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Die Haftung von Schiedsrichtern und Mediatoren

Von RAA Dr. Clemens V8lkl und Ass. Dr. Stefan Perner

Die Streitbeilegung durch Schiedsrichter und Mediatoren gewinnt auch in Osterreich zunehmend an Bedeutung. Weit-
gehend ungeklért sind aber zentrale Fragen der Haftung dieser Berufsgruppen. In einer jiingst ergangenen E hat der
OGH nunmehr zu wichtigen Teilen der Schiedsrichterhaftung Stellung genommen. Die seit Inkrafttreten des Zivil-
rechts-Mediations-Gesetzes noch um einige Problemkreise reicher gewordene Frage nach der Haftung der Mediato-
ren hat bisher iiberhaupt kaum Beachtung gefunden. Diese Umstdnde waren uns Anlass fiir die vorliegende Unter-

suchung.”

Deskriptoren: Schiedsrichter, Schiedsrichtervertrag,
Schiedsrichterhaftung, Haftung der Schiedsrichter,
Schiedsrechtsanderungsgesetz 2006, SchiedsRAG 2006,
Mediation, Mediationsvertrag, Haftung der Mediatoren,
Sachverstandigenhaftung; § 1299 ABGB, §§ 577 ff ZPO,
§ 584 Abs2 ZPO, §594 Abs4 ZPO idF SchiedsRAG
2006, ZivMediatG.

A. Schiedsrichter

1. Allgemeines?

Private Schiedsgerichte (Gelegenheits- bzw Ad-hoc-
Schiedsgerichte)® sind nichtstaatliche Entscheidungsor-
gane, die privatrechtliche Streitigkeiten entscheiden.
Sie werden aufgrund einer privatrechtlichen Vereinba-
rung (Schiedsvertrag, Schiedsklausel) in vergleichsfahi-
gen Rechtssachen tatig. Die Haftung fur durch solche
Schiedsgerichte verursachte Schaden ist Gegenstand
dieses Beitrags.

Als Vorziige eines Schiedsverfahrens* gegeniiber einem
vor den ordentlichen Gerichten gefiihrten Prozess wird
die erhdhte Vertraulichkeit ins Treffen gefiihrt, weil der
Offentlichkeitsgrundsatz nicht gilt. Den Parteien des

' Der vorliegende Aufsatz ist ein Auszug aus dem demnachst er-
scheinenden Buch Véikl/Véikl, Beraterhaftung (Manz 2006).

2 |m Herbst 2005 wurde das Schiedsrechts-Anderungsgesetz 2006
(SchiedsRAG 2006; 1158 BIgNR 22. GP) beschlossen, das am
1. 7. 2006 in Kraft tritt. In der Frage der Schiedsrichterhaftung er-
geben sich durch die Reform keine Anderungen gegeniiber der
geltenden Rechtslage.

3 Davon zu unterscheiden sind statutarische (institutionelle)

Schiedsgerichte, die auf Grundlage besonderer Gesetze durch

die Statuten einer Institution eingerichtet werden. Innerhalb die-

ser Gruppe unterscheidet man wiederum Zwangsschiedsgerichte
und fakultative Schiedsgerichte. Erstere sind fiir einen Rechtsstreit
unabhéngig von einer Parteienvereinbarung zwingend zustandig.

ZB § 27 Abs 4 BérseG: ,Streitigkeiten aus Borsegeschéften sind

durch das Bérseschiedsgericht zu entscheiden.” Zweitere kénnen

von den Parteien durch Vereinbarung zusténdig gemacht werden.

Vgl etwa die Art XlIl bis XXVIl EGZPO, nach denen das Borse-

schiedsgericht fiir bestimmte Rechtsstreitigkeiten zustandig ge-

macht werden kann.

Zu den Griinden fir die geringere Bedeutung des Schiedsverfah-

rens in Osterreich siehe Fasching, Schiedsgericht und Schiedsver-

fahren im sterreichischen und im internationalen Recht (1973) 2.

IS

Schiedsverfahrens ist es tberdies méglich, bei der Aus-
wahl der Schiedsrichter Rucksicht auf erforderliche Sach-
kenntnisse zu nehmen. Ein weiterer Vorteil liegt in der re-
gelméBig kirzeren Verfahrensdauer, weil es in aller Re-
gel keinen Rechtsmittelzug gibt. Daneben zeichnet sich
das schiedsrichterliche Verfahren durch eine erhéhte Fle-
xibilitat aus.> Bekannt ist aber auch, dass ein Schiedsver-
fahren oft auch Nachteile hat. Mitunter wird die Objekti-
vitat der Schiedsrichter in Zweifel gezogen und zwingt
der wirtschaftlich stdrkere dem schwécheren Vertrags-
partner ein fir diesen nachteiliges Schiedsgericht auf.

Der Schiedsvertrag ist die Vereinbarung, dass die Ent-
scheidung einer Rechtsstreitigkeit durch einen oder
mehrere Schiedsrichter erfolgen soll. Er hat insbeson-
dere zur Folge, dass die Entscheidungsbefugnis und
die Zusténdigkeit des Schiedsgerichtes begrundet wird
und er ein Prozesshindernis fir das Verfahren vor den
staatlichen Gerichten bildet.® Vom Schiedsvertrag zu un-
terscheiden ist der Schiedsgutachtervertrag, durch den
die Parteien einem Dritten (Schiedsgutachter, Schieds-
mann) die Feststellung von Tatsachen, einzelnen Tatbe-
standselementen oder die Ergdnzung des Parteiwillens
iibertragen.” Der Schiedsgutachter iibernimmt zwar eine
rechtsgestaltende Funktion, seine Entscheidung bildet
aber keinen Exekutionstitel, die Parteien missen das Er-
gebnis dieser Gestaltung einklagen.

Von Schieds- und Schiedsgutachtervertrag gleicherma-
Ben zu unterscheiden ist der Schiedsrichtervertrag, der
zwischen den Schiedsrichtern und beiden Parteien ge-
schlossen wird und das Rechtsverh3ltnis zwischen ihnen
regelt. Nach herrschender dsterreichischer Ansicht® han-

5 Dies ist insb bei internationalen Wirtschaftsstreitigkeiten von
Bedeutung. Vgl Rechberger/Simotta, Zivilprozessrechtt (2003)
Rz 953. So konnen die Schiedsparteien die Verfahrenssprache
wahlen oder die Schiedsrichter erméchtigen, eine Entscheidung
nach Billigkeit zu fallen.

Vglim Einzelnen Rechberger/Simotta, Zivilprozessrechté Rz 955 ff.
Fasching, ZivilprozeBrecht? (1990} Rz 2168. Zum Schiedsgutach-
tervertrag Garger, Das Schiedsgutachtenrecht (1996). Vgl allge-
mein zu den Grundsdtzen der Gutachterhaftung bereits Welser,
Die Haftung fiir Rat, Auskunft und Gutachten (1983) insb 32ff.
Fasching, ZivilprozefBrecht? Rz 2198; derselbe, Schiedsgericht 69;
Rechberger/Simotta, Zivilprozessrecht® Rz 961; vgl die Nw bei
Sassen-Abfalter, Schiedsrichterhaftung (Diss Wien 1996) 15ff,
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delt es sich um einen privatrechtlichen Vertrag, der als
Werkvertrag einzuordnen ist. Durch den Schiedsrichter-
vertrag entstehen Rechte und Pflichten gegeniiber den
Parteien.” Die Schiedsrichter sind demnach zur Durch-
fithrung des Schiedsverfahrens, zu Objektivitdt und Aus-
kunft, zur schriftlichen Ausfertigung und Unterfertigung
eines beschlossenen Schiedsspruches und zur Rech-
nungslegung verpflichtet. Die Schiedsrichter sind auch
an gemeinsame Weisungen der Parteien gebunden,
wenn sich diese innerhalb der den Parteien zustehenden
Befugnis halten, das Verfahren des Schiedsgerichtes zu
bestimmen. Aus dem Schiedsrichtervertrag entstehen
ein Entgeltanspruch, das Recht auf angemessene Vor-
schiisse'® auf das Honorar und ein Aufwandersatzan-
spruch. Der Schiedsrichtervertrag ist durch ein besonde-
res Vertrauensverhiltnis zwischen den Parteien und den
Schiedsrichtern sowie zwischen Schiedsrichtern unter-
einander gekennzeichnet. Die Parteien kénnen die
Schiedsrichter etwa bei berechtigten Zweifeln an ihrer
Unabhangigkeit oder Unparteilichkeit ablehnen (vgl
§ 588 ZPO idF SchiedsRAG 2006). Die Schiedsrichter
kénnen ihrerseits bis zur Beschlussfassung aus wichtigen
Griinden vom Vertrag sofort zuriicktreten. Zur Haftung
aus diesem Vertrag gleich 2., zu Leistungsstérungen s 3.

2. Die Haftung der Schiedsrichter

Obwohl Schiedsrichter und Parteien des Schiedsver-
trages durch den privatrechtlichen Schiedsrichtervertrag
verbunden sind, richtet sich die schadenersatzrechtliche
Haftung der Schiedsrichter gegeniiber den Parteien
nicht blo3 nach den Grundsétzen der Vertragshaftung
im allgemeinen Zivilrecht. § 584 Abs 2 ZPO'" sieht nam-
lich Besonderes fiir die Haftung der Schiedsrichter vor:

§ 584 Abs 2 ZPO: ,,Ein Schiedsrichter, welcher die durch
Annahme der Bestellung libernommene Verpflichtung
gar nicht oder nicht rechtzeitig erflillt, haftet den Partei-
en, unbeschadet ihres Rechtes, die AuBerkraftsetzung
des Schiedsvertrages zu begehren, fiir allen durch seine

schuldbare Weigerung oder Verzdgerung verursachten
Schaden.”

die sich gegen die Qualifikation als Werkvertrag ausspricht (251),
weil die Parteien dem Schiedsrichter keine Weisungen erteilen
kénnen. Das Argument liberzeugt nicht. Beim Schiedsrichterver-
trag besteht ein - auf den Ablauf des Verfahrens beschrinktes —
Weisungsrecht. Selbst wenn kein Weisungsrecht bestiinde, be-
deutete das aber nichts fiir die Qualifikation des Vertrages, ist
ein Weisungsrecht doch nicht zwingendes Merkmal eines Werk-
vertrages. Vgl auch Fasching, Kostenvorschiisse zur Einleitung
schiedsgerichtlicher Verfahren, JBI 1993, 545 (548).

Siehe Fasching, Schiedsverfahren 70ff.

1 Dazu Fasching, JBl 1993, 5451f.

Fast wortgleich nach der Schiedsrechtsreform § 594 Abs 4 ZPO
idF SchiedsRAG 2006: ,,Ein Schiedsrichter, welcher die durch An-
nahme der Bestellung iibernommene Verpflichtung gar nicht oder
nicht rechtzeitig erfiillt, haftet den Parteien fir allen durch seine
schuldhafte Weigerung oder Verzégerung verursachten Scha-
den.”
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Zur Auslegung dieser Bestimmung und zur Haftungsfrage
Uberhaupt existiert nur wenig Rechtsprechung. In lte-
ren Entscheidungen spricht der OGH'? aus, dass der
Schiedsrichter fir den Schaden haftet, den er durch un-
begriindetes Zuriicklegen des ibernommenen Schieds-
richteramtes verursacht hat. Zur Frage der schiedsrichter-
lichen Haftung bei VerfahrensverstéBen und fehlerhaften
Schiedsspriichen liegt eine rezente Entscheidung des
OGH vor." Das Héchstgericht vertritt darin im Anschluss
an WeiBmann'* die Ansicht, dass eine Haftung nur in Be-
tracht komme, wenn entweder ein Nichtspruch vorliege
oder der Schiedsspruch angefochten wurde und die An-
fechtung erfolgreich war. Das Vorliegen eines Fehlers,
der zur Anfechtung berechtige, sei fiir die Haftung nicht
ausreichend, vielmehr setze die Geltendmachung eines
Schadenersatzanspruches dariiber hinaus noch die er-
folgreiche Anfechtung voraus. Wollte man einen Scha-
denersatzanspruch gegeniiber Schiedsrichtern auch we-
gen Verfehlungen zulassen, die als Anfechtungsgriinde
nicht ausreichten, erscheine es aber hdchst inkonse-
quent, die Schiedsrichter einerseits in Anfechtungsfallen
erst dann in Anspruch nehmen zu kénnen, wenn der An-
fechtungsprozess gewonnen ist, in Féllen geringfiigige-
rer Verfehlungen, als es die Anfechtungsflle sind, hinge-
gen sogleich und iiberdies noch mit der Chance, weit ho-
here Entschadigungen zu erhalten als in Anfechtungs-
féllen, weil der Schiedsspruch mangels Anfechtbarkeit
ja rechtskraftig bleibe. Daher komme eine Haftung nur
bei erfolgreicher Anfechtung in Betracht. Der OGH
musste in der ztierten Entscheidung die Frage nach
dem HaftungsmaBstab innerhalb dieser Grenzen, insbe-
sondere, ob schon leichte oder erst grobe Fahrlassigkeit
zur Haftung ausreicht, nicht beantworten.

Der OGH folgtin der Begriindung ausdriicklich der in der
Lehre vertretenen Ansicht WeiBmanns."® Dieser nimmt
darlber hinaus auch zum HaftungsmaBstab Stellung. Er
vertritt die Ansicht, dass Schiedsrichter erst ab grober
Fahrléssigkeit haften.'® Fasching'” meint, dass sich § 584
Abs 2ZPO (§ 594 Abs 4 idF SchiedsRAG 2006) nur auf die
schuldhafte Pflichtverweigerung oder schuldhafte Verzé-
gerung'® der Pflichten beziehe, nicht aber auf die Haftung
fir fehlerhafte VerfahrensmaBnahmen und Schiedssprii-
che. Er differenziert zwischen Verfahrensverstd3en und
fehlerhaften Entscheidungen, wobei auch er in beiden
Fallen zum Ergebnis gelangt, dass fiir die schadenersatz-
rechtliche Haftung ein Anfechtungsgrund nach § 595

2 GIUNF 676; Rv | 168, ZBI 1919/222, 568.

13 9 Ob 126/04 a (EvBI 2005/190), wo sich der OGH auch mit der ein-
zigen bis dahin zu dieser Frage einschligigen Entscheidung (3 Ob
573, ZBl 1929/79, 222) auseinandersetzt.

4 Drei Fragen zur Reform der Schiedsgerichtsbarkeit, in FS Welser
(2004) 1149 (11581f).

5 In FS Welser 11581f.

¢ WeifBmann, in FS Welser 1163ff.

7 Kommentar zu den Zivilprozessgesetzen IV 772f; derselbe,

Schiedsverfahren 721f.
8 Zu Pflichtverweigerung und ungebiihrlicher Verzégerung vgl all-
gemein Fasching, Schiedsverfahren 911.
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7P0O"? verwirklicht sein und die betreffende Partei den
Schiedsspruch angefochten haben muss.?” Nie hafte ein
Schiedsrichter fur ein Verhalten, das auf die Beachtung ei-
ner von beiden Parteien erteilten Weisung zuriickzufiih-
ren sei. Schiedsrichter diirften nicht schlechter gestellt
werden als staatliche Berufsrichter, weshalb sie — gleich,
um welchen PflichtverstoB es sich handelt — in Analogie
zu § 3 Abs 1 AHG nur fur grobes Verschulden haften.?’
Rechberger/Simotta®? stellen fest, dass der Schiedsrich-
ter den Parteien bei Verletzung der im Schiedsrichterver-
trag Ubernommenen Pflichten schadenersatzpflichtig
werde, es jedoch strittig sei, nach welchen Haftungs-
regeln und in welchem AusmaB Schiedsrichter haften.
Nach Ch. Hausmaninger®® kénne durchaus davon ge-
sprochen werden, dass die Schiedsrichter Organe iSd
§ 1 AHG sind, weil Schiedsgerichtsbarkeit in Osterreich
— zum Unterschied von anderen Staaten — sehr eng in
das Justizsystem eingebunden sei und von diesem auch
tiberwacht werde. WeiBmann®* hat gegen diese Ansicht
eingewendet, dass der Staat keinerlei Ingerenz auf die
Bestellung der Schiedsrichter hat, weshalb das fur die
Amtshaftung typische Rechtsband zwischen Staat und
Beliechenem fehle.”® Nach Rechberger/Melis*® kénne
Schadenersatz fiir Verfahrensverstd3e und fur fehlerhafte
Schiedsspriiche nur bei grobem Verschulden begehrt
werden, Haftungsregeln und Ausmaf3 der Haftung seien
jedoch umstritten.

17 Die Schiedsrechtsreform bringt Anderungen bei den Aufhebungs-
griinden; vgl § 611 Abs 2 ZPO idF SchiedsRAG 2006; dazu Ober-
hammer, Entwurf eines neuen Schiedsverfahrensrechts (2002)
130ff.

Fasching (Kommentar IV 772f und Schiedsverfahren 731) sagt dies

zwar nur bei VerfahrensverstéBen explizit, fiir die Haftung aus ei-

nem fehlerhaften Schiedsspruch ergibt sich dies jedoch aus dem

Verweis auf den Aufhebungsgrund in § 595 Abs 1 Z 6 ZPO.

Fasching (Kommentar IV 772f und Schiedsverfahren 73f) differen-

ziert aber im Detail: bei schuldhafter Pflichtverweigerung reiche

grobe Fahrlassigkeit; bei Schadigungen aus VerfahrensverstéBen
soll nur offenbares grobes Verschulden ausreichen; fiir einen feh-
lerhaften Schiedsspruch hafte der Schiedsrichter nur, wenn die

Rechtsansicht der Schiedsrichter mit dem Gesetz in offenbarem

Widerspruch stehe oder die rechtliche Beurteilung wegen grober

Unkenntnis der in Frage kommenden Rechtsvorschriften falsch

oder unzureichend blieb. Eine unrichtige, aber vertretbare Rechts-

ansicht reiche also noch nicht aus, auch wenn sie der Rechtspre-
chung widerstreite.

Zivilprozessrecht® Rz 961.

% Ch. Hausmaninger, Civil Liability of Arbitrators — Comparative
Analysis and Proposals for Reform, Journal of International Arbi-
tration 1990/4, 7 (38); ahnlich schon derselbe, Die einstweilige
Verfiigung im schiedsgerichtlichen Verfahren (1989) 93 FN 402.

2 |n FS Welser 1164. Vgl zu ,quasi-hoheitlicher” Funktion, die nicht

zu Amtshaftungsanspriichen fihrt, bereits Welser, Haftung fiir Rat,

Auskunft und Gutachten 78f.

UE erscheint es jedoch fraglich, ob Ch. Hausmaninger (Journal of

Arbitration 1990/4, 38 und Einstweilige Verfiigung 93 FN 402) die

Konsequenz der Haftung des Rechtstrigers an den zitierten Stel-

len wirklich in dieser Deutlichkeit vertritt, oder ob es ihm primar

nur um eine Begriindung fiir die Haftung der Schiedsrichter erst
ab grober Fahrlassigkeit geht.

% |n Rechberger, ZPO? § 584 Rz 3.

2
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Der Schiedsrichter ist jedenfalls nach richtiger einhelliger
Lehre*’ Sachverstandiger iSd § 1299. Im Einzelnen ist zu
differenzieren. Ein Schiedsrichter muss nicht zwingend
Jurist sein. Bei Verfahren, die etwa technische Sachkennt-
nisse erfordern, werden mitunter Techniker als Schieds-
richter bestellt.?® Der Schiedsrichter ist jedenfalls Sach-
verstandiger hinsichtlich der besonderen Fahigkeiten,
derentwegen er bestellt wird. Der Techniker hat etwa
die Sachkenntnisse eines gewdhnlichen Technikers zu
prasentieren. Daneben ist der Schiedsrichter — auch ein
Nichtjurist — aber auch Sachverstindiger hinsichtlich
des Schiedsverfahrensablaufes — wer sich bereit erklart,
in einem solchen Verfahren tatig zu sein, muss die dafiir
nétigen Kenntnisse haben.

Das manchmal in der Diskussion vorgebrachte Argu-
ment, ein Schadenersatzprozess gegen die Schiedsrich-
ter liefe gegen Sinn und Zweck des Schiedsverfahrens,
ist uE noch keine hinreichende Begriindung fiir eine Haf-
tungseinschrankung gegeniiber allgemeinen Grundsit-
zen, ruttelt der Schadenersatzprozess doch nicht mehr
am Ergebnis des Schiedsprozesses. Die streitbereini-
gende Wirkung des Schiedsverfahrens ist gewahrt, auch
wenn es zu einem Schadenersatzprozess kommt, der den
Gegner der den Anspruch geltend machenden Partei ja
nicht mehr betrifft.

Festzuhalten ist zunachst, dass eine Haftungseinschrén-
kung gegeniiber allgemeinen Grundsé&tzen nur dort in Be-
tracht kommt, wo es tatséchlich um die Ausiibung richter-
licher Tatigkeit geht.?’ Nur Verletzungen aus der Uber-
nahme von Pilichten prozessualer Natur kénnen eine
strengere Haftung rechtfertigen. Verletzt der Schieds-
richter hingegen etwa eine Aufkldrungs- oder Ver-
schwiegenheitspflicht, haftet er den Parteien wie jeder
andere Vertragspartner, der eine solche Pflichtverlet-
zung begeht.

Eine Einschrinkung der schadenersatzrechtlichen Haf-
tung von Schiedsrichtern gegeniber den allgemeinen
Grundsétzen ergibt sich in Fallen der Verletzung aus
der Ubernahme prozessualer Pflichten aber, wie Weif3-
mann®® und der OGH®' richtig feststellen, aus § 584
Abs 2 ZPO (§ 594 Abs 4 ZPO idF SchiedsRAG 2006). Die-
ses Ergebnis ist zunéchst schon inhaltlich nicht zu bean-
standen: Zu bedenken ist, dass die Ausiibung schieds-
richterlicher Tatigkeit naturgemaB ein besonders hohes
Potential an Unzufriedenheit mit sich bringt — eine Partei
wird mit dem Ergebnis meist nicht zufrieden sein. Die
sich allein nach allgemeinen Grundsitzen richtende
Schadenersatzpflicht des Schiedsrichters hatte eine ei-
genartige Konsequenz: Der Schadenersatzprozess ge-

2 Vgl bloB Rechberger/Simotta, Zivilprozessrecht® Rz 961.

2 Vgl zur Auswirkung auf die Haftung auch Ch. Hausmaninger, Einst-
weilige Verfligung 95.

2 Auf diesen Punkt weist Sassen-Abfalter, Schiedsrichterhaftung
57 ff zu Recht hin.

3 |n FS Welser 11591f.

31 9 Ob 126/04 3, EvBI 2005/190.
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gen den Schiedsrichter wére der Ersatz fiir das unzu-
lassige Rechtsmittel gegen die schiedsrichterliche Ent-
scheidung und wiirde oft bereits bei Bestehen einer ver-
haltnismaBig geringen Chance gefiihrt, Dies widerstrei-
tet aber dem Gedanken, dass der Schadenersatz gegen
eine richterliche Entscheidung die ,letzte Abhilfe” sein
soll.

Schon die enge Grenzziehung in der Frage der Aufheb-
barkeit eines Schiedsspruches spiegelt den Gedanken
wider, dass Schiedsrichtern ein groBerer Entscheidungs-
und Ermessensspielraum beigemessen wird als staatli-
chen Richtern, sind doch ihre Entscheidungen nur be-
schrankt aufhebbar und entscheidet in aller Regel nur
eine Instanz. Dass eine schiedsrichterliche Entscheidung
daher mit gewissen Risiken verbunden ist, muss den Par-
teien klar sein. Dass diese Risiken vollstandig durch eine
schadenersatzrechtliche Haftung der Schiedsrichter auf-
gewogen werden, kann wohl selbst von den Parteien
nicht erwartet werden und ware auch nicht sachgerecht.
Ein schiedsrichterliches Verfahren wiirde dann gegen-
iiber dem staatlichen Verfahren ausschlieBlich Vorteile
bringen, weil seine Risiken zur Génze auf die Schiedsrich-
ter abgewilzt werden kénnten.?? In diesem Fall wiirden
sich aber tatsachlich kaum mehr zur Ausiibung des Amtes
bereite Schiedsrichter finden. Die in der ZPO zugrunde
gelegte eingeschrankte Haftung ist der Nachteil, den
die Parteien in Kauf nehmen miissen, weil sie die Vorteile
des schiedsrichterlichen Verfahrens gegeniiber dem
staatlichen Rechtsschutzsystem, das sie abgewahlt ha-
ben, genieBen. Aus diesen Griinden erscheint das Er-
gebnis sachgerecht, die schadenersatzrechtliche Haf-
tung des Schiedsrichters an die AuBerkraftsetzung des
Schiedsspruches zu koppeln.*

Die Interpretation des § 584 Abs2 ZPO (§ 594 Abs 4
ZPO idF SchiedsRAG 2006) lasst dieses Ergebnis auch
zu: Die Bestimmung schrinkt ihrem Wortlaut nach die
vertragliche Haftung des Schiedsrichters auf die Falle
der schuldhaften Pflichtverweigerung oder Verzégerung
ein. Damit sind die Falle des Nichtspruchs, des ,,grundlo-
sen Rucktritts” und der ungebiihrlichen Verzégerung je-
denfalls umfasst. Der Wortlaut deckt auf den ersten Blick
nicht Falle einer rechtzeitigen Entscheidung, die aber aus
den im Gesetz angelegten Griinden aufgehoben werden
kann, liegt doch weder eine Verweigerung noch eine Ver-

22 Dagegen kinnte freilich eingewendet werden, dass die Parteien
ein — mitunter recht hohes — Schiedsrichterhonorar zahlen. Dabei
ist aber zu bedenken, dass auch die Kosten eines lang dauernden,
verlorenen Prozesses ein groffes Ausmalf erreichen kénnen.

1 Das Argument, die Parteien machten in Angelegenheiten, die
nicht Gegenstand einer Anfechtung nach der ZPO seien, das
Schiedsgericht zum ,Grenzorgan" flir die rechtskrifiige Entschei-
dung der Rechtsstreitigkeit, weshalb die Haftung ebenso ausge-
schlossen sei wie die Haftung fiir Erkenntnisse des Héchstgerich-
tes gem § 2 Abs 3 AHG (vgl WeiBBmann, in FS Welser 1164 FN 28),
ist uE unzuldssig. Diese Bestimmung fiihrt nicht generell zur Amts-
haftungsfreiheit fiir letztinstanzliche, sondern nur héchstgerichtli-
che Entscheidungen und hat den Zweck, dass deren Entscheidun-
gen nicht durch Untergerichte tiberpriift werden.
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z6gerung vor. Eine Entscheidung, die aufhebbar ist, ist
jedoch nicht endgiltig. Schiedsrichter sind aber ver-
pflichtet, das Verfahren zu erledigen. Dies umfasst auch
die Pflicht, ihren Teil zu einem Schiedsspruch beizutra-
gen, der ,halt”, also nicht aufhebbar ist.** Daher kann
durchaus die Ansicht vertreten werden, es liege eine Ver-
zégerung dieser Pflicht vor, wenn der Schiedsspruch auf-
gehoben werden kann. Zu ersetzen ist dann der aus der
Verzégerung entstehende Schaden. Dass der Schieds-
spruch tatsachlich angefochten werden muss, kann zu-
treffender Weise mit dem Gedanken der Schadensmin-
derungspflicht begriindet werden. Der Schadenersatzan-
spruch entfallt —wie im Fall der Rettungspflicht nach dem
AHG?® — zur Giinze, wenn die betreffende Partei diese
Méglichkeit nicht genutzt hat.3

§ 3 Abs 1 AHG, wonach der Rechtstrager nur Rickersatz
vom Schaden verursachenden Organ nehmen kann,
wenn dieses grob schuldhaft gehandelt hat, ist jedoch
uE keine taugliche Analogiebasis fiir die Frage des Haf-
tungsmaBstabes von Schiedsrichtern. Zwar trifft es zu,
dass der Berufsrichter nach dieser Bestimmung einer
bloB eingeschrinkten Haftung ausgesetzt ist, allerdings
nicht gegeniiber dem Geschédigten, sondern dem
Rechtstriger. Die Frage der Riickersatzméglichkeit des
Rechtstrigers, der dem Geschédigten nach dem AHG
selbstverstandlich schon bei Vorliegen leichter Fahrlas-

# |5t die Streitigkeit hingegen etwa nicht schiedsféhig, ist der
Schiedsspruch unabhingig vom vorausgehenden Verhalten der
Schiedsrichter aufhebbar. In diesem Fall trifft die Schiedsrichter
eine Pllicht zur Aufklérung tiber die mangelnde Schiedsfahigkeit,
deren Verletzung schadenersatzpflichtig macht. Es liegt anfangli-
che rechtliche Unméglichkeit vor, die die Schiedsrichter hatten er-
kennen missen.

35 Auch die Rettungspflicht ist nur Ausdruck des allgemeinen Ge-

dankens der Schadensminderungspflicht: Schragel, AHG?* (2003)

Rz 181, Der Ersatzanspruch entféllt bei Verletzung der Rettungs-

pllicht jedoch zur Ganze, wihrend bei Verletzung der Schadens-

minderungspflicht eine Verschuldensteilung vorgenommen wird.

Hier liegt aber kein Widerspruch vor, weil auch bei weitaus {iber-

wiegendem Eigenverschulden des Geschadigten der Ersatzan-

spruch entfallen kann; dies wird typischerweise angenommen,
wenn er es unterldsst, ein Rechtsmittel einzubringen: vgl zum Pro-
blem Schragel, AHG? Rz 181. Der génzliche Entfall des Schadener
satzanspruches scheint auch in den Fallen der Schiedsrichterhaf-
tung kein Widerspruch zu allgemeinen Grundsétzen der Scha-
densminderungspflicht zu sein. Der Geschédigte soll eben primar
den im konkreten Verfahren zustehenden Rechtsmittelschutz in

Anspruch nehmen.

Oft sind mehrere Schiedsrichter zur gemeinsamen Entscheidung

des Falles verpflichtet (Schiedsrichterkollegium). Dann ist es

durchaus denkbar, dass nur manche Schiedsrichter ein Verschul-
den trifft, insb, wenn ein unterschiedlicher SorgfaltsmaBstab zur

Anwendung kommt. ZB: Ein Architekt bildet ein Kollegium mit

zwei Juristen. Es fragt sich, ob die schuldlosen fiir das Verhalten

des schuldtragenden Schiedsrichters haften. Dies ist uE zu vernei-
rien. Eine Haftung fiir fremdes Verschulden ist im Ssterreichischen

Privatrecht die Ausnahme. In unserem Fall existiert keine diese

Haftung anordnende Bestimmung. Auch aus der Auslegung des

Schiedsrichtervertrags wird sich typischerweise keine abwei-

chende Parteienabsicht ergeben. Vgl zum Problem umfassend

Perner, Die Haftung von Mitschuldnern bei Verletzung vertragli-

cher Verbindlichkeiten, JBI 2005, 629.
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sigkeit haftet, hat nichts mit der Anspruchsberechtigung
des Geschadigten zu tun. Lasst man den Schiedsrichter
hingegen nur bei grobem Verschulden haften, so ist dies
eine gesetzliche Beschrankung des Schadenersatzan-
spruches. § 3 Abs 1 AHG kann sachlich mit der Notwen-
digkeit einer funktionierenden Hoheitsverwaltung ge-
rechtfertigt werden. Ein Organ sucht sich — zum Unter-
schied vom Schiedsrichter - nicht aus, welche Félle es be-
handelt. Es soll nicht aus Furcht vor den Folgen seines
Handelns in schwierig zu beurteilenden Sachverhalten
zum Nichtstun bewegt werden.?” Dieses Argument gilt
zum Teil auch flr Schiedsrichter - je strenger die Haftung
ist, desto weniger vorausdenkende und hinreichend ver-
antwortungsbewusste Personen werden sich zur Aus-
Ubung schiedsrichterlicher Tatigkeit bewegen lassen,
wie Fasching® es treffend formuliert. Dem wird jedoch
in Wahrheit schon durch die strengen Haftungsvoraus-
setzungen Abhilfe geschaffen. Eine Haftung kommt ne-
ben der schuldhaften Pflichtverweigerung nur in Be-
tracht, wenn die zum Schaden fiihrende Pflichtverletzung
einen Aufhebungsgrund darstellt und das Schiedsurteil
auch tatsachlich aufgehoben wurde. Damit wird der Haf-
tung der Schiedsrichter aber bereits eine enge Grenze
gezogen, ist eine Aufhebung des Schiedsspruches doch
nur in einem engen Rahmen méglich. Schiedsrichter haf-
ten daher innerhalb dieses Rahmens auch fiir leichtes
Verschulden.? Denkbar ist — in gewissen Grenzen — ein
vertraglicher Haftungsausschluss im Schiedsrichterver-
trag. Ein Ausschluss der Haftung fur grobes Verschulden
wird als sittenwidrig iSd § 879 ABGB qualifiziert.*° Dem
ist uE zuzustimmen. Nur die Haftung fiir leichte Fahrlas-
sigkeit kann vertraglich ausgeschlossen werden.*'

Ein weiterer Aspekt stlitzt dieses Ergebnis: Bejahte man
eine Haftung des Schiedsrichters fiir VerfahrensverstoBBe
und fehlerhafte Schiedsspriiche erst bei Vorliegen grober
Fahrl3ssigkeit, misste man dies auch fiir die Haftung bei
schuldhafter Pflichtverweigerung und Verzdgerung an-
nehmen, andernfalls man zu dem eigenartigen Ergebnis
gelangte, dass es fur den Schiedsrichter giinstiger ware,
rasch zu einer schlampigen Entscheidung zu kommen, als
sich etwas mehr Zeit fir ein wohluberlegtes Urteil zu neh-
men. Eine Haftung flr schuldhaften Verzug erst bei gro-

¥ Dieses Ergebnis kdnnte freilich oft auch allein durch Heranziehung
der Wertungen des DHG (vgl § 3 Abs 2 AHG) vermieden werden.

38 Schiedsverfahren 73.

3 Ahnlich Ch. Hausmaninger, Einstweilige Verfligung 94 FN 405: Die
Schiedsrichterhaftung bei fehlerhaften Entscheidungen sei auf die
Haftung fiir eine ,unvertretbare Rechtsansicht” zu beschranken.
Dieser Mafistab sei derjenige, der als leichte Fahrlassigkeit in
der Frage gelte, ob der Staat fiir richterliche Fehlentscheidungen
amtshaftungspflichtig werde.

4 Vgl Fasching, Schiedsverfahren 72; Ch. Hausmaninger, Einstwei-

lige Verfigung 94f. Die Ansicht Faschings ist insofern wider-

spriichlich, als nach ihm der Schiedsrichter fiir grobe Fahrlassig-
keit in Analogie zum AHG ohnehin nicht haftet.

Eine solche Freizeichnung muss nach Ch. Hausmaninger, Einstwei-

lige Verfigung 95, alle Schiedsrichter des Verfahrens betreffen

und diirfe nur im Einverstidndnis mit der gegnerischen Schiedspar-
tei erfolgen.
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ber Fahrlassigkeit zu bejahen, scheint aber in Anbetracht
des meist im Vordergrund stehenden Zwecks der Verfah-
rensbeschleunigung zumindest merkwiirdig.

Das In-Kraft-Treten des SchiedsRAG 2006 wird in der
Frage der Haftung der Schiedsrichter keine Anderungen
bringen. Einerseits wurde §584 Abs2 ZPO beinahe
wortlich Gbernommen (vgl § 594 Abs 4 ZPO idF RV), an-
dererseits wird in den Erlauternden Bemerkungen darauf
hingewiesen, dass durch die Reform eine Anderung der
Rechts?l?zge in der Schiedsrichterhaftung nicht beabsich-
tigt ist.

3. Abhilfe durch das
Leistungsstérungsrecht?3

Die schadenersatzrechtliche Haftung der Schiedsrichter
ist also aus gutem Grund stark eingeschrankt. Davon zu
unterscheiden ist die Frage der Geltendmachung leis-
tungsstdrungsrechtlicher Behelfe. Eine fehlerhafte Be-
schlussfassung kann etwa durchaus als Schlechterfiillung
des Schiedsrichtervertrages zu qualifizieren sein.

Nach erfolgter Beschlussfassung kénnen die Regeln tiber
die Schlechterfullung des Vertrages eingreifen. Die Man-
gelhaftigkeit der Werkherstellung ist zu bejahen, wenn
der Beschluss nicht lege artis herbeigefiihrt wurde. Dafiir
ist wiederum die konkrete Ausgestaltung des Schieds-
richtervertrages zu beachten. Ist im Schiedsrichtervertrag
etwa vereinbart, dass die ,Billigkeit” entscheidendes
Merkmal sein soll, so begriindet allein die Nichtbeach-
tung einer Rechtsnorm noch nicht die Mangelhaftigkeit
des Beschlusses. Eine Verbesserung im Sinne einer ,Neu-
herstellung” des Werkes kdme zwar mitunter in Be-
tracht.** IdR werden die Parteien jedoch ein Interesse da-
ran haben, eine Preisminderung oder - bei nicht gering-
fugigen Mangeln - eine Wandlung zu begehren. UE
kommt ein Gewahrleistungsanspruch aber richtiger An-

42 Erl3utRV 1158 BIgNR 22. GP 18: Eine eigene die Haftung der
Schiedsrichter betreffende Bestimmung war im urspriinglichen
Entwurf (vgl dazu Oberhammer, Entwurf eines neuen Schiedsver-
fahrensrechts) nicht vorgesehen. Die Aufnahme des § 594 Abs 4
ZPO wird in den Erlduternden Bemerkungen damit begriindet,
dass der vom OGH judizierten Haftungsbeschrénkung die Grund-
lage entzogen ware. Aus der Nichtregelung durch den Gesetzge-
ber hatte ndmlich der Schluss gezogen werden kénnen, dass er
eine Haftungsbeschrankung - egal welcher Art und in welchem
Ausmal auch immer — gerade nicht méchte. Eine von der derzei-
tigen Rechtslage abweichende Regelung der Schiedsrichterhaf-
tung ist zwar nach den Erlduternden Bemerkungen denkbar, es
bediirfe dafiir aber einer ausfiihrlichen vorhergehenden Diskussi-
on. Daher werde die geltende Bestimmung im Wesentlichen un-
verdndert fortgeschrieben.
Der Schiedsrichtervertrag kann als privatrechtliche Vereinbarung
auch mit Wurzelméngeln behaftet sein. Der Abschluss eines
Schiedsrichtervertrages (iber eine Streitigkeit, der die objektive
Schiedsfahigkeit fehlt, ist etwa rechtlich unméglich, weil ein man-
gelfreies Werk nicht hergestellt werden kann. Praktisch wohl rele-
vanter sind aber die Leistungsstérungen.
4 Dabei kommt es natlrlich darauf an, aus welchem Grund der
Schiedsspruch aufgehoben wurde. Lag keine giiltige Schiedsver-
einbarung vor, so kommt die Neuherstellung nicht in Betracht.
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sicht nur in sehr engen — mit der Zulassigkeit der Gel-
tendmachung eines Schadenersatzanspruches vergleich-
baren — Grenzen in Betracht.*> Die Entscheidung des
Schiedsgerichtes ist namlich nur in den Grenzen des
§ 595 ZPO (§ 611 idF SchiedsRAG 2006) von den ordent-
lichen Gerichten Uberprifbar. Fur die Frage, ob das Ho-
norar riickforderbar ist, ist aber — im Fall der Gewahrleis-
tung — vom ordentlichen Gericht zu untersuchen, ob der
Schiedsspruch mangelhaft ist. Dies wiirde wiederum eine
Uberpriifung des erstellten Werkes (Schiedsspruch) er-
fordern, die aber idR nicht zuléssig ist. Daher kann eine
Riickforderung des Honorars nur in den Féllen stattfin-
den, in denen der Schiedsspruch aufgehoben wurde.

B. Mediatoren
1. Allgemeines

Gem § 1 Abs 1 ZivMediatG*® ist Mediator, wer als fach-
lich ausgebildeter, neutraler Vermittler die Kommunika-
tion zwischen zwei Konfliktparteien férdert, sodass die
Streitbeilegung abschlieBend und im Interesse beider
Parteien durch diese selbst erreicht werden kann.

Nachdem fiir die Austibung des Berufs des Mediators
strenge Zugangserfordernisse und Ausbildungsstan-
dards gelten (vgl § 10 ZivMediatG), ist dessen Sachver-
stindigeneigenschaft iSd § 1299 ABGB jedenfalls zu
bejahen.47 In concreto, soviel sagt schon § 1 ZivMediatG,
hat der Mediator die anerkannten Methoden der Kom-
munikation zwischen Konfliktparteien zu beherrschen.*®

Es stellt sich die Frage, woraus sich die Haupt- und Ne-
benleistungspflichten des Mediators im Zuge der Media-
tion (und danach) und in weitere Folge eine Haftung er-
geben. Auch hier gelten fir die Leistungsbegriindung
primér Vertrag und Gesetz, wobei das ZivMediatG ei-
gene Nebenpflichten gegenliber den Parteien vorsieht,
dazu spéter.

Die Hauptleistungspflichten des Mediators legt der Me-
diationsvertrag fest. Allerdings besteht dieser als Teil
eines Vertragsgeflechts: Grundlage der Mediation ist
die Mediationsklausel*® zwischen den Parteien, die diese

4 Fiir eine sehr eingeschrinkte Méglichkeit der Geltendmachung
von Anspriichen aus der Schlechterfiillung diirfte sich auch Fa-
sching (Kommentar IV 754{) aussprechen: ,Die Hohe des Hono-
rars ist von der Richtigkeit und Rechtswirksamkeit des Schieds-
spruches unabhéngig.” ,Die Verweigerung der Exekutionsbewilli-
gung fiir den Schiedsspruch oder eine Anfechtungsklage (selbst
wenn der Schiedsspruch aufgehoben wird) hat auBer bei abwei-
chender vertraglicher Regelung keinen Einfluss auf die Falligkeit
und die Verjahrung des Honoraranspruches der Schiedsrichter.”

4 Zivilrechts-Mediations-Gesetz, BGBI | 2003/29 (24 BIgNR 22. GP).

47 Zum Verhaltnis der §§ 1299, 1300 ABGB zu berufsrechtlichen Nor-
men vgl bereits Welser, Die Haftung fiir Rat, Auskunft und Gutach-
ten 28ff.

48 Dazu unten 2.

49 Zu dieser und ihrem (sinnvollen) Anwendungsbereich im Gesell-
schaftsrecht Fritz/K. Schauer, Chancen und Grenzen der Media-
tion in gesellschaftsrechtlichen Streitigkeiten, SWK 2003, W 169.
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entweder im Rahmen eines anderen Rechtsgeschéfts
oder selbstindig vereinbaren und darin ihre Absicht fest-
legen, sich einem Mediationsversuch unterziehen zu wol-
len. Daraus folgen zwei verschiedene Vertrige.

Die Mediationsvereinbarung zwischen den Parteien, mit
der sie sich dazu verpflichten, untereinander nach Kraf-
ten ein Umfeld zu schaffen, welches ein zweckméBiges
Arbeiten am Konflikt erméglicht.® Diese Vereinbarung
zwischen den Parteien hat grundsétzlich keinen Einfluss
auf den Mediationsvertrag ieS, jedoch |&sst sich aus ihr
eine Mitwirkungspflicht der Parteien an der Konfliktlo-
sung ableiten, deren Verletzung durch eine Partei oder
beide Parteien sich fir den Mediator im Haftungsprozess
beginstigend auswirken kann.>’

Der hier interessierende Vertrag ist aber der Mediations-
vertrag ieS zwischen den Parteien und dem Medijator.
VertragschlieBende Parteien sind der Mediator und eine
oder beide der Konfliktparteien. Fur die Haftung spielt
dies insofern keine Rolle, als der lediglich von einer Kon-
fliktpartei mit dem Mediator geschlossene Vertrag® je-
denfalls auch Schutzwirkungen zugunsten der anderen
Konfliktpartei entfaltet, der Mediator daher schon auf-
grund seiner berufsbildlichen T&tigkeit dieselben Pflich-
ten beiden Parteien gegeniber hat.

Essentialia negotii des Mediationsvertrags sind die Durch-
fiihrung der Mediation, der Konfliktgegenstand und die
Namen der Konfliktparteien.>® Zusatzlich kann etwa, so-
weit vorgesehen, eine besondere Mediationsmethode
vereinbart werden, ebenso kdnnen Bestimmungen be-
treffend die Kostenaufteilung enthalten sein. Was schul-
det der Mediator also?

In Ubereinstimmung mit § 1 ZivMediatG schuldet der
Mediator als Hauptleistung lediglich seine Kenntnisse
und Fahigkeiten betreffend Kommunikationstechniken
zur Konfliktbeilegung und sein Bemiihen, zwischen den
Parteien fir ein der Konfliktlésung dienliches Kommuni-
kationsklima zu sorgen. Tatsdchlich bedeutet das, dass
der Mediator aus den anerkannten Mediationstechni-
ken>* die im Einzelfall am besten geeignete auswahlen
und im Prozess der Konfliktlésung sorgsam und richtig

50 So Fitsch, Rechtsfragen des Mediationsvertrages |, JAP 2000/
2001, 70; jedoch bleibt weitgehend ungeklart, wie weit eine sol-
che Pflicht tatséchlich reicht und ihre Verletzung sanktioniert wer-
den kdnnte, va nachdem die Parteien die Mediation grundsatzlich
einseitig jederzeit abbrechen konnen.

51 Vgl dazu auch Hacke, Der ADR-Vertrag (2001) 35ff u 88.

52 Denkbar wire etwa eine Mediationsklausel, in der sich eine Partei
vorab zur Entrichtung des Mediatorenhonorars verpflichtet.

53 Hutner, Die Mediationsvereinbarung — Regelungsgegenstinde
und vertragsrechtliche Qualifizierung, SchiedsVZ 2003, 226 (228).

5 Vgl auch Griinberger, Mediation und notarielles Berufsrecht, NZ
2001, 153 (153ff); Kollros, Die Rechtsstellung des Mediators nach
dem Zivilrechts-Mediations-Gesetz, ecolex 2003, 745. Zu den Me-
diationstechniken im Einzelnen siehe etwa Falk, Handbuch Media-
tion und Kenfliktmanagement (2005); Breidenbach, Mediation
(1995); Plachetka/Seiwald/Sivec, Wirtschaftsmediation in Oster-
reich (2005) 17 ff.




P—

NZ 05/2006

anwenden muss; fur Auswahl und Anwendung gilt
§ 1299 ABGB. Es handelt sich dabei in aller Regel um
ein Dauerschuldverhiltnis, das mit der Beilegung des
Konflikts oder dem Abbruch der Mediation endet.
Grundsitzlich ist also davon auszugehen, dass es sich
um eine Sorgfaltsverbindlichkeit handelt, weil der Media-
tor nicht mehr zur Herstellung dieses Kommunikationskli-
mas tun kann, als sich redlich zu bemiihen. lhm kommen
keinerlei Entscheidungsbefugnisse zu, die Konfliktlésung
liegt also allein bei den Parteien. Mandat scheidet aus,
weil die Férderung des Kommunikationsklimas eine tat-
sachliche Aufgabe und keine Rechtshandlung ist.>® Zwar
wére auch denkbar, von einer Erfolgsverbindlichkeit in je-
nem Sinne auszugehen, als der Erfolg bzw das Werk>® in
der Herstellung dieses Klimas zu sehen ist. Dies ist aber
uE fur die Mehrheit der Falle schon deshalb abzulehnen,
weil die Erstellung dieses ,Werks” ja vom Willen zweier
Personen abhéngt, auf die der Mediator keinen unbe-
grenzten Einfluss nehmen kann. Uberhaupt wiirden sich
bei einer derartigen Rechtsnaturbestimmung — nédmlich
als Werkvertrag — relativ schwierige Fragen ergeben.%”.%8
Keinesfalls schuldet der Mediator eine tatsachliche Kon-
fliktbeilegung, weil er eben nur eine eingeschrankte An-
leitungsfunktion hat. Die tatsédchliche Herbeifiihrung ei-
ner L3sung liegt daher nicht in seinem, sondern dem Ein-
flussbereich beider Parteien, weshalb die Risikozuord-
nung fiir das Gelingen der Mediation eindeutig bei den
Konfliktparteien zu erfolgen hat.

SchlieBlich kann festgehalten werden, dass der Mediati-
onsvertrag ganz liberwiegend beim freien Dienstvertrag
einzuordnen ist. Denkbar ist allerdings, dass es sich um
einen Typenkombinationsvertrag handelt, wenn einzel-
nen Teilleistungen Werkvertragscharakter zugeordnet
werden kann.*® Das ist insbesondere dann denkbar, wenn
eine spezielle Mediationsmethode vereinbart wurde und

55 Fitsch, JAP 2000/2001, 70. Anders kénnte dies bei der Schlich-
tung (dazu allgemein Perner/Véikl, Conciliation, Mediation, ADR,
OJZ 2003, 495 [495ff) zu beurteilen sein, weil sie eine Stellung
zwischen Mediation und Schiedsverfahren einnimmt und die E
am Ende beim Schlichter liegt. Qualifizierte man daher die Urteils-
fallung als Rechtshandlung, wére der Schlichtungsvertrag als Man-
dat zu sehen; dies wird aber schon beim Schiedsrichtervertrag
nicht angenommen, dazu oben A.1.

% Vgl zu dieser Méglichkeit Fitsch, JAP 2000/2001, 70.

%7 Kann der Konfliktfall oder gar eine der Parteien ein ,untauglicher
Stoff” sein? Diesbeziigliche Aufklarungspflichten bestehen auch
bei freiem Dienstvertrag, die Anwendung der werkvertraglichen
Warnpflicht auf derartige Fragen mutet aber zumindest verwun-
derlich an.

5 Dieses Argument mag zwar als dogmatisch nicht génzlich stichhal-
tig wahrgenommen werden, bei niherer Betrachtung stellt sich
aber heraus, dass eine solche Wahrnehmung vorschnell wére, dies
auch in Anbetracht der Rsp zur Abgrenzung der Vertragstypen: Ist
die Einordnung unter verschiedene Vertragstypen im konkreten
Sachverhalt denkbar, deutet das gehiufte Auftreten von Problem-
stellungen und Abgrenzungsfragen bei einem Vertragstyp darauf
hin, dass die Wahl der anderen Alternative eher passt. Freilich
kénnen derartige Uberlegungen nur einen Teil der Abgrenzung
ausmachen.

5 So auch Fitsch, JAP 2000/2001, 70.
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der Mediator bestimmte Umstinde (die nicht bloB von
geringer Bedeutung sind) herbeifiilhren muss, um den
Streitbeilegungsprozess starten zu kénnen. ZB: Auswahl
eines besonders beschaffenen Ortes zur Durchfiihrung
der Gespréche. Der Mediator muss dann einen Ort fin-
den, der den anerkannten Regeln fiir die anzuwendende
Technik entspricht.

2. Haftung des Mediators

Verletzt der Mediator die anerkannten Grundsitze der
Mediation, so haftet er dann, wenn diese Pflichtverletzung
zu einem Mediationsergebnis flihrt, das eine der Konflikt-
parteien benachteiligt oder die Mediation aufgrund der
Pflichtverletzung vorzeitig abgebrochen wird. Freilich be-
steht auch hier die Schwierigkeit, nachzuweisen, dass die
Mediation bei Hinwegdenken der Pflichtverletzung er-
folgreich abgeschlossen worden wire.®® Gleiches muss
gelten, wenn spezielle Verfahrensabldufe bereits im Me-
diationsvertrag vereinbart wurden. Diesfalls ist aber nur
die Pflichtverletzung leichter nachweisbar — der Mediator
verliert daher auch seinen Anspruch auf Entgelt leichter —,
der Nachweis der kausalen Schadigung stellt den Gescha-
digten aber vor die gleichen Beweisprobleme.®'

Fiir den Mediationsvertrag ergibt sich aufgrund der be-
sonderen Stellung des Mediators — und nicht zuletzt
aus dem ZivMediatG - eine Reihe von haftungsrechtli-
chen Besonderheiten gegeniiber dem allgemeinem Ver-
tragsrecht: Bereits das ZivMediatG anerkennt die beson-
dere Tatigkeit des Mediators als Vermittler zwischen den
Parteien, der dadurch eine — im Vergleich zu anderen Be-
ratern — besonders verantwortungsvolle Position ein-
nimmt, weil seine Tatigkeit langfristig Rechtsbeziehun-
gen beeinflussen kann und er regelméBig Zugang zu
besonders sensiblen Informationen erhalt.®? Die §§ 16ff
ZivMediatG legen daher besondere Pflichten des Media-
tors gegeniiber den Parteien fest.

So sieht § 16 Abs 1 ZivMediatG eine besonders strikte Re-
gelung beziiglich Interessenkonflikten vor, indem er die Un-
vereinbarkeit von Mediation mit Beratungs-, Vertretungs-
oder Entscheidungstatigkeiten vor und nach Abschluss
der Mediation in derselben Sache normiert®® und damit
die Aquidistanz des Mediators bewahrt.®* Eine Beteiligung
an der Umsetzung der durch die Mediation erzielten Er-
gebnisse — etwa Verfassen eines Vertrags oder sonstiger
Urkunden - bedarf der Zustimmung beider (aller) Parteien.

¢ Ahnlich Griinberger, Mediation und notarielles Berufsrecht, NZ
2001, 153; anders Kollros, ecolex 2003, 745.

o Auf die Kausalitatsproblematik weist schon Fitsch, JAP 2000/
2001, 139 hin.

2 Vgl zur Mediation als Instrument der Vertragsgerechtigkeit und zu
einer Pflicht des Mediators, die Streitbeilegung abzubrechen,
wenn eine der Parteien libermachtig erscheint, Ganner, Vertrags-
gerechtigkeit durch Mediation, ©JZ 2003, 710.

¢ Dazu ausfihrlicher Roth/Markowetz, Bundesgesetz Uber die Me-
diation in Zivilrechtssachen - ein Uberblick iber die neuen Bestim-
mungen, JBI 2004, 296.

% ErlautRV 24 BIgNR 22. GP 19.
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3. Haftpflichtversicherung

Mediatoren sind gem § 19 ZivMediatG zum Abschluss ei-
ner Haftpflichtversicherung mit einer Mindestversiche-
rungssumme von € 400.000,- fir jeden Versicherungs-
fall verpflichtet; der Versicherungsvertrag hat &sterrei-
chischem Recht zu unterliegen, der Ausschluss oder eine
zeitliche Begrenzung der Nachhaftung des Versicherers
ist unzulassig. Der Abschluss eines entsprechenden Versi-
cherungsvertrags ist Eintragungsvoraussetzung zur Liste
der Mediatoren beim BMJ. Bislang stehen - soweit er-
sichtlich — noch keine allgemeinen Bedingungen einer
Vermdégensschadenhaftpflichtversicherung fiir Mediato-
ren zur Verfiigung, jedoch beinhalten mehrere Bedin-
gungswerke bereits ausdricklich die Mediation als Teil
des Deckungsbereichs;’* fiir jene Berufsgruppen, deren

74 Vgl etwa die Bedingungen der Haftpflichtversicherung fiir Mit-

glieder des Berufsverbandes 8sterr Psychologinnen und Psycho-
logen; http://www.boep.or.at/downl/BOEP_Haftpflicht.pdf

NZ 2006/25

Ludwig Bittner,
Der ABGB-Kaufvertrag gilt doch fiir Grundbuchszwecke

NZ 05/2006

Berufsbilder seit jeher auch die Konfliktbereinigung
(= Mediation) beinhalten — zB Rechtsanwilte’> oder No-
tare’® —, ist auch ohne ausdriickliche Vereinbarung von ei-
ner Deckungspflicht des Versicherers aufgrund der bereits
bestehenden Berufshaftpflichtversicherung auszugehen.

Bereits am Erfordernis des Abschlusses einer Berufshaft-
pflichtversicherung zeigt sich, dass die Tatigkeit des Me-
diators durchaus schadensgeneigt ist. Dies grindet sich
darauf, dass das Gesetz erhdhtes Problembewusstsein
von Mediatoren verlangt, eine eingehende Vorbereitung
auf jeden einzelnen Fall ist daher angezeigt, um das
Schadens- und damit Haftungsrisiko méglichst gering
halten zu kdnnen.

75 So bereits Steinacher, Die Mediationsrichtlinie, AnwBl 2000, 124.
76 Zu diesen Wagner/Knechtel, NO® (2000) § 5 Rz 20; Griinberger,
NZ 2001, 153.

Der ABGB-Kaufvertrag gilt doch fiir Grundbuchszwecke
Zugleich eine Besprechung der Entscheidung des OGH 5 Ob 5/06f

Von Univ.-Doz. Mag. DDr. Ludwig Bittner, 6ffentlicher Notar, Hollabrunn
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C. Beurteilung der Entscheidung

A. Bisheriger Meinungsstand

In der E 50b 252/04a vom 29. 10. 2004 forderte der
OGH ohne weitere Begriindung, dass in einem Kaufver-
trag, in dem zwei Liegenschaften/Anteile verduBBert wur-
den und der nicht einmal einen Quadratmeterpreis ent-
hielt, ein Hinweis enthalten sein misste, welcher Teil
des Kaufpreises auf welche Liegenschaft entfalle, da
das Grundbuchsgericht den Rechtsgrund zu priifen habe
(§ 26 Abs 2 GBG) und andernfalls das Bestimmtheitser-
fordernis des § 1054 ABGB nicht gegeben sei.

Die E wurde in der Lehre heftig kritisiert. So wurde ver-
treten, dass der OGH nunmehr einen eigenen Kaufver-
trag fur Grundbuchszwecke verlange, das Grundbuchs-
gesetz demnach sonderprivatrechtliche Regelungen fiir
Liegenschaftskaufvertrdge enthalten wiirde und die E
in krassemn Widerspruch zu den rechtlichen Grundsétzen
des ABGB stiinde." Holzner® erganzte treffend, dass

' Bittner, Gibt es einen eigenen Kaufvertrag fiir Grundbuchs-
zwecke? NZ 2006/3.
2 Entscheidungsbesprechung in JBI 2005, 588.
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das, was die Vertragsparteien zivilrechtlich nicht zu inte-
ressieren braucht, weil es fur den geschlossenen Vertrag
nicht essentiell ist, auch aus dem Blickwinkel des Rechts-
grunderfordernisses das Grundbuchsgericht nichts an-
gehe. Was geschieht, wenn sich Parteien bei einem zivil-
rechtlich wirksamen Kaufvertrag tiber die Aufschliisse-
lung des Kaufpreises nicht mehr einigen? Dann liege
wohl ein zivilrechtlich wirksamer Kaufvertrag vor, der
grundbiicherlich in alle Ewigkeit undurchfiihrbar bleibt.
Und eine Aufschliisselungsklage sieht das Osterrei-
chische Recht wohl nicht vor. Vermutet wurde auch, dass
der OGH bloB spatere Rechtsstreite liber teilweise An-
fechtungen der Vertrige durch das Erfordernis der Auf-
schliisselung des Kaufpreises erleichtern wollte.® Jeden-
falls hat der OGH in seiner neuen E 5 Ob 5/06f seine
Meinung revidiert.

B. Die Entscheidung 5 Ob 5/06f

Mit B vom 24. 1. 2006, 5 Ob 5/06f hatte der OGH einen
hinsichtlich der wesentlichen Umstinde nahezu identen
Sachverhalt zu beurteilen. Am 18. 4. 2005 schlossen der
Erstantragsteller als Verkdufer und der Zweitantragsteller
als Kaufer Uber die in der Vertragsurkunde angefiihrten
Liegenschaftsanteile einen Kaufvertrag, der einen Ge-
samtkaufpreis festsetzte, mit Kaufvertrag vom 4. 5. 2005

3 Bittner, NZ 2006/3.




