs 1 B-VG zur Ausiibung der Gerichtsbar-
keit ernannten Organe.'” Die Tatsache, dass diese Bestimmung aus der ZPO gestrichen
wurde, spricht dafiir, dass eine verbotswidrige Mitwirkung eines aktiven Richters an
einem Schiedsgericht keinen Mangel des Schiedsspruchs, sondern nur die jeweiligen

dienstrechtlichen Sanktionen fiir den beteiligten Richter nach sich zieht.'"

Beamte bendtigen zur Schiedsrichteramtsiibernahme — im Unterschied zu Deutschland —
keine Genehmigung. Auch Notare sind in der Amtsiibernahme frei.'"* Behorden'” und
Gerichte konnen hingegen nicht als Schiedsrichter bestellt werden. Wurde dies dennoch
im Schiedsvertrag vereinbart, ist eine solche Bestimmung ungiiltig, soweit sich nicht
aus dem Wortlaut und dem Parteiwillen ergibt, dass eine bestimmte Person der jeweili-
gen Behorde als Privatperson zum Schiedsrichter bestellt werden soll.''® In der dt Lehre
wird zuweilen die Meinung vertreten, dass auch Behorden durch Vertrag Aufgaben
iibernehmen konnen, die ihnen ex lege nicht zustehen, dh dass sie auch als Schiedsrich-

ter fungieren konnen. Diesfalls handle es sich um eine sog offentlich-rechtliche

"% Backhausen, Schiedsgerichtsbarkeit, 70 f.

"0 Zeiler, Schiedsverfahren, § 586 Rz 5.
118 578 ZPO aF.
"2 Dazu zihlen alle aktiven Richter der ordentlichen Zivilgerichte, der Straf- und Arbeitsgerichte und des
VwGH. Richteramtsanwirter, fachminnische Laienrichter sowie Richter im Ruhestand fallen nicht unter
dieses Verbot.
50 Oberhammer, Der Weg zum neuen Osterreichischen Schiedsverfahrensrecht, SchiedsVZ 2/2006, 57
und auch Rechberger/Melis in Rechberger, ZPO3, § 586 Rz 3.
" Hausmaninger in Fasching/Konecny IV/2* § 586 Rz 117.
' Vgl OGH 14.3.1990, 3 Ob 617/89: "Verwaltungsbehirden kinnen nicht als Schiedsrichter bestellt
werden".
"% Fasching, Schiedsgericht, 57.
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Schiedsvereinbarung, die aber einem privatrechtlich durchgefiihrten Schiedsverfahren
nicht entgegenstehe. Wichtig sei nur, dass die sachliche Unabhéngigkeit der entschei-
denden Person gewihrleistet ist, dh dass der Behordenangehorige weisungsfrei ent-
scheiden kann. Gestiitzt wird diese Meinung auf die §§ 54 ff dt VwVIG, die eine Auf-
wertung des offentlich-rechtlichen Vertrags gebracht haben.!” Fiir Osterreich hat der
OGH die Anwendung dieser Doktrin bereits ausgeschlossen, da es eine den
§§ 54 ff dt VwVIG vergleichbare Regelung offentlich-rechtlicher Vertriage im Osterrei-
chischen Recht nicht gibt.'"® Handelt es sich bei der bestellten juristischen Person um
eine Schiedsinstitution, so ist diese Bestellung als Erméchtigung der Schiedsinstitution,
das Schiedsgericht zu bilden und an der Bestellung der Schiedsrichter mitzuwirken, zu

deuten.'”

5.2. Freiwilligkeit

Eine Person kann nicht gezwungen bzw verpflichtet werden, ein Schiedsrichter-
amt anzunehmen. Die Freiwilligkeit des Schiedsrichteramtes ergibt sich aus
§ 588 Abs 1 ZPO. Danach kann ein Schiedsrichter ein ihm angetragenes Schiedsrichter-
amt ohne Angabe von Griinden ablehnen, weshalb auch vertragliche Bestimmungen, die
eine Person verpflichten, als Schiedsrichter zu fungieren, unwirksam sind. So ist zB ein
Vereinsvorstand, welcher aufgrund der Vereinssatzung verpflichtet ist, ein Schiedsrich-
teramt fiir bestimmte Streitigkeiten jedenfalls zu iibernehmen, nicht an diese Bestim-
mung gebunden.'” Es muss daher auch eine Klage auf Erfiillung einer Verpflichtung
zur Annahme einer Bestellung an § 588 ZPO scheitern, ebenso wie eine Klage auf
Schadenersatz wegen Nichtannahme der Bestellung.'”' Dies liegt bereits darin begriin-
det, dass der Schutz vor Befangenheit und mangelnder Objektivitit eines Schieds-
spruchs im Offentlichen Interesse der Rechtspflege gegeniiber jeglicher vertraglichen

122
t.

Verpflichtung Vorrang besitz

"7 Schiosser in Stein/Jonas, ZPOZZ, § 1036 Rz 2; aA Thomas in Thomas/Putzo (Hrsg), ZPO*”, § 1035 Rz
1.
"' OGH 14.3.1990, 3 Ob 617/89.
" Voit in Musielak, ZPO”, § 1035 Rz 16.
"0 Hausmaninger in Fasching/Konecny IV/2* § 587 Rz 125.
"I Dies auch deshalb, da gem § 594 Abs 4 ZPO erst die Amtsannahme Verpflichtungen und mogliche
Schadenersatzpflichten auslost; Hausmaninger in Fasching/Konecny IV/2* § 587 Rz 125.
"> Fasching, Schiedsgericht, 58.
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Auch die Bestellung einer juristischen Person als Schiedsrichter unterliegt dem Postulat
der Freiwilligkeit. Das Beschlussorgan der juristischen Person kann die Bestellung be-
reits eingangs ablehnen. Ist dies nicht der Fall, entscheidet der gesetzliche oder sat-
zungsméiBige Vertreter der juristischen Person dariiber, ob er das Schiedsrichteramt an-
nehmen mochte. Eine Verpflichtung zu einer Annahme durch das Organ der juristischen

Person ist rechtsunwirksam.'*

5.3. Ausschlussgriinde und Hochstpersonlichkeit

Aus dem Grundprinzip der Osterreichischen Rechtsordnung, dass niemand Rich-
ter in eigener Sache sein darf, ergibt sich, dass eine Partei niemals selbst Schiedsrichter
sein darf (gleichgiiltig, ob die Partei allein oder mit anderen Schiedsrichter sein soll)
und auch nicht ihren gesetzlichen Vertreter oder den Prozessbevollméchtigten zum
Schiedsrichter ernennen darf."” Ein dennoch ergangener Schiedsspruch ist gem
§ 611 Abs 2 Z 8 ZPO wegen VerstoBes gegen den materiell-rechtlichen ordre public

(auch von Amts wegen) aufzuheben.'”

Das Schiedsrichteramt ist wegen des besonderen Vertrauensverhiltnisses ein hochstper-

sonliches und ist daher weder vertretungsfiahig noch kann es vererbt werden.

5.4. Berufliche Qualifikation

Bestimmte berufliche Qualifikationen, wie zB eine juristische Ausbildung, sind

weder im Osterreichischen Recht'*® noch nach dem ModG Voraussetzung fiir die Bestel-

' Die (endgiiltige) Ablehnung des Schiedsrichteramts ist in Ermangelung eines generellen Beschlusses

der juristischen Person allerdings erst dann gegeben, wenn alle kraft Gesetz oder Satzung zur Vertretung
nach auBen Berufenen ihre Bestellung ablehnen; Fasching, Schiedsgericht, 59.
"% Ist eine juristische Person Partei, bedeutet dies, dass weder ein Organ noch ein Mitglied eines vertre-
tungsbrechtigten Organs als Schiedsrichter bestellt werden kann. Der BGH wendet dieses Grundprinzip
bei Gesellschaften allerdings nur dann an, wenn das Organ als solches zum Schiedsrichter bestellt wurde,
1aBt jedoch eine Ausnahme fiir den Fall zu, dass nach Entstehen des Rechtsstreits ein Mitglied des Vertre-
tungsorgans einer Partei zum Schiedsrichter bestellt wurde. BGHZ 65, 49 = NJW 1976, 109 zit nach
Schwab/Walter, Schiedsgerichtsbarkeit7, 75 Rz 7 Fn 19. Letztere lehnen diese Ansicht des BGH jedoch
ab, da das Verbot hier genauso streng auszulegen sei wie beim staatlichen Richter.
' Hausmaninger in Fasching/Konecny IV/2* § 587 Rz 120 f und § 589 Rz 152. Vgl hierzu auch Pkt III.
4.3.
12 Diesbeziiglich gibt es auch im Schiedsverfahrensrecht anderer Staaten nur wenige Ausnahmen. In
Spanien fordert der Gesetzgeber, dass ein Schiedsrichter zugelassener Anwalt sein muss. In Frankreich
wird nur vorausgesetzt, dass der Schiedsrichter eine natiirliche Person im Vollbesitz ihrer biirgerlichen
Rechte ist (Art 1451 NCPC); Weigand, Der nebenberuflich titige Anwalt, in FS Schlosser (2005), 1081
(1083).
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lung als Schiedsrichter. Auch ein Grofteil der Schiedsordnungen enthilt keine Vor-
schriften iiber die berufliche Qualifikation eines Schiedsrichters.'”” Es konnen daher
bspw auch technische Experten oder Hochschulprofessoren bestimmter nicht-
juristischer Fachrichtungen wie der Betriebswirtschaftslehre zum Schiedsrichter bestellt
werden. Inwiefern dies in der Praxis ratsam ist, wird in der Lit nicht einhellig beantwor-
tet. Schlosser ist der Ansicht, dass es im Allgemeinen sinnvoll ist, ein Schiedsgericht
aus zwei besonders auf dem Gebiet des Streitfalls versierten technischen Sachverstindi-
gen und einem Juristen als Vorsitzenden zusammenzusetzen.'” Letzteres entspricht der
wohl hM, dass jedenfalls der Schiedsgerichtsvorsitzende oder der Einzelschiedsrichter
aus dem Kreis der Juristen gewéhlt werden sollte, da dieser letztlich die Verfahrenslei-
tung innehat, den Schiedsspruch abfassen muss und auch dafiir Sorge zu tragen hat, dass

der Schiedsspruch vollstreckbar ist.

Ein technischer Sachverstindiger konnte insb zur Losung der Rechtsfrage selbst wenig
beitragen, was seinen Einfluss auf den Gang des Verfahrens stark begrenzt. Zudem wird
durch die Ernennung eines technischen Sachverstindigen die notwendige Differenzie-
rung zwischen Entscheidungsfindung und Beweisaufnahme unklar, da der technische
Sachverstindige als Schiedsrichter nur zwei Moglichkeiten hat, sein Wissen in das Ver-
fahren einflieBen zu lassen. Einerseits kann er zusétzlich zu seiner Aufgabe als Schieds-
richter die Rolle eines Gutachters einnehmen und die strittigen technischen Fragen beur-
teilen. Da die Parteien ihn in der Folge aber, wie beim Sachverstindigenbeweis iiblich,
ins "Kreuzverhor" nehmen kénnen, konnte er seine neutrale Schiedsrichterposition ver-
lieren. Andererseits konnte er sein sachverstindiges Wissen nur in den internen Bera-
tungen vortragen. In diesem Fall besteht allerdings die Gefahr der Verletzung des recht-

lichen Gehors, da sich die Parteien nicht zu diesem Vortrag dulern konnen.'”

All diese Tatsachen sollten bei der Auswahl der Schiedsrichter durch die Partei beriick-

sichtigt werden. Insgesamt geht die Tendenz in der Praxis dahin, dass Juristen als

2" Die DIS SchO enthilt in § 2.2 (Fassung 1998) die Bestimmung, dass der Einzelschiedsrichter oder der
Vorsitzende des Schiedsgerichts Jurist sein muss, soweit die Parteien nichts anderes vereinbart haben.
Lionnet/Lionnet, Schiedsgerichtsbarkeit3, 240 Fn 13.
'8 Schlosser, Schiedsgerichtsbarkeit®, Rz 469.
' Lionnet/Lionnet, Schiedsgerichtsbarkeit®, 242.
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Schiedsrichter bestellt werden' und fiir rein technische Fragen Sachverstindigengut-

achten eingeholt werden.

Eine Diskussion dariiber, ob Universititsprofessoren, Rechtsanwilte, Unternehmensju-
risten oder auch Notare besser geeignet sind fiir eine Tatigkeit im Schiedsgericht, ist

' wobei

wenig sachdienlich. Jede dieser Berufsgruppen hat ihre Vor- und Nachteile,"”
eine pauschalierte Aussage mE nicht moglich ist. Wichtig ist jedenfalls, iiber welche
Kenntnisse und beruflichen Erfahrungen der Einzelne verfiigt. Insb bei Einzelschieds-
richtern und Vorsitzenden ist die berufliche und praktische Erfahrung bei der Leitung
eines Schiedsverfahrens ein wichtiger Aspekt, da sie das Verfahren zu erheblichen Tei-
len gestalten. Von diesem Grundsatz lassen sich auch die Schiedsinstitutionen in ihrer
Ernennungspraxis leiten. Mitschiedsrichter miissen nicht unbedingt {iber umfangreiche
Erfahrung in der Leitung von Schiedsverfahren verfiigen, sollten jedoch Experten des
jeweiligen betroffenen Rechtsgebiets sein.'*? Fiir den Vorsitzenden gilt im Ubrigen, dass
dieser in der Lage sein sollte, in der gewihlten Schiedssprache einen Schiedsspruch zu
verfassen. Zudem sollte er das Vertrauen und den Respekt beider (oder aller) parteier-
nannten Schiedsrichter genieBen."”” Davon wird man jedenfalls dann ausgehen konnen,

wenn diese ihn einvernehmlich ernannt haben; anders mag der Fall gelagert sein, wenn

die Wahl des Vorsitzenden durch eine Schiedsinstitution vorgenommen wurde.

5.5. Nationalitat

Eine bestimmte Staatsangehorigkeit wird im Osterreichischen Recht nicht ver-
langt. Letztere spielt allerdings insb in der internationalen Schiedsgerichtsbarkeit eine

bedeutende Rolle. Die Parteien tendieren dazu, einen Schiedsrichter ihrer Nationalitét

4

als parteiernannten Schiedsrichter auszuwihlen.”* Wihlen beide Parteien einen

139 ygl ICC Publication No. 301 (1977), 20: "Because of legal nature of international arbitration, most

[ICC arbitrators] are lawyers or university professors. " zit nach Redfern/Hunter, Commercial Arbitrati-

on’, Rz 4-43.

31 Zu denken wire etwa an das nétige Verhandlungsgeschick von Anwilten, die Maglichkeit der wissen-

schaftlichen Durchdringung einer Fragestellung durch Hochschulprofessoren oder aber die Kenntnis des

betroffenen Wirtschaftszweiges durch Unternehmensjuristen. Zu einer ausfiihrlichen Auseinandersetzung

mit den Vor- und Nachteilen dieser Berufsgruppen s Weigand, Der nebenberuflich titige Schiedsrichter,

in FS Schlosser (2005), 1081 (1095 ff).

12 Lachmann, Schiedsgerichtspraxis’, Rz 536.

'3 Karrer, Konstituierung des Schiedsgerichts, in Torggler (Hrsg) (2007), 98 Rz 35 ff.

3 Fiir den arabischen Raum gilt es in diesem Zusammenhang zu beachten, dass bestimmte Linder vo-

raussetzen, dass der Schiedsrichter Kenntnisse der Sharia besitzt bzw sich zum muslimischen Glauben
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Schiedsrichter ihrer Nationalitét, wird idR der Vorsitzende einem dritten Staat angeho-
ren. Dies ist auch die géngige Praxis fiir den Fall, dass Schiedsinstitutionen die Benen-
nung des Vorsitzenden vornehmen.'* Zuweilen wird auch der Einzelschiedsrichter bei
internationalen Schiedsverfahren danach ausgesucht, dass er weder die Staatsangeho-
rigkeit der einen noch der anderen Partei hat. Dieser Grundsatz ist in vielen Schiedsord-

nungen auch ausdriicklich festgehalten.'*

Fiir das nationale, dh inldndische Schiedsverfahren ist bei der Mitwirkung von auslédndi-
schen Schiedsrichtern deren Féhigkeit zum Schiedsrichteramt entsprechend der in
§ 3 ZPO aufgestellten Regel zu beurteilen. Danach richtet sich die Prozessfdahigkeit
nach der lex fori, wenn der Auslidnder nicht schon nach seinem Heimatrecht prozessfa-
hig ist; eine Beschriankung der Prozessfihigkeit durch die Bestellung eines Sachwalters

oder einen entsprechenden Rechtsakt nach dem Heimatrecht ist aber zu beachten."’

5.6. Verfahrenssprache

Im Ubrigen ist insb in der internationalen Praxis auch die Verfahrenssprache von
entscheidender Bedeutung, wird aber von den Parteien allzu oft nicht bedacht. Nach
§ 596 ZPO sind die Schiedsparteien in der Wahl der Schiedssprache frei. Wichtig ist,
dass der oder die Schiedsrichter die Verfahrenssprache voll bzw in einem ausreichenden
MabB beherrschen,® zumal es im Schiedsgericht ein Ungleichgewicht zwischen den
Schiedsrichtern bewirkt, wenn einer die Verfahrenssprache nicht ausreichend beherrscht
und auf Ubersetzungen angewiesen ist. Hierunter leidet dann nicht nur die ziigige
Durchfithrung des Verfahrens; gegebenentalls kann das auch einen Nachteil fiir die be-
nennende Partei haben.'” Dariiber hinaus fiihrt dies auch zu einer Erhohung der Pro-

zesskosten, da neben den Dolmetschgebiihren auch noch die wichtigsten Dokumente

bekennt. Zudem sei erwihnt, dass gerade in diesem geografischen Raum die Bestellung von Frauen als
Schiedsrichter nicht selbstverstiandlich bzw teilweise sogar gesetzlich verboten ist. In allen anderen Nati-
onen sollte die Bestellung von Frauen als Schiedsrichter keine besondere Thematisierung nach sich zie-
hen. Rubino-Sammartano, International Arbitrationz, 327.
35 Art 9 (5) ICC SchO sieht dies ausdriicklich fiir den Fall vor, dass die Parteien nichts anderes vereinbart
haben; so auch Art 33 LCIA SchO. Rubino-Sammartano, International Arbitrationz, 3109.
136 ygl etwa Art 9 (5) ICC SchO oder Art 6.4 UNCITRAL SchO.
37 Vgl OGH 1.10.1981, 8 Ob 192/81.
¥ Nach osterreichischem Recht zieht die Unkenntnis der Verfahrenssprache keine Verhandlungsunfi-
higkeit nach sich, sondern ermoglicht nur eine Amtsenthebung wegen Unmdglichkeit der Aufgabenerfiil-
lung (§ 590 Abs 2 ZPO). Hausmaninger in Fasching/Konecny IV/2* § 587 Rz 113.
"% Lorcher/Lorcher/Lorcher, Schiedsverfahren®, Rz 99.
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von der Verfahrenssprache in jene Sprache, die der Schiedsrichter versteht, iibersetzt

werden miissen.'*

5.7. Personlichkeit

Neben der fachlichen Eignung ist die Personlichkeit des Schiedsrichters ein be-
deutsames Kriterium bei der Auswahl von Schiedsrichtern. Idealerweise zeichnet sich
ein Schiedsrichter durch Uberblick, analytischen Scharfsinn, Klarheit der Gedankenfiih-
rung, Bereitschaft zum Dialog und durch Kollegialitit im dynamischen Prozess der Ent-
scheidungsfindung sowie aber auch durch eine ruhige Bestimmtheit aus. Der aggressive
Anwalt mit einer zu forschen Art ist in der Schiedsgerichtsbarkeit fehl am Platz, da dies
zu einer gewissen Abwehrhaltung bei den anderen Schiedsrichtern fithren wird.'"*' Es
niitzt einem Schiedsrichter daher wenig, wenn er die besten Rechtskenntnisse hat, sich
aber mit seinen Argumenten nicht bei seinen Kollegen durchsetzen kann. Insofern ist
neben der schiedsrichterlichen Erfahrung auch das Verhandlungsgeschick ein wichtiger
Aspekt bei der Auswahl eines Schiedsrichters.'* Wie bereits aus der blumigen Formu-
lierung ersichtlich, sind diese Kriterien aber nicht reglementierbar und zudem fiir den
Auswihlenden nur schwer zu fassen. Die ernennende Partei kann diese Anforderungen
in Bezug auf die Personlichkeit des Schiedsrichters nur aufgrund einer subjektiven Ein-
schitzung beurteilen, weshalb man in letzter Konsequenz die Qualifikation eines
Schiedsrichters in erster Linie an seiner bisherigen Erfahrung und seiner fachlichen

Kompetenz messen wird miissen.

5.8. Vereinbarte Voraussetzungen

Den Parteien steht es frei, bestimmte Voraussetzungen, wie zB berufliche Quali-
fikationen, fiir die Schiedsrichter zu vereinbaren. Dabei ist allerdings zu bedenken, dass
die Vereinbarung von bestimmten Qualifikationen, die der/die Schiedsrichter zu erfiillen
hat/haben, vor Entstehen des Rechtsstreits nicht unbedingt empfehlenswert ist, da die
Auswahl der Schiedsrichter im besten Fall mit dem "Inhalt" des Rechtsstreits abge-
stimmt werden sollte. Jedenfalls sollten die Parteien dafiir Sorge tragen, dass die Anfor-

derungen nicht zu streng formuliert werden. Dies konnte ndmlich dazu fiihren, dass die

"0 Redfern/Hunter, Commercial Arbitration*, Rz 4-45.

YY1 srcher/Lércher/Lorcher, Schiedsverfahren®, Rz 100 f.

2 Weigand, Der nebenberuflich titige Anwalt, in FS Schlosser (2005), 1081 (1095).
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Schiedsvereinbarung wegen Unmdoglichkeit undurchfithrbar wird. Vereinbarte Qualifi-
kationsmerkmale sind dann rechtlich unbeachtlich, wenn sie nicht spezifizierbar sind,
wie zB das Erfordernis einer ,,hervorragenden* Qualifikation. Die Beurteilung als "her-

vorragend" entzieht sich ndmlich einer objektiven Messbarkeit.'*

Wird von einem Schiedsrichter eine — wirksam — vereinbarte Voraussetzung nicht er-
fiillt, bildet dies einen Ablehnungsgrund nach § 588 Abs 2 ZPO. In der Praxis sind die
Gerichte allerdings um die Erhaltung der gewihlten Zusammensetzung des Tribunals
bemiiht, wenn das Fehlen der vereinbarten Voraussetzung nicht eindeutig bewiesen
werden kann.'** Zudem konnen auch die Parteien die vereinbarten Qualifikationen der
Schiedsrichter nachtréglich stillschweigend abdndern, indem sie jeweils einen Schieds-
richter vorschlagen, der diese Anforderungen nicht erfiillt und beide Parteien diese

Schiedsrichter wechselseitig akzeptieren.'*

6. Eignungskontrolle

Wie bereits erwihnt, fehlt im Osterreichischen Recht eine Regelung iiber die
notwendigen Voraussetzungen fiir die Ubernahme des Schiedsrichteramts. Theoretisch
kann somit jede Person iiber einen Rechtsstreit entscheiden, auch wenn sie iiber keine
Mindestkenntnisse des Rechtssystems verfiigt.'"* Selbst Analphabetismus soll — nach

einer freilich sehr alten Entscheidung — kein Hindernis fiir die Ubernahme eines

'3 Zeiler, Schiedsverfahren, § 586 Rz 8. In England wurde bspw die Voraussetzung eines Schiedsrich-

ters, ein "commercial man" zu sein, von den englischen Gerichten dahingehend ausgelegt, dass Personen,
die einen Rechtsberuf ausiiben, nicht zum Schiedsrichter bestellt werden konnten; Pando Compania Navi-
era S.A. v Filmo SAS [1975] 1 Q.B. 742; [1975] 1 Lloyds Rep. 560, zit nach Redfern/Hunter, Commerci-
al Arbitration*, Rz 4-40.
'* Bspw enthielt die Schiedsvereinbarung in der Entscheidung Pan Atlantic Group Inc and others v.
Hassneh Insurance Co. of Israel Ltd ([1992] 2 Lloyd’s Rep. 120) folgende Bestimmung: "The arbitrators
shall be disinterested executive officials of insurance or reinsurance companies". Einer der Schiedsrichter
war im Zeitpunkt der Bestellung zwar Geschiftsfiihrer eines Versicherungsunternehmens, schied in der
Folge aber aus dieser Position aus. Diese Tatsache machte eine der beteiligten Parteien als Ablehnungs-
grund geltend, der Court of Appeal wies den Antrag mit der Begriindung zuriick, dass der Zweck der
Bestimmung darin liege, Personen auszuwéhlen, die fundierte Kenntnisse im besagten Bereich besitzen
und nicht darauf abzustellen sei, ob der Schiedsrichter eine Vollzeitbeschiftigung in diesem Zusammen-
hang aufweisen kann; zit nach Sutton/Gill, Russell on Arbitrationzz, Rz 4-020.
'3 Zur vergleichbaren dt Rechtslage OLG Dresden 20.2.2001, 11 SchH 2/00.
14 Weigand, Der nebenberuflich titige Anwalt, in FS Schlosser (2005), 1081 (1083).
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Schiedsrichteramtes ein.'*” Fest steht nur, dass der Schiedsrichter voll geschiftsfihig

und verhandlungsfihig sein muss.'*

Insb die Tatsache, dass ein Exekutionstitel das Ergebnis eines Schiedsverfahrens sein
soll, dh auf eine zwangsweise Rechtsdurchsetzung abgestellt wird, ldsst die gesetzliche
Moglichkeit, ein Schiedsgericht ausschlieBlich mit Nichtjuristen zu besetzen, bedenk-
lich erscheinen. Dies auch vor dem Hintergrund, dass der Gesetzgeber fiir Mediatoren,
die in die Mediatorenliste eingetragen sind, bestimmte fachliche Qualifikation fordert,'*
nicht aber fiir Schiedsrichter. Wihrend dem Mediator eine rein schlichtende bzw ver-
mittelnde Funktion zukommt, soll ein Schiedsverfahren eben nicht nur mit einem
rechtskriftigen, sondern auch durchsetzbaren Titel enden.” Gerade das Zustandekom-
men eines Exekutionstitel sollte aber durch rechtskundige Personen begleitet werden,"'

152

weshalb die Forderung mancher Autoren™, de lege ferenda sicherzustellen, dass zu-

mindest ein Schiedsrichter Jurist sein sollte, durchaus berechtigt ist.

Einige institutionelle Schiedsordnungen haben diesbeziiglich ein gewisses Problembe-
wusstsein entwickelt und sehen eine Art Eignungskontrolle meist in Form von Ein-
spruchsrechten gegen parteinominierte Schiedsrichter bzw in Form einer Bestitigung
der Schiedsrichter durch ein Organ der Schiedsinstitution vor. So legt
Art 9 (1) ICC SchO weitreichende Voraussetzungen fest, die ein Schiedsrichter erfiillen
muss, um Schiedsrichter eines ICC Schiedsgerichts werden zu kénnen."* Diese Voraus-
setzungen beziehen sich in erster Linie auf die Sprachfertigkeit, die Beherrschung der
anzuwendenden Rechtsordnung, die Unabhéngigkeit sowie die Unparteilichkeit. Wer-
den diese Kriterien nicht oder nicht ausreichend erfiillt, so ist der ICC-Gerichtshof be-
fugt, den Schiedsrichtern die fiir das Schiedsrichteramt notwendige Bestédtigung zu ver-

weigern. Gegen diese Entscheidung kann kein Rechtsmittel erhoben werden; sie ist

7 OGH 28.3.1913, 5 Rv 560/13: "Die Unterfertigung durch den schreibunkundigen Schiedsrichter mit
Handzeichen geniigt".
148 Power, Austrian Arbitration Act, § 587 Rz 2.
14974 den geforderten Qualifikationen vgl § 10 ZivMediatG.
130 Weigand, Der nebenberuflich titige Anwalt, in FS Schlosser (2005), 1081 (1083).
151 Krejci, Recht ohne Gerichte, in FS Kastner (1992), 271.
132 50 Krejci, Recht ohne Gerichte, in FS Kastner (1992), 270 und Weifimann, Drei Fragen zur Reform
der Schiedsgerichtsbarkeit, in FS Welser (2001), 1153.
133§ dazu ausfiihrlich Biihler/Jarvin in Weigand (Hrsg), Practitioner’s Handbook, 174 ff sowie
Derains/Schwartz, ICC Rules of Arbitrationz, 154 ff.
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endgiiltig. In der Folge bleibt den Parteien nur die Moglichkeit, einen anderen Schieds-
richter zu benennen bzw kann der Gerichtshof diesen auch selbst bestimmen, wenn die
benennende Partei ihre Auswahl offensichtlich nicht in Ubereinstimmung mit den an-
zuwendenden Regeln, dh zB wissentlich einen nicht unabhédngigen Schiedsrichter be-

nannt hat, trifft."**

In dhnlicher Weise sieht auch Art 5.5 LCIA vor, dass eine Vereinbarung der Parteien
iiber die Schiedsrichterbestellung gem Art 7 LCIA als Vereinbarung iiber die Schieds-
richterbenennung zu werten ist, wihrend die Bestellung selbst dem LCIA-Gerichtshof
vorbehalten bleibt. Der Gerichtshof darf die Bestellung ndmlich verweigern, wenn er
den benannten Kandidaten fiir nicht geeignet, nicht unabhéngig oder nicht unparteilich
hilt. Durch dieses Bestellungsmonopol soll die Qualitét der Schiedsrichter sichergestellt

werden.'

7. Auswahlverfahren fiir Schiedsrichter

7.1. Allgemeines

Insb in den USA herrscht die Methode vor, potenzielle Schiedsrichter zu einem
"hearing" einzuladen, um so die einzelnen Schiedsrichter in einer sog Sondierungsphase
nach ihren Fihigkeiten, Qualifikationen und ihrer Verfiigbarkeit fiir den betreffenden

Fall beurteilen zu konnen.

Derartige "beauty contests", dh die Auswahl des Schiedsrichters aus einer grofleren An-
zahl von Kandidaten, sind im Anwaltsbereich auch in Europa fiir umfangreiche Causen
nicht mehr uniiblich und halten auch im Bereich der Schiedsrichterbestellung Einzug."*
Nach dem europidischen Rechtsverstindnis ist eine solche Sondierungsphase fiir
Schiedsrichter allerdings bedenklich. Eine grundsitzliche Ablehnung dieser Methode

scheint dennoch nicht geboten, da es in manchen Fillen sinnvoll sein kann, den Vertre-

"% Derains/Schwartz, ICC Rules of Arbitration’, 166.
' Hausmaninger in Fasching/Konecny IV/2* § 587 Rz 24 und 55 sowie Zeiler, Schiedsverfahren, § 587
Rz 16.
1% [ achmann, Schiedsgerichtspraxis’, Rz 540.
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tern der Parteien und den Parteien die Moglichkeit zu geben, die Qualitdten des potenzi-

ellen Schiedsrichters in einem personlichen Gesprich beurteilen zu konnen."’

Dabei geht es insb darum, dass sich die Parteien bzw deren Vertreter von der Person-
lichkeit, den Sprachfdhigkeiten und den Fachkenntnissen des potenziellen Schiedsrich-
ters ein Bild machen konnen. Die Partei soll beziiglich des Kandidaten auch die Ge-
wissheit haben, dass dieser zeitlich zur Verfiigung steht und sich den Anforderungen
des in Frage stehenden Schiedsverfahrens gewachsen fiihlt. IdS schliefen auch die IBA
Rules of Ethics for International Arbitrators in Nr 5.1 ein personliches Treffen im Vor-
feld der Schiedsrichterbestellung nicht aus. Zudem hat derjenige, dem ein Schiedsrich-
teramt angetragen wird, sogleich die Moglichkeit, alle Umstinde offenzulegen, die
Zweifel an seiner Unparteilichkeit und Unabhingigkeit wecken konnten.'”® Zu beachten
ist allerdings, dass im Interesse der Unparteilichkeit eine Erorterung der Sach- und
Rechtslage jedenfalls zu unterbleiben hat und die Kontakte zeitlich kurz bemessen sein

sollten.'

Redfern/Hunter haben fiir die Praxis Leitlinien ausgearbeitet, die bei einer solchen Son-
dierungsphase beachtet werden sollten: Kurz zusammengefasst sollten die Vertreter der
Parteien bzw die Parteien den potenziellen Schiedsrichter an seiner Arbeitsstelle aufsu-
chen, das Interview selbst sollte von einem externen Rechtsanwalt und nicht durch die
Vertreter der betreffenden Partei gefiihrt werden, das Treffen sollte nicht im Rahmen
eines Geschiftsessens oder einer anderen Einladung stattfinden, um den Eindruck der
"Bestechung" zu vermeiden, und letztlich ist es geboten, dass der Schiedsrichter bzw
der externe Rechtsanwalt Notizen aufnehmen und diese im Fall der Bestellung den an-
deren Parteien bei Aufforderung offenlegen.'® Ahnliche Regeln sieht auch die Practice
Guideline 16 (Interviewing of Prospective Arbitrators) des Chartered Institute for Arbit-

rators (CIArb) vor. Diese Richtlinie wurde im Jahr 2007 mit der Intention erlassen, den

57 AA Karrer, Konstituierung des Schiedsgerichts, in Torggler (Hrsg) (2007), 89 (96). Dieser empfiehlt
fiir die Schiedsrichterauswahl beauty contests wenn immer moglich zu vermeiden. Eine kurze Begegnung
des Klienten mit dem Schiedsrichter konne nicht viel dazu beitragen, zu entscheiden, ob jemand ein ge-
eigneter Schiedsrichter sei oder nicht.
138 7ur Offenlegungspflicht siehe ausfiihrlich Pkt IIT. 3.
"% In der Praxis sollte wohl ein 30-miniitiges Gesprich ausreichen; so Aksen in Newman/Hill, Leading
Arbitrators” Guide, 35.
1% Ausgearbeitet wurden diese von einem namhaften Schiedsrichter, welcher in den USA tiitig ist. Red-
fern/Hunter, Commercial Arbitrati0n4, Rz 4-50.
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rechtlichen Graubereich der beauty contests zu erhellen und sowohl den Schiedsrichtern
als auch den Schiedsparteien und deren Vertretern gewisse Anhaltspunkte zu geben, wie
man sich in derartigen Interview-Situationen verhalten sollte. Im Kern stimmen diese
Richtlinien mit dem soeben Genannten iiberein; dariiber hinaus besagt eine weitere Re-
gel (Nr 4), dass im Fall der Bestellung eines Einzelschiedsrichters dieser nur von beiden
Parteien gemeinsam interviewt werden sollte. Fiir den Fall, dass eine der beiden
Schiedsparteien kein Interesse an einem Interview zeigt, sollte zumindest ein Vertreter

dieser Partei dem Treffen des Schiedsrichters mit der anderen Partei beiwohnen.'®

Im Schrifttum wird zuweilen die Meinung vertreten, dass der im Zuge eines beauty con-
tests gewihlte Schiedsrichter nicht verpflichtet ist, das Treffen mit der Partei von sich
aus offenzulegen. Diese Auffassung erscheint vor dem Hintergrund, dass der Bestel-
lungsvorgang bereits ein wichtiger Baustein fiir die Garantie eines fairen Verfahrens,
gefithrt von unparteilichen und unabhingigen Schiedsrichtern, ist, bedenklich, da die
Offenlegungspflicht nicht nur Tatsachen betrifft, die die Annahme der Befangenheit
begriinden, sondern weiter gefasst ist.'® Zudem wird damit der anderen Partei die Mog-
lichkeit genommen, die Umstinde des Treffens und der Gespriache zu ermitteln.'” So
hat der Internationale Gerichtshof der ICC bspw die Bestitigung eines Schiedsrichters
abgelehnt, der wihrend eines Zeitraums von 50 bis 60 Stunden von den Rechtsberatern
der Partei, die ihn benannt hatte, in den besagten Fall eingewiesen worden war.'® Fiir
den Fall, dass das Treffen den eben erorterten Leitlinien entspricht, gibt es auch keinen
Grund, das Gesprich nicht offen zu legen. Die Offenlegung des Interviews sowie die
Ubermittlung von Aufzeichnungen des Interviews an die andere Partei (und gegebenen-

falls die beteiligte Schiedsinstitution) sind auch in den CIArb Guidelines vorgesehen.'®

" Dundas, The Chartered Institute Good Practice Guidelines: Guideline on the Interviewing of Prospec-
tive Arbitrators, Dispute Resolution International Vol 2 No 2 September 2008, 276.
192§ dazu Pkt II1. 3.3.2.
163 Lachmann, Schiedsgerichtspraxisz, Rz 541.
' Hascher, La pratique de la CCI en matiére de nomination, confirmation, récusation et replacement
d’arbitres, Bulletin de la Court Internationale d Arbitrage de la CCI, November 1995, 4 Rz 7 f zit nach
Lorcher/Lorcher/Lorcher, Schiedsverfahrenz, Rz 113 Fn 135.
195 yg] Regel Nr 7.

36



7.2. "Beauty Contests'" in Osterreich

Die praktische Relevanz derartiger beauty contests fiir ein rein nationales, Oster-
reichisches Schiedsverfahren wird gering sein, da die Qualifikationen, auch in Bezug
auf bestimmte Materien, der in Frage kommenden renommierten Schiedsrichter den
Rechtsvertretern zumeist bekannt sein werden. Entscheidet sich eine Partei bzw deren
Vertreter dennoch fiir ein solches Auswahlverfahren, sollte eine kurze Beschreibung des
Streitfalls, die Offenlegung der Schiedsvereinbarung, der Verfahrenssprache, des Ta-
gungsorts und des auf den Streitfall anwendbaren Rechts sowie anderer bedeutender
verfahrensrechtlicher Aspekte an den Kandidaten iibermittelt werden, um dem Schieds-
richter alle fiir die Amtsannahme erforderlichen Entscheidungsgrundlagen zu liefern.
Zudem kann dadurch auch ein Riicktritt des Schiedsrichters wegen Unkenntnis der ge-

nannten Aspekte verhindert werden.'®

8. Bestellung der Schiedsrichter

8.1. Allgemeines

Dem Grundsatz der Parteienautonomie entsprechend, kann das Bestellungsver-
fahren von den Parteien frei vereinbart werden. Dies bringt das Gesetz in

§ 587 Abs 1 ZPO — in Anlehnung an Art 11 ModG — programmatisch zum Ausdruck.'?’

Dabei steht es den Parteien nicht nur frei, das Bestellungsverfahren selbst, sondern auch
das Bestellungssicherungsverfahren zu bestimmen.'® Bestehende zwingende Regelun-
gen sollen nur die Funktionsfihigkeit des Bestellungsvorgangs sichern.'” Bei Fehlen

einer Parteienvereinbarung sieht § 587 Abs 2 ZPO hilfsweise ein dispositives Bestel-

1 Hausmaninger in Fasching/Konecny IV/2*§ 587 Rz 100.
197 Zeiler, Schiedsverfahren, § 587 Rz 1.
' In der Praxis sind Parteienvereinbarungen iiber das Bestellungssicherungsverfahren viel hiufiger fiir
den Fall vorgesehen, dass sich die Schiedsrichter binnen einer bestimmten Frist nicht auf einen Vorsit-
zenden einigen konnen (meist wird diesfalls das Ernennungsrecht auf einen Dritten iibertragen), als fiir
den Fall, dass eine Partei ihrer Bestellungspflicht nicht nachkommt. Hausmaninger in Fasching/Konecny
IV/2* § 587 Rz 70.
' Hausmaninger in Fasching/Konecny IV/2*§ 587 Rz 2.
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lungsverfahren vor. Abs 3 regelt den Fall, dass die Parteien zwar ein Verfahren zur Be-

stellung vereinbart haben, jedoch bei dessen Durchfiihrung Probleme auftreten.'”

Durch dieses Geflecht an Regelungen ergibt sich ein "Vierstufensystem", das bei der

Bestellung von Schiedsrichtern zu beachten ist:
(1) parteienvereinbartes Bestellungsverfahren (Abs 1);

(i1) parteienvereinbartes Bestellungsverfahren zur Sicherung der Bestel-

lung (Abs 1);

(ii1))  gesetzliches (dispositives) Bestellungsverfahren (Abs 2) und

171

(iv)  (zwingendes) gerichtliches Bestellungsverfahren (Abs 3).

Auch in Bezug auf das Bestellungsverfahren sind der Parteienautonomie, abgesehen
von den zwingenden Bestimmungen des Abs 3, weitere Grenzen gesetzt. Die Vereinba-
rungsfreiheit endet ndmlich bei den Grundsitzen des fair trial und der Paritit, dh in ers-
ter Linie sind Vereinbarungen unwirksam, die ein Ubergewicht einer Partei bei der Be-
stellung begriinden oder aber die Partei selbst oder deren Vertreter als Schiedsrichter
bestimmen.'”? Keine Bedenken bestehen hingegen gegen eine Ubertragung des Bestel-
lungsrechts auf unabhingige Dritte oder gegen eine Vereinbarung, dass alle oder mehre-
re Schiedsrichter von beiden Parteien gemeinsam bestellt werden miissen.'” Unwirksam
sind letztlich auch Vereinbarungen zur Bestellung prozess- oder verhandlungsunfihiger
Schiedsrichter. Im Ubrigen sind bei einer Parteienvereinbarung betreffend das Bestel-
lungsverfahren die Aufhebungsgriinde, insb jene des § 611 Abs 2 Z 2 und Z 4 ZPO, dh
die nicht gehorige In-Kenntnissetzung der Parteien von der Bestellung eines Schieds-
richters bzw Mingel bei der Bildung oder Zusammensetzung des Schiedsgerichts, zu

beachten.'™

' Erlsuterungen zum SchiedsRAG 2006, BIgNR 1158 der XXII GP, zu § 587, 11.
""" Hausmaninger in Fasching/Konecny IV/2* § 587 Rz 73.
'”> Das Ablehnungsrecht allein wiirde hier keinen ausreichenden Schutz begriinden. Power, Austrian
Arbitration Act, § 587 Rz 1. S dazu bereits ausfiihrlich Pkt II. 3.1.
'3 Fasching, Schiedsgericht, 84.
'™ Power, Austrian Arbitration Act, § 587 Rz 1.
38



8.2. Parteienvereinbartes Bestellungsverfahren
8.2.1. Allgemeines

Der Gesetzgeber iiberlédsst also den Parteien die genaue Ausgestaltung des Be-
stellungsprozesses.'”” Dabei stehen den Parteien verschiedenste Methoden, wie zB die
namentliche Nennung der Schiedsrichter in der Schiedsvereinbarung oder die Benen-
nung der Schiedsrichter durch eine dritte Person oder Organisation zur Verfiigung.'”
Zudem kann auch fiir den gesamten Bestellungsvorgang auf bereits bestehende Regel-

werke, wie zB institutionelle Schiedsordnungen, verwiesen werden.'”’

Die Vereinbarung iiber das Bestellungsverfahren kann bereits in der Schiedsvereinba-

rung oder aber auch in einer Nachtragsvereinbarung getroffen werden.'”®

Das Gesetz enthilt keine Definition iiber den Begriff der Bestellung. Letzterer ist jeden-
falls dahingehend zu verstehen, dass das Schiedsrichteramt einer freiwilligen Annahme
durch den bestellten Schiedsrichter bedarf. Damit der Bestellungsvorgang als beendet
gilt, muss allerdings auch noch eine Mitteilung iiber die Person des gewihlten Schieds-
richters an die andere Partei (die anderen Parteien) oder an die Schiedsinstitution erfol-
gen. Zeiler schlieBt dies aus der Tatsache, dass eine solche Mitteilung fiir den Fortgang
des Verfahrens erforderlich ist, im Gesetz aber an keiner anderen Stelle vorgesehen ist.
Die Mitteilung sei daher Teil des Bestellungsvorgangs.'” Erst mit dieser kann der Be-
stellungsakt vollendet werden." Wird der Schiedsrichter hingegen schon im Schieds-
vertrag benannt, erfolgt die Bestellung durch Zustimmung dieser Person zur Ubernahme
des Schiedsrichteramts. Wird die Bestellung des Schiedsrichters durch einen Dritten
vorgenommen, so muss dieser eine Mitteilung an alle beteiligten Parteien abgeben, um

181

den Bestellungsvorgang abzuschlieBen."®' Durch die Bestellung erhilt die ausgewihlte

' Zeiler, Schiedsverfahren, § 587 Rz 13.
176 7u den einzelnen Methoden s sogleich Pkt II. 8.2.2 und 8.2.3.
""" Hausmaninger in Fasching/Konecny IV/2*> § 587 Rz 74.
'78 Neben dem eigentlichen Ablauf des Bestellungsprozesses und allfilligen Sicherungsvorschriften wird
man in der Praxis in dieser Vereinbarung auch gleich die Anzahl der Schiedsrichter und deren besondere
Bestellungsvoraussetzungen (Qualifikationen etc) regeln.
'™ Zeiler, Schiedsverfahren, § 587 Rz 13.
"% In der Lit wird sogar von einer moglichen Schadenersatzpflicht der ernennenden Schiedspartei gegen-
iiber dem ausgewdhlten Schiedsrichter gesprochen, wenn diese die Mitteilung an die gegnerische Partei
unterlisst. Schwab/Walter, Schiedsgerichtsbarkeit’, Kap 11 Rz 3.
'*! Zeiler, Schiedsverfahren, § 587 Rz 14 f.
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Person die Befugnis zur Ausiibung des Schiedsrichteramts, dh die Befugnis, anstelle des

staatlichen Richters den Streitfall zu entscheiden.'®

Davon zu unterscheiden ist der Abschluss des Schiedsrichtervertrags. Dieser regelt die
Rechte und Pflichten des Schiedsrichters. Eine gesetzliche Regelung zum Schiedsrich-
tervertrag enthilt das Gesetz nicht."” Der OGH hat sogar bereits in der Annahme der
Bestellung den Abschluss eines Schiedsrichtervertrags gesehen.'™ AA ist Hausmanin-
ger, der ausfiihrt, dass Vertragspartner des Schiedsrichters immer alle Schiedsparteien
gemeinsam sind, weshalb durch die Bestellung erst ein Vorvertrag iiber einen Schieds-
vertrag zwischen bestellender Partei und bestelltem Schiedsrichter zustande komme.'®
Dem ist zuzustimmen, ist doch der wesentliche Inhalt des Schiedsrichtervertrags die
Ubernahme der Verpflichtung durch den Schiedsrichter, gegen Entgelt ein Schiedsver-
fahren (allein oder im Zusammenwirken mit anderen Schiedsrichtern) zur Entscheidung
eines Rechtsstreits zwischen den Streitteilen zu fiihren.'*® Wihrend der Schiedsrichter-
vertrag neben der Pflichten des Schiedsrichters auch Elemente wie das Entgelt sowie
Regelungen zu Vorschiissen und Auslagenersatz enthilt, begriindet die Bestellung mE
nur ein vorvertragliches Verhiltnis, dessen Inhalt sich auf die Bereitschaft des Schieds-
richters "beschrinkt"”, mit allen Schiedsparteien einen Schiedsrichtervertrag abzuschlie-
Ben sowie die Verpflichtung, an der weiteren Bildung des Schiedsgerichts mitzuwirken
und in der Folge das Schiedsverfahren durchzufiihren. Insgesamt schaffen die Schieds-
richterbestellung und der Schiedsrichtervertrag gemeinsam die Rechtsstellung des

Schiedsrichters.'®

8.2.2. Vertrags- und Wahlsystem

Die wohl gingigste Methode der Schiedsrichterbestellung ist die Auswahl des

oder der Schiedsrichter mittels Parteienvereinbarung. Der augenscheinliche Vorteil da-

182 Fasching, Lehrbuchz, Rz 2191.
'8 Auch nach der alten Rechtslage enthielt das Gesetz keine Regelungen zum Schiedsrichtervertrag.
13 OGH 28.4.1998, 1 Ob 253/97f: "Der Schiedsrichtervertrag kommt dadurch zustande, daf3 der von
einer Partei ausgewdhlte oder von einer anderen, dazu berufenen Stelle ernannte Schiedsrichter dieses
Amt annimmt".
" Hausmaninger in Fasching/Konecny IV/2* § 587 Rz 103 mwN.
186 Fasching, Schiedsverfahren, 70.
""" Vgl OGH 7.7.1981, 5 Ob 633/81.
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bei ist, dass die Parteien den Schiedsrichter selbst auswihlen."® Die Parteien konnen
den oder die Schiedsrichter bereits einverstindlich in der Schiedsvereinbarung ernennen
— sog Vertragssystem — oder aber, wie in der Praxis der Regelfall, die Benennung erst
fiir den Streitanlassfall vereinbaren, sog Wahlsystem oder Nachernennung des oder der

Schiedsrichter.

Beim Vertragssystem gilt der Schiedsrichter nur dann als in der Schiedsvereinbarung
ernannt, wenn er von beiden Parteien bestimmt ist.'"® Dies garantiert, dass das Schieds-
gericht mit Personen besetzt wird, die beiderseitiges Vertrauen der Schiedsparteien ge-
niefen." Es gilt allerdings zu bedenken, dass die Parteien bei einer solchen Ernennung
des Schiedsrichters vor Entstehen des Rechtsstreits nicht sicher sein konnen, dass die
ausgewihlte Person im Zeitpunkt des Anlassfalls dann tatsdchlich fiahig und gewillt ist,
das Schiedsrichteramt zu iibernehmen. Letzterem kann allenfalls dadurch begegnet wer-
den, dass die Schiedsvereinbarung unter der Bedingung abgeschlossen wird, dass die
genannte Person das Schiedsrichteramt auch annimmt. Zudem ist bei vertraglicher Be-
nennung auch nicht gewihrleistet, dass der im Vertrag genannte Schiedsrichter mit sei-
nen fachlichen Qualifikationen auch fiir den konkret entstandenen Rechtsstreit aus fach-
licher Sicht der geeignetste Kandidat ist. So kann bspw in der Parteienvereinbarung
darauf geachtet worden sein, dass der Schiedsrichter iiber wirtschaftliche Kenntnisse
verfiigt, der konkrete Rechtsstreit in der Folge aber eine technische Frage zum Mittel-

punkt haben.""

Nach altem Recht fiihrte der Ausfall, zZB wegen Weigerung oder Versterbens eines ver-
tragsernannten Schiedsrichters, explizit zur Unwirksamkeit der Schiedsvereinbarung.

Nach nunmehr geltendem Recht bleibt diese wirksam und das Gericht schreitet auf An-

138 Vor dem Hintergrund, dass die Auswahl des Schiedsrichters ein fundamentales Recht der Parteien im
Schiedsrecht darstellt, ist es im Allgemeinen auch nicht ratsam, dass nur eine der am Verfahren beteilig-
ten Parteien ihr Wahlrecht einer dritten Person abtritt, damit diese die Wahl im Namen der Partei vor-
nimmt. Redfern/Hunter, Commercial Arbitration4, Rz 4-22.
'8 OGH 19.12.1928, 3 Ob 1006/28 zit nach Hausmaninger in Fasching/Konecny IV/2* § 587 Rz 80.
190 Vgl dazu OGH 26.3.1996, 1 Ob 641/95; der OGH &uflert hier die Ansicht, dass bei vertragsernannten
Schiedsrichtern das Gesetz davon ausgeht, "dass fiir die Vertragspartner das Vorhandensein bestimmter
Schiedsrichterpersonlichkeiten und die Einigung auf sie ausschlaggebend fiir den gesamten Schiedsver-
trag war".
! Redfern/Hunter, Commercial Arbitration*, Rz 4-22.
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trag der Parteien gem § 587 Abs 6 ZPO ein, wenn die Parteien nichts anderes vereinbart

haben.'”

Beim sog Wahlsystem wird der Schiedsrichter erst nach Entstehen des Rechtsstreits
benannt. Hier liegt es an den Parteien, ein Einvernehmen zu finden bzw kann die Aus-

wahl auch einem Dritten, zB einer Schiedsinstitution iibertragen werden.

Fiir einen Einzelschiedsrichter bietet es sich in der Praxis an, dass die Parteien jeweils
eine Liste mit drei bis vier moglichen Kandidaten und einer kurzen Beschreibung ihrer
Qualifikationen erstellen und diese dann austauschen. Sollte ein Name auf beiden Listen
vorhanden sein, ist bereits eine Losung gefunden; andernfalls bieten die erstellen Listen
jedenfalls einen guten Ausgangspunkt fiir eine zielfithrende Diskussion iiber die Aus-
wahl des Schiedsrichters.'” Fiir die Praxis kann allerdings gesagt werden, dass eine Ei-

nigung auf einen Einzelschiedsrichter nur in den seltensten Fillen zustande kommt.

Bei einem Dreierschiedsgericht wird regelméfig vereinbart, dass jede Partei einen
Schiedsrichter benennt und die Schiedsrichter dann den Vorsitzenden bestimmen.'* Das
entspricht auch der dispositiven Bestimmung des § 587 Abs 2 Z2 ZPO. In der Praxis
stimmen sich die Schiedsrichter zuvor meist mit ihrer Partei ab, welcher Vorsitzende in
Frage kommen wiirde. Dies ist insofern empfehlenswert, als damit gesichert ist, dass der
Vorsitzende in der Folge dann auch das Vertrauen der Schiedsparteien und ihrer

Rechtsvertreter genief3t.

Sowohl das Vertrags- als auch das Wahlsystem haben jeweils bestimmte Vor- und
Nachteile. Beim Vertragssystem ist am ehesten gesichert, dass das Schiedsgericht mit
einer Person des beiderseitigen Vertrauens besetzt ist. Allerdings bietet dies auch Raum
fiir nachtrigliche Bedenken gegen die Unbefangenheit der "Vertrauensperson". Wie
bereits erwihnt, nimmt das Vertragssystem zudem den Parteien die Mdoglichkeit, den
Schiedsrichter konkret nach den Anforderungen des Rechtsstreits und seiner entspre-
chenden Sachkunde auszuwihlen. Das Wahlsystem als praktischer Regelfall kann zu

entscheidenden Behinderungen der Rechtsverfolgung durch den Gegner fiihren (va

" Hausmaninger in Fasching/Konecny IV/2* § 587 Rz 85.

'3 Redfern/Hunter, Commercial Arbitration*, Rz 4-23.

"% Hantke, Die Bildung des Schiedsgerichts, SchiedsVZ 6/2003, 271.
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durch taktische Zeitverzogerungen). Zudem wird hier das Problem des parteiernannten
Schiedsrichters und die Praxis, dass die Partei den von ihr nominierten Schiedsrichter
als "thren" Schiedsrichter betrachtet, besonders deutlich. Das Gesetz versucht diesen
Problemen mit den Sicherungsvorschriften fiir das Bestellungsverfahren des

§ 587 Abs 2 ff ZPO und dem Ablehnungsrecht entgegenzuwirken.'”

8.2.3. Ernennungs- und Verweissystem

Es besteht auch die Moglichkeit, die Bildung des Schiedsgerichts auf einen Drit-
ten, eine sog ernennende Stelle ("appointing authority") zu iibertragen.”® Dieser Dritte
kann sowohl als unmittelbare Benennungsstelle oder als Ersatzbenennungsstelle fungie-
ren. In der Praxis handelt es sich bei der ernennenden Stelle zumeist um eine Schiedsin-
stitution. Als ernennende Stelle kann aber auch ein unabhéngiger Dritter oder ein unab-
hingiges Gremium gewihlt werden. Sofern die moglichen ernennenden Stellen klar und
deutlich definiert sind, konnen die Parteien in die Schiedsvereinbarung auch aufnehmen,
dass eine der Parteien im Fall des Rechtsstreits zwischen zwei oder mehreren ernennen-

den Stellen wihlen darf.'’

Zu beachten ist allerdings, dass der Dritte nicht verpflichtet ist, einen Schiedsrichter zu
nominieren. Die Wahl zur ernennenden Stelle ist eine rein privatrechtliche Angelegen-
heit, die keine offentlich-rechtliche Verpflichtung beinhaltet. Dabei handelt es sich um
einen Prozessvertrag, in dem sich die Schiedsparteien mit der Ernennung des Schieds-
richters durch den Dritten einverstanden erklidren.'” Es ist daher ratsam, vorab den je-
weiligen Dritten zu fragen, ob er im Fall eines Rechtsstreits bereit wire, als ernennende

Stelle zu fungieren.'”’

193 Fasching, Schiedsgericht, 83.
1% Auch das Gesetz anerkennt diese Moglichkeit implizit in § 587 Abs 3 Z 3 (“erfiillt ein Dritter die Auf-
gabe nicht [...]").
T OLG Kobenzl 19.2.2004 zit nach Nacimiento/Abt in Béckstiegel et al (Hrsg), Arbitration in Germany,
§ 1035 Rz 8.
"8 Schwab, FS Schiedermeier, 505 zit nach Hausmaninger in Fasching/Konecny, Kommentar Zivilpro-
zeBgesetzez, § 587 Rz 89.
"% Nacimiento/Abt in Bockstiegel et al (Hrsg), Arbitration in Germany, § 1035 Rz 8.
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Wurde als Bestellungsmethode eine ernennende Stelle vorgesehen, ohne dass die Par-
teien die Anzahl der Schiedsrichter festgelegt haben, so hat der Dritte in Analogie zu

§ 586 ZPO im Zweifel zwei Schiedsrichter zu bestellen, diese dann den Vorsitzenden.”®

Inwiefern der Dritte bei der Auswahl des oder der Schiedsrichter unparteiisch sein
muss, ist umstritten. Eine internationale Richtlinie iiber das Verhalten ernennender Stel-

len im Bestellungsprozess gibt es nicht.*!

Geimer vertritt die Auffassung, dass es ge-
niigt, wenn ein ,,parteiischer Dritter einen unbefangenen Schiedsrichter ernennt.*> Um
ein faires Verfahrens garantieren zu konnen, sollte allerdings auch die ernennende Stelle
bei der Auswahl des Schiedsrichters unparteilich und unabhiingig handeln, um nicht die
Objektivitit des folgenden Verfahrens bereits in der Anfangsphase zu gefihrden.”” Nur
so kann eine Gleichbehandlung der Parteien bei der Bestellung des Schiedsgerichts ge-
wihrleistet werden. Besteht zB ein Abhiéngigkeitsverhiltnis des Dritten zu einer Partei,
so hat diese Partei insgesamt ein Ubergewicht bei der Besetzung des Schiedsgerichts.
Nach der dt Rechtslage findet auf derartig gelagerte Fille § 1034 Abs 2 dt ZPO Anwen-
dung. Da es keine vergleichbare Regelung in Osterreich gibt, wird man hier mit den

Grenzen der Sittenwidrigkeit gem § 879 ABGB bzw Art 6 EMRK argumentieren und

gegen die Ungleichheit bei der Besetzung des Schiedsgerichts vorgehen konnen.*

Ist die Unparteilichkeit derart gesichert, so bringt die Auswahl durch einen Dritten je-
denfalls den Vorteil mit sich, dass durch Zwischenschaltung dieser Stelle die Problema-
tik eines parteibenannten Schiedsrichters nicht zum Tragen kommt. Bei einer Schiedsin-
stitution wird man dariiber hinaus davon ausgehen konnen, dass diese die fachliche
Qualifikation des Schiedsrichters bestens beurteilen kann. Dem steht gegeniiber, dass
die besagte Stelle den entstandenen Rechtsstreit nie so genau kennen und beurteilen

kann wie die Parteien, weshalb die Bestellung des Schiedsgerichts durch eine ernennen-

2% Hausmaninger in Fasching/Konecny IV/2* § 587 Rz 91.
' Dies wird im Schrifttum allerdings gefordert, da eine solche best practice Guideline die Rechtssicher-
heit bei dieser Bestellungsmethode erhohen und das Vertrauen der Schiedsparteien in ernennende Stellen
festigen wiirde. Leaua, The Appointing Authorities in International Commercial Arbitration, in Klauseg-
ger et al (Hrsg) (2008), 111.
2 Geimer in Ziller, ZPO*®, § 1035 Rz 8a.
2% S0 zB Voit in Musielak, ZPO®, § 1035 Rz 5 und Nacimiento/Abt in Béckstiegel et al (Hrsg), Arbitrati-
on in Germany, § 1035 Rz 8.
% Vgl hierzu bereits Pkt II. 3.1.
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de Stelle auch keine Garantie dafiir ist, dass die fiir den besagten Rechtsstreit "richtigen"

und "passenden" Schiedsrichter ausgewihlt werden.*”

Erfiillt die ernennende Stelle nicht innerhalb von drei Monaten*

die ihr iibertragene
Aufgabe, so kann jede Partei einen Antrag auf Ersatzbestellung bei Gericht einbringen

(§ 587 Abs 3 Z 3 ZPO), sofern die Parteien nichts anderes vereinbart haben.

Eine weitere Moglichkeit der Parteien besteht darin, auf die Anwendbarkeit eines be-
stimmten Regelwerks zu verweisen, welches Vorschriften iiber das Bestellungsverfah-
ren bereithélt. In der Praxis wird im Zuge dieses sog Verweissystems hiufig die An-
wendung einer institutionellen Schiedsordnung oder einer Schiedsordnung fiir Ad-hoc

Schiedsgerichte, wie zB die UNCITRAL-SchO vereinbart.*”

Natiirlich ist auch eine beliebige Kombination dieser Bestellungsmodi moglich. Kommt
es dennoch zu keiner Benennung eines Schiedsrichters, gelangen die von den Parteien
vereinbarten Bestellungssicherungsvorschriften oder die gesetzlichen Ersatzbestel-

lungsvorschriften zur Anwendung.

8.3. Dispositive Bestellungsvorschriften

Fiir den Fall, dass die Parteien keine Vereinbarungen iiber den Bestellungspro-
zess getroffen haben, kommt § 587 Abs 2 ZPO*® zur Anwendung. Danach miissen sich
die Parteien, wenn sie in der Schiedsvereinbarung einen Einzelschiedsrichter vorgese-

209

hen haben, binnen vier Wochen®” ab Empfang der Mitteilung einer Partei an die andere,

dass eine Schiedsrichterbestellung erfolgen soll, auf eine Person als Schiedsrichter eini-

% Redfern/Hunter, Commercial Arbitration®, Rz 4-13.

2% Die Ubernahme der 4-wochigen Frist fiir den Fall der Bestellung durch einen Dritten wire zu kurz
bemessen gewesen. Gedacht wurde hier insb an Schiedsinstitutionen, die nicht jederzeit ad hoc zusam-
mentreten, sondern in regelmifigen Abstinden tagen. Oberhammer in Kloiber et al (Hrsg), Das neue
Schiedsrecht, § 587 Zu Abs 3.
207 Rechberger/Melis in Rechberger, ZPO3, § 587 Rz 1.
2% Dieser entspricht in Grundziigen Art 11 Abs 3 ModG und fiihrt einen "indirekten Bestellungszwang"
durch die Schiedsparteien herbei. Hausmaninger in Fasching/Konecny, Kommentar ZivilprozeBgesetze?,
§ 587 Rz 128.
299 Anders als im ModG sieht das Gesetz hier eine bestimmte Frist vor, damit Klarheit dariiber herrscht,
ab wann der Tatbestand der Nichteinigung erfiillt ist. Oberhammer in Rechberger, Entwurf Schiedsver-
fahrensrecht, 65.
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gen.” Die schriftliche Bestellungsaufforderung markiert also die Einleitung des
Schiedsverfahrens;*'! sie hat gem § 587 Abs 4 ZPO auch Angaben iiber den geltend ge-
machten Anspruch und die Schiedsvereinbarung zu enthalten, auf welche sich die Partei

beruft.?"”

Konnen sich die Parteien nicht auf den Einzelschiedsrichter einigen, so ist dieser nach
Ablauf der vierwochigen Frist auf Antrag einer Partei durch das Gericht zu bestellen

(§ 587 Abs 2 Z 1 ZPO).*"

In einem Schiedsverfahren mit drei Schiedsrichtern ist gem § 587 Abs 2 Z 2 ZPO zu-
nichst von jeder Partei ein Schiedsrichter zu bestellen. Jene Partei, die das Schiedsver-
fahren einleiten mochte, hat daher die andere Partei mittels schriftlicher Mitteilung auf-
zufordern, einen Schiedsrichter zu bestellen. Nach altem Recht (§ 581 Abs 2a ZPO aF)
musste die auffordernde Partei, sofern sie selbst auch einen Schiedsrichter zu bestellen
hatte, in der Mitteilung an die gegnerische Partei den Namen des von ihr bestellten
Schiedsrichters angeben. Diese Bestimmung wurde durch das SchiedsRAG 2006 nicht
iibernommen. In der Praxis ist es aber durchaus sinnvoll, den "eigenen" Schiedsrichter
der gegnerischen Partei bekannt zu geben, ist es fiir diese doch nicht unwesentlich, wel-
che Person die andere Partei als Schiedsrichter bestellt hat, um mogliche Ablehnungs-
griinde geltend machen oder allfillige vereinbarte Qualifikationen iiberpriifen zu kon-
nen.”" Letztlich gebietet es wohl auch der Grundsatz des fairen Verfahrens, dass die das
Verfahren einleitende klagende Partei ihren Schiedsrichter (zuerst) angibt.*"’ Schuma-

cher geht in diesem Punkt sogar noch weiter und vertritt die Ansicht, dass der Kliger in

1% Die vorprozessuale Mitteilung einer Partei, dass sie beabsichtige, eine bestimmte Person als Schieds-
richter zu benennen, geniigt nicht als Benennung, so dass das vertraglich vereinbarte Verfahren zur Be-
nennung eines Ersatzschiedsrichters greift. Vgl OLG Naumburg 21.5.2004, 10 Sch 6/03.
' Thr kommt daher (so wie der Schiedsklage) eine verjihrungsunterbrechende Wirkung zu. Liebscher,
Austrian Arbitration Act, § 587 Fn 3.
12 Da es sich um eine dispositive Bestimmung handelt, konnen die Parteien von diesen Anforderungen
durch Parteienvereinbarung auch abweichen. Zudem sollte die Bestimmung nicht allzu weit ausgelegt
werden. Der Verweis auf jenes Dokument, welches die Schiedsklausel enthilt, soll gentigen. So Power,
Austrian Arbitration Act, § 587 Rz 10.
23 Nach der alten Rechtslage war fiir den Fall der Nichteinigung noch das AuBerkrafttreten des Schieds-
vertrags durch gerichtlichen Ausspruch vorgesehen (§ 583 Abs 1 ZPO aF). ISd Verfahrensokonomie ist
die neue Regelung sehr zu begriilen.
24 Rechberger/Melis in Rechberger, ZPO3, § 587 Rz 7.
1> Nach dem Wortlaut des Gesetzes ist es aber nunmehr méglich, dass die klagende Partei ihre eigene
Benennung von der Entscheidung der beklagten Partei abhiingig macht. Kritisch dazu von Saucken,
Schiedsverfahrensrecht, 127.
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seinem Aufforderungsschreiben auch den von ihm nominierten Schiedsrichter bekannt

t.2'° Eine solche

geben muss, andernfalls das Aufforderungsschreiben nicht wirksam is
Rechtsfolge ist jedoch mE nicht vom Gesetz gedeckt, ist doch die Verpflichtung, den
eigenen Schiedsrichter im Aufforderungsschreiben an die gegnerische Partei zu nennen,

gerade nicht iibernommen worden.

Bestellt die aufgeforderte Partei nicht binnen vier Wochen nach Empfang der Mitteilung
einen Schiedsrichter, so verliert sie ihr Recht auf Schiedsrichterbestellung. Der Schieds-
richter kann sodann auf Antrag der anderen Partei durch das Gericht bestellt werden.
Bei der vierwdchigen Frist handelt es sich zwar um eine verfahrensrechtliche, aber kei-
ne dem Gericht gegeniiber zu wahrende Frist, weshalb die Vorschriften iiber die Wie-
dereinsetzung, Gerichtsferien und die Unterbrechung keine Anwendung finden. Sie
kann durch die Parteien abgedndert werden; eine Verkiirzung ist nach Fasching nur ein-
vernehmlich moglich, eine Verldngerung kann hingegen einseitig durch den Auffor-
dernden (jedoch zeitlich genau) bestimmt werden.”"” Dies gilt auch fiir die Einigungs-
frist beider Parteien im Falle der Bestellung eines Einzelschiedsrichters. Angesichts der
Rechtsfolgen, die an diese Mitteilung gekniipft sind, sollte in der Praxis der Nachweis

des Zugangs der Mitteilung sichergestellt werden (zB durch Riickschein).*®

Die Parteien sind an die durch sie erfolgte Bestellung eines bestimmten Schiedsrichters
gebunden, sobald die andere Partei die Mitteilung iiber die Bestellung empfangen hat
(§ 587 Abs 2 Z 5 ZPO).”"” Nach dem Zugang der Mitteilung kann die Schiedspartei die

bestellte Person daher nicht mehr einseitig durch eine andere Person auswechseln. Eine

U8 Schumacher, Die Ersatzbestellung von Schiedsrichtern durch das staatliche Gericht, RZ 2008, 126
(128).
27 Fasching, Schiedsverfahren, 85 f.
218 Power, Austrian Arbitration Act, § 587 Rz 4.
Y Durch diese Regelung sollen in erster Linie Verfahrensverzgerungen verhindert und der Zeitpunkt
der endgiiltigen Bestellung konkretisiert werden (soweit keine Ablehnung durch die andere Partei er-
folgt). Sie entspricht § 581 Abs 4 ZPO aF mit dem Unterschied, dass die Norm nun dispositiv ausgestaltet
ist. Von Saucken, Schiedsverfahrensrecht, 124. Nach Platte ist diese Bestimmung streng genommen iiber-
fliissig, da sich bereits aus § 588 Abs 2 ZPO ergebe, dass die Partei an ihre Bestellung gebunden ist; arg
"[...] nur aus Griinden ablehnen, die erst nach der Bestellung oder Mitwirkung daran bekannt geworden
sind". Platte in Riegler et al (Hrsg), Arbitration Law Austria, Sec 587 Rz 14.
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Einigung der Parteien auf einen einvernehmlichen "Austausch" des Schiedsrichters wird

dadurch aber nicht ausgeschlossen.”

Die aufgeforderte Partei kann der Bestellungsaufforderung nur rechtswirksam entspre-
chen, wenn sie der auffordernden Partei einen zur Ausiibung des Schiedsrichteramts

fiahigen und willigen Schiedsrichter mitteilt.**'

Es reicht daher nicht aus, wenn der von
der Partei ausgewéhlte Schiedsrichter sich seinerseits bei der Gegenpartei meldet und
erklirt, er sei der ernannte Schiedsrichter.** Entspricht der Schiedsrichter nicht den ver-
einbarten Voraussetzungen oder steht von vornherein fest, dass die genannte Person das
Schiedsrichteramt nicht ausiiben wird konnen, kann nicht von einer rechtzeitigen Be-

223

stellung gesprochen werden.””’ Die aufgeforderte Partei gerdt daher mit ihrer Schieds-

richterbestellung in "Verzug".

Nach ordnungsgemiBer Bestellung der beiden parteiernannten Schiedsrichter bestellen
diese den dritten Schiedsrichter, der als Vorsitzender titig wird. Dies hat ebenfalls bin-
nen einer Frist von vier Wochen ab Bestellung der parteiernannten Schiedsrichter zu
erfolgen, andernfalls der Vorsitzende auf Antrag einer der Schiedsparteien durch das

Gericht zu bestellen ist (§ 587 Abs 2 Z 4 ZPO).

In der Praxis ist es iiblich, dass die beiden parteiernannten Schiedsrichter sich bei der
Bestellung des Vorsitzenden mit der Partei, die sie ernannt hat, und allenfalls mit deren
Vertreter abstimmen. Dies bringt den Vorteil mit sich, dass der Vorsitzende in der Folge
auch das Vertrauen der Parteien sowie deren Vertreter genief3t. Rechtlich ist ein partei-
benannter Schiedsrichter aber nicht gehindert, eine andere Auswahl zu treffen.”* Abge-

sehen von den Grenzen der Unparteilichkeit und Unabhingigkeit des Vorsitzenden sind

% Die Bestimmung des § 587 Abs 2 Z 5 ZPO ist dispositiv und kann daher abbedungen werden. Erliute-
rungen zum SchiedsRAG 2006, BlgNR 1158 der XXII GP, zu § 587, 12.
2 Die Bestellung eines Schiedsrichters, von dem bereits von Anfang an klar ist, dass er das Amt nicht
ausiiben wird, ist einer nicht rechtzeitigen Bestellung gleichzuhalten. Vgl OGH 6.6.1934, 1 Ob 467/34.
22 Hantke, Die Bildung des Schiedsgerichts, SchiedsVZ 6/2003, 270.
3 In einer Entscheidung des KG Berlin wies das Gericht den Antrag auf Bestellung eines Schiedsrichters
zuriick, obwohl zuvor bereits alle fiinf Kandidaten der Antragsgegnerin wegen Befangenheit abgelehnt
worden waren. Das Gericht sprach aus, dass es sich hierbei zwar um eine Raritit handle, aber eine Verzo-
gerung im Verfahrensablauf zur Feststellung der Unmoglichkeit der Bestellung so lange nicht geniige, bis
nicht feststeht, dass die Bestellung aus objektiven Griinden oder wegen Verweigerung durch die Antrags-
gegnerin scheitert. KG Berlin 7.6.2007, 20 SchH 03/07 in SchiedsVZ 4/2008, 200.
** Lachmann, Schiedsgerichtspraxis’, Rz 523.
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die parteiernannten Schiedsrichter (bei mangelnder abweichender Parteienvereinbarung)

nicht an bestimmte Regeln gebunden.””

Wenn mehr als drei Schiedsrichter vorgesehen sind, hat jede Partei — dem Grundsatz der
Paritit entsprechend — die gleiche Anzahl an Schiedsrichtern zu bestellen. Diese bestel-
len einen weiteren Schiedsrichter, der als Vorsitzender des Schiedsgerichts titig wird

(§ 587 Abs 2 Z 3 ZPO).”*

8.4. Gerichtliches Bestellungsverfahren
8.4.1. Allgemeines

Zuweilen wird in der Lit die Meinung vertreten, dass die Ersatzernennung durch
das staatliche Gericht die schlechtest-mogliche Losung fiir die Bestellung des Schieds-
gerichts sei. Begriindet wird dies damit, dass staatliche Richter sich in der Schiedsge-
richtsszene normalerweise nicht auskennen und dazu tendieren wiirden, ehemalige
Richter als Schiedsrichter zu ernennen. Dies fiihre dazu, dass Richter das Schiedsver-
fahren dann oft nach "Richterart" leiten wiirden.*”” Dem ist in der vorgebrachten Verall-
gemeinerung wohl nicht zu folgen. Zum einen hingt dieser Umstand von der fachlichen
Kompetenz der gewihlten Person ab (auch ehemalige Richter konnen gute Schiedsrich-
ter sein) und zum anderen ist es gerade im Schiedsverfahren moglich, dass die Parteien
Einfluss auf den Gang des Verfahrens nehmen, um einer ,,richterlichen* Vorgehenswei-
se vorzubeugen. Im Ubrigen mag in der Praxis eine Leitung nach ,,Richterart* nicht

unbedingt nachteilig sein. Letztendlich gereicht es allerdings sicherlich nicht zum Nach-

*» Grundsitzlich wire sogar eine Entscheidung durch Los zulissig. Vgl OGH 29.2.1984, 2 Ob 516/84.
% Diese Regelung wird von manchen Autoren im Hinblick auf das folgende Problem kritisiert: Sehen
bspw vier Konsortialmitglieder (drei Klédger, ein Beklagter) ein aus vier Schiedsrichtern bestehendes
Schiedsgericht vor, dann hitten die drei von den Schiedskldgern bestellten Schiedsrichter die Mehrheit
und konnten (gegen den vierten Schiedsrichter) den/die Vorsitzende(n) bestellen. Dies wiirde de facto zu
einem Ungleichgewicht bei der Bestellung des Schiedsgerichts fithren. Vgl Reiner, Schiedsrecht, § 587
Fn 69 und Platte in Riegler et al (Hrsg), Arbitration Law Austria, Sec 587 Rz 27. Ein weiteres Problem
konnte sich in Praxis dadurch ergeben, dass mehr als drei Schiedsrichter und zwar eine ungerade Anzahl
zu bestellen sind. Wiirden diese Schiedsrichter einen Vorsitzenden bestellen, bestiinde das Schiedsgericht
aus einer geraden Anzahl an Schiedsrichtern. Das widerspricht allerdings § 586 ZPO, weshalb die Rege-
lung wohl dahingehend zu verstehen ist, dass es nur dann zur Bestellung eines weiteren Schiedsrichters
als Vorsitzenden zu kommen hat, wenn das Schiedsgericht sonst aus einer geraden Anzahl an Schieds-
richtern bestehen wiirde. Die Bestimmung des Vorsitzenden obliegt im vorgenannten Fall wohl dem
Schiedsgericht selbst. Vgl Zeiler, Schiedsverfahren, § 587 Rz 22.
**7 Karrer, Konstitutierung des Schiedsgerichts, in Torggler (Hrsg) (2007), 103 Rz 59 f.
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teil, die Bestellung des Schiedsrichters selbst vorzunehmen und dabei eine im Schieds-

recht bereits versierte Person einzusetzen.

Das Gesetz hat durch die zwingende Regelung des § 587 Abs 3 ZPO**® jedenfalls fiir
jene Fille Vorsorge getroffen, in denen es zu Behinderungen im Bestellungsverlauf (zB
durch Verzogerungstaktik einer Schiedspartei) kommt und auch das allenfalls festgeleg-
te Ersatzbestellungsverfahren nicht zu einer Konstituierung des Schiedsgerichts fiihrt.
Damit soll ein méglichst reibungsloser Ablauf des Bestellungsverfahrens gewihrleistet
und die Bestellung des Schiedsgerichts sichergestellt werden. Die Hilfestellung der

staatlichen Gerichtsbarkeit kommt im Einzelnen dann zu tragen, wenn

(1) eine der Parteien nicht entsprechend der getroffenen Vereinbarung
handelt (zB nicht fristgerechte Benennung des eigenen Schiedsrich-
ters oder Verletzung der Bestimmungen einer vereinbarten Schieds-

verfahrensordnung),

(i1) die Parteien oder Schiedsrichter eine gem dem Verfahren erforderli-
che Einigung nicht erzielen konnen (zB Einigung auf einen Einzel-
schiedsrichter durch die Parteien oder Einigung der Schiedsrichter

auf einen Vorsitzenden), oder

(iii)  ein Dritter eine ihm nach diesem Verfahren iibertragene Aufgabe

9

nicht innerhalb von drei Monaten®® nach Empfang einer entspre-

chenden schriftlichen Mitteilung erfiillt (§ 587 Abs 3 Z 1-3 ZPO).*’

All diese Fille stehen unter dem Vorbehalt, dass das parteienvereinbarte Bestellungs-

verfahren nicht selbst fiir die Sicherung der Bestellung sorgt (§ 587 Abs 3 letzter Halb-

¥ Diese Bestimmung entspricht im Wesentlichen Art 11 Abs 4 ModG. Anders als im ModG wird hier
allerdings nicht von "beiden" Schiedsrichtern gesprochen, da die Bestimmung auch dann greifen soll,
wenn mehr als zwei Schiedsrichter keine Einigung erzielen konnen. Zudem wird in Z 3 eine dreimonatige
Frist eingefiihrt. Oberhammer in Kloiber et al (Hrsg), Das neue Schiedsrecht, 65.
22 Haben die Parteien eine kiirzere Frist als drei Monate vereinbart, dann ist diese kiirzere Frist relevant.
Die Vereinbarung einer ldngeren Frist ist hingegen unzuléssig. Reiner, Schiedsrecht, § 587 Fn 71.
>0 Eine § 1034 Abs 2 dt ZPO entsprechende Regelung, die die Bestellung durch das Gericht auch fiir den
Fall vorsieht, dass einer Partei bei der Bestellung des Schiedsgerichts ein Ubergewicht zukommt, wurde
vom Osterreichischen Gesetzgeber nicht vorgesehen. Das Problem der Paritit bei der Bestellung des
Schiedsgerichts wird im Osterreichischen Recht nach den allgemeinen Grundsitzen der Sittenwidrigkeit
gem § 879 ABGB gelost. S bereits Pkt II. 3.1.
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satz ZPO). Insb in jenen Fillen, in denen die Schiedsvereinbarung eine Devolution an
eine andere Person oder Institution vorsieht, besteht die Jurisdiktion des Gerichts zur
Ersatzbestellung daher vorerst nicht. Es miissen sohin alle von den Parteien vereinbar-

ten Auswegmechanismen vollstindig ausgeschopft sein.”

Zusitzlich zu den soeben genannten Fillen wurde in § 587 Abs 6 ZPO eine Auffangre-
gel fiir all jene Fille eingefiihrt, in denen nicht vorhersehbare Probleme bei der Bestel-
lung der Schiedsrichter auftreten.”* Die Anrufung des Gerichts ist daher immer dann
moglich, wenn die Bestellung aus welchen Griinden auch immer nicht innerhalb von
vier Wochen erfolgen kann und keine andere Regelung vorgesehen wurde, die zu einer
Bestellung in angemessener Zeit* fiihrt. Das Einschreiten des Gerichts ist jedenfalls
ultima ratio, dh "eine Schiedsvereinbarung ist regelmdpfig so auszulegen, dass die Inan-
spruchnahme des staatlichen Gerichts im Bestellungsverfahren auf Konfliktlagen be-
schriinkt bleiben soll, die ohne deren Anrufung nicht auflosbar sind".”* Zudem sollen
damit auch Fille der Mehrparteienschiedsgerichtsbarkeit erfasst werden und fiir diese —
bis zur Grenze der Sittenwidrigkeit — die Moglichkeit gegeben werden, eine kreativere

und schlagkriftigere Losung zu finden als eine Bestellung durch das Gericht.*”

8.4.2. Zustindigkeit

Wie in jedem anderen zivilgerichtlichen Verfahren auch, sind fiir die Ersatzbe-

stellung durch das staatliche Gericht im Rahmen eines schiedsrichterlichen Verfahrens

B Schumacher, Die Ersatzbestellung von Schiedsrichtern durch das staatliche Gericht, RZ 2008, 126
(127).
2 Diese Bestimmung wurde § 1493 Abs 2 franzosische ZPO nachempfunden, sie findet kein Aquivalent
im ModG; Von Saucken, Schiedsverfahrensrecht, 127.
3 Zur Auslegung des Terminus "angemessen" konnte in diesem Zusammenhang die Rsp zu Art 6 EMRK
herangezogen werden. Power, Austrian Arbitration Act, § 587 Rz 12. Danach erfolgt die Abwigung, ob
eine Verfahrensdauer "angemessen" ist, unter Beriicksichtigung der besonderen Umstinde des Einzelfalls
sowie verschiedener Kriterien, wie etwa die Schwierigkeit und Komplexitéit des Falles, das Verhalten der
zustidndigen Behorden sowie die Tragweite dessen, was fiir den Beschwerdefiihrer auf dem Spiel steht.
Vgl Nowak in Heselhaus/Nowak, Handbuch der Europdischen Grundrechte, § 51 Rz 17.
4 OLG Naumburg 19.5.2003, 10 SchH 1/03.
3 Erlduterungen zum SchiedsRAG 2006, BIgNR 1158 der XXII GP, zu § 587, 12 f. Rechberger/Melis
sind der Ansicht, dass ein weiterer Verweis auf die Mehrparteienschiedsgerichtsbarkeit hier nicht ganz
nachvollziehbar ist, da der Fall der Mehrparteienschiedsgerichtsbarkeit hinreichend in § 587 Abs 5 ZPO
geregelt sei; Rechberger/Melis in Rechberger, ZPO’, § 587 Rz 11. Zustimmend Schumacher, Die Ersatz-
bestellung von Schiedsrichtern durch das staatliche Gericht, RZ 2008, 126 (127).
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die internationale sowie die sachliche und ortliche Zustindigkeit zu priifen.”* Die "in-
lindische Gerichtsbarkeit"*’ ist gem §§ 577 Abs 3 iVm 615 ZPO immer dann gegeben,
wenn entweder der Sitz des Schiedsgerichts in Osterreich liegt oder der Sitz des
Schiedsgerichts noch nicht bestimmt ist und zumindest eine der Parteien ihren Sitz,
Wohnsitz oder gewdhnlichen Aufenthalt in Osterreich hat. Letzteres kann auch dann
angenommen werden, wenn die Parteien zwar einen bestimmten auslidndischen Staat als
Schiedsort in ihrer Schiedsvereinbarung bezeichnet haben, aber kein konkreter Sitz, dh
eine bestimmte Stadt oder Gemeinde vereinbart wurde.” Gem § 615 ZPO liegt die
sachliche Zustindigkeit bei den Landesgerichten.” Ortlich ist jenes Landesgericht zu-
standig, das in der Schiedsvereinbarung bezeichnet oder dessen Zustidndigkeit nach
§ 104 JN vereinbart wurde oder, wenn eine solche Bezeichnung oder Vereinbarung

fehlt, in dessen Sprengel sich der Sitz des Schiedsgerichts befindet.

Das Bestellungsverfahren durch das Gericht wird nach den Regeln des Aul3StrG gefiihrt
(§ 616 Abs 1 ZPO), weshalb sich bspw die Frage der Anwaltspflicht nach § 6 AuBStrG

richtet.*
Die Kosten des Verfahrens trigt die siumige Partei.

8.4.3. Schiedsrichterbestellung 'im letzten Moment''

Fiir den Fall, dass die bisher sdumige Partei nach der Einleitung des Ersatzbe-
stellungsverfahrens doch noch einen Schiedsrichter benennt, sieht § 587 Abs 7 ZPO

vor, dass der Sdumige diese Handlung bis zur gerichtlichen Entscheidung erster Instanz

% Die Bestimmungen der EuGVVO und des EuGVU bzw des LGVU sind auf Verfahren vor staatlichen
Gerichten, die die Benennung von Schiedsrichtern zum Gegenstand haben, nicht anwendbar. Vgl EuGH
25.7.1991, Rs C-190/89.
27 Unter (0sterreichischer) inldndischer Gerichtsbarkeit versteht man die Befugnis der Osterreichischen
Gerichte zur Ausiibung der Gerichtsbarkeit. Der Ausdruck "internationale Zustiandigkeit" wird vom Ge-
setz nach wie vor nicht verwendet, sondern vom Begriff "inldndische Gerichtsbarkeit" mitumfasst. Da die
Rechtsfolgen dieser beiden Prozessvoraussetzungen unterschiedlich sind, muss auch terminologisch zwi-
schen der "inldndischen Gerichtsbarkeit" im engeren (bzw im volkerrechtlichen) Sinn und der "internati-
onalen Zustindigkeit" unterschieden werden. Vgl Rechberger/Simotta, Zivilprozessrecht® Rz 72 und 80.
¥ Vgl zum wortgleichen § 1035 Abs 3 dt ZPO Bayrisches OLG 5.10.2004, 4 Z SchH 9/04.
% In Handelssachen entscheiden die Landesgerichte in Ausiibung der Gerichtsbarkeit in Handelssachen
(in Wien das Handelsgericht Wien), in Arbeitsrechtssachen als Arbeits- und Sozialgerichte (in Wien das
Arbeits- und Sozialgericht Wien).
9 Rechberger/Melis in Rechberger, ZPO?, § 587 Rz 14.
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2 Damit wird der Parteienautonomie auch in diesem Stadium noch

nachholen kann.
Vorrang eingerdumt.*” Diese (zwingende) Regelung gilt nicht nur fiir die Bestellung
eines parteiernannten Schiedsrichters, sondern auch fiir jene Fille, in denen sich die
Parteien nicht auf einen Einzelschiedsrichter einigen oder die bereits benannten

Schiedsrichter keinen Vorsitzenden festlegen konnen.

Erfolgt die Schiedsrichterbestellung im letzten Moment, ist der Ersatzbestellungsantrag
abzuweisen. Das Gesetz sieht dabei vor, dass die sdumige Schiedspartei die erfolgte
Bestellung nachweisen muss. Dabei reicht es nicht aus, das Nachholen von bloen Ver-
fahrenshandlungen, die noch weitere Handlungen fiir eine vollendete Bestellung voraus-
setzen, nachzuweisen.”” Der Nachweis selbst wird in der Praxis wohl durch einen ge-
meinsam von den Parteienvertretern gezeichneten Schriftsatz oder durch eine schriftli-
che Erkldrung der bisher sdumigen Partei erbracht werden konnen.”* In der Kostenent-

scheidung ist der Grund fiir die Abweisung des Antrags zu beriicksichtigen.**

8.44. Zu beriicksichtigende Kriterien

In Anlehnung an Art 11 Abs 5 ModG legt § 587 Abs 8 ZPO zwingend jene Kiri-
terien fest, welche das staatliche Gericht bei der Ersatzbestellung eines Schiedsrichters
zu beachten hat. Danach sind alle nach der Parteienvereinbarung fiir den Schiedsrichter

vorgesehenen Kriterien angemessen zu beriicksichtigen®® und das Gericht hat auch all

! Nach Rechberger/Melis in Rechberger, ZPO®, § 587 Rz 12, ist diese Klarstellung im Gesetz fiir die
Praxis wichtig, da Parteien tatsachlich oft im letzten Moment die Benennung des Schiedsrichters vorneh-
men, um eben zu verhindern, dass die Bestellung durch das Gericht erfolgt. In der Lit wurde diese Be-
stimmung jedoch auch kritisiert, da sie zu Verzogerungstaktiken verleite. Diesen Stimmen folgend, wire
es besser gewesen, dem Gericht nur das Recht und nicht die Pflicht einzurdumen, verspétete Schiedsrich-
terbestellungen zu beriicksichtigen. So Platte in Riegler et al (Hrsg), Arbitration Law Austria, Section
587 Rz 52 sowie Reiner, Schiedsrecht, § 587 Fn 77. Bei fehlender ausdriicklicher Normierung im Gesetz
diirfte die dt Rsp auch von einem bloen Recht des Gerichts ausgehen; vgl OLG Kobenzl 20.2.2003, 2
SchH 01/03 sowie Bayrisches OLG 16.1.2002, 4Z SchH 09/01.
2 Oberhammer in Kloiber et al (Hrsg), Das neue Schiedsrecht, § 587 Zu Abs 6.
* Hausmaninger in Fasching/Konecny IV/2* § 587 Rz 176.
24 Schumacher, Die Ersatzbestellung von Schiedsrichtern durch das staatliche Gericht, RZ 2008, 126
(128).
3 Eine solche Abweichung vom reinen Erfolgsprinzip ermdglicht § 78 AuBStrG, wonach wegen eines
dem Verhalten einzelner Parteien zuzurechnenden Aufwands vom Erfolgsprinzip nach Billigkeit abgewi-
chen werden kann. Kloiber/Haller in Kloiber et al (Hrsg), Das neue Schiedsrecht, 28.
26 Nach der alten Rechtslage war das Gericht nicht an den Kreis der Personen gebunden, aus denen die
Parteien den Schiedsrichter wihlen wollten; Fasching, Schiedsgericht, 88; OGH 28.1.1931, 2 Ob 78/31. S
nunmehr zur vergleichbaren dt Rechtslage OLG Miinchen 19.1.2007, 43 SchH 09/06: Hier hatten die
Schiedsparteien vereinbart, dass im Streitfall zwei Arzte als beisitzende Schiedsrichter (von der kassen-
arztlichen Vereinigung) zu benennen sind. Die ernennende Stelle lehnte ihr Titigwerden im konkreten
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jenen Gesichtspunkten Rechnung zu tragen, welche die Bestellung eines unabhédngigen
und unparteiischen Schiedsrichters sicherstellen.”” Die MaBstidbe eines unabhingigen
und unparteiischen Schiedsrichters richten sich dabei nach jenen des § 588 ZPO und
konnen nicht durch Parteienvereinbarung abgeindert werden.** Geniigt der vom Gericht
bestellte Schiedsrichter nicht den Kriterien des § 587 Abs 8 ZPO, so kann er von jeder

Schiedspartei abgelehnt werden.**

Im Ubrigen hat das staatliche Gericht auch zu priifen, ob das Aufforderungsschreiben
des Antragstellers an den sdumigen Gegner, einen Schiedsrichter zu bestellen, auch An-
gaben dariiber enthilt, welcher Anspruch geltend gemacht wird und auf welche
Schiedsvereinbarung er sich beruft (§ 587 Abs 4 ZPO). Wird das Aufforderungsschrei-
ben, aus welchem sich ua auch ergibt, ob die Vier-Wochen-Frist bereits abgelaufen ist,
nicht bereits mit dem Antrag auf gerichtliche Ersatzbestellung vorgelegt, ist die Partei
zur Verbesserung des Antrags aufzufordern. Wird der Antrag vor Ablauf der vierwochi-

gen Frist eingereicht, ist er als unzuléssig zuriickzuweisen.*°

8.4.5. Kein Rechtsmittel

Mit der Konstituierung des Schiedsgerichts nach erfolgter Schiedsrichterbestel-
lung durch das staatliche Gericht endet die Zustindigkeit desselben. Gegen eine Ent-
scheidung, mit der ein Schiedsrichter vom Gericht bestellt wird, steht iSd Prozessoko-
nomie kein Rechtsmittel zur Verfiigung (§ 587 Abs 9 ZPO). Dies entspricht auch der
bisherigen Lit und Rsp zu § 582 ZPO aF und wird mit der Vermeidung von Verfahrens-

251
t.

verzogerungen begriindet.”" Gegen die Ablehnung der Bestellung eines Schiedsrichters

Fall allerdings ab. In der Folge ernannte das zustindige Gericht zwei Arzte als beisitzende Schiedsrichter
mit der Begriindung, es sei an die von den Parteien vorausgesetzten Qualifikationen bei der Schiedsrich-
terbestellung gebunden.
*7 Im Gegensatz zu Art 11 Abs 5 ModG muss das staatliche Gericht nach Ssterreichischem Recht nicht
die Nationalitdt des Schiedsrichters beriicksichtigen. Insb bei Parteien verschiedener Nationalitét sollte
das Gericht allerdings bei einem Einzelschiedrichter bzw bei einem Vorsitzenden eine Person ernennen,
die nicht die Nationalitit einer der Schiedsparteien hat.
248 Power, Austrian Arbitration Act, § 588 Rz 2.
> Hausmaninger in Fasching/Konecny IV/2*§ 587 Rz 179 mwN.
20 Schumacher, Die Ersatzbestellung von Schiedsrichtern durch das staatliche Gericht, RZ 2008, 126
(128).
»' Hausmaninger in Fasching/Konecny IV/2* § 587 Rz 181 f mwN.
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ist hingegen ein Rechtsmittel vorgesehen, da dadurch die Durchfiihrung des Schiedsver-

fahrens unmdoglich wird.*?

Die Priifung der Giiltigkeit der Schiedsvereinbarung im Rahmen des gerichtlichen
Schiedsrichterersatzbestellungsverfahrens ist eine eingeschrinkte, summarische Prii-
fung. Jene Entscheidungen, mit denen ein Schiedsrichter durch das Gericht bestellt
wird, zeitigen daher weder fiir Gericht noch Schiedsgericht eine Bindungswirkung be-
ziiglich der Frage der Zustindigkeit des Schiedsgerichts.”® Fehlt eine giiltige Schieds-

vereinbarung, so ist der Antrag auf gerichtliche Bestellung zuriickzuweisen.”*

8.5. Schiedsrichterbestellung im Mehrparteienverfahren

Anders als im ModG wird in Osterreich auch das Verfahren fiir die Bestellung
der Schiedsrichter in einem Mehrparteienschiedsverfahren, dh in einem Verfahren mit

mehr als einer Partei auf Klager- oder Beklagtenseite®”

, geregelt. Ein Mehrparteienver-
fahren kann sich bspw aus Gesellschaftsvertrigen oder auch aus Kauf-, Werk- oder Lie-
fervertrigen ergeben.” Dariiber hinaus ist ein Mehrparteienverfahren bei Verbindung
mehrerer bereits anhéngiger Zweiparteienverfahren oder durch Intervention eines Drit-
ten in einem Zweiparteienverfahren denkbar. Die zentrale Frage in diesem Zusammen-
hang ist, wie sichergestellt werden kann, dass jeder Partei die gleiche Einflussnahme bei

der Konstituierung des Schiedsgerichts zukommt.*’

Der 6sterr Gesetzgeber hat sich, in Anlehnung an Art 1493 Abs 2 franzdsische ZPO, fiir
folgende Losung entschieden: Sofern das vereinbarte Bestellungsverfahren nichts ande-
res vorsieht, erfolgt die Bestellung des oder der Schiedsrichter(s) gem § 587 Abs 5 ZPO

auf Antrag durch das Gericht, wenn sich die Parteien, die gemeinsam einen oder mehre-

22 Erlduterungen zum SchiedsRAG 2006, BlgNR 1158 der XXII GP, zu § 587, 13; Rechberger/Melis in
Rechberger, ZPO’, § 587 Rz 14.
23 Dies ergibt sich nach Reiner, Schiedsrecht, § 588 Fn 79, aus dem Rechtsmittelausschluss fiir die Ent-
scheidungen iiber die Schiedsrichterbestellung. Ob dies eine tragende Begriindung ist, ist zu bezweifeln.
Fest steht, dass es sich bei der Zustindigkeitsfrage blol um eine Vorfrage fiir die Schiedsrichterbestellung
handelt und diese keine Bindungswirkung fiir nachfolgende Verfahren zeitigt.
4 Vgl zur vergleichbaren dt Rechtslage Bayerisches OLG 16.9.1998, 4 Z SchH 2/98: "Der Antrag auf
gerichtliche Bestellung eines Schiedsrichters gemdf3 § 1035 Abs. 3 ZPO ist jedenfalls dann abzulehnen,
wenn nach dem Parteivortrag offensichtlich kein wirksamer Schiedsvertrag vorliegt".
3 In der Praxis ist dies hiufiger auf Beklagtenseite der Fall.
236 Henn, Schiedsverfahrensrecht3, Rz 264.
57 yon Saucken, Schiedsverfahrensrecht, 128.
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re Schiedsrichter zu bestellen haben, nicht binnen vier Wochen auf diese(n) einigen
konnen. Praktisch stellt sich dieses Problem also nur, wenn von beiden Seiten, dh von
Kléager- als auch Beklagtenseite ein Schiedsrichter zu bestellen ist (bspw bei einem
Dreierschiedsgericht). Wurde hingegen ein Einzelschiedsrichter vereinbart und kdnnen
sich die Kldger und die Beklagten nicht auf einen gemeinsamen Schiedsrichter einigen,
dann wird dieser — falls vereinbart — durch die ernennende Stelle oder auf Antrag einer

Partei durch das Gericht bestellt.

Das Recht auf Antragstellung an das Gericht steht nach den Erlduterungen zum
SchiedsRAG 2006 nur jenen Parteien zu, die eine gemeinsame Schiedsrichterbestellung
vorzunehmen gehabt hitten. Die anderen Parteien werden sich in solchen Fillen "wohl
auf Abs 2, 3 oder 5 stiitzen konnen, weil meist kumulativ auch die Voraussetzungen die-
ser Bestimmungen erfiillt sein werden".”® Nach Reiner kommt das Recht auf Antragstel-
lung an das Gericht hingegen jeder am Verfahren beteiligten Partei, dh auch jener bzw
jenen Partei(en), die nicht zur gemeinsamen Bestellung verpflichtet sind, zu.”® Andern-
falls wird ndmlich jener Seite, die zur gemeinsamen Bestellung eines Schiedsrichters

verpflichtet ist, die Moglichkeit geboten, das Schiedsverfahren zu verzogern.

Fiir den Fall, dass keine Einigung der Parteien, die gemeinsam einen Schiedsrichter zu
bestellen haben, gefunden wird und nur eine dieser Parteien einen Schiedsrichter ohne
Zustimmung der anderen Partei(en) bestellt, ist diese Bestellung unwirksam. Zu beach-
ten ist allerdings, dass die tibergangene Partei entsprechende Einwendungen gegen diese
Bestellung erheben muss, andernfalls ithr Schweigen als implizite Zustimmung zur Be-

stellung gewertet wiirde.*®

Nach osterreichischem Recht bleibt die Bestellung des oder der Schiedsrichter(s) durch
die andere(n) Partei(en) aufrecht, dh die andere Partei verliert nicht automatisch ihr Be-
stellungsrecht, wenn sich die Parteien der Streitseite, die sich auf einen gemeinsamen

Schiedsrichter einigen miissen, nicht auf einen solchen einigen konnen.”®' Im Gegensatz

% Erlduterungen zum SchiedsRAG 2006, BIgNR 1158 der XXII GP, zu § 587, 12.

29 Reiner, Schiedsrecht, § 587 Fn 74. So auch von Saucken, Schiedsverfahrensrecht, 131.

% Vgl Platte in Riegler et al (Hrsg), Arbitration Law Austria, Sec 587 Rz 31, unter Verweis auf OGH

25.11.1936, Rsp 1937/17.

1S dazu aber fiir das franzosische Recht die Entscheidung des Court de Cassation iS Ducto vom

7.1.1992, Arret No 43 P+R, die dahingehend interpretiert wurde, dass bei Nichteinigung der Parteien auf
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dazu sehen bspw die ICC Regeln vor, dass der ICC Schiedsgerichtshof alle Schiedsrich-
ter, dh das gesamte Schiedsgericht, bestellen kann, wenn sich eine Parteienseite nicht
auf einen gemeinsamen Schiedsrichter einigt (Art 10 ICC Rules of Arbitration). Eine
dhnliche Regelung ist ua auch in den LCIA Arbitration Rules (Art 8.1) sowie in den
AAA Rules (Art 6.5) vorgesehen.

Gerade die Tatsache, dass das staatliche Gericht nur den oder die Schiedsrichter der
Seite zu bestellen hat, die sich nicht einigen konnte, wurde in der Lit zum Teil kriti-

siert.”®?

Dies insb vor dem Hintergrund, dass dem Bestellungsverfahren damit der An-
schein genommen wiirde, dass die Parteien bei der Bestellung der Schiedsrichter
gleichgestellt waren, da jene Parteien, die sich gemeinsam auf einen Schiedsrichter ei-
nigen miissen, in ihrer Moglichkeit der freien Schiedsrichterbestellung eingeschrinkt
wiirden, wihrend dies fiir die andere Seite nicht der Fall sei.*® Nach Zeiler ist fiir das
Osterreichische Recht danach zu unterscheiden, ob eine Verpflichtung zur gemeinsamen
Bestellung vorliegt. Letztere sei bspw dann gegeben, wenn die beteiligten Parteien in
Kenntnis eines bereits entstandenen Rechtsstreits vereinbaren, dass mehrere Personen
auf einer Verfahrensseite gemeinsam einen Schiedsrichter zu bestellen haben. Gleich
gelagert seien auch jene Fille, in denen noch vor Entstehen des Rechtsstreits absehbar
sei, dass mehrere Parteien auf einer Verfahrensseite stehen werden und die Parteien eine
Regelung treffen, die diese Personen zur gemeinsamen Schiedsrichterbestellung ver-
pflichtet. Ohne eine entsprechende Parteienvereinbarung bestehe hingegen keine Ver-
pflichtung zur Bestellung eines gemeinsamen Schiedsrichters. In diesem Fall kommt
nach Zeiler nicht § 587 Abs 5 sondern Abs 6 zur Anwendung. Konnen sich die Parteien
daher nicht auf einen gemeinsamen Schiedsrichter einigen, habe das Gericht auf Antrag
alle Schiedsrichter zu bestellen, dh auch jene(n) der Gegenseite.”** ME zu Recht aA ist

Reiner, der darauf hinweist, dass eine solche Interpretation des Abs 6 mit dem Wortlaut

einer Streitseite auch die andere Seite ihr Recht auf Benennung eines Schiedsrichters verliert. Vgl zu
dieser Entscheidung ausfiihrlich zB Berger, Schiedsrichterbestellung in Mehrparteienschiedsverfahren,
RIW 1993, 702. Rechberger/Melis in Rechberger, ZPO3, § 587 Rz 10 weisen fiir das Osterreichische
Recht darauf hin, dass dieser Rsp-Linie im SchiedsRAG 2006 zu Recht nicht gefolgt wurde. IdS auch
Schumacher, Die Ersatzbestellung von Schiedsrichtern durch das staatliche Gericht, RZ 2008, 126 (127).
262 Vgl zB Reiner, SchiedsRAG 2006: Wissenswertes zum neuen Osterreichischen Schiedsrecht, ecolex
2006, 468; ders, Schiedsverfahren und Gesellschaftsrecht, GesRZ 2007, 151 (155 f).

293 Platte in Riegler et al (Hrsg), Arbitration Law Austria, Sec 587 Rz 32.

2% Zeiler, Schiedsverfahren, § 587 Rz 33 ff. Vgl auch Oberhammer in Kloiber et al (Hrsg), Das neue
Schiedsrecht, § 587 Zu Abs 5, wonach Abs 6 immer dann zur Anwendung kommt, wenn in einem Mehr-

parteienverfahren mehrere Personen keine Gruppe bilden.
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der Bestimmung unvereinbar sei. Abs 6 sieht vor, dass eine Bestellung durch das Ge-
richt dann erfolgen soll, wenn die Bestellung des oder der Schiedsrichter nicht innerhalb
von vier Wochen erfolgen kann. Wurde allerdings von der Gegenseite bereits ein
Schiedsrichter bestellt und konnen sich nur die Parteien, welche gemeinsam einen
Schiedsrichter zu bestellen haben, nicht auf diesen einigen, dann liegt diese Vorausset-
zung gerade nicht vor.”® Auch nach Schumacher ist die Pflicht zur gemeinsamen Be-
stellung in Abs 5 nicht dahingehend auszulegen, dass sich diese Verpflichtung aus der
Schiedsvereinbarung oder aus einer anderen, vor Beginn des Schiedsverfahrens ge-
troffenen Vereinbarung ergeben muss. Es handle sich vielmehr um eine verfahrens-
rechtliche Pflicht zur gemeinsamen Bestellung eines oder mehrerer Schiedsrichter durch
mehrere auf einer Verfahrensseite stehende Parteien.”® Im Ergebnis bezieht sich die
Bestellungslegitimation des staatlichen Gerichts daher wohl in jedem Fall allein auf
jenen Schiedsrichter, der von den uneinigen Parteien auf einer Verfahrensseite gemein-

sam zu bestellen gewesen wire.

9. Fazit

"That selecting the tribunal is the most important decision to be made in any in-
ternational arbitration is, by now, a cliché. It still happens to be true."® Aus Sicht der
beteiligten Parteien ist die Auswahl eines guten Schiedsrichters wichtig fiir den Aus-
gang des Schiedsverfahrens und fiir die Wahrung der Verfahrensinteressen. Es gilt da-
her einen passenden Schiedsrichter bzw ein passendes Schiedstribunal auszuwihlen, das
den Standpunkt der Partei versteht, diesen entsprechend wiirdigt und schlussendlich

eine fiir die Partei giinstige Entscheidung erlésst.**®

Durch das SchiedsRAG 2006 wurde das Bestellungsverfahren nicht grundlegend an-

ders, aber detaillierter als bisher geregelt, wobei den Parteien weiterhin gro3e Freirdume

265 Reiner, SchiedsRAG 2006: Wissenswertes zum neuen Osterreichischen Schiedsrecht, ecolex 2006,
468. Zudem ist der Fall der Mehrparteienschiedsgerichtsbarkeit in Abs 5 hinreichend geregelt. So Rech-
berger/Melis in Rechberger, ZPO3, § 587 Rz 11.
266 Schumacher, Die Ersatzbestellung von Schiedsrichtern durch das staatliche Gericht, RZ 2008, 126
(126 f).
7 Aksen, The Tribunal’s Appointment, in Newman/Hill (Hrsg) (2004), 31.
% Seppild, Obtaining the Right International Arbitral Tribunal, Mealey’s International Arbitration Re-
port, Vol 22, Nr. 10 October 2007, 27.
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zur Verfiigung stehen, das Bestellungs- sowie das Ersatzbestellungsverfahren nach ei-
genen Vorstellungen selbst zu gestalten. Diese Gestaltungsfreiheit findet nur dort ihre
Grenzen, wo der Gesetzgeber rechtsstaatliche Mindestgarantien fiir die Objektivitit und
die Organisation des Verfahrens als gefihrdet erachtet.”® Zur Wahrung dieser Garantien
wurde mittels dispositiver und zwingender Regeln ein Mechanismus zur Sicherung ei-

ner ziigigen Bestellung des Schiedsgerichts durch das staatliche Gericht geschaffen.

Bei der Auswahl der Schiedsrichter, insb im Hinblick auf deren fachliche Qualifikatio-
nen, sprachliche Fahigkeiten, Nationalitit etc bleibt es aber auch nach der neuen Rechts-
lage ohne weitere gesetzgeberische Anleitung den Parteien selbst iiberlassen, hier eine
gute und richtige Entscheidung zu treffen. Vorweggenommen werden kann, dass es
keinen "Konigsweg", dh keine einzig richtige Methode, den passenden Schiedsrichter
auszuwihlen, gibt und auch nicht geben kann, da sich dies letztendlich insb nach den
Umstinden des Einzelfalls richtet. Durchgesetzt hat sich die Ansicht, dass zumindest
der Vorsitzende eine juristische Ausbildung genossen haben sollte. Zudem ist es vor-
teilhaft, wenn er bereits Erfahrungen auf dem Gebiet des Rechtsstreits hat, jedenfalls

sollte er aber tiber praktische Erfahrungen im Schiedsverfahren verfiigen.

Zudem hat sich auf internationaler Ebene eine gewisse Praxis entwickelt, die sich einer-
seits bei der Bestellung durch Schiedsinstitutionen insb bei der Frage nach der Anzahl,
Qualifikation und Nationalitidt der Schiedsrichter und andererseits in den von den inter-
nationalen Schiedsinstitutionen veroffentlichten Guidelines, wie zB den IBA Guidelines
on Conflicts of Interest in International Arbitration oder der CIArb Guideline on the
Interviewing of Prospective Arbitrators fiir die Frage der Kontakte zwischen den Partei-

t.”’° Letztere sind

en und dem Schiedsrichter im Vorfeld des Verfahrens wiederfinde
zwar weder fiir die Parteien eines Schiedsverfahrens noch fiir Schiedsinstitutionen
selbst bindend, gerade diese verweisen fiir interne Zwecke aber oft auf diese Guidelines
und kontrollieren, ob nach diesen ein anderes Ergebnis erreicht wiirde.””" Sich von die-

ser best practice anleiten zu lassen, kann sicherlich — auch in rein nationalen Verfah-

% Hausmaninger in Fasching/Konecny IV/2*§ 586 Rz 4.
7% Die wohl wichtigere Bedeutung kommt diesen Guidelines aber im Bereich der Definition der Unab-
hingigkeit und Unparteilichkeit der Schiedsrichter und fiir die Auslegung und Abgrenzung der Offenle-
gungspflicht zu. S dazu ausfiihrlich im 3. Abschnitt dieser Arbeit.
"' Karrer, Konstituierung des Schiedsgerichts, in Torggler (Hrsg) (2007), 89 (93).
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ren”” — kein Fehler sein und ldsst in gewisser Weise auch eine Art Eignungskontrolle

der Schiedsrichter im Schiedsrecht Einzug halten.

Obwohl in der internationalen Praxis ein Schiedstribunal aus drei Schiedsrichtern mitt-
lerweile vorherrschend ist, kann ein Einzelrichter durchaus sinnvoll sein, wenn der
Rechtsstreit weniger kompliziert, dh der Sachverhalt und die Rechtslage weniger kom-
plex sind und nur ein geringer Streitwert gegeben ist. Ob nun im Einzelfall daher auf ein
Dreierschiedsgericht oder einen Einzelschiedsrichter zuriickgegriffen werden soll, hiangt
von der Konstellation des Einzelfalls ab. Den Parteien sollte daher in der vereinbarten
Schiedsklausel die Méglichkeit offen gelassen werden, ein Schiedsgericht mit nur einer
oder drei Personen zu bilden.”” Fiir das Dreierschiedsgericht sei angemerkt, dass das
Ziel bei der Auswahl eines Schiedsrichters nicht nur die Auswahl des besten parteibe-
nannten Schiedsrichters sein sollte. Hier gilt es vorausschauend zu arbeiten und eine
Mehrheit im Tribunal anzustreben, da die Entscheidung in einem solchen Verfahren als
Mehrheitsentscheid gefillt wird. Konnen sich die beiden parteibenannten Schiedsrichter
nicht einigen, ist nimlich die Stimme des Dritten entscheidend.”” Die Schiedsordnun-
gen der ICC und LCIA sehen sogar vor, dass bei Uneinigkeit der Vorsitzende alleine

entscheidet.””

Die Praxis hat gezeigt, dass der Vorteil des schiedsgerichtlichen Verfahrens, eine rasche
und unkomplizierte Durchfithrung des Verfahrens gewihrleisten zu konnen, vor allem
durch eine unnétig lange Anfangsphase des Schiedsverfahrens, zZB durch Unvermogen
oder Unwillen zur Einigung auf einen Einzelschiedsrichter oder einen Vorsitzenden, oft
in sein Gegenteil gekehrt wird. Dem kann durch eine klare Parteienvereinbarung mit
kurzen Fristen oder der Vereinbarung eines institutionellen Schiedsgerichts entgegen-

gewirkt werden. Am besten ist es natiirlich, wenn sich die Parteien bereits in der

* Diese Tatsache lisst sich auch dadurch belegen, dass die Gsterreichische Lit zur Auswahl von Schieds-
richtern nicht von jener abweicht, die sich auf das internationale Schiedsverfahren bezieht.
23 Als Herren des Verfahrens steht es den Parteien auch noch nach Bildung des Schiedsgerichts frei, die
Anzahl der Schiedsrichter zu verdndern. In der Praxis kommt dies aber selten vor, weil sich die Parteien
dieser Moglichkeit hdufig gar nicht bewusst sind. Hantke, Die Bildung des Schiedsgerichts, SchiedsVZ
6/2003, 269.
274 § 604 ZPO bestimmt, dass wenn mehr als ein Schiedsrichter zur Entscheidung berufen ist, jede Ent-
scheidung mit Stimmenmehrheit aller Mitglieder zu treffen ist, sofern die Parteien nichts anderes verein-
bart haben. Zur alten Rechtslage vgl OGH 7.6.1990, 7 Ob 584/90.
7 Seppild, Obtaining the Right International Arbitral Tribunal, Mealey’s International Arbitration Re-
port, Vol 22, Nr. 10 October 2007, 27.
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Schiedsklausel auf eine benennende Stelle oder bereits auf Schiedsrichterkandidaten
einigen, die im Falle eines Rechtsstreits einen sachkompetenten Schiedsrichtersenat
bilden, der eine ziigige und professionelle Abwicklung des Verfahrens ermoglicht. Das
gilt zumindest dann, wenn der Abschluss der Schiedsvereinbarung und das Schiedsver-
fahren zeitlich nicht weit auseinander liegen.””* Dass dies in der Praxis nicht allzu oft
der Fall ist, liegt in der Natur der Sache: die Parteien denken nur ungern bei Abschluss
eines Vertrags mit integrierter Schiedsklausel an einen kiinftigen Rechtstreit aus dem
besagten Vertrag. Dennoch sollte mit Nachdruck darauf hingewiesen werden, dass je
genauer die Parteien bei Abschluss der Schiedsvereinbarung die entsprechenden Wei-
chen stellen, desto eher das Schiedsgericht eine Zusammensetzung aufweisen wird, die

das Vertrauen der Parteien genief3t.

Zusammengefasst ist die Auswahl und Bestellung eines unabhéngigen, ausgewogenen
und moglichst fachkundigen Schiedsrichtersenats eine diffizile Frage, welche sich aber
bei notiger Umsicht und Sachkenntnis im Auswahl- und Bestellungsverfahren als be-

wiltigbare Hiirde des Schiedsverfahrens darstellt.

7% Kutschera, Vorteile des schiedsgerichtlichen Verfahrens, in Torggler (Hrsg) (2007), 37 (40).
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III. ABLEHNUNG VON SCHIEDSRICHTERN

1. Allgemeines

Aufgrund der von Schiedsrichtern wahrgenommenen Aufgaben, die letztlich in
der Fillung eines durchsetzbaren Schiedsspruchs enden sollen, ist es unabdingbar, dass
Schiedsrichter dem Anspruch einer objektiven und unparteiischen Spruchtitigkeit ge-
recht werden. Schiedsrichter unterliegen daher, wie staatliche Richter, dem Gebot der
Uberparteilichkeit der Rechtspflege.?”” Dies vor dem Hintergrund, dass der Schiedsrich-
ter im Unterschied zum staatlichen Richter (iS einer festen Geschiftsverteilung) nicht
"vorgegeben" ist, sondern es vielmehr in den Hidnden der Parteien liegt, die Bestellung
der Schiedsrichter vorzunehmen. Die Parteien trachten natiirlich danach, eine Wahl zu

treffen, von der sie glauben, dass ihre Interessen am besten vertreten sind.””

Es ist daher Aufgabe des Gesetzgebers, einen Ausgleich zwischen dem Grundsatz der
Parteienautonomie einerseits und dem Recht der Parteien auf Waffengleichheit anderer-
seits zu gewihrleisten.””” Bereits in den Materialen zum Entwurf der
dt Zivilprozessordnung von 1877 heilit es zu § 799 CPO wortlich: "Der Staat hat kein
Interesse, Kontrolle zu iiben; er geniigt seiner Aufgabe, wenn er [...] gegen den Miss-
brauch, welchen eine Partei zum Nachtheil ihres Gegners mit der eingerdumten Frei-
heit treiben kann, durch ein in weitem Umfang gestattetes Ablehnungsrecht ein Korrek-

tiv gewdihrt" >

Ein solches "Korrektiv" fand auch Eingang ins Osterreichische Recht. Um die verfas-
sungsrechtlich geforderte und gesetzlich verankerte Unabhingigkeit und Unparteilich-
keit des Schiedsrichters zu gewéhrleisten, sieht die ZPO in den §§ 588 (dieser deckt sich
im Wortlaut weitestgehend mit Art 12 ModG sowie § 1036 dt ZPO ) und 589 (dieser

77 Lionnet/Lionnet, Schiedsgerichtsbarkeit®, 244.
8 Wie bereits zu Beginn dieser Arbeit festgehalten wurde, gilt das Recht der Parteien, die Schiedsrichter
zu bestellen, als einer der groen Vorteile des schiedsrichterlichen Verfahrens gegeniiber der staatlichen
Gerichtsbarkeit. Dieser Vorzug birgt allerdings auch eine gewisse Gefahr in sich, ndmlich jene der man-
gelnden Objektivitdt der Schiedsrichter. Matscher spricht in diesem Zusammenhang plakativ von der
"crux" der Schiedsgerichtsbarkeit; vgl Matscher, Schiedsgerichtsbarkeit und EMRK, in FS Nagel (1987),
227 (236).
" Backhausen, Schiedsgerichtsbarkeit, 171.
0 Hahn, Gesammelte Materialien zur Zivilprozessordnung und dem Einfiihrungsgesetz zu derselben
vom 30. Januar 1877, 492 zit nach Karl, Unabhingigkeit und Unparteilichkeit, 79.
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deckt sich im Wortlaut weitestgehend mit Art 13 ModG sowie § 1037 dt ZPO ) ZPO
folgende Regelungen vor: Einerseits die Offenlegungspflicht des Schiedsrichters in Be-
zug auf mogliche Befangenheitsgriinde und andererseits das ex ante unverzichtbare und
nicht der Parteienvereinbarung unterliegende Recht auf Ablehnung eines Schiedsrichter
durch die Parteien.” Das Ablehnungsrecht unterliegt zudem in einem letzten Schritt der

staatlichen Gerichtsbarkeit.

Im Einzelnen griindet sich die Ablehnung nach Inkrafttreten des SchiedsRAG 2006

nunmehr auf folgende Eckpfeiler:

(1) die Pflicht des Schiedsrichters, alle Umstdnde offenzulegen, die Zweifel

an seiner Unabhéngigkeit oder Unparteilichkeit wecken konnten;

(i1) das Recht der Parteien, einen Schiedsrichter abzulehnen, wenn Umstinde
vorliegen, die berechtigte Zweifel an seiner Unabhingigkeit oder Unpar-

teilichkeit wecken:;

(iii) die Erweiterung der vorgenannten Punkte auf zwischen den Parteien

vereinbarte Voraussetzungen, sowie

(iv) die Moglichkeit einer Partei, deren Ablehnung erfolglos blieb, binnen
vier Wochen eine Entscheidung iiber die Ablehnung bei den staatlichen

Gerichten zu beantragen.

Das Ablehnungsrecht bildet einen wesentlichen Schutz gegen parteiliche Rsp im
Schiedsverfahren und dient der Wahrung der Objektivitdt des Schiedsgerichts.*** Ein
weiterer Normzweck liegt in der Unterbindung taktischer Ablehnungsverfahren, die
darauf ausgerichtet sind, Schiedsrichter bei ungiinstigem Prozessverlauf bzw vorherseh-
barem Prozessverlust aus fadenscheinigen Griinden abzulehnen.”

§ 588 Abs 2 letzter Satz ZPO stellt letztlich sicher, dass Bedenken gegen die Unbefan-

! Hausmaninger in Fasching/Konecny IV/2* § 588 Rz 8.
*> Dt BGH 4.3.1999, IIT ZR 72/98, NJW 1999, 2370.
3 In der Praxis ist zu beobachten, dass derartige taktische Ablehnungsantriige gegen Schiedsrichter im-
mer hidufiger eingesetzt werden. Dies wird insb durch die vielfdltigen Beziehungen zwischen Unterneh-
men und Kanzleien ermdéglicht (s dazu auch unter Pkt II1. 4.2.3); vgl Welser/Wurzer, Tauziehen um rote
Karten gegen Schiedsrichter, Der Standard vom 2.8.2010.
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genheit eines Schiedsrichters moglichst frith geklidrt werden. Das Ablehnungsrecht soll

daher auch nicht als Mittel zur Verfahrensverschleppung missbraucht werden konnen.***

Das Ablehnungsrecht besteht nur in Bezug auf den bzw die Schiedsrichter und nicht
auch bzgl allfilliger Dritter, die mit der Bestellung des bzw der Schiedsrichter betraut

sind oder waren.

2. Riickblick und Neuerungen nach dem SchiedsRAG 2006

2.1. Ablehnungsgriinde

Vor Inkrafttreten des SchiedsRAG 2006 gehorte Osterreich zu jenen Lindern, in
denen Schiedsrichter gem § 586 ZPO aF aus denselben Griinden abgelehnt werden

konnten, welche auch zur Ablehnung eines Richters berechtigten.
Nach § 19 JN kann ein Richter dann abgelehnt werden, wenn

(1) er im gegebenen Fall nach dem Gesetz von der Ausiibung richterli-

cher Geschifte ausgeschlossen ist (sog AusschlieBungsgriinde) oder

(i1) ein zureichender Grund vorliegt, seine Unbefangenheit in Zweifel zu

ziehen (sog Befangenheitsgriinde).

§ 20 JN regelt sodann ausdriicklich und (abgesehen von den in §§ 537 ZPO und 34
ASGG genannten weiteren Fillen) erschopfend die AusschlieBungsgriinde.” Dazu zédh-

len

@) die Parteienidentitit (Z 1), dh dass jedenfalls die Partei selbst ausge-

schlossen ist,

(i1) die Tatsache, dass der Richter zu einer der Parteien im Verhéltnis ei-
nes Mitberechtigen, Mitverpflichteten oder Regresspflichtigen steht
Z 1),

* Hausmaninger in Fasching/Konecny IV/2* § 588 Rz 3.
* Ballon in Fasching/Konecny I* § 20 JN Rz 1; Mayr in Rechberger, ZPO®, § 20 IN Rz 1.
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(i1i1))  Ehe sowie bestimmte Arten der Verwandt- und Schwigerschaft (Z 2),

(iv)  Wahl- oder Pflegeelternschaft bzw Wahl- oder Pflegekindschaft so-
wie die Eigenschaft als Vormund (Z 3),

V) das Vertretungsverhiltnis (Z 4) und
(vi)  die Mitwirkung als Richter an der angefochtenen Entscheidung (Z 5).

Ein Sachverhalt, der gerade nicht mehr unter den Tatbestand des § 20 JN fillt, wird je-

doch regelmiBig einen Befangenheitsgrund darstellen.”

Fiir das Verfahren vor den staatlichen Gerichten bedeutet die Unterscheidung zwischen
Befangenheits- und AusschlieBungsgriinden, dass letztere unverzichtbar und in jeder
Lage des Verfahrens von Amts wegen wahrzunehmen sind. Gem § 529 Abs 1 Z 1 ZPO
sind diese auch nach Rechtskraft mittels Nichtigkeitsklage angreifbar.®” Im Gegensatz
dazu miissen die sonstigen Befangenheitsgriinde im Prozess geltend gemacht werden,
eine Nichtigkeitsklage ist nicht vorgesehen.”®® Lisst sich eine Partei in Kenntnis eines
Befangenheitsgrundes in die Verhandlung ein oder stellt Antridge, dann ist dies als still-
schweigender Verzicht auf dessen Geltendmachung anzusehen und die Partei diesen

Befangenheitsgrund betreffend im weiteren Verfahren prikludiert.”*

§ 586 Abs 2 ZPO aF folgte fiir das schiedsrichterliche Verfahren nicht der Differenzie-
rung zwischen Befangenheits- und AusschlieBungsgriinden, sondern sah nur Ableh-
nungsgriinde vor, die keine amtswegige Wahrnehmung (wie jene fiir Ausschliefungs-
griinde) bedingten.” Diese Regelung wurde nur durch das Grundprinzip, dass niemand
Richter in eigener Sache sein darf, durchbrochen, dh die Parteien und ihre gesetzlichen
Vertreter waren jedenfalls als Schiedsrichter ausgeschlossen. Rechberger/Rami begriin-
deten dies mit dem Wortlaut der §§ 577 f ZPO aF, die immer zwischen den Parteien

einerseits und den Schiedsrichtern andererseits unterscheiden, ohne dass die Konstella-

286 Mayr in Rechberger, ZPO3, § 20JN Rz 1.
*¥7 Sog absolute Nichtigkeit nach § 477 Abs 1 Z 1 ZPO.
288 Mayr in Rechberger, ZPO3, § 19 JN Rz 3; Rechberger/Rami, Die Ablehnung von Schiedsrichtern
durch die Parteien, wbl 1999, 103 (104).
% Ballon in Fasching/Konecny I* § 19 N Rz 4.
0 Rechberger/Rami, Die Ablehnung von Schiedsrichtern durch die Parteien, wbl 1999, 103 (104) und
auch Backhausen, Schiedsgerichtsbarkeit, 177.
65



tion der Identitdt zwischen Partei und Schiedsrichter irgendwo erwihnt wiirde. Daher
sei deren Zulissigkeit und nicht deren Verbot eigens zu begriinden.”' Fasching erkliirte
die Tatsache, dass die iibrigen AusschlieBungsgriinde des § 20 JN im schiedsrichterli-
chen Verfahren nicht von Amts wegen wahrgenommen werden miissen, mit der Beson-
derheit des Schiedsverfahrens, dass der Schiedsrichter anders als der Richter ad hoc
bestellt wird und schon bei seiner Bestellung ihm und den Parteien die Gefdhrdung
durch bestimmte Nahebeziehungen bewusst sei. Zudem sei es in der Praxis moglich, die
mangelnde Objektivitit des vom Gegner benannten Schiedsrichters durch einen "eige-

nen" Schiedsrichter zu "kompensieren".””

§ 598 ZPO aF erklirte den Verzicht auf § 586 ZPO aF ausdriicklich fiir unbeachtlich, dh
dass auf das Recht auf Ablehnung nicht wirksam verzichtet werden konnte. Die Verein-
barung zusitzlicher Ablehnungsgriinde war im Gesetz zwar nicht ausdriicklich vorgese-

hen, im Rahmen der Parteienautonomie aber moglich.*”

Gem § 586 Abs 2 ZPO aF konnte eine Partei, die einen Schiedsrichter bestellt hatte,
diesen nur dann ablehnen, wenn der Ablehnungsgrund erst nach der Bestellung entstan-
den oder der Partei bekannt geworden war. Dabei war die tatsdchliche Kenntnis und
nicht das Kennenmiissen maB3geblich. Diese Regelung diente dem Schutz vor schikano-
sen und prozesstaktischen Ablehnungen. In Anlehnung an § 21 Abs 2 JN ging das Ab-
lehnungsrecht ndmlich verloren, wenn sich die Partei in Kenntnis des Ablehnungsgrun-
des in das Verfahren vor dem Schiedsrichter bzw Schiedsgericht eingelassen hatte.” De
facto wurde dadurch auch ein Verzicht auf Ablehnungsgriinde moglich.*” Eine Rege-
lung iiber eine mogliche Priklusion von Ablehnungsgriinden wurde nunmehr ausdriick-
lich in den Gesetzestext aufgenommen (§ 588 Abs 2 ZPO). Dadurch kommt es im Ver-
gleich zur alten Rechtslage zu einer (weiteren) expliziten Klarstellung durch das

SchiedsRAG 2006.

»1 Rechberger/Rami, Die Ablehnung von Schiedsrichtern durch die Parteien, wbl 1999, 103 (105).
2 Fasching, Schiedsgericht, 62.
3 Vgl noch zur alten Rechtslage OGH 30.9.1925, 3 Ob 740/25.
** Auch der OGH ging von einer solchen Priklusionsanordnung aus; vgl OGH 30.9.1925, 3 Ob 740/25.
* Backhausen, Schiedsgerichtsbarkeit, 178.
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2.2. Offenlegungspflicht

Eine Offenlegungspflicht des Schiedsrichters war im alten Schiedsrecht nicht
ausdriicklich vorgesehen. Dennoch wurde eine solche nach hLL angenommen. Fasching
leitete die Offenlegungspflicht aus § 22 GOG (Pflicht des Entscheidungsorgans zur Be-
kanntgabe allfélliger Befangenheitsgriinde) auch fiir das schiedsrichterliche Verfahren
ab, da diese Vorschrift fiir das gesamte Verfahren bestimmt sei und die unabdingbar
geforderte Unabhingigkeit und Unparteilichkeit im Einzelfall gewihrleisten sollte.”
Zudem konnte man die Offenlegungspflicht auch als implizite (vor)vertragliche Neben-

pflicht zur Wahrung der schiedsrichterlichen Objektivitit aus dem Schiedsrichtervertrag

selbst ableiten.”’

Die nach dem SchiedsRAG 2006 nunmehr ausdriicklich vorgenommene Normierung
der Offenlegungspflicht in § 588 Abs 1 ZPO wurde aus Art 12 Abs 1 ModG iibernom-
men; hitte der Gesetzgeber auch nach dem SchiedsRAG 2006 die Offenlegungspflicht
nicht ausdriicklich ins Gesetz aufgenommen, wire dies eventuell als Distanzierung zum

Inhalt dieser Vorschrift verstanden worden.*®

2.3. Ablehnungsverfahren

Vor dem Inkrafttreten des SchiedsRAG 2006 enthielt die ZPO aF keine speziel-
len Vorschriften zum schiedsrichterlichen Ablehnungsverfahren. Dennoch wurden in
der Lehre und Rsp allgemeine Grundsitze entwickelt, die der aktuellen Regelung des
§ 589 ZPO weitestgehend entsprechen. So konnte bereits nach der alten Rechtslage das

Ablehnungsverfahren durch die Parteien frei vereinbart werden.*”

Wurde seitens der Parteien nichts anderes vereinbart, so hatte die Ablehnung eines

Schiedsrichters durch schriftliche Mitteilung an das Schiedsgericht und an die anderen

29 Fasching, Die "Selbstablehnung" des Schiedsrichters wegen Befangenheit, in FS Frotz (1993), 769
(771); vgl auch zur alten Rechtslage OGH 30.11.2006, 6 Ob 207/06v: "Ein Schiedsrichter ist verpflichtet,
von sich aus Griinde fiir seine Befangenheit bekannt zu geben. Er verliert seinen Honoraranspruch gem §
1168a ABGB, wenn er die Parteien des Schiedsverfahren bzw das Schiedsgericht nicht vor seiner Bestel-
lung iiber einen Befangenheitsgrund informiert".
¥7 S0 das schweizer Bundesgericht, BGE 111 Ia 72, 76 zit nach Hausmaninger in Fasching/Konecny
IV/2°§ 588 Rz 14.
*® So zumindest die Begriingung des dt Gesetzgebers fiir die inhaltsgleiche Bestimmung des § 1036 dt
ZPO; Hausmaninger in Fasching/Konecny IV/2* § 588 Rz 14.
* Hausmaninger in Fasching/Konecny IV/2* § 589 Rz 7 f.
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Schiedsparteien zu erfolgen oder war miindlich in einer Verhandlung vor dem Schieds-
gericht vorzubringen. In Analogie zu § 22 Abs 1 JN waren dabei die Angabe der Ab-
lehnungsgriinde sowie die Glaubhaftmachung derselben notwendiges Inhaltserforder-

nis.*”

Aus § 595 Abs 1 Z 4 ZPO aF wurde abgeleitet, dass iiber einen Ablehnungsantrag nicht
das staatliche Gericht, sondern das Schiedsgericht selbst zu entscheiden hatte. Dies be-
deutete, dass der abgelehnte Schiedsrichter in einem Schiedstribunal iiber seine Ableh-
nung (dh in seiner Anwesenheit und mit seiner Stimme) mitentschied und als Einzel-
schiedsrichter diese Entscheidung sogar alleine traf.”' Die Entscheidung war eine ab-
schlieende, dh sie konnte vor dem staatlichen Gericht nicht angefochten werden. Eine
weitere Moglichkeit bestand darin, dass der Schiedsrichter seine Ablehnung selbst an-

zeigte und um eine diesbeziigliche beschlussméBige Feststellung ersuchte.’”

Im Falle einer ungerechtfertigen Zuriickweisung des Ablehnungsantrags konnte die Par-
tei die vermeintliche Befangenheit des Schiedsrichters erst durch Bekdampfung des in
diesem Verfahren ergangenen Schiedsspruchs mittels Aufhebungsklage vor dem staatli-
chen Gericht aufgreifen. Zu Recht wurde das Fehlen einer abgesonderten Anfechtungs-
moglichkeit von Rechberger/Rami als duBerst unokonomisch kritisiert, musste eine Par-
tei doch uU erst ein langjdhriges Schiedsverfahren abwarten, um die (moglicherweise
bereits von Beginn an bestehende) Befangenheit eines Schiedsrichters relevieren zu

koénnen.*®

Wurde ein vertragsernannter Schiedsrichter erfolgreich abgelehnt, konnten die Parteien
die Aufhebung des Schiedsvertrags vor den staatlichen Gerichten beantragen
(§ 583 Abs 2 Z 1 ZPO aF). Wurde hingegen ein nachernannter Schiedsrichter erfolg-
reich abgelehnt, war in den §§ 581 Abs 1 und 582 Abs 1 ZPO aF eine Ersatzbestellung

fiir diesen normiert.

3% Fasching, Schiedsgericht, 66.
301 Reiner, Die internationale Schiedsgerichtsbarkeit nach Osterreichischem und franzosischem Recht,
ZfRV 1986, 162, wobei Reiner dieser Regelung aus rechtspolitischen Griinden ablehnend gegeniibersteht.
%2 Vgl dazu ua OGH 18.12.2002, 7 Ob 265/02z; zur sog "Selbstablehnung" nach der alten Rechtslage vgl
Fasching, Die "Selbstablehnung" des Schiedsrichters wegen Befangenheit, in FS Frotz (1993), 769.
% Rechberger/Rami, Die Ablehnung von Schiedsrichtern durch die Parteien, wbl 1999, 103 Fn 25; kri-
tisch auch von Saucken, Schiedsverfahrensrecht, 135 ff.
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Bis zur Entscheidung iiber den Ablehnungsantrag lag es im Ermessen des Schiedsge-
richts, das Verfahren zwischenzeitig fortzusetzen oder zu unterbrechen. Fiir den Fall,
dass ein bereits abgelehnter Schiedsrichter dennoch an der Beschlussfassung iiber den

Schiedsspruch mitwirkte, konnte dieser gem § 595 Z 3 ZPO aF angefochten werden.

Insgesamt ist die Aufnahme einer expliziten Regelung iiber das Ablehnungsverfahren
aus Griinden der Rechtsicherheit, Rechtsvereinheitlichung und Verfahrensbeschleuni-
gung sehr zu begriilen, auch wenn die in der Lehre und Rsp zur bisherigen Rechtslage
entwickelten Grundsitze der neuen Regelung des SchiedsRAG 2006 in weiten Teilen
entsprechen. In Folge dieser iiber weite Strecken bestehenden Inhaltsgleichheit des
§ 589 ZPO mit dem alten Recht, ist auch ein Riickgriff auf die noch zur alten Rechtsla-

ge ergangene Rsp — soweit diese Deckung in der neuen Rechtslage findet — moglich.*

3. Offenlegungspflicht

3.1. Allgemeines

§ 588 Abs 1 ZPO regelt nunmehr ausdriicklich die Offenlegungspflicht von
Schiedsrichtern.’” Sie dient dazu, Bedenken gegen die Neutralitit eines Schiedsrichters
in einem moglichst frithen Verfahrensstadium zu kldren™ und umfasst alle Umsténde,
die Zweifel an der Unparteilichkeit oder Unabhéngigkeit oder einer bedungenen Quali-
fikation des Schiedsrichters wecken konnten. Mittels der Offenlegungspflicht soll sohin
das strukturelle Informationsgefille zwischen Schiedsrichter und Schiedsparteien besei-
tigt und letzteren die Moglichkeit gegeben werden, Kenntnis von moglichen Ableh-
nungsgriinden zu erlangen und einen Schiedsrichter in der Folge allenfalls abzu-
lehnen.”” Gleichzeitig wird durch die Offenlegungspflicht das Vertrauen in die bestell-

ten Schiedsrichter und damit auch in das konkrete Verfahren gestérkt.

3% Hausmaninger in Fasching/Konecny IV/2* § 589 Rz 12 f.
% Die Anzeigepflicht eines staatlichen Richters bei Kenntnis eines AusschlieBungs- oder Befangenheits-
grundes ist in den §§ 22 GOG und 182 Geo geregelt.
% Voit in Musielak, ZPO®, § 1036 Rz 1.
7 Karl, Unabhiingigkeit und Unparteilichkeit, 100.
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Die Offenlegungspflicht ist damit ein wichtiger Baustein des Ablehnungsverfahrens, da
den Parteien Informationen offengelegt werden, welche diesen aufgrund des bestehen-
den (strukturellen) Informationsdefizits zumeist nicht bekannt sind. In der Folge konnen
die Parteien diese Informationen niitzen, um allenfalls weitere Untersuchungen durch-
fithren und das Vorliegen eines Ablehnungsgrundes ausschlieBen zu kénnen.””® Grund-
satzlich ist davon auszugehen, dass ein Schiedsrichter in Ausiibung seiner Offenle-
gungspflicht implizit klarstellt, trotz der offengelegten Umstinde das Amt des Schieds-
richters und die damit einhergehenden Pflichten iibernehmen zu wollen (sog "qualifi-
zierte Unabhingigkeitserkldrung")”.’'* Es liegt also in der Folge im Ermessen der Par-

teien, ein Ablehnungsverfahren einzuleiten oder das Schiedsverfahren fortzusetzen.

Wie beim Ablehnungsrecht handelt es sich auch bei der Offenlegungspflicht um ein
zwingendes Recht der Parteien, auf das im Vorhinein nicht verzichtet werden kann.’"'
Die Bestimmung entspricht im Wesentlichen Art 12 Abs 1 ModG und schreibt nun
erstmals die Offenlegungspflicht ausdriicklich im Gesetz fest. Vor Inkrafttreten des
SchiedsRAG 2006 wurde eine solche Offenlegungspflicht des Schiedsrichters — wie
oben unter Pkt III. 2.2. erwihnt — bereits in der hL. und Rsp angenommen, sie war je-

doch nicht im Gesetz normiert.

3.2. Subjekt der Offenlegungspflicht

Nach dem Wortlaut des Gesetzes trifft die Offenlegungspflicht nur den Schieds-
richter selbst. Sie bezieht sich aber auf alle Schiedsrichter, dh die Regelung unterschei-

det weder zwischen Einzelschiedsrichtern, Vorsitzenden oder parteiernannten Schieds-

% Vgl IBA Guidelines, Part I, Explanation to General Standard (3); zur vergleichbaren dt Rechtslage vgl
OLG Karlsruhe 14.7.2006, 10 Sch 01/06: "Im Rahmen des § 1036 Abs. 1 ZPO kommt es nicht darauf an,
ob die offenlegungspflichtigen Umstinde dann, wenn sie offenbart worden wiren, eine Ablehnung ge-
rechtfertigt hdtten, sondern darauf, den Parteien eine Beurteilungsgrundlage fiir eventuelle Zweifel an
der Unparteilichkeit und Unvoreingenommenheit der Schiedsrichter zu verschaffen".
309 Rechberger/Melis in Rechberger, ZPO3, § 588 Rz 2.
319 Andernfalls hitte der Schiedsrichter die Schiedsrichterbestellung wohl bereits grundsitzlich abgelehnt
bzw wiirde fiir den Fall, dass er bereits im Amt ist, dieses niederlegen. IBA Guidelines, Part I, Explanati-
on to General Standard (3).
! Karl, Unabhiingigkeit und Unparteilichkeit, 101.
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richtern noch nach der Art der Bestellung des Schiedsrichters (parteivereinbartes oder

gerichtliches Bestellungsverfahren®'?).

Eine Verpflichtung der Parteien, Beziehungen zwischen der Partei und dem Schieds-
richter offenzulegen, besteht nicht. Diese sind auch nicht verpflichtet, die Richtigkeit
der Angaben des Schiedsrichters zu einem offengelegten Umstand zu iiberpriifen oder

1 Letzteres ergibt sich auch aus dem Gesetz, da

dazu eigene Recherchen anzustellen.
§ 588 Abs 2 letzter Satz ZPO im Zusammenhang mit der Priklusion eines Ablehnungs-
grundes darauf abstellt, dass die Partei den Ablehnungsgrund kannte (und nicht auch

kennen musste).

In der Lehre wird zT die Meinung vertreten, dass der Schiedsrichter auch verpflichtet
ist, Umstdnde offenzulegen, die andere Mitschiedsrichter betreffen. Andernfalls wiirde
dieser Schiedsrichter moglicherweise selbst einen Ablehnungsgrund setzen. Begriindet
wird dies mit der Forderpflicht jedes Schiedsrichters in Bezug auf das Schiedsverfah-
ren.”"* Eine solche Wertung wiirde die Offenlegungspflicht mE jedoch in unzulissiger
Weise ausdehnen. Zum einen ist eine solche Ausdehnung der Offenlegungspflicht auf
Umstinde, die Mitschiedsrichter betreffen, nicht vom Wortlaut des Gesetzes gedeckt
("Will eine Person ein Schiedsrichteramt iibernehmen, so hat sie alle Umstdnde offen zu
legen, die Zweifel an ihrer Unparteilichkeit oder Unabhdngigkeit [...]"), zum anderen
wiirde dies wohl zu einer Belastung des Vertrauensverhéltnisses zwischen den Schieds-
richtern und letztlich auch zu einer Belastung des "Arbeitsklimas" im Schiedstribunal
fiihren. In der Praxis wire zudem die Abgrenzung, iiber welche Tatsachen der Mit-
schiedsrichter die Parteien unterrichten sollte (wenn er bspw nur vage Kenntnis hat),

sehr schwierig. Im Ubrigen birgt die Negierung dieser Ansicht auch keine erheblichen

312 Dh auch Schiedsrichter, die auf Grundlage des § 587 Abs 2, 3, 5 oder 6 ZPO seitens des staatlichen
Gerichtes bestellt wurden, unterliegen der Offenlegungspflicht. Power, Austrian Arbitration Act, § 588
Rz 6.
313 platte in Riegler et al (Hrsg), Arbitration Law Austria, Sec 588 Rz 6; so im Ergebnis auch Reiner,
Schiedsrecht, § 588 Fn 81. Vgl aber IBA Guidelines, Part I, General Standard (7), wonach auch die Par-
teien allfillige relevante Beziehungen zu den Schiedsrichtern offen legen sowie auch entsprechende Re-
cherchen hierzu anstellen sollen. IdS anscheinend auch Hausmaninger in Fasching/Konecny IV/2* § 588
Rz 73 unter Verweis auf den Grundsatz der Minimierung von Verfahrensverzogerungen und der Priven-
tion von Verfahrensverschleppungen.
3% Karl, Unabhingigkeit und Unparteilichkeit, 107 f mwN.
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Nachteile fiir die Parteien, da jeder einzelne Schiedsrichter der Offenlegungspflicht un-

terliegt.

Ist ein Schiedsrichter durch eine Berufsverschwiegenheitspflicht gebunden, bedarf es
vor der Offenlegung einer Entbindung von dieser Verschwiegenheitsverpflichtung.
Fehlt es an einer solchen, darf er die Umsténde nicht offenlegen. In einem solchen Fall
ist der Schiedsrichter verpflichtet, seine Bestellung ohne Begriindung abzulehnen. Ein
Verschweigen des Umstandes kann dadurch also nicht gerechtfertigt werden. Ergibt
sich die Offenlegungspflicht in einem solchen Fall erst nach der Bestellung des Schieds-
richters, so wird man ihm ein Riicktrittsrecht vom Schiedsrichtervertrag unter Verweis

auf die berufliche Verschwiegenheitspflicht einrdumen miissen.’"

3.3. Umfang der Offenlegungspflicht
3.3.1. Erforschungspflicht

Fiir den (potenziellen) Schiedsrichter erstreckt sich die Offenlegungspflicht nach
dem Gesetz nur auf Umsténde, die ihm auch bekannt sind. Die Verpflichtung, angemes-
sene und zumutbare Erkundigungen -einzuholen, ergibt sich allerdings als
(vor)vertragliche Nebenpflicht aus dem Schiedsrichtervertrag.’'® Derartige Erkundigun-
gen konnen bei Rechtsanwiilten in internen Konflikt-Checks, der Uberpriifung des Fir-
menbuchs, aber auch in einfacher Internet-Recherche bestehen.’'” Gerade groRe Sozieti-
ten betreiben einen erheblichen organisatorischen Aufwand, um moglichst schnell klé-
ren zu konnen, ob angebotene Mandate mit schon vorhandenen "kollidieren". So kann
bspw die Verteidigung eines Schiedsrichters, er habe sich nicht fiir befangen und die
standige Betreuung der Konzernmutter einer Partei nicht fiir offenbarungspflichtig ge-
halten, kaum als "einfache Fehleinschitzung" des Schiedsrichters durchgehen.’"® Fiir die
Praxis empfiehlt es sich, potenzielle Schiedsrichter ausdriicklich auf ihre Nachfor-

schungspflicht hinzuweisen, da sich eine solche nicht eindeutig aus dem Gesetz ergibt.

315 Schlosser in Stein/Jonas, ZPOzZ, § 1036 Rz 35.
318 Zeiler, Schiedsverfahren, § 588 Rz 25.
' Hanusch, Challenge of Arbitrators Under the New Austrian Arbitration Act, in Klausegger et al.
(Hrsg) (2007), 59 (64 f).
3 Lachmann, Schiedsgerichtspraxis®, Rz 619 mit Verweis auf BGH, 4.3.1999, III ZR 72/98, BGHZ 141,
90 ff.
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Aus Sicht des Schiedsrichters empfiehlt es sich jedenfalls, sorgféltige Erkundigungen

durchzufiihren, bevor ein Schiedsrichteramt angenommen oder abgelehnt wird.*"”

Fraglich ist in diesem Zusammenhang, inwieweit eine solche Erforschungspflicht auch
die den Schiedsrichter bestellende Instanz, dh ernennende Stelle, Schiedsinstitution oder
staatliches Gericht, trifft. Nach Hausmaninger ist eine solche Erforschungspflicht fiir
das staatliche Gericht zu bejahen, da dieses gem § 587 Abs 8 ZPO allen Gesichtspunk-
ten Rechnung zu tragen hat, welche die Bestellung eines unabhidngigen und unpartei-
ischen Schiedsrichters sicherstellen. Dies impliziere auch eine Erforschungspflicht.’
Dem ist fiir die Annahme einer Erforschungspflicht in angemessenem Umfang durchaus
zuzustimmen. Eine solche ist mE auch fiir allfillige ernennende Stellen, wie zB
Schiedsinstitutionen anzunehmen. Gerade diesen wird explizit die Aufgabe iibertragen,
einen geeigneten, dh insb unabhéngigen und unparteiischen Schiedsrichter zu bestellen.
Dies impliziert jedoch auch die Verpflichtung, angemessene Erkundigungen einzuholen,

um die Bestellung eines neutralen Schiedsrichters gewihrleisten zu kénnen.*”!

3.3.2. Zweifel an der Unabhiingigkeit und Unparteilichkeit

Im Unterschied zu Art 12 Abs 1 ModG, wonach die Pflicht besteht, Umstinde
anzuzeigen, "die geeignet sind, gerechtfertigten Zweifel [...] zu wecken", besteht die
Offenlegungspflicht nach Osterreichischem Recht bereits dann, wenn Umstidnde vorlie-
gen, die "Zweifel wecken konnen". Insofern ist der Umfang der Verpflichtung zur Offen-
legung auch weiter als jener fiir die Beurteilung, ob tatsédchlich ein Ablehnungsgrund
1Sd § 588 Abs 2 ZPO vorliegt, da hier das Gesetz fiir eine erfolgreiche Ablehnung Um-
stande fordert, die "berechtigte Zweifel" an der Unabhingigkeit oder Unparteilichkeit
des Schiedsrichters "wecken".*” Nach Hausmaninger ist eine solch einschrinkende

Formulierung bei den Ablehnungsgriinden letztlich auch konsequent, liege es doch nicht

319 Hanusch, Challenge of Arbitrators Under the New Austrian Arbitration Act, in Klausegger et al (Hrsg)
(2007), 59 (65).
20 Hausmaninger in Fasching/Konecny IV/2* § 588 Rz 42.
2! Die Erforschungspflicht der Schiedsinstitutionen darf aber nicht zu weit ausgelegt werden; es ist der
Schiedsinstitution jedoch zumutbar, bereits bekannte Informationen (zB aus einer vorangegangenen Be-
stellung) oder 6ffentlich zugéngliche Informationen in den Bestellungsprozess einfliefen zu lassen.
322 Hanusch, Challenge of Arbitrators Under the New Austrian Arbitration Act, in Klausegger et al (Hrsg)
(2007), 59 (63) sowie Zeiler, Schiedsverfahren, § 588 Rz 20. Der Entwurf des Ludwig-Boltzmann-
Instituts sah diese Differenzierung noch nicht vor; eine Begriindung hierfiir ist den Erlduterungen zum
SchiedsRAG 2006 jedoch nicht zu entnehmen.
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am einzelnen Schiedsrichter zu beurteilen, ob ein Ablehnungsgrund tatsdchlich vorliegt,
sondern an der im Ablehnungsverfahren fiir die Entscheidung iiber den Ablehnungsan-

trag berufenen Instanz.*”

Der Begriff "Umstinde" umfasst alle rechtlichen oder tatsdchlichen Verhiltnisse, vor-
prozessuale oder prozessuale Handlungen, Beziehungen zu Schiedsparteien, ihren Or-
ganen, Bevollméchtigten und Parteienvertretern, Mitschiedsrichtern und Schiedsinstitu-
tionen und zum Streitgegenstand.” Erfasst werden auch Verpflichtungen, welche die
Verfiigbarkeit des Schiedsrichters fiir das Schiedsverfahren einengen.’” Die Begriffe
"Unabhéngigkeit" und "Unparteilichkeit" haben dieselbe Bedeutung wie in
§ 588 Abs 2 ZPO. Insofern wird fiir deren Definition auf die Ausfiihrungen zur Abgren-

zung der Ablehnungsgriinde verwiesen.**

Fiir die Beurteilung, ob letztlich ein offenzulegender Umstand vorliegt, ist nach hM ein
objektiver MaB3stab anzulegen, dh ob nach Ansicht eines verniinftigen Dritten Umstinde
vorliegen, die nach dessen Ansicht in Kenntnis der Umstinde Zweifel an der Unabhin-
gigkeit und Unparteilichkeit begriinden konnten.*” Hausmaninger spricht davon, dass
sowohl ein subjektiver als auch ein objektiver Maf3stab anzuwenden sei. Zunichst habe
der Schiedsrichter fiir sich selbst zu entscheiden, ob er das angetragene Amt unpartei-
isch und unabhiéngig ausiiben kann. Dies sei der subjektive Mallstab. Verneine er dies,
habe er die Amtsannahme abzulehnen. Bejahe er es, habe er sich weiter zu fragen, ob
Umstiinde vorliegen, die nach Ansicht eines verniinftigen Dritten Zweifel an seiner Un-
abhingigkeit oder Unparteilichkeit begriinden konnten (objektiver MaBstab).”® ME ist
die Verwendung des Begriffes "subjektiver MaBistab" in diesem Zusammenhang jedoch
eher verwirrend. Natiirlich obliegt es dem Schiedsrichter, zuerst auf einer "personli-
chen" Ebene zu sondieren, ob er in seiner Entscheidungsfindung beeinflusst wire. Wel-

che Umsténde dann im konkreten Fall offenzulegen sind, ist jedoch nach einem objekti-

33 Hausmaninger in Fasching/Konecny IV/2*§ 588 Rz 44.
3 Hausmaninger in Fasching/Konecny IV/2*§ 588 Rz 47.
32 Voit in Musielak, ZPO°, § 1036 Rz 2.
326 Vgl hierzu Pkt I1I. 4.2.1.
7 Zeiler, Schiedsverfahren, § 588 Rz 20; Platte in Riegler et al (Hrsg), Arbitration Law Austria, Sec 588
Rz 8; Power, Austrian Arbitration Act, § 588 Rz 7; so auch Hanusch, Challenge of Arbitrators Under the
New Austrian Arbitration Act, in Klausegger et al (Hrsg) (2007), 59 (63).
8 Hausmaninger in Fasching/Konecny IV/2* § 588 Rz 49.
74



ven MaB3stab zu klédren, sonst wiirden die Grenzen verschwimmen und die Beurteilung,

ob Umstinde offenzulegen sind oder nicht, nicht mehr "objektiv" iiberpriifbar sein.

Im Gegensatz dazu sehen die IBA Guidelines™ insofern eine "subjektive Herangehens-
weise" vor, als all jene Tatsachen und Umstinde offenzulegen sind, die nach Ansicht
der Parteien ("in the eyes of the parties") Zweifel an der Unabhédngigkeit wecken konn-
ten, wobei im Zweifel offenzulegen ist.** Der subjektive MaBstab wird jedoch auch hier
um einen objektiven Maf3stab erweitert, da die in den IBA Guidelines enthaltenen Lis-
ten auch solche Umstinde aufzihlen, die bereits nach objektiver Betrachtungsweise
jedenfalls offenzulegen (oder eben nicht offenzulegen) sind. So enthilt die sog "griine
Liste" eine demonstrative Aufzidhlung von Umstdnden, die bei objektiver Betrachtung
keinen Zweifel an der Unabhingigkeit oder Unparteilichkeit des Schiedsrichters auf-
kommen lassen. In der sog "orangen Liste" werden Umstidnde angefiihrt, die abhédngig
vom Einzelfall in den Augen der Parteien zu Zweifel fithren konnten und daher offen zu
legen sind. In diesen Fillen liegt es dann — wie bereits oben ausgefiihrt — an den Partei-
en, zu beurteilen, ob tatsidchlich begriindete Zweifel an der Unabhéngigkeit und Unpar-
teilichkeit des Schiedsrichters vorliegen. Aufgrund der hier anwendbaren subjektiven
Herangehensweise mag der nach der Osterreichischen Rechtslage gebotene objektive
Test zu einem anderen Ergebnis fithren und Umstidnde daher nach Osterreichischem
Recht nicht offengelegt werden miissen, die nach den IBA Guidelines offenlegungs-
pflichtig wiren (oder umgekehrt). In weiteren zwei, ndmlich der abdingbaren und der
unabdingbaren roten Liste, sind jene Umstinde aufgezihlt, die auch bei objektiver Be-
trachtungsweise jedenfalls Zweifel an der Unparteilichkeit und Unabhiéngigkeit eines

Schiedsrichters aufkommen lassen und damit jedenfalls offenzulegen sind.*'

Der nach osterreichischem Recht geforderte objektive PriifungsmaBstab bleibt wihrend
des gesamten schiedsrichterlichen Verfahrens aufrecht, unabhédngig vom jeweiligen

Stadium des Verfahrens.

329 Vgl hierzu ausfiihrlich Pkt III. 5.
39 IBA Guidelines, Part I, General Standard (3) (a) und (c). Die Aufnahme eines objektiven Tests in die
IBA Guidelines wurde von einigen Schiedsinstitutionen vehement abgelehnt; Hanusch, Challenge of
Arbitrators Under the New Austrian Arbitration Act, in Klausegger et al (Hrsg) (2007), 59 (64 Fn 23).
3! Zeiler, Schiedsverfahren, § 588