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Schiedsfahigkeit von und
Schiedsverfahren in Erbsachen:

Einleitung

Am 6. September 2019 fand an der Universitit
Ziirich ein von mir geleitetes und vom Schweizeri-
schen Verein Schiedsgerichtsbarkeit in Erbsachen
(SVSIE) durchgefiihrtes Seminar zum obgenann-
ten Thema statt. Aus Deutschland, Osterreich,
Liechtenstein und der Schweiz konnten renom-
mierte Referenten gewonnen werden, welche die
beiden Themen jeweils fiir ihre Lander behandelt
haben. In der Nummer 1/2020 und 2/2020 der Zeit-
schrift successio werden einzelne der total 8 Vor-
trage in schriftlicher Fassung erscheinen.

Schiedsfdhigkeit von Erbsachen
in der Schweiz

Mein Vortrag zur Schiedsfihigkeit von Erbsachen
in der Schweiz ist bereits als Artikel in der Fest-
schrift fiir Peter Breitschmid erschienen, und des-
halb sollen hier nur die wichtigsten Resultate wie-
dergegeben werden:

Problembereiche liegen etwa bei der Einbindung
aller Parteien in das Schiedsverfahren (Behandlung
von Minderjahrigen oder Personen, welche keinen
Kostenvorschuss leisten konnen),? bei moglicher-

1  Prof. Dr. Hans Rainer Kiinzle, Rechtsanwalt, Titular-
professor fiir Privatrecht und Privatrechtsvergleichung
an der Universitdt Ziirich (www.rwi.uzh.ch/lehrefor-
schung/tp/tit-kuenzle.html), Of Counsel von KENDRIS
AG, Wengistrasse 1, 8021 Ziirich (www.kendris.com)

2  Derartige Problembereiche konnen in den Schieds-
klauseln beriicksichtigt werden; weiter vgl. RICHARD Z.
KABAKER/JOSEPH F. MAIER/FRANK GOFTON WARE, The
Use of Arbitration in Wills and Trusts, ACTEC Notes
1991, 177, 182: «The arbitrator’s fee shall be paid by my
estate ....»; denkbar ist auch Drittfinanzierung, vgl. Lisa
BENCH NIEUWVE/VICTORIA SHANNON SAHANI, Third
Party Funding in International Arbitration, in Europe,
2. A., Alphen aan der Rijn 2017, S. 219, 236 {.

Hans Rainer Kiinzle'

weise ungiiltigen letztwilligen Verfiigungen (betrifft
das auch die Schiedsklausel?)® und bei der Frage, ob
die einseitige Anordnung durch den Erblasser ver-
bindlich sei.* Nach Abschluss der IPRG-Revision®
sollten einseitige Schiedsklauseln in Testamenten
(allgemein) giiltig sein, soweit sie nicht in unzuléssi-
ger Weise in die Rechte Dritter eingreifen.t Es ist
allerdings nicht ganz einfach, dies fiir die Erbsachen
genau zu bestimmen.’

3 Nach Prima Paint Corp. v. Flood & Conklin Manu-
facturing Co., 388 U.S: 395, 403 f. (1967) muss die Frage
der Giiltigkeit der Schiedsklausel von einem staatlichen
Gericht entschieden werden.

4 Vgl. BRIDGET A. LoGsTroM, Arbitration in Estate and
Trust Disputes: Fried or Foe?, ACTEC Journal 2005,
266, 267 ff.

5  Vgl. Erlduternder Bericht zur Anderung des Bundes-
gesetzesiiber das Internationale Privatrecht (Internatio-
nale Schiedsgerichtsbarkeit), www.ejpd.admin.ch/dam/
data/bj/aktuell/news/2017/2017-01-11/ vn-ber-d.pdf), S. 20 f.

6  Vgl. WERNER WENGER/CHRISTOPH MULLER, in: Hein-
rich Honsell et al. (Hrsg.), Basler Kommentar Interna-
tionales Privatrecht, 3. A., Ziirich 2013, Art. 178 IPRG
N 63 ff.; noch weiter gehen PETER GEORG PICHT/LENNART
CHroBAK, Einseitige Schiedsklauseln in der Schweizer
Schiedsrechtsrevision, Teil I1, SJZ 114 (2018) 233, 239,
welche im Gesetz festhalten mdchten, dass der Erb-
lasser nicht in unzuldssiger Weise in die Recht der
Erben eingreifen darf; das ist m.E. nicht notwendig, weil
bereits durch den ordre public abgedeckt.

7  Dasist bei einem staatlich kontrollierten Verfahren wie
dem Probate Verfahren in den USA noch viel schwieri-
ger, vgl. EDWARD F. SHERMAN, Arbitration in Wills and
Trusts — From George Washington to an uncertain pre-
sent, Arb. L. Rev. 2017, 83: «The myriad details of day-
to-day administration should not be up for challenge in
arbitration ... Arbitration might only be permitted, for
example, as to dispositive and irreparable actions by the
executor/trustee».
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Die Schiedsfahigkeit ist in folgenden

Fallen gegeben
Das Schiedsgericht kann feststellen, wer die Er-
ben sind, unabhingig davon, ob diese gesetzliche
oder eingesetzte Erben sind.®
Umstritten ist die Schiedsfihigkeit der Ungiil-
tigkeitsklage (Art. 519 ff. ZGB), weil davon unter
Umstédnden auch die Giiltigkeit der Schiedsklau-
sel betroffen ist.” M.E. ist diese Frage schieds-
fahig,' weil sie nur unter den Parteien wirkt,!
keine Ausschlussgriinde greifen'? und die Frage
der Giiltigkeit der Schiedsklausel separat zu be-
urteilen ist.!3
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Vgl. MARC ANDRE MAUERHOFER, Schiedsgerichtliche
Zustandigkeit in Erbstreitigkeiten aufgrund Parteiver-
einbarung und erblasserischer Anordnung, ZBJV 2006,
375, 382 f., welcher darauf hinweist, dass das Schiedsur-
teil nur unter den am Verfahren Beteiligten wirkt; LEN-
NART CHROBAK, Der Anwendungsbereich des Schieds-
verfahrens in Erbsachen, Ziirich 2018, N 372 ff.; ebenso
fiir das deutsche Recht: WALTER KRUG, in: Walter Krug
(Hrsg.), AnwaltFormulare Erbrecht, 5. A., Angelbach-
tal 2014, Erbrecht § 23 N 5; DiETMAR CZERNICH,
Schiedsklauseln in letztwilligen Verfiigungen, in: Fran-
cesco A. Schurr (Hrsg.), Festschr. Bernhard Eccher,
Wien 2016, S. 275, 285, weist auf eine Besonderheit in
Osterreich hin: Da § 564 ABGB es zulisst, dass ein
Dritter den Erben bestimmt, schriankt dies die Kogni-
tionsbefugnis des Schiedsgerichts ein.

Im deutschen Recht ist die Anfechtung einer letztwilli-
gen Verfiigung nach herrschender Lehrmeinung nicht
schiedsfdhig, vgl. JAN ScHIFFER, Erbrechtliche Gestal-
tung: Letztwillige Schiedsklauseln — Moglichkeiten und
Hinweise, BB Beilage 1995 Nr. 5, S. 5.

Ebenso MAUERHOFER (Fn. 8), ZBJV 142 (2006), 375,
382; CHroBAK (Fn. 8), N 365 ff.; ebenso fiir das deutsche
Recht: Rubpr KoHLER, Letztwillige Schiedsklauseln,
DNotZ 1962, 125, 129; WOLFGANG EDENHOFER, in:
OrtT10 PALANDT, Biirgerliches Gesetzbuch, 77. A., Miin-
chen 2018, § 2065 BGB Rn. 7; KArRL HEINZ ScHWAB/
GERHARD WALTER, Schiedsgerichtsbarkeit, 7. A., Miin-
chen 2005, S. 283; STEFAN BANDEL, Schiedsklauseln in
Testamenten und Erbvertragen, NotBZ 2005, 381, 384;
KruG (Fn. 8), Erbrecht § 23 N 5; ULricH Haas. In-
ternationales Verfahrensrecht in «Erbsachen», in: Rem-
bert Siiss (Hrsg.), Erbrecht in Europa, 4. A., Angel-
bachtal 2019, N 67.

Vgl. MICHAEL ScHLUMPF, Testamentarische Schieds-
klauseln, Diss. Ziirich 2011, N 442.

In Deutschland hat der Gesetzgeber 2005 die umstrittene
Frage durch eine Ergénzung von § 1040 Abs. 1 ZPO im
Sinne der Schiedsfahigkeit entschieden, vgl. Beschluss
vom 5. Dezember 2005, BGBI. I 3202 und 3354.

Vgl. CaroBAK (Fn. 8), N 371; CzernicH (Fn. 8), S. 275,
284: «Wie fiir Schiedsvereinbarungen in Vertrigen gilt
auch fiir Schiedsklauseln in Testamenten das Trennungs-
prinzip ..., wonach der Wegfall jener Vereinbarung, in
die die Schiedsvereinbarung eingebettet ist, an der
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Bei der Herabsetzungsklage (Art. 522 tf. ZGB)
bestehen Bedenken, ob diese schiedsfihig sei,
weil Pflichtteile betroffen sind, deren Schieds-
fahigkeit von vielen verneint wird.!* Ausgehend
von der Schiedsfdhigkeit der Pflichtteile," ist
m.E. auch die Herabsetzungsklage schiedsfi-
hig,'® ebenso wie die damit verwandte Frage der
Ausgleichung (Art. 626 ff. ZGB).”

Die Erbteilungsklage (Art. 604 ZGB) ist schieds-
fahig,'® wie bei der Herabsetzungsklage storen
die Pflichtteile nicht.

Die Auskunftsklage (Art. 607/610 ZGB) ist
schiedsfihig, selbst wenn sie gegen den Willens-
vollstrecker (im ordentlichen Verfahren) gefiihrt
wird.?

Die Auslegung des Testaments ist schiedsfahig,?®
nicht aber dessen Ergdnzung.?!

Die Schiedsfahigkeit fehlt in

folgenden Fillen
Sichernde erbrechtliche Massnahmen nach
Art. 551 ff. ZGB (Siegelung, Inventar, Erbenruf
und Erbschaftsverwaltung) sind in dem Sinne
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Giiltigkeit der Schiedsklausel so lange nichts dndert, als
diese bei isolierter Betrachtung giiltig ist».

Vgl. THoMAS MULLER/MARKUS WIRTH, Gerichtsstand-
gesetz, Ziirich 2001, Art. 18 GestG N 53.

Vgl. hinten, 3.

Ebenso ScHLumPF (Fn. 11), N 444 ff. (ein Urteil wirkt
nur unter den Parteien); CHrRoBAK (Fn. 8), N 377 ff.
Vegl. ScuLumpr (Fn. 11), N 454 ff.; CuroBak (Fn. 8),
N 414 ff.; ebenso KruG (Fn. 8), Erbrecht § 23 N 5.

Vegl. Scurumer (Fn. 11), N 450 ff. (auch die Behorde
nach Art. 609 ZGB ist an die Schiedsklauseln gebun-
den); CuroBAK (Fn. 8), N 408 ff.; ebenso zum deutschen
Recht BGH VII ZR 191/57 vom 30.04.1959, NJW 1959,
1493: Durch einen Schiedsvertrag kann dem Schieds-
richter die Auseinandersetzung einer Miterbengemein-
schaft iibertragen werden; Kruc (Fn. 8), Erbrecht § 23
N 5 und 54 f.; ebenso zum spanischen Recht JoSE MARIA
FIGAREDO, Spanish Arbitration Act, Article 10 (Tes-
tamentary Arbitration), in: Carlos Gonzalez-Bueno
(Hrsg.), The Spanish Arbitration Act: A commentary,
Madrid 2016, S. 61, 63.

Vgl. HAns RAINER KUNZLE, Der Willensvollstrecker
in der Erbteilung, successio 7 (2013) 2, 14, mit Verweis
auf HAnNs RAINER KUNzLE, Berner Kommentar zu
Art. 517-518 ZGB, Bern 2011 (zit. BK-KUNZLE),
Art. 517-518 ZGB N 221 und 452.

Ebenso fiir das deutsche Recht KruG (Fn. 8), Erbrecht
§23NS5.

Ebenso fiir das deutsche Recht KruG (Fn. 8), Erbrecht
§ 23 N 6; ScHIFFER (Fn. 9), BB Beilage 1995 Nr. 5, S. 5.
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nicht schiedsféhig,?? als sie zwingend den zu-
stindigen Behorden zugewiesen sind.?

Weitere sichernde Massnahmen sind ebenfalls
nicht schiedsfahig:?*

Die Testamentserdffnung (Art. 556 ff. ZGB) und
die Ausstellung der Erbbescheinigung (Art. 559
ZGB) sind nicht schiedsfahig,? eine Schieds-
klausel hindert somit dieses (staatliche) Verfah-
ren nicht.?® Wenn allerdings die Stellung eines
Erben umstritten ist, kann diese Frage von
einem Schiedsgericht entscheiden werden.?’
Nicht schiedsfidhig ist auch die Ausstellung eines
Willensvollstreckerzeugnisses (Art. 517 Abs. 3
E-ZGB*).»

Statusfragen im Zusammenhang mit dem Nach-
lass (z.B. ob der Erblasser der Vater von jeman-
dem ist oder ob eine Ehe Bestand hat) sind nicht
schiedsfdhig.’®
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Vgl. THOMAS SUTTER-SOMM/CORDULA LOTSCHER, Der
Erbrechtsprozess unter der schweizerischen ZPO und
seine Stolpersteine fiir die Praxis, successio 7 (2013)
354,367, MULLER/WIRTH (Fn. 14), Art. 18 GestG N 52,
mit Verweis auf Art. 26 Abs. 1 des Konkordats; MAT-
THIAS MAURER, Der Vergleichsvertrag, Ziirich 2013,
S. 121; JuLieN PErRrIN, De D’arbitrabilité des litiges suc-
cessoraux, ASA Bulletin 2006, 417, 421; ebenso fiir das
deutsche Recht KruG (Fn. 8), Erbrecht § 23 N 7.

Vgl. MAUERHOFER (Fn. 8), ZBJV 142 (2006), 375, 379 .
und 385.

Vgl. Scurumpr (Fn. 11), N 465: Weil der Schutz der 6f-
fentlichen Ordnung bezweckt wird, besteht eine zwin-
gende oOrtliche Zusténdigkeit am letzten Wohnsitz des
Erblassers; S1BYLLE PEstaL0zz1-FrRUH, Erbvertragliche
Schiedsklauseln/Schiedsvertriage im Bereich des Erb-
rechts/Kollisionsrechtliche Aspekte beisolchen Schieds-
verfahren, in: Hans Rainer Kiinzle (Hrsg.), Schieds-
gerichte in Erbsachen, Ziirich 2010, S. 195, 199 {.
Ebenso fiir das deutsche Recht BayObLG 1Z BR 116/99
vom 19.10.2000 (Fiirsorgeverfahren der freiwilligen Ge-
richtsbarkeit), ZErb 2001, 31 = BayObLGZ 2000, 279 =
FamRZ 2001, 871,873 = NJWE-FER 2001, 50 = NotBZ
2005, 381 = ZEV 2001, 190.

Vgl. zum deutschen Recht BayObLG1 ZBR 116/99 vom
14.02.2001 (Fn. 25), FamRZ 2001, 871, 872.

Vgl. BanDEL (Fn. 10), NotBZ 2005, 381 Fn. 8.

Vgl. https://www.bj.admin.ch/dam/data/bj/gesellschaft/
gesetzgebung/erbrecht/vor entw-d.pdf.

Ebenso fiir das deutsche Recht Kruc (Fn. 8), Erbrecht
§ 23 N 7; BANDEL (Fn. 10), NotBZ 2005, 381, 382; PER-
RIN (Fn. 22), ASA 2006, 417, 421 f.

Vgl. MAURICE COURVOISIER/ WERNER WENGER, in:
Thomas Sutter-Somm et al. (Hrsg.), Kommentar zur
Schweizerischen Zivilprozessordnung, 3. A., Ziirich
2016, Art. 354 ZPO N 11; ebenso fiir das dsterreichische
Recht IRENE WELSER/GREGOR KLAMMER, Unilateral
Arbitration Clauses, Austrian Yearbook on Internatio-
nal Arbitration 2018, S. 3, 19; CzernicH (Fn. 8), S. 275,
283: ebenso zum spanischen Recht Figarepo (Fn. 18),

Ebenso kann ein Schiedsgericht nicht dariiber
befinden, ob ein Gegenstand zum Nachlass ge-
hort oder nicht,! weil dies Dritte betrifft und
keine rein erbrechtliche Angelegenheit ist.
Schliesslich kann die Erbschaftsklage (Art. 598 ff.
ZGB) in dem Umfang nicht Gegenstand eines
vom Erblasser (einseitig) angeordneten Schieds-
gerichts sein, als Dritte betroffen sind, weil dies
nicht von der Verfiigungsbefugnis des Erblas-
sers erfasst wird.*?

Klagen im Zusammenhang mit nicht vermo-
gensrechtlichen Auflagen (wie Beerdigung oder
Trauerfeier) fehlt die Schiedsfidhigkeit.

Zu den Pflichtteilen ist

Folgendes zu sagen:
Eine Schiedsvereinbarung bzw. eine Schieds-
klausel ist (im wesentlichen) prozessrechtlicher
Natur** und belastet den Pflichtteil nicht.’ Die
freie Verfiigbarkeit ist gegeben, weil man auf den
Pflichtteil verzichten kann.3¢ Die beiden Rechts-
wege (staatliche Gerichte und Schiedsgerichte)
sind gleichwertig, und deshalb stellt das Schieds-
gericht keine Belastung dar.3” Fragen kann man
sich allenfalls, ob die fehlende unentgeltliche
Rechtspflege® eine (unzulissige) Belastung dar-

31
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38

S. 61, 63, mit Verweis auf einen hochstgerichtlichen Ent-
scheid vom 28.11.1992.

Vgl. PETER WEIMAR, in: Heinz Hausheer et al. (Hrsg.),
Berner Kommentar zu Art. 457-516 ZGB, Bern 2009,
Art. 482 ZGB N 16; ebenso fiir das deutsche Recht
KRrug (Fn. 8), Erbrecht § 23N 7.

Vegl. Scurumpr (Fn. 11), N 459 ff.; CuroBak (Fn. 8),
ebenso fiir das deutsche Recht Scuirrer (Fn. 9), Beilage
1995Nr. 5, S. 5.

Vgl. HANs MicHAEL RIEMER, Schiedsfidhigkeit von Kla-
gen des ZGB bei internationalen Schiedsgerichten
(Art. 177 Abs. 1 IPRG), in: Viktor Lieber et al. (Hrsg.),
Festschr. Guido von Castelberg, Ziirich 1997, S. 213,
219; CHroBaK (Fn. 8), N 364.

Vgl. DANIEL GIRSBERGER/SIMON GABRIEL, Die Rechts-
natur der Schiedsvereinbarung im schweizerischen
Recht, in: Daniel Girsberger et al. (Hrsg.), Festschr.
Pierre Tercier, Ziirich 2008, 819 ff., welche allerdings
noch einzelne materiell-rechtliche Komponenten sehen.
Ebenso ULricH Haas, Einseitige, insbesondere testa-
mentarische Schiedsklauseln nach der (geplanten) Re-
form zur Internationalen Schiedsgerichtsbarkeit, ZZZ-
PInt 2016, 323, 339; zum Osterreichischen Recht vgl.
CzernicH (Fn. 8), S. 275, 286, welcher darauf hinweist,
dass sich nach § 1391 ABGB «die Zuléssigkeit von
Schiedsvereinbarungen nach Prozessrecht beurteile».
Ebenso TARKAN GOKsU, Schiedsgerichtsbarkeit, Ziirich
2014, N 369.

Ebenso fiir Osterreich Czernicu (Fn. 8), S. 275, 286.
Auf diesen Problempunkt hat schon THOMAS SUTTER-
SomMm/NicoLas GuUT, Schiedsgerichte in Erbsachen: Die
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stelle. Dem sollte in der Schiedsvereinbarung/
Schiedsklausel dadurch begegnet werden, dass
die Kosten und Vorschiisse durch den Willens-
vollstrecker aus dem Nachlass bezahlt werden.
Es besteht Einigkeit dariiber, dass die Erben in
einem Erbvertrag ein Schiedsgericht giiltig ver-
einbaren konnen. Da die Erben im Erbvertrag
giiltig auf Pflichtteile verzichten konnen, zeigt
dies die Schiedsfihigkeit von Pflichtteilen.>
Man kann sich die Frage stellen, ob sich die
Erben gefallen lassen miissen, dass der Erblas-
ser Ihnen ein Schiedsgericht einseitig aufzwingt,
welches (auch) iiber Pflichtteile befindet? Das ist
(wiederum) eine Frage des Prozessrechts (Gleich-
wertigkeit beider Rechtswege), welche demnéchst
in der ZPO positiv beantwortet wird.*° In der
Schweiz sind zudem keine mit § 2220 BGB ver-
gleichbaren Bestimmungen im Erbrecht vor-
handen, welche eine Ausnahme wegen Verstos-
ses gegen den ordre public verlangen wiirden.

Zur Aufsicht Giber den Willensvollstrecker

ist Folgendes zu sagen:
Das Verhiltnis zwischen Willensvollstrecker
und Erben ist rein privatrechtlicher Natur*' und
somit grundsétzlich einem Schiedsgericht zu-
gianglich.*> Die Aufsicht iiber den Willensvoll-
strecker kann sowohl privatrechtlicher als auch
verwaltungsrechtlicher Natur sein.* Die fiir die

39

40
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Sicht des Prozessrechts, insbesondere die Frage der Zu-
lassigkeit einseitiger (testamentarischer) Schiedsklau-
seln, in: Hans Rainer Kiinzle (Hrsg.), Schiedsgerichte in
Erbsachen, Ziirich 2010, S. 138, 152 f., hingewiesen.
Ebenso PIErRE TERCIER, Arbitrage et successions — Un
partenariat impossible?, in: Alexandra Rumo-Jungo et
al. (Hrsg.), Festschr. Paul-Henri Steinauer, Bern 2013,
S. 442, 454, darauf weist auch der BGH in seinem Urteil
BGH I ZB 50/15 vom 16.03.2017, MDR 2017, 771 =
NotB 2017, 257, Rn. 41, hin.

Art. 358 Abs. 2 ZPO und Art. 178 Abs. 4 IPRG werden
neu gefasst, vgl. www.admin.ch/opc/de/federal-gazette/
2017/4149.pdf: Art. 358 E-ZPO: «Fiir Schiedsklauseln in
einseitigen Rechtsgeschiften gelten die Bestimmungen
dieses Kapitels sinngemiss»; Art. 178 Abs. 4 E-IPRG:
«Fir Schiedsklauseln in einseitigen Rechtsgeschéften
gelten die Bestimmungen dieses Kapitels sinngemiss».
Vegl. BGE 9011376 E. 2; BK-KUNzLE (Fn. 19), Art. 517-
518 ZGB N 518.

Vegl. SchwaB/WALTER (Fn. 10), Kap. 1 N 2.

Autoren, welche die Aufsicht iiber den Willensvollstre-
cker als nicht privatrechtlich bezeichnen: FELIX Das-
SER, in: Thomas Miiller et al. (Hrsg.), Gerichtsstandsge-
setz, Art. 1 LugU N 19; ANDRE BLocH, Die Priifung der
ortlichen Zusténdigkeit von Amtes wegen und die Folgen
bei ortlicher Unzustdndigkeit geméss Art. 34 GestG,
Ziirich 2003, S. 5; fiir das deutsche Recht: WILHELM
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Schiedsfihigkeit notwendige vermaogensrechtliche
Natur ist gemiss Bundesgericht grundséatzlich
gegeben.** Die fiir die (nationale) Schiedsfahig-
keit (zusitzlich) verlangte freie Verfiigbarkeit ist
ebenfalls gegeben, weil der Willensvollstrecker
jederzeit von seinem Amt zuriicktreten kann.*
Die Schiedsklausel ist (im wesentlichen) prozess-
rechtlicher Natur,*s weshalb es grundsétzlich keine
materiell-rechtlichen Hindernisse aus dem Erb-
recht gibt.’

Es ist zu priifen, ob die eigenartigen Wirkungen
des Verfahrens der freiwilligen Gerichtsbarkeit*®
ein Hindernis darstellen.*” Zunéchst ist festzu-
halten, dass das Verfahren der freiwilligen Ge-
richtsbarkeit die Schiedsfihigkeit nicht vollig
ausschliesst.’® Mangels Regelung im ZGB be-
stimmen nach Art. 54 Abs. 3 SchIT die Kantone
das Verfahren. Soweit die Kantone Verwaltungs-
behorden einsetzen,’! kommt ein verwaltungs-
rechtliches Verfahren zur Anwendung, welches
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SELZENER, Zur Entlassung des Testamentsvollstreckers
durch ein testamentarisch eingesetztes Schiedsgericht,
ZEV 2010, 285, 286: keine «echte privatrechtliche Strei-
tigkeit», weil nicht nur der Antragsteller, sondern eine
unbestimmte Anzahl weiterer Personen betroffen sind.
Vgl. HaNs RAINER KUNZLE, Die Aufsicht iiber den Wil-
lensvollstrecker, in: Roland Fankhauser et al. (Hrsg.),
Festschr. Thomas Sutter-Somm, Ziirich 2016, S. 933, 934,
mit Verweis auf BGer. 5A_794/2011 vom 16.02.2012
E. 1;in diesem Entscheid wurde zwar Art. 72 BGG und
nicht Art. 177 IPRG ausgelegt, diese Anlehnung macht
aber Sinn, vgl. RIEMER (Fn. 33), S. 213, 215, der darauf
hinweist, dass eine iiberwiegend vermogensrechtliche
Natur gentigt.

Vel. BK-KUNzLE (Fn. 19), Art. 517-518 ZGB N 382.
Vgl. GIRSBERGER/GABRIEL (Fn. 34), S. 819 ff.

Ebenso KARLHEINZ MUSCHELER, Letztwillige Schieds-
klauseln im deutschen Recht, in: Hans Rainer Kiinzle
(Hrsg.), Schiedsgerichte in Erbsachen, Ziirich 2010,
S. 91, 95 f., welcher insbesondere darauf hinweist, dass
weder die fehlende Testierfreiheit des Erblassers noch
die tiberméssige Bindung durch eine Auflage ein Hin-
dernis sein konnen.

Vgl. dazu THOMAS ENGLER/INGRID JENT-S@RENSEN, Be-
hordliche Mitwirkung beim Erbgang — Mechanik eines
«eigenartigen Verfahrens», SJZ 113 (2017) 421, 428 ff.
Vgl. NATHALIE VOSER, Arbitrability and the Applicable
Law in the Claims Resolution Process for Dormant Ac-
counts in Switzerland, Arbitration International 1999,
239: «areas in which a state authority participates in pri-
vate disputes, such as ... non-contentious jurisdiction ...
are typically non-arbitrable. In these fields, the ten-
dency is to allow arbitration wherever there is no clear
mandatory exclusion in the lex arbitri».

Vgl. etwa Picut/CHRrOBAK (Fn. 6), SJZ 114 (2018) 233,
240 f.

Zu einer aktuellen Liste der Aufsichtsbehorden vgl.
www.successio.ch//index.php?id=146.
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die Schiedsfdhigkeit tatsdchlich hindert.> So-
weit die Kantone Gerichte als Aufsichtsbehorden
einsetzen, kommt ein zivilrechtliches Verfahren
zur Anwendung,> und ist Schiedsfahigkeit gege-
ben. In der laufenden Revision des Erbrechts
wird verlangt, dass nur noch Gerichte die Auf-
sicht iiber den Willensvollstrecker ausiiben sol-
len,’* womit diese Differenzierung mdoglicher-
weise verschwindet.

Das Schiedsverfahren betreffend Aufsicht iiber
den Willensvollstrecker kann — wie seine Bestel-
lung selbst — nur einseitig vom Erblasser ange-
ordnet werden,>® was bisher soweit ersichtlich
noch niemand gefordert hat, weder in der Recht-
sprechung noch in der Lehre.”” Ein derart ange-
ordnetes Schiedsverfahren gilt fiir alle Betroffe-
nen und wer sich an einem solchen Verfahren
nicht beteiligt, verwirkt damit auch sein Be-
schwerderecht gegen den Schiedsspruch.

Das Antragsrecht jedes einzelnen Betroffenen®
stort nicht, weil es auch bei den (im ordentlichen
Verfahren) vor dem Richter durchgefiihrten
Absetzungsverfahren vorhanden ist und diese
Verfahren unstreitig schiedsfihig sind. Dass das
Schiedsgericht nicht von sich aus tétig wird, stort
ebenfalls nicht, weil ein Tatigwerden der staatli-
chen Behorden von Amtes wegen offenbar kaum
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Ebenso PestaLozz1-FrUH (Fn. 24), S. 195, 200, und bei
der Stiftungsaufsicht LiatowItsch, vgl. hinten, Fn. 66.

Vgl. BK-KUNZLE (Fn. 19), Art. 517-518 ZGB N 554: ent-
sprechende Anwendung von Art. 248 ff. ZPO.

Vgl. Art. 518 Abs. 4 VE-ZGB, vgl. Vorentwurf Schwei-
zerisches Zivilgesetzbuch (Erbrecht), www.bj.admin.
ch/dam/data/bj/gesellschaft/gesetzgebung/erbrecht/vor
entw-d.pdf, S. 5.

Vgl. dazu BK-KUNZzLE (Fn. 19), Art. 517-518 ZGB N 17.
Ahnlich wie bei der Bestellung des Willensvollstreckers
(BK-KUNZzLE [Fn. 19], Art. 517-518 ZGB N 18) kann
die Schiedsklausel aber sehr wohl in einem Erbvertrag
oder Vertrag stehen, ist aber immer als einseitige An-
ordnung zu verstehen; zur Bindungswirkung fiir den
Testamentsvollstrecker vgl. KARL-HEINZ BOCKSTIEGEL/
STEFAN MiIcHAEL KROLL/PATRICIA NACIMIENTO, Ger-
many as a Place for International and Domestic Arbit-
rations — General Overview, in: Patricia Nacimiento et
al. (Hrsg.), Arbitration in Germany: The Model Law in
Practice, 2. A., Alphen aan der Rijn 2015, S. 4, 25.

Mit dieser Anforderung soll den Bedenken begegnet
werden, welche WOLFGANG REIMANN, in: J. von Staudin-
gers Kommentar zum Biirgerlichen Gesetzbuch, Band
S: Erbrecht, §§ 2197-2228 BGB (Testament 2 — Testa-
mentsvollstreckung), Berlin 2016, § 2204 BGB N 6, zum
Einbezug aller Beteiligten im Aufsichts- und Beschwer-
deverfahren vorgebracht hat.

Vgl. BK-KUNZLE (Fn. 19), Art. 517-518 ZGB N 519.

je vorkommt*® und deren disziplinarisches Ein-
greifen weiterhin moglich bleibt.

Kern des Aufsichtsverfahrens iiber den Willens-
vollstrecker ist ein kontradiktorisches Verfah-
ren,%® welches schiedsfahig ist.®! Damit sind die
sog. sachbezogenen Massnahmen (Empfehlun-
gen, Weisungen und Verbote),®> aber auch die
Suspendierung und Absetzung des Willensvoll-
streckers®® gemeint.

Wenn die Aufsichtsbehorde vorsorgliche Mass-
nahmen (wie Grundbuch- oder Kontensperre)
anordnen will,* muss sie — wie bei anderen
Schiedsverfahren in Erbsachen auch — die staat-
lichen Behorden beiziehen, weil diese Massnah-
men nicht schiedsfihig sind.

Nicht schiedsfahig sind disziplinarische Mass-
nahmen (insbesondere Ordnungsbussen und die
Androhung der Bestrafung nach Art. 292
StGB),% weil diese den staatlichen Gerichten
vorbehalten sind (ordre public).

Dieses Ergebnis deckt sich mit der im Stiftungs-
recht vorwiegend vertretenen Auffassung, dass
das Aufsichtsverfahren iiber den Stiftungsrat
schiedsfihig sei.®® Ahnlich ist auch die Abset-
zung eines Trustee schiedsfihig, aber diese An-
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Vgl. ENGLER/JENT-S@RENSEN (Fn. 48), SJZ 113 (2017)
421, 429.

Vgl. PETER BrREITSCHMID, Was kann noch helfen, wenn
Erbenvertretung nicht mehr hilft?, successio 12 (2018)
193: «mit der Aufsichtsbehorde (und damit in einem
kontradiktorischen Verfahren)»;, ENGLER/JENT-S@REN-
SEN (Fn. 48), SJZ 113 (2017) 421, 424: «Wird das Einzel-
gericht Erbschaftssachen als Aufsichtsbehorde (insb.
iiber Willensvollstrecker) in Anspruch genommen, so
kommt es ausnahmsweise bereits vor erster Instanz zu
einem kontradiktorischen Verfahren»; entsprechend
der Entlassung des Testamentsvollstreckers im deut-
schen Recht, vgl. dazu MuscHELER (Fn. 47), S. 91, 102 ff.
Vgl. dazu vor allem die Ausfithrungen von MUSCHELER
zum echten streitigen Verfahren: KARLHEINZ MUSCHE-
LER, Entlassung des Testamentsvollstreckers und letzt-
willige Schiedsklausel, ZEV 2009, 317 ff.; KARLHEINZ
MUSCHELER, Die Entscheidung des BGH zur testamen-
tarischen Schiedsklausel fiir die Entlassung des Tes-
tamentsvollstreckers, ZEV 2018, 120, ff.; CZERNICH
(Fn. 8), S. 275, 285: «Streitige und kontradiktorische
Anspriiche sind von der Schiedsklausel umfasst, auch
wenn sie dem Ausserstreitverfahren zugeordnet werden».
Vgl. dazu BK-KUNZLE (Fn. 19), Art. 517-518 ZGB N 536 ff.
Vgl. dazu BK-KONzLE (Fn. 19), Art. 517-518 ZGB N 547 ff.
Vel. dazu BK-KUNZLE (Fn. 19), Art. 517-518 ZGB N 539.
Vgl. dazu BK-KUNZzLE (Fn. 19), Art. 517-518 ZGB N 542 ff.
Nach MANUEL LiatowitscH/ELIANE FISCHER, Stiftun-
gen und Schiedsgerichtsbarkeit in der Schweiz, in: Fran-
cesco Schurr (Hrsg.), Wandel im materiellen Stiftungs-
recht und grenziiberschreitende Rechtsdurchsetzung
durch Schiedsgerichte, Ziirich/Basel/Genf 2013, S. 229,
238 ff., besteht in der Schweiz die Schiedsfahigkeit nur
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sicht hat sich im Trustrecht noch nicht durchge-
setzt.%

Die Aufsicht iiber den Willensvollstrecker wird
in komplexeren Féllen (Interessenkollision und
Auskunft, aber auch Honorar und Haftung)®
im ordentlichen Verfahren durchgefiihrt. Alle
diese Verfahren sind (unbestritten) schiedsfihig.
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bei internationalen Féllen, weil die verwaltungsrecht-
liche Komponente bei nationalen Fillen im Wege steht.
Die Schiedsfahigkeit des Absetzungsverfahrens betref-
fend eines trustee wird bejaht von RoMAN HUBER,
Gerichts- und Schiedsgerichtswahl in trustrechtlichen
Angelegenheiten, Diss. Ziirich 2013, N 333 ff.; anders
NEDIM VoGT/DELPHINE PANNATIER KESSLER, Switzer-
land, in: Sara Collins et al. (Hrsg.), International Trust
Disputes, New York 2012, Rz. 31.44; TINA WUSTEMANN,
Arbitration of Trust Disputes, in: Christoph Miiller et
al. (Hrsg.), New Developments in International Com-
mercial Arbitration, Ziirich 2007, S. 50 f.

Vgl. BK-KUNZLE (Fn. 19), Art. 517-518 ZGB N 411, 421,
452, 454 und 460.
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