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Regeste

Art. 517 Abs. 1 ZGB, Art. 398 Abs. 3 OR; Willensvollstrecker Der Erblasser muss die
Bezeichnung des Willensvollstreckers selbst vornehmen. Zuléssig ist die Ernennung eines
Ersatzwillensvollstreckers durch den Erblasser fir den Fall, dass der erstgenannte Kandidat
das Amt nicht tibernehmen kann oder will bzw. vor Beendigung ausscheidet. Die fragliche
Person muss klar bestimmt oder bestimmbar sein (Erw. 1a). Die Substitution der
Mandatsfihrung an einen Dritten i.S.v. Art. 398 Abs. 3 OR ist zulassig, wenn der
Willensvollstrecker durch die Umstande dazu gendtigt ist. Eine Abtretung der
Willensvollstreckerstellung ist hingegen nicht statthaft (Erw. 1b).

Erwagungen
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Obergericht/Handel sgericht 2001 B. Erbrecht 2 Art. 517 Abs. 1 ZGB, Art. 398 Abs. 3 OR;
Willensvollstrecker Der Erblasser muss die Bezeichnung des Willensvollstreckers selbst
vor- nehmen. Zuléssig ist die Ernennung eines Ersatzwillensvol streckers durch den
Erblasser fir den Fall, dass der erstgenannte Kandidat das Amt nicht Ubernehmen kann oder
will bzw. vor Beendigung ausscheidet. Die fragliche Person muss klar bestimmt oder
bestimmbar sein (Erw. 1a). Die Substitution der Mandatsfihrung an einen Dritten i.S.v. Art.
398 Abs. 3 OR ist zuléssig, wenn der Willensvollstrecker durch die Umsténde dazu gendtigt
ist. Eine Abtretung der Willensvollstreckerstellung ist hingegen nicht statthaft (Erw. 1b).
Aus dem Entscheid des Obergerichts, 3. Zivilkammer, vom 26. Marz 2001 i.S. C.S. gegen
Verfligung des Gerichtsprasidiums X. Aus den Erwagungen 1. a) Gemass Art. 517 Abs. 1
ZGB kann der Erblasser in einer letztwilligen Verfligung eine oder mehrere
handlungsfahige Personen mit der Vollstreckung seines Willens beauftragen. Der Erblasser
muss die Bezeichnung des Willensvollstreckers selbst vornehmen; er kann nicht nur die
Willensvollstreckung al's solche anordnen und die Bezeichnung der Person einem Dritten
Ubertragen. Eine solche Dele- gation widerspricht dem Prinzip der hdchstpersonlichen
Natur der Testamentsabfassung und damit der erforderlichen Selbstandigkeit des
erblasserischen Willens (Karrer, Basler Kommentar, Basel 1998, N 5 zu Art. 517 mit
Hinweisauf BGE 81 11 28, 100 Il 102 [= Pra1975 Nr. 8]; ZR 1992/93 238; Picenoni,
ZBGR 1969 S. 165; Piotet, Schweizerisches Privatrecht, Band 1V/1 Basel/Stuttgart 1978, S.
156; Wetzel, Interessenkonflikte des Willensvollstreckers, Zurich 1985, N 42 bis 46; Hux,
Die Anwendbarkeit des Auftragsrechts auf die Willensvollstreckung..., Zirich 1985, S. 26;
Druey, Grundriss des
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Erbrechts, 4. A., Bern 1997, N 23 f. zu § 8; aM. Jost, Der Willens- vollstrecker, Zirich
1953, N 12). Nicht erforderlich ist, dass eine be- stimmte Person namentlich bezeichnet
wird; sie muss aber klar be- stimmbar sein. Soist es z.B. zulassig, den ,, Anwalt (...) oder
seinen Buronachfolger zu ernennen, sofern dieser Nachfolger eindeutig bestimmbar ist
(Karrer, a.a.0. mit Hinweis auf BGE 91 Il 182; ZR 1990 163, 1992/93 237). Zuléssig ist die
Ernennung eines oder mehrerer Ersatzwillens- vollstrecker durch den Erblasser fir den Fall,
dass der erstgenannte Kandidat das Amt nicht tibernehmen kann oder will bzw. vor Be-
endigung ausscheidet. Auch hier gilt aber das Prinzip der klaren Be- stimmung bzw.
Bestimmbarkeit der fraglichen Person oder Personen (Kiinzle, Der Willensvollstrecker,
Zurich 2000, S. 147; Karrer, aa.O., N 6 zu Art. 517 ZGB mit Hinweis auf BGE 91 |1 182;
ZR 1992/93 237; Jost, a.a.0., N 14, Piotet, a.a.O., S. 156). b) Der Willensvollstrecker ist in
der Regel zur personlichen Er- fullung der Aufgabe verpflichtet. Wegen der Zulassigkeit
eines be- stimmbaren Willensvollstreckers, den der Erblasser nicht notwendi- gerweise zu
kennen braucht, kann die Aufgabe aber nicht als hdchst- personlich gelten. In analoger
Anwendung von Art. 398 Abs. 3 OR kann der Willensvollstrecker - solange das
Willensvollstreckerman- dat andauert - bei Bedarf Hilfspersonen beiziehen, wenn er
Fachleute benttigt, oder Dritte mit der Erledigung von Routinearbeiten beauf- tragen. Nach
Art. 398 Abs. 3 OR ist grundsétzlich auch die Substitu- tion der konkreten Mandatsfiihrung
an einen eigenverantwortlichen Dritten zulassig. Mit Hinblick auf die Vertrauensstellung
des Wil- lensvollstreckers kann dieses Substitutionsrecht aber nicht ,, ibungs- geméss als
zuldssig® (Art. 398 Abs. 3 OR) betrachtet werden, sondern kommt nur in Frage, wenn der
Willensvollstrecker aus ob- jektiven Griinden zur Substitution ,,durch die Umstande
genotigt” ist, z.B. wegen algemein ungentigender Fachkenntnis, Krankheit oder
Arbeitstiberlastung. Das Recht zum Beizug von Fachleuten und Hilfspersonen bzw. zur
Substitution ergibt sich aus Art. 398 OR und gilt auch dann, wenn der Erblasser in der
letztwilligen Verfigung weder dieses Recht erwéhnt noch einen moglichen
Ersatzvollstrecker bezeichnet hat (Karrer, aa.O., N 15 zu Art. 518 ZGB mit Hinwei-
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Obergericht/Handel sgericht 2001 sen). Bei befugter Ubertragung der Geschéftsbesorgung
haftet der Willensvollstrecker einzig fur gehorige Sorgfalt bei der Wahl und Instruktion des
Substituten (Art. 399 Abs. 2 OR). Jener kann hinge- gen, solange er Substitut bleibt, nur
von seinem Auftraggeber, dem eingesetzten Willensvollstrecker, Vergitung (Art. 394 Abs.
3 OR) sowie Auslagenersatz und Befreiung von Schadenersatz (Art. 402 OR) fordern
(Gautschi, Berner Kommentar, 1971, N 45d zu Art. 398 OR). Von der Substitution nach
Art. 398 Abs. 3 OR zu unterscheiden ist die Abtretung der Willensvollstreckerfunktion als
solcher, d.h. die Ernennung eines Nachfolgers durch den Willensvollstrecker selbst und die
Ubertragung der gesamten Funktion auf diesen. Eine solche , Abtretung® der
Willensvollstreckerstellung ist nicht moglich, weder nach Art. 517 ZGB noch nach Art. 398
OR. Die Ernennung des Er- satzwillensvollstreckers hat durch den Erblasser zu erfolgen
und kann von diesem nicht an einen Dritten delegiert werden, auch nicht an den ernannten
Willensvollstrecker. Will oder muss der ernannte Willensvollstrecker ausscheiden, so tritt
er zurtick und sein Mandat erlischt. Ist kein Ersatzvollstrecker bezeichnet, so hat der
Erblasser von dieser M6glichkeit keinen Gebrauch gemacht; der ernannte
Willensvollstrecker hat kein eigenstandiges Recht, selbsténdig einen Nachfolger zu
bezeichnen und ihm diese Aufgabe zu Ubertragen (Karrer, aa.O., N 15 zu Art. 518 ZGB,;
Urtell des Bundesgerichtsvom 13. Mé&rz 19951.S. X./Y. c. F,in: AJP 1996 S. 84 f.; Breit-
schmid, in: AJP 1996 S. 89; aM. Giger, in Festschrift fir Anton Heini, Zirich 1995, S.



140). 2. a) Esist unbestritten, dass der von der Erblasserin eingesetzte Willensvollstrecker
das Willensvollstreckermandat aufgrund der gegebenen Umsténde nicht personlich ausiben
kann. Damit wére eine Substitution des Mandates - sofern und solange der Willensvoll-
strecker dieses (noch) innehat - gestiitzt auf Art. 398 Abs. 3 OR grundsétzlich mdglich. Im
vorliegenden Verfahren geht esindes nicht um die Frage der Zul&ssigkeit der Substitution,
mithin um die blosse Befugnis des Beschwerdefihrers zur Mandatsbesorgung fir den
eingesetzten Willensvollstrecker. Der Beschwerdefihrer verlangt vielmehr die
Anerkennung als neuer Willensvollstrecker an Stelle des
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von der Erblasserin ernannten und die Ausstellung des entspre- chenden

L egitimationsausweises. Er sttzt sich dabei auf ein Schrei- ben des elngesetzten
Willensvollstreckers vom 20. Juni 2000, worin dieser mitteilt, dass er sdmtliche zukUnftigen
Willensvollstrecker- mandate bis auf schriftlichen Widerruf an den Beschwerdefthrer
abgetreten habe, und dieser damit erméachtigt sei, diese Mandate auf eigenen Namen und
eigene Rechnung eigenstandig auszufihren. Damit liegt aber eine Abtretung der
Willensvollstreckerstellung durch den Willensvollstrecker selbst vor, welche nach dem
zuvor Ausgefihrten (Erw. 1b, in fine) aufgrund der hochstpersonlichen Natur der
letztwilligen Verfligung nicht statthaft ist. Der BeschwerdefUhrer macht geltend, er sei as
Buronachfolger des Willensvollstreckers zur Ausiibung des Willensvollstreckerman- dates
berechtigt. Zutreffend ist, dass die Erblasserin fir den Verhin- derungsfall des eingesetzten
Willensvollstreckers den Eintritt des Buronachfolgers in dessen Funktion verfugt hat. Es
handelt sich hierbel um die Einsetzung eines Ersatzvollstreckers durch den Erb- lasser
selbst, welche zulassig ist, sofern die fragliche Person klar bestimmbar ist. Je nach den
konkreten Umstanden kann der ,, BUro- nachfolger® a's geniigend eindeutig bestimmt gelten
(Erw. lahievor; kritisch das Urtell des Bundesgerichts vom 13. Méarz 1995, in AJP 1996 S.
85; ebenso Kiinzle, a.a.O., S. 147). Der Beschwerdefthrer hat allerdings laut eigener
Angabe vom eingesetzten Willensvoll- strecker lediglich die Willensvollstreckermandate
Ubertragen erhal- ten. Damit fehlt es aber an der fur die Bestimmbarkeit des Ersatz-
vollstreckers vorweg erforderlichen Rechtsnachfolge im Betrieb.
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Obergericht/Handel sgericht 2001 3 Art. 570 ZGB; Ausschlagung der Erbschaft Die
Protokollierung der Ausschlagungserklarung verfolgt Informations- zwecke und entfaltet
keine rechtsbegriindende Wirkung. Der zustandige Richter ist nur ausnahmsweise befugt,
die Gultigkeit der Ausschlagungs- erklérung zu prifen, wenn die Verwirkung der
Ausschlagungsbefugnis offensichtlich oder anerkannt ist bzw. wenn sich an die
Ausschlagungser- klarung weitere Massnahmen anschliessen. Aus der Protokollierung oder
Nichtprotokollierung der Ausschlagungserklérung kann nicht auf deren bestehende oder
fehlende Rechtsbestandigkeit geschlossen werden. Aus dem Entscheid des Obergerichts, 3.
Zivilkammer, vom 22. Januar 2001 i.S. S.H. und S.H. gegen Verflgung des
Gerichtsprasidiums X. Aus den Erwagungen 2. Mit dem Tode des Erblassers erwerben die
Erben die Erb- schaft als Ganzes. Forderungen, das Eigentum, die beschrankten dinglichen
Rechte und der Besitz des Erblassers gehen unter Vorbe- halt der gesetzlichen Ausnahmen
ohne weiteres auf sie Uber, und die Schulden des Erblassers werden zu personlichen
Schulden der Erben (Art. 560 ZGB). Sowohl die gesetzlichen wie auch die eingesetzten



Erben haben jedoch die Befugnis, die Erbschaft, die ihnen zugefallen ist, auszuschlagen
(Art. 566 Abs. 1 ZGB). Die Ausschlagung ist dabei innert drei Monaten seit Kenntnis des
Todesfalls bzw. - bei den eingesetzten Erben - seit Zustellung der amtlichen Mitteilung von
der Verfigung des Erblassers zu erkléren (Art. 567 ZGB). Geméass Art. 570 Abs. 3 ZGB hat
die zustandige Behorde Uber die Ausschlagungen ein Protokoll zu fihren. Die
Protokollierung verfolgt Informationszwecke, ist ein Akt der freiwilligen Gerichts- barkeit
und entfaltet keine rechtsbegriindende Wirkung. Gemass einhelliger Lehre hat der
zustandige Richter nach Art. 570 ZGB die Ausschlagserklérung entgegenzunehmen und zu
protokollieren, ohne dass er befugt wére, die Gultigkeit - und namentlich die Rechtzeitig-
keit - der ihm eingereichten Ausschlagserklarung zu prifen. Nur ausnahmsweise, wenn die
Verwirkung der Ausschlagungsbefugnis
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