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Erwagungen

E.1

Am ... 1984 starb die Schweizer Staatsangehdrige C. mit letztem Wohnsitz in Zirich
(act. 2/2). Mit Testament vom 11. Mai 1983 hatte die Erblasse- rin A. asalleinige

Erbin eingesetzt und diverse Verméachtnisse (von insge- samt Fr. 17'500.00) verfiigt. Zudem
setzte sie die Alleinerbin auch als Willensvoll- streckerin ein. Diese lehnte das Mandat
alerdings mit Schreiben vom 28. Dezember 1984 ab. Der fur diesen Fall as
Ersatzwillensvollstrecker bezeich- nete B. nahm das Mandat am 3. Januar 1985 an
(act. 2/4). Gemass Ver- zeichnisder D. vom 31. Dezember 1988 befanden sich in
einem auf die Erblasserin lautenden Depot (bestehend aus zwel Sparheften, einem
Altersspar- heft und einem Anlagefonds) Werte im Betrag von Fr. 90'797.00 (act. 2/10). Mit
Schreiben vom 1. September 2003 gelangte A. an den Willens- vollstrecker und bat
um Zustellung einer korrekten Abrechnung mit Zinsaufstel- lung sowie unter Hinwels auf
zwei 1998 erfolgte Teilzahlungen um eine erneute Akontozahlung von mindestens Fr.
60'000.00. Zudem setzte sie zur Erstellung der Schlussabrechnung Frist bis 30. November
2003 (act. 2/5). Am 25. Juli 2008 ver- langte die Rechtsvertreterin der Alleinerbin eine
vollstéandige Aufstellung tUber die Erbmasse von C. sowie der heute vorhandenen
Vermogenswerte und for- derte die Erstellung einer Schlussabrechnung (act. 2/6). Mit
E-Mail vom 23. Sep- tember 2008 erklarte der Willensvollstrecker, dass die Angelegenheit
seit Uber zehn Jahren abgeschlossen sei, weshalb er nicht mehr im Besitz von Akten sei (act.
2/7). Am 8. Dezember 2008 wurde A. die Erbbescheinigung ausge- stellt (act. 2/2).
Auf eine weitere Aufforderung zur Auskunftserteilung vom 18. De- zember 2008 hin (act.
2/8), hielt der Willensvollstrecker mit E-Mail vom 20. Januar 2009 an seinen bisherigen
Ausfuhrungen fest (act. 2/9). Mit Schreiben vom 8. Mai 2009 teilte die D. der
Alleinerbin mit, dass die Erblasserin bei ihr ein Depo- sitenheft unterhalten habe, welches
am 26. Februar 1985 saldiert worden sei. Zu- dem hétten drei Wertschriftendepots
bestanden, welche am 26. Mai 1983, 25. Ok-

- 3 - tober 1984 und 14. August 1989 saldiert worden seien. Ausser dem bereits be- kannten
Auszug Uber das 1989 saldierte Wertschriftendepot per Ende 1988 wiir- den keine weiteren
Unterlagen oder Korrespondenz mehr existieren (act. 15/11).

E.2
Der Beschwerdegegner sei anzuweisen, den aus der [Aufstellung] gemass Ziffer 1 lit. b
resultierenden Aktivsaldo an die Beschwerde- fuhrerin herauszugeben.

E.3

Der Beschwerdegegner sei anzuweisen, die ihm unter Ziffer 1 und 2 auferlegten
Handlungen innert angemessener, vom Gericht zu bestimmender Frist vorzunehmen. Sollte
der Beschwerdegegner den Weisungen der Aufsichtsbehorde nicht fristgerecht nach-



kommt, sei er gestiitzt auf Art. 292 StGB mit Busse zu bestrafen.

E.4

Es sei festzustellen, dass das Willensvollstreckermandat des Be- schwerdegegners mit der
Erstellung der Schlussabrechnung (Zif- fer 1b) und der Herausgabe des Aktivsaldos (Ziffer
2) abgeschlos- senist.

E.5
Unter Kosten- und Entschédigungsfolge zu Lasten des Beschwer- degegners.
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E.6
Eventualantrag: Der Beschwerdegegner als Willensvollstrecker des Nachlasses von
C. sel., gestorben 26. ... 1984, ...strasse ..., E. , S&l abzusetzen. Unter Kosten-

und Entschadigungsfolge zu Lasten des Beschwer- degegners.” Zudem stellte sieein
Gesuch um Gewahrung der unentgeltlichen Prozess- fuhrung und Bestellung von
Rechtsanwdltin lic.iur. Z. als unentgeltliche Rechtsbeistéandin (act. 2 und act. 4/1-5).
Am 13. September 2010 beantwortete der Willensvollstrecker aufforderungsgemass (act. 6;
Prot. VI S. 2) die Beschwer- de (act. 11). Mit Eingabe vom 2. November 2010 nahm die
Beschwerdefuhrerin ebenfalls aufforderungsgemass (act. 12; Prot. VI S. 3) Stellung zur
Beschwerde- antwort (act. 14; vgl. auch act. 15/11-13). Mit Verfigung vom 16. Mé&rz 2011
wies der zusténdige Einzelrichter schliesslich die Beschwerde ab, gewdahrte der Be-
schwerdefhrerin die unentgel tliche Prozessf iihrung und bestellte Rechtsanwaéltin lic.iur.

Z. zur unentgeltlichen Rechtsbeistandin (act. 16 = act. 18 = act. 20; Prot. VI S. 4). 3.
Gegen diesen Entscheid erhob die Alleinerbin mit Eingabe vom 26. Ap- ril 2011 rechtzeitig
Berufung und beantragte die Aufhebung der vorinstanzlichen Verfigung mit denim
Wesentlichen gleichen Rechtsbegehren (act. 19). Zudem stellte sie auch fir das
Rechtsmittel verfahren ein Gesuch um unentgeltliche Pro- zessfiihrung und
Rechtsverbeistandung (act. 22 und act. 23/1-5). Mit Verfigung vom 2. Mai 2011 wurde
dem Beschwerdegegner Frist zur Beantwortung des Rechtsmittels angesetzt (act. 24, act. 17
S. 2). Die Berufungsantwort wurde am 13. Mai 2011 erstattet (act. 27). I1. 1. Am 1. Januar
2011 trat die schwei zerische Zivilprozessordnung vom 19. Dezember 2008 in Kraft. Nach
deren Art. 404 Abs. 1 gilt fur im Zeitpunkt des Inkrafttretens der ZPO rechtshangige
Verfahren bis zum Abschluss vor der be- troffenen Instanz das bisherige Verfahrensrecht.
Das vorinstanzliche Verfahren wurde vor Inkrafttreten dieses Gesetzes anhangig gemacht.
Esrichtete sich dem- nach weiterhin nach den Bestimmungen der zirrcherischen ZPO
(ZPO/ZH) sowie

- 5 - denjenigen des Gerichtsverfassungsgesetzes des Kantons Zurich (GVG) vom 13. Juni
1976. Fur die gegen den vorinstanzlichen Entscheid vom 16. Mérz 2011 zur Verfligung
stehenden Rechtsmittel gilt dagegen das bei dessen Erdffnung in Kraft stehende Recht (Art.
405 Abs. 1 ZPO) und damit vorliegend die schweizeri- sche Zivilprozessordnung. Sobald
die nationale Zivilprozessordnung anwendbar ist, gilt dies auch fur deren kantonales
Ausfihrungsgesetz (Gesetz Uber die Ge- richts- und Behdrdenorganisation im Zivil- und
Strafprozess [GOG] vom 10. Mai 2010, OS 211.1). Durch die Verweisung auf den
amtlichen Erbschaftdiquidator in Art. 518 Abs. 1 ZGB untersteht der Willensvollstrecker
der behdrdlichen Aufsicht mit Be- schwerderecht der Erben analog zu Art. 595 Abs. 3 ZGB
(BSK ZGB lI-Karrer, 3. Aufl. 2007, Art. 518 N 97). In der ZPO ist dieses Beschwerderecht



nicht geregelt. Nach § 84 GOG - der gemass § 85 GOG mangels eigener
Verfahrensvorschriften (auch) auf andere Beschwerdeverfahren al's solche gegen Mitglieder
von Ge- richts- und Schlichtungsbehérden sowie angegliederten Kommissionen anwend-
bar ist - kann gegen Beschwerdeentscheide der Bezirksgerichte nach § 139 Abs. 2 GOG
innert zehn Tagen seit der Mitteilung Aufsichtsbeschwerde beim Oberge- richt erhoben
werden. Auf dieses Rechtsmittelverfahren sind nach ausdriicklicher Verweisung die
Bestimmungen der Beschwerde nach Art. 319 ff. ZPO sinnge- méass anwendbar. Entgegen
der Rechtsmittelbelehrung auf dem angefochtenen Entscheid stand demnach nicht die
Berufung, sondern die Beschwerde im Sinne von Art. 319 ff. ZPO zur Verfigung. Das
Rechtsmittel der Alleinerbin ist daher als Beschwerde in diesem Sinne entgegenzunehmen
und zu behandeln. 2. In seiner Rechtsmittel antwort beantragte der Beschwerdegegner, es sei
auf das Feststellungsbegehren gemass Ziffer 1.4 nicht einzutreten, weil es aufgrund der
gleichlautenden L eistungsbegehren am Rechtsschutzinteresse fehle (act. 27. S. 5). In Ziffer
1.4 verlangte die Beschwerdefuhrerin die Feststellung, dass das Willensvollstreckermandat
des Beschwerdegegners mit der Erstellung der Schlussabrechnung und der Herausgabe des
Aktivsaldos abgeschlossen sai (act. 19 S. 2). Eine Klage auf Feststellung von Tatsachen
ohne Zusammenhang

- 6 - mit der Entscheidung einer Rechtsfrage ist jedoch ausgeschlossen. Abstrakte
Rechtsfragen ohne direkten Bezug zu einem Rechtsverhdtnis kénnen demnach nicht zum
Gegenstand einer Feststellungsklage gemacht werden (BGE 80 |1 262; BGE 118 11 435).
Das Willensvollstreckermandat endigt nach Lehre und Recht- sprechung in der Regel mit
der vollstandigen Erledigung der darunter fallenden Aufgaben (BSK ZGB I1-Karrer, Art.
527 N 24). Anders als fur einen Entscheid Uber die Beendigung eines konkreten Mandats
fehlt es nach dem Gesagten beim an- gefiihrten Rechtsbegehren am Interesse. Deshalb ist
darauf nicht einzutreten. In Ziffer 1.2 ihres Rechtsmittels beantragte die
Beschwerdefiihrerin weiter, dass der Beschwerdegegner anzuweisen sei, den aus der noch
zu erstellenden Schlussabrechnung resultierenden Aktivsaldo an sie herauszugeben (act. 19
S. 2). Aufsichtsmittel und damit Gegenstand einer Aufsichtsbeschwerde sind pré& ventive
und disziplinarische Massregeln von Empfehlung, Weisung und Ermah- nung Uber
Verwarnung, Ordnungsbusse oder Bestrafung nach Art. 292 StGB bis zur vorlaufigen
Amtseinstellung oder Absetzung (BSK ZGB I1-Karrer, Art. 595 N 29 ff.). Daessich beim
angef Uihrten Begehren demnach nicht um einen mit auf- sichtsrechtlichen Mitteln
durchsetzbaren Antrag handelt, ist auch darauf nicht ein- zutreten. Ein derartiges Begehren
wére mittels L eistungsklage im summarischen oder ordentlichen Zivilprozess geltend zu
machen. 111. 1. Im Beschwerdeverfahren nach Art. 319 ff. ZPO sind - selbst in den dem
Untersuchungsgrundsatz unterstehenden Verfahren - weder neue Tatsachenbe- hauptungen
noch neue Beweismittel zuléssig (Art. 326 ZPO). Dies entspricht der beschrankten
Uberpriifung des Sachverhalts im Rahmen dieses Rechtsmittels auf dessen offensichtlich
unrichtige Feststellung (Art. 320 lit. b ZPO). Zur Sachver- haltserstellung ist demnach auf
die Vorbringen der Parteien vor Vorinstanz abzu- stellen. 2. Die Beschwerdefthrerin
erklarte vor Vorinstanz, dass bis anhin weder eine endgultige Erbteilung stattgefunden habe
noch eine Schlussrechnung erstellt

- 7 - worden sai. Der Beschwerdegegner habe es nie fur nétig befunden auf verschie- dene
Briefe mit Anfragen betreffend Stand der Erbteilung zu antworten. Sie habe zu keinem

Zeitpunkt Einsicht in die Unterlagen betreffend Vermogen der Erblas- serin gehabt und ihr
sei nur aus den Ausfuhrungen zu Lebzeiten der Erblasserin bekannt, dass einige Bankkonti



und eine Festgeldanlage vorhanden gewesen seien. Lediglich durch einen Zufall sai es
madglich gewesen, eine Bankverbindung der Erblasserin bel der D. ausfindig zu
machen. Gemass Auszug der D. vom 31. Dezember 1988 seien damals Werte der
Erblasserin im Betrag von Fr. 90'797.00 vorhanden gewesen. Eine Auszahlung in dieser
Hohe sai nie erfolgt. Das Amt des Willensvollstreckers ende ordentlicherweise mit dem
Vollzug der Teilung und der Schlussabrechnung oder aber mit dem Rucktritt des Willens-
vollstreckers. Nichts davon sei erfolgt. Sie habe bis heute weder eine Schlussab- rechnung
erhalten noch sei der Nachlass verteilt worden (act. 1). Dagegen wandte der
Beschwerdegegner in seiner Antwort vor Vorinstanz ein, dass die Beschwerdefthrerin mit
Schreiben vom 1. September 2003 zwei Zahlungen im Jahr 1998 bestétigt habe. Dasie als
Alleinerbin eingesetzt worden und keine Anfechtung des Testaments erfolgt sei, sei die
Erbteilung ohne Prob- leme schnell abgeschlossen gewesen. Dementsprechend hétten die
Akten sp& testensim Jahr 2008 vernichtet werden konnen. Das Mandat sei daher abge-
schlossen und die Frist zur Aktenvernichtung abgelaufen. Sdmtliche Anspriiche seien
verjahrt und verwirkt. Es sai unerklarlich, weshab knapp vor Ablauf von 26 Jahren nach
dem Tod der Erblasserin eine Teilung verlangt werde, wenn gleich- zeitig zwei Zahlungen
im Jahr 1998 behauptet wirden. Es sei geradezu miss- brauchlich, angeblich 1998
Zahlungen zu empfangen und erst Uber zehn Jahre spéter, nach Beendigung des
Willensvollstreckermandates und nach Ablauf der Aktenvernichtungsfrist, zu behaupten,
man habe Anspruch auf weitere angebliche Aktiven. Der Willensvollstrecker habe seine
Pflichten erflllt und die Akten nach zehn Jahren vernichtet. Mit der Erbbescheinigung sei
es der eingesetzten Erbin freigestanden, Uber das Vermogen zu verfiigen. Einer Erbteilung
habe es gar nicht bedurft, da lediglich eine eingesetzte Erbin vorhanden gewesen sai. Das
Bestehen von drei Wertschriftendepots, einem Depositenheft, einigen Bankkonti und einer
Festgeldanlage werde mit Nichtwissen bestritten. Die Ausfuhrungen der

- 8 - Beschwerdefuhrerin, wonach der Willensvollstrecker irgendwelche Verpflichtun- gen
nicht erfallt habe, wirden vollumfanglich bestritten. Eventualiter sei dem Wil-
lensvollstrecker zu erlauben, allféllige Zahlungen sowie das Willensvollstrecker- honorar
einem allfalligen Aktivsaldo entgegenzuhalten und zu verrechnen (act. 11). Inihrer
Stellungnahme zur Antwort des Beschwerdegegners erganzte die Beschwerdefihrerin, dass
sieinihrem Schreiben vom 1. September 2003 nicht nur den Erhalt von zwel Teilzahlungen
mitgeteilt sondern auch eine korrekte Ab- rechnung eingefordert habe. Erst finf Jahre
spater habe sich der Beschwerde- gegner auf Nachfrage ihrer Rechtsvertreterin
dahingehend verlauten lassen, dass er die Angelegenheit bereits seit [angerem
abgeschlossen habe. Das Verhalten des Beschwerdegegners sei zutiefst widersprichlich.
Falls die Erbteilung tatsach- lich bereits kurz nach dem Tod der Erblasserin hétte
abgeschlossen und das Dossier nach zehn Jahren hétte vernichtet werden konnen, wére
doch zu erwar- ten gewesen, dass er ihr dies auf ihr Schreiben hin umgehend mitgeteilt
hétte. Da dies nicht geschehen sei, miisse davon ausgegangen werden, dass das Dossier im
Jahr 2003 noch existiert habe. In diesem Zeitpunkt sei das Dossier, auch ge- mass
Ausfuhrungen des Beschwerdegegners, noch vorhanden gewesen. Hétte der
Beschwerdegegner das Mandat zu diesem Zeitpunkt tatséchlich bereits abge- schlossen
gehabt, hatte es ihm kaum Mhe bereitet, die Alleinerbin darauf hinzu- weisen und sie mit
einer Kopie der Schlussabrechnung zu bedienen. Mit derlei Gepflogenheiten sei der
Beschwerdegegner vertraut gewesen, weil er damals noch anwaltlich tétig gewesen sei. Da
in dieser Angelegenheit im September 2003 noch Korrespondenz gefiihrt worden sei, hétte
das Dossier unter Beachtung der zehnjahrigen Frist der Aktenaufbewahrung nicht bereits



2008, sondern fruhes- tens 2013 vernichtet werden durfen. Aus diesen Umsténden und
Ungereimtheiten musse geschlossen werden, dass das Mandat 2003 noch nicht beendet
gewesen sei. Daes Ende 1988 noch verschiedene Sparhefte und Anlagefonds gegeben habe,
konne keine Rede davon sein, dass das Mandat schnell habe abgeschlos- sen werden
konnen. Immerhin seien damals seit dem Tod der Erblasserin bereits vier Jahre verflossen
gewesen. Nicht sie habe sich sodann missbrauchlich verhal- ten, sondern der
Willensvollstrecker, indem er nur schleppend informiert bzw. jeg-

- 9 - liche Auskunft Uber den Stand der Erbschaft verweigert und sich dann auf den
Standpunkt gestellt habe, ale Akten seien nun aufgrund der Verjahrungsfrist ver- nichtet.
Gerade weil sich die Beschwerdefihrerin in regel méassigen Abstanden nach dem Stand der
Erbteilung erkundigt habe, hétte er sich absichern mussen, um den Nachweis der
angeblichen Beendigung des Mandats erbringen zu kon- nen. Mindestens im Jahr 2003 sei
dies noch mdglich gewesen. Well der Be- schwerdegegner aber auf keine ihrer Anfragen
reagiert habe, liege die Vermutung nahe, dass das Mandat gerade nicht abgeschl ossen
worden sei. Die Anspriiche der Alleinerbin seien weder verjahrt noch verwirkt, weil kein
Beendigungstatbe- stand eingetreten sei. Zudem sei die laufende Verjahrung fur allfallige
Anspruche aus ungerechtfertigter Bereicherung am 29. April 2010 durch eine Betreibung
un- terbrochen worden. Es sai richtig, dass die Beschwerdefiihrerin die einzige einge- setzte
Erbin sei. Allerdings hétten diverse Verméchtnisse gepriift und ausgerichtet werden
mussen. Wére die Erbschaft mit den zwei Teilzahlungen 1998 vollum- fanglich
ausgehandigt worden, wirde es eine Abrechnung geben, welche mindes- tens auf die
Anfrage der BeschwerdefUhrerin im Jahr 2003 hétte vorgel egt werden konnen. In Bezug auf
den Eventualantrag sel darauf hinzuweisen, dass dem Wil- lensvollstrecker aufgrund seiner
Versaumnisse und seines Verhalten keine Ent- schadigung zustehe (act. 14). 3. Nach dem
Gesagten hdlt der Beschwerdegegner den Antragen der Beschwerdefiihrerin auf Gewadhrung
des Akteneinsichtsrechts sowie der Erstel- lung einer Aufstellung tber alle Nachlassaktiven
und -passiven im Sinne einer Schlussrechnung im Wesentlichen entgegen, dass samtliche
mit dem Willensvoll- streckermandat zusammenhangende Daten und Aktenstlicke
vernichtet worden seien. Daim Zivilprozess keine Moglichkeit zur hoheitlichen
Uberpriifung dieser Behauptung besteht, muss darauf abgestellt werden. Ein Mittel zur
rechtlichen oder tatsachlichen Erzwingung der Akteneinsicht sowie der Erstellung der
Schlussabrechnung besteht in dieser Situation nicht. Die verlangte Leistung er- weist sich
demnach al's (nachtréglich objektiv) unmoglich. Da die gerichtliche Verurteilung zu etwas
Unmoglichem unzuldssig ist, missen die Begehren abge- wiesen werden (vgl. dazu auch
BGER 4A _394/2008 vom 15. Januar 2009). Ob der

- 10 - Beschwerdegegner zur Aktenvernichtung berechtigt war oder nicht, mussin die- sem
Verfahren offenbleiben. Damit ist allerdings tber alféllige andere Anspriiche der
Beschwerdefiihrerin gegen den Beschwerdegegner - wie beispiel sweise Schadenersatz oder
Forde- rung aus ungerechtfertigter Bereicherung - nichts gesagt. 4. Als Eventualantrag
verlangte die Beschwerdefthrerin die Absetzung des Beschwerdegegners als
Willensvollstrecker des Nachlasses der am 26. De- zember 1984 gestorbenen C. (act.
19 S. 3). Inihrem Rechtsmittel rugt sie im Wesentlichen die fehlerhafte Annahme des
Sachverhalts durch die Vorinstanz. Die Feststellung des Sachverhalts kann mit Beschwerde
nach Art. 319 ff. ZPO al- lerdings nur beschrénkt tberpruft werden, nédmlich nur, wenn sie
offensichtlich un- richtig, d.h. schlechthin unhaltbar bzw. willkurlich ist (Art. 320 lit. b
ZPO). Derart qualifizierte Fehler der Vorinstanz sind jedoch nicht ersichtlich. Sie stiitzte



sich inihrem Entscheid auf die eingereichten Unterlagen und Uberprifte die Standpunkte
der Parteien danach (act. 16 S. 13f. = act. 18 S. 13f. = act. 20 S. 13 f.). Der Eventual antrag
der Beschwerdefuhrerin ist daher ebenfalls abzuweisen. 5. Nach Art. 327 Abs. 3 lit. b ZPO
entscheidet die Beschwerdeinstanz neu, wenn die Sache spruchreif ist. Eine Riickweisung,
wie von der Beschwerde- fuhrerin in ihrem Rechtsmittel beantragt (act. 19 S. 3), kommt
daher vorliegend nicht in Frage. IV. 1. Die Willensvollstreckerbeschwerde verfolgt letztlich
einen wirtschaftli- chen Zweck, weshalb ihr ein Streitwert beizumessen ist (BGE 108 11 77).
Lautet der durch das Rechtsbegehren bestimmte Streitwert nicht auf eine bestimmte
Geldsumme und machen die Parteien keine Ubereinstimmenden Angaben dazu, setzt ihn
das Gericht fest (Art. 91 ZPO). Bei der Bestimmung des Streitwerts einer
Willensvollstreckerbeschwerde ist praxisgemass auf das subjektive Streitinteresse des
Beschwerdefuhrers abzustellen (vgl. Beschluss der I1. Zivilkammer des Ober- gerichts vom
21. August 2009 im Geschéft Nr. NL090097). Die Nachlasshéhe

- 11 - nach Abzug der geltend gemachten zwei Akontozahlungen ist mangels Kenntnis des
Betrags der Teilzahlungen unbekannt. Allerdings wirft die Beschwerdefihrerin dem
Beschwerdegegner schwere Pflichtversdumnisse im Zusammenhang mit der gesamten
Abwicklung des bekannten Bruttonachlasses von rund Fr. 90'800.00 vor. Esist demnach
von diesem Streitwert auszugehen. Zu berichtigen ist aller- dings, dass esim Verfahren der
Aufsicht Gber den Willensvollstrecker nur indirekt um die Aktien des Nachlasses geht;
darum kann jawie gesehen auf das Begeh- ren um Auszahlung des Netto-Erbteils nicht
eingetreten werden. Unter diesem Aspekt sind Gerichtsgebihr und Entschéadigung
angemessen zu reduzieren. 2. Die Gerichtskosten werden nach den kantonalen Tarifen
festgesetzt (Art. 96 ZPO). Am 8. September 2010 erliess das Obergericht des Kantons
Zurich sowohl eine neue Gebuihren- (GebV; OS 211.11) als auch eine neue Anwaltsge-
bihrenverordnung (AnwGebV; OS 215.3). Finden auf ein Verfahren - wie vorlie- gend -
die Bestimmungen der neuen schweizerischen Zivilprozessordnung An- wendung, gelten
auch die neuen Gebiihrenverordnungen (8 23 GebV und 8§ 25 AnwGebV). Grundlage fur
die Festsetzung der Gebuhren bilden der Streitwert bzw. das tatséchliche Streitinteresse
sowie der Zeitaufwand des Gerichts und die Schwie- rigkeit des Falls (§ 2 GebV). In
Anwendung von 8§ 4 Abs. 1 und Abs. 2 GebV so- wie 8§ 8 Abs. 1 GebV - fir das
Rechtsmittelverfahren in Verbindung mit 8 12 GebV - ist die Gerichtsgebihr auf Fr.
1'200.00 pro Instanz festzusetzen. 3. Ausgangsgemass waren die Prozesskosten des
gesamten Beschwer- deverfahrens der Beschwerdefihrerin aufzuerlegen (Art. 106 ZPO).
Von diesem Verteilungsgrundsatz kann jedoch unter anderem dann abgewichen werden,
wenn eine Partei in guten Treuen zur Prozessfuhrung veranlasst war oder andere besondere
Umsténde vorliegen, die eine Verteilung nach dem Verfahrensaus- gang als unbillig
erscheinen lassen (Art. 107 ZPO). Aufgrund der rudimentér - ausweichenden Reaktion des
Beschwerdegegners auf die Schreiben der Rechts- anwaéltin der Beschwerdefiihrerin am 25.
Juli und 18. Dezember 2008 war eine Einschdtzung der Prozesschancen praktisch
unmoglich. Zudem bestritt der Be- schwerdegegner nicht, (insbesondere) auf das Schreiben
der Beschwerdefuhrerin

- 12 - vom 1. September 2003 nicht reagiert zu haben. Sein Vorbringen im Beschwer-
deverfahren, wonach er das Schreiben nicht erhalten habe, ist verspatet und demnach nicht
zu horen. Im damaligen Zeitpunkt wéren allerdings selbst gemass seiner Darstellung die
Akten noch nicht vernichtet gewesen. Nach dem Gesagten musste die Beschwerdefhrerin
zur Abklarung ihrer Rechte einen Prozess an- strengen. Somit sind die Prozesskosten dem



Beschwerdegegner aufzuerlegen. Als Prozesskosten gelten auch die Parteientschadigungen.
Grundlage fir die Festsetzung der von den Justizbehérden zu bestimmenden Gebuhr fir die
Parteivertretung durch Anwaéltinnen und Anwélte vor den Zivilgerichten bildet der Streit-
bzw. Interessewert (8 1 AnwGebV und 8 2 AnwGebV). Die Parteientschéa digung fur das
vorinstanzliche Verfahren ist demnach in Anwendung von 8 4 Abs. 1 und Abs. 2
AnwGebV, 8 9 AnwGebV und 8 11 AnwGebV auf Fr. 3'000.00, digjenige fir das
Beschwerdeverfahren in Anwendung von 8 4 Abs. 1 und Abs. 2 AnwGebV sowie § 9
AnwGebV und 8§ 11 AnwGebV in Verbindung mit 8 13 Abs. 1 und Abs. 2 AnwGebV auf
Fr. 1'500.00 festzusetzen. Mehrwertsteuer ist nicht zu- zusprechen, weil sie nicht verlangt
wurde (vgl. act. 1 S. 3; act. 19 S. 3 sowie Kreisschreiben der Verwaltungskommission des
Obergerichts Uber die Mehrwert- steuer vom 17. Mai 2006). 4. Die Beschwerdefihrerin
stellte sowohl fur das vorinstanzliche Verfah- ren a's auch den Rechtsmittel prozess je ein
Gesuch um Bewilligung der unent- geltlichen Prozessfiihrung und Bestellung eines
unentgeltlichen Rechtsbeistandes (act. 3 und act. 4/1-5 sowie act. 22 und act. 23/1-5). In
erster Instanz wurde dem entsprochen. Der pauschale Rechtsmittelantrag, den
angefochtenen Entscheid aufzuheben, kann das nicht mit meinen. Bei der Bewilligung von
unentgeltlicher Prozessfihrung und Vertretung fir die erste Instanz bleibt es. Nach Art. 117
ZPO hat eine Partei Anspruch auf unentgeltliche Rechtspfle- ge, wenn die erforderlichen
Mittel zur Begleichung der Prozesskosten neben dem notwendigen Lebensunterhalt fir sich
und die Familie nicht aufgebracht werden kdnnen (lit. @) und ihr Rechtsbegehren nicht
aussichtslos erscheint (lit. b). Die prozessuale Bedurftigkeit ist im Hinblick auf das
Einkommen und das Vermdgen zu beurteilen. Als aussichtslos gelten Rechtsbegehren, bel
denen die Gewinnaus-

- 13 - sichten betrachtlich geringer sind als die Verlustgefahren und deshalb kaum als
ernsthaft bezeichnet werden konnen. Durch das Kriterium der fehlenden Aus-
sichtslosigkeit soll verhindert werden, dass eine Partel einen Prozess auf Staats- kosten
fahrt, den eine vermdgende Person auf eigene Kosten verniinftigerwei se nicht einleiten
wurde. Die unentgeltliche Rechtspflege umfasst die gerichtliche Bestellung eines
Rechtsbeistands, wenn dies zur Wahrung der Rechte notwendig ist (Art. 118 Abs. 1 lit. c
ZPO). Auch fur den Entscheid Uber die Bestellung eines unentgeltlichen Rechtsbeistands ist
damit erforderlich, dass die Begehren nicht aussichtslos erscheinen. Ferner fallen zusétzlich
bei spiel sweise die tatsachlichen und rechtlichen Schwierigkeiten des Falls in Betracht
(LEUENBERGER/UFFER, Schweiz. Zivilprozessrecht, S. 288 ff.). Uber die H6he und den
Verbleib der von der Beschwerdefiihrerin 1998 er- haltenen Akontozahlungen aus dem
Nachlass von C. ist nichts bekannt. Dennoch ist ihre prozessuale Bedurftigkeit durch
die eingereichten Unterlagen ausreichend belegt (act. 4/1-5 und act. 23/1-5). Nach dem
bereits bei der Kosten- verlegung ausgef iihrten, hdtte wohl auch eine vermdgende Person
den vorliegen- den Prozess verninftigerweise eingeleitet. Da es sich bei der
Beschwerdefihrerin - anders als beim Beschwerdegegner - um eine juristische Laiin
handelt, war sie zudem zur Wahrung ihrer Rechte auf einen Rechtsvertreter angewiesen.
Die Ge- suche der Beschwerdeftihrerin um Gewahrung der unentgeltlichen Rechtspflege
und Bestellung eines unentgeltlichen Rechtsbei stands sind demzufolge fir beide Instanzen
gutzuheissen. Nach Art. 122 Abs. 2 ZPO ist eine alfélige Entschédi- gung dem
unentgeltlichen Rechtsvertreter direkt zuzusprechen (Lukas Huber, DI- KE-KOMM-ZPO,
Art. 122 N 126). Eswird beschlossen:
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