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Bei Willensvollstreckungen ist die Rechtslage in Bezug auf die Aufsicht,
Absetzung, Verantwortlichkeit und Honorarriickforderung — bei genau-
er Betrachtung — untibersichtlich. Im vorliegenden Beitrag werden die
bestehenden Mittel bzw. Anspriiche systematisch dargelegt und abge-
grenzt, wobei auch Anregungen fiir die Praxis und die bundesgericht-
liche Rechtsprechung gegeben werden.
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I.  Vorbemerkungen

Der Titel der vorliegenden Publikation orientiert sich (mit
einer bewussten kleinen Abwandlung) am Italowestern-
Klassiker von Sergio Leone «Il buono, il brutto, il catti-
voy (1966). Dieser leicht modifizierte Titel resiimiert pré-
gnant Erkenntnisse aus der Erbrechtspraxis in Bezug auf
Willensvollstreckungen:

Oftmals iibt der eingesetzte Willensvollstrecker seine
Tétigkeit professionell-adédquat und einwandfrei aus, so-
dass die Erben innert angemessener Zeit und mit verniinf-
tigen Kostenfolgen in den Genuss der geteilten Erbschaft
kommen (aus Sicht des Erben: «il buonoy).

Allzu oft muss jedoch (auch von den Erben) festge-
stellt werden, dass Willensvollstrecker ihr Amt teilweise
gar nicht oder verspitet, trolerisch-schleppend oder lai-
enhaft-schadhaft ausiiben bzw. den Nachlass weitgehend
ohne Information der Erben, in Missachtung von gesetz-
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Schriftliche und ergénzte Fassung des entsprechenden Referats
am St. Galler Erbrechtstag 2018 (gehalten am 6. Juni 2018 in Zii-
rich und am 28. August 2018 in Luzern; die PowerPoint-Prisen-
tation ist verfligbar unter https://www.thomannfischer.ch [Abruf
20.10.2018]).

Der Willensvollstrecker
aus Sicht des Erben:
«il buono, il brutto o il cattivo»

Ein praxisnaher Uberblick zu Aufsicht, Absetzung,
Verantwortlichkeit und Honorarriickforderung

Pour les exécutions testamentaires, la situation juridique concernant
la surveillance, la révocation, la responsabilité et le remboursement
des honoraires est — a bien y regarder — peu claire. Dans la présente
contribution, les droits et moyens existants sont exposés et délimités de
maniére systématique, et des suggestions pour la pratique et la juris-
prudence du Tribunal fédéral sont également formulées.

lichen oder erblasserischen Vorschriften sowie entgegen
dem Willen der Erben und/oder unter Geltendmachung
bzw. eigenméchtigem Bezug von iibersetzten Honoraren
fiir sich und Hilfspersonen (u.U. ohne nachvollziehbare,
detaillierte Abrechnung resp. gar ohne Orientierung der
Erben) abwickeln (aus Sicht des Erben: «il bruttoy» oder
«il cattivoy, wobei zugegebenermassen noch keine exakte
Abgrenzung besteht).

Bei derartigen Sachlagen stellen sich Fragen betref-
fend aufsichtsrechtliche Massnahmen, Absetzung, Haf-
tung bzw. Honorarriickforderung etc. In manchen Fillen
mochten betroffene Erben diesbeziiglich (allenfalls etwas
voreilig) aktiv werden.

Die Rechtslage erscheint jedoch — bei genauer Be-
trachtung — als uniibersichtlich. Es ist demnach angezeigt,
die bestehenden Mittel bzw. Anspriiche systematisch dar-
zulegen und abzugrenzen, wobei auch Anregungen fiir die
Praxis und die bundesgerichtliche Rechtsprechung gege-
ben werden sollen.

Zwecks Vermeidung einer allzu ausufernden Abhand-
lung — auch auf Grund der Komplexitét der Materie, ins-
besondere in haftpflichtrechtlicher Hinsicht — wird nach-
folgend nur ein kritischer Uberblick mit Denkanstdssen
bzw. Losungsansitzen gegeben, wie mit einer teilweise
unbefriedigenden und unklaren Rechtslage in addquater
Weise umgegangen werden kann. Es wird dabei ersicht-
lich, dass — zumindest in Einzelpunkten — eine Anderung
der bundesgerichtlichen Rechtsprechung erforderlich er-
scheint.

Il. Aufsichtim Allgemeinen

1. Der Willensvollstrecker untersteht — wéhrend seiner
Amtsdauer — einer behordlichen Aufsicht (Art. 518
1.V.m. Art. 595 Abs. 3 ZGB). Diese Behordenauf-
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sicht ist zwingendes Recht;' sie kann somit auch nicht
durch den Erblasser in der Verfiigung von Todes we-
gen negiert bzw. wegbedungen werden.

Die Zustindigkeit fir das Aufsichtsverfahren liegt —
je nach kantonaler Ausgestaltung — bei einer gericht-
lichen Behdrde (etwa im Kanton ZH [Einzelgericht],
AG [Bezirksgerichtsprisident] oder SG [Kreisge-
richtsprisident]) oder einer Verwaltungsbehdrde (so
in den Kantonen BS [Zivilgericht als Aufsichtsbehor-
de tiber das Erbschaftsamt], BL [Zivilrechtsverwal-
tung], BE [Regierungsstatthalter], LU [Teilungsbe-
horde] oder ZG [Gemeinderat]).

Die ortliche Zusténdigkeit ist beim zustidndigen Ge-
richt resp. bei der zustindigen Behorde am letzten
Wohnsitz des Erblassers gegeben.?

Das Verfahren wird i.d.R. auf Beschwerde hin einge-
leitet. Von Amtes wegen erfolgt ein Aufsichtsverfah-
ren nur ausnahmsweise, in krassen Fillen bzw. wenn
die Behorde von einer nichtlegitimierten Person oder
Amtsstelle orientiert wurde.* Meines Erachtens ist
auch in Féllen, bei denen mdglicherweise die «Be-
schwerdefrist» nicht eingehalten wurde, eine Verfah-
renseinleitung von Amtes wegen zu priifen.’

Praktisch relevant ist die Frage, ob es bei der Anhe-
bung der Willensvollstrecker-Aufsichtsbeschwerde
eine Beschwerdefrist zu beachten gilt. Festgehalten
werden kann, dass vom Willensvollstrecker selbst

Vgl. BERNHARD CHRIST/MARK EICHNER, Art. 518 ZGB N 88, in:
Daniel Abt/Thomas Weibel (Hrsg.), Praxiskommentar Erbrecht,
3. A., Basel 2015 (zit. PraxKomm Erbrecht-Verfasser); RAINER
KUNzLE, Berner Kommentar zum schweizerischen Privatrecht,
Die Willensvollstrecker, Art. 517-518 ZGB, Bern 2011 (zit. BK-
KUNzZLE), Art. 517/518 ZGB N 515.

Vel. etwa die Ubersicht bei BK-KUNZLE (FN 1), Art. 517/518 ZGB
N516.

Vgl. HANs RAINER KUNZLE, Die Aufsicht tiber den Willensvoll-
strecker — Verfahren und Rechtsmittel, in: Roland Fankhauser/Co-
rinne Widmer Liichinger/Rafael Klingler/Benedikt Seiler (Hrsg.),
Das Zivilrecht und seine Durchsetzung, Festschrift fiir Profes-
sor Thomas Sutter-Somm, Ziirich 2016, 933 ff., 935; PraxKomm
Erbrecht-CHRIST/EICHNER (FN 1), Art. 518 ZGB N 88; BSK
ZGB II-KARRER/VOGT/LEU, Art. 518 N 106, in: Heinrich Honsell/
Nedim Peter Vogt/Thomas Geiser (Hrsg.), Zivilgesetzbuch II, Bas-
ler Kommentar, 5. A., Basel 2015 (zit. BSK ZGB II-Verfasser).
Vgl. DANIEL ABT, Die Absetzung des Willensvollstreckers im
Lichte der aktuellen bundesgerichtlichen Rechtsprechung, An-
waltsRevue 2013, 266 ff.; THOMAS ENGLER/INGRID JENT-S@REN-
SEN, Behordliche Mitwirkung beim Erbgang — Mechanik eines «ei-
genartigeny» Verfahrens, SJZ 2017, 421 ff., 429; KUNzLE (FN 3),
937; PraxKomm Erbrecht-CHRIST/EICHNER (FN 1), Art. 518 ZGB
N 90; STEPHAN WOLF/GIAN SANDRO GENNA, Schweizerisches
Privatrecht, Bd. IV/1, Erbrecht, Basel 2012, 348; BK-KUNZLE
(FN 1), Art. 517/518 ZGB N 521 m.w.H.

Vgl. dazu sogleich sub Ziffer I1./4.

keine Fristen zur Anhebung der Beschwerde gesetzt
werden konnen, welche die Beschwerdemdoglichkeit
ausschliessen wiirden, mithin Verwirkungsfolgen hét-
ten; der Willensvollstrecker hat keine Kompetenz, die
gesetzlich zwingend geregelte Aufsicht in irgendeiner
Weise zu normieren oder zu beschneiden.® Gemiss ei-
nem Teil der Doktrin soll — gestiitzt auf kantonale Be-
stimmungen — eine zehntigige Frist zu beachten sein.’
Diese Auffassung ist m.E. abzulehnen, zumal es nicht
angehen kann, dass kantonale Vorschriften (die al-
lenfalls nur analog anzuwenden sind) eine bundes-
rechtlich vorgesehene Aufsicht einschrinken oder
gar ausschliessen. Im ZGB finden sich keine Normen
in Bezug auf eine Beschwerdefrist betreffend die
Willensvollstrecker-Aufsicht. Zudem ist zu beach-
ten, dass Aufsichtsbeschwerden i.d.R. dann (erfolg-
reich) ergriffen werden, wenn der Willensvollstrecker
andauernd bzw. wiederholt seine Pflichten verletzt,
mithin nicht etwa bei einer bzw. jeder groben Ver-
fehlung (was letztlich zu einer unerwiinschten Be-
schwerdeflut fiihren wiirde). Die prézise Ermittlung
einer zehn- oder zwanzigtagigen® Frist ist damit i.d.R.
kaum realisierbar. Immerhin konnte in der Praxis bei
Einwendung des Ablaufs der Beschwerdefrist argu-
mentiert werden, dass die Behdrde von Amtes wegen
titig werden miisste.

Es ist demnach nach hier vertretener Ansicht festzu-
halten, dass fiir die Aufsichtsbeschwerde keine Be-
schwerdefrist besteht und damit eine Beschwerde so
lange erhoben werden kann, als ein entsprechendes
Rechtsschutzinteresse besteht.’

Zur Beschwerde aktiviegitimiert sind Personen, die
am fraglichen Nachlass materiell beteiligt sind und
iber ein entsprechendes Interesse verfiigen, mithin
Erben (auch provisorische und virtuelle Erben) und
Vermichtnisnehmer. Daneben sind auch Erbschafts-
und Erbgangsglidubiger zur Beschwerde legitimiert.

Vgl. in diesem Sinne KUNZLE (FN 3), 941; BSK ZGB II-KARRER/
VoGT1/LEU (FN 3), Art. 518 N 101.

Vgl. CHRISTIAN BRUCKNER/THOMAS WEIBEL, Die erbrechtlichen
Klagen, Ziirich 2012, N 317, in analoger Anwendung einer kanto-
nalen Frist betreffend Massregeln des Erbschaftsverwalters (§ 139
Abs. 2 EG ZGB BS); vgl. in diesem Sinne auch PraxKomm Erb-
recht-CHRIST/EICHNER (FN 1), Art. 518 ZGB N 90.

Im Kanton ZG besteht gemiss § 85 EG ZGB eine zwanzigtigige
Frist (ab Kenntnis einer Handlung oder Unterlassung) fiir die An-
hebung der Aufsichtsbeschwerde gegen den Willensvollstrecker.
Vgl. in diesem Sinne auch KUNZLE (FN 3), 941, der treffend aus-
fihrt, dass eine Beschwerde grundsétzlich erhoben werden kann,
solange der gesetzeswidrige Zustand andauert.
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Eine Aktivlegitimation des Willensvollstreckers wird
ganz liberwiegend abgelehnt.!®

Die Passivlegitimation erstreckt sich auf den oder die
Willensvollstrecker (wéhrend der Amtsdauer, wobei
mehrere Willensvollstrecker nach hier vertretener
Ansicht nicht zwingend gemeinschaftlich in das Be-
schwerdeverfahren eingebunden werden miissen'').
Gegenstand der Willensvollstreckerbeschwerde sind
ganz grundsitzlich Handlungen des Willensvollstre-
ckers, mithin beabsichtigte, getroffene und/oder un-
terlassene Handlungen.'?

Als Beschwerdegrund konnen vorgebracht werden:
die Unfahigkeit (etwa infolge Handlungsunfahigkeit,
Konkurs, Krankheit, Uberlastung, Abwesenheit oder
Unfahigkeit in fachlicher Hinsicht, auch betreffend
allfallige Hilfspersonen), Untétigkeit oder Vertrau-
ensunwiirdigkeit des Willensvollstreckers, die Un-
angemessenheit seiner Massnahmen, die fehlende/
mangelhafte Information sowie sonstige Pflichtver-
letzungen wie Parteilichkeit.”® Grundsitzlich kann
auch der Beschwerdegrund der Interessenkollision
vorgebracht werden; in der Praxis sind indes sehr
hohe Anforderungen bzw. schwerwiegende Umstén-
de fiir eine Absetzung auf Grund einer Interessenkol-
lision erforderlich.'

Die Kognition der zustindigen Behorde beschrankt
sich damit nur — aber immerhin — auf das formelle
Vorgehen und die personliche Eignung des Willens-
vollstreckers; gepriift kann tiberdies die pflichtgemas-
se und zweckmaissige Amtsausiibung sowie das Vor-
liegen von administrativen Pflichtverletzungen.'> Die

Vgl. PraxKomm Erbrecht-CHRIST/EICHNER (FN 1), Art. 518 ZGB
N 91; KONZLE (FN 3), 935 f.; BSK ZGB 1I-KARRER/VOGT/LEU
(FN 3), Art. 518 N 99; BK-KUNZLE (FN 1), Art. 517/518 ZGB
N519f.

Vgl. in diesem Sinne auch PraxKomm Erbrecht-CHRIST/EICHNER
(FN 1), Art. 518 ZGB N 92; KUNZLE (FN 3), 937; BSK ZGB II-
KARRER/VOGT/LEU (FN 3), Art. 518 N 100.

Vgl. BRUCKNER/WEIBEL (FN 7), N 304; ABT (FN 4), 266; KUNz-
LE (FN 3), 937.

Vgl. KUNZLE (FN 3), 937 ff.; ENGLER/JENT-S@RENSEN (FN 4),
429 f.; BK-KUNZLE (FN 1), Art. 517/518 ZGB N 523 ff.

Vgl. dazu unten sub Ziffer I11./2.; ENGLER/JENT-S@RENSEN (FN 4),
430; PraxKomm Erbrecht-CHRIST/EICHNER (FN 1), Art. 518 ZGB
N 98 f. m.w.H.; BSK ZGB II-KARRER/VOGT/LEU (FN 3), Art. 518
N 104 f.; a.M. BK-KUNZLE (FN 1), Art. 517/518 ZGB N 532, wo-
nach diese vom Richter zu behandeln seien (ebenso KGer BL, 810
17 35,11.8.2017,E. 7.1, in: BIM 2018, 311 ff.).

Vgl. etwa BGer, SA_195/2013,9.7.2013,E. 2.2.6 m.w.H.; SD_136/
2015, 6./18.4.2016, E. 5.2, mit Bemerkungen von MARTIN KAR-
RER, successio 2016, 310 ff.; ENGLER/JENT-S@RENSEN (FN 4),
429; KUNzLE (FN 3), 937 f.; PraxKomm Erbrecht-CHRrisT/EIcH-
NER (FN 1), Art. 518 ZGB N 89 m.w.H.; BSK ZGB I1I-KARRER/

10.

11.

Behorde verfiigt diesbeziiglich iiber einen grossen
Ermessensspielraum und {berpriift demnach keine
materiell-rechtlichen Fragen.'

Auf Grund der einschldgigen Rechtsprechung sind

fiir die Anwendung von Aufsichtsmassnahmen einige

Grundregeln zu beachten, wobei die folgenden Prin-

zipien hervorgehoben werden sollen (sog. Grundsatz

der Stufenfolge):!’

— Prévention geht vor Sanktion. Folglich sind primér
Empfehlungen, Weisungen und/oder Mahnungen
zu ergreifen; Verweis und Absetzungen stehen
nicht im Vordergrund.

— Die mildere Anordnung geht der schérferen Anord-
nung vor.

— Die Massnahme muss notwendig und verhéltnis-
maissig sein.
Das Aufsichtsverfahren ist ein summarisches Verfah-
ren, in welchem der Sachverhalt von Amtes wegen
festgestellt wird (Untersuchungsmaxime). Es erfolgt
meist kein doppelter Schriftenwechsel, wobei die
Parteien sich auf Grund der Rechtsprechung zum
sog. «Replikrecht»'® auch ohne Aufforderung wei-
ter schriftlich dussern konnen. Die Beweisfiihrung
erfolgt grundsdtzlich mittels Urkunden, eine miind-
liche Verhandlung wird i.d.R. nicht abgehalten. Das
rechtliche Gehor — auch das Akteneinsichtsrecht um-
fassend — ist zu gewéhren. Falls erforderlich, kdnnen
provisorische bzw. superprovisorische Massnahmen
angeordnet werden. Die Aufsichtsbehorde ist nicht an
die Antrige gebunden (es kdnnen somit grundsétzlich

VoG1/LEU (FN 3), Art. 518 N 98 m.w.H.; KGer BL, 810 17 43,
13.9.2017,E. 4.1, in: BIM 2018, 306 ff.

Demgemass ist die Aufsichtsbehorde nicht zusténdig, zu priifen,
ob ein Willensvollstreckermandat (noch) Bestand hat, vgl. BGer,
5A 195/2013, 9.7.2013, E. 2.2.6; teilweise a.M. PraxKomm Erb-
recht-CHRIST/EICHNER (FN 1), Art. 518 ZGB N 97; vgl. im Ubri-
gen auch KUNZLE (FN 3), 937; ENGLER/JENT-SORENSEN (FN 4),
429,

Vgl. BGer, 5A_794/2011, 16.2.2012, E. 3.1, mit Bemerkungen
von MARTIN KARRER, successio 2013, 63 ff.; BGer, 5D_136/2015,
6./18.4.2016, E. 5.3, mit Bemerkungen von MARTIN KARRER,
successio 2016, 310 ff.; ABT (FN 4), 266 f.; PraxKomm Erbrecht-
CurisT/EICHNER (FN 1), Art. 518 ZGB N 93; KGer BL, 810 17
43,13.9.2017, E. 4.3, in: BIM 2018, 306 ff.; KGer BL, 810 17 35,
11.8.2017,E. 6.2 und 6.4, in: BIM 20138, 311 ff.

Vgl. insbesondere BGE 1391 189 E. 3.2; 138 1484 E. 2; 1371 195;
gemiss der einschldagigen Rechtsprechung muss grundsétzlich eine
Frist von 10 Tagen beachtet werden (zur Beantragung einer Frist
fur die Einreichung einer Stellungnahme bzw. zur Einreichung der
Stellungnahme).



Daniel

Abt

12.

20

21
22

23

24
25

AJP/PJA 11/2018

auch wihrend des Verfahrens weitere bzw. andere
Antrage gestellt werden)."

Als konkrete Massnahmen oder Sanktionen kommen
im Aufsichtsverfahren demnach in Betracht:*°

— Aufschluss tiber die Tatigkeit (Auskunft und/oder
Aktenedition);

— Empfehlungen/Weisungen (Gebote und Verbote,
etwa die Erstellung eines Inventars);

— Anordnung von konkreten Massnahmen, auch vor-
sorglicher Art (wie vorsorgliche Suspendierung fiir
die Dauer des Beschwerdeverfahrens)?®';

— Verweise/Ermahnung/Verwarnung;

— Ordnungsbussen,;

— Bestrafung nach Art. 292 StGB (Androhung bzw.
Verzeigung);

— Absetzung (in der Regel im Sinne einer ultima
ratio).?

Demgemass sind Honorarfragen kein (bzw. nur sehr

beschrinkt®*) Themenbereich der Aufsichtsbeschwer-

de, vielmehr ist dafiir der Zivilrichter zustédndig.** So-
dann koénnen Massnahmen, die materiell-rechtliche

Auswirkungen haben (und damit etwa die Erbteilung

beeinflussen), nicht Gegenstand des Aufsichtsverfah-

rens sein.”

Vgl. KUNZLE (FN 3), 941 ff.; ENGLER/JENT-S@RENSEN (FN 4),
428, 430; BK-KUNZLE (FN 1), Art. 517/518 ZGB N 554 ff.; KGer
BL, 810 1743, 13.9.2017, E. 4.3, in: BIM 2018, 306 ff.

Vgl. ENGLER/JENT-S@RENSEN (FN 4), 430 f. m.w.H.; KUNZLE
(FN 3), 945 ff.; PraxKomm Erbrecht-CHRIST/EICHNER (FN 1),
Art. 518 ZGB N 93 ff.; WOLF/GENNA (FN 4), 348 ff.; ABT (FN 4),
266; BK-KUNZLE (FN 1), Art. 517/518 ZGB N 535 ff.; Riccar-
DO BRrAZEROL, Der Erbe als Willensvollstrecker, Diss. Bern, Bern
2018, N 122 ff.

Vgl. dazu etwa KUNZLE (FN 3), 944 f.

Vgl. etwa BGer, 5A_195/2013, 9.7.2013, E. 2.2.6 m.w.H.; WOLF/
GENNA (FN 4), 348 f; BRUCKNER/WEIBEL (FN 7), N 308 f;
BSK ZGB 1I-KARRER/VOGT/LEU (FN 3), Art. 518 N 103 ff.; BK-
KUNZLE (FN 1), Art. 517/518 ZGB N 535 ff. und 547 ff.; KUNZLE
(FN 3), 946 f.; ENGLER/JENT-SORENSEN (FN 4), 430 f.; kritisch
PraxKomm Erbrecht-CHRIST/EICHNER (FN 1), Art. 518 ZGB N 97
m.w.H.

Vgl. BGer, 5D 136/2015, 6./18.4.2016, E. 8.3, wo festgehalten
wurde, dass im Aufsichtsverfahren nur — aber immerhin — gepriift
werden konne, «ob der Willensvollstrecker formell richtig abge-
rechnet habe, ob die behaupteten Tatigkeiten fiir den Nachlass in
den Abrechnungen vollstindig aufgefiihrt sind etc., wihrend Aus-
einandersetzungen liber die Hohe des Stundenansatzes oder die
Notwendigkeit des Aufwands grundsétzlich vom ordentlichen Zi-
vilrichter zu beurteilen seien»; vgl. zu diesem Entscheid die Be-
merkungen von MARTIN KARRER, successio 2016, 310 ff.

Vgl. ENGLER/JENT-S@RENSEN (FN 4), 430; KUNZLE (FN 3), 939.
Vgl. in diesem Sinne BGer, 5A 195/2013, 9.7.2013, E. 2.2.6
m.w.H.; KUNZLE (FN 3), 946.

13.

14.

Die Kosten des Verfahrens richten sich grundsétzlich
nach dem Streitwert, wobei dieser i.d.R. nicht dem
Wert des Nachlasses entspricht.”® Als mogliche An-
haltspunkte werden in der Doktrin die (mdgliche) Ho-
norarforderung des Willensvollstreckers genannt,”
was m.E. nicht {liberzeugend erscheint. Relevanter
und in der Praxis eher tauglich und verbreitet ist eine
«Faustregel», wonach der Streitwert auf 10% des
Nachlasswertes festzusetzen ist.® Nach hier vertrete-
ner Auffassung ist festzuhalten, dass damit grundsétz-
lich — wie etwa bei der Erbteilungsklage® — auf den
Nettonachlass abzustellen ist. Bei konkreten Streit-
punkten sollte m.E. indes bzw. nach Moglichkeit auf
die konkrete Streitfrage abgestellt werden (etwa wenn
es darum geht, ob in einem Nachlass-Mehrfamilien-
haus der Aufzug ersetzt werden muss und diesbeziig-
lich bereits Offerten vorliegen).

Festzuhalten ist, dass der Willensvollstrecker nach
verbreiteter Auffassung keine Anfragen bei der Auf-
sichtsbehdrde (betreffend Rat oder Weisungen etc.)
machen kann; der Willensvollstrecker soll die von
ihm zu treffenden Entscheide bzw. seine diesbeziigli-
che Verantwortung nicht delegieren konnen.*

lll. Absetzung im Besonderen

Im Zusammenhang mit Absetzungsverfahren gegen Wil-
lensvollstrecker ist aufgrund der jiingeren bundesgericht-
lichen Rechtsprechung unklar, ob die Absetzung durch ein
Aufsichtsverfahren oder durch ein zivilrechtliches Klage-
verfahren zu erfolgen hat (sog. Gabelung oder Spaltung
des Rechtswegs®!), mithin welche Behorde unter welchen
Umstédnden zusténdig ist.

26

27
28

29

30

31

Vgl. WOLF/GENNA (FN 4), 350; KUNZLE (FN 3), 947 f. Gemiiss
BGE 135 1II 578 E. 6 wire es gar willkiirlich, den Streitwert der
Willensvollstreckerbeschwerde mit dem Nachlasswert gleichzuset-
zen.

Vgl. ENGLER/JENT-S@RENSEN (FN 4), 429.

Vgl. WoLF/GENNA (FN 4), 350 f; in diesem Sinne auch KUNZLE
(FN 3), 947 £.

Vgl. etwa PraxKomm Erbrecht-WEIBEL (FN 1), Art. 604 ZGB
N 25a.

Vgl. ENGLER/JENT-S@RENSEN (FN 4), 428; BRAZEROL (FN 20),
N 116; a.M. BSK ZGB 1I-KARRER/VOGT/LEU (FN 3), Art. 518
N 101, und FraNCOIS LoGOZz, La délivrance de legs par I’exécuteur
testamentaire, in: Paul-Henri Steinauer/Michel Mooser/Antoine
Eigenmann (Hrsg.), Journée de droit successoral 2017, Bern 2017,
149 ff., N 79; kritisch auch KUNZLE (FN 3), 936 mit Verweisen auf
den Executor im Common Law.

Vgl. dazu unten sub Ziffer I11./2./c.
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Wie bereits ausgefiihrt, stellt die Absetzung eine
mogliche Massnahme dar, die in einem Aufsichtsver-
fahren behordlich verfiigt werden kann. Die Abset-
zung des Willensvollstreckers ist damit grundsdtzlich
eine aufsichtsrechtliche Massnahme, fiir die mittels
Einreichung einer Beschwerde ein Aufsichtsverfah-
ren eingeleitet werden muss. Die Absetzung im Auf-
sichtsverfahren ist vorwiegend die ultima ratio der
mdglichen Massnahmen.*

Griinde fiir die Absetzung im Aufsichtsverfahren kon-
nen gemadss Rechtsprechung und Doktrin die wieder-
holte Pflichtverletzung des Willensvollstreckers oder
die grobe Pflichtverletzung (etwa wenn er Mischge-
schifte tétigt’) sein; tiberdies die Unfahigkeit bzw.
fehlende Eignung (im Sinne einer Erbunwiirdigkeit®*),
langandauernde Krankheit oder Abwesenheit (mithin
u.U. ohne Verschulden des Willensvollstreckers) resp.
die Gefihrdung des Nachlassvermdgens.*

Die Absetzung des Willensvollstreckers im Aufsichts-
verfahren ist wie erwdhnt in der Regel die ultima ra-
tio. Gemiss der bundesgerichtlichen Rechtsprechung
ist u.U. auch eine «direkte Absetzung» — mithin eine
Absetzung ohne die vorgingige Anordnung von mil-
deren Massnahmen — moglich. Dies ist insbesondere
dann denkbar, wenn «Mischgeschifte» zu einer Inte-
ressenkollision fithren, mithin eine grobe Pflichtver-
letzung gegeben ist, wobei der Eintritt eines Schadens
gar nicht erforderlich ist.%

Auch die Absetzung mittels Aufsichtsverfahren gilt
als vermdgensrechtliche Streitigkeit, weshalb sie
streitwertabhingig ist. Streitgegenstand ist jedoch
nicht der Nachlass an sich, sondern die Thematik der
Willensvollstrecker-Absetzung. In der einschldgigen
Literatur wird zu Recht auf die 10 %-Faustregel hin-
gewiesen.”’

Allfillige Kosten des aufsichtsrechtlichen Abset-
zungsverfahrens sind von den Beteiligten zu tragen,
also unter Umstédnden auch vom Willensvollstrecker,

Vgl. dazu oben sub Ziffer 11./8. und 12.

Vgl. BGer, 5A_794/2011, 16.2.2012, E. 5.2, mit Bemerkungen von
MARTIN KARRER, successio 2013, 63 ff.; ABT (FN 4), 267.

Vgl. BGE 132 II1 305 E. 6.5.

Vgl. BSK ZGB II-KARRER/VOGT/LEU (FN 3), Art. 518 N 103 f.
m.w.H.; BK-KUNZLE (FN 1), Art. 517/518 ZGB N 547 ff. m.w.H.;
ABT (FN 4), 267.

Vgl. BGer, SA_794/2011, 16.2.2012, E. 5.2, mit Bemerkungen von
MARTIN KARRER, successio 2013, 63 ff.; ABT (FN 4), 267.

Vgl. WOLF/GENNA (FN 4), 350 f.; KUNZLE (FN 3), 947 f.

38

39
40
41

42

43

der — im Falle des Unterliegens — diese Kosten dann
in aller Regel nicht dem Nachlass belasten darf.®

Der Absetzungsgrund der Interessenkollision wird

in der Rechtsprechung regelméssig als «besonderer

Absetzungsgrund»® bezeichnet. Gemiss einer (frag-

wiirdigen®’) jiingeren bundesgerichtlichen Rechtspre-

chung* soll die Absetzung eines Willensvollstreckers
ausnahmsweise — bei Vorliegen einer besonderen

Konstellation einer Interessenkollision, mithin bei

urspriinglich vorliegenden Griinden — durch ein zivil-

rechtliches Klageverfahren erfolgen:

a) Dieses Vorgehen soll gemiss Rechtsprechung in
Fallen erforderlich sein, in denen sich eine Interes-
senkollision des Willensvollstreckers ergibt, weil
sie vom Erblasser selbst geschaffen wurde oder
ihm jedenfalls bekannt und von ihm als fortbeste-
hend qualifiziert wurde.*

b) Das Bundesgericht hat jiingst in den Entschei-
den BGer, 5SA 414/2012, sowie auch in BGer,
SA _55/2016, festgehalten, dass das fragliche
Rechtsmittel eine «Ungiiltigkeitsklage» gemaéss
«Art. 519 und 520 ZGB» («une action en nullité
[...], art. 519 et 520 CCp) sei; dabei hat das Bun-
desgericht jeweils auf BGE 90 11 376 E. 3 verwie-
sen.®

¢) Mit Blick auf diese Rechtsprechung ist damit bei
Verfahren auf Absetzung des Willensvollstreckers

Vgl. in diesem Sinne im Ergebnis auch BK-KUNZLE (FN 1),
Art. 517/518 ZGB N 558; KUNZLE (FN 3), 947.

BGE 9011376 E. 3.; BIM 1990, 83, 85.

Vgl. dazu unten sub lit. e.

Vgl. BGer, SA_414/2012, 19.10.2012, sowie BGer, 5SA_55/2016,
11.4.2016, je mit Verweis auf BGE 90 II 376 E. 3; vgl. dazu auch
SABRINA GAURON-CARLIN, Rechtsprechungspanorama Erbrecht,
AJP 2016, 1368 ff., insb. 1371 ff. — Gemiss KGer BL, 810 17 35,
11.8.2017, E. 7.1, in: BJM 2018, 311 ff., sollen Interessenkollisio-
nen nicht Gegenstand einer Aufsichtsbeschwerde sein kénnen, weil
sie in einem Zivilprozess zu behandeln seien. Diese (apodiktische,
nicht differenzierende) Auffassung ist m.E. nicht liberzeugend, sind
doch auch Fille denkbar, in denen eine Interessenkollision nicht
gleich zu einer Absetzung fithren muss, sondern etwa eine konkre-
te Anordnung oder Unterlassung einer (mdglichen) Amtshandlung
(z.B. bei Abstimmungen oder Wahlen in einer Gesellschaft) bean-
tragt bzw. angeordnet werden kann — derartige Fragen konnen bzw.
sollen ohne weiteres von der Aufsichtsbehérde behandelt werden.
Vgl. BGE 90 II 376 E. 3; PraxKomm Erbrecht-CHRIST/EICHNER
(FN 1), Art. 518 ZGB N 100; BSK ZGB 11-KARRER/VOGT/LEU
(FN 3), Art. 518 N 104 f. m.w.H.

Vgl. BGer, SA 414/2012,19.10.2012, E. 4.1, mit Besprechung von
MARTIN KARRER in successio 2013, 236 ff.; BGer, 5A_55/2016,
11.4.2016, E. 3.1; ANDREAS FLUCKIGER, Interessenkonflikte von
Willensvollstreckern: Rechtsweg(e) und Bedeutung einer Be-
schrankung der Aufgaben, dRSK vom 25.8.2016, N 23 in Bezug
auf BGer, 5A_55/2016, 11.4.2016.
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auf Grund einer Interessenkollision eine Gabelung
bzw. Spaltung des Rechtswegs zu beachten. Grund-
sitzlich sind — wie erwdhnt — Massnahmen gegen
den Willensvollstrecker (wie die Absetzung etc.)
bei der Aufsichtsbehorde zu beantragen.** Jedoch
soll in jenen Fillen, in denen sich eine Interessen-
kollision des Willensvollstreckers ergibt, weil sie
vom Erblasser selbst geschaffen wurde oder ihm
jedenfalls bekannt und von ihm als fortbestehend
qualifiziert wurde, das Absetzungsbegehren auf
die Geltendmachung eines Ungiiltigkeitsgrundes
hinauslaufen, der vom Zivilrichter in einem kont-
radiktorischen Verfahren zu entscheiden ist, wobei
dem Willensvollstrecker Parteistellung zukommen
soll.*

d) Gemaiss der erwihnten Rechtsprechung ist dem-
zufolge zwischen urspriinglich vorliegenden und
spater auftretenden Absetzungsgriinden zu unter-
scheiden.

Urspriinglich vorliegende Griinde sollen gemaéss
Rechtsprechung einen Ungiiltigkeitsgrund betref-
fend die letztwillige Einsetzung des Willensvoll-
streckers darstellen. Hier ist der ordentliche Zi-
vilprozess zu beschreiten (Schlichtungsgesuch bei
der Schlichtungsbehdrde [Art. 202 ff. ZPO], als-
dann Klage beim ordentlichen Richter [Art. 220 ff.
ZPO]J; sog. révocation).*

Liegt jedoch ein spéter auftretender Absetzungs-
grund vor (wenn etwa die Interessenkollision dem
Erblasser nicht bekannt war oder sie erst nach sei-
nem Ableben aufgetreten ist), soll dieser im Be-
schwerdeverfahren geltend zu machen sein (sog.
destitution®’).

Fiir die Praxis bedeutet dies, dass der Berechtig-
te bei unklaren Verhiltnissen u.U. gehalten ist,
gleichzeitig beim ordentlichen Richter eine Ungiil-
tigkeitsklage (unter Wahrung der Verwirkungsfrist
gemaiss Art. 521 ZGB) und bei der Aufsichtsbehor-
de eine Aufsichtsbeschwerde einzureichen.*® Es

Vgl. dazu oben sub Ziffer II.

Vgl. ABT (FN 4), 267; BGer, 5A_414/2012, 19.10.2012, E. 4.1,
mit Besprechung von MARTIN KARRER in successio 2013, 236 ff.;
BGer, 5A 55/2016, 11.4.2016, E. 3.1.

Vgl. BGer, 5A _414/2012, 19.10.2012, E. 4.1, mit Besprechung von
MarTIN KARRER in successio 2013, 236 ff.; BGer, 5A_55/2016,
11.4.2016, E. 3.1; ABT (FN 4), 267; vgl. zur franzésischen Termi-
nologie GAURON-CARLIN (FN 41), AJP 2016, 1371.

Vgl. zur franzdsischen Terminologie GAURON-CARLIN (FN 41),
AJP 2016, 1371.

Vgl. die entsprechende Feststellung bei BSK ZGB I1I-KARRER/
VoGT/LEU (FN 3), Art. 518 N 105 m.w.H.
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liegt auf der Hand, dass eine derartige Rechtsla-
ge weder fiir den Rechtssuchenden noch fiir den
Rechtsanwender befriedigend ist.

e) Festzuhalten ist, dass die einschldgige (jiingere)

bundesgerichtliche Rechtsprechung m.E. in keiner
Weise iiberzeugend, eigentlich gar falsch ist.
Es gilt zu konstatieren, dass in BGer, SA_414/2012,
sowie in BGer, SA_55/2016, der Entscheid BGE 90
IT 376 ff. unprézise wiedergegeben bzw. analysiert
wurde; dies gilt namentlich betreffend die Frage,
ob es eine Klage geméss Art. 519/520 ZGB ist oder
eben nicht und mit Blick auf die Schaffung eines
gesetzlich nicht geregelten Ungiiltigkeitsgrundes
der sog. «urspriinglichen Interessenkollisiony».*

Der vom Bundesgericht zur Begriindung dieser
Rechtsprechung herangezogene Entscheid BGE 90
II 376 ff. hielt vielmehr genau das Gegenteil fest:
In E. 3 wurde erldutert, dass die Absetzungskla-
ge bei einer sog. urspriinglichen Interessenkolli-
sion keine Klage geméss Art. 519/520 ZGB sei. In
E. 4 wurde iiberdies ausgefiihrt, dass fiir derartige
Streitigkeiten keine gerichtliche Zustindigkeit vor-
geschrieben sei, weshalb Entscheide von Verwal-
tungsbehorden nicht verpont seien.

Festzustellen ist demnach, dass die ungliickli-
che Rechtsprechung von BGer, 5A 414/2012, in
BGer, 5A 55/2016, ungliicklicherweise perpetu-
iert wurde. Es ist somit bei Lichte betrachtet nicht
verstindlich, aufgrund welcher juristischen Uber-
legungen eine derartige Rechtsprechung (die — wie
erwahnt — im Widerspruch zu BGE 90 II 376 ft.
steht) ergehen konnte. Ersichtlich ist immerhin,
dass die Entscheide BGer, 5SA 414/2012, und
BGer, SA_55/2016, in franzosischer Sprache er-
gangen sind, wihrend BGE 90 II 376 ff. in deut-
scher Sprache verfasst und publiziert wurde.

Zu bedenken ist sodann, dass allein die Tatsache,
dass ein gewisser urspriinglich vorliegender Inte-
ressenkonflikt zwar gegeben, die Amtsausiibung
indes nicht zu beanstanden ist, i.d.R. fiir eine Ab-

Vgl. in diesem Sinne bereits ABT (FN 4), 267 f.; FLUCKIGER
(FN 43), N 18 ff. in Bezug auf BGer, SA_55/2016, 11.4.2016.

Vgl. in diesem Sinne bereits ABT (FN 4), 267 f., wo darauf hinge-
wiesen wurde, dass die E. 4 im Entscheid BGE 90 II 376 — mit der
das Bundesgericht seine vorangehende Erwégung relativiert und im
Ergebnis auf das Fehlen einer gesetzlichen Grundlage hinweist —
im unpublizierten Entscheid BGer, 5A 414/2012, 19.10.2012,
E. 4.1, schlicht iibergangen wurde; vgl. auch FLUCKIGER (FN 43),
N 20 in Bezug auf BGer, SA 55/2016, 11.4.2016; vgl. zu diesen
Entscheiden auch BRAZEROL (FN 20), N 454 ff. und 509 ff.
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setzung nicht ausreichen wird (solange keine wei-

teren, qualifizierenden Umstdnde vorliegen). Der

Erblasser, der den Willensvollstrecker im Wissen

um einen derartigen Interessenkonflikt trotzdem

eingesetzt hat, hat diese Situation akzeptiert, womit

der «Mangel» gleichsam geheilt ist (vgl. Art. 469

Abs. 2 ZGB analog). Die Sach- und Rechtslage

ist m.E. insofern vergleichbar mit Fillen, in denen

der Erblasser einen Erben (oder den iiberlebenden

Ehegatten) als Willensvollstrecker einsetzt.”!

f) Fiir den Fall, dass gestiitzt auf die erwidhnte Recht-
sprechung die Willensvollstrecker-Absetzung in
einem zivilrechtlichen Klageverfahren zu erfolgen
hat, mithin mittels «Ungiiltigkeitsklage gemaéss
Art. 519/520 ZGBp, ist nachfolgend auf eine prak-
tisch bedeutsame Sonderproblematik von erhebli-
cher Tragweite hinzuweisen.

Gemiss der erwédhnten bundesgerichtlichen Recht-

sprechung ist (offenbar) bei gewissen Konstel-

lationen eine Ungiiltigkeitsklage gegen den Wil-
lensvollstrecker zu erheben. Zu priifen ist damit
insbesondere, wer letztlich gegen wen zu klagen
hat, ob eine Streitgenossenschaft besteht und wie
es um die Inter-partes-Wirkung bzw. die relative

Wirkung des Ungiiltigkeitsurteils bestellt ist.

i. Vorab ist in grundsitzlicher Hinsicht festzu-
halten, dass bei der erbrechtlichen Ungiiltig-
keitsklage geméss Art. 519 ff. ZGB zwei (un-
bestrittene) Grundsitze gelten: Es besteht zum
einen weder auf der Aktiv- noch auf der Pas-
sivseite eine notwendige Streitgenossenschaft;
jeder kann allein — ohne Miterben — klagen,
wobei nicht notwendigerweise alle moglichen
Beklagten einbezogen werden miissen. Zum
andern besteht bei der erbrechtlichen Ungiil-
tigkeitsklage eine sog. Inter-partes-Wirkung,
wonach die Ungiiltigerkldrung nur zwischen
den Prozessparteien und damit nicht umfassend
(erga omnes) wirkt.>?

ii. Mit Blick auf die allfillige Absetzung durch ein
zivilrechtliches Klageverfahren ist demnach zu
hinterfragen, ob einer von mehreren Miterben
allein auf Absetzung des Willensvollstreckers
klagen kann, mithin ob dann die (erfolgrei-

Vgl. dazu BRAZEROL (FN 20), passim.

Vgl. etwa PraxKomm Erbrecht-ABT (FN 1), Art. 519 ZGB N 56
und 74; THOMAS SUTTER-SOMM/BENEDIKT SEILER, Die inter par-
tes-Wirkung der erbrechtlichen Ungiiltigkeitsklage — ausgewéhlte
Probleme, successio 2014, 198 ff., 200 ff.
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che) Absetzung nur gegeniiber den klagenden
Erben wirkt (im Sinne einer «anteilsméissigen
Absetzung»™) oder ob sie auch gegeniiber den
Miterben Wirkung entfaltet. Zu bedenken wird
dann auch sein, wie sich Banken etc. bei der-
artigen Konstellationen zu verhalten haben und
was dies letztlich fiir die Willensvollstreckerbe-
scheinigung bedeutet.

iil. Im Zusammenhang mit diesen Fragen ist die
erbrechtliche Rechtsprechung zur sog. «unteil-
baren Einheit» zu beachten, insbesondere BGE
97 11 201 E. 3. Gemdss dieser Rechtsprechung
besteht bei gewissen Konstellationen eine pas-
sive (bzw. prozessrechtlich) notwendige Streit-
genossenschaft: Demnach wiren nebst dem
Willensvollstrecker auch sdmtliche Miterben
und Vermichtnisnehmer einzuklagen, sofern
diese nicht auf der Klégerseite beteiligt sind
oder eine Erkldarung abgegeben haben, sie wiir-
den sich dem Urteil unterzichen, wie auch im-
mer es ausfalle.’

In der Literatur ist umstritten, ob die Einset-
zung eines Willensvollstreckers als «unteilbare
Einheity» i.S.v. BGE 97 11 211 E. 3 zu betrach-
ten ist. Zustimmend &ussern sich namentlich
Autoren wie SUTTER-SOMM/SEILER, BRUCKNER/
WEeBEL, KONzLE, ABT und HorLzer.”® Im Ge-
gensatz zu diesen Autoren vertritt SEILER die
Auffassung, dass bei der Einsetzung eines
Willensvollstreckers keine unteilbare Einheit
gegeben sei.’® Dies hitte bei Gutheissung der
Ungiiltigkeitsklage auch nur eines Miterben zur
Folge, dass die Willensvollstreckereinsetzung

Vgl. die entsprechende Terminologie bei SUTTER-SOMM/SEILER
(FN 52), 205.

Vgl. PraxKomm Erbrecht-ABT (FN 1), Art. 519 ZGB N 67a m.H.
auf SUTTER-SOMM/SEILER (FN 52), 205. — Zu beachten ist, dass
diese Rechtsprechung nur auf das gerichtliche Verfahren (eingelei-
tet durch eine Ungiiltigkeitsklage) Anwendung findet, nicht aber in
Bezug auf das Aufsichtsverfahren.

Vgl. SUTTER-SOMM/SEILER (FN 52), 205; BRUCKNER/WEIBEL
(FN 7), N 324; KUNzLE (FN 3), 950; Hans RAINER KUNZLE,
Aktuelle Praxis zur Willensvollstreckung (2014-2015), succes-
sio 2016, 26 ff., 34; Hans RAINER KUNZLE, Aktuelle Praxis zur
Willensvollstreckung (2015-2016), successio 2017, 21 ff., 29;
Hans RAINER KUNZLE, Aktuelle Praxis zur Willensvollstreckung
(2016-2017), successio 2018, 52 ff., 60; PraxKomm Erbrecht-ABT
(FN 1), Art. 519 ZGB N 67a; ABT (FN 4), 268; Lukas HOLZER,
Die prozessualen Befugnisse des Willensvollstreckers, Ziirich
2015, N 37.

Vgl. BENEDIKT SEILER, Die erbrechtliche Ungiiltigkeit, Habil. Ba-
sel, Ziirich 2017, N 209 ff. und 323 f.; vgl. dazu die Rezension von
DANIEL ABT, successio 2018, 90 ff.
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auch mit Wirkung gegeniiber allen Miterben
dahinfallen wiirde (was im Ergebnis eine Erga-
omnes-Wirkung bedeuten wiirde).

iv. Diese bedeutsame Frage — mithin ob die Ein-
setzung eines Willensvollstreckers als «unteil-
bare Einheit» im Sinne der bundesgerichtlichen
Rechtsprechung aufzufassen ist — wurde bis-
lang hochstrichterlich noch nicht entschieden.
Festzuhalten ist, dass gemdss einem kiirzlich
ergangenen und noch nicht rechtskriftigen
kantonalen Entscheid betreffend ein zivilrecht-
liches Verfahren im Kanton Basel-Landschaft
auf Absetzung des Willensvollstreckers (i.S.v.
Art. 519/520 ZGB) das Vorliegen einer unteil-
baren Einheit bejaht wurde.”” Gemdiss dieser
Rechtsprechung miissen im Ergebnis alle Erben
am Prozess beteiligt sein, sei es auf der Aktiv-
oder der Passivseite (es sei denn, die Miterben
hitten erklart, dass man sich dem Urteil un-
terziehen werde). Offengelassen wurde in der
fraglichen kantonalen Rechtsprechung, ob auch
die Vermédchtnisnehmer einbezogen werden
missen.

Die von einem von mehreren Miterben erhobe-
ne Klage gegen die beiden Willensvollstrecker
wurde erstinstanzlich mangels Legitimation,
mithin ohne Klirung des geltend gemachten
Ungiiltigkeitsgrundes abgewiesen, wobei das
Gericht den Streitwert (mit Verweis auf WoLF/
Genna®®) auf 10% des Nachlasswerts beziffert
hat.
Im Sinne eines Fazits ist demnach in Bezug auf die
Absetzung des Willensvollstreckers festzuhalten,
dass die von der jiingeren Rechtsprechung ungliick-
lich konstruierte Spaltung des Rechtsweges fallen
gelassen werden sollte, womit fiir die Absetzung
des Willensvollstreckers bei Interessenkollision
(ungeachtet der Frage, ob urspriinglich vorliegende
oder nachtriglich auftretende Griinde gegeben sind)
ausschliesslich die Aufsichtsbehorde zustidndig sein
sollte;* in diesem Sinne &dussern sich auch WoLF/
GENNA, BRUCKNER/WEIBEL, FLUCKIGER und jlingst auch

Vgl. Entscheid des ZKG BL West vom 23. November 2017; vgl. im
Zusammenhang mit diesem Verfahren bereits die Entscheide BGer,
5A_52/2017,11.8.2017, und BGer, 5A_54/2017, 10.8.2017.

Vgl. WOLF/GENNA (FN 4), 350 f.

Vgl. in diesem Sinne bereits ABT (FN 4), 268.
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BrazeroL,* derweil sich KonzLE und CHRIST/EICHNER
fiir die Zustindigkeit des Gerichts aussprechen.®!

Verantwortlichkeit

Der Willensvollstrecker untersteht fiir seine Amts-
ausiibung einer zivilrechtlichen, strafrechtlichen und
standesrechtlichen Verantwortlichkeit.” Im Zusam-
menhang mit der zivilrechtlichen Verantwortlichkeit
sind in der Praxis insbesondere die nachfolgenden
Punkte bedeutsam.

Bei der zivilrechtlichen Verantwortlichkeit handelt
es sich um eine vertragsdihnliche Verschuldenshaf-
tung (Art. 398 ff. i.V.m. Art. 97 OR analog).* Fiir die
Bejahung einer zivilrechtlichen Verantwortlichkeit
miissen demnach die Tatbestandselemente Vertrags-
verletzung, Schaden, Kausalitit sowie Verschulden
gegeben sein.®

a) Im Zusammenhang mit der Vertragsverletzung im
Sinne einer Schlechterfiillung bzw. Pflichtverlet-
zung ist es angezeigt, auf die Pflichtverletzungen
im Allgemeinen (nachfolgend i.) sowie auf die
moglichen Pflichtverletzungen bei Wertschriften/
Anlagen im Besonderen (nachfolgend ii.) hinzu-
weisen.

i. Eine Pflichtverletzung im Allgemeinen ist ge-
geben, wenn vom Willensvollstrecker gegen
gesetzliche oder erblasserische Bestimmun-

Vgl. WOLF/GENNA (FN 4), 347 f.; BRUCKNER/WEIBEL (FN 7),
Fn 615; FLUCKIGER (FN 43), N 26 in Bezug auf BGer, 5A_55/2016,
11.4.2016; BRAZEROL (FN 20), N 535 ff.

Vgl. BK-KUNZLE (FN 1), Art. 517/518 ZGB N 454, und KUNZLE
(FN 3), 940 (wobei KUNZLE sich nunmehr dahingehend &ussert,
dass klare Fille durchaus von der Aufsichtsbehdrde behandelt wer-
den koénnen, vgl. KUNZLE [FN 55], successio 2018, 52 ff,, 61 f.);
PraxKomm Erbrecht-CHRIST/EICHNER (FN 1), Art. 517 ZGB N 14
bzw. Art. 518 ZGB N 97.

Vgl. BSK ZGB II-KARRER/VOGT/LEU (FN 3), Art. 518 N 109;
STEPHAN WOLF/STEPHANIE HRUBESCH-MILLAUER, Grundriss des
schweizerischen Erbrechts, Bern 2017, N 845 ff.

Vgl. etwa PraxKomm Erbrecht-CHRIST/EICHNER (FN 1), Art. 518
ZGB N 102 m.w.H.; BSK ZGB II-KARRER/VOGT/LEU (FN 3),
Art. 518 ZGB N 109; WoLF/GENNA (FN 4), 351; HANS RAINER
KuUnzLE, Die Haftung des Willensvollstreckers, Mogliche Rechts-
grundlagen und ihre Anwendung, in: Alexandra Rumo-Jungo/
Pascal Pichonnaz/Bettina Hiirlimann-Kaup/Christiana Fountoula-
kis (Hrsg.), Mélanges en I’honneur de Paul-Henri Steinauer, Bern
2013, 369 ft., 370 ff.

Vgl. statt vieler BSK OR I-WIEGAND, Art. 97 N 5 ff. m.w.H., in:
Heinrich Honsell/Nedim Peter Vogt/Wolfgang Wiegand (Hrsg.),
Obligationenrecht I, Basler Kommentar, 6. A., Basel 2015 (zit.
BSK OR I-Verfasser).
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gen verstossen wird.® Im Sinne eines Leitge-
dankens ist darauf hinzuweisen, dass der Wil-
lensvollstrecker geméss Art. 518 Abs. 2 ZGB
die Erbschaft zu verwalten, die Verméchtnisse
gemidss den Anordnungen des Erblassers aus-
zurichten und die Teilung vorzubereiten und
auszufiihren hat.

Er muss seine Tétigkeit ohne Verzug aufneh-
men, sie rasch und ohne Unterbruch zu Ende
filhren. Er muss die dringendsten Geschifte an
die Hand nehmen und alle erforderlichen Er-
haltungsmassnahmen treffen, um die Rechte
der Erben bestmoglich zu wahren. Er ist ge-
halten, ein Inventar der Aktiven und Passiven
des Nachlasses zu erstellen. Zudem muss er
das Nachlassvermogen verwalten, mithin alle
zweckmaissigen Massnahmen zu seinem Schutz
und im Hinblick auf die Liquidation treffen.
Schliesslich muss der Willensvollstrecker best-
moglich im Interesse des Nachlasses handeln;
er verfligt diesbeziiglich {iber ein weites Ermes-
sen, begrenzt einerseits durch das Recht der Er-
ben zur Beschwerde an die Aufsichtsbehorde,
andererseits durch die gegeniiber den Erben mit
Haftung sanktionierte Sorgfaltspflicht.®

ii. In Bezug auf eine mdogliche Pflichtverletzung
bei Wertschriften/Anlagen im Besonderen kann
die aktuelle bundesgerichtliche Rechtspre-
chung wie folgt zusammengefasst werden:

Grundsitzlich ist der Willensvollstrecker ge-
halten, die vom Erblasser gewahlte Anlagestra-
tegie (bis zur baldigen Teilung, mithin bei einer
Abwicklungs-Willensvollstreckung) fortzuset-
zen.%’

Ausnahmsweise darf bzw. muss der Willens-
vollstrecker jedoch die Anlagestrategie dndern,
mithin eine konservative Strategie wéhlen,
etwa bei Optionen oder wenn eine Neuanlage

Vgl. einldsslich BK-KUNZLE (FN 1), Art. 517/518 ZGB N 424
m.w.H.; KONZLE (FN 63), 372 ff.

Vgl. etwa BGE 142 1119 E. 4.3.1, in: Pra2017, Nr. 11, m.w.H.

Vgl. BGE 142 111 9 E. 5.2.1, in: Pra 2017, Nr. 11; vgl. zu diesem
Entscheid u.a. PETER BREITSCHMID/ANNINA VOGELI, Entwicklun-
gen im Erbrecht, SJZ 2017, 113 ff., 114, sowie KUNZLE (FN 55),
successio 2017, 21 ff., 36 ff., und MARTIN KARRER, Urteilsbespre-
chung, successio 2017, 54 ff. — Vgl. diesbeziiglich im Ubrigen auch
THoMAs GEISER, Sorgfalt in der Vermdgensverwaltung durch den
Willensvollstrecker, successio 2007, 178 ff., sowie HANS RAINER
KUNZzLE, Die Anlagestrategie des Willensvollstreckers, successio
2009, 51 ff.
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oder eine Liquidation gewisser Vermogensbe-
standteile erforderlich ist.%®

Festzuhalten ist, dass je nach konkretem Fall
ein passives Verhalten oder ein aktives Han-
deln des Willensvollstreckers erforderlich ist.
Grundsétzlich ist auf seine allgemeine Infor-
mationspflicht hinzuweisen, welche (selbst-
verstdndlich) auch in Bezug auf Wertschriften/
Anlagen gilt.®
Erfahrungsgemadss tut der Willensvollstrecker gut
daran, die Erben zu informieren bzw. in die re-
levanten Fragen einzubeziehen (im Sinne eines
«rechtlichen Gehors»™) und eine klare, zeitgleiche
Kommunikation mit sémtlichen Erben zu pflegen.

b) Das Erfordernis des Schadens ist geméss Recht-
sprechung und Doktrin gegeben, wenn eine un-
freiwillige Verminderung des Nettovermdgens
eingetreten ist. Abzustellen ist auf die Differenz
zwischen dem aktuellen Stand des Vermogens
des Geschédigten und dem Stand des Vermdgens,
wenn das schiddigende Ereignis nicht eingetreten
wire. Der Schaden kann in einer Verminderung der
Aktiven, einer Zunahme der Passiven, der Nicht-
zunahme der Aktiven bzw. der Nichtverminderung
von Passiven bestehen (mithin etwa auch in ent-
gangenem Gewinn wie Dividenden, die in Folge
eines nicht angezeigten Verkaufs von Aktien nicht
realisiert werden konnten).”!

¢) Das Tatbestandsmerkmal der Kausalitdt ist erfiillt,
wenn zwischen dem Schaden und der Pflichtver-
letzung ein natiirlicher und ein adidquater Kausal-
zusammenhang vorliegen.”” Zu beachten ist, dass
der Kausalzusammenhang durch ein grobes Selbst-
verschulden (etwa die Zustimmung der Erben zu
gewissen Handlungen des Willensvollstreckers,
selbstverstandlich unter der Voraussetzung, dass

Vgl. BGer, 4A 280/2016, 10.10.2016, E. 3.1, wobei dieser Ent-
scheid mit Blick auf den Sachverhalt sich nur auf einen Dauer-
Willensvollstrecker beziehen kann, vgl. in diesem Sinne zutreffend
KUNZLE (FN 55), successio 2018, 52 ff., 65.

Vgl. BGE 142 111 9 E. 4.3.2 und 5.2.2, in: Pra 2017, Nr. 11; BGE
90 IT 365 E. 3a und 3b, in: Pra 54, Nr. 19; BK-KUNzLE (FN 1),
Art. 517/518 ZGB N 215 ff.; BSK ZGB 1I-KARRER/VOGT/LEU
(FN 3), Art. 518 ZGB N 17 m.w.H.

Vgl. in diesem Sinne BREITSCHMID/ VOGELI (FN 67), 114.

Vgl. BGE 142 111 9 E. 4.4, in: Pra 2017, Nr. 11; BGE 133 III 462
E. 4.4.2, in: Pra 2008, Nr. 27; BK-KUNZLE (FN 1), Art. 517/518
ZGB N 425; KUNZLE (FN 63), 374.

Vgl. ganz grundsitzlich und statt vieler BSK OR I-WIEGAND
(FN 64), Art. 97 N 41 m.w.H.; BK-KUNZLE (FN 1), Art. 517/518
ZGB N 426; BGE 14211 9 E. 4.5, in: Pra2017, Nr. 11.
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der Willensvollstrecker seiner jeweiligen Infor-
mationspflicht nachgekommen ist), bei schwerem
Drittverschulden oder bei hoherer Gewalt unter-
brochen werden kann.”

d) Mit Blick auf Art. 97 OR ist das Verschulden
grundsitzlich zu vermuten; der Willensvollstrecker
muss sich mithin exkulpieren, wenn er der Haftung
entgehen will.” Die Haftung besteht fiir eine man-
gelnde Sorgfalt, wobei leichtes Verschulden bereits
geniigt. Bei Berufspersonen wie Anwiélten, Nota-
ren etc. gelten hohere Anforderungen.”

Ein Rechtfertigungsgrund bzw. ein Ausschluss der

Haftung kann Platz greifen, wenn seitens des oder der

Erben die Zustimmung zur Handlung des Willens-

vollstreckers erteilt wurde (Art. 43 OR analog, wobei

der Willensvollstrecker wieder seiner umfassenden

Informationspflicht nachgekommen sein muss’®).

In Bezug auf die Modalititen der Verantwortlich-
keitsklage sind folgende relevante Umstande hervor-
zuheben:

a) Schon in Bezug auf die ortliche Zustindigkeit
besteht eine praktisch bedeutsame Unsicherheit.
Gemdss einem Teil der Doktrin ist die ortliche
Zustindigkeit am Wohnsitz bzw. Sitz des Willens-
vollstreckers (Art. 10 ZPO) gegeben.”” Gemiss ei-
ner anderen Auffassung ist das Gericht am letzten
Wohnsitz des Erblassers (Art. 28 ZPO) ortlich zu-
standig.”

Die Zustindigkeit am Wohnsitz bzw. Sitz des
Willensvollstreckers ist abzulehnen, insbesonde-
re wenn man sich vor Augen fiihrt, dass in einem

Vgl. KUNZLE (FN 63), 376; ganz grundsitzlich statt vieler BSK
OR I-KESSLER (FN 64), Art. 41 N 20 ff.

Vgl. BGE 142 11T 9 E. 4.6, in: Pra 2017, Nr. 11; BK-KUNZLE
(FN 1), Art. 517/518 ZGB N 427; KUNZLE (FN 63), 375 f.

Vgl. etwa PraxKomm Erbrecht-CHRIST/EICHNER (FN 1), Art. 518
ZGB N 104; BSK ZGB 1I-KARRER/VOGT/LEU (FN 3), Art. 518
N 109.

Vgl. BK-KUNZLE (FN 1), Art. 517/518 ZGB N 428; BGE 142 111 9
E.4.7,in: Pra2017, Nr. 11; zu den Auskunftspflichten des Willens-
vollstreckers vgl. etwa BK-KUNZLE (FN 1), Art. 517/518 ZGB
N 217 ff.; KUNZLE (FN 63), 381.

Vel. etwa KUNZLE (FN 63), 378; BK-KUNZLE (FN 1), Art. 517/518
ZGB N 421; PraxKomm Erbrecht-SCHWEIZER (FN 1), Anhang
ZPO N 12; BRUCKNER/WEIBEL (FN 7), N 325. Dies entspricht
auch — soweit ersichtlich — der Gerichtspraxis, vgl. etwa OGer ZH,
LB160054,23.2.2017,E. 4.4.1.

Vgl. in diesem Sinne BSK ZGB II-KARRER/VOGT/LEU (FN 3),
Art. 518 N 114; DANIEL ABT, Anspriiche der Erben beziiglich
Willensvollstreckerhonorar werden (sehr) kritisch beurteilt, dRSK
vom 8.7.2013, N 16 in Bezug auf BGer, SA 881/2012, 26.4.2013;
MAaRKUS PICHLER, Die Stellung des Willensvollstreckers in «nicht-
erbrechtlichen» Zivilprozessen, Diss. Ziirich, Ziirich 2011, 156.
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schweizerischen Nachlass ein auslédndischer Wil-
lensvollstrecker tétig sein konnte und Verantwort-
lichkeitsanspriiche erhoben werden miissten; zu
denken ist auch an die praktischen Probleme, wenn
mehrere Willensvollstrecker vorhanden sind, die in
unterschiedlichen Kantonen Wohnsitz haben bzw.
ansdssig sind. Es ist auch nicht einzusehen, wes-
halb Verantwortlichkeitsanspriiche am Wohnsitz
bzw. Sitz des Willensvollstreckers geklart werden
sollten, wihrend Honorarstreitigkeiten am letzten
Wohnsitz des Erblassers™ zu beurteilen sind.

b) Die Aktiviegitimation kommt geméss verbreite-
ter Auffassung jedem Erben einzeln zu, wobei
auf Leistung an die Erbengemeinschaft zu klagen
ist.?’ Eine andere Auffassung vertritt ITEN, wonach
alle Erben gemeinsam zu klagen haben bzw. auf
die Rechtssphédre abzustellen ist, wo der Schaden
eingetreten sein soll.®! Unklar ist auch die Posi-
tion des Obergerichts des Kantons Ziirich im Urteil
UE140265 vom 16. Februar 2015, wonach im Er-
gebnis alle Erben klagen miissten, wenn der Scha-
den im unverteilten Nachlass eingetreten sei.®?
Gemdss jlingster Rechtsprechung des Bundesge-
richts ist der (Quoten-)Vermichtnisnehmer nicht
zu einer Verantwortlichkeitsklage gegen den
Willensvollstrecker aktivlegitimiert;*® er muss
bzw. kann sich nur an den resp. die Erben halten
(Art. 562 ZGB), was rechtsdogmatisch allenfalls
richtig, im praktischen Ergebnis jedoch hochst un-
befriedigend ist.

¢) Der Schadenersatzanspruch gegen den verantwort-
lichen Willensvollstrecker ist bei Lichte betrachtet
ein Nachlassaktivum, welches im Rahmen der E7b-
teilung von einem Erben iibernommen und dann
geltend gemacht werden kann.

Vgl. dazu unten sub FN 86 bzw. BK-KUNZLE (FN 1), Art. 517/518
ZGB N 412.

Vgl. BGE 101 1T 47 E. 1; BGer, 5A_705/2015, 21.6.2016, E. 7.2;
KUNZLE (FN 63), 378 f.; BSK ZGB 1I-KARRER/VOGT/LEU (FN 3),
Art. 518 N 113; WoLF/GENNA (FN 4), 351; PraxKomm Erbrecht-
CurisT/EICHNER (FN 1), Art. 518 ZGB N 104a ff. m.w.H.; BK-
KUNZLE (FN 1), Art. 517/518 ZGB N 422; PETER BREITSCHMID/
ANNASOFIA KAMP, Entwicklungen im Erbrecht, SJZ 2014, 130 ff.,
131.

Vgl. MARC’ ANTONIO ITEN, in: Willi Fischer/Thierry Luterbacher
(Hrsg.), Haftpflichtkommentar, Ziirich/St. Gallen 2016, Art. 518
ZGB N 86; vgl. dazu KUNZLE (FN 55), successio 2017, 21 ff., 39;
siche dazu KUNZLE (FN 63), 378.

Vgl. dazu KUNZLE (FN 55), successio 2018, 52 ff., 66.

Vgl. BGE 144 111 217 E. 5.2.
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Die Ubernahme kann mit oder ohne Anrechnungs-
wert erfolgen, wobei — wie bei sdmtlichen Nach-
lassaktiven — die Erben auch frei sind, einen le-
diglich symbolischen Wert beizumessen, etwa
CHF 1.00. Unter praktischen Gesichtspunkten sind
bei der Ubernahme bzw. Zuweisung von Aktiven
separate Vollzugserklarungen sinnvoll. Dergestalt
kann der ganze Schadenersatzanspruch von einem
Erben tibernommen werden.

Erdenklich ist m.E. auch, dass jeder Erbe seinen
(quotalen) Schaden geltend macht, mithin kei-
ne Leistung an die Erbengemeinschaft verlangen
muss; diesbeziiglich ist jedoch eine vorgingige
partielle Erbteilung in Bezug auf diesen Anspruch
erforderlich.

Fiir den Fall, dass ein gesamthianderisches Vorge-
hen nétig sein sollte, jedoch keine Einstimmigkeit
gefunden werden kann, ist geméss Art. 602 Abs. 3
ZGB ein Erbenvertreter zu bestellen, der dann da-
riiber zu befinden hat, ob der Anspruch sinnvoller-
weise geltend gemacht werden soll.3

d) Die Verjihrung der Verantwortlichkeitsklage ge-
gen den Willensvollstrecker richtet sich (vollig un-
bestrittenermassen) nach Art. 127 OR, womit eine
zehnjahrige Verjahrungsfrist gilt.®

V. Honorarriickforderung

Gemiss jiingster bundesgerichtlicher Rechtsprechung ist
von der Verantwortlichkeit die Honorarriickforderung zu
unterscheiden. Beim Honorarriickforderungsanspruch
soll es sich gleichsam um einen eigenstindigen bzw. ge-
sonderten Anspruch handeln, weshalb nachfolgend dar-
auf einzugehen ist.

Der sog. Honorarriickforderungsanspruch gegen den
Willensvollstrecker wurde erstmalig thematisiert in BGer,
SA 881/2012,26.4.2013, E. 4.1.% Der Honorarriickforde-

8 Vgl. statt vieler PraxKomm Erbrecht-WEIBEL (FN 1), Art. 602
ZGB N 56 ff.

8 Vgl. statt vieler BSK ZGB II-KARRER/VOGT/LEU (FN 3), Art. 518
N 114; KUNZLE (FN 63), 382. — Der Hinweis in BGE 144 III 217
E. 5.3.3 betreffend eine mogliche Fiinfjahresfrist beim «langjahri-
gen Hausanwalty ist juristisch abwegig; es ist iiberdies unverstand-
lich, dass Derartiges iiberhaupt in den Entscheid aufgenommen
bzw. (auch in der amtlichen Fassung) publiziert wurde.

% Vgl. dazu ABT (FN 78), N 16; vgl. allgemein zum Willensvoll-
streckerhonorar BK-KUNZLE (FN 1), Art. 517/518 ZGB N 388 ff.,
wo —in N 411 f. —u.a. festgehalten wird, dass es um eine Zivilstrei-
tigkeit geht, die beim Gericht am letzten Wohnsitz des Erblassers
zu entscheiden ist.

rungsanspruch wurde sodann erneut thematisiert im Ent-
scheid BGer, 5A 705/2015, 21.6.2016, E. 6.2 und 6.3.%’
Bemerkenswert ist, dass in der einschldgigen Literatur zur
Willensvollstreckung eine derartige Abgrenzung nicht zu
finden ist. Thematisiert werden — m.E. zu Recht — Verant-
wortlichkeitsanspriiche aus vertragsdhnlicher Haftung,
culpa in contrahendo, Vertrauens- oder Deliktshaftung.
Ein «Anspruch auf Honorarriickforderung» wurde — so-
weit ersichtlich — im Willensvollstreckungsrecht nirgends
thematisiert.

Gemidss der erwdhnten Rechtsprechung handelt es
sich beim Honorarriickforderungsanspruch um einen An-
spruch aus ungerechtfertigter Bereicherung.® Zur Gel-
tendmachung des Anspruchs sind nur alle Erben gemein-
sam aktivlegitimiert.”® Fiir den Fall, dass nicht alle Erben
bei einem aktiven Vorgehen mitwirken mdchten, ist ge-
stiitzt auf Art. 602 Abs. 3 ZGB ein Erbenvertreter zu be-
stellen (wobei diesfalls jeweils unklar ist, ob der bestellte
Erbenvertreter dann wirklich aktiv klagen wird, zumal er
nach pflichtgemdssem Ermessen entscheidet’'). Bemer-
kenswert ist, dass sich die Doktrin bislang zu diesem neu
in Erscheinung getretenen Honorarriickforderungsan-
spruch zuriickhaltend bzw. unkritisch gedussert hat.”

Meines Erachtens ist festzuhalten, dass diese jiingere
Rechtsprechung (aus Basel bzw. Lausanne) {iberraschend
anmutet bzw. gleichsam als ein Novum bezeichnet wer-
den muss. Sie ist nach hier vertretener Auffassung abzu-
lehnen, dies insbesondere aus praktischer Sicht. Ein Blick
in den (teilweise erniichternden) Rechtsalltag im Zusam-
menhang mit Willensvollstreckern resp. deren Honorie-
rungsvorstellungen (bzw. deren eigenméchtigen Honorar-
beziigen) zeigt auf, dass es dem einzelnen Erben moglich
sein muss, selbststindig Anspriiche betreffend das Wil-
lensvollstreckerhonorar zu erheben; andernfalls kann der

8 Vgl. dazu ALEXANDRA HIRT, Honorar-Riickforderung durch Ver-
machtnisnehmerin vom Willensvollstrecker, dRSK vom 21.9.2016,
sowie die Urteilsbesprechung von MARTIN KARRER, successio
2017, 155 ff.; vgl. zum Ganzen auch RENE STRAZZER, Die Vergii-
tung des Willensvollstreckers — Landerbericht Schweiz, in: Hans
Rainer Kiinzle (Hrsg.), 1. Schweizerisch-deutscher Testaments-
vollstreckertag, Schweizer Schriften zur Vermégensberatung und
zum Vermogensrecht, Band 13, Ziirich/Basel/Genf 2017, 105 ff.,
121 ff.

8 Vgl. BK-KUNZLE (FN 1), Art. 517/518 ZGB N 421 ff.; PraxKomm
Erbrecht-CHRIST/EICHNER (FN 1), Art. 518 ZGB N 102 ff.; BSK
ZGB II-KARRER/VOGT/LEU (FN 3), Art. 518 N 109; WoLF/GEN-
NA (FN 4), 351.

8 Vgl. BGer, 5A 881/2012, 26.4.2013, E.4.1; 5A 705/2015,
21.6.2016,E. 7.2.

% Vgl. BGer, 5A_881/2012,26.4.2013,E. 5.2.

o1 Vgl. etwa PraxKomm Erbrecht-WEIBEL (FN 1), Art. 602 ZGB
N 56 ff., 71 ff.; STRAZZER (FN 87), 122 f.

%2 Vgl. KUNZLE (FN 55), successio 2017, 21 ff., 27 f.
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Willensvollstrecker bei (grosseren) Erbengemeinschaften
auf mangelnde Einstimmigkeit spekulieren oder durch
eine intrigante Amtsausiibung Differenzen schiiren, so-
dass er darauf vertrauen kann, dass bei oder nach Been-
digung des Amtes innerhalb der Erbengemeinschaft oh-
nehin keine Einstimmigkeit zu einem aktiven Vorgehen
gefunden wird.”® Es verbleibt diesfalls — wie erwédhnt —
einzig die (unbefriedigende) Moglichkeit der Bestellung
eines Erbenvertreters gemiss Art. 602 Abs. 3 ZGB.

Bei der geschilderten Sach- und Rechtslage bietet sich
fiir die Praxis die folgende Losungsmoglichkeit an (unter
der Pramisse, dass die Miterben weder eine Prozessvoll-
macht erteilen noch eine Verzichtserklarung abgeben®):

— Der Anspruch gegen den Willensvollstrecker ist ein
Aktivum in der Erbteilung. Als solches kann es im
Rahmen der Erbteilung von einem Erben {ibernom-
men (entgeltlich, unentgeltlich oder zu einem symbo-
lischen Betrag®®) und alsdann (allein und vollumfing-
lich) geltend gemacht werden.

—  Fiir den Fall, dass eine derartige Ubernahme des inte-
gralen Anspruchs nicht realisiert werden kann, ist mit
den Miterben eine (vorgédngige) partielle Teilung in
Bezug auf diesen Anspruch anzustreben, sodass an-
schliessend der jeweilige Erbe den (quotalen) Scha-
den geltend machen kann.

— Festzuhalten ist zudem in Bezug auf zu viel bezoge-
nes Honorar, dass neben diesem Honorarriickforde-
rungsanspruch m.E. auch eine Verantwortlichkeits-
klage erhoben werden konnte.”® Damit wiirde eine
vertragsdhnliche Haftung (und nicht eine Haftung aus
ungerechtfertigter Bereicherung) geltend gemacht.”’

— Die Pflichtverletzung ist in der Beanspruchung eines
iibermissigen Honorars zu sehen, was als Verstoss
gegen Art. 517 Abs. 3 ZGB zu qualifizieren ist. Der
Schaden besteht aus den dadurch erhohten Erbgangs-
schulden bzw. Passiven. Es ist davon auszugehen,
dass der Kausalzusammenhang i.d.R. ohne Weiteres
dargelegt werden kann. Das Verschulden wird geméss
Art. 97 OR vermutet.

% Vgl. in diesem Sinne auch die Vernechmlassung des Vereins suc-

cessio vom 20. Juni 2016, N 25, Internet: https://www.bj.ad
min.ch/bj/de/home/gesellschaft/gesetzgebung/erbrecht.html  (Ab-
ruf 20.10.2018). Es ist — allenfalls etwas plakativ — festzuhalten,
dass das Willensvollstreckerhonorar nicht die vierte Séule der Al-
tersvorsorge ist; vgl. dazu in diesem Sinne bereits ABT (FN 78),
N 13 ff.

% Vgl. dazu namentlich STRAZZER (FN 87), 121.

% Vgl. dazu oben sub Ziffer IV./4./c.

% Vgl. in diesem Sinne bereits ABT (FN 78), N 16.

97 Vgl. zur Rechtnatur der Verantwortlichkeitsklage die Ausfithrun-
gen oben sub Ziffer [V./2.

98

99

100
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Zu einer derartigen Verantwortlichkeitsklage ist — wie
erwihnt — jeder Erbe einzeln legitimiert.”® Die vom
Klager geltend gemachte Leistung hat jedoch an die
Erbengemeinschaft zu erfolgen,” wenn nicht die
Ubernahme des Anspruchs im Rahmen der Erbteilung
erfolgt ist oder eine vorgéingige partielle Erbteilung
stattgefunden hat.!®

Geméss der einschldgigen Rechtsprechung schliesst
eine Honorarriickforderungsklage (und/oder Ver-
michtnisklage) eine gleichzeitige Verantwortlich-
keitsklage nicht aus; es besteht vielmehr Anspruchs-
konkurrenz.'"!

Hochstrichterlich nicht geklart erscheint die Sonder-
frage, wie sich die Erteilung einer Décharge an den
Willensvollstrecker (mithin die Genehmigung seiner
Abrechnung) auf den Klageanspruch auswirkt. In der
erbrechtlichen Praxis des Bundesgerichts wurde die-
se Frage jlingst offengelassen.'” Im Aktienrecht hat
die Erteilung der Décharge bzw. der Entlastungsbe-
schluss i.S.v. Art. 758 Abs. 1 OR zur Folge, dass die-
jenigen Aktionire, die der Entlastung zustimmten, fiir
das betreffende Geschiftsjahr und in Bezug auf be-
kannt gegebene Tatsachen ihr Klagerecht gegeniiber
dem Verwaltungsrat verlieren.!®

Es ist naheliegend, dass auch im Erbrecht eine ana-
loge Rechtslage nach Décharge-Erteilung bzw. Ge-
nehmigung der Schlussabrechnung eintritt.'* Dieser
Verlust des Klagerechts kann nach hier vertretener
Auffassung jedoch nur dann Platz greifen, wenn der
Willensvollstrecker seiner Rechenschaftspflicht nach-
gegangen ist und detailliert abgerechnet hat.'®

Vgl. dazu oben sub Ziffer 1V./4./b. sowie BGer, SA 705/2015,
21.6.2016, E. 7.2; vgl. dazu die Urteilsbesprechungen von HIRT
(FN 87) und MARTIN KARRER, successio 2017, 155 ff.

Vgl. BK-KUNZLE (FN 1), Art. 517/518 ZGB N 422 m.w.H.; BSK
ZGB 1I-KARRER/VOGT/LEU (FN 3), Art. 518 N 113; WoLF/GEN-
NA (FN 4), 351.

Vgl. dazu die Ausfithrungen oben sub Ziffer [V./4./b. und c.

Vel. BGer, 5A_705/2015, 21.6.2016, E. 7; vgl. dazu HIRT (FN 87),
NI11.

Vgl. BGer, SA_705/2015, 21.6.2016, E. 6.3; vgl. dazu auch BGer,
5A_881/2012,26.4.2013.

Vgl. dazu etwa BSK OR I1I-GERICKE/WALLER, Art. 758 N 2 ff.
m.w.H., in: Heinrich Honsell/Nedim Peter Vogt/Rolf Watter
(Hrsg.), Obligationenrecht II, Basler Kommentar, 5. A., Basel
2015. — Dies entspricht auch der Regelung im Aktienrecht, wo in
Art. 758 Abs. 1 OR explizit festgehalten ist, dass sich der Entlas-
tungsbeschluss nur auf «bekanntgegebene Tatsacheny erstreckt.
Vgl. BGer, 5A_705/2015, 21.6.2016, E. 4.1, wo auf die entspre-
chende Rechtsauffassung der Vorinstanz verwiesen wird.

Vgl. in diesem Sinne auch STRAZZER (FN 87), 125.
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VI. Weitere «Instrumente» aus der Praxis

In der Praxis ist festzustellen, dass im Zusammenhang
mit Willensvollstreckungen hin und wieder die folgenden
weiteren «Instrumente» angedroht oder gar angewendet
werden: Anzeigen an die Aufsichtskommission {iber An-
wilte bzw. Standesorganisationen; Schikanebetreibun-
gen; Strafanzeigen; Medien etc. Meines Erachtens sind
diese Massnahmen mit Bedacht bzw. (grosser) Zuriick-
haltung einzusetzen.

VIl. Ausblick: Erbrechtsrevision

Gemiss derzeitigem Sachstand ist davon auszugehen,
dass nach der anstehenden Erbrechtsrevision die Wil-
lensvollstreckeraufsicht durch die Gerichte wahrgenom-
men werden wird, wie dies Art. 518 Abs. 4 VE vorsieht.
Zustimmend #usserten sich dazu Autoren aus Ziirich,!%
wihrenddessen sich Autoren aus Bern eher ablehnend
zeigten;!'”” kritisch dusserte sich auch die Advokatenkam-
mer Basel-Stadt.'®

Es ist zu erwarten, dass die Problematik des geschil-
derten Dualismus bzw. der Zweigleisigkeit wohl aber
bestehen bleiben wird, zumal formelle Fragen im sum-
marischen, materielle Fragen jedoch im ordentlichen Ver-
fahren geklart werden, wobei je nach Themenbereich im
Vorfeld u.U. unklar ist, ob es sich um rein formelle oder
materielle Fragen bzw. um ein summarisches oder ordent-
liches Verfahren handeln wird.'*

Die Willensvollstrecker-Thematik wird gemadss der
vorliegenden einschldgigen Botschaft (liber die Teilrevi-
sion des Zivilgesetzbuches) auf Grund der vom Bundesrat
am 10. Mai 2017 beschlossenen etappenweisen Revision
des Erbrechts erst «zu einem spdteren Zeitpunkt» — mithin
wohl erst ab dem Jahr 2020 und gemeinsam mit weiteren
«eher technischen Revisionsanliegeny —behandelt.!°

106 Vgl. PETER BREITSCHMID, Behordliche Aufsicht tiber Willensvoll-
strecker, in: Hans Rainer Kiinzle (Hrsg.), 1. Schweizerisch-deut-
scher Testamentsvollstreckertag, Ziirich 2017, 235 ff.; in diesem
Sinne tendenziell auch KUNZLE (FN 55), successio 2018, 52 ff,,
61 f.

17 Vel. STEPHAN WOLF/STEPHANIE HRUBESCH-MILLAUER/SIBYLLE
HoFER/REGINA AEBI-MULLER, Erbrechtsrevision: Gedanken zum
Vorentwurf des EJPD, AJP 2016, 1419 ff., 1426.

1% Vgl. die Vernehmlassung der Advokatenkammer BS vom 20. Juli
2016, 10 ff., Internet: https://www.bj.admin.ch/bj/de/home/gesell-
schaft/gesetzgebung/erbrecht.html (Abruf 20.10.2018).

19 Vgl. in diesem Sinne KUNZLE (FN 3), 950.

10 Vgl. Botschaft vom 29. August 2018 zur Anderung des Schweize-
rischen Zivilgesetzbuches (Erbrecht), BBI 2018 5813 ff., 5826 und
5877.

VIIl. Zusammenfassung und Fazit

Die obigen Ausfiihrungen resp. die Erfahrungen zur Wil-
lensvollstreckeraufsicht und -absetzung, zur Willensvoll-
streckerverantwortlichkeit bzw. zur Honorarriickforde-
rung konnen wie folgt resiimiert werden:

1. Bei blossem Unmut gegeniiber einem Willensvoll-

strecker oder bei eher untergeordneten Verstdssen
des Willensvollstreckers gegen seine Amtspflichten
ist ein Beschwerdeverfahren bei der Willensvollstre-
ckeraufsichtsbehdrde i.d.R. wenig ergiebig und daher
selten sinnvoll.
Ein Beschwerdeverfahren ist jedoch ggf. unumgéng-
lich, wenn Informationen bzw. die Herausgabe von
Akten gefordert werden miissen (wobei der Wil-
lensvollstrecker u.U. der Forderung vor Erlass einer
Massnahme nachkommt, was fiir den Beschwerde-
filhrer mit Blick auf den geleisteten Aufwand unbe-
friedigend ist) oder unter den gegebenen Umstinden
eine Absetzung beantragt werden muss.

2. Die jiingste bundesgerichtliche Rechtsprechung zur
Absetzung des Willensvollstreckers basiert auf einem
offensichtlich falschen Verstindnis von BGE 90 II
376 ft.; die sog. Gabelung bzw. Spaltung des Rechts-
weges ist demnach abzulehnen.

Fiir die Absetzung sollte nach hier vertretener Auf-
fassung konsequenterweise ausschliesslich die Auf-
sichtsbehdrde zustindig sein.

Wenn jedoch gestiitzt auf die jliingste Rechtsprechung
eine Klage auf Absetzung (mithin offenbar eine «Un-
giiltigkeitsklage geméss Art. 519/520 ZGB») angeho-
ben wird, ist die bundesgerichtliche Rechtsprechung
zur «unteilbaren Einheit» geméiss BGE 97 11 201 E. 3
zu beachten.

3. Nach hier vertretener Auffassung sind Verantwort-

lichkeitsanspriiche am letzten Wohnsitz des Erblas-
sers anhéngig zu machen (Art. 28 ZPO) und nicht
etwa am Wohnsitz/Sitz des Willensvollstreckers.
Jeder Erbe ist einzeln zur Erhebung von Verant-
wortlichkeitsanspriichen legitimiert, wobei — je nach
Fall — die Leistung an die Erbengemeinschaft oder an
den Kléger selbst (ganzer oder quotaler Anspruch) zu
erfolgen hat.
Der Verantwortlichkeitsanspruch ist ein Aktivum des
Nachlasses, welches im Rahmen der Erbteilung von
einem Erben vollumfinglich iibernommen oder unter
den Erben aufgeteilt werden kann.

4. Festzuhalten ist zudem, dass die jlingst kreierte Recht-
sprechung zum Honorarriickforderungsanspruch fir
die Praxis sehr problematisch erscheint; dies trotz der
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bestehenden Anspruchskonkurrenz zur Verantwort-
lichkeit. In der Praxis besteht erfahrungsgemaéss das
klare Bediirfnis, dass sich ein Erbe allein gegen ein
ungemessenes Willensvollstreckerhonorar wehren
kann.

Auch der Honorarriickforderungsanspruch ist ein Ak-
tivum des Nachlasses, welches im Rahmen der Erb-
teilung von einem Erben vollumfinglich iibernom-
men oder unter den Erben aufgeteilt werden kann.

Aufgrund der oben ausgefiihrten Darlegungen ist ersicht-
lich, dass ein Vorgehen eines Erben bzw. der Erben gegen
einen fragwiirdig agierenden Willensvollstrecker in der
Praxis mit hohen Hiirden verbunden ist.

In den einschlédgigen, professionellen Fachkreisen be-
steht mittlerweile ein verbreitetes Verstindnis, wie eine
angemessene Amtsausiibung bzw. Willensvollstreckerho-
norierung zu erfolgen hat.

Dennoch sind in der tiglichen Praxis bedauerlicher-
weise immer wieder resp. immer noch (zu viele) «schwar-
ze Schafey («il brutto» bzw. «il cattivoy) anzutreffen,
welche letztlich dem Institut der Willensvollstreckung
schaden.




