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Einleitung

Am 20. Mirz 1641, gerade noch rechtzeitig vor seinem Tod am 2. April, mach-
te Herzog Georg von Braunschweig und Liineburg sein Testament. Da er wuss-
te, ,,wie libel [...] MiBhelligkeit und MiBverstdnde [...] allemahl gerathen* und
was ,,dahero fiir unwiederbringlicher Schade und Nachtheil* entsteht, traf er
Anordnungen dazu, wie ein Streit unter seinen Erben entschieden werden soll-
te. Der Spruch des von ihm eingesetzten Gerichts sollte die Sache endgiltig
klaren, ,,denn [was] also erkannt und ausgesprochen, dem sollen beede Theile
[...] ohnverweigerlich geleben und nachkommen, so lieb Thnen ist GOttes des
hochsten Richters unausbleibliche Straffe zu vermeyden.*!

Wihrend Herzog Georg hoffen musste, dass die Furcht vor ,,GOttes un-
ausbleiblicher Straffe* geniigt, damit sich seine Nachkommen an den Spruch
halten, verheiit § 1066 ZPO irdische Rechtswirkungen. Nach dieser Vor-
schrift gelten die Vorschriften tiber vertraglich vereinbarte Schiedsgerichte
fir Schiedsgerichte entsprechend, die in gesetzlich statthafter Weise durch
letztwillige Verfligungen angeordnet werden. Das Gesetz geht also davon
aus, dass Schiedsverfahren grundsitzlich durch letztwillige Verfiigungen
angeordnet werden kénnen.

§ 1066 ZPO steht damit in deutlichem Kontrast zur Freiwilligkeit als einem
Grundprinzip des Schiedsverfahrensrechts.? Wihrend das gesamte iibrige
Schiedsverfahrensrecht der ZPO auf der Schiedsvereinbarung der Parteien
aufbaut, stellt § 1066 ZPO auf die Verfiigung einer Person ab, die niemals
selbst Partei einer Erbstreitigkeit ist — ndmlich auf eine Verfiigung des Erblas-
sers. Doch man kann letztwillige Schiedsverfiigungen auch anders betrachten:
Den Erben fillt durch die Erbschaft ein mitunter betridchtliches Vermogen in
den SchoB. Ist die letztwillige Schiedsverfiigung im Vergleich dazu nicht eine
ganz unwesentliche Einschriankung, die von den Erben hinzunehmen ist?

! Abgedruckt bei Stryk, Tractatus de Cautelis Testamentorum, App. IV, § 25 (103).

2 Siehe z.B. U. Steiner, SchiedsVZ 2013, 15, 17: ,,Eine unaufgebbare verfassungsrecht-
liche Pramisse der Zuldssigkeit eines schiedsgerichtlichen Verfahrens ist unverdndert die
Freiwilligkeit des Verzichts auf Anrufung der staatlichen Gerichte durch Abschluss einer
Schiedsvereinbarung nach § 1029 ZPO.“ Ahnlich z.B. Geimer, in: Schlosser, Integritits-
probleme im Umfeld der Justiz, 113, 161; Hammer, in: FS Geimer, 169, 169 f.; Widda-
scheck, Der Justizgewidhrleistungsanspruch des Dopingsiinders, 176 f.; aus Sicht der
EMRK z.B. Matscher, in: FS Nagel, 227, 243.
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Letztwillige Schiedsverfiigungen 16sen einen Interessenkonflikt aus, in dem
sich beide Seiten auf verfassungsrechtlich geschiitzte Belange berufen kénnen:
Auf der einen Seite stehen die Nachlassbeteiligten, die Anspruch auf Rechts-
schutz durch die staatlichen Gerichte haben. Auf der anderen Seite steht der
Testator, dem die ebenfalls grundgesetzlich geschiitzte Testierfreiheit eine
weitreichende Bestimmungsmacht iiber den eigenen Nachlass einrdumt.

Die vorliegende Arbeit nimmt den Regelfall des Schiedsverfahrensrechts —
also die Schiedsvereinbarung nach § 1029 ZPO — zum Ausgangspunkt und
fragt, warum letztwillige Schiedsverfiigungen als Ausnahme hierzu tiberhaupt
zugelassen werden konnen. Diese Frage wird als die Frage nach dem ,,Gel-
tungsgrund*3 letztwilliger Schiedsverfiigungen bezeichnet. Aufbauend hie-
rauf werden die Geltungsgrenzen letztwilliger Schiedsverfiigungen eruiert,
und zwar in personlicher Hinsicht (wer ist schiedsgebunden?) und in sachli-
cher Hinsicht (welche Anspriiche sind schiedsgebunden?). Hinzu kommt eine
Geltungsgrenze in territorialer Hinsicht: Die in § 1066 ZPO enthaltene Ent-
scheidung, dass ein Schiedsverfahren durch letztwillige Verfiigung angeord-
net werden kann, wird bei weitem nicht von allem Rechtsordnungen geteilt.
Bei einem Erbfall mit Bezug zu mehreren Rechtsordnungen kommt es daher
darauf an, welches Recht auf die Schiedsverfiigung anzuwenden ist.

In Bezug auf die Geltungsgrenzen hat der BGH im Jahr 2017 zwei wichti-
ge Grenzsteine in der ,terra incognita“t letztwilliger Schiedsverfiigungen
aufgestellt:> Fiir die Rechtspraxis gilt nun, dass ein letztwillig verfiigtes
Schiedsgericht weder Streitigkeiten um die Erfiillung von Pflichtteilsansprii-
chen noch Streitigkeiten um die Entlassung eines Testamentsvollstreckers
entscheiden darf. Die Rechtswissenschaft kann derartige Impulse aus der
Rechtsprechung aufnehmen und in zwei Richtungen weiterdenken: Erstens
laden die BGH-Entscheidungen dazu ein, in die Tiefe zu gehen und nach den
Grundsidtzen zu fragen, die hinter letztwilligen Schiedsverfiigungen stehen.
Zweitens ist die Rechtswissenschaft aufgefordert, in die Breite zu gehen, d.h.
Losungen fiir Sachverhaltskonstellationen zu entwickeln, die noch nicht vom
BGH entschieden wurden. In beide Richtungen will diese Arbeit einen Bei-
trag leisten.

3 Begriff nach Bandel, NotBZ 2005, 381, 384.

4 W. Reimann, FamRZ 2017, 1295, 1296.

5 BGH, Beschl. v. 16.3.2017 — 1 ZB 49/16, ZEV 2017, 416 ff.; BGH, Beschl. v.
16.3.2017 — 1 ZB 50/16, NJW 2017, 2115 ff.; BGH, Beschl. v. 17.5.2017 — IV ZB 25/16,
BGHZ 215, 109 ff.
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A. Rechtspraktische Bedeutung letztwilliger Schiedsverfiigungen

Van Cleef attestierte dem letztwillig angeordneten Schiedsverfahren in seiner
Dissertation aus dem Jahr 1914, es habe bereits im 19. Jahrhundert ,,an prak-
tischer Bedeutung sehr verloren®.® Auch im 20. Jahrhundert stieB das Thema
auf wenig Interesse, und zwar sowohl in der Rechtswissenschaft als auch in
der Rechtspraxis.’

Seit Beginn des 21. Jahrhunderts erleben letztwillige Schiedsverfiigungen
hingegen eine ,,Renaissance®, wobei nicht klar ist, ob es sich um eine Wie-
dergeburt im Wortsinn handelt oder eher um ein neues Phdnomen. Jedenfalls
sind neben den genannten Entscheidungen des BGH seit der Jahrtausendwen-
de mindestens zehn Entscheidungen staatlicher Gerichte publiziert worden, in
denen letztwillige Schiedsverfiigungen eine Rolle spielten.’

Was genau das Interesse an letztwilligen Schiedsverfiigungen entfacht hat,
ist nicht eindeutig zu sagen. Ein Faktor diirfte der allgemeine Trend zur Al-
ternative Dispute Resolution (ADR) sein, in dessen Verlauf Mediation und

¢ Van Cleef, Die letztwillige Schiedsgerichtsklausel, 12; ganz #hnlich RG, Urt. v.
27.9.1920 — 1V 2/20, RGZ 100, 76, 77: ,,[...] das frither mehr gebrauchliche Rechtsgebilde
eines letztwillig angeordneten Schiedsgerichts [ist] seit langen Jahren fast vollig aus dem
Rechtsleben verschwunden [...].*

7 Aus dem 20. Jahrhundert finden sich, soweit ersichtlich, nur vier verdffentlichte Urteile
zu letztwilligen Schiedsverfiigungen: RG, Urt. v. 27.9.1920 — IV 2/20, RGZ 100, 76; RG,
Urt. v. 23.6.1931 — VII 237/30, RGZ 133, 128; BayObLG, Beschl. v. 1.6.1956 — 1 Z 21/56,
BayObLGZ 1956, 186; OLG Hamm, Urt. v. 8.10.1990 — 8 U 38/90, NJW-RR 1991, 455. Im
Grenzbereich zwischen letztwilligen und statutarischen Schiedsverfiigungen liegt OLG Kiel,
Urt. v. 8.12.1911 — U II 115/11, SchIHA 1912, 65, weil es hier um einen testamentarischen
Fideikomiss ging, der nach dem Ubergangsrecht als Stiftung zu behandeln war. In der Litera-
tur befassen sich schwerpunktmifig mit letztwilligen Schiedsverfiigungen Van Cleef, Die
letztwillige Schiedsgerichtsklausel, 1 ff.; Kohler, DNotZ 1962, 125 ff.; U. Walter, Mitt-
RhNotK 1984, 69, 76-79; Schiffer, BB Beil. 5 1995, 2 ft.; ders., in: Bockstiegel, Schiedsge-
richtsbarkeit in gesellschaftsrechtlichen und erbrechtlichen Angelegenheiten, 65, 65 ff.;
Happe, in: Bockstiegel, Schiedsgerichtsbarkeit in gesellschaftsrechtlichen und erbrechtli-
chen Angelegenheiten, 85, 85 ff.; Otte, in: FS Rheinisches Notariat, 241, 241 ff.

8 Dawirs, Das letztwillig angeordnete Schiedsgerichtsverfahren, 17.

° In chronologischer Reihenfolge, ohne Anspruch auf Vollstédndigkeit: BayObLG, Be-
schl. v. 19.10.2000 — 1Z BR 116/99, BayObLGZ 2000, 279 ff.; OLG Karlsruhe, Beschl. v.
16.11.2007 — 10 Sch 6/07, BeckRS 2009, 29357; LG Mainz, Urt. v. 17.4.2008 — 1 O 405/
06, SchiedsVZ 2008, 263 f. (in derselben Angelegenheit auch OLG Koblenz, Beschl. v.
12.6.2008 — 2 SchH 2/08, SchiedsVZ 2008, 262 f.); OLG Karlsruhe, Beschl. v. 28.7.2009 —
11 Wx 94/07, NJW 2010, 688 f.; OLG Frankfurt, Urt. v. 4.5.2012 — 8 U 62/11 (juris); LG
Heidelberg, Urt. v. 22.10.2013 — 2 O 128/13, ZEV 2014, 310; OLG Celle, Beschl. v.
11.12.2015 — 6 W 204/15, FamRZ 2016, 847; KG, Beschl. v. 29.1.2016 — 6 W 107/15
(juris); OLG Miinchen, Beschl. v. 13.10.2017 — 34 SchH 8/17, FamRZ 2018, 533 f.; OLG
Miinchen, Beschl. v. 25.10.2017 — 18 U 1202/17, FamRZ 2018, 1035 f.; BGH, Beschl. v.
8.11.2018 — 1 ZB 21/18 (juris).
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Schiedsverfahren auf immer neuen Rechtsgebieten erprobt werden. Ein wei-
terer Faktor mag sein, dass die zu vererbenden Vermégen in Deutschland
stetig groBer werden.!® Hierdurch steigt der Bedarf nach ausgefeiltem estate
planning, bei dem auch Vorsorge fiir den Konfliktfall getroffen wird. Ferner
lohnt es sich tiberhaupt erst ab einem gewissen Streitwert, tiber ein Schieds-
verfahren nachzudenken, da die Kosten sonst in keinem sinnvollen Verhiltnis
zum Nachlasswert stehen.

Ein dritter Faktor diirfte schlieBlich die Lobbyarbeit des ,,Schlichtungs-
und Schiedsgerichtshofs Deutscher Notare* (SGH) und des Vereins ,,Deut-
sche Schiedsgerichtsbarkeit fiir Erbstreitigkeiten (DSE e.V.) sein. Beide
Organisationen bieten ein institutionelles Schiedsgericht mit festgelegten
Schieds- und Kostenordnungen an. Uberdies schlagen sie Mustertexte fiir
letztwillige Schiedsverfiigungen vor. Diese Musterklauseln scheinen sich als
Erfolg zu erweisen, zumindest wenn man die verdffentlichten Gerichtsent-
scheidungen zu Grunde legt: In vier publizierten Entscheidungen enthielt das
streitgegenstéindliche Testament eine Musterklausel der DSE,!! wihrend in
drei Fillen die Klausel des SGH verwendet worden war. '

Wie hiufig Erblasser tatsdchlich eine Schiedsverfiigung in ihr Testament
oder in ihren Erbvertrag aufnehmen, wird unterschiedlich beurteilt.'> Eine
abschlieBende Antwort auf die Frage scheint kaum moglich zu sein, denn den
einzigen Anhaltspunkt bieten die publizierten Entscheidungen der staatlichen
Gerichte. Diese lassen aber aus drei Griinden nur in begrenztem Mal} Riick-
schliisse zu.

Erstens zielen Schiedsverfahren — vertraglich vercinbarte ebenso wie
letztwillig verfiigte — darauf ab, eine Beteiligung der staatlichen Gerichte an
der Streitentscheidung auszuschlieen. Blickt man auf die verdffentlichten
Entscheidungen der staatlichen Gerichte, blickt man also auf die Sonderfille,
in denen es nicht gelungen ist, die staatlichen Gerichte auflen vor zu halten.

10 Hohe Zahlen nennen z.B. F. Harder, Das Schiedsverfahren im Erbrecht, 14; Dawirs,
Das letztwillig angeordnete Schiedsgerichtsverfahren, 17 (dort Fn. 10).

' BGH, Beschl. v. 17.5.2017 — IV ZB 25/16, BGHZ 215, 109, 109 (Rn. 1); OLG Celle,
Beschl. v. 11.12.2015 — 6 W 204/15, FamRZ 2016, 847, 847; LG Heidelberg, Urt. v.
22.10.2013 — 2 O 128/13, ZEV 2014, 310, 310; OLG Karlsruhe, Beschl. v. 28.7.2009 — 11
Wx 94/07, NJW 2010, 688, 688 (vollstindiger Wortlaut nur mitgeteilt in der ungekiirzten
juris-Veroffentlichung).

12 BGH, Beschl. v. 16.3.2017 — I ZB 49/16, ZEV 2017, 416, 416; BGH, Beschl. v.
16.3.2017 — 1 ZB 50/16, NJW 2017, 2115, 2115; OLG Miinchen, Beschl. v. 25.10.2017 —
18 U 1202/17, FamRZ 2018, 1035, 1035 (Schiedsklausel nur mitgeteilt in der Vorinstanz
LG Miinchen II, Urt. v. 24.2.2017 — 13 O 5937/15, ZEV 2017, 274, 274).

13 Siehe z.B. einerseits Mankowski, ZEV 2014, 395, 395 (,,[...] sind kein seltenes Phi-
nomen mehr); andererseits Otfe, in: Schmoeckel, Verfassungsrechtliche Grenzen der
Gestaltungsmoglichkeiten im Familien-, Erb- und Gesellschaftsrecht, 62, 62 (,,[...] wird
wenig Gebrauch gemacht. Die Einschitzung, solche Schiedsgerichte erfreuen sich wach-
sender Beliebtheit, kann ich nicht teilen®).



B. Vor- und Nachteile letztwillig verfiigter Schiedsverfahren 5

Eine Publikationspraxis beziiglich der Schiedsspriiche selbst, wie sie sich in
der internationalen Handelsschiedsgerichtsbarkeit langsam entwickelt,' gibt
es fuir Schiedsspriiche in Erbsachen nicht. Zweitens weifl man nicht, wie viele
unver6ffentlichte Entscheidungen der staatlichen Gerichte den verdffentlich-
ten gegeniiberstehen. Drittens verlduft die Vielzahl der Nachlassabwicklun-
gen und Erbauseinandersetzungen harmonisch, oder zumindest, ohne dass ein
(schieds-)gerichtliches Verfahren nétig wird. Etliche Schiedsverfiigungen
kommen daher nie zum Tragen.

B. Vor- und Nachteile letztwillig verfiigter Schiedsverfahren

Ob sich letztwillige Schiedsverfiigungen in der erbrechtlichen Kautelarpraxis
weiter durchsetzen, hingt vor allem von den Vor- und Nachteilen eines letzt-
willig angeordneten Schiedsverfahrens ab. In Bezug auf vertraglich verein-
barte Schiedsverfahren sind pro und kontra oft gegeniibergestellt und gegen-
einander abgewogen worden.!> Obwohl die Kriterien — Vertraulichkeit, Kos-
ten, etc. — dieselben sind, lassen sich die Argumente nicht unbesehen {ibertra-
gen, denn bei letztwillig verfiigten Schiedsverfahren ist zu bedenken, dass
sich die Parteien nicht selbst auf das Verfahren geeinigt haben. '

1. Vertraulichkeit

Vertraulichkeit wird oft als einer der entscheidenden Vorziige von Schieds-
verfahren generell genannt.!” Auch bei Erbschaftsstreitigkeiten, so heiBt es,
gebe es ein hohes Interesse an Vertraulichkeit, z. B. wenn es um innerfamilié-
re Konflikte oder um Interna aus dem vererbten Familienunternehmen geht.'®

% Wimalasena, Die Verdffentlichung von Schiedsspriichen als Beitrag zur Normbil-
dung, 252-269.

15 Siehe z.B. Lachmann, Handbuch fiir die Schiedsgerichtspraxis, Rn. 120-183; MiiKo-
ZPO-Miinch, Vorbemerkung zu § 1025 ZPO, Rn. 88-102.

16y, Bary, Gerichtsstands- und Schiedsvereinbarungen im internationalen Erbrecht,
188; aus US-amerikanischer Sicht Katzen, Quinnipiac Prob. L.J. 24 (2011), 118, 120;
Beess und Chrostin, Real Prop. Tr. & Est. L.J. 49 (2014), 397, 401-405.

17" Lachmann, Handbuch fiir die Schiedsgerichtspraxis, Rn. 144; Gal, Die Haftung des
Schiedsrichters in der internationalen Handelsschiedsgerichtsbarkeit, 331; Kahlert, Ver-
traulichkeit im Schiedsverfahren, 1.

18 Pawlytta, ZEV 2003, 89, 89; F. Harder, Das Schiedsverfahren im Erbrecht, 21 f;
Dawirs, Das letztwillig angeordnete Schiedsgerichtsverfahren, 23 f.; Gockel, in: Becker-
vordersandfort, Gestaltungen zum Erhalt des Familienvermégens, § 11, Rn. 17; v. Bary,
Gerichtsstands- und Schiedsvereinbarungen im internationalen Erbrecht, 189 f.; aus US-
amerikanischer Perspektive Klinefelter/Gohn, Est. Plan. 22 (1995), 147, 147; Strong,
Vand. J. Transnat'l L. 45 (2012), 1157, 1182 f.; Spitko, in: Strong/Molloy, Arbitration of
Trust Disputes, Rn. 3.05.
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,»Vertraulichkeit® ist eigentlich ein Oberbegriff fir zwei Elemente, ndmlich
die Nichtoffentlichkeit des Schiedsverfahrens einerseits und die Geheimhal-
tungspflicht der Beteiligten andererseits.!® In Bezug auf beide Elemente ist zu
bezweifeln, ob eine letztwillige Schiedsverfiigung dasselbe Mall an Vertrau-
lichkeit erzeugen kann wie eine Schiedsvereinbarung.

1. Nichtéffentlichkeit des Verfahrens

Wihrend die staatlichen Gerichte im streitigen Verfahren 6ffentlich verhan-
deln, haben nur die Parteien und ihre Vertreter Zugang zur miindlichen Ver-
handlung vor dem Schiedsgericht.?’ Damit Schiedsverfahren und Schieds-
spruch nichtoffentlich bleiben, ist es indes erforderlich, dass die Streitparteien
das Schiedsverfahren grundsétzlich akzeptieren. Andernfalls wird ein
schiedsunwilliger Kldger mit einer Klage beim staatlichen Gericht vorpre-
schen?! und ein schiedsunwilliger Beklagter wird eine gerichtliche Entschei-
dung nach § 1032 Abs. 2 ZPO oder § 1040 Abs. 2 Satz 2 ZPO beantragen.??
Auch in den Verfahren zur Aufhebung eines Schiedsspruchs (§ 1059 ZPO)
oder zur Vollstreckbarerkldrung (§ 1060 f. ZPO) kommen die staatlichen
Gerichte ins Spiel. Zwar entscheiden die Gerichte in etlichen dieser Konstel-
lationen ohne miindliche Verhandlung. Ergangene Beschliisse konnen jedoch
nach Ermessen des Gerichts in anonymisierter Form veréffentlicht werden.??
Freilich besteht auch bei Schiedsvereinbarungen die Gefahr, dass eine Partei
die Schiedsvereinbarung bricht und so die Hoffnung auf eine nichtéffentliche
Streitentscheidung zunichtemacht. Bei letztwilligen Schiedsklauseln diirfte
diese Gefahr aber aus zwei Griinden hoher sein: Erstens haben die Nachlassbe-
teiligten die Schiedsbindung nicht selbst vereinbart, sondern sie wurde ihnen
durch den Erblasser aufgegeben, was die Bereitschaft zur Beachtung schmilern
kann. Zweitens besteht ein Bediirfnis nach Vertraulichkeit zwar gerade bei kon-
fliktbelasteten oder zerriitteten familidren Verhiltnissen. Zugleich ist aber in
solchen Konstellationen die Wahrscheinlichkeit groB, dass einzelne Angehori-
ge den Nachlassplan rundweg ablehnen. Unabhingig von der rechtlichen
Reichweite letztwilliger Schiedsverfiigungen ist dann in tatsédchlicher Hinsicht
zu bezweifeln, dass ein gekrinktes oder veridrgertes Familienmitglied die letzt-

19" Lionnet/Lionnet, Handbuch der internationalen und nationalen Schiedsgerichtsbar-
keit, 453; Kahlert, Vertraulichkeit im Schiedsverfahren, 9 f.

20 Lachmann, Handbuch fiir die Schiedsgerichtspraxis, Rn. 144.

2l So beispielsweise OLG Frankfurt, Urt. v. 4.5.2012 — 8 U 62/11 (juris).

22 So beispielsweise OLG Karlsruhe, Beschl. v. 16.11.2007 — 10 Sch 6/07, BeckRS
2009, 29357 (Antrag nach § 1032 Abs. 2 ZPO).

23 Zur Verbffentlichungspflicht und ihren Grenzen Brums, in: Tichy/Holldnder/Bruns,
Oduvodneni soudniho rozhodnuti/Begriindung von Gerichtsentscheidung, 471, 471 ff.; zur
Erteilung anonymisierter Abschriften an Dritte BGH, Beschl. v. 5.4.2017 — IV AR(VZ)
2/16, NJW 2017, 1819, 1819.
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willige Schiedsverfiigung akzeptiert. Eher wird es versuchen, sein vermeintlich
,»gutes Recht* bei den staatlichen Gerichten zu erstreiten.?*

Ein Beispiel fiir fehlgeschlagene Vertraulichkeit trotz letztwilliger
Schiedsverfiigung bietet ein Urteil des OLG Frankfurt aus dem Jahr 2012:%
Der Erblasser, ein ,,sehr berufserfahrene[r] Rechtsanwalt und Notar“?® und
Vater des Klédgers, war in erster Ehe (zwei weitere sollten folgen) mit der
Mutter des Klégers verheiratet gewesen. Wéhrend dieser Ehe errichteten die
Eheleute ein Berliner Testament, das eine Schiedsverfiigung enthielt. Drei
Jahre nach Errichtung dieses Testaments nahm sich die Mutter des Klégers
das Leben. Der Kliger — so teilt es der Tatbestand mit — hélt seinen Vater fiir
einen Ehebrecher, was er unter anderem darauf stiitzt, dass seine Mutter ein
Kondom der Marke ,Blausiegel” in der Geldborse seines Vaters entdeckt
habe. Diese Entdeckung habe auch zu einem vorangegangenen Suizidversuch
seiner Mutter gefiihrt.

Man darf vermuten, dass der Erblasser die Erorterung solcher Anschuldi-
gungen in einem 6ffentlichen Gerichtsverfahren vermeiden wollte, als er eine
letztwillige Schiedsverfiigung in sein Testament aufnahm. Dies wurde
dadurch vereitelt, dass der Sohn, der nicht nur iiber die angebliche Untreue
seines Vaters erbost war, sondern auch dariiber, dass er sich das Erbe mit der
dritten Ehefrau des Vaters teilen sollte, trotz Schiedsverfiigung vor einem
staatlichen Gericht klagte.?’

2.  Geheimhaltungspflicht der Beteiligten

Die Nichtoffentlichkeit des Verfahrens wird in vertraglich vereinbarten
Schiedsverfahren durch die Geheimhaltungspflicht der Beteiligten flankiert,
d.h. durch das Verbot, Aullenstehende iiber Existenz oder Inhalt des Schieds-
verfahrens zu informieren.?® Die Schweigepflicht der Schiedsrichter folgt aus
dem Schiedsrichtervertrag und muss in der Regel nicht ausdriicklich erwahnt
werden.? Die Schiedsparteien hingegen sind nach iiberwiegender Ansicht nur

2 Vgl. K. W. Lange, ZZP 128 (2015), 407, 430 zu den faktischen Grenzen der Schieds-
gerichtsbarkeit, wenn eine Streitpartei das Schiedsverfahren vehement ablehnt.

%5 OLG Frankfurt, Urt. v. 4.5.2012 — 8 U 62/11 (juris). Dieses Urteil wurde in gekiirzter
Form auch in ZEV 2012, 665-669, RNotZ 2013, 238-243, ErbR 2013, 252-257 und ZErb
2013, 267-272 veroffentlicht.

26 Diese Berufsangabe ist in der juris-Verdffentlichung geschwirzt, aber z.B. in
ZEV 2012, 665 mitgeteilt.

27 Dabei diirfte auch der Umstand, dass der Nachlasswert laut OLG Frankfurt, Urt. v.
4.5.2012 — 8 U 62/11, Rn. 63 (juris) 40 Mio. Euro betrug, nicht gerade méBigend gewirkt
haben.

28 Kahlert, Vertraulichkeit im Schiedsverfahren, 10.

2 Lachmann, Handbuch fiir die Schiedsgerichtspraxis, Rn. 4294; Kahlert, Vertraulich-
keit im Schiedsverfahren, 175-184; MiiKo-ZPO-Miinch, Vorbemerkung zu § 1034 ZPO,
Rn. 26.
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dann zur Verschwiegenheit verpflichtet, wenn sie eine entsprechende Abrede
miteinander geschlossen haben oder wenn ihre Schiedsvereinbarung auf eine
Verfahrensordnung verweist, die eine Schweigepflicht vorsieht.

Ubertragen auf letztwillig angeordnete Schiedsverfahren bedeutet das, dass
die Schiedsrichter aufgrund des Schiedsrichtervertrags, den die Parteien mit
ihnen schlieen (miissen), zur Verschwiegenheit verpflichtet sind. Fraglich ist
aber, ob das auch fiir die Parteien gilt: Dawirs geht davon aus, dass der Erb-
lasser die Parteien zur Verschwiegenheit verpflichten kénne, indem er ein
Schiedsverfahren nach einer Schiedsordnung anordnet, die eine entsprechen-
de Pflicht enthélt.’! Dagegen spricht jedoch, dass mit der Befugnis, letztwillig
ein Schiedsverfahren anzuordnen, nicht zugleich die Befugnis einhergeht, die
Parteien dieses Verfahrens zur Verschwiegenheit zu verpflichten. Eine
Schweigepflicht der Parteien mag wiinschenswert sein, doch sie ist keine
notwendige Voraussetzung eines Schiedsverfahrens.3? Wenn sich die Parteien
also nicht selbst auf eine Verschwiegenheitsvereinbarung einigen, kann sie
der Erblasser nicht durch die letztwillige Schiedsverfiigung dazu verpflichten,
iiber das Schiedsverfahren Stillschweigen zu bewahren.

1I. Forderung der Vergleichsbereitschaft

Altenrath schrieb 1907, der Erblasser konne mit einer letztwilligen Schieds-
verfiigung den Zweck verfolgen, ,,die gerade bei Erbschaftsprozessen haufi-
gen Begleiterscheinungen auszuschlieen, wie Hervorzerren der intimsten
Familienangelegenheiten, feindliches und gehdssiges Auftreten der nichsten
Anverwandten gegen einander; infolgedessen dauernde Feindschaft.“** Auch
heute wird geltend gemacht, dass die weniger konfrontative Atmosphére des
Schiedsverfahrens besonders in Erbstreitigkeiten dazu dienen konne, einen
Vergleich zu erzielen und so den Familienfrieden zu erhalten.?*

Ob Schiedsverfahren generell besser geeignet sind, eine vergleichsweise
Einigung hervorzubringen, lasst sich nicht mit Sicherheit sagen. Viel diirfte
davon abhingen, wie verhirtet die Fronten sind. Parteien, die grundsitzlich
an einer giitlichen Einigung interessiert sind, vergleichen sich nicht selten
auch im Verfahren vor den staatlichen Gerichten.® Geht es hingegen in erster

30 Lionnet/Lionnet, Handbuch der internationalen und nationalen Schiedsgerichtsbar-
keit, 458; Lachmann, Handbuch fiir die Schiedsgerichtspraxis, Rn. 146—148; ausfiihrlich
Kahlert, Vertraulichkeit im Schiedsverfahren, 257-290 m.w.N. auch zur Gegenmeinung.

31 Dawirs, Das letztwillig angeordnete Schiedsgerichtsverfahren, 23 f., 188.

32 Vgl. Lachmann, Handbuch fiir die Schiedsgerichtspraxis, Rn. 146-147.

33 Altenrath, Grundlage und Wirkung des Schiedsspruches, 56.

3% Schiffer, in: Bockstiegel, Schiedsgerichtsbarkeit in gesellschaftsrechtlichen und erb-
rechtlichen Angelegenheiten, 65, 69 f.; Pawlytta, ZEV 2003, 89, 89; Werner, ZEV 2011,
506, 506 f.; Maleki, Islamische Schiedsgerichtsbarkeit, 42 f.

35 Vgl. Lachmann, Handbuch fiir die Schiedsgerichtspraxis, Rn. 169.
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Linie darum, um jeden Preis Recht zu behalten, wird es auch einem Schieds-
gericht kaum gelingen, einen Vergleich zu vermitteln.

III. Schnelligkeit

Ein weiterer Vorzug des Schiedsverfahrens soll seine Schnelligkeit sein, die
sich sowohl aus der raschen Fallbehandlung durch das Schiedsgericht als
auch aus dem Fehlen eines Instanzenzugs ergebe.’” Ob Schiedsgerichte tat-
sdchlich schneller entscheiden als staatliche Gerichte, wird indes unterschied-
lich beurteilt.*® Die Beschleunigung durch den fehlenden Instanzenzug relati-
viert sich dadurch, dass bei weitem nicht alle Zivilverfahren vor den staatli-
chen Gerichten in die Berufung gehen.?

Die Geschwindigkeit des Schiedsverfahrens hingt — wie seine Vertraulich-
keit — entscheidend davon ab, ob die Parteien das Verfahren und seinen Aus-
gang grundsitzlich akzeptieren. Einer schiedsunwilligen Partei stehen ndmlich
von der Verweigerung der Mitwirkung bei der Schiedsrichterbestellung bis hin
zur Authebungsklage etliche Moglichkeiten zu Gebote, das Verfahren erheb-
lich zu verzégern.*® Ein Testator, der durch eine letztwillige Schiedsverfiigung
fiir eine schnellere Streitentscheidung sorgen will, muss also abwégen, fiir wie
wahrscheinlich er es hilt, dass sich die Parteien auf das Verfahren einlassen.

1V. Sachkunde und Unabhdingigkeit der Schiedsrichter

Wihrend die Geschiftsverteilungspléne der staatlichen Gerichte dafiir sorgen,
dass moglichst niemand Einfluss darauf nehmen kann, welcher Spruchkorper
den Rechtsstreit entscheidet, bestimmt bei einer letztwilligen Schiedsverfii-
gung der Erblasser, wie die Schiedsrichter zu wihlen sind. Hat er keine An-
ordnung getroffen, kommt § 1035 Abs. 3 ZPO zur Anwendung: Ein Einzel-
schiedsrichter wird vom zustindigen OLG ernannt (§ 1062 Abs.2 Nr. 1
ZPO), wenn sich die Parteien nicht einigen konnen. Ein Dreierschiedsgericht

3¢ Hierauf weist K. W. Lange, Erbrecht, § 31 Rn. 55 zu Recht hin.

37 Ebbing, Private Zivilgerichte, 81 f.; Schwab/Walter, Schiedsgerichtsbarkeit, Kap. 1
Rn. 8; Schiitze, Schiedsgericht und Schiedsverfahren, Rn. 41; Rosenberg/Schwab/
Gottwald, Zivilprozessrecht, § 175 Rn. 6.

3% Geteilter Befund z.B. bei MiiKo-ZPO-Miinch, Vorbemerkung zu § 1025 ZPO,
Rn. 89; diff. auch F. Harder, Das Schiedsverfahren im Erbrecht, 22 f. und Wegmann, ZEV
2003, 20, 22.

3 Hommerich/Priitting/Ebers u.a., Rechtstatsichliche Untersuchung zu den Auswir-
kungen der Reform des Zivilprozessrechts auf die gerichtliche Praxis, 278, berichten von
einer Berufungsquote in Zivilsachen von 26,8 % bzw. 39,8 % im Jahr 2004, je nachdem,
ob man alle erstinstanzlichen Urteile zu Grunde legt (dann 26,8 %) oder nur die berufungs-
fahigen Urteile (dann 39,8 %).

40 Vgl. Zack, Arb. J. 11 (1956), 179, 191: [ ...] as in all other arbitration contexts, losing
parties frequently invoke the courts, claiming the whole procedure was illegal and unjust.*
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wird gebildet, indem jede Partei einen Schiedsrichter ernennt und diese bei-
den Schiedsrichter dann den Vorsitzenden bestimmen. Stets kann bei der
Auswahl der Schiedsrichter auf deren Sachkunde geachtet werden, was auch
in erbrechtlichen Streitigkeiten einen Vorteil des Schiedsverfahrens gegen-
iiber dem staatlichen Verfahren begriindet.*! So konnen Schiedsrichter ge-
wihlt werden, die tiber Spezialkenntnisse im Erbrecht verfiigen oder sogar in
der erbrechtlichen Teilmaterie, um die es geht, besonders bewandert sind.

Die Moglichkeit, gezielt bestimmte Schiedsrichter auszuwéhlen, bringt al-
lerdings den Nachteil mit sich, dass dies zugleich Zweifel an der Unabhén-
gigkeit der Schiedsrichter wecken kann.*?> Zum einen entsteht bei einem par-
teibenannten Schiedsrichter leicht der Eindruck, dieser sei ,,seiner Partei
besonders verpflichtet.** Zum anderen duBert sich Sachkunde hiufig durch
entsprechende Fachpublikationen, in denen der Schiedsrichter als Autor zu
manchen Fragen bereits Stellung bezogen haben kann. Obwohl literarische
AuBerungen in aller Regel keine Besorgnis der Befangenheit begriinden,*
diirften sich manche Parteien zu einem Ablehnungsantrag herausgefordert
fiihlen, was das Schiedsverfahren notwendigerweise verzogert.

V. Kosten

Ein letztwillig verfiigtes Schiedsverfahren ist in der Regel teurer als ein Ver-
fahren vor den staatlichen Gerichten. Das gilt insbesondere bei einem
Schiedsgericht, das mit drei Schiedsrichtern besetzt ist. Doch auch ein Ein-
zelschiedsrichter wird sich nur selten mit einem Honorar in Hohe der staatli-
chen Gerichtsgebiihren zufrieden geben.* Nur bei sehr hohen Streitwerten
oder wenn das Verfahren vor den staatlichen Gerichte alle drei Instanzen

4 Pawlytta, ZEV 2003, 89, 89; Grunsky, in: FS H. P. Westermann, 255, 255; Haas,
ZEV 2007, 49, 49; Werner, ZEV 2011, 506, 507; aus US-amerikanischer Perspektive
Strong, Vand. J. Transnat'l L. 45 (2012), 1157, 1184 f.

2 Wegmann, ZEV 2003, 20, 22; F. Harder, Das Schiedsverfahren im Erbrecht, 17 f.;
Dawirs, Das letztwillig angeordnete Schiedsgerichtsverfahren, 21; vgl auch BGH, Beschl.
v. 10.3.2016 — I ZB 99/14, NJW-RR 2016, 892, 893 (Rn. 15).

4 Lachmann, Handbuch fiir die Schiedsgerichtspraxis, Rn. 972; MiiKo-ZPO-Miinch,
Vorbemerkung zu § 1025 ZPO, Rn. 92; Elsing, SchiedsVZ 2019, 16, 18-20.

4 Lachmann, Handbuch fiir die Schiedsgerichtspraxis, Rn. 1011; Schiitze, Schiedsge-
richt und Schiedsverfahren, Rn. 124; MiiKo-ZPO-Miinch, § 1036 ZPO, Rn. 38.

4 Die Deutsche Schiedsgerichtsbarkeit fiir Erbstreitigkeiten e.V. veranschlagt bei-
spielsweise nach § 13 Abs. 6 ihrer Schiedsordnung 2,5 Schiedsrichtergebiihren fiir die
Erledigung eines Verfahrens durch Schiedsspruch, wobei eine Schiedsrichtergebiir 1,3
Gebiihren nach RVG entspricht. Mit Umsatzsteuer liegt dieser Betrag bis zu einem Streit-
wert von 1 Mio. Euro stets iiber den 3,0 GKG-Gebiihren, die im ersten Rechtszug anfallen.
Die Schiedsodnung ist unter <https://www.dse-erbrecht.de/PDF/schiedsordnung.pdf>
abrufbar (Stand: 21.11.2019).
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— neben einem Vermédchtnis 220

— optionale Zustindigkeit des Schiedsge-
richts 238 f.

— in Osterreich 248-251

— Schiedsbindung 154 f., 174 f., 218-224,
291

— in der Schweiz 257 f.

— verfassungsrechtliche Garantie 134-136,
159

Pflichtteilsergdnzungsanspruch 221

Pflichtteilslast 223-224

postmortales Personlichkeitsrecht 143—145

pour-over will 109, 111 f.

praktische Konkordanz 146, 242

probate court 68

probate exception 66 f.

probate matters 75 f.

probate procedure 70 f.

Prozesskostenhilfe 126 f., 176 f., 227

prozessuale Verfiigungsbefugnis von
Todes wegen 153—-159

Recht auf den gesetzlichen Richter sieke
gesetzlicher Richter

Recht auf ein faires Verfahren 128

Recht auf rechtliches Gehor siehe
rechtliches Gehor

rechtliches Gehor

— als Teil des ordre public 133

— Recht auf 132-134

Rechtsnachfolge in Schiedsvereinbarung
siehe auch heredis mentio 43, 176, 260

Rechtsprechungsmonopol des Staates
54 f.

Rechtssicherheit 100 f.

Rechtsvergleichung (Funktion) 13 f.,
274 1.

Rechtswahl 280, 300 f.

Reichshofrat 26-29

Reichskammergericht 26-29

Reichskammergerichtsordnung (1495)
26-29

Reichszivilprozessordnung 35

Restatement 65,93

Revised Uniform Arbitration Act 72, 114

Schiedsbindung

— Abgrenzung zur Schiedsfihigkeit 53-55,
156

— Beachtung von Amts wegen 51-53, 312

— Begriff 12 f.

— in Bezug auf einen Streitgegenstand
183 f.

— in personlicher Hinsicht 12,112, 115 £,
168-182, 194-197,297 ., 312

— in sachlicher Hinsicht 12 f., 112 ., 116—
118,297 f.,, 312

Schiedseinrede 51-53, 124 f., 312

Schiedsfihigkeit siehe auch subject mat-
ter arbitratibility

— Abgrenzung zur Schiedsbindung 53-55,
156

— objektive 53-55,284 f., 298, 312

— von probate matters 75 f.

— von Streitigkeiten um die Haftung des
Trustees 76 f.
— subjektive 53 f., 285-287,296 f.

Schiedsgutachten 37 f., 212-216

— Abgrenzung zum Schledsverfahren
16 f., 37 f.

— Schiedsverfiigung als Schiedsgutachten
48 £, 311 f.

Schiedsort 288-292, 303

Schiedsrichter

— Ablehnung 128

— Auswahl 9 f.

— Sachkunde 9 f.

— als Schiedsgutachter 212-216

— Unabhingigkeit 9 f.

Schiedsverfahren

— Abgrenzung zum Schiedsgutachten
16 £,37f.

— Abgrenzung zur Mediation 37 f.

— Kosten 10 f.

— Schnelligkeit 9

Schiedsverfahrensrechtsreform 1998
351,295

Schiedsverfiigung

— Abgrenzung zur Schiedsvereinbarung
42-44

— Aufhebung durch die Parteien 52 f.

— Begriff 11f.

— als Belastung der Zuwendung 159-166
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— als Beschridnkung und Beschwerung
224-228

— als Eingriff in den Justizgewdhrungsan-
spruch 123-128

— einseitige (USA) 60

— als Verfiigung sui generis 49,312

Schiedsverfiigungsstatut

— Begriff 267

— Bestimmung 271-284, 311, 313

— Reichweite 267-271, 313

Schlichtungs- und Schiedsgerichtshof
Deutscher Notare 4

Schweigepflicht 7 f.

Schweiz 254-259

Selbsthilfeverbot 122

settlor 60

severability 117 f.

SGH siehe Schlichtungs- und Schiedsge-
richtshof Deutscher Notare

Sitz des Schiedsgerichts 288-292, 303

South Dakota 109

Sozialstaatsprinzip 126

Spanien 251-254

State common law 65

statutarisches Schiedsgericht 37

stay of proceedings 74

Stellvertretung 41

Stillschweigende Schiedsvereinbarung
23 f., 147-153

stipulatio poenae 18

Strafklausel siehe Verwirkungsklausel

Streichung von § 1066 ZPO 56, 141 f.

Streitgegenstand 182 f.

subject matter arbitrability 74-78

Teilungsplan 209 £, 213, 228

Teilunwirksamkeit (§ 2085 BGB) 191-
193

Testamentsvollstrecker

— Annahme des Amts 151, 173

— Befugnis zur authentischen Interpretation
31f£,57,309

— Entlassung 232-237, 312

— Haftung 230-232

— Schiedsbindung in personlicher Hinsicht
172-174

— Vergiitung 173,229 f.

— als Vorldufer von Schiedsrichtern 30—
32,251 1,309

Testamentsvollstreckerzeugnis 237

Testamentsvollstreckung

— Schiedsbindung in sachlicher Hinsicht
228-237

— als Vorlaufer des Schiedsverfahrens 30—
32,2511, 309

testator 60

Testierfdhigkeit 41, 193

Testierfreiheit 140-143

Texas 85-91

Trennungsprinzip 188 f.

trust deed 96

Trust

— als Ausprigung der equity 263

— Grundstruktur 68-70

— als Vertrag zugunsten Dritter 93-96

Truststatut 280-284, 304 f.

Umdeutung (§ 140 BGB) 42

UNCITRAL-Modellgesetz 36, 290

unclean hands 92 f.

Undurchfiihrbarkeit der Schiedsverfiigung
126 f.

Uniform Arbitration Act 72, 114

Uniform Law Commission 65 f.

Uniform Probate Code 66

Uniform Trust Code 66

UNU 271-276

Unwirksamkeit

— einer letztwilligen Verfiigung 112 £,
116-118, 186-206

— einer Schiedsvereinbarung 188 f.

— eines Trusts 89, 112 f., 116-118

venire contra factum proprium 152 f.

Vergleichsbereitschaft 8 f.

Vergleichsfihigkeit 153 f.

Verlassenschaftsgericht (Osterreich)
250 f.

Vermachtnis 171,217 f.

Verméchtnisnehmer 171

Vertrag zugunsten Dritter

— Schiedsbindung 92 f., 164 f.

— Trust und Testament als Vertrag zuguns-
ten Dritter 91-99

Vertraulichkeit 5-8

Verwaltung des Nachlasses 206-208

Verwirkungsklausel 239-241

Vollstreckung
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— anwendbares Recht 294-296 Washington, George 60 f.

— Uberpriifung des Schiedsspruchs 296— wechselbeziigliche Verfiigung 42
300 will contest 79,97, 112,193

— Zusténdigkeit 293

Voraus 171 Zusatzpflichtteil 220

Vorteile des Schiedsverfahrens 5-11, 311 zwingendes Recht 231, 234 f.
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