





net, wenn der Mangel auf einzelne Bilanzpositionen eingrenz-
bar ist.?? Dartiber hinaus werden aber in der Praxis die Statu-
ierung von Schadenersatzpflichten bzw Kaufpreisminde-
rungsanspriichen dem Schiedsgericht tiberlassen.?

Besonders effizient kann eine Verbindung von Schieds-
gutachter und Schiedsgericht sein: Ist zB bereits die Aus-
legung von Gewihrleistungsbestimmungen des Unterneh-
menskaufvertrages strittig, stof3t die Befugnis des Schiedsgut-
achters an ihre Grenzen.”” Fiir einen solchen Fall kann die
Streiterledigungsklausel des Unternehmenskaufvertrages
vorsehen, dass das Schiedsgericht (iiber Antrag einer Partei)
zunichst die Vertragsbestimmung, etwa in Gestalt eines
Beschlusses, fiir die Parteien bindend auslegt, dann der
Schiedsgutachter fiir die Parteien verbindliche Feststellungen
trifft und schliefflich das Schiedsgericht auf der Grundlage des
Sachverstandigenbefundes in der Sache mit Schiedsspruch
entscheidet.”

Schwierigkeiten kann die — durchaus iibliche — Vertrags-
klausel aufwerfen, der Kaufer diirfe vom Vertrag abgehen,
wenn es zwischen signing (oder einem frither liegenden Stich-
tag) und closing zu einer wesentlich nachteiligen Entwicklung
(material adverse change) des Zielunternehmens, meist defi-
niert durch eine bestimmte Verinderung des equity value,’
komme.

Nicht nur um die Beteiligung mehrerer Parteien an einem
Schiedsverfahren {multi-party proceedings),”” sondern gleich
um die Erfassung mehrerer wirtschaftlich zusammenhan-
gender Vertrige in nur einem Schiedsverfahren (multi-con-
tract arbitration)® geht es, wenn der Kaufer (oder ein mit ihm
verbundenes Unternehmen) anldsslich des Unternehmens-
kaufes mit der Zielgesellschaft eine Vertragsbeziehung ein-
geht. Dies kann zB ein Vertrag iiber die Belieferung der Ziel-
gesellschaft mit Ware des Kiufers sein. Eine Verletzung des
Unternehmenskaufvertrages mag zur Authebung des Liefer-
vertrages berechtigen, et vice versa. Fiir solche Situationen
kann eine sachgerecht formulierte Multi-contract-arbitra-
tion-Klausel” die ,,Fragmentierung” des Rechtsstreits hintan-
halten, wie sie vor einem staatlichen Gericht kaum vermieden
werden konnte. Es empfiehlt sich, eine gleichartige Klammer
auch zwischen dem Unternehmenskaufvertrag und dem den
Kaufpreis abwickelnden Treuhénder (escrow agreement) vor-
zusehen.

2 Betreffend Streitpunkte, deren Erledigung gut fiir Schiedsgutachter geeignet ist,
siehe Sessler, Schiedsgutachten, 108.

B Sessler, Schiedsgutachten, 102.

# Siehe jingst OGH 27.4.2011, 9 Ob 42/10g, GesRZ 2011, 372 (Reich-Rohrwig): Eine

rechtliche Beurteilung des Sachverhalts ist dem Schiedsgutachter verwehrt; hat er

diese Befugnis iiberschritten, indem er eine ergidnzende Vertragsauslegung vor-

nahm, entfaltet sein Gutachten nicht die einem Schiedsgutachten sonst zukom-

mende verbindliche Wirkung zwischen den Streitteilen.

Vgl Ehle/Scherer, Arbitration of International M&A Disputes, IPBA Journal No 47

(2007), 23 (24, mit Hinweis auf konkrete Schiedsfille in FN 11 und 12); W, Peter,

Arb Int 2003, 501.

Sessler, Schiedsgutachten, 101.

Vgl Art 7 der neuen Schiedsgerichtsordnung de Internationalen Handelskammer,

giiltig seit 1.1.2012; Empfehlungen zur zweckmiRigen Formulierung von Multi-

party-Schiedsklauseln siehe in IBA Guidelines for Drafting International Arbitration

Clauses, Rz 97 bis 105, online abrufbar unter http://www.ibanet.org/Publications/

publications_IBA_guides_and_free_materials.aspx (Stand: 5.1.2012).

Dorda, ecolex 2011, 912; Empfehlungen zur zweckmiBigen Formulierung von

Multi-contract-Schiedsklauseln siehe in IBA Guidelines for Drafting International

Arbitration Clauses, Rz 106 bis 112.

Anstelle mehrerer aufeinander abgestimmter Schiedsklauseln empfiehlt es sich, eine

von den jeweiligen Parteien der einzelnen Vertrige unterfertigte Schiedsvereinba-

rung (stand-alone dispute resolution protocol) zu errichten.
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4. Streitigkeiten vor dem Closing

Fiir die Phase zwischen signing und closing verpflichten sich
die Parteien idR, einerseits bestimmte Bedingungen zu erftil-
len (behérdliche Freigabe des Unternehmenszusammen-
schlusses; Anpassungen des Unternehmens an Vorgaben des
Kiufers — sog conditions precedent) und andererseits
bestimmte Handlungen zu unterlassen (Eingehen von aufler-
ordentlichen Geschéften —sog covenants). In dieser Phase sind
Schiedsverfahren selten, zumal oft die Zielgesellschaft Adres-
sat der Verhaltenspflicht ist und die Verkdufer nur mittelbar

. eingreifen kénnen.

Kommt es nicht zum closing, ist ein Streit geradezu vor-
programmiert: Strittig kann sein, ob eine vereinbarte Bedin-
gung erfiillt ist (zB eine Finanzierungszusage vorliegt) oder ob
der Eintritt einer Bedingung wider Treu und Glauben verhin-
dert wurde. Beziiglich des Zusammenschlussverfahrens kann
Streit entstehen, ob es der Kdufer pflichtwidrig unterlassen
habe, der Zusammenschlussbehdrde bestimmte Verhaltens-
verpflichtungen (sog undertakings) anzubieten, um schon im
Vorfeld von der Behorde (zB in einem serious doubts letter)
geduflerte wettbewerbsrechtliche Bedenken der Zusammen-
schlussbehorde (vor allem der EU-Kommission) auszuriu-
men, oder ob dann von der Zusammenschlussbehdrde
erteilte Auflagen der im Unternehmenskaufvertrag vorgese-
henen Bedingung, es miisse ,eine Bewilligung vorliegen,
widersprechen.”® Da mit der am 1.5.2004 in Kraft getretenen
EG-Kartellverfahrensverordnung die frithere Anmeldepflicht
durch die sog Legalausnahme ersetzt wurde und folglich
Unternehmen nicht mehr anmelden, sondern selbst entschei-
den miissen, ob eine Vereinbarung gegen das Verbot verst6£3t,
miissen im Streitfall auch Schiedsgerichte die Vorausset-
zungen der Legalausnahme selbstindig priifen.!

5. Streitigkeiten nach dem Closing

Typische Streitpunkte sind die iVm dem Unternehmenskauf-
vertrag bereits erwahnten Streitigkeiten iiber eine vertraglich
vorgesehene Preisanpassung und iiber vom Kiufer geltend
gemachte Gewihrleistungs- und Garantieanspriiche (ein-
schlieBlich etwaiger ergdnzender Anspriiche aus der Verlet-
zung vorvertraglicher Aufklirungspflichten®).

Bleibt der Verkdufer am Zielunternehmen beteiligt (Teil-
verkauf), sind mannigfache Streitigkeiten aus dem dann zwi-
schen Verkiufer und Kéufer idR geschlossenen Syndikatsver-
trag denkbar, vor allem iVm wechselseitig eingerdumten Put-
und Call-Optionen, wobei sich der Bogen von der Frage, ob
diese iiberhaupt rechtmifig ausgeiibt wurden, bis hin zur
Preisableitung erstrecken kann.”

8

* Zur Beriicksichtigung des Wettbewerbsrechts bei M&A-orientierten Schiedsfillen

siche Sachs, SchiedsVZ 2004, 128. Laut Urteil des EuGH vom 1.6.1999, Rs C-126/
97, Eco Swiss, sind das EU-Kartellrecht nicht beachtende Schiedsspriiche in den
Mitgliedstaaten der Union als ordnungswidrig aufzuheben. Schon 1966 hatte der
BGH entschieden, dass die zwingenden kartellrechtlichen Vorschriften des deut-
schen Rechts Bestandteil des ordre public im schiedsrechtlichen Aufhebungsverfah-
ren sind; vgl BGHZ 46, 365 = NJW 1967, 1178 (,,SchweiRbolzen“).

Sachs, SchiedsVZ 2004, 129; siche auch dort den interessanten Hinweis auf Blessing,
Arbitrating Antitrust and Merger Control Issues (2003), laut dem die Kommission
in zahlreichen Fusionsfillen Schiedsvereinbarungen insb zur Kontrolle vorsah, ob
eingegangene Verhaltenspflichten (behavioural remedies) eingehalten werden, mit
denen das verpflichtete Unternehmen jedem Dritten, der eine Verletzung geltend
macht, anbietet, solche Anspriiche von einem Schiedsgericht entscheiden zu lassen
(somit eine Art Erga-omnes-Angebot).

Fallbeispiele und Hinweis auf die deutsche Rspr beziiglich Aufklirungspflichten
siehe bei Sachs, SchiedsVZ 2004, 126.

Ehlel Scherer, IPBA Journal No 47 (2007), 26 (mit Hinweis auf entschiedene Schiedsfélle).
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Parteiwillen (und nicht immer nach der Bezeichnung) zu ent-
scheiden; im Zweifel ist laut deutscher Rspr »die filr die Par-
teien weniger gefihrliche Schiedsgutachterklausel” anzuneh-
men.* -

Ob allerdings ein Schiedsgutachten fiir die Parteien ,,weni-
ger gefihrlich” ist, lasst sich bezweifeln: Dies beginnt mit dem
Schiedsgutachtervertrag, der — im Unterschied zur Schieds-
vereinbarung — nicht an besondere Formvorschriften gebun-
den ist.* Die Person des Schiedsgutachters kann nach hA*
auch von nur einer Partei mit bindender Wirkung fiir beide
Seiten bestellt werden. Eine Unabhéingigkeit des Schiedsrich-
ters wird daher, soweit aus der deutschen Rspr ersichtlich, nur
bei qualifiziert einseitigem Verhalten beanstandet. Dass ein
Schiedsgutachter unbefangen und unparteiisch sein miisse,
ist nicht abgesichert, auch wenn die deutsche Rspr in diese
Richtung geht (nachdem seinerzeit das Reichsgericht die Mit-
wirkung eines befangenen Mitglieds in einem von einem Gre-
mium zu erarbeitenden Gutachten als unschidlich bezeichnet
hatte).* Gem § 88 Abs 2 Z 4 WTBG sind allerdings Wirt-
schaftstreuhinder verpflichtet, Priifungs- oder Sachverstin-
digenauftrige abzulehnen, wenn ,Befangenheitsgriinde im
Sinne des § 19 Z 2 der Jurisdiktionsnorm, RGBI. Nr. 111/1895,
vorliegen“”’ Zum Schiedsgutachter bestellt werden kann —
wiederum im Unterschied zum Schiedsrichter — auch eine
juristische Person (so fiir die Uberpriifung oder Festsetzung
des Preises typischerweise eine Wirtschaftspriifungsgesell-
schaft), was bei der Weitergabe des Auftrags an deren einzelne
Mitarbeiter zu fiir die Parteien ungewissen und nicht kon-
trollierbaren Situationen in die Richtung von Bearbeitungs-
qualitit, Unabhingigkeit und Unparteilichkeit fiihren kann.
Bei der Sachverhaltsermittlung wiederum wird der Schieds-
gutachter mangels einschligiger Normen ,,von Amts wegen®
aktiv. Er erforscht daher idR von sich aus den Sachverhalt und
erhebt die erforderlichen Beweise ohne einen — den Anforde-
rungen der ZPO an das Schiedsverfahren entsprechenden —
substantiierten Tatsachenvortrag der Parteien. Oft wird der
Schiedsgutachter, so die Parteien in der Schiedsgutachter-
klausel keine Vorgaben machen, das Unternehmen besuchen,
mit Management und Mitarbeitern sprechen und Unterlagen
einsehen®® kénnen, ohne dies den Parteien vorher anzukiin-
digen oder ihnen das Ergebnis anschliefend mitzuteilen. Im
Dunkeln bleibt oft, wie die befragten Manager und in der
Folge der Schiedsgutachter selbst mit geschiftlichen oder
gesetzlich geschiitzten Geheimnissen (zB Bankgeheimnis)
umzugehen hitten.* Akzeptiert ist allerdings, dass fiir den
Schiedsgutachter die schiedsrichterlichen Verhandlungs-
grundsitze, wie die Gleichbehandlung der Parteien und der

> OLG Miinchen 7.8.2006, 34 SchH 9/05, SchiedsVZ 2006, 286, unter Berufung auf
BGH 4.6.1981, III ZR 4/80, BB 1982, 1077.

* Ch. Hausmaninger in Fasching/Konecny, Zivilprozessgesetze?, § 581 ZPO Rz 161

mwN: kein Schriftlichkeitsgebot.

Sessler/Leimert, Arb Int 2004, 151 mwN; ohne damit freilich das Schiedsgutachter-

verfahren anzusprechen Aicher in Rummel, ABGB®, § 1056 Rz 2: ,,§§ 1056 u 1057

regeln nur den Fall der Preisbestimmung durch Dritte. Die Vereinbarung einer Preisbe-

stimmung durch einen Kontrahenten wird gleichwohl als zulissig angesehen™.

Zu alldem siehe Schiosser, Entwicklungsstand, 9 (mwN) und 10.

Vgl § 49 AWPO (,,wenn ... die Besorgnis der Befangenheit bei der Durchfithrung des

Auftrages besteht*).

Um Geschiftsgeheimnisse oder ganz allgemein die Vertraulichkeit zu schitzen,

empfiehlt es sich, Datenrdume, dhnlich wie bei einer Due-Diligence-Priifung, ein-

zurichten und, mehr noch, beziglich heikler Information den Zugang (zB auf die

Person des Schiedsgutachters oder der Parteienvertreter persdnlich) abgestuft ein-

zuschrinken.

Zu alldem Sessler, Schiedsgutachten, 102 und 115.
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Grundsatz rechtlichen Gehors, gelten.® Fiir das abschlie-
fende Schiedsgutachten wiederum gibt es keine Mindest-
erfordernisse. Fraglich ist insb, ob der Schiedsgutachter das
Schiedsgutachten (schriftlich) begriinden miisse.”® Schlief3-
lich fehlen auch Normen zur Kostentragung. Die ,,Haftungs-
immunitit* des Schiedsgutachters wiederum geht nicht so
weit wie die in den meisten Schiedsordnungen vorgesehen
Freizeichnung des Schiedsrichters.

Alldem mag man entgegenhalten, dass Schiedsgutachten
— im Unterschied zu Schiedsspriichen — kein Exekutionstitel
sind. Andererseits sind die Parteien aber an das ,,Votum* des
Schiedsgutachters gebunden und es stellt sich daher die Frage,
ob das (verbindliche) Schiedsgutachten einer nachpriifenden
richterlichen Kontrolle unterliegt, wie dies fiir das Schieds-
urteil im Hinblick auf die Aufhebungsklage gilt.

Um die Frage zu beantworten, ist — fiir dsterreichisches
Recht — zunichst auf § 1056 ABGB zu blicken, laut dem ,,die
Festsetzung des Preises auch einer dritten bestimmten Person
iiberlassen” werden konne, wobei die Lehre unter den Begriff
des Preises die ,Leistungsbestimmung® schlechthin subsu-
miert.®> Auch wenn in § 1056 ABGB keine gerichtliche Kon-
trolle der Festsetzung vorgesehen ist, wird sie von der hL und
Rspr fiir gravierende Fille anerkannt.> Dariiber hinaus ist fiir
das Schiedsgutachten aus prozessualer Sicht der Zweck aner-
kannt, einem zeitaufwendigen und kostspieligen Rechtsstreit
vorzubeugen. Wegen dieser seiner Nihe zu einem Verfahren
mit bindendem Ausgang sollen Schiedsgutachten zwar nicht
jeder beliebigen Anfechtung ausgesetzt sein, aber andererseits
auch keine absolute Giiltigkeit haben.” Demnach darf - wie
der OGH erst jiingst ausfiihrlich in einem Schiedsgutachter-
Fall mit M&A-Bezug aussprach® — die vom Schiedsgutachter
vorgenommene Leistungsbestimmung weder gegen § 879
ABGB verstoflen noch offenbar unbillig sein noch die dem
Schiedsgutachter durch den Bestellungsvertrag selbst gezo-
genen Grenzen (eindeutig) tiberschreiten. , Offenbar unbillig®
ist fiir den OGH das Ergebnis eines feststellenden Schiedsgut-
achtens dann, wenn ,,die Mafstibe von Treu und Glauben in
grobster Weise verletzt werden oder die Unrichtigkeit des
Schiedsgutachtens einem sachkundigen und unbefangenen
Beurteiler sofort erkennbar ist‘. Das Ergebnis miisse aber
waugenscheinlich®, also ,qualifiziert” unrichtig sein — dass es
von anfechtbaren Unterlagen ausging, falsche Methoden
angewandt wurden oder Rechenfehler enthilt, fithre noch
nicht notwendig zur seiner Ungiiltigkeit.

*® Ch. Hausmaninger in Fasching/Konecny, Zivilprozessgesetze?, § 581 ZPO Rz 156;
OGH 24.9.1981, 7 Ob 623/81 (mit der Anforderung, den Parteien Gelegenheit zur
Teilnahme zu geben, an einer Beweisaufnahme teilzunehmen oder zu deren Ergeb-
nissen Stellung zu nehmen); zur deutschen Rechtslage Schlosser, Entwicklungs-
stand, 8; fiir die Schweiz vgl den Hinweis auf verfahrensrechtliche Minimalgaran-
tien in Tschiini, Post-closing Disputes, 85 FN 130.

3! Die Rspr des BGH verlangt, dass ein Schiedsgutachten mit einer nachvollziehbaren
Begriindung versehen ist; siehe Schlosser, Entwicklungsstand, 6.

* Vgl Art 40 der ICC-Schiedsgerichtsordnung, laut der jegliche Haftung, soweit nach
dem anwendbaren Recht zulissig, ausgeschlossen ist.

* §§ 318 ff BGB sprechen von vornherein von der ,,Bestimmung der Leistung®.

5 §315 (Leistungsbestimmung durch einen der VertragschlieBenden) und § 319 BGB

(Leistungsbestimmung durch einen Dritten) schen fiir-den Fall, dass die Leistung

nach billigem Ermessen zu bestimmen ist (was im Zweifel vermutet wird), bei

offenbarer Unbilligkeit die Bestimmung durch das Gericht (mittels Urteils) vor. Zu
$ 1056 ABGB gelangen hL und Rspr zu einem dhnlichen, wenngleich nicht abgesi-
cherten Ergebnis im Wege ciner an redlicher Verkehrsiibung orientierten ergén-

zenden Vertragsauslegung; vgl Aicher in Rummel, ABGE?, § 1056 Rz 10.

Zur deutschen Rechtslage siehe Sessler/ Leimert, Arb Int 2004, 151.

% OGH 27.4.2011, 9 Ob 42/10g.
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In seiner Entscheidung l6ste der OGH den Fall, indem er
sich letzten Endes auf die Uberschreitung der Befugnis des
Schiedsgutachters berief.” Streitpunkt war die Hohe des
Honorars, das die (klagende) Beratungsgesellschaft fiir Vor-
schliige zur Restrukturierung ihres Kunden, einer Unterneh-
mensgruppe im Textil- und Immobilienbereich, erhalten
sollte. Wihrend der Laufzeit des Beratervertrages war es —
ohne Einfluss der Beratungsgesellschaft und fiir diese unvor-
hergesehen —zur Restrukturierung der Unternehmensgruppe
gekommen, als deren Folge ein T4tigkeitsfeld ausschied und
sich das Ergebnis der gewohnlichen Geschiftstitigkeit (EGT)
und damit die auf dem EGT vereinbarungsgemifd aufbau-
ende erfolgsabhingige Honorarkomponente fiir die Bera-
tungsgesellschaft nennenswert reduzierte. Die Beratungsge-
sellschaft berief sich in Anbetracht dieser vertraglich nicht
geregelten Situation auf den vermutlichen Vertragswillen der
Parteien und bestand darauf, den Erlés aus der Verduflerung
der Anteile in die Bemessungsgrundlage ftir die Ermittlung
der Variablenvergiitung einzubeziehen. Dies lehnte die —
schon im Beratungsvertrag bestimmte — Schiedsgutachterge-
sellschaftin ihrem Gutachten mit der Begriindung ab, dass ein
Verduflerungserl6s ein ,aufSerordentlicher” sei und daher kei-
nesfalls in das EGT einzubeziehen sei. Der OGH bejahte zwar
diesen — aus dem Blickwinkel des Rechnungswesens wohl
zutreffenden — Schluss, aber erblickte in der Verduflerung des
Unternehmens aus der Unternehmensgruppe und der damit
verbundenen Minderung des EGT eine von den Parteien
nicht bedachte Konstellation und ging von einer ,, Vertrags-
liicke* aus, die durch Ermittlung des hypothetischen Partei-
willens zu schliefRen sei. Zu einer erginzenden Vertragsausle-
gung sei aber der Schiedsgutachter nicht berufen und sein
Gutachten entfalte, weil der Schiedsgutachter seine Befugnis
iiberschritten habe, in einem solchen Fall keine verbindliche
Wirkung.

Mit ,,offenbarer Unrichtigkeit® wiederum léste der BGH
einen Fall, bei dem es um die Anpassung des Kaufpreisan-
spruchs fiir einen Geschiftsanteil und in Verbindung damit
ebenfalls um die handelsrechtliche Einordnung von Ertrigen
ging.” Der als Schiedsgutachter eingesetzte Wirtschaftspriifer
meinte, ein (vereinbarter) Ausgleichsanspruch fiir entgan-
genen Gewinn aus einem vorzeitig aufgelosten Vertrag sei ein
auBBerordentlicher Ertrag iSd einschligigen handelsrecht-
lichen HGB-Normen. Der BGH erklidrte das Schiedsgutach-
ten fiir qualifiziert unrichtig und daher unverbindlich, weil
ojeder, der Grundkenntnisse des betrieblichen Rechnungswe-
sens“ habe, ,,sogleich sehen kinne, dass diese Einordnung falsch
ist".

Bei Bewertungsgutachten hat sich in Deutschland inzwi-
schen ein Grenzwert von ,,25%iger Abweichung® eingepen-
delt, jenseits dessen Schiedsgutachten ,offenbar unrichtig"
seien und damit unverbindlich wiirden.” Der OGH hingegen
sah in einer Differenz von 30 % keine grobe Unbilligkeit des
Gutachtensergebnisses.®

Die in diesem Abschnitt behandelten, im Vergleich zum
Schiedsverfahren gegebenen Schwichen der Schiedsgut-

7 OGH 27.4.2011, 9 Ob 42/10g.

% BGH 21.1.2004, VIII ZR 74/03, BB 2004, 488.
® Schiosser, Entwicklungsstand, 6 mwN.

® OGH 17.12.2007, 2 Ob 236/07f.
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achtervereinbarung lassen sich vermeiden, indem die Par-
teien die Schiedsgutachterklausel sorgfaltig und entsprechend
breit formulieren. Dies sollten Vertragsverfasser im Bereich
von M&A besonders dort beachten, wo Schiedsgutachter-
klauseln zum Standardrepertoire gehéren, namlich in Unter-
nehmenskaufvertragen oder bei Put- und Call-Optionen in
Syndikatsvertrigen. Sie werden jeweils fiir den Fall vorgese-
hen, dass sich die Parteien iiber bestimmte Bezugsgrofen
nicht einigen konnen, die fiir die Bestimmung des endgiil-
tigen Kaufpreises mafigebend sein sollen, seien dies zeitlich
zuriickliegende Bezugsgroflen, wie etwa das Eigenkapital des
verkauften Unternehmens, oder kiinftige Bezugsgrofien wie
bei der sog Earn-out-Klausel 8!

Gut geeignet sind Schiedsgutachterklauseln zur Abkli-
rung rein wirtschaftlicher oder technischer Sachverhalte, wie
die Verletzung von Gewihrleistungszusicherungen. Hiufig
werden die Themen allerdings dem Schiedsgericht allein
zugeordnet, weil weitere, von einem Schiedsgutachten nicht
zu bewiltigende Aspekte hinzukommen, wie eine ,,Kenntnis®
auf Kaufer- und/oder Verkauferseite oder die Frage nach dem
Verschulden. R

Schiedsgutachterklauseln dieser Art sind idR in jene Ver-
tragsbestimmungen eingebettet, die den Gegenstand des Gut-
achtens, so insb den Kaufpreis, behandeln (parallel dazu ent-
halten die Unternehmenskaufvertrige regelmiflig Schieds-
vereinbarungen; zu Abgrenzung und Zusammenspiel siehe
Pkt V.).

Probleme bei der Durchfithrung des Schiedsgutachterver-
fahrens ergeben sich, wenn sich herausstellt, dass der Schieds-
gutachter zur Erledigung seiner Aufgabe rechtliche Vorfragen
entscheiden muss, wie die Frage nach einem Verschulden oder
nach der konkreten Héhe eines Schadens. Laut der bereits
zitierten OGH-Entscheidung® ist nimlich ,eine rechtliche
Beurteilung des Sachverhalts dem Schiedsgutachter verwehrt',
denn er habe ,,nur die Grundlage fiir eine solche Entscheidung
oder fiir eine Streitbereinigung zu schaffen” (die deutsche Rspr
scheint weiter zu gehen und jede Rechtsfrage als Gegenstand
eines Schiedsgutachtens zuzulassen — allein die Mdglichkeit,
einen vollstreckungsfihigen Titel zu schaffen, bleibe dem
Schiedsgericht vorbehalten)®.

In anderer Gestalt kann eine Vorfrage zum Problem wer-
den, wenn bei Unternehmenskaufvertrigen die vom Schieds-
gutachter zu priifende Abrechnungsbilanz nicht den vertrag-
lichen Vorgaben entspricht, zB weil sie nicht von der richtigen
Seite oder ohne die vertraglich vorgesehene Mitwirkung der
anderen Seite erstellt wurde. Auch hier bedarf es der Einschal-
tung des Schiedsgerichts als ,Ersatzmann®, um die unan-
wendbare vertragliche Anordnung durch eine angemessene
Entscheidung zu ersetzen.

3. Schiedsgericht

Kommt es nach Vertragsschluss zu Streitigkeiten aus dem
Unternehmenskauf, so sind die Herausforderungen an einen
mit der Konfliktlosung befassten neutralen Streitentscheider

L Sachs, Praktische Durchfithrung des Schiedsgutachtenverfahrens und Besonder-
heiten bei internationalen Verfahren, in Backstiegel/Berger/Bredow, Schiedsgutach-
ten versus Schiedsgerichtsbarkeit (2007) 15 (18).

& OGH 27.4.2011, 9 Ob 42/10g.

8 Schlosser, Entwicklungsstand, 2.
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hoch — nicht zuletzt wegen der fiir den M&A-Bereich
typischen Mischung aus Rechtsproblemen, Bilanzierungsfra-
gen und Bewertungsfragen.5* Kein Wunder, dass sich die Par-
teien regelmafig fiir die Zuweisung von Streitigkeiten an ein
Schiedsgericht entscheiden.

Die Vorteile beginnen bereits bei der — an sich freien —
Rechtswahl:® Die Parteien konnen einen Schritt weiter gehen
und das Schiedsgericht in Ubereinstimmung mit von ihnen
vereinbarten ,,Rechtsvorschriften oder Rechtsregeln® entschei-
den lassen (§ 603 Abs 1 ZPO; ,Sonderkollisionsrecht®). Es
steht somit den Parteien frei, nicht nur die Gesamtrechtsord-
nung eines bestimmten Staates, sondern auch nur einzelne
Rechtsvorschriften einer Gesamtrechtsordnung zu wihlen
oder — mehr noch — Rechtsvorschriften aus verschiedenen
nationalen oder internationalen Rechtsordnungen zu kombi-
nieren. Einbezogen werden kénnen auch ,, Rechtsregeln“, das
sind ,sonstige Systeme von Handlungsanordnungen”, wie zB
die UNIDROIT-Grundregeln der internationalen Handels-
vertrige 2004, dies alles bis an die Grenze des materiell-recht-
lichen ordre public.

§ 603 Abs 3 ZPO geht noch einen Schritt weiter, indem die
Parteien das Schiedsgericht (ausdriicklich) ermichtigen kon-
nen, nach Billigkeit (ex aequo et bono)® zu entscheiden oder
auch einzelne Tatsachen als Schiedsspruch zu statuieren —
etwas, was der richterlichen Kognition selbst bei Vereinba-
rung der Parteien entzogen ist. Gerade bei M&A-Transakti-
onen kann diese prozessuale Befugnis, die materiell-rechtlich
auf Rechtsgestaltung hinauslduft, sich als niitzlich erweisen,
so bei der Festsetzung eines ,fairen Preises“ oder bei einer
wirtschaftlich nétigen Anpassung einer impraktikablen oder
undurchfiihrbar gewordenen Vertragsbestimmung.

Ganz allgemein lassen sich Schiedsverfahren flexibler
gestalten. So stellt eine Beweisaufrnahme im Ausland kein Pro-
blem dar. Die freie Wahl des Schiedsortes wiederum stellt
sicher, dass keine Partei einen — vielleicht auch nur vermieint-
lichen — ,,Heimgerichtsstandsvorteil hat; ein Umstand, auf
den auch die Regeln der meisten Schiedsinstitutionen bei der
Ersatzbestellung Riicksicht nehmen.%® Hinzu kommt die freie
Wahl der Verfahrenssprache.

Nicht unbedingt einen Vorteil wird manche — insbeson-
dere eine am civil law orientierte — Partei in der Moglichkeit
erblicken, den Gegner zur Vorlage von Urkunden verhalten zu
lassen. Auch wenn die ZPO die ,, Vorlegung™ von Urkunden
durch den Gegner (§ 303 ZPO) und durch Dritte (§ 308 ZPO)
vorsieht, sind vor dsterreichischen Gerichten die Vorausset-
zungen strenger und die praktische Handhabung bedeutend
zurtickhaltender, als es inzwischen Usance der internationa-
len Handelsschiedsgerichtsbarkeit geworden ist. Andererseits
mag es gerade bei Unternehmenskiufen fair sein, dem Kaufer,
der idR vor dem closing, und dem Verkaufer, der oft nach dem
closing keinen Zugriff auf die Biicher der Zielgesellschaft
(mehr) hat, die Beweisfithrung zu erleichtern.” Jedenfalls

Sessler, Schiedsgutachten, 97.

¢ Art 3 der Rom I-VO, ABI L 177 vom 4.7.2008, S 6.

# Vgl Art 21 Abs 1 der ICC-Schiedsgerichtsordnung.

& Ch. Hausmaninger in Fasching/Konecny, Zivilprozessgesetze?, § 603 ZPO Rz 54.

6 Vgl Art 21 Abs 3 der ICC-Schiedsgerichtsordnung 2012.

@ Vgl Art 13 Abs 1 der ICC-Schiedsgerichtsordnung 2012.

7 Wach, Taktik, 62 (mit dem Hinweis auf das ansonsten gegebene Informationsdefizit
des Kiaufers oder auch eventuell von Garanten und Finanziers); vgl auch Sachs,
SchiedsVZ 2004, 126.
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gehen die IBA Rules of Evidence,” an denen sich Schieds-
gerichte hiufig orientieren, einen vermittelnden Weg zwi-
schen kontinentaler Zuriickhaltung und US-amerikanischer
discovery.

Die Verfahrensdauer ist schon allein deshalb kiirzer, weil
das Schiedsverfahren (mit seltenen Ausnahmen) nur eine
Instanz kennt (so man das wegen der strengen Aufhebungs-
griinde seltene — in Osterreich allerdings derzeit noch
dreiinstanzliche” — Authebungsverfahren auler Acht lasst).

Dartiber hinaus sehen Schiedsordnungen zunehmend Fil-
verfahren (fast track proceedings) vor, die in einer vorlidufigen
oder auch endgiiltigen Entscheidung miinden kénnen. Dies
kann in speziellen Phasen eines Unternehmenskaufes niitz-
lich sein, wie bei der Frage, ob in der Phase zwischen signing
und dosing eine bestimmte Mafinahme des Verkiufers laut
Vereinbarung zu unterlassen sei, ob die fiir das closing vorge-
sehenen Erkldrungen tatsdchlich vertragsgemaf vorligen, ob
vom Kiufer behauptete Mingel gegeben seien, fiir deren
Abkldrung es vielleicht nur eines Sachverstindigengutachtens
bedarf, oder ob ein Grund zur Rickabwicklung des Kaufes
vorliege” (im letzteren Fall wire besondere Eile geboten, weil
sich das Unternehmen naturgemifl weiterentwickelt und
damit die Rickabwicklung laufend schwieriger wird). Auf
einen Sonderfall, den secondary buy-out, weist Broichmann
hin:"* Beim Weiterverkauf des Unternehmens an einen nach-
folgenden Finanzinvestor werden, wenn iiberhaupt, sehr
beschrinkte Zusicherungen zugestanden, die nur beim oder
unmittelbar nach dem closing geltend gemacht werden koén-
nen, und es wird auflerdem idR ein Festpreis vereinbart —
beides Bestimmungen, fiir die sich ein Eilverfahren anbietet.

Schiedsverfahren sind nicht éffentlich und schaffen daher
einen  vertraulichen Rahmen. Fine Pflicht zur
Geheimhaltung™ ist auf gesetzlicher Ebene meistens nicht
generell vorgesehen, wohl aber fiir die Beratungen der
Schiedsrichter;” dariiber hinaus nur, wenn die Schiedsregeln
oder die Vereinbarung der Parteien” dies vorsehen oder
Geheimhaltung als stillschweigend vereinbart betrachtet wer-
denkann.”® Auch in einem solchen Fall bilden aber gesetzliche
Offenlegungspflichten, wie Ad-hoc-Meldungen und Geldwi-
schebestimmungen, eine Grenze; diese darf auch mit Hilfe
von Schiedsverfahren nicht umgangen werden.

Bei Unternehmenskaufen mit internationalem Bezug ist
die zwischenstaatliche Anerkennung und Durchsetzung von
Entscheidungen ganz wesentlich. Dass Schiedsspriiche dank
der New Yorker Konvention im Vergleich zu Entscheidungen

IBA Rules on the Taking of Evidence in International Arbitration 2010, online
abrufbar unter http://www.ibanet.org/Document/Default.aspx?DocumentUid=
F60BE16D-29E9-402F-A329-F1C191B174A1 (Stand: 5.1.2012).

Zu Reformbestrebungen siche Rechberger, Zum Instanzenzug bei der Aufthebung
von Schiedsspriichen, ecolex 2011, 886.

Sachs, Praktische Durchfithrung, 18; Broichmann, Int ALR 2008, 143 (mit Hinweis
auf ,rasch® erzielte ICC-Schiedsfille in Unternehmenskauf-Streitigkeiten); Fiebin-
ger/ Gregorich, Arbitration on Acid, 237; Karrer, Why Speed is Good for Arbitrators,
in Davis, Improving International Arbitration (1998) 135.

™ Broichmann, Int ALR 2008, 152.

Okhiberger, How Confidential Is Arbitration in Austria? A Comparative Analysis, in
Klausegger ua, Austrian Yearbook on International Arbitration 2011 (2011) 65.

Vgl Art 1469 franzésischer Nouveau Code de Procedure Civile; fillt in Frankreich
unter den ordre public.

Kutscherain H. Torggler, Praxishandbuch Schiedsgerichtsbarkeit (2007) 45; W, Peter,
Arb Int 2003, 503.

Lord Justice Parker, Member of the Court of Appeal; Report on Confidentiality as a
Purported Obligation of the Parties, in Arbitration at 14" Meeting of Thursday,
April 25, 2002, Commission on Arbitration, 1ICC.
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staatlicher Gerichte, so diese nicht gerade innerhalb der EU
oder in Island, Norwegen und der Schweiz vollstreckt werden
miissen,”® begiinstigt sind, ist allgemein bekannt und bedarf
hier keiner Verbreiterung.

V. Zusammenspiel Schiedsgutachter und Schiedsgericht

Das fiir Unternehmenskaufvertrige typische Nebeneinander
von Schieds- und Schiedsgutachtensklauseln kann Abgren-
zungsprobleme aufwerfen. Oft entspricht die verwendete
Bezeichnung (Schiedsrichter; Schiedsgutachter) bei niherer
Betrachtung nicht dem Parteiwillen und der Vertragsverfasser
sollte, so er einen Schiedsgutachter vorsehen will, Begriffe wie
»final oder ,,endgiiltig" tunlichst vermeiden und besser aus-
- driicklich auf § 1056 ABGB verweisen.

Bedarf nach beiden Arten der ADR besteht fiir Unterneh-
menskaufvertrige, wie bereits erwihnt, vor allem bei der Ver-
letzung von Zusicherungen und dem daraus resultierenden
Minderwert des Unternehmens. Im Zusammenspiel emp-
fiehlt es sich, Vorfragen dem Schiedsrichter zuzuweisen, um
die dem Schiedsgutachter von der Rspr gesetzten Grenzen
nicht zu verletzen: Besser soll der Schiedsrichter entscheiden,
ob der Unternehmenskaufvertrag iberhaupt wirksam
geschlossen wurde; ob Gewihrleistungsanspriiche bereits
verjahrt oder nach vertraglichen Disclosure-Regeln ausge-
schlossen sind und ob die im Vertrag vorgesehenen Tatbe-
standsmerkmale der Gewihrleistung erfiillt sind. Anderer-
seits ist dann nach Abklarung der Vorfragen der Schiedsgut-
achter besser geeignet, den Minderwert des Unternehmens
und damit die Kaufpreisreduktion festzusetzen.

All dies bedarf sauberer Regelung im Vertrag. Anderen-
falls kann es zu unerwiinschten Parallelverfahren vor Schieds-
gutachtern, Schiedsgerichten oder gar ordentlichen Gerich-
ten kommen. So kénnten dann zur selben Zeit bspw der
Schiedsgutachter mit der Kaufpreisanpassung, ein Schiedsge-
richt mit der Verletzung von Garantien und covenants sowie
ein staatliches Gericht mit Anspriichen des Verkiufers gegen

» EuGVVO ABIL 12 vom 16.1.2001, § 1; LGVU II, ABI L 339 vom 21.12.2007, § 3.

die Zielgesellschaft befasst sein (zB wegen — noch in die Ara
des Verkaufers fallender — unzulissiger Kapitalriickgewahr
oder wegen Verletzung eines zugleich mit dem Unterneh-
menskaufvertrag m1t dem Kiufer geschlossenen Lieferver-
trages).

VI. Zusammenfassung

M&A-orientierte Transaktionen sind Spezialistensache und
daher im Streitfall besonders gut in den Hénden alternativer
Streiterledigung aufgehoben. Diese erméoglicht es, Fachleute
einzusetzen, die Verhandlungs- und Vertragssprache als Ver-
fahrenssprache zu wihlen und Vertraulichkeit zu wahren.

Typische Anwendungsfille sind beim Unternehmens-
kaufvertrag die Ableitung einer variablen Preiskomponente
und die Gewshrleistungs- und Schadenersatzanspriiche bei
der Verletzung von Zusicherungen, Weitere Streitpunkte sind
entlang dem gesamten Ablauf einer M&A-Transaktion von
der Vertragsanbahnung bis hin zu Post-closing-Auseinander-
setzungen denkbar. Gleichermafen sinnvoll sind solche Ver-
fahren fiir Streitigkeiten, die aus einem zwischen den Gesell-
schaftern der Zielgesellschaft geschlossenen Syndikatsvertrag
entstehen.

Mediationsfille sind selten zu beobachten. Schieds- und
Schiedsgutachterklauseln hingegen gehéren zum regelma-
Bigen Repertoire von Unternehmenskaufvertrigen. Sorgfal-
tiger Abstimmung bedarf das Wechselspiel dieser beiden
Streiterledigungsmechanismen: Um die dem Schiedsgutach-
ter gesetzten Grenzen nicht zu iiberschreiten, sollten Vorfra-
gen rechtlicher Natur dem Schiedsgericht, die Feststellung
einzelner (vor allem rechnerischer und technischer) Tatsa-
chen dem Schiedsgutachter und die abschliefende rechtliche
Beurteilung des Sachverhalts wiederum dem Schiedsgericht
zugewiesen werden.

Dies alles bedarf sorgfiltiger vertraglicher Formulierung
und lisst es als geféhrlich erscheinen, Streiterledigungsklau-
seln in letzter Minute formularartig in Unternehmenskauf-
vertrige einzufiigen.



