Mayer | Bonefeld | Tanck [Hrsg.]

Testaments-
vollstreckung

Handbuch

5. Auflage

{} Nomos



https://www.nomos-shop.de/isbn/978-3-8487-8369-4

Prof. Dr. Jorg Mayer | Dr. Michael Bonefeld
Dr. Manuel Tanck [Hrsg.]

Testamentsvoll-
streckung

Handbuch

5. Auflage

Dr. Michael Bonefeld, Rechtsanwalt, Fachanwalt fiir Erbrecht und fiir Familienrecht, Miinchen |
Prof. Dr. Oliver Fehrenbacher, Universitat Konstanz und Private Universitat im Flirstentum
Liechtenstein | Katrin Heindl, Rechtsanwaltin, Fachanwaltin fiir Erbrecht und fiir Familienrecht,
Miinchen | Prof. Dr. Ludwig Kroi3, Prasident des Landgerichts, Traunstein | Dipl.-Kfm. Peter Neu-
bauer, Steuerberater, Miinchen | Dr. Stefan Poller, Richter am Amtsgericht, Laufen | Dr. Manuel
Tanck, Rechtsanwalt und Fachanwalt fiir Erbrecht, Mannheim | Dr. Anja Vassel-Knauf, Rechts-
anwadltin und Steuerberaterin, Miinchen | Lucas Wartenburger, Notar, Miinchen | Dr. Dietmar
Weidlich, Notar, Roth

{} Nomos

© NOMOS Verlagsgesellschaft. Alle Rechte vorbehalten.



https://www.nomos-shop.de/isbn/978-3-8487-8369-4

Die Formulierungsbeispiele in diesem Buch wurden mit Sorgfalt und nach bestem Wissen erstellt, sie
stellen jedoch lediglich Anregungen fiir die Losung typischer Fallgestaltungen dar. Autoren und Ver-
lag Ubernehmen keine Haftung fiir die Richtigkeit und Vollstandigkeit der in dem Buch enthaltenen
Ausflihrungen und Formulierungsmuster.

Hinweis zur Onlinenutzung: Das Zugangsrecht zu diesem Werk ist eine zeitlich begrenzte Service-
leistung des Verlages, die automatisch mit Erscheinen der nachsten Auflage endet.

Zitiervorschlag: Mayer/Bonefeld/Tanck Testamentsvollstreckung-HdB/Bearbeiter § ... Rn. ...

Die Deutsche Nationalbibliothek verzeichnet diese Publikation in
der Deutschen Nationalbibliografie; detaillierte bibliografische
Daten sind im Internet tiber http://dnb.d-nb.de abrufbar.

ISBN 978-3-8487-8369-4 (Nomos Verlagsgesellschaft mbH & Co. KG, Baden-Baden)
ISBN 978-3-482-63633-2 (NWB Verlag GmbH & Co. KG, Herne)

Die Auflagen 1-4 sind beim zerb verlag, Bonn erschienen.

5. Auflage 2022

© Nomos Verlagsgesellschaft, Baden-Baden 2022. Gesamtverantwortung fiir Druck und Herstellung
bei der Nomos Verlagsgesellschaft mbH & Co. KG. Alle Rechte, auch die des Nachdrucks von Ausziigen,
der fotomechanischen Wiedergabe und der Ubersetzung, vorbehalten.

© NOMOS Verlagsgesellschaft. Alle Rechte vorbehalten.



https://www.nomos-shop.de/isbn/978-3-8487-8369-4

Vorwort zur 5. Auflage

Vor Thnen liegt nunmehr bereits die fiinfte Auflage des von Prof. Dr. Jorg Mayer und Dr.
Michael Bonefeld vor 20 Jahren begriindeten Werkes. Gerade Prof. Dr. Jorg Mayer hat mit
seinen zahlreichen Kapiteln in diesem Werk durch seine profunden wissenschaftlich versier-
ten Ausfithrungen den Erfolg dieses Buches begriindet. Kurz nach Erscheinen der vierten
Auflage ist leider Prof. Dr. Jorg Mayer am 23.10.2015 vollig tiberraschend verstorben. Thm
und seiner werten Gemahlin, Frau Andrea Mayer, widmen wir daher mit groffem Dank diese
Neuauflage. Insbesondere der Witwe Frau Andrea Mayer sind wir zu Dank verpflichtet, da
sie erst die Weiterfithrung dieses Werkes im Sinne von Prof. Dr. Jorg Mayer ermoglicht hat.

Ein weiterer Dank gilt Herrn Dr. Alfred Hoffmann und Herrn Frank Michel vom Nomos
Verlag, der — nach rund 20 Jahren beim zerb Verlag — die aktuelle Neuauflage mit einem
neuen Team ermoglicht hat.

Hoch erfreut haben wir auch die positive Resonanz, die die Vorauflage in der Praxis, Wis-
senschaft und Rechtsprechung gefunden hat, zur Kenntnis genommen. In der Neuauflage
haben wir daher zahlreiche Erweiterungen, die von erheblicher Praxisrelevanz sind, in das
Werk aufgenommen. Zudem haben wir auf Wunsch das Werk auch um Excel-Tabellen zur
Erleichterung der tiglichen Arbeit als Testamentsvollstrecker erweitert. Als neuer Mitheraus-
geber fungiert nunmehr zusammen mit Herrn Dr. Michael Bonefeld Herr Dr. Manuel Tanck.
Als zusitzliche Mitglieder im Autorenteam begriifSen wir Frau Rechtsanwiltin Katrin Heindl
sowie Herrn Prisident des Landgerichts Traunstein Prof. Dr. Ludwig Kroifs und den Richter
am Amtsgericht Dr. Stefan Poller, sowie Herrn Notar Lucas Wartenburger und Prof. Dr.
Oliver Fehrenbacher. Alle neuen Autoren haben sich bereits in der Literatur durch zahlreiche
Veroffentlichungen hervorgetan.

Verlag, Herausgeber und die Autoren sind dankbar, wenn auch die nunmehr vorgelegte
funfte Auflage vom juristischen Publikum erneut positiv aufgenommen wiirde. Fiir Anregun-
gen und Kritik sind wir stets dankbar.

Miinchen, Mannheim, im Februar 2022 Dr. Michael Bonefeld
Dr. Manuel Tanck
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24 §24 Der Notar als Testamentsvollstrecker

dienstrechtlichen Konsequenzen und ggf. auch zu Schadensersatzanspriichen nach § 19
BnotQ.%5 Somit ist kaum zu befiirchten, dass sich Vertreter finden, die derartige Beurkundun-
gen zu Umgehungszwecken vornehmen.

Inwieweit die Teilnichtigkeit sich auf die ubrige Verfigung von Todes wegen auswirkt,
bestimmt sich nach den §§ 2085, 2298 BGB.2¢ Die cintretende Unwirksamkeit ist unabhin-
gig davon, ob der Notar weif3, dass er zum Testamentsvollstrecker ernannt werden soll; ins-
besondere gilt § 27 BeurkG auch dann, wenn die Verfiigung von Todes wegen durch Uber-
gabe einer verschlossenen Schrift erfolgt (§ 2332 BGB).2”

Il. Der Urkundsnotar als Bestimmungsberechtigter nach § 2198 BGB

Das zwingende Verbot der §§ 7, 27 BeurkG kann nicht dadurch umgangen werden, dass sich
der Urkundsnotar in der Verfiigung von Todes wegen selbst zum Bestimmungsberechtigten
(§ 2198 BGB) ernennen lidsst.28 Der rechtliche Vorteil, durch den der Urkundsnotar von der
Beurkundung nach §7 BeurkG ausgeschlossen ist, ergibt sich richtigerweise bereits allein
daraus, dass ihm die Befugnis zur Ernennung eines Testamentsvollstreckers iSv § 2198 Abs. 1
S.1 BGB eingerdumt wird. Nach dem ausdriicklichen Willen des Gesetzgebers sei bei § 7
BeurkG ,,ein strenger MafSstab geboten, um das Ansehen des Notarstandes zu wahren und
eine Ubervorteilung Beteiligter zu verhindern®. Denn es gelte insbesondere zu verhindern,
dass der Notar durch die Einriumung ihm ansonsten nicht zustehender rechtlicher Vorteile in
der Urkunde in die Gefahr eines Konflikts zu seinen sonstigen Pflichten kommt, insbesondere
zu den Priifungs- und Belehrungspflichten nach § 17 BeurkG. Fiir den Erblasser ergibt sich
daraus kein relevanter Nachteil, da es ihm unbenommen bleibt, entweder selbst den Testa-
mentsvollstrecker zu ernennen oder einen sonstigen Dritten — ggf. auch das Nachlassgericht —
mit der Bestimmung zu betrauen.

lll. Ersatzlsungen

9 Dennoch wurde und wird in der Praxis verschiedentlich nach Wegen gesucht, die Benennung
des Urkundsnotars zum Testamentsvollstrecker auf andere Weise zu erreichen:?°

B Der spiter als Testamentsvollstrecker vorgesehene Notar beurkundet in der Verfiigung
von Todes wegen nur, dass eine Testamentsvollstreckung ganz allgemein angeordnet wird.
In einem Erganzungstestament (eigenhindig oder vor einem anderen Notar) erfolgt dann
erst die eigentliche Berufung des Notars zum Testamentsvollstrecker.3? Wiederholt musste
sich die Rechtsprechung mit Fillen beschiftigen, in denen ein privatschriftliches Testa-
ment (Benennung des Testamentsvollstreckers) mit einer notariellen Verfiigung von Todes

25 Vgl. BGH Urt. v. 25.6.2015 - III ZR 292/14, DNotZ 2015, 792.

26 Frenz/Miermeister/Baumann BeurkG §27 Rn.11; Winkler, Testamentsvollstrecker, Rn.92; Bengel/
Reimann TV-HdB/Sandkiibler § 11 Rn.24; Winkler BeurkG §27 Rn. 14; Soergel/]. Mayer BeurkG §27
Rn. 6.

27 Winkler BeurkG § 27 Rn. 13; Soergel/]. Mayer BeurkG § 27 Rn. 5; Winkler, Testamentsvollstrecker, Rn. 93.
Soweit das so iibergebene Testament den Anforderungen eines eigenhidndigen Testaments geniigt (§ 2247
BGB), so ist die gesamte letztwillige Verfugung wirksam, wenn die Willensrichtung des Erblassers eines sol-
che Umdeutung hinsichtlich der Form gestattet (Winkler BeurkG § 27 Rn. 14).

28 BGH NJW 2013, 52 = ZEV 2012, 657 = FamRZ 2013, 32 m. zust. Anm. W. Zimmermann; dazu auch
Jabreis jurisPR-FamR 4/2013 Anm. 1.

29 Gutachten DNotl-Report 2012, 143; APS/Seger BeurkG § 27 Rn. 6.

30 LG Gottingen DNotZ 1952, 445; Reimann DNotZ 1990, 433; MuKoBGB/Zimmermann § 2197 Rn. 12;
Winkler, Testamentsvollstrecker, Rn. 93; zu weitgehend aber APS/Armbriister BeurkG § 27 Rn.7, Arm-
briister/Leske ZNotP 2002, 46 (47), wonach der Urkundsnotar diese Gestaltung aber nicht vorschlagen
dirfe.
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E. Beurkundungsrechtliche Fragen, insbesondere zur Testamentsvollstreckerernennung

wegen in einem Umschlag verschlossen an das Nachlassgericht abgeliefert worden ist. Im
Ergebnis gehen die Obergerichte iiberwiegend davon aus, dass eine auf diese Weise
zustande gekommene Benennung des Testamentsvollstreckers dann wirksam ist, wenn der
privatschriftliche Teil fiir sich gesehen den Anforderungen des § 2247 BGB geniigt.3! Dies
ist in der Sache auch das erbrechtlich richtige Ergebnis: Einen Zwang zur vollstindigen
Beurkundung aller Erklarungen gibt es bei § 2276 BGB — anders als bei § 311b BGB -
gerade nicht. Eine Verfiigung kann daher ohne Weiteres in einen beurkundeten und einen
privatschriftlichen Teil aufgespalten werden, wonach fiir den privatschriftlichen Teil die
Beschrinkungen des Beurkundungsgesetzes nicht mehr gelten. Dass der Notar den privat-
schriftlichen Teil evtl. initiiert oder entworfen hat, spielt ebenfalls keine Rolle, denn die
Nichtigkeitsfolge der §§ 3 BeurkG, 125 BGB umfasst nur die Beurkundungstitigkeit,
nicht die sonstige Beratung/Betreuung. Dennoch sollte — angesichts der moderaten
Gebiihren fiir eine gesonderte Verwahrung des privatschriftlichen Testamentes — nach
dem Gebot des sichersten Weges von einer solch streitanfilligen Gestaltung abgesehen
werden.3? Abgesehen davon erstreckt § 16 BNotO die Mitwirkungsverbote der §§ 7, 27
BeurkG auch auf sonstige Amtstitigkeiten, einschliefSlich der vorsorgenden Rechtsbetreu-
ung (§ 24 BNotO).?3 Dass ein Notar, der die privatschriftliche Einsetzung seiner eigenen
Person zum Testamentsvollstrecker mit der von ihm errichteten notariellen Verfigung
gemeinsam in die amtliche Verwahrung gibt, gegen diese Berufspflicht verstofSen hat,
diirfte zumindest naheliegend sein.

Eine Beurkundung durch den Notar-Sozius hat der BGH zwar fiir wirksam gehalten, und
zwar auch dann, wenn der beurkundende Sozius aufgrund des Sozietitsvertrags an der
Vergiitung des Testamentsvollstreckers spiter beteiligt ist.>* Diese Entscheidung ist aber
vor Einfithrung des Mitwirkungsverbots gem. (§3 Abs. 1 S.1 Nr. 4 BeurkG ergangen.’’
Auch wenn ein Verstof$ hiergegen zunichst die Wirksamkeit der Beurkundung unberiihrt
ldsst,?¢ so ist es dem Notar doch versagt, diese Bestimmung bewusst zu missachten; bei
einem Verstof§ drohen disziplinarrechtliche Folgen bis hin zur Amtsenthebung, vgl. § 50
Abs. 1 Nr. 9 lit. a BNotO.%”

Nicht formal von dem Mitwirkungsverbot umfasst ist die Benennung eines Notariatsan-
gestellten zum Testamentsvollstrecker. Der Bundesgerichtshof sieht jedoch zu Recht auch
hierin einen Verstof§ gegen Berufspflichten, namentlich § 14 Abs.1 S.2 iVm Abs.3 S.2
BNotO, weil nach dem Rechtsgedanken des § 14 Abs. 4 S.2 BNotO auch wirtschaftliche
Eigeninteressen der Mitarbeiter die Unabhingigkeit des Notars nicht gefihrden bzw. kei-
nen entsprechenden Anschein erwecken diirfen.33

31
32
33
34

35
36

37

38

OLG Koln NJW RR 2018, 457; OLG Bremen NJW RR 2016, 979; OLG Diisseldorf ErbR 2021, 680 mit
Anm. Schonenberg-Wessel; dagegen: OLG Bremen NJW RR 2016, 76.

Reimann DNotZ 1990, 433.

Frenz/Miermeister BNotO § 16 Rn. 1.

BGH DNotZ 1997, 466 mAnm Reimann = ZEV 1997, 113 mAnm Kummer. Dies war frither umstritten
(ablehnend etwa OLG Oldenburg DNotZ 1990, 431).

Eingehend dazu Winkler BeurkG § 3 Rn. 73; Bengel/Reimann TV-HdB/Sandkiibler § 11 Rn. 30.

Winkler Beurk § 3 Rn. 10; Bengel/Reimann TV-HdB/Sandkiibler § 11 Rn. 30; Frenz/Miermeister/Baumann
BeurkG §27 Rn. 8; APS/Armbriister BeurkG § 27 Rn.7; Soergel/J. Mayer BeurkG § 27 Rn. 5; Schippel/
Bracker/Schéfer BNotO § 16 Rn. 33; aA, offenbar MuKoBGB/Zimmermann § 2197 Rn. 12, der eine gegen

das Mitwirkungsverbot verstoffende Beurkundung ohne Auseinandersetzung mit der hM fiir unwirksam
halt.

Winkler, Testamentsvollstrecker, Rn. 92; Winkler MittBayNot 1999, 1 (3); Bengel/Reimann TV-HdB/Sand-
kiibler § 11 Rn. 30.

BGH Beschl. v. 13.11.2017 - NotSt(Brfg) 3/17, DNotZ 2018, 550.
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§ 24 Der Notar als Testamentsvollstrecker

B Der Erblasser kann die Bestimmung der Person des Testamentsvollstreckers einem Dritten
uberlassen (§ 2198 BGB), der nicht der Urkundsnotar ist. Der in diesem Zusammenhang
mitbeurkundete unverbindliche Wunsch des Erblassers, der zur Bestimmung des Testa-
mentsvollstreckers Berufene moge nach Moglichkeit den Urkundsnotar ernennen, schadet
nicht und fiithrt nicht zur Unwirksamkeit der spiter ausgesprochenen Ernennung.’® Geht
der Erblasser jedoch dartuiber hinaus und unterwirft er den Bestimmungsberechtigten ver-
bindlichen Beschrinkungen, die dazu fiuhren, dass letztlich nur der Urkundsnotar zum
Testamentsvollstrecker ernannt werden kann, so werden wieder die §§ 27, 7 BeurkG ein-
greifen.*0

B Die eigene Beurkundung einer post-mortalen Vollmacht fiir den Urkundsnotar selbst, den
Nachlass nach Eintritt des Erbfalls zu regeln, fillt ebenfalls unter § 7 BeurkG und ist
nichtig.*!

IV. Mitwirkungsverbote des Notars bei sonstigen Tatigkeiten mit
Testamentsvollstrecker Bezug

Aber auch bei sonstigen Beurkundungen bestehen Mitwirkungsverbote. Denn der Testa-
mentsvollstrecker ist Verwalter kraft Amtes, nicht aber Vertreter der Erben. Bei Rechtsge-
schiften des Testamentsvollstreckers, die den Nachlass betreffen, handelt er daher in eigenen
Angelegenheiten.*? Hieraus ergibt sich zum einen, dass der zum Testamentsvollstrecker
bestellte Notar etwa nicht den Verkauf von Nachlassimmobilien oder sonstige beurkun-
dungspflichtige Rechtsgeschifte in Ausiibung seines Amtes selbst beurkunden darf (§ 3 Abs. 1
S.1 Nr. 1 BeurkG). Zum anderen greift aber auch ein Mitwirkungsverbot ein, wenn die Beur-
kundung solcher Geschifte durch einen Notar erfolgt, mit dem sich der Testamentsvollstre-
cker zur beruflichen Zusammenarbeit verbunden hat oder mit dem er gemeinsame Geschifts-
rdume unterhilt (§ 3 Abs. 1 S.1 Nr. 4 BeurkG).*> Aulerdem aber besteht das Vorbefassungs-
verbot nach §3 Abs.1 S.1 Nr7 BeurkG. Hieraus ergeben sich weit reichende
Mitwirkungsverbote auch nach Beendigung der Testamentsvollstreckung.** Das Vorbefas-
sungsverbot besteht hier auch fiir den testamentsvollstreckenden Nur-Notar.*

39 OLG Stuttgart OLGZ 1990, 14 = DNotZ 1990, 430 mAnm Reimann; MiKoBGB/Hagena BeurkG § 27
Rn. 18; Winkler BeurkG § 27 Rn. 9; Bengel/Reimann TV-HdB/Sandkiibler § 11 Rn. 26; APS/Seger BeurkG
§ 27 Rn. 6; Winkler, Testamentsvollstrecker, Rn. 92; krit. Zimmermann, Testamentsvollstreckung, Rn. 111;
aA Frenz/Miermeister/Baumann BeurkG § 27 Rn. 8 ohne Begr.

40 Reimann DNotZ 1990, 433 (435); Bengel/Reimann TV-HdB/Sandkiibler § 11 Rn. 26.

41 Reimann DNotZ 1990, 436.

42 Arndtl/Lerch/Sandkiibler BNotO § 16 Rn. 20; APS/Armbriister BeurkG § 3 Rn. 24; Schippel/Bracker/Schifer
BNotO § 16 Rn. 34; Soergel/]. Mayer BeurkG § 3 Rn. 11.

43 Mihm, Berufsrechtliche Kollisionsprobleme beim Anwaltsnotar 2000, 101; Bengel/Reimann TV-HdB/Sand-
kiibler § 11 Rn. 33.

44 Bengel/Reimann TV-HdB/Sandkiibler § 11 Rn. 34.

45 Bengel/Reimann TV-HdB/Sandkiibler § 11 Rn. 34; Schippel/Bracker/Schifer BNotO § 16 Rn. 49.
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§ 25 Der Steuerberater als Testamentsvollstrecker

A. Berufsrecht ...........coooiiiiiiiiiii 1 C. Versicherungsschutz ................cooeeuun. 6
I. Grundsitzliches ... 1 D. Testamentsvollstreckervergiitung ............. 8
IL. Ausnahmen .........ccooviiiiiiiin.a. 2
B. Testamentsvollstreckung als Berufsausiibung
des Steuerberaters ... 4

A. Berufsrecht
I. Grundsatzliches

Die Ubernahme des Amtes des Testamentsvollstreckers ist idR berufsrechtlich zulissig.! Denn
nach § 57 Abs. 3 Nr. 3 StBerG ist eine treuhinderische Tatigkeit mit dem Steuerberaterberuf
vereinbar. Da das Amt eines Testamentsvollstreckers als eine Aufgabe gesehen wird, die ohne-
hin zum Berufsbild des Steuerberaters gehort und eine typische Form einer treuhdnderischen
Tatigkeit ist, unterfillt die Testamentsvollstreckung daher dieser Vorschrift und ist demnach
grds. zulissig.? § 57 Abs. 3 StBerG wird durch die Berufsordnung der Bundessteuerberater-
kammer (BOStB) vom 2.7.1997, in der Fassung vom 8.9.2010,3 erginzt und konkretisiert.
§ 15 S. 1 Nr. 8 BOStB erklirt dementsprechend nochmals ausdriicklich die Wahrnehmung des
Amtes als Testamentsvollstrecker mit dem Beruf eines Steuerberaters fiir vereinbar. § 15 S. 2
BOStB stellt allerdings klar, dass die Erlaubnisvorschriften anderer Gesetze zu beachten sind.

Il. Ausnahmen

Problematisch wird die Austibung des Amtes aus berufsrechtlichen Griinden dann, wenn
damit die Fiihrung eines Einzelunternehmens oder die Ubernahme der vollen personlichen
Haftung bei einer Personenhandelsgesellschaft verbunden ist. Uberwiegend wird hierin ein
Verstof§ gegen § 57 Abs. 4 Nr. 1 StBerG gesehen, wonach eine gewerbliche Tatigkeit mit dem
Beruf des Steuerberaters oder Steuerbevollmichtigten unvereinbar ist.* Als unzulissig wird
nicht nur eine formelle Geschaftsfuhrung angesehen; berufswidrig soll auch der handeln, wer
»in dhnlicher Weise“, zB als Generalbevollmachtigter, Prokurist oder Handlungsbevollmach-
tigter (§ 54 HGB) eines gewerblichen Unternehmens titig wird.> Demgegeniiber ist berufs-
rechtlich unproblematisch die Testamentsvollstreckung an einem Kommanditanteil oder an
Anteilen von Kapitalgesellschaften. Sowohl das Halten von Geschiftsanteilen fur Dritte als
auch die daraus folgende Wahrnehmung von Gesellschafterrechten (zB Ausiibung von Stimm-
rechten) sind als zulissige treuhinderische Titigkeiten anzusehen.®

Allerdings kann die zustindige Steuerberaterkammer Ausnahmen von dem Verbot der Uber-
nahme gewerblicher Titigkeiten zulassen, soweit durch die Titigkeit eine Verletzung von
Berufspflichten nicht zu erwarten ist (§ 57 Abs.4 Nr.1 StBerG). Nach § 16 Abs.1 BOStB
kann dies geschehen, soweit dadurch eine Verletzung von Berufspflichten nicht zu erwarten

1 Feiter DStR 2006, 484; Bengel/Reimann TV-HdB/Sandkiibler § 11 Rn.42; Staudinger/Reimann §2197
Rn. 65; Reimann, WPK-Mitt. 1996, Sonderheft 7, 6 f.; Carle KOSDI 1989, 7556; Watrin DStR 2002, 422;
Hering StB 2002, 94; Zimmermann, Testamentsvollstreckung, Rn. 96.

2 Bengel/Reimann TV-HdB/Sandkiibler § 11 Rn. 43 mwN.

3 Berufsordnung neu gefasst mit Wirkung vom 1.1.2011 durch Nr. 1 Beschl. v. 8.9.2010 (DStR 2010, 2659);
genehmigt durch das Bundesfinanzministerium am 16.12.2010.

4 Streck DStR 1991, 593; Bengel/Reimann TV-HdB/Sandkiibler § 11 Rn. 43; Zimmermann, Testamentsvoll-
streckung, Rn. 96; fiir Zulissigkeit einer tibergangsweisen Tatigkeit aber Heilgeist DStR-KR 2003, 5.

S Feiter DStR 2006, 484 (485).

6 Feiter DStR 2006, 484 (485).
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§ 25 Der Steuerberater als Testamentsvollstrecker

ist (§ 57 Abs. 4 Nr. 1, 2. Hs. StBerG). Eine Ausnahmegenehmigung kann unter dieser Voraus-
setzung insbesondere erteilt werden bei Ausiibung gewerblicher Titigkeiten im Rahmen ver-
einbarer Titigkeiten; Ausiibung vereinbarer Titigkeiten in Gesellschaften, die nicht Berufs-
ausiibungsgesellschaften sind, dabei ist sicherzustellen, dass Steuerberater nicht in ihren
Berufspflichten beeintrachtigt werden; gewerblichen Titigkeiten, die gemessen an Art und
Umfang und unter Beachtung der wirtschaftlichen Auswirkungen nur geringfiigig sind; vor-
tibergehendem Betrieb von gewerblichen Unternehmen, die im Wege der Erbfolge auf den
Steuerberater iibergegangen sind, oder von Unternehmen naher Angehoriger des Steuerbera-
ters oder die Ubernahme der Notgeschiftsfilhrung bei Mandantenunternehmen. Die Durch-
fithrung der Testamentsvollstreckung ist dort aber nicht ausdriicklich genannt.” Im Gegenteil:
Im Hinblick auf das 8. Steuerberatungsinderungsgesetz hatte die Bundessteuerberaterkam-
mer den VorstofS unternommen, das Verbot der gewerblichen Tatigkeit punktuell zu lockern.
Es wurde gefordert, dass es dem Steuerberater aus Wettbewerbsgriinden erlaubt sein miisse,
bei bestimmten vereinbaren Titigkeiten Geschiftsfiihrungsfunktionen wahrnehmen zu kon-
nen. Dies gelte zB fiir die Testamentsvollstreckung, in deren Rahmen es erforderlich sein
kann, ein zum Nachlass gehorendes Unternehmen als Geschiiftsfiihrer fortzufithren.® Diese
Vorstellungen haben sich aber im Gesetzgebungsverfahren gerade nicht durchsetzen lassen.

§ 16 Abs. 3 BOStB stellt weiter klar, dass eine Beteiligung an einem gewerblichen Unterneh-
men keine gewerbliche Titigkeit im Sinne des § 57 Abs. 4 Nr. 1 StBerG ist, wenn der Steuer-
berater weder nach den vertraglichen Vereinbarungen noch nach den tatsichlichen Verhalt-
nissen fiir das Unternehmen geschiftsfithrend oder in dhnlicher Weise titig wird.

B. Testamentsvollstreckung als Berufsausiibung des Steuerberaters

Die Ubernahme des Amtes des Testamentsvollstreckers durch den Steuerberater im vorste-
hend als zulissig bezeichneten Umfang ist Teil seiner Berufsausiibung.’ Daher gelten auch alle
Berufspflichten des Steuerberaters fiir die von ihm ausgefiihrte Testamentsvollstreckung, also
die allgemeinen Grundpflichten nach § 57 Abs. 1 und 2 StBerG, und insbesondere die Pflicht
zur Vermeidung von Interessenkollisionen (§ 6 BOStB), die Pflicht zur Verschwiegenheit (§ 5
BOStB, strafbewehrt nach §203 StGB) und die Pflicht des Steuerberaters, ihm anvertraute
fremde Vermogenswerte mit besonderer Sorgfalt zu behandeln und fremdes Geld oder fremde
Wertpapiere auf einem Anderkonto oder in einem Anderdepot zu verwahren (§ 8 BOStB).1°
Da es sich um Berufspflichten des Steuerberaters handelt, ist auch bei Verletzung dieser
Pflichten bei Ausiibung der Testamentsvollstreckung das Riigerecht der Steuerberaterkammer
(§ 81 StBerG) und das berufsgerichtliche Verfahren (§§ 89 ff. StBerG) anwendbar.!!

Nach der ausdriicklichen Regelung des § 5 Abs.2 RDG ist nunmehr die Ubernahme einer
Testamentsvollstreckung durch einen Steuerberater eine erlaubnisfreie Nebenleistung einer
Rechtsdienstleistung.'? Durch die gesetzliche Neuregelung sind die Probleme entfallen, die sich
nach dem fritheren Rechtsberatungsgesetz bei einer Testamentsvollstreckung durch einen
Steuerberater ergeben haben (siehe dazu — §5 Rn.34ff.). Ein gewisses Korrektiv fiir die
demnach grds. zuldssige Testamentsvollstreckung durch Steuerberater ergibt sich allerdings

Zumindest missverstindlich daher Bengel/Reimann TV-HdB/Sandkiibler § 11 Rn. 44.
Kammerreport, Beihefter zu DStR 5/20035, S. 5.
9 Bengel/Reimann TV-HdB/Sandkiibler § 11 Rn. 44; Zimmermann, Testamentsvollstreckung, Rn. 96.
10 Bengel/Reimann TV-HdB/Sandkiibler § 11 Rn. 45; Staudinger/Reimann § 2197 Rn. 65.
11 Bengel/Reimann TV-HdB/Sandkiibler § 11 Rn. 45; Zimmermann, Testamentsvollstreckung, Rn. 96.
12 Ausfiihrlich dazu Bengel/Reimann TV-HdB/Sandkiibler § 11 Rn. 49 ff.; Zimmermann, Testamentsvollstre-
ckung, Rn. 98.
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D. Testamentsvollstreckervergiitung

daraus, dass diese in begriindeten Fillen aufgrund des fiir sie gegeniiber den Erben bestehenden
gesetzlichen Schuldverhiltnisses verpflichtet sind, sachkundigen Rechtsrat einzuholen.!? Wird
hiergegen schuldhaft verstoflen, so macht sich der Testamentsvollstrecker nach §2219 BGB
haftbar. Nach wie vor nicht zulissig ist aber, wenn ein Steuerberater allgemein eine ,,Erbrechts-

«l4

beratung“!'* vornimmt oder den Entwurf einer Verfiigung von Todes wegen fertigt.!?

C. Versicherungsschutz

Auch der Steuerberater hat zu priifen, ob die Tatigkeit als Testamentsvollstrecker von seiner
normalen Vermogensschaden-Haftpflichtversicherung mit abgedeckt ist. Gleiches gilt fiir die
Hohe der Versicherungssumme. Die fiir den Steuerberater bestehende Versicherungspflicht
nach § 67 StBerG erstreckt sich auch auf die mit der Steuerberatung nach § 57 Abs. 3 Nr.2
und 3 StBerG vereinbaren Titigkeiten,'® somit auch auf die Tatigkeit als Testamentsvollstre-
cker. Nicht tiber die allgemeine Vermogensschaden-Haftpflichtversicherung abgedeckt sein
diirfte aber die vom Steuerberater als Testamentsvollstrecker ausgetibte gewerbliche Tatigkeit

und zwar auch dann, wenn diese von der Steuerberaterkammer genehmigt ist.!”

Allerdings ist zu beachten, dass eine unbefugte Rechtsberatung durch einen Steuerberater
(— Rn. 5 aE) grds. zum Verlust des Versicherungsschutzes fiihrt. Jedoch sehen die Allgemei-
nen Versicherungsbedingungen (AVB) fiir die Vermogensschaden-Haftpflichtversicherung vor,
dass der Versicherungsschutz nur bei bewusster Uberschreitung der Grenzen der erlaubten
Titigkeit versagt wird.'$

D. Testamentsvollstreckervergiitung

Auch wenn ein Steuerberater der Testamentsvollstrecker ist, gilt fir deren Bemessung die
MafSgeblichkeit des Erblasserwillens (— § 21 Rn. 2); mangels einer entsprechenden Regelung
hat er Anspruch auf eine angemessene Vergiitung (§ 2221 BGB). Fiir die in Austibung dieses
Amtes erfolgte Tatigkeit gilt die StBVV!? nicht kraft Gesetzes.2? Anders ist es nur, wenn der
Erblasser deren Geltung ausdricklich anordnet. Fir eine reine Steuerberatertitigkeit iRd Tes-
tamentsvollstreckung kommt die StBVV nur bei einem ordnungsgemafS erteilten Auftrag in
Betracht, wobei die Beachtung der sich aus § 181 BGB ergebenden Beschriankungen erforder-
lich ist.2! Allerdings kommt hier auch eine stillschweigende Befreiung vom Verbot des Selbst-
kontrahierens durch den Erblasser in Betracht. Dies wird dann der Fall sein, wenn die Ertei-
lung eines eigenen Auftrags an sich selbst bei strengen MafSstiben den Grundsitzen der
ordnungsgemifsen Verwaltung (§ 2216 BGB) entspricht und die Einschaltung eines Steuer-
beraters objektiv erforderlich war (eingehend zu dieser Frage oben — § 21 Rn. 87 ff.).22

13 Feiter DStR 2006, 484 unter Bezugnahme auf S. 77 des Referentenentwurfs zum RDG.

14 LG Hamburg NJW-RR 2002, 1144 = DStRE 2002, 1480 zum Recht vor dem RDG.

15 LG Freiburg NJW-RR 2006, 423 = MittBayNot 2006, 342 mAnm Muscheler; Zimmermann, Testamentsvoll-
streckung, Rn. 98.

16 Bengel/Reimann TV-HdB/Sandkiibler § 11 Rn. 46; Zimmermann, Testamentsvollstreckung, Rn. 96; Kuhls/
Kubls StBerG § 67 Rn. 30.

17 Bengel/Reimann TV-HdB/Sandkiibler § 11 Rn. 465 aA Kuhls/Kuhls StBerG § 67 Rn. 49.

18 Feiter DStR 2006, 484 (485).

19 Steuerberaterberatervergtitungsverordnung vom 17.12.1981, BGBI. I S. 1442, FNA 610-10-7, zuletzt gedn-
dert durch VO vom 11.12.2012, BGBI.1S. 2637.

20 Streck DStR 1991, 592 (595); Bengel/Reimann TV-HdB/Sandkiibler § 11 Rn.47; Zimmermann, Testa-
mentsvollstreckung, Rn. 97; ebenso Winkler, Testamentsvollstrecker, Rn. 570.

21 Bengel/Reimann TV-HdB/Sandkiibler § 11 Rn. 48; Zimmermann, Testamentsvollstreckung, Rn. 97.

22 Zimmermann, Testamentsvollstreckung, Rn. 97.
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§ 25b Testamentsvollstreckung und Stiftungsrecht

Literatur: K.-W. Lange, Stiftungserrichtung von Todes wegen und Testamentsvollstreckung, ZStV
2019, 85; Muscheler, Der Ubergang von der unselbstindigen Stiftung in die rechtsfihige Stiftung,
ZEV 2018, 187; Pauli, Die Doppelstiftung als Unternehmenstriger einer Doppelstiftung, ZErb
2010, 66; Pauli, Die Familienstiftung, FamRZ 2012, 344; Pauli, Stiftung und Testamentsvollstre-
ckung als Gestaltungsmittel zur Sicherung des Erblasserwillens, ZEV 2012, 461; Pauli, Sonderfra-
gen bei der Errichtung von Stiftungen, ZStV 2019, 41; Schewe, Stiftung und Dauertestamentsvoll-
streckung, ZEV 2012, 236; Schwalm, Stiftungsrechtsreform ante portas? — Kernbotschaften fur die
Stiftungspraxis, ZEV 2021, 68.

A. Grundsiatzliches ... 1 B. Sonderprobleme ................oooiin 5
L. Stiftung als Testamentsvollstrecker ....... 1 I. Dauervollstreckung am Stiftungsver-
1. Doppelrolle Testamentsvollstrecker und INOGEM «netteeennteeeaeeeaeeeannneenns 5
Stiftungsorgan ........ooeiiiiiiiiiiiiian. 2 II. Aufgaben des Testamentsvollstreckers .... 10
III. Griindung einer Stiftung durch den Testa-
mentsvollstrecker ... 4

A. Grundsatzliches
I. Stiftung als Testamentsvollstrecker

Auch eine juristische Person wie eine Stiftung ist als Testamentsvollstrecker ernennungsfihig,
wie sich bereits aus §2210 S.3 BGB ableiten lasst. Die Stiftung fithrt das Amt dann durch
den Vorstand aus. Wegen der weiteren Besonderheiten wird auf die Ausfithrungen unter
— § 25a Rn. 1ff. verwiesen.! Ob die Durchfiihrung von zahlreichen Testamentsvollstreckun-
gen gegf. die Gemeinniitzigkeit der Stiftung nach §§ 51 AO gefihrden kann und auch die
gleichzeitige Tragerschaft fur eine andere unselbstandige Stiftung moglich ist, ist einzelfallab-
hiangig und hingt ua vom Stiftungszweck und vom Inhalt der Testamentsvollstreckung ab.

Il. Doppelrolle Testamentsvollstrecker und Stiftungsorgan

Hat der Erblasser eine Stiftung als Erben eingesetzt und zugleich Abwicklungs- oder Dauer-
testamentsvollstreckung angeordnet, kann der Vollstrecker grundsitzlich zugleich Organ der
Stiftung (Vorstand, Beirat, Kuratoriumsmitglied) sein.? Dabei ist darauf zu achten, dass der
Testamentsvollstrecker von den Beschrinkungen durch § 181 BGB befreit wurde, andernfalls
kann er zB nicht bei seiner Wahl zum Stiftungsorgan mitwirken, sofern nicht ggf. der Erbe
dies zulisst.?

Die Vorschrift des § 2210 BGB findet bei der Einsetzung des Testamentsvollstreckers als Stif-
tungsorgan keine Anwendung. Der Testamentsvollstrecker bleibt damit Stiftungsorgan, auch
wenn sein Amt als Testamentsvollstrecker wegen §2210 BGB oder aus anderen Griinden
erloschen sein sollte.* Sofern der Erblasser dies nicht wiinscht, ist dies gesondert anzuordnen
bzw. an Ersatzlosungen zu denken.

lll.  Griindung einer Stiftung durch den Testamentsvollstrecker

Mit der Anordnung einer Testamentsvollstreckung will ein Erblasser in der Regel den Nach-
lass sichern. Einen dhnlichen Zweck verfolgt er mit der Griindung einer Stiftung. Insofern

1 Wegen der einzelnen Stiftungsformen wird auf: Bengel/Reimann TV-HdB/Pauli § 5 Rn. 302 ff. verwiesen.
2 MiuKoBGB/Zimmermann § 2197 Rn. 10.

3 Bengel/Reimann TV-HdB/Pauli § 5 Rn. 326.

4 Wochner MittRhNotK 1994, 89.
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§ 25b Testamentsvollstreckung und Stiftungsrecht

werde beide Instrumente nicht selten zB fiir die Unternehmensnachfolge eingesetzt. In der
Praxis finden sich Kombinationen zB in folgenden Konstellationen:

B Ein Testamentsvollstrecker soll zugleich Stiftungsorgan werden oder ist dies bereits

B Aufgabe eines Testamentsvollstreckers ist die Griindung einer selbststindigen Stiftung
mit Anerkennungsverfahren und anschlieffender Einbringung von Nachlassvermogen
(Abwicklung des Stiftungsgeschiftes)

B Aufgabe eines Testamentsvollstreckers ist die Griindung einer unselbstindigen Stiftung
und die Vereinbarung eines Treuhandvertrages sowie anschliefender Ubertragung von
Nachlassvermogen an den Treuhdndern

B Aufgabe eines Testamentsvollstreckers ist die Beaufsichtigung oder Verwaltung einer Stif-
tung durch Ubernahme eines Amtes als Stiftungsorgan

B. Sonderprobleme
I. Dauervollstreckung am Stiftungsvermogen

Sofern der Testamentsvollstrecker den Wunsch des Erblassers nach der Griindung einer Stif-
tung von Todes wegen umzusetzen hat, ist darauf zu achten, dass nach der Rspr.’ eine Dau-
ervollstreckung tber das der Stiftung zugewandte Vermogen unzulidssig ist. Mit der Stiftung
von Todes wegen ist eine Dauertestamentsvollstreckung fur die Verwaltung des Nachlasses
nicht vereinbar, weil dies mit der Aufgabe des Vorstands, das Stiftungsvermogen in Eigenver-
antwortung zu verwalten, und der staatlichen Aufsicht dariiber in Widerspruch steht. Ein
Testamentsvollstrecker, dessen Aufgabe die Errichtung einer Stiftung von Todes wegen ist,
muss darum nach der Anerkennung der Rechtsfihigkeit der Stiftung die Verfugungsbefugnis
uber den als Stiftungsvermogen zugewendeten Teil des Nachlasses zugunsten der Stiftung
freigeben.

Nach aA ist die Anordnung einer Dauervollstreckung nach §2209 BGB mit der Einsetzung
einer Stiftung zur Erbin vereinbar, da der Dauervollstreckung im Hinblick auf die haftungs-
rechtlichen Konsequenzen eine eigenstindige Funktion zukime.® Dafiir solle sprechen, dass
der Erblasser- und Stifterwille fir die Vereinbarkeit von Dauervollstreckung und Stiftung die
oberste Leitlinie fiir die Nachlassverwaltung bilden.”

Sofern eine Stiftung zur Erbin eingesetzt wird, ist zumindest gleichzeitig eine begleitende Tes-
tamentsvollstreckung anzuordnen, insbesondere um den Nachlass geordnet in die Stiftung zu
iiberfithren und das Anerkennungsverfahren mit den zumeist noch notwendigen Anderungen
der Stiftungssatzung zu Ende zu bringen.$

Im Rahmen der geplanten Stiftungsrechtsreform soll nach § 81 Abs.1 Nr.2 BGB-RefE die
Stiftung ihr gewidmetes Vermégen ,zur eigenen Verfiigung® erhalten miissen.® Der RefE
betont, dass diese Regelung darauf abzielt, die Anordnung einer Dauertestamentsvollstre-
ckung bei gleichzeitiger Erbeinsetzung einer Stiftung von Todes wegen fiir unzulissig zu
erklaren. Wegen des Vorranges des sichersten Weges sollte daher vorsorglich vor der Anord-
nung einer Dauertestamentsvollstreckung bei gleichzeitiger Erbeinsetzung einer Stiftung von
Todes wegen Abstand genommen werden. Ausweichlosungen wiren somit Stiftungsgriindun-

OLG Frankfurt ZEV 2011, 605 mAnm Reimann sowie Neuhoff ZErb 2013, 81.

So zB Schewe ZSt 2004, 301 ff.; ders. ZEV 2012, 234 ff.; Ponath/Jestaedt ZErb 2012, 253.
Schewe ZEV 2012, 236; vgl. auch Palandt/Weidlich BGB § 2205 Rn. 7.

Reimann, Anm. zu OLG Frankfurt ZEV 2011, 605 ff.

Schwalm ZEV 2021, 68 mwN zur Kritik und Auswirkungen des RefE.
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B. Sonderprobleme

gen bereits zu Lebzeiten und die Implementierung des spiteren Testamentsvollstreckers als
Stiftungsorgan.

Sofern dennoch eine Stiftung lediglich von Todes wegen gegriindet werden soll, miissen ent-
weder atypische Losungen, zB die gegenstandlich beschrinkte Dauertestamentsvollstreckung,
gewihlt oder auf eine Abwicklungsvollstreckung zuriickgegriffen werden. Soll eine Dauer-
testamentsvollstreckung die Stimmrechtsausiibung in Familiengesellschaften absichern, sind
etwaige gesellschaftsrechtliche Auswirkungen zu bedenken.!?

Ein Testamentsvollstrecker kann bei der Dauervollstreckung auch nach Entstehung der Stif-
tung zu Satzungsinderungen befugt sein, sofern der Erblasser den Testamentsvollstrecker
hierzu ermachtigt hat. Allerdings wird man die spatere Satzungsinderungsbefugnis des Testa-
mentsvollstreckers auch bei ausdriicklicher Anordnung durch den Erblasser nur annehmen
konnen, soweit nicht die Essentialia des Stiftungsgeschiftes (Zweckbindung etc) betroffen
sind.!! Zielt der originire Stifterwille ausschliefSlich auf die Stiftungsform der ,,Ewigkeitsstif-
tung®, bietet das Recht fur einen uber die ergdnzende Auslegung des Stifterwillens beabsich-
tigten Wechsel zu einer Verbrauchsstiftung keinen Raum.!2

Il. Aufgaben des Testamentsvollstreckers

Um eine Stiftung zu errichten, bedarf es des Abschlusses eines Stiftungsgeschifts, welches
neben der Satzung und Benennung der Stiftungsorgane auch die Zusage der Widmung von
Vermogen an die Stiftung enthilt, und die Anerkennung durch die staatliche Stiftungsbe-
horde.

Der Erblasser kann eine solche Errichtung einer Stiftung im Rahmen einer letztwilligen Ver-
figung durch eine Stiftung von Todes wegen anordnen und dem Testamentsvollstrecker die
Aufgabe der Errichtung geben und ihn auch als Stiftungsorgan einsetzen. Hat er keinen Tes-
tamentsvollstrecker ernannt, hat das Nachlassgericht nach § 1960 BGB einen Nachlasspfleger
zu bestellen oder die Bestellung eines Pflegers fiir die Stiftung gemafs § 1913 BGB zu veran-
lassen.

Dem Testamentsvollstrecker kann wegen Verstofles gegen §2065 Abs.2 BGB nicht freies
Ermessen eingeriumt werden, ob das Stiftungsgeschiifts in Kraft treten soll oder nicht.!3
Alternativ bleibt nur der Weg tiber ein Bestimmungsvermachtnis nach § 2151 BGB.

Grundsitzlich muss er sich um die Anerkennung durch die jeweilig zustindige Stiftungsbe-
horde nach Mafgabe der §§ 83 ff. BGB kiimmern. Etwaige Anderungen an der Griindungs-
satzung, die Teil der letztwilligen Verfiigung sind,'* diirfen vom Testamentsvollstrecker vor-
genommen werden.!S Bei einer gemeinniitzigen Stiftung hat er zudem das Feststellungsverfah-
ren nach § 60a AO zur Anerkennung der Gemeinnuitzigkeit einzuleiten und durchzufiihren.

Ist der Zweck einer Stiftung hinreichend bestimmt, so ist die Errichtung einer unselbststandi-
gen Stiftung aufgrund letzewilliger Verfugung auch in der Weise moglich, dass der Erblasser

10 Schwalm ZEV 2021, 68.

11 O. Schmidt ZEV 2000, 438; Palandt/Weidlich § 2209 Rn. 7.

12 VG Gelsenkirchen (12. Kammer) 12.7.2018 — 12 K 499/18, ErbR 2018, 610 = ZEV 2018, 547.

13 Bengel/Reimann TV-HdB/Pauli § 5 Rn. 318.

14 Wobei nach OLG Stuttgart ZEV 2010, 200 die Stiftungssatzung nicht der Form des § 2247 BGB entspre-
chen muss und die Regeln der erlduternden Auslegung angewendet werden konnen, wenn die Satzung zB
als Ausdruck dem Testament beigefiigt ist und darauf in der Verfiigung Bezug genommen wurde.

15 Bengel/Reimann TV-HdB/Pauli § 5 Rn. 320.
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§ 25b Testamentsvollstreckung und Stiftungsrecht

einem Testamentsvollstrecker die Auswahl des Stiftungstrigers und die inhaltliche Fassung
der Stiftungssatzung iiberlisst.!®

Die letztwillige Verfiigung sollte genaue Verwaltungsanweisungen an den Testamentsvollstre-
cker beinhalten, insbesondere auch zu der Frage, ob dieser bspw. den Treuhandvertrag aus-
handeln bzw. einen bestehenden kiindigen kann.!”

Der Erblasser wird in der Regel den Erben oder einen Vermachtnisnehmer durch eine Auflage
beschweren, der Stiftung das gewidmete Vermogen zu ubertragen. Die Stiftung hat nach
§ 1940 BGB selbst kein eigenes Recht auf die Leistung. Der Testamentsvollstrecker hat dann
die Auflage wegen § 2203 BGB zur Ausfiihrung zu bringen. Verfolgt die Stiftung gemeinnt-
zige oder mildtitige Zwecke iSd §§ 51 ff. AO, konnte die Vollziehung der Auflage sogar im
offentlichen Interesse liegen, so dass gemafs §2194 S.2 BGB auch die zustindige Behorde
den Vollzug der Auflage verlangen kann.

16 OLG Miinchen 28.5.2014 — 31 Wx 144/13, ZEV 2014, 605. Zu den Folgen aus dieser Entscheidung
ausfiihrlich: Muscheler ZEV 2014, 573.
17 Zu den Aufgaben des Testamentsvollstreckers bei der Abwicklungsvollstreckung: Trappe ErbR 2014, 209.
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§36 Der Testamentsvollstrecker im Prozess

A, Allgemeines........ooueiiuiiiiiiiiiiiiiiiis 1 II. Muster: Anschreiben mit Einverstindnis-
B. Herausgabe von Nachlassgegenstianden ...... 2 erklarung ..o 14
L. Kurziibersicht: Aktiv-Prozess des Testa- D. Nach dem Prozess ...............c.eeueeunnne. 15
mentsvollstreckers ...l 4 I. Rechtswirkungen von Urteilen ............ 15

II. Kurziibersicht: Der Testamentsvollstre-

! : II. Klauselumschreibung ...................... 16
cker im Passiv-Prozess..................... 1. M Kl 1 hreib
1. Muster: Herausgabeklage - qvuster: Blauseumschreibung
: (inklusi.ve Auskunft) 10 (fiir Testamentsvollstrecker) .......... 17
C. Verfiigung iiber Nachlassgegenstande und 2. MuStCI'iFKlauSClumSCllilrelbLll(ng 18
Verpflichtungsgeschifte des Testamentsvoll- (gegen Testamentsvollstrecker) .......
SETECKErS ..ouiuiitiiiii i 11 E. Feststellungsklage des Testamentsvollstre-
L. Muster: Zustimmungsklage ............... 13 ckers ..o 19

A. Allgemeines

Der Testamentsvollstrecker wird nicht selten vor der Situation stehen, dass Erben oder Dritte
etwas aus dem Nachlass genommen haben, ohne hierzu berechtigt zu sein. Hiufig wird
von diesen eingewandt, man wiirde ohnehin diesen Gegenstand als Erbe erhalten. Es ist in
diesen Fillen dann fraglich, ob der Testamentsvollstrecker verpflichtet ist, den Erben zur
Herausgabe aufzufordern bzw. eine Herausgabeklage einzureichen.

B. Herausgabe von Nachlassgegenstianden
Hierzu folgender Fall:

Abwandlung des Ausgangsbeispiels: Der Testamentsvollstrecker stellt fest, dass der Erbe F ver-
mutlich eine wertvolle Vase im Werte von 25.000 EUR aus dem Nachlass entfernt hat und plant,
diese zu veraullern. Da das Nachlassverzeichnis noch nicht erstellt war, kann der Testamentsvoll-
strecker den Gegenstand nicht genau bezeichnen. Trotz Aufforderung gibt F den Gegenstand nicht
heraus.

Zunichst sollen durch die nachfolgenden Kurziibersichten die Rechte und Pflichten des Tes-
tamentsvollstreckers im Prozess rekapituliert werden:

m §2212 BGB gilt fur Aktivprozesse
B §2213 BGB gilt fiir Passivprozesse

I. Kurziibersicht: Aktiv-Prozess des Testamentsvollstreckers

B Ein der Verwaltung des Testamentsvollstreckers unterliegendes Recht kann nur vom Tes-
tamentsvollstrecker gerichtlich geltend gemacht werden (§ 2212 BGB).

Der Testamentsvollstrecker ist nicht Vertreter der Erben, sondern Partei kraft Amtes
(§116 S.1 Nr. 1 ZPO).

somit Klage im eigenen Namen und auf Leistung an sich

Der Testamentsvollstrecker kann als Partei vernommen werden (§§ 445 ff. ZPO).

Der Erbe ist Zeuge, sofern nicht Streitgenosse oder (wie im Beispiel) Beklagter.
Prozesskostenhilfe moglich

Nicht nach § 2212 BGB, sondern im eigenen Namen klagt der Testamentsvollstrecker bei
personlichen Rechten.

Bonefeld 617
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§ 36 Der Testamentsvollstrecker im Prozess

Beispiele:

— Aufwendungsersatzanspruch (§§ 2218, 670 BGB)
— Schadensersatz (§ 2219 BGB)

— wirksame Ernennung als Testamentsvollstrecker

Der Testamentsvollstrecker ist Kostenschuldner bei Unterliegen. Eine Beschriankung der
Erbenhaftung muss hier wohl nicht vorbehalten werden (analog § 780 Abs. 2 ZPO).
Mehrere Testamentsvollstrecker sind bei gemeinsamer Testamentsvollstreckung notwen-
dige Streitgenossen.

Alleiniges Klagerecht eines Testamentsvollstreckers bei alleiniger Testamentsvollstreckung
Bei Beendigung des Testamentsvollstrecker-Amtes tritt Erbe nach §§ 239, 246 ZPO in
Prozess ein.

Rechtskraft des Urteils wirkt fur und gegen den Erben, wenn Verwaltung des Nachlasses
betroffen (§ 327 ZPO)

Wichtig: §2212 BGB abdingbar — Zuweisung des Prozessfithrungsrecht nach § 2208
Abs. 1 S.1 BGB moglich

Ermachtigung im Rahmen der gewillkiirten Prozessstandschaft

Testamentsvollstrecker darf jede Art von gerichtlichen Anspriichen geltend machen (zB
Arrest/Mahnbescheid/Vollstreckungsbescheid/Aufrechnung/sonstige Einreden)

Zivil- und Verwaltungsrechtsweg eroffnet; ebenso: Finanzgerichtliches Verfahren,
FamFG-Verfahren, Schiedsgerichtsverfahren

Testamentsvollstrecker darf Verzicht, Anerkenntnis oder Vergleich erkliren, sofern keine
Einschrankung durch Erblasser erfolgt ist; fiir materiellrechtliche Wirkungen kommt es
aber auf den Umfang seines Verwaltungsrechts an

Kein Prozessfithrungsrecht des Testamentsvollstreckers, wenn Verwaltungsrecht fehlt oder
uiber Gesellschaftsstreitigkeiten

Besonderer Gerichtsstand (§ 27 ZPO)

Schadensersatzpflicht nach §2219 BGB bei pflichtwidriger Prozessfithrung (zB Prozess-
verzogerung)

Bei Prozessunterbrechung gilt:

Prozess des Erblassers: bei Eintritt Testamentsvollstreckung Unterbrechung nach §239
ZPO — Ubernahmerecht nach §§ 249, 241 ZPO

Bei Wechsel des Testamentsvollstreckers Unterbrechung nach §239 ZPO oder Ausset-
zungsantrag nach § 246 ZPO

Verjihrungshemmung: § 211 BGB - Verjihrung wird nicht vor Ablauf von 6 Monaten
seit Amtsannahme beendet

Kurziibersicht: Der Testamentsvollstrecker im Passiv-Prozess

§ 2213 BGB ist ,,dreigeteilt“:

(1)
(2)

(3)
[

618

bei Anspruch gegen den Nachlass — Geltendmachung sowohl gegen Erben als auch
gegen Testamentsvollstrecker (Abs. 1 S. 1)
wenn Testamentsvollstrecker kein Verwaltungsrecht hat — nur Klage gegen Erben
(Abs.15S.2)
Pflichtteilsanspriiche und Nebenrechte nur gegen Erben (Abs. 1 S. 3)
Klage gegen Erben vor Annahme nicht zuldssig, aber wegen §2213 Abs.2 BGB gegen
Testamentsvollstrecker, sofern Amt angenommen
bei Anspriichen gegen Testamentsvollstrecker ist § 2213 BGB nicht anwendbar

Bonefeld
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B. Herausgabe von Nachlassgegenstanden

B bei gegenstandlich beschrankter Testamentsvollstreckung:
B Duldungstitel gegen Testamentsvollstrecker notwendig (§ 748 Abs. 2 ZPO)
B oder Zwangsvollstreckung in Eigenvermogen der Erben
— oder Zwangsvollstreckung in nicht vom Testamentsvollstrecker verwaltenden Teil

B Umdeutung einer unzulissigen Leistungsklage in Duldungsklage moglich, wobei Testa-
mentsvollstrecker alle materiellen Einwendungen und Einreden hat

B wie in § 2212 BGB ist Testamentsvollstrecker Prozesspartei

B Beitritt als Streithelfer nach § 66 ZPO oder Streitverkiindung nach § 72 ZPO zulissig

B Erbe und Testamentsvollstrecker sind keine Streitgenossen!

B Klage gegen Erben und Testamentsvollstrecker kann einheitlich (§ 59 ZPO) oder getrennt
gefuhrt werden.

B besonderer Gerichtsstand der Erbschaft (§§27, 28 ZPO)

B nach Unterbrechung durch Tod: Testamentsvollstrecker oder Erben konnen fortfithren —
Klager kann Testamentsvollstrecker durch Anzeige der Fortsetzungsabsicht auch gegen
den Willen in den Prozess einbeziehen!

Vertiefung: Siehe § 11.

Losung des Abwandlungsbeispiels: Grundsatzlich besteht aufgrund § 2211 BGB ein Verfligungsver-
bot der Erben ab dem Erbfall. Aber es besteht die Gefahr des gutgldubigen Erwerbs nach §§ 2211
Abs. 2, 932 BGB, der nicht an § 935 Abs. 1 BGB scheitert, wenn der Testamentsvollstrecker die einzel-
nen Nachlassgegenstande noch nicht selbst in Besitz genommen hat (§ 857 BGB verschafft kraft
Gesetzes nur den Erben den Erbenbesitz). Daher ist eine Herausgabeklage des Testamentsvollstre-
ckers geboten und moglich. Da wegen § 857 BGB der Besitz mit dem Erbfall auf alle Erben liber-
geht, miissen alle Erben, also auch die Putzfrau P mitverklagt werden. Es besteht insoweit eine
notwendige Streitgenossenschaft nach § 2040 BGB, § 62 ZPO. Somit muss der Testamentsvollstre-
cker die Herausgabeklage gegen alle Erben zur Leistung an sich richten, wobei das Prozessgericht
und nicht das Nachlassgericht zustandig ist.

Ohnehin sollte in der Praxis so rasch wie moglich der Nachlass vom Testamentsvollstrecker in
unmittelbaren Besitz genommen werden, um Besitzschutzrechte ausiiben zu kdnnen. Meist haben
die Erben aber schon zuvor unmittelbaren Besitz ergriffen. Dann kann der Testamentsvollstrecker
keine eigenen Besitzschutzrechte geltend machen, so dass andernfalls verbotene Eigenmacht des
Vollstreckers vorliegen kann. Hier gilt es, bereits zu Lebzeiten des Erblassers zB durch Vollmachten
fiir den spateren Testamentsvollstrecker und ggf. durch Einrdumung von Mitbesitz Vorsorge zu
treffen.

Allerdings droht dann regelmifSig ein sofortiges Anerkenntnis des Erben, der nicht im unmit-
telbaren Besitz des herauszugebenden Gegenstandes ist, aber selbst herausgabebereit wire.
Insofern ist es besser, wenn man zuvor diesen Erben anschreibt und ihn erkliren lisst, dass
er im Falle des unmittelbaren Besitzes zur Herausgabe des Gegenstandes bereit sei. Dann
braucht nur der unwillige Erbe verklagt zu werden,! wobei die weiteren Umstinde und die
Herausgabewilligkeit des Weiteren Erben selbstverstindlich dargelegt werden miissen.

Sind die weggenommenen Gegenstinde unbekannt, so ist eine Stufenklage notwendig. Der
Auskunftsanspruch des Testamentsvollstreckers ergibt sich aus § 260 BGB. Eventuelle Besitz-
schutzrechte der §§ 859 ff. BGB stehen dem Testamentsvollstrecker erst nach Erlangung der
tatsdchlichen Gewalt zu.

Bevor eine Herausgabeklage eingereicht wird, ist zunachst zu priifen, ob der Erbe oder Dritte
Einreden geltend machen konnen. Diese sind zB:

1 BGH NJW 1982, 441 ff.
Bonefeld 619
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§ 36 Der Testamentsvollstrecker im Prozess

Einrede wegen § 2217 BGB?
dolo agit qui petit quod statim rediturus est> (§ 242 BGB)
Gegenstand unterliegt nicht der Verwaltung des Testamentsvollstreckers

Dritte konnen Zuriickbehaltungsrecht wegen Aufwendungen fiir Nachlass haben.

Werden Gegenstande zur Erfiillung der Testamentsvollstrecker-Aufgaben nicht gebraucht, hat
der Testamentsvollstrecker auf Verlangen den Erben diese zur freien Verfigung stellen —
§§2217, 2220 BGB (,,offenbar“). Eine Freigabe aus freien Stiicken durch den Testaments-
vollstrecker ist moglich.

Nachlassgegenstinde werden grundsitzlich gebraucht, um Auflagen oder Vermichtnisse zu
erfiillen und um Nachlassverbindlichkeiten auszugleichen. Die Freigabe von Gegenstinden
scheidet somit bei folgenden Fillen aus:

B wenn Gegenstinde fiir Vermiachtnis- oder Auflagenerfiillung benotigt werden

B bei Abwicklungs-Testamentsvollstreckung

B Dbei Auseinandersetzungs-Testamentsvollstreckung bis zur Schlussverteilung

B bei Dauer-Testamentsvollstreckung gem. § 2209 S. 1 1. Alt. BGB.

Ill.  Muster: Herausgabeklage (inklusive Auskunft)
» Andas Landgericht Miinchen |

Klage
des Rechtsanwalts R, als Testamentsvollstrecker Giber den Nachlass des am 28.2.2021 verstorbe-
nen Herrn Otto Normalerblasser, ... (Adresse)
-Klager -

gegen
1) HerrnF... (Adresse)
2.) FrauP...(Adresse)

—Beklagte -
wegen Auskunft und Herausgabe von Nachlassgegenstanden

Als Testamentsvollstrecker liber den Nachlass des am 28.2.2021 verstorbenen Otto Normalerb-
lasser erhebe ich Klage und werde beantragen:

Die Beklagten werden verurteilt,

1) dem Klager Uber den Bestand des Nachlasses des am 28.2.2021 in Miinchen verstorbenen
Otto Normalerblasser sowie liber den Verbleib der Nachlassgegenstinde Auskunft zu ertei-
len,

2) erforderlichenfalls an Eides Statt zu versichern, dass die Auskunft vollstdndig und richtig ist,

3) anden Klager die nach Erteilung der Auskunft noch zu bezeichnenden Gegensténde heraus-
zugeben.

(Es folgen ggf. Antrage zur Sicherheitsleistung, Versaumnisurteil, Einzelrichter etc)

Begriindung

Der Klager ist Testamentsvollstrecker des am 28.2.2021 in Miinchen verstorbenen Otto Norma-
lerblasser.

2 Gegebenenfalls kann der Besitzer gem. §2217 Abs.2 BGB zur Vermeidung einer Herausgabe Sicherheit an
den Testamentsvollstrecker leisten.

3 SinngemdfS: Derjenige handelt unredlich, der eine Sache herausfordert, die er sofort zuriickgeben miusste.
Eine sofortige Herausgabeverpflichtung des Testamentsvollstreckers diirfte aber in der Praxis eher die Aus-
nahme sein.

620 Bonefeld
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C. Verf. ii. Nachlassgegenstande/Verpflichtungsgeschafte d. Testamentsvollstreckers

Beweis: Testamentsvollstreckerzeugnis des Amtsgerichts Miinchen (Anlage 1)

Die Beklagten sind laut notariellem Testament vom 19.2.2010 des Notars Dr. Wachtelhofen
Erben.

Beweis: Notarielles Testament vom 19.2.2010 (Anlage 2)

Am 23.4.2021 nahm der Beklagte zu 1) einen Gegenstand aus der Wohnung des Erblassers, ohne
hierzu berechtigt zu sein. Er gab zu, einen Gegenstand aus der Wohnung entfernt zu haben,
weigerte sich jedoch trotz Aufforderung, den Gegenstand naher zu bezeichnen und wieder an
den Klager herauszugeben. Die Klage ist daher geboten.

Beweis: Aufforderungsschreiben vom ... (Datum)

Dem Beklagten zu 1.) steht kein Recht an dem Gegenstand zu.

Der aus der Wohnung entfernte Gegenstand unterliegt der Verwaltung des Testamentsvollstre-
ckers und wird zur Erflillung seiner Aufgaben noch gebraucht.

Da der Gegenstand wegen § 2040 BGB nur einheitlich herausgegeben werden kann, ist die
Klage gegen beide Erben zu richten.

Die Beklagte zu 2.) hat sich im Ubrigen im Vorfeld nicht bereit erklért, im Falle der unmittelba-
ren Besitzerlangung des o.g. Gegenstandes, diesen an den Testamentsvollstrecker herauszuge-
ben.

Rechtsanwalt <«

C. Verfiigung liber Nachlassgegenstande und Verpflichtungsgeschafte des
Testamentsvollstreckers

Praxistipp Bei Zweifeln tiber die Verpflichtungsbefugnis sollten die Erben zur Einwilligung in
das Geschift oder die Verfiigung aufgefordert und ggf. bei Weigerung verklagt werden
(§2206 Abs.2 BGB). Die Einverstindniserklarungen der Erben sind schriftlich festzuhalten
und zur Akte zu nehmen.

Dem Testamentsvollstrecker ist grundsitzlich anzuraten, bei Zweifeln tiber den Umfang sei-
ner Verpflichtungsbefugnis die Erben zur Einwilligung in das Geschift aufzufordern.* Not-
falls ist sogar eine Klage auf Zustimmung nach § 2206 Abs.2 BGB einzureichen, welche an
das Prozessgericht und nicht an das Nachlassgericht zu richten ist. Bei einem Unterliegen
tragt allerdings der Testamentsvollstrecker die Kosten des Verfahrens.

Abwandlung des Ausgangsbeispiels: Der Erblasser hat eine Wohnung in Miinchen hinterlassen,
die seit mehreren Wochen leer steht, und derzeit nur mit Verlust verkauft werden kdnnte. Der

Testamentsvollstrecker will die Wohnung fiir die Dauer von zwei Jahren zundchst vermieten. Die
Erbin Putzfrau P stimmt nicht zu.

Hierzu folgender Losungsvorschlag:

I. Muster: Zustimmungsklage
» Andas Amtsgericht Miinchen
Klage
des Rechtsanwalts R, ... (Adresse)
—-Klager-
gegen
die Frau P, ... (Adresse)
—Beklagte -

4 So auch Bengel/Reimann TV-HdB/Schaub § 4 Rn. 111.
Bonefeld 621
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§ 36 Der Testamentsvollstrecker im Prozess

wegen Zustimmung.
Ich erhebe Klage und werde beantragen:

Die Beklagte wird verurteilt, ihre Zustimmung zu dem vom Klager als Testamentsvollstrecker
mit dem Herrn Michael Mieter noch abzuschlieBenden Mietvertrag liber die zum Nachlass des
am 28.2.2021 verstorbenen Otto Normalerblasser gehérende Wohnung in der Arabellastr. 2 in
Miinchen, 2. Stock links, gegen einen Kalt-Mietzins von monatlich 800 EUR und mit einer Befris-
tung von zwei Jahren, zu erteilen.

(Es folgen ggf. Antrége zur Sicherheitsleistung, Versdumnisurteil etc)

Begriindung

Der Klager ist Testamentsvollstrecker des am 28.2.2021 in Miinchen verstorbenen Otto Norma-
lerblasser.

Beweis: Testamentsvollstreckerzeugnis des Amtsgerichts Miinchen (Anlage 1)

Die Beklagten sind laut notariellem Testament vom 19.2.2010 des Notars Dr. Wachtelhofen
Erben.

Beweis: Notarielles Testament vom 19.2.2010 (Anlage 2)

Im Nachlass befindet sich eine Wohnung in der Arabellastr. 2 in Miinchen, 2. Stock links, welche
der Klager an Herrn Michael Mieter zu einem Kalt-Mietzins von monatlich 800 EUR und einer
Befristung von zwei Jahren vermieten will.

Beweis: Grundbuchauszug des AG Miinchen

Die Beklagte hat ihre Zustimmung zur Vermietung der Wohnung mit dem Argument verwei-
gert, der Testamentsvollstrecker habe hierzu keine Verpflichtungsbefugnis.

Die Vermietung der leerstehenden Wohnung entspricht ordnungsgemafer Verwaltung. Klage
ist daher geboten.

Rechtsanwalt <«

Il. Muster: Anschreiben mit Einverstandniserklarung

» Anden

... (Erben)

Betr.: Mietobjekt Arabellastr. 2, Miinchen
Sehr geehrter Erbe ... (Name),

als Testamentsvollstrecker bin ich zur ordnungsgemaRen Verwaltung des Nachlasses verpflich-
tet und kann nach § 2206 BGB Verbindlichkeiten fiir den Nachlass eingehen.

Bekanntlich befindet sich im Nachlass des Herrn Otto Normalerblasser eine Wohnung in
Miinchen, Arabellastr. 2. Diese Wohnung steht bereits seit einigen Wochen leer. Es ist daher
sicherlich auch in lhrem Interesse, dass der Nachlass nicht weiter durch fehlende Einnahme bei
bleibenden Verbindlichkeiten aufgrund der Nebenkosten fiir die Wohnung belastet wird. Ein
Verkauf der Wohnung ist derzeit nur mit erheblichen wirtschaftlichen Verlusten verbunden, so
dass ich mich um eine Vermietung der Wohnung bemiiht habe.

Ich freue mich, lhnen mitteilen zu konnen, dass ich einen solventen Mieter, und zwar Herrn
Michael Mieter, gefunden habe, der bereit ist, einen auf zwei Jahre befristeten Mietvertrag zu
einem Kalt-Mietzins von monatlich 800 EUR umgehend abzuschlieRen.

Wie ich Ihnen bereits in meinem ersten Schreiben mitgeteilt habe, mochte ich Sie uber alle
Bereiche meiner Tatigkeit informieren, obwohl ich hierzu grundsatzlich nicht verpflichtet bin.
Ich denke aber, dass eine Vermietung der Wohnung auch in lhrem Interesse liegt, und bitte
daher rein vorsorglich um Ihr schriftliches Einverstandnis.

Anliegend ubersende ich lhnen eine Einverstandniserklarung, die Sie bitte bis zum
622 Bonefeld
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D. Nach dem Prozess

... (Frist)
an mich zuriicksenden. Ein Freiumschlag ist beigefiigt.
Nur der guten Ordnung halber weise ich darauf hin, dass der Erbe nach § 2206 Abs. 2 BGB zur
Zustimmung von Verpflichtungsgeschaften, die der ordnungsgemafRen Verwaltung entspre-

chen, verpflichtet ist. Die Zustimmung kann notfalls auch vom Testamentsvollstrecker einge-
klagt werden, wenn ein Erbe zu Unrecht seine Zustimmung verweigert.

Da ich den Mietvertrag ohne weitere Zeitverzgerung abschlieRen méchte, bitte ich um Einhal-
tung der Frist.

Fiir Riickfragen stehe ich wie immer gerne zur Verfiigung.
Rechtsanwalt

Anlagen:

Einverstandniserklarung

1. desErbenF
2. der Erbin P

Die Erben F und P erklaren hiermit ausdrticklich ihr Einverstandnis, dass der Testamentsvollstre-
cker mit Herrn Michael Mieter einen befristeten Mietvertrag liber zwei Jahre zu einem Kalt-
Mietzins liber monatlich 800 EUR hinsichtlich der Wohnung in der Arabellastr. 2 in Miinchen,
2. Stock links, abschliel3t. Die Ertrage flieBen dem Nachlass zu und sollen nach Ausgleich der
Steuerverbindlichkeiten des Erblassers aus dem Einkommensteuerbescheid fiir das Jahr 2009
und nach Abzug einer Instandhaltungsriicklage von monatlich 300 EUR monatlich den beiden
Erben zu je '/, ausgezahlt werden.

Unterschriften <«

D. Nach dem Prozess
I.  Rechtswirkungen von Urteilen

Ergeht ein Leistungsurteil uber ein der Verwaltung unterliegendes Nachlassrecht des Testa-
mentsvollstreckers, hat dieses Urteil nach § 327 Abs.2 ZPO auch Rechtswirkung fiir und
gegen den Erben. Dementsprechend kann in den Nachlass nach § 748 Abs. 1 ZPO vollstreckt
werden. § 748 ZPO gilt ab dem Tod des Erblassers und nicht erst ab Annahme des Amtes
durch den Testamentsvollstreckers nach § 2202 Abs. 1 BGB.’

Einen Duldungstitel gegen den Testamentsvollstrecker wirkt nicht gegen den Erben hinsicht-
lich einer Vollstreckung in sein eigenes Vermogen.®

Il. Klauselumschreibung

Das Leistungsurteil gegen den Testamentsvollstrecker kann jederzeit gegen den Erben umge-
schrieben werden, sofern der Titel nach § 327 Abs.2 ZPO auch gegen ihn wirkt. Aus diesem
umgeschriebenen Titel ist dann auch eine Zwangsvollstreckung in das Eigenvermogen des
Erben moglich, wobei allerdings nunmehr der Erbe die Beschrinkung seiner Haftung geltend
machen kann, auch wenn dies im urspriinglichen Urteil nicht nach § 780 Abs.2 ZPO vorbe-
halten war.” Haftet der Erbe zB nach § 2013 BGB unbeschriinkt, ist eine auf die Haftungsbe-
schrinkung gestiitzte Vollstreckungsgegenklage nach § 767 ZPO unbegriindet.?

5 Zoller/Seibel ZPO § 748 Rn. 2.

6 Staudinger/Reimann BGB § 2213 Rn. 13.
7 Palandt/Weidlich BGB § 2213 Rn. 8.

8 Staudinger/Reimann BGB § 2213 Rn. 9.
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§ 36 Der Testamentsvollstrecker im Prozess

1. Muster: Klauselumschreibung (fiir Testamentsvollstrecker)
» Andas
Amtsgericht
In dem Rechtsstreit
Willi Meier./. Otto Normalerblasser
Az.: ..
beantrage ich als Testamentsvollstrecker tiber den Nachlass des am 24.2.2021 verstorbenen Otto
Normalerblasser nach §§ 749, 727 ZPO

die Erteilung einer vollstreckbaren Ausfertigung des fiir den am 24.2.2021 verstorbenen Otto
Normalerblasser ergangenen und in der Anlage im Original beigefiigten rechtskraftigen
Urteiles des Amtsgerichts Miinchen, Az.: ..., vom 11.11.2020 fir mich als Testamentsvollstre-
cker.
Der obsiegende Beklagte Otto Normalerblasser ist am 24.2.2021 verstorben. Ausweislich der bei-
gefligten Urkunde wurde der Unterzeichner mit Testamentsvollstreckerzeugnis vom 15.4.2021
zum Testamentsvollstrecker des Nachlasses bestellt. Eine Beschrankung der Rechte des Testa-
mentsvollstreckers wurde nicht angeordnet.

Der Unterzeichner hat das Amt des Testamentsvollstreckers mit Erklarung vom 26.2.2015 gegen-
liber dem Nachlassgericht angenommen und fiihrt nunmehr das Amt des Testamentsvollstre-
ckers.

Testamentsvollstrecker <«

2. Muster: Klauselumschreibung (gegen Testamentsvollstrecker)®
» Andas
Amtsgericht
In dem Rechtsstreit
Willi Meier./. Otto Normalerblasser
Az.: ..
beantrage ich als Prozessbevollméchtigter des Klagers Willi Meier nach §§ 749, 727 ZPO die
Erteilung einer vollstreckbaren Ausfertigung des gegen den am 24.2.2021 verstorbenen Otto
Normalerblasser ergangenen und in der Anlage im Original beigefiigten rechtskraftigen Urtei-
les des Amtsgerichts Miinchen, Az. .., vom 11.11.2020 zum Zwecke der Zwangsvollstreckung
gegen den Testamentsvollstrecker Rechtsanwalt R liber den Nachlass des am 24.2.2021 verstor-
benen Otto Normalerblasser.
Begriindung

Der Beklagte Otto Normalerblasser ist am 24.2.2021 verstorben. Rechtsanwalt R wurde mit
Testamentsvollstreckerzeugnis vom 15.4.2021 zum Testamentsvollstrecker iiber den gesamten
Nachlass des Erblassers bestellt.

Eine Beschrankung der Rechte des Testamentsvollstreckers wurde nicht angeordnet. Rechtsan-
walt R hat das Amt des Testamentsvollstreckers mit Erklarung vom 26.2.2021 gegeniiber dem
Nachlassgericht angenommen und fiihrt nunmehr das Amt des Testamentsvollstreckers.

Auf die in der Anlage auf Antrag des Glaubigers gem. § 357 FamFG erteilte Ausfertigung des Tes-
tamentsvollstreckerzeugnisses wird Bezug genommen.

9 Vgl. KRKB AnwForm ErbR/Littig § 13 Rn. 75.
624 Bonefeld
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E. Feststellungsklage des Testamentsvollstreckers

Der Glaubiger benétigt eine vollstreckbare Ausfertigung des bereits gegen den Erblasser ergan-
genen Urteiles zum Zwecke der Zwangsvollstreckung in den insgesamt vom Testamentsvollstre-
cker verwalteten Nachlass nach § 749 ZPO.

Rechtsanwalt <«
Vertiefung: Siehe § 11.

E. Feststellungsklage des Testamentsvollstreckers

In manchen Konstellationen stellt sich fiir den Testamentsvollstrecker die Frage, ob er ggf.
eine Feststellungsklage einreichen soll. Dies bietet sich insbesondere bei der Vorbereitung
eines Auseinandersetzungsplanes an, um feststellen zu lassen, ob und welche Ausstattungen
bestehen und zu berticksichtigen sind. Hier ist eine Zulassigkeit einer solchen Feststellungs-
klage grundsatzlich zu bejahen.

Teilweise wird in der Praxis neben oder alternativ zum FamFG-Verfahren zur Erteilung eines
Testamentsvollstreckerzeugnisses eine Feststellungsklage beim Zivilgericht eingereicht, wenn
die Erben die Anordnung einer Testamentsvollstreckung in Abrede stellen. Bei derartigen
Konstellationen ist jedoch Vorsicht geboten. Eine Klage auf Feststellung, dass eine bestimmte
Person Testamentsvollstrecker geworden ist, diirfte unzulissig sein, denn es geht in einer sol-
chen Klage nicht um die Feststellung oder das Nichtbestehen eines Rechtsverhiltnisses im
Sinne von § 256 ZPO. Ein Rechtsverhiltnis ist die Beziehung einer Person zu einer anderen
Person oder Sache, die ein subjektives Recht enthilt. Tatsachen oder abstrakte Rechtsfragen
konnen nicht Gegenstand einer Feststellungsklage sein, auch nicht blofSe Vorfragen oder Ele-
mente einer Rechtsbeziehung. Daher wird es in der Kommentarliteratur!® als sachgerecht
angesehen, richtigerweise nur konkrete rechtliche Streitpunkte, die fur die Beziehung zwi-
schen den Parteien von Bedeutung sind und nicht anderweitig wirksam geklirt werden konn-
ten, fir deren Feststellung also ein rechtliches Interesse besteht, einer Klage als zuganglich zu
erachten. Gerade diese Besonderheit fithrt dazu, dass zwar eine Erbenfeststellungsklage zulas-
sig ist, nicht aber eine Klage auf Feststellung, dass die Kliger Testamentsvollstrecker gewor-
den sind.

So hielt zB das Landgericht Tiibingen!" auch eine negative Feststellungsklage bereits im Hin-
blick auf die Feststellung, dass eine bestimmte Person {iberhaupt nicht Testamentsvollstrecker
geworden sei, fur unzulidssig und zwar wegen fehlenden Feststellungsinteresses. Das Gericht
stellt klar, dass die Feststellungsklage an sich nur subsididr ist. Wenn der Kliger sein Ziel
aufgrund besserer Rechtsschutzmoglichkeiten erreichen kann, fehlt das Feststellungsinteresse.

Nach Reimann'?

ist die Moglichkeit der Erben oder des Testamentsvollstreckers, durch
Bemiihen der streitigen Gerichtsbarkeit die Amtsfihrung des Testamentsvollsteckers zu beein-
flussen, dadurch eingeschrankt, dass die §§2197ff. BGB dem Nachlassgericht eine aus-
schlieffliche Zustindigkeit zuweisen wiirden. Auch hierin liegt der Unterschied zu einer
Erbenfeststellungsklage. So kann auch nicht ein Zivilgericht wegen §2227 BGB und der
Zustindigkeit des Nachlassgerichts tber die Entlassung eines Testamentsvollstreckers ent-
scheiden. Insofern kommt auch er zu dem Ergebnis, dass eine Feststellungsklage vor einem
Zivilgericht, wonach eine bestimmte Person Verwaltungsvollstrecker sei, unzuldssig ist.
Gegen die Zulissigkeit durften auch Grinde der Prozessokonomie sprechen, da es dem Kla-
ger unter Beachtung seines Rechtsschutzinteresses moglich und zumutbar ist, das fiir den Tes-

10 Vgl. nur Zoller ZPO § 256 Rn. 3.
11 LG Tubingen Urt. v. 9.7.2019 - 3 O 40/19, BeckRS 2019, 31583.
12 Staudinger/Reimann § 2203 Rn. 38.
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§ 36 Der Testamentsvollstrecker im Prozess

tamentsvollstrecker vorrangige nachgerichtliche Verfahren abzuwarten. Ein Erbe kann zudem
seine Erbenstellung idR nicht nachtriglich verlieren, wenn zuvor seine Erbenstellung zu
Recht festgestellt wurde. Demzufolge ist eine Erbenfeststellungsklage moglich und zulissig,
da es grundsitzlich nicht zu Friktionen mit dem Nachlassgericht kommen diirfte. Dies liegt
aber beim Amt des Testamentsvollstreckers anders. Sofern zB ein Entlassungsverfahren
rechtshingig ist, besteht die Gefahr, dass durch ein Urteil die Eigenschaft des Testamentsvoll-
streckers rechtswirksam festgestellt werden konnte, das Amt aber spiter zB nach § 2227 BGB
entfallen konnte. Dann wiirde ein Testamentsvollstreckerzeugnis nach § 2368 BGB automa-
tisch (im Unterschied zu einem Erbschein!) kraftlos. Ein Feststellungsurteil wire dann aber
als Nachweis der Amtsstellung weiterhin in der Welt und konnte zB nach Ablauf von 5 Jah-
ren noch nicht einmal mehr durch eine Restitutionsklage beseitigt werden. Aus der Wertung
des § 2368 BGB geht somit hervor, dass Zivilgerichte nicht entscheiden kénnen, ob eine Tes-
tamentsvollstreckung wirksam angeordnet ist oder nicht bzw. Personen Testamentsvollstre-
cker geworden sind oder nicht. Dies bleibt ausschliefSlich den Nachlassgerichten tiberlassen.

626 Bonefeld
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