Formzwang fir die Bevollméachtigung zum
Abschluss von Schiedsvereinbarungen

Martin Trenker

. Problemaufriss

Gerade im Schiedsverfahrensrecht wird wegen seiner internationalen Di-
mension sowie der typischerweise sehr hohen Streitgegenstinde Gestal-
tungsfreiheit und Privatautonomie besonders hohe Bedeutung zugemessen.
Spitestens seit dem SchiedsRAG 2006 lisst auch der Gesetzgeber eine ein-
deutige Tendenz in Richtung zunehmender Liberalisierung erkennen. Vollig
gegenlaufig zu dieser Entwicklung und den Bediirfnissen der Praxis kennt
das Osterreichische Recht gleich zwei gravierende Einschrankungen der Pri-
vatautonomie bzw der Formfreiheit fiir den Abschluss von Schiedsverein-
barungen durch rechtsgeschiftliche Vertreter.

Erstens sieht § 583 ZPO ein — abgeschwichtes (unten IIL.B.) — Schrift-
lichkeitserfordernis fiir den Abschluss einer Schiedsvereinbarung vor. Da
dieses Formerfordernis nach Ansicht des OGH auch dem Ubereilungs-
schutz dient, wird es auf die Bevollmichtigung zum Abschluss einer
Schiedsvereinbarung ausgedehnt;! nach ganz hL? ist fiir die Frage, ob ein

1 RIS-Justiz RS0019346; RS 0017284, zB OGH 8 Ob 4/08h, AnwBIl 2008/8165;
7 Ob 236/05i, Bl 2006, 726 (Hiigel); 1 Ob 273/00d, JB1 2001, 728; 7 Ob 67/01f, JB
2002, 50; Wilbelm, Der schmale Grat zum Schiedsgericht, ecolex 2005, 89; 1. Wel-
ser, Vermischte Fragen aus der schiedsgerichtlichen Praxis, in Bernat/Bohler/Wei-
linger, FS Krejci I (2001) 1881, 1885; aA Oberhammer, Schiedsvereinbarung und
§ 1016 ABGB, in Fischer-Czermak/Klete¢ka/Schauer/Zankl, FS Welser (2004)
759, 763 .

2 RIS-Justiz RS0104095, OGH 4 Ob 144/62, SZ 36/9; 5 Ob 77/98d, EvBI 1998/19%,
867; Strasser in Rummel, ABGB I’ (2000) § 1005 Rz 5; Rubin, Bevollmichtigung
und formgebundenes Rechtsgeschift, ecolex 2010, 24 mwN; krit Oberhammer in
FS Welser 759, 760 Fn 4, der die Frage aufwirft, warum dem Vertretenen nicht
auch die ,Warnung“ des Vertretenen wie sonstiges Wissen, Willensmingel odgl
zugerechnet wird. Dagegen lisst sich einwenden, dass es der besonderen Schutz-

151



Martin Trenker

Formgebot auch auf die betreffende Vollmachtserteilung ,,durchschligt®,
nimlich entscheidend, welchen Zweck es verfolgt. Liegt dieser im Uberei-
lungsschutz, so muss auch die zugrundeliegende Vollmacht in der vorge-
schriebenen Form erteilt worden sein. Eine § 167 Abs 2 BGB vergleichbare
Norm, die ein solches ,Durchschlagen® der Formpflicht des Vertreterge-
schifts auf die Vollmachtserteilung generell ausschliefit, kennt das ABGB
dagegen nicht. Auch in Deutschland mehren sich im Ubrigen die Stimmen,
die einer teleologische Reduktion von § 167 Abs 2 BGB fiir jene Formvor-
schriften das Wort reden, die eine Warnfunktion erfillen.?

Zweitens ordnet § 1008 ABGB an, dass ein Vertreter zur Bestellung eines
Schiedsrichters einer Spezialvollmacht bedarf. Dies wird von der ganz hM
auch auf den Abschluss einer Schiedsklausel ausgedehnt,* was gerade bei
auslindischen Schiedsparteien hiufig fiir unliebsame Uberraschungen sorgt.
Methodisch ist dieses Ergebnis jedoch aufgrund eines einfachen Groflen-
schlusses zweifellos zutreffend. Denn die mit dem Verzicht auf die staatliche
Gerichtsbarkeit einhergehende Schiedsvereinbarung stellt einen drastische-
ren Eingriff in die Rechtssphire des Vertretenen dar als die Bestellung eines
Schiedsrichters auf Basis einer bereits getroffenen Schiedsvereinbarung. All-
fallige Kritik kann daher nur de lege ferenda ansetzen.

Il. Kein Spezialvollmachtserfordernis fiir Unternehmer

Tatsachlich wird § 1008 ABGB im schiedsrechtlichen Schrifttum bisweilen
heftig kritisiert® und als einer der zentralen Mingel des geltenden Schieds-
rechts angesehen.® Noch nicht ausreichend gewtirdigt wurde mE aber die
Abhilfe, welche das UGB 1dZ schafft. § 49 Abs 1 S 2 und § 54 Abs 1 S 2

UGB normieren namlich, dass bei Prokuristen und Handlungsbevollmich-

funktion widersprache, dem Geschiftsherrn gerade dieses ,gewarnt Sein“ tber
einen nicht in der gebotenen Form bevollmachtigten Vertreter zuzurechnen. Einer
Zurechnung anderer Kenntnisse dieses Vertreters steht dies freilich nicht im Wege,
dazu noch unten IV.C.

3 Ausf Schramm in Sicker/Rixecker, MiinchKomm BGB I°¢ (2012) § 167 Rz 16 ff
mwN.

4 OGH 7 Ob 236/051, JB1 2006, 726 (Hiigel); 2 Ob 235/05f, EvB1 2006/38, 207; 7 Ob
67/01f, JB1 2002, 50; 6 Ob 67/02z, JB1 2003, 327; Aburumieh/Koller/ Péltner, Form-
vorschriften fiir Schiedsvereinbarungen, OJZ 2006, 439, 447; Perner in Kletetka/
Schauer, ABGB-ON' (2012) § 1008 Rz 9; Strasser in Rummel, ABGB’
§§ 1006 — 1008 Rz 19.

5 So zB Rechberger/Simotta, Zivilprozessrecht® (2011) Rz 1152: ,anachronistische
und im internationalen Vergleich einzigartige Vorschrift®.

6 Vgl nur Oberhammer, Schiedsrechts-Anderungsgesetz: Der Rechtsstandort
Osterreich legt vor, ecolex 2013, 625.
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tigten keine Spezialvollmacht nach § 1008 ABGB erforderlich ist. Vergewir-
tigt man sich, dass Schiedsvereinbarungen schon wegen der ihrerseits viel
problematischeren Verbraucherschutzbestimmung des § 617 ZPO im abso-
luten Regelfall nur zwischen Unternechmern abgeschlossen werden, bleibt
vom Spezialvollmachtserfordernis nicht mehr viel tibrig. Denn wie im Fol-
genden niher darzulegen sein wird, ist mE jede unternehmensbezogene
Vollmacht entweder eine Prokura oder eine Handlungsvollmacht — tertium
non datur.’

Diese Auffassung ist zugegebenermaflen nicht unumstritten, besonders
die sogenannte Generalvollmacht wird von der tiberwiegenden Ansicht als
zivilrechtliche Vollmacht eingestuft®: Allerdings spricht bereits der Wortlaut
des Tatbestands der Handlungsvollmacht in § 54 Abs 1 UGB ,,[i]st jemand
ohne Erteilung der Prokura zum Betrieb eines Unternehmens [...] ermach-
tigt“ daftir, dass jede unternehmensbezogene Vollmacht, die keine Prokura
ist, eine Handlungsvollmacht sein muss. Es ist auch aus teleologischer Sicht
nicht einsichtig, warum der bezweckte zwingende Vertrauensschutz der
Verkehrssteilnehmer im Endeffekt doch der Dispositionsbefugnis des Un-
ternehmers unterliegen soll.

Mit dem somit befiirworteten numerus clausus der unternehmensrechtli-
chen Vollmacht kaum vereinbar® ist ferner jene (in Deutschland) weitver-
breitete Ansicht, dass eine Handlungsvollmacht nur an Personen erteilt
werden kann, die in einer bestimmten Weise ins Unternehmen involviert
sind; ein Handlungsbevollmachtigter miisse demnach von ,innen heraus®
handeln,'® andernfalls liege eine blofle Zivilvollmacht vor. Gegen diese Auf-

7 U. Torggler, Abschied vom Handelsrecht? (2005) 21; U. Torggler/Trenker in Zib/
Dellinger, UGB Groflkommentar 1/2 (2014) § 48 Rz 15, § 54 Rz 8; Schopper/ Tren-
kerinU. Torggler, UGB (2013) § 48 Rz 2; Krebs in K. Schmidt, MiinchKomm HGB
I’ (2010) Vorbemerkung § 48 Rz 29 ff mwN auch der Gegenansicht.

8 Setkel, Umfang, Grenzen und Nachweis der Vertretungsmacht bei privaten und
offentlichen Rechtstragern in Osterreich (1998) 219; Krejci, Unternchmensrecht?
(2013) 299; Héimmerle/Wiinsch, Handelsrecht I* (1990) 351; Schubert in Oetker,
HGB? (2011) § 54 Rz 24; Joost in Canaris/Habersack/Schifer, Grofkomm HGB
I1° (2008) § 49 Rz 47 mwN; implizit wohl auch RIS-Justiz RS0059852, zB OGH 1
Ob 537/83, OZW 1985, 82; 2 Ob 238/09b, GesRZ 2011, 43 (Frenzel/Schorghofer);
zutr dagegen Krebs in MinchKomm HGB? Vorbemerkung § 48 Rz 30, 81; G. H.
Roth/Fitz, Unternehmensrecht? (2006) Rz 877; K. Schmidt, Handelsrecht Unter-
nehmensrecht 1° (2014) § 16 Rz 8, 95; U. Torggler/ Trenker in Zib/Dellinger, UGB
§ 54 Rz 59 mwN.

9 Vgl allerdings Krebs in MinchKomm HGB? Vorbemerkung § 48 Rz 29.

10 K. Schmidt, Handelsrecht® § 16 Rz 89; Krebs, ZHR 159 (1995), 635, 647 ff; ders in
MiinchKomm HGB? Vorbemerkung § 48 Rz 22 ff, § 54 Rz 10; Schubert in Oetker,
HGB? § 48 Rz 2; Hopt in Baumbach/Hopt, HGB* (2014) § 54 Rz 1; Grooterhorst/
Prenfs, Vollmachten im Unternehmen II° (2007) Rz 10; Sonnenschein/Weitemeyer in
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fassung sprechen allerding gleich mehrere Griinde: Zunichst findet sie nicht
einmal ansatzweise eine Stiitze im Wortlaut des Gesetzes. Ferner ist es auch
in diesem Zusammenhang abzulehnen, den von § 54 UGB bezweckten Ver-
trauensschutz von Interna des Unternehmens abhingig zu machen, die der
Verkehr nicht erkennen kann.!' Zudem tiberrascht es, dass die Gegenansicht
thre Auffassung primir historisch begriindet, indem auf die angeblich un-
veranderte Rechtslage zu Art 47 ADHGB verwiesen wird. Denn in der
Denkschrift zur Einfiihrung des HGB wird die referierte Einschrinkung
auf ,,Unternehmensangehorige® sogar explizit abgelehnt;'? von einer Konti-
nuitit der Rechtslage vor und nach Einfihrung des HGB kann also keine
Rede sein.

Es besteht daher mE kein Zweifel, dass jede unternehmensbezogene
Vollmacht eine Handlungsvollmacht oder Prokura ist und daher § 1008
ABGB nicht zur Anwendung gelangt.”® Das gilt etwa auch fiir den vorlie-
gend besonders bedeutsamen Fall der Bevollmachtigung eines Anwalts. Bei
naherer Betrachtung ist § 1008 ABGB daher mE bei Weitem nicht jene
Sprengkraft beizumessen, wie bisweilen in der schiedsrechtlichen Literatur
angenommen wird. Denn wie bereits angedeutet sind Schiedsvereinbarun-
gen mit Verbraucherbeteiligung durch § 617 ZPO ohnehin derart erschwert,
dass § 1008 ABGB nur die Spitze des Eisbergs darstellt.

Auch fiir auslindische Unternehmer gilt das Gesagte, auch wenn deren
Heimatrechtsordnung keine Handlungsvollmacht kennt. Soweit Osterrei-
chisches Recht auf die Bevollmichtigung zur Anwendung kommt (unten
V.), fihrt dies nimlich nicht nur zur Geltung von § 1008 ABGB; vielmehr ist
mE auch die Ausnahmeregelung fiir alle unternehmensbezogenen Voll-
machten (§§ 48 Abs 1S 2,54 Abs 1 S 2 UGB) analog anwendbar.™*

Heymann, HGB 12 (2004) § 54 Rz 4; Koller, Abschluss von Schiedsvereinbarungen
durchrechtsgeschiftliche Vertreter — Problemfelder de lege lata, ecolex 2011, 878, 880.

11 So bereits Denkschrift zum Entwurf eines Handelsgesetzbuchs 1897, 50.

12 Denkschrift HGB 50.

13 U. Torggler/Trenker in Zib/Dellinger, UGB § 54 Rz 9; Trenker/Schopper in U.
Torggler, UGB § 54 Rz 2; Joost in Grolkomm HGB?§ 54 Rz 9 f; Weber in Eben-
roth/Boujong/Joost/Strohn, HGB I? (2008) § 54 Rz 5.

14 Vglinanderem Zusammenhang OGH 6 Ob 43/13m, ecolex 2014/166 (Punkt 10.3).
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lll. Schriftlichkeitserfordernis gem § 583 ZPO

A. Sonderbehandlung fiir Handlungsbevollmachtigte und
Prokuristen?

Groflere Probleme diirfte dagegen das auf die Vollmacht ausgedehnte
Schriftlichkeitserfordernis gem § 583 ZPO bereiten. Die hL'® geht allerdings
davon aus, dass auch dafiir eine Ausnahme fir Handlungsbevollmichtigte
(und wohl auch Prokuristen) gelte. Abgeleitet wird dies wiederum aus dem
UGB und zwar aus dem im Zuge des HaRAG 2005 neu eingefiigten 2. HS
von § 54 Abs 1 UGB. Darin wird nach zutreffender Lesart klargestellt, dass
der Bevollmichtigte fur Streitigkeiten aus Rechtsgeschiften, deren Ab-
schluss vom Umfang seiner Vollmacht gem § 54 Abs 1 gedeckt sind, auch
Schiedsvereinbarungen treffen kann.'* Da der Gesetzgeber damit einen
Gleichlauf der Anforderungen an die Vollmacht fiir das Hauptgeschift und
fur die Schiedsvereinbarung herstellen wollte und dieser Zweck vereitelt
wiirde, wenn fir die Schiedsvereinbarung besondere Formvorschriften zur
Anwendung gebracht wiirden, geht die hL kurzer Hand davon aus, dass
auch das Schriftformerfordernis entfalle.”

Diese Auffassung tiberschreitet mE die Grenzen zulidssiger Interpretati-
on: Auch wenn sowohl der Vollmachtsumfang als auch die Einhaltung von
Formgeboten Voraussetzungen der Wirksambkeit sind, kann nicht aus einer
Regelung, die im Zweifel (!) fur die Wirksamkeit der Schiedsklausel spricht,
pauschal auf die Unbeachtlichkeit anderer Wirksamkeitsmangel geschlossen

15 Oberbammer in Kloiber/Rechberger/Oberhammer/Haller, Das neue Schieds-
recht: Schiedsrechts-Anderungsgesetz 2006, ecolex Spezial (2006) 108 f; ders,
Schiedsrechtsreform: Die letzte Meile, ecolex 2011, 876; Koller in Liebscher/Ober-
hammer/Rechberger, Schiedsverfahrensrecht I (2011) Rz 3/169; ders, ecolex 2011,
878, 880; Aburumieh/Koller/Poltner, OJZ 2006, 439, 447; Hahnkamper, Neue Re-
geln fiir Schiedsvereinbarungen, SchiedsVZ 2006, 65, 68; Reiner, Das neue Oster-
reichische Schiedsrecht (2006) § 583 Anm 43; Fellner, Das neue ostereichische
Schiedsrecht, NetV 2007, 10, 11; S. Bydlinski/Krejci in Krejci, Reform-Kommen-
tar UGB ABGB (2007) § 54 UGB Rz 5; Krejci, Unternehmensrecht® 300; Schinko
in Straube, UGB* (12. Lfg; 2009) § 54 Rz 13; Hausmaninger in Fasching/Konecny,
Zivilprozessgesetze V/22 (2007) § 583 ZPO Rz 83; Zeiler, Schiedsverfahren §§ 577
— 618 ZPO idF des SchiedsRAG 20132 (2014) § 583 Rz 28.

16 AB 1058 BIgNR 22 GP zu § 54 Abs 1; Schinko in Straube, UGB* § 54 Rz 13; Zib/
Verweijen, Das neue Unternehmensgesetzbuch (2006) § 54 Anm 1; Schopper/
Trenker in U. Torggler, UGB § 54 Rz 11; aA Keinert, Das neue Unternehmens-
recht (2006) Rz 98; U. Torggler/ Trenker in Zib/Dellinger, UGB § 54 Rz 48, wobei
die in diesem Punkt vertretene Auffassung auf Co-Autor U. Torggler zurtickgeht.

17 Koller in Liebscher/Oberhammer/Rechberger, Schiedsverfahrensrecht I Rz 3/169;
ders, ecolex 2011, 878, 881; S. Bydlinski/Krejci in Krejci, RK UGB § 54 UGB Rz 5.
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werden. Dies gilt umso mehr, als die Bestimmung des Vollmachtsumfangs
nichts mit dem durch das Formgebot bezweckten Ubereilungsschutz zu tun
hat. Dementsprechend wird das Erfordernis der Schriftlichkeit in den Mate-
rialien zu § 54 UGB - geschweige denn im Gesetzeswortlaut — mit keinem
Wort erwahnt wird, obwohl dem Gesetzgeber das Problem keineswegs un-
bekannt war; im weitestgehend zeitgleich entstandenen Entwurf zum
SchiedsRAG 2006 war sogar eine Regelung vorgesehen, wonach das Schrift-
formerfordernis generell nicht auf die zugrundeliegende Vollmacht ,,durch-
schlagen® sollte; diese wurde allerdings letztlich nicht Gesetz. Der HIRAG-
Gesetzgeber hat sich also — sofern er tberhaupt einen entsprechenden
Handlungsbedarf erkannt hat — offensichtlich auf das SchiedsRAG verlas-
sen. Zu spekulieren, ob der HaRAG-Gesetzgeber die Rechtsfrage vielleicht
anders gelost hitte, wenn er gewusst hitte, dass der Entwurf zum Schieds-
RAG nicht Gesetz wird, ist miiflig, weil es de lege lata keinesfalls Grundlage
der von der hL befiirworteten Auslegung sein kann.

Soweit mit der Beseitigung des Erfordernisses von § 1008 ABGB argu-
mentiert wird, ist zunachst festzuhalten, dass diese Bestimmung nicht ,,neu”
ist, sondern nur aus Art 6 Nr 10 EVHGB ins UGB integriert wurde. Der
Ausschluss von § 1008 ABGB ist auch nicht darauf gerichtet, Handlungsbe-
vollmichtigte und Prokuristen speziell von den Anforderungen fiir Schieds-
vereinbarungen zu entbinden, sondern befreit von der Spezial- und Gat-
tungsvollmacht fiir eine Vielzahl von Geschiften. Der Nichtanwendbarkeit
von § 1008 ABGB kann daher schwerlich eine Wertung hinsichtlich anderer
Anforderungen an die Vollmacht fiir eine Schiedsklausel entnommen wer-
den. Spezialvollmachts- und Schriftlichkeitserfordernis sind vielmehr zwei
vollig unterschiedliche Problembereiche, die der Gesetzgeber offensichtlich
seit jeher unterschiedlich gelost hat.

Freilich verkennen auch die Materialien zum SchiedsRAG 2006 an einer
Stelle'® diese Unterscheidung, indem darin ausgefiihrt wird, dass § 1008
ABGB eine schriftliche Spezialvollmacht verlange. Selbst wenn man aber
dieser beiliufigen Bemerkung entnehmen wollte, dass der Gesetzgeber zum
SchiedsRAG entgegen Wortlaut und Systematik sowie der bislang vollig un-
bestrittenen hM'” davon ausging, durch die Nichtanwendbarkeit von § 1008
ABGB wiirde sich auch das Schriftlichkeitserfordernis eriibrigen, ist dies
keine authentische Interpretation (§ 8 ABGB) von § 54 UGB oder § 583
ZPO und kann daher eine entsprechende positivrechtliche Anordnung nicht

18 ErIRV 1158 BlgNR 22. GP 3.

19 RIS-Justiz RS0019385, OGH 3 Ob 542/77,SZ 51/81; 1 Ob 114/66, EvB1 1967/2,
10; OLG Graz 4 R 28/85, EvB1 1985/130, 628; Strasser in Rummel, ABGB? §§ 1006
— 1008 Rz 15 mwN.

156



Formzwang fur die Bevollméachtigung zum Abschluss von Schiedsvereinbarungen

ersetzen.® Auch der OGH hat der dargestellten Lehrmeinung aus den ge-
nannten Griinden — wenn auch nur obiter — vollig zu Recht eine Absage er-
teilt und wendet das Schriftlichkeitserfordernis weiterhin auch auf Hand-
lungsbevollmichtigte an.”!

Keine rechtliche Grundlage findet dagegen ein anderes obiter dictum des
OGH?, wonach § 583 ZPO wie fiir organschaftliche Vertreter auch fiir Pro-
kuristen unanwendbar sein soll. Interessanterweise beruft sich das Hochst-
gericht dabei ohne eine nihere Begriindung nur auf eine E aus 1928%, in der
genau der gegenteilige Standpunkt bezogen wurde. Allerdings ist dem OGH
im Ergebnis fir eingetragene Prokuristen zuzustimmen, weil durch Anmel-
dung der Prokura zum Firmenbuch mE der vom Schriftlichkeitsgebot gem
§ 583 Abs 1 ZPO verfolgten Warn- und Beweisfunktion (dazu sogleich
I11.B.) mehr als Gentige getan wird.

B. Zweck von § 583 ZPO als maBgebliche Frage

Fur nicht eingetragene Prokuristen, Handlungsbevollmichtigte und Vertre-
tern von Nichtunternehmern ist hinsichtlich des Schriftlichkeitserfordernis-
ses dagegen de lege lata keine Sonderbehandlung geboten. Zu hinterfragen
ist freilich, ob die grundsitzliche Pramisse der Rsp zutrifft, dass § 583 ZPO
auch Ubereilungsschutz bezweckt und dementsprechend auf die Bevoll-
michtigung ,durchschligt®. Namentlich Oberbammer* hat bereits zu
§ 577 ZPO bezweifelt, dass der Norm neben ihrer Beweisfunktion noch
eine zusitzliche Warn- oder Schutzfunktion zu entnehmen sei, insbesonde-
re weil die durch die Zivilverfahrensnovelle 1983% als gleichwertig aner-
kannte Abschlussformen via Telefax keinen solchen Schutz garantieren
wiirden. Diese Auffassung findet nunmehr eine zusitzliche Stiitze darin,

20 Blofie Auflerungen im Rahmen eines Gesetzgebungsverfahrens iiber den Sinn eines
anderen Gesetzes sind nach zutr hM keine authentische Interpretation, zB RIS-
Justiz RS0008905 mit Beisatz T 3; OGH 1 Ob 222/05m; 4 Ob 111/54, SZ 27/198;
E Bydlinski in Rummel, ABGB’® § 8 Rz 1; Posch in Schwimann/Kodek, ABGB I*
(2011) § 8 Rz 3; Schauer in Klete¢ka/Schauer, ABGB-ON'!(2013)§ 8 Rz 7.

21 OGH 7 Ob 63/06x, ecolex 2006, 645 (Petsche/Platte); ebenso zur Rechtslage vor
dem HaRAG 2005 OLG Graz 4 R 28/85, EvB] 1985/130, 628.

22 OGH 7 Ob 208/09b, RAW 2010, 346; 7 Ob 236/051, JBI 2006, 726 (Hiigel); ebenso
Fasching, Die Form der Schiedsvereinbarung, OJZ 1989, 289, 297; Zeiler, Schieds-
verfahren® § 583 Rz 27 je mwN.

23 OGH 3 Ob 648/28, Rsp 1928/379, 215.

24 Oberhammer in FS Welser 759, 763 ff mit ausfihrlicher Analyse der Entwicklung
der Rsp; zust Koller in Liebscher/Oberhammer/Rechberger, Schiedsverfahrens-
recht I Rz 3/168; vgl auch Reiner, Schiedsrecht § 583 Anm 43.

25 BGBI 1983/135.
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dass § 583 ZPO mittlerweile alle Formen der Nachrichteniibermittlung aus-
reichen lisst, die einen Nachweis der Vereinbarung sicherstellen. Mafistab
der Aquivalenz anderer Formen der Nachrichteniibermittlung ist also die
Beweisbarkeit und nicht die Warnwirkung gegeniiber dem Abschlieffenden.
Auch die deutsche Lehre ist sich zumindest fiir Nicht-Verbraucher weitest-
gehend einig, dass der fast wortgleiche § 1031 dZPO keine Warnfunktion
bezweckt.?

Nicht einfach ignoriert werden kann aber mE der Umstand, dass der
Gesetzgeber in den Materialien zu § 583 ZPO die Annahme einer Warn-
funktion als zentralen Formzweck bestatigt hat.?” Dies gilt umso mehr, als
diese Auslegung keineswegs unvertretbar ist, weil nach allgemeiner Lebens-
erfahrung eine Schiedsklausel viz e-mail oder Telefax nicht so leichtfertig
abgeschlossen wird wie miindlich oder gar stillschweigend.

Ferner ist die auf eine E des OGH aus 1915 zuriickgehende?, von weiten
Teilen des Schrifttums anerkannte Ansicht?” nicht von der Hand zu weisen,
dass die ratio des Formgebots auch darin bestehe, dem Schiedsgericht zu
ermoglichen, seine eigene Zustindigkeit rasch, einfach und mit moglichst
hoher Wahrscheinlichkeit richtig zu beurteilen. Eine derartige erhohte
Richtigkeitsgewihr und Raschheit der Entscheidung erfordert nimlich, dass
auch Zweifel iiber die erteilte Vollmacht durch Einhaltung der entsprechen-
den Form mit hoher Wahrscheinlichkeit ausgeraumt werden. Auf Basis die-
ser Annahme ist das ,Durchschlagen® des Formerfordernisses also sogar
dann geboten, wenn man § 583 ZPO jeden Ubereilungsschutz abspricht.
Fiir diese Ansicht spricht, dass die Frage nach dem Ausschluss der staatli-
chen Gerichtsbarkeit derart einschneidend ist, dass es durchaus nachvoll-
ziehbar scheint, wenn der Gesetzgeber eine besondere Richtigkeitsgewahr
der Zustindigkeitsentscheidung fiir erforderlich halt. Zudem deckt sich die-
ses Ergebnis auch mit der Wertung von §§ 87a, 88, 104 JN, dass zustindig-
keitsrechtliche Inzidenzstreitigkeiten generell moglichst hintangehalten
werden sollen.’® Diese Bestimmungen verlangen nimlich allesamt einen ur-
kundlichen Nachweis einer zustindigkeitsbegriindenden Parteidisposition.
§ 87a JN dehnt dieses Erfordernis sogar explizit auf den Nachweis der Voll-

26 Voit in Musielak, ZPO™ (2013) § 1031 Rz 1; Miinch in Litke/Wax, MiinchKomm
ZPO III* (2013) § 1031 R 8.

27 ErlRV 1158 BIgNR 22. GP 9.

28 OGH R 129/15 SpR 250 = GIUNF 7287.

29 Stanzl in Klang, ABGB IV/12 (1968) 806 f; E Bydlinski, Gesamtvertretung und
Verkehrsschutz, JB1 1983, 627, 643; zust Ménhardt, Vollmachtsstatut beim Schieds-
vertrag, in Aicher/Koppensteiner, FS Ostheim (1990) 651, 662 {.

30 OGH R 129/15 SpR 250 = GIUNF 7287.
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macht eines allenfalls involvierten Vertreters aus;*' zu §§ 88 und § 104 JN
wird ein Durchschlagen der Nachweispflicht von der Rsp bejaht.*

Zusammenfassend hilt der OGH mit guten Griinden am Formerforder-
nis fiir die Bevollmachtigung fest.® Jedenfalls muss aber seit dem Schieds-
RAG 2006 auch fiir die Vollmachtserteilung nicht das strenge Schriftfor-
merfordernis gem § 886 ABGB, sondern nur eine der Formen gem § 583
Abs 1 ZPO erfillt werden, und zwar unabhingig davon, ob der Vertreter
den Schiedsvertrag nachtraglich in der ,strengsten” Form der Schriftlichkeit
unterfertigt.>*

C. Zwischenergebnis: Unwirksamkeit bei nicht formgerech-
ter Bevollméchtigung

Ist ein Vertreter dagegen nicht in der ausreichenden Form bevollmichtigt
worden, ist eine von ihm abgeschlossene Schiedsvereinbarung grundsitzlich
unwirksam. Ein allenfalls bereits ergangener Schiedsspruch konnte konse-
quenterweise gem § 611 Abs 2 Z 1 ZPO durch Authebungsklage an den
OGH beseitigt werden. Allerdings schafft der ebenfalls mit dem Schieds-
RAG 2006 eingefiihrte § 583 Abs 3 ZPO Abhilfe gegen die Frustration des
Aufwands eines gesamten Verfahrens, indem Formmingel der Schiedsver-
einbarung mit riigeloser Einlassung in die Sache geheilt werden.

Auch dadurch wird dem vorliegenden Problem seine praktische Brisanz
freilich nur teilweise entzogen. Denn es ist fiir die Gegenpartei alles andere
als erfreulich®, wenn sie plotzlich entgegen ihrer Erwartung vor einem
staatlichen Gericht prozessieren muss, gerade wenn ohne Schiedsvereinba-
rung nur die internationale Zustiandigkeit eines Staats gegeben ist, dessen

31 Diese Ausdehnung auf die Bevollmichtigung geht freilich auf den damaligen § 31
Abs 2 der ungarischen Zivilprozessordnung zurtick, dessen Normgehalt im Rah-
men des Vollstreckungshilfevertrags mit Ungarn ohne nihere Begriindung in den
Materialien weitestgehend nur nachgestaltet wurde (s Hermann, Die Gerichtsent-
lastungsnovelle [1914] 72 ).

32 RIS-Justiz RS 0046958, zB OGH 1 Ob 147/7,SZ 45/86 uvm; Simotta in Fasching/
Konecny, Zivilprozessgesetze I° (2013) § 88 JN Rz 27; aA Oberhammer in
FS Welser 759, 766 f.

33 OGH 8 Ob 4/08h, AnwBI 2008/8165; OGH 7 Ob 236/05i, JBI 2006, 726 (Hiigel).

34 Zutr Koller in Liebscher/Oberhammer/Rechberger, Schiedsverfahrensrecht I
Rz 3/168; Aburumieh/Koller/Poltner, OJZ 2006, 439, 446; vgl allerdings Ober-
hammer in FS Welser 759, 764.

35 Abgesehen von den Vorteilen der Raschheit und Diskretion des Schiedsverfahrens
ist insbesondere denkbar, dass nur ein Schiedsspruch eine ausreichende Grundlage
fir die angestrebte Vollstreckung im Ausland liefert (vgl nur Hausmaninger in
Fasching/Konecny, Zivilprozessgesetze? Vor §§ 577 ff ZPO Rz 4).
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Gerichtsbarkeit keine vergleichbaren Garantien eines fairen Verfahrens wie
etwa die kontinentaleuropaische bietet.

IV. ,Heilung” des formwidrigen Geschéfts
A. Anscheinsvollmacht

Um diese drastischen Konsequenzen zu vermeiden, wird in L und Rsp ver-
sucht, der Schiedsklausel dennoch iiber zivilrechtliche Grundsitze zur
Wirksamkeit zu verhelfen. Der Schiedsvertrag wird zwar von der hM als
reiner Prozessvertrag eingestuft;*® dennoch ist anerkannt, dass auf ihn er-
ganzend die allgemeine Zivilrechtsdogmatik zur Anwendung kommen
kann.*”

Durchaus nicht zu unterschitzende Relevanz konnte dabei einer An-
scheinsvollmacht zukommen: Diese ist nimlich nicht etwa deshalb per se
ausgeschlossen, weil die rechtsgeschiftliche Bevollmichtigung wegen des
Formerfordernisses nicht zustande gekommen ist. Richtigerweise ist die
Anscheinsvollmacht als Ausprigung des allgemeinen Rechtsscheingedan-
kens namlich ein aliud zu einer rechtsgeschiftlich erteilten Vollmacht, wes-
halb daftir auch andere Voraussetzungen zu priifen sind.** Konsequenter-
weise muss aber der Anschein in einer Form gesetzt worden sein, die § 583
Abs 1 ZPO Gentige tut, um dessen Schutzfunktion nicht zu unterlaufen.”
Sohin diirften in der Praxis einige als unbillig empfundene Konstellationen
dadurch ,saniert“ werden, dass der Geschiftsherr vor Vertragsabschluss
dem Dritten etwa per e-mail signalisiert hat, dass die abschliefende Person
sein Vertreter ist.

B. Genehmigung gem § 1016 ABGB

Liegt vor dem Abschluss der Schiedsklausel aber weder eine formgerechte
Bevollmichtigung noch ein formentsprechender Anschein der Bevollmich-

36 Fasching, Lehrbuch des 6sterreichischen Zivilprozessrechts? (1990) Rz 2171; Rech-
berger/Simotta, Zivilprozessrecht® Rz 1146.

37 Statt vieler Schumacher, Unbestimmte Schiedsvereinbarungen und Dissens: An-
knupfungsfragen bei internationalen Sachverhalten in der Judikatur des OGH,
SchiedsVZ 2005, 54, 56; Hausmaninger in Fasching/Konecny, Zivilprozessgeset-
ze? § 581 ZPO Rz 97 mwN.

38 G. H. Roth/Fitz, Unternchmensrecht? Rz 869.

39 Vgl Worle, Anscheins- und Duldungsvollmacht beim Abschluss von Schiedsver-
einbarungen, ecolex 2013, 424, 425 f; s zum vergleichbaren Ausdriicklichkeitser-
fordernis fir die Prokura U. Torggler, Abschied 22; Schopper/Trenker in
U. Torggler, UGB § 48 Rz 14.
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tigung vor, bleibt nur noch die Méglichkeit einer nachtriglichen Heilung.
Primar wird dabei in Judikatur und Lehre an eine Genehmigung gem § 1016
ABGB gedacht. Auch wenn sich § 1016 ABGB auf die Uberschreitung des
Vollmachtsumfangs und nicht auf eine formwidrige Bevollmichtigung be-
zieht, sprechen wohl keine Bedenken gegen dessen — zumindest analoge —
Anwendung. Konsequenterweise verlangt die stRsp allerdings, dass auch
fir die Genehmigung § 583 Abs 1 ZPO eingehalten werden muss.* Wenig
uberzeugend ist das Gegenargument, dass bei der Genehmigung anders als
bei der Bevollmichtigung des Vertreters kein vergleichbarer Ubereilungs-
schutz mehr vorhanden sei, weil der Geschaftsherr diesfalls den Inhalt des
Rechtsgeschifts kenne*. Denn auch beim Abschluss des Schiedsvertrags
durch den Geschiftsherrn selbst kennt er ja notwendigerweise den Inhalt
des Geschifts und trotzdem will ihn der Gesetzgeber vor einem iibereilten
Vertragsabschluss schiitzen.

Anders verhilt es sich beim Spezialvollmachtserfordernis gem § 1008
ABGB, weil der vom Konkretisierungsgebot bezweckte Schutz tatsichlich
nicht mehr greift, wenn der Vertretene den abgeschlossenen Vertragstyp
und sogar dessen Inhalt bereits kennt.*? Dementsprechend ist es mE entge-
gen der Auffassung des 7. Senats des OGH®* unschidlich, wenn ein Vertrag
pauschal genehmigt wird, ohne dass speziell auf die darin enthaltene Schieds-
klausel Bezug genommen wird. Auch die Genehmigung mehrerer unter
§ 1008 ABGB fallender Geschifte ,,in einem Aufwasch® ist mE nicht zu
beanstanden.

Diese Uberlegungen zur Form der Genehmigung diirften aber in vielen
Fillen gar nicht mehr releviert werden, weil dem Vertretenen zumeist schon
das erforderliche Erklirungsbewusstsein fehlen wird, wenngleich dieses
Problem vom OGH bislang nicht aufgegriffen wurde. Unweigerliche Vor-
aussetzung fur eine Genehmigung ist namlich nach zutr stRsp des BGH*
allgemein, dass der Geschiftsherr eine solche tberhaupt fiir erforderlich
halt; er muss also wissen oder es zumindest ernstlich fiir moglich halten,
dass die urspriinglich geschlossene Vereinbarung an einem Formmangel lei-
det. Handelt der Vertretene dagegen nur in der irrigen Vorstellung, bereits
an den Vertrag gebunden zu sein, ist seinem Verhalten nicht der Rechtsfol-

40 OGH 7 Ob 368/98p, JBI 2000, 738; 6 Ob 67/02z, JB1 2003, 327; aA Oberhammer
in FS Welser 759, 771 ff.

41 Oberbammer in FS Welser 759, 773 {f.

42 Zutr Oberbhammer in FS Welser 759, 775 {.

43 OGH 7 Ob 368/98p, JBl 2000, 738; zust Perner in Kletecka/Schauer, ABGB-
ON'! § 1016 Rz 3.

44 Vgl BGH VIII ZR 258/69, NJW 1971, 1795; I1 ZR 92/87, NJW 1988, 1199; V ZR
266/88, NJW 1990, 1106 uvm.
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gewille einer Sanierung dieses Vertrags zu entnehmen.* Aus demselben
Grund wird regelmifig auch kein Anschein einer Genehmigung* gegeben
sein, sofern der Geschiftsherr nicht auch den Rechtsschein setzt, vom
Formmangel Kenntnis zu haben.

Auf den ersten Blick erscheint es nach dem Gesagten also zu undifferen-
ziert, wenn der OGH davon ausgeht, dass die von einem bevollmichtigten
Rechtsanwalt eingebrachte Klage eine Genehmigung iSd § 1016 ABGB ist."
Denn erstens unterscheidet er nicht, ob der Anwalt schriftlich bevollmich-
tigt wurde, was aber konsequenterweise fiir die Genehmigung erforderlich
wire. Zweitens wurde nicht festgestellt, ob der Geschiftsherr (bzw sein
Vertreter) Uiberhaupt einen Formmangel fiir moglich hielt, der ihn zu einer
Genehmigung veranlasst hitte. Bei niherer Betrachtung der Wertung des
§ 583 Abs 3 ZPO erweist sich die Auffassung des OGH im Ergebnis den-
noch als zutreffend*: Wird namlich der Einwand des Beklagten durch riige-
lose Einlassung ins Verfahren — und zwar egal ob durch die Partei selbst
oder einen wie auch immer bevollmichtigten Vertreter sowie unabhingig
von einem allfilligen Erklarungsbewusstsein — priakludiert, muss im Ergeb-
nis dasselbe fir die Einbringung der Schiedsklage gelten. Denn diese ist ja
funktionell nichts anderes als die Einlassung des Klagers ins Verfahren, wes-
halb mE eine analoge Anwendung von § 583 Abs 3 ZPO geboten ist. Das
Prozessrecht® setzt hier dem Ubereilungsschutz insofern Grenzen, als es
die Rechtssicherheit und Prozessokonomie ab dem Zeitpunkt der ersten
Verfahrenshandlung als vorrangig einstuft. Dies ist auch mit dem angenom-
menen Formzweck vereinbar, dass das Gericht seine Zustindigkeit rasch
und mit hoher Richtigkeitsgewdhr priifen konnen soll (oben II1.B.). Denn
die Klagseinbringung und die riigelose Einlassung sind ja Handlungen, die
gerade gegentiber dem Gericht vorgenommen werden, also von diesem
ohne weitere Erhebungen nachvollzogen werden konnen.

45 Vollig zutr Singer in Staudinger, BGB (2012) Vorbem zu §§ 116 — 144 Rz 43 {f
mwN.

46 Zur Zulissigkeit der Anscheinsgenehmigung Canaris, Handelsrecht?* (2006) § 14
Rz 22; Perner in Klete¢ka/Schauer, ABGB-ON' § 1016 Rz 3; U. Torggler/Tren-
ker in Zib/Dellinger, UGB § 56 Rz 9.

47 RIS-Justiz RS0017284 mit Beisatz T 8; OGH 7 Ob 236/051, JB1 2006, 726 (Hiigel).

48 Im Ergebnis auch Rechberger/Melis in Rechberger, ZPO* (2014) § 583 Rz 4.

49 Zur Konsistenz der Wertungen von materiellem und formellen Recht vgl Henckel,
Prozessrecht und materielles Recht (1970) passim, vgl insb 65 ff, 93 {f.
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C. Rechtsmissbrauch

Entgegen frither getibter Zurtckhaltung® geht der OGH in einer jiingeren
E*! schlieflich davon aus, dass die Berufung einer Partei auf einen Form-
mangel auch nicht als venire contra factum proprium rechtsmissbrauchlich
sein diirfe. Konkret ist der Vertreter gegentiber dem Partner der Schieds-
klausel seit der Griindung der Gesellschaft als deren ,faktisch Leitender®
aufgetreten und hat tiber Jahre in einer Weise agiert, die fiir den Vertrags-
partner keinen Zweifel daran lief}, dass sich die Gesellschaft an die Schieds-
klausel halten wiirde.

Die Heranziehung des allgemeinen Rechtsprinzips des Rechtsmiss-
brauchs® ist zwar dogmatisch grundsitzlich nicht zu beanstanden; so ist die
Einrede der mangelhaften Form mE etwa dann unbeachtlich, wenn der Ge-
schiftsherr das Formgebot bewusst missachtet, um sich letztlich offen zu las-
sen, ob er die Klausel im Streitfall gelten lasst oder nicht. Ebenfalls ausrei-
chendistes nach allgemeinen Grundsitzen zur Wissenszurechnung®, dass der
konkret betroffene oder ein sonstiger Vertreter, der entsprechendes Vertrauen
beim Vertragspartner erweckt, den Formmangel kennt und den Dritten den-
noch weiterhinim Glauben an die Wirksamkeit der Schiedsklausel ldsst.

Ohne das Vorliegen solcher subjektiver Voraussetzungen, die nur schwer
beweisbar sein diirften, ist mE jedoch grofie Zuriickhaltung geboten und ein
rechtmissbriuchliches Verhalten kaum denkbar. Denn es darf nicht aufler
Acht gelassen werden, dass jede Geltendmachung eines Formmangels
zwangslaufig ein venire contra factum proprium beinhaltet, dies aber vom
Gesetzgeber zugunsten von offenbar hoherwertig eingestuften Schutzgii-
tern akzeptiert wird.** Es kann demnach schwerlich ausschlaggebend sein,
wie stark das Vertrauen war, das beim Geschiftspartner hervorgerufen
wird;*® denn die relevante Schutzwiirdigkeit des Geschiftsherrn entfallt

50 OGH 7 Ob 368/98p, JB1 2000, 738.

51 OGH 7 Ob 236/051, JBI 2006, 726 (Hiigel); vgl auch bereits 2 Ob 235/05f, EvBI
2006/38, 207.

52 Statt vieler RIS-Justiz RS 0061844, zB OGH 4 Ob 543/83, RAW 1985, 11 (Hiigel);
RS0119567; Mader, Rechtsmissbrauch und unzulissige Rechtsausiibung (1994)
passim.

53 Vgl nur RIS-Justiz RS 0034422; RS0009172; ausf U. Torggler/ Trenker in Zib/Del-
linger, UGB § 48 Rz 137 {f; genau genommen diirfte es sich vorliegend um einen
Fall der Willenszurechnung handeln, dazu ausf Trenker, Insolvenzanfechtung ge-
sellschaftsrechtlicher Mafinahmen (2012) 98 {.

54 Vgl OGH 7 Ob 368/98p, JB1 2000, 738; 1 Ob 273/00d, JB1 2001, 728; 2 Ob 412/57,
JB1 1957, 623.

55 So aber offenbar OGH 7 Ob 236/051, JBI 2006, 726 (Hiigel); Worle, ecolex 2013,
424, 427.
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nicht dadurch, dass er sich wegen Unkenntnis des Formmangels — sei es
auch tber lingere Dauer — so verhalt, als ob er sich an die (vermeintlich)
bindende Schiedsklausel halten wiirde.

V. Anwendbares Recht
A. Rechtsprechung

Nach den angestellten Uberlegungen zum 6sterreichischen Recht ist schlief}-
lich von Interesse, wann die genannten spezifischen Erfordernisse auf
grenziiberschreitende Sachverhalte — und dies ist bei Schiedsklauseln be-
kanntlich keine Seltenheit — tiberhaupt zur Anwendung gelangen. Die 6ster-
reichische Judikatur kntpft relativ undifferenziert nach dem auf die Schieds-
vereinbarung bzw den streitgegenstindlichen Vertrag anwendbaren Recht
an,”® was zwar mitunter zu praktikablen Ergebnissen fiihren diirfte, der
Komplexitat dieser Rechtsfrage aber nicht gerecht wird.”

B. Anwendbares Kollisionsrecht

Die mE zutreffende Losung bedarf dagegen starkerer Differenzierung: Zu-
nichst ist klarzustellen, dass sich aus § 577 Abs 1, 2 ZPO, wonach das
Schriftformerfordernis gem § 583 ZPO sogar bei Sitz des Schiedsgerichts im
Ausland (sic!) anwendbar sein soll, nicht etwa ergibt, dass sich die Form der
Vollmacht zwangsliufig nach der lex fori beurteilt.” Denn § 583 ZPO ent-
halt schlicht keine Anordnung beziiglich der Form einer Vollmacht; somit
obliegt — mE durchaus sachgerecht — dem nach kollisionsrechtlichen Grund-
satzen anwendbaren materiellen Recht die Beurteilung, ob die § 583 ZPO
zugrundeliegende reloi gebieten, das Formerfordernis auch auf eine Voll-
macht auszudehnen.

Richtigerweise ist dafiir in einem ersten Schritt zu ermitteln, nach wel-
chem Kollisionsrecht das fiir die Beurteilung des wirksamen Geschaftsab-
schlusses durch den Vertreter anzuwendende Recht bestimmt wird. Kol-
ler” befirwortet eine analoge Anwendung der ,sonderkollisionsrechtli-

56 OGH 7 Ob 67/01f, JB1 2002, 50; 7 Ob 368/98p, 7 Ob 369/98k, JBI 2000, 738.

57 Vgl ebenso Bohm, Rechtsschutzformen im Spannungsfeld zwischen lex fori und
lex cansae, in Holzhammer/Jelinek/Bohm, FS Fasching (1988) 107, 129; Abu-
rumieh/Koller/Péltner, OJZ 2006, 439, 445; Koller, ecolex 2011, 878, 879.

58 Damit ist noch nicht gesagt, ob eine Ausdehnung der Schriftlichkeit auf die Voll-
macht nicht etwa als ,,Eingriffsnorm® zu qualifizieren ist, dazu unten V.D.

59 Koller in Liebscher/Oberhammer/Rechberger, Schiedsverfahrensrecht I Rz 3/161.
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chen“ Norm des § 603 ZPO, womit also eine ausdriicklich Parteiwahl
oder subsididr das vom Gericht fiir angemessen erachtete Recht anzuwen-
den wire.

Dagegen spricht mE, dass § 603 ZPO mit guten Griinden nur fir die
LStreitigkeit”, nicht aber fiir die Beurteilung der Wirksamkeit der Schieds-
klausel gilt.®® Denn gerade die Wirksamkeit der Schiedsvereinbarung ob-
liegt der Nachpriifung durch den OGH im Wege des Aufhebungsverfah-
rens; es ware aber widersinnig und fiir die Praxis enorm problematisch,
wenn das Schiedsgericht einen anderen Beurteilungsmafistab zugrunde le-
gen wiirde als das mit der Authebungsklage befasste staatliche Gericht.
Dieses hat aber mangels anderer Anhaltspunkte wohl nach allgemeinem
osterreichischen Kollisionsrecht vorzugehen.®! Nicht anzunehmen ist nim-
lich, dass der OGH die Beurteilung der Wirksamkeit der Schiedsvereinba-
rung etwa nach jenem Recht zu beurteilen hat, welches das Schiedsgericht
fir zweckmiflig erachtet (§ 603 Abs 2 ZPO), weil andernfalls der Aushe-
belung zwingender Schutzvorschriften Tiir und Tor gedffnet wiirde. Eine
analoge Anwendung von § 603 ZPO auf Wirksamkeitserfordernisse einer
Schiedsklausel verbietet sich daher. Aus Griinden der Kohirenz mit der
moglichen Beurteilung durch die staatliche Aufhebungsinstanz bleibt mE
nichts anderes tibrig, als das auf die Beurteilung der Formgiltigkeit der
Schiedsvereinbarung anwendbare Recht nach allgemeinen Grundsitzen®
nach dem Kollisionsrecht der lex fori zu ermitteln.®® Erst in einem nichsten
Schritt muss ermittelt werden, inwieweit nach diesem IPR eine Rechtswahl
zuldssig ist.

C. Anwendbares materielles Recht

Im Fall des Sitzes des Schiedsgerichts in Osterreich® ist also primir § 49
IPRG mafigeblich, weil konkret Fragen iZm Vollmacht des abschliefenden

60 Vgl OGH 6 Ob 43/13m, ecolex 2014/166 (Punkt 7.6).

61 Insofern gleicher Ansicht Koller in Liebscher/Oberhammer/Rechberger, Schieds-
verfahrensrecht I Rz 3/159; vgl auch Bohm in FS Fasching 107, 135 {.

62 S etwa Verschraegen in Rummel, ABGB I1/2° (2004) Vor § 1 IPRG Rz 80.

63 Im Ergebnis wohl auch Bohm in FS Fasching 107, 135 f.

64 Zur Frage nach dem (juristischen) Sitz des Schiedsgerichts zB Hausmaninger in
Fasching/Konecny, Zivilprozessgesetze? § 595 ZPO Rz 36 ff; Rechberger/Melis in
Rechberger, ZPO* § 596 Rz 1.
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Vertreters zu beurteilen sind® und die ROM-1 VO® gem Art I Abs 2 lit f leg
cit darauf nicht anwendbar ist.”” Nach § 49 IPRG ist primir eine fir den
Dritten in erkennbarer Weise getroffene Rechtswahl zwischen dem Vertre-
ter und dem Vertretenen, nicht aber zwischen dem Vertreter und dem Drit-
ten, maflgeblich. Mangels einer solchen Rechtswahl gilt das Recht jenes
Staats, in dem der Stellvertreter nach dem erkennbarem Willen des Ge-
schaftsherrn titig werden soll, subsidiir das Recht des Staates, in dem der
Bevollmichtigte konkret titig wird, also den Schiedsvertrag abschliefit.®®
Fir Formvorschriften, wie das Schriftlichkeitserfordernis des § 583 ZPO,
wird § 49 IPRG allerdings von § 8 IPRG tberlagert.®” Danach ist freilich
ebenfalls am Statut der Rechtshandlung, also der Bevollmachtigung anzu-
kntipfen, womit im Ergebnis primir doch wieder § 49 IPRG maf3geblich ist;
alternativ ist es gem § 8 IPRG ausreichend, wenn die erforderliche Form am
Ort der Vornahme der Rechtshandlung eingehalten wird, also dort, wo die
Vollmacht erteilt wurde.”

D. Schriftformerfordernis fiir Vollmacht als Eingriffsnorm?

Auf Basis der Annahme des bereits erwihnten prozessualen Interesses an
der einfachen Feststellbarkeit der Wirksamkeit einer Schiedsklausel (oben
I11.B.) befiirwortet Manhardt eine Sonderankniipfung des auf die Vollmacht
ausgedehnten Formerfordernisses gem § 583 ZPO nach der lex fori.”! Dog-
matisch konnte dies mE nur dadurch erklirt werden, der Anwendung von

65 Grundsitzlich werden nach § 49 IPRG umfassend alle vollmachtsrechtlichen Fra-
gen angekniipft (RIS-Justiz RS0077560, zB OGH 10 Ob 17/04d, OBA 2006, 69).
Uberaus fraglich ist, ob dies — wie von der hM (zB OGH 1 Ob 49/01i, SZ 74/177
mwN) angenommen — auch fiir Anscheinsvollmachten gilt. Dagegen kénnte nim-
lich sprechen, dass es sich um keine Thematik der Vollmacht, sondern eine Aus-
pragung des allgemeinen Rechtsscheingrundsatzes handelt. Dies spriche dafiir,
dass gem § 1 Abs 1 IPRG am Ort der stirksten Beziehung anzukniipfen ist, was
wohl jener Ort wire, wo der Anschein gesetzt wurde (so zB Schlosser in Stein/
Jonas, ZPO IX?? [2002] Anhang § 1061 ZPO Rz 45). Dies diirfte allerdings ohne-
hin zu demselben Ergebnis wie der nach Auffassung der Rsp regelmiflig anwend-
bare § 49 Abs 3 IPRG fiihren.

66 VO (EG) 593/2008.

67 U. Torggler/Trenker in Zib/Dellinger, UGB § 48 Rz 31; Koller, ecolex 2011, 878,
879.

68 Rechberger, Evergreen: Giiltigkeit der Schiedsklausel, in Bachmann/Breidenbach/
Coester-Waltjen/Hef8/Nelle/Wolf, FS Schlosser (2005) 733, 739 f; Koller, ecolex
2011, 878, 879.

69 Verschraegen in Rummel, ABGB® § 49 IPRG Rz 6.

70 Rechberger in FS Schlosser 733, 739.

71 Minbardt in FS Ostheim 651, 662 {.
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§ 583 ZPO auf die Bevollmichtigung guasi den Charakter einer Eingriffs-
norm’? (konkret besser: Eingriffsrechtssatz) zuzusprechen. Dies hitte zur
Folge, dass eine schriftliche Bevollmichtigung unabhingig von allfalligen
kollisionsrechtlichen Ergebnissen nach § 49 IPRG bzw § 8 IPRG erforder-
lich wire. Gerade im iiberaus stark vernetzten internationalen Schiedsver-
kehr ist mE freilich grofle Vorsicht, vom Eingriffscharakter einer (nicht ein-
mal ausdriicklich kodifizierten) Rechtslage auszugehen. Auch dient die als
Zweck des Formerfordernisses angenommene erhohte Richtigkeitsgewédhr
in erster Linie dem Schutz der Partei und nicht dem offentlichen Interesse,
was allgemein gegen die Qualifikation als Eingriffsnorm spricht (vgl Art 9
ROM-I-VO).”? Denn im Schiedsverfahren miissen die Parteien und nicht
die offentliche Hand die Kosten eines aufwandigen Inzidenzstreits tiber die
Zustindigkeit tragen.”* Aus alledem ergibt sich, dass die Annahme einer
Eingriffsnorm” mE tiberschieffend wire.”

E. Rechtslage im Anwendungsbereich des NYU?

Zu beachten ist allerdings, dass im Anwendungsbereich internationaler Ab-
kommen, konkret insb demjenigen des NYU”,® § 583 ZPO nach hA durch
dessen Art II verdringt wird,” jedenfalls soweit nationales Recht nicht

72 Dazu allgemein RIS-Justiz RS0076721, RS0076728.

73 Vgl OGH 3 Ob 230/05b, SZ 2006/41; Verschraegen in Rummel, ABGB? Vor § 35
IPRG Rz 22.

74 Auch fir die Kostendeckung eines allfalligen Aufhebungsprozesses ist spitestens
seit dem SchiedsRAG 2013 ausreichend Sorge getragen (s Tarifpost 3 lit b GGG).

75 Anderes konnte schon wegen § 577 Abs 1 ZPO fir das Schriftformerfordernis
zum Abschluss der Schiedsvereinbarung selbst (§ 583 ZPO) gelten (so im Ergebnis
Schlosser in Stein/Jonas, ZPO* § 1025 Rz 6). Nach alterer Auffassung soll nach
dem Grundsatz locus regit actum allein das Recht jenes Staates mafigeblich sein, in
dem der Vertrag errichtet wurde (fiir ausschlieflliche Ankniipfung am Abschlussort
OGH 3 Ob 216/73, EvBI, 1974/168, 355; Fasching, Schiedsgericht und Schiedsver-
fahren im Gsterreichischen und internationalen Recht [1973] 31 f).

76 Ebenso Koller, ecolex 2011, 878, 879.

77 New Yorker Ubereinkommen iiber die Anerkennung und Vollstreckung auslindi-
scher Schiedsspriiche vom 10.6.1958, BGBI Nr 200/1961.

78 Der Anwendungsbereich ist freilich umstritten. Nach OGH 8 Ob 233/71, JBI
1974, 629 reicht es aus, dass es auf die Anerkennung und Vollstreckung in einem
anderen Vertragsstaat ankommen konne (zust Oberhammer in FS Welser 759, 761;
aA ausf Schlosser in Stein/Jonas, ZPO? Anhang § 1061 ZPO Rz 28; offen lassend
OGH 7 Ob 236/05i, JBI 2006, 726 [Hiigel).

79 OGH 8 Ob 233/71, JBI 1974, 629; ebenso Minhardt in FS Ostheim 651, 656;
Rechberger in FS Schlosser 733, 735 mwN; Schlosser in Stein/Jonas, ZPO*? An-
hang § 1061 ZPO Rz 54.
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glinstiger ist (Art VI NYU). Nach dieser Norm anerkennen alle Vertrags-
staaten schriftliche Schiedsvereinbarungen, wobei nach Abs 2 leg cit dem
Schriftformerfordernis nicht nur durch eigenhiandige Unterzeichnung, son-
dern auch durch Wechsel von Briefen oder Telegrammen Gentige getan
wird. Da § 583 ZPO somit ohnehin geringere Formanforderungen als Art II
Abs 2 NYU stellt, erscheint es zwar auf den ersten Blick keine Abhilfe ge-
gen das Schriftformerfordernis fur die zugrundeliegende Vollmacht zu
schaffen, wenn § 583 ZPO verdringt wird. Anerkennt man mit Teilen der
Lehre allerdings, dass Art II Abs 2 NYU keinen Ubereilungsschutz be-
zweckt, spricht Einiges dafiir, dass ein ,Durchschlagen® auf die Vollmacht
in dessen Anwendungsbereich nicht in Frage kommt.®

Volkerrechtlich zwingend ist dieser Schluss freilich nicht, weil das NYU
keine Regelung zur Stellvertretung enthilt und dieser Bereich daher der na-
tionalen Regelung obliegt. Mangels unmittelbarer Geltung des NYU fiir die
Wirksamkeit der Bevollmachtigung® ist es umgekehrt nicht unwahrschein-
lich, dass der OGH die notwendigen teleologischen Schliisse aus den aufge-
stellten Erfordernissen nach nationalem Recht ziehen und dementsprechend
ein ,Durchschlagen® auf die Vollmacht bejahen konnte. Dies ist umso eher
denkbar, als man die Gewihrleistung einer raschen und méglichst richtigen
Zustindigkeitsentscheidung als weiteren Formzweck anerkannt, zumal
schwerlich argumentiert werden kann, dass dieser nicht auch Art IT Abs 2
NYU zu Grunde liegt. Zu alledem diirften ohnehin auch zu Art IT Abs 2
NYU die Befiirworter der Annahme einer Warnfunktion iiberwiegen.®

VI. Zusammenfassung

Wahrend das Erfordernis einer Spezialvollmacht zum Abschluss einer
Schiedsvereinbarung gem § 1008 ABGB in seiner praktischen Bedeutung

80 So Oberbhammer in FS Welser 759, 768; Koller in Liebscher/Oberhammer/Rech-
berger, Schiedsverfahrensrecht I Rz 3/171; Wolff in Wolff, New York Convention
(2012) Art 2 Rz 78 ff mwN; Reiner, The form of the Agent’s power to Sign an
Arbitration Agreement and Article II (2) of The New York Convention, in van
den Berg, Improving the Efficiency of Arbitration and Awards: 40 Years of Ap-
plication of the New York Convention, ICCA Congress Series (1998) 82, 89 ff.

81 Offenbar aA Reiner in van den Berg, ICCA Congress Series 82, 87 ff.

82 Schweizer BG BGE 110 I1 54, 58; Alvarez, Article I1(2) of the New York Conven-
tion and the Courts, in van den Berg, ICCA Congress Series 67, 73; Schlosser in
Stein/Jonas, ZPO? Anhang § 1061 ZPO Rz 51; Wackenhuth, Die Schriftform fiir
Schiedsvereinbarungen nach dem UN-Ubereinkommen und Allgemeine Ge-
schiftsbedingungen, ZZP 99 (1986), 445, 453 f; Hausmann in Reithmann/Martiny,
Internationales Vertragsrecht® (2004) Rz 6673; wN bei Wolff in Wolff, New York
Convention Art 2 Rz 78 Fn 181 f.
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nicht iiberschitzt werden darf, weil es fiir Prokuristen und Handlungsbe-
vollmichtigte nicht gilt und jede unternehmensbezogene Vollmacht eines
Unternehmers unter einen dieser beiden Vollmachtstypen fallt, besteht fiir
das Schriftlichkeitserfordernis der Bevollmichtigung entgegen hM — de lege
ferenda bedauerlicherweise — keine vergleichbare Ausnahme. Das Former-
fordernis gem § 583 ZPO wird nimlich zu Recht auch auf die einer Schieds-
vereinbarung zugrundeliegende Vollmacht angewandt, weil es — wie der Ge-
setzgeber im Zuge des SchiedsRAG 2006 bestitigt hat — (auch) dem Uberei-
lungsschutz dient. Dartiber hinaus ist auch das Bedurfnis nach einer erhoh-
ten Richtigkeitsgewihr und einer raschen Abwicklung der Zustindigkeits-
entscheidung als Zweck der Formvorschrift anzuerkennen, was ebenfalls
eine Ausdehnung auf die Vollmachtserteilung erfordert.

Alternativ kommt zwar eine Anscheinsvollmacht in Betracht; auch der
dafiir erforderliche Anschein muss freilich konsequenterweise in der ent-
sprechenden Form gesetzt werden. Ein Verstof gegen das Schriftlichkeits-
gebot wird nur selten durch nachtrigliche Genehmigung saniert werden
konnen, weil dem Geschiftsherrn ohne Kenntnis des Formmangels der er-
forderliche Erklirungswille fehlt. Wenn sich eine Partei trotz der Kenntnis
des Formmangels so verhilt, als ginge sie von der Wirksamkeit der Schieds-
vereinbarung aus, wire eine nachtrigliche Berufung auf das Formgebot frei-
lich regelmafig auch rechtsmissbrauchlich. Ansonsten ist bei der Annahme
von Rechtsmissbrauch grofle Zuriickhaltung geboten.

De lege ferenda bleibt zu restimieren, dass diese Rechtslage wenig befrie-
digend ist, zumal sie das gerade im internationalen Verkehr vorhandene, be-
sondere Bediirfnis nach Rechtssicherheit und Vertrauensschutz zugunsten
eines mE kaum mehr zeitgemiflen Ubereilungsschutzes opfert.
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