BUNDESGERICHTSHOF

BESCHLUSS
| ZB 41/22
vom
12. Januar 2023
in dem Verfahren
auf Aufhebung eines inlandischen Schiedsspruchs

Nachschlagewerk: ja
BGHZ: nein
BGHR: [a

ZPO 8 1036 Abs. 2, § 1037 Abs. 2 Satz 1 und Abs. 3 Satz 1, § 1052 Abs. 2 Satz 1
und 2, 8 1059 Abs. 2 Nr. 1 Buchst. d und Nr. 2 Buchst. b

a)

b)

Von einer Verweigerung eines Schiedsrichters, die das Schiedsgericht unter
den Voraussetzungen des 8 1052 Abs. 2 Satz 1 und 2 ZPO zu einer Entschei-
dung ohne diesen Schiedsrichter berechtigt, kann bei Uneinigkeit tber die Ent-
scheidungsreife des Schiedsverfahrens erst ausgegangen werden, nachdem
das Schiedsgericht - gegebenenfalls ohne Mitwirkung des die Entscheidungs-
reife verneinenden Schiedsrichters - Uber die Entscheidungsreife abgestimmt
hat und diese mehrheitlich flir gegeben halt.

Trifft ein Schiedsgericht seine Entscheidung ohne Mitwirkung eines zur Ent-
scheidung berufenen Schiedsrichters, ist anzunehmen, dass sich dies auf den
Schiedsspruch ausgewirkt hat, so dass der Aufhebungsgrund des 8§ 1059 Abs.
2 Nr. 1 Buchst. d ZPO vorliegt. Es ist immer mdglich, dass das Verhalten eines
Schiedsrichters bei der Beratung und der Abstimmung die Meinungsbildung und
das Abstimmungsverhalten der anderen Schiedsrichter beeinflusst.

Die Ablehnung eines Schiedsrichters wegen Besorgnis der Befangenheit ist
grundsatzlich nicht mehr moglich, sobald der Schiedsspruch erlassen ist. Hat
der Schiedsrichter den Parteien durch einen Verstol3 gegen seine Offenba-
rungspflicht die Moéglichkeit genommen, bereits im Schiedsverfahren einen Ab-
lehnungsantrag zu stellen, ist allerdings im Verfahren auf Aufhebung oder Voll-
streckbarerklarung des Schiedsspruchs zu prifen, ob die vom Schiedsrichter
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zu offenbarenden Grinde zu seiner Ablehnung ausgereicht hatten (Bestéatigung
von BGH, Beschluss vom 2. Mai 2017 - | ZB 1/16, SchiedsVZ 2017, 317 [juris
Rn. 45 bis 49]). Davon abgesehen kénnen im Aufhebungs- und Vollstreckbar-
erklarungsverfahren nur noch besonders schwerwiegende und eindeutige Ab-
lehnungsgriinde geltend gemacht werden (Bestatigung von BGH, Urteil vom
4. Marz 1999 - lll ZR 72/98, BGHZ 141, 90 [juris Rn. 13]). Diese kdnnen zur
Aufhebung des Schiedsspruchs nach § 1059 Abs. 2 Nr. 1 Buchst. d ZPO oder
- soweit das Gebot Uberparteilicher Rechtspflege als wesentlicher Grundsatz
des deutschen Rechts betroffen ist - nach § 1059 Abs. 2 Nr. 2 Buchst. b ZPO
fuhren. In beiden Fallen miussen die Ablehnungsgriunde auf einen Zeitpunkt vor
Erlass des Schiedsspruchs zurlckreichen, weil sie sich nur dann auf ihn aus-
gewirkt haben kénnen.

Ablehnungsgrinde kénnen regelmafig nicht mehr geltend gemacht werden,
wenn bei Erlass des Schiedsspruchs fur sie bereits Praklusion nach § 1037
Abs. 2 Satz 1 ZPO eingetreten oder die Frist fur einen Antrag auf gerichtliche
Entscheidung nach § 1037 Abs. 3 Satz 1 ZPO abgelaufen ist oder sie durch
rechtskraftige gerichtliche Entscheidung als nicht durchgreifend erklart worden
sind.

BGH, Beschluss vom 12. Januar 2023 - |1 ZB 41/22 - OLG Hamm



Der I. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat am 12. Januar 2023 durch
den Vorsitzenden Richter Prof. Dr. Koch, den Richter Dr. Loffler, die Richterinnen

Dr. Schwonke, Dr. Schmaltz und den Richter Odorfer

beschlossen:

Auf die Rechtsbeschwerde des Antragstellers wird der Beschluss
des 31. Zivilsenats des Oberlandesgerichts Hamm vom 28. Marz
2022 aufgehoben.

Die Sache wird zur erneuten Entscheidung, auch tber die Kosten
des Rechtsbeschwerdeverfahrens, an das Oberlandesgericht zu-

rickverwiesen.

Der Gegenstandswert der Rechtsbeschwerde wird auf 285.715 €
festgesetzt.

Grinde:

A. Der Antragsteller schloss mit der Antragsgegnerin und einer weiteren
Kieferorthopadin einen Vertrag tUber die Grindung einer zahnarztlichen Berufs-
ausubungsgemeinschaft mit Sitz in Ratingen (Kreis Mettmann) ab dem 1. Okto-
ber 2009 in der Rechtsform der Partnerschaft (nachfolgend: Praxisvertrag). Die
Partnerschaft wurde mangels Registereintragung als Gesellschaft burgerlichen
Rechts gefuhrt. Der Ehemann der Antragsgegnerin war als angestellter Zahnarzt
fur die Praxis tatig.



Der Praxisvertrag enthalt unter anderem eine Schiedsklausel sowie die
folgende, als Konkurrenzklausel bezeichnete Regelung:
Scheidet ein Gesellschafter aus der Partnerschaft aus, so darf er sich innerhalb
eines Zeitraumes von zwei Jahren nach seinem Ausscheiden im wesentlichen
Einzugsbereich der Praxis als Zahnarzt / Zahnarzt fur Kieferorthopadie zur Aus-
Ubung einer (privatzahnéarztlichen oder vertragszahnérztlichen) kieferorthopédi-
schen Téatigkeit nicht niederlassen. Ausgenommen hiervon ist die rein zahnéarzt-
liche Tatigkeit mit Verzicht auf Erbringung kieferorthopadischer Leistung in der
Einzelpraxis oder gesamten Berufsausibungsgemeinschatft, in der der Ausschei-

dende tatig werden will. Den wesentlichen Einzugsbereich definieren die Gesell-
schafter als den Kreis Mettmann (ohne die Stéadte Monheim und Langenfeld) ...

1. Die Konkurrenzklausel gilt innerhalb dieses ortlichen und zeitlichen Rahmens
auch flr eine Tatigkeit in einer anderen Berufsaustibungsgemeinschaft oder als
angestellter Zahnarzt eines niedergelassenen Kieferorthopaden oder kieferortho-
padisch tatigen Zahnarztes. Jeweils nur voribergehende Vertretertatigkeiten
bleiben zulassig, wenn sie die Dauer von 10 Werktagen nicht tberschreiten.

2. Fur den Fall eines VerstolRes gegen das Niederlassungsverbot vereinbaren

die Gesellschafter eine sofort fallige Vertragsstrafe in Héhe von 50.000 € (in Wor-

ten: finfzigtausend Euro). Die gem. § 20 ausgezahlte Abfindung ist in diesem

Fall zusatzlich zuriickzuzahlen.

Die Antragsgegnerin kindigte den Praxisvertrag mit Schreiben vom
26. Oktober 2010 ordentlich zum 31. Marz 2011, ihr Ehemann sein Anstellungs-
verhaltnis mit Schreiben vom 28. Oktober 2010 zum 31. Dezember 2010. Unter
dem 29. Oktober 2010 erhielt die Antragsgegnerin eine fristlose Kiindigung des
Praxisvertrags aus wichtigem Grund und ein Hausverbot, nachdem sie die Pati-
enten mit einem Rundschreiben dartber informiert hatte, dass sie eine neue Pra-
xis in Ratingen er6ffnen und dort weiterhin kieferorthopadische Behandlungen

vornehmen werde. Diese Praxis ertffnete die Antragsgegnerin im Januar 2011.

Mit einem durch den Antragsteller erwirkten Schiedsspruch vom 15. Au-
gust 2012 wurde der Antragsgegnerin bis einschliel3lich 29. Oktober 2012 unter
Strafandrohung untersagt, kieferorthopadische Behandlungen fiir gesetzlich
und/oder privat Krankenversicherte in ihrer neuen Praxis anzukiindigen oder
durchzufihren. Sie wurde zur Zahlung von 50.000 € nebst Zinsen und zur Aus-
kunftserteilung an den Antragsteller verurteilt. Ferner hat das Schiedsgericht fest-

gestellt, dass die Antragsgegnerin verpflichtet ist, dem Antragsteller samtliche



Schaden aus der Verletzung des Wettbewerbsverbots zu ersetzen. Das Oberlan-
desgericht Hamm erklarte diesen Schiedsspruch unter Zurtickweisung eines Auf-

hebungsantrags fur vollstreckbar.

Im Dezember 2013 erhob der Antragsteller eine weitere Schiedsklage, mit
der er unter anderem Schadensersatz von 1.447.546,38 €, die Zahlung von
69.000 € als Entgelt flr Laborarbeiten und von 129.000 € flr die Nutzung von
Inventar sowie Gewinnanteilsrickzahlung von 62.715,57 €, jeweils nebst Zinsen,
geltend machte. Die Antragsgegnerin erhob Widerklage und verlangte unter an-

derem eine Gewinnanteilsnachzahlung von 211.000 € nebst Zinsen.

Zu Schiedsrichtern wurden der vom Antragsteller benannte Dr. v. H. ,
der von der Antragsgegnerin benannte Dr. K.  und - auf Vorschlag des Prasi-
denten der Wirtschaftspriferkammer - Dr. S. als Vorsitzender bestellt. Der
Schiedsgerichtsvertrag enthalt in seinem § 2 Abs. 3 unter anderem folgende Re-
gelung:

Mit Schreiben vom 30. September 2014 hat Herr Sc.  als Rechtsanwalt von

Herrn Dr. N. auf die mogliche Befangenheit des von Frau Dr. B.  be-

rufenen Schiedsrichters Herrn Dr. K. hingewiesen. Begriindet wurde die

mogliche Befangenheit des Herrn Dr. K. vor allem damit, dass er der Paten-

onkel eines der Kinder von Frau Dr. B.  sei und daneben noch eine Gemein-

schaftspraxis mit dem Ehemann der Frau Dr. B. , Herrn Dr. V. B. ,

betreibe. Uber eine mogliche Befangenheit von Herrn Dr. K. wird sodann in

der konstituierenden Sitzung des Schiedsgerichts nach den geltenden Regeln
der ZPO entschieden.

Mit Beschluss vom 3. August 2018 wies das Oberlandesgericht Hamm Be-

fangenheitsantrdge des Antragstellers gegen den Schiedsrichter Dr. K.  und

den Vorsitzenden Dr. S. zuruck.

Im Anschluss an eine mundliche Verhandlung vom 26. September 2018
fuhrten die Schiedsrichter Dr. v. H. und Dr. K. am 30. Oktober 2018 ei-
nen Ortstermin in der Praxis der Antragsgegnerin durch, bei dem sie Unterlagen

zu deren Umsatzerlésen in Augenschein nahmen. Die Schiedsrichter fertigten
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Protokolle, die den Parteien tUbermittelt wurden. Eine weitere mindliche Ver-

handlung fand nicht statt.

Am 14. Januar 2019 informierte der Vorsitzende Dr. S. die Parteien
und den Schiedsrichter Dr. v. H. unter Schilderung des Beratungsablaufs,
dass eine Entscheidung ohne Beteiligung des Dr. v. H. beabsichtigt sei. In
einer Stellungnahme vom 15. Januar 2019 gab dieser an, dass seiner Auffassung
nach das Verfahren noch nicht entscheidungsreif sei und er noch Zeit fur die In-
anspruchnahme juristischer Beratung bendtige. Am selben Tag verlangerte
Dr. S. die Frist zur Votenabgabe bis 31. Januar 2019. Der Prozessbevoll-
machtigte des Antragstellers verlangte von Dr. v. H. am 25. Januar 2019 die
Mitteilung seiner Grinde, worauf dieser am 28. Januar 2019 antwortete. Am
30. Januar 2019 forderte der Prozessbevollmachtigte des Antragstellers den Vor-
sitzenden Dr. S. und den Schiedsrichter Dr. K.  unter Fristsetzung bis
31. Januar 2019 zur Stellungnahme und zu einer Erklarung auf, ob sie sich fur

befangen erklaren.

Mit von Dr. S. und Dr. K.  unterschriebenem Schiedsspruch vom
1. Februar 2019 verurteilte das Schiedsgericht die Antragsgegnerin zur Zahlung
von 217.351 € als Schadensersatz und weiterer 53.250 € fur die Nutzung von
Inventar, jeweils nebst Zinsen, an den Antragsteller sowie auf die Widerklage den
Antragsteller zur Zahlung von 15.114 € nebst Zinsen an die Antragsgegnerin. Die

Ubrigen Antrdge wies das Schiedsgericht ab.

Der Antragsteller hat einen Antrag auf Aufhebung des Schiedsspruchs ge-
stellt, den das Oberlandesgericht zuriickgewiesen hat. Hiergegen richtet sich die
Rechtsbeschwerde des Antragstellers, mit der er seinen Aufhebungsantrag wei-
terverfolgt. Die Antragsgegnerin beantragt die Zurlckweisung der Rechtsbe-

schwerde.
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B. Das Oberlandesgericht hat angenommen, es liege kein Aufhebungs-
grund wegen eines Besetzungs- oder Verfahrensfehlers nach § 1059 Abs. 2 Nr. 1
Buchst. d ZPO vor. Das Schiedsgericht sei ordnungsgemald besetzt gewesen.
Es habe sich jedenfalls nicht auf den Schiedsspruch ausgewirkt, dass Dr. v.
H. nicht am Schiedsspruch mitgewirkt und diesen nicht unterschrieben habe.
Der Antragsteller mache ohne Erfolg einen Verstol3 gegen den ordre public nach
§ 1059 Abs. 2 Nr. 2 Buchst. b ZPO geltend. Soweit er sich auf die fehlende Neut-
ralitat der Schiedsrichter Dr. S. und Dr. K. berufe, dringe er nicht durch.
Das Schiedsgericht habe auch das Gehorsrecht des Antragstellers nicht verletzt.
Es gebe keine Anhaltspunkte fur eine willkiirliche Nichtbeachtung der Beweisan-
trage des Antragstellers. Das Schiedsgericht sei zu einer Billigkeitsentscheidung
erméchtigt gewesen und habe unter anderem mit Blick auf die Verpflichtung der
Antragsgegnerin zum Schadensersatz dem Grunde nach eine Bindung an den
Schiedsspruch vom 15. August 2012 angenommen. Es habe die Schadenshéhe
nach den Mal3staben des § 287 Abs. 1 Satz 1 ZPO unter Wirdigung aller Um-
stande nach freier Uberzeugung geschatzt. Hierbei handele es sich nicht um eine
reine Billigkeitsentscheidung. Ein Verstol3 gegen den ordre public folge auch
nicht daraus, dass nach der Beweiserhebung durch Augenschein in den Praxis-
rdumen am 30. Oktober 2018 keine mundliche Verhandlung tber das Ergebnis

der Beweisaufnahme mehr stattgefunden habe.

C. Die Rechtsbeschwerde ist statthaft (8 574 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1, § 1065
Abs. 1 Satz 1, § 1062 Abs. 1 Nr. 4 Fall 1, § 1060 ZPO) und auch sonst zulassig
(8 574 Abs. 2, 8 575 ZPO). Sie ist zudem begrtindet.

|. Die Rechtsbeschwerde rigt mit Erfolg, dass das Oberlandesgericht
hatte feststellen missen, ob - abweichend vom Grundsatz des § 1052 Abs. 1
ZPO - die Voraussetzungen des 8§ 1052 Abs. 2 Satz 1 und 2 ZPO fir eine Ent-
scheidung ohne den Schiedsrichter Dr. v. H. vorgelegen haben. Soweit das
Oberlandesgericht das Vorliegen des Aufhebungsgrunds nach § 1059 Abs. 2
Nr. 1 Buchst. b ZPO mangels Auswirkung auf den Schiedsspruch verneint hat,

halt dies der rechtlichen Nachprifung nicht stand.
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1. Nach 8§ 1059 Abs. 2 Nr. 1 Buchst. d ZPO kann ein Schiedsspruch auf-
gehoben werden, wenn der Antragsteller begriindet geltend macht, dass die Bil-
dung des Schiedsgerichts oder das schiedsrichterliche Verfahren einer Bestim-
mung des zehnten Buches der Zivilprozessordnung (88 1025 bis 1066 ZPO) oder
einer zulassigen Vereinbarung der Parteien nicht entsprochen hat und anzuneh-

men ist, dass sich dies auf den Schiedsspruch ausgewirkt hat.

Nach 8§ 1052 Abs. 1 ZPO ist, soweit die Parteien nichts anderes vereinbart
haben, in schiedsrichterlichen Verfahren mit mehr als einem Schiedsrichter jede
Entscheidung des Schiedsgerichts mit Mehrheit der Stimmen aller Mitglieder zu
treffen. Verweigert ein Schiedsrichter die Teilnahme an einer Abstimmung, kon-
nen die tbrigen Schiedsrichter gemafd § 1052 Abs. 2 Satz 1 ZPO ohne ihn ent-
scheiden, sofern die Parteien nichts anderes vereinbart haben. Die Absicht, ohne
den verweigernden Schiedsrichter Gber den Schiedsspruch abzustimmen, ist den
Parteien nach 8 1052 Abs. 2 Satz 2 ZPO vorher mitzuteilen.

2. Das Oberlandesgericht hat ausgefuihrt, der Schiedsrichter Dr. v. H.
habe ausdricklich und mehrfach gegentiber den Gbrigen Schiedsrichtern beman-
gelt, dass er das Verfahren nicht fir entscheidungsreif halte, weil der Sachverhalt
noch nicht hinreichend geklart und Beweis zu erheben sei. Er bendétige Zeit fur
die Inanspruchnahme juristischer Beratung. Das Oberlandesgericht hat offenge-
lassen, ob ein Fall des § 1052 Abs. 2 ZPO vorliegt, wenn der sich weigernde
Schiedsrichter der Ansicht ist, die Sache sei noch nicht entscheidungsreif. Es
habe sich jedenfalls nicht auf den Schiedsspruch ausgewirkt, dass Dr. v. H.
nicht am Schiedsspruch mitgewirkt und diesen nicht unterschrieben habe. Der
Vorsitzende habe am 14. Januar 2019 rechtzeitig auf die Absicht hingewiesen,
ohne Dr. v. H. zu entscheiden; er habe zudem eine Frist zur Stellungnahme
bis 31. Januar 2019 gesetzt. Der Prozessbevollméchtigte des Antragstellers
habe die dadurch erdffnete Moglichkeit zur Einwirkung auf Dr. v. H. mit sei-
nem Schreiben vom 25. Januar 2019 genutzt, was zu dessen Schreiben vom
28. Januar 2019 gefiuhrt habe. Es sei jedoch weder eine Meinungséanderung der
Ubrigen Schiedsrichter erfolgt noch habe eine Partei die Abberufung von Dr. v.
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H. und Bestellung eines Ersatzschiedsrichters beantragt. Vielmehr habe das
Schiedsgericht am 1. Februar 2019 wie angekiindigt seine Entscheidung mit zwei
Unterschriften getroffen. Daher sei keine Moglichkeit vorstellbar, dass die Ent-
scheidung des Schiedsgerichts bei Beteiligung des Dr. v. H. anders ausge-

fallen ware.

3. Die Begriindung, mit der das Oberlandesgericht einen Aufhebungs-
grund nach § 1059 Abs. 2 Nr. 1 Buchst. d ZPO verneint hat, halt der rechtlichen

Nachprifung nicht stand.

a) An die Voraussetzung der Ursachlichkeit des Verfahrensverstol3es fur
den Schiedsspruch sind keine allzu hohen Anforderungen zu stellen. Der
Schiedsspruch soll nicht aus rein formalen Griinden aufgehoben und ein neues
Verfahren durchgefihrt werden, das zu demselben Ergebnis wie der aufgeho-
bene Schiedsspruch fiihren misste. Die Voraussetzung ist daher bereits erfillt,
wenn die Mdglichkeit besteht, dass das Schiedsgericht ohne den Verfahrensver-
stol3 anders entschieden hatte (vgl. BGH, Beschluss vom 11. Dezember
2014 - 1 ZB 23/14, SchiedsVZ 2016, 41 [juris Rn. 10]). Nach diesem Malf3stab hat
der Senat bereits entschieden, dass stets von Ursachlichkeit auszugehen ist,
wenn der Schiedsspruch unter Mitwirkung eines mit Erfolg abgelehnten Schieds-
richters ergangen ist. Es ist niemals auszuschlie3en, dass ein Schiedsgericht,
das mit einem anderen als dem abgelehnten Schiedsrichter besetzt ist, zu einer
anderen Entscheidung gekommen ware (vgl. BGH, SchiedsVZ 2016, 41 [juris
Rn. 11]). Von diesen Grundséatzen ist das Oberlandesgericht noch zutreffend aus-

gegangen.

b) Nichts anderes kann fiur den Fall gelten, dass ein Schiedsgericht seine
Entscheidung ohne Mitwirkung eines zur Entscheidung berufenen Schiedsrich-
ters trifft (vgl. Schlosser in Stein/Jonas, ZPO, 23. Aufl., 8 1059 Rn. 42; Voit in
Musielak/Voit, ZPO, 19. Aufl., 8 1059 Rn. 16 und 22; MinchKomm.ZPO/Munch,
6. Aufl., § 1059 Rn. 39; zu Art. V Abs. 1 Buchst. d UNU vgl. auch BGH, Beschluss
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vom 21. Mai 2008 - Il ZB 14/07, SchiedsVZ 2008, 195 [juris Rn. 10]). Es ist im-
mer moglich, dass das Verhalten eines Schiedsrichters bei der Beratung und der
Abstimmung die Meinungsbildung und das Abstimmungsverhalten der anderen
Schiedsrichter beeinflusst (vgl. BGH, SchiedsVZ 2016, 41 [juris Rn. 13]). Danach
kann im Streitfall entgegen der Auffassung des Oberlandesgerichts nicht ausge-
schlossen werden, dass der Schiedsspruch unter Mitwirkung des Schiedsrichters

Dr.v. H. anders ausgefallen ware.

4. Auf Grundlage der vom Oberlandesgericht getroffenen Feststellungen
kann nicht beurteilt werden, ob das Schiedsgericht verfahrensfehlerfrei ohne Mit-

wirkung des Schiedsrichters Dr. v. H. entschieden hat.

a) Soweit die Parteien des Schiedsverfahrens - wie im Streitfall - keine
abweichende Vereinbarung getroffen haben, ist das Verfahren des § 1052 Abs. 2
Satz 1 und 2 ZPO erdffnet, wenn ein Schiedsrichter die Teilnahme an einer Ab-
stimmung verweigert. Eine Verweigerung in diesem Sinne liegt vor, wenn der
Schiedsrichter ohne zwingenden Grund (vgl. Begrindung des Regierungsent-
wurfs zur Neuregelung des Schiedsverfahrensrechts, BT-Drucks. 13/5274, S. 54)
oder unberechtigt (Voit in Musielak/Voit aaO 8§ 1052 Rn. 7; BeckOK.ZPO/Wilske/
Markert, 47. Edition [Stand 1. Dezember 2022], § 1052 Rn. 18; Minch-
Komm.ZPO/Minch aaO § 1052 Rn. 19; Thimmel in Schitze/Thimmel, Schieds-
gericht und Schiedsverfahren, 7. Aufl.,, 8 13 Rn. 16; Schitze, SchiedsVZ 2008,
10, 13) nicht an der Abstimmung teilnimmt. Dies ist jedenfalls dann anzunehmen,
wenn die Nichtteilnahme aus verfahrensfremden Motiven erfolgt, etwa um das

Schiedsverfahren zu verzégern (vgl. Schlosser in Stein/Jonas aaO § 1052 Rn. 5).

Besteht - wie im Streitfall - Uneinigkeit Gber die Entscheidungsreife des
Schiedsverfahrens, kann von einer Verweigerung erst ausgegangen werden,
nachdem das Schiedsgericht - gegebenenfalls ohne Mitwirkung des betroffenen
Schiedsrichters - Uber die Entscheidungsreife abgestimmt hat und diese mehr-
heitlich fur gegeben halt (vgl. BeckOK.ZPO/Wilske/Markert aaO § 1052 Rn. 19;

Schlosser in Stein/Jonas aaO 8 1052 Rn. 6; dhnlich Lachmann, Handbuch der
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Schiedsgerichtspraxis, 3. Aufl., Rn. 1690). Hierdurch wird dem betroffenen
Schiedsrichter vor Augen gefihrt, dass die Mehrheit des Schiedsgerichts seine
Rechtsauffassung nicht teilt, er aber - dem Rechtsgedanken des § 195 GVG ent-

sprechend - verpflichtet ist, an den weiteren Abstimmungen mitzuwirken.

Im Verfahren vor dem staatlichen Gericht kommt eine Nachprtfung der
Frage, ob das Schiedsverfahren entscheidungsreif gewesen ist, regelmanig nicht
in Betracht, weil dies mit dem grundséatzlichen Verbot der révision au fond (vgl.
hierzu BGH, Beschluss vom 14. Februar 2019 - |1 ZB 33/18, SchiedsVZ 2019, 287
[juris Rn. 21] mwN) unvereinbar ware. Ob dies in Ausnahmeféllen, etwa bei will-
kurlichem Vorgehen der Mehrheit des Schiedsgerichts, anders zu beurteilen ist,

bedarf vorliegend keiner Entscheidung.

b) Danach kann der angefochtene Beschluss keinen Bestand haben. Das
Oberlandesgericht hat nicht festgestellt, ob zuvor eine Abstimmung tber die Ent-
scheidungsreife des Schiedsverfahrens stattgefunden hat. Entgegen der Auffas-
sung der Rechtsbeschwerdeerwiderung stellt die Ankindigung des juristisch
nicht ausgebildeten Schiedsrichters Dr. v. H. , rechtlichen Rat in Anspruch
nehmen zu wollen, fir sich genommen kein verfahrensfremdes Motiv dar. Daraus
geht nicht hervor, dass er damit seine Entscheidung in unzulassiger Weise auf

einen Dritten Ubertragen wollte.

Il. Das Oberlandesgericht hat im Ergebnis zu Recht angenommen, dass
der Schiedsspruch nicht wegen Besorgnis der Befangenheit des vorsitzenden
Schiedsrichters Dr. S. und des Schiedsrichters Dr. K.  aufzuheben ist.
Es liegt weder der Aufhebungsgrund des 8§ 1059 Abs. 2 Nr. 1 Buchst. d ZPO noch
der vom Oberlandesgericht gepriifte Verstol3 gegen den ordre public gemaf
§ 1059 Abs. 2 Nr. 2 Buchst. b ZPO vor.

1. Nach 8§ 1036 Abs. 2 Satz 1 ZPO kann ein Schiedsrichter nur abgelehnt
werden, wenn Umstande vorliegen, die berechtigte Zweifel an seiner Unpartei-

lichkeit oder Unabhangigkeit aufkommen lassen, oder wenn er die zwischen den



28

29

-12 -

Parteien vereinbarten Voraussetzungen nicht erfullt. GemaR 8 1036 Abs. 2
Satz 2 ZPO kann eine Partei einen Schiedsrichter, den sie bestellt oder an des-
sen Bestellung sie mitgewirkt hat, nur aus Grinden ablehnen, die ihr erst nach
der Bestellung bekannt geworden sind. Fehlt eine Vereinbarung der Parteien
Uber das Ablehnungsverfahren, so hat die Partei, die einen Schiedsrichter ableh-
nen will, nach 8 1037 Abs. 2 Satz 1 ZPO innerhalb von zwei Wochen, nachdem
ihr die Zusammensetzung des Schiedsgerichts oder ein Umstand im Sinne
des 8§ 1036 Abs. 2 ZPO bekannt geworden ist, dem Schiedsgericht schriftlich die
Ablehnungsgrinde darzulegen. Tritt der abgelehnte Schiedsrichter von seinem
Amt nicht zurliick oder stimmt die andere Partei der Ablehnung nicht zu, so ent-
scheidet gemaR § 1037 Abs. 2 Satz 2 ZPO das Schiedsgericht Uber die Ableh-

nung.

Nach der Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs ist die Ablehnung ei-
nes Schiedsrichters wegen Besorgnis der Befangenheit grundsatzlich nicht mehr
maoglich, sobald der Schiedsspruch erlassen ist. Im Verfahren auf Aufhebung
oder Vollstreckbarerklarung des Schiedsspruchs kénnen auch nachtréglich be-
kannt gewordene Befangenheitsgriinde grundsatzlich nicht mehr geltend ge-
macht werden (vgl. BGH, Urteil vom 4. Marz 1999 - Il ZR 72/98, BGHZ 141, 90
[juris Rn. 9 bis 12]; Beschluss vom 2. Mai 2017 - | ZB 1/16, SchiedsVZ 2017, 317
[juris Rn. 49)).

Hat der Schiedsrichter oder der Sachverstandige den Parteien durch einen
Verstol3 gegen seine Offenbarungspflicht die Mdglichkeit genommen, bereits im
Schiedsverfahren einen Ablehnungsantrag zu stellen, ist allerdings im Verfahren
auf Aufhebung oder Vollstreckbarerklarung des Schiedsspruchs zu prtfen, ob die
vom Schiedsrichter oder Sachverstandigen zu offenbarenden Griinde zu seiner
Ablehnung ausgereicht hatten (vgl. BGH, SchiedsVZ 2017, 317 [juris Rn. 45 bis
49]).
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Davon abgesehen kénnen im Aufhebungs- und Vollstreckbarerklarungs-
verfahren nur noch besonders schwerwiegende und eindeutige Ablehnungs-
grunde geltend gemacht werden (vgl. BGHZ 141, 90 [juris Rn. 13]; Voit in Mu-
sielak/Voit aaO § 1037 Rn. 6; MinchKomm.ZPO/Miunch aaO 8§ 1037 Rn. 42 f.;
Schlosser in Stein/Jonas aaO 8§ 1037 Rn. 8). Diese kdnnen zur Aufhebung des
Schiedsspruchs nach § 1059 Abs. 2 Nr. 1 Buchst. d ZPO (zu § 1041 Abs. 1 Nr. 1
ZPO aF vgl. BGHZ 141, 90 [juris Rn. 13]) oder - soweit das Gebot Gberparteilicher
Rechtspflege als wesentlicher Grundsatz des deutschen Rechts betroffen ist -
nach § 1059 Abs. 2 Nr. 2 Buchst. b ZPO (zu Art. V Abs. 2 Buchst. b UNU vgl.
BGH, Urteil vom 1. Februar 2001 - lll ZR 332/99, NJW-RR 2001, 1059 [juris
Rn. 21]; vgl. auch MinchKomm.ZPO/Minch aaO § 1037 Rn. 42 f. und § 1059
Rn. 55 mit Fn. 285) fuhren. In beiden Fallen missen die Ablehnungsgrinde auf
einen Zeitpunkt vor Erlass des Schiedsspruchs zurtickreichen, weil sie sich nur
dann auf ihn ausgewirkt haben kénnen. Die Ablehnungsgriinde kénnen regelma-
3ig nicht mehr geltend gemacht werden, wenn bei Erlass des Schiedsspruchs fur
sie bereits Praklusion nach 8 1037 Abs. 2 Satz 1 ZPO eingetreten oder die Frist
fur einen Antrag auf gerichtliche Entscheidung nach § 1037 Abs. 3 Satz 1 ZPO
abgelaufen ist oder sie durch rechtskraftige gerichtliche Entscheidung als nicht
durchgreifend erklart worden sind (vgl. BT-Drucks. 13/5274, S. 42; Muinch-
Komm.ZPO/Miinch aaO 8§ 1037 Rn. 36 bis 39 und 42 f.; BeckOK.ZPO/Wolf/
Eslami aaO 8§ 1037 Rn. 8; Zdller/Geimer, ZPO, 34. Aufl., 8 1037 Rn. 6; Schitze
in Wieczorek/Schuitze, ZPO, 5. Aufl., 8§ 1037 Rn. 2 und 43 bis 47).

2. Das Oberlandesgericht hat ausgefuhrt, der Antragsteller habe zwar Ge-
sichtspunkte vorgetragen, die Zweifel an der Neutralitat jedenfalls des Schieds-
richters Dr. K. aufkommen lassen kénnten, denn dieser sei sowohl in famili-
arer Hinsicht als Patenonkel eines der Kinder der Antragsgegnerin als auch in
beruflicher Hinsicht als Geschéaftspartner des Ehemanns der Antragsgegnerin mit
dieser eng verbunden. Hinsichtlich des Vorsitzenden Dr. S.  beziehe sich der
Antragsteller auf die Mitteilung des Schiedsrichters Dr. v. H. , Dr. S.
nehme keine Rucksicht auf seine Einwénde und die Diskussion bestehe darin,
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dass er seine Vorstellungen prasentiere und zur Abstimmung stelle, wenn das
Urteil geschrieben sei. Die grundséatzlichen Bedenken gegen Dr. K.  seien
dem Antragsteller aber bereits bekannt gewesen, als er dessen Bestellung zuge-
stimmt habe, und zudem Gegenstand des Beschlusses des Oberlandesgerichts
vom 3. August 2018 gewesen. Soweit danach neue Gesichtspunkte hinzugekom-
men sein kdnnten, wie etwa das Verhalten des Dr. K.  bei der Praxisbegehung
am 30. Oktober 2018 oder das Verhalten des Dr. S.  in den darauffolgenden
Beratungen, fehle es an konkretem Vortrag des Antragstellers zu Umstanden,
die die Besorgnis der Befangenheit begriinden kdénnten. Diese Beurteilung halt

der rechtlichen Nachprifung im Ergebnis stand.

3. Entgegen der Auffassung der Rechtsbeschwerde hat der Antragsteller
vor Erlass des Schiedsspruchs kein Ablehnungsgesuch angebracht. Mit seinem
Schreiben vom 30. Januar 2019 hat er den vorsitzenden Schiedsrichter Dr. S.

und den Schiedsrichter Dr. K.  lediglich zu einer Erklarung aufgefordert,
ob sie sich fur befangen erklaren. Damit hat er nicht mit Bestimmtheit zum Aus-
druck gebracht, ein Ablehnungsverfahren einleiten zu wollen.

4. Soweit die Rechtsbeschwerde auf ein Ablehnungsgesuch vom 11. Fe-
bruar 2019 gegentiber dem Schiedsgericht Bezug nimmt, hat sie hiermit eben-

falls keinen Erfolg.

a) Die Rechtsbeschwerde verweist auf schriftsatzlichen Vortrag des An-
tragstellers im Aufhebungsverfahren vor dem Oberlandesgericht, aus dem sich
der genaue Inhalt des Ablehnungsgesuchs allerdings nicht ergibt. Es ist auch
nicht ersichtlich, dass der Antragsteller das Ablehnungsgesuch dem Oberlandes-
gericht vorgelegt hatte. Soweit der Antragsteller ausgefiihrt hat, er habe das Ab-
lehnungsgesuch mit Blick auf die Ausfihrungen des Schiedsrichters Dr. v.
H. in seinen Schreiben vom 15. und 28. Januar 2019 gestellt, benennt er den
Anlass dafur, legt aber die von ihm geltend gemachten Ablehnungsgriinde im
Sinne des 8 1036 Abs. 2, § 1037 Abs. 2 Satz 1 ZPO nicht hinreichend dar. Auch
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im Aufhebungs- und Vollstreckbarerklarungsverfahren gilt der Beibringungs-
grundsatz (vgl. BGH, Beschluss vom 9. Dezember 2021 - | ZB 21/21, SchiedsVZ
2022, 228 [juris Rn. 53]; Beschluss vom 21. April 2022 -1ZB 36/21, NJW-RR
2022, 1425 [juris Rn. 14]). Das Oberlandesgericht hat den Vortrag des Antrag-
stellers daher mit Recht als zu unkonkret angesehen und war schon aus diesem

Grund nicht zu einer ndheren Prufung von Ablehnungsgriinden gehalten.

b) Unabh&ngig davon wéren die von der Rechtsbeschwerde angefihrten
Umstande zu einem erheblichen Teil prékludiert. Eine Verletzung der Offenba-
rungspflicht der Schiedsrichter steht nicht im Raum. Der Antragsteller hatte nur
solche Ablehnungsgriinde mit Erfolg geltend machen kénnen, die auf einen Zeit-
punkt vor Erlass des Schiedsspruchs zurtickreichen, ihm bei Erlass des Schieds-
spruchs nicht bereits seit mehr als zwei Wochen bekannt gewesen sind und tber
die das Oberlandesgericht nicht bereits rechtskraftig entschieden hat. Die dem
Antragsteller spatestens seit September 2014 bekannten Verbindungen des
Schiedsrichters Dr. K. zur Antragsgegnerin scheiden danach von vornherein
als taugliche Ablehnungsgriinde aus. Gleiches gilt fir den dem Antragsteller spa-
testens seit der mundlichen Verhandlung vom 26. September 2018 bekannten
Umstand, dass der Ortstermin am 30. Oktober 2018 ohne Teilnahme des Vorsit-

zenden Dr. S. stattfinden sollte.

c) Soweit sich der Antragsteller auf Verhalten des Vorsitzenden Dr. S.
nach Erlass des Schiedsspruchs bezogen hat, ist nicht ersichtlich, inwiefern die-

ses auf einen Zeitpunkt vor Erlass des Schiedsspruchs zuriickreichen soll.

d) Ob die grundsatzlich in Betracht kommenden Umstande, die in den
Schreiben des Schiedsrichters Dr. v. H. vom 28. Januar 2019 und - als An-
lage dazu beigefiigt - vom 15. Januar 2019 genannt sind, dem Antragsteller erst-
mals am 28. Januar 2019 bekannt geworden und hinreichend belegt sind sowie
einen besonders schwerwiegenden und eindeutigen Ablehnungsgrund darstel-
len, bedarf aufgrund der mangelnden Substantiierung im Aufhebungsverfahren

keiner Entscheidung.
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lll. Die Rechtsbeschwerde rugt ohne Erfolg, dass der Schiedsspruch des-
wegen nach 8 1059 Abs.2 Nr.1 Buchst. d ZPO aufzuheben sei, weil das
Schiedsgericht entgegen 8§ 1051 Abs. 3 Satz 1 ZPO zur Schadenshdhe eine Bil-
ligkeitsentscheidung getroffen habe, ohne von den Parteien dazu erméachtigt zu
sein. Das Oberlandesgericht hat zutreffend festgestellt, dass das Schiedsgericht
den Schaden nach 8§ 287 Abs. 1 Satz 1 ZPO geschatzt und keine reine Billig-
keitsentscheidung getroffen hat (zu den Charakteristika einer Billigkeitsentschei-
dung vgl. BGH, Beschluss vom 16. Dezember 2015 - | ZB 109/14, ZInsO 2016,
335 [juris Rn. 30]; Beschluss vom 10. Mérz 2016 - | ZB 100/14, NJW-RR 2016,
892 [juris Rn. 27]). Dies lasst keinen Rechtsfehler erkennen. Es kann danach of-
fenbleiben, ob das Schiedsgericht zu einer Billigkeitsentscheidung erméchtigt ge-

wesen ware.

IV. Von einer weitergehenden Begrindung der Entscheidung Uber die
Rechtsbeschwerde wird abgesehen. Der Senat hat die weiteren vom Antragstel-
ler erhnobenen Rigen von Verfahrensméngeln gepruift, jedoch nicht fir durchgrei-
fend erachtet (8 577 Abs. 6 Satz 2, § 564 Satz 1 ZPO). Insbesondere macht die
Rechtsbeschwerde ohne Erfolg geltend, das Oberlandesgericht habe den An-
spruch des Antragstellers auf rechtliches Gehér (Art. 103 Abs. 1 GG) eigenstan-
dig verletzt, GehorsverstoRe des Schiedsgerichts perpetuiert oder hatte den
Schiedsspruch wegen VerstolR3es gegen das Willkirverbot (Art. 3 Abs. 1 GG) auf-
heben mussen. Entgegen der Auffassung der Rechtsbeschwerde bestehen auch
keine Anhaltspunkte dafir, dass der Schiedsspruch in einer Gesamtschau gegen

den materiellen oder verfahrensrechtlichen ordre public verstoft.

D. Danach ist der Beschluss des Oberlandesgerichts gemaf § 577 Abs. 4
Satz 1 ZPO aufzuheben und die Sache zur erneuten Entscheidung, auch tber
die Kosten der Rechtsbeschwerde, an das Oberlandesgericht zurtickzuverwei-
sen. Eine eigene Sachentscheidung gemal § 577 Abs. 5 Satz 1 ZPO steht dem
Senat nicht offen. Wie ausgefihrt bedarf es weiterer Feststellungen des Ober-
landesgerichts zu der Frage, ob das Schiedsgericht vor dem Schreiben des Vor-
sitzenden vom 14. Januar 2019 das Schiedsverfahren in einer Abstimmung fur
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entscheidungsreif befunden hat, so dass dem Schiedsrichter Dr.v. H. klar
sein musste, dass die Mehrheit des Schiedsgerichts seinen diesbeziiglichen Ein-
wanden nicht folgt und er gehalten ist, an den vom Vorsitzenden geforderten Ab-

stimmungen mitzuwirken.

Koch Loffler Schwonke

Schmaltz Odorfer

Vorinstanz:
OLG Hamm, Entscheidung vom 28.03.2022 - I-31 Sch 6/19 -



