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Aktuelle Praxis zur
Willensvollstreckung’

A. Erbstiftung (Art.493 ZGB)

Das Bundesgericht hat sich im Urteil vom 16. De-
zember 2005 (5A.29/2005 mit der Frage auseinan-
dergesetzt, wie die Organisation einer Erbstiftung
vervollstindigt wird. Im Streit zwischen dem Wil-
lensvollstrecker und der ersten Stiftungsrétin hat
die Aufsichtsbehorde (Eidg. Stiftungsaufsicht) den
Willensvollstrecker mit dem Erstellen der Statu-
ten und Reglemente betraut. Diese Aufgabe wiirde
er auch dann erfiillen, wenn die Stiftungsgriindung
als Auflage formuliert gewesen wire. Es ist aller-
dings zuzugeben, dass die Rechtslage wenig klar ist?
und auch eine andere Auslegung moglich gewesen
wire. Aufgrund der Tatsache, dass der Erblasser die
Wahl der Stiftungsrite nicht vollig bestimmt hatte,
war dies aber die sachgerechte Losung, zumal Ko-
optation nicht die einzige mogliche Losung zur Er-
gianzung/Vervollstindigung des Stiftungsrats ist. Die
letzte Entscheidung liegt in jedem Fall bei der Auf-
sichtsbehorde, welcher bei Weisungen ein gewisser
Ermessensspielraum zusteht. In der Praxis ist zu
empfehlen, in der letztwilligen Verfiigung festzule-
gen, wer fiir die Ergidnzung des Stiftungsrats und die
Vervollstandigung der Organisation zustéandig ist.

B. Bestellung des Willensvollstreckers
(Art.517 ZGB)

Angeregt durch die Revision des Stiftungsrechts,
welche die Stiftungserrichtung durch Erbvertrag
einfiihrt (Art. 81 Abs. 1 ZGB), hat sich Peter Breit-
schmid in seiner jahrlichen Zusammenstellung zum
Erbrecht® gefragt, ob nicht auch die Bestellung des
Willensvollstreckers durch Erbvertrag zugelassen
werden sollte. Dies wiirde die Beurkundung verein-

Hans Rainer Kiinzle*

fachen und wiére sicher im Interesse des Willensvoll-
streckers. Viele Erben wiinschen die starke Bindung
allerdings nicht und schitzen die heutige Unge-
bundenheit. Insgesamt ist der Vorschlag aber zu be-
griissen, es wird allerdings einen mutigen Erblas-
ser brauchen, der eine Anderung der Gerichtspraxis
provoziert, oder eine Initiative des Gesetzgebers.

* Prof. Dr. oec. Hans Rainer Kiinzle, Rechtsanwalt, Ti-
tularprofessor fiir Privatrecht und Privatrechtsver-
gleichung an der Universitdt Ziirich (www.rwi.unizh.ch/
tit_kuenzle), Partner KENDRIS private AG, Badenerstr.
172, CH-8026 Ziirich 4 (www.kendris.com).

1 Ausfiihrliche Fassung des Vortrags, beim (letzten) Semi-
nar der Weiterbildungsstufe der Universitdt St. Gallen
vom 21. Juni 2006 zum Thema «Willensvollstreckung —
Aktuelle Rechtsprobleme»; zu fritheren Updates siche
Hans RAINER KUNzLE, Einleitung — Aktuelle Gerichts-
praxis zur Willensvollstreckung, in: Willensvollstreckung
— Aktuelle Rechtsprobleme, hrsg. v. Hans Rainer Kiinzle,
Ziirich 2004, S. 1 ff. sowie in: Willensvollstreckung — Ak-
tuelle Rechtsprobleme (2), hrsg. v. Hans Rainer Kiinzle,
Ziirich 2006 (erscheint im Spéatsommer), S. 1 ff.

2 Das Errichten einer Erbstiftung als solcher ist schon mit
vielen Unsicherheiten versehen, im Besondern, was den
Entstehungszeitpunkt und die Ubertragung des Vermo-
gens betrifft, vgl. HAROLD GRUNINGER, Kommentar zu
Art. 80-89bis ZGB, in: Kommentar zum Schweizerischen
Privatrecht, Schweizerisches Zivilgesetzbuch I: Art. 1-359
ZGB, hrsg. v. Heinrich Honsell, Nedim Peter Vogt und
Thomas Geiser, 2. A., Basel/Frankfurt am Main 2004,
Art. 493 ZGB N3 und 5.

3 Vgl. PETER BrEITscHmID, Entwicklungen im Erbrecht, SJZ
102 (2006) 103.

successio 1/07



C. Mehrere Willensvollstrecker (Art.517
Abs. 1 und Art.518 Abs. 3 ZGB)

a) Der Erblasser kann mehrere Willensvollstrecker
ernennen. In der Lehre und der Gerichtspraxis* gibt
es zu dieser Konstellation nur wenige Hinweise. Der
Einsatz von mehreren Willensvollstreckern recht-
fertigt sich etwa bei grosseren Nachldssen, wenn ver-
schiedene Jurisdiktionen betroffen sind®. Nicht zu
empfehlen ist diese Form der Willensvollstreckung,
wenn der Erblasser damit eine gewisse Kontrolle si-
cherstellen will. Die Kontrolle wird viel effektiver
von den Erben durchgefithrt. Wenn in einem Nach-
lass mit vielen Vermichtnissen (hdufig an gemein-
niitzige Organisationen) kein Erbe vorhanden ist,
ist die Einsetzung eines Erben weit effektiver als die
Einsetzung von mehreren Willensvollstreckern.

b) Der Erblasser kann in der letztwilligen Verfi-
gung bestimmen, wie die mehreren Willensvoll-

4 Vgl. BGE 110 II 184 (3 Willensvollstrecker); BGE 89
IT 279 (quattro esecutori testamentari); BGE 78 II 123
(3 Willensvollstrecker: Schwager, Bankdirektor und
Rechtsanwalt); Extraits 1962, 25 = RNRF 48 (1967) 13
Nr. 7 («une ou plusieurs personnes»); ZBGR 27 (1946)
277 Nr. 90 (2 Willensvollstrecker).

5 Zum Einsatz des Willensvollstreckers im Ausland vgl. aus-
fihrlich Kurt SIEHR, Internationale Nachlésse: Tatigkeit
des Willensvollstreckers im Ausland, in: Willensvollstre-
ckung — Aktuelle Rechtsprobleme (2), hrsg. von Hans
Rainer Kiinzle, Ziirich 2006, 257 ff.

6 Vgl. BGE 89 II 438: «Messieurs Wavre, notaires a Neu-
chatel, ensemble ou séparément»; BGE 78 11 128.

7 Vgl. MARTIN KARRER, Kommentar zu Art. 517 £. in: Kom-
mentar zum Schweizerischen Privatrecht, Schweizerisches
Zivilgesetzbuch II (Art.457-977,Art.1-61 SchiT), hrsg. von
Heinrich Honsell, Peter Nedim Vogt und Thomas Geiser,
2. A., Basel/Genf/Miinchen 2003, Art. 518 ZGB N 91; Vito
Picenoni, Probleme aus der Willensvollstreckung, ZBGR
50 (1969) 166; weiter vgl. § 2224 Abs. 1 BGB.

8 Vgl. H. Nusssaum, Der Willensvollstrecker, ZBGR 4
(1923) 64.

9 Vgl. JEAN-CLAUDE WENGER, Der Anwalt als Willensvoll-
strecker, in: Das Anwaltsgeheimnis, Ziirich 1997, 53.

10 Vgl. PauL PioteT, Schweizerisches Privatrecht, Band I'V:
Erbrecht, 1. Halbband, Basel/Stuttgart 1978, und Nach-
trag zum Band IV/1, Basel/Frankfurt am Main 1986, § 24
IT A; KARRER (Fn. 7), Art. 518 ZGB N 92: Einstimmige
Beschliisse; Picenont (Fn. 7), ZBGR 50 (1969) 165: Prin-
zip der Einstimmigkeit.

11 Vgl. KARRER (Fn.7), Art. 518 ZGB N 92.

12 Vgl. zuletzt PKG 2003, 183 Nr. 35.

13 Dies ist in § 2224 Abs. 2 BGB und Art. 700 Abs. 2 CC it.
ausdriicklich vorgesehen.

14 Vgl. THoMAS LEIMGRUBER, Die Befugnisse des einzelnen
Miterben beim Erbgang und bei der Nachlassverwaltung,
Basel/Stuttgart 1978, 50 ff.

15 Vgl. KARRER (Fn.7),Art. 518 ZGB N 94.
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strecker zusammenzuwirken haben®. Er kann eine
Geschiftsordnung aufstellen oder aber nur das
Mehrheitsprinzip festhalten’. Eher selten handeln
mehrere Willensvollstrecker (selbstindig) neben-
einander, etwa dann, wenn der Erblasser in meh-
reren, verschiedene Vermogen betreffenden Verfii-
gungen verschiedene Willensvollstrecker ernennt?
oder wenn einzelne Vermogenswerte (etwa ein Un-
ternehmen)® zu betreuen sind. Stattdessen kann der
Willensvollstrecker auch eine hierarchische Losung
wihlen und eine Art Prinzipal einsetzen. Damit ist
die Koordination gewihrleistet (etwa beziiglich der
Liquiditdt oder der Berechnung der Pflichtteile),
aber es stellen sich fiir den Prinzipal (wegen der So-
lidaritit) unangenehme Haftungsfragen.

¢) Wenn der Erblasser fiir das Zusammenwirken

von mehreren Willensvollstreckern keine Vorgaben

macht, kommen folgende Grundsitze zur Anwen-
dung:

B Mehrere Willensvollstrecke haben die grund-
legenden Entscheide gemeinsam zu treffen
(Art. 518 Abs. 3 ZGB)".

B Mehrere Willensvollstrecker haben ihre Ausfiih-
rungshandlungen, welche sie grundsitzlich al-
leine vornehmen, zu koordinieren. Wenn Wil-
lensvollstrecker verschiedener Berufe ernannt
wurden (Rechtsanwalt, Steuerberater, Buchhal-
ter, Bankier etc.) wird vermutet, dass jeder sei-
nen angestammten Bereich betreuen soll.

B Die mehreren Willensvollstrecker konnen — un-
abhingig von den obigen Regeln — eine interne
Absprache treffen'.

W Streitfille werden durch die Aufsichtsbehorde
entschieden, leider nicht auch blosse Fragen bei
Unklarheiten. Die Aufsichtsbehorde kann zu-
dem nur festlegen, in welcher Weise die (mehre-
ren) Willensvollstrecker handeln sollen, sie ist
aber nicht zusténdig, materielle Fragen zu ent-
scheiden.

B In dringenden Fillen kann einer von mehreren
Willensvollstreckern alleine handeln™ (dhnlich
wie ein einzelner Erbe dies tun kann'?).

d) Mehrere Willensvollstrecker haften grundsétzlich
solidarisch (wie mehrere Beauftragte nach Art. 403
Abs. 2 ORP). Es fragt sich nun, wie diese Regel auf
die verschiedenen Moglichkeiten des Zusammen-
wirkens von Willensvollstreckern iibertragen wer-
den kann. Wenn ein Prinzipal eingesetzt wird, wel-
cher mehrere Willensvollstrecker leitet, besteht die
Solidaritit zwischen dem Prinzipal und den ihm un-
tergeordneten Willensvollstreckern, nicht aber un-
ter diesen untereinander. Diese Verantwortung des
Prinzipals, welche in internationalen Verhéltnissen
nur schwer zu handhaben ist, konnte einen Willens-
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ne

vollstrecker durchaus veranlassen, seine Aufgabe
nicht anzunehmen. Eine derartige Stellung muss
deshalb im Voraus sorgfiltig geplant und abgespro-
chen sein. Fir die Substitution sieht Art. 398 OR
eine eigene Regel vor: Die Haftung ist auf die Aus-
wabhl, Instruktion und Uberwachung der Substitu-
ten beschrankt. Wenn mehrere Willensvollstrecker
nebeneinander handeln, ist auch deren Haftung ge-
trennt. Eine (interne) Geschéftsordnung veridndert
die (ansonsten geltende) Haftungsordnung nicht'®.

e) Wenn einer von mehreren Willensvollstreckern
(durch Tod, Verzicht usw.) ausscheidet, werden die
Geschifte von den iibrigen weitergefiihrt'’. Dies
stellt die Kontinuitét fiir die Erben sicher.

D. Willensvollstrecker-Zeugnis (-)

Im Urteil vom 19. Januar 2006 (5P.372/2005) hat
das Bundesgericht einen Fall behandelt, in welchem
es wegen einer Gesamtzuweisung (Art. 241 Abs. 2
ZGB) (angeblich) an einem Nachlass fehlte, und es
hat deshalb die Aufnahme eines Sicherungsinven-
tars (Art. 490 ZGB) abgelehnt. Tatsichlich hat das
Gericht vor allem die Auslegung der Erben abge-
lehnt, dass die Zuweisung des Nachlasses beim Tod
des erstversterbenden Ehegatten einen Nacherb-
fall darstelle (Art. 488 ZGB). Jedenfalls verhindert
eine Gesamtzuweisung die Entstehung eines Nach-
lasses nicht vollig, zumal die personlichen Gegen-
stinde des Erblassers (Eigengut) in jedem Fall in
den Nachlass fallen. Zudem gibt es weitere Griinde,
weshalb ein Nachlass vorhanden sein konnte (wie
Ersatzforderungen oder Herabsetzungs- und Aus-
gleichungsanspriiche). Der Willensvollstrecker hat
in solchen Fillen eine sehr beschrinkte Aufgabe
(Ausscheidung der ehelichen Giiter, Verteilung des
Nachlasses des vorversterbenden Ehegatten), sie
entfillt aber nicht vollig.

E. Honorar (Art.517 Abs.3 ZGB)

a) Vorbemerkung: Die iiberarbeitete Version des
Vortrags von Andreas Fliickiger am WBS-HSG-Wil-
lensvollstrecker-Seminar von 2004'% und der Aufsatz
von Stephanie Hrubesch-Millauer! bilden das Ge-
riist fiir einige eigene Uberlegungen, welche in bis-
her nicht publizierter Form gemacht wurden.

b) Implizit aus BGE 129 1 330 entnommen, gilt die
Grundregel, dass in jedem Fall eine Kontrollrech-
nung notwendig ist, und zwar auf der Basis eines
reinen Zeithonorars®.

¢) Am anderen Ende der moglichen Honorarmo-
delle liegen die reinen Pauschalhonorare. Diese sind
in der Regel ungeeignet, dic Angemessenheit abzu-
bilden. Hier ist vor allem die 3%-Regel angespro-
chen, welche lange als obere Grenze fiir die Ange-
messenheit von Willensvollstrecker-Honoraren galt.
Ausgehend von der soeben erwédhnten Kontroll-
rechnung wére es ein Zufall, wenn ein in Prozenten
des Nachlasses berechnetes Honorar als angemes-
sen anzusehen wére.

d) Die (kombinierten) Anwalts- und Notariatsta-
rife sind Ausdruck des Ublichen, sie sind aber nicht
identisch mit dem angemessenen Honorar?'. Sie re-
geln meist nur einstellige Millionenbetrége und sind
deshalb fiir grossere Nachlisse nicht geeignet. Bei
kleineren Nachlédssen werden in der Regel ange-
messene Honorare resultieren, wenn man sie kor-
rekt anwendet.

. Stundentarif

a) Ubersicht: Der Stundentarif ist aufgrund der Qua-
lifikation (b), der Komplexitdt des Falles (c) und der
Verantwortung (d) festzulegen.

b) Qualifikation:

B Die Ausbildung als Rechtsanwalt, Notar, dipl.
Steuerexperte, dipl. Treuhandexperte oder dipl.
Wirtschaftspriifer etc. bildet den Ausgangspunkt
fiir das Festsetzen des Stundentarifs. Haufig wird
dabei ein Verbandstarif angewendet (Anwalts-
und Notariatstarife” oder die Honorarempfeh-
lung der Treuhand-Kammer? etc.).

B Unter dem Stichwort Infrastruktur werden Ab-
ziige vorgenommen fiir diejenigen Willens-
vollstrecker, welche keine (vollen) Infrastruk-
turkosten haben, was nicht selten der Fall ist
(Privatmandate von pensionierten Willensvoll-
streckern). Es gibt kaum Regeln fiir solche Ab-

16 Vgl. KarreR (Fn. 7), Art. 518 ZGB N 92.

17 Vgl. Karrer (Fn. 7), Art. 518 ZGB N 96; weiter vgl.
§ 2224 Abs. 1 BGB.

18 Vgl. ANDREAS FLUCKIGER, Das Honorar der Willensvoll-
streckers — Anwendung von Anwalts- und Notariatstari-
fen, in: Willensvollstreckung — Aktuelle Rechtsprobleme
(2), hrsg. von Hans Rainer Kiinzle, Ziirich 2006, 199 ff.

19 Vgl. StepHANIE HRUBESCH-MILLAUER, Probleme mit
der Vergiitung des Willensvollstreckers, AJP 14 (2005)
1209 ff.

20 Anders HrUBESCH-MILLAUER (Fn. 19), AJP 14 (2005)
1212 ff.

21 Vgl. FLuckiGer (Fn. 18),203 f.

22 Vgl. die Zusammenstellung bei FLUCKIGER (Fn. 18), 220 ff.

23 Vgl.www.treuhand-kammer.ch/pix/Files/honorarempfeh-
lung.pdf (5. Juli 2006).
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ziige, sie diirften sich in der Regel in einer Gros-
senordnung von 33-50% bewegen?.

B Unter dem Begriff Fachwissen wird berticksich-
tigt, dass Anwalt nicht gleich Anwalt ist. Es wird
mit anderen Worten nicht nur auf den Titel ab-
gestellt, sondern auch auf das Fachwissen (insbe-
sondere im Bereich Erbrecht und Erbschaftssteu-
errecht). Mit der Einfithrung des Fachanwalts fiir
Erbrecht wird es demnéchst Spezialisten geben,
welche einen Zuschlag machen konnen.

B Sowohl das Fachwissen wie die Erfahrung sind
im Zusammenhang mit einer effizienten Abwick-
lung zu sehen. Eine geringere Anzahl Stunden
darf mit einem etwas hoheren Stundensatz multi-
pliziert werden.

B Schliesslich kann eine besondere Vertrauensstel-
lung einen Zuschlag rechtfertigen. Auszugehen ist
aber davon, dass jeder Willensvollstrecker defini-
tionsgemdss eine Vertrauensstellung innehat. Ein
Zuschlag in nur in denjenigen Féllen gerechtfer-
tigt, in welchen der Willensvollstrecker den Erb-
lasser schon vor dessen Tod umfangreich beraten/
betreut hat.

¢) Die Komplexitiit des Falles, welche einen Zu-

schlag beim Stundentarif rechtfertigt, kann sich aus

verschiedenen Faktoren ergeben:

B Konflikte unter den Erben konnen ebenso kom-
plexe Fragestellungen erzeugen wie Erben unbe-
kannten Aufenthalts oder mit Aufenthalt im Aus-
land.

B Die Struktur des Nachlasses kann ebenfalls
komplexe Fragestellungen hervorrufen. Liegen-
schaften und Unternehmen im Nachlass fithren
regelmaéssig zu schwierigen Rechts- und Steuer-
fragen.

B Die Steuerverhiltnisse konnen ebenfalls kom-
plexe Fragestellungen ergeben. So stellen etwa
Nach- und Strafsteuerverfahren regelmaéssig er-
hohte Anforderungen, ebenso wie internationale
Steuer-Verhiltnisse.

B Die Anwendung ausliindischen Rechts erschwert
die Fragestellungen fiir den Willensvollstrecker
in der Regel erheblich und macht hiufig den Bei-
zug von Fachleuten notwendig.

24 Die Kosten fiir Miete, Biiroeinrichtung, Personal (Sekre-
tariat), Fachbiicher (Bibliothek), Weiterbildung, Pensions-
kasse etc. betragen gemiss BGE 122 11 Erw. 3a 40-50%.

25 Fiir diese Erhohung gibt es keine festen Regeln; das
Bezirksgericht Ziirich hat im Urteil vom 14.9.2000
(U/CGY70283) bei einem Nachlass von 3.5 Mio. Fran-
ken von grosser Verantwortung gesprochen (Erw. 2), vgl.
FLuckiGER (Fn. 18), 245.
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B Die Anwendung fremder Sprachen bringt entwe-
der Ubersetzungskosten mit sich oder berechtigt
den Willensvollstrecker zur leichten Erhohung
des Stundesatzes fiir denjenigen Teil seiner Téatig-
keit, fiir welchen er die fremde Sprache verwen-
den muss.

d) Die besondere Verantwortung des Willensvoll-
streckers darf bei der Stundensatzfestsetzung be-
riicksichtigt werden. Der Umfang des (Brutto-)
Nachlasses berechtigt im Einzelfall zur Erhchung
des Stundensatzes®. Hier konnen auch besondere
Kenntnisse des Willensvollstreckers ausserhalb des
Erbrechts berticksichtigt werden, etwa Kenntnisse
beim Management von Unternehmen, im Umgang
mit Kunst oder andere im konkreten Fall notwen-
dige Fachkenntnisse.

e) Wenn der Willensvollstrecker auch die adminis-
trativen Titigkeiten selbst erledigt (statt eine Se-
kretdrin zu beschiftigen), hat er die entsprechenden
Stunden abzugrenzen und zu einem reduzierten
Stundensatz abzurechnen. Entsprechendes gilt fiir
die Auflosung des Haushalts des Erblassers. Dort
kann nur die Ausscheidung der personlichen Pa-
piere und die Organisation der Haushaltsauflosung
zum vollen Stundentarif verrechnet werden, wih-
rend die iibrigen Arbeiten zu einem bescheidenen
Stundentarif zu verrechnen sind.

ll. Zeitaufwand

a) Der Zeitaufwand geht von den tatsichlich aufge-
wendeten Stunden aus und wird nur beriicksichtigt,
wenn der Aufwand notwendig war. Vom Willens-
vollstrecker darf eine effiziente Abwicklung ver-
langt werden. Ein Blick in die Stundenaufstellun-
gen des Willensvollstreckers zeigt, ob dies der Fall
war oder ob Kiirzungen wegen fehlender Effizienz
vorzunehmen sind. Ein verldssliches Urteil kann nur
bei Einsicht in simtliche Akten des Willensvollstre-
ckers abgegeben werden, welche den Erben zuging-
lich gemacht werden miissen.

b) Der Zeitaufwand muss dariiber hinaus sinnvoll
sein. Der Willensvollstrecker hat bei der Koordina-
tion mit anderen Willensvollstreckern, aber auch
mit seinen Substituten sowie seinen Beauftrag-
ten (bei der Auslagerung von Arbeiten) den Rei-
bungsverlust in einem vertretbaren Mass zu halten,
welches nur im Einzelfall bestimmt werden kann.
Als Faustregel gilt, dass der zusédtzliche Aufwand
20-30% nicht iibersteigen sollte, und es darf mit an-
deren Worten kein unnétiger Reibungsverlust ent-
stehen.
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¢) Der Zeitaufwand kann nur in Rechnung gestellt
werden, wenn er auch tatsédchlich den Nachlass be-
troffen hat und nicht auf eine «private» Auseinan-
dersetzung des Willensvollstreckers mit den Erben
zuriickzufiihren ist. Wenn die Aufsichtsbehorde fest-
stellt, dass der Willensvollstrecker seine Pflichten
grob verletzt hat, muss er die Verfahrens- und Ver-
tretungskosten, aber auch seinen eigenen Aufwand
selber tragen?. Wird eine Pflichtverletzung dagegen
verneint, war es mit anderen Worten ein unberech-
tigter Vorwurf der Erben, hat der Nachlass sdmt-
liche Kosten (inkl. des Zeitaufwands des Willens-
vollstreckers) zu tragen. Bei teilweiser Berechtigung
des Vorwurfs sind die Kosten vom Nachlass anteilig
zu iibernehmen.

d) Entsprechend den verschiedenen Stundentarifen
sind die verschiedenartigen Titigkeiten (Willens-
vollstreckung, Administration, Haushaltsauflosung
etc.) separat zu erfassen.

e) Die Gesamtbetrachtung gibt die Moglichkeit,
weitere, bisher nicht erwidhnte Faktoren eines Ein-
zelfalles zu beriicksichtigen.

lll. Mehrere Willensvollstrecker
und Substitution

a) Das Honorar von mehreren Willensvollstreckern
ist entweder ein Gesamthonorar, welches aufgeteilt
wird in mehrere Teilhonorare, oder es setzt sich aus
mehreren Teil-Honoraren zusammen, wobei die Ge-
samtsumme den sonst {iblichen Rahmen (Honorar
fiir einzelnen Willensvollstrecker) nur unwesentlich
iiberschreiten darf (nur der Koordinationsaufwand
kann zusédtzlich in Rechnung gestellt werden). Als
Faustregel mag eine Grossenordnung von 20-30%
dienen.

b) Die Substitution fiithrt dazu, dass Mitarbeiter mit
geringeren Stundensitzen mitarbeiten. Es entsteht
allerdings ein zusétzlicher Instruktions- und Kon-
trollaufwand (Reibungsverlust), welcher den ge-
nannten Vorteil aber nicht iibersteigen darf. Sonst
sind Kiirzungen vorzunehmen?.

¢) Das Honorar wird nur in wenigen Fillen vom
Erblasser (in der letztwilligen Verfiigung) betrags-
miissig bestimmt®®. Der Umgang mit solchen Ho-
noraren ist noch weitgehend unklar. Es wird in der
Lehre die Meinung vertreten, dass zu hohe Hono-
rare zu reduzieren sind®. Dies reflektiert die An-
sicht, dass allféllige Verméchtnisse klar als solche
zu bezeichnen sind, was den Willensvollstrecker un-
ter Umstidnden® in einen Interessenkonflikt bringen
kann. Auf der anderen Seite ist nicht einzusehen,

weshalb vom Erblasser zu tief angesetzte Honorare
des Willensvollstreckers nicht erhoht werden soll-
ten, was von FLUCKIGER vertreten wird?!, wozu sich
die Praxis aber soweit ersichtlich noch nicht gedus-
sert hat. Es ist selbst fiir den Erblasser, welcher in
der Regel sein Vermogen iiberblicken kann, schwie-
rig, den Aufwand im Voraus abzuschétzen, weil das
Verhalten der Erben und andere nicht vorherseh-
bare Faktoren diesen erheblich beeinflussen kon-
nen*. Als praktische Konsequenz bleibt die Emp-
fehlung, das Honorar des Willensvollstreckers in der
letztwilligen Verfiigung gar nicht zu regeln, weil eine
solche Bestimmung die Verhiltnisse héufig nicht
vereinfacht, sondern im Gegenteil eher schwieriger
macht. Auch die héufig gewéhlte Form, dass ein be-
stimmter Tarif fiir anwendbar erklirt wird, ist nicht
in allen Féllen ein Ausweg, weil die Angemessen-
heit auch in diesem Fall (allein aufgrund von Bun-
desrecht) iiberpriift wird. Diese Bestimmung diirfte
immerhin geeignet sein, das Honorar in Nachlas-
sen bis zu einer Grossenordnung von einstelligen
Millionenbetrédgen zu regeln, und sie wird auch bei
der Anwendung auslidndischen (etwa deutschen)
Rechts sinnvoll sein.

d) Bei Schlechterfiillung wird vom Honorar des Wil-
lensvollstreckers ein Abzug gemacht. Illustrativ ist
das Urteil des Bundesgerichts vom 11. August 2005
(4C.80/2005). Dieser Fall hat die Gerichte schon
mehrfach beschiftigt, und in diesem Urteil war der
Vorwurf des Erben an seinen Anwalt zu priifen, dass
dieser ein aussichtsloses Aufsichtsverfahren gegen
den Willensvollstrecker gefiihrt habe. Dem Willens-
vollstrecker konnte man in diesem Verfahren aber
keinen Vorwurf machen.

26 Vgl. LGVE 2001 I 56 Nr. 36.

27 Vgl. den bei Fruckicer (Fn. 18), 239 ff, abgedruckten
Fall, insbes. S. 246.

28 Etwas hidufiger ist die Bestimmung, dass ein bestimmter
Tarif anwendbar ist, welche nachfolgend behandelt wird.

29 Vgl. FLuockiGeR (Fn. 18), 219; KArRRER (Fn. 7), Art. 517
ZGB N 28.

30 Je unklarer die Formulierung, desto grosser die Ge-
fahr eines Interessenkonflikts, welcher zur Absetzung
des Willensvollstreckers fiihren kann, vgl. HANS RAINER
KunzLE, Der Willensvollstrecker im schweizerischen und
US-amerikanischen Recht, Ziirich 2000, 391 f.

31 Vgl. FLuckiGer (Fn. 18),219

32 Vgl. dazu Bundesgericht vom 15. September 2003
(5P.12/2003): Der Willensvollstrecker muss den zu tiefen
Kostenvoranschlag einhalten.
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F. Keine Teilungsbefugnis
(Art.518 ZGB)

In zwei kiirzlich publizierten kantonalen Entschei-
den (BJM 2005, 79 ff. und ABR 2002-2003 Nr. 5)
wurde dem Willensvollstrecker jede Teilungsbefug-
nis abgesprochen. Wenn sich die Erben nicht eini-
gen, steht es dem Willensvollstrecker mit anderen
Worten nicht zu, die Teilung von sich aus durchzu-
fiihren. Dies entspricht der herrschenden Lehre und
erfolgt vor dem Hintergrund der Freiheit der Erben
in der Erbteilung. In der Praxis ist dieser Zustand
unbefriedigend. Ich habe mich mit dieser Thematik
in einem Aufsatz in der Festschrift zum Schweize-
rischen Juristentag 2006 nédher auseinandergesetzt
und komme dort zum Schluss, dass dem Willens-
vollstrecker de lege ferenda die Teilungsklage zu-
gestanden werden sollte®. Im Rahmen des vorlie-
genden Seminars hat mit Sutter-Somm? erstmals
ein gewichtiger Autor die Ansicht vertreten, dass
der Willensvollstrecker die Teilungsklage schon de
lege lata einreichen konne. Damit erdffnen sich fiir
den Willensvollstrecker neue Perspektiven, um aus
einer Pattsituation auszubrechen. Man kann nun ge-
spannt darauf warten, ob die Gerichte die Teilungs-
klage dem Willensvollstrecker zugestehen oder
doch eine Gesetzesdnderung notwendig ist. Ange-
sichts der breiten Zustimmung fiir eine solche Lo-
sung de lege ferenda wiirde eine Akzeptierung de
lege lata nicht mehr iiberraschen.

33 Vgl. Hans RAINER KUNZLE, Erbengemeinschaft und Wil-
lensvollstreckung, in: Individuum und Verband (Fest-
schr. zum Schweizerischen Juristentag, Ziirich 2006 (im
Druck).

34 Vgl. THOoMAS SUTTER-SOoMM, Die prozessrechtlichen Befug-
nisse des Willensvollstreckers, successio.ch 2006 Nr. 1,
24 ff.

35 Vgl den guten Uberblick bei PETER FORSTMOSER/AR-
THUR MEIER-HAYOZ, Die Auskunftsrechte von Erben ge-
geniiber Banken, Jusletter vom 8. September 2003 (www.
weblaw.ch/jusletter/ Artikel.aspArticleNr=2633 [7. Mai
2006])

36 Zu erwihnen sind etwa Osterreich und Liechtenstein; zu
Letzterem vgl. etwa JuLia KratiL, Die Auskunftspflicht
der Banken im Verlassenschaftsverfahren, LJZ 2004, 118
ff.; FL OGH vom 7. Mirz 2002 (1 Cg 2/2000-58), LES
2002, 317-324: Auskunft der Bank und Personlichkeits-
schutz; FL OGH vom 8. Januar 1998 (2 C 133/95-70), LES
1998, 111-116: Auskunft der Bank gegeniiber dem Testa-
mentsvollstrecker; Staatsgerichtshof vom 24. April 1997
(StGH 1996/42), LES 1998, 185-190: Auskunft und Bank-
geheimnis (Vorinstanz: FL. OG vom 30. Oktober 1996
[A 81/96]).

37 Vgl. Gian SANDRO GENNA, Die Bank als Willensvollstre-
ckerin, Jusletter vom 16. Januar 2006, 4.
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G. Prozessfiihrungsbefugnis
(Art.518 ZGB)

a) Im Urteil vom 15. November 2005 (7B.159/2005)
geht das Bundesgericht von der Prozessfiihrungs-
befugnis des Willensvollstreckers im (schuldbetrei-
bungsrechtlichen) Widerspruchsverfahren aus, ohne
dazu nihere Ausfithrungen zu machen.

b) Matthias Berger (Durchsetzung der Lizenz ge-
geniiber Dritten, Sic 2005, 163-178), bestétigt fiir ei-
nen weiteren konkreten Fall, dass der Willensvoll-
strecker fiir den Nachlass Prozesse fithren kann
(sog. Prozessstandschaft).

H. Auskunft (Art.518 ZGB)

Das Bundesgericht hat im Urteil vom 14. Februar
2006 (5C.276/2005) entschieden, dass gestiitzt auf
Art. 170 ZGB keine Auskunftspflicht besteht und
die Passivlegitimation des Willensvollstreckers so-
mit nicht ndher gepriift werden muss. Gleichzeitig
wird in diesem Entscheid empfohlen, erbrechtliche
Auskunftspflichten gestiitzt auf Herabsetzungsan-
spriiche geltend zu machen. Es ist nicht ganz klar,
weshalb die Parteien das nicht parallel verlangt ha-
ben und weshalb das Gericht nicht von sich aus das
anwendbare Recht fiir den Auskunftsanspruch selb-
standig ersetzen konnte.

a) Nach Laura Lacquenoud-Rossari (Reddition
de comptes et droit aux renseignements, SJ 2006 I
23-90, 31) hat der Willensvollstrecker Anspruch auf
Auskunft gestiitzt auf OR Art. 400. Zu erginzen
wire:1.V.m. Art. 518 ZGB.

b) Gian Sandro Genna (Die Bank als Willensvoll-
streckerin, Jusletter vom 16. Januar 2006, S. 8) be-
tont, dass die Auskunft durch das Bankgeheimnis
nicht eingeschrénkt wird. Dies ist zutreffend und das
Endresultat einer langeren Entwicklung®, welche in
anderen Lindern noch im Gang ist*.

I. Aufsicht (Art.518 ZGB)

Wenn die Bank als Willensvollstreckerin titig wird,
kann dies nach Gian Sandro Genna® bei gleich-
zeitiger Kontofithrung, Kreditgewdhrung, Vermo-
gensverwaltung, Anlageberatung, Vorsorgebera-
tung etc. zu Interessengegensétzen fithren, ebenso
wie die Hoffnung auf kiinftige Geschéfte mit den
Erben. Als minimalste Gegenmassnahme kommt
die interne Trennung der verschiedenen Aufgaben
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ne

in Betracht (Stichwort: Chinese Walls). Dies wird
aber nicht in allen Fillen geniigen. Fiir diese Fille
sollte der Erblasser (unabhingige) Ersatz-Willens-
vollstrecker ausserhalb der Bank ernennen. Nach
Genna ist bei einer urspriinglichen Interessenkolli-
sion eine Ungiiltigkeitsklage zu fithren und bei einer
nachtriglichen Interessenkollision eine Beschwerde
bei der Aufsichtsbehorde. Ersteres widerspricht der
herrschenden Lehre, wonach eine Konstellation als
solche noch kein Grund fiir eine Beseitigung des
Willensvollstreckers ist, weil der Erblasser ihn ja re-
gelméssig im Wissen um diese Problematik ausge-
wahlt hat; erst ein konkretes Verhalten kann Anlass
fiir eine Absetzung sein®. Zu dieser ist sodann der
Zivilrichter (und nicht die Aufsichtsbehorde) zu-
standig®.

J. Ungiiltigkeit (Art.519 ZGB)/
Nichtigkeit

Im bekannten Fall, in welchem das Bundesgericht in
mehreren parallelen Verfahren iiber die Erbunwiir-
digkeit eines Alleinerben und Willensvollstreckers
zu befinden hatte*’, wurde die Nichtigkeit der Wil-
lensvollstreckung nur kurz erwidhnt, weil man von
der Erbunwiirdigkeit auf die (viel hoher einzustu-
fende) und offenbar fehlende Vertrauenswiirdigkeit
geschlossen hat*.

K. Erbenvertreter (Art.602 ZGB)

Wenn ein Willensvollstrecker vorhanden ist, gibt es
keinen Raum fiir einen Erbenvertreter (Art. 602
ZGB). Auf der anderen Seite ist es nicht so, dass
immer ein Erbenvertreter bestimmt werden kann,
wenn ein Willensvollstrecker fehlt. Wenn nur Diffe-
renzen iliber Nebenpunkte eines lingjihrigen Miet-
vertrags und die Anderung der Geldanlage vorhan-
den sind, kann nach BVR 2002, 305 = ZBGR 84
(2003) 145 Nr. 20 kein Erbenvertreter bestellt wer-
den. Die vom Erblasser unterlassene Bestellung
eines Willensvollstreckers kann somit nicht einfach
durch die Einsetzung eines Erbenvertreters nachge-
holt werden, wohl aber durch die (gemeinsame) Be-
stellung eines Vertreters.

L. Trustee

Thomas M. Meyer (Das Haager Trust Ubereinkom-
men, AJP 2004, 156-168) fiihrt aus, dass nach der
Ratifizierung des Haager Ubereinkommens der
Trustee iiber weite Strecken die Funktionen des

Willensvollstreckers iibernehmen kann. Dabei darf
allerdings nicht vergessen gehen, dass die schon
heute bestehenden Hindernisse (welche weitge-
hend auch fiir die Familienstiftung hinderlich sind),
weiter ihre Giiltigkeit haben. Zu denken ist an die
zeitlichen Schranken (Art. 488 ZGB), die inhalt-
lichen Schranken (Art. 335 ZGB) und daran, dass
fiir Schweizer in der Schweiz die Errichtung eines
Trusts nach wie vor nicht zu empfehlen ist.

M. Geldwascherei

Erich Schibli (Geldwischereigesetz: Welche Tatig-
keiten sind unterstellt?, TREX 2005, 134) und Dina
Balleyguier (Unterstellungskommentar Kst, Juslet-
ter vom 11. April 2005, S. 23) nehmen beide den Wil-
lensvollstrecker zu Recht von der Unterstellung un-
ter das Geldwischereigesetz (GWG) aus. Genna®
vertritt fiir Banken die Ansicht, dass diese sich frei-
willig unterstellen sollten. Das erachte ich nicht als
sinnvoll, weil die Abteilung Financial Planning eine
eigene Organisationseinheit ist, welche durchaus ei-
genen Regeln folgen kann.

N. Patiententestament

Wihrend Patientenverfiigungen bisher nur gestiitzt
auf BGE 127 I 76 und einige kantonale Gesetze er-
stellt werden konnten*®, wird der neue Art. 373 VE
ZGB* eine gesetzliche Grundlage schaffen. Oft ist
dieselbe Person, welche (spiter) auch als Willens-
vollstrecker tétig wird, mit dem Vollzug dieser An-
ordnungen betraut, diese handelt aber nicht in der
Funktion als Willensvollstrecker.

38 Vgl. KunzLe (FN 3),391 £ m.w.N.

39 Vgl.jiingst RVJ 2005, 240.

40 Vgl. Urteile des Bundesgerichts vom 1. Mirz 2006
(5C.120/2005) = BGE 132 III 315, vom 1. Mirz 2006
(5P.160/2005), vom 6. Februar 2006 (5C.121/2005) = BGE
132 III 305 = SJZ 102 (2006) 210, vom 6. Februar 2006
(5P161/2005); vgl. zu diesem Fall auch die Besprechung
des vorinstanzlichen Urteils von DaNiEL Ast, AJP 2006,
238 ff.

41 Vgl. Urteil des Bundesgerichts vom 1. Midrz 2006
(5C.120/2005) = BGE 132 III 315 Erw. 2.3.

42 Vgl. GEnna (Fn.37),7 1.

43 Ziirich: § 20 Abs. 2 Patientinnen- und Patientengesetz
(LS 813.13); Solothurn: § 37 Abs. 2 Gesundheitsgesetz
(BGS 811.12); Freiburg: Art. 49 Gesundheitsgesetz (SGF
812.0.1).

44 Vgl. www.bj.admin.ch/etc/medialib/data/gesellschaft/ge-
setzgebung/vormundschaft.Par.0001. File.tmp/entw-zgb-
d.pdf
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