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a) Die einzige ausdriickliche gesetzliche Grundlage im schweizerischen
Recht betreffend das Willensvollstreckerhonorar ist Art. 517 Abs. 3 ZGB!. Die
Bestimmung lautet lapidar, dass die Willensvollstrecker Anspruch auf angemes-
sene Vergutung fir ihre Tatigkeit haben. Eine spezifische anwaltsrechtliche
Rechtsgrundlage, die sich mit dem Willensvollstreckerhonorar befasst, gibt es

Dr. iur. René Strazzer, Rechtsanwalt, Fachanwalt SAV Erbrecht, Prasident der Fachkommission
SAV Erbrecht des Schweizerischen Anwaltsverbandes, Strazzer Zeiter Rechtsanwalte, Zlrich

(www.szlaw.ch).

Leicht erweiterte, schriftliche Fassung des am 17. April 2015 anlasslich des schweizerisch-deut-
schen Testamentsvollstreckertages in Zlrich gehaltenen Referats. Der Vortragsstil wurde beibe-
halten und der Fussnotenapparat stark reduziert. Als Lesehilfe fur die deutschen Kolleginnen und
Kollegen sind die schweizerischen Gesetze an ihrer jeweiligen ersterwéhnten Stelle mit ihrer
vollstandigen Bezeichnung und der Nummer der Systematischen Sammlung des Bundesrechts
zitiert (vgl. https://www.admin.ch/gov/de/start/bundesrecht/systematische-sammlung.html.).

Schweizerisches Zivilgesetzbuch vom 10. Dezember 1907 mit seitherigen Anderungen (SR 210).



René Strazzer

nicht. Art. 12 lit. i BGFA? statuiert lediglich eine Aufklarungs- und Informations-
pflicht des Anwalts® bezliglich seines Honorars, besagt aber nichts hinsichtlich
der materiellen Grundlagen des Honorars. Uberdies beschlagt Art. 12 lit. i BGFA
nicht speziell das Willensvollstreckerhonorar, sondern allgemein das anwaltliche
Honorar.

b) Nach dem Bundesgerichtsentscheid BGE 129 | 330 ff. gilt fir das Ho-
norar des Willensvollstreckers der VVorrang des Bundesrechts. Kantonalrechtliche
Erlasse, die sich friiher zum Willensvollstreckerhonorar gedussert haben, wie bei-
spielsweise kantonale Notariatsgesetze oder Anwaltsgesetze, sind heute unmass-
geblich, soweit sie Uberhaupt noch einschldgig sind. Meines Wissens gibt es heute
keine kantonalen Notariats- oder Anwaltsgesetze mehr, die materiell-rechtliche
Bestimmungen zum Willensvollstreckerhonorar im Speziellen und zum Anwalts-
honorar im Generellen enthalten. So halt beispielsweise auch § 17 des zurcheri-
schen Anwaltsgesetzes vom 17. November 2013 fest, dass sich das Honorar des
Anwalts nach der mit der Klientschaft getroffenen Vereinbarung richtet. Auch
diese Norm beschlagt das Anwaltshonorar im Allgemeinen, nicht das Willens-
vollstreckerhonorar im Besonderen.

¢) Demgegentiber gab es bis vor einigen Jahren Verbandstarife oder Be-
rufstarife, die sich zum Willensvollstreckerhonorar dusserten. Das war beispiels-
weise auch im Kanton Zirich der Fall, indem der Zircher Anwaltsverband (ZAV)
Honoraransétze fir die ihm angehdrenden Anwalte kannte?. Diese Verbandstarife
sind indessen zwischenzeitlich alle aufgehoben worden, diejenigen des Zircher
Anwaltsverbandes (ZAV) im November 2005, und zwar auf Intervention der eid-
gendssischen Wettbewerbskommission hin.

2 Bundesgesetz tiber die Freizligigkeit der Anwaltinnen und Anwalte (Anwaltsgesetz, BGFA) vom
23. Juni 2000 mit seitherigen Anderungen (SR 935.61).

3 Wenn in diesem Beitrag der Einfachheit halber allein die mannliche Schreibweise verwendet
wird, sind damit natiirlich stets Personen beider Geschlechts gemeint.

4 Darauf ist hinten, B.I11., noch zurlickzukommen.

106



Die Vergutung des Willensvollstreckers - Landerbericht Schweiz

B. Vergutungsarten

I.  Vorbemerkungen

a) Der Anspruch des Willensvollstreckers auf eine angemessene Vergutung
Im Sinne von Art. 517 Abs. 3 ZGB ist zwingender Natur, dies ganz im Gegen-
satz zum deutschen Recht. Der Erblasser kann die Vergutung somit nicht wegbe-
dingen, und selbstredend kénnen auch die Erben die Vergitung nicht wegbedin-
gen. Der Erblasser kann dagegen die Vergltung im Testament naher regeln, muss
dies aber keinesfalls. Es wird noch darauf zurtickzukommen sein, ob Letzteres
tberhaupt sinnvoll ist®.

b) Macht der Erblasser von dieser ihm zustehenden Regelungsbefugnis in
seiner eigenhandigen letztwilligen Verfiigung® Gebrauch, muss freilich jede der-
artige testamentarische Honorarklausel dem Vergleich der angemessenen Vergu-
tung im Sinne von Art. 517 Abs. 3 ZGB standhalten. Die Vergutung kann mithin
von den Erben reduziert werden, falls die Anwendung der testamentarischen Ho-
norarklausel in concreto ein zu hohes Honorar ergibt’. Umgekehrt kann der Wil-
lensvollstrecker eine Erhdhung seines Honorars verlangen, wenn es sich in An-
wendung der testamentarischen Honorarklausel als zu tief erweisen sollte. Wie
der Willensvollstrecker Letzteres allerdings gegentuiber den Erben kommunikativ
bewaltigt, ist eine andere Frage.

5 Vgl. dazu hinten, G.

Nach schweizerischem Recht kann ein Willensvollstrecker an sich nur in einer letztwilligen Ver-
fligung, nicht auch in einem Erbvertrag ernannt werden. Findet sich gleichwohl eine Willensvoll-
streckerklausel in einem Erbvertrag, wird sie in der Regel als einseitige und widerrufliche Ver-
fligung auszulegen sein, die nicht an der Bindungswirkung des Vertrags partizipiert. Weil sodann
anerkannt ist, dass in Erbvertrdgen auch einseitige letztwillige Verfiigungen aufgenommen wer-
den konnen, verliert die an sich scharfe Unterscheidung zwischen Erbvertrag mit Bindungswir-
kung und einseitig widerruflicher letztwilliger Verfiigung in diesem Kontext so gut wie jede
praktische Bedeutung; vgl. statt aller z.B. MARTIN KARRER/NEDIM PETER VOGT/DANIEL LEU,
in: HEINRICH HONSELL/NEDIM PETER VOGT/THOMAS GEISER (Hrsg.), Basler Kommentar zum
Schweizerischen Privatrecht, Zivilgesetzbuch II, 5. A., Basel 2015 (zit. BSK-KARRER/VOGT/
LEU), Art. 517 ZGB N 2.

Vgl. zur allfélligen Qualifikation eines zu hohen Honorars als Vermachtnis sogleich hinten, B.II.
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Il1. Das reine Pauschalhonorar

a) Es ist moglich, dass der Erblasser in einer testamentarischen Klausel
dem Willensvollstrecker ein Pauschalhonorar zuspricht. Beispielsweise kann er
vorsehen, dass der Willensvollstrecker flir seine Tatigkeit eine pauschale Vergu-
tung von CHF 100°000.00 erhilt. Ebenso konnte er festlegen, dass dem Willens-
vollstrecker flr seine Tatigkeit eine pauschale Verglitung von 3% des Wertes der
Bruttoaktiven des Nachlasses zusteht. Diese beiden Klauseln kénnen auch kom-
biniert werden, wie ein Urteil der Cour de Justice von Genf vom 30. September
20148 zeigt. In diesem Entscheid ist von einem Testament die Rede, in welchem
der Erblasser ein Willensvollstreckerhonorar von 5% des Nachlasses, mindestens
aber CHF 20°000.00, vorgesehen hat.

b) Derartige reine Pauschalklauseln sind nicht per se unzulassig oder
rechtswidrig. Sie miissen aber dem Vergleich mit der Angemessenheit auf einer
Aufwands- und Stundenbasis standhalten. Es ist insoweit stets eine Schattenrech-
nung auf reiner Zeitbasis anzustellen.

¢) Reine Pauschalklauseln tendieren dazu, bei Grossnachlassen zu hohe
Honorare zu generieren. Dies lasst sich anhand des Bundesgerichtsentscheides
BGer. 5A_881/2012 vom 26.4.2013 erldutern. In diesem Fall stand ein tberaus
substantieller Nachlass mit einem bereinigten Reinvermégen von ca. CHF 100
Mio. zur Diskussion. Unter Anwendung der vorerwahnten 3%-Klausel wiirde ein
Honorar von CHF 3 Mio. und unter Anwendung der 5%-Klausel im vorerwahn-
ten Genfer Entscheid gar ein Honorar von CHF 5 Mio. resultieren. In casu betrug
das Honorar des Willensvollstreckers CHF 333°918.40, mithin 0.33% des Rein-
vermogens des Nachlasses. Es ist allerdings zu betonen, dass das Bundesgericht
dieses Honorar in diesem Entscheid nicht materiell zu beurteilen hatte.

d) Ergibt die Pauschalklausel in casu ein deutlich ibersetztes Honorar, kann
der Willensvollstrecker geneigt sein, gegentber den Erben ein Vermachtnis des
Erblassers zu seinen Gunsten geltend zu machen. Ein solches setzt indessen vo-
raus, dass der Willensvollstrecker eine Beglnstigungsabsicht des Erblassers
nachweisen muss in dem Sinne, dass der Erblasser ihm einen unentgeltlichen

8 Abrufbar z.B. unter www.swisslex.ch unter Angabe der Geschéftsnummer ATA/779/2014.
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Vermogensvorteil hat zuwenden wollen. Ohne konkrete Anhaltspunkte im Tes-
tament wird dieser Nachweis im Streitfall kaum zu erbringen sein®. Die Ausle-
gung, wonach ein zu hohes Willensvollstreckerhonorar gleichsam in ein Ver-
maéchtnis konvertiert werden kann, erscheint somit in aller Regel als zu kiihn.

e) Zusammenfassend ist von reinen Pauschalklauseln generell abzuraten.
Sie erweisen sich unter verschiedenen Gesichtspunkten als problematisch.

I11. Das Zeithonorar mit Prozentzuschlag

a) Von grosserer praktischer Bedeutung als die reine Prozentklausel ist eine
testamentarische Honorarregelung, die ein Zeithonorar mit einem Prozentzu-
schlag kombiniert. Als Beispiel mége die folgende Formulierung dienen:

,,Dem Willensvollstrecker stehen fiir die Abwicklung seines Mandats

eine Spesenentschadigung sowie ein Honorar zu, das sich nach einem

Stundenansatz von CHF 280.00 mit einem einmaligen Zuschlag von

2% des Wertes der Bruttoaktiven berechnet. *

Diese Klausel entspricht den bis im Jahre 2005 in Kraft stehenden Honoraranséat-
zen des Zircher Anwaltsverbandes ZAV. Diese sahen in 8 2 Abs. 2 vor, dass der
Willensvollstrecker einen Stundenansatz von bis zu CHF 280.00 mit einem ein-
maligen Zuschlag von bis zu 2% des Wertes der Bruttoaktiven in Rechnung stel-
len kann.

b) Die Klausel mag auch heute noch eine gewisse praktische Bedeutung
haben. Es ist ndmlich davon auszugehen, dass in Tresoren von Ziircher Notariaten
und Zircher Rechtsanwaélten bis heute Testamente mit solchen Honorarklauseln
deponiert sind, waren sie doch bis ca. ins Jahre 2005 durchaus gangig.

¢) Auch eine derartige Honorarklausel ist nicht per se unzul&ssig, muss
aber wiederum dem Vergleich mit der Angemessenheit auf einer Aufwands- und
Stundenbasis standhalten. Wegen des Prozentzuschlages ist allerdings auch von
einer solchen Klausel abzuraten.

o Sollte der Willensvollstrecker im Einzelfall mit dem Nachweis eines Verméchtnisses gleichwohl
durchdringen, wird er im Ubrigen darauf die unter Umstanden betrachtliche Erbschaftssteuer zu
entrichten haben, wenn er nicht gerade gleichzeitig der iberlebende Ehegatte oder Nachkomme
des Erblassers ist.
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V. Das reine Zeithonorar (Stundenansatz)

a) Klar im Vordergrund steht heute das reine Zeithonorar. Das Honorar be-
misst sich mithin nach dem Stundenansatz des Willensvollstreckers. Der Erb-
lasser kann diesen Stundenansatz im Testament ausdrucklich festlegen. Der so
definierte Ansatz steht allerdings wiederum unter dem generellen VVorbehalt, dass
er sich im konkreten Fall als angemessen im Sinne von Art. 517 Abs. 3 ZGB
erweisen muss.

b) Heutzutage ist lediglich noch das reine Zeithonorar lege artis. Nach mei-
ner Erfahrung pflegen heute auch Banken, grosse Treuhandgesellschaften und
weitere Dienstleistungserbringer auf dem ,,Willensvollstreckermarkt® aus-
schliesslich nach reiner Zeiterfassung abzurechnen?®,

C. Die Bestimmung der Vergitung

I. Kriterien der Festlegung der Vergitung

a) Die Kriterien zur Festlegung der Vergitung des Willensvollstreckers im
konkreten Fall, das heisst im Ergebnis die Bestimmung des Stundenansatzes, sind
weitgehend unbestritten und klar'!,

b) Es sind dies etwa die Ausbildung und die fachliche Qualifikation des Wil-
lensvollstreckers, mithin auch seine Erfahrung im Erbrecht. Es macht selbstre-
dend einen Unterschied, ob ein langjahriger Anwalt moglicherweise noch mit der
Zusatzqualifikation Fachanwalt SAV Erbrecht oder ein Kaufmann oder Treuhan-
der das Amt eines Willensvollstreckers austibt.

¢) Zu berlcksichtigen ist des Weiteren die Kompliziertheit der Verhalt-
nisse, die in rechtlicher oder tatsachlicher Hinsicht bestehen kann. Bilden sich

1o Interessant ist in diesem Zusammenhang auch der Hinweis von HANS RAINER KUNZLE, Aktuelle
Praxis zur Willensvollstreckung (2013-2014), successio 2015, 123 ff., insh. 130, auf eine an der
Zircher Hochschule fur Angewandte Wissenschaften (ZHAW) von MUGE CINAR verfasste
(nicht publizierte) Diplomarbeit, wonach sich in 93% aller Falle das Willensvollstreckerhonorar
nach Aufwand (Stundenansatz) berechne.

1 Vgl. dazu etwa HANS RAINER KUNZzLE, Kommentar zu Art. 517-518 ZGB, in: Kommentar zum
schweizerischen Privatrecht, Bern 2011 (zit. BK-KUNZzLE), Art. 517-518 ZGB N 392 ff.
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beispielsweise in einer vielkopfigen Erbengemeinschaft Lager unter den Erben,
die untereinander hoffnungslos zerstritten sind, kann dies die Aufgaben des Wil-
lensvollstreckers erheblich erschweren.

d) Ein weiteres Kriterium stellt die Struktur des Nachlasses dar. Darunter
ist im Wesentlichen dessen gegenstandliche Zusammensetzung zu verstehen.
Auch hier macht es einen Unterschied, ob sich der Willensvollstrecker mit Lie-
genschaften und/oder Geschéftsbeteiligungen oder aber mit einem blossen Bank-
vermogen zu befassen hat, sei Letzteres noch so substantiell.

e) Spezielle Probleme konnen bei Nachldssen zu Tage treten, die einen Aus-
landsbezug aufweisen.

f) Auch die Dringlichkeit der Aufgaben des Willensvollstreckers kann die
Hohe seines Honorars beeinflussen. Stirbt beispielsweise ein Geschéftsfihrer und
Hauptaktion&r eines Unternehmens, der zudem bei einer Aktiengesellschaft noch
einziges Mitglied des Verwaltungsrats gewesen ist, wird der Willensvollstrecker
rasch dafiir besorgt sein mussen, dass die Kontinuitat des Unternehmens gewahr-
leistet ist, indem er sein Stimmrecht in der Generalversammlung dahingehend
austuibt, dass ein tauglicher neuer Verwaltungsrat bestellt wird.

g) Ein Kriterium, das nach meinem Dafurrhalten verstarkte Beachtung ver-
dient, ist die Tatigkeit des Willensvollstreckers zu Lebzeiten des nachmaligen
Erblassers. Vielfach ist der Willensvollstrecker als Anwalt oder Berater bereits
fir den spateren Erblasser tatig. Er wird ihm fir seine Bemuhungen fakturiert
haben. Wenn der Erblasser im Wissen um diese Honorare den Berater zum Wil-
lensvollstrecker beruft, wird davon ausgegangen werden kénnen, dass der Erb-
lasser eine Vorstellung hinsichtlich des Honorars des spateren Willensvollstre-
ckers hat und ihn eben mit diesem Wissen einsetzt und damit sein (bisheriges)
Honorar billigt.

h) Besonders zu betonen ist der Umstand, dass der Wert des Nachlassver-
magens fur sich kein wesentliches Kriterium fir die Festlegung der Vergutung
des Willensvollstreckers darstellt. Ein signifikant hoher Nachlass zieht mitnich-
ten ein signifikant hohes Willensvollstreckerhonorar nach sich. Das Obergericht

111



René Strazzer

des Kantons Ziirich hat dies in einem Urteil vom 22. Mai 20132 mit den folgen-

den Worten klar und deutlich festgehalten®?:
,,Der Anspruch des Willensvollstreckers auf angemessene Vergiitung
wird in Art. 517 Abs. 3 ZGB geregelt und durch die Grundsatze zur
Vergiitung des Beauftragten (Art. 394 Abs. 3 und Art. 402 Abs. 1 OR)
erganzt. Er ist daher bundesrechtlicher Natur; kantonalrechtliche Ta-
rifordnungen oder von Berufsverbanden empfohlene Tarife usw. sind
Insoweit unmassgeblich. Massgeblich sind demgegentiber insbeson-
dere der sachlich gebotene Aufwand, bemessen in Stunden, die Kom-
pliziertheit der Verhaltnisse und die damit verbundene Verantwortung
(vgl. etwa BGE 129 1 330 [E. 3.2 und 3.3], 117 Il 282 [E. 4a-b]). Der
Wert des Nachlassvermdgens mag bei der Verantwortung eine ge-
wisse Rolle spielen, bleibt ansonsten jedoch unerheblich.

1. Abstufungen bei den Stundenansatzen

a) In Erganzung zu den vorerwéhnten Kriterien'* sind zur Festlegung des
angemessenen Stundenansatzes des Willensvollstreckerhonorars im Sinne von
Art. 517 Abs. 3 ZGB Differenzierungen und Abstufungen vorzunehmen.

b) Es macht selbstverstandlich einen Unterschied, ob der Erblasser eine in-
korporierte Anwaltskanzlei oder Handelsgesellschaft als solche zum Willens-
vollstrecker beruft oder einen einzelnen Anwalt. Im ersteren Falle wird der Erb-
lasser davon ausgehen dirfen und mussen, dass ein Partner der Kanzlei oder Ge-
sellschaft die Mandatsverantwortung tragt, dieser aber berechtigt ist, juristische
Mitarbeiter beizuziehen. Derartige Mitarbeiter sind zu einem tieferen Ansatz als
demjenigen des Partners zu fakturieren.

c) Der ad personam zum Amt berufene Anwalt ist ebenfalls berechtigt, (ju-
ristische oder auch kaufménnnische) Mitarbeiter zur Mandatserfullung beizuzie-
hen. Rechtlich sind sie Hilfspersonen des Willensvollstreckers. In diesem Zusam-
menhang ist in Erinnerung zu rufen, dass eine vollstdndige Substitution des
Willensvollstreckermandats nicht zulassig ist, weil im Grundsatz von einer

12 Abrufbar unter www.gerichte-zh.ch unter Angabe der Geschéfts-Nr. LB120074.
18 Hervorhebungen durch den Autor.
14 Vgl. vorne, C.I.
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hochstpersonlichen Auftragserfillung auszugehen ist'®. Gleichwohl ist in der Pra-
xis nicht selten die Unsitte zu beobachten, dass faktisch ein derartiger Mitarbeiter
das Willensvollstreckermandat ausfihrt und sich der eigentliche Willensvollstre-
cker kaum um die Angelegenheiten kimmert.

d) Die professionelle Infrastruktur, die ein Willensvollstrecker zu finan-
zieren hat, ist ein relevantes Kriterium. Anders als der noch in der Kanzlei tatige
Anwalt wird der Anwalt in Rente, plakativ der ,,Hobywillensvollstrecker, nur
einen entsprechend tieferen Stundenansatz fakturieren diirfen?®.

e) Administrative Hilfstatigkeiten, wie zum Beispiel eine Protokollfiih-
rung, die Fihrung einer Nachlassbuchhaltung, die Erstellung von Inventaren etc.
sind an kostengunstigere Arbeitsausfiihnrende zu vergeben. Umgekehrt ist der
Willensvollstrecker berechtigt und unter Umstanden gar verpflichtet, auf Man-
datsbasis Spezialisten beizuziehen, wie beispielsweise Steuerexperten, Rechtsex-
perten oder Kunstsachverstandige. Die Honorare dieser Spezialisten gehen
selbstverstandlich zu Lasten des Nachlasses.

f) Noch weitgehend ungelést und kaum gerichtsfest ist die Thematik der
Honorierung mehrerer Willensvollstrecker!’. Es ist dabei meines Erachtens
von den folgenden Grundsétzen auszugehen?®:

g) Die Erben haben es grundsatzlich zu akzeptieren, dass der Erblasser meh-
rere Willensvollstrecker in ihr Amt berufen hat. Entsprechend haben alle der
mehreren Willensvollstrecker Anspruch auf Honorar. Zusétzlich ist ihnen auch
ein Zuschlag fur die Koordination der Arbeiten zu gewéhren. Dieser Zuschlag
kann meines Erachtens etwa mit 20% angesetzt werden. Auf der anderen Seite ist
penibel auf eine verniinftige Aufgabenteilung unter den Willensvollstreckern zu
achten, und es sind etwaige Doppelspurigkeiten honorarmindernd zu berticksich-
tigen.

15 vVgl. z.B. BK-KUNZLE (Fn. 11), Art. 517-518 ZGB N 63.

6 Vgl. dazu sogleich einen Anwendungsfall hinten, D.

1 vgl. zur Co-Willensvollstreckung im Allgemeinen PETER MAX GUTZWILLER/ALEXANDRA
HIRT, Das Willensvollstrecker-Kollegium, successio 2014, 99 ff.

18 Vgl. auch BK-KUNzLE (Fn. 11), Art. 517-518 ZGB N 404.
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D. Konkrete Stundenansatze in der Gerichtspraxis

a) Die Durchforstung der Gerichtspraxis der vergangenen Jahre mit Blick
auf konkrete Ausfiihrungen zu Stundenansatzen von Willensvollstreckern ist
nicht eben ergiebig. Es kann dazu Folgendes festgehalten werden:

b) Einem Urteil des Bezirksgerichtes Ziirich vom 14. September 2000*° ist
ein Stundenansatz eines Anwalts fir eine Willensvollstreckertatigkeit tiber neun
Jahre, ndmlich von 1986 bis 1995, von CHF 200.00 zu entnehmen. Nach Auffas-
sung des Gerichts handelte es sich dabei um einen bescheidenen und nicht zu
beanstandenden Ansatz.

c) BGE 138 |1l 419 ff. vom 31. Mai 2012 kann ein Stundenansatz eines
Tessiner Anwaltes von CHF 350.00 und seiner Mitarbeiterin von CHF 300.00
zuzuglich eines Fixhonorars von 0.5% der Bruttoaktiven des Nachlasses fir
eine Willensvollstreckertatigkeit in den Jahren 2004 bis 2006 entnommen wer-
den. Das Bundesgericht hatte allerdings diese Stundenansétze nicht materiell zu
beurteilen.

d) Uberaus illustrativ ist das bereits erwahnte Urteil des Obergerichts des
Kantons Zurich vom 22. Mai 2013%. In diesem Fall lag ein Nachlass von ca. CHF
17 Mio. vor, der sich aus einer Liegenschaft, einer Eigentumswohnung und aus
Bankvermogen zusammensetzte. Die Willensvollstreckertatigkeit dauerte vom
Jahre 1995 bis ins Jahr 2009. Der Erblasser hatte eine Co-Willensvollstreckung
angeordnet. Einer der Willensvollstrecker war Dr. iur., Inhaber des Anwaltspa-
tents, vormals Vorgesetzter der Abteilung Willensvollstreckung bei einer Bank
im Direktionsrange; er befand sich in Rente. Im Februar 2006 erhoben die Erben
gegen die beiden Willensvollstrecker eine Klage auf Rickzahlung von Honorar.
Nach einem umfangreichen Beweisverfahren setzte die erste Instanz, das Be-
zirksgericht Horgen, den Stundenansatz fir den vorerwahnten Co-Willensvoll-
strecker flr die Zeit bis 1997 mit der Begriindung, dass der Willensvollstrecker
bis dahin noch eine professionelle Infrastruktur zu finanzieren hatte, auf CHF
370.00 fest. Das Gericht nahm alsdann eine Reduktion dieses Ansatzes um 20%

19 Das Urteil findet sich als Anhang 4 abgedruckt bei ANDREAS FLUCKIGER, Das Honorar des Wil-
lensvollstreckers — Anwendung von Anwalts- und Notariatstarifen, in: HANS RAINER KUNZLE
(Hrsg.), Willensvollstreckung — Aktuelle Rechtsprobleme (2), Ziirich 2006, S. 201 ff.

20 Vgl. vorne, Fn. 12.
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mit der Begriindung vor, dass der Willensvollstrecker diverse untergeordnete Ar-
beiten selbst ausgefiihrt habe, die er kostenglinstiger durch Dritte hatte ausfiihren
lassen mussen. Aufgrund dieser Reduktion resultierte somit ein Stundenansatz
von CHF 296.00 (CHF 370.00 ./. 20%). Fur den Zeitraum ab 1997, dem Wegfall
der professionellen Infrastruktur, nahm das Gericht eine weitere Reduktion um
30% vor. Daraus resultierte fur diesen Zeitraum ein Honorar von noch CHF
207.90 (CHF 296.00 ./. 30%). Im Berufungsverfahren stiitzte das Obergericht des
Kantons Zirich diese Rechtsauffassung des Bezirksgerichtes Horgen vollum-
fanglich. Das Urteil des Obergerichtes erwuchs in Rechtskraft. Es zeigt, dass die
Gerichte sehr wohl in der Lage und auch willens sind, Willensvollstreckerhono-
rare prazise und auch differenziert zu beurteilen. Die Urteile beider Instanzen
Uberzeugen nach meiner Auffassung in allen Teilen.

e) Einem neueren Urteil des Bundesgerichtes vom 7. Januar 20152, einem
strafrechtlichen Entscheid, kann ein Stundenansatz von CHF 240.00 fiir einen
Treuhénder mit eigener Firma mit den Spezialitdten Finanzberatung, Steuer-
rechtspraxis und Treuhandbiiro entnommen werden. Auch in diesem Urteil hatte
sich das Bundesgericht allerdings materiell nicht mit diesem Stundenansatz aus-
einanderzusetzen.

f) Schliesslich kann auf ein Urteil des Bundesgerichts vom 16. Dezember
201522 hingewiesen werden. In diesem Fall im Kanton Genf lag die ausserge-
wohnliche Konstellation vor, dass die Erblasserin gleich drei Co-Willensvollstre-
cker ernannt hatte, namlich ihren Steuerberater, ihren Notar und ihren Vermo-
gensverwalter. Strittig war unter anderem das Honorar der Willensvollstrecker.
Die zweite Instanz (Cour de Justice) hielt einen Stundenansatz von CHF 375.00
flr angemessen, wobei sich aus dem Urteil des Bundesgerichts nicht ergibt, wo-
rauf sich die Cour de Justice dabei stutzte. Weil Gberdies der Arbeitsaufwand der
Vollstrecker der weiteren Abklarungen bedarf, wies das Bundesgericht die Streit-
sache mit Bezug auf das Honorar zur Neubeurteilung an die Vorinstanz zuriick
und beurteilte das Honorar materiell nicht.

g) Diese — zugegebenermassen eher sparliche — Gerichtspraxis kulminiert
Im Fazit, dass ein Rahmen eines Stundenansatzes von CHF 300.00 bis CHF

2 Vgl. BGer. 6B_582/2014 vom 7.1.2015.
22 Vgl. BGer. 5A_522/2014 vom 16.12.2015 = BGE 142 111 9 ff. = Praxis 106, 2017, Nr. 11.
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500.00 fir selbststandige Anwaélte mit eigener Kanzlei und eigener Infrastruktur
heute als angemessen betrachtet werden kann.

h) Im Sinne eines erganzenden Hinweises ist an dieser Stelle noch kurz auf
die Praxis der Honorarkommission des Ztrcher Anwaltsverbandes (ZAV)
zur Ublichkeit im Sinne von Art. 394 Abs. 3 OR?® hinzuweisen. Sie hat im Som-
mer 2012 ihre Praxis publik gemacht?*. Diese Honorarkommission ist selbstre-
dend kein Gericht, sondern ein Verbandsorgan des genannten Zircher Anwalts-
verbandes ZAV. Die Praxis betrifft auch nicht das Willensvollstreckerhonorar im
Speziellen, sondern den Sachverhalt, in welchem der Anwalt mit seinem Klienten
entgegen den heutigen Gepflogenheiten keine ausdrickliche Honorarvereinba-
rung schliesst, womit sich das Honorar des Anwalts gemass der genannten Ge-
setzesbestimmung von Art. 394 Abs. 3 OR nach der Ublichkeit richtet. Diese
Ublichkeit setzt die Honorarkommission im Kanton Zirich bei einem Stunden-
ansatz von CHF 250.00 bis CHF 370.00 an. Sie ist zusétzlich gewillt, einen Zu-
schlag bis maximal 50% bei hochspezialisierten und sehr erfahrenen Anwalten
und Trégern eines Fachanwaltstitels zu gewéhren. Wird dieser Zuschlag maximal
ausgereizt, was selbstredend nur im Einzelfall gerechtfertigt sein kann, resultiert
ein Stundenansatz von CHF 375.00 bis CHF 555.00.

1) Der vorerwahnte Rahmen von CHF 300.00 bis CHF 500.00 erweist sich
somit auch unter Bertiicksichtigung dieser Maximalsétze nach der Praxis der Ho-
norarkommission des Zlrcher Anwaltsverbandes (ZAV) als angemessen. Einen
schweizweit geltenden Standard vermag diese Praxis im Ubrigen ohnehin nicht
zu setzen, sind doch das Honorarniveau im Kanton Zurich, aber parallel dazu
auch die anwaltlichen Infrastrukturkosten (insbesondere die Geschaftsmieten) im
Verhdltnis zu anderen Kantonen teilweise generell hoher. Derartige regionale
Unterschiede widerspiegeln sich folglich auch beim Willensvollstreckerhonorar,
und sie lassen sich unter dem gesetzlich allein massgebenden Kriterium der An-
gemessenheit gemdss Art. 517 Abs. 3 ZGB auch rechtfertigen.

2z Bundesgesetz betreffend die Erganzung des Schweizerischen Zivilgesetzbuches (Finfter Teil:
Obligationenrecht) vom 30. Mdrz 1911 mit seitherigen Anderungen (SR 220).
2 Vgl. ZAV-Info 2/2012, Juli 2012.
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E. Modalitaten der Vergutung

a) Nach der Rechtsprechung des Bundesgerichtes stellt das Willensvollstre-
ckerhonorar eine Erbgangsschuld dar®. Es ist demzufolge in der Teilungsrech-
nung unter den Passiven zu fuhren. Das Honorar reduziert die Teilungsmasse und
auch die Pflichtteilungsberechnungsmasse®. Ein Willensvollstreckerhonorar
kann somit nicht zu einer Verletzung der Pflichtteile der Erben flhren.

b) In analoger Anwendung der auftragsrechtlichen Rechenschaftspflicht ge-
maéss Art. 400 Abs. 1 OR ist der Willensvollstrecker verpflichtet, detaillierte Ho-
norarnoten bezilglich seiner Bemihungen zu fuhren und den Erben vorzule-
gen?’. Er hat ein Recht auf Zwischenabrechnungen bzw. Akonto-Zahlungen.
Hiervon soll er auch tatséchlich Gebrauch machen, denn es stellt fir die Erben
ein Argernis dar, wenn der Willensvollstrecker erst nach Jahr und Tag und wo-
maoglich kurz vor Abschluss der Erbteilung die erste (hohe) Honorarrechnung
prasentiert. Der Willensvollstrecker ist auch berechtigt, das Honorar direkt dem
Nachlass zu belasten und vom zu teilenden Nachlass vorweg in Abzug zu brin-
gen?8,

c) Zusatzlich zum Honorar hat der Willensvollstrecker Anspruch auf Ersatz
seiner Spesen. Ublich sind heute Modelle, in welchen mit Pauschalspesen von 2
bis 3% auf der Nettohonorarsumme gearbeitet wird.

d) Unterliegt der Willensvollstrecker der Mehrwertsteuerpflicht, gilt dies
auch fir seine Willensvollstreckertatigkeit. Entsprechend verteuert sich das Ho-
norar nach Massgabe des gesetzlichen Mehrwertsteuersatzes; derzeit sind dies
8%.

% Vgl. BGer. 5A_672/2013 vom 24.2.2014.

2 Vgl. ZR 103 (2004) Nr. 34 S. 129 ff.

2 Dies gilt auch dann, wenn das Testament dem Willensvollstrecker (ausnahmsweise) ein Pau-
schalhonorar zuspricht, denn nur mit einer detaillierten Abrechnung kdnnen die Erben die Schat-
tenrechnung der Angemessenheit des Honorars auf Zeitbasis anstellen. Anwaltsrechtlich gilt
denn auch generell, dass die Vereinbarung eines Pauschalhonorars zwischen Anwalt und Klient,
die grundsatzlich zuldssig ist, den Anwalt nicht davon entbindet, detailliert abzurechnen und
seine ,, einzelnen Bemiihungen und die fiir jede einzelne derselben aufgewendete Zeit zu nennen “;
vgl. WALTER FELLMANN, in: WALTER FELLMANN/GAUDENZ G. ZINDEL (Hrsg.), Kommentar
zum Anwaltsgesetz, 2. A., Zirich 2011, Art. 12 BGFA N 172 m.w.N.

28 Vgl. z.B. BGer. 6B_582/2014 vom 7.1.2015.
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F. Der Prozess um die Vergltung

1. Zivilrechtsstreitigkeit vs. Beschwerdeverfahren

Im Zusammenhang mit Streitigkeiten ber das Willensvollstreckerhonorar
stellt sich vorab die Frage nach der sachlichen Zustandigkeit. In Frage kommt das
ordentliche Gericht oder die Aufsichtsbehtdrde tber die Willensvollstrecker.
Nach der bundesgerichtlichen Rechtsprechung ist die Abgrenzung klar. So halt
das Urteil BGer. 5A 672/2013 vom 24.2.2014 diesbezuglich Folgendes fest:

., Streitigkeiten tiber das Willensvollstreckerhonorar gelten als Zivil-

rechtsstreitigkeiten, die durch das ordentliche Gericht und nicht durch

die Aufsichtsbehorde zu beurteilen sind (BGE 78 1l 123 E. 1a S. 125;

Steinauer, a.a.0., S. 543 N. 1166a). Das Kantonsgericht hat darauf zu-

treffend hingewiesen (E. 4.6.3 S. 9 des angefochtenen Urteils). Fragen

konnte sich immerhin, ob Honorarbeziige des Willensvollstreckers
wahrend des laufenden Mandats insoweit im Beschwerdeverfahren ge-
pruft werden durfen, als Unzulanglichkeiten in formeller Hinsicht oder
krass Ubersetzte Honorarforderungen Anhaltspunkte zur disziplinari-

schen Beurteilung der Mandatsfiihrung geben (Breitschmid, a.a.O., S.

131 Ziff. 11; Escher/Escher, Ziircher Kommentar, 1959, N. 10a zu Art.

517 ZGB).“

Streitigkeiten tber das Willensvollstreckerhonorar sind somit vor den ordentli-
chen Gerichten auszutragen.

1. Die Honorarklage des Willensvollstreckers

a) Im Sinne einer Vorbemerkung ist darauf hinzuweisen, dass die Honorar-
klage des Willensvollstreckers im Gegensatz zur Honorarriickforderungsklage
der Erben von geringerer praktischer Bedeutung ist. Dies deshalb, weil der
Willensvollstrecker, wie bereits erwahnt?®, berechtigt ist, sein Honorar zu Lasten
des Nachlasses, beziglich welchem er verfligungsberechtigt ist, zu beziehen.
Hiervon wird er in seinem eigenen Interesse Ublicherweise Gebrauch machen.
Présentiert sich die Situation einmal umgekehrt, ist mithin der Willensvollstre-
cker darauf angewiesen, sein Honorar oder sein Resthonorar klageweise gegen
die Erben geltend zu machen, kann hierzu Folgendes ausgefuhrt werden:

2 Vgl. vorne, E.
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b) Die Aktivlegitimation bereitet nur dann Probleme, wenn eine Co-Wil-
lensvollstreckung vorliegt. Bei dieser ist im Grundsatz von aktiver notwendiger
Streitgenossenschaft im Sinne von Art. 70 ZPO® aller Willensvollstrecker aus-
zugehen. Der Grund hierfir liegt darin, dass Co-Willensvollstreckungen grund-
satzlich als einfache Gesellschafter im Sinne von Art. 530 ff. OR zu qualifizieren
sind®L. Forderungen der Gesellschafter gegen Dritte oder Erben stehen diesen da-
mit gesamthanderisch zu, so dass die mehreren Willensvollstrecker auch gemein-
sam klagen muissen. Indessen kann der Erblasser im Testament, in welchem er
die Co-Willensvollstreckung anordnet, jedem einzelnen der Willensvollstrecker
einen selbstandigen Honoraranspruch einraumen. Ist dies der Fall, was letztlich
eine Frage der Auslegung des Testaments ist, kann jeder Willensvollstrecker ein-
zeln klagen®,

c¢) Mit Bezug auf die Passivlegitimation ist die Rechtslage fur den oder die
Willensvollstrecker komfortabel. Es gilt nach bundesgerichtlicher Rechtspre-
chung die Solidarhaftung der Erben®. Mithin kann der klagende Willensvollstre-
cker nach seiner Wahl einzelne oder alle Erben ins Recht fassen.

d) Ortlich zustandig fir die Honorarklage des Willensvollstreckers ist das
Gericht am letzten Wohnsitz des Erblassers. Sie fallt unter den Anwendungsbe-
reich von Art. 28 Abs. 1 ZPO.

e) Mit Bezug auf das vom Willensvollstrecker zu erfillende Beweismass
kann erneut auf das Urteil des Obergerichts des Kantons Zirich vom 22. Mai
2013% verwiesen werden. Es fiihrt diesbeziiglich Folgendes aus®:

,, ... Ergdnzend bzw. verdeutlichend hervorzuheben ist zudem, dass das

Bezirksgericht im Zusammenhang mit der Beweislastverteilung und

30 Schweizerische Zivilprozessordnung (Zivilprozessordnung, ZPO) vom 19. Dezember 2008 mit
seitherigen Anderungen (SR 272).

1 Vgl. GUTZWILLER/HIRT (Fn. 17), successio 2014, 106.

3 Einen (einigermassen versteckten) Hinweis, dass bei Co-Willensvollstreckungen im Grundsatz
vom Erfordernis gemeinsamen Handelns der Willensvollstrecker auszugehen ist, findet sich im
Ubrigen im Gesetz in Art. 50 Abs. 2 der Eidgendssischen Grundbuchverordnung (GBV) vom 23.
September 2011 (SR 211.432.1). Diese Bestimmung lautet: ,, Wurden mehrere Personen mit der
Willensvollstreckung beauftragt, so kann eine dieser Personen nur selbststandig handeln, wenn
sie das Recht dazu nachweist.

3 Vgl. z.B. BGer. 5A_881/2012 vom 26.4.2013.

34 Vgl. vorne, Fn. 12.

% Hervorhebungen durch den Autor.
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dem Beweismass richtigerweise ausfiihrt, die Rechtsdurchsetzung
durfe dann bzw. dort nicht am Beweismass des strikten Beweises und
damit an den Beweisschwierigkeiten scheitern, wenn bzw. wo diese ty-
pischerweise bei bestimmten Sachverhalten auftreten (vgl. dazu auch
BGE 137 111 255 [E. 4.1.2] und 133 111 153 [E. 3.3]). Richtig erkannt
hat das Bezirksgericht dazu, dass ein derart typischer Sachverhalt bei
der Willensvollstreckertatigkeit gegeben ist, weil zwar ein Willensvoll-
strecker eine Stundenaufstellung zur Bestimmung seines Honorars er-
stellen kann und soll, es ihm indessen naturgemass nicht méglich ist,
im Nachhinein jede einzeln aufgewendete Stunde zu beweisen. Es darf
daher auch gentigen, wenn er die geleistete Arbeit belegt bzw. be-
weist, woraus dann auf die sinnvollerweise dafiir aufgewandte Zeit
geschlossen werden kann, analog dem in BGE 128 11l 271 (E.2.b)
Skizzierten. “

) Im Ergebnis gilt somit fiir den Willensvollstrecker eine gewisse Beweiser-
leichterung dahingehend, dass er die von ihm geleisteten Arbeiten belegen und
beweisen muss, worauf das Gericht ihm dann gleichsam behilflich ist bei der
Frage nach der hierfir sinnvollerweise aufgewandten Zeit.

g) Was die Verjahrung der Honorarforderung des Willensvollstreckers an-
geht, so ist umstritten, ob die Bestimmung von Art. 128 Ziffer 3 OR, die eine
finfjahrige Verjahrungsfrist vorsieht, gilt, wenn ein Anwalt als Willensvollstre-
cker tatig ist. Das Bundesgericht hat die Frage bis dato ausdriicklich offen gelas-
sen®. Art. 128 Ziffer 3 OR ist restriktiv auszulegen und gilt nur fiir berufsspezi-
fische Arbeiten des Anwalts®’. Ist somit das konkrete Willensvollstreckermandat
als eine derartige berufsspezifische anwaltliche Tétigkeit zu qualifizieren, ver-
jahrt die Honorarforderung des Anwalts in funf Jahren. Wann dies der Fall ist,
unterliegt der Einzelfallbetrachtung. Nach der bundesgerichtlichen Rechtspre-
chung liegt Anwaltstypizitat vor, wenn der Anwalt als Willensvollstrecker mit
dieser Tatigkeit im Hinblick auf seine besonderen Fahigkeiten und Kenntnisse als
Anwalt betraut wird?,

% Vgl. BGer. 4A_267/2007 vom 24.10.2007.

37 Vgl. nochmals BGer. 4A_267/2007 vom 24.10.2007.

38 Vgl. BGer. 2P.139/2001 vom 3.9.2001 sowie ALEXANDER BRUNNER/MATTHIAS-CHRISTOPH
HENN/KATHRIN KRIESI, Anwaltsrecht, litera B, Zirich 2015, S. 25. In einem neuen Urteil (BGer.
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I11. Die Honorarruckforderungsklage der Erben

a) Die in der Praxis gegeniiber der Honorarklage des Willensvollstreckers
bedeutsamere Honorarriickforderungsklage der Erben ist prozessual fir die kla-
gewilligen Erben bereits in Bezug auf die Aktivlegitimation anspruchsvoll. Das
Bundesgericht hat in BGer. 5A _881/2012 vom 26.4.2013 entschieden, dass ein
solcher Anspruch den Erben zur gesamten Hand zusteht. Mithin missen alle Er-
ben zusammen klagen, und bleibt ein Erbe abseits, wird die Klage mangels Ak-
tivlegitimation abgewiesen. Es liegt also eine aktive notwendige Streitgenossen-
schaft im Sinne von Art. 70 ZPO vor.

b) Das erwahnte Urteil des Bundesgerichts ist auf Kritik gestossen®, tiber-
zeugt aber dogmatisch meines Erachtens sehr wohl. Das Gericht fuhrt aus, dass
zumindest mit Bezug auf den ungeteilten Rickforderungsanspruch gegen den
Willensvollstrecker die Erbengemeinschaft weiterhin bestehe®. Die Erben er-
streiten somit auf dem Prozessweg ein Aktivum des Nachlasses, das sie alsdann
quotal unter sich teilen, die Gutheissung der Klage natirlich vorausgesetzt. Das
rickt die Honorarriickforderungsklage in die N&he einer Erbschaftsklage im
Sinne von Art. 598 ZGB. Eine solche kdnnen die Erben anerkanntermassen auch
nur gemeinsam im Sinne einer aktiven notwendigen Streitgenossenschaft gemass
Art. 70 ZPO fiihren.

¢) Welche Mdglichkeiten stehen nun einem klagewilligen Erben noch of-
fen, wenn seine Miterben gegen den Willensvollstrecker nicht vorgehen wollen?

d) Unbestritten ist, dass die nicht klagewilligen Erben dem Klager eine Voll-
macht zum Zwecke der Prozessfiihrung ausstellen oder in Bezug auf den Riick-
forderungsanspruch auch eine formliche Verzichtserklarung abgeben kénnen“:.
Bleiben die Miterben aber unkooperativ, ist guter Rat fur den Klager teuer. So
kann er nicht alleine auf Leistung an alle Erben klagen®2. Nicht zielfiihrend ist es

2C_586/2015 vom 9.5.2016) hat das Bundesgericht das Amt eines Anwalts als Willensvollstre-
cker im Nachlass eines Anwalts ausdriicklich als berufsspezifische anwaltliche Té&tigkeit qualifi-
Ziert.

% vgl. die diesheziiglichen Hinweise bei KUNzLE (Fn. 10), S. 129.

40 Vgl. BGer. 5A_881/2012 vom 26.4.2013, E. 5.2 in fine.

4 Vgl. etwa THOMAS WEIBEL, in: DANIEL ABT/THOMAS WEIBEL (Hrsg.), Praxiskommentar Erb-
recht, 3. A., Basel 2015, Art. 602 ZGB N 32 in fine und N 43.

42 Vgl. STEPHAN WOLF/MARTIN EGGEL, in: Kommentar zum schweizerischen Privatrecht, Bern
2014 (zit. BK-WOLF/EGGEL), Art. 602 ZGB N 108.
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auch, die nicht klagewilligen Erben zusammen mit dem Willensvollstrecker auf
Beklagtenseite in den Prozess einzubeziehen. Diese Mdglichkeit besteht zwar bei
prozessualen Auseinandersetzungen unter den Erben*:, grundsatzlich jedoch
nicht bei Klagen gegen Dritte. Bei diesen Klagen l&sst die Rechtsprechung den
Einbezug der nicht klagewilligen Miterben (zusammen mit dem Dritten) auf Be-
klagtenseite nur zu, wenn das Gericht Uber ein unteilbares Rechtsverhéltnis zu
befinden hat, beztglich welchem ein fiir alle Beteiligten geltendes Urteil erfor-
derlich ist*. Das ist bei einer Honorarrtickforderungsklage als einer auf Geld ge-
richteten Leistungsklage nicht der Fall.

e) Damit verbleibt letztlich die Mdglichkeit der Bestellung eines Erbenver-
treters gemass Art. 602 Abs. 3 ZGB*. Zur Stellung eines solchen Gesuchs ist
jeder Erbe einzeln berechtigt, wobei in das Ernennungsverfahren seinerseits
samtliche Erben eingebunden werden mdissen, sei dies auf Seiten der Gesuchstel-
ler oder auf Seiten der Gesuchsgegner. Unter Verweis auf das vorerwéhnte Urteil
des Bundesgerichts BGer. 5A 881/2012 vom 26.4.2013 kann das Gesuch nicht
einfach mit der Begriindung abgewiesen werden, es liege gar keine Erbengemein-
schaft mehr vor, weil die Honorarriickforderungsklage oftmals erst nach vollzo-
gener Erbteilung erhoben wird. Wie gesehen®, liegt bezliglich des Ruickforde-
rungsanspruchs durchaus noch eine Erbengemeinschaft vor. Selbst wenn die Be-
horde das Gesuch um Einsetzung eines Erbenvertreters gutheissen sollte, kann
der urspringlich klagewillige Erbe indessen keineswegs sicher sein, dass der Er-
benvertreter dann auch tatsachlich zur Klage gegen den Willensvollstrecker

% Vgl. BK-WOLF/EGGEL (Fn. 42), Art. 602 ZGB N 100, mit Verweisen auf BGE 74 1l 215 ff.
(Anfechtung eines Kaufvertrags betreffend eine zum Nachlass gehdrende Liegenschaft, der zwi-
schen einem Erben und den brigen Mitgliedern der Erbengemeinschaft abgeschlossen worden
ist) und BGE 109 11 400 ff. (Sicherstellungsbegehren eines Erben gegen einen nutzniessungsbe-
rechtigten Miterben).

44 Vgl. illustrativ BGE 89 Il 429 ff., in welchem Fall eine Klage auf Feststellung der Nichtigkeit
eines offentlich beurkundeten Kaufvertrags zu beurteilen war, den die Erblasserin an ihrem letz-
ten Lebenstag (!) mit einem Dritten abgeschlossen hatte. Die Erblasserin wurde von zwei Toch-
tern beerbt, wovon nur eine als Klagerin gegen den Dritten klagte. Alle drei Instanzen (Bezirks-
gericht Ziirich, Obergericht des Kantons Ziirich und Bundesgericht) wiesen die Klage mangels
Einbezugs der Miterbin entweder auf Klager- oder Beklagtenseite ab. Eine weitere Mdglichkeit
bei derartigen unteilbaren Rechtsverhaltnissen hatte im Ubrigen darin bestanden, dass die nicht
klagewillige Miterbin eine Erklarung des Inhalts abgegeben hétte, dass sie das Urteil gegen sich
gelten lassen wiirde, wie immer es auch ausfalle.

45 Konkret wirde es sich um einen Spezialerbenvertreter handeln mit der einzigen Aufgabe, gegen-
uber dem Willensvollstrecker Riickforderung von Honoraren geltend zu machen; dies im Gegen-
satz zu einem Generalerbenvertreter.

46 Vgl. vorne, Fn. 40.
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schreitet. Ein Erbenvertreter entscheidet nach pflichtgeméassem Ermessen und
nicht auf Instruktion des oder der Erben hin. Zwecks Vermeidung seiner eigenen
Verantwortlichkeit gegentiber den Erben wird er eine sorgféltige Prozessanalyse
vornehmen mussen. Im Rahmen dieser Beurteilung kann er hilfsweise die Krite-
rien heranziehen, die die Rechtsprechung im Zusammenhang mit der unentgelt-
lichen Rechtspflege zur Frage entwickelt hat, wann ein Prozess im Sinne von Art.
117 lit. b ZPO nicht aussichtslos ist. Danach sind Begehren als aussichtslos zu
betrachten, bei denen die Gewinnaussichten betrachtlich geringer sind als die
Verlustgefahren, wohingegen Begehren nicht aussichtslos sind, wenn sich Ge-
winnaussichten und Verlustgefahren ungefahr die Waage halten oder jene nur
wenig geringer sind als diese*’. Nur wenn der Prozess nach diesen Kautelen ver-
nlnftigerweise als aussichtsreich bezeichnet werden kann, wird ein Erbenvertre-
ter klagen. Zu l6sen ist zusétzlich das Problem, dass der Erbenvertreter einen wo-
madglich substantiellen Gerichtskostenvorschuss im Sinne von Art. 98 ZPO wird
leisten missen, denn klagende Partei ist der Erbenvertreter, und es sind dies nicht
etwa die Erben, vertreten durch den Erbenvertreter. Die urspringlich klagewilli-
gen Erben werden den Vorschuss dem Erbenvertreter zu bezahlen haben, denn
der fr einen Honorarriickforderungsprozess gegen den Willensvollstrecker ein-
gesetzte Spezialerbenvertreter wird in der Regel nicht auf Nachlassvermégen zu-
rickgreifen kdnnen, das meist ohnehin schon geteilt worden ist.

f) Zu keinen Problemen einer Honorarrlickforderungsklage fiihren (wenigs-
tens) die Passivlegitimation und der Gerichtsstand. Passivlegitimiert ist der
Willensvollstrecker, und der Gerichtsstand liegt wiederum in Anwendung von
Art. 28 Abs. 1 ZPO am letzten Wohnsitz des Erblassers.

g) Fir das Beweismass gelten analog die Ausfiihrungen zur Honorarklage
des Willensvollstreckers*®. Zu betonen bleibt, dass die Begriindungs- und Sub-
stantiierungsobliegenheit des Willensvollstreckers mit Bezug auf sein Honorar
auch in seiner Rolle als beklagte Partei gilt, denn die Frage des Beweises bzw.
der entsprechenden Obliegenheiten hangt nicht von der Stellung als Kl&ger oder
Beklagter, sondern vom materiellen Recht ab. Es gilt mithin Art. 8 ZGB.

4 So lautet die gangige Formel in der bundesgerichtlichen Rechtsprechung; vgl. z.B. BGer. 5A_
153/2014 vom 10.7.2014, BGE 139 111 475 f. und BGE 138 111 217 f.
8 Vgl. vorne, F.II.
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h) Einen weiteren Stolperstein im Rahmen der Honorarriickforderungsklage
der Erben kann die Verjahrung darstellen. Die Verjahrungsfrist hangt von der
Rechtsnatur des Rickforderungsanspruchs ab. Diesbeziglich ist zu differenzie-
ren: Steht die Rickforderung zur Diskussion, nachdem der Willensvollstrecker
unter seinem Mandat Akonto-Zahlungen bzw. Akonto-Bezlige getatigt hat, ist der
Anspruch vertraglicher Natur, da derartige Zahlungen bzw. Bezlige unter dem
Vorbehalt der Abrechnung stehen®. Die Verjahrungsfrist betragt mithin 10 Jahre,
beginnend ab Ende des Mandats.

1) Meines Erachtens muss dies auch dann gelten, wenn der Willensvollstre-
cker den Nachlass mit konkret abgerechneten Honoraren belastet hat. Denn es ist
der Willensvolistrecker, und es sind nicht die Erben, die diesen Vermdgensab-
fluss getéatigt haben. Dadurch, dass der Willensvollstrecker Honorar bezieht,
kann er nicht seine Ablieferungspflicht gemass Art. 400 OR unterlaufen und die
Erben auf den schwéacheren Bereicherungsanspruch verweisen®. Auch in dieser
Konstellation gilt somit fir den Rickforderungsanspruch die vertragliche zehn-
jahrige Verjahrungsfrist.

J) Nur dann, wenn die Erben selbst ohne jeglichen Vorbehalt in vermeint-
licher Erfullung der Honorarforderung des Willensvollstreckers mehr leisten als
objektiv geschuldet ist>!, kann nicht mehr von einem vertraglichen Riickforde-
rungsanspruch gesprochen werden. Hier kommt fir die Ruckforderung das Recht
der ungerechtfertigten Bereicherung zur Anwendung. Das ist deshalb gerechtfer-
tigt, weil nur in diesem Fall die Erben selbst die Ursache dafiir gesetzt haben,
dass sie spater wieder die Ruickforderungsklage anstrengen wollen oder miissen®2.

49 Vgl. BGer. 4A_89/2012 vom 17.7.2012.

% So zutreffend das vorne, D., erwahnte Urteil des Bezirksgerichts Zirich vom 14. September
2000; vgl. vorne, Fn. 19.

51 Vgl. BGer. 5A_881/2012 vom 26.4.2013, E. 4.1.

52 Zu wenig differenzierend demgegeniiber KUNzLE (Fn. 10), 129, der stets von ungerechtfertigter
Bereicherung ausgeht, den Fall der Zahlung des Honorars unter VVorbehalt der Abrechnung aus-
genommen. Dem bereits mehrfach erwéhnten Urteil BGer. 5A_881/2012 vom 26.4.2013 ist zu
entnehmen, dass die beiden klagenden Erbinnen in ihrer Klage vor der ersten Instanz (Zivilge-
richt Basel-Stadt) mit Bezug auf den geltend gemachten Rickforderungsanspruch sowohl ver-
tragsrechtlich als auch bereicherungsrechtlich argumentiert haben. Des Weiteren gibt das Bun-
desgericht in E. 4.2.2 dieses Urteils den Standpunkt der beiden Kldgerinnen dahingehend wieder,
dass ,,der Willensvollstrecker ein zu hohes Honorar verrechnet hat, das sie freiwillig bezahlt
haben “. Wenn dem so ist, ist der Honorarrlickforderungsanspruch in der Tat bereicherungsrecht-
licher Natur. Gerade nicht ausdricklich gedussert hat sich das Bundesgericht indessen zur
Rechtsnatur des Riickforderungsanspruchs fir den Fall, dass der Willensvollstrecker das Honorar
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k) Kommt nach diesen Kriterien auf den Rickforderungsanspruch tatsach-
lich das Recht der ungerechtfertigten Bereicherung zur Anwendung, gilt gemass
Art. 67 Abs. 1 OR eine Uberaus kurze relative Verjahrungsfrist von nur ge-
rade einem Jahr ab Kenntnis des Ruickforderungsanspruches®®. Die bundesge-
richtliche Rechtsprechung mit Bezug auf diese Verjahrungsfrist ist streng. Die
Jahresfrist beginnt zu laufen, wenn der Ruckforderungsklager das ungeféhre,
wenn auch nicht exakt zu beziffernde Ausmass der Entreicherung, die Grundlo-
sigkeit der Vermdgensverschiebung und die Person des Bereicherten kennt>4,

I) Mit Bezug auf die Honorarrlickforderungsklage der Erben ist schliesslich
auf den Einfluss einer Entlastungserklarung bzw. Décharge-Erklarung hinzu-
weisen. Es ist tblich, dass die Erben dem Willensvollstrecker beim Abschluss der
Erbteilung fur die Fuhrung seines Amtes Entlastung erteilen. Rechtlich stellt eine
derartige Erklarung eine negative Schuldanerkennung dar. Sie steht somit einer
spateren Honorarrtickforderungsklage der Erben grundsétzlich entgegen. Aller-
dings ist ausschlaggebend, was die Erben im Zeitpunkt, in welchem sie die Ent-
lastungserklarung abgeben, in Bezug auf Umfang und Héhe des Honorars wissen
bzw. wissen mussten. Dies folgt aus einer analogen Anwendung von Art. 758
Abs. 1 OR. Nur wenn der Willensvollstrecker mithin seiner Rechenschaftspflicht
nachgekommen ist und im Zeitpunkt der Entlastungserklarung vollstandig und
detailliert abgerechnet hat, kann die Entlastung zum Untergang der Honorarriick-
forderungsklage fiihren.

selbst bezogen hat. Fiir diese Konstellation kann die Frage nach der Rechtsnatur des Riickforde-
rungsanspruchs — und damit auch die Frage nach dem anwendbaren Verjahrungsregime — noch
nicht als hochstrichterlich geklért bezeichnet werden. Auch im diesbeziiglich — soweit ersichtlich
— neuesten Urteil des Bundesgerichts, namlich BGer. 5A_705/2015 vom 21.6.2016, fihrt das
Gericht nicht weiter differenzierend aus, dass sich der Erbe ,,nur mehr mit einer bereicherungs-
oder vertragsrechtlichen Riickforderungsklage behelfen kénne, ,,soweit sich der Streit allein um
die Hohe des bezogenen Honorars ... dreht (vgl. BGer. 5 A_705/2015 vom 21.6.2016, E. 6.3.).

53 Kumulativ besteht nach Art. 67 Abs. 1 OR eine absolute zehnjahrige Verjahrungsfrist, die mit
der Entstehung des Anspruchs zu laufen beginnt, mithin mit der (spéter zuriickgeforderten) Ho-
norarzahlung bzw. den Honorarzahlungen.

54 Vgl. BRUNO HUWILER, in: HEINRICH HONSELL/NEDIM PETER VOGT/WOLFGANG WIEGAND
(Hrsg.), Basler Kommentar, Obligationenrecht I, 6. A., Basel 2015, Art. 67 OR N 9, mit zahlrei-
chen Hinweisen auf die bundesgerichtliche Rechtsprechung.
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G. Praktische Empfehlungen

a) Abschliessend sind aus meiner Sicht die folgenden praktischen Empfeh-
lungen mit Bezug auf das Honorar des Willensvollstreckers abzugeben:

b) Es ist davon abzusehen, das Honorar des Willensvollstreckers im Tes-
tament festzulegen. Dies schirt lediglich Erwartungen, sei dies auf Seiten des
Willensvollstreckers oder sei dies bei entsprechend tiefem Honorar auf Seiten der
Erben. Beide Erwartungshaltungen kénnen sich als ungerechtfertigt erweisen,
weil so oder anders die Schattenrechnung der Angemessenheit des Honorars auf
reiner Zeitbasis vorzunehmen ist.

c) Das Honorar gehort auf die Traktandenliste der ersten Erbensitzung®.
Der Willensvollstrecker schafft damit die nétige Transparenz, und diese Trans-
parenz wird sich erfahrungsgeméss auch in Bezug auf seine weiteren Arbeiten
und nicht nur in Bezug auf das Honorar vertrauensbildend auswirken.

d) Es sind Honorarvereinbarungen mit den Erben anzustreben. Geradezu
vorbildlich verhielt sich der Willensvollstrecker im bereits erwéhnten BGE 138
[11 449 ff. Nur gerade einen Monat nach dem Hinschied des Erblassers orientierte
der Willensvollstrecker die Erben schriftlich iber sein Honorar und liess das ent-
sprechende Schreiben von den Erben gegenzeichnen. Damit ist eine rechtlich ver-
bindliche Honorarvereinbarung zwischen dem Willensvollstrecker und den Er-
ben zustandegekommen, die nachtréglich nur noch aus pathologischen Griinden,
sprich Willensméngeln, in Frage gestellt werden kann. Es versteht sich von selbst,
dass eine derartige Honorarvereinbarung spatere Diskussionen lediglich mit Be-
zug auf den Stundenansatz, nicht jedoch mit Bezug auf den tatsachlich vom Wil-
lensvollstrecker betriebenen Aufwand aus der Welt schaffen kann.

e) Der Willensvollstrecker soll sein Honorar den Erben gegeniber in regel-
massigen Zeitabstanden, beispielsweise im Dreimonatsrhythmus, fakturieren.
Er soll den Erben detaillierte Honorarnoten zukommen lassen, und er kann sehr
wohl in Aussicht stellen, dass er das Honorar ohne Gegenbericht binnen einer

55 So bereits JURG HONEGGER/RENE STRAZZER, Rezension von KUNZzLE, Berner Kommentar,
Kommentar zum schweizerischen Privatrecht, Die Willensvollstrecker, Bern 2011, in: successio
2012, 304 ff., insb. 308.
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entsprechenden Frist beziehen wird. Protestieren die Erben nicht, und bezieht als-
dann der Willensvollstrecker sein Honorar, ist ebenfalls vom Zustandekommen
einer rechtsverbindlichen Honorarvereinbarung auszugehen.

) Alles in allem ist das Fazit zu ziehen, dass sich das Willensvollstrecker-
mandat punkto Vergutung nicht weiter von einem gewohnlichen Anwaltsmandat
unterscheidet.

g) Abschliessend ist warnend darauf hinzuweisen, dass ein Willensvollstre-
cker auch strafrechtliche Implikationen gewaértigen kann. Er ist ndmlich regel-
maéssig als berufsmassiger Vermdgensverwalter im Sinne von Art. 138 Ziffer 2
StGB®® zu qualifizieren. Eine unrechtméssige Verwendung des Nachlassvermo-
gens kann daher strafrechtlich eine qualifizierte Veruntreuung darstellen. Eine
Verurteilung setzt allerdings Vorsatz voraus, und eine aus pflichtwidriger Unvor-
sichtigkeit begangene Veruntreuung ist nicht strafbar. Zu verweisen ist in diesem
Zusammenhang auf das illustrative Urteil des Bundesgerichts BGer.
6B_582/2014 vom 7.1.2015. Dieser Entscheid ist vor allem auch deswegen be-
merkenswert, weil die erste und die zweite Instanz, das Bezirksgericht Zirich und
das Obergericht des Kantons Zirich, den Willensvollstrecker wegen mehrfacher
qualifizierter Veruntreuung verurteilt haben und er erst vor Bundesgericht einen
Freispruch erlangen konnte. Soweit sollte es aber bei pflichtgemasser Auslibung
des Willensvollstreckermandates natdrlich erst gar nicht kommen.

% Schweizerisches Strafgesetzbuch (StGB) vom 21. Dezember 1937 mit seitherigen Anderungen
(SR 311.0).
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