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Das Schiedsgutachterverfahren - Zukunft der Streitbeilegung im Bauverfahren?

Katharina Maller

Begriff und Abgrenzung

Gerade bei Bauprojekten kommt es regelmaBig wahrend der Bauabwicklung zu Konflikten, beispielsweise zu Fragen der Vertragsauslegung, etwa
in Zusammenhang mit der Ermittlung des Bau-Solls und davon abgeleitet von Leistungsabweichungen, zur Bewertung von Mehrkostenforderungen
der Hohe nach, zur Frage nach der Ubernahmereife einer Leistung oder tiber das Vorliegen von Mangeln. Das Schiedsgutachterverfahren ist vor
allem bei solchen, stark von technischen Beurteilungen abhangigen Fragen, eine bewahrte Moglichkeit, bei Meinungsverschiedenheiten zwischen
den Vertragspartnern schon wahrend der Ausflihrungsphase eine Streitbereinigung durch Mitwirkung eines unabhangigen und sachkundigen
Dritten, dem sogenannten Schiedsgutachter, herbeizufiihren. Damit kann das Bauvorhaben wahrend der Abwicklung entlastet werden (da der
Streit auf eine dafiir eingerichtete Instanz delegiert wird) und in der Folge ein zeitaufwendiger und kostspieliger Rechtsstreit nach Abschluss des
Bauvorhabens vermieden werden. Voraussetzung fiir ein Schiedsgutachterverfahren ist das Vorliegen einer Schiedsgutachterabrede zwischen den
Vertragspartnern, welche bei Auftreten von Meinungsverschiedenheiten die Beauftragung eines bereits bestimmten oder (einvernehmilich) zu
bestimmenden Schiedsgutachters festgelegt.* Die Vertragspartner konnen eine derartige Abrede bereits in den Hauptvertrag selbst aufnehmen
oder eine solche bei Auftreten von Meinungsverschiedenheiten ad hoc treffen. Betreffen die Meinungsverschiedenheiten verschiedene Fachberei-
che, kann auch die Beauftragung mehrerer Schiedsgutachter erforderlich sein. Es empfiehlt sich, schon im Hauptvertrag die Person des oder der
Schiedsgutachter festzulegen, um im Anlassfall eine rasche Durchfiihrung des Schiedsgutachterverfahrens zu ermdéglichen.

Beispiel: Bei Meinungsverschiedenheiten (iber das Vorliegen einer Leistungsanderung, die Zurechnung einer Bauablaufstérung in die Sphare
eines der Vertragspartner, Mehr- oder Minderkosten fiir Leistungsabweichungen, die im Zuge der Durchflihrung des Bauvorhabens entste-
hen, wird die Einrichtung eines baubegleitenden Schiedsgutachterverfahrens vereinbart. Jeder der Vertragspartner ist berechtigt, im Fall von
Meinungsverschiedenheiten (iber die oben genannten Fragen durch schriftlichen Antrag, der dem jeweiligen anderen Vertragspartner und
dem einvernehmlich eingesetzten Schiedsgutachter zuzustellen ist, das Schiedsgutachterverfahren einzuleiten. Jener Vertragspartner, der ein
Schiedsgutachterverfahren einleitet, hat mit seinem Antrag seinen Standpunkt darzulegen; der Schiedsgutachter hat dem anderen Vertrags-
partner Gelegenheit zur AuRerung sowie Darstellung seines Standpunkts binnen 14 Tagen ab Einleitung des Schiedsgutachterverfahrens zu
gewahren. Wenn der Schiedsgutachter es flir notwendig erachtet, kann eine miindliche Verhandlung zur Erérterung der strittigen Stand-
punkte durchgefiihrt werden. Als Schiedsgutachter wird einvernehmlich XY eingesetzt.

Im Anlassfall wird dem Schiedsgutachter im Rahmen eines Schiedsgutachtervertrags der konkrete Auftrag erteilt, einzelne Rechtsfolgen auslo-
sende Tatsachen (etwa die Hohe eines Schadens oder das Vorliegen einer Leistungsabweichung) festzustellen, den Parteiwillen zu erganzen,
abzuandern oder zu ersetzen, oder den Vertragsinhalt (etwa den vereinbarten Leistungsumfang) klarzustellen.> Die Parteien raumen dem
Schiedsgutachter im Schiedsgutachtervertrag einvernehmlich das Recht ein, ihre Rechtsbeziehung im Rahmen des Auftragsumfangs einseitig
zu gestalten.3 Aufgabe des Schiedsgutachters ist es regelmaBig, auf Sachverhaltsebene eine Grundlage flir eine einvernehmliche Streitbereini-
gung der Vertragspartner selbst oder allenfalls eine (schieds-)gerichtliche Entscheidung zu schaffen.4

Das Schiedsgutachterverfahren ist vom Schiedsverfahren zu unterscheiden. Wahrend letzteres eine rechtliche Entscheidung zum Ergebnis hat,
die grundsatzlich vollstreckt werden kann, bedirfen Anspriiche aus einem Schiedsgutachten der weiteren Durchsetzung durch ein Gerichtsver-
fahren, um einen Exekutionstitel zu erwirken.>

Die Abgrenzung des Schiedsgutachtervertrages vom Schiedsvertrag hat daher zentrale Bedeutung. MaBgeblich dafiir ist nicht die Bezeich-
nung des Vertrages, sondern die nach dem Parteiwillen dem Dritten tibertragene Aufgabe® sowie bei rechtsgestaltenden vertragserganzenden
Entscheidungen die materielle Uberpriifungsmoglichkeit der Entscheidung.” Die rechtliche Beurteilung eines Schiedsgutachters bei rechtsge-
staltenden vertragserganzenden Gutachten - das sind jene, die eine Erganzung, Abanderung oder den Ersatz des Parteiwillens zum Inhalt
haben - fiihrt alleine noch nicht dazu, dass eine (echte) Schiedsvereinbarung vorliegt. Eine (echte) Schiedsvereinbarung ist nur dann gegeben,
wenn auch die Aufhebung der Entscheidung auf die in § 611 ZPO angefiihrten Griinde beschrankt ist® (u.a. Verletzung des rechtlichen Gehérs;
Mangel bei der Bildung des Schiedsgerichts; Widerspruch des Schiedsspruches gegen die Grundwertungen des Osterreichischen Prozessrechts;

Fleischhacker-Hofko, Claudia / Wallner-Kleindienst, Maria: In: Miiller, Katharina / Stempkowski, Rainer: HB Claim-Management. 2. Auflage. Linde Verlag: Wien 2014. S. 699.
Fleischhacker-Hofko, Claudia / Wallner-Kleindienst, Maria: In: Miller, Katharina / Stempkowski, Rainer: HB Claim-Management. 2. Auflage. Linde Verlag: Wien 2014. S. 699.
Spitzer in Schwimann/Kodek (Hrsg), ABGB Praxiskommentar4 § 1056 ABGB Rz 17 (Stand April 2014).
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Fleischhacker-Hofko, Claudia / Wallner-Kleindienst, Maria: In: Miller, Katharina / Stempkowski, Rainer: HB Claim-Management. 2. Auflage. Linde Verlag: Wien 2014. S. 699.
Hausmaninger in Fasching/Konency? § 581 ZPO Rz 142.

Buresch in Straube-Aicher (Hrsg), Bauvertrags- und Bauhaftungsrecht Il 11.2.6.1 (Stand Oktober 2014).
RIS-Justiz RS0045057; OGH 5 Ob 624/76, SZ 49/112.

OGH 1 Ob 300/00z; OGH 1 Ob 504/85.

Hausmaninger in Fasching/Konency? § 581 ZPO Rz 145.
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Entscheidung (iber eine Sache, die nicht Gegenstandes des Schiedsvertrages ist).° Im Zweifel ist mangels ausdriicklicher Beschrankung der
Aufhebung nach deutscher Rsp eine Schiedsgutachtervereinbarung anzunehmen.*

Verfahrensvorschriften

Das Verfahren und der Schiedsgutachtervertrag selbst unterliegen keinen bestimmten Form- oder Verfahrensvorschriften.* Nach hM sind die
gesetzlichen Regelungen zum Schiedsverfahren auf das Schiedsgutachterverfahren nicht anzuwenden.®2 Es empfiehlt sich daher, Regelungen
zum Verfahrensablauf, zu den Aufgaben und Rechten des Schiedsgutachters, zur Bestellung und Ablehnung von Schiedsgutachtern, zur Mit-
wirkungspflicht der Parteien und deren Durchsetzbarkeit, zur Hemmung der Verjahrung sowie zur Tragung der Verfahrenskosten zu treffen.»

Beispiel: Der Schiedsgutachter hat unter geeigneter Einbeziehung der Vertragspartner so bald wie moglich, jedenfalls aber binnen drei Wo-
chen ab Einleitung des Schiedsgutachterverfahrens einen Schlichtungsvorschlag zu machen. Kann tber einen Schlichtungsvorschlag binnen
14 Tagen ab Vorliegen des Schlichtungsvorschlags kein Einvernehmen hergestellt werden, ist jeder Vertragspartner berechtigt, binnen weite-
rer 7 Tage eine Stellungnahme zum Schlichtungsvorschlag an den Schiedsgutachter zu tibermitteln. In der Folge erstellt der Schiedsgutachter
binnen weiterer drei Wochen ein Schiedsgutachten, dem sich beide Vertragspartner unterwerfen. Die Vertragspartner sind sich dartiber
einig, dass das Ergebnis des Gutachtens grundsatzlich fiir sie selbst und fiir ein Gericht fiir die Wahrheitsfindung und Tatsachenfeststel-
lung materiell bindend sein soll. Das Schiedsgutachten soll nur dann nicht bindend sein, wenn der Schiedsgutachter den Gutachtensauftrag
Uberschritten hat oder das Gutachten offenbar unrichtig ist oder zu einem offenbar unrichtigen Ergebnis fiihrt. Das ist insbesondere der Fall,
wenn das Ergebnis den MaRstab von Treu und Glauben in grober Weise verletzt oder sich die Unrichtigkeit dem Blick eines sachkundigen
und unbefangenen Beurteilers sofort aufdrangen muss.

Aufgrund der Unanwendbarkeit der gesetzlichen Prozessbestimmungen ist im Unterschied zum Schiedsverfahren auch die Beauftragung einer
juristischen Person als Schiedsgutachter zuldssig.*4 Zudem konnen die Parteien vereinbaren, dass der Schiedsgutachter nur durch eine Partei
bestimmt wird oder gar eine Partei selbst als Schiedsgutachter bestimmen.’ In der Praxis werden die Vertragspartner aber gerade Interesse an
einer einvernehmlichen Benennung eines unabhangigen Schiedsgutachters haben.

Der Schiedsgutachtervertrag kann auch nur zwischen dem Schiedsgutachter und nur einer Vertragspartei abgeschlossen werden. Von einer Be-
vollmdchtigung der abschlieBenden Partei, den Schiedsgutachtervertrag auch im Namen der anderen Partei abzuschlieBen, kann ohne weitere
Anhaltspunkte nicht ausgegangen werden. Die andere Partei wird in einem derartigen Fall aus dem Schiedsgutachtervertrag nicht verpflichtet.*
In der Regel wird der Schiedsgutachtervertrag zwischen den Parteien einerseits und dem Schiedsgutachter andererseits abgeschlossen.

Wenngleich das Schiedsgutachterverfahren keinen Verfahrensvorschriften unterliegt, sind die allgemeinen Verfahrensgrundsatze der Unabhan-
gigkeit des Schiedsgutachters von den Parteien und der Wahrung des rechtlichen Gehors einzuhalten, sofern die Vertragspartner nicht auf die
Unabhangigkeit des Schiedsgutachters verzichtet haben. Bei einer Verletzung dieser Grundsdtze konnen die Parteien die Unwirksamkeit des
Schiedsgutachtens einwenden und mittels Feststellungsklage gerichtlich geltend machen.”

Bindungswirkung und Durchsetzung

Das Schiedsgutachten stellt keinen Exekutionstitel dar. Die Parteien konnen die Bindung an die Ergebnisse des Schiedsgutachtens ausdriicklich
oder schlissig vereinbaren, mit der Folge, dass die Ergebnisse grundsatzlich sowohl fur die Parteien als auch das Gericht materiell-rechtlich
bindend sind.* Die Parteien kénnen die Bindungswirkung des Schiedsgutachtens auch an bestimmte Bedingungen kniipfen, wie insbesondere
an dessen sachliche Richtigkeit. Eine einseitige Losung von der Bindungswirkung ist nicht zuldssig, die Parteien konnen die Bindungswirkung
nur einvernehmlich aufldsen.

Treffen die Parteien keine vertragliche Regelung zur Einschrankung der Bindungswirkung, ist ein Schiedsgutachten nur dann nicht bindend und
gerichtlich zu priifen, wenn es gegen § 879 ABGB verstoBt, offenbar unbillig ist, oder der Schiedsgutachter die Grenzen des Schiedsgutach-

9 Zu den Aufhebungsgriinden: Rechberger in Rechberger (Hrsg), Kommentar zur ZPO4 § 611 ZPO (Stand April 2014).
10 Dorda, M&A und alternative Streitbeilegung, Der Gesellschafter 1/2012 5 (9). Hausmaninger in Fasching/Konency? § 581 ZPO Rz 145.
11 OGH 4 Ob 573/78, SZ 51/172; Hausmaninger in Fasching/Konency? § 581 ZPO Rz 156; OGH 4 Ob 573/78, SZ 51/172.

12 OGH 3 Ob 150/13z ecolex 2014/285 707 (707f) (Widmann); Hausmaninger in Fasching/Konecny? § 581 ZPO Rz 155; Rechberger/Melis in Rechberger4 § 587 ZPO Rz 14 (Stand
April 2014).

13 Fleischhacker-Hofko/Wallner-Kleindienst in Miiller/Stempkowski (Hrsg), HB Claim-Management? 699.
14 Dorda, M&A und alternative Streitbeilegung, Der Gesellschafter 1/2012, 5 (9).

15 OGH 14 Ob 136/86 JBI 1087, 803 (804); Hausmaninger in Fasching/Konency? § 581 ZPO Rz 147; Spitzer in Schwimann/Kodek (Hrsg), ABGB Praxiskommentar4 § 1056 ABGB Rz 4
(Stand April 2014).

16 OGH 1 Ob 100/10d.

17 Fleischhacker-Hofko/Wallner-Kleindienst in Miiller/Stempkowski (Hrsg), HB Claim-Management? 699.

18 Fleischhacker-Hofko/Wallner-Kleindienst in Miiller/Stempkowski (Hrsg), HB Claim-Management? 699; RIS-Justiz RS0106359; jiingst: OGH 9 Ob 42/10g.
19 OGH 1 Ob 501/96.
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tervertrags Uberschreitet. Zudem kann die Unwirksamkeit wegen Zwang, List und Irrtum iSd §§ 870, 871 ABGB geltend gemacht werden.* Eine
offenbare Unbilligkeit liegt bei einer groblichen Verletzung von Treu und Glauben oder einer fiir einen sachkundigen und unabhangigen Drit-
ten sofort erkennbaren Unrichtigkeit vor, wobei nicht jede Unrichtigkeit zum Wegfall der Bindungswirkung fiihrt. So muss bspw. die Verwen-
dung anfechtbarer Unterlagen, die Anwendung falscher Methoden oder Rechenfehler nicht die Ungiiltigkeit des Schiedsgutachtens zur Folge
haben.> Die Unrichtigkeit muss sich dem Beurteiler sofort aufdrangen,? ohne das Erfordernis der Leichtigkeit und raschen Erkennbarkeit des
Fehlers zu tberspannen. Insbesondere steht bei komplizierten Sachverhalten die Vornahme einer eingehenden und zeitintensiven Priifung der
augenscheinlichen Unrichtigkeit nicht entgegen. = Allerdings muss der Beurteiler ohne Zégern zum Schluss der Unrichtigkeit kommen. Zudem
gilt auch fur Schiedsgutachten nach der Rsp die geltungserhaltende Auslegung. Die offenbare Unrichtigkeit einzelner abgrenzbarer Teile des
Schiedsgutachtens bewirkt daher nicht den Fortfall der Bindungswirkung des gesamten Schiedsgutachtens, sondern nur der unrichtigen Teile.

Da das Schiedsgutachten selbst kein Exekutionstitel ist, bedarf es zur Durchsetzung seiner Ergebnisse der gerichtlichen oder auBergericht-
lichen Geltendmachung. Zur Schaffung eines Exekutionstitels ist neben der Geltendmachung im gerichtlichen oder schiedsgerichtlichen
Verfahren auch der Abschluss eines vollstreckbaren Notariatsaktes (§ 3 Not0)*, eines pratorischen Vergleiches (§ 433 ZPO) oder eines
Mediationsvergleiches (8433a ZPO) denkbar. Im gerichtlichen Verfahren begriindet das Vorliegen einer Schiedsgutachterabrede anders als im
Schiedsverfahren nicht die sachliche Unzustandigkeit des ordentlichen Gerichts.?® Dem Beklagten steht aber gleich wie bei einer Schlichtungs-
vereinbarung der Einwand der mangelnden Falligkeit offen. Bei rechtsgestaltenden Gutachten oder solchen, die auf die Feststellung einer
Leistung gerichtet sind, ist damit der Anspruch vor Erstattung oder Unmoglichkeit des Gutachtens nicht fallig und flihrt zur Klagsabweisung.?
Der Klagsanspruch ist solange nicht fallig, als das Sachverstandigenverfahren noch nicht endgiiltig gescheitert ist und noch nicht alle vorgese-
henen Stufen ausgeschopft wurden.? Eine Partei kann die mangelnde Falligkeit jedoch nicht mehr einwenden, wenn sie auf die Durchfiihrung
eines Schiedsgutachterverfahrens - auch schlissig - verzichtet hat.

Rucktritt und Kiindigung

Bei der Frage des Ricktritts und der Kiindigung ist grundsatzlich danach zu unterscheiden, ob der Riicktritt oder die Kiindigung auf die
Schiedsgutachterabrede oder den Schiedsgutachtervertrag gerichtet ist. Die Rechtswirksamkeit und Gultigkeit der Schiedsgutachterabrede als
auch des Schiedsgutachtervertrages wird nach den Regeln des birgerlichen Rechts beurteilt.> Die Beseitigung der Schiedsgutachterabrede ist
etwa wegen Zwang, List oder Irrtum iSd §& 870, 871 ABGB oder einer groblichen Benachteiligung iSd § 879 Abs 3 ABGB denkbar. Zu beachten
ist, dass die offenbare Unbilligkeit eines Gutachtens nicht zur Unwirksamkeit der Abrede selbst flihrt, sondern lediglich zu einer nachtraglichen
richterlichen Korrektur.

Der Schiedsgutachtervertrag ist grundsatzlich ein Werkvertrag, da der Schiedsgutachter die Erstattung eines Gutachtens schuldet. Aufgrund
der Notwendigkeit der standigen Mitwirkung durch die Werkbesteller enthalt er aber auch ein Dauerelement.3* Wurde der Schiedsgutachter-
vertrag zwischen beiden Vertragspartnern und dem Schiedsgutachter geschlossen, ist zu beachten, dass es sich bei der Schuld des Schieds-
gutachters gegeniiber seinen Auftraggebern, um eine unteilbare Schuld iSd & 89o ABGB handelt. Gestaltungsrechte wie Riicktritts- und
Kiindigungsrechte bed(rfen daher grundsatzlich der gemeinsamen Ausiibung der Auftraggeber.3 Die Parteien konnen die Méglichkeit einer
einseitigen Vertragsauflosung aber vertraglich vereinbaren. Eine Vertragsauflosung kommt vor allem bei Leistungsstorungen, wie etwa bei
nachtraglicher Unmaglichkeit der Leistung, Schuldnerverzug, Gewahrleistung oder einer positiven Vertragsverletzung in Betracht.34 Mangels
Vereinbarung gilt als schliissige Fristsetzung der Zeitraum, innerhalb dessen die Erstattung eines Gutachtens durch den Schiedsgutachter
erwartet werden darf.3

Dartber hinaus bejaht der OGH in seiner jungeren Rechtsprechung auch bei Zielschuldverhaltnissen den einseitigen Ruicktritt aus wichtigem
Grund, wenn das Vertrauen in den Vertragspartner wegen dessen treuwidrigen Verhalten verloren gegangen ist und die Aufrechterhaltung des
Vertrages nicht mehr zugemutet werden kann.3¢ Inwieweit Fehler in einem (Teil-)Gutachten einen wichtigen Grund darstellen, ist vor allem vor
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dem Hintergrund der Bindungswirkung fraglich. Bei Uneinigkeit der Parteien iber das Vorliegen eines Fehlers ist ein derartiges Auflosungsrecht
wohl insbesondere dann zu verneinen, wenn die Bindungswirkung im Schiedsgutachtervertrag festgelegt ist.3” Ein etwaiger Schadenersatzan-
spruch, der sich aus einer unberechtigten Nichteinhaltung von Schiedsgutachtervertragen oder aus deren Vereitelung ergibt, bestimmt sich
nach allgemeinen Schadenersatzregeln.3®

Ausblick

Zusammenfassend lasst sich festhalten, dass sich das Schiedsgutachterverfahren in Bausachen als Instrument der alternativen Streitbereini-
gung vor allem zur Abklarung wirtschaftlicher oder technischer Sachverhalte eignet. Die konkrete Ausgestaltung des Verfahrens und des
Schiedsgutachtervertrages unterliegt dabei weitgehend der Parteiendisposition. Die Ergebnisse des Schiedsgutachtens bieten den Parteien
eine bindende Grundlage flir eine einvernehmliche Losung, schaffen eine solche aber auch bereits fiir ein mogliches gerichtliches Verfah-

ren. Das Schiedsgutachterverfahren kann zudem baubegleitend gefiihrt und damit die Rechtsbeziehung zwischen den Parteien im laufenden
Bauprozess geklart und gestaltet werden. In der Formulierung der Vertragsbestimmungen ist darauf zu achten, dass keine Abgrenzungsschwie-
rigkeiten zur Schiedsvereinbarung entstehen. Insbesondere darf dem Schiedsgutachter nicht das Recht eingeraumt werden, den Sachverhalt
rechtlich zu subsumieren und (iber die Rechtsfolgen abschlieRend zu entscheiden.4 Ein wesentlicher Erfolgsfaktor fiir die erfolgreiche Streit-
beilegung durch Schiedsgutachten ist die Wahl eines von beiden Vertragspartnern akzeptierten und erfahrenen Schiedsgutachters.
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