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l. Einleitung

1.1. Das Gesetz weisst dem Willensvollstrecker die Aufgaben zu, den Willen des Erblas-
sers zu vertreten®. Mit dieser kiihnen Formulierung verlangert der Gesetzgeber den Willen
des Erblassers Gber seinen Tod hinaus. Er ermdglicht es ihm auch (ber den Tod hinaus auf
Veranderungen zu reagieren und auch nach dem Ableben einen rechtsgeschaftlichen Willen
zu bilden. Die Formulierung des Gesetzes ist sorgféltig und prazise. Der Willensvollstrecker
vertritt nicht den Verstorbenen. Das ist auch gar nicht moglich, den die Rechtsfahigkeit er-
lischt mit dem Tod?. Der Willensvollstrecker vertritt den Willen des Verstorbenen. Der Wille
ist aber nicht rechtsféhig. Er kann somit nicht rechtsgeschéftlich vertreten werden. Die For-
mulierung hat somit auch eine andere Bedeutung. Vertreten wird nicht der Erblasser. Vertre-

! Art. 518 Abs. 2 ZGB.
2 Art. 11 und 31 ZGB.
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ten werden aber auch nicht die Erben®. Der Willensvollstrecker handelt aus eigenem Recht’
und tritt in eigenem Namen auf®. Bei den Verpflichtungen, die er eingeht, handelt es sich um
Erbschaftsschulden®, fiir welche die Erben haften. Sie werden deshalb durch die Handlungen
des Willensvollstreckers berechtigt und Verpflichtet. Fir die Willensbildung sind aber die
Wiunsche und Anliegen des Erblassers massgeblich.

1.2.  Um diesen Willen vertreten zu kénnen, gibt das Gesetz dem Willensvollstrecker ver-
schiedene Befugnisse. Er kann insbesondere:

1. die Erbschaft verwalten,

2. die Schulden des Erblassers bezahlen,

3. die Verméchtnisse ausrichten und

4. die Teilung nach den Anordnungen des Erblassers oder nach Gesetz ausfiihren.

1.3.  Seine Aufgabe deckt sich damit teilweise mit jener der Erbschaftsverwaltung. Diese
dient der Erhaltung und Sicherung der Erbschaft’. Sie ist im wesentlichen immer dann anzu-
ordnen, wenn Ungewissheit ber die Erben besteht oder aus bestimmten Grinden flr die Er-
bengemeinschaft niemand handeln kann. Der Zielsetzung der Erbschaftsverwaltung gemass,
hat der Erbschaftsverwalter jene Handlungen vorzunehmen, welche der Erhaltung und Siche-
rung des Nachlasses dienen. Wie der Willensvollstrecker hat der Erbschaftsverwalter seiner
Bezeichnung entsprechend die Erbschaft zu verwalten. In diesem Rahmen kann er auch Gber
die zur Erbschaft gehdrenden Gegenstande verfuigen. Seine Befugnisse sind allerdings — im
Gegensatz zu jenen des Willensvollstreckers - auf konservatorische Funktionen einge-
schrankt®. Er hat sich auf Wert erhaltende Massnahmen zu beschranken®. Liquidationshand-
lungen gehéren nicht zu seinen Aufgaben™®. Entsprechend ist er auch fiir die Ausrichtung der
Vermachtnisse und die Teilung der Erbschaft nicht zustandig™. Er hat die Erbschaft nach Be-
endigung seiner Aufgabe der Gesamtheit der Erben auszuhéndigen'?. Demgegeniiber sieht das
Gesetz bei der Umschreibung der Aufgaben des Willensvollstreckers ausdriicklich die Tei-
lung der Erbschaft und die Ausrichtung der Vermachtnisse vor™. Die Rechte des Willensvoll-
streckers gehen weiter als jene des Erbschaftsverwalters.

1.4.  Sowohl zu den Aufgaben des Willensvollstreckers wie auch des Erbschaftsverwalters
gehort es, den Nachlass festzustellen und zu sichern. Er hat die Befugnis zur Prozessfuhrung
im Rahmen seiner Aufgabe. Er tritt selbstandig und in eigenem Namen auf, handelt aber auf
Rechnung der Erbschaft'®. Soweit es um Aktivprozesse geht, ist seine Prozessfiihrung eine
ausschliessliche. Beklagte konnen demgegentiber auch die provisorischen Erben sein, weil es
hier auch um ihre personliche Haftung geht'®.

8 KARRER, N. 6 ff. der Vorbem. zu Art. 517/518 ZGB und N. 4 zu Art. 519 ZGB..
4 BGer, 5P.440/2002, v. 23. 12. 2002, E.2.2.

5 KARRER, N. 8 der Vorbem. zu Art. 517/518 ZGB.

6 KARRER, N. 35 zu Art. 519 ZGB.

7 KARRER, N. 1 zu Art. 554 ZGB.

8 KARRER, N. 39 zu Art. 554.

o ESCHER/ESCHER, Ziurcher Kommentar, N. 15 zu Art. 554 ZGB.

10 PETER TUOAR/VITO PICENONI, Berner Kommentar, N. 18 zu Art. 554 ZGB.
1 ESCHER/ESCHER, N. 17 zu Art. 554 ZGB; KARRER, N. 48 zu Art. 554 ZGB.
12 TUOR/PICENONI, N. 22 zu Art. 554 ZGB.

13 Art. 518 Abs. 2 ZGB; vgl. ESCHER/ESCHER, N. 16 zu Art. 518 ZGB.

14 ESCHER/ESCHER, N. 16 zu Art. 554 ZGB; KARRER, N 51 zu Art. 554 ZGB.
15 KARRER, N 52 zu Art. 554 ZGB; BRUGGER, S. 62.

16 KARRER, N 53 zu Art. 554 ZGB.
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.  Rechtsgrundlagen

1. Bestimmungen im Erbrecht

2.1.  Die Willensvollstreckung ist im Erbrecht sehr rudimentéar geregelt. Nur zwei Be-
stimmungen befassen sich ausdriicklich mit diesem Rechtsinstitut’’. Art. 518 Abs. 1 ZGB
erklart aber auch die Bestimmungen Uber die amtliche Erbschaftsverwaltung als auf die Wil-
lensvollstreckung anwendbar. Damit kommen auch die diesbeziliglichen Bestimmungen zur
Anwendung. Allerdings sind auch diese sehr kurz*®. Die Regelung beschrankt sich im wesent-
lichen auf die — fiir die Willensvollstreckung unwesentliche — Nennung der VVoraussetzungen
fur die Anordnung der Erbschaftsverwaltung.

2. Obligationenrechtliche Regelung

2.2.  Das Gesetz regelt dies zwar nicht ausdriicklich. Es ist aber unbestritten, dass auf den
Willensvollstrecker subsidiar die Bestimmungen ber den einfachen Auftrag'® zur Anwen-
dung gelangen®. Das ist insbesondere beziiglich der Sorgfaltspflichten und der Verantwort-
lichkeit von Bedeutung?.

lll.  Besonderheit auf Grund der Aufgabe des Willensvollstreckers

3.1.  Obgleich der Willensvollstrecker weder den Erblasser noch die Erben vertritt und in
eigenem Namen handelt ist seine Téatigkeit keine eigen- sondern eine fremdnutzige. Er han-
delt gemass den Anweisungen des Erblassers im Interesse der Erben und gegebenenfalls der
weiteren Begunstigten. Das ist auch bei der Vermdgensverwaltung zu beachten.

1. Massgeblicher Wille

3.2.  Der Willensvollstrecker hat den Willen des Erblassers zu erfiillen. Dabei geht es
grundsatzlich um dessen letzten Willen. Der Willensvollstrecker hat sich danach zu richten,
was der Erblasser am Ende seines Lebens gewollt hat. Willensanderungen sind deshalb zu
berticksichtigen. Es geht um die Berticksichtigung des wirklichen Willens. Von daher kann
nur Massgeblich sein, was der Erblasser im Zustand der Urteilsfahigkeit gewollt hat. Diese ist
Frage spezifisch zu beurteilen.

3.3.  Die Willensvollstreckung kann nur in einer letztwilligen Verfigung und nicht auch
in einem Erbvertrag angeordnet werden. Das ergibt sich aus dem Wortlaut des Gesetzestext®.
Es macht mit Blick auf die Personlichkeitsbezogenheit einer Vertretung auch inhaltlich Sinn.
Es stimmt mit der zwingenden jederzeitigen Widerruflichkeit eines Auftrages Uberein. Zu
Beachten ist allerdings, dass die Urkunde eines Erbvertrages auch letztwillige, d.h. testamen-
tarische Bestimmungen enthalten kann®. Es ist deshalb ohne weiteres méglich, in einem Erb-
vertrag eine Willensvollstreckung anzuordnen. Diese Anordnung wird aber von der binden-
den erbvertraglichen Wirkung nicht erfasst®®. Dass ist fur die Interpretation des Willens von
Bedeutung. Massgeblich ist auch bei einer Anordnung in einem Erbvertrag nur der Wille des
Erblassers, nicht auch der anderen Vertragspartei. Zudem wird der Wille des Erblassers durch

e Art. 517 und 518 ZGB.

18 Art. 554 und 555 ZGB.

1 Art. 394-406 ZGB.

20 BGE1101 11 53; DRUEY, § 14 Rz. 41; KARRER, N. 12 zu Art. 518 ZGB.
2 Vgl. BGer. 5C.119/2004, v. 23. 12. 2004, E. 2.2.

22 Art. 517 Abs. 1 ZGB.

23 BGE 101 11 305.

24 KARRER, N. 3 zu Art. 517 ZGB.
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die Vertragserrichtung nicht petrifiziert. Veranderungen sind weiter maéglich, weil der Erblas-
ser nicht an seinen damaligen Willen gebunden ist®.

3.4.  Zu beachten ist allerdings der letzter Wille nicht nur im Sinne einer Verflgung von
Todeswegen. Vielmehr ist die Ermittlung der fiir die Wahrnehmung des Amtes wesentlichen
Willens nicht an eine Form gebunden. Massgeblich sind alle Willens&usserungen oder Wil-
Iensbezléundungen des Erblassers, die auf seinen Willen am Ende seines Lebens schliessen
lassen”.

3.5.  Der Erblasser kann dem Willensvollstrecker auch personlichkeitsbezogene Aufgaben
Ubertragen. Er kann auch fir die vermdgens- oder rechtshandlungsbezogenen Aufgaben seine
Personlichkeit betreffende Anordnungen erteilen®’. Auch diese Anordnungen und Willens&us-
serungen hat der Willensvollstrecker grundsétzlich zu beachten. Die Aufgabe des Willens-
vollstreckers erfasst nicht nur Rechtsgeschafte sondern auch tatsachliche Handlungen.

3.6.  Die Berucksichtigung des erblasserischen Willen findet in der Rechtmassigkeit eine
wesentliche Schranke. Ein rechtswidriger Wille ist grundsatzlich nicht zu bericksichti-
gen. Allerdings ist auch hier zu differenzieren. Sofern der Wille des Erblassers oder allenfalls
der Erben eine Verletzung zwingender Bestimmungen erfordert, ist dieser Wille nicht zu be-
ricksichtigen. Namentlich ist der Erblasser zwingend verpflichtet, Schwarzgeld den Steuer-
behorden zu melden, wenn dies die Erben nicht von sich aus tun®. Soweit der erblasserische
Wille aber ausschliesslich die Rechte einzelner Privater, namentlich der Pflichtteilserben, ver-
letzt, ist es nicht am Willensvollstrecker diese privaten Interessen von sich aus durchzusetzen.
Er hat die Betroffenen tiber ihre Rechte zu informieren. Sodann ist es an ihnen zu entschei-
den, ob sie auf ihren Rechten bestehen wollen oder nicht.

3.7.  Fraglich kann erscheinen, wie der Willensvollstrecker korrekter Weise vorgehet, wenn
der Erblasser bewusst eine rechtswidrige Anordnung getroffen hat und der Willensvoll-
strecker diese ohne weiteres auch gegen den Willen des verletzten durchsetzen kann. Es
kommt immer wieder vor, dass namentlich bei erheblichen Vermégen Erblasser anordnen,
einem Kind sei sein Erbteil erst in einem gewissen, weit tber der Mindigkeit liegenden Alter
zur freien Verfugung zu Ubergeben. Vorher sei diesem Kind die Verwaltung vorzuenthalten
und es seien ihm bis dann nur die Ertrage auszurichten. Ist die Frist nicht all zu lange, kann
der Willensvollstrecker mit Verzdogerungen in der Nachlassabwicklung ohne weiteres diesem
Willen Nachachtung verschaffen. Das Verhalten des Willensvollstreckers ist wohl auch in
diesen Féllen rechtswidrig, was allerdings — von allfalligen Prozesskosten abgesehen — ohne
Folgen bleibt.

3.8.  Weil der Willensvollstrecker fremde Interessen wahrnimmt, hat er auch den (berein-
stimmenden Willen aller am Nachlass berechtigter zu befolgen. Auch wenn keine Einigung
vorliegt, ist der Wille der erben zu beachten. Namentlich hat er mit Blick auf die Teilung die
Wiinsche beziiglich Erhaltung bestimmter Vermdgensgegenstande zu respektieren®. Er hat
sich nach den Wiinschen zu erkunden und diese zu Beriicksichtigen®*. Konkrete Anweisungen
des Alleinerben sind zu befolgen und dessen Interessen zu wahren. Erweisen sich die entspre-

2 ESCHER/ESCHER, N. 1a zu Art. 517 ZGB; DRUEY, § 10Rz. 18; KARRER, N. 2 zu Art. 517 ZGB.
2 KARRER, N. 3 zu Art. 518 ZGB.

2 KARRER, N. 3 zu Art. 518 ZGB.

28 KARRER, N. 33b zu Art. 518 ZGB.

2 BGer, 5P.440/2002, v. 23. 12. 2002, E.2.2.

%0 KARRER, N. 16 zu Art. 518 ZGB.
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chenden Anweisungen als wenig Sinnvoll, kommt dem Willensvollstrecker auch eine Bera-
tungsaufgabe zu und er hat gegebenenfalls die Erben abzumahnen®.

2. Zeitliche Dimension

3.9.  Der Willensvolistrecker hat bei der Vermdgensverwaltung die zeitliche Dimension
seiner Aufgabe zu beachten. Seine Aufgabe bezweckt es den Ubergang der Verfiilgungsmacht
uber das Vermdgen vom Erblasser auf die Erben und tbrigen Berechtigten herbeizufihren.
Die Aufgabe ist beendet, wenn der Erbgang abgewickelt und die Berechtigten in der Lage
sind, selber Uber alle Nachlasswerte zu verfligen. Es ist eine befristete Aufgabe. Die mut-
massliche Dauer dieser Aufgabe ergibt den Zeithorizont fur die Vermdgensverwaltung.

3.10. Es ware nun aber falsch, dass ganze Vermdégen auf das Ende der Aufgabe hin, aber
nur auf diesen Zeitpunkt hin anzulegen. Zum einen wird in aller Regel bereits vorher ein ge-
wisses Mass an Liquiditét erforderlich sein. Zum andern kann es sinnvoll erscheinen, die An-
lagen auf einen weiteren Zeithorizont auszurichten.

3.11. Der Willensvollstrecker hat darauf zu achten, dass der Nachlass ordentlich abgewi-
ckelt werden kann. Waéhrend der Nachlassabwicklung sind in aller Regel eine Vielzahl von
teilweise erheblichen Schulden zu bezahlen. So kann die Erbschaftssteuer erhebliche Betrége
ausmachen. Solche kénnen auch durch die Gebuhren der Erbschaftsémter anfallen. Der Wil-
lensvollstrecker hat darauf zu achten, dass die dafiir nétige Liquiditat bereit steht®”. Entspre-
chend sind Nachlasswerte zu versilbern. Welche Werte erhalten und welche verdussert wer-
den, hangt von den Winschen der Erben ab und hat sich nach den Bedirfnissen der Erbtei-
lung zu richten.

3.12. Mit der Erbteilung geht die Verwaltung in die H&nde jedes einzelnen Erben Uber.
Dann kann auch jeder selber Uber die kiinftige Anlagestrategie entscheiden. Die Anlagen
miissen somit so gewahlt werden, dass eine Anderung der Anlagestrategie dereinst in der
von der gebotenen Sorgfalt bestimmten Zeitspanne mdglich sein wird. Das heisst aber
nicht, dass Uber diesen Zeitpunkt hinaus keine Verpflichtungen eingegangen werden kénnten.
Uberdies ergibt sich daraus auch nicht zwingend, dass der Anlagehorizont auf diesen Zeit-
punkt ausgerichtet werden muss. Es kann durchaus im Interesse der Erben liegen, den Anla-
gehorizont auf einen spateren Zeitpunkt auszurichten, wenn das Erbe grundsétzlich weiterhin
angelegt bleiben soll und der Erblasser bis jetzt bereits einen weiteren Horizont beriicksichtig-
te.

3.13. Entscheidend ist allerdings, dass jeder Erbe mit dem Ende der Willensvollstreckung
uber sein Vermogen selber verfiigen kdnnen muss. Die Anlagen dirfen somit nicht zu einer
uber diesen Zeitpunkt hinaus gehenden festen Bindung des ganzen Vermdgens fuhren. Ob der
Anlagehorizont auch fur die Anlagestrategie Bedeutung hat, ist keine juristische sondern eine
finanzwirtschaftliche Frage, welche von den Bankfachleuten zu entscheiden ist.

3. Ortliche Ausrichtung

3.14. Zu beachten ist fir die Vermdgensanlage immer auch die ortliche Dimension. Beim
Festsetzen einer Anlagestrategie ist immer auch eine Leitwahrung festzusetzen. Der Wil-
lensvollstrecker hat das Vermdgen den Erben auszuliefern, nicht einen bestimmten Geldbe-
trag. Ob seine Vermogensverwaltung zu einem Schaden gefiihrt hat oder nicht, lasst sich des-

8t BGer. 5C.119/2004, v. 23. 12. 2004.
82 BGer. 5C.119/2004, v. 23. 12. 2004, E. 2.2.
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halb nicht in jedem Fall in Schweizerfranken bestimmen. Wahrungsschwankungen kénnen
sich von daher sehr unterschiedlich auswirken.

3.15. In aller Regel wird es sich fir einen schweizerischen Willensvollstrecker bei der Leit-
wahrung um Schweizer Franken handeln. Sind aber alle Erben im Ausland macht es wenig
Sinn auf eine schweizerische Wéhrung abzustellen. Dann muss die Anlage u.U. auf die ent-
sprechende auslédndische Wahrung ausgerichtet sein.

3.16. Bei der Wahl der Leitwahrung wird regelmassig auch auf den Willen des Erblassers
Rickgriff zu nehmen sein. In erster Linie ist seine Wahl massgeblich. Sie manifestiert sich
durch die bisherige Vermdgensanlage. VVon dieser Wahl ist nur abzuweichen, wenn die Inte-
ressen der am Nachlass berechtigten, namentlich der Erben, etwas Anderes klar erkennen las-
sen.

4, Konsequenzen fur die Risikofahigkeit

3.17. Grundsétzlich kann es nicht die Aufgabe des Willensvollstreckers sein einen moglichst
hohen Ertrag zu erwirtschaften und dafiir den Nachlass risikoreich anzulegen. Die zeitliche
Dimension schrankt in aller Regel die Risikofahigkeit stark ein. Das Vermdgen muss rela-
tiv rasch teilbar und zu einem Zeitpunkt maoglichst volistandig Verfugbar sein. Die Risikofa-
higkeit héngt aber in starkem Ausmass auch von der Grgsse des Nachlasses ab. Es liegt auf
der Hand, dass bei einem grossen Nachlass die Liquiditatsbedurfnisse geringer sind und damit
die Risikofreudigkeit zunimmt. Zu beachten ist immer auch, wie viele Personen am Nachlass
berechtigt sind. Um so mehr aufgeteilt werden muss, um so kleiner ist die Risikoféhigkeit.

3.18. Waihrend sich die Risikofahigkeit ihrer Natur nach objektiv bestimmt, richtet sich die
Risikobereitschaft in erster Linie nach dem Willen des Erblassers. Er hat bestimmte Anlagen
gewahlt und damit seine Risikobereitschaft kund getan. Der Willensvollstrecker darf sich auf
diesen Entscheid berufen und — soweit sich Verdnderungen nicht aufdrangen — an der bisheri-
gen Anlagestrategie festhalten®.

5. Konsequenzen fur die einzelnen Aufgaben

a. Feststellung, Anlage und Bewahrung des Vermdégens

3.19. In erster Linie hat der Willensvollstrecker festzustellen, was als Nachlassvermdgen
vorhanden ist. Er hat dafiir zwingend ein Inventar aufzunehmen, welches die Aktiven und
Passiven verzeichnet. Er kann selbstverstandlich auch bestehende Inventare verwenden, na-
mentlich wenn der Willensvollstreckung eine Erbschaftsverwaltung vorausgegangen ist und
ein 0ffentliches Inventar aufgenommen worden ist.

3.20. Es ist unumgénglich, dass mit dem Inventar eine Schatzung verbunden wird, jeden-
falls wenn mehr als ein Erbe vorhanden ist. Der Willensvollstrecker hat die Erbteilung vorzu-
bereiten. Ohne Schétzung ist eine Teilung aber nicht mdglich, wenn nicht alle Vermdégens-
werte gegenstandlich in eine genligende Anzahl genau gleicher Teile aufgeteilt werden kon-
nen. Unabhangig davon ist m.E. eine Schatzung auch unumganglich, wenn die Willensvoll-
streckung eine gewisse Zeit dauern wird und der Willensvollstrecker sich von daher um die
Vermogensanlage kimmern muss. Wie aufgezeigt ist die Grosse des Vermogens fir die Risi-
koféhigkeit von Bedeutung.

8 BGer, 5P.440/2002, v. 23. 12. 2002, E.2.3.
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3.21. Sodann hat der Willensvollstrecker uber die Anlage des Vermdgens zu entscheiden.
Er hat in jedem Fall die bisherigen Anlagen zu priifen und sich zu Fragen, ob Veranderungen
vorzunehmen sind. Er hat in diesem Rahmen eine Anlagestrategie zu entwickeln, wobei die
bisherige Anlagestrategie, namentlich das Risikoverhalten, den Willen des Erblassers wieder-
gibt*. Da er dessen Willen vertritt, kann, darf und muss er in aller Regel diese Strategie bei-
behalten. Das trifft allerdings dann nicht zu, wenn der Erblasser die Anlage selber aktiv be-
trieben hat. Mit seinem Tod entféllt die Mdglichkeit, diese Strategie in der bisherigen Art wei-
terzufihren.

3.22. Die Strategie ist zu andern, wenn alle Erben diese wollen. Der Willensvollstrecker
hat diesfalls allerdings Aufklarungspflichten. Wie weit diese gehen, hangt von seiner eigenen
beruflichen Stellung ab. Seine Aufklarungspflicht ist anders zu beurteilen, wenn es sich um
einen professionellen Willensvollstrecker handelt als wenn einer der Miterben als Willens-
vollstrecker bezeichnet worden ist. Die Winsche eines Erben, bestimmte Werte nicht zu ver-
aussern, ist zu berucksichtigen, wenn die entsprechenden Werte in der Erbteilung von einzel-
nen berechtigten beansprucht werden®.

3.23. Bei der Vermogensanlage durch den Willensvollstrecker ist immer zu beachten, dass
es um die Anlage fremden Vermdgens und damit auch um die Wahrung fremder Interessen
geht. Es trifft zu, dass professionelle Anleger regelmassig fremdes Vermégen anlegen, nam-
lich jenes ihrer Kunden. Im Unterschied zum Willensvollstrecker entscheidet aber der Kunde
selber tiber die Fortfiinrung oder Anderung der Anlagestrategie. Auch wenn er kaum sich tag-
lich die entsprechenden Fragen stellt, hatte er doch immer die Mdglichkeit, die Strategie ab-
zuéndern.

3.24. Als erstes hat der Willensvollstrecker stets den Zeithorizont seines Amtes abzuschat-
zen und die Liquiditatsbedlrfnisse zu klaren. Er hat sodann die Leitwahrung zu bestimmen.
Auf Grund der verschiedenen aufgezeigten Elemente ist die Risikofahigkeit zu prufen und zu
klaren, ob die bisherige Anlagestrategie den Verhaltnissen des konkreten Falls entspricht.
Anschliessend ist zu entscheiden, ob die Anlagestrategie zu &ndern, bzw. gegebenenfalls
Uberhaupt eine zu entwickeln ist. Zu beachten ist dabei insbesondere, dass - je nach Ver-
wandtschaftsgrad der Erben - erhebliche Erbschaftssteuern anfallen kénnen fur die ein Liqui-
ditatsbedurfnis besteht. Die Erben sind bezuglich des fur die Anlagestrategie massgeblichen
Zeithorizonts auf diese Liquiditatsbedirfnisse hinzuweisen und gegebenenfalls im Einver-
standnis der Erben die notwenigen Massnahmen zu ergreifen.

3.25. Grosse Bedeutung kommt ohne Zweifel dem hypothetischen Willen des Erblassers
zu. Es geht um die Verwaltung fremden Vermdogens. Ein objektiv eindeutig richtiges Risiko-
verhalten gibt es nicht. Es muss deshalb auf die subjektive Risikobereitschaft abgestellt wer-
den. Dabei kann auf das Verhalten und die Uberlegungen des Verstorbenen abgestellt werden.
Da die Vermdgensverwaltung aber letztlich den an der Erbschaft berechtigten zu dienen hat,
sind diese nach ihren Winschen zu fragen. Aufgabe des Willensvollstreckers ist es sodann bei
mehreren Erben deren Vorstellung unter einen Hut zu bringen. Im Zweifel ist dem hypotheti-
schen Willen des Erblassers zu entsprechen.

8 BGer, 5P.440/2002, v. 23. 12. 2002, E.2.3.
% BGer, 5P.440/2002, v. 23. 12. 2002, E.2.2.
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b. Ausrichtung der Vermachtnisse

3.26. Die korrekte Ausrichtung der Verméchtnisse gehort zu den wichtigsten Aufgaben des
Willensvollstreckers®®. Dabei ist allerdings zu beachten, dass die Anspriiche der Vermacht-
nisnehmer den Erbschaftsglaubigern nachgehen®’. Richten die Erben die VVermachtnisse aus,
bevor die Erbschaftsschulden getilgt sind, laufen sie Gefahr auf Grund der Universalsukzessi-
on fiir letztere personlich zu haften®®, ohne bei den Vermachtnisnehmern etwas riickfordern zu
konnen®. Die Riickforderung ist grundsétzlich nur soweit méglich, wie die Erbschaftsschul-
den vorher nicht bekannt waren®’. Es ist deshalb anerkannt, dass bei einer sorgfaltigen Ver-
waltung die Verméchtnisse erst auszurichten sind, wenn die Erbschaftsschulden vollstandig
getilgt oder durch andere Aktive sichergestellt sind*'.

3.27. Ubersteigen die Vermachtnisse den Nachlass, so kdnnen die Erben eine entsprechende
Herabsetzung verlangen®®. Den Erben steht in soweit ein Gestaltungsrecht zu, als sie durch
Klage oder Einrede die Herabsetzung des VVermachtnisses bewirken kénnen®.

3.28. Zudem durfen die Vermdchtnisse die Pflichtteile nicht verletzen. Die Erben haben
deshalb nicht nur die Mdglichkeit, die Herabsetzung nach Art. 486 ZGB zu bewirken, wenn
die Verméchtnisse den Nachlass tbersteigen. Sie haben vielmehr auch die Herabsetzungskla-
ge nach Art. 522 ff. ZGB, wenn die Vermé&chtnisse zwar durch die Aktiven gedeckt sind, aber
die Pflichtteile verletzen. Wahrend die Herabsetzungsklage an eine Frist gebunden ist, kann
der Anspruch Einredeweise jederzeit geltend gemacht werden*. Das gilt auch fiir die Einrede,
wenn die Verméachtnisse nicht durch die Aktiven gedeckt sind.

3.29. Sowohl fir die pflichtigen Erben wie auch fir die berechtigten Verméchtnisnehmer ist
somit von zentraler Bedeutung zu kléaren, ob die Vermdchtnisse die verfiigbare Quote Uber-
steigen oder nicht. Auch von daher hat der Willensvollstrecker die Vermdgenswerte des
Nachlasses auf den Todestag hin zu schétzen. Bestehen bestrittene Forderungen von Erb-
schaftsglaubigern, ist eine verbindliche Klarung nur auf dem Klageweg maglich.

C. Vorbereitung und Durchfihrung der Teilung

3.30 Im Gegensatz zum amtlichen Erbschaftsverwalter* hat der Willensvollstrecker die
Teilung vorzubereiten. Der Gesetzestext Ubertragt ihm ausdriucklich die Aufgabe, die Teilung
,auszufiihren“*®. Der Text ist allerdings missverstandlich. Der Willensvollstrecker hat die
Teilung nur vorzubereiten und, wenn sich die Erben geeinigt oder die Teilung gerichtlich ent-
schieden worden ist, geméss Vertrag oder Urteil durchzufiihren. Er kann aber nicht selber die
Teilung autoritativ anordnen und festsetzen*'.

% KARRER, N. 50 zu Art. 518 ZGB.

37 Art. 564 Abs. 1 ZGB.

%8 TUOR/PICENONI, N. 4 zu Art. 564 ZGB.

% BREITSCHMID, N. 3 zu Art. 564 ZGB.

40 Art. 565 ZGB; ESCHER/ESCHER, N. 4 zu Art. 564 ZGB..

4 KARRER, N. 51 zu Art. 518 ZGB.

42 Art. 486 Abs. 1 ZGB.

4 HUWILER, N. 8 zu Art. 486 ZGB; TUOR/PICENONI, N. 3 zu Art. 564 ZGB.
4 Art. 533 Abs. 3 ZGB.

% KARRER, N. 39 zu Art. 554 ZGB; ESCHER/ESCHER, N. 15 zu Art. 554 ZGB.
4 Art. 518 Abs. 2 ZGB.

47 BGE 97 11 14; 102 11 202; KARRER, N. 52 zu Art. 518 ZGB; DRUEY, § 14 Rz. 68; ESCHER/ESCHER, N.

17 zu Art. 518 ZGB.
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3.31. Daraus ergibt sich fir den Willensvollstrecker die Verpflichtung die Vermdgensver-
waltung auf diesen Vorgang auszurichten. Dieser bestimmt nicht nur den Zeithorizont der
Anlagen. Vielmehr sind diese auch so zu wahlen, dass die Teilung mdglich ist und erleichtert
wird. Bestimmte Werte sind zu verdussern, damit eine Teilung maoglich wird. Andere sind zu
behalten, weil sie eine Teilung ermdglichen. Letzteres kann insbesondere zu treffen, wenn
eine bestimmte Anlage moglicherweise einen etwas einseitigen und zu grossen Posten dar-
stellt, aber wegen dieser Grosse auch ohne weiteres gleichméssig auf die einzelnen Lose auf-
zuteilen ist.

3.32.  Zu beachten ist auch, dass die Erben grundsatzlich Anspruch auf die Gegenstande des
Nachlasses haben. Sie miissen sich nicht mit einer Abfindung in Geld zufrieden geben. Von
daher ist die bisherige Vermogensanlage moglichst zu erhalten, jedenfalls soweit die Erben
die entsprechenden Vermogenswerte nicht leicht ersetzen kdnnen. Daraus kann sich eine
Rechtfertigung ergeben, eine riskante Vermogensanlage zu behalten, wenn ein oder mehrere
Erben diese tibernehmen wollen.

IV. Folgerung

4.1. Wie aufgezeigt®® gelangen die Bestimmungen tber den einfachen Auftrag subsidiar
auf den Willensvollstrecker zur Anwendung. Entsprechend richtet sich das Mass der Sorgfalt
nach den gleichen Regeln wie beim Auftrag®. Er haftet fiir getreue und sorgfaltige Aus-
fuhrung™. Der Inhalt des Auftrages und damit auch die Zielrichtung der Sorgfalt ergibt sich
dabei aus den dargestellten Umsténden.

4.2.  Damit ist allerdings noch nicht bestimmt, von welchem Sorgfaltsmassstab auszugehen
ist. Bei der Willensvollstreckung liegt die Schwierigkeit darin, dass die Verhaltnisse dusserst
unterschiedlich sind. Neben professionellen Willensvollstreckern, wie Treuh&ndern, Banken,
Notaren und Anwalten, werden hdufig auch Miterben als Willensvollstrecker eingesetzt. Der
Massstab kann hier nicht immer der gleiche sein. Wohl kann es beim Willensvollstrecker —
wie bei jedem anderen Beauftragten — auch ein Ubernahmeverschulden geben. Den Miterben
oder nahen Angehorigen eines Erblassers kann aber aus Pietdtsgrinden eine moralische
Pflicht zur Ubernahme des Amtes treffen. Das muss sich auch auf die Beurteilung eines
Ubernahmeverschuldens und damit den Massstab seiner Sorgfalt auswirken.

4.3.  Auch beim Miterben als Willensvollstrecker kdnnen die Verhéltnisse sehr unterschied-
lich sein. Die Ernennung kann fur den Willensvollstrecker mehr eigennitzig oder fremdndit-
zig erfolgen. Der Erbe kann als Willensvollstrecker eingesetzt werden, um ihm damit eine
erheblich starkere Stellung zu verschaffen oder um sicher zu stellen, dass sich die geeignetste
Person unter den Erben um die Nachlassabwicklung kiimmert. Das darf allerdings grundsatz-
lich nicht zu einem unterschiedlichen Sorgfaltsmassstab flihren. Namentlich sind an den mehr
eigennutzigen Willensvollstrecker nicht geringere Anforderungen zu stellen, obgleich dies
dem Willen des Erblassers entsprechen konnte. Fur die Haftung ist aber in jedem Fall zu be-
achten, ob der Willensvollstrecker fiir seine Téatigkeit entlohnt wird oder nicht und gegebe-
nenfalls wie. Das Mass der Sorgfalt richtet sich nach den Besonderheiten des Einzelfalls und
ist namentlich milder zu beurteilen, wenn die Tatigkeit fir den Willensvollstrecker keinerlei
Vorteile bezweckt™. Fir letzteres ist entscheidend, ob der Willensvollstrecker eine Entsché-
digung bezieht und wie hoch diese gegebenenfalls ist. Handelt es sich um einen Miterben, ist

48 Vorn Rz. 2.2.
49 KARRER, N. 112 zu Art. 518 ZGB.
50 Art. 398 Abs. 2 OR.

5t Art. 99 Abs. 2 OR.
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aber auch zu beachten, was die Willensvollstreckung ihm fir sonstige Vorteile bringt und wie
sich diese zu den Vorteilen verhalten, welche die anderen am Nachlass beteiligten aus seiner
Tatigkeit ziehen.

4.4. Unabhéngig davon, ob es sich um eine professionellen Willensvollistrecker handelt
oder um einen Miterben, der dieses Funktion fremd- oder eigenniitzig ausibt, gehort es in
jedem Fall zu seinen Sorgfaltspflichten, die Vermdgensanlagen zu tberprifen und mit blick
auf die Risikofahigkeit und die Liquiditatsbedirfnisse zu entscheiden, ob sie beibehalten wer-
den kdnnen oder andere Anlagen gesucht erden mussen.

*khkkk
**k*

*

Bern, 18. Juni 2006



