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Testamentsvollstrecker
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I Geschichtliche Entwicklung der Einrichtung des Testamentsvollstreckers

Soweit das Erbrecht Testierfreiheit gewihrt, ermoglicht es dem Erblasser, seinen
Willen hinsichtlich seines Vermogens, das mit seinem Ableben zum Nachlall wird,
iiber seinen Tod hinaus fortwirken zu lassen. Um diesen Erfolg sicherzustellen, wird
der Erblasser nicht selten das Bediirfnis haben, Personen seines Vertrauens zu
bestimmen, die seinen letzten Willen ausfithren oder vollstrecken, also Testaments-
vollstreckung anzuordnen.

Dem romischen Recht war die Einrichtung des Testamentsvollstreckers fremd. Das
germanische Recht kannte die Salmannen, die als Vorldufer der heutigen Testa-
mentsvollstrecker bezeichnet werden konnen. Aus diesen Ansédtzen hat die mittel-
alterliche, insbesondere die kirchliche Rechtspraxis, die Einrichtung des Testaments-
vollstreckers herausgebildet (Kipp/Coing § 66 I). Freilich war sie im gemeinen Recht
nicht scharf umrissen und auch in den dem BGB vorhergehenden Landesgesetzen
(BayLandrecht 11T 2 §§ 15 ff, ALR 1 12 §§ 557 ff, Code civil Art 1025 ff, SaichsBGB

November 2011 6



Titel 6 Vorbem zu §§ 2197 ff
Testamentsvollstrecker 2a-3

§§ 2230 ff) nur diirftig geregelt. Das BGB hat sich daher bemiiht, ,,Klarheit in ein
dunkles Institut zu bringen* (Mot V 236).

Auch im geltenden Recht gibt es Anwendungsprobleme und zahlreiche ungeklarte
Rechtsfragen. Das Institut der Testamentsvollstreckung hat zudem mit grofier wer-
denen Vermogen und komplexeren Nachlidssen eine erhohte Bedeutung erlangt. Die
Testamentsgestaltung hat sich in den vergangenen Jahrzehnten fortentwickelt, die
Praxis bedient sich immer mehr der Moglichkeiten, welche die Anordnung der
Testamentsvollstreckung bietet. Dabei ist bewuB3t geworden, dafl die Regelung
des BGB iiber das Recht der Testamentsvollstreckung nicht vollstindig ist und sie
viele Probleme nicht durch einen einfachen Blick in das Gesetz losen lassen. Zu
nennen sind hier insbesondere die Machtverteilung zwischen Erben und Testaments-
vollstrecker, die Kontrolle des Testamentsvollstreckers, die hochstmogliche Dauer
der Testamentsvollstreckung und die Moglichkeiten der Erben, hieriiber mit dem
Testamentsvollstrecker Vereinbarungen zu treffen.

Dariiber hinaus erfafit die Diskussion iiber die Privatautonomie im Erbrecht und ihre
Grenzen (vgl KROPPENBERG, Privatautonomie von Todes wegen, 2009) auch das Recht der
Testamentsvollstreckung. Die Anordnung der Testamentsvollstreckung unterliegt
den allgemeinen Schranken der Testierfreiheit. In neuerer Zeit ist eine Tendenz
der Rechtsprechung zu erkennen, die Testierfreiheit richterlich von der Testiermacht
abzugrenzen. Das Verfassungsrecht als Schranke der Testierfreiheit ist dabei ver-
stdarkt zu beachten (BVerfG NJW 2004, 2000 [Hohenzollern-Urteil] = ZEV 2004, 241: vgl auch
RoeTHEL AcP 210 [2010], 32). In den Grundrechtsbestimmungen des Grundgesetzes
verkorpert sich eine objektive Wertordnung, die als verfassungsrechtliche Grundent-
scheidung fiir alle Bereiche des Rechtes gilt und der vor allem auch bei der Inter-
pretation zivilrechtliche Generalklauseln maB3gebliche Bedeutung zukommt. Indem
die §§ 138, 242 ganz allgemein auf die guten Sitten, die Verkehrssitte sowie auf Treu
und Glauben verweisen, verlangen sie eine Konkretisierung am MafBstab von Wert-
vorstellungen, die in erster Linie von den Grundsatzentscheidungen der Verfassung
bestimmt werden (BVerfGE, 206 f: 42, 143; 89, 214). Hieraus konnen sich im Einzelfall
auch fiir die Anordnung der Testamentsvollstreckungen Einschrankungen ergeben.

II.  Gesetzliche Systematik

Die §§ 2197 bis 2202 handeln von der Ernennung des Testamentsvollstreckers, von der
Annahme des Amtes und von seiner Ablehnung, die §§ 2203-2209 von den Aufgaben
und Befugnissen des Testamentsvollstreckers, die §§ 2211-2214 von den Wirkungen
der Testamentsvollstreckung, ndamlich von der Verfiigungsbeschrinkung des Erben,
die dem Verwaltungsrecht des Testamentsvollstreckers entspricht (§ 2211), der Be-
fugnis zur Fiithrung von Rechtsstreitigkeiten (§§ 2212, 2213) und dem Schutz des
Nachlasses vor Eigenglaubigern des Erben (§ 2214). Die §§ 2215-2220 behandeln
die Rechte und Pflichten des Testamentsvollstreckers gegeniiber dem Erben. § 2221
betrifft die Testamentsvollstreckervergiitung, die §§ 2222 und 2223 regeln Sonderfille
der Testamentsvollstreckung (Nacherbenvollstreckung und Vermichtnisvollstrek-
kung)., § 2224 die Fiihrung des Amtes durch mehrere Testamentsvollstrecker. In
den §§ 2210 und 2225-2227 wird die (reguldre) Dauer und die (vorzeitige) Beendi-
gung der Testamentsvollstreckung geregelt, in § 2228 das Recht zur Einsicht in ge-
wisse Erkldrungen, die mit der Testamentsvollstreckung zusammenhéangen.

7 Wolfgang Reimann
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III. Das Wesen der Testamentsvollstreckung

1. Grundsitzliches

Die Testamentsvollstreckung ist ein erbrechtliches Institut. Sein Inhalt und seine
Grenzen werden durch das Erbrecht bestimmt. Die Zuweisung anderer, zB fami-
lienrechtlicher Aufgaben scheidet im Rahmen der Testamentsvollstreckeranordnung
ebenso aus wie die Annahme nicht-erbrechtlicher (zB familienrechtlicher) Schran-
ken. Das Erbrecht als objektives Recht regelt die Rechtsverhiltnisse des Vermogens
eines Verstorbenen, es betrifft grundsétzlich nur die vermogensrechtliche Nachfolge
(LANGE/KUCHINKE § 1 V 3; vgl REIMANN/BENGEL/J MAYER A Rn 1).

Hieraus folgt fiir den Inhalt einer Testamentsvollstreckung, da3 diese auf vermo-
gensrechtliche Aufgaben beschrinkt bleiben mufl. So unterfallen fortwirkende Per-
sonlichkeitsrechte nicht der Vermogenssorge des Erben, sondern der Personensorge
der Familienangehorigen; Bestattungsart und -modalititen, Umbettungen, Exhu-
mierungen, postmortale Organentnahmen, ideeller Schutz des Namens und der Ehre
sind daher an sich keine origindren Aufgaben eines Testamentsvollstreckers (vgl
REIMANN/BENGEL/J MAYER A Rn 30 ff; REIMANN, in: FS Kiichenhoff [1972] 341 tf). Dal} fiir
einzelne Mafinahmen (vgl § 2 FeuerbestG) die Testamentsform zugelassen ist, macht
sie noch nicht zu ,letztwilligen Verfiigungen* iSv § 2203, die der Testamentsvoll-
strecker auszufiihren hat. Lediglich die Ausfiihrung von Bestattungsanordnungen
wird man wegen § 1968 originidr dem Testamentsvollstrecker tiberantworten kénnen
(RG JW 1912, 540). Sollen derartige nichterbrechtliche Aufgaben, was hiufig der Fall
ist, gleichwohl vom Testamentsvollstrecker wahrgenommen werden, wird der Erb-
lasser die Erben durch Auflage verpflichten miissen, entsprechende Maf3nahmen zu
dulden und uU Vollmachten zu erteilen. Es ist jedenfalls moglich, dem Testaments-
vollstrecker (wie jedem anderen) derartige nicht-originire Aufgaben zuzuweisen
(BGH FamRZ 1992, 657), aber nicht als Testamentsvollstrecker.

2.  Wesen und Wirkungen der Testamentsvollstreckung

Das Wesen der Testamentsvollstreckung erschlie3t sich aus den Aufgaben des Testa-
mentsvollstreckers sowie aus den vom Gesetz angeordneten Wirkungen der Testa-
mentsvollstreckung. Aufgabe des Testamentsvollstreckers ist es, den Willen des Erb-
lassers auszufithren und abzusichern. Der Testamentsvollstrecker leitet also seine
Legitimation, seine Rechtsposition und seinen Aufgabenbereich unmittelbar vom
Willen des Erblassers ab (BGH NJW 2011, 1736). Dieser ist in der Lage (wenn auch im
gesetzlich vorgegebenen Rahmen), den Umfang und den Aufgabenbereich der Te-
stamentsvollstreckung und damit deren Wesen und Wirkungen im Einzelfall zu
bestimmen und zu konkretisieren. Der Tatigkeit des Testamentsvollstreckers kommt
somit eine schiitzende und vermogenserhaltende Funktion zu.

Die Testamentsvollstreckung wird — auch ohne diese Konkretisierung durch den
Erblasser — in ihrem Wesen determiniert durch die vom Gesetz ausgesprochenen bzw
zugelassenen Wirkungen, ndmlich die Zuweisung der Auseinandersetzungs-, Verwal-
tungs- und Verfiigungsbefugnis an den Testamentsvollstrecker (§§ 2204, 2205) und
den entsprechenden Entzug der Verfiigungsbefugnis des Erben (§ 2211) einerseits
sowie die Absicherung des Nachlasses gegen Eigengldubiger des Erben (§ 2214)
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andererseits. Diese beiden Wirkungen sind konstitutiv fiir die Testamentsvoll-
streckung und ergeben auch eine erste Antwort auf die Frage. warum Testaments-
vollstreckung im Einzelfall angeordnet werden soll. Gerade durch die Verselbstin-
digung des Nachlasses gegentiber Eigenglaubigern des Erben (§ 2214) wird der vom
Testamentsvollstrecker verwaltete NachlaB3 zu einer Art ,Sondervermégen® (BGHZ
48,214), der iiber den Erbfall vom sonstigen Vermégen des Erben getrennt wird. Dies
gilt auch fiir die Ertrage des Nachlasses, es sei denn, sie werden dem Erben zur
freien Verfiigung iiberlassen (Reimann, Testamentsvollstreckung in der Wirtschaftsrechtspra-
xis Rn 13). Diese Verselbstdandigung des Nachlasses verhindert jedoch nicht, da3 mit
dem Erbfall eine Konfusion von Anspriichen des Erben gegen den Erblasser eintritt
(str. vgl §2214 Rn1). Die Determinierung der Testamentsvollstreckung durch ihre
Wirkungen zeigt sich auch bei den tibrigen gesetzlichen Folgen, insbesondere beim
Besitzrecht (§§ 2205 S 2, 854) und bei der ProzeBfithrungsbefugnis (§ 2212).

3. Griinde fiir die Anordnung der Testamentsvollstreckung

Der allgemeine Grund fiir die Anordnung der Testamentsvollstreckung ist die Sorge
des Erblassers, dal3 seine Erben uneins sein konnten, daf3 die von ithm angeordnete
Verteilung nicht reibungslos iiber die Biihne geht, da3 die Erben (noch) nicht tiber
die fiir die Verwaltung des Nachlasses oder von Nachlafteilen (zB Unternchmen,
Unternechmensbeteiligungen, Auslandsbesitz) erforderliche Sachkunde und Erfah-
rung verfiigen oder daf3 bei gesellschaftsrechtlichen Beteiligungen sofortiger Hand-
lungsbedarf besteht, insbesondere bei Minderjidhrigkeit des Erben oder Vermécht-
nisnehmers (BENGEL, in: BENGEL/REIMANN, HDTV I Rn 5). Ein weiterer Grund ergibt sich
aus dem Wesen der Testamentsvollstreckung. Denn die durch die Anordnung der
Testamentsvollstreckung bewirkte Verselbstindigung des Nachlasses macht sie zu
einem Sicherungsinstrument in allen den Féllen, in denen zwar dem Erben das
Vermogen des Erblassers zufallen, jedoch nicht durch Probleme, die in der Person
des Erben bestehen (zB aus Anlall von geschiftlichen Schwierigkeiten, Zugewinn-
ausgleichsanspriichen aus Anlall der Ehescheidung, Unterhaltsanspriichen, Sozial-
hilferegreBanspriiche bei behinderten Kindern, etc) gefihrdet werden soll. Diese
vermoégenssichernde Bedeutung der Testamentsvollstreckung macht sie insbesonde-
re im Handels- und Gesellschaftsrecht zu einem wichtigen Instrument der vorsor-
genden Rechtspflege. Dartiber hinaus kann ihr, je nach der konkreten Sachlage,
auch eine unternehmenspolitische Bedeutung zukommen (Reimany, Testamentsvoll-
streckung in der Wirtschaftsrechtspraxis Rn 9 ff).

Auch steuerrechtliche Griinde lassen die praktische Notwendigkeit, Testamentsvoll-
streckung anzuordnen, weiter steigen. So hat die BFH-Rechtsprechung zur einkom-
mensteuerlichen Behandlung der Erbauseinandersetzung die frithere Auffassung,
Erbfall und Erbauseinandersetzung seien als Einheit anzusehen, aufgegeben (BFH
BStBI I1 1990, 837 = NJW 1991, 24;: BMF-Schreiben v 14. 3. 2006 [BStBI 1 2006, 253] = MittBayNot
2007, 254). Withrend frither bei Vorhandensein von Betriebsvermogen aus Griinden
der Praktikabilitit und aus Kostengriinden eine Gestaltung bevorzugt wurde, nach
welcher der Unternehmensnachfolger Alleinerbe und die iibrigen Familienangeho-
rigen Vermichtnisnehmer waren, wird nunmehr wegen der damit verbundenen Auf-
stockung des AfA-Volumens héufiger bewullt eine Erbengemeinschaft konstituiert
und die Zuweisung des Unternehmens im Rahmen der Erbauseinandersetzung vor-
genommen. Dann empfiehlt es sich, einen Testamentsvollstrecker einzusetzen, um
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