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Zur Abgrenzung von Schiedsgutachtenabrede
und Schiedsvereinbarung
Schiedsgutachterverfahren und Schiedsverfahren sind Instrumente der
außergerichtlichen Streitbeilegung, die jeweils mit der Übertragung von
Entscheidungskompetenzen an einen Dritten verbunden sind. Weil sich
Art und Umfang der übertragenen Kompetenzen in der Praxis
typischerweise unterscheiden, wird die Schlichtungsvereinbarung in
Literatur und Judikatur vielfach anhand der übertragenen Aufgabe
abgegrenzt. Vor diesem Hintergrund untersucht der vorliegende
Beitrag, inwieweit die österr Rechtsordnung tatsächlich zwingende
Grenzen für die Kompetenzbereiche der beiden Streitbeilegungsformen
enthält. Ausgehend davon werden Abgrenzungsfragen erörtert.
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I. Einleitung
Außergerichtliche Streitbeilegung kann auf vielfältigem Weg erreicht werden. Neben dem
„klassischen“ Schiedsverfahren können die Parteien auch ein – weniger formales und rasche-
res – Schiedsgutachterverfahren vereinbaren. Schiedsgutachter werden typischerweise mit
der Feststellung von Tatsachen oder Tatbestandselementen beauftragt.1) Oftmals handelt
es sich um einen Sachverständigen, der etwa die Qualität der Ware untersucht oder die Höhe
eines Schadens bewertet. Daneben können Schiedsgutachter auch rechtsgestaltende Aufga-
ben wahrnehmen. Die Vereinbarung eines Schiedsgutachterverfahrens ist nach der hA und
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1) Hausmaninger in Fasching/Konecny IV/23 (2016) § 581 ZPO Rz 136.
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stRsp eine materiellrechtliche Abrede,2) weshalb auch keine gesetzlichen Verfahrensregeln
bestehen. Lediglich im Versicherungsrecht finden sich in den §§ 64ff VersVG vereinzelte
Vorgaben, die etwa die Bestellung der Schiedsgutachter (§ 64) und die Kosten des Verfahrens
(§ 66) betreffen.3) Zweck eines Schiedsgutachterverfahrens ist in erster Linie die Vermeidung
eines zeit- und kostspieligen Zivilprozesses.4) Kommt es später dennoch zu einem Gerichts-
verfahren, bietet das Ergebnis des Schiedsgutachterverfahrens (zumindest) die Grundlage für
die gerichtliche Entscheidung.5) Das Ergebnis des Schiedsgutachterverfahrens ist zwischen
den Parteien nämlich materiellrechtlich bindend;6) das Gericht kann nur bei offenbarer
Unrichtigkeit (bzw Unbilligkeit) davon abgehen.7)

Demgegenüber wird durch die Schiedsvereinbarung die vollumfängliche Entscheidung einer
Streitigkeit an ein privates Schiedsgericht übertragen. Es handelt sich dabei um einen Pro-
zessvertrag,8) der in den §§ 577ff ZPO geregelt ist, die ua weitreichende Vorgaben für das
schiedsgerichtliche Verfahren enthalten. Der Schiedsspruch als Ergebnis des Schiedsverfah-
rens ist rechtskräftig und vollstreckbar.9) Anders als das Schiedsgutachten kann ein staat-
liches Gericht den Schiedsspruch grundsätzlich nicht mehr inhaltlich überprüfen.10) Eine
Aufhebung der Entscheidung ist lediglich aus restriktiven Gründen möglich, wozu zB eine
Kompetenzüberschreitung des Schiedsgerichts11) oder der Verstoß gegen den verfahrens-
rechtlichen ordre public12) gehören.

Ungeachtet der soeben dargestellten Unterschiede, vereint beide Rechtsinstitute im Kern,
dass ein Dritter über einen Streit der Parteien bindend entscheiden soll. Unweigerlich führt
diese Ähnlichkeit zu Abgrenzungsfragen, die seit jeher für Schwierigkeiten sorgen.13) Der
OGH grenzt die Schiedsgutachtenabrede von der Schiedsvereinbarung in stRsp primär an-
hand der übertragenen Aufgabe ab: Schiedsrichter würden über einen Rechtsstreit und
Schiedsgutachter über die Feststellung von Tatsachen, Tatbestandselementen oder die Ergän-
zung des Parteiwillens entscheiden.14) Eine klare Zuordnung im Lichte dieser Abgrenzung ist
allerdings nur dann möglich, wenn eine gewisse Aufgabe entweder ausschließlich einem

2) Siehe die Nachw zum rechtsgestaltenden Schiedsgutachterverfahren in FN 17; zum feststellenden
Schiedsgutachterverfahren in FN 23. Der Einklagbarkeit des Leistungsanspruchs im ordentlichen Ge-
richtsweg steht vor Beendigung des Schiedsgutachterverfahrens daher die materiellrechtliche Fällig-
keit entgegen.

3) Darüber hinaus wird die analoge Anwendung einzelner grundlegender Prinzipien eines fairen Ver-
fahrens – etwa die Unabhängigkeit der Schiedsgutachter oder das rechtliche Gehör – gefordert (dazu
FN 53, 147).

4) OGH 26. 7. 1996, 1 Ob 501/96.
5) Vgl RIS-Justiz RS0045057.
6) RIS-Justiz RS0106359 [T1].
7) OGH 26. 5. 2020, 9 Ob 18/20t; RIS-Justiz RS0016769; vgl auch § 64 Abs 2 VersVG.
8) RIS-Justiz RS0045045.
9) § 607 ZPO; Plavec in Kodek/Oberhammer, ZPO-ON (2023) § 607 ZPO Rz 3.
10) Einzige Ausnahme ist der Aufhebungsgrund nach § 611 Abs 2 Z 8 ZPO wegen des Verstoßes gegen

den materiellrechtlichen ordre public (Hausmaninger in Fasching/Konecny3 § 611 ZPO Rz 3, 155ff;
Liebscher in Liebscher/Oberhammer/Rechberger, Schiedsverfahrensrecht II [2016] Rz 11/265ff).

11) § 611 Abs 2 Z 3 ZPO.
12) § 611 Abs 2 Z 4 ZPO; s für Beispiele Liebscher in Liebscher/Oberhammer/Rechberger, Schiedsverfah-

rensrecht II Rz 11/235.
13) Siehe zuletzt zB nur Trenker, Einvernehmliche Parteidisposition im Zivilprozess (2020) 283ff; Potsch-

ka, Leistungsbestimmung durch Dritte oder durch eine Vertragspartei (2020) 13ff oder die Rsp unter
RIS-Justiz RS0016769.

14) RIS-Justiz RS0106359 [T2]; zuletzt OGH 23. 11. 2023, 5 Ob 167/23d.
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Schiedsgutachter oder nur einem Schiedsrichter übertragen werden kann. Fällt die Aufgabe
hingegen in den Kompetenzbereich beider Rechtsinstitute, bedarf es für die Abgrenzung
anderer Kriterien. Die damit notwendig vorgelagerte Frage der Grenzziehung der jeweiligen
Kompetenzbereiche wurde in der österr Literatur bislang kaum behandelt. Der vorliegende
Beitrag versucht, diese Lücke zu schließen: In einem ersten Schritt wird erörtert, inwieweit
sich die Kompetenzen von Schiedsgutachtern und Schiedsrichtern decken. Erst die ermittelte
Kompetenzschnittmenge ist in der Folge Gegenstand etwaiger Abgrenzungsfragen.

II. Kongruenz der Kompetenzbereiche
Wie erwähnt können Schiedsgutachtern feststellende sowie rechtsgestaltende Aufgaben über-
tragen werden.15) In den Bereich der Rechtsgestaltung fallen vertragsergänzende und rechts-
abändernde16) Schiedsgutachtenabreden.17) Ein rechtsabänderndes Schiedsgutachten liegt
etwa dann vor, wenn der Schiedsgutachter einen Miet- oder Pachtzins an veränderte Ver-
hältnisse anpassen soll, weil damit der Inhalt des Schuldverhältnisses verändert wird.18) Als
verallgemeinerungsfähige Gesetzesgrundlage für das rechtsgestaltende Schiedsgutachterver-
fahren dient die Leistungsbestimmung durch einen Dritten nach § 1056 ABGB.19) Mit Blick
auf eine mögliche Kongruenz der Kompetenzen im Bereich der Rechtsgestaltung interessiert
nun, ob auch ein Schiedsgericht mit der Leistungsbestimmung iSd § 1056 ABGB betraut
werden kann. Die Übertragung auf ein ordentliches Gericht wird von der stRsp und hL jeden-
falls abgelehnt, weil die Tätigkeit eines staatlichen Gerichts nicht ohne gesetzliche Grundlage
für eine privatrechtliche Leistung in Anspruch genommen werden kann.20) Abweichendes
gilt aber für die Schiedsgerichtsbarkeit: So judiziert der BGH in stRsp, dass ein Schiedsgericht,
dessen Verfahren freier als jenes der ordentlichen Gerichte ist, unmittelbar mit der Umge-
staltung von Rechtsverhältnissen betraut werden kann.21) Parteien können daher vertrags-
ergänzende Tätigkeiten nicht nur einem Schiedsgutachter, sondern auch einem Schiedsge-

15) Koller in Liebscher/Oberhammer/Rechberger, Schiedsverfahrensrecht I (2012) Rz 3/10; vgl dazu
rechtsvergleichend Habscheid, Das Schiedsgutachten als Mittel der Streitentscheidung und der Streit-
vorbeugung, in FS Kralik (1986) 189 (200).

16) Als Unterfall des vertragsergänzenden Schiedsgutachtens (Fasching, Lehrbuch des österreichischen
Zivilprozeßrechts2 [1990] Rz 2168; Garger, Das Schiedsgutachtenrecht [1996] 135; OGH 27. 2. 1985,
1 Ob 504/85).

17) Im Gegensatz zum feststellenden Schiedsgutachten (s FN 23) werden rechtsgestaltende Schiedsgut-
achten unstrittig als materiellrechtlich eingeordnet: Koller in Liebscher/Oberhammer/Rechberger,
Schiedsverfahrensrecht I Rz 3/10; Fasching, Lehrbuch2 Rz 2168; Trenker, Parteidisposition 274; Gar-
ger, Schiedsgutachtenrecht 61, 135; Hausmaninger in Fasching/Konecny3 § 581 ZPO Rz 141.

18) OGH 27. 2. 1985, 1 Ob 504/85.
19) Trenker, Parteidisposition 274; zur gesetzlichen Regelung s Garger, Schiedsgutachtenrecht 66ff; Rüff-

ler, Der Schiedsgutachter, in FS Aicher (2012) 663 (670).
20) RIS-Justiz RS0045018; 2 Ob 158/55 JBl 1955, 473; vgl auch OGH 29. 10. 1975, 1 Ob 186/75; Garger,

Schiedsgutachtenrecht 121ff; Trenker, Parteidisposition 215ff; Spitzer/Told/Polzer in Schwimann/Ko-
dek5 (2021) § 1056 Rz 5; Aicher in Rummel/Lukas, ABGB4 § 1056 Rz 6 (Stand 1. 5. 2017, rdb.at); für D
s nur Kleinschmidt, Delegation von Privatautonomie auf Dritte (2014) 270ff. Davon zu trennen ist die
rechtgestaltende Kompetenz eines ordentlichen Gerichts, eine offenbar unbillige Leistungsbestim-
mung des Dritten nach Ermessen anzupassen (Spitzer/Told/Polzer in Schwimann/Kodek5 § 1056
Rz 16; Aicher in Rummel/Lukas4 § 1056 Rz 10; OGH 4 Ob 538/79 EvBl 1980/38).

21) BGH 10. 6. 1976, III ZR 71/74; s schon BGH 30. 4. 1959, VII ZR 191/57; Münch in MüKo ZPO6

(2022) § 1029 Rz 93; Saenger, Zivilprozessordnung10 (2023) Rz 11; Schlosser in Stein/Jonas, ZPO
X23 (2014) § 1029 ZPO Rz 44. Unter ausführlicher Aufarbeitung möglicher Gegenargumente s Klein-
schmidt, Delegation 274ff.
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richt übertragen. Im Bereich der rechtsgestaltenden Tätigkeit sind die Kompetenzbereiche
von Schiedsgutachtern und Schiedsrichtern daher kongruent.

Weitaus umstrittener ist die Annahme einer Kongruenz im Bereich der feststellenden Tä-
tigkeit. Im Folgenden interessiert auf Seiten des Schiedsgutachterverfahrens daher beson-
ders, inwieweit (A) einem feststellenden Schiedsgutachter nebst der Tatsachenfeststellung
auch die Absprache über Rechtsfragen bis hin zur Entscheidung über gesamte Rechtsver-
hältnisse übertragen werden kann. Auf Seiten des Schiedsverfahrens ist hingegen zu klären,
ob (B) eine Schiedsvereinbarung auch auf die Feststellung reiner Tatsachen oder Tatbe-
standselemente beschränkt werden kann.

A. Reichweite des feststellenden Schiedsgutachterverfahrens
Die rechtstheoretische Qualifikation der feststellenden22) Schiedsgutachtenabrede ist umstrit-
ten,23) zumal hier die Rechtslage nicht gestaltet, sondern geklärt werden soll.24) Erstreckt sich
die Gutachtertätigkeit dabei nebst der Tatsachenfeststellung auch auf die Beantwortung von
Rechtsfragen, gelangt das feststellende Schiedsgutachten in die Nähe einer Schiedsvereinba-
rung.25) Wie sehr kann nun also die feststellende Gutachtertätigkeit der Schiedsrichtertätig-
keit angeglichen werden? Das soll zunächst ausgehend vom versicherungsrechtlichen
Schiedsgutachterverfahren geklärt werden. Dieses ist nicht nur wegen seiner weiten Verbrei-
tung in der Praxis26) besonders bedeutsam: Für das ansonsten nicht gesetzlich geregelte
Schiedsgutachterverfahren bietet das Versicherungsrecht in seinen §§ 64ff VersVG27) zudem
immerhin ein rudimentäres gesetzliches Fundament, das als positivierter Ausdruck allgemei-
ner Regeln verstanden werden kann.28)

22) Ebenso beim klarstellenden Gutachten als dessen Unterkategorie (Wagner, Prozeßverträge [1998]
657 mwN).

23) Für eine materiellrechtliche Einordnung die stRsp, s bereits OGH 1 Ob 71/66 SZ 39/75; RIS-Justiz
RS0106359; ebenso große Teile der L in Ö und D, zb Rüffler in FS Aicher 668ff; Garger, Schiedsgut-
achten 219ff; Kisch, Der Schiedsmann im Versicherungsrecht (1924) 111f; Wittmann, Struktur und
Grundprobleme des Schiedsgutachtensvertrages (1978) 63ff. Für eine prozessuale Einordnung etwa
Habscheid in FS Kralik 200ff; Sieg, Die feststellenden Schiedsgutachter im Privatversicherungsrecht,
VersR 1965, 629; Hausmaninger in Fasching/Konecny3 § 581 ZPO Rz 141 (mit einzigem Verweis auf
Fasching [Schiedsgericht und Schiedsverfahren (1973) 11], der von der prozessualen Einordnung
später selbst abgegangen ist [Fasching, Lehrbuch2 Rz 2168]). Differenzierter etwa Wagner, Prozeß-
verträge 663ff; Trenker; Parteidisposition 279ff; Labner, Der Beweisvertrag (2023) 92ff, der den ma-
teriellrechtlichen Charakter nur der Absprache über echte, gleichwohl juristisch relevante Tatsachen
abspricht. Weitere Nachw für sämtliche Ansätze ebenso bei Labner, Beweisvertrag 10. Als Konse-
quenz der materiellrechtlichen Einordnung steht der Einklagbarkeit vor Abschluss eines (obligatori-
schen) Schiedsverfahrens die Fälligkeit entgegen (vgl RIS-Justiz RS0081371; RS0082250).

24) Habscheid, Das Schiedsgutachten, in FS Lehmann (1956) 789 (798).
25) Garger, Schiedsgutachten 2, der von einer „bedrohlichen Nähe“ spricht.
26) Das zeigen heute die einschlägigen Bestimmungen in den Musterbedingungen. Verbreitung fand das

Schiedsgutachterverfahren im Versicherungsrecht bereits lange Zeit vor der gesetzlichen Normierung
(s für D Kisch, Schiedsmann 2f).

27) Vgl auch § 184 VersVG für die Unfallversicherung.
28) Vgl bereits die Motive zum dVVG 1908, 137. So beruft sich der historische Gesetzgeber bei der

Aufnahme der Bekämpfbarkeit eines Schiedsgutachtens im Falle der offenbar erheblichen Abwei-
chung von der wahren Sachlage auf den herrschenden Meinungsstand zum allg Schiedsgutachten.
Terminologisch weicht dies nur deshalb von § 319 BGB („offenbar unbillig“) ab, weil es nicht um die
Bestimmung einer Leistung, sondern um die Feststellung von Leistungsvoraussetzungen geht (Gar-
ger, Schiedsgutachten 49f; Rüffler in FS Aicher 672).
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1. Entscheidung über Rechtsfragen

Gerade in der versicherungsrechtlichen Rsp halten sich Leitsätze, die allgemein in Lehre und
auch Rsp als überholt angesehen werden. So liest man etwa, dass der versicherungsrechtliche
Gutachter nicht entscheiden dürfe, „was zwischen den Parteien rechtens ist“29) bzw er sich aus
der Stellungnahme zu rechtlichen Fragen herauszuhalten habe.30) Die ganz hM lehnt eine
solche Verschließung der Entscheidungskompetenz des Schiedsgutachters allerdings inzwi-
schen31) aus guten Gründen ab.32) § 64 VersVG gebietet keine davon abweichende Beur-
teilung:33) Gerade im Versicherungsvertragsrecht sind unter „einzelne[n] Voraussetzungen
des Anspruchs“ (§ 64 Abs 1) in aller Regel Tatbestandselemente zu verstehen, die auch eine
rechtliche Subsumtion erfordern können. Das nicht zuletzt deshalb, weil bei einem Rechts-
produkt wie der Versicherung die Lösung reiner Tatsachenfragen nur schwer von jeglicher
rechtlichen Färbung extrahiert werden kann.

Diesen Befund bestätigt ein Blick in die Praxis: Bereits die Feststellung der Ursache eines
Schadens in der Sachversicherung34) oder die Absprache darüber, ob eine Beeinträchtigung
tatsächlich auf einen Unfall zurückzuführen ist,35) lassen sich nicht leicht von der damit
einhergehenden Kausalitätsfrage lösen.36) Soll der Schiedsgutachter in der Bauwesen-37) oder
in der technischen Maschinenversicherung38) feststellen, ob eine Obliegenheit verletzt wurde,
ist die Trennung zwischen Rechtlichem und Faktischem noch diffiziler. Um den Inhalt einer
vertraglichen Obliegenheit – und damit die festzustellenden Tatsachen – überhaupt erfassen
zu können, muss der Schiedsgutachter ja zunächst den Vertrag auslegen. Ist der Richter nicht
an diese Auslegung gebunden und beurteilt er den Gehalt der Obliegenheit deshalb verschie-
den, könnten die Tatsachenfeststellungen des Schiedsgutachters obsolet werden. Es müsste
dann erst recht ein gerichtlicher Sachverständiger beigezogen werden. Gerade das erscheint
dem Zweck des Schiedsgutachterverfahrens, der in der Streitvorbeugung und -beschleuni-
gung liegt, nicht zu entsprechen. Ebenso widerspricht es einer effektiven Streitbeilegung,
wenn der Richter das Schiedsgutachten erst in seine Einzelteile „filetieren“ muss, um heraus-

29) RIS-Justiz RS0045057; vergleichbare, zu pauschale Stehsätze halten sich in der deutschen L, s zB
Halbach in Langheid/Wandt,MüKo VVG I3 (2022) § 84 Rz 5 („Für die Entscheidung von Rechtsfragen
sind Sachverständige nicht zuständig“).

30) RIS-Justiz RS0080464. Hierbei ist freilich zu berücksichtigen, dass solche Rechtssätze oftmals zu kon-
kreten Vertragskonstellationen entwickelt wurden und vom OGH selbst im Versicherungsrecht nicht
immer konsequent durchgehalten wurden (sinnbildlich dafür [noch vor Einführung des § 158 l
VersVG] OGH 7 Ob 13/80 ZVR 1980, 311 zur Rechtsschutzversicherung).

31) Die obige Rsp beruht indessen auf dem alten Meinungsstand, dazu Fasching, Schiedsgericht 10; OGH
5 Ob 84/69 EvBl 1969/360; nach wie vor offenbar Hausmaninger in Fasching/Konecny3 § 581 ZPO
Rz 142.

32) Dazu jeweils mwN Trenker, Parteidisposition 283; Koller in Liebscher/Oberhammer/Rechberger,
Schiedsverfahrensrecht I Rz 3/12; zur diesbezüglich widersprüchlichen Rsp Potschka, Leistungsbe-
stimmung 14f; s auch bereits Garger, Schiedsgutachtenrecht 148.

33) IdS bereits Sieg, VersR 1965, 629 (630): „Jedenfalls im Bereich des Privatversicherungsrecht ist die
Gegenüberstellung, der Schiedsrechter entscheide über Rechtsfragen, der Schiedsgutachter über Tatfra-
gen, falsch.“; vorsichtiger Burtscher/Garger in Fenyves/Perner/Riedler, VersVG7 (2021) § 64 Rz 19.

34) Art 8 ABS 2012. Diese Aufgabe wird auch in den Motiven 1908, 137 beispielhaft angeführt.
35) Dies entspricht auch den Musterbedingungen, s Art 10.1. AUVB 2022.
36) IdS auch Burtscher/Garger in Fenyves/Perner/Riedler, VersVG (7. Lfg 2021) § 64 Rz 19.
37) Art 14.1.4. BW 2010.
38) Art 11.1.4. ATB 2018.
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zufinden, woran er nun gebunden ist und woran nicht.39) Vor diesem Hintergrund ist auch
aus teleologischen Gesichtspunkten anzunehmen, dass § 64 Abs 1 VersVG mit „einzelnen
Voraussetzungen des Anspruchs“ nicht nur faktische, sondern auch rechtliche Voraussetzun-
gen meint.40) Den Parteien bleibt es freilich unbenommen, die Kompetenz des Schiedsgut-
achters auf reine Tatfragen zu beschränken. Ob und inwieweit ein medizinischer oder tech-
nischer Sachverständige nach dem Parteiwillen tatsächlich zur abschließenden rechtlichen
Beurteilung berufen sein soll, ist also im Einzelfall durch Vertragsauslegung41) zu beurteilen.

2. Absprache über den gesamten Rechtsstreit?

Zur Frage der Grenze der Entscheidungskompetenz des Schiedsgutachters liest man vieler-
orts, dass die Entscheidung über das gesamte Rechtsverhältnis dem Schiedsgutachter entzo-
gen bleibe.42) Dieser vermeintlichen Begrenzung des Kompetenzbereichs des Schiedsgutach-
terverfahrens bedienen sich Rsp und Lehre vielfach als entscheidendes Abgrenzungskrite-
rium bei der Frage, ob eine Schieds- oder Schiedsgutachtervereinbarung vorliegt.43)

Nun stellt sich die Frage der dogmatischen Begründung dieser Kompetenzbegrenzung. Erster
Ansatzpunkt kann hier wiederum der Wortlaut des § 64 VersVG sein, wonach nur „einzelne
Voraussetzungen“ des Anspruchs Gegenstand des Sachverständigenverfahrens sind. Das ent-
sprach wohl den Vorstellungen des historischen Gesetzgebers vom praktischen Anwen-
dungsbereich des Schiedsgutachterverfahrens, lässt aber nicht den Schluss zu, dass eine ab-
weichende Schiedsgutachtervereinbarung nicht zulässig ist. So ist § 64 Abs 1 VersVG – ent-
gegen Abs 4, der wegen eines Redaktionsfehlers fälschlicherweise auf Abs 1 statt auf Abs 244)

39) Das gilt umso mehr, wenn man – wie zT die Rsp (OGH 5. 11. 2014, 7 Ob 148/14m; s auch BGH II ZR
21/65 VersR 1967, 1141) – bei Überschreitung der Kompetenz des Schiedsgutachters von der Un-
wirksamkeit des gesamten Schiedsgutachtens ausgeht; aA wohl OLG Schleswig 16 U 67/05 NJW-RR
2007, 321 (arg: „soweit“); Beckmann in Honsell, BK VVG III (1998) § 64 Rz 23; Voit in Prölss/Martin,
VVG I31 (2021) § 84 Rz 21, der die Unverbindlichkeit nur in Bezug auf die konkrete Kompetenz-
überschreitung annimmt, was auch sachgerechter erscheint. Droht bei Mitbeantwortung rechtlicher
Fragen, die außerhalb der übertragenen Kompetenz liegen, die Unwirksamkeit des gesamten Gut-
achtens, sprechen Parteiwillen und Zweck des Schiedsgutachterverfahrens ganz besonders dafür, die
Übertragung rechtlicher Beurteilungen zuzulassen.

40) Teilweise aA wohl Burtscher/Garger in Fenyves/Perner/Riedler, VersVG (7. Lfg 2021) § 64 Rz 57, die
aus dem Zweck des Sachverständigenverfahrens zwar richtigerweise eine Notwendigkeit zur recht-
lichen Bewertung ableiten (Rz 56), die Vereinbarung der Feststellung einer Obliegenheitsverletzung
durch Sachverständige aber als unzulässig einstufen.

41) Auch im Wege der Vertragsauslegung wird man daher in aller Regel zum Ergebnis gelangen, dass die
Ärztekommission in der Unfallversicherung nicht die Frage zu entscheiden hat, ob ein versicherungs-
pflichtiger Unfall vorliegt (s RIS-Justiz RS0080449). Ebenso wird bei der Vereinbarung der Feststel-
lung einer Obliegenheitsverletzung durch einen technischen Schiedsgutachter nach dem Parteiwillen
zumeist nicht die für die Leistungsfreiheit des Versicherers maßgebende Beurteilung der Kausalität
oder des Verschuldens (§ 6 VersVG) gemeint sein. Wie gezeigt wurde, bedarf es aber selbst dann
bereits einer rechtlichen Beurteilung.

42) Für Ö s nur RIS-Justiz RS0016769; für D etwa Sieg, VersR 1965, 629 (634); Kisch, Schiedsmann 8f;
wN in Kleinschmidt, Delegation 785.

43) Bereits RG 23. 5. 1919, II 22/19 RGZ 96, 57; für Ö etwa Rüffler in FS Aicher 667; OGH 13. 7. 2000,
8 Ob 93/00k; für das Versicherungsrecht Johannsen in Bruck/Möller, VVG III9 (2012) § 84 Rz 11.

44) Dem entspricht auch heute noch die Parallelbestimmung des § 184 Abs 3 VersVG in der Unfallver-
sicherung, wo § 184 Abs 1 Satz 1 VersVG – auf den verwiesen wird – iW noch § 64 Abs 1 Satz 1
VersVG aF entspricht.
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verweist – nicht zwingend.45) Ein Schiedsgutachten, das einzelne Voraussetzungen (Tatbe-
standselemente) feststellt, kann insofern schlicht als bedeutsamer Unterfall des feststellenden
Schiedsgutachtens angesehen werden. Seine gesetzliche Positivierung in § 64 VersVG steht
aber der Vereinbarung eines (nicht positivierten46)) allgemeinen feststellenden Gutachtens
nicht entgegen.47)

Die allgemeinen Grenzen der Entscheidungskompetenz des Schiedsgutachters sind daher
abstrahiert vom Versicherungsrecht zu suchen. Hier will etwa Garger48) die Beschränkung
der Entscheidungskompetenz auf die Beantwortung einzelner Tatbestandselemente mit Sinn
und Zweck der Gutachtenvereinbarung rechtfertigen, den er in der beschleunigten Streit-
erledigung sieht. Diese werde aber durch die bindende Entscheidung über das gesamte
Rechtsverhältnis gerade nicht erreicht, denn zur Verleihung von Rechtskraft und Vollstreck-
barkeit bedürfe es weiterhin eines ordentlichen Gerichtsverfahrens. Die Notwendigkeit eines
Gerichtsverfahrens zur Erlangung eines Vollstreckungstitels besteht freilich für sämtliche
Schiedsgutachterverfahren und dennoch würde niemand dem Institut per se die Zweckmä-
ßigkeit absprechen. Zudem kann ein umfassendes Schiedsgutachterverfahren sehr wohl der
Prozessbeschleunigung dienen, zumal sich die Tätigkeit der ordentlichen Gerichte dann nur
noch auf die „Grobprüfung“49) einer an sich bereits bindend „festgestellten“ Rechtslage be-
schränkt.50)

Gleichzeitig wäre es den Parteien auch möglich, sich über den gesamten Rechtsstreit mate-
riellrechtlich zu vergleichen oder den Anspruch vollumfänglich anzuerkennen. Wieso sollte
es iS der Privatautonomie51) dann nicht zulässig sein, einen Dritten über sämtliche strittige
Punkte entscheiden zu lassen? Freilich ist nicht zu negieren, dass zwischen einer vorweg
erklärten Schlichtungsabrede, die ihrem Zweck nach künftige Rechtsverhältnisse objektiv
klären soll, und einem Vergleich, der – bezogen auf ein konkretes Rechtsverhältnis – eine
Streitbereinigung ex post vor Augen hat, gewisse Unterschiede bestehen. Gerade weil die
außergerichtliche Streitbeilegungsform beim Schiedsgutachterverfahren bereits im Vorfeld

45) Schauer, Versicherungsvertragsgesetz3 (1995) 335; Garger, Schiedsgutachtenrecht 48f; Trenker, Par-
teidisposition 282. § 64 Abs 1 Satz 1 aF lautete: „Sollen nach dem Vertrag einzelne Voraussetzungen
des Anspruches aus der Versicherung oder die Höhe des Schadens durch Sachverständige festgestellt
werden, so ist die getroffene Feststellung nicht verbindlich, wenn sie offenbar von der wirklichen Sach-
lage erheblich abweicht.“ Als zwingender Kern dessen kann nur die Rechtsfolge der Unverbindlichkeit
bei offenbarer Abweichung von der wirklichen Sachlage angesehen werden. Die Beschreibung der
Schiedsgutachtervereinbarung ist indessen eindeutig als Bedingung für diese Rechtsfolge formuliert.
Sie bringt – wie auch heute – zum Ausdruck, was sich der Gesetzgeber beim versicherungsrechtlichen
Schiedsgutachterverfahren dachte, hat aber selbst – bereits aus rein sprachlichen Gründen – keinen
zwingenden Charakter.

46) Die Bestimmungen der §§ 64ff VersVG kämen daher analog auch auf ein das gesamte Rechtsver-
hältnis feststellendes Schiedsgutachten zur Anwendung. Das gebietet uE bereits ein Größenschluss.

47) So bereits Habscheid in FS Lehmann 808. Im Versicherungsrecht kann § 64 VersVG als gesetzliches
Leitbild aber freilich Maßstab einer AVB-Kontrolle sein.

48) Garger, Schiedsgutachtenrecht 302.
49) Der ordentlichen Gerichtsbarkeit käme dann nur noch die Beurteilung der Frage zu, ob das Ergebnis

des Schiedsgutachterverfahrens offenbar unrichtig ist (vgl § 64 Abs 2 VersVG; RIS-Justiz
RS0106360).

50) Die bindende Entscheidung über den gesamten Rechtsstreit könnte sogar insofern prozessvermei-
dende Wirkung entfalten, als eine Partei mangels Erfolgsaussichten bereits im Vorfeld von der Ein-
leitung eines Prozesses absehen könnte (idS Habscheid in FS Lehmann 800f).

51) Siehe dazu bei Deutung als materiellrechtlicher Feststellungsvertrag Labner, Beweisverträge 103.
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festgelegt wird, besteht hier ein (zumindest faktischer) „Rechtsschutzverzicht“,52) der jenem
beim Schiedsverfahren nahekommt. Anders als beim Schiedsverfahren wird dieser aber nicht
durch gesetzliche Anforderungen an ein geordnetes Verfahren (§§ 577ff ZPO) ausgeglichen.
Dem ist allerdings entgegenzuhalten, dass auch ein Schiedsgutachterverfahren nach zutref-
fender Ansicht grundlegenden Verfahrensgarantien – wie der Unparteilichkeit des Schieds-
gutachters und des rechtlichen Gehörs der Parteien – genügen muss.53) Im Gegensatz zum
Schiedsspruch unterliegt ein Schiedsgutachten außerdem einer (groben) inhaltlichen Kon-
trolle, weswegen ein freieres, weniger formalistisches Verfahren gerechtfertigt erscheint. Im-
merhin kann ein berechtigtes Interesse der Parteien bestehen, einen Dritten in einem zügi-
geren und kostengünstigeren Verfahren über ein Rechtsverhältnis vollumfänglich entschei-
den zu lassen, sich aber dennoch eine Grobprüfung durch die ordentliche Gerichtsbarkeit
vorzubehalten.54)

Schließlich kann die Entscheidung über das einzige im Zusammenhang mit dem Rechtsstreit
strittige Tatbestandselement der Absprache über den gesamten Rechtsstreit faktisch bereits
gleichkommen.55) Letzteres nur formal zu verbieten, um eine Abgrenzung zum Schiedsver-
fahren nach den übertragenen Aufgaben vornehmen zu können, überzeugt nicht. Daher ist
uE – zumindest bei Individualabreden zwischen zwei Parteien „auf Augenhöhe“ – kein zwin-
gender Grund ersichtlich, diese vor den weitreichenden Wirkungen eines Schiedsgutachtens
über einen gesamten Anspruch zu schützen. Dort, wo eine der beiden Vertragsparteien
schutzwürdig erscheint, bieten Verbraucher- und AGB-Recht einen ausreichenden Schutz-
standard.56)

52) Wegen der herrschenden materiellrechtlichen Deutung des feststellenden Schiedsgutachterverfahrens
(s FN 23) ist „Rechtsschutzverzicht“ hier freilich nicht im technischen Sinne zu verstehen, weil die
Rechte durch die Feststellungen im Gutachten ja erst begründet werden.

53) So schon Fasching, Lehrbuch2 Rz 2169; Trenker, Parteidisposition 286ff; Garger, Schiedsgutachten-
recht 263ff; Koller in Liebscher/Oberhammer/Rechberger, Schiedsverfahrensrecht I Rz 3/27ff; ausführ-
lich für D Kleinschmidt, Delegation 407ff; jeweils eingehend auf versicherungsvertragliche Besonder-
heiten: Johannsen in Bruck/Möller, VVG III9 § 84 Rz 34ff; Burtscher/Garger in Fenyves/Perner/Ried-
ler, VersVG § 64 Rz 81ff; zur Ablehnung des Schiedsgutachters wegen der Besorgnis der Befangen-
heit s jüngst OLG Celle 22. 9. 2022, 8 U 336/21 r+s 2022, 678. Die sinngemäße Anwendung
verfahrensrechtlicher Mindeststandards findet dort ihre Grenze, wo sie nicht mehr dem hypotheti-
schen Parteiwillen oder dem Zweck des Schiedsgutachterverfahrens entspricht (Beckmann in Honsell,
BK III § 64 Rz 29f). Scheitert die Übertragung der Mindestgarantien an einer ausdrücklich gegen-
teiligen Vereinbarung, ist zu beachten, dass die Parteienvereinbarung selbst auch dem allgemeinen
Sittenwidrigkeitskorrektiv gem § 879 Abs 1 ABGB unterliegt.

54) Habscheid in FS Lehmann 800f.
55) Dazu etwa Kleinschmidt, Delegation 786; Sieg, VersR 1965, 629 (630); Potschka, Leistungsbestim-

mung 15; Burtscher/Spitzer, Schadensabwicklung durch den Kfz-Versicherer (2020) 103.
56) Gerade im Versicherungsrecht, wo dem Kundenschutz eine besondere Bedeutung zukommt, wird in

der L die Vereinbarung von obligatorischen Schiedsgutachterklauseln in Vertragsformblättern als
unzulässig erachtet, s Burtscher/Garger in Fenyves/Perner/Riedler, VersVG (7. Lfg 2021) § 64 Rz 18ff,
die eine sinngemäße Anwendung des § 6 Abs 2 Z 7 KSchG annehmen; Perner, Privatversicherungs-
recht (2021) Rz 3.64; für D Voit in Prölss/Martin, VVG I31 § 84 Rz 5 (aA LG Düsseldorf 24. 7. 2018,
9 O 372/17 NZV 2019, 149), wo mit § 309 Z 14 BGB auch eine unmittelbar anwendbare Grundlage
vorliegt. Vgl zu einer möglichen analogen Anwendung von § 617 ZPO auf eine Schiedsgutachtenab-
rede jüngst OGH 5 Ob 167/23d EvBl 2024 (Kirchmayr, in Druck).
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Es ist daher jenen Literaturstimmen in D57) und der in Ö im Vordringen befindlichen Leh-
re58) zu folgen, wonach mit einer Schiedsgutachtenabrede nicht nur Rechtsfragen, sondern
auch der vollumfängliche Rechtsstreit der bindenden Entscheidung eines Schiedsgutachters
unterworfen werden kann. Das insoweit eingeschränkte Schiedsgutachterverfahren des § 64
Abs 1 VersVG steht dem weder allgemein noch im Versicherungsrecht entgegen.

B. Reichweite des Schiedsverfahrens
Auf Seiten des Schiedsverfahrens stellt sich die Frage, inwieweit einem Schiedsrichter Auf-
gaben übertragen werden können, die typischerweise Schiedsgutachtern zugeschrieben wer-
den. Mit Blick auf das feststellende Schiedsgutachterverfahren interessiert, ob sich die
Schiedsrichtertätigkeit auch auf die bloße Feststellung von Tatsachen und Tatbestandsele-
menten beschränken kann. Dass dies in anderen Staaten selbstverständlich ist, zeigt ein Blick
in die Niederlande. Dort findet sich zwar eine dem österr Recht vergleichbare Definition der
Schiedsvereinbarung.59) Allerdings sieht Art 1020 Abs 4 lit a der niederländischen ZPO aus-
drücklich vor, dass die Streitigkeiten auf die Qualität der Ware eingeschränkt werden können
(sog „Qualitätsarbitrage“60)). Das Schiedsverfahren steht damit auch reinen Tatsachenstrei-
tigkeiten offen; unabhängig davon, ob auch rechtliche Fragen streitig sind.61) Gleichzeitig
sind solche Tätigkeiten aber auch in den Niederlanden einem Schiedsgutachter zugänglich.62)
Eine dem Art 1020 Abs 4 nZPO vergleichbare Vorschrift ist der öZPO fremd. Die Frage nach
der Zulässigkeit der Übertragung der Entscheidung über reine Tatsachen oder Tatbestands-
elemente bedarf daher einer näheren Untersuchung.

Die hA geht unter Berufung auf das Wesen der Schiedsgerichtsbarkeit als bloße Alternative
zur staatlichen Gerichtsbarkeit von einem strikten Kompetenzgleichlauf63) aus: Dem
Schiedsgericht könnten nur jene Aufgaben übertragen werden, die auch ein ordentliches
Gericht in bürgerlichen Rechtssachen zu erfüllen habe.64) Das ist mit Blick auf die Kompe-
tenz zur Feststellung von Tatsachen und Tatbestandselementen von Bedeutung, weil diese
der ordentlichen Gerichtsbarkeit entzogen ist. Grundlage dafür ist § 228 ZPO, der die Zu-
lässigkeitsvoraussetzungen des Feststellungsbegehrens regelt und damit gleichermaßen den
zulässigen Streitgegenstand begrenzt. Nach stRsp und hA ist eine reine Tatsachenfeststellung
kein zulässiger Feststellungsgegenstand iSd § 228 ZPO,65) weil nicht das (Nicht-)Bestehen

57) Wittmann, Struktur 164f; Habscheid in FS Kralik 199; vorsichtiger Kleinschmidt, Delegation 786.
58) Trenker, Parteidisposition 283, der darauf hinweist, dass der Gegenstand eines Rechtsstreits Tatbe-

standsmerkmal eines anderen Rechtsstreits sein kann; Labner, Anmerkung zu OGH 26. 5. 2020, 9 Ob
18/20t, EvBl 2020, 1029.

59) Art 1020 Abs 1 niederländische ZPO (Wetboek van Burgerlijke Rechtsvordering); vgl Art 7 Abs 1 UN-
CITRAL ModelG 2006 und § 581 Abs 1 öZPO.

60) Kleinschmidt, Delegation 790; s dazu Greger/Stubbe, Schiedsgutachten (2007) 100ff. Darüber hinaus
können die Parteien nach Art 1020 Abs 4 lit c nZPO den Schiedsrichter ermächtigen, vertragliche
Lücken zu füllen oder den Vertrag zu ändern. Dass dies auch ohne ausdrückliche Grundlage in Ö
möglich ist, wurde oben (II.) schon dargestellt.

61) Marsman, International Arbitration in the Netherlands, with a Commentary on the NAI and PCA
Arbitration Rules (2021) 50ff.

62) Marsman, Arbitration in the Netherlands 52f.
63) Bei rechtsgestaltenden Tätigkeiten scheinen der BGH und die hA von diesem Postulat abgegangen zu

sein (s oben II.); vgl auch Schlosser in Stein/Jonas23 § 1029 ZPO Rz 44.
64) Fasching, Lehrbuch2 Rz 2174; ähnlich auch Schwab/Walter, Schiedsgerichtsbarkeit (2005) 21; Hab-

scheid in FS Lehmann II 797.
65) RIS-Justiz RS0038943; Planitzer in Kodek/Oberhammer § 228 ZPO Rz 14; Frauenberger-Pfeiler in

Fasching/Konecny3 § 228 ZPO Rz 67f.
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eines „Rechtsverhältnisses“ festgestellt wird. Gleiches gilt für die gesonderte Feststellung der
rechtlichen Qualifikation eines Tatbestands. Es kann nur das daraus resultierende Recht oder
Rechtsverhältnis festgestellt werden.66)

Nähme man daher mit der hA einen strikten Kompetenzgleichlauf an, wäre der Schiedsge-
richtsbarkeit die reine Feststellung von Tatsachen und Tatbestandselementen ebenso entzo-
gen wie der ordentlichen Gerichtsbarkeit. Das wirft den Blick auf die dogmatische Begrün-
dung des postulierten Kompetenzgleichlaufs, die von den Befürwortern allerdings nicht ein-
deutig dargelegt wird. Lediglich implizit kann den Stimmen aus Literatur und Judikatur ent-
nommen werden, dass vor allem § 581 ZPO den entscheidenden Anknüpfungspunkt
darstellen soll: So liest man, dass einem Schiedsrichter nur jene „Entscheidungen“ iSd
§ 581 ZPO übertragen werden könnten, die den Sachentscheidungsformen der ZPO gleich-
kommen.67) Zudem liege dort, wo keine gerichtliche Entscheidung zulässig sei, keine „Strei-
tigkeit“ iSd § 581 ZPO vor.68) Auch der OGH will aus § 581 ZPO herauslesen, dass nur eine
sonst den staatlichen Gerichten obliegende streitentscheidende Tätigkeit einem Schiedsge-
richt übertragen werden kann.69) Im Folgenden ist daher die These des strikten Kompetenz-
gleichlaufs im Lichte des § 581 ZPO zu untersuchen.

1. Übertragung der Entscheidung einer Rechtsstreitigkeit nach § 581 ZPO

Eine Schiedsvereinbarung ist nach § 581 ZPO eine Vereinbarung der Parteien, alle oder ein-
zelne Streitigkeiten, die zwischen ihnen in Bezug auf ein bestimmtes Rechtsverhältnis ver-
traglicher oder nichtvertraglicher Art entstanden sind oder künftig entstehen, der Entschei-
dung durch ein Schiedsgericht zu unterwerfen. Mit Blick auf den gegenständlichen Unter-
suchungsgegenstand stellen sich zwei Fragen: a. Welche Entscheidungen können dem
Schiedsgericht übertragen werden? b. Sind Streitigkeiten zwingend Rechtsstreitigkeiten?

a. Tatsachenfeststellung als Entscheidung iSd § 581 ZPO

Durch eine Schiedsvereinbarung nach § 581 ZPO werden Streitigkeiten der Entscheidung
durch ein Schiedsgericht unterworfen. Unter Entscheidung verstehen Literatur70) und Rsp71)
die Sachentscheidungsformen der ZPO; nur Schiedssprüchen, die diesen vergleichbar sind,
misst der OGH die Wirkungen eines gerichtlichen Urteils bei (§ 607 ZPO).72) Hieran habe

66) OGH 1 Ob 142/17i EvBl 2018/33.
67) Fasching, Schiedsgericht 15.
68) Hausmaninger in Fasching/Konecny3 § 581 ZPO Rz 38.
69) OGH 14. 12. 1994, 7 Ob 604/94.
70) Fasching, Schiedsgerichtsbarkeit 15; Hausmaninger in Fasching/Konecny3 § 581 ZPO Rz 44.
71) BGH III ZB 95/06 NJW-RR 2008, 659; vgl OGH 25. 6. 1992, 7 Ob 545/92.
72) „Unter Schiedsspruch ist hiebei, entsprechend dem Wesen des Schiedsspruchs, als einer dem Urteil der

staatlichen Gerichte gleichkommenden Entscheidung Privater jedoch nur die meritorische Entscheidung
des Schiedsgerichtes über den Streitfall zu verstehen“ (OGH 25. 6. 1992, 7 Ob 545/92; 8. 3. 2006, 7 Ob
252/05t). Zur alten Rechtslage qualifizierte der OGH nicht einmal eine Zwischenentscheidung als
Schiedsspruch iSd § 606 ZPO (OGH 14. 6. 2005, 2 Ob 136/05x). Seit dem SchiedsRÄG 2006 geht die
Lit aber fast einhellig davon aus, dass auch Zwischenentscheidungen (sowie Zuständigkeitsentschei-
dungen, wegen ausdrücklicher Anordnung in §§ 592, 611 Abs 1 Satz 2 ZPO) Schiedssprüche iSd
§ 606 ZPO sind, ihnen damit die Wirkungen eines gerichtlichen Urteils zukommen und sie einer
eigenständigen Aufhebungsklage zugänglich sind (Schumacher in Liebscher/Oberhammer/Rechberger,
Schiedsverfahrensrecht II Rz 10/24f; Liebscher in Liebscher/Oberhammer/Rechberger, Schiedsverfah-
rensrecht II Rz 11/19 ff; Pitkowitz, Die Aufhebung von Schiedssprüchen [2008] Rz 483; Plavec in
Kodek/Oberhammer § 606 ZPO Rz 4, § 611 ZPO Rz 4; Lovrek/Musger in Czernich/Deixler-Hübner/
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sich auch die Grenze bei einer etwaigen „Zerstückelung“ des Rechtsstreits zu orientieren: So
könne ebenso wie durch staatliche Gerichte isoliert nur über den Anspruchsgrund oder die
Anspruchshöhe entschieden werden.73) Nicht möglich sei aber die Entscheidung über ver-
schiedene qualitative Teile eines Anspruchs;74) maW: Nur ein urteilsfähiger Teil könne der
Entscheidung eines Schiedsgerichts übertragen werden.75) Mit Blick auf die Natur der
Schiedsgerichtsbarkeit als Alternative zum ordentlichen Gerichtsweg überzeugt das zwar
als Grundregel. Im Grenzbereich muss uE aber im Einzelnen geprüft werden, ob die Wer-
tungen einer bestimmten Begrenzung der Urteilsfähigkeit auch auf das Schiedsverfahren zu-
treffen. Geht es um die Feststellung einzelner Tatsachen oder Tatbestandselemente, bildet im
ordentlichen Zivilprozess der bereits angesprochene § 228 ZPO die einschlägige Grenze.76) Es
ist daher zu prüfen, ob seine Zielsetzungen auch im Schiedsverfahren Bestand haben.

Gleichwohl in Ö eine ausdrückliche Bestimmung zur Feststellungsklage im Schiedsverfahren
fehlt77) und § 228 ZPO selbst nicht unmittelbar anwendbar ist,78) besteht zunächst kein Zwei-
fel, dass Schiedsgerichte zur Erlassung von Feststellungsschiedssprüchen berechtigt sind.79)
Die genauen Grenzen des Feststellungsgegenstands sowie die Zulässigkeitsvoraussetzungen
werden vom österr Schiedsrecht aber offengelassen.80) Aufgrund der Parteiautonomie und
der Gestaltungsfreiheit im Schiedsverfahren liegt zunächst die Annahme nahe, dass die Fest-
legung der Grenzen eines möglichen Feststellungsschiedsspruchs den Parteien der Verein-
barung freistehen81) sowie subsidiär im Ermessen des Schiedsgerichts liegen.82)

IdS treten in D Wittmann und Kleinschmidt grundlegend für die Zulässigkeit83) eines Fest-
stellungsschiedsspruchs über Tatsachen und Tatbestandselemente im Schiedsverfahren

Schauer, Handbuch Schiedsrecht [2018] Rz 16.7 f; differenzierend Hausmaninger in Fasching/Ko-
necny3 § 611 ZPO Rz 72).

73) Hausmaninger in Fasching/Konecny3 § 581 ZPO Rz 44; Fasching, Schiedsgericht 15; Koller in Lieb-
scher/Oberhammer/Rechberger, Schiedsverfahrensrecht I Rz 3/142; vgl OGH 13. 7. 2000, 8 Ob 93/
00k.

74) BGH III ZB 95/06 NJW-RR 2008, 659; BGH II ZR 75/58 NJW 1960, 1462; Schwab/Walter, Schieds-
gerichtsbarkeit7 Kap 3 Rz 21; für Ö zust Koller in Liebscher/Oberhammer/Rechberger, Schiedsverfah-
rensrecht I Rz 3/142.

75) Schwab/Walter, Schiedsgerichtsbarkeit7 Kap 3 Rz 6.
76) Frauenberger-Pfeiler in Fasching/Konecny3 § 228 ZPO Rz 66f; zB RIS-Justiz RS0038857: „Verschulden

und dessen Ausmaß sind nicht Gegenstand eines Feststellungsbegehrens.“
77) Ebenso in anderen Schiedsordnungen, s Born, International Commercial Arbitration3 (2022) § 23.07.
78) Hausmaninger in Fasching/Konecny3 § 594 ZPO Rz 91; vgl OGH 1. 10. 2008, 6 Ob 170/08f. § 228

kann auch nicht analog angewendet werden (Kopetzki in Gessel-Kalinowska vel Kalisz, The Legal,
Real and Converged Interest in Declaratory Relief, International Arbitration Law Library [2019] 77,
222; vgl BGH 10. 6. 1976, III ZR 71/74).

79) Schumacher in Liebscher/Oberhammer/Rechberger, Schiedsverfahrensrecht II Rz 10/14; Fasching,
Schiedsgericht 126; Plavec in Kodek/Oberhammer § 606 ZPO Rz 4. Auch in Rechtsordnungen, in
denen keine ausdrückliche Regelung bezüglich Feststellungsurteilen vorhanden ist, besteht kein
Grund solche nicht zu gewähren (Blackaby/Partasides/Redfern in Redfern/Hunter, International Ar-
bitration7 [2023] Rz 9.59).

80) Kopetzki in Gessel-Kalinowska vel Kalisz, Declaratory Relief 221; An, Die Feststellungsklage im
Schiedsverfahren (Diss, 2021) 145ff.

81) So Leimgruber, Declaratory Relief in International Commercial Arbitration, ASA Bulletin 2014, Vo-
lume 32, 467 (477).

82) Vgl OGH 1. 10. 2008, 6 Ob 170/08f; Plavec in Kodek/Oberhammer § 594 ZPO Rz 3.
83) § 228 ZPO ist nicht nur für die Frage der Zulässigkeit eines bereits in der Vereinbarung einge-

schränkten Feststellungsgegenstands maßgebend, sondern – unabhängig vom Umfang der Schieds-
vereinbarung – auch für die Einschränkung des Feststellungsbegehrens selbst. Nachdem das wer-
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ein.84) Ausgangspunkt ist dabei richtigerweise eine Analyse der Wertungsgesichtspunkte85)
der Begrenzung des Feststellungsbegehrens gem § 228 ZPO (§ 256 dZPO): So wird gegen die
Zulässigkeit von Feststellungsurteilen über Tatsachen oder Tatbestandselemente allgemein
der Zweck des Zivilprozesses ins Treffen geführt, subjektive Rechtspositionen zu verwirk-
lichen, zu schützen und gegebenenfalls durchzusetzen.86) Der Zivilprozess sei hingegen keine
historische, psychologische oder technische Untersuchung.87) Private sollten die staatliche
Justiz nicht nach Belieben zur Klärung ihrer Tatsachenfragen oder zur Klärung einzelner
Tatbestandselemente auf Kosten der Allgemeinheit und des Beklagten heranziehen dürfen.88)
Schließlich widerspreche es der Prozessökonomie, das Gericht wiederholt mit ein und der-
selben Rechtssache zu befassen, indem es zunächst über Tatsachen oder Tatbestandselemente
und erst in der Folge über den Anspruch selbst zu entscheiden habe.89) Die einschränkenden
Prozessvoraussetzungen schützen daher in erster Linie öffentliche Interessen:90) Der staat-
liche Apparat soll aus Gründen des Schutzes der Prozesswirtschaftlichkeit und der Erhaltung
einer funktionsfähigen Rechtspflege nur für bestimmte Anliegen in Anspruch genommen
werden können.91)

Gerade diese öffentlichen Interessen werden durch die Einschränkung des Streitgegenstands im
Schiedsverfahren aber nicht berührt.92) Weder droht durch die vermehrte Inanspruchnahme
eines privaten Schiedsgerichts die Überlastung des staatlichen Justizapparats noch trägt die
Allgemeinheit die (Mehr-)Kosten.93) Warum sollte es dann den Parteien also verwehrt sein,
in einem ausschließlich selbst finanzierten Schiedsverfahren, einen Streit über Tatsachen zu
führen? Dagegen lassen sich allenfalls Interessen des Beklagten ins Treffen führen. Diese könn-
ten durch die Zerstückelung des Streits in mehrere separat geführte Schiedsverfahren beein-
trächtigt werden.94) Ist der Streitgegenstand aber bereits in der Schiedsvereinbarung auf einzel-
ne Tatsachen oder Tatbestandselemente eingeschränkt, werden keine schutzwürdigen Interes-
sen des Beklagten beeinträchtigt. Dieser hat einem Prozess über einzelne Tatsachen oder Tat-
bestandselemente immerhin ex ante zugestimmt. Umfasst die Schiedsvereinbarung hingegen
nicht nur die konkret bezeichnete Tatsachenstreitigkeit, liegt die Zulässigkeit des Feststellungs-
begehrens grundsätzlich im Ermessen des Schiedsgerichts (§ 594 Abs 1 ZPO). Das Vorliegen

tungsmäßig keinen Unterschied macht, wird die Zulässigkeit einer eingeschränkten Feststellungskla-
ge im Schiedsverfahren gleich mitbehandelt.

84) Für Österreich zust: Labner, EvBl 2020/148, 1031; aA Garger, Schiedsgutachten 300ff Trenker (Partei-
disposition 284) verweist, freilich ohne sich festzulegen, auf den Meinungsstreit.

85) Vgl allgemein zur dogmatischen Herleitung der Einschränkung der privatautonomen Gestaltung des
Verfahrens durch öffentliche Interessen und systematische Wertungen der ZPO, Trenker, Parteidis-
position 96ff, 105ff; Wagner, Prozessverträge 65.

86) Jacobs, Der Gegenstand des Feststellungsverfahrens (2005) 302, 347.
87) Kleinschmidt, Delegation 791.
88) Jacobs, Gegenstand 298; Kleinschmidt, Delegation 791.
89) Zu prozessökonomischen Überlegungen s ausführlich Jacobs, Gegenstand 339ff.
90) Siehe auch Wittmann, Struktur 161.
91) Kleinschmidt, Delegation 791; Wittmann, Struktur 161; Schwab/Walter, Schiedsgerichtsbarkeit7 Kap

16 Rz 1.
92) Vgl Wittmann, Struktur 161.
93) Wegen denselben Gründen ist im Schiedsverfahren auch ein Rechtsschutzbedürfnis nicht in gleicher

Weise zu verlangen (Schwab/Walter, Schiedsgerichtsbarkeit7 Kap 16 Rz 1). Vgl zu einer ähnlichen
Argumentation bezüglich der Bindung an zivilgerichtliche Vorentscheidungen: Schindl, Die Vorfrage
im Schiedsverfahren (2024) 66f, 75ff.

94) Kleinschmidt, Delegation 791f.
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eines rechtlichen Interesses ist dabei nicht erforderlich,95) weil dessen Zweck, die staatliche
Rechtspflege nicht mit überflüssigen Prozessen zu belasten,96) nicht auf das Schiedsverfahren
übertragbar ist (s bereits oben).97) Setzt man mit dem BGH98) anstelle des rechtlichen Interesses
zumindest ein wirtschaftliches Interesse voraus, wird zugleich auch dem Schutzbedürfnis des
Beklagten vor „sinnloser“ Prozessführung hinreichend Rechnung getragen.99) Im Ergebnis ent-
spricht das auch der internationalen Schiedsrechtspraxis, nach der ein Feststellungsbegehren
unzulässig ist, wenn es gegen Treu und Glauben („good faith“) verstößt, nutzlos oder miss-
bräuchlich ist.100) Damit wird jedenfalls der mutwilligen oder willkürlichen Teilung des Streits
auf mehrere Schiedsverfahren wirksam entgegengetreten. Das Schiedsgericht müsste ein sol-
ches Feststellungsbegehren mangels Wirtschaftlichkeit oder wegen Missbräuchlichkeit zurück-
weisen, womit die Interessen des Beklagten angemessen berücksichtigt würden.

Die Wertungen der Begrenzung des Streitgegenstands nach § 228 ZPO sind damit nicht auf
das Schiedsverfahren übertragbar. Folglich ist auch der Begriff der „Entscheidung“ iSd § 581
ZPO autonom und losgelöst von den Sachentscheidungsformen der ZPO auszulegen. Insb
steht er iZm § 228 ZPO der Übertragung der Feststellung bloßer Tatsachen und Tatbestands-
merkmale nicht entgegen.

b. Streitigkeiten iSd § 581 ZPO als Rechtsstreitigkeiten

In weiterer Folge stellt sich die Frage, ob unter „Streitigkeiten“ iSd § 581 ZPO nur Rechtsstrei-
tigkeiten zu verstehen sind, was im Umkehrschluss die Zulässigkeit reiner Tatsachenstreitigkei-
ten ausschließen würde.101) Dafür sprechen zunächst vor allem historische Erwägungen: So war
der Wortlaut der Vorgängerbestimmung des § 581 ZPO (§ 577 ZPO aF102)) noch dezidiert auf
„Rechtsstreitigkeiten“ beschränkt. Zugleich suggerieren die Materialien, dass diese Beschrän-

95) Schwab/Walter, Schiedsgerichtsbarkeit7 Kap 16 Rz 1; vgl bereits Matscher, Probleme der Schiedsge-
richtsbarkeit im österreichischen Recht, JBl 1975, 412 (416); BGH 10. 6. 1976, III ZR 71/74.

96) Vgl auch Frauenberger-Pfeiler in Fasching/Konecny3 § 228 ZPO Rz 81.
97) Schwab/Walter, Schiedsgerichtsbarkeit7 Kap 16 Rz 1; dem Bedürfnis der Parteien nach Rechtschutz

kann im Schiedsverfahren mangels einschlägiger prozessökonomischer Gegenargumente insoweit
stärker zum Durchbruch verholfen werden (zum Spannungsverhältnis zwischen Rechtsschutzbedürf-
nis und Prozessökonomie s Frauenberger-Pfeiler in Fasching/Konecny3 § 228 ZPO Rz 12).

98) BGH 10. 6. 1976, III ZR 71/74; zust Kleinschmidt, Delegation 792; Wittmann, Struktur 160.
99) Schwab/Walter, Schiedsgerichtsbarkeit7 Kap 16 Rz 1.
100) Leimgruber, ASA Bulletin 2014, Volume 32, 480ff; Gessel-Kalinowska vel Kalisz, Declaratory Relief

77ff.
101) Daneben regelt auch § 582 ZPO, welche Streitgegenstände objektiv schiedsfähig sind. Danach kön-

nen vermögensrechtliche (oder vergleichsfähige) Ansprüche Gegenstand einer Schiedsvereinbarung
sein. Entgegen dem ersten Anschein gibt § 582 ZPO auf die hier gegenständliche Frage keine Ant-
wort. Denn unter „vermögensrechtlichen Ansprüchen“ iSd § 582 ZPO fallen alle Ansprüche, die auf
einem vermögensrechtlichen Rechtsverhältnis beruhen (Hausmaninger in Fasching/Konecny3 § 582
ZPO Rz 31). Der Begriff des Anspruchs ist dabei prozessual zu verstehen und umfasst sämtliche
Rechtsschutzformen (s nur Koller in Liebscher/Oberhammer/Rechberger, Schiedsverfahrensrecht I
Rz 3/85 mwN aus D). Ein Feststellungsbegehren, das streitbefangene Tatsachen hinsichtlich Tatbe-
standselementen eines vermögensrechtlichen Rechtsverhältnisses betrifft, fällt daher uE unter den
Begriff des vermögensrechtlichen Anspruchs iSd § 582 ZPO. Das geht auch mit dem Zweck der
Vorschrift d‘accord, nach dem gewisse Rechtsbereiche – etwa das Familienrecht – dem staatlichen
Rechtssprechungsmonopol vorbehalten bleiben sollen. Als einem staatlichen Gericht reine Tatsa-
chenstreitigkeiten bekanntermaßen nicht einmal zugänglich sind, steht § 582 ZPO einer Ermächti-
gung eines Schiedsgerichts zur Entscheidung über bloße Tatsachen nicht entgegen.

102) RGBl 1895/113 („[. . .] Vereinbarung, dass die Entscheidung einer Rechtstreitigkeit durch einen oder
mehrere Schiedsrichter erfolgen solle [. . .]“).
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kung auch für das Verständnis der nunmehrigen „Streitigkeiten“maßgebend bleiben soll, maW:
der Gehalt der Norm durch die Änderung des Wortlauts nicht geändert wurde.103) Dazu ist
freilich anzumerken, dass eine rein funktionale Betrachtungsweise ein abweichendes Verständ-
nis durchaus gebieten würde: Wie bereits dargestellt droht im Falle der Ausweitung des An-
wendungsbereichs von Schiedsverfahren auf reine Tatsachenstreitigkeiten weder eine Beein-
trächtigung öffentlicher Interessen noch eine Gefährdung der Beklagteninteressen (s ausf oben
B.1.a.).104) Ungeachtet dessen ist aber selbst im Falle einer einschränkenden Auslegung der
„Streitigkeit“ iSd § 581 ZPO105) für den Rechtsanwender wenig gewonnen: Nachdem eine
„Rechtsstreitigkeit“ uE schon bei jeglicher (Mit-)Beantwortung rechtlicher Fragen angenommen
werden kann, wären wiederum bloß Tatsachenstreitigkeiten ohne jegliche rechtliche Färbung
nicht vom Anwendungsbereich des § 581 ZPO erfasst. Wie schon oben (II.A.) gezeigt, ist die
Schwelle dabei aber denkbar niedrig:106) Bereits die Absprache über die Mangelhaftigkeit einer
Ware oder die Feststellung einer Obliegenheitsverletzung beinhalten eine rechtliche Subsump-
tion und sind daher als Rechtsstreitigkeiten zu qualifizieren.

2. Disponibilität der objektiven Grenzen der Rechtskraft

Um seinen Zweck zu erfüllen, muss ein Schiedsspruch Bindungswirkung entfalten. § 607 ZPO
stellt Schiedsurteile wirkungsmäßig gerichtlichen Urteilen gleich; die objektiven Grenzen der
Rechtskraft gleichen nach der Literatur daher jenen von staatlichen Urteilen.107) Gem § 411
ZPO beziehen sich die Wirkungen der Rechtskraft auf die Entscheidung des Gerichts über
den (zulässigerweise) begehrten Anspruch.108) Die dafür erforderliche Feststellung von Tatsa-
chen oder Tatbestandselementen ist grundsätzlich nicht von der Rechtskraftwirkung um-
fasst.109) Damit Schiedssprüche, deren Gegenstand allein die Feststellung einzelner Tatsachen
oder Tatbestandselemente ist, auch bindend sind, müssten die objektiven Grenzen der Rechts-
kraft durch Parteienvereinbarung erweitert werden. Die hA verneint allerdings die disponible
Erweiterung der Rechtskraft sowohl für Schiedssprüche110) als auch für staatliche Urteile.111)

103) Der Wortlaut des § 581 ZPO beruht auf dem UNCITRAL-Modellgesetz. Gem Art 1 Abs 5 UNCIT-
RAL-ModellG wird die Frage, was unter dem Begriff Streitigkeit zu verstehen ist, der Entscheidung
der einzelnen Staaten überlassen (Holtzmann/Neuhaus, A Guide to the UNCITRAL Model Law on
International Commercial Arbitration: Legislative History and Commentary [1985] 260). Im Zuge
der Anpassung der Bestimmung an das UNCITRAL-ModellG führte der Gesetzgeber in den Mat zur
neuen Definition wie folgt aus: „Die Schiedsvereinbarung kann sich – wie bisher – auf alle oder
einzelne Streitigkeiten aus einem bestimmten Rechtsverhältnis vertraglicher oder nichtvertraglicher
Art beziehen.“ (ErläutRV 1158 BlgNR 22. GP 7 [Hervorhebung hinzugefügt]). Siehe auch ErläutRV
1158 BlgNR 22. GP 8, wo noch wortwörtlich von Rechtsstreitigkeiten gesprochen wird.

104) Unabhängig von der grundsätzlichen Frage der Zulässigkeit einer auf Tatsachenstreitigkeiten einge-
schränkten Schiedsvereinbarung müsste diese nach Maßgabe des § 582 ZPO zumindest ein vermö-
gensrechtliches Rechtsverhältnis betreffen (s FN 101).

105) Vgl Hausmaninger in Fasching/Konecny3 § 581 ZPO Rz 37.
106) Im Zusammenhang mit dem materiellrechtlichen Feststellungsvertrag wird teils gar von der Un-

trennbarkeit von Tatbestandselementen und Tatsachen, die ein streitbefangenes Tatbestandsmerk-
mal betreffen, gesprochen (s Koller in Liebscher/Oberhammer/Rechberger, Schiedsverfahrensrecht I
Rz 3/20; Wagner, Prozessverträge 617f).

107) Hausmaninger in Fasching/Konecny3 § 607 ZPO Rz 25.
108) Klicka in Fasching/Konecny3 § 411 ZPO Rz 64.
109) Klicka in Fasching/Konecny3 § 411 ZPO Rz 62, 67.
110) 2 Ob 382/57 JBl 1957, 594; Hausmaninger in Fasching/Konecny3 § 607 ZPO Rz 28; Plavec in Kodek/

Oberhammer § 607 ZPO Rz 4 mwN.
111) Geroldinger in Kodek/Oberhammer § 411 ZPO Rz 130; Klicka in Fasching/Konecny3 § 411 ZPO

Rz 138; Fasching, Lehrbuch2 Rz 2233.
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Das wird in D112) und zuletzt auch von Trenker113) in Ö bereits für Urteilswirkungen staat-
licher Gerichte infrage gestellt, weil die objektiven Grenzen der Rechtskraft lediglich den
Schutz der Parteien vor unvorhersehbaren oder nicht intendierten Entscheidungswirkungen
bezweckten.114) Liege eine einvernehmliche Vereinbarung der Parteien vor, sei kein öffentli-
ches Interesse anzuerkennen, das einer Bindung bereits festgestellter Tatsachen in Folgeproz-
essen entgegenstehen würde.115) Trenker bejaht somit die Dispositionsmöglichkeit über die
Rechtskraft eines staatlichen Urteils und folgert, dass dies aufgrund der Gestaltungsfreiheit
des Schiedsverfahrens erst recht für Schiedssprüche gelten müsse.116)

Selbst wenn man mit der hA die Disponibilität der Rechtskraft eines staatlichen Urteils ab-
lehnt, sollte eine solche zumindest im Schiedsverfahren anerkannt werden. Das Schiedsver-
fahren ist von der Autonomie der Parteien und dem Verfahrensermessen des Schiedsgerichts
geprägt; warum sollte es den Parteien dann nicht möglich sein, einvernehmlich zu verein-
baren, an mehr gebunden zu sein „als nötig“?117) Mit Blick auf die grenzüberschreitende
Bedeutung von Schiedsverfahren dient eine erweiterte Rechtskraftwirkung schließlich auch
praktischen Bedürfnissen: So kann etwa in Common-law-Jurisdiktionen eine Partei entschei-
dungserhebliche Sach- oder Rechtsfragen, die zuvor zwischen denselben Parteien entschie-
den wurden, nicht erneut bestreiten („issue of estoppel“).118) Das gilt auch dann, wenn der
Klagsgrund („cause of action“) unterschiedlich ist.119) In Common-law-Systemen reichen die
Rechtskraftwirkungen daher weiter als in vielen Civil-law-Systemen.120) Führen zwei Parteien
aus einem Common-law-Staat ein Schiedsverfahren mit Sitz in Österreich, entspricht eine
erweiterte Rechtskraftwirkung folglich oftmals ihren Erwartungen. Manifestiert sich diese
Erwartungshaltung in einer Parteienvereinbarung, wonach die Feststellung entscheidungs-
erheblicher121) Tatsachen oder Tatbestandselemente rechtskräftig werden soll, sprechen uE
keine zwingenden Gründe gegen die Zulässigkeit der dafür erforderlichen Disposition über
die Rechtskraft. Im Ergebnis können Parteien daher ein Schiedsgericht zur Erlassung rechts-
kräftiger Entscheidungsinhalte ermächtigen, die staatliche Gericht nicht schaffen könnten.122)

Damit schließt sich der Kreis: In der Gesamtschau erlauben die schiedsrechtlichen Bestim-
mungen der ZPO uE die Beschränkung einer Schiedsvereinbarung auf einzelne Tatbestands-
elemente. Der Schiedsspruch des dieserart eingeschränkten Schiedsverfahrens erwächst dabei
konsequenterweise auch in Rechtskraft.

112) Wagner, Prozessverträge 720ff.
113) Parteidisposition 337ff.
114) Trenker, Parteidisposition 342.
115) Trenker, Parteidisposition 344.
116) Trenker, Parteidisposition 347f; vgl auch Liebscher in Liebscher/Oberhammer/Rechberger, Schieds-

verfahrensrecht II Rz 11/94ff. Mit der hA (s FN 110f) ist nach Trenker (Parteidisposition 348ff)
allerdings eine Einschränkung der Rechtskraftwirkungen, sprich eine Verzichtbarkeit der Rechts-
kraft, unzulässig (aA für eine Verzichtbarkeit der Rechtskraft von Vorfrageentscheidungen, wenn
das Zweitverfahren ein Schiedsverfahren ist: Schindl, Vorfrage im Schiedsverfahren 72ff).

117) Vgl Kleinschmidt, Delegation 792. Schlosser in Stein/Jonas23 § 1055 ZPO Rz 21f.
118) Born, International Arbitration § 27.01; Schaffstein, The doctrine of Res Judicata before International

Arbitral Tribunals (PhD thesis, 2012) 21; Thoday v Thoday [1964] P 181, 197, CA.
119) Schaffstein, Res Judicata 21.
120) Born, International Arbitration § 27.01; Schaffstein, Res Judicata 57.
121) Vgl zur Zulässigkeit der Erweiterung der Rechtskraft nur auf entscheidungserhebliche Tatsachen

Trenker, Parteidisposition 344f.
122) Schlosser in Stein/Jonas23 § 1055 ZPO Rz 22.
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C. Zwischenfazit
Die Kompetenzbereiche von Schiedsgutachtern und Schiedsgerichten sind weitgehend kon-
gruent. Das gilt zunächst für die Übertragung rechtsgestaltender Tätigkeiten. Da einem
Schiedsgutachter die vollumfängliche Entscheidung über ein gesamtes Rechtsverhältnis auf-
getragen werden kann, decken sich auch in diesem Bereich die Kompetenzen. Gleiches gilt
schließlich für die Entscheidung über einzelne Tatbestandselemente, die entgegen der hA
auch einem Schiedsgericht übertragen werden kann. Lediglich für Entscheidungen über reine
Tatsachenstreitigkeiten ohne jegliche rechtliche Färbung bleibt die Zulässigkeit einer
Schiedsvereinbarung (und damit die Kongruenz der Kompetenzbereiche) zweifelhaft.123)
Wo sich nun die Entscheidungskompetenzen der beiden Schlichtungsverfahren überschnei-
den, können sich im Einzelfall Abgrenzungsfragen stellen.

III. Abgrenzung nach Parteiwillen
Wegen der weitgehenden Kongruenz der Kompetenzen scheidet zunächst eine rein objektive
Abgrenzung anhand der übertragenen Aufgabe aus. Stattdessen ist die Vereinbarung aus-
schließlich subjektiv nach dem Willen der Parteien (§§ 914 f ABGB) auszulegen.124) Die
Art der übertragenen Aufgaben bleibt damit insoweit von Bedeutung, als sie Rückschlüsse
auf den Parteiwillen zulässt.125) Nach wie vor werden die Parteien für gewöhnlich Entschei-
dungen über einen gesamten Leistungsanspruch eher Schiedsrichtern und Entscheidungen
über isolierte Tatbestandsvoraussetzungen eher Schiedsgutachtern übertragen.126) Je mehr
dabei die Beurteilung rein tatsächlicher Fragen auf Basis besonderer Sachkunde des Entschei-
dungsorgans im Vordergrund steht, desto eher wird ein Schiedsgutachterverfahren intendiert
sein. Damit bietet die Aufgabenübertragung für das Gros der Fälle einen praxistauglichen
Indikator. Aufgrund der Maßgeblichkeit des Parteiwillens ist sie aber lediglich einer von
vielen Anhaltspunkten, die im Einzelfall Aufschlüsse geben können.

Von wesentlicher Bedeutung ist weiters etwa, welche Rechtswirkungen das Ergebnis des
Schlichtungsverfahrens entfalten und inwieweit es einer gerichtlichen Überprüfung unterlie-
gen soll. Wollen die Parteien, dass die Entscheidung nur aus den in § 611 ZPO genannten
Gründen aufgehoben werden kann, liegt eine Schiedsvereinbarung nahe. Selbiges ist anzuneh-
men, wenn der Parteiwillen auf einen direkten Vollstreckungstitel als Verfahrensergebnis ge-
richtet ist.127) Soll dem staatlichen Gericht hingegen eine (grobe) materielle Prüfungsmöglich-
keit vorbehalten bleiben, deutet das auf eine Schiedsgutachterabrede hin.128) Freilich werden
sich die Parteien oftmals gar keine genauen Gedanken über die Reichweite der gerichtlichen

123) Aufgrund der sich ergebenden Abgrenzungsschwierigkeiten ist aber jedenfalls für eine Erweiterung
der Kompetenzen eines Schiedsgerichts auf reine Tatsachenstreitigkeiten de lege ferenda zu plädie-
ren (s zur Tatsachenfeststellung als rechtspolitischer Wunsch im allgemeinen Zivilprozess: Jacobs,
Gegenstand 360f; s auch Art 1020 Abs 4 niederländische ZPO).

124) Vgl RIS-Justiz RS0016769 [T9]; Hausmaninger in Fasching/Konecny3 § 581 ZPO Rz 145.
125) Vgl Wittmann, Struktur 172.
126) Vgl Kleinschmidt, Delegation 831; Potschka, Leistungsbestimmung 17f.
127) Greger/Strubbe, Schiedsgutachten Rz 12. Aussagekräftig ist das freilich nur, wenn der Verfahrensge-

genstand selbst auch vollstreckbar ist.
128) Trenker, Parteidisposition 285; Fasching, Lehrbuch2 Rz 2168; Habscheid in FS Kralik 199; Hausma-

ninger in Fasching/Konecny3 § 581 ZPO Rz 145; Garger, Schiedsgutachtenrecht 302f; Weber, Immo-
Zak 2020/2, 4; Wittmann, Struktur 167; Greger/Stubbe, Schiedsgutachten Rz 14; Kleinschmidt, Dele-
gation 826 FN 329 mwN für D; OGH 27. 2. 1985, 1 Ob 504/85; RIS-Justiz RS0045062; OGH
17. 8. 2001, 1 Ob 300/00z; BGH 4. 6. 1981, III ZR 4/80.
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Nachprüfung machen.129) Vielmehr ist der Streit über die Reichweite der Überprüfbarkeit häu-
fig erst Auslöser der Abgrenzungsfrage.130) Allerdings können etwa persönliche Eigenschaften
des eingesetzten Dritten Rückschlüsse auf den Parteiwillen zulassen: So werden sich die Par-
teien in aller Regel eine gewisse materiellrechtliche Kontrolle vorbehalten wollen, wenn es sich
bei demDritten um einen Sachverständigen ohne juristische Ausbildung handelt, der aufgrund
seiner Sachkunde über ein bestimmtes Tatbestandselement entscheiden soll.

Anknüpfend an die gerichtliche Nachprüfung nimmt die deutsche Rsp131) zT im Zweifel eine
Schiedsgutachterabrede an, weil diese weniger weitreichend und daher für die Parteien unge-
fährlicher sei.132) Eine solche Zweifelsregel wird jedoch richtigerweise in der Literatur abge-
lehnt.133) Zwar unterliegt ein Schiedsgutachten einer (eingeschränkten) materiellrechtlichen ge-
richtlichen Kontrolle. Allerdings genießen die Parteien im Schiedsverfahren „im Gegenzug“
erhebliche verfahrensrechtliche Garantien.134) Darüber hinaus wird es oftmals dem Parteiwillen
entsprechen, eine staatliche Kontrollmöglichkeit so weit wie möglich auszuschließen.135) Eine
allgemeine Zweifelsregel zugunsten des Schiedsgutachterverfahrens ist daher nicht angezeigt.136)

Indizwirkung kann auch der Bezeichnung als Schiedsverfahren/Schiedsrichter oder als
Schiedsgutachterverfahren/Schiedsgutachter zukommen.137) Das gilt insb bei anwaltlich vertre-
tenen Parteien.138) Gleichsam indiziert die Formulierung „unter Ausschluss des Rechtswegs“
uE eine Schiedsvereinbarung,139) weil der Ausschluss iS der Unzulässigkeit des ordentlichen
Rechtswegs gerade ein Spezifikum der Schiedsgerichtsbarkeit ist (vgl § 584 ZPO).140) Mag die

129) Kleinschmidt, Delegation 825; Wittmann, Struktur 171; Greger/Stubbe, Schiedsgutachten Rz 14;
Potschka, Leistungsbestimmung 17.

130) Trenker, Parteidisposition 285.
131) OLG München SchiedsVZ 2006, 286 mit Berufung auf BGH III ZR 4/80 VersR 1981, 882 (wobei sich

aus dem BGH-Judikat eine solche Zweifelsregel nicht ableiten lasse [Trenker, Parteidisposition
FN 1640; Münch in MüKo ZPO6 Vor § 1025 Rz 100]).

132) So auch Garger, Sachverständigenverfahren 58. Ohne Stellung zu beziehen: Koller in Liebscher/Ober-
hammer/Rechberger, Schiedsverfahrensrecht I Rz 3/14.

133) Trenker, Parteidisposition 285; wohl auch Hausmaninger in Fasching/Konecny3 § 581 ZPO Rz 145;
Weber, ImmoZak 2020/2, 4; für D Kleinschmidt, Delegation 827f;Münch in MüKo ZPO6 (2022) Vor
§ 1025 Rz 100.

134) Kleinschmidt, Delegation 827f.
135) Trenker, Parteidisposition 285.
136) Sehr wohl können aber besondere Umstände des Einzelfalls die ausnahmsweise Anwendung einer

solchen Vermutung gebieten: So etwa bei der Vertrauensschadenversicherung für rechtsberatende
Berufe, weil hier Drittinteressen betroffen sind (die Schiedsvereinbarung bindet freilich auch die
versicherten Personen, s nur Werner, D&O-Versicherung und Schiedsverfahren, VersR 2015,
1084 [1088]), zu deren Wahrung die Kammer als Vertragspartei der Schlichtungsabrede gesetzlich
verpflichtet ist. Nachdem die umfassenden Wirkungen einer Schiedsklausel die Einhaltung dieser
Verpflichtungen gefährden könnten, ist in diesem konkreten Anwendungsfall im Zweifel von einem
geringeren Rechtsschutzverzicht auszugehen (dazu Spadinger, Die Vertrauensschadenversicherung
für Rechtsanwälte und Notare, ÖJA 2024, 92 [99]).

137) Trenker, Parteidisposition 285; RIS-Justiz RS0045057; OGH 7 Ob 13/80 ZVR 1980/304; Hausmanin-
ger in Fasching/Konecny3 § 581 ZPO Rz 145; Plavec in Kodek/Oberhammer, ZPO-ON § 581 ZPO
Rz 12; Weber, ImmoZak 2020/2, 4; Greger/Stubbe, Schiedsgutachten Rz 11.

138) Rüffler in FS Aicher 667; Potschka, Leistungsbestimmung 16; vgl auch Kleinschmidt, Delegation 823.
139) AA Rüffler in FS Aicher 667; ihm folgend Trenker, Parteidisposition 285.
140) Spiegelbildlich dazu schließt nach dem OGH eine Vereinbarung, nach der das „Recht beider Ver-

tragsparteien auf ein Verfahren vor den ordentlichen Gerichten in Österreich [. . .] unberührt [bleibt,]
einen auf die Vereinbarung eines Schiedsgerichts [. . .] gerichteten Parteiwillen geradezu aus“ (OGH
17. 8. 2001, 1 Ob 300/00z).
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Formulierung auch in Einklang mit den Wirkungen eines Schiedsgutachtens gebracht wer-
den können,141) schließt das nicht aus, dass sie nach der Absicht der (zumindest rechtskun-
digen) Parteien typischerweise ein Schiedsverfahren meint. Demgegenüber deutet die Formu-
lierung, dass der Dritte „endgültig“ entscheiden soll, in keine klare Richtung.142)

Auch Absprachen über die Verfahrensregeln können schließlich Indizwirkungen entfalten:
Die Vereinbarung der Regeln einer Schiedsinstitution143) spricht ebenso für eine Schiedsver-
einbarung wie der Verweis auf die schiedsrechtlichen Regelungen der ZPO.144) Auch wenn
sich die Parteien generell auf ein formalisiertes Verfahren mit Klage und Klagebeantwortung
einigen, liegt eine Schiedsvereinbarung nahe.145) Die Unterschiede in Verfahren und Wir-
kung erkennt auch Kleinschmidt146) als für den Parteiwillen maßgebend an. Diese sollten
auch nicht durch die weitgehend analoge Anwendung schiedsrechtlicher Bestimmungen
auf das Schiedsgutachten beseitigt werden,147) weil sich sonst keine Partei mehr für ein
Schiedsgutachterverfahren entscheiden würde.148) Letzteres stelle immerhin gerade deshalb
eine echte Alternative zum Schiedsverfahren dar, weil es weniger formal und damit schneller
und effizienter abliefe. Dass iS der Privatautonomie gewisse Unterschiede in Bezug auf die
Anwendbarkeit von Verfahrensvorschriften bewahrt werden sollten, überzeugt: Für die hier
interessierende Abgrenzung spielt es daher auch eine Rolle, ob die Parteien ein schlankes,
elastisches oder formalisiertes Verfahren wollen, wie die Haftung des Dritten ausgestaltet,
und wie viel Zeit und Ressourcen in Anspruch genommen werden sollen.149) Damit leuchtet
zugleich ein, dass Verweise auf ZPO-Bestimmungen und Schiedsregeln (s oben) eine
Schiedsvereinbarung indizieren: Wenn sich die Parteien schon freiwillig das umständlichere,
formalistische Verfahren aufbürden, werden sie dem Verfahrensergebnis in aller Regel eine
höhere Verbindlichkeit zuerkennen wollen. Letztlich handelt es sich aber auch hierbei nur
um ein Indiz. Sieht etwa ein typisches150) versicherungsrechtliches Sachverständigenverfah-
ren die subsidiäre Anwendung der ZPO-Bestimmungen vor, ändert das nichts an der Ein-

141) So Rüffler in FS Aicher 667.
142) OGH 27. 2. 1985, 1 Ob 504/85; Potschka, Leistungsbestimmung 16 mwN.
143) Trenker, Parteidisposition 285f; aA Kleinschmidt, Delegation 824.
144) Potschka, Leistungsbestimmung 16; vgl zB in 1 Ob 22/03x, wo die „Zuständigkeit eines Schiedsge-

richtes nach den Bestimmungen der österreichischen Zivilprozessordnung“ vereinbart wurde; s auch
BGH III ZR 71/74 BeckRS 1976, 31114803.

145) Trenker, Parteidisposition 286.
146) Delegation 829ff.
147) Für eine analoge Anwendung: Garger, Schiedsgutachtenrecht 164f, 314ff; differenzierend Burtscher/

Garger in Fenyves/Perner/Riedler, VersVG § 64 Rz 81; aA Hausmaninger in Fasching/Konecny3 § 581
ZPO Rz 155; Fasching, Lehrbuch2 Rz 2168 f, der aber die sinngemäße Anwendung bestimmter
Grundregeln befürwortet; Potschka, Leistungsbestimmung 17; OGH 7 Ob 657/78 SZ 51/139. Noch
umstrittener ist die Frage in D, s statt vieler Kleinschmidt, Delegation 84 (FN 390).

148) Kleinschmidts Ansicht steht es aber uE nicht entgegen, dass einzelne Bestimmungen der ZPO oder
Wertungen des Schiedsverfahrens, insb in Bezug auf die Unabhängigkeit des Dritten, sinngemäß zur
Anwendung kommen, sofern das dem hypothetischen Parteiwillen entspricht (vgl Burtscher/Garger
in Fenyves/Perner/Riedler, VersVG § 64 Rz 81; Burtscher/Spitzer, Schadensabwicklung 100ff; so im
Ergebnis selbst Kleinschmidt [Delegation 456ff]). Die analoge Anwendung spezifisch verbraucher-
rechtlicher Schutzvorschriften auf das Schiedsgutachterverfahren ist ohnehin getrennt davon zu be-
trachten (vgl bereits FN 56).

149) Kleinschmidt, Delegation 831 f mN zu den einzelnen Kriterien; zust Potschka, Leistungsbestim-
mung 18.

150) „Typisch“ ist hier so zu verstehen, dass der Großteil der Indizien (insb die übertragene Aufgabe) auf
ein Schiedsgutachterverfahren hindeuten. Gerade im Versicherungsrecht kann auch bereits die
Branchen- und Verkehrsüblichkeit ein gewichtiges Indiz für ein Schiedsgutachterverfahren sein.
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ordnung als Schiedsgutachtenabrede.151) Abschließend ist nochmals festzuhalten: Die Inten-
tion der Vertragsparteien ist für die Abgrenzung zwischen Schieds- und Schiedsgutachter-
verfahren entscheidend. Die erörterten Anknüpfungspunkte sind eben nicht mehr als Indi-
zien, deren Gewichtung im Einzelfall variieren kann.

IV. Ergebnisse
1. Die Abgrenzung von Schiedsgutachterabrede und Schiedsvereinbarung wird bisweilen pri-
mär anhand der übertragenen Aufgabe vorgenommen. Das ist nur dann aussagekräftig, wenn
sich die Kompetenzbereiche tatsächlich maßgeblich unterscheiden. Es war daher angezeigt,
die Untersuchung der Kompetenzschnittmenge der beiden Streitbeilegungsverfahren vor die
Klammer zu ziehen und diese – anders als bislang in der Literatur üblich – nicht erst im Zuge
der Abgrenzung zu behandeln (I.).

2. Rechtsgestaltende Tätigkeiten wie die Ergänzung oder Abänderung eines Vertrags kön-
nen Schiedsgutachtern wie auch Schiedsrichtern übertragen werden (II.).

3. Schiedsgutachter können das Vorliegen von Tatsachen und Tatbestandselementen fest-
stellen und damit auch rechtliche Beurteilungen vornehmen (II.A.). Darüber hinaus kann ein
Schiedsgutachter auch zur Entscheidung über ein gesamtes Rechtsverhältnis ermächtigt
werden (II.B.).

4. Schiedsgerichten kann die Entscheidung über das gesamte Rechtsverhältnis sowie die
gesonderte Entscheidung über Anspruchsgrund oder Anspruchshöhe übertragen werden.
Entgegen der hA kann eine Schiedsvereinbarung die Entscheidungskompetenz des Schieds-
richters zudem auf einzelne Tatbestandselemente beschränken. Die Grenzen des Feststell-
ungsgegenstands gem § 228 ZPO kommen wegen abweichender Wertungen nicht auf das
Schiedsverfahren zur Anwendung und unterliegen daher der Disposition der Parteien (II.
B.1.a.).

5. Wenngleich sich aus einer funktionalen Betrachtung keine zwingenden Gründe gegen eine
Schiedsvereinbarung über bloße Tatsachenstreitigkeiten ausmachen lassen, sprechen histo-
rische Argumente gegen deren Zulässigkeit. Geht man daher von der Unzulässigkeit einer
Schiedsvereinbarung über reine Tatsachenstreitigkeiten aus, wäre jedenfalls eine Ausweitung
der Kompetenzen de lege ferenda anzudenken (II.B.1.b.).

6. Entgegen der hA können die Parteien die objektive Rechtskraft von Schiedssprüchen auf
Tatsachen- oder Tatbestandsfeststellungen erweitern (II.B.2.).

7. Die Kompetenzbereiche von Schiedsgutachtern und Schiedsrichtern sind im Ergebnis
weitgehend kongruent.

8. Fällt eine übertragene Aufgabe in die Kompetenzschnittmenge, ist die Abgrenzung anhand
des Parteiwillens vorzunehmen. Es handelt sich um eine Einzelfallfrage, wobei gewisse In-
dizien für das eine oder andere Rechtsinstitut sprechen können (III.).

151) Vgl etwa OGH 12. 11. 1981, 7 Ob 46/81.
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