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Vorwort zur 23. Auflage

Die Testamentsvollstreckung ist eine Rechtseinrichtung, von der in starkem Umfang
praktischer Gebrauch gemacht wird. An den Testamentsvollstrecker treten Fragen
des biirgerlichen Rechts, des Handelsrechts und des Steuerrechts in vielgestaltiger
Form heran. Er muss seine Verwaltungs- und Verfiigungsrechte, seine Rechts-
beziehungen zu den Erben, Vermichtnisnehmern und zum Nachlassgericht sowie
seine steuerlichen Pflichten kennen.

Das vorliegende Werk richtet sich an alle Personen, die als Testamentsvollstrecker in
Frage kommen, als Erblasser Testamentsvollstreckung anordnen oder als Erben
einer Testamentsvollstreckung unterliegen. Es wendet sich an Richter und Rechts-
pfleger, die damit befasst sind, insbesondere beim Nachlassgericht und Grundbuch-
amt, sowie Notare und Rechtsanwilte, die mit Fragen der Testamentsvollstreckung
zu tun haben.

Der Erblasser selbst kann sich aus der Darstellung Auskunft dariiber holen, ob und
in welchem Umfang er fiir seinen Nachlass Testamentsvollstreckung anordnen soll
und wie er diese Anordnungen treffen kann.

Das Buch wurde in fiinf Auflagen, deren erste im Jahre 1953 erschienen ist, von
Notar Karl Haegele bearbeitet. Seit dessen Tod im Jahre 1977 wird es von dem
Unterzeichneten fortgefiihrt. Die vielfidltige Resonanz aus der Praxis beweist das
Interesse an der Materie, das seitdem bereits 18 Neuauflagen erforderlich machte
und das sich auch in der Verleihung des Ehrenpreises des Deutschen Testaments-
vollstreckertags im Jahre 2013 an den Verfasser gezeigt hat. Auch an der Zahl der
laufend ergehenden Gerichtsentscheidungen lésst sich die Bedeutung der Testa-
mentsvollstreckung ermessen.

Die 23. Auflage bringt zahlreiche Ergidnzungen und beriicksichtigt neue Recht-
sprechung und Literatur, die bis Juli 2020 ausgewertet sind. Fiir Kritik und
Anregungen ist der Verfasser dankbar.

Karl Winkler
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Erster Abschnitt
Allgemeine Fragen

I. Rechtscharakter und Arten der
Testamentsvollstreckung

1. Wesen der Testamentsvollstreckung

Testamentsvollstreckung ist eine vom Erblasser bestimmte Verwaltung seines
ganzen oder teilweisen Vermogens, um seine letztwilligen Anordnungen auszufiih-
ren, ggf. die Auseinandersetzung unter den Erben zu bewirken oder den Nachlass zu
verwalten.!) Davon zu unterscheiden ist die vom Erblasser erteilte Vollmacht iiber
den Tod hinaus.?)

Der Testamentsvollstrecker ist Triger und Inhaber eines dem Privatrecht zugehori-
gen — somit nicht eines Offentlichen — Amtes. Kraft dieses ihm vom Erblasser
testamentarisch iibertragenen Amtes iibt er seine Rechte und Pflichten zur Voll-
ziechung des letzten Willens des Erblassers aus. Der TV handelt zwar aus eigenem
Recht und - allerdings unter seiner Bezeichnung als TV — in eigenem Namen,
unabhéngig von den Erben, aber nicht mit Wirkung fiir seine Person, sondern im
Interesse und fiir die Person des Erben.?) Eine durch einen TV abgegebene
Willenserkldrung ist daher auch dann wirksam, wenn er in Wahrheit Erbe ist, weil
er in beiden Konstellationen seine Willenserkldrung im eigenem Namen abgibt.4)

Der TV ist weder Vertreter des Nachlasses, da dieser keine eigene Rechtspersonlich-
keit hat,5) noch der Nachlassgldaubiger, da er nicht von ihnen bestellt ist und auch

1) Siehe Rz 3.
2)  Siehe Rz 4.

%) RGZ 56, 330; 68, 558; 75, 302; 76, 126; 86, 294; 121, 395; 130, 134; 144, 401; 155, 353; 138, 136; BGHZ 13,
205 = NJW 1959, 1036 (Amtstheorie). Siehe auch § 114 Abs. 3 ZPO. Einen Uberblick der Theorien gibt
Soergel/Damrau, vor § 2197 BGB Rz 1-14. Siehe zur allgemeinen Rechtsstellung des TV ferner Rothel,
Erbrecht, § 42 I; Brox, Erbrecht, Rdn 380; Firsching/Graf, Nachlassrecht, Rz 4421 ff.; Mohring/Beiss-
wingert/Klingelhoffer, Vermogensverwaltung in Vormundschafts- und Nachlasssachen, S. 174 ff.; Pa-
landt/Weidlich, Einfiihrung vor § 2197 BGB Rz 2; Soergel/Damrau, Vorbem. 1 ff. vor § 2197,
Staudinger/Reimann, Vorbem. 12 vor § 2197 BGB; Haegele, RPfleger 1957, 148; Trees, S. 18 ff. mit
zahlreichen Nachweisen. Nach Kipp/Coing, Erbrecht, § 66 111, entspricht die Kennzeichnung des TV als
Treuhédnder am besten sowohl der geschichtlichen Entwicklung wie den ihm gestellten Aufgaben (siehe
auch Liebich, Treuhand und Treuhidnder im Wirtschaftsrecht, S. 219). Dem widerspricht Lange/
Kuchinke, Lehrbuch, § 29 III 3. Er weist (§ 29 II 2) darauf hin, dass das schweizerische ZGB vom
., Willensvollstrecker* spricht. Betrachtet man die Streitfrage vom praktischen Ergebnis her, so ist sie,
wie Lange/Kuchinke (§ 29 II 1) mit Recht feststellt, von geringer Bedeutung; a. A. Soergel/Damrau,
a. a. O. Siehe auch Lange, JuS 1970, 101, 108 wie folgt: So dogmatisch bedenklich es in unserem
romanistischen Erbrechtssystem ist, den TV als Treuhdnder zu konstruieren, so treffend ist diese
Bezeichnung als Anruf an den TV, den Willen des Erblassers zu wahren und dennoch die Interessen der
Erbbeteiligten nicht auBer Acht zu lassen. Zur rechtlichen Stellung des TV siehe auch Kémmerer JR
1970, 328 und v. Liibtow, Lehrbuch, S. 923.

Zur Entwicklung des Rechts der TVg (auch im Ausland) siche Holzhauer, S. 45, RGR-Kregel,
Vorbem. 1 vor § 2197 und Siebert, Rechtsvergleichendes Handbuch VI (1938) S. 561.

4)  OLG Hamm, DNotZ 2020, 533.
5)  Siehe allerdings §§ 207, 254, 278 BGB, § 241 ZPO, wo er als Vertreter des Nachlasses anzusehen ist;
RGZ 100, 218; 144, 399; HRR 1934 Nr. 1359; vgl. auch BFH, BB 1971, 899.
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nicht vornehmlich deren Interessen zu vertreten hat. Er ist auch nicht Vertreter der
Erben,') denn er kann auch gegen diese vorgehen (vgl. §§ 2206 Abs. 2, 2208 Abs. 2
BGB); sein rechtsgeschiftlicher Wille, der den Nachlass verpflichtet, ist nicht der der
Erben. Daher bedarf er der Genehmigung des Betreuungs- bzw. Familiengerichts
grundsitzlich auch dann nicht, wenn er fiir geschéftsunfdahige oder in der Geschifts-
fahigkeit beschrinkte Erben Rechtsgeschifte vornimmt.2) Der TV {iibt vielmehr das
ihm zugewiesene Amt aus eigenem Recht geméll dem letzten Willen des Erblassers
und dem Gesetz selbststidndig aus: Inhalt und Umfang seiner Aufgaben bestimmen
sich nach den testamentarischen Anordnungen des Erblassers in Verbindung mit den
gesetzlichen Vorschriften.?) Ein Schiedsvertrag, den Miterben fiir ihre kiinftigen
Streitigkeiten aus der Verwaltung und Auseinandersetzung des Nachlasses abschlie-
Ben, bindet den TV daher nicht.*)

2. Arten der Testamentsvollstreckung

Ublicherweise wird unterschieden zwischen folgenden Arten von TVg:%)

a) Abwicklungs-TV (Ausfithrung des letzten Willens des Erblassers, bei mehreren
Erben Nachlassauseinandersetzung) nach § 2204 BGB (wegen FEinzelheiten
siche Rz 120 ff., 507 ff.).

b) Dauer-TV nach § 2209 Satz 1 Halbs. 2 BGB (Einzelheiten siche Rz 130 ff.).

¢) Verwaltungs-TV nach § 2209 Satz 1 Halbs. 1 BGB (Einzelheiten siche Rz 130 ff.).

d) Nacherben-TV nach § 2222 BGB (Einzelheiten sieche Rz 153 ff.).

e) Vermichtnis-TV nach § 2223 BGB (Einzelheiten siche Rz 162 ff.).

f) TV mit beschrinktem Aufgabenkreis nach § 2208 BGB (Einzelheiten siche
Rz 143 {t.).

Bei den unter Buchst. a—c und f genannten TV-Arten kann TVg sowohl fiir den Vor-

wie fiir den Nacherben, bei allen TV-Arten kann Ersatz-TVg in Frage kommen. Ist

in einem gemeinschaftlichen Testament sowohl fiir den Nachlass des erstversterben-
den als auch fiir den des letztversterbenden Ehegatten TVg angeordnet, handelt es
sich um zwei voneinander rechtlich unabhéngige Félle von TVg in Form einer

Verwaltungsvollstreckung und einer Abwicklungsvollstreckung, fiir die jeweils die

Voraussetzungen ihrer Wirksamkeit selbststéndig zu priifen sind.¢) Das Gleiche gilt,

wenn Vor- und Nacherbschaft von der TVg erfasst sind.”)

3. Bevollmiichtigung iiber den Tod hinaus

a) Postmortaler Bevollméachtigter

Vom TV zu unterscheiden ist der vom Erblasser iiber seinen Tod hinaus Bevoll-
méichtigte. Die Vollmacht ist fiir den Rechtsverkehr unter Lebenden vorgesehen. Sie
kann aber auch iiber den Tod des Vollmachtgebers hinaus wirken. Eine solche

1) BGHZ 13, 203.

) Firsching/Graf, Nachlassrecht, Rz 4421; Rz 218, 531.
3)  Uber Letztere siche Rz 25, 26.

4) LG Hamburg, EWiR 1985, 815 mit Anm. Damrau.

) Zimmermann Rz 143. Zur Kumulation von Aufgaben in einer Hand ausfiihrlich Skibbe, Festschrift fiir
Brandner, 1996, S. 769 ff.

%) BayObLGZ 1985, 233 = FamRZ 1985, 1187; BayObLGZ 1997, 1.
7)  Siehe Rz 153 ff.
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transmortale, also schon vor dem Ableben und iiber den Tod hinaus geltende
Generalvollmacht (§ 167 BGB) steht selbststindig neben der TVg und verleiht dem
Vollmachtnehmer eigenstdndige, vom Erblasser und nicht vom TV abgeleitete Befug-
nisse!); insbesondere kommt es nicht auf die zeitliche Reihenfolge der Anordnung an.?)
Die Vollmacht kann aber auch in Verbindung mit einer aufschiebenden Bedingung so
ausgestaltet werden, dass von ihr erst nach dem Tod des Vollmachtgebers Gebrauch
gemacht werden kann. Man spricht in diesem Fall von einer ,postmortalen Voll-
macht“.3) Der Erblasser kann durch Rechtsgeschéft unter Lebenden, durch Erbvertrag
oder durch gemeinschaftliches Testament unter Beteiligung des fiir die Zukunft
Bevollméchtigten, aber auch durch einseitige letztwillige Verfiigung — durch eigenhén-
diges Testament, wenn dessen Zugehen an den Bevollméchtigten nach dem Tode des
Erblassers sichergestellt ist —,*) fiir sich und zugleich fiir seine Erben einer bestimmten
namentlich bezeichneten Person (oder mehreren Personen, je fiir sich allein oder nur
zusammen vertretungsberechtigt) eine General- oder Spezialvollmacht des Inhalts
erteilen, dass die Vollmacht iiber seinen Tod hinaus gegentiiber seinen Erben, die dann
die Vertretenen sind, wirkt. Der Erblasser kann auch einen Bevollméchtigten dergestalt
bestellen, dass die Vollmacht iiberhaupt erst mit seinem Tod in Kraft treten soll.%)

Eine solche Vollmacht, die iiber den Tod hinaus Geltung hat, sollte jeder Erblasser 5
schriftlich niederlegen, um die Verfiigung tiber Bankkonten,®) Versicherungssum-
men usw. zu erleichtern, da es hiufig eine Zeitspanne dauert, bis der TV sein Amt
angenommen hat. Zudem muss der TV die Erteilung des TV-Zeugnisses abwarten,
um legitimiert zu sein.”) Die Erteilung eines TV-Zeugnisses nimmt jedoch meist
langere Zeit in Anspruch. Der Bevollméchtigte, der eine solche Vollmacht in der
Hand hat, kann nach dem Tod des Erblassers fiir diesen handeln, ohne dass es eines
TV-Zeugnisses bedarf.

Die Moglichkeit der Ausstellung einer iiber den Tod des Vollmachtgebers hinaus 6
erteilten — zumindest zunéchst — fiir den Erben wirkenden Vollmacht ist insbeson-
dere fiir die Fille von Bedeutung, in denen es nach dem Tod des Vollmachtgebers
voraussichtlich geraume Zeit dauern wird, bis der TV sein Amt angenommen hat.
Sie ist ferner von Bedeutung, wenn der tiberlebende Ehegatte in der Verfiigung tiber
seinen Nachlass durch ein entsprechendes gemeinschaftliches Testament oder durch
einen Erbvertrag daran gehindert ist, einseitig eine TVg anzuordnen.®) Er kann dann
wenigstens einen Bevollméchtigten iiber seinen Tod hinaus berufen.

) OLG Miinchen, DNotZ 2012, 303 = ZEV 2012, 376 = MittBayNot 2012, 227 mit Anm. Reimann =
FamRZ 2012, 1004 = Beck RS 2011, 27053; vgl. dazu allgemein auch OLG Frankfurt a. M. ZEV 2012,
377; Amann, MittBayNot 2013, 367 ff. und Weidlich, MittBayNot 2013, 196; ZEV 2016, 57.

2)  Nachweise in DNotI-Rep. 1998, 171, 172.

3)  Zur postmortalen Vollmacht siche u. a. Amann, MittBayNot 2013, 367 ff.; Bohm, DB 1969, 1978;
Haegele, RPfleger 1968, 346 und RWP 2 BiirgR materielles TV I 1; Hopf, ZHR 1970; v. Liibtow, S. 1240;
Mayer in Mayer/Bonefeld Rz 329 ff.; Merkel, WM 1987, 1001; Rehmann, BB 1987, 213; Reithmann, BB
1984, 1394/1396; Riedel, JurBiiro 1972, 1041; Weidlich, MittBayNot 2013, 196; ZEV 2016, 57,
Zimmermann Rz 7.

%) Vgl. OLG Hamburg, DNotZ 1967, 30; OLG Koln, DNotZ 1951, 36 = NJW 1950, 702; LG Siegen,
DNotZ 1950, 164; Erman/Schmidt, Vorbem. 5 vor § 2197 BGB; GruBendorf, DNotZ 1950, 164;
Lukowsky, MittRhNotK 1963, 215; Palandt/Weidlich, Einf. vor § 2197 BGB Rz 9 ff.; Staudinger/
Reimann, Vorbem. vor § 2197 BGB Rz 100 ff.

5)  RGZ 88,347, 114, 354; RG, DJ 1938, 127; KG, JFG 12, 276.

6)  Dazu Merkel, WM 1987, 1001; Rehmann, BB 1987, 213.

7)  Dazu Burghardt, ZEV 1996, 136, 138; Werkmiiller, ZEV 2000, 305.
8) Rz 62; vgl. Hilberscheid, DNotZ 1938, 491.
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7T Der Erblasser kann auf diese Weise eine spezielle Vollmacht, die nur fiir bestimmte
Geschifte gilt, oder auch eine Generalvollmacht erteilen. Bei dieser empfiehlt sich
Beurkundung oder Beglaubigung durch den Notar. Die Banken haben fiir Voll-
machten meist besondere Formulare, die bei ihnen beschafft werden konnen und
entsprechend auszufiillen sind (z. B. Schrankfach-, Post-, Fernmeldevollmacht). Fiir
den Grundbuchverkehr ist es erforderlich, dass der Erblasser die Vollmacht notariell
beurkunden oder zumindest seine Unterschrift von einem Notar beglaubigen lésst
(8§ 29 GBO).})

b) Widerruf

8 Vom TV unterscheidet sich der Bevollmichtigte vor allem dadurch, dass er nicht
Tréger eines Amtes ist?) und in den Nachlass nur bis zum Widerruf der Vollmacht
eingreifen darf. Wiahrend der TV vom Willen der Erben weitgehend unabhéngig ist
und die TVg als solche durch die Erben nicht beseitigt werden kann, ist die vom
Erblasser iiber seinen Tod hinaus erteilte Vollmacht — auch wéhrend bestehender
Erbengemeinschaft und trotz der TVg — vom Erben mit der Folge jederzeit
widerruflich, dass der Bevollméchtigte tiber den Nachlass nicht mehr mit Wirkung
gegeniiber dem Erben verfiigen kann.?) Ist Widerruf der Vollmacht durch den
Erblasser ausgeschlossen worden, konnen die Erben bei Vorliegen eines wichtigen
Grundes die Vollmacht gleichwohl widerrufen. Handelt es sich um eine vom
Erblasser erteilte unwiderrufliche Generalvollmacht in abstrakter Form, ist sie nach
seinem Tode gleichwohl als widerruflich anzusehen; bis zum Widerruf gilt sie weiter,
wenn der Erblasser sie auch ohne Verzicht auf den Widerruf erteilt hitte.*)

Bei einer Erbengemeinschaft ist jeder einzelne Miterbe fiir seine Person widerrufs-
berechtigt.’) Gegeniiber nicht widerrufenden Miterben bleibt die Vollmacht dage-
gen bestehen.%) In diesem Fall kann eine Riickgabe der Vollmachtsurkunde nicht
verlangt werden, sondern lediglich die Eintragung eines einschridnkenden Ver-
merks.”) Der Erblasser kann allerdings einen oder mehrere bestimmte Miterben
zum alleinigen Widerruf der Vollmacht mit Wirkung fiir alle Erben erméchtigen.

9 Die Vertretungsmacht des Bevollmichtigten wird durch eine TVg nicht beein-
trichtigt.?) Die Vollmacht erlischt nicht allein dadurch, dass der Erblasser auch

) Siehe Peter/Petzold/Winkler, Ziffer 6.1.
2) Rzl

%) § 671 BGB; RGZ 88, 345; 106, 185; KG, DFG 1937, 151 = DNotZ 1937, 813; Palandt/Weidlich, Einf. von
§ 2197 BGB Rz 12; Hoffmann-Becking/Schippel, Formularbuch, VI. 10.5.

4)  RG, DJ 1938, 1127; Palandt/Weidlich, Einf. vor § 2197 BGB Rz 12; Staudinger/Reimann, Vorbem. 112
vor § 2197 BGB. Das Recht auf Widerruf einer Vollmacht ist jedenfalls dann unverzichtbar, wenn der ihr
zugrunde liegende Auftrag nur den Interessen des Auftraggebers dient. Eine Unwiderruflichkeits-
klausel, die eine aufgrund eines solchen Auftrags erteilte Vollmacht enthilt, ist wirkungslos (BGH,
DNotZ 1972, 229 = WM 1971, 956). Nach Erman/Schmidt, Vorbem. 5 vor § 2197 BGB, ist eine
unwiderrufliche Generalvollmacht entweder nach § 138 BGB nichtig oder in Erbeinsetzung umzudeu-
ten. Letzteres wird aber nur ganz selten moglich sein. Siehe zu (unwiderruflichen) Generalvollmachten
an den TV auch RGZ 88, 345; 107, 238; BGHZ 25, 275; NJW 1962, 1718; Soergel/Damrau, § 2205 BGB
Rz 51; Spitzbarth, BB 1962, 851.

5)  Palandt/Weidlich, vor § 2197 BGB Rz 13; DNotI-Rep. 1998, 173.
®)  RG, JW 1938, 1892; DNotI-Rep. 1998, 173; Zimmermann Rz 11.
7y - BGH, NJW 1990, 507.

8)  OLG Miinchen, DNotZ 2012, 303 = ZEV 2012, 376 = MittBayNot 2012, 227 = Beck RS 2011, 27053;
oben Rz 4, unten Rz 253.
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einen TV ernannt hat.!) Die Aufgabengebiete von TV und Bevollmichtigten konnen
verschiedene sein. Auch ist die Vertretungsmacht des iiber den Tod hinaus Bevoll-
méchtigten insofern eine weitergehende, als der Bevollméchtigte auch unentgeltlich
iiber die von seiner Vollmacht erfassten Nachlasswerte verfiigen kann. Siehe zu
vorstehenden Fragen und wegen der Moglichkeiten der Uberschreitung von Hand-
lungen des TV und des Bevollméchtigten im Einzelnen die Ausfithrungen Rz 244.

Der TV selbst kann aber eine Vollmacht, die der Erblasser iiber seinen Tod hinaus
erteilt hat, im Rahmen seines Verwaltungsrechts nach §§ 2205, 2216 BGB
widerrufen, falls ihm der Erblasser nicht dieses Widerrufsrecht entzogen hat;?) in
diesem Fall konnen nur die Erben widerrufen. Bei einer Spezialvollmacht wird ein
eigenes Widerrufungsrecht des TV in der Regel zu verneinen sein. Eine Befugnis
zum Widerruf diirfte auch dann nicht gegeben sein, wenn anzunehmen ist, dass
durch eine spiter erteilte Vollmacht die Rechte des TV eingeschrinkt werden
sollten.?)

Eine vom Willen der Erben unabhingige Verwaltung des Nachlasses kann somit
durch eine tiber den Tod hinaus erteilte Vollmacht nicht herbeigefiihrt werden,
sondern nur durch Anordnung einer TVg.#) Eine Umgehung der Vorschriften tiber
die TVg durch Erteilung einer entsprechend gefassten iiber den Tod des Vollmacht-
gebers hinauswirkenden Vollmacht ist insoweit unzulédssig.’)

¢) Verdringende Vollmacht

Aus dem Wesen der Vollmacht ergibt sich eine weitere Einschrédnkung: Die
Vollmacht gibt dem Bevollméchtigten die Berechtigung, fiir den Vollmachtgeber zu
handeln, schliet aber die Befugnis des Vollmachtgebers, selbst zu handeln, nicht
aus. Dieses Recht des Vollmachtgebers wird durch die Vollmacht grundsitzlich nicht
verdriangt (sog. konkurrierende Befugnis).%) Der Erbe wird durch die postmortale
Vollmacht grundsitzlich nicht gehindert, selbst zu handeln, z. B. iiber Nachlass-
gegenstiande zu verfiigen.

d) Auslegung

Die Frage, ob der Erblasser eine TVg anordnen oder eine postmortale Vollmacht
erteilen wollte, muss im Zweifelsfall im Wege der Auslegung (§§ 133, 2084 BGB)
entschieden werden. Dabei sind besonders die unterschiedlichen Befugnisse beider
Rechtsinstitute zu bedenken.”) In der zur Auseinandersetzung des Nachlasses
erteilten testamentarischen Vollmacht kann, wenn die Auseinandersetzung nach
billigem Ermessen erfolgen soll,®) die Anordnung einer TVg liegen, nicht aber in der
Erteilung einer Generalvollmacht, welche die Erben jederzeit widerrufen kénnen.

)  BGHZ 9,233 = DNotZ 1952, 415; Weidlich, ZEV 2016, 57, 62.

2)  Bengel/Reimann/Dietz, 1. Kap. Rz 57; MiiKo/Zimmermann, vor § 2197 BGB Rz 15, 18; Werkmiiller,
ZEV 2000, 305; Zimmermann Rz 11; DNotI-Rep. 1998, 173.

3)  DNotl-Rep. 1998, 173; MiiKo/Zimmermann, vor § 2197 BGB Rz 18.
4)  RGZ 134,41.

5)  RGZ 139, 43; v. Liibtow, S. 1246; Palandt/Weidlich, Einf. vor § 2197 BGB Rz 13; Staudinger/Coing, § 168
BGB Anm. 4; Staudinger/Boehmer, § 1922 BGB Anm. 22b.

6)  Siehe Rz 352.
7)  Siehe Rz 14 und Rz 361 ff.
8) Rz 510.
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Die Frage, ob eine Vollmacht durch den Tod des Vollmachtgebers begrifflich
wegfillt, wenn der Bevollmichtigte Alleinerbe ist, wird nicht einheitlich beant-
wortet,!) ist aber wohl zu verneinen.

e) Testamentsvollstrecker als Erben-Bevollmichtigter

Der TV und der Bevollméchtigte tiber den Tod hinaus konnen dieselbe Person sein.
Beide Vertretungsbefugnisse konnen sich somit in der gleichen Person vereinigen.
Hierbei werden die Unterschiede beider Rechtsinstitute besonders deutlich.?) Wie
eben ausgefiihrt, hat die Vollmacht den Nachteil, dass sie jederzeit von den Erben
oder einem Teil von ihnen widerrufen werden kann,?) und die Befugnis des
Vollmachtgebers, selbst zu handeln, nicht ausschliet.*) Der Erblasser kann diese
Nachteile aber dadurch ausschlieBen, dass er den Erben durch erbrechtliche
Strafklauseln oder Auflagen vom Widerruf oder eigenem Handeln abhilt.’)

Umgekehrt gewahrt die Vollmacht dem TV mehr Rechte, als ihm als TV zustehen.
So kann der TV die Erben tiber den Nachlass hinaus verpflichten (§ 2206 BGB), er
darf nicht unentgeltlich iiber Nachlassgegenstinde verfiigen (§ 2205 Satz 3 BGB),
die TVg endet grundsétzlich nach 30 Jahren (§ 2210 BGB). Die Vollmacht kennt
diese Beschriankungen nicht. Der Erblasser muss deshalb genau iiberlegen, welche
Befugnisse der TV, der gleichzeitig Bevollméchtigter ist, haben soll. Er kann die
Vorteile beider Rechtsinstitute auch kombinieren,®) die Vollmacht etwa inhaltlich
dahin begrenzen, dass sie unentgeltliche Verfiigungen nicht umfasst und einge-
gangene Verpflichtungen nur den Nachlass, nicht den Erben personlich binden. Dies
kann freilich zu Nachweisschwierigkeiten fithren und der bezweckten Erleichterung
des Rechtsverkehrs widersprechen. Die damit zusammenhédngenden Fragen sind
eingehend behandelt bei der Ausiibung von Gesellschaftsrechten, bei denen eine
TVg zweifelhaft ist und deshalb mit Bevollméchtigung gearbeitet wird.”)

Auch wenn der TV gleichzeitig Bevollméachtigter ist, ist es zuldssig, ihn von den

Beschrankungen des § 181 BGB auch in seiner Eigenschaft als Bevollméchtigter zu
befreien.®)

1) Die Frage wird vom OLG Stuttgart, NJW 1948, 627 bejaht, von Hueck, SJZ 1948, 55 und Palandt/Ellen-
berger, § 168 BGB Rz 1 verneint.

2)  Wegen der Einzelheiten siche ausfiihrlich Rz 244 ff., 350 ff.; Muster Rz 863.
%)  Siehe Rz 351.

4)  Siehe Rz 352.

5)  Eingehend Rz 353; Muster Rz 863.

%) Dazu Werkmiiller, ZEV 2000, 305; Becker, ZEV 2018, 692.

7)  Siehe Rz 344 ff., 361 ff.

8)  Siehe Rz 220, 244.
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Die Anordnung der TVg kann verschiedene Ziele verfolgen, z. B. den Nachlass vor
ungeeigneten oder geschiftlich unerfahrenen oder boswilligen Erben zu schiitzen,
die Abwicklung und Verwaltung des Nachlasses zu vereinfachen, etwa bei einer
groflen Zahl Beteiligter und/oder bei im Ausland lebenden Beteiligten, die Unter-
nehmensnachfolge zu sichern, einem Erben vor den iibrigen Miterben den Vorrang
zu geben, den Zugriff der Eigengldubiger der Erben auf den Nachlass zu
verhindern.!) Es gibt kein allgemeines Recht auf Ernennung zum TV?); Grund
dafiir ist, dass die TVg nicht im Interesse des TV erfolgt, sondern ein Interesse des
Erben.?)

1. Vorsorge fiir die Zukunft

Mit der TVg kann der Erblasser noch tiber seinen Tod hinaus durch einen
fortlebenden Menschen seines Vertrauens Einfluss auf die kiinftige Entwicklung
und die sich verdndernden Bediirfnisse des Nachlasses nehmen.*) Viele Erblasser
mit grofferem Vermogen wollen die Herrschaft hieriiber mit ihrem Tod nicht
aufgeben, sondern dartiber hinaus durch Ernennung eines TV gewissermallen als
verldngerten Arm weiterhin ausiiben, weil sie — zu Recht oder Unrecht — tiberzeugt
sind, dass nur sie allein die Zukunft meistern konnen.5)

Diese Wiinsche des Erblassers lassen sich aber durch die TVg nicht immer erfiillen.
So fiihrt Kegel aus:

Uber sein Vermégen kann der Erblasser auch in die Zukunft hinein bestimmen, also
weiter als nach § 137 Satz 1. Aber er kann es grundsdtzlich nur fiir ein Menschenalter
($§ 2044 Abs. 2, 2109, 2162, 2163, 2210 BGB, die fiir Verfiigungen von Todes wegen
das Gegenstiick zur englisch-amerikanischen ,rule against perpetuities‘ darstellen). Bis
dahin gelten seine Erbteilungsverbote (§ 2044 Abs. 2), vorausgesetzt, dass ein
Beteiligter noch zu ihnen steht. — Aber selbst, wenn es im BGB den Grundsatz der
Universalsukzession nicht gibe, konnten sich die Betroffenen gemeinsam iiber
Erbteilungsverbote hinwegsetzen und hier stofien wir auf den wirklichen Grund der
Kraftlosigkeit solcher Verbote.

Es liegt in der Eigenart der Verfiigung von Todes wegen im Unterschied zum
Rechtsgeschiift unter Lebenden. Die Aufgabe der Verfiigung von Todes wegen ist
ndmlich, einen oder mehrere Nachfolger zu bestimmen, fiir den Erblasser, der selbst
verschwindet. Der Erblasser kann keine Befugnisse zuriickhalten: er verliert alles und
entweder das Gesetz oder sein Wille bestimmt, wer es bekommt. Darum muss iiber
jeden Nachlassgegenstand jederzeit verfiigt werden kénnen, wenn alle Beteiligten einig
sind. Wenn's ans Sterben kommit, gilt daher: nemo minus juris transferre potest, quam
ipse habet.®)

1) Hartmann, Abschn. 2.11.
2)  OLG Karlsruhe, MDR 2015, 1188; Staudinger/Reimann, § 2200 BGB Rz 20; Zimmermann Rz 59.
3)  OLG Miinchen, BeckRS 2016, 06615; OLG Miinchen, BeckRS 2005, 13228 (fiir das Betreuungsrecht).

4)  Vgl. Rothel, Erbrecht, § 42 1 2. Wegen der Vor- und Nachteile einer TVg bei Handelsgeschéften siehe
ausfiihrlich Wiedemann, S. 316.

5)  Vgl. Lange, JuS 1970, 101. Zur Einflussnahme auch tiber 30 Jahre siche Rz 142a, 142b, 142c.

%) So wortlich Kegel in seinem Aufsatz ,Nemo minus juris transferre potest, quam ipse habet, oder warum
Erbteilungsverbote so kraftlos sind“ in: Festschrift fiir Richard Lange zum 70. Geburtstag, S. 927, 940.
Kegel behandelt in diesem Aufsatz wiederholt Fragen der TVg.

www.WALHALLA.de 37

15

16

17



18

19

19a

20

21

Erster Abschnitt:  Allgemeine Fragen

2. Erleichterung der Nachlassabwicklung

Der Zweck, der mit der Ernennung eines TV — bei gewillkiirter oder bei gesetzlicher
Erbfolge — verfolgt wird, ist ferner, den Vollzug der vom Erblasser getroffenen
Verfiigung von Todes wegen unabhiingig vom Willen der einzelnen Erben sicher-
zustellen. Personliche Erbstreitigkeiten zwischen den am Nachlass beteiligten
Personen werden so verhindert und die Nachlassauseinandersetzung wird erleichtert
und vereinfacht. Aus diesen Griinden ist die Ernennung eines TV namentlich in den
Fillen besonders ratsam, in denen eine grof3e Zahl von — dem Erblasser vielleicht
nicht nahe stehenden — Erben vorhanden ist (von denen sich vielleicht noch ein Teil
im Ausland befindet) oder in denen vor der Auseinandersetzung des Nachlasses eine
langer dauernde Verwaltung, etwa wegen Vorhandenseins eines Betriebs oder
Grundbesitzes, in Frage kommt.

Die Anordnung von TVg kann auch erreichen, dass der Nachlass wihrend ihrer
Dauer vor Zugriffen personlicher Gliaubiger der Erben geschiitzt ist.!)

Das Vorhandensein ,,digitalen Nachlasses*2) fiir sich allein sollte kein Grund sein,
nur deshalb TVg anzuordnen, allenfalls dann, wenn etwa wegen besonders kom-
plizierter technischer Verhiltnisse, der grolen Menge oder besonderer Inhalte eine
Sichtung durch den Erben (noch) nicht erfolgen soll oder die konkrete Gefahr des
Widerrufs einer transmortal erteilen Vorsorgevollmacht besteht.?)

Die Ernennung eines TV ist auch moglich fiir einen Teil des Nachlasses (z. B. ein
Gebiude oder ein Geschift) oder nur fiir einen bestimmten Erbteil (z. B. denjenigen
eines noch nicht 25 Jahre alten Miterben) oder nur fiir einen bestimmten Erben (z. B.
nur einen Enkel, nicht aber einen Sohn oder nur einen Erbeserben).4) Eine solche
Beschrankung kann sich auch nachtriglich ergeben.’) Ist TVg fiir den gesamten
Nachlass angeordnet, hierfiir aber nicht zulédssig und deshalb unwirksam, kann darin
die Anordnung der TVg fiir einen Erbteil liegen.¢)

3. Uberlebender Ehegatte als Testamentsvollstrecker

Zahlreich sind die Fille, in denen der iiberlebende Ehegatte zum TV ernannt wird.
Dies kommt insbesondere dann vor, wenn die Ehegatten an der gesetzlichen
Erbfolge nichts #ndern wollen, der Uberlebende aber von den iibrigen Erben
moglichst unabhingig sein soll. Das ist vor allem bedeutsam, weil der Uberlebende
dann von den erheblichen Beschriankungen und Verpflichtungen befreit ist, die
bestehen, wenn er die Verwaltung der Erbteile der Kinder kraft elterlicher Gewalt
austiibt, das hei3t Kinder geschéftsunfihig oder beschriankt geschéaftsfahig sind. Die
Verfiigungsmacht des TV {iiber den Nachlass ist in diesen Fillen nicht wie die des
Vormunds beschridnkt und deshalb unabhéngig von der Genehmigung des Familien-

) Rz 181.
2)  Dazu unter Rn. 128.

%) Gloser, MittBayNot 2016, 101, 104; Rott/Rott, NWB-EV 2013, 160, 168; Steiner/Holzer, ZEV 2015, 262,
264; Knoop, NZF 2016, 966; Uhrenbacher, ZEV 2018, 248; ausfiihrlich unten Rz 128.

4) Rz 143. Zur Angabe der Beschrinkung im Erbschein siche Rz 150, im TV-Zeugnis siche Rz 691.

) Siehe BGH, NJW 1962, 912 in einem Fall, in dem TVg zwar in den ganzen Nachlass angeordnet, die
Anordnung aber hinsichtlich eines Miterben wegen eines fritheren Erbvertrags ungiiltig war (vgl. Rz 64).

®)  BayObLG, RPfleger 1991, 112 = NJW RR 1991, 6 = FamRZ 1991, 231 mit Anm. von Preuschan (FamRZ
1993, 1390); vgl. auch Rz 66.
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gerichts.!) Meist wird in einem solchen Fall der tiberlebende Ehegatte nicht nur zum
TV ernannt, es wird ihm vielmehr auch der lebensldngliche oder bis zu seiner
etwaigen Wiederverheiratung dauernde NiefSbrauch an den Erbteilen der Miterben
verschafft und es wird auf die gleiche Zeit die Auseinandersetzung des Nachlasses
ausgeschlossen. Auf diese Weise ldsst sich — wirtschaftlich gesehen — erreichen, dass
auf den Tod des erststerbenden Ehegatten der Uberlebende in Besitz und Genuss
des gesamten Vermogens gelangt und von den Miterben weitgehend unabhingig
ist.?)

4. Beschrinkung der Erbenstellung

Vom Gesichtspunkt der Erben aus stellt sich die TVg vielfach als eine Beschrdankung
ihrer Rechte dar, zumal der TV den letzten Willen des Erblassers erforderlichenfalls
auch gegen ihren Willen auszufiihren hat. Die TVg bedeutet aber keine Beschran-
kung der Haftung fiir die Nachlassverbindlichkeiten.

Der TV soll gleichwohl seine Aufgabe auch in der Beratung und Unterstiitzung der
Erben sehen, soweit dies mit seinen Pflichten in Einklang zu bringen ist. Er soll sich
als Vertrauensmann des Erblassers wie der Erben betrachten. Letzten Endes sind
doch die Erben die Herren des Nachlasses, nicht der TV.3) Der TV ist den Erben
gegeniiber verantwortlich.

Im Einzelfall konnte die Tatsache, dass sich eine TVg als Beschridnkung der Erben
darstellte, dazu fithren, dass sie aufgrund des Pflichtteilsrechts als nicht angeordnet
galt.#) Nach der Pflichtteilsrechtsreform vom 2.7.2009 wurde § 2306 BGB fiir alle ab
1.1.2010 eintretenden Erbfille dergestalt vereinfacht, dass der beschriankte Erbe ein
generelles Wahlrecht hat, und zwar unabhiingig von der Hohe seines Erbteils:®) Ist er
mit Beschriankungen oder Beschwerungen belastet, kann er entweder den Erbteil
mit allen Beschriankungen und Beschwerungen annehmen oder komplett ausschla-
gen und dennoch den Pflichtteil verlangen. Kosten der TVg bleiben bei der
Berechnung des Pflichtteils grundsétzlich auler Betracht.¢)

') Hartmann, Abschn. 2.13.
2)  Siehe auch Rz 242, 424, 776, 849.

3)  Lange, JuS 1970, 101, 105, weist darauf hin, dass in nicht seltenen Féllen der Erblasser im TV nur einen
Berater der Erben bestellen will, der diesen mit Sachkunde zur Seite stehen soll, ohne selbst
Verfiigungen oder Verpflichtungen iibernehmen zu konnen. Nicht selten will der Erblasser den TV
auch nur zur Vermittlung bei Streit der Miterben iiber Maflnahmen, hochstens zur Entscheidung tiber
einen solchen berufen, also bei Einhelligkeit die Erben selbst entscheiden lassen. Siehe aber auch Rz 121
FuBnote und Rz 145.

4)  Zu diesen Fillen § 2306 BGB a. F; unten Rz 112 ff.

5)  Die bisherige Unterscheidung, ob das Zugewandte die Hilfte des gesetzlichen Erbteils iibersteigt oder
nicht, entfallt.

%) BGH, NJW 1985, 2828, 2830.
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III. Gesetzliche Grundlagen der Testamentsvollstreckung

1. Vorschriften des BGB

Die Vorschriften iiber den TV sind vor allem in den §§ 2197 bis 2228, 2306, 2338,
2363, 2368, 2376 BGB enthalten. Dariiber hinaus finden sich im BGB noch weitere
Vorschriften, die teils unmittelbar, teils mittelbar fiir den TV gelten, insbesondere
§§ 83, 664, 666, 667, 668, 670, 673, 674, 2042 BGB.

2. Sonstige Vorschriften

Aus den sonstigen Rechtsgebieten sind folgende Vorschriften zu erwéhnen: §§ 114
Abs. 3, 243, 327, 728, 748, 779, 780, 863, 991 ZPO; §§ 317, 320 InsO; §§ 35, 40,
52 GBO; § 352 ff. FamFG; §§ 41, 55, 58, 74 Schiffs-RegO (BGBI I1I 315-18); § 86
Gesetz iiber Rechte an Luftfahrzeugen (BGBI 111 403-9); GNotKG.

Art. 21, 22,27, 62, 63 EuErbVO; § 33 ff. IntErbRVG.
Siehe auch §§ 31 Abs. 5, 32 ErbStG; §§ 34 Abs. 3, 69, 70 AO; §§ 246, 266 StGB.
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IV. Internationales Recht zur Testamentsvollstreckung!)

1. Grundsitzliche Fragen

Wird ein Erblasser nach ausldndischem Recht beerbt, so richten sich auch Inhalt und
Rechtswirkungen einer TVg nach dem Erbstatut. Zuléssigkeit der TVg, Rechts-
stellung, Umfang der Verwaltungs- und Verfiigungsbefugnisse, insbesondere die
Vertretungsmacht der TV,2) und Entlassung des TV bestimmen sich nach dem
Erbstatut und dieses nach dem Recht des Staates, in dem der Erblasser im Zeitpunkt
seines Todes seinen gewohnlichen Aufenthalt hatte (Art. 21 ff. EuErbVO?), Art. 25
EGBGB; siche auch Rz 686).4)

Fiir die Frage, nach welchem Recht sich die formellen Anforderungen an eine
Verfiigung von Todes wegen richten, durch die die TVg angeordnet wird, ist das
Formstatut maBgebend (Art. 26, Haager Ubereinkommen vom 5. 10. 1961 iiber das
auf die Form letztweiliger Verfiigungen anzuwendenden Recht).5)

Das deutsche Nachlassgericht kann nur insoweit tédtig werden, als das inlédndische
Recht fiir den Einzelfall maB3gebend ist. Bemisst sich die TVg nach ausldndischem
Recht, ist keine sachliche Zustdndigkeit des deutschen Nachlassgerichts gegeben.
Die Regeln fiir Art und Inhalt der Erbscheine gelten fiir das Testamentsvollstre-
ckerzeugnis entsprechend, sodass auch hier zwischen einem Eigenrechtstestaments-
vollstreckerzeugnis und einem Fremdrechtstestamentsvollstreckerzeugnis zu unter-

1) Eingehende Darstellung bei Bengel/Reimann/Haas/Sieghortner, 9. Kap.
2)  Schotten/Schmellenkamp, Das internationale Privatrecht in der notariellen Praxis, 2. Aufl. 2007, Rz 106.
3)  Dazu unter Rz. 37a.

4)  BGH, DNotZ 1963, 609 = NJW 1963, 46; BGH, WM 1969, 72; BayObLGZ 1986, 466/475; 1990, 51 =
RPfleger 1990, 363 = NJW-RR 1990, 906. Siehe ferner Kegel, Internationales Privatrecht, § 21 II,
Kipp/Coing, Erbrecht, § 130 III 4; Lange/Kuchinke, Erbrecht, § 3 II 3a; Mohring/Beisswingert/
Klingelhoffer, S. 196; Pinckernelle/Spreen, Das Internationale Nachlassverfahrensrecht, DNotZ 1967,
195, 206; Scheck, Der TV im internationalen Privatrecht, Diss. Mainz 1977; Soergel/Damrau, § 2197
BGB Rz 32 und § 2368 BGB Rz 3, 4; Wolff, Das Internationale Privatrecht Deutschlands, § 24 11 2. Nach
BGH, DNotZ 1963, 609 = NJW 1963, 46 verstoBt die Anwendung eines ausldndischen Gesetzes (hier:
der Schweiz), nach dem der Erbe ohne Zustimmung des TV keine Verpflichtungsgeschifte iiber
Nachlassgegenstinde eingehen kann (nach deutschem Recht kann er dies; siche Rz 183 ff.), nicht gegen
den Zweck eines deutschen Gesetzes. Siehe ferner BayObLGZ 1965, 377 = BayJMBI 1966, 25 wie folgt:
»Das nach deutschem internationalem Privatrecht mafigebende Erbstatut gilt auch fiir die Rechts-
stellung des TV. Das internationale ungarische Erbrecht kennt grundsitzlich keine Riickverweisung; es
geht von der Nachlasseinheit aus. Ist fiir die Erbfolge nach einem ausldndischen Erblasser im Ausland
ein Erbschein erteilt worden, sind die deutschen Nachlassgerichte an diesen jedenfalls dann nicht
gebunden, wenn bei ihnen ein (gegenstindlich beschrinkter) Erbschein (TV-Zeugnis) beantragt und
erteilt werden kann. Erkennt das ausldndische (hier: ungarische) Recht eine durch Gericht oder
Behorde zu verfiigende Entlassung des TV nicht an, kann das deutsche Nachlassgericht einen
gleichwohl auf die Entlassung gerichteten Antrag abweisen, ohne die Frage der internationalen
Zustandigkeit abschlieBend priifen zu miissen. Ist der TV (nach ungarischem Recht) zugleich Miterbe,
konnen die anderen Miterben sein Recht zur Vermogensverwaltung mit der Wirkung widerrufen, dass
die Stellung des TV endet.”

5)  Palandt/Thorn, Art. 26 EGBGB Rz. 1; Art. 27 EuErbVO Rn. 1, 2. Zum alten fiir bis 16 7. 2015
eingetretene Erbfille geltenden Recht siche BayObLGZ 1999, 296 = RPfleger 2000, 17. Wegen weiterer
Fragen tiber die raumliche Geltung des Rechts der TVg siche Staudinger/Reimann, Vorbem. 91 ff. vor
§ 2197 BGB. Dort sind auch die Grundziige des TV-Rechts in England, USA, Frankreich, Italien,
Spanien, Niederlande, Schweiz und Osterreich dargestellt. Vgl. auch — kurz — Kipp/Coing, Erbrecht,
§ 66 IV. Siehe ferner zur Rechtsstellung des TV im in- und ausldndischen Recht RG Seuff Arch 86, 271.
Zur Bedeutung von Auslindernachldssen siehe auch allgemein — mit zahlreichen Nachweisen —
Firsching/Graf, Nachlassrecht, S. 45 ff. Zur Behandlung von Ausldndernachldssen und Erteilung von
Erbscheinen und Zeugnissen mit Ausldnderberiihrung durch das Nachlassgericht siehe Karle, Justiz
1966, 107 (ferner Rz 686).
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scheiden ist, je nach dem, ob und inwieweit deutsches oder ein fremdes Erbrecht den
der Testamentsvollstreckung unterliegenden Nachlass beherrscht.!)

Umstritten ist die Frage, ob die deutschen Nachlassgerichte zur Entscheidung tiber
die Entlassung eines TV international zusténdig sind, dessen Rechtsstellung sich
nach auslindischem Recht richtet.?) Nach dem Beschluss des BayObLG vom
30.9.1999 sind die deutschen Nachlassgerichte fiir den Antrag auf Entlassung des
TV nach dem Gleichlaufgrundsatz nur insoweit international zusténdig, als die TVg
nach deutschem Recht zu beurteilen ist.3)

In der ehemaligen DDR*) konnte die Anordnung von TVg und die Regelung der
Befugnisse des TV Inhalt eines Testaments sein (§ 371 Abs. 3 des Zivilgesetzbuchs
vom 19.6.1975). § 371 Abs. 3 lautete:

Der Erblasser kann einen Miterben oder einen anderen Biirger dazu bestimmen, im
Testament getroffene Festlegungen auszuiiben und insoweit den Nachlass zu verwalten
sowie dariiber zu verfiigen (Testamentsvollstrecker). In diesem Rahmen kann der
Erblasser die Befugnisse des Testamentsvollstreckers im Einzelnen regeln.

Das Staatliche Notariat hatte auf Antrag die Ernennung eines vom Erblasser
bestimmten TV zu bescheinigen. Wurden dessen Befugnisse durch den Erblasser im
Einzelnen geregelt, waren diese in der Bescheinigung anzugeben. Fiir das Verfahren
galten die Bestimmungen iiber das Erbscheinverfahren entsprechend (§ 32 NotG
vom 5.2.1976, GBI DDR 1976 1 S. 93).5)

Eine von einem Staatlichen Notariat der ehemaligen DDR ausgesprochene Ent-
lassung eines TV ist in der Bundesrepublik nicht anzuerkennen.®)

Durch den Einigungsvertrag vom 31.8.1990 (BGBI II S. 889)7) ist — wenn auch mit

gewissen Einschriankungen — das gesamte Erbrecht der Bundesrepublik mit Wirkung

vom 3.10.1990 auf die neuen Bundeslinder erstreckt worden. Ist jedoch der

Erblasser vor dem Wirksamwerden des Beitritts gestorben, bleibt fiir die erbrecht-

lichen Verhiltnisse das bisherige Recht maf3igebend. Fiir abgeschlossene Vorgénge

verbleibt es somit bei den Vorschriften, wie sie in der ehemaligen DDR galten. Fiir
neue, ab 3.10.1990 eintretende Erbfille gilt das Erbrecht des BGB, und zwar sowohl
fir das materielle Recht als auch fiir das Verfahren. Es gibt davon einige wichtige

Ausnahmen:

m  Den Biirgern der ehemaligen DDR soll Vertrauensschutz beim sog. Errichtungs-
akt des Testaments gewdhrt werden. Das heif3t: Jedes Testament, das zu Zeiten
der ehemaligen DDR verfasst wurde und den Formvorschriften des damals
geltenden Erbrechts entspricht, bleibt giiltig, falls es keine inhaltlichen Méngel
hat, und zwar auch dann, wenn der Verfasser (Erblasser) nach dem 3.10.1990
gestorben ist oder stirbt. Das Alt-Testament wird nicht nach den jetzt giiltigen,

) Schotten/Schmellenkamp a. a. O. Rz 349.

2)  BayObLGZ 1965, 377, 383; Pinckernelle/Spreen, DNotZ 1967, 208.

%) BayObLGZ 1999, 296 = RPfleger 2000, 17.

4)  Dazu Bestelmeyer, RPfleger 1992, 229, 235; Bohringer, DNotZ 2004, 694, 698.

5) Siehe dazu Appell, Das neue Notariatsgesetz in der DDR, DNotZ 1976, 580, 584; Mampel, Das
Erbrecht im neuen Zivilrecht der DDR, NJW 1976, 593, 597, 602. Abdruck des erbrechtlichen Teils des
ZGB bei Palandt, BGB, 35. Aufl., S. 2327 ff.

%)  KG, OLGZ 1965, 214 = JZ 1967, 123 mit teilw. kritischer Anm. von Wengler; siche auch BGH, WM
1969, 1403; Palandt/Weidlich, § 2227 BGB, Rz 16; Keidel/Winkler, FGG, § 35 Rz 17, § 72 Rz 35; Wengler,
JZ 1969, 664.

7)  Vgl. dazu von Morgen/Gotting, DtZ 1994, 199 (,,gespaltene” TVg bei gesamtdeutschen Nachldssen).
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neuen und abweichenden Formvorschriften des BGB gepriift. Die inhaltliche
Wirksambkeit richtet sich dagegen nach dem BGB.

m  Das Recht der ehemaligen DDR rdumte nichtehelichen Kindern Vorteile ein,
die im Erbrecht der Bundesrepublik nicht enthalten sind. Diese Vorteile bleiben
laut Einigungsvertrag fiir alle bis zum 3.10.1990 geborenen nichtehelichen
Kinder erhalten.

m  Auf das frithere Recht wird auch verwiesen, wenn es um die Bindung des
Erblassers bei einem gemeinschaftlichen Testament geht, sofern es vor dem
3.10.1990 errichtet wurde. In diesen Fillen bleibt es z. B. bei der Regelung nach
§ 393 DDR-ZGB, wonach der iiberlebende Ehegatte — anders als nach § 2271
Abs. 2 BGB - seine im gemeinschaftlichen Testament getroffenen Verfiigungen
auftheben kann, wenn er sich mit seinem gesetzlichen Erbteil begniigt.

Die Rechtsstellung eines fiir ein Grundstiick in der ehemaligen DDR eingesetzten
TV bestimmt sich nach dem Recht der ehemaligen DDR, wenn der Erblasser in der
Zeit zwischen dem 1.1.1976 und 2.10.1990 mit letztem Wohnsitz im alten Bundes-
gebiet verstorben ist. Nach dem Recht der ehemaligen DDR hat der TV lediglich die
Rechtsstellung eines Vertreters der Erben oder ggf. des Verméchtnisnehmers.
Bestimmt sich die Rechtsstellung eines TV nach dem Recht der ehemaligen DDR,
kann die TVg durch die Vertretenen widerrufen werden. Dabei ist der Widerruf der
TVg bei mehreren Vertretern nur wirksam, wenn er von allen erklart wird. Fiir den
Fall der Anordnung einer TVg sowohl fiir die Erben als auch fiir Vermicht-
nisnehmer, was nach dem Recht der ehemaligen DDR moglich war, ist die TVg
jedoch im Verhiltnis zu den Erben auch dann beendet, wenn diese allein von den
Erben widerrufen wird.?)

Im Fall der Nachlassspaltung beurteilt sich die Frage der TVg nach dem Recht des
Gebietes, in dem der Erblasser im Zeitpunkt der Testamentserrichtung seinen
Wohnsitz hatte. Hat der Erblasser TVg auch fiir den abgespaltenen Nachlass
angeordnet, richtet sich die TVg insoweit nach dem Recht der ehemaligen DDR.?2)

In der Schweiz gibt es den Willensvollstrecker. Seine Aufgaben sind insbesondere
Verwaltung des Nachlasses, Einziehung der Forderungen, Bezahlung der Schulden,
Beendigung der laufenden Geschifte, sowie notig auch gerichtliche Feststellung
der Rechte und Pflichten des Erblassers, Erfiillung der Vermichtnisse, Vornahme
der Erbteilung. Die Verwertung des Nachlasses steht dem Willensvollstrecker nur
insoweit zu, als dies zur Erfiillung der genannten Aufgaben erforderlich ist.
Zwecks Bezahlung der Schulden ist der Willensvollstrecker grundsitzlich auch
zur VerduBerung von Grundstiicken befugt. Er gilt als Treuhdnder kraft eigenen
Rechts und ist nicht an Anweisungen der Erben gebunden. Der Erbe kann sich
ohne Zustimmung des Willensvollstreckers nicht wirksam verpflichten, iiber
Nachlassgegenstinde zu verfiigen. Es konnen auch mehrere Willensvollstrecker
bestellt werden (§§ 517, 518 Schweiz. Zivilgesetzbuch).?) Eine ,,Willensvollstre-
ckung®“ nach Art. 517, 518 entspricht, was die Verfiigungsbefugnis des Willensvoll-
streckers iiber Grundstiicke und Rechte an Grundstiicken sowie den Verlust der
Verfiigungsbefugnis der Erben betrifft, weitgehend den Rechtswirkungen einer
TVg nach deutschem Recht (§§ 2203 bis 2205, 2211 BGB). Unter den Voraus-

1) KG FGPrax 1995, 157 = RPfleger 1995, 505.
2)  KG ZEV 1996, 234 = FamRZ 1996, 569 = DtZ 1996, 217.
3)  Siehe dazu Krai/Huber, Das Erbrecht in der Schweiz, BWNotZ 1976, 73, 76.
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setzungen des § 52 GBO ist deshalb auch ein TV-Vermerk in das Grundbuch
einzutragen.!)

In Osterreich ist die Erfiillung des letzten Willens Sache des Testamentsexekutors
oder der Erben. Es hdngt vom Willen des Vollziehers ab, dieses Geschift auf sich zu
nehmen. Hat er es ibernommen, so ist er schuldig, entweder als Machthaber die
Anordnungen des Erblassers selbst zu vollziehen oder den saumseligen Erben zur
Vollziehung derselben zu treiben (§ 816 ABGB). Die Regelung im 6sterreichischen
Recht unterscheidet sich wesentlich von der deutschen. Der TV spielt dort wegen
der amtswegigen gerichtlichen Abhandlungspflege nur eine geringe Rolle.2)

2. Einzelfragen

Der in einem englischen privatschriftlichen Testament eingesetzte ,,executor and
trustee‘ bedarf zum Nachweis seiner Verfiigungsbefugnis iiber ein deutsches Nach-
lassgrundstiick eines deutschen TV-Zeugnisses. Das englische Zeugnis ,,grand of
probate* geniigt nicht.3)

Im amerikanischen Recht hat der ,executor die Befugnis, den Nachlass abzuwi-
ckeln, insbesondere Schulden und Steuern zu bezahlen. Der ,trustee“ soll den
Nachlass treuhédnderisch verwalten, die Ertrdgnisse in bestimmtem Sinn einsetzen
und nach Beendigung das Trustvermogen an die Bezeichneten herausgeben. Wollte
der Erblasser nur eine Person benennen, die die Abwicklung des Nachlasses in die
Hand nehmen sollte, wie sie das amerikanische Recht (unter Uberwachung des
Nachlassgerichts) vorsieht, so ist die Stellung des ,,executors“ regelméBig nicht mit
der eines Testamentsvollstreckers nach deutschem Recht vergleichbar. Nur dann,
wenn nach dem Willen des Erblassers (§ 133 BGB) der executor zugleich, zumal
iiber einen ldngeren Zeitraum hinweg, mit weiteren Aufgaben betraut, insbesondere
Htrustee®, sein sollte, wird die Anordnung einer Testamentsvollstreckung auch im
Sinne des deutschen Rechts angenommen werden konnen. Unbeachtlich ist fiir das
deutsche Recht, dass beide nach amerikanischem Recht Rechtsinhaber und nicht
blo3 Nachlassverwalter eines fremden, den Erben zustehenden Vermégens sein
sollen. Der executor ist demnach Vollstrecker mit beschranktem Aufgabenkreis, der
trustee Dauervollstrecker (§ 2209 Satz 1 Halbs. 2 BGB).#)

1) BayObLGZ 1990, 51 = RPfleger 1990, 363 = DNotZ 1991, 546 = NJW-RR 1990, 906.
2)  Staudinger/Reimann, vor § 2297 BGB Rz 98.

3) LG Frankfurt, JW 1936, 1154. Siehe auch OLG Miinchen, DFG 1937, 35 und MiiKo/Grziwotz § 2368
BGB Rz 28.

4)  Firsching, DNotZ 1959, 354; Gutachten zum JPR 1976 Nr. 42; siche auch BGH, WM 1969, 72; BayObLG
1980, 42, 48; OLG Frankfurt, DNotZ 1972, 543. Zur Bedeutung der Einsetzung eines executors nach
amerikanischem Recht bei der ErbSt siche RFH, RStBI 1931, 122; 1938, 717; BFH, BStBI 1957 III 211,
1958 TIT 79; 1961 III 321; 1964 III 408 = BB 1964, 796; Kapp/Ebeling, Anm. 26 ff. zu § 14 ErbStG und
allgemein zur Beurteilung ausldndischer Steuerfille Anm. 51 ff. zu § 1 ErbStG. Zu executor-trustee siche
ferner Rheinstein, AcP 1966, 547 und Soergel/Damrau, Bem. 32 vor § 2197 BGB und § 2197 BGB Rz 3.
Auf Ersuchen eines Ausldnders (Niederldnders), der nach seinem Heimatrecht beerbt wird (Art. 25
EGBGB), kann das deutsche Nachlassgericht einen TV nach § 2200 BGB (Rz 74 ff.) nur ernennen,
wenn dies auch nach dem Heimatrecht zuldssig ist (OLG Neustadt, JZ 1951, 644 mit Anm. von Neuhaus
= RPfleger 1951, 565). Siche auch Staudinger/Firsching, § 2368 BGB Rz 33, 34.

Zur Unterscheidung des ,,uitvoerder van zijn uiterste wilsbeschikkingen® und des ,,bewinvoerder® als
Formen der TVg niederlindischen Rechts siche OLG Koln, MittRhNotK 1971, 632.

Wegen der Vererbung von in Osterreich gelegenen Grundstiicken eines deutschen Erblassers siche
BayObLG, NJW 1960, 775.

Zur Entlassung eines TV bei ausldndischem Recht siehe Rz 809.
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Ein - gegenstdndlich beschrianktes — TV-Zeugnis betreffend den Nachlass eines
US-amerikanischen Erblassers ist dem vom Erblasser benannten ,,executor® nur
dann zu erteilen, wenn zum einen Tatsachen feststehen, aus denen sich ergibt, dass
der Erblasser einen TV deutschen Rechts einsetzen wollte, und zum anderen der in
Deutschland befindliche Nachlass unbewegliches Vermogen ist. Besteht nur ein
Restitutionsanspruch nach dem VermG auf Riickgabe entzogenen unbeweglichen
Vermogens, so ist dieser origindr in der Person des Riickgabeberechtigten bzw.
seiner Erben entstanden. Er unterliegt nicht den Beschridnkungen der TVg.!)

3. Europiische Erbrechtsverordnung

Am 13.3.2012 hat das Europiische Parlament die Européische Erbrechtsverordnung
(EuErbVO) verabschiedet, die am 27.7.2012 veroffentlicht wurde (ABl. EG Nr.
L 201 vom 27.7.2012). Sie findet auf alle Erbfille Anwendung, die sich seit dem
17.8.2015 ereignen, wihrend fiir bis 16.8.2015 eingetretene Erbfille noch das alte
Recht gilt. MaBigeblich ist nicht der Zeitpunkt der Errichtung der Verfiigung von
Todes wegen, sondern der Zeitpunkt des Erbfalls.2)

Ziel der Verordnung ist primar die Abwicklung grenziiberschreitender Erbfille nach
einheitlichen Kollisionsnormen und Verfahrensvorschriften. Die Erbrechtsverord-
nung regelt die internationale Zustidndigkeit, das anzuwendende Recht sowie die
Anerkennung und Vollstreckung von Entscheidungen und die Annahme und
Vollstreckung offentlicher Urkunden in Erbsachen. Ferner wird ein Européisches
Nachlasszeugnis eingefiihrt.?) Die Verordnung bestimmt, dass anders als nach
friiherem Recht (Art. 25 Abs. 1 EGBGB) auf die Rechtsnachfolge von Todes
wegen nicht mehr das Recht des Staates, dem der Erblasser im Zeitpunkt seines
Ablebens angehorte, Anwendung findet. Die Rechtsnachfolge von Todes wegen
unterliegt geméfl Art. 21 Abs. 1 EuErbVO vielmehr grundsétzlich dem Recht des
Staates, in dem der Erblasser seinen letzten gewohnlichen Aufenthalt hatte. Eine
Rechtswahl fiir im Inland belegenes unbewegliches Vermogen, die frither nach
Art. 25 Abs. 2 EGBGB zuldssig war, gibt es entsprechend dem Ziel, Nachlass-
spaltungen moglichst zu verhindern, nicht mehr. Allerdings besteht nach Art. 22
EuErbVO die Moglichkeit einer vollumfianglichen Rechtswahl zugunsten des Rechts
des Staates, dem der Erblasser angehort, durch ausdriickliche Erkldarung in Form
einer Verfiigung von Todes wegen.#) In beiden Fillen wird Nachlasseinheit erzielt,
das heif3t die einheitliche Beurteilung aller Nachlassgegenstinde nach einer einzigen
Rechtsordnung.’) Dem nach Art. 21 oder Art. 22 EuErbVO bezeichneten Recht
unterliegt die gesamte Rechtsnachfolge von Todes wegen, ,,insbesondere die Rechte
der Erben, Testamentsvollstrecker und andere Nachlassverwalter, insbesondere im
Hinblick auf die VerduBerung von Vermogen und die Befriedigung der Gldubiger®
(Art. 23 Abs. 2 Buchst. f EuErbVO). Das nationale Erbrecht der Mitgliedstaaten
beriihrt die Verordnung hingegen nicht.

1) Brandenburgisches OLG, FG Prax 2001, 206.

2)  Ausfithrlich dazu ZEV 2012 Heft 10; Dorner, ZEV 2012, 505; Janzen, DNotZ 2012, 484; Nordmeier,
ZEV 2012, 513; Odersky, notar 2015, 183.

3)  Dazu Buschbaum/Simon, ZEV 2012, 525; ausfiihrlich unten Rz. 727a.
4)  Zu diesem Begriff Geimer/Schiitze-Odersky, B Vor I 43, Art. 21 EuErbVO Rz 6.

5)  Zur Ausiibung der Rechtswahl Geimer/Schiitze-Frank. B Vor I 43, Art. 22 EuErbVO Rz 15 ff., Muster
einer Formulierung siehe unten Rz 849 § 6.
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Auf Erbvertrage findet gemif3 Art. 25 Abs. 1 und Abs. 2 EuErbVO grundsitzlich
dasjenige Recht Anwendung, das bei Abschluss des Erbvertrags auf die Rechts-
nachfolge des bzw. der Erblasser anwendbar gewesen wire.!) Weiterhin besteht nach
Art. 25 Abs. 3 i. V. m. Art. 22 EuErbVO die ausdriickliche Moglichkeit, in dem
Erbvertrag das Heimatrecht eines Erblassers zu wihlen.2)

Das neu eingefiihrte Europidische Nachlasszeugnis (Art. 62 ff. EUuErbVO) ermoglicht
Erben, Verméachtnisnehmern, TV und Nachlassverwaltern in allen Mitgliedstaaten,
in denen die Verordnung gilt, ihre Rechtsstellung einheitlich nachzuweisen (Art. 63
EuErbVO). Das Europiische Nachlasszeugnis verdriangt die nationalen Erbnach-
weise jedoch nicht; vielmehr wird beispielsweise der deutsche Erbschein in den
anderen Mitgliedstaaten nach den Regeln der Verordnung anerkannt. Das Européi-
sche Nachlasszeugnis ist in seinem Gutglaubensschutz schwécher ausgestaltet als der
deutsche Erbschein, da beim Européischen Nachlasszeugnis bereits die Unkenntnis
infolge grober Fahrlissigkeit den guten Glauben zerstort.?)

Um Testamente und Erbvertridge, die bisher gestaltet wurden, vor der drohenden
Unwirksamkeit aufgrund einer vom derzeit — z. B. in Deutschland — geltenden Recht
abweichenden Ankniipfung zu schiitzen, bleibt eine Rechtswahl nach nationalem
Recht vor Inkrafttreten der Verordnung wirksam (Art. 83 Abs. 2 EuErbVO).
Gleiches gilt fiir eine nach den zum Zeitpunkt der Errichtung geltenden Vorschriften
wirksam errichtete Verfiigung von Todes wegen. Dariiber hinaus wird eine unwirk-
same Verfiigung von Todes wegen mit Inkrafttreten der Verordnung wirksam, wenn
sie deren Voraussetzungen geniigt (Art. 83 Abs. 3 EuErbVO). Auch eine Rechts-
wahl, die vor Inkrafttreten der Verordnung im Hinblick auf diese getroffen wurde,
wird mit Inkrafttreten wirksam (vgl. Art. 83 Abs. 4 EuErbVO).

Die Verordnung gilt in allen EU-Mitgliedstaaten mit Ausnahme von Dénemark,
Irland und GroBbritannien. Allerdings finden die Regelungen iiber das anwendbare
Recht in der Erbrechtsverordnung geméf3 Art. 20 EuErbVO nicht nur in Bezug auf
die teilnehmenden Mitgliedstaaten der Europiischen Union, sondern auch im
Verhiltnis zu jedem Drittstaat Anwendung, mit der Moglichkeit der Riick- oder
Weiterverweisung auf das Recht eines Mitgliedstaates oder eines Drittstaates, der
sein eigenes Recht anwenden wiirde (Art. 34 Abs. 1 EuErbVO). Der Anwendungs-
bereich der Erbrechtsverordnung ist diesbeziiglich also nicht auf den europiischen
Rechtsraum beschrénkt.

) Geimer/Schiitze-Frank, a. a. 0., Rz 21; Palandt/Thorn, Vorb. Art. 25 EGBGB Rz 1.
2)  Zur Rechtswahl in diesem Fall Geimer/Schiitze-Dobereiner, B Vor 1 43, Art. 25 EuErbVO Rz 91.
3)  Ausfiihrlich dazu unten Rz. 727a. Zum TV im Auslandseinsatz siche Reimann, ZEV 2015, 510 ff.
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Zweiter Abschnitt
Ernennung zum Testamentsvollstrecker

I. Ernennung durch den Erblasser

1. Zulissigkeit

a) Allgemeines

Die Ernennung des TV ist von der Anordnung einer TVg, die schon ohne 38
Bestimmung des Vollstreckers die Rechte der Erben am Nachlass beschrénkt, von
der Annahme seines Amtes und vom Beginn seiner Amtstétigkeit zu unterscheiden.
Aber der Erblasser kann die TVg auch dadurch anordnen, dass er einen TV ernennt,
einen Dritten zur Ernennung erméchtigt oder das Nachlassgericht um die Ernen-
nung ersucht.!) Eine letztwillige Verfiigung ist auch dann giiltig, wenn sie nichts
anderes enthilt als die Einsetzung eines TV.2)

Die Bestimmung, ob eine TVg gemil § 2197 ff. BGB angeordnet wird, kann nur
durch den Erblasser personlich erfolgen, nicht durch Dritte. Dritte kénnen auch
nicht dazu erméchtigt oder bevollméchtigt werden, iiber die Anordnung der TVg zu
entscheiden. Der Erblasser darf die TVg auch nicht in der Weise anordnen, dass eine
bestimmte Person TV werden soll, falls ein Erbe die Ernennung eines TV verlangt.
Auch die Bestimmung der Dauer der TVg kann nicht in die Hande eines Dritten,
insbesondere nicht des TV selbst, gelegt werden.?) Dies folgt daraus, dass bei der
Testamentserrichtung eine Vertretung im Willen geméaf § 2065 BGB unzuléssig ist.*)
Im Gegensatz hierzu kann der Erblasser die Bestimmung, wer TV sein soll, also die
Bestimmung der Person des TV, einem Dritten iiberlassen (§ 2198 Abs. 1 Satz 1
BGB).%)

b) Form (§§ 2231, 2274 ff. BGB)

Die Anordnung der TVg muss in einer giiltigen Verfiigung von Todes wegen 38a
(einseitiges oder gemeinschaftliches Testament oder Erbvertrag) enthalten sein. Das
einseitige oder gemeinschaftliche Testament kann entweder eigenhindig (§ 2247
BGB) oder zur Niederschrift eines Notars errichtet werden, indem der Erblasser
dem Notar seinen letzten Willen erkldrt oder ihm eine Schrift mit der Erkldrung
iibergibt, dass die Schrift seinen letzten Willen enthalte (§ 2232 BGB). Der
Erbvertrag ist als Vertrag ein zweiseitiges Rechtsgeschift, das aus mindestens zwei
Willenserkldrungen besteht (§ 2274 ff. BGB). Dabei kommt es allein auf die
gesetzlich zu beachtende Formstrenge und den subjektiven Testierwillen an, um

) Unten Rz 43 {f.

2)  Mohring/Beisswingert/Klingelhoffer, S. 167.

3)  BGHZ 41, 23, 25; Staudinger/Otte, § 2065 BGB Rz 13.

4)  Staudinger/Otte, § 2065 BGB Rz 13; DNotI-Rep. 2013, 25.
5)  Unten Rz 45 ff.
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eine Verfiigung wirksam sein zu lassen; so kann der letzte Wille und damit auch die
Anordnung einer TVg auch auf einer Postkarte, einem Bierdeckel oder einem
verschlossenen Umschlag niedergelegt sein.!)

¢) Hofeordnung

Auch der Eigentiimer eines der Hofeordnung in den Landern der ehemals britischen
Zone (Hamburg, Niedersachsen, Nordrhein-Westfalen, Schleswig-Holstein)?) unter-
stehenden Hofes ist nicht gehindert, hinsichtlich seines gesamten Nachlasses einen
TV zu ernennen.?) Diese Anordnung stellt sich fiir den Hof als nach § 16 Abs. 1
HofeO zuldssige Beschrinkung?) der Erbfolge kraft Hoferechts dar.5)

Mit der Anordnung einer TVg kann der Erblasser verhindern, dass nach seinem Tod
in seinem Hof ein Zuweisungsverfahren nach § 13 ff. GrdstVG vom 28.7.1961
(BGBI1S. 1091) durchgefiihrt wird (§ 14 Abs. 3 GrdstVG).®)

d) Teilweise Unwirksamkeit

Die Ernennung eines TV kann den einzigen Inhalt der Verfiigung bilden, oder — wie
es die Regel ist — mit sonstigen Verfiigungen fiir den Todesfall verbunden werden,
insbesondere mit Erbeinsetzungen und Verméchtnissen. Enthilt die Verfiigung von
Todes wegen aufler der TV-Ernennung noch weitere letztwillige Bestimmungen und
sind diese ganz oder teilweise unwirksam, hat dies die Unwirksamkeit der
Ernennung des TV nur dann zur Folge, wenn anzunehmen ist, der Erblasser hitte
diese Ernennung ohne andere unwirksame Bestimmungen nicht getroffen (§ 2085
BGB). Dies wird aber in der Regel nicht anzunehmen sein. Nur wenn die Verfiigung
von Todes wegen in ganzem Umfang vereitelt wird, féllt auch die TVg weg. Die
Ernennung eines TV kann selbststindig angefochten werden.”) Dem Pflichtteils-
berechtigten steht nach Ansicht des OLG Celle®) wegen § 2213 Abs. 1 Satz 3 BGB
allerdings gegen die Ernennung eines TV — anders als gegen die Ablehnung?®) — kein
Beschwerderecht zu.

e) Bindungswirkung beim gemeinschaftlichen Testament oder Erbvertrag

Geschieht die Ernennung eines TV nicht in einer einseitigen Verfiigung von Todes
wegen, sondern in einem gemeinschaftlichen Testament oder einem gegenseitigen
Erbvertrag, so ist sie, da sie nicht wechselbeziiglich ist (§ 2270 BGB) und aus ihr
keine erbvertragliche Bindung erwichst (§ 2278 Abs. 2 BGB), durch jeden Erblasser
nach den allgemeinen Vorschriften tiber Testamentswiderruf jederzeit widerruflich

1) OLG Karlsruhe, Beck RS 2010, 18455.
2)  § 1 HofeO, dazu Keidel/Winkler, § 72 FGG Rz 3.

%) Vgl. BGH, NJW 1972, 582. Der TV ist u. a. auch fiir die Regelung der Anspriiche der weichenden Erben
zustandig.

4)  Ludtke-Handjery, HofeO, 8. Aufl. 1978, § 16 HoteO Rz 37.

5)  Der TV kann im Bereich der Hofeordnung die Feststellung des Landwirtschaftsgerichts, dass ein zum
Nachlass gehorender Grundbesitz Hof ist, mit Beschwerde anfechten (OLG Celle, RdL 1967, 42). Siehe
dazu Rz 798.

)  Siehe dazu BGH, NJW 1952, 1110; Haegele, RPfleger 1961, 276, 280; Palandt/Weidlich, § 2042 BGB
Rz 24, § 2204 BGB Rz 1; Keidel/Zimmermann, § 363 FamFG Rz 80.

) Vel. Rz 98 1.
8)  NJW-RR 2004, 872.
%) Rz84.
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(88 2270 Abs. 3, 2271, 2278 Abs. 2 BGB).!) Ist in einem gemeinschaftlichen
Testament sowohl fiir den Nachlass des erstversterbenden als auch fiir den des
letztversterbenden Ehegatten TVg angeordnet, so handelt es sich um zwei von-
einander rechtlich unabhingige Félle von TVg in Form einer Verwaltungsvollstre-
ckung und einer Abwicklungsvollstreckung.?) Der Widerruf der TV-Ernennung
durch einen Ehegatten hat in diesem Fall auch nicht die Unwirksamkeit der iibrigen
Bestimmungen der Eheleute zur Folge. Jeder Ehegatte kann aber nur die von ihm
selbst, nicht auch die vom anderen Ehegatten vorgenommene TV-Ernennung
widerrufen. Zum Austausch des TV sieche Rz 63, 64. Mit wechselbeziiglicher
Wirkung kann in einem gemeinschaftlichen Testament TV-Ernennung auch nicht
aufgrund ausdriicklichen Willens der Erblasser festgelegt werden, sodass insbeson-
dere die Rechtsfolgen des § 2271 BGB auf die TV-Ernennung in keinem Fall
zutreffen konnen. Denn die Moglichkeit, wechselbeziigliche Verfiigungen in einem
gemeinschaftlichen Testament zu treffen, geht nicht weiter als die Moglichkeit der
Erblasser, in einem Erbvertrag vertragsmiBige Verfiigungen zu treffen (§ 2278
Abs. 2 BGB). Fillt die durch Erbvertrag angeordnete TVg als solche weg, etwa weil
der TV sein Amt nicht annehmen will oder kann und eine Ersatz-TVg nicht in
Betracht kommt, so wird hiervon die Wirksamkeit des Erbvertrags im Ubrigen nicht
beriihrt.?) Anderen Verfiigungen als Erbeinsetzungen, Vermichtnissen, Auflagen
und Wahl des anzuwendenden Erbrechts koénnen mithin die Wirkungen der
Wechselbeziiglichkeit nicht beigelegt werden, selbst wenn die Erblasser dies gewollt
haben.*)

1) RGZ 116, 321; LG Stade, MDR 1960, 142; Soergel/Damrau, § 2197 BGB Rz 1; Zimmermann Rz 17.

Siehe auch Biihler, Zur Wechselbeziiglichkeit und Bindung beim gemeinschaftlichen Testament und
Erbvertrag, DNotZ 1962, 359 (mit Fragen der TVg). Vgl. auch Rz 62 ff.
Durch Erbvertrag berufene Erben kann der Erblasser aber nur in diesem Erbvertrag mit TVg belasten.
Die vorherige Ernennung eines TV in einem einseitigen Testament wird durch den Erbvertrag
aufgehoben, soweit sie die Erben oder sonstigen Bedachten beeintrichtigen wiirde. Eine erst nach
Erbvertragserrichtung vom Erblasser einseitig vorgenommene TV-Ernennung wére nach § 2289 Abs. 1
BGB im gleichen Umfang unwirksam (so Kipp/Coing, Erbrecht, § 67 I 1; siche auch Rz 63). Eine
Bestellung des TV durch Vertrag mit dem Erblasser ist nur als Auftrag wirksam und kann vom Erblasser
und vom Erben jederzeit widerrufen werden (RGZ 139, 41; vgl. Rz 4).

2)  BayObLGZ 1985, 233 = FamRZ 1985, 1187, BayObLGZ 1997, 1.
%) Mohring/Beisswingert/Klingelhoffer, S. 167.

4)  OLG Darmstadt, DNotZ 1936, 380; KGJ 48 A 99; Palandt/Weidlich, § 2270 BGB Rz 11; vgl. auch RGZ
116, 322; a. A. KG, DRW 1941, 2448.
Schifer fithrt BWNotZ 1962, 188, 195 Folgendes aus: ,,Ehegatten konnen in einem gemeinschaftlichen
Testament (oder in zwei getrennten Einzeltestamenten) die gleiche Person mit der MaBgabe zum TV
einsetzen, dass die beiden Anordnungen in ihrer Wirksamkeit voneinander abhingig sind. Anders als
bei der echten Wechselbeziiglichkeit (deren eine TV-Ernennung nicht fihig ist) kann aber hier der
Uberlebende seine TV-Anordnung jederzeit widerrufen; ein solcher Widerruf vernichtet kraft
Bedingungseintritts auch die gleich lautende Verfiigung des bereits verstorbenen Ehegatten.“ Praktisch
brauchbar ist aber eine solche Regelung nur, wenn der Widerruf noch zu Lebzeiten des anderen
Ehegatten erfolgt. Denn die bedingte Einsetzung muss im TV-Zeugnis angegeben werden mit der Folge,
dass sich kein Dritter mit einem auf diese Weise nur bedingt berufenen TV auf ein Rechtsgeschift
einlassen wird, das u. U. spdter unwirksam sein kann, wenn sich infolge Widerrufs des iiberlebenden
Ehegatten ergibt, dass die vom erstverstorbenen Ehegatten verfiigte TV-Ernennung durch den
Bedingungseintritt wirkungslos geworden ist, und zwar mit Wirkung vom Tod des erstverstorbenen
Ehegatten an. Noch mehr ist von entsprechenden Einzeltestamenten abzuraten, da hier auf den Tod des
erstverstorbenen Ehegatten nur sein Testament eroffnet wird.
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2.

Moglichkeiten der Ernennung

Will der Erblasser einen TV ernennen, hat er folgende Moglichkeiten:

a)

b)

50

Der Erblasser kann einen oder mehrere TV ernennen (§§ 2197 Abs. 1, 2224
BGB). Dabei muss er die Person des TV entweder selbst bestimmen oder dieses
Bestimmungsrecht einem Dritten tibertragen (nachst. Buchstabe c).

Der Erblasser kann fiir den Fall, dass der von ihm ernannte TV vor oder nach
Annahme des Amtes wegfillt, einen Ersatzmann als TV bestimmen (§ 2197
Abs. 2 BGB). Diese Ersatzbenennung gilt auch fiir den Fall, dass der Ernannte
das Amt ablehnt oder dass die Ernennung des zuerst bestimmten TV nach § 2201
BGB (Unfihigkeit, das Amt zu bekleiden; siche Rz 98) unwirksam ist. Es konnen
auch mehrere Ersatzménner nacheinander in unbeschriankter Zeit bestellt sein.

Der Erblasser kann die Bestimmung der Person des TV einem Dritten nach
seiner Wahl iiberlassen (§ 2198 BGB, Durchbrechung des Grundsatzes des
§ 2065 BGB).!) Die Bestimmung, ob TVg nach seinem Tod iiberhaupt eintreten
soll, kann der Erblasser aber nicht einem Dritten tiberlassen.?) Eine letztwillige
Anordnung des Inhalts, dass eine bestimmte Person TV sein soll, wenn ein
Dritter die Ernennung eines TV verlangen sollte, ist daher nichtig. Die
Bestimmung der Person des TV durch einen Dritten erfolgt, wenn der Erblasser
iiber den Personenkreis keine ndheren Anordnungen getroffen hat, nach freiem
Belieben des Dritten. Auch ein Erbe kann vom Erblasser zu dieser Bestimmung
erméichtigt werden, selbst der Alleinerbe.?) Der Dritte kann sich selbst zum TV
bestimmen, falls er nicht der Alleinerbe ist. Ein Vorerbe ist im Verhiltnis zum
Erblasser Dritter.

Die Bestimmung der Person des TV geschieht durch unwiderrufliche Erklarung
gegeniiber dem Nachlassgericht; die Erkldrung muss in offentlich beglaubigter
Form abgegeben werden (§§ 2198, 129, 130 BGB).#) Ist eine selbst siegelfiihren-
de Stelle erméchtigt, wie z. B. der Prisident eines OLG?) oder ein Notar®) oder
sein Amtsnachfolger,”) gentiigt die fiir deren amtliche Erkldarungen vorgesehene

Dazu Gottwald, ZEV 2006, 2349.

KG, KGJ 42,219 = RJA 12, 63; Hover, DFG 1939, 25; wegen wohlwollender Auslegung der Anordnung
des Erblassers siche Greiser, DFG 1939, 216; Mohring/Beisswingert/Klingelhoffer, S. 168.

RGZ 92, 68; a. A. Hover, DFG 1939, 25.

Beglaubigungsform geniigt auch dann, wenn der Erblasser fiir die Ernennung des TV Beurkundungs-
form angeordnet hat, da Beurkundung der Oberbegriff ist (Winkler, § 40 BeurkG Rz 2); siche
Erman/Schmidt, § 2198 BGB Rz 3; Palandt/Weidlich, § 2198 BGB Rz 1; Soergel/Damrau, § 2198 BGB
Rz 3; MiiKo/Zimmermann, § 2198 BGB Rz 7; verneinend RGR/Kregel, § 2199 BGB Rz 5; Staudinger/
Reimann, § 2198 BGB Rz 14. — Die Ernennung kann auch in einem o6ffentlichen Testament erfolgen
(Palandt/Weidlich, § 2198 BGB Rz 2; Staudinger/Reimann a. a. O.; a. A. Erman/Hense a. a. O.).

OLG Stuttgart, NJW-RR 1986, 7 = DNotZ 1986, 300; kritisch Weidlich § 2198 BGB Rz 5. Hat der
Erblasser im Testament den aufsichtfiihrenden Richter gebeten, einen TV zu bestimmen, so ist dieser
Richter regelmiBig Dritter im Sinne des § 2198 Abs. 1 BGB (OLG Hamm, DNotZ 1965, 487 = JMBI
NRW 1964, 209). Wegen Uberlassung der Bestimmung an den Leiter einer Behorde siche KG, DFG
1938, 131 = JW 1938, 1900.

Es darf aber nicht der die Verfiigung von Todes wegen beurkundende Notar oder dessen Sozius sein:
s. die anschlieBenden Ausfithrungen und unten Rz 92.

Ist in einem notariellen Testament bestimmt, dass ein Notar (nicht aber der Urkundsnotar, s. BGH und
OLG Stuttgart a. a. O.) oder sein Amtsnachfolger den TV ernennen soll, so geniigt es, wenn der betr. Notar
die Erkldrung iiber die TV-Bestimmung gegeniiber dem Nachlassgericht unterzeichnet und mit dem
Amtssiegel versieht. Die Erklarung bedarf keiner Beglaubigung, denn der Notar wird hier in der Betreuung
auf dem Gebiet der freiwilligen Gerichtsbarkeit als Inhaber eines 6ffentlichen Amtes téitig (OLG Neustadt,
DNotZ 1951, 339; OLG Hamm, DNotZ 1965, 487; MiiKo/Zimmermann, § 2198 BGB Rz 7).
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