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BGB § 242 Ga, D; zPO §§ 274 Abs. 2 Nr. 3, 1025

Hat der Beklagte im Schiedsgerichtsverfahren geltend ge--
macht, nicht das Schiedsgericht, sondern das ordentliche
Gericht sei zustiindig, so verstsBt es in der Regel gegen
Treu und Glauben {widerspriichliches Verhalten. , wenn er

spiiter im Verfahren vor dem ordentlichen Gericht die

Tinrede des Schiedsvertrages erhebt.

BGH, Urt. v. 20. Mai 1968 — VII ZR 80/67 - OLG Hamburg
LG Hamburg



BUNDESGERICHTSHOF

IM NAMEN DES VOLKES

YIT_ZR 80/67 URTEIL Verkiindet am
20. Mai "968
Horn,

Justizhauptsekretir
als Urkundsbeamter
der Geschiftsstelle

in dem Rechtsstreit

der Firma Fratelli D — , societd a resyponsibilita

limitata, vertreten durch ihren Geschiiftsiiibrer Aldo Ly ~

dalb. Vi: TGP r@Italien,

Klagerin, Berufungsbeklagte
und Revisionskldgerin,

~ ProzeBbevollmichtigter: Rechtsanvalt Dr. (D -

gegen

die Firma R (NN c-oH, N

POl \11cc@P, vertreten durch ihre Geschiftsfibrer
Bergassessor Dr. h.c. Karl Hgpund Hans-Heinz YD

Beklagte, Berufungskligerin
und Revisionsbeklagte,

~ ProzeBbevollmichtigter: Rechtsanvalt ([ ED--



Matthias Prinz

Rechtsanwalt Www_prinz.law

-2 -

Der VII. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat
auf die mundliche Verhandlung vom 20. Mai 1968 unter
Mitwirkung der Bundesrichter Dr. Heimann-Trosien, Erbel,
Hubert Meyer, Dr. Vogt und Dr. PFinke

fiir Recht erkannt:
Auf die Revision der Klidgerin wird das Urteil
des 6. Zivilsecnats des Hanseatischen Oberlandes-
gerichts zu Hamburg vom 23. MArz *967 aufgehoben.
Die Berufung der Beklagten gegen das Urteil des
Landgerichts in Hamburg, Kammer 90 fiir Handels-

sachen, vom 28. Oktober 1966 wird zuriickgewicsen.

Die Beklagte hat die Kosten der Rechtsmittel zu
tragen.

Von Rechts wegen
Tatbestand:

In den Jahren 1959 und 1960 schlossen die Par-
teien Frachtvertridge iiber die Verschiffung von insgesamt

350.000 to Erz von Marumgo nach Europa. Die Vertridge ent-

hielten eine Schiedsgerichtsklausel. Mit Schreiben vom
" 16. Januar 1961 "annullierte" die Beklagte die Vertriige
mit sofortiger Wirkung.

Im april 1962 erhob die KlAgerin vor dem Schieds-
gericht in Hamburg Klage auf Zahlung von 4.686,000 DM

Fautfracht (§ 580 HGB) nebst Zinsen. Die Beklagte machte

u.a. geltend, das Schiedsgericht sei nicht zustindig, da
die Schiedsabredc nicht mehr bestehe und da auch uner-
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- laubte Handlungen mit Gegenstand des Streits der Parteien
seien, die von der Schiedsabrede nicht erfaf3t wirden.

Am 9. Dezember 1963 fordertc das Schiedsgericht
von der KlAgerin 67.220 DM KostenvorschuB. Die Kligerin
erkldarte, sic konne einen so hohen Vorschuf3 nicht auf-
bringen, sondern allenfalls 10.000 DM. Am 4. Mirz “965
schrieb das Schiedsgericht den Parteien, es kdnne den
Wunsch der XKlidgerin, das Schiedsverfahren nach Zahlung
eines Teilvorschusses durchzufiihren, nicht entsprechen.
Seitdem ist in dem Schiedsverfahren nichts mehr geschehen.

Am 23. Juni 1965 hat die Kligerin die gegenwvirtige
Klage, zunichst auf Zahlung eines Teilbetrages von
500.000 DM nebst Zinsen erhoben. Sie hat zugleich um Be-
willigung des Armenrcchts wegen der weitcren Gerichts-
kogten und fiir dic restlichen 4.186.000 DM gebeten.

Dic Beklagtce hat die Einrede des Schiedsvertrages
erhoben.

Das Landgericht hat der Xldgerin das Armenrecht
versagt. Darauf hat diese die Klage auf 100.000 DM nebst
Zinsen ermiBigt.

Das Landgericht hat durch Zwischenurteil die Ein-
rede des Schiedsvertrages verworfen. Das Oberlandesge-
richt hat sie fiir begriindet erachtet und daher die Klage
als unzulissig abgewviesen.

Mit der Revision, um deren Zuriickweisung die Be-
klagte bittet, erstrebt die Klidgerin die Wiederherstel-
lung des landgerichtlichen Zwischenurteils.
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I.

Das Berufungsgericht hat den Schiedsvertrag der
Parteien nach deutschem Recht beurteilt. Dem hat keine
der Parteien widersprochen. Beide haben damit unmiBver-
stdndlich zum Ausdruck gcbracht, daB sie den Schiedsver—
trag nach deutschem Recht geviirdigt wissen wollen (vgl.
BGHZ 40, %20, 321 ff).

IT.

Das Berufungsgericht hdlt die Kiindigung des
Schiedsvertrages, welche die Kldgerin wegen ihrer be-
haupteten Armut am 23. Juni 1965 durch die Klageerhe-
bung im ordentlichen Prozefl konkludent ausgesprochen hat,
nicht fir gerechtfertigt. Alles, was es dazu ausgefiihrt
hat, kann auf sich beruhen; denn die Revision hat aus
einem Grunde Erfolg, den das Berufungsgericht iibersechen
hat.

Die Beklagtec hatte, wie die Revision zutreffend
geltend macht, im Schiedsgerichitsverfahren wiederhold
ausgefihrt {vgl. ihre Schriftsitze vom 27. Juni 1962
S. 1-2 und 20. Juli 1963 S. 10}, der Schiedsvertrag be-~
stehe nicht mchr, das Schiedsgerichc sei nicht zustdndig,
der Rechtsstreit gcehdre somit vor das ordentliche Ge-
richt. Im gegenwirtigen ProzeB hat sie dagegen (Kiagebe-
antwortung vom 6. August 1965 S. 7-2; die Einrede des
Schiedsvertrages erhoben und ihren im Schiedsgerichts-
verfahren friher vertretenen Standpunkt fallen gelassen.
Die Kldgerin hat in ihrer Erwviderung . Schriftsatz vom 8.
November 1965 Bl. 1 a i alsbald geltend gemacht, der



Schicdseinwvand der Beklagten sei arglistig, weil die
Beklagte bisher stets im gesamten Schiedsgerichtsver—
fahren sich auf den Standpunkt gestellt habe, die
Schiedsabredec sei nachtriiglich weggefallen; ihr jetziger
gegenteiliger Standpunkt stelle somit ein venire contra
factum »roprium dar und verstofle gegen den Grundsatsz

von Treu und Glauben. Diesen Standpunkt hat die KlAge--
rin bis zum Schlufl der Berufungsinstanz vertreten vgl.
ihren Schriftsatz vom 7. September 1966 S. 2). Sie ver-
tritt ihn nit entsprechender Riige auch in der Revisions-
instanz [S. 14 - 15 der Revisionsbegriindung} .

Die Riige ist begriindet.

1.} Soweit ersichtlich, ist in der oberstgericht-
lichen Rechtsprechung bisher noch nicht iiber den Fall
entschieden worden, daB {wie hier} der Beklagte zunichst
im Schiedsgerichtsverfahren die Unzustdndigkeit des
Schiedsgerichts geltend gemacht hatte und dann anschliefend
im Verfahren vor dem ordentlichen Gericht die Einrede des
Schiedsvertrages erhoben hat.

Dagegen hat sich das Reichsgericht bereits mehr-
faech mit Fillen zu befassen gehabt, in denen zundchst
vor dem ordentlichen Gericht geklagt worden war, der Be-
klagte dort die Einrede des Schiedsvertrages erhoben hatte,
dann ein Schiedsverfahren durchgefithrt wurde und der Be-
klagte im anschlieflenden Verfahren iiber die Vollstreckbar-
erkldarung des Schiedsspruchs geltend machte, das Schieds-
gericht sei zur Entscheidung des Streits nicht zusténdig
gewesen, dieser hitte vor die ordentlichen Gerichte gehort. .

a; Um einen solchen Fall ging es in der Entscheidung
RGZ 40, 401, 403 ‘ebenso in der unversffentlichten Ent-



scheidung RG¢ VII 160/07 vom 25. Juni 790" = Kachschlage-
verk des Reichsgerichts § 7041 ZPO Nr. 6.. Dort war die
Klage vom ordentlichen Gericht abgewiesen worden, nach-
dem die Beklagte dic Dinrede des Schicdsvertrages er-
hoben hatte. Das Reichsgericht hat unter anderem aus-
gefiihrt: Die Beklagtc konne mit der Einrede der Unzu-
ldssigkeit des schicdsgerichtlichen Verfahrens im Pro-
zesse vor dem ordentlichen Gericht nicht mehr gehdrt wer-~
den. Da sie sich im Vorprozel3 selbst auf den Schiedsver-.
trag berufen und mit Hilfe dieser Einrede eine Abwei-
sung der Klage erreicht, demniichst bei der Xonstituierung
des Schiedsgerichts nitgewirkt und sich auf das Verfahren
vor ihm eingclassen habe, handcle sic arglistig, ‘enn
sie, nachdem das Schiedsgericht zu ihren Ungunsten ent-
schieden habe, die Vollstreckung des Schiedsspruchs da..
mit abwehren wolle, daBl sie die Unzulidssigkeit des schieds-
gerichtlichen Verfahrens einwende. Dieses Verhalten ver.
letze die Riicksicht auf Treu und Glauben im Rechtsverkehr,
welche der Kldger nach dem Auftreten der Beklagten im
VorprozeB und im schiedsgerichtlichen Verfahren von der
Beklagten fordern durfe. Sie konne deswvegen mit der Ein-
rede nicht mehr gehort werden.

b Einen #hnlichen Fall betrifft das Urteil des
Reichsgerichts JW 7973, 655 °. Dort hatten die Beklagten
ebenfalls zundchst vor dem ordentlichen Gericht die Ein-
rede des Schiedsvertrages erhoben und den Kldger dadurch
zur Riicknahme der Klage veranlafBlt. Sie waren aber spidter,
nach Durchfiihrung des Schiedsverfahrens, im Rechtsstreit
um die Vollstreckbarerklarung des Schiedsspruchs, mit
dem Einwand hervorgectreten, das Schiedsgericht sei nicht
zustindig gewesen.



Das Reichsgericht hat hierzu unter anderem aus..
gefiihrt: Es sei arglistig, wenn dic Beklagten, nachdem
gie der gerichtlichen Klage die IKinredec des Schiedsver-
trages entgegengesetzt hadtten und der Klidger sich dem
gefiligt habe, dem Antrag auf Vollstreckbarerkldrung des
Schiedsspruchs dic Einrede entgegensctzten, das schieds-
gerichtliiche Verfahren, auf das sic sclbst den Kliger
verwicesen hiatten, sei unzulissig gewesen.

¢) Im Schrifttum vertritt Wieczorek 2P0 § “047,
DI A 7, noch liber das Reichsgericht hinausgehend, all-
gemein die Auffassung, daB der Beklagte, der sich im
ordentlichen Verfahren auf die Schiedseinrede bezogen
habe, sich regelmiflig nicht mehr auf dic Unwirksamkeit
der Schiedsklauscl berufen kdonne, wenn nunmehr das
Schiedsverfahren in Gang gebracht worden sei.

2.: Auch fiir den hier zu entscheidenden umge-
kehrten Fall, dafl das Schiedsverfahren dem Verfahren vor
dem ordentlichen Gericht nicht nachfolgt, sondern voraus-
gegangen ist, tritt der Senat dieser Auffassung bei.

a  Dabei verkennt er nicht, worauf die Revi-
gionsbeklagte in der Revisionsverhandlung hingewiesen
hat, daB die vom Reichsgericht behandelten Fille von
dem hier zu entscheidenden abweichen. Dort hatte die

Berufung der Beklagten auf die Unzustandigkeit des ordent-

lichen Gerichts "Folgen gehabt", wie die Revisionsbeklag-
te es ausdriickt. Im einen Fall war die Klage vor dem or-
dentlichen Gericht infolge der Einrede des Schiedsver-
trapges abgewiesen worden; im anderen hatte der KlHger
die Xiage vor dem ordentlichen Gericht auf Grund der
erhobenen Einrede des Schiedsvertrages zuriickgenommen.

B
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b: Vorliegend 148t sich auf Grund des bisher vom
Berufungsgericht festgestellten Sachverhalts nicht mit
Sicherheit sagen, dafl das Vorbringen des Schiedsbeklag-
ten iiber die angecbliche Unzustdndigkeit des Schiedsge-
richts fiir die Entschlieflung der KlAgerin mitursiichlich
gewesen ist, vom Schiedsverfahren Abstand zu nehmen und
das ordentliche Gericht anzurufen.

Dafiir konnte zwar sprechen, dafll die KlAgerin im
ordentlichen Prozefl alsbald, nachdem die Beklagte die
Einrede des Schiedsvertrages erhoben hatte, dem sofort
cntgegensetzt hat, die Beklagte handele arglistig, wenn
sie diese Einrede erhebe, nachdem sie im Schiedsverfahren
den gegenteiligen Standpunkt vertreten hahe. Der Tatrich-
ter hat hierzu aber nichts festgestellt.

¢ Es kommt jedoch nicht darauf an, ok das Ver-
halten der Beklagten im Schiedsverfahren ursichlich da-
{ir war, dafl die Kldagerin spidter das ordentliche Gericht
angerufen hat.

Fir die Beurteilung des Verhaltens der Beklagten
bei Erhebung der Einrede des Schiedsvertrages im ordent-
lichen Prozefl ist die Frage der UrsHchlichkeit ihres
frilheren Verhaltens fir die Entschlieflung der Kligerin
ohne Bedeutung. Im einen wie im anderen Fzll verstsBt
die Beklagte gegen Treu und Glauben, weil sie sich durch
die Erhebung der Einrede des Schiedsvertrages mit ihrem
fritheren Verhalten in unlosbaren Widerspruch setzt. vgl.
Staudinger-Weber 171. Aufl. § 242 D 35 - 47 mit Nachweisen;
vgl. auch Urteil des Senats VII ZR 246/56 vom 7. November
1957, . Diesces widerspriichliche Verhalten der Beklagten,
als welches sich die Erhebung der Einrede des Schieds.



vertrages im gegenwidrtigen Rechtsatreit darstelit, ver-
st5B8t gegen Treu und Glauben (§ 242 BGB;.

Hat ein Beklagter im Schiedsgerichtsverfahren
geltend gemacht, nicht das Schiedsgericht, sondern das
ordentliche Gericht sei zustiindig, so ist es ihm in der
Regel verwehrt, sich spiter im Prozefl vor dem ordent-
lichen Gericht darauf zu berufen, es sei doch das Schieds-
gericht zustindig. Ein solches gegensitzliches Verhalten
des Beklagten liduft auf den Versuch hinaus, dem Klager
in Jjeder der beiden Verfahrensarten den Rechitsschutz
abzuschneiden und ihn damit praktisch rechtlos zu stel-
len. Es ist dem Klidger nicht zumutbar, sich durch eine
solche widerspriichliche Verteidigung des Beklagten ab-
wechselnd von ceinem Rechtsweg in den anderen verweisen
zu lassen. Vielmehr mufl sich der Beklagte grundséitziich,
nachdem er im Schiedsgerichtsverfahren einmal den Stand-
punkt eingenommen hat, das Schiedsgericht sei nichit zu-
stiAndig, der Streit gchore vor das ordentliche Gericht, an
dieser Auffassung auch sphiter im Verfahren vor dem ordent. .
lichen Gericht festhalten lassen.

d; Allerdings kann es Ausnahmefdlle geben, in
denen etwas anderes gilt. Das kann in Betracht komme#n; .
wenn beachtliche Griinde die gegensdtzliche Einlassung
des Beklagten in beiden Verfahrensarten verstindlich und
gerechtfertigt erscheinen lassen. Solche Griinde hat
aber die Beklagte hier nicht geltend gemacht.
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3.7 Nach alledem kann das Berufungsurteil keinen
Bestand haben. Weiterer tatrichterlicher Aufklidrung be-

darf es nicht. Der Zwischenstreit ist entscheidungsreif.

Das Urteil des Landgerichts ist wiederherzustellen
(§ 565 Abs. % Nr. 2 ZP0O;. Die Kostenentscheidung folgt
aus den §§ 9%, 97 ZPO.

Heimann-Trosien Bundesrichter Erbel Meyer
ist beurlaubt und
verhindert zu unter-
schreiben.

Heimann-Trosien

Vogt ' Iinke
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