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Willensvollstreckung — Aktuelle Praxis 2009/2010

Neben der Schilderung von einigen Praxisfillen wurde von mir am 5. Schweizerischen Erbrechtstag die
Frage aufgeworfen, ob Schiedsgerichte in Erbsachen nicht auch in der Schweiz gefordert werden sollten.

Von Prof. Dr. Hans Rainer Kiinzle
Rechtsanwalt
Partner, Kendris private AG

Substantiierung des Honorars

Im Urteil 44_547/2009 vom 27. April
2010 hat sich das Bundesgericht in einem
besonders gelagerten Fall (es dauerte
vom Ableben des Erblassers bis zum Ur-
teil 21 Jahre) zur Substantiierung des
Honorars ausgefiihrt: Der Willensvoll-
strecker muss angeben, «welche Verrich-
tungen er wann, wofiir und wie lange als
Willensvollstrecker vorgenommen habey.
Wenn die Notwendigkeit der ausgefiihr-
ten Tatigkeit bestritten wird, ist es zudem
nicht moglich, eine Schitzung des ge-
schuldeten Honorars durchzufiihren.

Abgrenzung vom Honorar

des Erbschaftsverwalters

Das Obergericht des Kantons Ziirich hat
in einem unpublizierten Urteil (NL
090182/U vom 22. Mirz 2010) entschie-
den, dass einem Erbschaftsverwalter
(und Willensvollstrecker) Leistungen,
welche er unter dem Titel «Willensvoll-
streckungy verbucht hatte, nicht (als Erb-
schaftsverwalter) zu vergiiten seien. Die
Trennung der beiden Tétigkeiten ist in
der Praxis oft schwierig, zumal die «Ver-

waltung des Nachlasses» (welche zur
Erbschaftsverwaltung gehort) und die
«Vorbereitung der Teilung» (welche zur
Willensvollstreckung gehort) sich oft
kaum trennen lassen. Dieser Fall macht
aber auch bewusst, dass der Willensvoll-
strecker wihrend der Dauer der Erb-
schaftsverwaltung zwar die Verwaltung
des Nachlasses dem Erbschaftsverwalter
iiberldsst, dass das Ruhen seines Amtes
(wie diese Phase von der Rechtspre-
chung und Lehre iiblicherweise beschrie-
ben wird) aber kein vollstdndiges ist.
Auch wihrend der Dauer einer Erb-
schaftsverwaltung gibt es Tatigkeiten,
welche als solche des Willensvollstre-
ckers ausgeschieden werden kénnen und
welche (soweit notwendig und zu ange-
messenem Ansatz) dem Willensvoll-
streckerhonorar zuzuschlagen sind.

Rechenschaftspflicht

Im vorne bereits im Zusammenhang mit
dem Honorar erwahnten Urteil 44_547/
2009 vom 27. April 2010 entschied das
Bundesgericht: Der Willensvollstrecker
hat (soweit notwendig und von den Erben
gewlinscht) eine Buchhaltung zu fiihren,
welche nach kaufimdnnischer Art gefiihrt
und somit nachvollziehbar ist. Im vorlie-
genden Fall hat der Willensvollstrecker
diese Pflicht nach der Feststellung des
Bundesgerichts in verschiedener Hin-
sicht nicht erfiillt: Die «Buchhaltung in
Tabellenform» ...
grossem Zeitaufwand ein einigermassen
umfassendes Bild zu vermitteln», die
Ordnung der Belege taugt nicht als
Grundlage der Erbteilungsschlussab-
rechnung und die Schlussabrechnung ist
«nur nach intensivem und aufwendigem
Studium verstidndlich». Die besondere
Tragik dieses Falles liegt darin, dass der
Willensvollstrecker einen Buchhalter
beigezogen hat. Aber auch fiir eine fehl-
geschlagene Delegation muss der Wil-
lensvollstrecker einstehen.

«vermag nur unter

Anwalts-Aufsicht (BGFA)

Das Bundesgericht hat sich im Urteil
2C_518/2009 vom 9. Februar 2010 mit
einer Interessenkollision befasst. Der
beurkundende Notar und Willensvoll-

strecker des ersten Testaments, der das
spétere Testament, in welchem er nicht
mehr als Willensvollstrecker vorgesehen
war, als Anwalt im Namen der iibergan-
genen Erben B und C wegen Ungiiltig-
keit (Testierunfahigkeit wegen unheil-
barer Demenz) und Formnichtigkeit (we-
gen fehlendem Vorlesen bei einer blinden
Testatorin) anficht, befindet sich in einer
Interessenkollision. Das Bundesgericht
spricht auch dann von einer Doppelver-
tretung, wenn zwei verschiedene Verfah-
ren betroffen sind (hier: zwei verschiede-
ne Testamente), zwischen welchen aber
ein Sachzusammenhang besteht. Das
Handeln als beurkundender Notar im er-
sten Testament und als Anwalt von Erben
im zweiten Testament erfiillt diese Anfor-
derungen, denn es ist nicht die Aufgabe
des beurkundenden Notars, sondern des
Richters, die Ungiiltigkeit eines Testa-
ments festzustellen. Der Notar hitte sich
als Auskunftsperson zur Verfiigung stel-
len sollen.

Erbenvertreter (Art. 602 Abs. 3 ZGB)
Im Urteil 54_806/2009 vom 26. April
2010 hat das Bundesgericht erlaubt, dass
ein anstelle des ablehnenden Willens-
vollstreckers eingesetzter Erbenvertreter
die Aufsichtsbehdérde von sich aus anru-
fen kann. Ich frage mich, ob die beim
Willensvollstrecker geltende herrschen-
de Meinung nicht dndern sollte, welche
besagt, dass der Willensvollstrecker die
Aufsichtsbehdrde nicht selber anfragen
kann. In den Léndern des Common Law
ist der Kontakt mit dem Probate Court
ein gingiges Verfahren. Die entsprechen-
de Praxis weist allerdings auch auf die
Gefahr hin, dass der Willensvollstrecker
sein selbstindiges Arbeiten aufgeben
und stindig Riickendeckung bei der Auf-
sichtsbehorde suchen muss. Insofern ist
der selbstindige Zugang zur Aufsichts-
behorde mit Zuriickhaltung zu gewéhren.

Auskunft (Art. 607 und 610 ZGB)

Das Handelsgericht Ziirich hat im Urteil
vom 30. Juni 2010 (ZR 109 [2010] Nr.
37) bestitigt, dass die Auskunftspflicht
der Banken wumfassend und voraus-
setzungslos sind: Das Bankgeheimnis
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schrinkt die Auskunftspflicht gegeniiber
den Erben nicht ein; die Bank darf einen
Erbschaftsverwalter nicht auf seine Vor-
génger verweisen; auch bereits erteilte
Auskiinfte miissen nochmals gegeben
werden; eine Vorauszahlungspflicht be-
steht nicht. Diese Grundsitze fiir den
Erbschaftsverwalter gelten entsprechend
auch fiir den Willensvollstrecker.

Prozessrecht

Im Urteil 54_574/2009 vom 4. Dezem-
ber 2009 hat das Bundesgericht die
Gelegenheit wahrgenommen, einige
Grundsitze zum neuen Prozessrecht fest-
zuhalten. Ob die Absetzung des Willens-
vollstreckers eine vermdgensrechtliche
Angelegenheit ist, wurde im erwéihnten
Entscheid offen gelassen. Der massgeb-
liche Streitwert von 30’000 Franken war
jedenfalls gegeben. Aufsichtsentscheide
iiber den Willensvollstrecker sind mit ei-
ner Beschwerde in Zivilsachen anzufech-
ten (und nicht mit einer Beschwerde in
offentlich-rechtlichen Angelegenheiten).
Eine falsche Rechtsmittelbelehrung (der
Vorinstanz) darf nicht schaden, weshalb
die Beschwerde in 6ffentlich-rechtlichen
Angelegenheiten als Beschwerde in Zi-
vilsachen entgegengenommen wurde.

Schiedsgericht in Erbsachen

a) Die Lehre und Rechtsprechung haben
immer wieder Stellung zur Frage genom-
men, ob der Willensvollstrecker auch wie
ein Schiedsrichter gewisse Entscheide
anstelle des Erblassers treffen konne,
und dies ist zu verneinen. Davon zu tren-
nen ist die Frage, ob der Erblasser bzw.
die Erben neben dem Willensvollstrecker
auch einen Schiedsrichter oder ein
Schiedsgericht einsetzen konnen (und
allenfalls, ob die Person, welche schon
Willensvollstrecker ist, auch als Schieds-
richter wirken kann).

b) Es scheint offensichtlich zu sein,
dass — gerade bei internationalen Erb-
féllen — ein Bediirfnis fiir Schiedsgerich-
te in Erbsachen besteht. Die moglichen
Vorteile dieses Verfahrens sind zahlreich:
Fachlich gut ausgebildete Schiedsrichter,
nur eine einzige Instanz (Zeitgewinn und
Kostenersparnis), flexiblere Entscheid-
findung (hdufigere Einigung als vor Ge-
richt), flexibleres Beweisverfahren (akti-
vere Beteiligung der Schiedsrichter) und
die fehlende Offentlichkeit (Vertrau-
lichkeit) des Verfahrens. Trotzdem sind
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Schiedsgerichte in Erbsachen in der
Schweiz weitgehend unbekannt.

¢) In Deutschland wurde 1998 ein
Verein gegriindet, welcher sich mit der
Schiedsgerichtsbarkeit in Erbsachen be-
fasst, ndmlich die Deutsche Schieds-
gerichtsbarkeit fiir Erbstreitigkeiten e.V.
(DSE; www.des-erbrecht.de), ein Toch-
terverein der Deutschen Vereinigung fiir
Erbrecht und Vermogensnachfolge (DVEV
— www.erbrecht.de). Die DSE hat sich
eine eigene Schiedsordnung gegeben.

d) In der Schweiz gibt es keine pa-
rallele Einrichtung, weshalb die Frage
gepriift wird, ob der Verein Successio
(www.successio.ch) einen Tochterverein
und eine eigenstindige Schiedsordnung
schaffen soll oder ob die Schiedsge-
richtsbarkeit in Erbsachen im Rahmen
der bestehenden Institutionen gefordert
werden soll. Dazu sind die gesetzlichen
Rahmenbedingungen zu priifen, was
nachfolgend geschehen soll.

e) Die Erben konnen (ab dem 1. Ja-
nuar 2011, wenn die schweizerische Zi-
vilprozessordnung [CH-ZPO] in Kraft
tritt) fiir alle Anspriiche, iiber welche sie
frei verfiigen konnen, (unter Lebenden)
vereinbaren, dass ein Schiedsgericht die
Frage endgiiltig entscheiden soll (Art.
354 CH-ZPO). Dies deckt Erbsachen
umfassend ab, weil die Erben im Rah-
men der Erbteilung auf ihre Anspriiche
frei verzichten konnen.

f) Die Zuldssigkeit der testamentari-
schen Schiedsklausel war lange umstrit-
ten, sie ist heute aber allgemein als zulés-
sig anerkannt. Das Obergericht Ziirich
hat sie in ZR 80 (1981) 29 Erw. 3 Nr. 10
noch abgelehnt. Art. 353 Abs. 1 CH-ZPO
6ffnet (ab dem 1. Januar 2011) nun aber
neu die Moglichkeit, dass — auch fiir na-
tionale Sachverhalte — (anstelle von Art.
354 ff. ZPO) die Art. 176 ff. IPRG fiir an-
wendbar erkldart werden. Nach Art. 177
Abs. 1 IPRG kann «jeder vermdgens-
rechtliche Anspruch» Gegenstand eines
Schiedsverfahrens sein, somit auch erb-
rechtliche Anspriiche.

g) Nach herrschender Meinung kann
eine Schiedsvereinbarung auch in einem
Erbvertrag vereinbart werden. Um den
Bereich der Schiedsfahigkeit zu vergros-
sern, ist auch hier die Anwendung von
Art. 176 ff. IPRG zu empfehlen.

h) Die zentrale Frage, ob das
Schiedsgericht auch tiber Pflichtteile
entscheiden kénne, wurde in der ilteren
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Praxis noch verneint. Das Bezirksgericht
Zirich hat in ZR 80 (1981) 27 Erw. 1
Nr. 10 zum Ausdruck gebracht, dass die
Schiedsfahigkeit sich auf die verfiigbare
Quote beschrinke und die Pflichtteile
nicht umfasse. Ahnlich argumentierte
das Ziircher Obergericht zehn Jahre spa-
ter in ZR 88 (1989) 239 ff. Nr. 75. Da die
Schiedsklausel prozessualer Natur ist,
stellt sie aber keine materielle Beschrin-
kung der Pflichtteile dar. Es kommt hin-
zu, dass Art. 177 Abs. 1 IPRG alle ver-
mogensrechtlichen Anspriiche (unab-
héngig von der Verfligbarkeit) erfasst.
Die Schiedsfdhigkeit erstreckt sich somit
auch auf die Pflichteile.

i) Bei der Frage, ob die Entlassung
des  Willensvollstreckers durch ein
Schiedsgericht  durchgefiihrt
konne, besteht eine Unsicherheit, weil
das Bundesgericht im vorne behandelten
Urteil 5A_574/2009 offen gelassen hat,
ob es sich dabei um eine vermédgens-
rechtliche Angelegenheit handle, was
Voraussetzung fiir die Schiedsfdhigkeit
wire. Die beim Zivilrichter einzuleitende
Klage wegen Interessenkollision er-
scheint mir schiedsfahig, wihrend ich
das (verwaltungsrechtliche) Verfahren
vor der Aufsichtsbehérde fiir nicht
schiedsfahig halte.

j) Die Frage, ob (neben den Erben)
auch der Willensvollstrecker an eine

werden

Schiedsvereinbarung der Erben bzw.
eine Schiedsklausel des Erblassers ge-
bunden sei, ist klar mit ja zu beantworten,
zumal der Erblasser die Stellung des Wil-
lensvollstreckers selbst bestimmen und
die Erben die Erbteilung verbindlich re-
geln konnen.

k) Die Frage, ob der Willensvollstre-
cker als Schiedsrichter eingesetzt wer-
den kann, ist mit «grundsitzlich ja» zu
beantworten. Sein Einsatz ist allerdings
nur soweit moglich, als seine Unabhén-
gigkeit besteht, weil er sonst von den
Streitparteien abgelehnt werden kann.
Zudem darfkeine Interessenkollision be-
stehen, welche etwa gegeben ist, wenn es
um die Position des Willensvollstreckers
geht oder wenn der Willensvollstrecker
von einer Entscheidung unmittelbar
betroffen ist. M.E. sollte eine solche
Doppelrolle vermieden werden.

Zu nédheren Ausfithrungen vgl. mei-
nen Aufsatz mit dem gleichen Titel in
«successio» 2010, Nr. 4.

www.kendris.com
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