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Univ.- Ass. MMag. Dr. Martin Trenker « Institut fur Zivilgerichtliches Verfahren, Universitat Innsbruck

Abschluss von Schiedsvereinbarungen: Form fur die

Bevollméchtigung?

» RAW 2015/592

Werden Schiedsklauseln von — rechtsgeschaftlichen —
Vertretern abgeschlossen, halt das osterreichische Recht
gleich zwei wesentliche Formgebote bereit, iiber deren
rechtspolitische Berechtigung seit Langem diskutiert
wird: Erstens setzt § 1008 ABGB eine Spezialvollmacht
voraus, zweitens leitet die hRsp aus § 583 ZPO ab, dass die
Vollmacht schriftlich erteilt worden sein muss. Der vor-
liegende Beitrag untersucht die von diesen Normen tat-
sachlich ausgehenden Risiken fir potenzielle Schieds-
parteien, allfillige nachtragliche Heilungsmoglichkei-
ten sowie die iiberaus schwierige kollisionsrechtliche
Beurteilung.

1. Problemaufriss

Nachdem der Schiedsstandort Osterreich durch Abkiirzung des
dreigliedrigen Instanzenzugs fiir die Aufhebungsklage durch das
SchiedsRAG zumindest in den Augen vieler Praktiker? erheblich
gestarkt wurde, werden zwei im internationalen Vergleich durch-
aus bemerkenswerte Formvorschriften fiir den Abschluss einer
Schiedsvereinbarung durch einen rechtsgeschaftlichen Vertreter
weiterhin als gravierendes Problem wahrgenommen.3

Erstens sieht § 583 ZPO ein - abgeschwachtes - Schriftlich-
keitserfordernis fiir den Abschluss einer Schiedsvereinbarung
vor. Da dieses Formerfordernis nach Ansicht des OGH auch dem
Ubereilungsschutz dient, wird es auf die Bevollméachtigung zum
Abschluss einer Schiedsvereinbarung ausgedehnt;* nach ganz
hM> ist fur die Frage, ob ein Formgebot auch auf die betreffende
Vollmachtserteilung ,durchschlagt®, namlich entscheidend, wel-
chen Zweck es verfolgt. Zweitens ordnet § 1008 ABGB an, dass
ein Vertreter zur Bestellung eines Schiedsrichters einer Spezial-

1 Der vorliegende Beitrag stellt eine leicht verdnderte Fassung eines Vor-
trags dar, den der Verfasser beim 15. Graduiertentreffen im internationa-
len Wirtschaftsrecht am 13. 6. 2014 in Wien gehalten hat und der im Ta-
gungsband Nueber/Preszlowska/Zwirchmayr, Privatautonomie im Wandel
(2015) 151, erschienen ist.

2 Krit aber G. Kodek, Schiedsverfahrensreform: Bitte so nicht! Zak 2012, 46.

3 Vgl nur Oberhammer, Schiedsrechts-Anderungsgesetz: Der Rechtsstand-
ort Osterreich legt vor, ecolex 2013, 625.

4  RIS-Justiz RS0019346; RS0017284, zB OGH 8 Ob 4/08h, AnwBl 2008/8165;
7 Ob 236/05i, JBl 2006, 726 (Higel); 1 Ob 273/00d, JBl 2001, 728; 7 Ob
67/01f, JB1 2002, 50.

5 RIS-Justiz RS0104095, OGH 4 Ob 144/62, SZ 36/9; 5 Ob 77/98d, EvBI|
1998/196, 867; Strasser in Rummel 13 (2000) § 1005 Rz 5; Rubin, Bevoll-
machtigung und formgebundenes Rechtsgeschéft, ecolex 2010, 24 mwN.
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vollmacht bedarf. Dies wird von der ganz hM zu Recht a minore ad
maius auch auf den Abschluss einer Schiedsklausel ausgedehnt.®

2. Kein Spezialvollmachtserfordernis fiir
Unternehmer

Rechtspolitisch wird § 1008 ABGB freilich heftig kritisiert” und
wie erwdhnt (oben 1.) als zentraler Mangel des geltenden
Schiedsrechts angesehen. Noch nicht ausreichend gewirdigt
wurde aber die Abhilfe, welche das UGB idZ schafft. § 49 Abs 1
S 2 und § 54 Abs 1 S 2 UGB normieren namlich, dass bei Proku-
risten und Handlungsbevollmachtigten keine Spezialvollmacht
nach § 1008 ABGB erforderlich ist. Vergewartigt man sich, dass
Schiedsvereinbarungen schon wegen der Verbraucherschutz-
bestimmung des § 617 ZPO im absoluten Regelfall nur zwischen
Unternehmern abgeschlossen werden, bleibt vom Spezialvoll-
machtserfordernis nicht mehr viel librig. Denn wie im Folgen-
den naher darzulegen sein wird, ist mE jede unternehmensbezo-
gene Vollmacht entweder eine Prokura oder eine Handlungsvoll-
macht - tertium non datur.®

Diese Auffassung ist zugegebenermafen nicht unumstritten,
besonders die sogenannte Generalvollmacht wird vielfach als
zivilrechtliche Vollmacht eingestuft:® Allerdings legt bereits der
Wortlaut des Tatbestands der Handlungsvollmacht in § 54 Abs 1
UGB , [i]st jemand ohne Erteilung der Prokura zum Betrieb eines
Unternehmens [...] erméchtigt” dafiir, dass jede unternehmens-
bezogene Vollmacht, die keine Prokura ist, eine Handlungsvoll-
macht sein muss. Es ist auch aus teleologischer Sicht nicht ein-
sichtig, warum der bezweckte zwingende Vertrauensschutz der
Verkehrssteilnehmer im Endeffekt doch der Dispositionsbefugnis
des Unternehmers unterliegen soll.

6 OGH 7 0b 236/05i, JBL 2006, 726 (Hiigel); 2 Ob 235/05f, EvBl 2006/38, 207,
7 Ob 67/01f, JBl 2002, 50; 6 Ob 67/02z, JBl 2003, 327; Aburumieh/Koller/
Péltner, Formvorschriften fiir Schiedsvereinbarungen, 0JZ 2006, 439 (447)
uvm.

7 SozB Rechberger/Simotta, Zivilprozessrecht® (2011) Rz 1152: ,,anachronis-
tische und im internationalen Vergleich einzigartige Vorschrift.

8 U. Torggler, Abschied vom Handelsrecht? (2005) 21; Schopper/Trenker in
U. Torggler, UGB (2013) § 48 Rz 2; Krebs in MiinchKomm HGB I* (2010) Vor-
bemerkung § 48 Rz 29 ff, mwN auch der Gegenansicht.

9 Seikel, Umfang, Grenzen und Nachweis der Vertretungsmacht bei privaten
und 6ffentlichen Rechtstragern in Osterreich (1998) 219; Krejci, Unterneh-
mensrecht® (2013) 299; Hdmmerle/Wiinsch, Handelsrecht 1* (1990) 351;
implizit wohl auch RIS-Justiz RS0059852, zB OGH 1 Ob 537/83, OZW 1985,
82;2 0b 238/09b, GesRZ 2011, 43 (Frenzel/Schdrghofer); dagegen zu Recht
Krebs in MinchKomm HGB? Vorbemerkung § 48 Rz 30, 81; U. Torggler/Tren-
kerin Zib/Dellinger, UGB Grolkommentar /2 (2014) § 54 Rz 59, je mwN.
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Mit dem somit beflirworteten numerus clausus der unterneh-
mensrechtlichen Vollmachten kaum vereinbar ist ferner jene va
in Deutschland weit verbreitete Ansicht, dass eine Handlungs-
vollmacht nur an Personen erteilt werden kann, die in einer be-
stimmten Weise ins Unternehmen involviert sind, andernfalls
eine bloRe Zivilvollmacht vorliege.!? Diese Auffassung ist aber
entschieden abzulehnen: Abgesehen davon, dass sich dafiir im
Gesetzeswortlaut kein Anhaltspunkt findet, ist es auch in diesem
Zusammenhang abzulehnen, den von § 54 UGB bezweckten Ver-
trauensschutz von Interna des Unternehmens abhangig zu ma-
chen, die der Verkehr nicht erkennen kann.!* Zudem Uberrascht
es, dass die Gegenansicht ihre Auffassung primar historisch be-
griindet, indem auf die angeblich unverédnderte Rechtslage zu
Art 47 ADHGB verwiesen wird. Denn in der Denkschrift zur Einflih-
rung des HGB wird die referierte Einschrankung auf ,,Unterneh-
mensangehorige“ sogar explizit abgelehnt;!? von einer Kontinui-
tat der Rechtslage vor und nach Einfithrung des HGB kann also
keine Rede sein, vielmehr spricht die historische Interpretation
eindeutig fuir die hier vertretene Auffassung.

§ 1008 ABGB kommt somit auf Vollmachten eines Unterneh-
mers nicht zur Anwendung. Das gilt etwa auch fiir den praktisch
besonders relevanten Fall der Bevollmachtigung eines Anwalts
und auch fiir auslandische Unternehmer, selbst wenn deren Hei-
matrechtsordnung keine Handlungsvollmacht kennt. Soweit 6s-
terreichisches Recht Uberhaupt auf die Bevollmachtigung zur
Anwendung kommt (dazu unten 4.), fiihrt dies namlich nicht nur
zur Geltung von § 1008 ABGB; vielmehr ist mE auch die Ausnah-
meregelung fiir alle unternehmensbezogenen Vollmachten ana-
log anwendbar.!® § 1008 ABGB ist folglich bei Weitem nicht jene
Sprengkraft beizumessen, wie dies in der Schiedspraxis biswei-
len geschieht.

3. Schriftlichkeitserfordernis gem § 583 ZPO

3.1. Sonderbehandlung fiir Handlungs-
bevollméachtigte und Prokuristen?

Grolere Probleme kann dagegen das auf die Vollmacht ausge-
dehnte Schriftlichkeitserfordernis gem § 583 ZPO bereiten. Die
hL!* geht indes davon aus, dass auch dafir eine Ausnahme fiir
Handlungsbevollméchtigte (und wohl Prokuristen) gelte. Abge-

10 K. Schmidt, Handelsrecht Unternehmensrecht I° (2014) § 16 Rz 89; Krebs in
MiinchKomm HGB? Vorbemerkung § 48 Rz 22 ff, § 54 Rz 10; Hopt in Baum-
bach/Hopt, HGB3® (2014) § 54 Rz 1; Koller, Abschluss von Schiedsvereinba-
rungen durch rechtsgeschéftliche Vertreter - Problemfelder de lege lata,
ecolex 2011, 878 (880) uvm.

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

12 Denkschrift 50.

13 Vglin anderem Zusammenhang OGH 6 Ob 43/13m, wbl 2014, 224 (Punkt
10.3).

14 Statt vieler Oberhammer in Kloiber/Rechberger/Oberhammer/Haller, Das
neue Schiedsrecht: Schiedsrechts-Anderungsgesetz 2006, ecolex Spezial
(2006) 108 f; Koller in Liebscher/Oberhammer/Rechberger, Schiedsverfah-
rensrecht | (2011) Rz 3/169; S. Bydlinski/Krejci in Krejci, Reform-Kommen-
tar UGB ABGB (2007) § 54 UGB Rz 5; wN bei Trenker in Nueber/Preszlowska/
Zwirchmayr, Privatautonomie 151 (155 FN 15).
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leitet wird dies wiederum aus dem UGB und zwar aus dem im
Zuge des HaRAG 2005 neu eingefligten 2. HS von § 54 Abs 1 UGB.
Darin wird nach zutreffender Lesart klargestellt, dass der Bevoll-
mdachtigte flur Streitigkeiten aus Rechtsgeschéften, deren Ab-
schluss vom Umfang seiner Vollmacht gem § 54 Abs 1 gedeckt ist,
auch Schiedsvereinbarungen treffen kann.!> Da der Gesetzgeber
damit einen Gleichlauf der Anforderungen an die Vollmacht fiir
das Hauptgeschéft und fiir die Schiedsvereinbarung herstellen
wollte und dieser Zweck vereitelt wiirde, wenn fiir die Vollmacht
fiir die Schiedsvereinbarung besondere Formvorschriften zur An-
wendung gebracht wiirden, geht die hL kurzer Hand davon aus,
dass auch das Schriftformerfordernis entfalle.

Diese Auffassung (iberschreitet mE die Grenzen zuldssiger
Interpretation: Auch wenn sowohl der Vollmachtsumfang als
auch die Einhaltung von Formgeboten Voraussetzungen einer
wirksamen Vertretungshandlung sind, kann nicht aus einer Re-
gelung, die im Zweifel (!) fir die Wirksamkeit der Schiedsklau-
sel spricht, pauschal auf die Unbeachtlichkeit anderer Méngel
geschlossen 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 Materialien zu § 54
UGB - geschweige denn im Gesetzeswortlaut - mit keinem Wort
erwahnt, obwohl dem Gesetzgeber das Problem keineswegs un-
bekannt war. Im weitestgehend zeitgleich entstandenen Entwurf
zum SchiedsRAG 2006 sollte ein Durchschlagen des Schriftform-
erfordernisses auf die zugrunde liegende Vollmacht zwar noch
ausgeschlossen werden; diese Regel wurde jedoch letztlich nicht
Gesetz. Der HaRAG-Gesetzgeber hat diese Frage also offensicht-
lich dem SchiedsRAG Uberlassen und mit § 54 Abs 1 keine auch
nurimplizite Stellungnahme zum Schriftformerfordernis abgege-
ben. Auch aus der Unanwendbarkeit von § 1008 ABGB auf unter-
nehmerische Stellvertreter (oben 2.) lasst sich fiir die hM nichts
gewinnen. Abgesehen davon, dass diese Ausnahme schon vor
dem HaRAG in Art 6 Nr 10 EVHGB verankert war, betreffen das
Spezialvollmachts- und das Schriftlichkeitserfordernis zwei vol-
lig unterschiedliche Problembereiche, die seit jeher streng von-
einander getrennt wurden.'®

Zusammengefasst hat der OGH der dargestellten Lehrmei-
nung aus den genannten Griinden - wenn auch nur obiter - vol-
lig zu Recht eine Absage erteilt und wendet das Schriftlichkeits-
erfordernis weiterhin auch auf Handlungsbevollméachtigte an.*”
Einer rechtlichen Grundlage entbehrt dagegen ein anderes obi-

15 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
Unternehmensrecht (2006) Rz 98.

16 RIS-Justiz RS0019385, OGH 3 Ob 542/77, SZ 51/81; 1 Ob 114/66, EvBI
1967/2, 10; OLG Graz 4 R 28/85, EvBl 1985/130, 628; Strasser in Rummel I3
§§1006-1008 Rz 15 mwN; vgl allerdings das Missverstandnis in Erl[RV 1158
BIgNR 22. GP 3; ausf zum Ganzen Trenker in Nueber/Preszlowska/Zwirch-
mayr, Privatautonomie 151 (155 ff).

17 OGH 7 Ob 63/06x, ecolex 2006, 645 (Petsche/Platte); ebenso vor dem Ha-
RAG 2005 OLG Graz 4 R 28/85, EvB| 1985/130, 628.
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ter dictum des OGH,'® wonach § 583 ZPO wie fiir organschaftliche
Vertreter auch fiir Prokuristen unanwendbar sein soll. Interes-
santerweise beruft sich das Hochstgericht dabei ohne nahere Be-
grindung nur auf eine Entscheidung aus 1928,'% in der genau der
gegenteilige Standpunkt bezogen wurde. Dennoch ist dem OGH
im Ergebnis zuzustimmen, allerdings nur fiir eingetragene Proku-
risten, weil durch Anmeldung der Prokura zum Firmenbuch der
vom Schriftlichkeitsgebot gem § 583 Abs 1 ZPO verfolgten Warn-
und Beweisfunktion mehr als Genlige getan wird.

3.2. Zweck von § 583 ZPO als mafdgebliche Frage

Fur nicht eingetragene Prokuristen, Handlungsbevollmachtigte
und Vertreter von Nichtunternehmern ist hinsichtlich des Schrift-
lichkeitserfordernisses dagegen de lege lata keine Sonderbe-
handlung geboten. Zu hinterfragen ist freilich, ob die grundsatz-
liche Pramisse der Rsp zutrifft, dass § 583 ZPO auch Ubereilungs-
schutz bezweckt und dementsprechend auf die Bevollmachti-
gung , durchschlagt” (oben 1.). Dagegen spricht, dass § 583 ZPO
nicht nur schriftliche Schiedsklauseln iSd § 886 ABGB, sondern
mittlerweile alle Formen der Nachrichteniibermittlung aus-
reichen lasst, die einen Nachweis der Vereinbarung sicherstel-
len. MaRstab der Aquivalenz solcher ,,anderer Formen® ist also
die Beweisbarkeit und nicht die Warnwirkung gegentiber dem
AbschlieRenden.?0

Nicht einfach ignoriert werden kann andererseits aber der
Umstand, dass der Gesetzgeber in den Materialien zu § 583 ZPO
die Annahme einer Warnfunktion als zentralen Formzweck be-
statigt hat.?! Dies gilt umso mehr, als diese Auslegung keines-
wegs unvertretbar ist, weil nach allgemeiner Lebenserfahrung
eine Willenserkldrung via E-Mail oder Telefax nicht so leichtfertig
abgegeben wird wie muindlich oder gar stillschweigend.

Ferner ist die auf eine Entscheidung des OGH aus 1915 zu-
rlickgehende,?? von weiten Teilen des Schrifttums anerkannte
Ansicht?® nicht von der Hand zu weisen, dass die ratio des Form-
gebots auch darin bestehe, dem Schiedsgericht zu ermoglichen,
seine eigene Zustandigkeit rasch, einfach und mit moglichst ho-
her Wahrscheinlichkeit richtig zu beurteilen. Eine derartige er-
hohte Richtigkeitsgewahr und Raschheit der Entscheidung er-
fordert namlich, dass auch Zweifel tber die erteilte Vollmacht
durch Einhaltung der entsprechenden Form mit hoher Wahr-

18 OGH 7 Ob 208/09b, RdW 2010, 346; 7 Ob 236/05i, JBl 2006, 726 (Hligel);
ebenso Fasching, Die Form der Schiedsvereinbarung, 0JZ 1989, 289 (297);
Zeiler, Schiedsverfahren §§ 577-618 ZPO idF des SchiedsRAG 20132 (2014)
§ 583 Rz 27, je mwN.

19 OGH 3 0Ob 648/28, Rsp 1928/379, 215.

20 Gegen Ubereilungsschutz bereits Oberhammer, Schiedsvereinbarung und
§ 1016 ABGB, in FS Welser 759 (763 ff); zust Koller in Liebscher/Oberham-
mer/Rechberger, Schiedsverfahrensrecht | Rz 3/168; vgl auch die hL zu
§ 1031 dZPO, zB Voit in Musielak/Voit, ZPO*? (2015) § 1031 Rz 1; Miinch in
MiinchKomm ZPO 1114 (2013) § 1031 Rz 8.

21 Erl[RV1158 BIgNR 22. GP 9.

22 OGHR129/15, GIUNF 7287.

23 Stanzlin Klang IV/1?% (1968) 806 f; F. Bydlinski, Gesamtvertretung und Ver-
kehrsschutz, JBl 1983, 627 (643); zust Mdnhardt, Vollmachtsstatut beim
Schiedsvertrag, in FS Ostheim (1990) 651 (662 f).
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scheinlichkeit ausgerdaumt werden. Auf Basis dieser Annahme
ist das ,Durchschlagen“ des Formerfordernisses folglich sogar
dann geboten, wenn man § 583 ZPO jeden Ubereilungsschutz
abspricht. Wegen der Tragweite des Ausschlusses der staatlichen
Gerichtsbarkeit erscheint es auch durchaus plausibel, wenn der
Gesetzgeber eine besondere Richtigkeitsgewdhr der Zustandig-
keitsentscheidung fiir erforderlich halt. Zudem deckt sich dieses
Ergebnis mit der Wertung der §§ 87a, 88, 104 JN, dass zustandig-
keitsrechtliche Inzidenzstreitigkeiten generell méglichst hintan-
gehalten werden sollen.?* Diese Bestimmungen verlangen nam-
lich allesamt einen urkundlichen Nachweis einer zustandigkeits-
begriindenden Parteidisposition. § 87a JN dehnt dieses Erforder-
nis sogar explizit auf den Nachweis der Vollmacht eines allenfalls
involvierten Vertreters aus,?®> wahrend zu §§ 88 und 104 JN ein
Durchschlagen der Nachweispflicht immerhin von der Rsp an-
erkannt wird.?®

Zusammenfassend hélt der OGH mit guten Griinden am Form-
erfordernis fir die Bevollméachtigung fest.?” Jedenfalls muss
aber seit dem SchiedsRAG 2006 auch fiir die Vollmachtsertei-
lung nicht das strenge Schriftformerfordernis gem § 886 ABGB,
sondern nur eine der Formen gem § 583 Abs 1 ZPO erfillt wer-
den, und zwar unabhéangig davon, ob der Vertreter den Schieds-
vertrag nachtraglich in der ,strengsten“ Form der Schriftlichkeit
unterfertigt.?®

3.3. Zwischenergebnis: Unwirksamkeit bei
nicht formgerechter Bevollméchtigung

Ist ein Vertreter dagegen nicht in der ausreichenden Form be-
vollmachtigt worden, ist eine von ihm abgeschlossene Schieds-
vereinbarung grundsatzlich unwirksam. Ein allenfalls bereits er-
gangener Schiedsspruch kdnnte konsequenterweise gem § 611
Abs 27 1 ZPO durch Aufhebungsklage an den OGH beseitigt wer-
den. Allerdings schafft der ebenfalls mit dem SchiedsRAG 2006
eingefiihrte § 583 Abs 3 ZPO Abhilfe gegen die Frustration des
Aufwands eines gesamten Verfahrens, indem Formmangel der
Schiedsvereinbarung mit riigeloser Einlassung in die Sache ge-
heilt werden. Auch dadurch wird dem vorliegenden Problem
seine praktische Brisanz freilich nur teilweise entzogen. Denn es
kann fir die Gegenpartei massive Nachteile mit sich bringen,?°
wenn sie plotzlich entgegen ihrer Erwartung vor einem staatli-
chen Gericht prozessieren muss.

24 OGHR129/15, GIUNF 728T.

25 Diese Ausdehnung auf die Bevollméchtigung geht freilich auf die unreflek-
tierte Ubernahme des damaligen § 31 Abs 2 der ungarischen ZPO zuriick
(siehe Hermann, Die Gerichtsentlastungsnovelle [1914] 72 f).

26 RIS-Justiz RS0046958, zB OGH 1 Ob 147/7, SZ 45/86 uvm; Simotta in
Fasching/Konecny I* (2013) § 88 JN Rz 27; aA Oberhammer in FS Welser 759
(766 f).

27 OGH 8 Ob 4/08h, AnwB[2008/8165; 7 Ob 236/05i, JBl 2006, 726 (Hligel).

28 Zutr Koller in Liebscher/Oberhammer/Rechberger, Schiedsverfahrensrecht
| Rz 3/168; Aburumieh/Koller/Péltner, OJZ 2006, 439 (446); vgl allerdings
Oberhammer in FS Welser 759 (764).

29 Abgesehen von den Vorteilen der Raschheit und Diskretion des Schieds-
verfahrens istinsb denkbar, dass nur ein Schiedsspruch im beabsichtigten
Vollstreckungsstaat anerkannt und vollstreckt wird.
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3.4. ,Heilung“ des formwidrigen Geschéafts

3.4.1. Anscheinsvollmacht

Um diese Konsequenzen zu vermeiden, wird diskutiert, inwie-
weit ein Formmangel der Bevollmachtigung durch zivilrechtliche
Grundsatze iwS , geheilt“ werden kann. Der Schiedsvertrag wird
zwar von der hM als reiner Prozessvertrag eingestuft;3° dennoch
ist anerkannt, dass auf ihn ergénzend die allgemeine Zivilrechts-
dogmatik zur Anwendung kommen kann.3!

Durchaus nicht zu unterschatzende Relevanz kénnte da-
bei einer Anscheinsvollmacht zukommen: Diese ist nicht etwa
deshalb per se ausgeschlossen, weil die Bevollmachtigung we-
gen der Verletzung des Formerfordernisses nicht zustande ge-
kommen ist. Als Auspragung des allgemeinen Rechtsscheinge-
dankens ist die Anscheinsvollmacht namlich ein aliud zu einer
rechtsgeschaftlich erteilten Vollmacht, weshalb dafiir auch an-
dere Voraussetzungen zu priifen sind.3? Konsequenterweise
muss aber der Anschein in einer Form gesetzt worden sein, die
§ 583 Abs 1 ZPO Genlige tut, um dessen Schutzfunktion nicht zu
unterlaufen.33 Sohin dirften in der Praxis einige als unbillig emp-
fundene Konstellationen dadurch ,saniert“ werden, dass der Ge-
schéaftsherr vor Vertragsabschluss dem Dritten etwa per E-Mail si-
gnalisiert hat, dass die abschlieRende Person sein Vertreter ist.

3.4.2. Genehmigung gem § 1016 ABGB

Liegt vor dem Abschluss der Schiedsklausel aber weder eine
formgerechte Bevollméachtigung noch ein formentsprechender
Anschein der Bevollmachtigung vor, bleibt nur noch die Méglich-
keit einer nachtraglichen Genehmigung analog § 1016 ABGB. Wie-
derumist es allerdings nur konsequent, dass die Rsp auch fiir die
Genehmigung die Einhaltung der Form des § 583 Abs 1 ZPO ver-
langt.3* Nicht erforderlich ist es indes entgegen einer Entschei-
dung des OGH,* dass sich die Genehmigung auch iSd § 1008
ABGB speziell auf die Schiedsklausel und nicht pauschal auf den
gesamten Vertrag bezieht. Denn der vom Konkretisierungsgebot
bezweckte Schutz greift nachtraglich nicht mehr, wenn der Ver-
tretene den abgeschlossenen Vertragstyp und sogar dessen kon-
kreten Inhalt bereits kennt.3¢

Noch grofRere Probleme als die Form der Genehmigung be-
reitet aber der Umstand, dass dem Vertretenen zumeist das er-

30 Fasching, Lehrbuch des 6sterreichischen Zivilprozessrechts? (1990)
Rz 2171; Rechberger/Simotta, Zivilprozessrecht® Rz 1146.

31 Statt vieler Schumacher, Unbestimmte Schiedsvereinbarungen und Dis-
sens: Ankniipfungsfragen bei internationalen Sachverhalten in der Ju-
dikatur des OGH, SchiedsVZ 2005, 54 (56); Hausmaninger in Fasching/
Konecny V/22 (2007) § 581 ZPO Rz 97 mwN.

32 G. H. Roth/Fitz, Unternehmensrecht? (2006) Rz 869.

33 Vgl Worle, Anscheins- und Duldungsvollmacht beim Abschluss von
Schiedsvereinbarungen, ecolex 2013, 424 (425 f); siehe zum vergleichba-
ren Ausdriicklichkeitserfordernis fiir die Prokura U. Torggler, Abschied 22;
Schopper/Trenker in U. Torggler, UGB § 48 Rz 14.

34 OGH 7 0b 368/98p, JBI 2000, 738; 6 Ob 67/02z, JB1 2003, 327; aA Oberham-
merin FS Welser 759 (771 ff).

35 OGH 7 Ob 368/98p, JBl 2000, 738; zust Perner in Kletecka/Schauer,
ABGB-ON¥! (2012) § 1016 Rz 3.

36 Zutr Oberhammer in FS Welser, 759 (775 f).
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forderliche Erkldrungsbewusstsein fiir eine Genehmigung feh-
len wird, wenngleich dieses Problem vom OGH bislang nicht re-
leviert wurde. Unweigerliche Voraussetzung fiir eine Genehmi-
gung ist ndmlich nach zutr stRsp des BGH® ganz allgemein, dass
der Geschaftsherr eine solche liberhaupt fiir erforderlich halt; er
muss also wissen oder es zumindest ernstlich fiir moglich hal-
ten, dass die urspriinglich geschlossene Vereinbarung an einem
Formmangel leidet. Handelt der Vertretene dagegen nur in der
irrigen Vorstellung, bereits an den Vertrag gebunden zu sein, ist
seinem Verhalten nicht der Rechtsfolgewille einer Sanierung die-
ses Vertrags zu entnehmen.3® Aus demselben Grund wird regel-
maRig auch keine Anscheinsgenehmigung méglich sein,3 sofern
der Geschaftsherr nicht auch den Rechtsschein setzt, vom Form-
mangel Kenntnis zu haben.

Auf den ersten Blick erscheint es nach dem Gesagten also
zu undifferenziert, wenn der OGH davon ausgeht, dass die von
einem bevollméachtigten Rechtsanwalt eingebrachte Klage eine
Genehmigung iSd § 1016 ABGB ist.*° Denn erstens unterschei-
det er nicht, ob der Anwalt schriftlich bevollméachtigt wurde, was
aber konsequenterweise flir die Genehmigung erforderlich wére.
Zweitens wurde nicht festgestellt, ob der Geschéftsherr (bzw sein
Vertreter) iberhaupt einen Formmangel fir moglich hielt, der
ihn zu einer Genehmigung veranlasst hatte. Bei naherer Betrach-
tung der Wertung des § 583 Abs 3 ZPO erweist sich die Auffas-
sung des OGH im Ergebnis dennoch als zutreffend:*! Wird ndm-
lich der Einwand des Beklagten durch riigelose Einlassung ins
Verfahren - und zwar egal, ob durch die Partei selbst oder einen
auch formfrei bevollméachtigten Vertreter, sowie unabhéngig von
einem allfalligen Erklarungsbewusstsein - prakludiert, muss im
Ergebnis dasselbe fiir die Einbringung der Schiedsklage gelten.
Denn diese ist ja funktionell nichts anderes als die Einlassung
des Klagers ins Verfahren, weshalb 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 Verfahrens-
handlung als vorrangig einstuft.

3.5. Rechtsmissbrauch

Entgegen friiher gelbter Zuriickhaltung*? geht der OGH in einer
jungeren Entscheidung® schlieRlich davon aus, dass die Beru-
fung einer Partei auf einen Formmangel als venire contra factum

37 Vgl BGH VIl ZR 258/69, NJW 1971, 1795; Il ZR 92/87, NJW 1988, 1199; V ZR
266/88, NJW 1990, 1106 uvm.

38 Voéllig zutr Singer in Staudinger, BGB (2012) Vorbem zu §§ 116-144 Rz 43 ff
mwN.

39 Zur Zul3ssigkeit der Anscheinsgenehmigung Canaris, Handelsrecht?*
(2006) § 14 Rz 22; Perner in Kletecka/Schauer, ABGB-ON-! § 1016 Rz 3;
U. Torggler/Trenker in Zib/Dellinger, UGB & 56 Rz 9.

40 RIS-Justiz RS0017284 mit Beisatz T 8; OGH 7 Ob 236/05i, JBl 2006, 726
(Hagel).

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

42 OGH 7 0b 368/98p, JB1 2000, 738.

43 OGH 7 Ob 236/05i, JBl 2006, 726 (Hligel); vgl auch bereits 2 Ob 235/05f,
EvBI12006/38, 207.
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proprium rechtsmissbrauchlich sein kdnne. Konkret ist der Ver-
treter gegenuiber dem Partner der Schiedsklausel seit der Griin-
dung der Gesellschaft als deren ,faktisch Leitender aufgetreten
und hat tiber Jahre in einer Weise agiert, die fir den Vertrags-
partner keinen Zweifel daran lief3, dass sich die Gesellschaft an
die Schiedsklausel halten wiirde.

Die Heranziehung des allgemeinen Rechtsprinzips des
Rechtsmissbrauchs* ist zwar dogmatisch grundsatzlich nicht
zu beanstanden; so ist die Einrede der mangelhaften Form mE
etwa dann unbeachtlich, wenn der Geschéftsherr das Formge-
bot bewusst missachtet, um sich letztlich offenzulassen, ob er
die Klausel im Streitfall gelten lasst oder nicht. Ebenfalls ausrei-
chend ist es nach allgemeinen Grundsatzen zur Wissenszurech-
nung,*® dass der konkret betroffene oder ein sonstiger Vertreter,
der entsprechendes Vertrauen beim Vertragspartner erweckt,
den Formmangel kennt und den Dritten dennoch weiterhin im
Glauben an die Wirksamkeit der Schiedsklausel lasst.

Ohne das Vorliegen solcher subjektiver Voraussetzungen, die
nur schwer beweisbar sein diirften, ist jedoch grof3e Zurtickhal-
tung geboten und ein rechtmissbrauchliches Verhalten kaum
denkbar. Denn es darf nicht auRer Acht gelassen werden, dass
jede Geltendmachung eines Formmangels zwangsldufig ein ve-
nire contra factum proprium beinhaltet, dies aber vom Gesetzge-
ber zugunsten von offenbar hdherwertig eingestuften Schutzgi-
tern akzeptiert wird.*® Es kann demnach schwerlich ausschlagge-
bend sein, wie stark das Vertrauen war, das beim Geschaftspart-
ner hervorgerufen wird;*” denn die relevante Schutzwirdigkeit
des Geschaftsherrn entfdllt nicht dadurch, dass er sich wegen
Unkenntnis des Formmangels - sei es auch uber langere Dauer -
so verhalt, als ob er sich an die (vermeintlich) bindende Schieds-
klausel halten wiirde.

4. Anwendbares Recht

4.1. Selbststindige Ankniipfung des Vollmachts-
statuts

Nach den angestellten Uberlegungen zum 6sterreichischen
Recht ist schlieRlich von Interesse, wann die genannten Form-
erfordernisse auf grenziiberschreitende Sachverhalte - und dies
ist bei Schiedsklauseln bekanntlich keine Seltenheit - (iberhaupt
zur Anwendung gelangen. Die Osterreichische Judikatur hat sich
bislang kaum explizit dazu dufRern missen: Wahrend in 7 Ob
67/01f*¢ die Anwendung Gsterreichischen Rechts unstrittig war,

44 Statt vieler RIS-Justiz RS0061844; RS0119567; OGH 4 Ob 543/83 RdW
1985, 11 (Hiigel); Mader, Rechtsmissbrauch und unzuldssige Rechtsaus-
libung (1994) passim.

45 Vgl nur RIS-Justiz RS0034422; RS0009172; ausf U. Torggler/Trenker in Zib/
Dellinger, UGB § 48 Rz 137 ff.

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

47 So aber offenbar OGH 7 Ob 236/05i, JBl 2006, 726 (Hligel); Wérle, ecolex
2013, 424 (427).

48 OGH 7 Ob 67/01f, JBL 2002, 50.
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wurde in 7 Ob 368/98p*° relativ undifferenziert auf das fir den
streitgegenstandlichen Vertrag gewahlte Recht abgestellt. Das
greift zu kurz: Erstens ware dafiir ndmlich nachzuweisen, dass
der Wahl des materiellen Rechts auch eine schlissige Rechts-
wahl hinsichtlich der Schiedsklausel®® und des Vollmachtssta-
tuts zu entnehmen ware.>! Zweitens misste begriindet werden,
auf welcher gesetzlichen Grundlage eine solche Rechtswahl hin-
sichtlich des Vollmachtsstatuts Giberhaupt fufdt. Daflir ist es aber
unerlasslich, zunachst das - jedenfalls nach der 6sterreichischen
Kollisionsrechtsordnung (§ 49 IPRG) selbststdndig anzukniip-
fende - Vollmachtsstatut zu ermitteln.

4.2. Anwendbares Kollisionsrecht

In einem ersten Schritt ist dafiir zu klaren, nach welchem Kolli-
sionsrecht das fiir die Beurteilung des wirksamen Geschéftsab-
schlusses durch den Vertreter anzuwendende Recht bestimmt
wird. Anders als bei staatlichen Gerichten, bei denen stets das
Kollisionsrecht der lex fori gilt, ist dies bei Schiedsgerichten nicht
gleichermafien ,in Stein gemeifelt“. So befiirwortet etwa Kol-
ler>? eine analoge Anwendung der ,,sonderkollisionsrechtlichen*
Norm des § 603 ZPO, womit also eine ausdriicklich Parteiwahl
oder subsidiar das vom Gericht flir angemessen erachtete Recht
anzuwenden ware.

Dagegen spricht mE, dass § 603 ZPO mit guten Griinden nur
fiir die ,Streitigkeit®, nicht aber fiir die Beurteilung der Wirksam-
keit der Schiedsklausel gilt.>® Gerade die subsididre Beurtei-
lung nach dem Ermessen des Gerichts wird der Bedeutung der
Frage nach der Wirksamkeit der Schiedsvereinbarung nicht ge-
recht. Kénnte sich das Schiedsgericht das insoweit anwendbare
Kollisionsrecht namlich mehr oder minder ,aussuchen®, wiirde
der Aushebelung zwingender Schutzvorschriften Tir und Tor ge-
offnet. Dementsprechend ist anerkannt, dass der OGH die Wirk-
samkeit einer Schiedsklausel im Rahmen einer Aufhebungsklage
gem § 611 Abs 2 Z 1 ZPO grundsatzlich nach &sterreichischem
Kollisionsrecht zu bewerten hat.>* Es ist somit schon im Interesse
der Kohdrenz mit der méglichen Beurteilung durch die staatliche
Aufhebungsinstanz anzunehmen, dass das auf die Beurteilung
der Formgtltigkeit der Schiedsvereinbarung anwendbare Recht
entsprechend allgemeinen Grundsatzen® nach dem Kollisions-
recht der lex fori zu ermitteln ist.5®

49 OGH 7 0b 368/98p, 7 Ob 369/98k, JB1 2000, 738.

50 Zu dieser Frage siehe zB Epping, Die Schiedsvereinbarung im internatio-
nalen privaten Rechtsverkehr nach der Reform des deutschen Schiedsver-
fahrensrechts (1999) 52 ff mwN.

51 Vgl ebenso Bhm, Rechtsschutzformen im Spannungsfeld zwischen lex
foriund lex causae, in FS Fasching (1988) 107 (129); Aburumieh/Koller/Pélt-
ner, 0JZ 2006, 439 (445); Koller, ecolex 2011, 878 (879).

52 Koller in Liebscher/Oberhammer/Rechberger, Schiedsverfahrensrecht |
Rz 3/161 mwN.

53 Vgl OGH 6 Ob 43/13m, wbl 2014, 224 (Punkt 7.6).

54 Insofern gleicher Ansicht Koller in Liebscher/Oberhammer/Rechberger,
Schiedsverfahrensrecht | Rz 3/159; vgl auch Béhm in FS Fasching 107
(135f).

55 Siehe etwa Verschraegen in Rummel 11/23 (2004) Vor § 1 IPRG Rz 80.

56 Im Ergebnis wohlauch Béhm in FS Fasching 107 (135f).
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4.3. Anwendbares Sachrecht

Nach osterreichischem Kollisionsrecht, dh beim Sitz des Schieds-
gerichtsin Osterreich® (soeben 4.2.), richtet sich das Vollmachts-
statut nach § 49 IPRG (siehe ndmlich Art 1 Abs 2 lit g ROM I-VO).>8
Nach § 49 IPRG ist zunachst eine flir den Dritten in erkennbarer
Weise getroffene Rechtswahl zwischen dem Vertreter und dem
Vertretenen mafgeblich, also nicht, wie der OGH im Ergebnis
meint (oben 4.1.), die mit dem Vertragspartner abgeschlossene
Rechtswahl. Mangels einer solchen Rechtswahl gilt das Recht
jenes Staates, in dem der Stellvertreter nach dem erkennbaren
Willen des Geschaftsherrn tatig werden soll, subsididr das Recht
des Staates, in dem der Bevollmachtigte konkret tatig wird, also
den Schiedsvertrag abschlieRt.> Fir Formvorschriften, wie das
Schriftlichkeitserfordernis des § 583 ZPO, wird § 49 IPRG aller-
dings von § 8 IPRG Uberlagert.5° Danach ist freilich ebenfalls am
Statut der Rechtshandlung, also der Bevollmachtigung, anzu-
kniipfen, womit im Ergebnis primar doch wieder § 49 IPRG maf3-
geblich ist; alternativ ist es gem § 8 IPRG allerdings ausreichend,
wenn die erforderliche Form am Ort der Vornahme der Rechts-
handlung eingehalten wird, also dort, wo die Vollmacht erteilt
wurde.®!

Auf Basis der Annahme des bereits erwdhnten prozessua-
len Interesses an der raschen und einfachen Feststellbarkeit
der Wirksamkeit einer Schiedsklausel (oben 3.2.) befiirwortet
Ménhardt eine Sonderankniipfung des auf die Vollmacht aus-
gedehnten Formerfordernisses gem § 583 ZPO nach der lex fo-
ri.52 Dogmatisch setzt das die Qualifikation des Schriftlichkeits-
erfordernisses flr die Vollmacht als prozessuale Norm (besser:
Rechtssatz) voraus. Dasselbe Ergebnis kdnnte freilich auch durch
Annahme einer Eingriffsnorm begriindet werden.®3 Beides hatte
zur Folge, dass eine schriftliche Bevollméachtigung unabhan-
gig von den soeben ermittelten kollisionsrechtlichen Ergebnis-
sen nach § 49 IPRG bzw § 8 IPRG erforderlich ware. Mit Letzterem
ware es jedoch schwer vereinbar, dass die als Zweck des Form-
erfordernisses angenommene erhdhte Richtigkeitsgewahrin ers-
ter Linie dem Schutz der Partei und nicht dem &ffentlichen Inter-
esse dient (vgl Art 9 ROM I-VO).%% Denn im Schiedsverfahren miis-
sen die Parteien und nicht die 6ffentliche Hand die Kosten eines

57 Zur Frage nach dem (juristischen) Sitz des Schiedsgerichts zB Hausmanin-
gerin Fasching/Konecny? § 595 ZPO Rz 36 ff.

58 Grundsatzlich werden nach § 49 IPRG umfassend alle vollmachtsrecht-
lichen Fragen angekniipft, RIS-Justiz RS0077560, zB OGH 10 Ob 17/04d,
OBA 2006, 69.

59 Rechberger, Evergreen: Giiltigkeit der Schiedsklausel, in FS Schlosser
(2005) 733 (739 f); Koller, ecolex 2011, 878 (879).

60 Verschraegen in Rummel11/23 § 49 IPRG Rz 6.

61 Rechbergerin FS Schlosser 733 (739).

62 Mdnhardtin FS Ostheim 651 (662 f); offenlassend Rechberger in FS Schlos-
ser 733 (740 f); Hausmaninger in Fasching/Konecny? § 581 ZPO Rz 285,
§583ZPORz91.

63 Darauf reduzierend Trenker in Nueber/Preszlowska/Zwirchmayr, Privat-
autonomie 151 (166 f).

64 Vgl OGH 3 Ob 230/05b, SZ 2006/41; Verschraegen in Rummel 11/23 Vor § 35
IPRG Rz 22.
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aufwendigen Inzidenzstreits Uber die Zustdndigkeit tragen.®®
Dieses Argument, insb aber der originar zivilrechtliche Charakter
des Vollmachtsrechts sprechen tendenziell auch gegen eine pro-
zessuale Sonderanknlpfung, mag die spezielle Facette der Form
der Bevollmachtigung auch teilweise (!) von prozessualen Wer-
tungen getragen sein. Die besseren Griinde streiten somit ins-
gesamt mE eher dagegen, eine schriftliche Vollmacht bei einem
Schiedsgericht mit Sitz in Osterreich unabhéngig vom auf die Be-
vollméachtigung anwendbaren materiellen Recht zu fordern.%®
Jedenfalls gilt dies fiir die Anwendung von § 1008 ABGB,®” weil
dem Spezialvollmachtserfordernis als telos allein der Schutz des
Vollmachtgebers, nicht aber prozessuale Gesichtspunkte oder
sonstige 6ffentliche Interessen zugrunde liegen.

4.4. Rechtslage im Anwendungsbereich des NYU?

Zu beachten ist allerdings, dass im Anwendungsbereich inter-
nationaler Abkommen, konkret insb demjenigen des NYU,8: 69
§ 583 ZPO nach hA durch dessen Art Il verdréngt wird,’ jeden-
falls soweit nationales Recht nicht glinstiger ist (Art VIl NYU). Ob-
wohl § 583 ZPO ohnehin geringere Formanforderungen als Art Il
Abs 2 NYU stellt, ist dies vorliegend nicht unbedingt irrelevant.
Von Teilen der Lehre wird namlich beflirwortet, dass Art Il Abs 2
NYU keinen Ubereilungsschutz bezweckt. Auf Basis dieser An-
sicht spricht einiges daflr, dass ein ,,Durchschlagen® auf die Voll-
macht in dessen Anwendungsbereich nicht infrage kommt.™
Volkerrechtlich zwingend ist dieser Schluss freilich nicht, weil
das NYU keine Regelung zur Stellvertretung enthélt und dieser
Bereich daher der nationalen Regelung obliegt. Mangels unmit-
telbarer Geltung des NYU fiir die Wirksamkeit der Bevollméachti-
gung ist es umgekehrt nicht unwahrscheinlich, dass der OGH die
notwendigen teleologischen Schliisse aus den aufgestellten Er-
fordernissen nach nationalem Recht ziehen und dementspre-
chend ein ,Durchschlagen® auf die Vollmacht bejahen konnte.”
Dies ist umso eher denkbar, als man die Gewahrleistung einer ra-
schen und moglichst richtigen Zustandigkeitsentscheidung als

65 Auch fiir die Kostendeckung eines allfalligen Aufhebungsprozesses ist spa-
testens seit dem SchiedsRAG 2013 ausreichend Sorge getragen (siehe TP 3
lit b GGG).

66 Ebenso Koller, ecolex 2011, 878 (879); zum deutschen Recht im Ergebnis
auch Schwab/Walter, Schiedsgerichtsbarkeit’ (2005) Kap 44 Rz 19.

67 AA aber Mdnhardtin FS Ostheim 651 (662 f).

68 New Yorker Ubereinkommen iiber die Anerkennung und Vollstreckung
auslandischer Schiedsspriiche vom 10. 6. 1958, BGBl 1961/200.

69 Der Anwendungsbereich ist freilich umstritten. Nach OGH 8 Ob 233/71,
JBL 1974, 629, reicht es, dass es auf die Anerkennung und Vollstreckung in
einem anderen Vertragsstaat ankommen kénne (zust Oberhammer in FS
Welser 759 [761]; aA ausf Schlosser in Stein/Jonas, Kommentar zur Zivilpro-
zessordnung?? Anhang § 1061 ZPO Rz 28; offenlassend OGH 7 Ob 236/05i,
JBL 2006, 726 [Hiigel]).

70 OGH80b233/71, JBl 1974, 629; ebenso Mdnhardtin FS Ostheim 651 (656);
Rechberger in FS Schlosser 733 (735 mwN); Schlosser in Stein/Jonas®? An-
hang § 1061 ZPO Rz 54.

71 Dafiir Oberhammer in FS Welser 759 (768); Koller in Liebscher/Oberham-
mer/Rechberger, Schiedsverfahrensrecht | Rz 3/171; Wolff in Wolff, New
York Convention (2012) Art 2 Rz 78 ff mwN.

72 1dS Schwab/Walter, Schiedsgerichtsbarkeit” Kap 44 Rz 19, freilich in Bezug
auf die hinsichtlich der Vertretung liberalere deutsche Rechtsordnung.
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weiteren Formzweck anerkennt, zumal schwerlich argumentiert
werden kann, dass dieser nicht auch Art Il Abs 2 NYU zugrunde
liegt. Zu alledem durften ohnehin auch zu Art 1l Abs 2 NYU die Be-
furworter der Annahme einer Warnfunktion Giberwiegen.”

5. Zusammenfassung

Wahrend das Erfordernis einer Spezialvollmacht zum Abschluss
einer Schiedsvereinbarung gem § 1008 ABGB in seiner prakti-
schen Bedeutung nicht tiberschatzt werden darf, weil es richti-
gerweise fiir sdmtliche unternehmensbezogenen Vollmachten
nicht gilt, besteht fiir das mit guten Griinden aus & 583 ZPO ab-
geleitete Schriftlichkeitserfordernis der Bevollméachtigung ent-
gegen hL keine vergleichbare Ausnahme. Auch fiir die Moglich-
keit einer Anscheinsvollmacht wird es oftmals an der konsequen-
terweise erforderlichen Einhaltung der Form des § 583 ZPO, fiir
eine Genehmigung am notwendigen Erklarungswillen des Ge-

73 Schweizer BG BGE 110 Il 54, 58; Schlosser in Stein/Jonas?*? Anhang § 1061
ZPO Rz 51; Wackenhuth, Die Schriftform fir Schiedsvereinbarungen nach
dem UN-Ubereinkommen und Allgemeine Geschéftsbedingungen, ZZP 99
(1986) 445 (453 f); Hausmann in Reithmann/Martiny, Internationales Ver-
tragsrecht® (2004) Rz 6673; wN bei Wolffin Wolff, NYC Art 2 Rz 78 FN 181 f.

ART.-NR.: 593

schéaftsherrn fehlen. Bei der Annahme einer rechtsmissbrauchli-
chen Berufung auf das Schriftformerfordernis ist ebenfalls groRe
Zurlickhaltung geboten. Eine nachtragliche ,Heilung“ des Form-
mangels wird somit hadufig ausscheiden. Ob das Spezialvoll-
machts- und Schriftlichkeitserfordernis bei einem grenziiber-
schreitenden Sachverhalt (iberhaupt zur Anwendung gelangen,
richtet sich bei einem Schiedsort in Osterreich grundsatzlich
nach § 49iVm § 8 IPRG.

De lege ferenda bleibt zu restimieren, dass das Schriftformer-
fordernis wenig befriedigend ist, zumal es das gerade im interna-
tionalen Verkehr vorhandene, besondere Bediirfnis nach Rechts-
sicherheit und Vertrauensschutz zugunsten eines kaum mehr
zeitgemaRen Ubereilungsschutzes opfert.

Der Autor:

Univ.-Ass. MMag. Dr. Martin Trenker ist Mitarbeiter am
= Institut fiir Zivilgerichtliches Verfahren der Universitit
. T'\ Innsbruck und Autor zahlreicher Publikationen zum

E’:’ id Zivil-, Zivilprozess-, Gesellschafts- und Insolvenzrecht.
MX‘ 2 martin.trenker@uibk.ac.at
@ lesen.lexisnexis.at/autor/Trenker/Martin

Dipl.-Ing. Mag. Dr. Gernot Fritz, BSc./MMMag. Thomas K. Mayr-Riedler - Wien

Vertragliche Absicherung des nichtinsolventen

Vertragspartners!

» RAW 2015/593

Die mit dem IRAG 20102 eingefiigte insolvenzrechtliche
Auflésungssperre nach den §§ 25a und 25b IO setzt der
Vertragsauflosung durch die nichtinsolvente Partei bei
Insolvenz ihres Vertragspartners erhebliche Schranken.
Dieser Beitrag untersucht die Grenzen der nach aktueller
Rechtslage zuldssigen Gestaltungsmaglichkeiten im Rah-
men der Vertragserrichtung, die eine Erreichung der Ziel-
setzungen des nichtinsolventen Vertragspartners (Absi-
cherung der Masseinsuffizienz, Auflésung des Vertrags-
verhéltnisses) ohne Verletzung der §§ 25a und 25b IO zu-
lassen, und bietet im Anschluss einen Uberblick und eine
Einteilung der modglichen Absicherungsmechanismen
anhand der damit verfolgten Ziele.

1 Dieser Aufsatz gibt ausschlieflich die personliche Meinung der Autoren
wieder.
2 Insolvenzrechtsédnderungsgesetz 2010, BGBI12010/29.
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1. Einfiihrungin die Problemstellung

Wenngleich eine erfolgreich verlaufende Unternehmenssanie-
rung zwar nicht bloR im Interesse des Insolvenzschuldners, son-
dern auch im Interesse der Insolvenzglaubiger liegt, kann die in
§§ 25a und 25b |10 statuierte Auflosungssperre erheblich negative
Folgen fiir den nichtinsolventen Vertragspartner nach sich zie-
hen. Insb besteht das Risiko, dass die Masseforderungen oftmals
uneinbringlich sind oder diese aufgrund der geringen Quote nur
zu einem kleinen Bruchteil (wenn Gberhaupt) befriedigt werden.
Daneben hangt die Insolvenz des Vertragspartners auch wie ein
Damokles-Schwert liber der Vertragsbeziehung, zumal es dem
nichtinsolventen Teil seit dem IRAG 2010 innerhalb eines gewis-
sen Zeitraumes nach Insolvenzeréffnung nicht moglich ist, das
Vertragsverhaltnis mit der insolventen Partei allein aufgrund des
Faktums der Insolvenzeréffnung aufzuldsen.

Vor dem IRAG 2010 war die Vereinbarung einer Vertragsklau-
sel, die einer Vertragspartei im Insolvenzfall ihres Vertragspart-
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