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ANWALTSPRAXIS /PRATIQUE DU BARREAU

FACHANWALT SAV / AVOCAT SPECIALISTEFSA

ERBRECHT /DROIT DES SUCCESSIONS

DIE ABSETZUNG DES WILLENSVOLLSTRECKERS

IM LICHTE DER AKTUELLEN BUNDESGERICHTLICHEN

RECHTSPRECHUNG

DANIEL ABT
Dr.iur., Rechtsanwalt und Fachanwalt SAV Erbrecht, Basel

Stichworte: Willensvollstreckerbeschwerde, Absetzung des Willensvollstreckers, Interessenkollision,

Zustandigkeit, Gabelung des Rechtswegs

I. Behérdliche Aufsicht und Abgrenzungen

Der Willensvollstrecker untersteht einer behdrdlichen
Aufsicht (Art. 518 i.V.m. Art. 595 Abs. 3 ZGB); diese Be-
hérdenaufsicht ist zwingendes Recht.

Daneben trifft den Willensvollstrecker flr seine Tatig-
keit auch eine Verantwortlichkeit, die zivilrechtlicher,
strafrechtlicher und beruflicher Natur sein kann (vgl. statt
vieler BSK-KARRER/VOGT/LEU, Art. 518 ZGB N 109 ff.,
m.w.H.). Gegenstand der (zivilrechtlichen) Verantwort-
lichkeitsklage gegen den Willensvollstrecker sind die
Pflichtverletzung, der Schaden, der Kausalzusammen-
hang zwischen der Pflichtverletzung und dem eingetrete-
nen Schaden sowie das Verschulden.

Gemass jungster bundesgerichtlicher Rechtspre-
chung ist von der Verantwortlichkeit die Honorarriick-
forderung bei unsorgfaltiger Mandatsfihrung durch den
Willensvollstrecker zu unterscheiden. Gegenstand der
Rickforderungsklage sind die Voraussetzungen eines An-
spruchs aus ungerechtfertigter Bereicherung, wenn die
Erben ohne jeglichen Vorbehalt in (vermeintlicher) Erfll-
lung des Vertrags mehr leisten als das vertraglich Ge-
schuldete, oder eines vertraglichen Anspruchs, falls unter
dem Vorbehalt spaterer Abrechnung geleistet wurde (vgl.
BGer 5A_881/2012,E. 4.1, m.w.H.).

Nachfolgend werden einige ausgewahlte Aspekte der
behdrdlichen Aufsicht, namentlich gewisse Gesichtspunk-
te der Absetzung, ndaher beleuchtet.

Il. Massnahmen und Beschwerde

Die Absetzung des Willensvollstreckers ist eine von ver-
schiedenen Massnahmen, die aufgrund einer Aufsichtsbe-
schwerde gegen den Willensvollstrecker von der Auf-
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sichtsbehorde verfigt werden kénnen. Die Anordnung
von Massnahmen von Amtes wegen und damit ohne Be-
schwerde kommt dusserst selten - und nur in krassen Fal-
len - infrage (vgl. BK-KUNZLE, Art. 517/518 ZGB N 521,
m.w.H.).

Neben bzw. vor der Absetzung sind insbesondere die
folgenden Massnahmen erdenklich: Aufschluss Uber die
Tatigkeit (Auskunft); Empfehlungen/Weisungen (Gebote
und Verbote); Anordnung von (vorsorglichen) Massnah-
men; Verweise/Ermahnung/Verwarnung; Ordnungsbus-
sen; Art. 292 StGB (Androhung bzw. Verzeigung) (vgl.
eingehend in BK-KUNZLE, Art. 517/518 ZGB N 535 ff.;
BRUCKNER/WEIBEL, Die erbrechtlichen Klagen, 3. A., Z{-
rich 2012, Rz. 308 f.; WOLF/GENNA, SPR IV/1, 348 f.).

Gegenstand der Beschwerde sind Handlungen des
Willensvollstreckers, wobei es sich um beabsichtigte
Handlungen, getroffene oder auch unterlassene Handlun-
gen handeln kann (vgl. etwa BRUCKNER/WEIBEL, a.a.0.,
Rz.304; BK-KUNZLE, Art. 517/518 ZGB N 522).

Ill. Grundregeln fiir die Anwendung von
Massnahmen im Allgemeinen

Mit Blick auf die jlingere bundesgerichtliche Recht-
sprechung ist vorab zu betonen, dass fir die Anwendung
von Massnahmen einige Grundregeln gelten; hinzuweisen
ist demnach auf die folgenden Prinzipien (vgl. BGer
5A_794/2011, E. 3.1; PraxKomm Erbrecht-CHRIST/EICH-
NER, Art. 518 ZGB N 93):

a) Pravention geht vor Sanktion. Folglich sind primar
Empfehlungen, Weisungen, Mahnungen zu ergreifen;
Verweis und Absetzungen stehen nicht im Vorder-
grund.
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b) Die mildere Anordnung geht der scharferen Anord-
nung vor.

¢) Die Massnahme muss notwendig und verhaltnismas-
sig sein.

IV. Absetzung im Besonderen

Zu den eingangs erwdhnten Massnahmen gegen Hand-

lungsweisen des Willensvollstreckers gehdért auch -

gleichsam als letzte Massnahme im Sinne einer Ultima

Ratio - die Absetzung. Gemass Rechtsprechung und Lehre

(vgl. im Einzelnen BSK-KARRER/VOGT/LEU, Art. 518 ZGB

N 103 f., m.w.H.; BK-KUNZLE, Art. 517/518 ZGB N 548,

m.w.H.) ist die Absetzung gerechtfertigt:

- bei wiederholter Pflichtverletzung;

- bei grober Pflichtverletzung;

- beifehlender Vertrauenswurdigkeit (etwa wenn «Misch-
geschafte» getatigt werden, vgl. dazu unten sub Zif-
fer VI./c.);

- bei Unfahigkeit/fehlender Eignung i.S.v. Erbunwirdig-
keit (vgl. BGE 132111 305, E. 6.5);

- beilang dauernder Krankheit oder Abwesenheit;

- bei Gefahrdung des Nachlassvermédgens.

Die Absetzung kann verfligt werden, ohne dass der
Willensvollstrecker ein Verschulden trifft (etwa bei lang
dauernder Krankheit) und ohne dass im Nachlass bzw.
bei den Erben ein Schaden eingetreten ist (vgl. BGer
5A_794/2011,E.5.2).

Teilweise wird in der Doktrin - wohl mit Blick auf die
oben erwahnten Grundregeln - festgehalten, dass die Ab-
setzung nur dann zur Anwendung kommt, wenn alle an-
geordneten Massnahmen bzw. ein vorangegangenes Auf-
sichtsverfahren nicht zum Ziel fihrten (vgl. BK-KUNZLE,
Art. 517/518 ZGB N 547; in diesem Sinne auch BSK-
KARRER/VOGT/LEU, Art. 518 ZGB N 103).

Zu beachten ist jedoch, dass - je nach Sachverhalt -
die Absetzung als scharfste Massnahme angeordnet
werden kann, ohne dass vor der Absetzung zuerst eine
mildere Massnahme (wie etwa eine Verwarnung) verfigt
wird; eine direkte Absetzung kann ohne Weiteres zulds-
sig sein, wenn sie sich in einem konkreten Fall als die ein-
zig richtige Massnahme erweist (vgl. insbesondere BGer
5A_794/2011, mit Besprechung von KARRER, in: succes-
sio 2013, 63 ff.,, 66).

V. Zum Absetzungsgrund der Interessenkollision

Besonders hinzuweisen ist auf den Absetzungsgrund der
Interessenkollision. In der Rechtsprechung wird er regel-
massig als «besonderer Absetzungsgrund» bezeichnet
(vgl. BGE 90 11 376, E. 3; BJM 1990, 83, 85).

Hier stellt sich die Frage betreffend einer Gabelung
oder Spaltung des Rechtsweges. Gemass bundesgerichtli-
cher Rechtsprechung gilt das Folgende:

- Grundsatzlich sind - wie erwdahnt - Massnahmen gegen
den Willensvollstrecker (wie Absetzung etc.) bei der
Aufsichtsbehdrde zu beantragen.
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- Jedoch soll in den Fallen, in denen sich eine Interessen-
kollision des Willensvollstreckers ergibt, weil sie vom
Erblasser selber geschaffen wurde oder ihm jeden-
falls bekannt und von ihm als fortbestehend qualifi-
ziert wurde, das Absetzungsbegehren auf die Geltend-
machung eines Ungdltigkeitsgrundes hinauslaufen, der
vom Zivilrichter in einem kontradiktorischen Verfahren
zu entscheiden ist, wobei dem Willensvollstrecker Par-
teistellung zukommen soll.

Das Bundesgericht hat in Bezug auf eine solche Konstel-
lationin BGE 90 11 376, E. 3, festgehalten, dass das zu er-
greifende Rechtsmittel jedoch nicht eine auf Art. 519
ZGB beruhende Anfechtungsklage sei.

Demgegenlber hat das Bundesgericht im Entscheid
BGer 5A_414/2012 (unter Verweis auf BGE 90 Il 376,
E. 3) bemerkenswerterweise erkannt, dass es sich um
eine Ungultigkeitsklage geméss Art. 519/520 ZGB hand-
le (val. E. 4.1).

Gemass der erwahnten Rechtsprechung ist demzufolge zu
unterscheiden zwischen urspringlich vorliegenden und
spater auftretenden Absetzungsgrinden. Urspringlich
vorliegende Griinde sollen gemadss Rechtsprechung einen
Ungultigkeitsgrund (irgendwelcher Art, wobei auch noch
unklar ist, um welche Art der Ungultigkeitsklage es sich
handeln soll) betreffend die letztwillige Einsetzung des
Willensvollstreckers darstellen. Hier ist der ordentliche Zi-
vilprozess zu beschreiten (Schlichtungsgesuch bei der
Schlichtungsbehoérde [Art. 202 ff. ZPO], alsdann Klage
beim ordentlichen Richter [Art. 220 ff. ZPO]).

Liegt jedoch ein spater auftretender Absetzungs-
grund vor (wenn etwa die Interessenkollision dem Erblas-
ser nicht bekannt war oder sie erst nach seinem Ableben
aufgetreten ist), soll er im Beschwerdeverfahren geltend
zu machen sein.

Flr die Praxis bedeutet dies, dass der Berechtigte bei
unklaren Verhaltnissen u.U. gehalten ist, gleichzeitig beim
ordentlichen Richter eine Ungdltigkeitsklage (unter Wah-
rung der Verwirkungsfrist gemass Art. 521 ZGB) und bei
der Aufsichtsbehérde eine Aufsichtsbeschwerde einzurei-
chen (vgl. so auch BSK-KARRER/VOGT/LEU, Art. 518 ZGB
N 105, m.w.H.).

VI. Wiirdigung und Fazit

Die erwahnte bundesgerichtliche Rechtsprechung ist bei

Lichte betrachtet nicht iberzeugend.

a) Der Entscheid BGer 5A_414/2012 basiert auf einer

unprazisen Wiedergabe bzw. Analyse von BGE 90 Il
367 ff.
Im amtlich publizierten Entscheid wurde explizit fest-
gehalten, dass es sich beim zu ergreifenden Rechts-
mittel nicht um eine Ungdlltigkeitsklage gemass
Art. 519 ZGB handle. Dagegen wird im unpublizierten
Entscheid in E. 4.1 ausgefihrt, dass es sich um eine
Ungiiltigkeitsklage gemass Art. 519/520 ZGB handle,
wobei dies Uberhaupt nicht begriindet bzw. substan-
Ziiert wird.
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b) Bemerkenswert ist sodann, dass das Bundesgericht
in BGE 90 Il 376, E. 4, relativierend festgehalten
hat, dass von Bundesrechts wegen eine gerichtliche
Zustandigkeit flr die Geltendmachung derartiger -
im ZGB gar nicht vorgesehener - Testamentsmangel
nicht vorgeschrieben sei, weshalb Entscheide von
Verwaltungsbehdrden nicht verpdnt seien.

Diese Erwagung in BGE 90 Il 376, mit der das Bundes-
gericht seine vorangehende Erwdgung relativiert
(und im Ergebnis auf das Fehlen einer gesetzlichen
Grundlage hinweist), wird im unpublizierten Ent-
scheid BGer 5A_414/2012, E 4.1, schlicht (ibergangen.

c) Zubeachtenistin diesem Zusammenhang zudem der
Entscheid BGer 5A_794/2011.

Das BGer bestdtigte darin die (direkte) Absetzung
eines Willensvollstreckers wegen grober Pflicht-
verletzung und mangelnder Vertrauenswdrdigkeit. Es
hat festgehalten, dass die Aufsichtsbehdrde das for-
melle Vorgehen und die persénliche Eignung des
Willensvollstreckers sowie die pflichtgemdasse und
zweckmassige Amtsfihrung zu prifen habe. Der Wil-
lensvollstrecker verflige aber Gber einen Ermessens-
spielraum, weshalb sich das Bundesgericht bei der
Uberprufung eine Zuriickhaltung aufzuerlegen habe
(vgl. BGer 5A_794/2011, E. 3.1und 3.2).

Im konkreten Fall hatte der Willensvollstrecker jedoch
«Mischgeschafte» getatigt, sodass private Interessen
des Willensvollstreckers involviert waren, womit eine
Interessenkollision gegeben war (vgl. E. 3.3 und 5.2).
Der Entscheid ist einlasslich und sauber begriindet
und letztlich Gberzeugend (vgl. in diesem Sinne auch
die Besprechung von KARRER, in: successio 2013,
63 ff., 67). Dennoch (oder gerade deshalb?) wird die
Frage der Gabelung des Rechtsweges bei Interes-
senkollision des Willensvollstreckers in diesem Ent-
scheid gar nicht thematisiert.
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d) Sodann ist augenféllig, dass die Rechtsprechung
des BGer betreffend Erhebung einer Ungultigkeits-
klage bei einer Interessenkollision nicht zu Ende ge-
dacht ist und zu problematischen Ergebnissen flihren
wrde.

Bei der Ungultigkeitsklage besteht weder eine akti-
ve noch eine passive notwendige Streitgenossen-
schaft, sodass dem Urteil letztlich nur - aber immer-
hin - inter-partes-Wirkung zukommt (vgl. PraxKomm
Erbrecht-ABT, Art. 519 ZGB N 56 und N 73 ff.).

Damit hat das Urteil keine erga-omnes-Wirkung, son-
dern lediglich relative Wirkung, es besteht mithin Teil-
unglltigkeit in personeller Hinsicht. Dies wirde be-
deuten, dass in Bezug auf den obsiegenden Klager
der Willensvollstrecker abgesetzt, in Bezug auf weite-
re Nachlassbeteiligte (wie Miterben, die sich am Streit
nicht beteiligt haben, oder Dritte) jedoch weiterhin im
Amt ware.

Es ist offensichtlich, dass ein derartiges Ergebnis zu
volliger Rechtsunsicherheit fihren wirde und damit
per se inakzeptabel ist.

Demnach ist die jingste bundesgerichtliche Rechtspre-
chung beziglich Gabelung des Rechtswegs beim Abset-
zungsgrund der Interessenkollision (basierend auf BGE 90
Il 376 ff., jedoch unprazise weitergeflihrt im Entscheid
BGer 5A_414/2012) abzulehnen.

Nach hier vertretener Auffassung sollte infolgedessen
fUr die Absetzung des Willensvollstreckers bei Interessen-
kollision (ungeachtet der Frage, ob urspringlich vorlie-
gende oder nachtraglich auftretende Griinde vorliegen)
grundsatzlich die Aufsichtsbehdrde zustandig sein (vgl. in
diesem Sinne auch WOLF/GENNA, SPR 1V/1, 347 f.; 4hnlich
BRUCKNER/WEIBEL, a.a.0., Fn. 615; a.M. BK-KUNZLE,
Art. 517/518 ZGB N 454; PraxKomm Erbrecht-CHRIST/
EICHNER, Art. 517 ZGB N 14).
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