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Willensvollstreckung —
Aktuelle Praxis 2016/2017

Am 12.Schweizerischen Erbrechtstag 2017 habe ich iiber die Gerichtspraxis 2016/2017

sowie in diesem Zeitraum erschienene Literatur berichtet.

Von Prof. Dr. Hans Rainer Kiinzle
Titularprofessor Universitdt Ziirich
Partner Kendris AG

Ernennung

Das Obergericht Ziirich hatte im Urteil
LF160073 vom 28.12.2016 die Einset-
zung von zwei Willensvollstreckern in
zwei zeitlich aufeinanderfolgenden letzt-
willigen Verfiigungen zu beurteilen:
Zunéchst wurden zwei beschrénkte Wil-
lensvollstreckerbescheinigungen aus-
gestellt. Nachdem sich die Willensvoll-
strecker im Beschwerdeverfahren auf
die gemeinsame Fiithrung des Mandates
geeinigt hatten, wurden zwei umfas-
sende Willensvollstreckerbescheinigun-
gen fiir gemeinsames Handeln ausge-
stellt (Erw. 3.3). Das ist eine pragmati-
sche Losung des Falles. Ich habe aller-
dings Zweifel, ob sie mit dem geltenden
Recht vereinbar ist. Die Ernennung des
Willensvollstreckers kann einzig vom
Erblasser angeordnet und weder von der
Aufsichtsbehorde noch vom Willens-
vollstrecker beeinflusst werden. Des-
halb hitte m.E. das Gericht die beiden

letztwilligen Verfiigungen des Erblas-
sers auslegen miissen. Zu welchem Er-
gebnis das gefiihrt hétte, ob zu einer
Tatigkeit der zwei Willensvollstrecker
in zwei Teilbereichen oder zum Wider-
rufder Ernennung von A, kann mangels
Sachverhaltsangaben nicht beurteilt
werden.

Annahme

Das Bundesgericht hat sich im Urteil
5A_701/2016 vom 6.4.2017 mit der
Annahme des Mandats durch den Wil-
lensvollstrecker befasst. H hat fiir die
B GmbH am 6. Dezember 2015 um
Fristverlangerung gebeten, weil er sei-
nen Mit-Gesellschafter zuerst fragen
mochte, bevor er sich dussere. Am 23.
Dezember 2015 erkldrte H im Namen
der B GmbH die Annahme. Das Bun-
desgericht bemingelte, dass H nur kol-
lektiv zeichnungsberechtigt sei und
deshalb sei seine Annahme nicht giiltig
erfolgt (E. 3.3). Es hielt zudem fest,
dass (anders als nach Gesetz vorge-
sehen) eine ausdriickliche Erkldrung
erwartet werden diirfe, wenn eine Frist-
verlangerung verlangt worden sei (E.
3.2). Diese Aussage ist an sich richtig.
Allerdings gehe ich mit der kantonalen
Vorinstanz davon aus, dass beide Erkla-
rungen von Hungiiltig waren und dieser
vom Bundesgericht angefiihrte Fall
deshalb gar nicht vorlag. Es kam des-
halb m.E. zu einer stillschweigenden
Annahme. Auch wenn man das allei-
nige Handeln von A in beiden Fillen
akzeptieren wiirde, kime man im Er-
gebnis zu einer Annahme des Mandats.
Dieses Bundesgerichtsurteil befriedigt
deshalb nicht.

Vermichtnis ausrichten

Francois Logoz befasste sich am Jour-
née de droit successoral 2017 mit der
Ausrichtung von Verméchtnissen durch
Willensvollstrecker. Er listete verschie-

dene Problemfille auf: (1) So lange der
Kreis der Erben nicht feststeht (un-
bekannte Erben), darf der Willensvoll-
strecker das Verméchtnis nicht ausrich-
ten, weil es nicht fallig ist (Art. 562 Abs.
2 ZGB). Umstritten ist, ob der Erblasser
eine frithere Ausrichtung anordnen
kann. (2) Wenn der Inhalt des Ver-
michtnisses umstritten ist oder die
letztwillige Verfiigung, welche das Ver-
michtnis anordnet, angefochten wird,
darf der Willensvollstrecker die Aus-
richtung ablehnen. (3) Wenn alle
Schuldner die Einwilligung zur Auslie-
ferung verweigern, wird der Willens-
vollstrecker auf die Ausrichtung ver-
zichten; wenn dagegen nur einzelne
Schuldner die Einwilligung zur Auslie-
ferung des Verméchtnisses verweigern,
kann der Willensvollstrecker diesen
eine Frist (von 10 bis 14 Tagen) zur Ein-
reichung einer Klage oder Aufsichts-
beschwerde ansetzen und (bei Untétig-
keit) danach das Verméchtnis ausrich-
ten. (4) Der Willensvollstrecker muss
sicherstellen, dass die Schulden des
Nachlasses (welche nach Art. 564 ZGB
Vorrang haben), bezahlt werden (kon-
nen), bevor die Verméchtnisse ausge-
richtet werden. Dabei ist zu beachten,
dass eine spatere Riickzahlung nur er-
schwert mdglich ist, wenn fiir den Ver-
michtnisnehmer eine Versicherungs-
leistung gekauft wird. (5) Wenn aus der
Sicht des Willensvollstreckers mogli-
cherweise Pflichtteile verletzt sind,
muss er die Erben darauf hinweisen.
Wenn ein unteilbares Vermichtnis aus-
zuliefern ist, kann der Willensvollstre-
cker den Verméichtnisnehmer wihlen
lassen, ob er das (unteilbare) Verméacht-
nis erhalten und eine Ausgleichszah-
lung im Umfang der Pflichtteilsver-
letzung leisten mdchte oder ob die ver-
figbare Quote ausgerichtet werden
soll. Wenn das Vermaéchtnis aus einer
Rentenleistung besteht, kdnnen die
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schuldenden Erben wihlen, ob sie die
Rente kiirzen oder die verfiigbare
Quote auszahlen wollen. (6) Verfiigt der
Erblasser ein zu hohes Vermichtnis im
Sinne von Art. 486 Abs. 1 ZGB, muss
der Willensvollstrecker darauf achten,
dass dieses gekiirzt wird. (7) Der Wil-
lensvollstrecker muss daneben fiir die
Bezahlung der Erbschaftssteuer sor-
gen, indem er nur den Nettobetrag des
Verméchtnisses ausrichtet. In strittigen
Fallen muss der Willensvollstrecker mit
dem Schuldner (einzelnen oder allen
Erben) und dem Glaubiger des Ver-
machtnisses (einem oder mehreren Ver-
méichtnisnehmer[n]) eine Ldosung su-
chen und diese Parteien gegebenenfalls
auch auffordern, die Rechtslage durch
den Richter kldren zu lassen. Wenn es
endgiiltig nicht gelingt, den Umfang
des Vermichtnisses zu klaren, kann der
Willensvollstrecker die Auslieferung
des Vermichtnisses verweigern, allen-
falls wird er den nicht bestrittenen Um-
fang des Vermichtnisses ausrichten
oder — nach erfolgloser Aufforderung
zur Klage — den aus seiner Sicht rich-
tigen Umfang ausrichten. Fiir den Wil-
lensvollstrecker besteht die Schwierig-
keit in der Praxis hdufig darin, mogliche
Problemfille friihzeitig zu erkennen
und die Auslieferung (mindestens vor-
laufig) zu verweigern.

Honorar

Das Bundesgericht will gemiss seinem
Urteil 2C_586/2015 Anwilte zur
Durchsetzung von Honoraranspriichen
als Willensvollstrecker nur dann vom
Anwaltsgeheimnis befreien, wenn sie
einen Kostenvorschuss verlangt haben
oder darlegen, warum es nicht mdglich
war, einen Kostenvorschuss zu verlan-
gen. Ernst Stachelin kritisiert diesen
Entscheid zu Recht (Anwaltsrevue
2016, 393-396), weil ein solches Vor-
gehen beim Willensvollstrecker (an-
ders als bei sonstigen Anwalts-Manda-
ten) nicht tiblich ist, denn der Willens-
vollstrecker kann sich jederzeit einen
Kostenvorschuss aus dem Nachlass
selbst bezahlen.

Aufsicht

In der Literatur wird der Vorschlag in
der Erbrechtsrevision, die Aufsicht
kiinftig den Gerichten zu tbertragen,
diskutiert. Die Berner Kollegen (Stefan
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Wolf / Sibylle Hofer / Stephanie Hru-
besch-Millauer / Regina Aebi-Miiller,
AJP 2016, 1426) vertreten die Auffas-
sung, ein solches Vorgehen sei abzuleh-
nen, weil die Dualitdt des Verfahrens
(summarisches Verfahren fiir Verfah-
rensfragen und ordentliches Verfahren
fiir materiell-rechtliche Fragen) nicht
behoben werde und weil ein Eingriff in
die kantonale Kompetenz ohne triftige
Griinde erfolge. Peter Breitschmid da-
gegen begriisst diesen Vorschlag, weil
der Eingriff in die kantonale Kompe-
tenz nur marginal sei und der Dua-
lismus des Verfahrens unvermeidbar
(aber auch sinnvoll) sei. Ich begriisse
diesen Vorstoss ebenfalls, weil die von
den Kantonen eingesetzten Verwal-
tungsbehorden (insbesondere die in
vielen Kantonen zustéindigen Gemein-
derite) von komplexen Aufsichtsver-
fahren regelmadssig iiberfordert sind
und dann faktisch den Entscheid ei-
nem beigezogenen Rechtsexperten
iiberlassen.

Haftung

Der wichtigste Entscheid des Bundes-
gerichts betreffend Willensvollstre-
ckung im Berichtszeitraum war das
Urteil 4A_280/2016 vom 10.10.2016,
inwelchem die Haftung fiir eine pflicht-
widrige Anlage in Optionen behandelt
wurde. Etwas erstaunt nimmt man zur
Kenntnis, dass das Bundesgericht die-
ses Urteil begriindete, ohne irgendwel-
che Literatur zu zitieren. Ich stimme
dem Ergebnis dieses Entscheides zu,
wiirde aber eine etwas andere Begriin-
dung verwenden. Das Bundesgericht
fiihrt aus: Der Willensvollstrecker muss
«nach den Umsténden eine andere An-
lagestrategie wihlen, als sie der Erb-
lasser verfolgte» (E. 3.1). Dies trifft im
vorliegenden Fall zu, gilt aber nur (was
das Bundesgericht mit keinem Wort er-
wihnt), weil es sich um eine (seltene)
Dauer-Willensvollstreckung handelt
(bei der sonst iiblichen Abwicklungs-
Willensvollstreckung kénnte man die
Strategie des Erblassers bis zur [bal-
digen] Verteilung fortsetzen). Weiter
heisst es im Urteil: «Namentlich wenn
eine Neuanlage oder die Liquidation
gewisser Bestandteile des Vermdgens
erforderlich ist, muss der Willensvoll-
strecker eine konservative Anlagestra-
tegie wiahlen» (E. 3.1). Auch dies gilt
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nur bei einer Dauer-Willensvollstre-
ckung. Zudem sollte man erwéhnen,
dass der Willensvollstrecker bei der Be-
stimmung dieser Anlagestrategie auf
die Bediirfnisse des Erben abstellen
muss, was vorliegend ein Minderjahri-
ger war. Schliesslich bejahte das Bun-
desgericht eine Pflichtverletzung (zu
Recht), weil der Willensvollstrecker
ein hoheres Risiko eingegangen war als
bei Verwaltung des Vermdogens fiir die
Erblasserin (E. 8). Ein Haftungsaus-
schluss im Vertrag mit der Erblasserin
war auf den Willensvollstrecker nicht
anwendbar (E. 3.3), weil dieser Vertrag
mit dem Erbfall nicht auf den Willens-
vollstrecker libertragen wurde, er haftet
vielmehr nach Art. 394 ff. OR.

Internationales Privatrecht

Das Bundesamt fiir Justiz arbeitet zu-
sammen mit einer Expertengruppe,
welcher ich auch angehdre, an einer
Revision von Art. Art. 86—-96 IPRG
(Internationales Erbrecht). Art. 92
Abs. 2 IPRG, welcher den Willensvoll-
strecker dem Eroffnungsstatut (dem
Recht am Ort der den Nachlass erdff-
nenden Behdrde) unterstellt, soll — ent-
sprechend den Vorschldgen in der Lehre
— enger gefasst werden und (geméss
gegenwartigem Vorschlag, der noch
Anderungen erfahren mag, bis er Ge-
setz wird) wie folgt lauten: «Die Durch-
fiihrung der einzelnen Massnahmen
richtet sich nach dem Recht am Ort der
zustdndigen Behorde. Diesem Recht
unterstehen namentlich... die Nachlass-
abwicklung mit Einschluss der verfah-
rensrechtlichen Aspekte der Nachlass-
verwaltung oder Willensvollstreckung
sowie der Frage der Berechtigung des
Nachlassverwalters oder Willensvoll-
streckers am Nachlass und seiner Ver-
fligungsmacht dariiber.» Damit konnen
die materiell-rechtlichen Fragen dem
Erbstatut unterstellt werden, was der
Regelung in vielen Landern und insbe-
sondere auch der EU-Erbrechtsverord-
nung entspricht.

Der vollstindige Bericht {iber mei-
nen Vortrag am 12. Schweizerischen
Erbrechtstag 2017 wird in der Nummer
1/2018 der Zeitschrift successio er-
scheinen.
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