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|. Rechtsgrundlagen

= Art. 517 Abs. 3 ZGB — ,angemessene Vergutung”

= Keine spezifische anwaltsrechtliche Rechtsgrundlage
— Art. 12 lit. i BGFA — nur Aufklarungs- und Informationspflicht beztglich Honorar

» Unmassgeblichkeit kantonal-rechtlicher Erlasse, soweit solche heute
Uberhaupt noch einschlagig sind

— Vorrang des Bundesrechts — BGE 129 |1 330 ff. (30. Juni 2003)
— z.B. Notariatsgesetze

— z.B. Anwaltsgesetze — § 17 AnwG ZH vom 17. November 2003

= keine Verbandstarife mehr

— z.B. Honoraransatze des Ziurcher Anwaltsverbandes (ZAV), aufgehoben im
November 2005
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Vergutungsarten

Vorbemerkungen

der Anspruch des Willensvollstreckers auf eine angemessene Vergtitung
1.S.v. Art. 517 Abs. 3 ZGB ist zwingender Natur

— der Erblasser kann die Vergitung nicht wegbedingen

der Erblasser kann, muss aber keinesfalls die Verglutung im Testament
naher regeln

jede testamentarische Honorarklausel muss dem Vergleich der
angemessenen Vergutung standhalten

— die Vergiutung kann reduziert oder erhéht werden
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ll. Vergutungsarten

2. Das reine Pauschalhonorar

Beispiele von testamentarischen Honorarklauseln:

a) ,Der Willensvollstrecker erhalt fur seine Tatigkeit eine pauschale Vergutung von
CHF 100°000.00. (fiktiv)

b) ,Der Willensvollstrecker erhalt fur seine Tatigkeit eine pauschale Vergutung von
3% des Wertes der Bruttoaktiven meines Nachlasses.” (fiktiv)

c) ,Le dernier devait recevoir 5% de patrimoine, mais au moins CHF 20°000.00,
avant le partage entre les héritiers, pour ses services.” (real — Urteil der Cour de
Justice von Genf vom 30. September 2014)

nicht per se unzulassig, aber Vergleich mit Angemessenheit auf Aufwands-
und Stundenbasis erforderlich
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ll. Vergutungsarten

= zu hohe Honorare bei Grossnachlassen
— Beispiel anhand BGer 5A 881/2012 vom 26. April 2013:
* Dbereinigtes Reinvermoégen ca. CHF 100 Mio.
« Honorar ware bei Beispiel lit. b) CHF 3 Mio. — 3%
« Honorar wéare bei Beispiel lit. ¢) CHF 5 Mio. — 5%

* in casu betrug das Honorar CHF 333918.40 — 0.33%
(vom BGer nicht materiell beurteilt)

= Auslegung als Vermachtnis bei nachgewiesener Beglnstigungsabsicht des
Erblassers

= generell problematisch — abraten!
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ll. Vergutungsarten

3. Kombination Zeithonorar mit Prozentzuschlag

= Beispiel aus einem Testament vom 21. September 2005:

»... Ihm steht fiir die Abwicklung seines Mandats eine Spesenentschéadigung sowie
ein Honorar zu, das sich nach einem Stundenansatz von CHF 280.00 mit einem
einmaligen Zuschlag von 2% des Wertes der Bruttoaktiven berechnet.”

= nicht per se unzulassig, aber Vergleich mit Angemessenheit auf Aufwands-
und Stundenbasis erforderlich

= gewisse praktische Bedeutung (— z.B. alte ,Zurcher Testamente®)

= problematisch wegen des Prozentzuschlags — abraten!
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Vergutungsarten

Das reine Zeithonorar (Stundenansatz)

Beispiel aus einem Testament vom 30. Juli 2012:

»... FUr seine Mtiheverwaltung darf der Willensvollstrecker ein Honorar von

CHF 480.00 (vierhundertachtzig 00/00) pro Stunde beziehen. Zusatzlich sind die
Mehrwertsteuer und die Barauslagen zu entschadigen. Der erwéahnte Stundenansatz
darf ab heute, jeweils per 01. Januar eines Jahres, der Teuerung angepasst
werden.”

absolut im Vordergrund stehend

nur das reine Zeithonorar ist heute lege artis!
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lll. Kriterien der Festlegung der Vergutung

» Ausbildung und fachliche Qualifikation des Willensvollstreckers
= Kompliziertheit der Verhaltnisse

= Struktur des Nachlasses

» Auslandsbezogenheit des Nachlasses

= Verantwortung des Willensvollstreckers

= Tatigkeit des Willensvollstreckers zu Lebzeiten des (nachmaligen)
Erblassers
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lll. Kriterien der Festlegung der Vergutung

» nur beschrankt: Wert des Nachlassvermdgens

Beispiel: Auszug aus einem Urteil des Obergerichts des Kantons Ztirich
vom 22. Mai 2013 (Hervorhebungen durch den Referenten):

.. Der Anspruch des Willensvollstreckers auf angemessene Vergultung
wird in Art. 517 Abs. 3 ZGB geregelt und durch die Grundséatze zur
Vergltung des Beauftragten (Art. 394 Abs. 3 und Art. 402 Abs. 1 OR)
erganzt. Er ist daher bundesrechtlicher Natur; kantonalrechtliche
Tarifordnungen oder von Berufsverbanden empfohlene Tarife usw. sind
Insoweit unmassgeblich. Massgeblich sind demgegentber insbesondere
der sachlich gebotene Aufwand, bemessen in Stunden, die Kompliziert-
heit der Verhaltnisse und die damit verbundene Verantwortung (vgl. etwa
BGE 1291330 [E. 3.2 und 3.3], 117 |l 282 [E. 4a-b]). Der Wert des
Nachlassvermdgens mag bei der Verantwortung eine gewisse Rolle
spielen, bleibt ansonsten jedoch unerheblich.”
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V. Konkrete Stundenansatze in der Gerichtspraxis

» Urteil des Bezirksgerichts Zirich vom 14. September 2000:

« Stundenansatz eines Anwalts fur WV-Tatigkeit 1986 — 1995 von CHF 200.00 ist
bescheiden und nicht zu beanstanden

«  BGE 138 IIl 449 ff. (31. Mai 2012):

« Stundenansatz eines Tessiner Anwalts von CHF 350.00 und seiner Mitarbeiterin
von CHF 300.00 zuztglich Fixhonorar von 0.5% der Bruttoaktiven des
Nachlasses fir Tatigkeiten 2004 — 2006 (vom BGer nicht materiell beurteilt)
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V. Konkrete Stundenansatze in der Gerichtspraxis

= Urteil des Obergerichts des Kantons Zurich vom 22. Mai 2013:

Nachlass von ca. CHF 17 Mio. (Liegenschaft, Eigentumswohnung,
Bankvermdogen)

WV-Tatigkeit von 1995 — 2009 (Co-Willensvollstreckung)

Einer der WV ist Dr. iur., Inhaber des Anwaltspatents, vormals Vorgesetzter der
Abteilung Willensvollstreckung bei einer Bank im Direktionsrang, in Rente

Erben erhoben im Februar 2006 Klage auf Ruckzahlung von Honorar
Stundenansatz von CHF 370.00 bis 1997 bei professioneller Infrastruktur

Reduktion um 20% wegen diverser untergeordneter Arbeiten — CHF 296.00/
Stunde

Reduktion um 30% ab 1997 (Wegfall der Infrastruktur) — CHF 207.20/Stunde
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V. Konkrete Stundenansatze in der Gerichtspraxis

= Urteil BGer 6B_582/2014 vom 7. Januar 2015:

« Stundenansatz von CHF 240.00 fir Treuhdnder mit eigener Firma mit den
Spezialitdten Finanzberatung, Steuerrechtspraxis, Treuhandbiro (vom BGer nicht
materiell beurteilt)

— Fazit: CHF 300.00 — 500.00/Stunde fur selbstandige Anwaltin /
selbstandigen Anwalt mit eigener Kanzlei und Infrastruktur
ISt angemessen
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V. Konkrete Stundenansatze in der Gerichtspraxis

» Erganzender Hinweis: Praxis der Honorarkommission des Ztrcher Anwalts-
verbandes (ZAV) zur Ublichkeit im Sinne von Art. 394 Abs. 3 OR

CHF 250.00 — 370.00/Stunde

Zuschlag bis maximal 50% (CHF 375.00 — 555.00/Stunde) bei hoch
spezialisierten und sehr erfahrenen Anwalten und Fachanwalten

— ZAV-Info 2/2012, Juli 2012
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V. Abstufungen bei den Stundenansatzen

= Anwaltskanzlei (jur. Person, Handelsgesellschaft) vs. Einzelanwalt

= Beizug von juristischen Mitarbeitern

— Hilfsperson
— pro memoria: Unzulassigkeit einer vollstandigen Substitution

= Der Anwalt in Rente (,Hobby-Willensvollstrecker®)
= Administrative Tatigkeiten (z.B. Protokollfiihrung, Nachlassbuchhaltung)
= Mehrere Willensvollstrecker

= Beizug von Spezialisten (z.B. Steuerexperten, Rechtsexperten)
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VI. Modalitaten der Vergutung

= Vergutung ist Erbgangsschuld (z.B. Urteil BGer 5A _672/2013 vom 24.
Februar 2014)

— in der Teilungsrechnung unter den Passiven zu flhren

— reduziert die Teilungsmasse und die Pflichtteilsberechnungsmasse
(z.B. Urteil des Obergerichts des Kantons Zurich vom 25. Marz 2003, in:
ZR 103 [2004] 129 ff.)

» Detalillierte Honorarnote(n)
— Rechenschaftspflicht gemass Art. 400 Abs. 1 OR

» Recht auf Zwischenabrechnungen bzw. Akonto-Zahlungen
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VI. Modalitaten der Vergutung

= Recht, das Honorar direkt dem Nachlass zu belasten und vom zu teilenden
Nachlass vorweg in Abzug zu bringen
(z.B. Urteil BGer 6B_582/2014 vom 7. Januar 2015)

» Recht auf Spesenersatz

» Mehrwertsteuerpflichtige Dienstleistung
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VII. Der Prozess um die Vergutung

1. Zivilrechtsstreitigkeit vs. Beschwerdeverfahren

vgl. Urteil BGer 5A 672/2013 vom 24. Februar 2014, E. 6.4
(Hervorhebungen durch den Referenten):

... Streitigkeiten lber das Willensvollstreckerhonorar gelten als Zivilrechtsstreitig-
keiten, die durch das ordentliche Gericht und nicht durch die Aufsichtsbehérde zu
beurteilen sind (BGE 78 Il 123 E. 1a S. 125; STEINAUER, a.a.0., S. 543 N. 1166a).
Das Kantonsgericht hat darauf zutreffend hingewiesen (E. 4.6.3 S. 9 des ange-
fochtenen Urteils). Fragen konnte sich immerhin, ob Honorarbezlige des Willens-
vollstreckers wahrend des laufenden Mandats insoweit im Beschwerdeverfahren
gepruft werden durfen, als Unzulanglichkeiten in formeller Hinsicht oder krass
Ubersetzte Honorarforderungen Anhaltspunkte zur disziplinarischen Beurteilung der
Mandatsflihrung geben (BREITSCHMID, a.a.0., S. 131 Ziff. 11; ESCHER/ESCHER,
Zurcher Kommentar, 1959, N. 10a zu Art. 517 ZGB).*
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VII. Der Prozess um die Vergutung

2. Die Honorarklage des Willensvollstreckers

= Aktivlegitimation
— Willensvollstrecker
— bei Co-Willensvollstreckung im Grundsatz notwendige aktive Streitgenossenschatft

= Passivlegitimation
— Solidarhaftung der Erben (z.B. Urteil BGer 5A 881/2012 vom 26. April 2013)
— einzelne oder alle Erben nach Wahl des klagenden Willensvollstreckers

= Gerichtsstand
— letzter Wohnsitz des Erblassers (Art. 28 Abs. 1 ZPO)
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VII. Der Prozess um die Vergutung

= Beweismass

— Urteil des Obergerichts des Kantons Zlrich vom 22. Mai 2013
(Hervorhebung durch den Referenten):

»... Ergdnzend bzw. verdeutlichend hervorzuheben ist zudem, dass das
Bezirksgericht im Zusammenhang mit der Beweislastverteilung und dem
Beweismass richtigerweise ausfiihrt, die Rechtsdurchsetzung dirfe dann bzw.
dort nicht am Beweismass des strikten Beweises und damit an den
Beweisschwierigkeiten scheitern, wenn bzw. wo diese typischerweise bei
bestimmten Sachverhalten auftreten (vgl. dazu auch BGE 137 Il 255 [E. 4.1.2]
und 133 Il 153 [E. 3.3]). Richtig erkannt hat das Bezirksgericht dazu, dass ein
derart typischer Sachverhalt bei der Willensvollstreckertéatigkeit gegeben ist, weil
zwar ein Willensvollstrecker eine Stundenaufstellung zur Bestimmung seines
Honorars erstellen kann und soll, es ihm indessen naturgemass nicht mdglich ist,
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VIIl. Der Prozess um die Vergutung

im Nachhinein jede einzeln aufgewendete Stunde zu beweisen. Es darf daher
auch genugen, wenn er die geleistete Arbeit belegt bzw. beweist, woraus dann
auf die sinnvollerweise dafir aufgewandte Zeit geschlossen werden kann, analog
dem in BGE 128 Ill 271 (E.2.b) Skizzierten.*
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VII. Der Prozess um die Vergutung

=  Verjahrung
— im Grundsatz 10 Jahre ab Beendigung des Mandats
— Anwalt als Willensvollstrecker fiinf Jahre?
* umestritten
« offen gelassen im Urteil BGer 4A_267/2007 vom 24. Oktober 2007

« m.E. immer 10 Jahre, da Art. 128 Ziff. 3 OR (5 Jahre) restriktiv auszulegen ist
und nur fir berufsspezifische Arbeiten des Anwalts gilt (Urteil BGer 4A 267/
2007 vom 24. Oktober 2007, E. 11.1) — das ist bei Willensvollstreckung nicht
der Fall (vgl. Entscheid der Aufsichtskommission tber die Anwéltinnen und
Anwaélte des Kantons Basel-Stadt vom 27. August 2007)
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VII. Der Prozess um die Vergutung

3. Die Honorarruckforderungsklage der Erben

= Aktivlegitimation
— der Anspruch steht den Erben zur gesamten Hand zu (vgl. Urteil BGer
5A 881/2012 vom 26. April 2013)

* es mussen alle Erben zusammen klagen (notwendige aktive
Streitgenossenschatft)

— Mdgliche Auswege:
» Erbenvertretung nach Art. 602 Abs. 3 ZGB

» auch wenn sich die Klage der Erben gegen einen Dritten richtet, ist es m.E.
maoglich, dass die nicht klagewilligen Erben gegeniber dem Gericht eine
formelle Unterwerfungserklarung abgeben (vgl. zum Ganzen BGE 89 Il 429 ff.
[11. Dezember 1963], BGE 93 Il 11 ff. [19. Januar 1967], BGE 121 Il 118 ff.
[26. April 1995])
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VII. Der Prozess um die Vergutung

« madglich ist m.E. auch, dass die nicht klagewilligen Erben als beklagte Parteien
in den Prozess eingebunden werden (analog BGE 140 11l 598 ff. [2. Dezember
2014] im Zusammenhang mit der Anfechtung einer Kiindigung im Mietrecht nur
durch einen Mieter bei Mitmieterschatft)

= Passivlegitimation
— der Willensvollstrecker

= Gerichtsstand
— letzter Wohnsitz des Erblassers (Art. 28 Abs. 1 ZPO)

= Beweismass
— analog Honorarklage des Willensvollstreckers

« Begrindungs- und Substantiierungsobliegenheit des Willensvollstreckers auch
als beklagte Partei

René Strazzer 25
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VII. Der Prozess um die Vergutung

=  Verjahrung
— im Grundsatz nach Vertragsrecht (10 Jahre ab Beendigung des Mandats)
« gilt bei A-Konto-Zahlungen bzw. A-Konto-Beziligen des Willensvollstreckers,

da diese unter dem Vorbehalt der Abrechnung stehen (vgl. Urteil BGer
4A 89/2012 vom 17. Juli 2012)

« muss m.E. auch bei Belastung des Nachlasses mit Honoraren durch den
Willensvollstrecker selbst gelten

« ungerechtfertigte Bereicherung (1 Jahr ab Kenntnis des Rickforderungs-
anspruchs; z.B. BGE 127 Ill 421 ff.) nur dann, wenn die Erben selbst ohne
jeglichen Vorbehalt in vermeintlicher Erfillung der Honorarforderung des
Willensvollstreckers mehr leisten als objektiv geschuldet

— Urteil BGer 5A_881/2012 vom 26. April 2013
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VII. Der Prozess um die Vergutung

» Grundsatzlich keine Honorarrlckforderung bei Entlastung des
Willensvollstreckers
— massgebend ist allerdings, was die Erben in Bezug auf Umfang und H6he des

Honorars wissen bzw. wissen mussten im Zeitpunkt der Entlastungserklarung
(analog Art. 758 Abs. 1 OR)
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VIII. Praktische Empfehlungen

= keine Festlegung des Honorars im Testament
» das Honorar gehort auf die Traktandenliste der 1. Erbensitzung
= Honorarvereinbarung mit Erben (Bsp.: BGE 138 1l 449 ff. [31. Mai 2012])

» regelmassige Rechnungsstellung

— das Willensvollstreckermandat ist punkto Vergitung ein gewdhnliches
Anwaltsmandat
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VIII. Praktische Empfehlungen

» Warnung: der Anwalt bzw. Treuh&nder als Willensvollstrecker ist
regelmassig ,berufsmassiger Vermogensverwalter® i.S.v. Art. 138 Ziff. 2
StGB

— qualifizierte Veruntreuung bei unrechtmassiger Verwendung des
Nachlassvermogens

— setzt Vorsatz voraus; eine aus pflichtwidriger Unvorsichtigkeit begangene
Veruntreuung ist nicht strafbar

zum Ganzen: BGer 6B_582/2014 vom 7. Januar 2015
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IX. Hinweise auf Literatur und Judikatur (Auswahl)

1. Literatur

=  KUNZLE, in: Berner Kommentar, Kommentar zum Schweizerischen Privatrecht, Bern
2011, N 388 ff. zu Art. 517 — 518 ZGB

» KARRER/VOGT/LEU, in: Basler Kommentar, ZGB I, 4. Auflage, Basel 2011, N 27 ff. zu
Art. 517 ZGB

= CHRIST/EICHNER, in: Praxiskommentar Erbrecht, 2. Auflage, Basel 2011, N 30 ff. zu
Art. 517 ZGB

» FLUCKIGER, Das Honorar des Willensvollstreckers, in: Willensvollstreckung — Aktuelle
Rechtsprobleme (2), Zurich 2006, 201 ff.

= KARRER, Vergttung des Willensvollstreckers, in: successio 2013, 138 ff.

» KARRER, Vergutung des Willensvollstreckers, in: successio 2014, 69 ff.
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IX. Hinweise auf Literatur und Judikatur (Auswahl)

»  GUTzZWILLER/HIRT, Das Willensvollstrecker-Kollegium, in: successio 2014, 99 ff.
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V. Hinweise auf Literatur und Judikatur (Auswahl)

2. Judikatur

= Urteil des Bezirksgerichts Zurich vom 14. September 2000 (Geschafts-Nr.
CG970283; abgedruckt in Fluckiger, a.a.O., 246 ff.)

= Urteil des Obergerichts des Kantons Zlrich vom 25. Méarz 2003, in:
ZR 103 (2004) 129 ff.

= BGE 129 | 330 ff. (30. Juni 2003)

= Entscheid der Aufsichtskommission tber die Anwaltinnen und Anwalte des Kantons
Basel-Stadt vom 27. August 2007; in: BJM 2010, 157 ff.

= Urteil BGer 4A_267/2007 vom 24. Oktober 2007

= BGE 138 Il 449 ff. (31. Mai 2012)
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V. Hinweise auf Literatur und Judikatur (Auswahl)

= Urteil BGer 4A_89/2012 vom 17. Juli 2012
= Urteil BGer 5A_881/2012 vom 26. April 2013

= Urteil des Obergerichts des Kantons Zurich vom 22. Mai 2013 (Geschafts-Nr.
LB120074; abrufbar unter www.gerichte-zh.ch)

= Urtell BGer 5A 672/2013 vom 24. Februar 2014

= Urteil der Cour de Justice von Genf vom 30. September 2014
(abrufbar unter www.swisslex.ch)

= Urteil BGer 6B_582/2014 vom 7. Januar 2015
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Vielen Dank fur lhre Aufmerksamkeit!

Dr. René Strazzer

Fachanwalt SAV Erbrecht

Sticher Strazzer Zeiter Rechtsanwalte
Walffenplatzstrasse 18

Postfach 2088

CH-8027 Zirich

Tel +41 43 266 55 44
Fax +41 43 266 55 40

rene.strazzer@sszlaw.ch
www.sszlaw.ch
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