AKTUELL

Interessenkollision im Erbrecht

Interessenkollisionen bleiben dann ohne Rechtsfolgen, wenn ein Missbrauch ausgeschlossen werden kann,
sei es durch Trennung von Aufgabenbereichen oder durch Erméichtigung / Genehmigung.

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

Eine Interessenkollision kann im Erb-
recht bei verschiedenen Beteiligten auf-
treten, nachfolgend werden der Willens-
vollstrecker, Anwalt und Notar nidher
betrachtet.

Willensvollstrecker

Beispiel: Das Bundesgericht hatte in
seinem Urteil 2C_518/2009 vom 9.
Februar 2010 einen Fall zu beurteilen,
in welchem X. zuerst als Notar ein Te-
stament beurkundete (27. September
2004) und spiter als Anwalt des in ei-
nem zweiten Testament {ibergangenen
Erben dieses Testament anfocht, in wel-
chem er auch als Willensvollstrecker
iibergangen wurde. X. trat somit in allen
oben angesprochenen Positionen auf.
Das Bundesgericht beanstandete, dass
der Anwalt sein Wissen als Notar dem
Erben weitergegeben hat, statt sich als
Zeuge zur Verfligung zu stellen.

In der Regel ist die Doppelstellung
nur eine einfache, indem ein Willens-
vollstrecker gleichzeitig Beistand / Vor-
mund, Rechtsberater (Rechtsanwalt des
Erblassers, der ihn beraten hat), Notar
(der das Testament errichtet), Testaments-
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zeuge, Notar (der das Sicherungsinven-
tar aufnimmt), Richter, Erbe / Allein-
erbe, Vermichtnisnehmer, Erbschafts-
verwalter, Stiftungsrat (einer vom Erb-
lasser errichteten Stiftung), Aktionér /
Mitgesellschafter (des Unternehmens,
an welchem der Erblasser beteiligt ist),
Leiter (des Unternehmens des Erblas-
sers), Bank des Erblassers (welche das
Vermogen verwaltet), Rechtsanwalt
(welcher Erben in der Erbteilung ver-
tritt), Schiedsrichter oder Glaubiger ist.

Bis heute gibt es folgende bekannte
Regeln fiir den Umgang mit Interessen-
konflikten: (1) Der vom Erblasser be-
wusst geschaffene Interessenkonflikt ist
so lange hinzunehmen, als der Willens-
vollstrecker seine Stellung (Fahigkei-
ten) nicht missbraucht. (2) Eine Inte-
ressenkollision ist dann unzuldssig,
wenn aufgrund des bisherigen Verhal-
tens des Willensvollstreckers oder auf-
grund der Konstellation nachteilige
Auswirkungen nicht nur moglich, son-
dern zu erwarten sind.

Aus einem Vergleich mit den Regeln
beim Selbstkontrahieren / bei der Dop-
pelvertretung wurden folgende neue
Regeln fiir den Umgang mit Interessen-
konflikten erarbeitet: Der Willensvoll-
strecker kann sich vor dem Vorwurf des
Missbrauchs durch umfassende Infor-
mation der Erben schiitzen. Interessen-
kollision bleibt ohne Rechtsfolgen, wenn
Missbrauch ausgeschlossen werden kann,
sei es durch eine Trennung von Aufga-
benbereichen (etwa die Abgabe von Auf-
gaben oder Chinese Walls), oder durch
Ermichtigung / Genehmigung (indem
ein zweiter [kollektiv zeichnungsbe-
rechtigter] Willensvollstrecker ihn er-
méchtigt oder das Geschift genehmigt
oder indem die Erben ihn erméichtigen
bzw. das Geschéft genehmigen).

Erbschaftsverwalter

Ausnahmsweise muss der Willensvoll-
strecker fiir das Amt des Erbschaftsver-
walters nicht berticksichtigt werden,
namlich wenn er sich in einer Interes-
senkollision befindet. Das ist etwa der
Fall, wenn der Willensvollstrecker gleich-

zeitig Verwaltungsrat eines Unterneh-
mens ist, mit welchem der Erblasser (als
Direktor) vermogensrechtliche Ausei-
nandersetzungen hatte, wenn der Wil-
lensvollstrecker Erbe oder eingesetzter
Erbe iiber den ganzen Nachlass ist, oder
wenn er Ehemann der eingesetzten Er-
bin ist. Verneint wurde die Interessen-
kollision in ZR 47 (1948) 124 Nr. 55,
wo der Sohn einer eingesetzten Erbin
zum Willensvollstrecker ernannt wurde.

Absetzung

Die Absetzung des Willensvollstreckers
erfolgt bei einer Interessenkollision we-
gen eines neben Art. 519 ZGB beste-
henden, selbstindigen Ungiiltigkeits-
oder Anfechtungsgrundes (BGE 90 11
384 f. Erw. 3). Zur Absetzung miissen
die Erben «den Anschein der Befangen-
heit und die Gefahr der Voreingenom-
menheit nachweisen» (ZR 91/92
[1992/93]1 119 Erw. 5aNr. 31). Ein Ab-
setzungsgrund liegt vor, wenn die per-
sonlichen Interessen dem Willensvoll-
strecker in der konkreten Konstellation
die notwendige Objektivitit nehmen
und ihn wesentlich an der Erfiillung sei-
ner Aufgabe behindern, konkret wenn er
Glaubiger der Erbschaft ist, seine For-
derungen von den Erben aber bestritten
werden (BJM 1990, 87 Erw. 2 b).

Auskunft

Wenn dem Willensvollstrecker Tatsa-
chen aufgrund seiner fritheren Tatigkeit
als Anwalt des Erblassers bekannt sind,
muss er diese nicht offenbaren, weil der
Erblasser sich auf die Vertraulichkeit
verlassen konnen muss (RJN 2005,
299), es sei denn ein hoheres Interesse
verlange die Offenbarung. Ein hoheres
Interesse ist gegeben bei der Aufkla-
rung eines Totungsdelikts am Erblasser
oder wenn die gerechte Verteilung der
Erbschaft in Frage steht (ZR 71 [1972]
311 Erw. 2 Nr. 101).

Die stillschweigende Einwilligung
des Erblassers zur Auskunftserteilung
wird vermutet, wenn der Erblasser sei-
nen Anwalt zum Willensvollstrecker
bestimmt (BJM 2002, 281). Im Kanton
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Ziirich wird die Befreiung des Anwalts
von der Schweigepflicht durch die Auf-
sichtsbehdrde nicht fiir notwendig er-
achtet, in den Kantonen Basel-Stadt
und Neuenburg dagegen schon. Es sind
Fille denkbar, in welchen das Aus-
kunftsrecht eines Erben wegen Interes-
senkollision eingeschrinkt sein kann
(etwa wenn der Erblasser mit einem sei-
ner Erben im Streit lag, z.B. wegen einer
fritheren Erbschaft in der Familie).

Steuern

Der fehlende Wille von Erben, nicht
versteuertes Einkommen / Vermdgen des
Erblassers zu deklarieren, kann zu einer
Interessenkollision mit dem Willens-
vollstrecker fithren. Die Empfehlung,
ein Willensvollstrecker-Mandat abzu-
lehnen oder niederzulegen, wird von
der herrschenden Meinung nicht geteilt,
zumal das Ableben des Erblassers der
beste Zeitpunkt fiir eine Offenlegung
ist. Seit dem 1. Januar 2010 kann der
Willensvollstrecker selbst ein verein-
fachtes Nachsteuerverfahren verlangen
(Art. 153a Abs. 4 DBG und Art. 53 Abs.
4 HG), womit diese Konfliktsituation
behoben ist.

Grundbuch

Der Grundbuchverwalter darf die An-
meldung durch einen Willensvollstre-
cker im Falle eines Interessenkonflikts
oder eines offenbaren Missbrauchs der
Verfligungsmacht ablehnen, weil in die-
sen Fillen die notwendige Verfiigungs-
macht fehlt.

Beistand / Vormund

Allein die Tatsache, dass der Willens-
vollstrecker gleichzeitig Vormund des
Erblassers war, ist kein Absetzungs-
grund (PKG 1965, 126 Nr. 59). Das
Bundesgericht hatte im Urteil 5P.199/
2003 vom 12. August 2003 einen Fall
zu behandeln, in welchem der Sohn als
Willensvollstrecker eingesetzt wurde,
der gleichzeitig Erbe und Beistand der
tiberlebenden Ehefrau war. Ein derarti-
ger Interessenkonflikt ist von einem
Laien nur schwer zu bewidltigen. Im
Zusammenhang mit beabsichtigten Lie-
genschaftsverkdufen kam es in diesem
Fall denn auch zu Pflichtverletzungen,
welche von der Aufsichtsbehorde mit
einem Verweis und fiinf Ermahnungen
geahndet wurden.
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Rechtsberater

Personen, welche bei der Nachlasspla-
nung mitgewirkt haben, befinden sich
nicht per se in einem Interessenkonflikt
(AR-GVP 1994, 74 f. Nr. 591).

Beurkundender Notar

Der beurkundende Notar kann sich als
Willensvollstrecker einsetzen lassen.
Dies steht im Gegensatz zur deutschen
Gesetzgebung (vgl. §§ 7 und 27 BeurkG:
das Honorar gilt als [zu vermeidender]
Vorteil). Wenn der Notar fiir seine
Dienstleistung marktgerecht entscha-
digt wird, liegt kein Interessenkonflikt
vor, aber es stellt sich die Frage, ob es
erstrebenswert sei, dass ein staatlicher
Funktionstrdger im Nebenberuf die
Funktion eines Willensvollstreckers
iibernimmt. Dies ist vom Notariatsrecht
zu beantworten (vgl. etwa Art. 88bis
SG-EGZGB).

Testamentszeuge

Der Testamentszeuge kann Willensvoll-
strecker werden (ZR 13 [1914] 200
Nr. 91). Das Willensvollstrecker-Mandat
wird nicht als Verméchtnis angesehen,
weil fiir das Honorar eine Leistung
erbracht werden muss. Es liegt auch
keine Zuwendung im Sinne von Art.
503 Abs. 2 ZGB vor.

Erben

Erben konnen grundsitzlich als Wil-
lensvollstrecker ernannt werden, auch
Alleinerben. In der Praxis wird sehr
haufig, wenn nicht sogar standardmas-
sig und vielfach uniiberlegt der iiberle-
bende Ehegatte als Willensvollstrecker
eingesetzt. In diesen Fillen kann sich
eine allfdllige Unzulédssigkeit im Ein-
zelfall ergeben.

Mitgesellschafter

Wenn die Fortfithrung einer Personen-
gesellschaft nicht vereinbart wurde
oder wird, hat der Willensvollstrecker
im Falle der Auflésung (wie bei der
Fortfiihrung) die Mitgliedschaftsrechte
wahrzunehmen (Art. 584 und Art. 619
Abs. 1 OR). Zudem nimmt er den Li-
quidationsanteil fiir die Erben entgegen.
Wenn der Willensvollstrecker gleich-
zeitig einziger Mitgesellschafter ist,
liegt ein (unlésbarer) Interessenkonflikt
vor, welcher einen Einsatz als Willens-
vollstrecker verhindert.

AKTUELL

Verwaltungsrat

Das Obergericht des Kantons Ziirich
tolerierte in einem Fall, dass der Wil-
lensvollstrecker zugleich Verwaltungs-
ratsprasident einer (zum Nachlass ge-
horenden) Firmengruppe war, bis iiber
den Eintritt der S6hne in die Firma ent-
schieden wurde.

Bank

Wenn der Willensvollstrecker eine Bank
bzw. ein Vermogensverwalter ist, soll-
ten die Tatigkeiten Willensvollstreckung
und Vermodgensverwaltung mindestens
personell getrennt werden, um nicht in
einen Interessenkonflikt zu geraten.
Ahnliches gilt bei gleichzeitiger Konto-
fiihrung, Kreditgewahrung, Anlagebe-
ratung, Vorsorgeberatung etc. Als mi-
nimalste Gegenmassnahme kommt die
interne Trennung der verschiedenen
Aufgaben in Betracht (Stichwort: Chi-
nese Walls).

Rechtsanwalt

Der Anwalt eines Miterben kann das
Amt als Willensvollstrecker nur giiltig
antreten, wenn er sich aller Handlungen
enthilt, welche den Erbteil seines Klien-
ten betreffen; das Problem kann so ge-
16st werden, dass auf eine weitere An-
waltstdtigkeit fiir den Erben verzichtet
wird.

Das Bundesgericht hat im Urteil
2C_407/2008 vom 23. Oktober 2008
entschieden, dass eine Interessenkolli-
sion beziiglich der giiterrechtlichen
Auseinandersetzung vorliegt, wenn der
Ehemann schon im Eheschutz- und
Scheidungsverfahren vertreten wurde.
Sodann darf der Notar, der gleichzeitig
als Fiirsprecher praktiziert, in einer
streitigen Angelegenheit, die einen von
ihm zuvor Odffentlich beurkundeten
Sachverhalt (Ehe- und Erbvertrag) be-
trifft, keine der beteiligten Parteien ver-
treten (Art. 12 lit. c BGFA).

Das Bundesgericht hat im Urteil
4A_15/2009 vom 15. September 2009
(BGE 135111 597) entschieden, dass im
Streit um die Auskunft gegeniiber Er-
ben das Entbindungsrecht nicht auf die
Erben tibergeht.

Eine ausfiihrliche Fassung dieser
Abhandlung wird in der Zeitschrift
«successio» Heft 3/2011 erscheinen.

h.kuenzle@kendris.com
www. kendris.com
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