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JUSLINE Entscheidung

@ Veroffentlicht am 27.02.1985

Kopf

Der Oberste Gerichtshof hat als Revisionsgericht durch den Hofrat des Obersten Gerichtshofes Dr. Schubert als
Vorsitzenden und durch die Hofrdte des Obersten Gerichtshofes Dr. Gamerith, Dr. Hofmann, Dr. Riedler und Dr.
Schlosser als weitere Richter in der Rechtssache der klagenden Partei Mag.pharm. Brigitta A, Pharamzeutin, Wien 1.,
Dr.Karl Lueger-Platz 4 a, vertreten durch Dr. Heinz H. Léber, Rechtsanwalt in Wien, wider die beklagte Partei
Mag.pharm. Norbert B, Pharmazeut, Horn, Hauptplatz 14, vertreten durch Dr. Heinrich Siegl, Rechtsanwalt in Wien,
wegen Aufhebung eines Schiedsspruches (Streitwert S 650.136,--), infolge Revision der klagenden Partei gegen das
Urteil des Oberlandesgerichtes Wien als Berufungsgerichtes vom 19.September 1984, GZ 16 R 182/84-28, womit
infolge Berufung der klagenden Partei das Teilurteil des Kreisgerichtes Krems a.d. Donau vom 3.April 1984, GZ 14 Cg
515/81- 23, bestatigt wurde, in nichtoffentlicher Sitzung zu Recht erkannt:

Spruch

Der Revision wird nicht Folge gegeben. Die klagende Partei ist schuldig, der beklagten Partei die mit S 16.570,53
bestimmten Kosten des Revisionsverfahrens (darin enthalten S 1.288,23 Umsatzsteuer und S 2.400,-Baraus binnen 14
Tagen bei Exekution zu bezahlen.

Text
Entscheidungsgrinde:

Mit Apothekenpachtvertrag vom 27.0ktober 1976 verpachteten die Rechtsvorgangerinnen der Kldgerin, Maria C und
Hildegard D im eigenen Namen sowie als erbserklarte Erben nach Mag.pharm. Elisabeth C die Landschaftsapotheke
'ZUM E ADLER' in Horn an den Beklagten gegen einen Pachtzins von 9 % der Pachtbemessungsgrundlage (im
wesentlichen des Jahresumsatzes). Das Pachtverhdltnis begann am 1.1.1977, es wurde auf unbestimmte Zeit
abgeschlossen. Gemall 8 2 Abs 5 des Pachtvertrages ist der Pachter, falls sich die Rentabilitdtsverhaltnisse
niederésterreichischer Vergleichsapotheken nach den Richtlinien der Osterreichischen Apothekerkammer,
betriebswirtschaftliche Abteilung, hilfsweise nach den Richtlinien des Osterreichischen Apothekerverbandes um mehr
als 10 % verschlechtern sollten, berechtigt, eine Herabsetzung des vereinbarten Pachtzinses im gleichen Verhaltnis zu
begehren. Kommt Uber ein solches Begehren zwischen den Vertragsparteien keine Einigung zustande, ist der Pachter
berechtigt, den Prasidenten der Osterreichischen Apothekerkammer um die Bestellung eines in die Liste der
Gerichtssachverstandigen fur das Apothekenwesen eingetragenen Schiedsmannes zu ersuchen und dieser
Schiedsmann hat Uber die Frage, ob nach den vorstehend angefiihrten Richtlinien das Begehren des Pachters
berechtigt ist, sowie darlber, in welchem AusmaR der Pachtzins herabzusetzen ist, endgtltig und inappellabel zu
entscheiden. Eine ahnliche Bestimmung findet sich im &8 3 Abs 3 des Pachtvertrages fur den Fall, dal
Meinungsverschiedenheiten bei Ubernahme des Warenlagers durch den Pachter auftreten; auch danach ist jede
Vertragspartei berechtigt, den Prasidenten der Osterreichischen Apothekerkammer um die Bestellung eines in die
Liste der Gerichtssachverstandigen flir das Apothekenwesen eingetragenen Schiedsmannes zu ersuchen. Beide
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Vertragsparteien unterwerfen sich der Entscheidung durch diesen Schiedsmann als endgultig und inappellabel. An
anderer Stelle des Pachtvertrages (vorzeitige Aufldsung des Pachtvertrages durch die Verpachter - 8 7 Abs 3; Streit
Uber den Verkehrswert bei Austbung des Vorkaufsrechtes durch den Pachter - § 13 Abs 2) ist die Anrufung eines
Schiedsgerichtes vorgesehen. Die Parteien bestellten mit Schiedsvertrag vom selben Tag zur Austragung dieser
Streitigkeiten ein aus drei Personen bestehendes Schiedsgericht. Es konnte nicht festgestellt werden, ob anlaRBlich des
Vertragsabschlusses Erklarungen Uber den Unterschied zwischen der Funktion eines Schiedsmannes und eines
Schiedsgerichtes abgegeben worden sind. Mit Schreiben vom 16.7.1981 ersuchte der Beklagte den Prasidenten der
Osterreichischen Apothekerkammer im Hinblick auf die Verschlechterung der Rentabilititsverhaltnisse gemaR § 2 Abs
5 des Pachtvertrages um die Bestellung eines Schiedsmannes. Der Prasident der Osterreichischen Apothekerkammer
bestellte am 29.7.1981 den allgemein beeideten gerichtlichen Sachverstandigen Mag.pharm. Helmuth F zum
Schiedsmann. Mit 'Schiedsspruch' Mag.pharm. Helmuth FS Uber die angemessene Pachtzinshéhe der
Landschaftsapotheke in Horn vom 3.10.1981 sprach dieser aus, daR eine Herabsetzung des Pachtzinses auf rund 7,5 %
des jeweiligen gesamten Apothekenumsatzes ab 1.1.1978 gerechtfertigt sei. Mag.pharm. Helmuth F informierte die
Klagerin nicht tGber seine Bestellung und die Aufnahme seiner Tatigkeit, er pflegte mit ihr auch keine Ricksprache tber
die von ihm durchgefihrten Ermittlungen. Der Schiedsspruch wurde dem Vertreter des Beklagten zugestellt. Dieser
Ubermittelte eine Ablichtung dem Vertreter der Klagerin und begehrte namens des Beklagten nicht nur eine
Herabsetzung des laufenden Pachtzinses, sondern auch die Riickzahlung von Pachtzahlungen in der Héhe von S

650.136. Dieses Schreiben ging dem Vertreter der Klagerin am 27.10.1981 zu.

Mit der am 24.12.1981 eingebrachten Klage begehrt die Klagerin gemafl§ 596 Abs 1 ZPO den Schiedsspruch
Mag.pharm. Helmuth FS wegen Nichtgewahrung des rechtlichen Gehérs aufzuheben. Sie stellt das Hauptbegehren, der
Schiedsspruch sei wirkungslos und werde in seiner Gesamtheit aufgehoben; sollte das Gericht zur Ansicht gelangen, es
liege ein Schiedsvertrag nicht vor, begehrt sie die Feststellung, dal3 der Beklagte weiterhin den Pachtzins in der Héhe
von 9 % der vertraglich bestimmten Pachtbemessungsgrundlage zu bezahlen habe. Der Beklagte wendete ein, nach § 2
Abs 5 des Pachtvertrages sei kein Schiedsgericht bestellt worden, es handle sich vielmehr nur um ein die Parteien
bindendes Schiedsgutachten.

Das Erstgericht wies mit Teilurteil das Hauptbegehren ab. Der Vertragsverfasser und ihm folgend die Vertragsparteien
hatten im 8 2 Abs 5

des Pachtvertrages einen Schiedsmann zur Neufestsetzung des Pachtzinses bestellen wollen, der lediglich tber die
Hohe desselben zu entscheiden habe.

Insbesondere der von den beiden Parteien neben dem Apothekenpachtvertrag abgeschlossene Schiedsvertrag, in dem
die Herabsetzung des Pachtzinses nicht angefuhrt sei, lasse darauf schlieen, dal3 die Parteien flr die Herabsetzung
des Pachtzinses kein besonderes Verfahren hatten vereinbaren wollen, sondern bei Differenzen ein Gutachten eines
Sachverstandigen, der mit der wirtschaftlichen Situation der Apotheken vertraut sei, ausreichen sollte.

Diese Vereinbarung sei als Schiedsgutachtervertrag zu beurteilen, auch wenn die getroffene Entscheidung irrig als
Schiedsspruch bezeichnet worden sei.

Liege aber ein Schiedsspruch nicht vor, kdnne auch dessen Aufhebung nicht begehrt werden.

Das Berufungsgericht gab der Berufung der Klagerin nicht Folge. Es sprach aus, daR der Wert des Streitgegenstandes S
300.000 Ubersteige. Die Parteienabsicht sei im Gegensatz zu § 7 des Pachtvertrages, der fUr dort angefihrte
Streitigkeiten die Einsetzung eines kollegialen Schiedsgerichtes vorsehe darauf gerichtet gewesen, Streitigkeiten durch
einen Fachmann aus der Branche regeln zu lassen. Fir die Frage, ob ein Schiesgutachtervertrag oder ein echter
Schiedsvertrag vorliege, sei maligebend, ob die bestellten Vertrauensmanner einen Rechtsstreit zu entscheiden oder
ob sie blof} eine Tatsache oder die Hohe einer Leistung festzustellen hatten. In den beiden letzteren Fallen hatten sie
nur ein Gutachten abzugeben oder aber wie der im § 1056 ABGB genannte Dritte, dem im Kaufvertrag die Festsetzung
des Preises Uberlassen worden sei, an der Bildung des materiellen Rechtsverhdltnisses mitzuwirken. Fir die
Abgrenzung dieser Rechtsinstitution sei nicht die gewahlte Bezeichnung, sondern ausschlielRlich die Ubertragene
Aufgabe maBgeblich. Ein Schiedsgutachtervertrag beinhalte die nicht an eine besondere Form gebundene
Vereinbarung, eine oder mehrere Personen zur Feststellung einzelner Tatbestandselemente oder einzelner Tatsachen
zu bestellen. Insoweit dem Schiedsgutachter Uber die reine Tatsachenfeststellung hinausgehende Aufgaben
Ubertragen wirden, obliege ihm die Erganzung oder der Ersatz des Parteiwillens durch seinen Ausspruch. Vom
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Schiedsvertrag unterscheide sich der Schiedsgutachtervertrag vor allem dadurch, daR dem Schiedsgutachter die
Entscheidungstatigkeit durch Subsumtion des Sachverhaltes unter die Rechtsnorm und die Rechtsfolgenableitung
verwehrt sei. Mit der Bestimmung nach § 2 Abs 5 des Pachtvertrages hatten die Parteien eine Erganzung des
Vertragswillens Uber zukunftige, noch nicht ndher konkretisierbare Ereignisse durch einen rechtsgestaltenden
Ausspruch beabsichtigt. Das Erstgericht habe daher zutreffend das Hauptbegehren abgewiesen, weil eine
Entscheidung eines Schiedsgerichtes nicht vorliege. Auch ein Schiedsgutachtervertrag schlieBe regelmallig den
ProzeBweg aus; mit der Wahl der Worte 'endgultig und inappellabel' sollte der Wille der Parteien zum Ausdruck

gebracht werden, dal? sie sich an die vom Schiedsgutachter festgestellten Tatsachen gebunden erachten wollten.
Rechtliche Beurteilung
Die Revision der Klagerin ist nicht berechtigt.

Das Hauptbegehren ist ausschlieRlich darauf gestitzt, 8 2 Abs 5 des Pachtvertrages sehe die Bestellung eines

Schiedsrichters vor, Mag.pharm. Helmuth F habe als Schiedsrichter einen Schiedsspruch gefallt.

Lage ein Schiedsvertrag nicht vor, kann die Klage auf Aufhebung eines angeblich vorliegenden Schiedsspruches keinen
Erfolg haben (RZ 1961, 14;

Fasching, Kommentar IV 713). Allgemein wird der sachliche Unterschied zwischen Schiedsvertragen und
Schiedsgutachtervertragen darin erblickt, dal3 der Schiedsvertrag die Entscheidung eines Rechtsstreites zum Ziele hat,
wahrend die Schiedsgutachterabrede auf die Feststellung von Tatsachen, Tatbestandselementen oder auf die
Erganzung des Parteiwillens gerichtet ist (ZVR 1980/304; SZ 49/112; Fasching, ZivilprozeRrecht Rz 2167, 2168; Fasching,
Kommentar IV 712; vgl. BGHZ 6, 335, 338). Einen Sonderfall vertragsergdnzender Schiedsgutachten stellen
rechtsabandernde Schiedsgutachtervertrage dar, durch die einem Dritten die Aufgabe Ubertragen wird, ein
bestehendes (Dauer-)Schuldverhaltnis veranderten Umstanden anzupassen (Fasching, ZivilprozeRRrecht Rdz 2168 lit b).
Gerade im Fall solcher rechtsabandernder Schiedsgutachtervertrage wird dem Schiedsgutachter bei Beurteilung der
Vorfrage, ob die in einem Dauerschuldverhaltnis vertraglich normierten Voraussetzungen fir eine Neuanpassung der
Leistungen (etwa des Bestandzinses) eingetreten sind, nicht nur die Aufgabe obliegen, Tatsachen festzustellen,
sondern, was sonst Aufgabe eines Richters ist, auch unter die zugrundezulegende vertragliche Norm rechtlich zu
subsumieren. Diese rechtliche Schluf3tatigkeit fuhrt aber flr sich allein noch nicht zum Ergebnis, dal3 ein echter
Schiedsvertrag vorliegt (NJW 1975, 1556; BGHZ 48, 25, 30). Fur den durch Auslegung des Vertrages zu ermittelnden
malgeblichen Parteiwillen (Schutze in Wieczorek, ZPO 2§ 1025 C Il b; Bulla, Neufestsetzung des Mietzinses durch
Schiedsgutachter in JuS 1976, 20;

Baumbach-Lauterbach-Albers-Hartmann, ZPO 43 1970; Schlosser in Stein-Jonas ZPO 19 vor § 1025 Il 3 b a), ob ein
Schiedsvertrag oder ein Schiedsgutachtervertrag vorliegt, ist im Gegensatz zu der in der Revision vorgetragenen
Ansicht auch nicht entscheidend, ob der Schiedsgutachter inappellabel und endgultig entscheiden sollte (Bulla,
Gerichtliche Nachprufbarkeit von Schiedsgutachten NJW 1978, 399 und die in FN 22 bis 24

angefuhrten Entscheidungen); mal3geblich ist vielmehr, ob die zu treffende Entscheidung nur aus den im§ 595 ZPO
angeflhrten Grinden durch ein ordentliches Gericht aufgehoben werden kann oder ob diesem eine daruber
hinausgehende materielle Uberpriufungsmaoglichkeit der Tatigkeit des Schiedsgutachters zustehen soll (Fasching,
Zivilprozel3recht Rz 2168 lit b;

Fasching, Kommentar IV 714; NJW 1975, 1556; BGHZ 48, 25, 28; BGHZ 6, 335, 340;
LM 8 1025 dZPO Nr. 7; Schitze aaO; Baumbach-Lauterbach-Albers-Hartmann aaO;

Steinbach aaO; Bulla, Gerichtliche Nachprufbarkeit von Schiedsgutachten NJW 1979, 397 ff). So wird auch fir den Fall,
als nach § 1056 ABGB auf Grund eines vertragserganzenden Schiedsgutachtervertrages ein Dritter eine Leistung zu
bestimmen hat, in der Lehre, ungeachtet des Fehlens einer dem 8 319 Abs 1 BGB entsprechenden Bestimmung, ganz
Uberwiegend die Ansicht vertreten, daR eine richterliche Nachprufung dieser Vertragsergdnzung moglich ist
(Ehrenzweig 2 11/1, 12; Gschnitzer, Schuldrecht, Besonderer Teil und Schadenersatz 16; Aicher in Rummel, ABGB, § 1056
Rdz 10; Fasching, ZivilprozeRrecht Rz 2168 lit a; zum Teil abweichend Mayer-Maly in Klang 2

IV/2, 261 ff.; vgl. fur den Fall der Preisfestsetzung durch einen Vertragspartner JBl. 1980, 151; HS 9474/13; SZ 42/77; SZ
25/46). Geht man von diesen Grundsatzen aus, kann den Vorinstanzen dahin gefolgt werden, daR sich eine erklarte
Parteiabsicht, fur den Fall der Herabsetzung des Pachtzinses nicht einen Schiedsgutachter, sondern einen
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Schiedsrichter einsetzen zu wollen, dem Vertrag nicht entnehmen |aBt. Der von einem Rechtskundigen entworfene
Vertrag unterscheidet in den Bestimmungen seiner 88 2 Abs 5 und 3 Abs 3 einerseits und der 88 7 Abs 3 und 13 Abs 3

andererseits ausdricklich zwischen Schiedsmannern und Schiedsgerichten. Es wurde auch in einem am selben Tag
abgeschlossenen Schiedsvertrag ausdricklich nur auf die Bestimmungen der 88 7 Abs 3 und 13 Abs 3 des Vertrages
Bedacht genommen und nur fur diese Falle die Einsetzung, Zusammensetzung und das Verfahren vor dem zu
bestellenden Schiedsgericht geregelt. Ein anderes Ergebnis kann auch nicht aus den im & 2 Abs 5 verwendeten Worten
endgultig, inappellabel und Entscheidung abgeleitet werden. Darunter kann nur verstanden werden, dal} eine weitere
auBergerichtliche Uberpriufungsmdglichkeit nicht besteht, vielmehr die Feststellung der Tatsachengrundlage und die
Subsumtion der so gefundenen Tatsachen unter die Bestimmungen des § 2 Abs 5 allein einem auf die im Vertrag
vorgesehene Art ausgewahlten sachverstandigen Apotheker zustehen sollte, die Richtigkeit seiner gutachtlichen
O6ulRerung demnach nicht durch weitere zu bestellende Schiedsgutachter Uberpruft werden kann. Im Zweifel wird aber
nicht angenommen werden koénnen, dalR durch eine derartige Vertragsbestimmung ein weitergehender
Rechtsschutzverzicht als bei einem echten Schiedsvertrag vereinbart werden sollte. Dies 1a[3t sich dem Vertrag nicht
entnehmen. Es kann daher der Schlul3 gezogen werden, daf3 nur in den Fallen der 88 7 Abs 3 und 13 Abs 3 anstelle
eines staatlichen Gerichtes ein Schiedsgericht entscheiden sollte, wahrend im Fall des 8 2 Abs 5 ein zwar objektiv und
sachkundiger Schiedsmann bestellt werden sollte, dessen Entscheidung aber, anders als bei Vorliegen eines
Schiedsspruches, als rechtsgestaltende vertragserganzende MalRnahme grundsatzlich einer Uberprufung durch das
staatliche Gericht unterworfen sein sollte. Der vom Berufungsgericht als obiter dictum zum nicht den Gegenstand
dieses Verfahrensteiles bildenden Eventualbegehren geduRerten gegenteiligen Rechtsansicht kommt daher
Bindungswirkung nicht zu (vgl. Fasching, Zivilprozel3recht Rz 2169). Der Revision ist der Erfolg zu versagen.

Die Entscheidung Uber die Kosten des Revisionsverfahrens griindet sich auf 88 41, 50, 392 Abs 2 ZPO.
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