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Der Willensvollstrecker
aus Sicht des Erben:
"I buono, Il brutto o Il cattivo"

Praktische Aspekte zur Aufsicht, Absetzung und Verantwortlichkeit etc.
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Uberblick (Themenbereiche)

Aufsicht im Allgemeinen

Absetzung im Besonderen
Verantwortlichkeit
Honorarrtckforderung

Weitere "Instrumente" aus der Praxis
Erbrechtsrevision

Fazit
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Dr. Daniel Abt Der Willensvollstrecker aus Sicht des Erben
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1. Aufsicht im Allgemeinen (1)

« Aufsicht durch Behdrde ist zwingendes Recht
» Gerichtliche Behdrde oder Verwaltungsbehotrde

« Verfahren auf Beschwerde hin;
von Amtes wegen nur in krassen Fallen

« Zustandigkeit: letzter Wohnsitz des Erblassers

« Beschwerdefrist?
— nicht durch den Willensvollstrecker

— BRUCKNER/WEIBEL: 10 Tage/kantonales Recht; m.E. problematisch

— a.M. KUNzLE in FS Sutter-Somm (2016): keine Beschwerdefrist;
Beschwerde ist moglich, solange der gesetzeswidrige Zustand andauert

Dr. Daniel Abt Der Willensvollstrecker aus Sicht des Erben 2
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1. Aufsicht im Allgemeinen (ll)

« Aktivlegitimation:
am Nachlass materiell beteiligte Personen mit einem

entsprechenden Interesse, also

— Erben (auch provisorische und virtuelle Erben)
— Verméchtnisnehmer

— Erbschafts- und Erbgangsglaubiger
— Willensvollstrecker? eher nicht (keine Anfragen des WV bei AB)

« Passivlegitimation: Willensvollstrecker

Dr. Daniel Abt Der Willensvollstrecker aus Sicht des Erben
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1. Aufsicht im Allgemeinen (lll)

« Kognition;
— formelles Vorgehen und personliche Eignung des WV
— pflichtgeméasse und zweckmassige Amtsausibung
— administrative Pflichtverletzungen
— grosser Ermessensspielraum
— keine materiell-rechtlichen Fragen

Dr. Daniel Abt Der Willensvollstrecker aus Sicht des Erben 4
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1. Aufsicht im Allgemeinen (1V)

« Gegenstand: Handlungen des WV, mithin
— beabsichtigte Handlungen
— getroffene Handlungen
— unterlassene Handlungen

 Beschwerdegrund
— Unfahigkeit, Untétigkeit oder Vertrauensunwiurdigkeit
— Unangemessenheit einer Massnahme
— fehlende/mangelhafte Information
— sonstige Pflichtverletzungen (etwa Parteilichkeit)
— Interessenkollision?

Dr. Daniel Abt Der Willensvollstrecker aus Sicht des Erben 5
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1. Aufsicht im Allgemeinen (V)

« Grundregeln fur die Anwendung von Massnahmen

— Pravention (z.B. Empfehlungen, Weisungen, Ermahnung)
vor Sanktion (z.B. Verweis, Absetzung)

— mildere Anordnung vor scharferer Anordnung
— Notwendigkeit und Verhaltnismassigkeit
— vgl. insbesondere BGer 5A_794/2011

Dr. Daniel Abt Der Willensvollstrecker aus Sicht des Erben 6
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1. Aufsicht im Allgemeinen (VI)

« Konkrete Massnahmen:

— Aufschluss tber die Tatigkeit (Auskunft)

— Empfehlungen/Weisungen (Gebote und Verbote)
— Anordnung von Massnahmen

— Anordnung von vorsorglichen Massnahmen

— Verweise/Ermahnung/Verwarnung

— Ordnungsbussen

— Art. 292 StGB (Androhung bzw. Verzeigung)

— Absetzung (als ultima ratio)

Dr. Daniel Abt Der Willensvollstrecker aus Sicht des Erben 7



Institut flr Rechtswissenschaft
und Rechtspraxis

%
¥4, Universitit St.Gallen

1. Aufsicht im Allgemeinen (VII)

« Honorarfragen: Zivilrichter, nicht Aufsichtsbehoérde
« Kosten: nach Streitwert (# Wert des Nachlasses)

mogliche Anhaltspunkte:

— Honorar-Forderung des WV
— 10% des Nachlasswerts

— erhebliches Ermessen
— m.E. konkrete Streitfrage beachten

« Keine Anfragen des WV an Aufsichtsbehdrde
betreffend Rat oder Weisungen:

— WV kann seine Verantwortung nicht delegieren

Dr. Daniel Abt Der Willensvollstrecker aus Sicht des Erben 8



Institut flr Rechtswissenschaft
und Rechtspraxis

v%
¥4, Universitit St.Gallen

1. Aufsicht im Allgemeinen (VII)

« Hinweise zu aktueller Rechtsprechung und Literatur
— KUNZzLE in FS Sutter-Somm, 2016, 933 ff.

— Zur Aufsichtspraxis in Zrich:
ENGLER/JENT-S@RENSEN in SJZ 2017, 421 ft.;
vgl. auch successio 2018, 62 ff.

~ BGer 5A_628/2017

Dr. Daniel Abt Der Willensvollstrecker aus Sicht des Erben 9
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2. Absetzung im Besonderen ()

« durch Aufsichtsverfahren?

* durch zivilrechtliches Klageverfahren?
* Gabelung des Rechtswegs?

* Welche Behdrde ist wann zustandig?

Dr. Daniel Abt Der Willensvollstrecker aus Sicht des Erben 10
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2. Absetzung im Besonderen (ll)

A. durch Aufsichtsverfahren (1)

 Grundsatz: durch Aufsichtsverfahren
e als ultima ratio

Dr. Daniel Abt Der Willensvollstrecker aus Sicht des Erben 11
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2. Absetzung im Besonderen (lll)

A. durch Aufsichtsverfahren (ll)

* Dbei wiederholter Pflichtverletzung

* Dbei grober Pflichtverletzung

« Dbei fehlender Vertrauenswirdigkeit (— Mischgeschafte)
* Dbei Unfahigkeit/fehlender Eignung i.S.v. Erbunwirdigkeit
* Dbei langdauernder Krankheit oder Abwesenheit

* Dbei Gefahrdung des Nachlassvermoégens

Dr. Daniel Abt Der Willensvollstrecker aus Sicht des Erben 12
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2. Absetzung im Besonderen (1V)

A. durch Aufsichtsverfahren (lI)

« direkte Absetzung u.U. moglich
« vgl. BGer 5A 794/2011.

— "Mischgeschafte" fliihren zu einer Interessenkollision
— grobe Pflichtverletzung
— kein Schaden erforderlich

— vgl. dazu KARRER in successio 2013, 63 ff.

Dr. Daniel Abt Der Willensvollstrecker aus Sicht des Erben 13
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2. Absetzung im Besonderen (V)

A. durch Aufsichtsverfahren (1V)

* Vermdgensrechtliche Streitigkeit
« Streitwertabhangig

« Streitgegenstand: Nicht der Nachlass, sondern
die Absetzung des WV

« 10%-Faustregel (— WOLF/GENNA, SPR; KUNZLE in FS SuSo)

« Kosten werden von den Beteiligten getragen,
also u.U. auch vom WV (nicht vom Nachlass)

Dr. Daniel Abt Der Willensvollstrecker aus Sicht des Erben 14
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2. Absetzung im Besonderen (VI)

A. durch Aufsichtsverfahren (V)

 |.d.R. summarisches Verfahren

« Sachverhalt von Amtes wegen
(Untersuchungsmaxime)

« Aufsichtsbehorde ist nicht an Antrage gebunden
« keine aufschiebende Wirkung

Dr. Daniel Abt Der Willensvollstrecker aus Sicht des Erben 15
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2. Absetzung im Besonderen (Vi)

A. durch Aufsichtsverfahren (VI)

« Rechtsprechung und Literatur

— BGer 5A 713/2011 (vgl. KARRER in successio 2012, 300 ff.)
— BGer 5A 794/2011 (vgl. KARRER in successio 2013, 63 ff.)
— BGE 90 Il 376 ff.

— ABT in AnwaltsRevue 2013, 266 ff.

— FLUCKIGER, dRSK 25.8.2016

— KUNZzLE in FS Sutter-Somm, 2016, 933 ff.

Dr. Daniel Abt Der Willensvollstrecker aus Sicht des Erben 16



Institut flr Rechtswissenschaft
und Rechtspraxis

%
Y&, Universitit St.Gallen

2. Absetzung im Besonderen (VIII)

B. durch zivilrechtliches Klageverfahren (1)

« Ausnahme: durch Klageverfahren
« "besonderer Absetzungsgrund":

bei Interessenkollision, die vom Erblasser geschaffen wurde

oder die ihm bekannt war (BGer 5A_414/2012, mit Verweis
auf BGE 90 Il 376 ff.)

Dr. Daniel Abt Der Willensvollstrecker aus Sicht des Erben
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2. Absetzung im Besonderen (1X)

B. durch zivilrechtliches Klageverfahren (I1)

* hier: Geltendmachung eines Ungultigkeitsgrundes
— "Ungultigkeitsklage"
— "gemass Art. 519/520 ZGB"

« so0 BGer 5A 414/2012, sowie dann auch BGer 5A 55/2016
— vgl. dazu FLUCKIGER, dRSK 25.8.2016

Dr. Daniel Abt Der Willensvollstrecker aus Sicht des Erben 18
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2. Absetzung im Besonderen (X)

B. durch zivilrechtliches Klageverfahren (lll)

* es muss demnach unterschieden werden

— urspringlich vorliegender Absetzungsgrund der Interessenkollision:
— "Ungultigkeitsklage"

— spater auftretender Absetzungsgrund/andere Absetzungsgrinde:
— Beschwerde

* Gabelung/Spaltung des Rechtswegs
« "Tipp": im Zweifelsfalle "zweigleisig" vorgehen

Dr. Daniel Abt Der Willensvollstrecker aus Sicht des Erben 19
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2. Absetzung im Besonderen (XI)

B. durch zivilrechtliches Klageverfahren (1V)

 m.E. nicht Gberzeugend (vgl. AsnwaltsRevue 2013, 266 ff.)

* in BGer 5A 414/2012 wird BGE 90 Il 376 ff. unprazise
wiedergegeben bzw. analysiert

— namentlich betreffend die Frage, ob es eine Klage gemass
Art. 519/520 ZGB sei oder nicht

— gesetzlich nicht geregelter Ungultigkeitsgrund der "urspriinglichen
Interessenkollision”

Dr. Daniel Abt Der Willensvollstrecker aus Sicht des Erben 20



Institut flr Rechtswissenschaft
und Rechtspraxis

%
¥4, Universitit St.Gallen

2. Absetzung im Besonderen (XIlI)

B. durch zivilrechtliches Klageverfahren (V)

« BGE 90 Il 376 ff. hielt genau das Gegenteil fest, mithin

— Absetzungsklage bei "ursprunglicher Interessenkollision” ist
keine Klage gemass Art. 519/520 ZGB (vgl. E. 3)

— fur derartige Streitigkeiten ist keine gerichtliche Zustandigkeit
vorgeschrieben (vgl. E. 4)

« die unglickliche Rechtsprechung von BGer 5A 414/2012
wird in BGer 5A 55/2016 ungltcklicherweise perpetuiert

Dr. Daniel Abt Der Willensvollstrecker aus Sicht des Erben 21
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2. Absetzung im Besonderen (XIII)

B. durch zivilrechtliches Klageverfahren (VI)

« Sonderproblematik zu dieser Rechtsprechung

(wenn die Absetzung mittels Ungultigkeitsklage erfolgen soll):
— Unguiltigkeitsklage gegen den Willensvollstrecker

— wer klagt gegen wen?

— Streitgenossenschaft?

inter-partes-Wirkung bzw. relative Wirkung des Unguiltigkeitsurteils?

Dr. Daniel Abt Der Willensvollstrecker aus Sicht des Erben
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2. Absetzung im Besonderen (XIV)

B. durch zivilrechtliches Klageverfahren (VII)

« Grundsatze bei Ungultigkeitsklage (Art. 519 ff. ZGB)

— keine notwendige Streitgenossenschaft
— Inter-partes-Wirkung
— kann also ein Miterbe alleine auf Absetzung des WV klagen?

— wirkt dann die Absetzung nur gegenuber dem klagenden Erben
("anteilsmassige Absetzung")?

oder auch gegenuber den Miterben?
— wie sollen sich dann Banken etc. verhalten?
— was bedeutet dies fur das WV-Zeugnis?

Dr. Daniel Abt Der Willensvollstrecker aus Sicht des Erben 23
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2. Absetzung im Besonderen (XV)

B. durch zivilrechtliches Klageverfahren (VIII)

e zU beachten: BGE 97 Il 201 ff., E. 3

— Rechtsprechung zur "unteilbaren Einheit"
— passive (bzw. prozessrechtlich) notwendige Streitgenossenschatft:
— neben WV sind auch alle Miterben und Vermachtnisnehmer einzuklagen

— wenn sie nicht auf Klagerseite beteiligt sind (oder eine Erklarung
abgegeben haben, sie werden sich dem Urteil unterziehen)

Dr. Daniel Abt Der Willensvollstrecker aus Sicht des Erben 24
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2. Absetzung im Besonderen (XVI)

B. durch zivilrechtliches Klageverfahren (1X)

« Einsetzung eines Willensvollstreckers als "unteilbare Einheit"?

e zustimmend:
— SUTTER-SOMM/SEILER In successio 2014, 198 ff., 205
— ABT in PraxKomm Erbrecht, Art. 519 ZGB N 67a

— KOUNZzLE (in FS Sutter-Somm, 950; in successio 2016, 34;
in successio 2017, 29; in successio 2018, 60)

— HOLZER, Die prozessualen Befugnisse des WV, Zirich 2015, Rz 37
« ablehnend:

— SEILER, Die erbrechtliche Unguiltigkeit, Habil. 2016 (Rz. 209 ff. und 323 f,;
vgl. dazu Rezension ABT in successio 2018, 90 ff.)

Dr. Daniel Abt Der Willensvollstrecker aus Sicht des Erben o5
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2. Absetzung im Besonderen (XVII)

B. durch zivilrechtliches Klageverfahren (X)

« ZKG BL West (nicht rechtskraftig):

— eine unteilbare Einheit liegt vor
— alle Miterben miissen am Prozess beteiligt sein

— auf der Aktiv- oder Passivseite, oder: Erklarung, man werde sich
dem Urteil unterziehen

— Einbezug der Vermachtnisnehmer? wurde offengelassen

— Abweisung der Klage mangels Legitimation (ohne Klarung des
geltend gemachten Ungdiltigkeitsgrundes)

—  Streitwert: 10% des Nachlasswerts (geméass WOLF/GENNA)
— vgl. dazu auch BGer 5A_52/2017 und 5A 54/2017

Dr. Daniel Abt Der Willensvollstrecker aus Sicht des Erben 26
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2. Absetzung im Besonderen (XVIII)

B. durch zivilrechtliches Klageverfahren (XI)

* Fazit
— die von der jingeren Rechtsprechung unglicklich konstruierte
Spaltung des Rechtswegs sollte fallen gelassen werden
— far die Absetzung sollte ausschliesslich die Aufsichtsbehérde zustandig sein
— so auch WOLF/GENNA, BRUCKNER/WEIBEL, FLUCKIGER

— a.M. KUNzLE (im BK und in FS Sutter-Somm, 940) und
PraxKomm Erbrecht-CHRIST/EICHNER

Dr. Daniel Abt Der Willensvollstrecker aus Sicht des Erben 27
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2. Absetzung im Besonderen (XIX)

C. Weitere Hinweise zu aktueller Rechtsprechung und Literatur

.- BGer5A_672/2013
. BGer 5A_107/2014 (HIRT, dRSK 15.8.2014)

« BGer 5D 136/2015 (KARRER in successio 2016, 310 ff.;
ELMIGER, dRSK 16.8.2016)

« BGer5A 55/2016 (FLUCKIGER, dRSK 25.8.2016)
« BGer 5A 298/2016
« BGer5A 52/2017 und BGer 5A 54/2017

Dr. Daniel Abt Der Willensvollstrecker aus Sicht des Erben 28
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3. Verantwortlichkeit (I)

« zivilrechtlich
« strafrechtlich
 standesrechtlich

Dr. Daniel Abt Der Willensvollstrecker aus Sicht des Erben 29
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3. Verantwortlichkeit (Il)

A. zivilrechtliche Verantwortlichkeit

« vertragsahnliche Verschuldenshaftung
« Art. 398 ff. .V.m. Art. 97 OR analog

 Tatbestandselemente:

— Widerrechtlichkeit/Pflichtverletzung
— Schaden

— natirlicher und adaquater Kausalzusammenhang
— Verschulden

Dr. Daniel Abt Der Willensvollstrecker aus Sicht des Erben 30
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3. Verantwortlichkeit (1)

B. Pflichtverletzung im Allgemeinen

« Beachtung der gesetzlichen Bestimmungen
« Beachtung der erblasserischen Bestimmungen

— Erbschaft verwalten, Vermachtnisse ausrichten,
Teilung vorbereiten und ausfuihren etc.

Dr. Daniel Abt Der Willensvollstrecker aus Sicht des Erben 31
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3. Verantwortlichkeit (1V)

C. Pflichtverletzung bei Wertschriften/Anlagen im Besonderen ()

« Grundsatz (bei Abwicklungs-WV):
Strategie fortsetzen (bis zur baldigen Teilung)
— vgl. BGE 142 11l 9 = Pra 2017, Nr. 11

* Ausnahme (bei Dauer-WV):

Strategie andern (d.h. eine konservative Strategie wahlen,
etwa bei Optionen)

— vgl. BGer 4A 280/2016, E. 3.1

Dr. Daniel Abt Der Willensvollstrecker aus Sicht des Erben 32
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3. Verantwortlichkeit (V)

C. Pflichtverletzung bei Wertschriften/Anlagen im Besonderen (ll)

* je nach Fall: passives Verhalten oder aktives Handeln
« aber: allgemeine Informationspflicht des WV

« Tipp: Erben informieren bzw. einbeziehen ("rechtliches Gehdor")/
klare Kommunikation

Dr. Daniel Abt Der Willensvollstrecker aus Sicht des Erben
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3. Verantwortlichkeit (VI)

D. Schaden

« unfreiwillige Verminderung des Nettovermdgens

« Differenz zwischen dem aktuellen Stand des Vermogens des
Geschadigten und dem Stand des Vermdgens, wenn das
schadigende Ereignis sich nicht ereignet hatte

* Verminderung der Aktiven, Zunahme der Passiven,
Nicht-Zunahme der Aktiven, Nicht-Verminderung der Passiven
(z.B. auch entgangener Gewinn, wie Dividenden, die in Folge des
Verkaufs von Aktien nicht realisiert werden konnten)

Dr. Daniel Abt Der Willensvollstrecker aus Sicht des Erben 34
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3. Verantwortlichkeit (VII)

E. Kausalitat

« zwischen dem Schaden und der Pflichtverletzung
« naturlicher und adaguater Kausalzusammenhang
« Unterbrechung des KZH:

— schweres Selbstverschulden (etwa Zustimmung der Erben;
Informationspflicht des WV)

— schweres Drittverschulden
—  hohere Gewalt

Dr. Daniel Abt Der Willensvollstrecker aus Sicht des Erben 35
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3. Verantwortlichkeit (VIII)

F. Verschulden

« wird gemass Art. 97 OR vermutet

« Willensvollstrecker muss sich exkulpieren, wenn er der Haftung
entgehen will

« Haftung fir mangelnde Sorgfalt, leichtes Verschulden genligt
« Ho6here Anforderungen fir Anwalte/Notare

« Rechtfertigungsgrund: bei Zustimmung zum Vorgehen des WV
(Art. 43 OR analog)

— beachte aber Informationspflicht des WV

Dr. Daniel Abt Der Willensvollstrecker aus Sicht des Erben
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3. Verantwortlichkeit (1X)

G. Modalitaten der Klage (1)

« Ortliche Zustandigkeit: umstritten

— Wohnsitz/Sitz des WV (so bislang KUNzLE; PraxKomm Erbrecht;
BRUCKNER/WEIBEL)

— letzter Wohnsitz des Erblassers, Art. 28 ZPO (so BSK-KARRER/VOGT/LEU;
ABT, dRSK 10.7.2013):

— auslandischer WV in einem CH-Nachlass
— mehrere WV etc.
— Prognose: Tendenz zu h.M.

Dr. Daniel Abt Der Willensvollstrecker aus Sicht des Erben 37
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3. Verantwortlichkeit (X)

G. Modalitaten der Klage (lI)

« Aktivlegitimation/Geltendmachung: umstritten

— Jeder Erbe einzeln, auf Leistung an die Erbengemeinschaft
(vgl. BGE 101 11 47, E. 1; KUNzLE; KARRER/VOGT/LEU; WOLF/GENNA etc.)

— a.M. ITeN: alle Erben gemeinsam/je nach Rechtsspéhre, wo Schaden
eingetreten ist

— etwas diffus auch OGer ZH 2015 (vgl. KUNZLE in successio 2018, 66):
Klage aller Erben, wenn Schaden im unverteilten Nachlass eingetreten ist

— nicht legitimiert ist der (Quoten-)Verméachtnisnehmer (vgl. BGer 5A_363/2017,
E. 5.2, wird publ.): er muss sich an den/die Erben halten, Art. 562 ZGB

Dr. Daniel Abt Der Willensvollstrecker aus Sicht des Erben 38



Institut flr Rechtswissenschaft
und Rechtspraxis

%
¥4, Universitit St.Gallen

3. Verantwortlichkeit (XI)

G. Modalitaten der Klage (l11)

« Aktivlegitimation/Geltendmachung: umstritten

— esist m.E. mdglich, dass der (ganze) Schadenersatzanspruch
(als Aktivum) im Rahmen der Erbteilung von einem Erben tibernommen
(und dann geltend gemacht) wird (separate Vollzugserklarung i.d.R. sinnvoll)

— bzw.: zumindest sollte m.E. mdglich sein, dass jeder Erbe seinen (quotalen)
Schaden geltend macht (mithin keine Leistung an Erbengemeinschatft)

— dazu ist (wohl) eine vorgangige partielle Teilung in Bezug auf diesen
Anspruch erforderlich

— andernfalls (bei Gesamthand und fehlender Einstimmigkeit):
Erbenvertreter bestellen lassen (Art. 602 Abs. 3 ZGB)
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3. Verantwortlichkeit (XIlI)

G. Modalitaten der Klage (1V)

* Verjahrung
— 10 Jahre gemass Art. 127 OR
— eigentlich vollig unbestritten

— Hinweis in BGer 5A_363/2017, E. 5.3.3 (wird publ.) betreffend mégliche
5-Jahres-Frist beim "langjahrigen Hausanwalt" ist unverstandlich
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3. Verantwortlichkeit (XIII)

H. Hinweise zu aktueller Rechtsprechung und Literatur

« BGer 5A 363/2017
(zur Publikation vorgesehen; vgl. HIRT, dRSK 18.6.2018)

« BGE 143 11l 9 ff. = Pra 2017 Nr. 11
(mit diversen Besprechungen)

. BGer 4A_280/2016

« BGer 5A 290/2016
(Notarin als WV, vgl. HORAT, dRSK 17.7.2017)

« KUNZzLE, Die Haftung des WYV, in: FS Steinauer 2013, 369 ff.
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4. Honorarruckforderung (1)

« als eigenstandiger/gesonderter Anspruch
— wirklich?
— wie vorgehen?

« erstmalig thematisiert in BGer 5A 881/2012, E. 4.1
— vgl. dazu AT, dRSK 10.7.2013

* erneut thematisiert in BGer 5A 705/2015, E. 6.2 und 6.3

— vgl. dazu HIRT, dRSK 21.9.2016, und KARRER in successio
2017, 155 ff.

* vgl. zum Ganzen auch STRAzZZER, Vergutung des WV,
Landerbericht Schweiz 2017
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4. Honorarruckforderung (I1)

« Anspruch aus ungerechtfertigter Bereicherung

« Aktivlegitimation: nur alle Erben gemeinsam
(BGer 5A 881/2012, E. 5.2)

— ggf. Einsetzung eines Erbenvertreters erforderlich
(Art. 602 Abs. 3 ZGB)

— wobei unklar ist, ob er dann wirklich klagen wird —
er entscheidet nach pflichtgemassem Ermessen

« die Doktrin ("dies entspricht Praxis und Lehre") ist unkritisch
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4. Honorarruckforderung (lll)

« diese jungere Rechtsprechung (aus Basel bzw. Lausanne)
Ist m.E.
— Uberraschend bzw. ein Novum
— abzulehnen, insbesondere aus praktischer Sicht:

— dem einzelnen Erben muss es moglich sein, selbstandig Anspriiche
betreffend WV-Honorar zu erheben

— andernfalls kann WV auf mangelnde Einstimmigkeit spekulieren
(Abhilfe mittels Erbenvertreter, Art. 602 Abs. 3 ZGB)

— WV-Honorar ist nicht die 4. Saule der Altersvorsorge
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4. Honorarrtckforderung (1V)

« LOsungsmoglichkeit in der Praxis
— der Anspruch gegen den WV ist ein Aktivum in der Erbteilung

— kann im Rahmen der Erbteilung von einem Erben tibernommen und
alsdann (alleine und vollumfanglich) geltend gemacht werden

— oder: vorgangige partielle Teilung in Bezug auf diesen Anspruch,
sodass dann der (quotale) Schaden geltend gemacht werden kann

— oder (Ausnahmefall): Vollmacht oder Verzichtserklarung der Miterben
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4. Honorarrtckforderung (V)

« daneben/stattdessen: Verantwortlichkeitsklage ()

— vertragsahnliche Haftung (nicht ungerechtfertigte Bereicherung)

— Pflichtverletzung: Beanspruchung eines lGibermassigen Honorars
(ist ein Verstoss gegen Art. 517 Abs. 3 ZGB)

— Schaden: zu hohe Erbgangsschulden/Passiven

— Kausalzusammenhang

— Verschulden wird gemass Art. 97 OR vermutet

— jeder Erbe einzeln legitimiert (vgl. BGer 5A_705/2015, E. 7.2)

— Leistung an die Erbengemeinschaft (wenn nicht Ubernahme des
Anspruchs/Aktivums im Rahmen der Erbteilung oder vorgangige
partielle Erbteilung)
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4. Honorarrtckforderung (VI)

« daneben/stattdessen: Verantwortlichkeitsklage (1)

—  Ortliche Zustandigkeit umstritten:
— letzter Wohnsitz des Erblassers vs. Wohnsitz des WV

— Gleichzeitige Rickforderungsklage (und/oder Verméchtnisklage)
schliesst Verantwortlichkeitsklage nicht aus:

— Anspruchskonkurrenz (vgl. BGer 5A_705/2015, E. 7.2)
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4. Honorarrtckforderung (VIl)

« Sonderfrage: Wirkung der Décharge/Genehmigung?

— Schlussbericht/Schlussrechnung des WV wird genehmigt
(vgl. etwa BGer 5A 881/2012)

— in BGer 5A_705/2015, E. 6.3, offen gelassen
— bei AG: Verlust des Klagerechts (Art. 758 Abs. 1 OR)

— analog wohl auch im Erbrecht — aber nur, wenn WV seiner Rechen-
schaftspflicht nachgekommen ist (und detailliert abgerechnet hat)

— in diesem Sinne auch AppGer BS (geméss BGer 5A_363/2017,
E. 3, wird publ.)

— SO0 auch STRAzZzER, Vergitung des WYV, Landerbericht Schweiz 2017
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5. Weitere "Instrumente" aus der Praxis

« Anzeigen an die Aufsichtskommission Uber Anwalte/
Standesorganisationen

« Schikanebetreibungen
« Strafanzeigen
 Medien

— m.E. mit Bedacht bzw. (grosser) Zurlckhaltung einzusetzen
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6. Ausblick: Erbrechtsrevision

Aufsicht durch Gerichte geplant, vgl. Art. 518 Abs. 4 VE
Zustimmend: ZH (BREITSCHMID und KUNZLE)

Ablehnend: BE (WoOLF, HRUBESCH-MILLAUER, AEBI-MULLER)
Advokatenkammer BS

Dualismus/Zweigleisigkeit bleibt aber bestehen
— formelle Fragen: summarisches Verfahren
— materielle Fragen: ordentliches Verfahren

— "technischer Teil" der Revision: Bearbeitung wohl erst ab 2020
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7. Fazit (1)

« ein Beschwerdeverfahren bei der Aufsichtsbehorde ist
I.d.R. wenig ergiebig und daher selten sinnvoll

« die jingste Rechtsprechung zur Absetzung des WYV basiert auf
einem offensichtlichen falschen Verstandnis von BGE 90 Il 376 ff.

« eine Gabelung/Spaltung des Rechtswegs ist demnach abzulehnen

« fur die Absetzung sollte ausschliesslich die Aufsichtsbehoérde
zustandig sein

« wenn Klage auf Absetzung: Rechtsprechung zur "unteilbaren
Einheit" beachten
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7. Fazit (1)

« Verantwortlichkeitsansprtiche sind am letzten Wohnsitz des
Erblassers anhangig zu machen (Art. 28 ZPO)

» Jjeder Erbe ist dazu einzeln legitimiert

« je nach Fall: Leistung an die Erbengemeinschaft oder an den
Klager selbst (ganzer oder quotaler Anspruch)
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7. Fazit (1)

« die Rechtsprechung zum Honorarrickforderungsanspruch
erscheint flr die Praxis sehr problematisch (trotz einer
Anspruchskonkurrenz zur Verantwortlichkeit)

* In der Praxis besteht das klare Bedirfnis, dass sich ein Erbe
alleine gegen ein unangemessenes WV-Honorar wehren kann

» selbst ein Vorgehen des Erben gegen "il brutto o il cattivo”
Ist mit (zu) hohen Hlrden verbunden

* (zuviele) schwarze Schafe schaden dem Institut der
Willensvollstreckung
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Diskussion/Kontakt

Dr. iur. Daniel Abt
Rechtsanwalt | Fachanwalt SAV Erbrecht

Elisabethenstrasse 30
CH-4051 Basel THOMANNFISCHER

Telefon +41 (0)61 226 24 24
E-Mall abt@thomannfischer.ch
Website www.thomannfischer.ch
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