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C. Das erbrechtliche Instrumentarium Kapitel 1

bindung mit § 2256 Abs. 1 Satz 2 BGB obliegenden Pflichten aktenkundig machen. Die Personen,
an die der Erbvertrag zuriickgegeben wurde, sind mit den in § 12 Absatz 2 Satz 1 und 2 genannten
Angaben zu bezeichnen. Der Notar hat den Vermerk zu unterschreiben. Auf Antrag aller Beteilig-
ten ist diesen die in der Urkundensammlung verwahrte beglaubigte Abschrift einer Verfiigung von
Todes wegen auszuhidndigen. Wird bei einer Verfiigung von Todes wegen vor deren Registrierung
im Zentralen Testamentsregister die Aushindigung der Urschrift zum Zwecke des Widerrufs durch
Vernichtung verlangt, so sind die Absitze 1 bis 3 mit der MafSgabe entsprechend anzuwenden, dass
der Vermerk zur Urkundensammlung zu nehmen ist.

h) Meldung der Riicknahme von Erbvertrdgen an das Testamentsregister

Nach § 4 Abs. 3 ZTRV ist die Riicknahme des Erbvertrages aus der notariellen Verwahrung der
Registerbehdrde unter Angabe des Datums der Riickgabe zu melden.!” Die Registerbehdrde ver-
merkt die Riicknahme in den betroffenen Verwahrdatensitzen.

C. Das erbrechtliche Instrumentarium
I. Erbeinsetzung
1. Grundsatz

Mit dem Tod des Erblassers geht dessen Vermogen im Wege der Universalsukzession auf den oder
die Erben iiber (§ 1922 Abs. 1 BGB).!%> Macht der Erblasser von seiner Testierfreiheit Gebrauch,
muss die Bezeichnung »Erbe« nicht wértlich verwendet sein, wenngleich dies — vor allem im nota-
riellen Testament — sinnvoll und geboten ist. Nach der allgemeinen Auslegungsregel des § 2087
Abs. 1 BGB ist die Bezeichnung »Erbe« dann nicht erforderlich, wenn der Erblasser sein Vermogen
dem »Bedachten« zugewendet hat; verfiigt der Erblasser nur tiber Einzelgegenstinde, die aber das
gesamte oder nahezu gesamte Vermogen ausmachen, kommt entgegen § 2087 Abs. 2 BGB eben-
falls eine Erbeinsetzung in Betracht.'®

Nach § 2065 Abs. 2 BGB kann der Erblasser »die Bestimmung der Person, die die Zuwendung
erhalten soll, sowie die Bestimmung des Gegenstandes der Zuwendung nicht einem anderen iiber-
lassen«. Die Vorschrift gilt fiir jede Form der Erbeinsetzung, also fiir den Vollerben, den Ersatzerben
(§ 2096 BGB) und auch den Nacherben (§ 2100 BGB). Die Rechtslage unterscheidet sich von der
Zuwendung von Einzelvermégensgegenstinden durch Vermichtnis oder Auflage. Dort erméglichen
die §§ 2151 ff. BGB bzw. § 2193 BGB weitgehend Drittbestimmungen. Die Person des Bedachten
muss vom Erblasser in der letzewilligen Verfiigung selbst bestimmsz sein. Aus § 2065 Abs. 2 BGB folgt
nach der Rechtsprechung des BGH'®* nicht, dass der Bedachte in der Verfiigung abschliefSend und
namentlich bezeichnet sein muss; der letzte Wille kann hiernach inhaltlich auch dann bestimmt sein,
wenn der Bedachte namentlich noch nicht benannt ist, sofern der Erblasser die fiir die Bezeichnung
maflgebenden sachlichen Kriterien in der Verfiigung festgelegt hat. Zulissig ist danach die Anord-
nung, dass ein Dritter aus einem bestimmten eng begrenzten Personenkreis (z.B. eheliche Kinder)
den etwa fiir den Betrieb eines Unternehmens Geeignetsten als Erben bezeichnen kann'*®. Bei der
Bezeichnung des Eben darf dem Diritten kein Ermessen eingeriumt werden, ein Beurteilungsspiel-
raum ist unschidlich. Zulissig ist es, einen Nacherben bzw. einen Ersatzerben fiir den Fall, dass der
Nacherbfall bzw. Ersatzfall mit dem Tod des Erstbedachten eintritt, unter der Bedingung einzu-
setzen, dass der Erbe (Vorerbe) nicht selbst letzewillig anders tiber seinen Nachlass verftigt hat.'*

1024 Vgl. Bormann ZEV 2011, 628, 630.

1025 Vgl. auch Beck’sches Notarhandbuch/Diezz § 17 Abschnitt D Rn. 112 ff.; Miinchener Anwaltshand-
buch Erbrecht/Schere, Teil B 1. und 2. Abschnitt.

1026 BayObLGZ 1965, 77, 84 f.; OLG Diisseldorf ZEV 1995, 410, 411; Staudinger/ Ozte § 2087 Rn. 20.

1027 BGHZ 15, 199, 203; vgl. auch Karczewski ZEV 2018, 192, 196.

1028 RGZ 159, 299; BGH LM Nir. 2 zu § 2065; OLG Hamm DNotZ 1951, 369.

1029 BGHZ 2, 35; BayObLGZ 1965, 463; OLG Hamm DNotZ 1967, 316.
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Die Frage, ob es zulissig ist, diejenigen Personen zu seinen Erben einzusetzen, die ein anderer, z.B.
der Erbe oder der Vorerbe, als seine Erben beruft'™, ist also unter dem Gesichtspunkt der Bestimmt-
heit zu entscheiden. Das OLG Hamm'®' hat zutreffend angenommen, dass die letztwillige Verfu-
gung des Erblassers inhaltlich bestimmt sei. Sie gibt klare Auskunft dariiber, wer Ersatzerbe werden
soll, auch wenn die Willensentscheidung eines anderen zwischengeschaltet wurde. Die Situation ist
vergleichbar mit einer Verfiigung, in der die kiinftigen Adoptivkinder des tiberlebenden Ehegatten
bedacht werden; diese letzewillige Anordnung verstdft nicht gegen § 2065 Abs. 2 BGB, auch wenn
dieser in der Auswahl der zu Adoptierenden frei ist.'”* Tatsichlich will § 2065 Abs. 2 BGB nur
vermeiden, dass die Erbeinsetzung »prolongiert« wird, weil der Erblasser selbst unentschlossen ist
oder sich noch nicht entschieden hat. Diese innere Entscheidungssituation des Erblassers wird sich
aber kaum objektiv verifizieren lassen. Das OLG Hamm stellt fest, dass bei derartigen Gestaltungen
der Erblasser selbst die erforderliche Bestimmung des Erben trifft, und lediglich dessen konkrete
Bestimmung davon abhingig macht, ob und in welcher Form der zunichst betroffene Erbe selbst
testiert. Auch die Literatur ist iiberwiegend der Meinung, dass die Diererle-Klausel zulissig sei.'*
Unter der Maxime des sichersten Weges wird die Gestaltungspraxis nach Alternativldsungen suchen.
Diese liegen im Einbau von Bedingungen'®* und bei der Nacherbfolgeanordnung im bedingten
Herausgabevermichtnis.'%%

2. Alleinerbe

Der Erblasser kann jemanden zum alleinigen Erben berufen. Dann wird dieser ipso jure Trager aller
Rechte und Pflichten des Erblassers, soweit dessen Rechtspositionen vererblich sind.!**

3. Ersatzerbe

Der Erblasser kann fiir den Fall, dass der als Erbe Berufene vor dem Erbfall durch Ableben oder
nach dem Eintritt des Erbfalls, vor allem durch Ausschlagung wegfillt, eine Ersatzperson bestim-
men (Ersatzerbe). Tut er dies nicht, so kann gleichwohl eine Ersatzerbenberufung kraft (widerleg-
barer) Vermutung gegeben sein. Gem. § 2069 BGB sind im Zweifel die Abkémmlinge bedachter
Abkommlinge (auch Adoptivkinder und Stiefkinder)'” Ersatzerben. Im Wege der Testamentsaus-
legung kann sich auch bei Wegfall naher Angehériger eine Ersatzerbenberufung deren Abkémm-
linge ergeben.'”® Die Ersatzerbenberufung ist wichtig, auch bei Anordnung von Nacherbfolge.
Der Nacherbe ist zwar im Zweifel mangels ausdriicklicher Regelung im Testament auch Ersatzerbe
(§ 2102 Abs. 1 BGB); verstirbt jedoch der Nacherbe nach Eintritt des Vorerbfalles, bevor der Nach-
erbfall eintritt, so ist § 2108 Abs. 2 BGB zu beachten: Anstelle des Nacherben treten seine Erben
die Nacherbschaft an, das Nacherbenrecht gilt in diesem Fall also als vererblicher Bestandteil des
Vermégens des benannten Nacherben;'®* dabei handelt es sich um eine widerlegbare Vermutung.
Die gesetzliche Auslegungsregel der §§ 2069, 2102 BGB greift dann nicht Platz, wenn im Wege der
einfachen Auslegung des Erblasserwillens eine abweichende Ersatzerbenberufung ermittelt werden

1030 So Dieterle BWNotZ 1971, 17.

1031 OLG Hamm ZEV 2019, 276 m. Anm. Reimann; a.A. fiir die Nacherbfolge OLG Frankfurt ZEV
2001, 316 m. Anm. Otte = DNotZ 2001, 143 m. Anm. Kanzleiter.

1032 BayObLGZ 1965, 457; Immel NJW 1966, 1222.

1033 Staudinger/Orze BGB § 2065 Rn. 47; MiinchKomm BGB/Leipold § 2065 Rn. 23; lvo DNotZ 2002,
260.

1034 Kanzleiter DNotZ 2001, 349; Lange ErbR 2020, 324.

1035 Reimann MittBayNot 2000, 1.

1036 Vgl. oben Kap. 1 Rdn. 23 ff.

1037 BayObLGZ 1959, 493, 497; OLG Frankfurt ZEV 1995, 457, 458 m. Anm. Skibbe.

1038 RGZ 99, 82, 84 ff.; BayObLG ZEV 1996, 191; Nieder ZEV 1996, 241 ff.

1039 Griineberg/ Weidlich, § 2108 Rn. 2.
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kann.'" Grundsitzlich bestehen auch im Falle des Eintritts der Ersatzerbfolge die Beschwerungen
durch Vermichtnisse, Auflagen und Ausgleichspflichten fort (§§ 2161, 2192, 2051 Abs. 2 BGB).

4. Mehrere Erben

Der Erblasser kann mehrere Personen zu Miterben i.H.d. von ihm bestimmten Quoten berufen.
Er nimmt dann das Entstehen einer Erbengemeinschaft gem. § 2032 Abs. 1 BGB in Kauf. Er kann
die Erben und die Erbquoten abweichend vom Gesetz bestimmen und erginzende Anordnungen
fiir die Verwaltung und Auseinandersetzung der Erbengemeinschaft treffen.

Das Gesetz enthilt Regelungen fiir die Erbengemeinschaft, ihre Verwaltung und ihre Auseinander-
setzung. Die gesetzliche Regelung passt, wenn iiberhaupt, nur fiir die Erbengemeinschaft, die aus
dem iiberlebenden Ehegatten und den mit dem Erblasser gemeinsamen Abkommlingen besteht,
nicht aber fiir heterogene Erbengemeinschaften, bei welchen der tiberlebende Ehegatte nicht mehr
mit den Abkommlingen des Verstorbenen verwandt ist. Die §§ 2032 bis 2057a BGB vermitteln
keinen sinnvollen Rahmen fiir eine sachgerechte Verwaltung von komplexen Vermdgenswerten.
Auch die Vorschriften iiber die Auseinandersetzung der Erbengemeinschaft entsprechen nicht den
wirtschaftlichen Anforderungen komplexer Verhiltnisse. Die gesetzliche Regelung entbehre all jener
Bestandeteile, die ein modernes Gesellschaftsrecht fiir die Verwaltung gemeinschaftlichen Vermogens
oder das Wohnungseigentumsgesetz fiir die Eigentiimergemeinschaften bereithalten.'*! Erginzende
Anordnungen sind also sinnvoll, wenn der Erblasser mehrere Personen als seine Nachfolger wiinscht.
Diese erginzenden Anordnungen konnen vielfltiger Art sein, bei Unternehmen etwa die Vorgabe
der gesellschaftsrechtlichen Strukrur, die erginzende Anordnung von Testamentsvollstreckung oder
bspw. der Einbau von Stiftungen.

Unterlisst der Erblasser die quotenmifiige Bestimmung, so sind die Erben grundsitzlich zu unter
sich gleichen Teilen berufen (§ 2091 BGB). Der Einzelerbteil stecht dem Miterben selbstindig zu.
Zu unterscheiden hiervon ist der gemeinschaftliche Erbteil. Dieser verbindet die in ihm zusam-
mengefassten Miterben untereinander (§ 2093 BGB). Nach auflen sind die Unterbruchteile eines
gemeinschaftlichen Erbteils wiederum selbstindige Erbteile. Fiir das Innenverhilenis gelten dann
jedoch die §§ 2089 bis 2092 BGB.

Korrespondierend zur Erhchung des gesetzlichen Erbteils bei Wegfall cines gesetzlichen Erben vor
dem Erbfall (§ 1935 BGB) hat der Gesetzgeber fiir den Fall, dass einer der eingesetzten Miterben
vor oder nach dem Erbfall wegfillt, Anwachsung an die iibrigen Miterben nach dem Verhiltnis
ihrer Erbteile angeordnet (§ 2094 Abs. 1 Satz 1 BGB). Das Wegfallen kann begriindet sein im Vor-
versterben des Bedachten, in der Ausschlagung, der Erbunwiirdigkeitserklirung, im Zuwendungs-
verzicht (§ 2352 BGB) und auch im Erbverzicht.!* Die Folge der Anwachsung ist, dass fiir die
Belastung mit Vermichtnissen und Auflagen sowie sonstigen Beschwerungen mit Ausgleichungs-
pflichten der angewachsene Teil sowie der urspriingliche Erbteil als selbstindige Erbteile behandelt
werden (§ 2095 BGB). Im Ubrigen werden angewachsene und urspriingliche Erbteile als ein Erbteil
angeschen. Allerdings kann der Erblasser zum einen die Anwachsung ausschlieflen (§ 2094 Abs. 3
BGB) und zum anderen ist auch die Regel, dass fiir bestimmte Teilbereiche angewachsener und
origindrer Erbteil als selbstindige Erbteile zu behandeln ist, disponibel. Der Anwachsungsregelung
der §$ 2094, 2095 BGB geht allerdings die Ersatzerbeneinsetzung, auch die stillschweigende und
vor allem die gem. § 2069 BGB, vor. Dies bedeutet, dass bei Wegfall eines Kindes des Erblassers
dessen Kinder zunichst gem. § 2069 BGB als Ersatzerben berufen sind. Eine Anwachsung gem.
§ 2094 BGB an die weiteren Kinder des Erblassers kommt dann regelmifig nicht infrage. Gleich-

1040 Lange/Kuchinke § 27 VII 2.

1041 Eberl-Borges, Die Erbauseinandersetzung, 2000, S. 31; Ann, Die Erbengemeinschaft, 2001, S. 120 fF;
Henrich/Schwab/Reimann, Familienerbrecht und Testierfreiheit im europdischen Vergleich, 2001,
S.41f.

1042 Vgl. Griineberg/ Weidlich § 2094 Rn. 2.
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wohl ist es empfehlenswert, klare Ersatzerb- und klare Anwachsungsregelungen in der Verfigung
von Todes wegen vorzusehen.

5. Schlusserbe

Der Begriff »Schlusserbe« ist gesetzlich nicht bestimmt. Er hat sich in der Rechtspraxis herausgebil-
det. Unter »Schlusserbe« ist der Erbe des Letztversterbenden von Ehegatten in einem gemeinschaft-
lichen Testament oder Erbvertrag zu verstehen. Grundsitzlich kann aber von der Verwendung des
Begriffs »Schlusserbe« nicht auf eine Vor- und Nacherbfolge geschlossen werden.

Il. Nacherbfolgeanordnung
1. Grundsatz

Mit der Nacherbfolgeanordnung kann der Erblasser den »Erben des Erben« fiir den Nachlass bestim-
men, den er selbst vererbt hat. Die Nacherbfolgeanordnung ist insbesondere in den Fillen von
Bedeutung, in welchen verhindert werden soll, dass bestimmte Personen am Nachlass des Erblassers
partizipieren. Dies kann etwa ein geschiedener Ehegatte tiber die gemeinsamen Kinder als Erbes-
erbe sein. Ebenso kann der Erblasser bspw. mit einer Nacherbfolge erreichen, dass sein Vermégen
zwar zunichst dem linger lebenden Ehegatten zufillt, dieses allerdings bei dessen Todesfall wiede-
rum von seinen Erben, etwa »einseitigen« Kindern, ferngehalten wird. Vorerbe und Nacherbe sind
jeweils Erben des Erblassers. Auf den Nacherben geht nur die Erbschaft des Erblassers tiber, nicht
jedoch unbedingt das eigene Vermdgen des Vorerben. Uber dieses verfiigt der Vorerbe unabhingig
vom Willen des Erblassers. Die Nacherbfolge tritt, soweit der Erblasser nichts anderes bestimmt
hat, mit dem Tod des Vorerben ein (§ 2106 Abs. 1 BGB). Der Zeitpunkt des Eintritts der Nach-
erbfolge kann jedoch vorverschoben werden, er kann auch durch Bedingung und Befristung beein-
flusst werden. Ebenso kann die Vorerbschaft als solche aufschiebend oder auflsend bedingt sein.

Gem. § 2108 Abs. 2 BGB ist das Nacherbenanwartschaftsrecht grundsitzlich vererblich und ver-
quflerlich.'® Die Ubertragung bedarf entsprechend § 2033 BGB, das Verpflichtungsgeschift ent-
sprechend § 2371 BGB, der notariellen Beurkundung. Unvererblichkeit ist die Ausnahme. Jedoch
kann der Erblasser die Vererblichkeit (und damit auch die VeridufSerlichkeit) ausschlieflen.!*** Der
Ausschluss wird in der Regel vorliegen, wenn der Erblasser ausdriicklich einen Ersatznacherben
bestimmt hat.'” Wird ein Ersatznacherbe hingegen kraft gesetzlicher Auslegungsregel (§ 2069
BGB) berufen, so soll dies nach h.M. nicht reichen, um der Anwartschaft die Vererblichkeit (und
Veriuferlichkeit) zu nehmen, weil das dispositive Recht des § 2108 Abs. 2 Satz 1 BGB Vorrang vor
der Auslegungsregel des § 2069 BGB genief3t.!*

Soweit ein Unternehmen in den Nachlass fillt, hat der Vorerbe das alleinige Entscheidungsrecht,
ob er das Geschift fortfithren will oder durch Einstellung gemif$ den §§ 27 Abs. 2, 25 Abs. 1 HGB
die unbeschrinkte persénliche Haftung abwendet. Der Nacherbe hat insoweit keine Mitwirkungs-
rechte. Wenn der Vorerbe das Handelsgeschift fortfiihrt, kann er sich alleine als Firmeninhaber in
das Handelsregister eintragen lassen. Entsprechendes gilt, wenn eine Beteiligung an einer Personen-
gesellschaft zum Nachlass gehdrt. Soweit eine Eintritts- oder Fortsetzungsklausel gesellschaftsver-
traglich vereinbart ist, entscheidet ebenfalls der Vorerbe alleine, ob er hiervon Gebrauch machen
will oder nicht. Riickt er in die Gesellschafterstellung ein, wird der Vorerbe Gesellschafter. Thm

1043 Staudinger/Avenarius § 2100 Rn. 73; RGRK-BGB/Kregel § 2033 Rn. 8; Griineberg/ Weidlich § 2108
Rn. 2 ff.; BGHZ 87, 367, 369.

1044 H.M.; Griineberg/ Weidlich § 2108 Rn. 4; RGZ 170, 163; a.A. im Hinblick auf den Ausschluss der
Verduferlichkeit: Staudinger/Avenarius § 2108 Rn. 9 und § 2100 Rn. 76.

1045 Kritisch Lange/Kuchinke § 25 VII 3 und § 28 VII 1.

1046 Staudinger/Avenarius § 2108 Rn. 16 m.w.N.; a.A. BayObLGZ 1993, 334, 348 f. = MittBayNot 1994,
149, 150 £; hierzu kritisch J. Mayer MittBayNot 1994, 111; OLG Braunschweig FamRZ 1995, 443,
444; vgl. ausfihrlich hierzu Nieder ZEV 1996, 241, 244 f.
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gebiihren die Gewinnanteile, die wihrend der Vorerbschaft anfallen.'® Als Gesellschafter kann er
alle Gesellschafterrechte ausiiben (bspw. austreten oder kiindigen). Desgleichen kann er Anderungen
des Gesellschaftsvertrages mitbeschlieffen, sofern dies nicht gegen das Verbot der unentgeltlichen
Verfiigung gem. § 2113 Abs. 2 BGB verstoft.'*®

Da der Nacherbe Erbe des Erblassers ist, kann der Erblasser nicht dem Vorerben das Recht ein-
riumen, den Nacherben zu bestimmen (§ 2065 Abs. 2 BGB). Eine derartige Verfligung ist dem
in § 2104 Satz 1 BGB geregelten Fall gleichzusetzen.'*® Zulissig ist es jedoch, einen Nacherben
unter der (aufschiebenden oder auflésenden) Bedingung einzusetzen, dass der Vorerbe nicht selbst
letzewillig anders tiber den Nachlass verfiigt.'®” Hier steht erst mit dem Tod des »Vorerben« (riick-
wirkend) fest, dass er Vollerbe gewesen ist. Der Nacherbenvermerk kann daher erst nach dem Tod
des »Vorerben« geloscht werden. Problematisch ist die Ermichtigung des Vorerben, beliebig ander-
weitig letztwillig tiber den Nachlass zu verfiigen, ebenso wie die Ermichtigung des Vorerben, aus
mehreren zu Nacherben bestimmten Personen denjenigen auszuwihlen, der den Nachlass des Erb-
lassers als »Schlusserbe« erhalten soll. Zur Frage, ob der Erblasser zu Nacherben diejenigen Personen
bestimmen kann, die gewillkiirte Erben des Vorerben werden, s. Rdn. 409.

Eine Nacherbeneinsetzung auf einzelne Nachlassgegenstinde (gegenstindliche Nacherbeneinset-
zung) ist unzulissig.'®' Der Erblasser hat aber die Méglichkeit, beziiglich derjenigen Gegenstinde,
tiber die der Vorerbe wie ein Vollerbe frei verfiigen kann, ein Vorausvermiachenis (§ 2150 BGB) zu
seinen Gunsten anzuordnen, ggf. beschwert mit einem Nachvermichtnis (§ 2191 BGB).

2. Nicht befreiter Vorerbe

Soweit der Erblasser keine speziellen Regelungen trifft und auch im Wege der Auslegung nichts
anderes ermittelbar ist, ist der Vorerbe von den Beschrinkungen der §§ 2113 ff. BGB nicht befreit.
So kann der Vorerbe tiber Grundbesitz (§ 2113 BGB) sowie iiber Hypothekenforderungen, Grund-
und Rentenschulden (§ 2114 BGB) nicht ohne Zustimmung des Nacherben verfiigen. Beziiglich
der Anlegung von Geld ist er gebunden (§ 2119 BGB). Auf Verlangen des Nacherben sind Wert-
papiere zu hinterlegen (§ 2116 BGB) und ein Verzeichnis der Erbschaftsgegenstinde anzulegen.
Der Vorerbe ist verpflichtet, dem Nacherben iiber den Bestand der Erbschaft Auskunft zu geben
(§ 2127 BGB). Im Ergebnis gebiihren ihm nur die Ertrignisse der Erbschaft. Uber diese kann er
unter Lebenden, aber auch durch Testament frei verfiigen. Der Nacherbe wird, soweit sich Grund-
besitz im Nachlass befindet, durch den Nacherbenvermerk, welcher von Amts wegen einzutragen
ist (§ 51 GBO), gesichert.

3. Befreiter Vorerbe

Gem. § 2136 BGB kann der Erblasser den Vorerben von einigen der Beschrinkungen und Ver-
pllichtungen aus den §§ 2113 ff. BGB befreien. Strikt vermutet wird diese Befreiung bei der Nach-
erbeneinsetzung auf den Uberrest (§ 2137 BGB). Eine vollige Befreiung hingegen ist nicht méglich.
So kann der Erblasser den Vorerben nicht vom Verbot unentgeltlicher Verfiigungen (§ 2113 Abs. 2
BGB)'%? befreien, von der Verfiigung im Wege der Zwangsvollstreckung (§ 2115 BGB) und von
der Pflicht zur Vorlage des Verzeichnisses der Nachlassgegenstinde (§ 2121 BGB).'* Auch vom
Surrogationsgrundsatz des § 2111 BGB kann der Vorerbe nicht befreit werden. Soweit einzelne

1047 BGH NJW 1990, 514, 515.

1048 BGHZ 78, 177, 182 ff.; Reimann Hereditare Bd. 7 (2017), 65, 80 ff.

1049 OLG Hamm ZEV 1995, 376.

1050 Griineberg/ Weidlich § 2065 Rn. 6; sehr weitgehend BGHZ 59, 220, 222 f; kritisch hierzu: Miinch-
KommBGB/Lieder § 2100 Rn. 15 und Frank MittBayNot 1987, 231.

1051 Griineberg/ Weidlich § 2087 Rn. 1; Orte NJW 1987, 3164.

1052 Dazu Heider ZEV 1995, 1.

1053 Vgl. auch Miiller ZEV 1996, 179.
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Gegenstinde nicht dem Nacherbenrecht unterliegen sollen, sind sie als Vorausvermichtnis dem
Vorerben zuzuwenden. Die Befreiung des Vorerben ist im Grundbuch einzutragen (§ 51 GBO)
und im Erbschein anzugeben (§ 2363 BGB).

Ob die Befreiung auf einzelne Nachlassgegenstinde beschrinkt werden kann, ist streitig.!”** Die
sichere Gestaltungsmoglichkeit ist angesichts fehlender obergerichtlicher Rechtsprechung der Weg
tiber das Vorausvermichtnis, eventuell gekoppelt mit einem Nachvermichtnis (§ 2191 BGB), oder
die Beschwerung des Nacherben mit der Pflicht, bestimmten Verfiigungen des Vorerben zuzustim-
men.'” Der Vorerbe kann sein Recht auf den Nacherben iibertragen und umgekehrt der Nacherbe
sein Anwartschaftsrecht auf den Vorerben. Im Falle der letzteren Verfiigung fiihrt dies zwar dazu, dass
der Vorerbe Vollerbe wird; allerdings ergeben sich Probleme, wenn ein Ersatznacherbe berufen ist.'*

4. Der superbefreite Vorerbe

Fraglich ist, ob man durch testamentarische Anordnungen den Vorerben noch zusitzlich freistellen
kann. Die Auswirkungen einer Nacherbfolgeanordnung sind gravierend: Sie nehmen dem Vorerben,
auch wenn er von allen gesetzlichen Beschrinkungen befreit ist, die Mdglichkeit, Gegenstinde des
Nachlassvermogens zu verschenken und eigenstindig zu vererben. Wegen dieser Konsequenz wird
die Nacherbfolgeanordnung in vielen Fillen als fiir den Erstbedachten als zu belastend empfunden.
Die Méglichkeiten, den Vorerben noch freier zu stellen, als das Gesetz dies vorsieht, sind gering.'%’
Es ist zu unterscheiden zwischen Losungen, die mit der Nacherbfolgeanordnung arbeiten und sol-
chen, die sie ersetzen.

Zur ersten Gruppe gehéren

— ein die Nacherbschaft begleitendes Vorausvermichtnis zugunsten des Vorerben,

— die auflésend bedingte Nacherbschaft, die es dem Vorerben erméglichen soll, in weiterem Umfang
selbst zu verfiigen,

— die aufschiebend bedingte Nacherbeneinsetzung, die mit anderen Mitteln Ahnliches zu erreichen
versucht,

— das den Nacherben belastende Zustimmungsvermichtnis und

— die Einsetzung des Vorerben zum Mittestamentsvollstrecker.

Zur zweiten Gruppe gehéren
— die Einsetzung des Erstbedachten zum NiefSbraucher, ggf. auch zum Testamentsvollstrecker, und
— das Herausgabevermichtnis auf den Todesfall des Erstbedachten.

Als Alternative kann vor allem das Herausgabevermichtnis, das den Erstbedachten bzw. dessen
Erben verpflichtet, alles, was aus dem Nachlass des Erblassers stammt, an die Zweitbedachten her-
auszugeben, in Betracht kommen. Wegen der geringen »Regelungsdichte« des Vermichtnisses'® ist

das Herausgabevermichtnis regelmifSig nur mit detaillierten begleitenden Anordnungen sinnvoll.'*

Beim Vorausvermichtnis bleibt zu tiberlegen, ob nicht zur Steuerung der Rechtsnachfolge ein Nach-
vermichtnisnehmer beziiglich des Vorausvermichtnisgegenstandes bestimmt werden sollte (§ 2191
BGB). Ein Zustimmungsvermichtnis bleibt problematisch, weil es keine Wirkung vor Eintritt des

1054 Bejahend: MiinchKommBGB/Lieder § 2136 Rn. 13; NK-BGB/Gierl § 2136 Rn. 12; RGRK-BGB/
Johannsen § 2136 Rn. 8; Muscheler, Hereditare 3 (2013), S. 159, 176; verneinend: Staudinger/Ave-
narius § 2136 Rn. 3.

1055 Staudinger/Avenarius § 2136 Rn. 7.

1056 Vgl. Nieder ZEV 1996, 241; Neukirchen RNotZ 2018, 357, 360.

1057 Vgl. Kanzleiter, FS Schippel 1996, 288; ] Mayer ZEV 2000, 1; Wingerter, Die Erweiterung der Befug-
nisse des befreiten Vorerben, Diss. Regensburg 2000; Nolting, Die Befreiung des Vorerben iiber die
Grenzen des § 2136 BGB hinaus, Diss. Bielefeld 2003.

1058 J. Mayer, ZEV 2000, 1, 8.

1059 Reimann MittBayNot 2002, 4; Holscher ZEV 2009, 213.
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Nacherbfalles entfaltet.'*° Einzelzustimmungsvermichtnisse dieser Art werden mit diesem Vorbehalt
méglich sein und nicht gegen § 2136 BGB verstofen. Beim generellen Zustimmungsvermichenis
ist dies fraglich. Eine Freistellung des befreiten Vorerben vom Schenkungs- und Vererbungsverbot
ist unwirksam; die Rechtsprechung'®' legt derartige Anordnungen regelmifiig als Vollerbschaft des
Vorerben aus.!%?

Als Alternative zur Nacherbfolgeanordnung kommt auch die Einsetzung des Zweitbedachten zum
Vollerben infrage. Dieser kann dann mit einem Nie8brauch zugunsten des als »Vorerben« Vorge-
schenen belastet werden. Diese Alternative kann aus steuetlichen Griinden geboten sein. Der Erb-
lasser kann dann aber nicht von der Méglichkeit der Nichtvererblichkeit des Nacherbenrechts und
der Ersatznacherbenregelung Gebrauch machen, weil der Nachlass mit dem Erbfall bereits auf den
als »Nacherben« Vorgesehenen iibergeht.

lll. Vermachtnis
1. Grundsatz

Neben der Erbeinsetzung ist das Vermichtnis der wichtigste vom Gesetzgeber zur Verfiigung gestellte
Gestaltungstyp: Jedem Vermichtnisnehmer steht ein schuldrechtlicher Anspruch (§ 2174 BGB)
gegeniiber dem Beschwerten (gesetzlicher oder gewillkiirter Erbe oder Vermichtnisnehmer, § 2147
BGB) zu. Das Vermichtnis unterscheidet sich von der Erbeinsetzung dadurch, dass der Glaubiger
(Vermichtnisnehmer) nicht am Nachlass dinglich beteiligt ist. Gleichwohl kann in der Zuwendung
einzelner Gegenstinde auch eine Erbeinsetzung gesehen werden, wenn diese Gegenstinde nach der
Vorstellung des Erblassers praktisch den gesamten Nachlass ausmachen und der Bedachte nach dem
Willen des Erblassers dessen wirtschaftliche Stellung fortsetzen sollte.'® Das Vermichtnis ist inte-
ressant, weil bei ihm der Grundsatz der Eigenbestimmtheit der letztwilligen Anordnung (§ 2065
BGB) teilweise durchbrochen ist. Beim Zweckvermichtnis kann der Bestimmungsberechtigte den
Gegenstand, die Bedingungen der Leistung sowie die Zeit der Filligkeit feststellen und die Aus-
wahl der Person des Empfingers in den Grenzen der §§ 2151 und 2152 BGB dem Beschwerten
oder einem Dritten iiberlassen. Dies kann bei der Bestimmung des Unternehmensnachfolgers von
Bedeutung sein.

Auch beim Vermichtnisnehmer kommt der Ersatzberufung grofle Bedeutung zu. Nach § 2190
BGB kann ein Ersatzvermichtnisnehmer dhnlich dem Ersatzerbenrecht bestimmt werden. Fehlt
eine klare Anordnung des Erblassers, greift die Auslegungsregel des § 2069 BGB Platz. Sofern dies
nicht gewiinscht wird, ist eine Ersatzvermichtnisnehmerberufung in der Verfiigung von Todes wegen
auszuschliefen. Auch Nachvermichtnisse sind maglich (§ 2191 BGB).

2. Besondere Vermachtnisarten

Unter Quotenvermichtnis versteht man die Zuwendung eines Bruchteils des Nachlasswertes. Es ist
ein echtes Vermichtnis.'*** Soweit der Bedachte jedoch eine echte Mitbeteiligung an der Erbschaft
erhalten soll, liegt Erbeinsetzung vor.'*®

Betrifft das Vermichtnis einen bestimmten Gegenstand (Stiickvermichtnis), der im Zeitpunke
der Abfassung der Verfligung von Todes wegen zum Vermdgen des Erblassers gehort, so ist § 2169
Abs. 1 BGB zu beachten: Im Zweifel ist danach anzunehmen, dass der Erblasser ein Verschaffungs-
vermichtnis nicht gewollt hat. Gehért also der vermachte Gegenstand im Zeitpunke des Erbfalls

1060 BayObLGZ 1966, 271, 274 f.; Soergel/ Wolf'§ 2147 Rn. 13; RGRK-BGB/Johannsen § 2147 Rn. 6.
1061 OLG Oldenburg DNotZ 1956, 195; OLG Bremen DNotZ 1956, 159.

1062 Vgl. auch Staudinger/Avenarius § 2136 Rn. 11; MiinchKommBGB/ Lieder § 2136 Rn. 2.

1063 BayObLGZ 1965, 457, 460; Griineberg/ Weidlich § 2087 Rn. 2.

1064 BGH MDR 1978, 649.

1065 Lange/Kuchinke § 27 112 und § 29 1T 2.
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nicht mehr dem Erblasser, weil er ihn nach Testamentserrichtung und vor dem Erbfall verduf8ert hat,
so ist die Vermichtnisanordnung im Zweifel nicht wirksam. Hat der Erblasser eine Gegenleistung
fiir die Verduflerung des Gegenstandes erlangt oder einen Anspruch auf Gegenleistung, so stellt sich
die Frage, ob anstelle des Gegenstandes der Anspruch auf die Gegenleistung, diese selbst oder ihr
Wert vermacht sein sollten. Nur fiir den Fall des Forderungsvermichtnisses (§ 2173 BGB) soll im
Zweifel anstelle der nicht mehr bestehenden vermachten Forderung die vom Schuldner erbrachte
Leistung vermacht sein. Dariiber hinaus kennt das Vermichtnisrecht eine allgemeine Surrogations-
regel nicht. § 2169 Abs. 3 BGB ist nicht entsprechend anwendbar. Es ist allenfalls méglich, im Wege
der erginzenden Testamentsauslegung den Erlés als vermacht anzusehen.'*

Vorausvermichtnis (§ 2150 BGB) ist die Zuwendung einzelner Gegenstinde oder einer Mehrheit
von solchen an den Erben oder Miterben neben seiner Erbeinsetzung. Es ist abzugrenzen von der
Teilungsanordnung gem. § 2048 BGB.

Wichtig kann beim Vorausvermichtnis das Nachvermichtnis (§ 2191 BGB) sein, da es dem Erblasser
ermdglicht, das Schicksal des Vorausvermichtnisgegenstandes iiber den Tod des Vorausvermicht-
nisnehmers zu beeinflussen. Wendet der Erblasser denselben Gegenstand in zeitlicher Reihenfolge
nacheinander verschiedenen Personen dergestalt zu, dass der erste Vermichtnisnehmer (nicht der
Erbe, es sei denn es handelt sich um ein Vorausvermichtnis) bei Eintritt eines Termins oder einer
Bedingung dem Dritten (Nachvermichtnisnehmer) den Gegenstand herauszugeben hat, so liegt ein
Nachvermichtnis gem. § 2191 BGB vor. Die Vorschriften tiber die Nacherbschaft werden weder
unmittelbar noch analog angewandt, mit Ausnahme der in § 2191 Abs. 2 BGB ausdriicklich auf-
gefithrten Bestimmungen. Das Nachvermichenis ist stets ein aufschiebend bedingtes oder betagtes
Vermichtnis (§ 2177 BGB). Es fillt dem Nachvermichtnisnehmer nicht mit dem Erbfall, sondern
erst mit dem vom Erblasser bestimmten Zeitpunkt bzw. mit dem Tod des Vorvermichtnisnehmers
an (§$ 2191 Abs. 2, 2106 Abs. 1 BGB). Demzufolge findet vom Erbfall bis zum Anfall des Nach-
vermichtnisses § 2179 BGB Anwendung, welcher auf die Normen des allgemeinen Teils verweist,
die fiir die unter aufschiebender Bedingung geschuldete Leistung gelten. Dem Nachvermichtnis-
nehmer steht ab Erbfall und endend mit Anfall des Nachvermichtnisses eine Anwartschaft zu. Diese
ist jedoch nicht dem Anwartschaftsrecht des Nacherben vergleichbar, da § 2108 BGB gem. § 2191
Abs. 2 BGB nicht unmittelbar auf das Nachvermichtnis anwendbar ist.

3. Anfall und Falligkeit

Zwischen Anfall und Filligkeit ist zu differenzieren. Der Vermichtnisanspruch (Anfall), mithin die
Forderung des Vermichtnisnehmers gegeniiber dem Beschwerten, wird mit dem Erbfall existent
(§ 2176 BGB)."*” Ausnahmen regeln die §§ 2177 bis 2179 BGB. Demzufolge fillt das Vermicht-
nis bei aufschiebender Bedingung oder bei Befristung erst mit Eintritt der Bedingung oder des
Zeitpunktes an. Vom Anfall ist die Filligkeit zu unterscheiden. Soweit vom Testator nichts anderes
bestimmt ist, ist mit dem Anfall des Vermichtnisses dieses auch fillig. Jedoch kann der Erblasser
eine spitere Filligkeit anordnen. Soweit Anfall und Filligkeit auseinanderfallen, ist klarzustellen,
inwieweit der Vermichtnisnehmer nach dem Anfall bis zur Filligkeit eine Sicherung seines Anspru-
ches verlangen kann (z.B. Auflassungsvormerkung bei Grundstiicken). Auch die Frage, wem die
Zinsen zustehen und wer Verwendungen auf den Vermichtnisgegenstand zu tragen hat, ist zweck-
mifligerweise zu regeln.!*®

1066 BGHZ 22, 357, 360 ff.
1067 BGH NJW 1961, 1915, 1916.
1068 Vgl. Reimann MittBayNot 2002, 4.
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4. Vormerkungsfahigkeit

Bei Grundstiicksvor- und -nachvermichtnissen stellt sich die Frage der Vormerkbarkeit des Nach-
vermichtnisnehmeranspruchs. Nach der h.M." wird grundsitzlich dem Nachvermichtnisnehmer
die Sicherungsméglichkeit durch Eintragung einer Vormerkung zugebilligt. Soweit eine Vormer-
kung eingetragen ist, hat der Vorvermichtnisnehmer gegeniiber dem durch Auflassungsvormerkung
gesicherten Nachvermichtnisnehmer analog §§ 2124 ff., 2120 BGB die Anspriiche des Vorerben
gegen den Nacherben.'””?

IV. Auflage

Die Auflage begriindet fiir den Begiinstigten kein Recht; sie ist demzufolge keine Zuwendung von
Todes wegen (§S 1940, 2192 bis 2196 BGB). Mit der Auflage wird eine bestimmte Verpflichtung
gegeniiber dem Vollziehungsberechtigten zugunsten des Auflagebegiinstigten begriindet. Eine Ver-
pflichtung zur Errichtung einer bestimmten Verfigung von Todes wegen oder Unterlassung einer
solchen kann nicht wirksam begriindet werden (§ 2302 BGB analog).'””" Der Begiinstigte selbst hat
keinen Anspruch auf die Leistung (§ 328 BGB). Beschwert werden kann mit der Auflage sowohl
der Erbe als auch ein Vermichtnisnehmer. Klassische Beispiele fiir eine Auflage sind Bestimmun-
gen iiber Errichtung und Art des Grabdenkmals, Grabpflege, Versorgung von Haustieren oder
schuldrechtliche Verduflerung und Leistungsverbote. Auch kann die Art der Bestattung durch Auf-
lage geregelt werden. Dies empfiehlt sich jedoch regelmifiig deshalb nicht, weil das Testament zu
einem Zeitpunkt erdffnet wird, zu welchem die Beerdigung des Erblassers lingst durchgefiihrt ist.
Solche Verfiigungen des Erblassers sollten also nicht im Testament, sondern durch Rechtsgeschift
unter Lebenden getroffen werden. Eine Auflage kann aus verschiedenen Griinden unwirksam sein
(z.B. wegen Sittenwidrigkeit gem. § 138 BGB oder Verbotswidrigkeit der angeordneten Leistung,
§§ 2192, 2171 BGB).

V. Teilungsanordnung, Erbteilungsverbot

Ohne weitere Bestimmungen durch den Erblasser erfolgt die Auseinandersetzung des Nachlasses
gem. § 2042 BGB nach den Grundsitzen fiir die Auseinandersetzung einer Bruchteilsgemeinschaft.
Bei einer Erbengemeinschaft kann jeder Miterbe die Auseinandersetzung jederzeit verlangen, der
Anspruch richtet sich gegen alle anderen Miterben. Er ist unverjihrbar (§§ 2042 Abs. 2, 758 BGB).

Der Erblasser kann durch Teilungsanordnung Bestimmungen iiber die Auseinandersetzung treffen
(§ 2048 BGB). Durch Teilungsanordnungen kann der Erblasser vermeiden, dass langfristig gewach-
sene Vermogenswerte zerschlagen werden.'””? Derartige Auseinandersetzungs- bzw. Teilungsanordnun-
gen konnen in einem Testament oder einem Erbvertrag getroffen werden. Sie nehmen jedoch an der
erbvertraglichen Bindungswirkung (§ 2278 Abs. 2 BGB) nur teil, wenn sie zugleich Vermichtnisse
oder Auflagen beinhalten. Teilungsanordnungen bewirken keinen unmittelbaren mit dem Erbfall
eintretenden Ubergang des Eigentums an den zugewiesenen Gegenstinden. Eine Teilungsanord-
nung wirkt vielmehr nur schuldrechtlich zwischen den Miterben, die Hohe der Erbteile und deren
Wert bleiben dabei unberiihrt. Jeder Miterbe hat einen Anspruch auf Einhaltung dieser Anordnung,
aber durch gemeinsame Vereinbarung kénnen die Erben sich iiber die Teilungsanordnung hinweg-
setzen.'?” Ist Testamentsvollstreckung angeordnet, dann ist der Testamentsvollstrecker Adressat des
Teilungsbegehrens der Miterben, weil die Erben selbst nicht verfiigungsbefugt sind. Er ist verpflich-
tet, die Auseinandersetzung gemif3 der Teilungsanordnung des Erblassers zu bewirken (§§ 2204

1069 BayObLG Rpfleger 1981, 190.

1070 Maur NJW 1990, 1161.

1071 BayOblG FamRZ 1986, 608; jedoch kommt die Umdeutung in die Anordnung einer Vor- und Nach-
erbschaft in Betracht, vgl. OLG Schleswig ZEV 2015, 471, 473.

1072 Ebenroth Rn. 789.

1073 Griineberg/ Weidlich § 2048 Rn. 4.
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Abs. 1, 2048 BGB) und ist dabei unabhingig von den Weisungen der Erben. Das Einverstindnis
der Erben, Verfigungen entgegen der Teilungsanordnung vorzunehmen, hebt die Teilungsanord-
nung des Erblassers nicht auf. Dadurch werden lediglich Schadensersatzanspriiche der Erben gegen
den Testamentsvollstrecker vermieden, weil er entgegen seiner Verpflichtungen aus §§ 2203, 2204
BGB gehandelt hat. Das Einverstindnis ist bis zur Vornahme der Verfiigung frei widerruflich.'**

Die Teilungsanordnung ist vom Vorausvermichtnis abzugrenzen. Beim Vorausvermichtnis ist der
gesamte Nachlass mit dem Vermichenis belastet und der Bedachte selbst mitbeschwert. Das Voraus-
vermichtnis nimmt im Gegensatz zur Teilungsanordnung an der Bindungswirkung von Erbvertrag
und gemeinschaftlichem Testament teil. Ob eine ausgleichungspflichtige Teilungsanordnung oder
ein begiinstigendes Vorausvermichtnis gewollt ist, ist im Wege der Auslegung zu ermitteln.'”” Klar-
stellungen in Testament und Erbvertrag sind zweckmiflig.

Der Erblasser kann gem. § 2044 Abs. 1 BGB durch letzewillige Verfiigung den Ausschluss der
Auseinandersetzung, also ein Erbteilungsverbot, verfiigen. Eine Anordnung, wonach die Ausein-
andersetzung trotz {ibereinstimmenden Willens aller Erben nicht vorgenommen werden soll, stellt
eine Auflage zulasten aller Miterben dar.'”® Der Auseinandersetzungsausschluss durch den Erblas-
ser wirke allerdings nur schuldrechtlich. Die Verfiigungsmacht der Miterben bleibt unberiihre, falls
sich die Erben einvernehmlich iiber das Teilungsverbot hinwegsetzen, sofern nicht zur Absicherung
Testamentsvollstreckung angeordnet ist. In der Anordnung der Dauervollstreckung (§ 2209 BGB)
liegt regelmifig ein Erbteilungsverbot.'”””

VI. Testamentsvollstreckung

Besondere Bedeutung fiir die Testamentsgestaltung hat die Testamentsvollstreckung, gibt sie doch
dem Erblasser die Moglichkeit, in gewissen Grenzen iiber eine Person seines Vertrauens auch iiber
den Tod hinaus Einfluss auf den Nachlass auszuiiben.!?”?

1. Grundsatz

Testamentsvollstreckung ist anzuordnen, wenn sie die Realisierung des letzten Willens férdert. Eine
Verwaltungsvollstreckung ist — anders als die Abwicklungsvollstreckung — auf die nachhaltige Nutz-
barmachung des verwalteten Vermégens und auf die Erzielung von Ertrigen (fiir die Erben) gerichtet,
und zwar auch in der Regel unter Ausschluss der Erben. Bei entsprechender Gestaltung stellte sie
eine Art flirsorglicher Bevormundung des Erben dar, durch den Ausschluss der Verwaltungs- und
Verfiigungsbefugnis der Erben einerseits und durch Ausschluss des Zugriffs der Eigenglaubiger des
Erben auf den Nachlass (§ 2214 BGB) andererseits. Durch eine Verwaltungsvollstreckung kann ein
grofles Vermégen, auch ein Unternehmen, fiir lange Zeit zusammengehalten werden. Der Erblas-
ser kann durch die Anordnung einer Verwaltungsvollstreckung einen geschiftsuntiichtigen Erben,
einen unerwiinschten Vormund bzw. Betreuer und unerwiinschte familienrechtliche Beschrinkungen
(§ 1365 BGB, Giitergemeinschaft des Erben, Betreuungs- bzw. Familiengericht) ausschlieflen. Durch
die Ernennung eines Miterben zum Testamentsvollstrecker, etwa der Witwe, kann ihr in vermégens-
rechtlicher Bezichung die Stellung eines Familienoberhauptes gegeben werden. Gegeniiber einer
familienrechtlichen Anordnung nach § 1638 BGB hat die Anordnung der Testamentsvollstreckung
den Vorteil, dass sie weniger schroff erscheint, die Anordnung einer Ergianzungspflegschaft nach
§ 1809 BGB entbehrlich macht und iiber das Volljihrigkeitsdatum hinaus angeordnet werden kann.

1074 OLG Miinchen MittBayNot 2019, 166 m. Anm. Reimann.
1075 BGH FamRZ 1987, 475, 476.

1076 BGHZ 40, 115, 117.

1077 Reimann DNotZ 2016, 769.

1078 Vgl. dazu im Einzelnen: Staudinger/Dutta §§ 2197 ff.
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2. Arten der Testamentsvollstreckung

Die §§ 2197 bis 2228 BGB ermdglichen es dem Erblasser, dem Testamentsvollstrecker umfassende
Aufgaben zuzuweisen oder ihn aber mit der Abwicklung einzelner Aufgaben zu betrauen. Die Ver-
waltungsvollstreckung, die auch in der Form der Dauervollstreckung gem. § 2210 BGB mit den dort
genannten Ausnahmen fiir hochstens dreiflig Jahre méglich ist, ermichtigt den Testamentsvollstrecker
den Nachlass in Besitz zu nehmen und zu verwalten sowie tiber Nachlassgegenstinde zu verfiigen.
Die Verfiigungsmacht des Testamentsvollstreckers verdringt diejenige des Erben. Bei der Abwick-
lungsvollstreckung ist es Aufgabe des Testamentsvollstreckers, einzelne Vermichtnisse oder Auflagen
zu erfiillen (§ 2203 BGB) oder aber die Auseinandersetzung unter den Erben zu bewirken (§ 2204
BGB). Bei der Nacherbenvollstreckung (§ 2222 BGB) nimmt der Testamentsvollstrecker die Rechte
des Nacherben bis zum Eintritt der Nacherbfolge wahr. Die Nacherbenvollstreckung beschwert also
nicht den Vorerben, sondern den Nacherben. Daneben kann auch der Vorerbe zusitzlich durch eine
Verwaltungs- oder Abwicklungsvollstreckung beschwert sein.

3. Die Rechtsstellung des Testamentsvollstreckers

Der Testamentsvollstrecker ist Tréger eines privaten Amtes, das ihm vom Erblasser iibertragen ist
und das er kraft eigenen Rechtes, also unabhingig vom Willen des Erben, und im eigenen Namen,
aber — im Rahmen der letzewilligen Anordnung des Erblassers — doch im Interesse anderer, vor allem
der Erben, ausiibt.'””? Gleichwohl bleibt der Erbe Eigentiimer der zum Nachlass gehérenden Gegen-
stinde und Triger der in den Nachlass fallenden Rechte. Ein abstraktes Handeln »fiir den Nachlass«
ist nicht méglich. Die Rechtsstellung des Testamentsvollstreckers ist derjenigen eines gesetzlichen
Vertreters angenihert. Er hat sich — wie ein Vertreter — als solcher zu bezeichnen, will er vermei-
den, dass er aus den Rechtsgeschiften, die er als Testamentsvollstrecker vornimmyt, persénlich haf-
tet. Die Verfiigungsbefugnis des Testamentsvollstreckers schliefSt diejenige des Erben aus (§§ 2205
Satz 2, 2211 BGB). Die Anordnung der Testamentsvollstreckung enthilt also eine Beschrinkung
der Rechtsstellung des Erben (vgl. §§ 2306, 2338 Abs. 1 Satz 2, 2376 BGB). Der Testamentsvoll-
strecker kann allerdings ohne Mitwirkung der Erben nicht unentgeltlich verfiigen, auch nicht teil-
entgeltich (§ 2205 Satz 3 BGB).

Zwischen dem Testamentsvollstrecker und dem Erben besteht ein gesetzliches Schuldverhiltnis,
kein vertragliches oder vertragsihnliches.'”® Aufgrund des gesetzlichen Verpflichtungsverhilenisses
zwischen dem Testamentsvollstrecker und dem Erben ist es diesem méglich, seinen Rechtsanspruch
auf ordnungsgemifle Verwaltung gegen den Testamentsvollstrecker im Zivilprozess, also nicht im
nachlassgerichtlichen Verfahren, durchzusetzen. Der Erbe kann vom Testamentsvollstrecker jeder-
zeit verlangen, dass dieser seine Befugnisse nicht tiberschreite.'®!

Der Testamentsvollstrecker leitet seine Rechtsmacht vom Erblasser ab, nicht vom Nachlassgericht;
das gilt auch dann, wenn dieses auf Ansuchen des Erblassers gem. § 2200 BGB die Ernennung aus-
spricht. Der Testamentsvollstrecker unterliegt daher nicht der Aufsicht des Nachlassgerichts (wie
etwa der Vormund der Aufsicht des Familiengerichts, §§ 1802, 1861 f. BGB), und zwar selbst dann
nicht, wenn der Erblasser dies anordnet. Der Aufgabenkreis des Nachlassgerichts beruht auf 6ffent-
lichem Recht. Er kann daher vom Erblasser weder erweitert noch eingeengt werden. Insbesondere
kann der Erblasser den Testamentsvollstrecker nicht einer weitergehenden Aufsicht des Nachlass-
gerichts unterwerfen. Dies bedeutet nicht, dass das Nachlassgericht keinerlei Funktionen bei der
Testamentsvollstreckung hitte. Annahme und Ablehnung des Amtes sind dem Nachlassgericht
gegeniiber zu erkldren (§ 2202 BGB). Es stellt auch das Testamentsvollstreckerzeugnis aus (§ 2368
BGB i.V.m. §§ 354, 352 ff. FamFG). So kann es den Testamentsvollstrecker ernennen, wenn es

1079 Amutstheorie, h.M. in Rechtsprechung und Literatur; Staudinger/ Dutta Vorbem. zu §§ 2197 ff. Rn. 19 £,
m.w.N.

1080 BGHZ 69, 235; Griineberg/ Weidlich Einf. vor § 2197 Rn. 2.

1081 BGHZ 25, 275, 283.
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vom Erblasser darum ersucht wurde (§ 2200 BGB). Ist die Ernennung einem Dritten tiberlassen,
erfolgt die Bestimmung durch Erklirung gegeniiber dem Nachlassgericht (§ 2198 BGB). Es kann
auf Antrag eines Beteiligten Anordnungen des Erblassers auf$er Kraft setzen, wenn ihre Befolgung
den Nachlass erheblich gefihrden wiirde (§ 2216 Abs. 2 Satz 2 BGB). Es entscheidet bei Meinungs-
verschiedenheiten unter mehreren Testamentsvollstreckern (§ 2224 BGB), jedoch nicht durch eine
eigenstindige Meinung, sondern nur durch das Votum fiir die eine oder andere Position. Die Kiin-
digung des Amtes durch den Testamentsvollstrecker erfolgt gegeniiber dem Nachlassgericht (§ 2226
BGB). Die wichtigste Funktion des Nachlassgerichtes ist aber das Entlassungsrecht aus wichtigem
Grund gem. § 2227 BGB. Durch dieses Recht hat das Nachlassgericht einen mittelbaren Einfluss
auf die Testamentsvollstreckung.

Auch familienrechtliche Beschrinkungen des Erben gelten i.d.R. niche fiir den Testamentsvollstre-
cker. § 1365 BGB gilt nicht fiir den Testamentsvollstrecker, wenn der Erbe im gesetzlichen Giiter-
stand lebt. Einschrinkungen der Verfiigungsmacht des Testamentsvollstreckers ergeben sich auch
nicht aus der Giitergemeinschaft des Erben. Der Grund hierfiir liegt darin, dass der Testamentsvoll-
strecker sein Recht vom Erblasser, nicht vom Erben ableitet. Beruhen Verfigungen des Testaments-
vollstreckers — z.B. bei Auseinandersetzung — nicht nur auf der letzewilligen Anordnung, sondern
auch auf besonderen Vereinbarungen mit den Beteiligten, kommen jedoch die familienrechtlichen
Beschrinkungen zur Geltung.

Will der Erblasser, dass der Testamentsvollstrecker einer Kontrolle unterliegt, muss er diese durch
letztwillige Anordnungen selbst einfiihren, etwa durch die Ernennung mehrerer Testamentsvollstre-
cker, die Beteiligung der Erben an den Entscheidungsprozessen oder durch die Bindung der Testa-
mentsvollstrecker bei bestimmten Entscheidungen an die Mitwirkung Auf8enstehender, etwa eines
Wirtschaftspriifungsunternechmens. %

Hat der Erblasser eine trans- oder postmortale Vollmacht an einen Dritten erteilt, kann es zu einer
unerwiinschten Konkurrenz zwischen der Verfiigungsmacht des Bevollmichtigten und derjeni-
gen des Testamentsvollstreckers kommen.'*? Es bestehen keine Bedenken dagegen, dass jemand
sowohl die Stellung eines Testamentsvollstreckers als auch die eines Bevollmichtigten oder Gene-
ralbevollmichtigten aufgrund einer ihm vom Erblasser tiber dessen Tod hinaus erteilten Vollmacht
innehat.'”® Er kann als Bevollmichtigter u.U. — wenn die Vollmacht (z.B. Generalvollmacht) dies
gestattet — auch unentgeltlich Geschifte vornehmen oder Rechtsgeschifte mit sich selbst, wenn er
von den Beschrinkungen des § 181 BGB befreit ist, was er als Testamentsvollstrecker grundsitzlich
nicht kann (§ 2205 Satz 3 BGB).

Auch eine Interimsvollmacht an den kiinftigen Testamentsvollstrecker ist sinnvoll, damit der Nach-
lass bis zum Amtsbeginn handlungsfihig bleibt. Die Vollmacht kann dadurch verstirkt werden, dass
der Erblasser die Erben durch Auflage verpflichtet, die Vollmacht beizubehalten.

4. Die moglichen Aufgaben eines Testamentsvollstreckers

Der Erblasser wird also zunichst zu tiberpriifen haben, welche Ziele er mit seiner Verfligung von Todes
wegen durchsetzen méchte. Sodann wird er priifen miissen, was von diesen Zielen von den Erben
und Vermichtnisnehmern selbst realisiert werden kann. Schliefflich wird er zu entscheiden haben,
ob er sich damit abfinden soll, dass einzelne der von ihm an sich verfolgten Ziele mit den Erben und
Vermichtnisnehmern nicht durchgesetzt werden kénnen oder ob er Dritte damit betrauen soll, die
verbleibenden Restziele zu verwirklichen. Die Entscheidung hieriiber wird davon abhingen, welches
Gewicht der Erblasser den einzelnen Zielen zuweist. Er wird insbesondere entscheiden miissen, ob
die von ihm verfolgten Ziele die mit einer Testamentsvollstreckung stets verbundene Beschrinkung

1082 Vgl. dazu Reimann, FamRZ 1995, 588.

1083 Vgl. dazu ausfiihrlich Bengel/Reimann/Holtz/Réhl/ Zinger Handbuch der Testamentsvollstreckung
[HbTV] § 1 Rn. 35 f1.

1084 BGH DNotZ 1963, 305; vgl. BayObLG-Rp 1995, 59.
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der Erben rechtfertigen. Hierbei sind die Besonderheiten des Nachlasses (z.B. Unternechmen, Aus-
landsbesitz etc.) wie auch familidre Bediirfnisse zu beriicksichtigen.

Die unter diesen Gesichtspunkten durchzufiihrende Analyse der Sachlage und der Regelungsziele
wird zu einer Definition der Aufgaben des Testamentsvollstreckers fithren. Die Aufgaben des Testa-
mentsvollstreckers konnen kurzfristiger oder lingerfristiger Art sein. Im ersten Fall wird das gesetz-
liche Regelbild der Abwicklungsvollstreckung (§$ 2203, 2204 BGB) im Vordergrund stehen, bei
langerfristigen Aufgaben die Verwaltungs- und Dauervollstreckung (§§ 2205, 2209 BGB).

Dem cher kurzfristigen Bereich ist die fachminnische Organisation der Nachlassabwicklung zuzu-

ordnen. Dazu gehéren:

- die Erfiillung von Vermichtnis und Auflagen,

— die Auseinandersetzung des Nachlasses,

— die Konstituierung des Nachlasses unmittelbar in der Zeit nach dem Ableben des Erblassers, um
Differenzen zwischen Nachlassbeteiligten, insbesondere tiber die Einzelzuweisung von Gegen-
stinden und iiber Bewertungsfragen, zu vermeiden und

— bei Unternehmen auch die Auswahl eines Unternehmensnachfolgers aus einer Mehrheit von
Erben oder Vermichtnisnehmern, die Festlegung der Unternchmensstruktur und die Einsetzung
einer funktionierenden Geschiftsfiihrung fiir die zum Nachlass gehorenden Unternehmen.

Dem cher lingerfristigen Bereich sind zuzuordnen:

— Eine geschiftsfithrende Titigkeit des Testamentsvollstreckers in der Erbengemeinschalft,

— die Einflussnahme auf kiinftige Entscheidungen in der Verwaltung des Nachlasses, vor allem bei
Nachlassunternehmungen,

—  bei Unternehmen und Unternechmensbeteiligungen deren eigenverantwortliche Verwaltung, also
die eigentliche unternehmerische Titigkeit,

— die Beschrinkung des Erben in seinen Zugriffsméglichkeiten auf den Nachlass, also nicht die
aktive Aufgabenzuweisung an den Testamentsvollstrecker, sondern eine Titigkeit im »defensi-
ven« Bereich,

— die nachhaltige Abschirmung des Nachlasses gegen die Eigengliubiger des Erben (§ 2214 BGB)
und

— die Nacherbenvollstreckung gem. § 2222 BGB.

Je nach Art der erforderlichen Testamentsvollstreckung sind dann die Intensitit der Aufgaben und
die Art der Abwicklung, auch ihre Dauer, festzulegen. Auch die Frage, ob der Testamentsvollstrecker
alleine oder mit anderen agieren soll, ist zu entscheiden.

Dem Testamentsvollstrecker kdnnen dabei auch andere Aufgaben zugewiesen werden, die jedem

Dritten {iberantwortet werden kénnen. Der Testamentsvollstrecker kann also zusitzlich

— Vormund oder Betreuer von Nachlassbeteiligten sein,

— trans- oder postmortaler Bevollmichtigter des Erblassers werden,

—  Bestimmungsrechte jeder Art nach den §§ 315 ff. BGB ausiiben,

—  Schiedsgutachter und Schiedsrichter sein,

— im handels- und gesellschaftsrechtlichen Bereich Sonderfunktionen haben, etwa als Geschifts-
fithrer oder Aufsichtsrat bei einer Gesellschaft oder

—  Stiftungsorgan sein.

5. Die Rechtsstellung des Verwaltungsvollstreckers (Dauervollstreckers) im Besonderen

Fiir alle Fille, in denen einem Testamentsvollstrecker die Verwaltung des Nachlasses nach § 2209
BGB iibertragen ist, gilt nach Satz 2 die Auslegungsregel, dass der Testamentsvollstrecker in der Ein-
gehung von Verbindlichkeiten fiir den Nachlass nicht beschrinke sein soll, wenn nicht ein anderer
Wille des Erblassers anzunehmen ist (in diesem Falle bleibt es bei der Regel des § 2206 BGB). Das
gilt bei Dauervollstreckung auch schon wihrend der Zeit, zu der die dem Testamentsvollstrecker
sonst zugewiesenen Aufgaben noch nicht erledigt sind. Das Gesetz hat die Verpflichtungsbefugnis
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des Verwaltungsvollstreckers erweitert, weil eine linger dauernde Verwaltung es mit sich bringt, dass
der Testamentsvollstrecker immer wieder neue Geschiifte abschlieflen muss.

Bei Anordnung einer Verwaltung nach § 2209 BGB ist der Testamentsvollstrecker grundsitzlich
nicht verpflichtet, die Ertrignisse des Nachlasses alljihrlich an den Erben auszuliefern, er kann sie
vielmehr auch thesaurieren.'® Ein Anspruch des Erben gegen den Testamentsvollstrecker auf Aus-
hindigung von Nutzungen wird sich aber auch dann, wenn der Erblasser hieriiber nichts bestimmt
hat, vielfach aus dem Willen des Erblassers oder aus dem Grundsatz der ordnungsmifligen Verwal-
tung des Nachlasses ergeben, aber auch daraus, dass die Erbenstellung nicht véllig ihres wirtschaft-
lichen Inhalts beraubt werden darf. Gehért ein Unternehmen oder eine Unternehmensbeteiligung
zum Nachlass, wird der Testamentsvollstrecker im Rahmen einer ordnungsmifligen Verwaltung
verpflichtet sein, dem Erben die auf das Unternehmen bzw. die Beteiligung entfallende Steuer aus
den Nachlassertrignissen zur Verfiigung zu stellen.

Die Ubertragung der Verwaltungsvollstreckung kann, wie sich schon aus § 2338 BGB ergibt, auch nur
einen Teil des Nachlasses, insbesondere einen Erbrteil, einen Vermichtnisgegenstand oder einzelne
Nachlassgegenstinde betreffen (§ 2208 Abs. 1 S. 2 BGB), z.B. ein Landgut oder ein Handelsgeschift.

Bei einer Mehrheit von Erben setzt die Anordnung der Verwaltungsvollstreckung fiir einzelne Nach-
lassgegenstinde voraus, dass fiir diese die Auseinandersetzung ausgeschlossen oder aufgehoben ist.
Das Verbot der Auseinandersetzung ist aber in diesem Fall regelmifig als vom Erblasser gewollt
anzunehmen.'%%¢

Die Bestimmung des § 2209 BGB erméglicht eine lange dauernde Beschrinkung des Erben und
die Ausschlieflung des Zugriffs seiner Privatgliubiger auf den Nachlass (§§ 2211, 2214 BGB; § 863
Abs. 1 Satz 2 ZPO). Der pflichtteilsberechtigte Erbe kann sich gegen die Anordnung einer Verwal-
tungsvollstreckung dadurch wehren, dass er die Erbschaft ausschlidgt und den Pflichtteil verlangt
(§ 2306 BGB), im Ubrigen — bei vorhandenem Grunde — die letztwillige Verfiigung anficht (§ 2078
BGB). § 2306 BGB gefihrdet alle Verfiigungen von Todes wegen, in denen Testamentsvollstreckung
angeordnet ist (vgl. Rdn. 458).

6. Vermogen mit Auslandsbezug

Kaum ein Nachlass von Gewicht ist ausschlieflich nach deutschem Recht zu verwalten. Auslindi-
sche Wertpapiere, Grundbesitz im Ausland, Beteiligungen in anderen Lindern einerseits, aber auch
in der Bundesrepublik Deutschland lebende Angehérige auslindischer Staaten fithren dazu, dass
auslindisches Recht in verstirktem Umfang in eine Testamentsvollstreckung hineinspielt. Der Tes-
tamentsvollstrecker, der eine derartige international-rechtlich orientierte Testamentsvollstreckung
tibernehmen soll, wird mit besonderer Vorsicht und Umsicht priifen, ob er — und ggf. mit welchem
Berater und gegen welches Honorar — die Testamentsvollstreckung iibernehmen wird.

Die vor dem Erbfall durchzufiihrende Aufbereitung des Nachlasses ist hier besonders wichtig, insbe-
sondere durch das Einbringen auslindischen Besitzes in eine Holding o.4. Auf jeden Fall ist sicherzu-
stellen, dass nach Ubernahme der Testamentsvollstreckung durch juristische Beratung der ordnungs-
gemifle Ablauf gewihrleistet ist. Der vorgeschene Testamentsvollstrecker sollte dafiir Sorge tragen, dass
als Ersatz begleitende Vollmachten nach auslindischem Recht, sofern dort moglich, erteilt werden,
die bei Eintritt des Erbfalls die Handlungsfihigkeit des Nachlasses im Ausland gewéhrleisten.'%”

Bei Auslandsberiihrung sind zwei Fallkonstellationen denkbar: Entweder ein auslindischer Testa-
mentsvollstrecker wird im Rahmen eines in Deutschland gelegenen Nachlasses titig oder ein nach
deutschem Recht Ernannter muss im Rahmen seiner Fihigkeiten im Ausland handeln. Weil sich
nach dem jeweils geltenden Erbstatut auch die Zulissigkeit der Testamentsvollstreckung und die

1085 RG JR 1929 Nr. 1652; BGH Rpfleger 1986, 434; BGH FamRZ 1988, 279.
1086 Reimann DNotZ 2016, 769.
1087 Sieghirtner ZEV 1999, 462; Staudinger/ Dutta Vorbem. zu §§ 2197 ff. Rn. 199 ff.
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Rechtsstellung des Testamentsvollstreckers richten, ist zu kliren, nach welcher Rechtsordnung sich
die erbrechtlichen Folgen bestimmen.'”® Bis zum Anwendungsbeginn der Europdischen Erbrechts-
verordnung (EuErbVO) am 17.08.2015 wurde diese Frage allein durch die Kollisionsnormen des
deutschen IPR geldst. Nach Art. 25 und 26 EGBGB a.E war die Staatsangehérigkeit des Verstorbe-
nen zum Zeitpunke seines Todes mafigeblich fiir die Erbfolge. Erbrechtliche Regelungen in Staats-
vertragen gingen gem. Art. 3 Nr. 1 EGBGB a.F. diesen Vorschriften jedoch vor.

Fir Erbfille ab dem 17.08.2015 gelten die EuErbVO und das Internationale Erbrechtsverfahrens-
gesetz vom 29.06.2015.% Da die Kollisionsnormen der Verordnung gem. Art. 20 EuErbVO uni-
versell ausgestaltet sind, gilt — vorbehaltlich erbrechtlicher Regelungen in Staatsvertrigen — auch fiir
Kollisionsfille mit Drittstaaten das anwendbare Recht vorrangig nach der Verordnung.'®® Nach
Art. 21 Abs. 1 EuErbVO unterliegt die Rechtsnachfolge von Todes wegen dem Recht des Staates, in
dem der Erblasser im Zeitpunke seines Todes seinen gewohnlichen Aufenthalt hatte. Ergibt sich aus
den Umstinden, dass der Erblasser zum Zeitpunkt seines Todes eine offensichtlich engere Verbin-
dung zu einem anderen Staat hatte, gilt das Aufenthaltsprinzip ausnahmsweise nicht, Art. 21 Abs. 2
EuErbVO. Nach Art. 22 EuErbVO kann jedoch fiir die Rechtsnachfolge von Todes wegen auch
das Recht des Staates gewihlt werden, dem der Erblasser zum Zeitpunkt der Rechtswahl angehort.
Kaum eine andere Rechtsordnung verleiht dem Testamentsvollstrecker dhnlich starke Befugnisse
wie die deutsche Rechtsordnung.'”! Ist also nach Ansicht des Erblassers Testamentsvollstreckung
fir die Abwicklung des Nachlasses notwendig, um den Nachlass sinnvoll verwalten und erhalten zu
konnen, sollte frithzeitig diese Moglichkeit der beschrinkten Rechtswahl nach Art. 22 EuErbVO in
Betracht gezogen werden, um die Anwendung des deutschen Rechts sicherzustellen. Aufgrund der
einheitlichen Geltung des Erbstatuts, unabhingig von Art und Belegenheit des Vermégens, Art. 23
Abs. 1 EuErbVO, kommt es regelmiflig zu keiner Nachlassspaltung mehr.

Wenn das deutsche Erbrecht Anwendung findet, hat der eingesetzte Testamentsvollstrecker im In-
und Ausland, zumindest in den Staaten der EU, in denen die EuErbVO gilt, die vollen Funktionen,
die er nach den §§ 2197 ff. BGB hat. Im Geltungsbereich der Verordnung erfolgt der Nachweis
der Testamentsvollstreckung und der Befugnisse des Testamentsvollstreckers fiir den Gesamtnach-
lass durch das Europiische Nachlasszeugnis (Art. 62-73 EuErbVO). Dennoch kann es im Ausland
zu Akzeptanzproblemen kommen, wodurch die Handlungsfihigkeit des deutschen Testamentsvoll-
streckers stark eingegrenzt werden kann. Die Testamentsvollstreckung substituierende Vollmachten
sind daher besonders wichtig.'” Die Anerkennung von post- und transmortalen Vollmachten im
Ausland ist allerdings ebenfalls nicht gesichert.'*

7. Steuerrechtliche Aufgaben

Die steuerrechtlichen Aufgaben des Testamentsvollstreckers werden zunichst durch die Steuerge-
setze definiert. § 34 Abs. 3 AO begriindet ein Plichtverhiltnis zwischen dem Testamentsvollstrecker
und der Finanzverwaltung.'®* Damit trifft ihn die Verpflichtung, die mit dem Nachlass zusammen-
hingenden Steuern zu entrichten und an ihrer Erhebung mitzuwirken. Hierunter fallen die noch
fillige Einkommen- und Kirchensteuer des Erblassers sowie betriebliche Steuern bei einem in den
Nachlass fallenden Unternechmen. Von dieser Verpflichtung kann der Erblasser den Testamentsvoll-

1088 BGH NJW 1963, 46; BayObLG FamRZ 2000, 573; 1990, 669.

1089 BGBI. IS. 1042.

1090 Vgl. hierzu die Lianderberichte in Bengel/Reimann/Holtz/Rohl HBTV § 10.

1091 Vgl. die Linderitibersicht in Linderberichte in Bengel/Reimann/Holtz/Réhl HbTV § 10.

1092 Bengel/Reimann/Holtz/Rohl/Sieghirener HbTV § 10 Rn. 164.

1093 Vgl. Holler/ Kreisner ExbR 2022, 120; Kamps ErbR 2022, 24; Birner ZEV 2005, 146; Reimann ZEV
2015, 510, 514.

1094 BFH BStBl. IT 1970, 826.
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strecker den Finanzbehérden gegeniiber nicht wirksam befreien. Jedoch ist Steuerschuldner nicht
der Nachlass, sondern der Erbe.!'%

Der Testamentsvollstrecker haftet gem. § 69 AO im Rahmen des Steuerpflichtverhiltnisses dafiir,
dass durch eine vorsitzliche oder grob fahrlissige Verletzung seiner Pflichten Steuern nicht erhoben
werden konnten oder zu Unrecht Steuern erstattet wurden. Es kann daher ein besonderer Haftungs-
bescheid gegen ihn erlassen werden (§ 191 Abs. 1 Satz 1 AO). Des Weiteren hat der Testaments-
vollstrecker eine Anzeige- und Berichtigungspflicht bei erkennbar falschen Steuerbescheiden (§ 153
Abs. 1 AO, strafbewehrt durch § 370 AO). Dies gilt auch, wenn der Testamentsvollstrecker Miterbe
ist und ihm als Erbe ein Auskunftsverweigerungsrecht nach § 101 AO zustehen wiirde, denn der
Testamentsvollstrecker erfiillt mit einer Anzeige nach § 153 AO keine personliche, sondern eine
allen Beteiligten obliegende Verpflichtung.'**

Nach § 31 Abs. 5 Satz 1 ErbStG hat der Testamentsvollstrecker die Erbschaftsteuererklirung abzu-
geben. Auf der anderen Seite ist auch ihm der Steuerbescheid bekanntzugeben. Eine wirksame
Bekanntgabe ist nur ihm gegeniiber moglich, § 32 Abs. 1 Satz 1 ErbStG.'”

Wenn der Aufgabenkreis des Testamentsvollstreckers beschrinke ist, erstrecke sich die Erklarungs-
pflicht nur auf die Personen, fiir die er eingesetzt ist und nur auf die von ihm zu verwaltenden Teile
des Nachlasses.'*”® Hinsichtlich der Personen, denen infolge des Erbfalles schuldrechtliche Ansprii-
che erbrechtlicher Natur gegen den Erben zustehen (Vermichtnisse, Plichtteilsanspriiche), besteht
keine Pflicht des Testamentsvollstreckers zur Abgabe der Steuererklirung. Anders ist es z.B., wenn
auch hinsichtlich des Vermichtnisses Testamentsvollstreckung angeordnet ist.' Fillt eine Lebens-
versicherungssumme mit dem Tod an einen Bezugsberechtigten und nicht in den Nachlass, hat
der Testamentsvollstrecker insoweit keine Erbschaftsteuererklirung abzugeben. Das ist Sache des
Empfingers."'” Fiir die Bezahlung der Steuer haftet der Testamentsvollstrecker (§ 32 Abs. 1 Satz 2
ErbStG). Bei der Erstellung der Erklirung ist auf den richtigen Wertansatz zu achten, der oftmals
vom Wertansatz im Nachlassverzeichnis abweichen kann.''"! Neben den Aufgaben, die sich aus den
Steuergesetzen ergeben, hat der Testamentsvollstrecker auch steuerrechtliche Pflichten, die sich aus
seinem Verhiltnis zum Erben, vor allem aus der Pflicht zur ordnungsgemiflen Verwaltung (§ 2216
Abs. 1 BGB), ergeben.

8. Die Anordnung der Testamentsvollstreckung

Die Anordnung der Testamentsvollstreckung ist von der Ernennung des Testamentsvollstreckers zu
unterscheiden. Die Anordnung der Testamentsvollstreckung und die Ernennung des Testaments-
vollstreckers durch den Erblasser werden regelmifig zusammentfallen (§ 2197 BGB). Lediglich bei
der Ernennung des Testamentsvollstreckers durch einen vom Erblasser hierzu ermichtigten Dritten
(8§ 2198, 2199 BGB) oder durch das vom Erblasser ersuchte Nachlassgericht (§ 2200 BGB) miissen
beide Voraussetzungen getrennt vorliegen. Die Ernennung eines Testamentsvollstreckers durch den
Erblasser und das Ersuchen auf Ernennung durch Dritte oder das Nachlassgericht schlief3t begrift-
lich die Anordnung der Testamentsvollstreckung ein. Bei bloler Anordnung der Testamentsvoll-
streckung wird man unter Umstinden im Wege der Auslegung cin Ersuchen des Nachlassgerichtes
nach § 2200 BGB annehmen konnen (§§ 2084, 133 BGB). Die Anordnung der Testamentsvoll-
streckung ist prinzipiell Sache des Erblassers selbst (§ 2065 Abs. 1 BGB). Eine Vertretung im Willen
scheidet insoweit vollig aus. Die §§ 2198 bis 2200 BGB erméglichen es nur, Dritten die Bestim-

1095 BFH BStBI. IT 1974, 100; Kapp DStR 1985, 725, 728.

1096 Tipke/Kruse/Seer § 101 AO Rn. 3; § 153 AO Rn. 3.

1097 BFH NJW 1991, 3302, 3303.

1098 BFH NJW 1991, 3303.

1099 BFH NJW-RR 1999, 1594.

1100 Bengel/Reimann/Holtz/Rohl/Holtz HbTV § 8 Rn. 61.

1101 Vgl. auch Bengel/Reimann/Holtz/Rohl/Holtz HbTV § 8 Rn. 42 ff.
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mung der Person des Testamentsvollstreckers zu tibertragen, der Dritte kann aber nicht ermichtigt
werden, die Entscheidung dariiber, ob und wie lange eine Testamentsvollstreckung zu erfolgen hat,
zu treffen. Da eine Vertretung bei der Anordnung der Testamentsvollstreckung nach § 2064 BGB
grundsitzlich unzulissig ist, kann der Erblasser auch nicht einen anderen ermichtigen, die von ihm,
dem Erblasser, getroffene Verfiigung iiber die Testamentsvollstreckung abzuindern oder aufzuheben.

Die Ernennung des Testamentsvollstreckers erfolgt »durch Testament« (§ 2197 BGB). Das Testa-
ment braucht keine weiteren Verfiigungen, insbesondere keine Erbeinsetzung, zu enthalten; es kann
sich auf die Anordnung der Testamentsvollstreckung und die Berufung des Testamentsvollstreckers
beschrinken und es im Ubrigen bei der gesetzlichen Erbfolge oder bei der Anordnung gegenstind-
licher Vermichtnisse belassen. Testamentsvollstreckung ist also sowohl bei gewillkiirter als auch bei
gesetzlicher Erbfolge méglich. Die Anordnung der Testamentsvollstreckung kann wie jede andere
einseitige letzewillige Verfiigung vom Erblasser jederzeit gem. §§ 2253 ff. BGB widerrufen werden.
Die Testamentsvollstreckung kann auch in einem gemeinschaftlichen Testament (§§ 2265 ff. BGB)
angeordnet werden, jedoch ohne den Charakter einer wechselbeziiglichen Verfiigung i.S.v. § 2270
Abs. 1 BGB erhalten zu kénnen (§ 2270 Abs. 3 BGB). Sie kann daher von demjenigen Ehegatten,
der den Testamentsvollstrecker ernannt hat, jederzeit gem. §§ 2253 ff. BGB widerrufen werden.'"?
Auch in einem Erbvertrag kann Testamentsvollstreckung angeordnet werden, allerdings nur durch
einseitige, nicht durch vertragsmiflige Verfiigung (§§ 2299 Abs. 1, 2278 Abs. 2 BGB). Eine solche
Verfiigung kann wie eine testamentarische Verfiigung jederzeit widerrufen werden. Ist die Ernennung
des Testamentsvollstreckers vertragsmiflig ausgestaltet, kann eine solche, an sich unwirksame Verfi-
gung, allenfalls in eine jederzeit widerrufliche Anordnung der Testamentsvollstreckung umgedeutet
werden. Eine Ernennung durch Rechtsgeschift unter Lebenden ist nicht méglich.

Die Wirksamkeit der Ernennung des Testamentsvollstreckers setzt in erster Linie voraus, dass die
Verfiigung von Todes wegen, in der sie enthalten ist, rechtswirksam ist. Dies ist nach allgemeinen
Grundsitzen zu beurteilen.

Die Wirksamkeit kann jedoch durch die mangelnde Testierfreiheit des Erblassers beeintrichtigt
werden, wenn er durch Erbvertrag oder gemeinschaftliches Testament gebunden ist. Die Ernennung
eines Testamentsvollstreckers enthilt eine Beschrinkung des Erben (§§ 2306 Abs. 1 Satz 1, 2376
Abs. 1 BGB). Sie kann daher gegeniiber einem Vertragserben (§§ 1941 Abs. 2, 2278 Abs. 1 BGB)
grundsitzlich nur in dem Erbvertrag selbst oder durch Aufhebungsvertrag (§ 2290 BGB) oder durch
gemeinschaftliches Testament (§ 2292 BGB) verfiigt werden; durch einseitige Verfiigung des Erb-
lassers nur dann, wenn eine solche in dem Erbvertrag vorbehalten war, oder mit Zustimmung des
Vertragserben, oder in den Ausnahmefillen der §§ 2293 ff. BGB (Riicktritt) und 2289 Abs. 2 BGB
(Beschrinkung des Pflichtreils in guter Absicht)."%

Ist die nachtrigliche Anordnung der Testamentsvollstreckung hiernach unwirksam, so wird sie auch
nicht dadurch wirksam, dass der Bedachte sich mit ihr vor oder nach dem Erbfall einverstanden
erklirt. Die formlose Zustimmung des Vertragsgegners eines Erbvertrages oder des vertragsmiflig
Bedachten geniigen nicht, um einer Verfiigung von Todes wegen, die das Recht des in einem fritheren
Erbvertrag vertraglich Bedachten beeintrichtigen wiirde, Wirkung zu verleihen.""** Ernennt jedoch
der Erblasser in einem Erbvertrag zulasten des vertragsmif$ig berufenen Erben gleichzeitig einseitig
einen Testamentsvollstrecker, so ist diese Ernennung wirksam, wenn der Vertragserbe zugleich Part-
ner des Erbvertrages ist; in seiner vorbehaltlosen Genehmigung der Urkunde ist die konkludente
Zustimmung zur Testamentsvollstreckeranordnung zu sehen.'” Wenn in einem gemeinschaftlichen
Testament der eine Ehegatte durch eine wechselbeziigliche Verfiigung einen Erben eingesetzt hat, so

1102 Zur Auswechselung der Person des Ernannten vgl. OLG Koéln ZEV 2014, 329; OLG Hamm ZEV
2001, 271 m. Anm. Reimann; KG FamRZ 1977, 485; DNotl Gutachten Nummer 183591.

1103 Ausfiihrlich Reimann, in: FS Kanzleiter 2010, 319 ff.

1104 OLG Hamm DNotZ 1974, 627, 630.

1105 OLG Hamm OLGZ 1976, 20, 23.
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kann er — da insoweit ein teilweiser Widerruf der Erbeinsetzung vorlige — diesen Erben nach dem

Tode des anderen Ehegatten nicht mehr durch Einsetzung eines Testamentsvollstreckers beschrin-

ken, es sei denn!'!%

— das gemeinschaftliche Testament enthilt einen entsprechenden Vorbehalt,

— es ist ausnahmsweise nach den besonderen Umstinden des Falles anzunehmen, die Ernennung
cines Testamentsvollstreckers laufe dem friiher erklirten tibereinstimmenden (objektiven) Willen
der Ehegatten nicht zuwider,

— s liegt einer der Ausnahmefille der §§ 2294, 2336, 2338 BGB vor.

Ist hiernach die Ernennung eines Testamentsvollstreckers fiir einen Teil der letztwilligen Verfiigun-
gen wegen eines entgegenstehenden fritheren wechselbeziiglichen Testaments unwirksam, so ist
doch die Ernennung nicht ohne Weiteres im Ubrigen wirksam; vielmehr ist zu priifen, ob die Teil-
vollstreckung dem Willen des Erblassers entspricht (§ 2085 BGB). Ist die Anordnung einer Testa-
mentsvollstreckung durch Erbvertrag oder gemeinschaftliches Testament ausgeschlossen, kann der
tiberlebende Ehegatte den Zweck, den die Anordnung der Testamentsvollstreckung verfolgt hitte,
bis zu einem gewissen Grad — die Erben kénnen widerrufen! — durch die Erteilung einer Vollmacht
tiber den Tod hinaus oder auftragsihnliche MafSnahmen erreichen.

Die Anordnung der Testamentsvollstreckung kann auch durch das Pflichtteilsrecht blockiert werden.
Der pflichtteilsberechtigte Erbe kann gem. § 2306 Abs. 1 BGB die Erbschaft ausschlagen und den
PHlichrteil verlangen. Das gesamte Gefiige der letztwilligen Anordnung kommt damit ins Wanken.
§ 2306 BGB gefihrdet alle Verfiigungen von Todes wegen, in denen Testamentsvollstreckung ange-
ordnet ist, wenn nicht mit dem pflichtteilsberechtigten Erben vorab ein Erb- oder Pflichtteilsverzicht
(§ 2346 BGB) vereinbart oder ein Erbschaftsvertrag (§ 311b Abs. 4, 5 BGB) abgeschlossen wurde.

9. Die Ernennung des Testamentsvollstreckers

Der Erfolg einer Testamentsvollstreckung hingt wesentlich von der Person des Testamentsvollstre-
ckers ab.

Im Idealfall sollte der Testamentsvollstrecker folgenden Anforderungen geniigen:

— volles Vertrauen des Erblassers;

— menschliche Qualifikation, um mit den zu erwartenden persénlichen Schwierigkeiten fertig
werden zu kénnen;

— ausreichende Kenntnis der wirtschaftlichen und rechtlichen Zusammenhinge in seiner Aufgabe;
— ein Alter, das die Aufgabenerfiillung wihrend der gesamten Dauer der Testamentsvollstreckung
erwarten ldsst;

— ausreichende Zeit.

Entsprechend dem Grundgedanken des § 2065 Abs. 1 BGB geht das Gesetz (§ 2197 BGB) davon
aus, dass der Erblasser den Testamentsvollstrecker selbst ernennt. Der Erblasser kann gem. § 2197
Abs. 2 BGB fiir den Fall, dass der ernannte Testamentsvollstrecker vor oder nach der Annahme des
Amtes wegtfillt, einen anderen Testamentsvollstrecker ernennen.

1107

Der Erblasser kann die Bestimmung, wer Testamentsvollstrecker (Ersatz- bzw. Nachfolgetestaments-
vollstrecker) sein soll, anderen — wenn auch nur nach Maf3gabe der §§ 2198 bis 2200 BGB — iiber-
lassen. Die entsprechende Verfiigung — Ubertragung des Bestimmungsrechts auf einen Dritten —
muss in dem Testament, in dem die Testamentsvollstreckung angeordnet ist, oder in einer anderen
wirksamen Verfiigung von Todes wegen enthalten sein. Sie ist in anderer Form auch dann nicht

1106 KG DNotZ 1967, 438, 439.
1107 Vgl. Kapp BB 1981, 115; Hartmann Testamentsvollstreckung, NieSbrauch und Vorerbschaft zur
Sicherung der Nacherbfolge des Einzelunternehmers in Zivil- und Steuerrecht, 14.
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zulissig, wenn die Testamentsvollstreckung selbst in einem Testament angeordnet ist. Das Gesetz

gibt drei Méglichkeiten der Fremdbestimmung des Testamentsvollstreckers, nimlich

— durch einen Dritten, der seinerseits vom Erblasser bestimmt wird (§ 2198 BGB),

—  durch den Testamentsvollstrecker selbst, wenn dieser ermichtigt ist, einen Mitvollstrecker oder
einen Nachfolgevollstrecker zu ernennen (§ 2199 BGB),

— durch das Nachlassgericht, wenn der Erblasser im Testament dieses um die Ernennung ersuche,
sei es ausdriicklich, sei es konkludent (§ 2200 BGB).

Ernennungsberechtigter Dritter i.S.v. § 2198 BGB kann jeder sein, der als Testamentsvollstrecker
ernannt werden kann. Dariiber hinaus kann auch der Alleinerbe selbst ermichtigt werden, die Person
des Testamentsvollstreckers zu bestimmen (RGZ 92, 68, 72). Bestimmungsberechtigter Dritter i.S.v.
§ 2198 Abs. 1 Satz 1 BGB kann nicht der das Testament beurkundende Notar sein. Denn dieser
erhilt durch das Gestaltungsrecht nach Abs. 1 einen rechtlichen Vorteil, was durch § 7 BeurkG aus-
geschlossen werden soll."'* Die Erklirung iiber die Ernennung des Dritten ist in éffentlich beglau-
bigter Form abzugeben (§ 2198 Abs. 1 Satz 2 BGB). Die Ernennung durch das Nachlassgericht
gem. § 2200 BGB bedarf keiner Form.

10. Wer kann Testamentsvollstrecker werden?

Die §§ 2197 bis 2228 BGB enthalten nur eine einzige materiellrechtliche Einschrinkung der Fihig-
keit, Testamentsvollstrecker zu sein: § 2201 BGB bestimmt, dass die Ernennung des Testamentsvoll-
streckers unwirksam ist, wenn er zu der Zeit, zu welcher er das Amt anzutreten hat, geschiftsunfihig
oder in der Geschiftsfahigkeit beschrinke ist oder nach § 1910 BGB zur Besorgung seiner Vermogens-
angelegenheiten einen Pfleger erhalten hat. Weitere Verhinderungsgriinde sind nicht vorgeschrieben.
Somit kann prinzipiell jede sonstige inlindische oder auslindische Person Testamentsvollstrecker
sein. Auch juristische Personen kénnen Testamentsvollstrecker sein (s. § 2210 Satz 3 BGB), z.B.
eine Treuhand-GmbH oder eine Gemeinde. Gleiches gilt — obwohl keine juristische Person — wegen

§§ 124 Abs. 1, 161 Abs. 1 HGB fiir OHG und KG und auch fiir die BGB-Gesellschaft.

Aus der Natur der Sache heraus kann man weitere Einschrinkungen ableiten, die neben § 2201
BGB stehen:

Eine Behérde kann nicht Testamentsvollstrecker sein, da auf diese Weise der gesetzlich festgesetzte
Wirkungsbereich durch privatrechtliche Erklirungen erweitert wiirde. Allerdings kann der Inhaber
eines bestimmten Amtes zum Testamentsvollstrecker ernannt werden, z.B. der jeweilige Vorstand

einer Behorde, der jeweilige Notar einer bestimmten Notarstelle!'* etc.

Das Nachlassgericht kann nicht zum Testamentsvollstrecker ernannt werden. Auch eine Umdeu-
tung in die Berufung des jeweiligen Nachlassrichters kommt nicht in Betracht, da es dem Erblasser
nicht gestattet sein kann, den an sich zustindigen Amtsrichter durch Ernennung zum Testaments-
vollstrecker auszuschalten.!!'

Der Alleinerbe kann grundsitzlich nichr alleiniger Testamentsvollstrecker sein (RGZ 77, 177, stin-
dige Rechtsprechung). Der Alleinerbe kann jedoch zu einem von mehreren Testamentsvollstreckern
ernannt werden, zumindest dann, wenn sie nach § 2224 Abs. 1 Satz 1 BGB das Amt gemeinschaftlich
fihren."" Der Alleinerbe kann alleiniger Testamentsvollstrecker sein, wenn er nur fiir die Ausfiih-
rung der einem Vermichtnisnehmer auferlegten Beschrinkungen zu sorgen oder einen Vermicht-
nisgegenstand zu verwalten hat (§ 2223 BGB); diese Art der Testamentsvollstreckung beschrinke
nicht den Erben, sondern nur den Vermichtnisnehmer.

1108 Reimann DNotZ 1994, 664.

1109 BayObLGZ 20, 55.

1110 Staudinger/Dutta § 2197 Rn. 81.

1111 RGZ 163, 57, stindige Rechtsprechung.
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Ein Miterbe kann zum Testamentsvollstrecker bestellt werden, weil er dadurch Rechte erlangt, die
er als Erbe nicht hat (§§ 2033 Abs. 2, 2038 bis 2040, 2203 ff. BGB).'!!?

Auch simtliche Miterben kénnen zu Testamentsvollstreckern ernannt werden, und zwar unabhingig
davon, ob neben ihnen noch ein weiterer Testamentsvollstrecker bestellt wird oder ob sie als Testa-
mentsvollstrecker und Miterben identisch sind; im ersten Fall gilt fiir die gemeinsame Verwaltung
§ 2224 BGB, fiir das Verhalten der Miterben zueinander § 2038 BGB.!'!"3

Der alleinige Vorerbe kann grundsitzlich — abgesehen vom Fall der Vermichtnisvollstreckung gem.
§ 2223 BGB - ebensowenig wie der alleinige Vollerbe zum einzigen Testamentsvollstrecker ernannt
werden, auch nicht zu dem Zweck, die Rechte des Nacherben gem. § 2222 BGB auszuiiben.!* Er
kann jedoch zu einem von mehreren Testamentsvollstreckern oder Nacherbenvollstreckern ernannt
werden, insbesondere, wenn der Erblasser anordnet, dass der Wegfall des erstbestellten Mitvollstre-
ckers nicht den Ubergang des Amtes auf den Vorerben allein, sondern die Bestellung eines anderen
Mitvollstreckers zur Folge hat."""® Er kann wegen § 2214 BGB allerdings Erbentestamentsvollstrecker
sein, wenn sich das Amt auf die sofortige Erfiillung eines Vermichtnisses bezicht.!'¢

Ebenso kann ein Mitvorerbe zum Testamentsvollstrecker und zugleich zum Nacherbenvollstrecker
berufen werden, wenn die Testamentsvollstreckung durch ein Kollegium ausgeiibt wird.!"”

Der Nacherbe oder einer von mehreren Nacherben kann zu einem den Vorerben beschrinkenden
Testamentsvollstrecker ernannt werden. !

Ein Vermichtnisnehmer kann Testamentsvollstrecker sein, auch der Niefdbraucher. Auch ein Pflicht-
teilsberechtigter kann Testamentsvollstrecker sein, da es wegen § 2213 Abs. 1 Satz 3 BGB nicht zu
einem Interessenkonflikt kommen kann.

Problematisch ist es immer, den gesetzlichen Vertreter — die Eltern (§§ 1626 ff. BGB), den Vormund
(§ 1773 ff. BGB), den Betreuer (§ 1814, 1815 BGB) oder den Pfleger (§ 1809 ff. BGB) — zum
Testamentsvollstrecker zu ernennen.'"” Nach Auffassung des BGH"'?° besteht ein erheblicher Inter-
essengegensatz 1.5.v. § 1796 Abs. 2, 1796 BGB nicht, obwohl bei einer derartigen Doppelfunktion
ein Interessengegensatz typischerweise gegeben ist. Im Rahmen einer konkret-individuellen Betrach-
tung ist jedoch zu priifen, ob ein erheblicher Interessengegensatz vorliegt und ein Erginzungspfle-
ger zu bestellen ist.''?! Sofern es sich bei den Angelegenheiten nicht um Rechtsgeschifte handelt,
ist zu priifen, ob besondere Umstinde im Sinne der neueren Rechtsprechung des der Oberlandes-
gerichte Bamberg, Diisseldorf und Niirnberg vorliegen, die eine Pflegschaft aufgrund tatsichlicher
Verhinderung rechtfertigen.!'” Dem Erblasser ist es verwehrt, verbindlich zu bestimmen, dass in

1112 BGH DNotZ 1959, 480.

1113 Vgl. Griineberg/ Weidlich § 2197 Rn. 5; Staudinger/Dutta § 2197 Rn. 82; Muscheler ErbR 1T Rn. 2750.

1114 H.M., vgl. Staudinger/Dutta § 2197 Rn. 83; a.M. Rohlff DNotZ 1971, 518, 527 ff.; zur Zuldssigkeit
des Alleinerben s. ausfiihrlich Muscheler ExbR 1I Rn. 2751 und Adams Interessenkonflikte des Testa-
mentsvollstreckers, 84 ff.; dies. ZEV 2009, 244.

1115 BayObLGZ 20 A 242.

1116 BGH ZEV 2005, 204; Adams, Interessenkonflikte des Testamentsvollstreckers, 1997, 90.

1117 BayObLGZ 1976, 67.

1118 BayObLG NJW 1959, 1920, 1922.

1119 S. hierzu ausfithrlich Bengel/Reimann/Holtz/Rohl/Klinger HBTV § 5 Rn. 439a f.

1120 BGH ZEV 2008, 330 m. Anm. Muscheler; im gleichen Sinne OLG Zweibriicken ZEV 2007, 333;
abw. — vor der Rechtsprechung des BGH: OLG Hamm FamRZ 1993, 1122; OLG Niirnberg ZEV
2002, 158.

1121 S. a. OLG Miinchen RFamU 2022, 518 m. Anm. Klinger.

1122 S. OLG Bamberg FamRZ 2015, 152; OLG Disseldorf FamRZ 2015, 678; OLG Niirnberg NJW
2016, 720; s.a. Bengel/Reimann/Holtz/R6hl/Klinger HbTV § 5 Rn. 439a f. und Muscheler ZEV 2008,
332.
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einem derartigen Fall der Testamentsvollstrecker Erginzungspfleger sein soll.''?> Der Erblasser hat
jedoch ein Benennungsrecht nach § 1811 Abs. 2 S. 1 Nr. 1 BGB, wenn er die Eltern nach § 1638
BGB von der Vermégenssorge ausschliefSt. Soll die Ergianzungspflegschaft vermieden werden, kann
der Erblasser fiir den Fall der Verhinderung gem. § 2199 Abs. 1 BGB den Testamentsvollstrecker
ermichtigen, einen Mitvollstrecker zu ernennen, der dann die Aufgaben erledigt, an denen er als
gesetzlicher Vertreter verhindert ist.!

3 el
Der postmortal wie auch der transmortal Bevollmichtigte, und auch der Generalbevollmichtigte
kann Testamentsvollstrecker sein.''*

§ 27 BeurkG schrinkt die Wirksamkeit der Ernennung des Urkundsnotars ein, also des Notars,
der die Verfiigung von Todes wegen beurkundet.!* § 27 BeurkG statuiert durch die Verweisung
auf § 7 BeurkG ein Mitwirkungsverbot. Missachtet der Notar die §§ 27, 7 BeurkG, beurkundet er
also seine Ernennung zum Testamentsvollstrecker, ist die Beurkundung insoweit unwirksam. Dies
gilt sogar dann, wenn die Ernennung in einem 6ffentlichen Testament des Erblassers erfolgte, das
durch Ubergabe einer verschlossenen Schrift gem. § 2232 Satz 1, 2. Alt. BGB errichtet wurde, und
der Notar keine Kenntnis von der Ernennung hatte. Die Ernennung ist also immer dann unwirk-
sam, wenn dem Notar im Rahmen des Beurkundungsverfahrens ein rechtlicher Vorteil verschafft
wird, unabhingig von dessen Wissen. Der Beschluss des BGH vom 23.02.2022 hat insofern Rechts-
sicherheit gebracht, dass die §S 7, 27 BeurkG eine Ernennung des Notars nur im Beurkundungs-
verfahren verbieten, aber eben nicht vor einer Beeinflussung der Beteiligten durch den Notar in
die Richtung schiitzen sollen."?” Wiinscht der Erblasser den Urkundsnotar gleichwohl als Testa-
mentsvollstrecker, so ist er darauf angewiesen, ihn in einem separaten Erginzungstestament zum
Testamentsvollstrecker zu ernennen, das entweder privatschriftlich verfasst oder von einem anderen
Notar protokolliert ist.'"'*® Die Ablieferung des privatschriftlichen Erginzungstestamentes gemein-
sam mit dem notariell beurkundeten in einem Umschlag gem. § 34 Abs. 1 BeurkG gefihrdet die
Wirksamkeit der Ernennung, allerdings darf eine prozedurale Vorschrift nicht die Testierfreiheit des
Erblassers einengen.''?” Wird das Ergidnzungstestament notariell beurkundet, gilt fiir den Sozius das
Mitwirkungsverbot des § 3 Abs. 1 Satz 1 Nr. 4 BeurkG, eine gleichwohl durchgefiihrte Beurkun-
dung ist aber wirksam, auch wenn er an der Testamentsvollstreckervergiitung aufgrund des Sozie-
titsvertrages partizipieren sollte.!’*® Daneben stellt sich allerdings die Frage nach der Wahrung der
Unparteilichkeit (§ 14 BNotO). Nach dem BGH wird dem Notar durch das Anscheinsgebot in
§ 14 Abs. 3 S. 2 BNotO auch auf8erhalb von spezifischen Titigkeitsverboten und -beschrinkungen
auferlegt, jegliches Verhalten zu vermeiden, durch das der Anschein der Abhingigkeit oder der Par-
teilichkeit entstehen kénnte.!'!

Rechtsanwilte, Steuerberater und Wirtschaftspriifer sind geeignete Testamentsvollstrecker, nicht
nur wegen ihrer fachlichen Eignung, sondern auch wegen ihrer beruflichen Verschwiegenheitspflicht
und ihres Versicherungsschutzes.!'3? Rechtsanwilten ist die Erbringung von Rechtsdienstleistungen
aufgrund der BRAO generell erlaubt (§ 3 Abs. 1 BRAO). Die Befugnis des Rechtsanwaltes zur
Erbringung von Rechtsdienstleistungen ist unbegrenzt.!*® Die iibrigen Berufsordnungen zahlreicher

1123 OLG Schleswig DNotZ 2008, 67.

1124 Reimann MittBayNot 1994, 6; Kirchner MittBayNot 1997, 205; Bonefeld ZErb 2007, 2, 4.

1125 BGH DNotZ 1963, 305.

1126 BGH NJW 2022, 1450 m. Anm. Zimmer; Keim DNotZ 2023, 338.

1127 Ausfiihrlich zu den Méglichkeiten und rechtlichen Grenzen der Ernennung des Notars Keim DNotZ
2023, 338.

1128 Vgl. Staudinger/Dutta § 2197 Rn. 90 ff.

1129 OLG Bremen ZEV 2016, 273; Litzenburger ZEV 2016, 275; Reimann MittBayNot 2016, 350.

1130 BGH DNotZ 1987, 768 m. Anm. Reimann.

1131 BGH BeckRS 2022, 38004.

1132 Vgl. im Detail Bengel/Reimann/Holtz/Rohl/Sandkiibler HHTV § 11.

1133 Krenzler § 3 Rn. 44.
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freier Berufe wie zum Beispiel § 3 Patentanwaltsordnung PatAnwO, § 3 Nr. 1 StBerG, § 2 Abs. 2
WPO sowie § 1 BNotO sehen Einschrinkungen vor, die aber der Ubernahme einer Testaments-
vollstreckung nicht entgegenstehen. Probleme ergeben sich auch fiir die Angehérigen der steuer-
beratenden Berufe, die Wirtschaftspriifer und vereidigten Buchpriifer nach dem BGH-Urteil vom
11.11.2004, I ZR 182/02,"** ergangen zu einem Steuerberater als Testamentsvollstrecker, nicht
mehr, da der BGH die Titigkeit als Testamentsvollstrecker nicht als Besorgung fremder Rechtsan-
gelegenheiten ansieht.''%

Probleme ergeben sich aber dort, wo ein Rechtsanwalt, Steuerberater oder Wirtschaftspriifer ein
cinzelkaufmannisches Unternehmen fiihren oder die Vollhaftung in einer Personengesellschaft in
seiner Funktion als Testamentsvollstrecker (auch treuhinderisch) iibernehmen soll. Dies ist ihm
berufsrechtlich verwehrt, es sei denn, die Ubernahme der personlichen Haftung hat nur transitori-
schen Charakter. Besondere Abgrenzungsnotwendigkeiten werden sich, falls ein Rechtsanwalt, ein
Steuerberater oder Wirtschaftspriifer mit der Testamentsvollstreckung beauftragt werden soll, beim
Erbringen von Berufsdiensten ergeben, insbesondere ist zu regeln, ob bei derartigen Berufsdiensten
eine Selbstmandatierung méoglich ist (Befreiung von den Beschrinkungen des § 181 BGB) und wie
sie im Rahmen der Vergiitung zu beriicksichtigen sind.

Kreditinstituten ist die Ubernahme von Testamentsvollstreckungen erlaubt (§ 5 Abs. 2 Nr. 1 RDG).
Damit kommt es auf die Frage, ob die Durchfithrung einer Testamentsvollstreckung als Rechts-
dienstleistung i.S.d. RDG anzuschen ist,'*® nicht mehr an. § 5 Abs. 2 Nr. 1 RDG erfasst nur solche
Titigkeiten, die im Rahmen der Testamentsvollstreckung selbst anfallen. Berit hingegen der spitere
Testamentsvollstrecker den spiteren Erblasser bei der Abfassung der letzewilligen Verfiigung, ist diese
Titigkeit nicht erlaubnisfrei nach § 5 Abs. 2 Nr. 1 RDG. Der Testamentsvollstrecker tiberschreitet
auch dann die Grenzen der zuldssigen Rechtsdienstleistung, wenn die Erbringung der Rechtsdienst-
leistung, konkret also die Durchfithrung der Testamentsvollstreckung, unmittelbaren Einfluss auf die
Erfiillung einer anderen Leistungspflicht des Testamentsvollstreckers hat, die die ordnungsgemifie
Erbringung der Rechtsdienstleistung gefihrdet, § 4 RDG. Eine solche Unvereinbarkeit kommt fiir
Banken und Sparkasse insb. in Betracht bei der Abwicklungsvollstreckung: Diese ist gerichtet auf
die Ubergabe des Nachlasses an den oder die Erben und/oder die Auseinandersetzung der Miterben-
gemeinschaft, § 2204 BGB. Banken und Sparkassen haben dagegen ein natiirliches Interesse daran,
das in der Regel bereits vor dem Erbfall bei ihnen angelegte Vermdgen des Erblassers ungeteilt in
ihrer Verwaltung zu halten und etwa bei anderen Banken angelegtes Vermogen im Rahmen der Tes-
tamentsvollstreckung an sich zu ziehen. Konflikte sind insb. dann unvermeidlich, wenn zum Beispiel
ein oder mehrere Mitglieder einer Erbengemeinschaft in einer selbstindigen Geschiftsbezichung zu
der jeweiligen Bank oder Sparkasse stehen. Haben beispielsweise der Erblasser und sein Ehepartner
einen Kredit zur Hausfinanzierung aufgenommen, der im Zeitpunkt des Todes noch nicht zuriick-
gezahlt ist, und wird der Erblasser von den tiberlebenden Ehegatten und den gemeinsamen Kindern
beerbt, kollidieren die Pflicht der Bank zu unverinderten Bereitstellung des Kredites mit einer festen
Laufzeit einerseits mit der andererseits bestehenden Pflicht, als Testamentsvollstrecker gem. § 2204
BGB den Nachlass auseinanderzusetzen und zu diesem Zweck vorab Nachlassverbindlichkeiten zu
berichtigen."? Eine vergleichbare Konfliktlage ergibt sich, wenn zum Nachlass Anteile an einer
Handelsgesellschaft gehéren, die ihrerseits mit der zu Testamentsvollstreckerin ernannten Bank in
einer Geschiftsbeziehung steht. Hier kollidieren die Rechtspflichten des Testamentsvollstreckers,
den Nachlass auseinanderzusetzen und zu diesem Zweck ggf. auch Gesellschaftsanteile zu verwer-
ten, mit der Konsequenz, dass es dann zu massiven Liquidationsengpissen bis hin zur Gefihrdung
der Existenz der Handelsgesellschaft kommen kann, wihrend die Bank umgekehrt eigendlich als

1134 ZEV 2005, 123 m. Anm. Stracke.

1135 A.A. h.M., vgl. Nachweise bei Stracke ZEV 2005, 125.

1136 So der BGH Urt. v. 11.11.2004, I ZR 213/01, ZEV 2005, 122 gegen die h.M., vgl. Rdn. 468.
1137 Krenzler RDG § 85 Rn. 110 f.
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Kreditgeberin der Handelsgesellschaft gerade an dem Erhalt von deren Liquiditit interessiert ist.''%

Banken und Sparkassen miissen daher sorgfiltig priifen, ob sie im Einzelfall das Amt als Testaments-
vollstrecker annehmen kénnen oder verpflichtet sind, ihre eigentlichen Bankgeschifte im Hinblick
auf den Nachlass zu beenden oder zu beschrinken.

Probleme kénnen sich fiir Kreditinstitute durch das Substitutionsverbot gem. §§ 2218 Abs. 1, 664
BGB ergeben, dieses ist gem. § 2222 BGB zwingend. Allerdings kann der Erblasser gem. § 664 Abs. 1
Satz 2 BGB die Ubertragung der Ausfithrung des Auftrags an Dritte gestatten; die Ubertragung des
Amtes als solche widerspricht dem hochstpersonlichen Charakter der Testamentsvollstreckung und
ist also nicht zulissig. Kreditinstitute miissen die Testamentsvollstreckung nicht zwingend durch
ihre Organe ausiiben, es kann auch Dritten Durchfiihrungsvollmacht erteilt werden.''* Werden
Dritte, also nicht nur Mitarbeiter der Kreditinstitute, mit der Durchfiihrung einzelner Maf§nahmen
betraut, wie etwa die Erstellung des Nachlassverzeichnisses, stellt sich die Frage, ob es sich um Aus-
lagen handelt, die tiber die Vergiitung nach § 2221 BGB hinaus dem Erben in Rechnung gestellt
werden kann. Im Zweifel ist dies nicht der Fall, da der Erblasser bei der Beauftragung einer Bank
davon ausgeht, dass diese einen umfassenden Apparat zur Erledigung der regelmifig anfallenden
Arbeiten (aufler Rechtstreitigkeiten und Steuerangelegenheiten) hat.

Bei einem Verstof! des Testamentsvollstreckers gegen die Vorschriften des RDG, zum Beispiel
wegen § 4 RDG, verletzt er zugleich ein Verbotsgesetz i.S.v. § 134 BGB. Der zugrunde liegende
Vertrag und im Zweifel darauf gegriindete Vollmachten sind unwirksam.!* Der Vergiitungsanspruch
gem. § 2221 BGB entfillt. Rechtsanwilte verstoffen mit der Durchfithrung von Testamentsvoll-
streckungen nicht gegen das RDG, sind aber an ihre berufsrechtlichen Pflichten insbesondere aus
der BRAO und der BORA gebunden. Ubrige Berufstriger und Unternehmen verstofien dann mit
der Durchfiihrung von Testamentsvollstreckungen gegen das RDG, wenn sie auflerhalb der Testa-
mentsvollstreckung andere Leistungspflichten haben, die die ordnungsgemife Erbringung der mit
der Testamentsvollstreckung verbundenen Rechtsdienstleistung gefihrdet.

Die Méglichkeiten eines wirksam ernannten Testamentsvollstreckers, sein Amt auszuiiben, kénnen
auch durch Gesellschaftsvertrag eingeschrinke sein. So kann etwa die Satzung einer Personengesell-
schaft oder Kapitalgesellschaft die Wahrnehmung der Gesellschafterrechte durch Nichtgesellschaf-
ter ausschlieflen oder — auch fiir bestimmte Personen oder Personengruppen oder fiir bestimmte
Beschlussgegenstinde — beschrinken. Ein Testamentsvollstrecker, der aufgrund einer derartigen
Beschrinkung nicht in der Lage ist, in der Gesellschaft mitzuwirken, bleibt aber Testamentsvollstre-
cker, seine Befugnisse beschrinken sich dann auf die »Auflenseite« bzw. die Beschlussgegenstinde,
fiir die er zugelassen ist. Auch sein allgemeines Verwaltungsrecht (§ 2205 Satz 1 BGB) besteht
uneingeschrinke.''#!

Soll der Geschiftsfiithrer einer GmbH zum Testamentsvollstrecker ernannt werden, ist zu beriick-
sichtigen, dass er dann gem. § 47 Abs. 4 Satz 1 GmbHG bei der Beschlussfassung tiber seine Ent-
lastung kein Stimmrecht hat. Es lebt dann das Stimmrecht des Gesellschafternachfolgers wieder
auf.? Will man dies vermeiden, muss der Gesellschaftsvertrag eine Regelung enthalten, wonach
in derartigen Fillen das Stimmrecht des Gesellschafternachfolgers vollstindig ruht.!'#

1138 Krenzler Rn. 113.

1139 Grunsky/Theiss WM 2006, 1561; a.A. J. Mayer MittBayNot 2005, 366; vgl. auch Zimmermann ZErb
2007, 278.

1140 Griineberg/Ellenberger § 134 Rn. 21; BGH NJW 2002, 2305; BGH NJW 2005, 2088.

1141 Reimann ZEV 2010, 521, 522.

1142 BGH NJW 1969, 851.

1143 Reimann GmbHR 2011, 1289, 1300; ders. ZEV 2014, 521, 523.
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11. Mehrere Testamentsvollstrecker

Der Erblasser kann mehrere Testamentsvollstrecker ernennen (§ 2197 BGB).""*4 Er kann auch einen
Dritten oder das Nachlassgericht ersuchen, mehrere Testamentsvollstrecker zu ernennen (§§ 2198,
2200 BGB). Er kann auch den Testamentsvollstrecker ermichtigen, einen oder mehrere Mitvollstre-
cker zu ernennen (§ 2199 BGB). Der Erblasser kann Anordnungen fiir die Amtsfiihrung mehrerer
Testamentsvollstrecker nur durch Verfiigung von Todes wegen treffen. Soweit diese Anordnungen
von der gesetzlichen Regelung abweichen, sind sie im Testamentsvollstreckerzeugnis (§$ 354, 352a
FamFG) zu vermerken. Wenn der Erblasser nichts anderes bestimmt hat, fithren mehrere Testa-
mentsvollstrecker das Amt gemeinschaftlich; Meinungsverschiedenheiten entscheidet das Nachlass-
gericht (§ 2224 Abs. 1 Satz 1, 3 BGB). Diese Regelung gilt fiir das Innen- wie fiir das Auf8enver-
haltnis. Dies bedeutet, dass die Testamentsvollstrecker eine Rechtshandlung nur vornehmen diirfen
und kénnen, wenn alle Vollstrecker einig sind. Die Testamentsvollstrecker konnen ihre Aufgaben
gleichwohl nach bestimmten Gebieten unter sich aufteilen, jedoch hat eine solche Vereinbarung nur
interne Wirkung."'® Die Testamentsvollstrecker kdnnen sich gegenseitig oder einem Dritten Voll-
macht erteilen, ohne dass sich an ihrer Haftung nach § 2219 BGB hierdurch etwas dndern wiirde.
Eine Generalvollmacht kénnen die Vollstrecker nur widerruflich fiir einen bestimmten Kreis von
Geschiften erteilen und nur dann, wenn kein Verbot des Erblassers entgegensteht.!* Der Erblasser
kann die wechselseitige Bevollmichtigung einschrinken und ausschliefen.

12. Ende der Testamentsvollstreckung

Die Dauer der Testamentsvollstreckung richtet sich prinzipiell nach den Anordnungen des Erblas-
sers. Allerdings ist die Laufzeit einer Testamentsvollstreckung auf dreif$ig Jahre begrenzt, mit den
Ausnahmen des § 2210 Satz 2 und 3 BGB."'¥

Bei einer lingerfristig geplanten Testamentsvollstreckung sollte beachtet werden, dass die Ertrige
des Nachlasses, auch wenn sie, wie bei Unternehmen weitgehend notwendig und tiblich, nicht aus-
geschiittet werden, aus dem Nachlass »herauswachsen«, insbesondere wenn sie im Verhiltnis zum
urspriinglichen Nachlass erheblich sind. Dies kann nicht nur zu einem Zugriff von Eigengldubigern
des Erben (trotz § 2214 BGB) fithren, sondern auch zu einer Beendigung der Testamentsvollstre-
ckung.'" Die Folge wire eine »Doppelzustindigkeit«: Der Testamentsvollstrecker kdnnte nur den
urspriinglichen Nachlass (incl. »normale« Ertrige) verwalten, fiir den Rest der Ertrige des urspriing-
lichen Nachlasses wire der Erbe zustindig.

Wird eine langfristige Kontrolle der Erben fiir notwendig erachtet, sollte zumindest die Moglichkeit
offenbleiben, die erbrechtliche Losung durch eine gesellschafts- oder stiftungsrechtliche zu ersetzen.

Als Griinde fiir die Beendigung des Testamentsvollstrecker-Amtes hebt das Gesezz hervor:
Den Tod des Vollstreckers nach dem Erbfall, die Beschrinkung seiner Geschiftsfihigkeit oder
die Bestellung eines Gebrechlichkeitspflegers fiir ihn (§§ 2225, 2201 BGB); stirbt der »Testa-
mentsvollstrecker« vor dem Erbfall, so ist seine Ernennung unwirksam,

— die Kiindigung durch den Vollstrecker gegeniiber dem Nachlassgericht (§ 2226 BGB),

— die Entlassung des Testamentsvollstreckers durch das Nachlassgericht (§ 2227 BGB).

1144 S. hierzu ausfiihrlich Kretschmann Die Mehrheit von Testamentsvollstreckern nach § 2224 BGB, Diss.
2023; ders. ZEV 2022, 383; ZEV 2023, 193.

1145 BGH NJW 1967, 2400, 2401.

1146 Staudinger/Dutta BGB, § 2218 Rn. 15; Molitoris Die Verwaltung des Nachlasses durch mehrere Tes-
tamentsvollstrecker, Diss. Regensburg 2005.

1147 Zur Beendigung des Testamentsvollstreckeramts und der Testamentsvollstreckung insgesamt s. Bengel/
Reimann/Holtz/Réhl/Klinger HHTV § 8 Rn. 1 ff.

1148 BGH NJW 1984, 2570; BGHZ 91, 132; BGH DNotZ 1987, 116.

194 Reimann/Klinger Lese p rO be



C. Das erbrechtliche Instrumentarium Kapitel 1

Das Amt endet aber auch in folgenden weiteren, vom Gesetz nicht formlich geregelten Fillen:

Bei einer Abwicklungsvollstreckung (nicht bei der Dauervollstreckung) durch die vollstindige
Erledigung aller dem Vollstrecker zugewiesenen Aufgaben — wozu regelmiflig die Ausfithrung
der letztwilligen Verfiigungen des Erblassers und die Bewirkung der Auseinandersetzung unter
mehreren Erben gehort (§§ 2203, 2204 BGB) —,

Ist der Testamentsvollstrecker zur Verteilung des Nachlasses und Errichtung einer Stiftung bestellt,
so endigt sein Amt mit der Erledigung dieser Aufgaben.!'®

Das Amt des Testamentsvollstreckers erlischt auch dann, wenn die Erben vereinbaren, die Aus-
einandersetzung solle unterbleiben, die Erbengemeinschaft also fiir immer oder auf Zeit fortzu-
setzen, und der Testamentsvollstrecker keine weiteren Aufgaben hat bzw. alle tibrigen Aufgaben
bereits erfiillt wurden.!*°

Ist der Testamentsvollstrecker nur fiir den Vorerben bestellt, so endet sein Amt mit der Aushin-
digung der Erbschaft an den Nacherben.

Das Amt des Testamentsvollstreckers erlischt auch, wenn der Nachlass erschépft ist.
Ergeben sich fiir den Nachlass nachrriglich Riickerstattungsanspriiche, so lebt die scheinbar
beendete Testamentsvollstreckung wieder auf.!'>?

Die Testamentsvollstreckung erlischt mit dem Eintritt der auflésenden Bedingung oder des End-
termins, bis zu dem die Testamentsvollstreckung angeordnet war. Eine Verwaltungsvollstreckung
endet, von Sonderfillen abgesehen, spitestens dreiflig Jahre nach dem Erbfall (§ 2210 BGB).
Hat der Erblasser angeordnet, dass ein Erbteil bis zum Tode des Ehemannes der Erbin durch
einen Testamentsvollstrecker verwaltet werden soll, so endigt sie im Zweifel auch bei Scheidung
der Ehe.!'»

Die Nacherbenvollstreckung (§ 2222 BGB) endet mit dem Eintritt des Nacherbfalles.

Die Testamentsvollstreckung erlischt partiell, ndmlich hinsichtlich einzelner Nachlassgegenstinde,
bei Freigabe nach § 2217 BGB oder bei wirksamer Verduflerung durch den Testamentsvollstrecker
oder einen vom Erblasser {iber den Tod hinaus Bevollmichtigten; solche Gegenstinde scheiden
aus dem Nachlass aus und unterliegen dann nicht mehr dem Verwaltungsrecht des Testaments-
vollstreckers.

1151

Das Amt des Testamentsvollstreckers erlischt dagegen nicht von selbst,

wenn die Erben mit dem Testamentsvollstrecker die Beendigung seines Amtes vereinbaren, der
Testamentsvollstrecker jedoch — auch aus rechtlicher Unkenntnis — nicht gem. § 2226 BGB
kindigt,

wenn sich der Testamentsvollstrecker in der irrigen Meinung, seine Aufgaben seien erledigt,
lange Zeit nicht mehr um sein Amt gekiimmert hat.

In diesen Fillen kann aber eine Verpflichtung des Testamentsvollstreckers bestehen, sein Amt nie-

derzulegen.

1154

Auch ist die Eréffnung des Nachlassinsolvenzverfahrens oder der Nachlassverwaltung kein Grund
zur Beendigung der Testamentsvollstreckung; jedoch ruhen wihrend der Dauer dieser Verfahren
die Aufgaben und Befugnisse des Vollstreckers. Nach Beendigung des Insolvenzverfahrens leben sie
wieder auf.

1149 KG OLGE 34, 299, 300.
1150 BayObLGZ 1953, 357, 362; OLG Miinchen DNotZ 1936, 810, 811; OLG Hannover JR 1950, 693,

694 m. Anm. Hartung.

1151 KG OLGE 37, 259.

1152 OLG Miinchen NJW 1951, 74.
1153 RG SeuffA 66 Nr. 72.

1154 BGH NJW 1962, 912, 913.
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Fraglich ist, welche Relevanz Vereinbarungen zwischen den Erben und Testamentsvollstrecker
tiber die Beendigung haben.'>> Solche Vereinbarungen machen jedenfalls eine Kiindigung durch
den Testamentsvollstrecker nach § 2226 BGB erforderlich.!'*®

Es ist immer zu priifen, ob nur das Amt des konkreten Testamentsvollstreckers erloschen ist und
die Testamentsvollstreckung insgesamt fortbesteht oder aber, ob mit dem Erléschen des Amtes des
Testamentsvollstreckers auch die Testamentsvollstreckung insgesamt beendet ist. Im Wesentlichen
wird fiir die Beurteilung dieser Frage die Verfiigung von Todes wegen maf3gebend sein. Einen Streit
dariiber, ob die Testamentsvollstreckung beendet oder das Amt eines bestimmten Testamentsvoll-
streckers erloschen ist, kann nur das Prozessgericht, nicht das Nachlassgericht entscheiden.''”

VII. NieBbrauch
1. Uberblick

Das Recht des NiefSbrauches ist in den §§ 1030 ff. BGB geregelt. Der NiefSbrauch ist eine von drei
im BGB geregelten Arten der Dienstbarkeiten. Die Dienstbarkeit ist ein dingliches Recht, das auf
die Nutzung einer Sache oder eines Rechtes gerichtet ist.""*® Der NiefSbrauch kann bestellt werden
an Sachen (§§ 1030 fI. BGB), an Rechten (§§ 1068 ff. BGB) sowie an Vermogen oder an einer
Erbschaft (§§ 1085 ff. BGB). Den Nief8brauch erginzende Regelungen enthalten § 22 Abs. 2 HGB
(Recht zur Firmenfortfiihrung), § 102 Abs. 2 VVG (Eintritt in Rechte und Pflichten aus einer
Betriebshaftpflichtversicherung) sowie § 30 Abs. 1 Nr. 4 \WpUG (Zurechnung des Stimmrechtes an
den Nieflbraucher). Die in der Praxis hiufige Bestellung eines Nieffbrauches an einem Grundstiick
grenzt sich bspw. von einer Grunddienstbarkeit dadurch ab, dass der Niefbrauch ein umfassendes
Nutzungsrecht am Grundstiick darstellt, von dem einige Nutzungen ausgenommen werden kén-
nen (§ 1030 Abs. 2 BGB), wihrend die Grunddienstbarkeit ein Nutzungsrecht nur »in einzelnen
Bezichungen« am Grundstiick gewihrt, § 1018 BGB.'™

Wegen des sachenrechtlichen Typenzwanges sind die Regelungen iiber die Entstehung und Been-
digung des Nieflbrauchs, die Uniibertragbarkeit (§ 1059 BGB),"®® Unpfindbarkeit (§ 1059b BGB)
sowie {iber die Unvererblichkeit (§ 1061 Satz 1 BGB) zwingend, wenn das Gesetz nicht ausdriick-
lich eine Abweichung zuldsst.!'®" Der Nieflbrauch begriindet ein gesetzliches Schuldverhiltnis zwi-
schen Eigentiimer bzw. Inhaber einerseits und NiefSbraucher andererseits. Die daraus entstehenden
Rechte und Pflichten sind trotz des sachenrechtlichen Typenzwanges grundsitzlich auch mit ding-
licher Wirkung abinderbar.''®* Dabei darf der Wesenskern des NiefSbrauches nicht verindert wer-
den, insb. diirfen die Grenzen zwischen Eigentum und Niefbrauch nicht iiberschritten werden.''®

Der Nief$brauch kann durch Rechtsgeschift (z.B. Authebung, § 875 BGB und § 1064 BGB), Tod
oder Erléschen des Berechtigten (§ 1061 BGB),''** Eintritt einer auflésenden Bedingung i.S.v. 158
Abs. 2 BGB oder einer vereinbarten Endfrist, § 163 BGB beendet werden. Ferner endet der Nief3-
brauch durch vélligen Untergang der Sache,"'® durch Konsolidation bei beweglichen Sachen und

1155 Bengel/Reimann/Holtz/Rohl/Klinger HBTV § 8 Rn. 130 ff.

1156 Reimann NJW 2005, 789.

1157 BGHZ 41, 23, 28 = NJW 1964, 1316, 1319 = DNotZ 1965, 98, 99.

1158 MiinchKommBGB/Pohlmann § 1030 Rn. 1; Soergel/Stiirner, Vorbem. § 1018 Rn. 1.

1159 MiinchKommBGB/Pohlmann § 1030 Rn. 9.

1160 § 1059a BGB regelt Tatbestinde, die keine Ubertragung des Nielbrauchs selbst beinhalten.

1161 §§ 926 Abs. 1 Satz 2, 1031, 1062, 1059a Abs. 1 Nr. 1 BGB.

1162 BayObLGZ 1977, 81, 84 ff.; MiinchKommBGB/Pohlmann § 1030 Rn. 20.

1163 BayObLG, DNotZ 1973, 299, 300; MiinchKommBGB/Pohlmann § 1030 BGB Rn. 21.

1164 Ausnahmsweise geht der Nieffbrauch bei Erloschen des Berechtigten iiber, § 1059a BGB.

1165 Unter Umstinden setzt sich der NiefSbrauch aber an die Stelle der Sache tretenden Versicherungsfor-
derung fort, § 1046 BGB.
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