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6. Testamentsvollstreckung
a) Bedeutung der Testamentsvollstreckung fiir das Einzelunternehmen

Mittels der Anordnung einer Testamentsvollstreckung entzieht der Erblasser dem
Erben die Verfiigungsbefugnis iiber den Nachlass. Im Bereich der Unternehmens-
nachfolge kann die Testamentsvollstreckung ein wichtiges Gestaltungsmittel sein,
wenn etwa der gewiinschte Nachfolger noch nicht iiber die erforderlichen Kenntnisse
verfiigt, um das Unternehmen zu fithren, oder sich erst noch eine Zeit lang unter Auf-
sicht des Testamentsvollstreckers bewihren soll.*? Das Gesetz kennt drei Arten der

Testamentsvollstreckung, die auch miteinander kombiniert werden konnen:**

Die Abwicklungsvollstreckung dient der Nachlassauseinandersetzung und der Aus-
fihrung der letztwilligen Verfiigungen des Erblassers, §§ 2203 f. BGB.

Die Verwaltungsvollstreckung dient der Verwaltung des Nachlassvermogens, § 2209
Abs.1 HS 1 BGB.

Die Dauertestamentsvollstreckung dient ebenfalls der Verwaltung des Nachlassver-
mogens und gleichzeitig der Nachlassauseinandersetzung bzw. Ausfithrung der letzt-
willigen Verfiigung des Erblassers, § 2209 Abs.1 HS 2 BGB.

Fiir den Bereich der Unternehmensnachfolge muss hinsichtlich der vorgenannten
Erscheinungsformen einer Testamentsvollstreckung differenziert werden zwischen
einem kaufménnischen und nichtkaufménnischen Unternehmen einerseits sowie zwi-
schen einer Abwicklungsvollstreckung und einer Verwaltungsvollstreckung andererseits.

b) Abwicklungsvollstreckung

Die blo3e Abwicklungsvollstreckung ist sowohl an einem kaufménnischen als auch an
einem nichtkaufméinnischen Unternehmen zuldssig?* Aufgabe des Testamentsvoll-
streckers ist hier nicht die Fortfiihrung des Unternehmens, sondern lediglich die
Herausgabe an die Erben, § 2217 BGB. Sofern eine entsprechende Erblasseranord-
nung vorliegt kann die Aufgabe des Testamentsvollstreckers auch darin bestehen, das
Unternehmen zu verpachten, zu verduflern oder zu liquidieren und den Erl6s unter
den Erben zu verteilen.** In jedem Fall ist der Abwicklungsvollstrecker lediglich fiir
einen begrenzten Zeitraum titig. Hat der Abwicklungsvollstrecker seine Aufgaben
erledigt, endet sein Verwaltungs- und Verfiigungsrecht. Der unter Rn. 220 beschrie-
bene Konlflikt ist bei einer bloBen Abwicklungsvollstreckung damit wenig virulent.**
Da das Handelsrecht aber iiber die Dreimonatsfrist des §27 Abs.2 HGB hinaus keine
Haftungsbeschrinkung des einzelkaufménnischen Unternehmens zuldsst, muss der
Testamentsvollstrecker richtigerweise in diesem Zeitraum die werbende Tétigkeit des
Unternehmens einstellen.”*’ Ist die Abwicklung bis zu diesem Zeitpunkt noch nicht
vollstandig durchgefiihrt, endet die Testamentsvollstreckung automatisch. Fiir Alt-

242 Hausmann/Hohloch Kapitel 22 Rn. 53.

243 Wachter in Bonefeld/Wachter, Der Fachanwalt fiir Erbrecht, § 18 Rn.61.

244 Beck'sches Formularbuch Erbrecht/Johansson G. IX. 2. Anm. 4.

245 Werkmiiller ZEV 2006, 491; eine Verpachtung, VerduB3erung oder Liquidation ist auch ohne Erb-
lasseranordnung moglich, wenn diese MafBnahmen einer ordnungsgemifien Nachlassverwaltung
entsprechen.

246 MK-BGB/Zimmermann, § 2205, Rn. 18; str. sieche Weidlich NJW 2011, 641.

247 Beck'scher OK/J. Mayer § 2205 Rn. 27; Bonefeld in Bonefeld/Wachter, Der Fachanwalt fiir
Erbrecht, § 17 Rn. 225.
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schulden haften die Erben nicht nach § 27 Abs.1 HGB, da der Testamentsvollstrecker
das Unternehmen nicht als Vertreter der Erben , fortfiihrt“. Geht der Testamentsvoll-
strecker im Rahmen der ordnungsgeméfBen Abwicklung geméif §§ 2206, 2207 BGB
neue Geschiftsschulden ein, haftet dafiir beschrinkt der Nachlass.

¢) Verwaltungsvollstreckung

Die Verwaltungsvollstreckung an einem nichtkaufminnischen Unternehmen ist zulis-
sig. Die handelsrechtlichen Vorschriften sind mangels Kaufmannseigenschaft nicht
anwendbar. Bei etwaigen Glaubigern kann nicht der Eindruck entstehen, dass die
unbeschriankte handelsrechtliche Haftung greift. Vielmehr gelten lediglich die erb-
rechtlichen Vorschriften, die sich gerade dadurch auszeichnen, dass die Erben die
Haftung auf den Nachlass beschrinken kénnen.**

Die Problematik der Verwaltungsvollstreckung an einem kaufménnischen Einzelun-
ternehmen ist im rechtswissenschaftlichen Schrifttum unveréndert umstritten.* Die
wohl noch h.M. hilt die Verwaltungsvollstreckung an einem einzelkaufménnischen
Unternehmen fiir unzuliissig.” Fiihrt ein Testamentsvollstrecker ein einzelkaufménni-
sches Unternehmen fort, haftet er selbst nicht personlich fiir die von ihm begriindeten
Verbindlichkeiten, §§ 2206, 2207 BGB. Die Erben als Unternehmenstréger wiederum
konnen ihre Haftung auf den Nachlass beschrinken, §§ 1967, 1973 ff., 1980, 1990 BGB.
Dem steht aber der Grundsatz der personlichen Haftung des Kaufmanns mit seinem
ganzen Vermogen entgegen, §§ 22, 25, 27 HGB, und wiirde im Ergebnis auf ein im
Gesetz nicht verankertes ,,einzelkaufméannisches Unternehmen mit beschriankter Haf-
tung* hinauslaufen.”' Dariiber hinaus kann die angeordnete Testamentsvollstreckung
nicht im Handelsregister des Kaufmanns eingetragen werden.” Anders ist dies allen-
falls bei einem minderjidhrigen Erben. Hier ist der Grundsatz der unbeschrédnkbaren
Haftung des Einzelkaufmanns wegen § 1629a BGB ohnehin durchbrochen, was fiir
eine Zulissigkeit der Verwaltungsvollstreckung in diesem Bereich spricht.** Die
genannten Argumente gegen die Zuléssigkeit einer Testamentsvollstreckung am Ein-
zelunternehmen werden allerdings zunehmend angegriffen.?*

Zur Losung dieses Konflikts werden Ersatzlosungen vorgeschlagen, wonach entweder
der Erbe (Vollmachtslosung, vgl. Rn.222) oder der Testamentsvollstrecker (Treuhand-
16sung, vgl. Rn. 228) die unbeschrinkte Haftung iibernehmen. Als weitere Gestal-
tungsinstrumente werden die Weisungsgeberlosung (vgl. Rn. 236), die beaufsichti-
gende Testamentsvollstreckung (vgl. Rn.240) und die Umwandlungsanordnung (vgl.
Rn. 242) diskutiert. Ordnet der Erblasser Verwaltungstestamentsvollstreckung iiber
sein einzelkaufminnisches Unternehmen an, ohne nidhere Bestimmungen {iiber die
Art und Weise der Testamentsvollstreckung zu treffen, gilt im Zweifel die Treuhandl6-
sung als angeordnet.”

248 Hausmann/Hohloch Kapitel 22 Rn. 54.

249 Hausmann/Hohloch Kapitel 22 Rn. 55; vgl. zum Meinungsstand Staudinger/Reimann § 2205
Rn. 92ff.

250 BGHZ 12, 100; Staudinger/Reimann § 2205 Rn. 91.

251 R. Kossinger in Nieder/Kossinger, § 15 Rn. 112.

252 Krafka/Willer/Kiihn Registerrecht Rn.563; a.A. Plank ZEV 1998, 325.

253 Lorz in Scherer MAH, §21 Rn. 225, str.

254 Siehe zuletzt Weidlich NJW 2011, 641, 645 mit dem Hinweis auf den abgeschwichten Glaubiger-
schutz durch Einfiihrung der Unternehmergesellschaft (haftungsbeschrinkt), § 5a GmbHG.

255 BGHZ 24, 106, 112.
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d) Vollmachtslosung

Vollmachtslosung bedeutet, dass der Testamentsvollstrecker das Handelsgeschéft im
Namen der Erben als deren Bevollméchtigter weiter. Es haften damit allein die Erben
personlich und unbeschriankt. Mittels Testamentsvollstreckung und Vollmacht kann
der Verwaltungsvollstrecker damit sowohl den Nachlass als auch die Erben verpflich-
ten. Die erforderliche (widerrufliche) Vollmacht kann entweder der Erblasser selbst
mit Wirkung iiber seinen Tod hinaus erteilen oder die Erben durch Auflage oder auf-
losende Bedingung der Erbeinsetzung zur Erteilung einer entsprechenden Vollmacht
an den Testamentsvollstrecker verpflichten.”® Ein Weisungsrecht der Erben gegen-
iiber dem Testamentsvollstrecker im Innenverhiltnis sollte im Interesse der unabhén-
gigen Fithrung des Unternehmens durch den Testamentsvollstrecker nicht angeordnet
werden.

Formulierungsbeispiel postmortale Vollmacht in letztwilliger Verfiigung:®> ,Zur Verstir-
kung der Position des Testamentsvollstreckers werde ich diesem in separaten Urkunde
Vollmacht erteilen, vom Zeitpunkt meines Ablebens an in meinem Namen mit Wirkung fiir
und gegen meine Erben alle Handlungen im weitest gesetzlich moglichen Sinne betreffend
mein Unternehmen ... vorgetragen im Handelsregister des Amtsgerichts ... unter HRA ...
vorzunehmen. Ich weise den Notar an, dem Testamentsvollstrecker eine Ausfertigung der
Vollmacht gegen Nachweis seiner Stellung als Testamentsvollstrecker zu erteilen. Der
Nachweis ist erbracht, wenn dem Notar ein Testamentsvollstreckerzeugnis oder eine
beglaubigte Abschrift des Testaments und der Eroffnungsniederschrift vorgelegt ist. Ich
mache meinen Erben zur Auflage, diese Vollmacht auf die Dauer der Testamentsvollstre-
ckung zu dulden und nicht zu widerrufen.”

Die Erben bleiben bei der Vollmachtslosung Inhaber des Unternehmens und werden
als solche im Handelsregister eingetragen. Nur die Erben, nicht auch der Testaments-
vollstrecker miissen die Anmeldung zum Register vornehmen. Ein Testamentsvoll-
streckervermerk wird nach richtiger Ansicht nicht eingetragen.”®

Haftungsrechtlich gibt es keine Besonderheiten: Die Erben haften personlich und
unbeschrinkt fiir Neuschulden. Fiir Altschulden, die vom Erblasser herriihren, haften
die Erben erbrechtlich beschrinkbar und handelsrechtlich nur, sofern sie die Firma
mit oder ohne Nachfolgezusatz iibernehmen, jedoch mit der Moglichkeit nach §§ 25,
27 HGB eine Beschriankung der Haftung herbeizufiihren (vgl. hierzu ndher Rn. 14 ff.).
Der Testamentsvollstrecker haftet weder fiir Alt- noch fiir Neuschulden.

Problematisch ist die Vollmachtslosung, wenn die Erben noch minderjahrig sind.
Zwar bedarf die Fortfithrung des ererbten Geschifts auch in ungeteilter Erbenge-
meinschaft nicht der familiengerichtlichen Genehmigung nach §§ 1822 Nr. 3, 1823 (vgl.
hierzu Rn.38). Auch ist die Erteilung einer Vollmacht durch den Vermogenssorgebe-
rechtigten eines Minderjéhrigen (§§ 1626, 1629 BGB) grds. nicht genehmigungspflich-
tig nach § 1822 BGB. Hier dient die Vollmacht allerdings dem selbststéindigen Betrieb
eines Erwerbsgeschifts, so dass entsprechend dem Rechtsgedanken des § 112 S.1
BGB eine Genehmigung des Familiengerichts erforderlich sein wird.> Dariiber
hinaus besteht das generelle Problem aus Sicht des Geschéftsverkehrs, dass der Min-

256 R. Kossinger in Nieder/Kossinger, § 15 Rn. 114 f.; Wachter in Bonefeld/Wachter, Der Fachanwalt
fiir Erbrecht, § 18 Rn.117.

257 Basierend auf von Dickhuth-Harrach Handbuch der Erbfolge-Gestaltung, § 33 Rn.39.

258 Beck'scher OK/J. Mayer §2197 Rn. 141, str.

259 R. Kossinger in Nieder/Kossinger, § 15 Rn. 118.

56 Franck



Zivilrecht 1

derjahrige mit Eintritt der Volljahrigkeit seine Haftung nach § 1629a BGB beschrén-
ken kann (vgl. hierzu Rn. 38).%

Praxishinweis: Die Vollmachtslosung ist nicht unproblematisch. Auch wenn die Erben
wirksam eine Vollmacht erteilt haben (bzw. die Vollmacht des Erblassers nicht widerru-
fen), bleiben sie im AuBenverhiltnis weiterhin berechtigt, selbst Rechtsgeschifte fiir das
Einzelunternehmen zu titigen.”®" Die Vollmacht hat also keine verdringende Wirkung.
Dariiber hinaus wird zunehmend angezweifelt, ob ein Erbe mittels erbrechtlicher Verfii-
gung gezwungen werden kann, gegen seinen Willen ein Handelsgeschift selbst (wenn
auch durch einen Vertreter) fortzufithren mit der Folge einer unbeschrankten personli-
chen Haftung >

e) Treuhandlosung

Bei der Treuhandlésung fithrt der Treuhdnder das Unternehmen nach auflen in eige-
nem Namen fort. Im Innenverhiltnis handelt er fiir Rechnung und auf Risiko der
Erben als deren Treuhinder. Da die Treuhandlésung damit iiber die gewoOhnlichen
Aufgaben einer Testamentsvollstreckung hinausgeht, sollte der Erblasser die Erben
erbrechtlich (z.B. Auflage oder Bedingungen) verpflichten, dem Testamentsvollstre-
cker samtliche zur Durchfithrung der Treuhand erforderlichen Befugnisse einzuréu-
men.

Fehlt es an einer solchen Bestimmung, enthélt die Anordnung einer Testamentsvoll-
streckung mit Treuhandlosung im Zweifel zugleich die Auflage, die zur Durchfithrung
des Treuhandverhiltnisses erforderlichen Befugnisse zu gestatten.”® Im Ubrigen
unterscheidet sich der Treuhand-Testamentsvollstrecker nicht von einem normalen
Verwaltungstestamentsvollstrecker.” Insbesondere muss auch der Treuhand-Testa-
mentsvollstrecker den Erben gegeniiber die (haftungstrachtigen) Verpflichtungen der
§§ 2215, 2216, 2218 und 2219 BGB erfiillen, von denen der Testamentsvollstrecker
auch nicht befreit werden kann, § 2220 BGB. Sind die Erben minderjdhrig ist die
Zustimmung des Familiengerichts zur Treuhandlosung nicht erforderlich. Der Minder-
jahrige ist iiber § 1629a BGB ausreichend geschiitzt, so dass eine Genehmigungspflicht
nach § 1822 Nr.3 BGB ausscheidet.”®

Hinsichtlich der Haftung des Testamentsvollstreckers und der Erben im Rahmen der
Treuhandlosung gilt folgendes: Fiir neu begriindete Geschéftsschulden haftet der Tes-
tamentsvollstrecker unbeschrinkt mit seinem gesamten Privatvermogen und dariiber
hinaus auch der Nachlass, sofern der Testamentsvollstrecker die Verbindlichkeiten im
Rahmen einer ordnungsgemiBen Wirtschaft eingegangen ist.**® Fiir Altschulden des
Erblassers kann der Testamentsvollstrecker die Haftung entsprechend §§27 Abs. 1, 25

260 Diese Haftungsbeschrinkung gilt nicht fiir Verbindlichkeiten aus dem Betrieb eines selbststéindi-
gen Erwerbsgeschifts, § 1629a Abs.2 BGB, sofern wiederum der Minderjéhrige hierzu nach § 112
BGB ermichtigt war.

261 Hausmann/Hohloch Kapitel 22 Rn. 57; Bamberger/Roth/]. Mayer BGB §2205 Rn.28.

262 BGH BB 1969, 733; MK-BGB-Zimmermann § 2205 Rn. 26; teilweise wird sogar ein Versto gegen
§138 BGB angenommen.

263 Winkler Der Testamentsvollstrecker, Rn. 328, str.

264 KG JW 1939, 104.

265 Weidlich in Mayer/Bonefeld, Testamentsvollstreckung, § 19 Rn.17.

266 Str., zu den dogmatischen Schwierigkeiten, auch im Fall einer Nachlassinsolvenz, vgl. Goebel ZEV
2003, 261 ff.; John BB 1980, 759, 760.
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Abs.2 HGB auf den Nachlass beschrinken.”’ Fiir neu begriindete Geschiiftsschulden
haften die Erben grds. nicht personlich. Wenn allerdings der Testamentsvollstrecker
nach Ende der Testamentsvollstreckung das Unternehmen den Erben iiberlésst (oder
sonst freigibt), gilt dies als ein Erwerb unter Lebenden, auf den § 25 HGB anwendbar
ist.”® Fiir Altschulden des Erblassers haften die Erben nicht personlich, sofern die
Begriindung des Treuhandverhéltnisses, i.e. die Einstellung des Betriebs, innerhalb der
dreimonatigen Frist des § 27 Abs.2 HGB erfolgt.”” Der Testamentsvollstrecker hat
gegen die Erben einen Anspruch auf Befreiung von seiner unbeschrinkten Auf3enhaf-
tung fiir die vom Erblasser herriihrenden Verbindlichkeiten, §§2218, 675, 670 BGB.*
Das Gleiche gilt fiir neue Geschiftsverbindlichkeiten, vorausgesetzt diese Verbind-
lichkeiten waren zur ordnungsgeméfen Verwaltung des Nachlasses erforderlich. Das
Risiko der Durchsetzbarkeit des Befreiungsanspruchs trigt der Testamentsvollstre-
cker. Umstritten ist, ob die Erben diese Haftung gegeniiber dem Testamentsvollstre-
cker auf den Nachlass beschranken konnen. Richtigerweise muss man dies ablehnen,
da diese Haftung aus dem neben dem gesetzlichen Schuldverhiltnis aufgrund der Tes-
tamentsvollstreckung bestehenden vertraglichen Geschiftsbesorgungsverhéltnis auf-
grund der Treuhand resultiert.””!

In das Handelsregister wird nur der Testamentsvollstrecker als Inhaber des Handels-
geschiifts eingetragen. Die Testamentsvollstreckung sowie die Treuhidnderstellung des
Testamentsvollstreckers sind nicht eintragungsfihig.”” Die Handelsregisteranmeldung
nimmt allein der Testamentsvollstrecker vor, da nur er Inhaber des Handelsgeschéfts
ist.?> Als solcher kann er auch Prokuren erteilen bzw. vom Erblasser erteilte Prokura
widerrufen.

Die Treuhandlosung kennt zwei Spielarten: die Vollrechtstreuhand und die Verwal-
tungs- oder Ermiichtigungstreuhand. Im Zweifel ist von einer bloBen Verwaltungs-
oder Erméchtigungstreuhand auszugehen.”” Die Vollrechtstreuhand muss der Erblas-
ser ausdriicklich anordnen. Ist eine Vollrechtstreuhand angeordnet, iibertragen die
Erben dem Testamentsvollstrecker alle Aktiva und Passiva des Unternehmens.”” Die
fiir die jeweilige Einzelrechtsiibertragung notwendige Form muss eingehalten werden,
bei Immobilien etwa die notarielle Form. Sofern der Testamentsvollstrecker von § 181
BGB befreit ist, kann er die einzelnen Ubertragungsakte ohne Mitwirkung der Erben
vornehmen. Problematisch ist freilich, dass der Testamentsvollstrecker formal Eigen-
tiimer der Wirtschaftsgiiter des Unternehmens wird und damit seine Eigengldubiger
hierauf zugreifen konnen. Die Erben konnen allerdings in diesen Fillen wegen des
bestehenden Treuhandverhiltnisses Drittwiderspruchsklage nach § 771 ZPO erheben.
Dies gilt sowohl fiir die Gegenstidnde, die der Testamentsvollstrecker vom Erben
erlangt hat als auch fiir solche, an denen der Testamentsvollstreckung im Zuge der
Unternehmensfortfiihrung Eigentum erworben hat.?”®

267 John BB 1980, 759, str.

268 MK-BGB/Zimmermann §2205 Rn.27.

269 Winkler Der Testamentsvollstrecker, Rn. 304.

270 BGHZ 12, 100, 104; Hausmann/Hohloch Kapitel 22 Rn. 56.

271 Winkler Der Testamentsvollstrecker, Rn. 308; Beck'scher OK/J. Mayer §2205 Rn. 29, str.
272 Hausmann/Hohloch Kapitel 22 Rn. 56.

273 Krafka/Willer/Kiihn Registerrecht, Rn. 563; AnwK-BGB/Weidlich §2205 Rn. 81.

274 BGH NJW 1975, 54; R. Kossinger in Nieder/Kossinger, § 15 Rn. 121.

275 Siebert ErbR 2011, 98, 100.

276 Beck'scher OK/J. Mayer §2205 Rn.31; Winkler Der Testamentsvollstrecker, Rn. 306.
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Bei der Verwaltungs- oder Erméichtigungstreuhand hingegen bleiben die Erben
Eigentiimer der Wirtschaftsgiiter des Unternehmens und iibertragen dem Testa-
mentsvollstrecker lediglich die Verfiigungsbefugnis iiber diese Gegenstinde.””” Eine
Einzelrechtsiibertragung, etwa Auflassung bei Grundstiicken, findet nicht statt. Der
Testamentsvollstrecker ist nicht uneingeschriankt iiber die Nachlassgegenstinde ver-
fiigungsberechtigt, sondern nur insoweit, als eine bestimmte Verfiigung einem ord-
nungsgemiBen Geschiftsbetrieb entspricht. In diesem Rahmen kann der Testa-
mentsvollstrecker dabei auch Gegenstinde fiir das Geschéftsvermdgen erwerben.”®
Glaubiger des Testamentsvollstreckers konnen nicht auf das Betriebsvermogen
zugreifen, da weiterhin die Erben Eigentiimer desselben sind.”””

Formulierungsbeispiel Verwaltungstreuhand: Ich ordne Testamentsvollstreckung in Form
der Verwaltungsvollstreckung an. Der Testamentsvollstrecker hat die Aufgabe, mein
Unternehmen ..., vorgetragen im Handelsregister des Amtsgerichts ... unter HRA ... als
Treuhdnder der Erben, also im eigenen Namen, jedoch fiir Rechnung der Erben, zu verwal-
ten. Die Erben bleiben Eigentiimer des Betriebsvermogens. Im Wege einer Auflage ver-
pflichte ich die Erben, die Treuhandfunktion des Testamentsvollstreckers zu dulden und
samtliche zur Durchfithrung der Testamentsvollstreckung erforderlichen Befugnisse einzu-
rdumen. Im Innenverhiltnis haben die Erben den Testamentsvollstrecker von seiner nach
aullen bestehenden unbeschriankten Haftung freizustellen, soweit er im Rahmen ordnungs-
geméifer Verwaltung handelt. Zum Testamentsvollstrecker bestimmt wird ...

Praxishinweis: Die Treuhandlosung ist fiir den Testamentsvollstrecker riskant, da er im
AuBenverhiltnis unbeschriankt personlich haftet. Dariiber hinaus wird der Freistellungs-
anspruch gegen die Erben oftmals wertlos sein. Dies gilt insbesondere dann, wenn die
Testamentsvollstreckung lediglich als Briicke dient, bis ein geschéftsunerfahrener Erbe
die Unternehmensnachfolge antreten kann. Nicht immer wird sich daher eine qualifi-
zierte Person finden, die die Treuhdnderstellung iibernehmen mochte. Zumindest sollte
der Erblasser das personliche Haftungsrisiko des Testamentsvollstreckers bei dessen Ver-
giitung angemessen beriicksichtigen (z.B. durch eine Beteiligung an den Ertrdgen des
Unternehmens).

f) Weisungsgeberlosung

Weisungsgeberlosung bedeutet, dass der Testamentsvollstrecker das Handelsgeschéft
im AuBenverhiltnis freigibt, § 2217 BGB, und lediglich im Innenverhiltnis den
Erben Weisungen erteilt.” Als Unternehmer treten damit allein die Erben auf, die
auch im Handelsregister eingetragen werden.® Dogmatisch lésst sich die Weisungs-
geberlosung in § 2208 Abs.2 BGB verorten, wonach der Testamentsvollstrecker von
den Erben die Ausfiihrung von Verfiigungen verlangen kann. Zum Abschluss eines
konkreten Rechtsgeschifts, das zu einer personlichen Haftung der Erben fiithren
wiirde, kann der Testamentsvollstrecker nicht anweisen.”®> VerstoBen die Erben
gegen Weisungen des Testamentsvollstreckers, beriihrt dies die Wirksamkeit des
durch die Erben getitigten Rechtsgeschifts nicht. Der Erblasser muss demnach
seine Erben durch erbrechtliche Gestaltungsmittel (Auflage, Bedingung) anhalten,
sich an die Weisungen des Erblassers zu halten. Minderjéhrige Erben benotigen zur

277 Beck'sches Formularbuch Erbrecht/Johansson G. IX. 2. Anm. 4.

278 MK-BGB/Zimmermann § 2205 Rn.27.

279 Beck'scher OK/J. Mayer §2205 Rn. 30.

280 AnwK-BGB/Weidlich § 2205 Rn. 40; Weidlich ZEV 1998, 339, 342.

281 Die Registeranmeldung miissen der Testamentsvollstrecker und die Erben vornehmen.
282 Weidlich ZEV 1994, 212.

Franck 59

233

234

235

236



237

238

239

1 Einzelunternehmen

Fortfithrung des Unternehmens die Zustimmung des Familiengerichts, §§ 1822 Nr. 3,
1643 Abs.1 BGB.

Formulierungsbeispiel: Ich ordne bzgl. meines einzelkaufménnischen Unternehmens ...,
eingetragen im Handelsregister des Amtsgerichts ... unter HRA ... Testamentsvollstre-
ckung an. Der Testamentsvollstrecker iibt alle ihm nach Gesetz zustehenden Rechte aus,
insbesondere die Verwaltung der Vermogensrechte. Kann der Testamentsvollstrecker
Rechte bzgl. des vorgenannten Unternehmens nicht unmittelbar ausiiben, hat sie der Erbe,
soweit gesetzlich zuléssig, nach den Weisungen des Testamentsvollstreckers auszuiiben.

Praxishinweis: Die Weisungsgeberlosung kann eine Ausweichlosung sein, wenn weder
der Testamentsvollstrecker als Treuhdnder unbeschrénkt personlich haften mochte noch
die Erben dem Testamentsvollstrecker eine umfassende Vollmacht erteilen mochten. Im
Einzelnen ist bei der Weisungsgeberlosung noch vieles umstritten, namentlich welche
Sanktionen bei Nichtbeachtung der Weisungen des Testamentsvollstreckers eintreten.

Formulierungsbeispiel Testamentsvollstreckung am Einzelunternehmen mit Wahlméglich-
keit Treuhandlosung, Vollmachtslosung, Weisungsgeberlosung:®® Weiterhin wird Testa-
mentsvollstreckung auch hinsichtlich meines im Zeitpunkt der Testamentserrichtung beste-
henden FEinzelunternehmens ... (gegenstindlich beschrinkte Testamentsvollstreckung)
bzw. einer Nachfolgegesellschaft angeordnet, so dass alle Erben in ihrer Verfiigungsbefug-
nis beschriankt sind. Die Anordnung der Testamentsvollstreckung gilt nur fiir den Fall, dass
das Unternehmen sich im Zeitpunkt des Erbfalls noch in meinem Vermogen befindet.

Zum Testamentsvollstrecker wird bestimmt: ... Ersatztestamentsvollstrecker ist ...

Der Testamentsvollstrecker hat die Aufgabe, dieses Unternehmen fortzufiihren, zu leiten,
und ggf. dariiber zu verfiigen, sei es durch Verkauf oder Verpachtung. Er ist auch berech-
tigt, den Betrieb einzustellen, sofern eine Fortfithrung keine Aussicht auf wirtschaftlich
tragfahige Resultate hat. Es handelt sich um eine Dauervollstreckung nach § 2209 BGB. Sie
endet spatestens mit Ablauf von 30 Jahren nach dem Erbfall.

Die Verwaltung des Nachlasses bezieht sich auf sdmtliche in den Nachlass befindlichen
Unternehmensrechte. Dabei kann der Testamentsvollstrecker hinsichtlich des einzelkauf-
mannischen Unternehmens frei entscheiden, ob er

als Treuhénder handelt, also im eigenen Namen auftritt, jedoch fiir die Rechnung der
Erben handelt, sei es in Form der sog. Vollrechtstreuhand oder Erméchtigungstreuhand
(Treuhandlésung),

als Bevollmichtigter, also im Namen und fiir Rechnung der Erben handelt (Vollmachtslo-
Sung)7

die Erben nach auflen als Unternehmer auftreten lidsst, sich jedoch die Entscheidungsbe-
fugnis im Innenverhaltnis vorbehélt (Weisungsgeberlosung).

Die Erben haben nach Ausiibung des Wahlrechtes durch den Testamentsvollstrecker die-
sem alle Vollmachten zu erteilen, die erforderlich sind, bzw. vom Erblasser erteilte Voll-
machten nicht zu widerrufen bzw. alle Rechtshandlungen vorzunehmen und Erkldrungen
abzugeben, die erforderlich sind, damit der Testamentsvollstrecker die Verwaltung des
Nachlasses nach seiner getroffenen Wahl effektiv wahrnehmen kann. Die Verpflichtung
erfolgt durch Auflage. Die Erfiillung dieser Auflage kann selbst vorgenommen werden.

In jedem Fall sind Verfiigungen der Erben iiber das einzelkaufménnische Unternehmen
ohne Mitwirkung des Testamentsvollstreckers unzuldssig. Der Testamentsvollstrecker kann
sich fiir einzelne Angelegenheiten einer fachkundigen Beratung bedienen. Die Kosten
gehen dabei zu Lasten des Nachlasses. Der Testamentsvollstrecker kann auch die Ausei-

283 In Anlehnung an Wachter in Bonefeld/Wachter, Der Fachanwalt fiir Erbrecht, § 18 Rn. 126.
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nandersetzung unter den Miterben entsprechend den gesetzlichen Bestimmungen herbei-
fithren. Dabei ist er insbesondere berechtigt, die Auseinandersetzung des Nachlasses nach
billigem Ermessen (§§2204 Abs.1, 2048 S.2 BGB) vorzunehmen. Im Rahmen der so vorzu-
nehmenden Auseinandersetzung, aber auch bereits friiher, ist der Testamentsvollstrecker
auch berechtigt, das in den Nachlass fallende einzelkaufméinnische Unternehmen nach bil-
ligem Ermessen umzustrukturieren, also in eine Gesellschaft oder mehrere Gesellschaften,
auch im Rahmen einer Betriebsaufspaltung, umzuwandeln; die Beteiligungsverhéltnisse
miissen, soweit dies rechtlich moglich ist, mit den Erbquoten tibereinstimmen. Richtlinien
fiir die Umstrukturierung des in den Nachlass fallenden Unternehmens werden dem Testa-
mentsvollstrecker nicht vorgegeben.

Der Testamentsvollstrecker ist von den Beschriankungen des § 181 BGB befreit. In der Ein-
gehung von Verbindlichkeiten fiir den Nachlass ist der Testamentsvollstrecker nicht
beschrinkt. Der Testamentsvollstrecker erhilt eine Vergiitung in Hohe von ... Fiihrt der
Testamentsvollstrecker das Unternehmen in eigenem Namen fort (Treuhandldsung), erhélt
er eine zusitzliche Vergiitung i.H.v. 10 % des in der Handelsbilanz ausgewiesenen Gewinns
des Einzelunternehmens.

g) Beaufsichtigende Testamentsvollstreckung

Der BGH?® ldsst an einem Personengesellschaftsanteil eine Verwaltungsvollstre-
ckung an der ,,Aulenseite” zu (vgl. hierzu 2. Kap. Rn.225f.). Diese Rechtsprechung
iibertrigt die Literatur teilweise auf ein einzelkaufminnisches Unternehmen (beauf-
sichtigende Testamentsvollstreckung).”®> Dies hat zur Folge, dass der Erbe zwar das
Unternehmen selbststindig ohne Mitwirkung des Testamentsvollstreckers fortfiihrt,
die Testamentsvollstreckung jedoch alle Wirtschaftsgiiter des Unternehmens erfasst.
Diese Wirtschaftsgiiter sind damit der Verfiigungsbefugnis des Unternehmensnach-
folgers entzogen. Der Unternehmensnachfolger kann nur mit Zustimmung des Tes-
tamentsvollstreckers iiber das Unternehmen oder dessen Wirtschaftsgiiter verfiigen.
Dariiber hinaus sind die Wirtschaftsgiiter dem Zugriff von Eigengldubigern des
Erben entzogen.

Die beaufsichtigende Testamentsvollstreckung fiithrt zu dem auf den ersten Blick selt-
sam anmutenden Ergebnis, dass die Erben bei getétigten Geschéften zwar personlich
haften, das der Testamentsvollstreckung unterliegende Betriebsvermogen aber nicht
der Vollstreckung durch die Glaubiger zur Verfiigung steht, § 2214 BGB. Faktisch
lauft dies auf einen Einzelkaufmann mit beschriankter Haftung hinaus. Dem lésst sich
entgegenhalten, dass der gute Glaube des Rechtsverkehrs lediglich in die unbe-
schrénkte, personliche Haftung des Unternehmers geschiitzt ist, nicht aber in die zur
Verfiigung stehenden Haftungsmasse.”® Der Erblasser kann die beaufsichtigende Tes-
tamentsvollstreckung im Ubrigen auf einzelne Gegenstinde des Unternehmens
beschrinken (z.B. wertvolle Betriebsgrundstiicke oder Geritschaften) und diese
damit dem Vollstreckungszugriff der Eigengldaubiger der Erben entzichen.

h) Umwandlungsanordnung

Die Erben konnen mittels Auflage verpflichtet werden, das Unternehmen in eine neu
zu griindende GmbH oder GmbH & Co. KG iiberzufiihren (Gesellschaftsgriindungs-
klausel, vgl. Rn. 79 ff.). Umstritten ist die Frage, ob der Testamentsvollstrecker schon

284 BGH NJW 1985, 1953.

285 D. Mayer in Bengel/Reimann, HB Testamentsvollstreckung, 5. Kapitel Rn. 146.

286 Beck'scher OK/J. Mayer §2205 Rn.34; kritisch Bonefeld in Bonefeld/Wachter, Der Fachanwalt fiir
Erbrecht, § 17 Rn. 239.
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1 Einzelunternehmen

kraft seines Amtes berechtigt ist, das Einzelunternehmen in eine andere Rechtsform
umzuwandeln (Ausgliederung zur Neugriindung nach § 123 Abs.3 Nr.2 UmwG), ohne
dass es einer ausdriicklichen Erlaubnis durch den Erblasser bediirfe (Umwandlung-
sanordnung). Die Testamentsvollstreckung wiirde sich dann an dem neu gegriindeten
Unternehmen bzw. Geschiftsanteil fortsetzen. Fiir die Praxis ist die Umwandlungsan-
ordnung, abgesehen von steuerlichen Erwéigungen, insofern interessant als die Testa-
mentsvollstreckung an Anteilen einer Kapitalgesellschaft deutlich unkomplizierter
moglich ist als an einem Einzelunternehmen bzw. an einem Personengesellschaftsan-
teil.® Die Literatur ist weitgehend einig, dass eine ,normale“ Verwaltungsvollstre-
ckung nicht ausreicht, um eine Umwandlung durchzufiihren. Vielmehr miissen die
Erben entweder den Testamentsvollstrecker zur Ausiibung der Gesellschafterrechte
bevollméchtigen oder ihm diese treuhiinderisch iibertragen.”®® Teilweise wird in der
Folge vertreten, dass nur ein Testamentsvollstrecker als Treuhénder eine Umwand-
lungsanordnung vornehmen konne, weil Umwandlung das Eigentum des iibertragen-
den Rechtstréigers, i.e. des Testamentsvollstreckers, an den Wirtschaftsgiitern des
Unternehmens voraussetze, § 152 UmwG.> Konsequenterweise konnte dann aber
auch nur ein Vollrechtstreuhidnder eine Umwandlung vornehmen, weil nur dieser for-
mell Eigentiimer des Betriebsvermogens wird. Im Fall der Erméchtigungstreuhand
bleiben die Erben Eigentiimer des Betriebsvermdgens. Fehlt es in der letztwilligen
Verfiigung an einer Umwandlungsanordnung, kann der Testamentsvollstrecker eine
Umwandlung nur dann vornehmen, wenn diese MaBBnahme einer ordnungsgeméif3en
Nachlassverwaltung entspricht, §2216 BGB.*"

Formulierungsbeispiel: Im Anschluss an Anordnung Testamentsvollstreckung am Einzel-
unternehmen, vgl. Rn.2309.

Der Testamentsvollstrecker hat die Aufgabe, mein Einzelunternehmen nach freiem Ermes-
sen in eine Personen- oder Kapitalgesellschaft umzuwandeln, an dem die Erben zu glei-
chen Teilen beteiligt sind Wandelt der Testamentsvollstrecker mein Unternehmen in eine
Personengesellschaft um, ist die ordentliche Kiindigung durch die Gesellschafter auf maxi-
male Zeit ausgeschlossen. Gesellschaftsanteile diirfen von Todes wegen lediglich auf
Abkommlinge in gerader Linie und Ehegatten iibergehen. Der Abfindungsanspruch ist im
Todesfall ausgeschlossen. Der Testamentsvollstrecker {ibt die Stimmrechte meiner Erben
aus. Er bestimmt eine beliebige Person, gegebenenfalls auch sich selbst, zum gesetzlichen
Vertreter der Gesellschaft. Die Testamentsvollstreckung erstreckt sich auch auf die Ertrige
der Gesellschaft, ldngstens jedoch bis zum Erreichen des 25. Lebensjahres des jeweiligen
Erben.

i) Testamentsvollstreckervergiitung

Die Hohe der Verwaltungsgebiihr orientiert sich regelmiflig am verwalteten Vermo-
gen, an den erzielten Einkiinften oder an beiden Komponenten. Sofern sich die
Gebiihr nach dem Nachlasswert bestimmt, wird oft eine %2 %ige Gebiihr vorgeschla-
gen; wenn sich die Gebithr nach den Einnahmen bestimmt, wird eine jdhrliche
2-4 %ige Gebiihr genannt.”' Fiihrt der Testamentsvollstrecker als Treuhéinder das
Unternehmen fort, empfiehlt sich angesichts der unbeschrinkten personlichen Haf-
tung eine laufende, den Gehiltern entsprechender leitender Angestellter orientierte

287 Beck'scher OK/J. Mayer §2205 Rn. 35.

288 Winkler Der Testamentsvollstrecker, Rn. 379.

289 Widmann/D. Mayer §152 UmwG Rn. 46.

290 Lorz in Scherer, MAH § 19 Rn.231.

291 Sudhoff/Scherer Unternehmensnachfolge, § 9 Rn.35; MK-BGB/Zimmermann §2221 Rn. 14.
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Vergiitung. Erginzend kann der Erblasser eine Beteiligung am Reingewinn®? oder

sogar verméchtnisweise Zuwendung einer stillen Beteiligung bestimmen.

Praxishinweis: Die Testamentsvollstreckung am Einzelunternehmen ist mit zahlreichen
dogmatischen und praktischen Schwierigkeiten verbunden. Hinterldsst der Erblasser
mehrere Erben, kann jeder Miterbe seinen Anteil am Nachlass verduflern, § 2033 Abs. 1
S.1 BGB. Der verduflerte Anteil unterliegt zwar weiterhin der Testamentsvollstreckung,
nicht jedoch der erzielte Erlos. Mittels einer Erbanteilsverduflerung kann ein Miterbe
also problemlos eine unerwiinschte Testamentsvollstreckung umgehen.””® Aus gestalteri-
scher Sicht sollte daher iiber Alternativen zur Testamentsvollstreckung nachgedacht wer-
den. Zu denken wire etwa an die Einrichtung eines Beirats oder eine mittels Auflage/
Bedingung durchsetzbar Verpflichtung der Erben, das Unternehmen fiir eine bestimmte
Zeit zu verpachten. Gegebenenfalls kann sich der Erblasser durchringen, seine Unter-
nehmen bereits zu Lebzeiten in eine GmbH umzuwandeln (etwa auch durch Griindung
einer Vorratsgesellschaft). Die vorbeschriebenen Probleme der Testamentsvollstreckung
stellen sich bei einer Kapitalgesellschaft nicht in dieser Schirfe.

7. Plichtteilsrecht
a) Unternehmensbewertung

Fiir die Berechnung des Pflichtteilsanspruchs ist der tatsdchliche Verkehrswert des
Nachlasses im Zeitpunkt des Erbfalls ma3gebend, § 2311 Abs.1 BGB. Ein einzelkauf-
miénnisches Unternehmen ist daher grds. mit seinem vollen Wert einschlieBlich etwai-
ger stiller Reserven und des good will zu bewerten.”® Auf Buch- oder Bilanzwerte ist
nicht abzustellen. Auch kann der Erblasser nicht eine abweichende Wertbestimmung
anordnen, § 2311 Abs.2 S.2 BGB. Wie der volle Wert eines Unternehmens fiir Zwecke
der Pflichtteilsberechnung ermittelt wird, ist im Gesetz — insbesondere im Vergleich
zum steuerlichen Bewertungsrecht — kaum geregelt. Im Idealfall lésst sich der Wert
eines Unternehmens durch einen zeitnahen Verkaufspreis feststellen. Bis zu welchem
Zeitpunkt ein zeitnaher Verkauf angenommen werden kann, ist von der Rechtspre-
chung bislang nicht einheitlich beurteilt worden. Teilweise wurden Betriebsverduf3e-
rungen fiinf Jahre, in einem Einzelfall sogar sechseinhalb Jahre nach dem relevanten
Stichtag, noch als ein Verkauf in zeitlicher Nihe eingestuft.”®® Der ein bis zwei Jahre
nach dem Erbfall vereinbarte Kaufpreis kann wohl mit Sicherheit als zuléssiger
BewertungsmaBstab herangezogen werden.”’

Lésst sich der Unternehmenswert nicht aus einem zeitnahen Verkaufspreis ableiten,
stehen fiir die Bewertung eines Unternehmens im Wesentlichen folgende Bewertungs-
methoden zur Verfiigung:

Beim Ertragswertverfahren werden die kiinftig zu erwartenden Uberschiisse aus den
in der Vergangenheit (i.d.R. in den letzten drei bis fiinf Jahren®*® vor dem Erbfall) lie-
genden Uberschiissen hochgerechnet. Diese Uberschiisse werden dabei um Abschrei-

292 LG Hamburg MDR 1959, 761; vgl. auch BGH DNotZ 1964, 171.

293 Hausmann/Hohloch Kapitel 22 Rn. 60.

294 BGH NJW 1982, 575; BGH NJW 1973, 509.

295 Hausmann/Hohloch Kapitel 22 Rn. 70.

296 BGH NJW-RR 1993, 131; ein Jahr: BGH NJW 1982, 2497, 2498; sechseinhalb Jahre: OLG Diissel-
dorf FamRZ 1989, 1181.

297 Beck'scher OK/J. Mayer §2311 Rn.24.

298 BGH NJW 1982, 2441.
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