BUNDESGERICHTSHOF

BESCHLUSS
| ZB 62/22

vom
9. Februar 2023

in dem Verfahren
auf Feststellung der Unzulassigkeit des Schiedsverfahrens

Nachschlagewerk: ja
BGHZ: nein
BGHR: a

ZPO § 1032 Abs. 2

a) Ein nicht-stéandiges Schiedsgericht ist im Sinne des § 1032 Abs. 2 ZPO gebil-
det, wenn alle Schiedsrichter bestellt sind. Es kommt nicht darauf an, ob der
Antragsteller des Verfahrens nach 8§ 1032 Abs. 2 ZPO hiervon Kenntnis hat.

b) Der Antrag nach 8 1032 Abs. 2 ZPO kann ab der vollstdndigen erstmaligen
Konstituierung des Schiedsgerichts nicht mehr in zuldssiger Weise gestellt
werden. Spatere Wechsel in der Zusammensetzung desselben Schiedsge-
richts, etwa durch Ernennung eines Ersatzschiedsrichters nach § 1039 Abs. 1
ZPO, fuhren nicht dazu, dass ein solcher Antrag erneut zulassig wird.

BGH, Beschluss vom 9. Februar 2023 - | ZB 62/22 - OLG Hamburg
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Der I. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat am 9. Februar 2023 durch
den Vorsitzenden Richter Prof. Dr. Koch, den Richter Dr. Loffler, die Richterinnen

Dr. Schwonke, Dr. Schmaltz und den Richter Odorfer
beschlossen:

Die Rechtsheschwerde gegen den Beschluss des Hanseatischen
Oberlandesgerichts Hamburg - 6. Zivilsenat - vom 2. August 2022

wird auf Kosten der Antragstellerin zuriickgewiesen.

Der Wert des Beschwerdegegenstands wird auf 31.636 € festge-

setzt.

Grinde:

|. Die in Polen anséassige Antragstellerin verhandelte im Sommer 2021 mit
der in Deutschland ansassigen Antragsgegnerin Uber den Verkauf von Sojaboh-
nenkuchen. Am 20. September 2021 Ubersandte die Antragsgegnerin der An-
tragstellerin per E-Mail einen Kaufvertrag. Dieser enthélt eine Schiedsklausel, mit
der die Zustandigkeit des Schiedsgerichts des Vereins der Getreidehandler der
Hamburger Borse e.V. (nachfolgend auch: Verein) begriindet werden soll. Die
Antragsgegnerin meint, der Kaufvertrag und die Schiedsvereinbarung seien wirk-
sam zustande gekommen; die Antragstellerin ist der Ansicht, es handle sich um
eine einseitige Erklarung der Antragsgegnerin. Die Antragstellerin belieferte die

Antragsgegnerin nicht.

Die Antragsgegnerin reichte beim Schiedsgericht des Vereins (nachfol-
gend auch: Schiedsgericht) gegen die Antragstellerin Schiedsklage auf Zahlung
von Schadensersatz in Hohe von 158.180 € wegen Nichterfillung des ihrer Mei-

nung nach geschlossenen Kaufvertrags ein. Die Schiedsgerichtsordnung fur das



Schiedsgericht des Vereins (nachfolgend: Schiedsgerichtsordnung) lautet aus-

zugsweise wie folgt:

§ 2 Zusammensetzung des Schiedsgerichts
(1) Das Schiedsgericht entscheidet in der Besetzung von drei Schiedsrichtern, ...

(2) Jede Partei ernennt einen Schiedsrichter. Es wird empfohlen, diese aus den
von der Borse bzw. dem Verein aufgestellten Schiedsrichterlisten zu entnehmen.
Der Obmann wird durch den Vorsitzenden des Vorstands oder dessen Beauf-
tragten ernannt. In einem Verfahren zwischen einem Mitglied und einem Nicht-
mitglied kann jede Partei verlangen, dass die Ernennung des Obmanns durch die
Handelskammer Hamburg erfolgt. Ein derartiger Antrag muss bis zum Ablauf der
Frist fur die Ernennung des Gegenschiedsrichters gestellt werden. Anderenfalls
erfolgt die Ernennung des Obmanns gemaR Satz 2.

(3) Die Ernennung der Schiedsrichter durch die Parteien erfolgt nach den Vor-
schriften der 88 6 und 7. Erfolgt die Ernennung nicht innerhalb der vorgeschrie-
benen Fristen, so ernennt der Vorsitzende des Vorstands oder dessen Beauf-
tragter den Schiedsrichter flur die Partei, die von ihrem Ernennungsrecht keinen
Gebrauch gemacht hat. In einem Verfahren zwischen einem Mitglied und einem
Nichtmitglied erfolgt die Ernennung des Zwangsschiedsrichters durch die Han-
delskammer Hamburg.

(4) Bis zur Ernennung des Schiedsrichters durch den Vorsitzenden des Vor-

stands oder dessen Beauftragten kann eine verspatete Ernennung des Schieds-

richters durch die sdumige Partei noch berlicksichtigt werden.

Die Antragsgegnerin hat vorgebracht, beim Verein ein als Schiedsklage
bezeichnetes Schreiben vom 21. Februar 2022 eingereicht zu haben, das einen
Klageantrag und die Benennung eines Schiedsrichters, aber noch keine Klage-

begriindung enthalten habe.

Am 23. Marz 2022 ubersandte die Antragsgegnerin dem Schiedsgericht
ein Schreiben "zur bereits am 21. Februar 2021 [gemeint 2022] eingereichten
Schiedsklage", das - neben dem Klageantrag und der Schiedsrichterbenennung

- eine Klagebegrindung enthalt.

Der Verein informierte die Parteien mit Schreiben vom 30. Marz 2022,
dass die Handelskammer Hamburg auf Bitte des Vereins mit Schreiben vom
21. Mérz 2022 nach 8§ 2 Abs. 3 der Schiedsgerichtsordnung fir die Antragstellerin
einen Zwangsschiedsrichter ernannt und sich das Schiedsgericht am 22. Méarz
2022 konstituiert habe.
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Aufgrund eines Schreibens der Antragstellerin vom 13. April 2022 wurde
der von der Handelskammer Hamburg ernannte Zwangsschiedsrichter durch ei-
nen von der Antragstellerin benannten Schiedsrichter und der durch den Vor-
standsvorsitzenden des Vereins oder dessen Beauftragten ernannte Obmann
durch einen gemal 8§ 2 Abs. 2 Satz 4 der Schiedsgerichtsordnung von der Han-

delskammer Hamburg ernannten Obmann ersetzt.

Mit Schreiben vom 25. April 2022 teilte der Verein dies den Parteien mit
und fuhrte aus:

Somit wird die Konstituierung vom 22. Marz 2022 zurlickgezogen und das

Schiedsgericht setzt sich nunmehr wie folgt zusammen: ...

Die Antragstellerin hat beim Oberlandesgericht am 25. Marz 2022 einen
Antrag auf Feststellung der Unzulassigkeit des Schiedsverfahrens gestellt. Das
Oberlandesgericht hat den Antrag zuriickgewiesen. Hiergegen richtet sich die

Rechtsbeschwerde der Antragstellerin, deren Zuriickweisung die Antragsgegne-
rin beantragt.

Il. Das Oberlandesgericht hat den Antrag wegen Verspatung fir unzulas-
sig gehalten und zur Begriindung - soweit flr das Rechtsbeschwerdeverfahren

relevant - ausgefuhrt:

Bei dem Schiedsgericht des Vereins der Getreidehandler der Hamburger
Borse e.V. handle es sich nicht um ein standiges Schiedsgericht, weil nach der
Schiedsgerichtsordnung flr jede neue Streitigkeit ein Schiedsgericht in der Be-
setzung von drei Schiedsrichtern gebildet werden musse. Das Schiedsgericht
habe sich am 22. Méarz 2022 konstituiert gehabt und der Zeitkorridor fir die An-
tragstellung nach § 1032 Abs. 2 ZPO sei daher abgelaufen gewesen, bevor der
Feststellungsantrag der Antragstellerin am 25. Marz 2022 bei Gericht eingegan-
gen sei. Aus den Schreiben vom 30. Marz 2022 und 25. April 2022 ergebe sich,
dass fur die Antragstellerin durch die Handelskammer Hamburg ein Zwangs-

schiedsrichter ernannt und der Obmann durch den Vorstandsvorsitzenden des
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Vereins oder dessen Beauftragten ernannt worden sei. Dem Schreiben vom
25. April 2022 lasse sich nicht entnehmen, dass die vorangegangene Konstituie-
rung als von Anfang an ungultig angesehen worden sei. Gegen eine solche Rlck-
wirkung spreche auch die Verwendung des Worts "nunmehr"” bei der Vorstellung

der geanderten Zusammensetzung des Schiedsgerichts.

lll. Die Rechtsbeschwerde ist statthaft (8§ 1065 Abs. 1 Satz 1, § 1062
Abs. 1 Nr. 2 Fall 1, § 1032 Abs. 2 ZPO) und auch sonst zulassig (8 574 Abs. 2
ZPO). Sie ist jedoch unbegrindet. Das Oberlandesgericht hat den Antrag auf
Feststellung der Unzuldssigkeit des Schiedsverfahrens zu Recht fiir unzulassig

gehalten.

1. Nach 8§ 1032 Abs. 2 ZPO kann beim Oberlandesgericht bis zur Bildung
des Schiedsgerichts Antrag auf Feststellung der Zulassigkeit oder Unzulassigkeit
eines schiedsrichterlichen Verfahrens gestellt werden. Wird der Antrag danach
gestellt, ist er unzulassig. Steht die Zulassigkeit des Verfahrens vor einem stan-
digen Schiedsgericht in Rede, so kommt es fiur die Anwendbarkeit des § 1032
Abs. 2 ZPO nicht auf dessen Bildung, sondern darauf an, ob sich das Schieds-
gericht bereits mit der Sache befasst hat (vgl. BGH, Beschluss vom 9. Mai 2018
- 1ZB 53/17, NJW-RR 2018, 1402 [juris Rn. 8] mwN). Allerdings ist nicht jedes
bei einer Institution angegliederte Schiedsgericht ein standiges Schiedsgericht in
diesem Sinne. Entscheidend ist, ob das Schiedsgericht dauerhaft besetzt ist und

daher nicht fur den Streitfall gebildet werden muss.

2. Das Oberlandesgericht hat rechtsfehlerfrei angenommen, dass das im
Streitfall angerufene Schiedsgericht des Vereins der Getreidehandler der Ham-
burger Borse e.V. kein standiges Schiedsgericht ist. Dies folgt aus 8 2 Abs. 1,
Abs. 2 Satz 1 bis 3 der Schiedsgerichtsordnung, der die Bildung eines dreikopfi-
gen Schiedsgerichts vorsieht, das im Regelfall aus je einem von den Parteien zu
ernennenden Schiedsrichter und einem vom Vorstandsvorsitzenden des Vereins

oder dessen Beauftragten zu ernennenden Obmann besteht. Die in § 2 Abs. 2
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Satz 4 bis 6, Abs. 3 und 4 der Schiedsgerichtsordnung vorgesehenen erganzen-

den Regelungen flhren zu keiner abweichenden Beurteilung.

3. Bei Stellung des Antrags auf Feststellung der Unzulassigkeit des
schiedsrichterlichen Verfahrens am 25. Marz 2022 ist das Schiedsgericht bereits
im Sinne des 8 1032 Abs. 2 ZPO gebildet gewesen.

a) Ein nicht-stéandiges Schiedsgericht ist im Sinne des § 1032 Abs. 2 ZPO
gebildet, wenn alle Schiedsrichter bestellt sind (vgl. Voit in Musielak/Voit, ZPO,
19. Aufl., 8 1032 Rn. 10; MinchKomm.ZPO/Miinch, 6. Aufl., § 1032 Rn. 30; Zol-
ler/Geimer, ZPO, 34. Aufl., 8 1032 Rn. 25; Pritting in Prutting/Gehrlein, ZPO,
14. Aufl., 8 1032 Rn. 6; Dietrich in Kern/Diehm, ZPO, 2. Aufl., 8§ 1032 Rn. 19). Die
Schiedsrichter missen nicht nur benannt sein, sondern ihr Amt auch angenom-
men haben (vgl. BeckOK.ZPO/Wolf/Eslami, 47. Edition [Stand 1. September
2022], § 1032 Rn. 33; MinchKomm.ZPO/Miinch aaO § 1032 Rn. 30 mit Fn. 147;
Schitze in Wieczorek/Schitze, ZPO, 5. Aufl., 8§ 1032 Rn. 9; Schlosser in
Stein/Jonas, ZPO, 23. Aufl., 8 1032 Rn. 41; Lachmann, Handbuch der Schieds-
gerichtspraxis, 3. Aufl., Rn. 675). Es kommt nicht darauf an, ob der Antragsteller
des Verfahrens nach § 1032 Abs. 2 ZPO hiervon Kenntnis hat (aA wohl Schlosser
in Stein/Jonas aaO 8§ 1032 Rn. 41 mwN). MalRgebender Zeitpunkt fur die Frage,
ob das Schiedsgericht bereits gebildet ist, ist der des Antragseingangs beim
Oberlandesgericht (vgl. BGH, Beschluss vom 30. Juni 2011 -1l ZB 59/10,
SchiedsVZ 2011, 281 [juris Rn. 10]).

b) Im Streitfall hat das Oberlandesgericht rechtsfehlerfrei festgestellt, dass
sich das Schiedsgericht am 22. Marz 2022 - und damit vor Eingang des Antrags
beim Oberlandesgericht am 25. Marz 2022 - konstituiert hatte. Auf die Frage, ob
die Antragstellerin - wie von ihr behauptet - erst mit der Ubersendung des Schrei-
bens vom 23. Marz 2022 und damit nach der Konstituierung des Schiedsgerichts

Kenntnis von der Schiedsklage erhalten hat, kommt es insoweit nicht an.



17

18

19

Entgegen der Ansicht der Rechtsbeschwerde liegt hierin keine unzulas-
sige Verkirzung des Rechtsschutzes der Antragstellerin. Ab der Konstituierung
des Schiedsgerichts hat ihr der Rechtsbehelf des § 1040 Abs. 2 und 3 ZPO zur
Verfiigung gestanden, mit dem die Unzuldssigkeit des schiedsrichterlichen Ver-
fahrens ebenfalls geltend gemacht werden kann. Nach 8 1040 Abs. 2 Satz 1 ZPO
ist die Ruge der Unzustandigkeit des Schiedsgerichts spatestens mit der Klage-
beantwortung vorzubringen; das Schiedsgericht kann nach 8 1040 Abs. 2 Satz 4
ZPO eine spatere Ruge zulassen, wenn die Partei die Verspatung genigend ent-
schuldigt. Das Schiedsgericht entscheidet, wenn es sich fur zustandig héalt, Gber
die Rlge in der Regel durch Zwischenentscheid, gegen den jede Partei innerhalb
eines Monats nach schriftlicher Mitteilung beim Oberlandesgericht gemaf § 1040
Abs. 3 Satz 1 und 2, § 1062 Abs. 1 Nr. 2 Fall 2 ZPO gerichtliche Entscheidung
beantragen kann. Es entspricht danach der Konzeption des Gesetzes, dass das
bereits bestehende Schiedsgericht zunachst selbst gemaR § 1040 Abs. 2 ZPO
Uber seine Zustandigkeit befindet (vgl. Voit in Musielak/Voit aaO § 1032 Rn. 10).

4. Der spatere Wechsel in der Zusammensetzung des Schiedsgerichts hat
die Zuldssigkeit eines Antrags nach 8 1032 Abs. 2 ZPO nicht erneut erffnet.

a) Der Antrag nach 8§ 1032 Abs. 2 ZPO kann ab der vollstandigen erstma-
ligen Konstituierung des Schiedsgerichts nicht mehr in zulassiger Weise gestellt
werden. Spatere Wechsel in der Zusammensetzung desselben Schiedsgerichts,
etwa durch Ernennung eines Ersatzschiedsrichters nach 8 1039 Abs. 1 ZPO, fih-
ren nicht dazu, dass ein solcher Antrag erneut zulassig wird. Das gilt selbst dann,
wenn alle Schiedsrichter ausscheiden. Anders verhalt es sich nur, wenn das
Schiedsgericht als solches neu gebildet wird, etwa nach einer Beendigung des
schiedsrichterlichen Verfahrens im Sinne des 8 1056 Abs. 3 ZPO (vgl. Minch-
Komm.ZPO/Minch aaO § 1032 Rn. 30).
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b) Das Oberlandesgericht hat rechtsfehlerfrei angenommen, dass der spéa-
tere Wechsel von zwei Schiedsrichtern im Streitfall nicht zu einer erneuten Bil-
dung des Schiedsgerichts gefuhrt hat. Wéare der Wechsel - wie von der Antrags-
gegnerin vorgebracht - im beiderseitigen Einverstandnis erfolgt, stellte dies eine
Aufhebung des Amts der beiden betroffenen Schiedsrichter durch Vereinbarung
der Parteien dar, die unter die Vorschrift des 8 1039 Abs. 1 Satz 1 ZPO fiele.
Héatte der Verein - wie von der Antragstellerin vertreten - die Konstituierung des
Schiedsgerichts vom 22. Marz 2022 wegen offensichtlicher Verfahrensfehler zu-
rickgezogen, ware auch dadurch die damalige Bildung des Schiedsgerichts nicht
ex tunc hinfallig geworden. Die Behebung etwaiger Fehler bei der Bildung des
Schiedsgerichts &nderte nichts daran, dass das mit der Sache befasste Schieds-
gericht zu jeder Zeit Uber eine Zustandigkeitsriige nach 8§ 1040 Abs. 2 Satz 1
ZPO hatte entscheiden kénnen. Auf den Wortlaut des Schreibens vom 25. April

2022 kommt es in diesem Zusammenhang nicht entscheidend an.

IV. Danach ist die Rechtsbeschwerde mit der Kostenfolge des 8§ 97 Abs. 1

ZPO zuriuckzuweisen.



22

V. Der Wert des Beschwerdegegenstands ist auf ein Flnftel des Haupt-
sachewerts festzusetzen (vgl. BGH, Beschluss vom 19. September 2019
- 1 ZB 4/19, SchiedsVZ 2020, 50 [juris Rn. 26]).

Koch Loffler Schwonke

Schmaltz Odorfer

Vorinstanz:
OLG Hamburg, Entscheidung vom 02.08.2022 - 6 Sch 3/22 -



