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Ein Verstol3 gegen Treu und Glauben wegen widersprichlichen Verhaltens
kann gegeben sein, wenn sich eine Partei im Verfahren auf Vollstreckbarerkla-
rung des Schiedsspruchs auf das Fehlen der Schiedsfahigkeit des Streitgegen-
stands beruft, nachdem sie in einem Parallelprozess einer anderen Partei vor
den ordentlichen Gerichten die Schiedseinrede erhoben und damit erreicht hat,

dass die Klage zurtickgenommen wurde.
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Der I. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat am 16. Marz 2017 durch
den Vorsitzenden Richter Prof. Dr. Blscher, die Richter Prof. Dr. Koch,
Dr. Loffler, die Richterin Dr. Schwonke und den Richter Feddersen

beschlossen:

Die Rechtsbeschwerde gegen den Beschluss des Oberlandesge-
richts Munchen - 34. Zivilsenat - vom 25. April 2016 wird auf Kos-

ten des Antragstellers zuriickgewiesen.

Gegenstandswert: 5.937,50.

Griinde:

A. Der Antragsteller ist der Bruder der Antragsgegnerin. Der Vater der
Parteien ist am 25. Mai 2010 verstorben. Er hat mit notariellem Testament vom
8. April 2004 die Antragsgegnerin zur Alleinerbin bestimmt. Seine Ehefrau, die
Mutter der Parteien, hat er mit einem Verméchtnis bedacht und den Antragstel-
ler zum Ersatzverméchtnisnehmer bestimmt. Das Testament enthalt folgende
Anordnung:

Uber alle Streitigkeiten iiber dieses Testament und aus diesem Testament und

darliber hinaus Uber die Erbfolge nach mir, Gber evtl. Pflichtteilsrechte und

-anspriche und Uber alle Fragen der Behandlung meines Nachlasses soll aus-

schlieBlich ein Schiedsgericht nach den Regeln des Schlichtungs- und

Schiedsgerichtshofs deutscher Notare entscheiden, dessen Statut ich als offene

Schrift Uberreiche.

Die Mutter der Parteien machte gegen die Antragsgegnerin zunachst vor
den ordentlichen Gerichten im Wege der Stufenklage ihren Pflichtteilsanspruch
geltend. Das Landgericht gab dem in der ersten Stufe erhobenen Auskunftsan-
trag durch Teilurteil statt. In zweiter Instanz nahm die Mutter der Parteien ihren

Auskunftsantrag zuriick, nachdem das Berufungsgericht sie darauf hingewiesen



hatte, dass es die von der Antragsgegnerin erhobene Schiedseinrede - anders
als das Landgericht - fur durchgreifend erachte.

Der Antragsteller machte gegen die Antragsgegnerin daraufhin mit seiner
beim Schlichtungs- und Schiedsgerichtshof Deutscher Notare erhobenen
Schiedsklage einen Pflichtteilsanspruch in Hohe von 5.937,50 € nebst Zinsen
geltend.

Nachdem die Antragsgegnerin erklart hatte, dass sie die Kosten fur das
Schiedsverfahren und einen Rechtsanwalt nicht aufbringen kénne, und der An-
tragsteller eine Ubernahme dieser Kosten abgelehnt hatte, setzte das Schieds-
gericht der Antragsgegnerin eine Frist bis zum 23. Juni 2014 fir den Nachweis,
dass sie beim staatlichen Gericht die Feststellung der Undurchfihrbarkeit des
Schiedsverfahrens beantragt habe. Die Antragsgegnerin stellte beim Beru-
fungsgericht einen entsprechenden Antrag. Auf Anfrage des Schiedsgerichts
wies das Berufungsgericht mit Schreiben vom 27. Oktober 2014 darauf hin,
dass in dem beendeten Berufungsverfahren eine Entscheidung tber den Antrag
auf Undurchfihrbarkeit des Schiedsverfahrens nicht veranlasst sei. Daraufhin
ordnete das Schiedsgericht die Fortsetzung des Schiedsverfahrens an. Zu-
gleich bestimmte es einen Gitetermin und fur den Fall des Nichterscheinens
einer Partei oder der Erfolglosigkeit der Guteverhandlung einen Termin zur
mindlichen Verhandlung auf den 27. Januar 2015. In diesem Termin war die

Antragsgegnerin nicht anwesend.

Das Schiedsgericht verurteilte die Antragsgegnerin durch Schiedsspruch
vom 27. Januar 2015 antragsgemald zur Zahlung von 5.937,50 € nebst Zinsen.
Zur Begrindung fuhrte es aus, dass auf der Grundlage des unstreitigen Vor-
bringens des Antragstellers ein Pflichtteilsanspruch in der geltend gemachten
Hohe bestehe und von der Antragsgegnerin als testamentarischer Alleinerbin
zu erfullen sei. Die Entscheidung enthielt den Hinweis, dass gegen diesen



Schiedsspruch innerhalb von zwei Wochen ab Zustellung (Notfrist) schriftlich
oder per Telefax Einspruch bei der Geschéaftsstelle des Schlichtungs- und
Schiedsgerichtshofs Deutscher Notare eingelegt werden kdnne. Den mit Tele-
fax vom 5. Marz 2015 eingelegten Einspruch der Antragsgegnerin verwarf das
Schiedsgericht unter gleichzeitiger Zurtckweisung des vorsorglich gestellten
Wiedereinsetzungsgesuchs mit Beschluss vom 8. Juli 2015 wegen Verfristung

als unzulassig.

Der Antragsteller hat beantragt, den Schiedsspruch fur vollstreckbar zu
erklaren. Die Antragsgegnerin ist dem entgegengetreten. Sie hat beantragt, den
Antrag auf Vollstreckbarerklarung abzulehnen und den Schiedsspruch aufzuhe-
ben.

Das Oberlandesgericht hat den Antrag auf Vollstreckbarerklarung des
Schiedsspruchs abgelehnt und den Schiedsspruch aufgehoben (OLG Minchen,
Beschluss vom 25. April 2016 - 34 Sch 12/15, ZEV 2016, 334). Es hat ange-
nommen, es liege ein Verstol3 gegen § 1059 Abs. 2 Nr. 2 Buchst. a ZPO (Feh-
len der Schiedsfahigkeit) vor, weil der gesetzliche Pflichtteilsanspruch nicht
durch einseitige Verfiigung von Todes wegen dem Schiedsverfahren unterstellt
werden kdnne. Zudem bestehe der Aufhebungsgrund nach 8 1059 Abs. 2 Nr. 2
Buchst. b ZPO (Verstol3 gegen den innerstaatlichen verfahrensrechtlichen ordre
public), weil das Schiedsgericht die Bestimmung des § 1048 Abs. 3 ZPO (ber
die Entscheidung bei Sdumnis einer Partei nicht beachtet und dadurch den An-

spruch der Antragsgegnerin auf Gewéahrung rechtlichen Gehdrs verletzt habe.

Dagegen wendet sich der Antragsteller mit seiner Rechtsbeschwerde,
mit der er seinen Antrag auf Vollstreckbarerklarung des Schiedsspruches wei-
terverfolgt. Die Antragsgegnerin beantragt, die Rechtsbeschwerde zurtickzu-

weisen.
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B. Die Rechtsbeschwerde ist von Gesetzes wegen statthaft (8 574 Abs. 1
Satz 1 Nr. 1, 8 1065 Abs. 1 Satz 1, § 1062 Abs. 1 Nr. 4 Fall 2 ZPO) und auch
sonst zuldssig (8 574 Abs. 2, 8 575 ZPO). Sie ist aber nicht begriindet. Das
Oberlandesgericht hat den Antrag auf Vollstreckbarerklarung unter Aufhebung
des Schiedsspruchs mit Recht abgelehnt. Nach § 1060 Abs. 2 Satz 1 ZPO ist
der Antrag auf Vollstreckbarerklarung unter Aufhebung des Schiedsspruchs
abzulehnen, wenn einer der in 8 1059 Abs. 2 ZPO bezeichneten Aufhebungs-
grunde vorliegt. Die Rechtsbeschwerde macht zwar zutreffend geltend, dass die
Antragsgegnerin sich - entgegen der Ansicht des Oberlandesgerichts - nicht mit
Erfolg auf den Aufhebungsgrund des Fehlens der Schiedsfahigkeit (8 1059
Abs. 2 Nr. 2 Buchst. a ZPO) berufen kann (dazu B I). Das Oberlandesgericht
hat jedoch ohne Rechtsfehler angenommen, dass der Aufhebungsgrund des
VerstoBes gegen den innerstaatlichen verfahrensrechtlichen ordre public
(8 1059 Abs. 2 Nr. 2 Buchst. b ZPO) vorliegt (dazu B II).

|. Die Rechtsbeschwerde macht mit Recht geltend, dass die Antragsgeg-
nerin sich nicht mit Erfolg auf den Aufhebungsgrund des Fehlens der Schieds-
fahigkeit (8 1059 Abs. 2 Nr. 2 Buchst. a ZPO) berufen kann. Das Oberlandesge-
richt hat zwar zutreffend angenommen, dass ein Verstol3 gegen 8§ 1059 Abs. 2
Nr. 2 Buchst. a ZPO vorliegt, weil der Gegenstand des Streits nicht durch ein-
seitige Verfigung von Todes wegen dem Schiedsverfahren unterstellt werden
kann (dazu B | 1). Entgegen der Ansicht des Oberlandesgerichts ist es der An-
tragsgegnerin jedoch nach Treu und Glauben verwehrt, sich im Verfahren auf
Vollstreckbarerklarung des Schiedsspruchs auf das Fehlen der Schiedsfahigkeit

zu berufen (dazu B | 2).

1. Das Oberlandesgericht hat zutreffend angenommen, dass ein Verstol3
gegen 8 1059 Abs. 2 Nr. 2 Buchst. a ZPO vorliegt, weil der Gegenstand des
Streits - der von dem Antragsteller gegeniber der Antragsgegnerin erhobene
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Pflichtteilsanspruch - nicht durch einseitige Verfiigung von Todes wegen dem
Schiedsverfahren unterstellt werden kann.

a) Nach § 1059 Abs. 2 Nr. 2 Buchst. a ZPO kann ein Schiedsspruch auf-
gehoben werden, wenn das Gericht feststellt, dass der Gegenstand des Streits
nach deutschem Recht nicht schiedsfahig ist. Uber einen nach deutschem
Recht nicht schiedsfahigen Anspruch kann nur ein staatliches Gericht und nicht
ein kraft privatautonomer Entscheidung bestimmtes Schiedsgericht entschei-
den. Der Aufhebungsgrund der Schiedsunfahigkeit berthrt 6ffentliche Belange
und ist daher bei der Entscheidung uUber die Vollstreckbarerklarung eines
Schiedsspruchs von Amts wegen zu bericksichtigen. Er ist lex specialis im
Verhaltnis zum Aufhebungsgrund des § 1059 Abs. 2 Nr. 1 Buchst. a ZPO und
geht diesem daher in seinem Anwendungsbereich vor (Begriindung zum Regie-
rungsentwurf eines Gesetzes zur Neuregelung des Schiedsverfahrensrechts,
BT-Drucks. 13/5274, S. 59; MinchKomm.ZPO/Munch, 4. Aufl. 8 1059 Rn. 11;
BeckOK ZPO/Wilske/Markert, 23. Edition, Stand: 01.12.2016, 8 1059 Rn. 57;
Saenger/Saenger, ZPO, 7. Aufl. 8 1059 Rn. 22; Voit in Musielak/Voit, ZPO,
13. Aufl. 8 1059 Rn. 24; Lachmann, Handbuch fiir die Schiedsgerichtspraxis,
3. Aufl., Kap. 25 Rn. 2296).

b) Die Streitparteien kdnnen einen Streit Uber einen Pflichtteilsanspruch

allerdings durch ein Schiedsgericht entscheiden lassen.

aa) Nach § 1030 Abs. 1 Satz 1 ZPO kann grundsatzlich jeder vermo-
gensrechtliche Anspruch Gegenstand einer Schiedsvereinbarung sein.

bb) Der Begriff des vermdgensrechtlichen Anspruches ist weit zu verste-
hen und erfasst sowohl Anspriiche, die sich aus Vermégensrechten ableiten,
als auch solche, die auf eine vermdgenswerte Leistung abzielen (Saenger/
Saenger aaO § 1030 Rn. 2; Lange, ZZP 128 [2015] 407, 409). Zu den vermo-
gensrechtlichen Anspriichen im Sinne von 8 1030 Abs. 1 Satz 1 ZPO zahlen
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auch Pflichtteilsanspriche (8§ 2303 BGB), mit denen eine gesetzliche Mindest-
teilhabe der Angehdrigen des Erblassers am Nachlass gewéhrleistet wird (Da-
wirs, Das letztwillig angeordnete Schiedsverfahren - Gestaltungsmoglichkeiten,
2014, S. 52; Haas, ZEV 2007, 49, 53 mit Fn. 46).

cc) Schiedsvereinbarung ist nach 8 1029 Abs. 1 ZPO eine Vereinbarung
der Parteien, alle oder einzelne Streitigkeiten, die zwischen ihnen in Bezug auf
ein bestimmtes Rechtsverhaltnis vertraglicher oder nichtvertraglicher Art ent-
standen sind oder kiinftig entstehen, der Entscheidung durch ein Schiedsgericht
zu unterwerfen. Eine Schiedsvereinbarung kann nach 8§ 1029 Abs. 2 ZPO in
Form einer selbstandigen Vereinbarung (Schiedsabrede) oder in Form einer
Klausel in einem Vertrag (Schiedsklausel) geschlossen werden.

dd) Danach konnen Pflichtteilsanspriche grundsatzlich Gegenstand ei-
ner zwischen dem Erben und dem Pflichtteilsberechtigten getroffenen Schieds-
vereinbarung sein (Staudinger/Otte, BGB, Neubearbeitung 2017, Vorbemer-
kung zu 88 1937-1941 Rn. 8a; Grotzsch in Groll, Praxis-Handbuch Erbrechtsbe-
ratung, 4. Aufl., Kap. XIV Rn. 35).

ee) Vorliegend soll die Befugnis des Schiedsgerichts fur die Entschei-
dung uber den zwischen dem Antragsteller und der Antragsgegnerin bestehen-
den Streit Uber den Pflichtteilsanspruch jedoch nicht kraft einvernehmlicher
Vereinbarung der Streitparteien, sondern durch letztwillige Anordnung des Erb-
lassers begriindet werden, der mit Verfligung von Todes wegen bestimmt hat,
dass Uuber alle Streitigkeiten Uber Pflichtteilsanspriiche ausschlief3lich ein
Schiedsgericht entscheiden soll.

c) Ein Erblasser kann durch letztwillige Verfigung aber nicht wirksam
anordnen, dass ein Streit Uber einen Pflichtteilsanspruch durch ein Schiedsge-

richt zu entscheiden ist.
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aa) Nach 8§ 1066 ZPO gelten fir Schiedsgerichte, die in gesetzlich statt-
hafter Weise durch letztwillige oder andere nicht auf Vereinbarung beruhende
Verfiigungen angeordnet werden, die Vorschriften des 10. Buchs der Zivilpro-
zessordnung (88 1025 bis 1065 ZPO) entsprechend. Dieser Bestimmung ist zu
entnehmen, dass eine Streitigkeit nur dann durch letztwillige Verfiigung der
Entscheidung durch ein Schiedsgericht unterworfen werden kann, wenn dies

gesetzlich statthaft ist.

bb) Mit der Formulierung ,in gesetzlich statthafter Weise“ nimmt § 1066
ZPO jedenfalls auf die fur die Testamentserrichtung geltenden Formanforde-
rungen Bezug. Danach ist die Bestimmung des § 1031 ZPO uber die Former-
fordernisse einer Schiedsvereinbarung auf die Anordnung eines Schiedsge-
richts durch letztwillige Verfigung nicht anwendbar. Die fur eine testamentari-
sche Schiedsklausel geltenden Formanforderungen richten sich vielmehr nach
den Vorschriften des materiellen Rechts, also nach 88 2231 bis 2252 BGB
(MinchKomm.ZPO/Minch aaO 8§ 1066 Rn. 5; Voit in Musielak/Voit aaO § 1066
Rn. 2; Koéssinger in Nieder/Kdssinger, Handbuch der Testamentsgestaltung,
5. Aufl. 8 15 Rn. 331; Grotzsch in Groll aaO Kap. XIV Rn. 31; Lange, ZZP 128
[2015], 407, 410).

cc) Darliber hinaus wird ein Schiedsgericht nur dann im Sinne von
§ 1066 ZPO ,in gesetzlich statthafter Weise“ durch letztwillige Verfligung ange-

ordnet, wenn diese Anordnung in der Verfigungsmacht des Erblassers liegt.

(1) Die dem Erblasser eingerdaumte Befugnis, in eine letztwillige Verfu-
gung eine Schiedsklausel aufzunehmen, ist Ausfluss der Testierfreiheit. Sie ist
in ihrer Reichweite durch die dem Erblasser nach den Vorschriften des materiel-
len Rechts zustehenden Anordnungskompetenzen beschrankt (Schiffer, ZErb
2014, 292, 294; Lange, ZZP 128 [2015] 407, 410). Damit ist kraft letztwilliger
Anordnung grundséatzlich nur schiedsfahig, was innerhalb der Verfligungsmacht
des Erblassers liegt (OLG Karlsruhe, ZEV 2009, 466, 467; Schlosser in
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Stein/Jonas, ZPO, 23. Aufl. 8 1066 Rn. 6; Hartmann in Baumbach/Lauterbach/
Albers/Hartmann, ZPO, 75. Aufl.,, 8 1066 Rn. 2; Staudinger/Otte aaO Vorbe-
merkung zu 88 1937-1941 Rn. 8; ders., Notar und Rechtsgestaltung, Jubila-
ums-Festschrift des Rheinischen Notariats, 1998, S. 241, 246; BeckOK
BGB/Mdller-Christmann, 41. Edition, Stand: 01.08.2016, § 1937 Rn. 9; K&ssin-
ger in Nieder/Kossinger aaO 8§ 15 Rn. 330; Schiffer/Schirmann, Hereditare
- Jahrbuch fur Erbrecht und Schenkungsrecht 4 [2014] S. 39, 48; Storz,
SchiedsVZ 2010, 200, 202; Werner, ZEV 2011, 506, 507).

(2) Die Gegenansicht, nach der die Anordnungskompetenz des Erblas-
sers auf der prozessrechtlichen Vorschrift des 8 1066 ZPO beruht und der Erb-
lasser bei der Anordnung der Schiedsgerichtsbarkeit fur Streitigkeiten aus An-
lass des Erbfalls und im Zusammenhang mit der Regelung des Nachlasses kei-
nen Uber 8 1030 ZPO hinausgehenden Beschrankungen unterworfen ist (vgl.
Zoller/Geimer, ZPO, 31. Aufl. § 1066 Rn. 18; ders., Festschrift Schlosser, 2005,
S. 197, 202; Haas, ZEV 2007, 49, 52), vermag nicht zu Uberzeugen. Die Vor-
schrift des 8 1066 ZPO begrundet keine Verfigungsmacht des Erblassers,
Streitigkeiten Uber den Nachlass einem Schiedsgericht zuzuweisen, sondern
setzt eine solche Anordnungskompetenz voraus (OLG Karlsruhe, ZEV 2009,
466, 467; Voit in Musielak/Voit aaO, 8§ 1066 Rn. 2; Schlosser in Stein/Jonas
aa0 81066 Rn.1; MinchKomm.BGB/Leipold aaO § 1937 Rn. 29; BeckOK
BGB/Mdller-Christmann aaO 8§ 1937 Rn. 9; Haas, ZEV 2007, 49, 50; Lange,
ZZP 128 [2015] 403, 416 f.; Crezelius, Festschrift Westermann, 2008, S. 161,
162; Storz, SchiedsVZ 2010, 200, 202; Wendt, ErbR 2014, 400, 402).

(3) Eine entsprechende Anwendung der fiir vereinbarte Schiedsgerichte
geltenden Vorschrift des 8 1030 ZPO uber die Schiedsfahigkeit auf durch letzt-
willige Verfiigung angeordnete Schiedsgerichte und damit eine Gleichstellung
der Entscheidungskompetenz dieser Schiedsgerichte mit derjenigen staatlicher

Gerichte kann auch nicht mit der vom Gesetzgeber bei der Reform des
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Schiedsverfahrensrechts grundséatzlich vorausgesetzten Gleichwertigkeit von
staatlicher Gerichtsbarkeit und Schiedsgerichtsbarkeit begrindet werden (vgl.
Werner, ZEV 2011, 506, 507 f.; Harder, Das Schiedsverfahren im Erbrecht,
2007, S. 60). Die Vorschriften Gber die Unterwerfung einer Streitsache unter die
Entscheidungsbefugnis eines Schiedsgerichts gehen grundsatzlich von der ein-
vernehmlichen Vereinbarung der Schiedsgerichtsbarkeit aus; dagegen entzieht
die in einer letztwilligen Verfiugung enthaltene Schiedsklausel dem Betroffenen
einseitig den durch staatliche Gerichte gewéhrleisteten Rechtsschutz (Minch-
Komm.BGB/Leipold aaO 8§ 1937 Rn. 34; BeckOK BGB/Tegelkamp, Stand:
01.12.2016, 81937 Rn. 32; Walz/Bandel, Formularbuch Auf3ergerichtliche
Streitbeilegung, 2006, Kap. 8 8 24 Rn. 17; Lange, ZZP 128 [2015], 403, 412 f.;
Storz, SchiedsVZ 2010, 200, 202; Schulz, MDR 2000, 314, 315).

dd) Da die Testierfreiheit des Erblassers durch die gesetzliche Anord-
nung der grundsétzlichen Unentziehbarkeit des Pflichtteils beschrankt ist, ist
dem Erblasser - wie das Oberlandesgericht zutreffend angenommen hat - jede
Beschrankung des Pflichtteilsberechtigten bei der Verfolgung und Durchsetzung
seines Pflichtteilsanspruchs verwehrt. Ein Erblasser, der dem Pflichtteilsberech-
tigten durch letztwillige Verfigung den Weg zu den staatlichen Gerichten ver-
sperrt und ihm ein Schiedsgericht aufzwingt, tGberschreitet die ihm durch das

materielle Recht gezogenen Grenzen seiner Verfligungsfreiheit.

(1) Sind im Fall der durch Verfigung von Todes wegen angeordneten
Schiedsgerichtsbarkeit nur Streitigkeiten Uber Anspriiche schiedsfahig, auf de-
ren Bestehen und Umfang der Erblasser kraft seiner Testierfreiheit Einfluss
nehmen kann, kann der Pflichtteilsanspruch, der ebenso wie die Testierfreiheit
zu den von der Erbrechtsgarantie gemaf Art. 14 Abs. 1 Satz 1 in Verbindung
mit Art. 6 Abs. 1 GG erfassten Rechten zahlt (BVerfGE 112, 332, 348), nicht zu
den schiedsfahigen Anspriichen gezahlt werden. Vielmehr wird die Testierfrei-

heit des Erblassers durch den Pflichtteilsanspruch, der einem Angehdrigen, der
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nicht als Erbe am Nachlass teilhat, eine Mindestteilhabe an diesem sichert, be-
schrankt. In diesem Umfang ist dem Erblasser die Verfugungsfreiheit Gber sein
Vermogen entzogen (Palandt/Weidlich, BGB, 76. Aufl. 8 1937 Rn. 5). Streitig-
keiten, die ihre Grundlage in zwingendem Pflichtteilsrecht haben, kénnen daher
nicht kraft testamentarischer Schiedsanordnung der alleinigen Jurisdiktionsbe-
fugnis eines Schiedsgerichts unterworfen werden (BayObLG, BayObLGZ 1956,
186, 189; OLG Frankfurt aM, ZEV 2012, 665, 668; LG Heidelberg, ZEV 2014,
310 f.; Palandt/Weidlich aaO 8§ 1937 Rn. 9) und sind demnach nicht schiedsfa-
hig im Sinne von 8§ 1059 Abs. 2 Nr. 2 Buchst. a ZPO (Staudinger/Otte aaO Vor-
bemerkung zu 88 1937 - 1941 Rn. 8a; ders., Notar und Rechtsgestaltung aaO
S. 241, 251; BeckOK BGB/G. Miller aaO 8 2317 BGB Rn. 12a; BeckOK
BGB/Mdller-Christmann aaO 8 1937 Rn.9; MiunchKomm.BGB/Leipold aaO
§ 1937 Rn. 34; Kdossinger in Nieder/Koéssinger aaO § 15 Rn. 330; Frohler in
Langenfeld/Frohler, Testamentsgestaltung, 5. Aufl. Kap. 3 Rn. 394; Lange, Erb-
recht, 2011, Kap. 7 8 31 Rn. 59; ders. ZIP 128 [2015] S. 407, 423; Wendt, ErbR
2014, 400, 402; Schiffer/Schirmann aaO S. 39, 49 f.; Voit in Musielak/Voit aaO
8§ 1066 Rn. 3; Saenger/Saenger aaO § 1030 Rn. 8; BeckOK ZPO/Wolf/Eslami
aaO 8§ 1066 Rn. 4; Hartmann in Baumbach/Lauterbach/Albers/Hartmann aaO
§ 1066 Rn. 2; Schiffer, BB Beilage 1995 [5], 2, 5; Schulze, MDR 2000, 314,
316; aA Zoller/Geimer aaO § 1066 Rn. 18; ders., Festschrift Schlosser, 2005,
S. 197, 199 und 206 f.; Schitze in Wieczorek/Schiitze, ZPO, 4. Aufl. 8§ 1066
Rn. 7; Grunsky, Festschrift Westermann, 2008, S. 255, 260; Werner, ZEV 2011,
506, 508; Pawlytta, ZEV 2003, 89; Schmitz, RNotZ 2003, 591, 611; Dawirs aaO
S. 52; Harder aaO S. 112 f.).

(2) Dem kann nicht mit Erfolg entgegengehalten werden, dass der Erb-
lasser insoweit Einfluss auf den unabdingbaren Pflichtteilsanspruch nehmen
konne, als dieser Anspruch erst infolge des Ausschlusses eines Pflichtteilsbe-
rechtigten von der gesetzlichen Erbfolge entstehe. Die Entstehung des Pflicht-

teilsanspruchs ist nicht Ausfluss der dem Erblasser im Rahmen der Testierfrei-
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heit zustehenden Verfigungsmacht, sondern zwingende gesetzliche Folge sei-
ner Entscheidung, einen Pflichtteilsberechtigten durch Verfigung von Todes
wegen von der Erbfolge auszuschlie3en (8 2303 BGB). Auch aus dem Um-
stand, dass ein Schiedsgericht aufgrund einer entsprechenden Anordnung des
Erblassers etwa im Wege der Testamentsauslegung dartber entscheiden kann,
wer vom Erblasser zum Erben bestimmt worden ist, kann nicht hergeleitet wer-
den, dass ein Schiedsgericht deshalb auch Uber der Verfligungsbefugnis des
Erblassers entzogene Pflichtteilsanspriiche entscheiden kann (Grunsky aaO
S. 255, 261; Schiffer, ZErb 2014, 292, 294; ders. AnwZert ErbR 9/2009, Anm. 2;
aA Crezelius aaO S. 161, 172; Schlosser in Stein/Jonas aaO 8§ 1066 Rn. 3;
Pawlytta, ZEV 2003, 89, 92 f.; Zodller/Geimer, aaO § 1066 Rn. 18).

(3) Die Schiedsfahigkeit von Anspriichen, die aus zwingendem Pflicht-
teilsrecht herriihren, kann nicht mit Hinweis darauf begriindet werden, dass sich
im Einzelfall Abgrenzungsschwierigkeiten ergeben kénnen und eine kraft letzt-
williger Verfigung getroffene Schiedsanordnung eine Aufspaltung von Nach-
lassstreitigkeiten auf unterschiedliche Rechtswege nach sich ziehen kann, etwa
wenn sich Uberschneidungen zwischen den Anspriichen des Erben und (er-
ganzenden) Pflichtteilsansprichen ergeben (vgl. Voit in Musielak/Voit aaO
§ 1066 Rn. 3; Haas, ZEV 2007, 49, 51). Derartige Abgrenzungsschwierigkeiten
sind Folge der Entscheidung des Erblassers, bestimmte Streitigkeiten der
Schiedsgerichtsbarkeit zuzuweisen; ihnen kann durch eine mdglichst prazise
Bestimmung der von einer Schiedsklausel erfassten Streitgegenstande begeg-
net werden (vgl. Lange, ZIP 128 [2015] 407, 413; aA Groétzsch in Groll aaO
Kap. XIV Rn. 45; Pawlytta, ZEV 2003, 89, 92).

(4) Es bedarf keiner Entscheidung, ob diese Grundsatze uneinge-
schrénkt Geltung beanspruchen, wenn einem Pflichtteilsberechtigten zugleich
ein (den Pflichtteil Gbersteigender) Erbteil zugewandt worden ist (vgl. hierzu Voit
in Musielak/Voit aaO 8§ 1066 Rn.3; BeckOK BGB/G. Miuller aaO § 2317
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Rn. 12a; ders. aaO 8§ 2306 Rn. 14; Grotzsch in Groll aaO Kap. XIV Rn. 36;
Haas ZEV 2007, 49, 51) oder der Pflichtteilsberechtigte - wie hier - zugleich als
Ersatzvermachtnisnehmer bedacht worden ist (vgl. zu Streitigkeiten zwischen
Erben und Vermachtnisnehmern Schlosser in Stein/Jonas aaO § 1066 Rn. 3;
MunchKomm.ZPO/Miinch aaO 8§ 1066 Rn. 4 mit Fn. 10; Schitze in Wieczorek/
Schitze aaO § 1066 Rn. 7; Wegmann, ZEV 2003, 20, 21; MinchKomm.BGB/
Leipold aaO § 1937 Rn. 33; Staudinger/Otte aaO Vorbemerkung zu 88 1937-
1941 Rn. 8) und Gegenstand eines Schiedsverfahrens Anspriiche aus beiden
Rechtspositionen sind. Nach den Feststellungen des Oberlandesgerichts steht

vorliegend allein der Pflichtteilsanspruch des Antragstellers im Streit.

d) Das Oberlandesgericht hat zutreffend angenommen, dass die man-
gelnde Schiedsfahigkeit des Streitgegenstands gemafl § 1059 Abs. 2 Nr. 2
Buchst. a ZPO unabhangig davon zu bericksichtigen ist, ob sich dies im kon-
kreten Fall zugunsten oder zulasten derjenigen Partei auswirkt, die nach der
Schutzrichtung der missachteten Formvorschriften oder der die Verfigungs-
macht des Erblassers beschrankenden materiell-rechtlichen Regelungen durch
die Vereinbarung oder Anordnung der Schiedsgerichtsbarkeit einen Rechts-
nachteil erleiden kann (vgl. BGH, Urteil vom 19. Mai 2011 -Ill ZR 16/11,
SchiedsVZ 2011, 227 f.). Die von Amts wegen zu bertcksichtigenden Aufhe-
bungsgrinde stehen grundsatzlich weder zur Parteidisposition noch kann wirk-
sam auf ihre Geltendmachung verzichtet werden (Begriindung zum Regie-
rungsentwurf eines Gesetzes zur Neuregelung des Schiedsverfahrensrechts,
BT-Drucks. 13/5274, S. 59; Saenger/Saenger aaO 8§ 1059 Rn. 21). Auch eine
Préaklusion des Aufhebungsgrundes nach 8§ 1059 Abs. 2 Nr. 2 Buchst. a ZPO
gemal § 1060 Abs. 2 Satz 3 ZPO kommt nicht in Betracht (Schwab/Walter,
Schiedsgerichtsbarkeit, 7. Aufl., Kap. 24 Rn. 31).

2. Entgegen der Ansicht des Oberlandesgerichts ist es der Antragsgeg-

nerin aber nach Treu und Glauben verwehrt, sich im Verfahren auf Vollstreck-
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barerklarung des Schiedsspruchs auf das Fehlen der Schiedsfahigkeit zu beru-

fen.

a) Nach der Rechtsprechung des Bundesgerichthofs kann eine Partei
nach Treu und Glauben unter dem Gesichtspunkt der unzulassigen Rechtsaus-
tbung wegen widersprichlichen Verhaltens im Verfahren auf Vollstreckbarer-
klarung eines Schiedsspruchs nicht die Unwirksamkeit einer Schiedsabrede
geltend machen, wenn sie sich zuvor in einem vor den staatlichen Gerichten
gefuhrten Prozess auf die Schiedsabrede berufen und dadurch die Abweisung
der Klage oder deren Ricknahme durch den Klager erreicht hat, im anschlie-
Rend vom Klager eingeleiteten Schiedsverfahren bei der Konstituierung des
Schiedsgerichts mitgewirkt und sich auf das Schiedsverfahren eingelassen hat
und erst im Verfahren Uber die Vollstreckbarerklarung des Schiedsspruchs gel-
tend macht, dass die Schiedsabrede unwirksam sei (BGH, Urteil vom 2. April
1987 - Ill ZR 76/86, NJW-RR 1987, 1194, 1195; Beschluss vom 30. April 2009
- 111 ZB 91/07, SchiedsVZ 2009, 287, 288). Entsprechendes gilt, wenn der Be-
klagte zunachst im Schiedsverfahren geltend macht, dass nicht das Schiedsge-
richt, sondern das staatliche Gericht zur Entscheidung Uber den Streitgegen-
stand berufen sei und in dem sodann eingeleiteten Verfahren vor den ordentli-
chen Gerichten die Schiedseinrede erhebt (vgl. BGH, Urteil vom 20. Mai 1968
- VIl ZR 80/67, BGHZ 50, 191, 195 bis 197). Von diesen Grundsatzen ist auch

das Oberlandesgericht ausgegangen.

b) Die Antragsgegnerin hat sich nach den Feststellungen des Oberlan-
desgerichts in dem parallel geftihrten Verfahren, in dem ihre Mutter gegen sie
einen Pflichtteilsanspruch geltend gemacht hat, in dieser Weise widersprichlich
verhalten. Sie hat in dem von ihrer Mutter zun&chst vor den ordentlichen Ge-
richten eingeleiteten Verfahren tber den Pflichtteilsanspruch die Schiedseinre-
de (8 1032 Abs. 1 ZPO) erhoben und damit erreicht, dass ihre Mutter ihre Klage

im zweiten Rechtszug zurickgenommen hat, nachdem sich das Berufungsge-
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richt der Auffassung der Antragsgegnerin angeschlossen hatte, dass die
Schiedsanordnung des Erblassers den Pflichtteilsanspruch erfasst. Im darauf-
hin von ihrer Mutter eingeleiteten Schiedsverfahren hat die Antragsgegnerin
keine Einwande gegen die Durchfihrung des Schiedsverfahrens vor dem
Schlichtungs- und Schiedsgerichtshof Deutscher Notare und die Bestellung des
Schiedsrichters erhoben. Sie hat sich erst nachdem das Schiedsgericht durch
Versaumnisentscheidung zu ihrem Nachteil erkannt und den Einspruch gegen
diese Entscheidung verworfen hat, im Verfahren tber die Vollstreckbarerkla-
rung des Schiedsspruches auf die Schiedsunfahigkeit des Pflichtteilsanspruchs
berufen. Dieses widersprichliche Verhalten muss sich die Antragsgegnerin
- anders als das Oberlandesgericht angenommen hat - auch im Verhaltnis zum

Antragsteller entgegenhalten lassen.

Zwar kann darin, dass sich eine Partei im Verfahren auf Vollstreckbarer-
klarung des Schiedsspruchs auf die fehlende Schiedsfahigkeit des Streitgegen-
standes beruft, nicht schon deshalb ein widerspriichliches Verhalten gesehen
werden, weil sie sich zuvor in einem anderen, von einem Dritten gegen sie ge-
fuhrten Rechtsstreit vor den ordentlichen Gerichten Uber vergleichbare Anspru-
che mit Erfolg auf eine Schiedseinrede berufen hat (MinchKomm.ZPO/Minch
aaO § 1032 Rn. 10). Im Streitfall besteht aber die Besonderheit, dass sich die
Antragsgegnerin in dem von ihrer Mutter gegen sie angestrengten Verfahren
vor den ordentlichen Gerichten auf dieselbe Schiedsanordnung berufen hatte,
auf die sie sich nunmehr auch in dem von ihrem Bruder eingeleiteten Verfahren
der Vollstreckbarerklarung des Schiedsspruchs beruft. Der Antragsteller musste
unter diesen Umstanden damit rechnen, dass die Antragsgegnerin die Schieds-
einrede wie bereits in dem von ihrer Mutter gegen sie angestrengten Verfahren
erhebt, wenn er seinen Pflichtteilsanspruch gleichfalls bei den ordentlichen Ge-
richten geltend macht (vgl. hierzu OLG Frankfurt, Urteil vom 6. Februar 2009
- 24 U 183/08, juris Rn. 8).



36

37

38

-16 -

Die Antragsgegnerin hat zudem auch im vorliegenden Verfahren keine
Einwadnde gegen die Durchfihrung des Schiedsverfahrens vor dem Schlich-
tungs- und Schiedsgerichtshof Deutscher Notare und die Bestellung des
Schiedsrichters erhoben. Sie hat sich auch im vorliegenden Verfahren erst,
nachdem das Schiedsgericht durch Versaumnisentscheidung zu ihrem Nachteil
erkannt und den Einspruch gegen diese Entscheidung verworfen hat, im Ver-
fahren Uber die Vollstreckbarerklarung des Schiedsspruches auf die Schiedsun-
fahigkeit des Pflichtteilsanspruchs berufen. Sie kann mit diesem Einwand daher
nach Treu und Glauben auch im Verhéltnis zum Antragsteller nicht gehort wer-

den.

c) Fur den Einwand der unzuldssigen Rechtsausiibung kommt es - an-
ders als das Oberlandesgericht angenommen hat - nicht darauf an, dass vor
den ordentlichen Gerichten bisher noch keine der Rechtskraft fahige Entschei-
dung uber die Zulassigkeit einer vor den staatlichen Gerichten erhobenen Klage
uber den vom Antragsteller erhobenen Pflichtteilsanspruch und den Erfolg der
Schiedseinrede ergangen ist (vgl. Schlosser in Stein/Jonas aaO § 1032 Rn. 33).
Es kommt auch nicht darauf an, wie wahrscheinlich es ist, dass die staatlichen
Gerichte bei einer Befassung mit der Sache annehmen, der Gegenstand einer
solchen Klage sei nicht schiedsfahig.

Hat eine Partei vor dem staatlichen Gericht mit Erfolg geltend gemacht,
nicht das staatliche Gericht, sondern ein Schiedsgericht sei zur Entscheidung
Uber den Rechtsstreit berufen, lauft die spatere Geltendmachung der Unzulas-
sigkeit des Schiedsverfahrens auf den Versuch hinaus, dem Gegner in jedem
der moglichen Verfahrenswege den Rechtsschutz abzuschneiden und ihn damit
praktisch rechtlos zu stellen. Es ist dem Gegner nicht zuzumuten, sich (bei in-
soweit unveranderter Sachlage) abwechselnd auf die eine oder andere Verfah-
rensart verweisen zu lassen (BGHZ 50, 191, 196; BGH, NJW-RR 1987, 1194;
SchiedsVZ 2009, 287, 288; OLG Frankfurt, Beschluss vom 4. April 2011



39

40

41

217 -

- 26 SchH 1/11, BB 2012, 81; Schlosser in Stein/Jonas aaO § 1032 Rn. 33;
Schitze in Wieczorek/Schitze aaO § 1032 Rn. 29; Saenger/Saenger aaO
§ 1032 Rn.8; Jauernig/Mansel, BGB, 16.Aufl. §242 Rn.49; Minch-
Komm.BGB/Schubert aaO 8§ 242 Rn. 346; Bottcher/Hohloch in Erman, BGB,
14. Aufl., 8 242 Rn. 199a; Staudinger/Olzen/Looschelders aaO § 242 Rn. 1122;
vgl. ferner OLG Frankfurt, Urteil vom 6. Februar 2009 - 24 U 183/08, juris
Rn. 8).

Das Interesse des Verfahrensgegners, nicht einerseits mit Ricksicht auf
die Erhebung der Schiedseinrede und andererseits mit Ricksicht auf die Gel-
tendmachung der Unzuléssigkeit des Schiedsverfahrens von einem auf den
anderen Verfahrensweg verwiesen zu werden, ohne eine Sachentscheidung
erreicht zu haben, ist auch dann schitzenswert, wenn er aus prozessualen
Grinden nicht gehindert ist, seinen Anspruch letztlich doch noch mit Erfolg vor
den ordentlichen Gerichten geltend zu machen. Ist die gegensétzliche Einlas-
sung des von ihm in Anspruch Genommenen in beiden Verfahren nicht aus-
nahmsweise durch sachliche Grinde gerechtfertigt (vgl. hierzu BGHZ 50, 191,
197), muss er sich durch ein solches Verhalten nicht zu Prozesshandlungen
veranlasst sehen, die sich im Nachhinein als sinnlos herausstellen und lediglich
Zeitverlust und Kosten verursachen (BGH, NJW-RR 1987, 1194).

Diese Grundsatze gelten im vorliegenden Fall entsprechend, weil der An-
tragsteller im Hinblick darauf, dass die Antragsgegnerin sich in dem von ihrer
Mutter gegen sie angestrengten Verfahren vor den ordentlichen Gerichten auf
die Schiedsanordnung berufen hatte, damit rechnen musste, dass die Antrags-
gegnerin auch in einem von ihm gegen sie angestrengten Verfahren vor den
ordentlichen Gerichten die Schiedseinrede erheben wiirde (vgl. BGH, NJW-RR
1987, 1194).

d) Der Berucksichtigung des vom Antragsteller erhobenen Einwandes

der unzuléssigen Rechtsausiibung steht nicht entgegen, dass der Aufhebungs-
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grund nach 8§ 1059 Abs. 2 Nr. 2 Buchst a ZPO von Amts wegen zu beachten
und im Regelfall der Parteidisposition entzogen ist. Vorliegend ist der Gegen-
stand des Schiedsverfahrens nicht schlechthin schiedsunfahig, weil der Pflicht-
teilsanspruch kraft Parteivereinbarung der Schiedsgerichtsbarkeit unterworfen
werden kann (vgl. Staudinger/Otte aaO Vorbemerkung zu 88 1937-1941
Rn. 8a, vgl. ferner OLG Frankfurt, ZEV 2012, 665, 668; Storz, SchiedsVZ 2010,
200, 203).

Il. Das Oberlandesgericht hat ohne Rechtsfehler angenommen, dass der
Schiedsspruch gegen den innerstaatlichen verfahrensrechtlichen ordre public
verstol3t, weil im schiedsrichterlichen Verfahren die Bestimmung des § 1048
Abs. 3 ZPO nicht beachtet und dadurch der Anspruch der Antragsgegnerin auf
Gewahrung rechtlichen Gehérs verletzt worden ist. Der Senat sieht insoweit
gemal § 577 Abs. 6 Satz 3 ZPO von einer Begriindung seiner Entscheidung
uber die Rechtsbeschwerde ab, weil sie nicht geeignet ware, zur Klarung von
Rechtsfragen grundsatzlicher Bedeutung, zur Fortbildung des Rechts oder zur

Sicherung einer einheitlichen Rechtsprechung beizutragen.
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C. Danach ist die Rechtsbeschwerde gegen den Beschluss des Ober-
landesgerichts auf Kosten des Antragstellers (8 97 Abs. 1 ZPO) zurtckzuwel-

sen.

Bilischer Koch Loffler

Schwonke Feddersen

Vorinstanz:
OLG Munchen, Entscheidung vom 25.04.2016 - 34 Sch 12/15 -



