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Einleitung

A. Problemaufriss

Testamentsvollstrecker und Insolvenzverwalter fungieren als treuhänderi­
sche Verwalter fremden Vermögens.1 Die rechtstechnische Umsetzung dieser 
Fremdverwaltung gestaltet sich im Wesentlichen identisch. Die verwaltete 
Vermögensmasse bleibt im Eigentum des Erben bzw. des Insolvenzschuld­
ners. Allerdings sind diesen Eigentümern die wesentlichen Eigentumsrechte 
entzogen. So geht die Verfügungsbefugnis über die verwaltete Vermögens­
masse gem. §§ 2205, 2211 BGB auf den Testamentsvollstrecker bzw. gem. 
§ 80 InsO auf den Insolvenzverwalter über. Diese Aufspaltung von Rechts­
trägerschaft und Verwaltungsbefugnis führt zu einer temporären Vermögens­
verselbstständigung.2 Dabei entwickeln der unter Testamentsvollstreckung 
stehende Nachlass bzw. die Insolvenzmasse nicht etwa eigene Rechtspersön­
lichkeit. Vielmehr bilden diese Vermögensmassen ein vom übrigen Vermögen 
des Erben bzw. des Insolvenzschuldners zu trennendes, jedoch rechtlich un­
selbstständiges Sondervermögen. 

Die regelmäßige Aufgabe beider Amtstreuhänder besteht traditionell in 
einer liquidierenden Funktion.3 In Form der Abwicklungsvollstreckung 
(§§ 2203, 2204 BGB) setzt der Testamentsvollstrecker den Nachlass ausein­
ander. Auch das Insolvenzrecht war lange Zeit vom Leitbild der bestmögli­
chen Gläubigerbefriedigung durch möglichst rasche Liquidierung des 
Schuldnervermögens geprägt. Doch können beide Amtstreuhänder auch eine 
werbende Funktion wahrnehmen. So kann der Erblasser den Testamentsvoll­
strecker in Form der Dauervollstreckung (auch: Verwaltungsvollstreckung) 
nach § 2209 BGB zur längerfristigen Verwaltung des Nachlasses oder einzel­
ner Nachlassgegenstände einsetzen. Dogmatisch wie praktisch interessant 
und seit langer Zeit heftig umstritten ist hierbei die Frage, ob der Testaments­

1  Zum Testamentsvollstrecker: BGHZ 25, 275, 279; Muscheler, Die Haftungsord­
nung der Testamentsvollstreckung, S. 10; Zimmermann, in: MünchKomm  BGB, Vor 
§ 2197 Rn. 5; zum Insolvenzverwalter: Kumpan, KTS 2010, 169, 180; Graeber, in: 
MünchKomm InsO, § 56 Rn. 148.

2  Jacoby, Das private Amt, S. 25 ff.; Reuber, Die haftungsrechtliche Gleichbehand­
lung von Unternehmensträgern, S. 269.

3  Zur Unterscheidung von liquidierender, haltender und werbender Treuhand 
Grundmann, Treuhandvertrag, S. 23 ff.
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vollstrecker auch zur Verwaltung eines einzelkaufmännischen Unternehmens 
eingesetzt werden kann.4 Im Insolvenzrecht spielt die werbende Tätigkeit des 
Insolvenzverwalters im Rahmen der Unternehmensfortführung eine immer 
wichtigere Rolle. Hier übernimmt der Insolvenzverwalter die Rolle eines 
gleichsam treuhänderisch unternehmerisch tätigen Geschäftsleiters.5 

Diese werbende Funktion der Amtstreuhänder steht im Mittelpunkt der 
vorliegenden Untersuchung. Im Rahmen der Testamentsvollstreckung ist sie 
von besonderem praktischen Interesse, weil sie ein attraktives Instrument für 
die Nachfolgesteuerung von Unternehmen in Aussicht stellt. Häufig hat der 
Erblasser eines unternehmerischen Nachlasses ein Interesse daran, sein Un­
ternehmen für eine Übergangszeit nicht durch den Erben, sondern durch eine 
neutrale Person seines Vertrauens als Fremdverwalter fortführen zu lassen. 
Die möglichen Motive des Testators, die Verwaltung seines Unternehmens 
einem Testamentsvollstrecker zu übertragen, sind vielfältig.6 Leitend ist je­
doch regelmäßig der Gedanke, das im Nachlass befindliche Unternehmen als 
lebende Einheit zu erhalten.7 So kommt eine Testamentsvollstreckung na­
mentlich in Betracht, wenn der Erbe etwa wegen seines jungen Alters oder 
einer noch nicht abgeschlossenen Ausbildung zur Zeit des Erbfalls noch 
nicht für die Unternehmensleitung geeignet erscheint.8 

Das praktische Bedürfnis an einer Testamentsvollstreckung im Unterneh­
mensbereich ist dementsprechend groß.9 Dennoch verwehrt die herrschende 
Meinung dem Erblasser seit einer Entscheidung des Reichsgerichts aus dem 
Jahr 1931 die Möglichkeit, ein einzelkaufmännisches Unternehmen einer 
verwaltenden Testamentsvollstreckung zu unterstellen. Der wesentliche 
Grund hierfür liegt in einem sonst drohenden Bruch mit dem Grundsatz un­
beschränkter persönlicher Inhaberhaftung. Denn der Testamentsvollstrecker 
haftet grundsätzlich nicht persönlich für die von ihm in seiner amtlichen 

4  Aus der umfangreichen Diskussion s. insbesondere Dauner-Lieb, Unternehmen 
in Sondervermögen; Lorz, Testamentsvollstreckung und Unternehmensrecht; Musche-
ler, Die Haftungsordnung der Testamentsvollstreckung; Baur, in: FS Dölle, S. 249.

5  Berger/Frege, ZIP 2008, 204, 206; Kebekus/Zenker, in: FS Maier-Reimer, S. 319, 
320; Weitzmann, in: Priester/Heppe/H. P. Westermann (Hrsg.), Praxis und Lehre im 
Wirtschaftsrecht, S. 423 ff. Zur funktionalen Vergleichbarkeit von Insolvenzverwalter 
und Geschäftsleiter einer Kapitalgesellschaft Kumpan, KTS 2010, 169, 176.

6  Pauli, in: Bengel/Reimann, § 5 Rn. 109; Winkler, Der Testamentsvollstrecker, 
Rn. 294.

7  Bartsch, Der Testamentsvollstrecker und seine Haftung, S. 38; Lorz, Testaments­
vollstreckung und Unternehmensrecht, S. 2.

8  Pauli, in: Bengel/Reimann, § 5 Rn. 109.
9  s. nur Lorz, in: MAH ErbR, § 19 Rn. 1; Roglmeier, in: Riedel (Hrsg.), Praxis­

handbuch Unternehmensnachfolge, § 10; Pauli, in: Bengel/Reimann, § 5 Rn. 113; 
Kämper, RNotZ 2016, 625, 629.
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Funktion begründeten Verbindlichkeiten. Gleichzeitig ist der Testamentsvoll­
strecker gem. §§ 2206, 2207 BGB lediglich zur Eingehung von Verbindlich­
keiten für den Nachlass ermächtigt, kann den Erben aber grundsätzlich nicht 
persönlich (d. h. mit seinem Privatvermögen) verpflichten. Es ist also streng 
zwischen dem Privatvermögen des Erben und dem geerbten Nachlassver­
mögen zu unterscheiden. Für die Nachlassverbindlichkeiten haftet der Erbe 
gem. § 1967 Abs. 1 BGB zwar zunächst persönlich und unbeschränkt. Ihm 
bleibt jedoch gemäß den erbrechtlichen Regelungen der §§ 1975 ff., 2206 
Abs. 2 BGB die Möglichkeit der Haftungsbeschränkung auf den Nachlass. 
Somit haften gegenüber den Neunachlassgläubigern weder der Testaments­
vollstrecker noch der Erbe unbeschränkt und unbeschränkbar mit ihrem ge­
samten Vermögen, sondern im Ernstfall lediglich der Erbe mit dem Nachlass 
als Sondervermögen. Diese potenzielle Haftungsbeschränkung auf das Son­
dervermögen Nachlass steht im Gegensatz zu dem im Handelsrecht vorherr­
schenden Dogma der unbeschränkbaren persönlichen Haftung eines Unter­
nehmensträgers für seine unternehmerische Tätigkeit. Die Testamentsvoll­
streckung an einem einzelkaufmännischen Unternehmen, so die Argumenta­
tion des Reichsgerichts, führe daher zu einem unzulässigen „Handelsgeschäft 
mit beschränkter Haftung“.10 Um das praktische Bedürfnis an einer Testa­
mentsvollstreckung im Unternehmensbereich zu befriedigen, sah sich die 
Kautelarpraxis genötigt, Ersatzkonstruktionen zu entwickeln. Diese Aus­
weichlösungen bereiten jedoch ebenfalls erhebliche rechtliche Schwierigkei­
ten und es ist äußerst zweifelhaft, ob sie zu interessengerechten Lösungen 
führen. Vor diesem Hintergrund mehren sich in jüngerer Zeit die Stimmen, 
die sich im Anschluss an die schon früh von Baur begründete „echte Testa­
mentsvollstreckerlösung“ für die Zulassung der Testamentsvollstreckung an 
Unternehmen aussprechen und ein Überdenken der Haftungsproblematik 
fordern.11

Auch die insolvenzrechtliche Literatur hat die Frage beschäftigt, ob und 
innerhalb welcher Grenzen der Insolvenzverwalter ein Unternehmen in der 
Insolvenzmasse fortführen darf. Verbunden mit der stärkeren Anerkennung 
des Sanierungsgedankens im Insolvenzrecht hat die Unternehmensfortfüh­
rung hier erheblich an Bedeutung gewonnen. Ähnlich wie der Testaments­
vollstrecker Verbindlichkeiten für den Nachlass als Sondervermögen begrün­
det, so begründet der Insolvenzverwalter dabei neue Verbindlichkeiten für 
die Insolvenzmasse. Für diese Neumasseverbindlichkeiten haftet der Insol­

10  RGZ 132, 138, 144.
11  Weidlich, NJW 2011, 641 ff.: „Grundlagen der Rechtsprechung nochmals kri­

tisch zu hinterfragen“; Wälzholz, in: VGR 2014, S. 67, 72; Zimmermann, in: Münch­
Komm  BGB, § 2205 Rn. 19: „Argumente erscheinen […] nicht zwingend.“; Kroiß, 
in: NomosKommentar BGB, § 2205 Rn. 33; Pauli, in: Bengel/Reimann, § 5 Rn. 149; 
grundlegend Baur, in: FS Dölle, S. 249 ff.


