KANTON GRAUBUNDEN Chur, 1. September 2003
NOTARIATSKOMMISSION

RUNDSCHREIBEN NR. 1/2003

an die patentierten Notare und Kreisnotare im Kanton Graubiinden

betreffend

Beurkundender Notar als Willensvollstrecker

1. Vorbemerkungen

s
a)
b)
Q
c)

Notariatsinspektor Dr. iur. Hans Guyan traf seit Beginn seiner Tatigkeit haufig
6ffentliche Urkunden an, in denen der Notar selber als Willensvollstrecker
eingesetzt wurde und manchmal noch besondere Rechte oder Pilichten er-
hielt (z.B. Verhalten bei erbrechtlichen Klagen, Aufgabe als Einzelschieds-
richter, Interessenwertzuschlag bei Honorierung, Bezeichnung eines Ersatz-
Willensvollstreckers). Solche Anordnungen kénnen spéter, wenn der Testator
gestorben ist und der Notar das Willensvollstreckermandat angenommen hat,
zu problematischen Situationen fiihren.

In vielen européischen Staaten ist es dem Testator untersagt, den beurkun-
denden Notar als Willensvollstrecker einzusetzen. In der Schweiz leitet die
herrschende Lehre aus dem Wortlaut von Art. 503 Abs. 2 ZGB ab, dass eine
Einsetzung des beurkundenden Notars als Willensvollstrecker bundesrecht-
lich zulassig ist und dass eine solche Zulassigkeit auch durch kantonales
Recht nicht eingeschrénkt oder gar aufgehoben werden kann (Tuor, Berner
Kommentar 1952, N2 + N11 /ZGB 503; Escher, Ziircher Kommentar 1959,
N2 + N10 / ZGB 503). Diese Lehre ist allerdings nicht unangefochten (vgl.
z.B. Sidler, Kurzkommentar zum Luzerner Beurkundungsgesetz, Luzern
1975, S. 77).

Die Kommission erlasst keine allgemeinen Weisungen fiir den Fall, dass der
beurkundende Notar Willensvollstrecker sein soll. Dazu hatte sie auch keine
Befugnis. Sie méchte aber mit diesem Rundschreiben einige besonders
problematische Bereiche kurz aufzeigen und damit den Notar zu selbstkriti-
scher Beurteilung anregen.



F/JN

2. Kollisionen zwischen Pflichten des Notars und Pflichten des Willensvoll-

streckers

a)

Der Notar iibt eine hoheitliche Funktion innerhalb der freiwilligen Gerichts-
barkeit aus (BGE 128 | 174). Er hat in seinem Téatigkeitsgebiet "dafiir zu sor-
gen, dass Treu und Glauben gewahrt werden" (Art. 24 GR-NV). Damit steht
er unter einer allgemeinen Interessenwahrungspflicht, welche von ihm eine
neutrale Stellung wie ein Treuh&nder aller Beteiligten und eine gleichmassige
Wahrung deren Anliegen verlangt (Ruf, Notariatsrecht, Langenthal 1999, S.
266; Sidler a.a.O. S. 85). Deshalb darf er nicht nach erfolgter Errichtung einer
offentlichen Urkunde ein Mandat gegen eine Urkundspartei fiihren, wenn
diese ¢ffentliche Urkunde Gegenstand des Rechtsstreites bildet (Marti, Ber-
nisches Notariatsrecht, Bern 1983, S. 93; Ruf a.a.0. S. 268). Tut er es trotz-
dem, verletzt er eine wichtige Amtspflicht des Notars und muss eine Diszipli-
narmassnahme gewartigen. Auch steht der Notar unter gesetzlicher Ver-
schwiegenheitspflicht (Art. 321 Ziff. 1 StGB; Art. 25 Abs. 1 GR-NV).

Der Willensvollstrecker wird aus privatrechtlichem Auftragsverhaltnis tatig. Er
ist "verlangerter Arm des Erblassers zur Durchsetzung von dessen Willen
gegenuber den Erben" (Briickner, Die erbrechtlichen Klagen, Ziirich 1999, S.
61). Als typischer Interessenvertreter einer bestimmten Person (vgl. dazu
auch Art. 518 Abs. 2 ZGB) muss er je nach Situation auch gegen den Willen
von Erben oder damaligen Urkundsparteien handeln. Tut er es nicht, gewér-
tigt er seine Absetzung durch die zustandige Aufsichtsbehdrde und Forde-
rungen von geschédigten Personen. Fir den Willensvollstrecker gibt es keine
gesetzliche Verschwiegenheitspflicht.

Schon hieraus folgt, dass nach dem Tod des Testators die Amtspflichten des
Notars und die Mandatspflichten des Willensvollstreckers zusammenstossen
kénnen. Weil der Notar zuerst die 6ffentliche Urkunde errichtet und spéter
das Willensvollstreckermandat antritt, sind solche Kollisionen nur mit Verzicht
auf Willensvollstreckertéatigkeiten vermeidbar.

3. Der Willensvollstrecker als Partei bei erbrechtlichen Klagen

Es wurden 6ffentliche Urkunden angetroffen, in denen der Testator den Willens-
vollstrecker zu einem bestimmten Verhalten bei einer bestimmten Erbrechtsklage
anwies oder erméchtigte.

a)

Gemass Art. 518 Abs. 1 ZGB steht der Willensvollstrecker, soweit der Erb-
lasser nichts anderes verfligt hat, in den Rechten und Pflichten des amtlichen
Erbschaftsverwalters. Er hat den Willen des Erblassers zu vertreten. Er gilt
als beauftragt, die Erbschaft zu verwalten, die Schulden des Erblassers zu
bezahlen, die Verméachtnisse auszurichten und die Teilung der Hinterlassen-



schaft vorzubereiten. Diese gesetzlichen Aufgaben verleihen ihm schon bun-
desrechtlich die Parteistellung in etlichen erbrechtlichen Prozessen (vgl. BGE
116 11 133 f., mit Verweisungen; PKG 1994, S. 14 {f.). Auch Art. 24 Ziff. 5 GR-
ZPO schreibt vor, dass in gerichtlichen Verfahren "Erbmassen” von Gesetzes
wegen durch den "Willensvollstrecker" vertreten werden.

Der Willensvollstrecker ist beispielsweise zu folgenden Klagen aktivlegitimiert
(vgl. dazu Briickner a.a.0. S. 12 ff.; Kiinzle, Die Befugnisse des Willensvoll-
streckers, St. Gallen / Zirich 1999, S. 27 f.):

- Klage betreffend Nichtigkeit oder Ungtiltigkeit einer Verfiigung von Todes
wegen

- Klage betreffend behauptetes Aktivum der Hinterlassenschaft
- Klage betreffend Herausgabe von Erbschaftssachen

- Klage betreffend Vollzug einer Auflage

- Klage betreffend Herabsetzung eines Verméachtnisses

- Klage betreffend Auskunftserteilung tiber Vorgange zur Lebzeit des Erb-
lassers

Dies kann zur Folge haben, dass der Notar, welcher die éffentliche Urkunde
errichtet hat und nun als Willensvollstrecker tatig ist, manchmal zwangslaufig
gegen seine damalige Urkundspartei klagen musste.

Auch ist der Willensvollstrecker beispielsweise zu folgenden Klagen passiv-
legitimiert (vgl. dazu Briickner a.a.0. S. 12 ff. und Kiinzle a.a.0. S. 28 ff.):

- Prozess betreffend Nichtigkeit oder Ungliltigkeit einer Verfligung von Todes
wegen, soweit es um die eigene Rechtsstellung des Willensvollstreckers
geht (Ernennung, Aufgabenbereich, Entschadigung usw.)

- Prozess betreffend behauptetes Passivum der Hinterlassenschaft
- Prozess betreffend Herausgabe von Gegenstanden an Erben

- Prozess betreffend Ausrichtung von Vermé&chtnissen

Dies kann zur Folge haben, dass der Notar, welcher die éffentliche Urkunde
errichtet hat und nun als Willensvollstrecker tétig ist, manchmal zwangsl&ufig
von seiner damaligen Urkundspartei eingeklagt wiirde und gegen sie handeln
miisste.
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4. Der Willensvollstrecker als Einzelschiedsrichter

Es wurden 6ffentliche Urkunden angetroffen, in denen der Testator den Willens-
vollstrecker auch noch als Einzelschiedsrichter fiir gewisse oder fiir alle Erbstrei-
tigkeiten einsetzte.

a)

b)

Das schweizerische Recht Iasst Schiedsklauseln in Verfiigungen von Todes
wegen nur beschrankt zu (vgl. Druey a.a.0. S. 3; Kistler, Schiedsabreden in
Testamenten und Erbvertragen, Zirich 1999, S. 6 und S. 14 f., mit Verwei-
sungen). So kann durch Testament eine Schiedsklausel bloss fur die dispo-
nible Quote allseits zwingend angeordnet werden. Durch Erbvertrag darf eine
umfassende Schiedsklausel einzig fiir die Vertragsparteien selber zwingend
angeordnet werden. Im Rahmen dieser Beschrankungen ist es auch zulés-
sig, den Willensvollstrecker als Einzelschiedsrichter vorzusehen.

Ist der beurkundende Notar nicht nur Willensvollstrecker, sondern auch Ein-
zelschiedsrichter, kdnnen leicht weitere und schwerwiegende Kollisionen ein-
treten. Beispielsweise diirfte er infolge Amtspflichten als Notar nicht richter-
lich tatig werden, wenn er selber in seiner Eigenschaft als Willensvollstrecker
Prozesspartei ist oder wenn seine damalige Urkundspartei als Prozesspartei
auftritt. Hinzu kommt die zwingende Verfahrensvorschrift von Art. 18 Abs. 1
des Konkordates tiber die Schiedsgerichtsbarkeit, wonach jede Partei gegen
einen Schiedsrichter die Ausschliessungsgriinde von Art. 22 OG und die Ab-
lehnungsgriinde von Art. 23 OG geltend machen kann. Alle diese Einschran-
kungen fiihren dazu, dass der beurkundende Notar und Willensvollstrecker in
vielen Streitfallen trotz Testamentsanordnung gar nicht als Schiedsrichter ta-
tig werden darf. ,

Deshalb empfiehlt die Kommission, dass darauf verzichtet wird, den beurkunden-
den Notar und Willensvollstrecker als Schiedsrichter einzusetzen.

5. Weitere Einzelpunkte

Die Kommission méchte bei dieser Gelegenheit noch zu ein paar anderen Bean-
standungen des Notariatsinspektors einen kldrenden Beitrag leisten:

a)

Erbvertragliche Willensvollstreckereinsetzung

Es wurden Erbvertrage angetroffen, in denen ganz allgemein, d.h. ohne Be-
zug auf Urkundspartei oder Hinterlassenschaft, ein Willensvollstrecker er-
nannt wurde.

Die Einsetzung eines Willensvollstreckers durch Erbvertrag ist giltig, hat
aber die Bedeutung einer "Testamentsklausel" (Tuor / Schnyder / Schmid /
Rumo-Jungo, Das Schweizerische Zivilgesetzbuch, Zirich 2002, S. 624).



b)

c)

Wie bereits erwahnt, wirken beim Erbvertrag mindestens zwei und héufig so-
gar noch mehr Urkundsparteien mit. Verbreitet sind Erbvertréage als Famili-
envereinbarungen zwischen Eltern und Kindern. Letztere kénnen noch jung
sein und praktisch kein Vermdgen haben. Deshalb ist im Erbvertrag klarzu-
stellen, welche Urkundspartei einen Willensvollstrecker fir ihre Hinterlassen-
schaft einsetzt.

Bezeichnung eines Ersatz-Willensvollstreckers

Es wurden 6ffentliche Urkunden angetroffen, in denen der Testator den Er-
satz-Willensvollstrecker ungentigend bezeichnete oder dessen Bezeichnung
einer bestimmten Person Uberliess.

Fiir den Ersatz-Willensvollstrecker gilt dasselbe wie fur den Willensvolistre-
cker. Das bedeutet einmal, dass seine Einsetzung dem Testator als héchst-
personliches Recht vorbehalten ist. Der Testator kann also nicht dem Willens-
vollstrecker ein Substitutionsrecht einrdumen oder den Ersatz-Willensvoll-
strecker durch eine Behorde, Amtsstelle, Gerichtsperson 0.8. bezeichnen las-
sen (Escher a.a.0., N2 / ZGB 517; Karrer, Basler Kommentar 1998, N5 f. /
ZGB 517 und N15 / ZGB 518:; Weimar, Berner Kommentar 2000, N32 und
N37/ Einleitung zu ZGB 467 ff.). Das bedeutet sodann, dass als Ersatz-
Willensvollstrecker nur eine handlungsfihige nattirliche Person oder eine juris-
tische Person in Frage kommt. Nicht einsetzbar wére beispielsweise eine Be-
hérde oder Amtsstelle, ein Gericht, eine Personengesamtheit ohne eigene
Rechtspersonlichkeit, eine Zweigniederlassung einer Bank oder ein als Einzel-
firma, Kollektivgesellschaft oder Kommanditgesellschaft aufiretendes Treu-

~ handbliro ohne Bezug auf eine dort tatige Person. Das bedeutet ferner, dass

die Person des Ersatz-Willensvollstreckers klar bezeichnet oder zumindest
eindeutig bestimmbar sein muss. Ein blosses Stichwort zu Bliropartner oder
Geschaftsnachfolger gentigt nicht.

Aufhebung einer erbvertraglichen Willensvollstreckereinsetzung

Es wurden Erbvertrége angetroffen, in denen die Urkundsparteien einen Wil-
lensvollstrecker einsetzten.und vom Notar darauf hingewiesen wurden, diese
Einsetzung kénne durch einseitige schriftliche Erklérung aufgehoben werden.

Auch wenn die Einsetzung des Willensvollstreckers durch Erbvertrag erfolgt,
gilt sie als letztwillige Verfugung jeder Urkundspartei ohne gegenseitige Bin-
dung. Deshalb richtet sich ihre Aufhebung nicht nach Art. 513 Abs. 1 ZGB,
sondern nach Art. 509 Abs. 1 ZGB (Karrer a.a.0., N2 / ZGB 517). Es braucht
also eine Erklarung der Urkundspartei in Testamentsform.



d)

Interessenwertzuschlag bei Honorierung

Es wurden éffentliche Urkunden angetroffen, in denen der beurkundende
Notar als Entschadigung fiir seine Willensvollstreckertatigkeiten neben Zeit-
honorar und Spesenersatz noch einen Interessenwertzuschlag von mehreren
Prozenten der Hinterlassenschaft erhielt.

Der Willensvollstrecker hat einen gesetzlichen Anspruch auf "angemessene
Verglitung" (Art. 517 Abs. 3 ZGB). Die Willensvollstreckung ist aber keine
Notariatstatigkeit, weshalb die Verordnung der Kantonsregierung tber die
Notariatsgebtihren vom 5.12.2000 dazu nichts enthalt und die Kommission
nur zum Interessenwertzuschlag durch Testamentsanordnung Stellung
nimmt.

Es ist zulassig, bereits im Testament die Verglitung an den Willensvollstre-
cker festzulegen (Tuor a.a.0., N11 / ZGB 517; Escher a.a.0., N10/ ZGB
517). Solche Festlegungen kdénnen aber nach dem Tod des Testators sowohl
vom Willensvollstrecker als ungentigend wie auch von Erben oder Ver-
méchtnisnehmern als (ibersetzt angefochten werden.

Der patentierte Notar ist auch Inhaber des Fahigkeitsausweises als Anwalt
(Art. 9 Abs. 1 und Art. 14 NV). Er darf deshalb fiir seine Tatigkeiten als Wil-
lensvollstrecker nach den Honoraransétzen des Biindner Anwaltsverbandes
entschadigt werden. Die giiltigen Honoraransatze vom 30.5.1997 regeln in
Art. 2 die allgemeinen Berechnungsgrundlagen und in Art. 5 den Interessen-
wertzuschlag. Gemass neulicher Auskunft der Biindner Anwaltskammer gilt
fur die Willensvollstreckung grundsatzlich ein Interessenwertzuschlag von
"bis 1 %" der Hinterlassenschaft als "nicht tibersetzt".

Etliche Kreisnotare sind ebenfalls Inhaber des Fahigkeitsausweises als An-
walt. Fir sie gilt hier dasselbe wie flir patentierte Notare.

Fir diejenigen Kreisnotare, welche keinen Fahigkeitsausweis als Anwalt be-
sitzen, dirfen die Honoraransatze des Bilindner Anwaltsverbandes nicht he-
rangezogen werden. Bei ihnen muss je nach Ausbildung und Berufstatigkeit
gepriift werden, welcher Interessenwertzuschlag "nicht tbersetzt" sei.

Hier beachtlich ist, dass eine Ubersetzte Entschadigung fir die Willensvoll-
streckung im wirtschaftlichen Ergebnis einem Vermachtnis des Testators an
den beurkundenden Notar gleich kommt und Art. 503 Abs. 2 ZGB verletzt
(Tuor a.a.0., N11 / ZGB 503). Das fiihrt zwar nicht zur Ungdiltigkeit der ge-
samten &éffentlichen Urkunde. Aber der Richter muss auf Klage eines Erben
oder Vermachtnisnehmers hin die Uibersetzte Entschadigung als ungliltig
aufheben.



Fur allfallige Fragen steht die Kommission oder der Unterzeichner zur Verfligung.

Fir die Kommission:

Pras. DY. Urs Zinsli

Kopien zur Kenntnis an

- Notariatsinspektor Dr. iur. Hans Guyan
- Grundbuchinspektor lic. iur. Ludwig Decurtins
- Justizdepartement Graubiinden, Departementssekretar lic. iur. Mathias Féssler



