Kantons gerich’c Schwyz

kantonschwyz U

Beschluss vom 19. Oktober 2023
ZK2 2022 61

Mitwirkend Kantonsgerichtsvizeprasident Stefan Weber,
Kantonsrichter Pius Schuler und Clara Betschart,
Gerichtsschreiber Mathis Bosch.

In Sachen A. ,
Berufungsfuihrer,
vertreten durch Rechtsanwalte B. ,

gegen

1. C. ,
2. D. ,
Berufungsgegner,
beide vertreten durch Rechtsanwalte E. und/oder F. ,

betreffend Willensvollstreckung
(Berufung gegen die Verfigung des Einzelrichters am Bezirksgericht Hofe
vom 7. November 2022, ZES 2022 230);-

hat die 2. Zivikammer,
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nachdem sich ergeben und in Erwagung:

1. Mit Beschwerde vom 28.Marz 2022 ersuchten C. und
D. den Einzelrichter am Bezirksgericht Héfe unter anderem um die
sofortige Absetzung ihres Onkels A. als im Nachlass ihres am

verstorbenen Vaters G. sel. eingesetzten

Willensvollstrecker unter Widerruf des Willensvollstreckerzeugnisses.
Ausserdem ersuchten sie um Erlass vorsorglicher Massnahmen (Vi-act. A 1).
Der Einzelrichter setzte mit Verfigung vom 7. November 2022 den
Willensvollstrecker mit sofortiger Wirkung ab (angef. Verfiigung Disp.-Ziff. 1).
Er widerrief das Willensvollstreckerzeugnis und verpflichtete den Abgesetzten,
alle Exemplare des Zeugnisses innert zehn Tagen ab Rechtskraft des
Entscheids einzureichen (Ziff. 2). Das Gesuch um vorsorgliche Massnahmen
wurde als gegenstandslos geworden abgeschrieben (Ziff. 3). Mit Berufung
vom 18. November 2022 beantragt der Berufungsfihrer, die Verfigung des
Einzelrichters aufzuheben und die Beschwerde der Berufungsgegner
abzuweisen, soweit darauf einzutreten sei (KG-act. 1). Die Berufungsgegner
verlangen mit Antwort vom 5. Dezember 2022, die Berufung, soweit darauf
einzutreten sei, abzuweisen und die angefochtene Verfligung vollumfanglich
zu bestatigen (KG-act. 7). Die Parteien replizierten (KG-act. 9)
bzw. duplizierten (KG-act. 11) unaufgefordert.

2. Der Willensvollstrecker steht nach Art. 518 Abs. 1 ZGB in den Rechten
und Pflichten des amtlichen Erbschaftsverwalters, sofern der Erblasser nichts
anderes verfugte. Demnach untersteht der Willensvollstrecker der behordli-
chen Aufsicht (Art. 518 i.V.m. Art. 595 Abs. 3 ZGB). Die sachlich zustandige
Behorde sowie die Frage, ob ein Gericht oder eine Verwaltungsbehorde fir
die Aufsicht zustandig ist, bestimmen die Kantone (Art. 54 SchiT). Die Kanto-
ne regeln ebenfalls das anwendbare Verfahrensrecht (BGE 139 Il 225 E. 2.2).
Im Kanton Schwyz ist erstinstanzlich fur die Aufsicht tber die Willensvollstre-
cker der Einzelrichter am Bezirksgericht im summarischen Verfahren zustan-
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dig (§ 2 Abs. 1 lit. ¢ Ziff. 1 EGzZGB i.V.m. § 31 Abs. 2 JG). Das kantonale
Recht enthalt keine Spezialbestimmungen zu den Rechtsmitteln gegen die
Aufsichtsbeschwerde, weshalb die Vorschriften der ZPO als kantonales Ver-
fahrensrecht anzuwenden sind (vgl. § 1 EGzZGB; BGE 139 Ill 225 E. 2.2).
Gegen einen im summarischen Verfahren ergangenen Entscheid kann innert
zehn Tagen Berufung beim Kantonsgericht erhoben werden (Art. 314 Abs. 1
ZPO). Der Streitwert flr die Berufung wird unter den Parteien unbestritten er-
reicht (Art. 308 Abs. 2 ZPO, vgl. E. 7 der angef. Verfigung bzw. KG-act. 1 N 3
und KG-act. 7 N 28; zum Ganzen s. ZK2 2017 55 und 56 vom 18. Dezember
2017 E. 2 m.H. bzw. angef. Verfigung E. 2.1). Der Berufungsfiihrer ist durch
seine mit Kompetenziberschreitungen, Pflichtverletzungen und Zerrittung
des Vertrauensverhaltnisses begriindete aufsichtsrechtliche Absetzung als
Willensvollstrecker beschwert, zumal nach wie vor nicht schlissig eine Been-
digung des Mandats von Gesetzes wegen nach Vollzug einer vereinbarten
Erbteilung nachgewiesen ist (dazu vgl. angef. Verfigung E. 3.3 ff.). Dass der
Berufungsfihrer keinen Antrag in der Sache stellt, schadet ihm nicht, da er
sich quasi als Beklagter auf den formellen Antrag der Beschwerdeabweisung
ohne eigene Sachantrage beschranken kann und ihm im Unterschied zum
Klager (Art. 221 Abs. 1 lit. b ZPO) keine eigentlichen Antrage in der Sache
abverlangt werden kénnen (ZK1 2021 13 vom 26. April 2022 E. 1 m.H.). Der
Antrag auf Beschwerdeabweisung bzw. Nichteintreten auf die Beschwerde ist
daher ein zulassiger und hinreichender Berufungsantrag.

3. Der Berufungsflihrer rlgt als Erstes, dass die Vorinstanz ihre sachliche
Zustandigkeit als Aufsichtsbehdrde zur Beurteilung materiell-rechtlicher
Fragen, die dem Zivilgericht im ordentlichen Verfahren vorbehalten seien, als
gegeben erachtet.

a) Laut der Begriindung der angefochtenen Verfligung sei dem Erblasser
das Vorliegen eines Interessenkonflikts auf Seiten des Berufungsfiihrers in der
Doppelrolle als Verwaltungsratsprasident der am Aktienkapital der
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H. AG zu 53 % beteiligten I. AG und als Bruder des
Erblassers respektive Onkel der Berufungsgegner mit einem Anteil von 47 %
bewusst gewesen, als er ihn als Willensvollstrecker einsetzte. Die
Berufungsgegner (zustimmend die Berufungsantwort KG-act. 7 Rz 35) hatten
indes nicht diese Doppelrolle moniert, sondern vielmehr konkrete Handlungen
des Berufungsfiihrers als Willensvollstrecker. Damit hatten sie eine
Beurteilung des formellen Vorgehens des Willensvollstreckers verlangt
(vgl. angef. Verfigung E.2.5). Die formelle Richtigkeit und die
Angemessenheit dieser Handlungen sei dabei in Bezug auf ihre Vereinbarkeit
mit den erblasserischen Anordnungen im Testament zu Uberpriifen, wozu eine
Auslegung des Testaments nicht erforderlich sei, wie auch dem
Willensvollstrecker ,kein Recht zur sog. authentischen Interpretation der
letztwilligen Verfiigung® zustehe (ebd. E. 2.6).

b)  Gegenstand einer Aufsichtsbeschwerde ist nur das formelle Vorgehen
des Willensvollstreckers, bspw. die Uberpriifung von Kompetenziiberschrei-
tungen, Pflichtverletzungen einschliesslich Mangel an Initiative, Untatigkeit
und Unfahigkeit, Unangemessenheit einer Massnahme sowie Verletzung der
Interessen der am Nachlass Beteiligten. Uber materielle Rechtsfragen, die ein
streitiges zivilrechtliches Verhaltnis in endgultiger und dauernder Weise re-
geln, kann nur das ordentliche Zivilgericht entscheiden (ZK2 2017 55 und 56
vom 18. Dezember 2017 E. 3.a m.H.). Die Kognition der Aufsichtsbehorde
bezieht sich nicht auf die materiell erbrechtlichen Belange, welche durch das
Zivilgericht beurteilt werden missen, was auch fir Streitigkeiten Uber das Wil-
lensvollstreckerhonorar gilt. Sie kann also nur die Amtsfiihrung des Willens-
vollstreckers auf die Zweckmassigkeit hin Uberprifen oder bei Ordnungswid-
rigkeiten eingreifen (Christ/Eichner, PK Erbrecht, 4. A. 2019, Art. 518 N 89
m.H.; Leu, BSK, 7. A. 2023, Art. 518 ZGB N 2 m.H. auf einen Teil der Lehre,
wonach jeder Konflikt zwischen Erben und Willensvollstrecker vor das ordent-
liche Zivilgericht gehért bzw. der Willensvollstrecker nicht zwingend der glei-
chen Aufsichtsbehérde untersteht wie der Erbschaftsliquidator). Liegt der
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Grund, der den Willensvollstrecker disqualifizieren soll, bereits im Zeitpunkt
der Testamentserrichtung vor, so ist die Absetzung des Willensvollstreckers
im Verfahren auf Ungiltigkeitserklarung der letztwilligen Verfliigung vor dem
Zivilgericht zu verlangen (Christ/Eichner, ebd. N 100 m.H.; Leu, ebd. N 105
m.H.; Brickner/Weibel/Pesenti, Die erbrechtlichen Klagen, 4. A. 2022, N 306
in fine m.H.). Geht es dagegen um Handlungen und Unterlassungen des Wil-
lensvollstreckers oder um Interessenskollisionen, die vom Testator nicht vor-
ausgesehen und nicht gewollt gewesen sein konnten, so ist die Beschwerde
bei der Aufsichtsbehtrde zu erheben (Brickner/Weibel/Pesenti, ebd. N 312).
Im Zweifel der Voraussehbarkeit sollte die Aufsichtsbehdrde zustandig sein
(ebd. N 313). Als Beschwerdegrinde konnen nur Pflichtverletzungen
bzw. Fehler des Willensvollstreckers beim Vollzug des Erblasserwillens und
der Abwicklung des Nachlasses vorgebracht werden, nicht dagegen Fragen
der Testamentsguiltigkeit oder -auslegung, wobei sich die Aufsichtsbehérde
bei der Grenzziehung zwischen Vollzugsfehler und Auslegungsstreitigkeit
Zuruckhaltung auferlegen und die Sache im Zweifelsfall dem ordentlichen Zi-
vilgericht Uberlassen wird (ebd. N 322 ff. m.H.). Die Aufsichtsbehdrde priift
somit quasi administrativ die Einhaltung der dem Willensvollstrecker obliegen-
den Sorgfaltspflicht, nicht aber in Feststellung der zivilrechtlichen Rechtsver-
haltnisse bzw. der Richtigkeit von Entscheidungen, die der Willensvollstrecker
im Rahmen seines pflichtgemassen Ermessens erlassen hat (EGV-SZ 2002
A21E.2b=SJZ2004 S. 141 ff.).

c) Die Vorinstanz eruiert Pflichtverletzungen des Berufungsfiihrers im Kon-
nex mit Ziff. 9 und 15 des Testaments (KB 8). Ziff. 9 lautet:

Im Rahmen der Abwicklung sollen meine Sohne stets angehort werden.
[...]- In dringenden Fallen, die eine Anhdrung nicht zulassen, oder in
Fallen, in denen meine beiden So6hne unmissverstandlich darauf
verzichten, steht es dem Willensvollstrecker frei, nach bestem Wissen
und Gewissen auch ohne Anhdrung meiner Soéhne die Abwicklung
voranzutreiben.
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Die Abwicklung soll grundsatzlich in einem Zeitraum von maximal drei Jahren
nach dem Tod des Erblassers durchgefihrt und erledigt werden (KB 8 Ziff. 8
sowie Klausel vor Ziff. 1). In Ziff. 15 steht:

Die J. AG mit ihren Beteiligungen gehort zu 47 % meinem
Bruder A. und zu 53 % mir. Ich stimme hiermit ausdriicklich zu,
dass A. auch als Willensvollstrecker meinen Anteil zu einem

Preis nach Zeitwert im Anschluss an eine Fair Value Bewertung selber
Ubernehmen kann und nicht die Abwicklung zugunsten von Dritten
erzwingen muss. Dies gilt insbesondere fur den Fall, dass A.

auf diesem Wege flir das Stadion und/oder den Fussballclub H.

eine nachhaltige und fur ein langfristig erfolgreiches Fortkommen
geeignete Losung erzielen und sichern kann. Diesfalls ist bei der
Bewertung auch das zukinftige Engagement von A.
angemessen zu bertcksichtigen.

aa) Die Vorinstanz bezweifelt, ob es sich bei Ziff. 15 des Testaments um ein
Vermachtnis handelt, rdaumt indes ein, dass dies eine dem Zivilgericht im
ordentlichen Verfahren zZu Uberlassende  Auslegungsfrage  sei.
Ausschlaggebend sei indes, dass diesbezlglich sowie bezuglich der Hohe der
Abgeltungssumme fiir das Engagement des Berufungsfiihrers der Wille des
Erblassers nicht klar aus dem Testament hervorgehe, weshalb es auch dem
Willensvollstrecker nicht gestattet sei, Handlungen vorzunehmen, die sich erst
aufgrund der Auslegung des Testaments rechtfertigen konnten
(Kompetenziiberschreitung, vgl. angef. Verfigung S.27 E.4.6). Diese
Argumentation iberzeugt indes aus mehreren Griinden nicht. Erstens hilft die
vorinstanzliche Feststellung, das Testament sei unklar, nicht weiter, da es
nach der bundesgerichtlichen Rechtsprechung keine ,an sich® klaren
Erblassererklarungen gibt und diese stets einer Interpretation unterliegen
(BGer 5A_1034/2021 vom 19. August 2022 E. 5.2.1 m.H.). Ohnehin offenbart
die weitere vorinstanzliche Feststellung, der Berufungsfihrer habe ein
unklares  Testament unerlaubt zu seinen Gunsten  ausgelegt,
Auslegungsfragen, deren Beantwortung auch nach vorinstanzlicher
Auffassung dem ordentlichen Zivilgericht zu Uberlassen sind. Mit anderen
Worten: Lasst das Testament die Art und Weise — also die Form — der
Aktienibernahme durch den Willensvollstrecker offen, fehlt es an der
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hinreichenden Bestimmung einer formellen Vorgehensweise, in Bezug auf das
die Aufsichtsbehtérde die Handlungen des Willensvollstreckers zur
Aktienibernahme Uberprifen koénnte. Angesichts der ausdricklichen
Zustimmung des Erblassers zur Ubernahme des 53 %-Aktienanteils durch den
Willensvollstrecker liegt der Grund fiir die konkreten Handlungen des Beru-
fungsfuhrers in dieser vom Erblasser letztwillig verfligten Moéglichkeit bereits
zum Zeitpunkt der Testamentserrichtung vor, sodass die Absetzung des Wil-
lensvollstreckers auch unabhangig von dogmatischen Erwagungen zum
Auslegungsbedarf vor dem Zivilgericht zu verlangen ist (vgl. oben lit. b). Dem
Berufungsfihrer kann insoweit im Rahmen der beschrankten,
aufsichtsrechtlichen Kognition keine fehlende personliche Eignung fiir das Amt
oder eine Pflichtverletzung vorgeworfen werden, namentlich nicht, mit dem
Verkauf der Aktien aus dem Nachlass an sich selbst Kompetenzen
Uberschritten zu haben.

bb) Die Zustandigkeit zur Uberpriifung der Interessenskollision beim
Willensvollstrecker, welcher der Erblasser ausdricklich zustimmte, verwarf die
Vorinstanz zutreffend (angef. Verfiigung E. 2.5 und hier oben lit. a). Ob der
Berufungsfihrer die ihm durch diese letztwillig verschaffte Eigenmacht unter
Umgehung der Anhdrungsrechte der Berufungsgegner missbrauchte, hangt
ebenfalls von einer der Aufsichtsbehorde nicht zustehenden Auslegung des
Testaments ab. Die Richtigkeit der entsprechenden ,konkreten Handlungen®
des Willensvollstreckers bestimmt sich nach der Giiltigkeit bzw. Interpretation
der letztwilligen Anordnungen des Erblassers (vgl. etwa auch KB 8 Ziff. 11).
Danach wird sich materiell-rechtlich beurteilen lassen, inwiefern die durch die
Berufungsgegner gerigte Art und Weise des Alleingangs des
Berufungsfihrers noch dem Willen des Testators entsprach. Es handelt sich
daher ahnlich wie Auseinandersetzungen Uber das Willensvollstreckerhonorar
(s. Briickner/Wiebel/Pesenti, a.a.0., N 325a m.H.; vgl. BGer 5D 136/2015
vom 18. April 2016 E. 5.2 und 6.2; BGer 5A_672/2013 vom 24. Februar 2014
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E. 6.4) um Zivilrechtsstreitigkeiten, die im Zweifel dem ordentlichen Zivilgericht
zu Uberlassen sind (vgl. oben lit. b).

cc) Unter diesen Umstanden wegen Auslegungsstreitigkeiten eine
erhebliche Zerrittung des Vertrauens zwischen den Parteien respektive einen
Vertrauensverlust festzustellen, um das mutmassliche Interesse des
Erblassers an der Absetzung des Willensvollstreckers zu eruieren, fallt unter
vorliegenden Umstanden nicht in die sachliche Zustandigkeit der
Aufsichtsbehdrde.

4, Mithin fehlt es der Vorinstanz an der sachlichen Zustandigkeit und dem
von ihr durchgefiihrten Aufsichtsverfahren an einer Prozessvoraussetzung
(vgl. Art. 59 Abs. 2 lit. b ZPO). Richtigerweise hatte sie auf die Beschwerde
gegen den Willensvollstrecker nicht eintreten sollen (Art. 59 Abs. 1 ZPO e
contrario), weshalb die angefochtene Verfiigung aufzuheben und das Nicht-
eintreten auf die Beschwerde (inkl. Gesuch um vorsorgliche Massnahmen) zu
beschliessen ist. Damit ist die Berufung aus formellen Griinden gutzuheissen.
Ausgangsgemass tragen die unterliegenden Berufungsgegner die Kosten-
und Entschadigungsfolgen beider Instanzen (Art. 106 Abs. 1 i.V.m. Art. 95
Abs. 1 ZPO und § 11 GebTRA), wobei der erstinstanzliche Umfang der Kos-
ten- und Entschadigungsregelung im Rechtsmittelverfahren unbestritten
blieb;-

beschlossen:

1. In Gutheissung der Berufung wird die angefochtene Verfligung
aufgehoben und auf die Beschwerde nicht eingetreten.
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2. Die erstinstanzlichen Gerichtskosten von Fr. 2°’500.00 und die Kosten
des Berufungsverfahrens von Fr. 3'000.00 werden den
Berufungsgegnern auferlegt sowie aus den geleisteten Vorschiissen
bezogen. Der erstinstanzliche Rest von Fr.500.00 wird den
Berufungsgegnern aus der Bezirksgerichtskasse zurlickerstattet und
diese solidarisch verpflichtet, dem Berufungsfihrer im
Berufungsverfahren Fr. 3'000.00 Gerichtskostenersatz zu leisten.

3. Die  Berufungsgegner werden solidarisch  verpflichtet, den
Berufungsfihrer fir beide Instanzen mit je Fr. 4°000.00, insgesamt mit
Fr. 8000.00, zu entschadigen.

4, Gegen diesen Entscheid kann innert 30 Tagen seit Zustellung nach
Art. 72 ff. des Bundesgerichtsgesetzes (BGG) Beschwerde in
Zivilsachen beim Bundesgericht in Lausanne eingereicht werden; die
Beschwerdeschrift muss den Anforderungen von Art. 42 BGG
entsprechen. Der Streitwert betragt Fr. 500°000.00.

5.  Zufertigung an die Parteivertretungen (je 3/R) und die Vorinstanz (1/A)
sowie nach definitiver Erledigung an die Vorinstanz (1/R, mit den Akten)
und die Kantonsgerichtskasse (1/0, im Dispositiv).

Namens der 2. Zivilkkammer
Der Kantonsgerichtsvizeprasident Der Gerichtsschreiber
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