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GruBBwort

Sehr geehrte Damen und Herren, liebe Leserinnen und Leser,

mit der vorliegenden Sonderausgabe, die Beitrige der ,,Zeitschrift fiir Erbrecht und Vermogensnachfolge —
ZEV* vereinigt, halten Sie ein besonderes Heft in Hinden. Es handelt sich um ein Unikat, das aktuelle Auto-
renbeitrige aus dem Mirzheft der ZEV und wichtige Gerichtsentscheidungen umfasst, die in den letzten Jahren
in der ZEV zum Bereich der Testamentsvollstreckung erschienen sind. Dieses Rechtsinstitut ist ja ein besonders
beliebtes Mittel, um dem Willen eines Erblassers tiber einen lingeren Zeitraum Geltung zu verschaffen.

Die vorliegende Sonderausgabe deckt zahlreiche Problemfelder ab, die in den letzten Jahren in Rechtsprechung
und Literatur behandelt wurden. Die hier abgedruckten Beitrige und Gerichtsentscheidungen zeigen einige
wesentliche Rechtsentwicklungen in diesem Bereich auf, ua mit Beziigen zum Insolvenz-, zum Sozial- und
zum Steuerrecht.

Wir freuen uns, Thnen dieses besondere Heft tiberreichen zu konnen. Es ist ein hervorragender Einstieg, um
sich mit den Problemen rund um das Rechtsinstitut der Testamentsvollstreckung auseinanderzusetzen, das
auch kiinftig eine wichtige Rolle in der ZEV spielen wird.

Es zeigt sich: Keine andere Zeitschrift deckt die fiir das Recht der Vermdgensnachfolge wichtigen Themen in
der Breite und Tiefe so umfassend ab wie die ZEV.

Bernd Riegel, Rechtsanwalt, Verantwortlicher Redakteur der ZEV
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Aufsatze

Erbvertragliche Bindung und Austausch des Testamentsvollstreckers

Prof. Dr. Christopher Keim*

Nach deutschem Erbrecht hat der Testamentsvollstrecker die Ver-
figungsbefugnis Gber den Nachlass, sodass ihm eine erhebliche
Machtposition zukommen kann. Eine Testamentsvollstreckung
kann aber nicht erbvertraglich bindend oder wechselbeziglich
angeordnet werden. Es fragt sich, ob der erbvertraglich gebunde-
ne Erbe berechtigt ist, die Person des Testamentsvollstreckers aus-
zuwechseln, oder ob er daran gem. § 2289 Abs. 1 S. 2 BGB ge-
hindert ist.

1. Gesetzliche Vorgaben zu Wechselbeziiglichkeit
und VertragsmaBigkeit

Wechselbeziigliche Verfiigungen kénnen gem. § 2270
Abs. 3 BGB in einem Ehegattentestament nur Erbeinsetzun-
gen, Vermichtnisse, Auflagen und seit 2015 auch die Wahl
des anzuwendenden Rechts' sein. Dasselbe gilt nach § 2278
Abs. 2 BGB auch fiir vertragsmiBige Verfiigungen in einem
Erbvertrag. Anderen als den dort genannten Anordnungen,
wie zB Testamentsvollstreckung, Pflichtteilsentziehung,
Enterbung und Auseinandersetzungsverbot, kommt keine
bindende Wirkung zu. Daher kann zB der tiberlebende Ehe-
gatte die in einem gemeinschaftlichen Testament vorgesehe-
ne Testamentsvollstreckung tiber den Nachlass des Linger-
lebenden nach dem Tod des anderen Ehegatten aufheben, da
er damit die Rechtsstellung des Schlusserben erweitert, in-
dem er ihn von den Beschrinkungen durch die Testaments-
vollstreckung befreit.” Umgekehrt kann jedoch keine Testa-
mentsvollstreckung zu Lasten eines wechselbeziiglich Be-
dachten nachtriglich einseitig angeordnet werden, weil damit
seine Erbenstellung erheblich beeintrichtigt wird. Er ver-
liert insbesondere die Verfigungsbefugnis tiber den Nach-
lass, § 2211 BGB.’

2. Beeintrdchtigung durch Auswechslung der Person
des Testamentsvollstreckers?

Nach wie vor umstritten und nicht geklirt ist jedoch, in-
wieweit ein einseitiger Austausch der Person des Testamentsvoll-
streckers eine unzulissige Beeintrichtigung des Vertrags-
erben iSv § 2289 Abs. 1 S. 2 BGB darstellt. Teilweise wird

*  Der Autor ist Notar in Ingelheim am Rhein.

1 Bei Rechtswahlen jedoch nur fiir Erbfille ab dem 17.8.2015, vgl.
Anderung der §§ 2270 Abs. 3 u. 2278 Abs. 2 BGB durch Art. 16 des Ge-
setzes zum Internationalen Erbrecht und zur Anderung von Vorschriften
zum Erbschein sowie zur Anderung sonstiger Vorschriften v. 29.6.2015,
BGBI. 12015, 1042 (1059).

2 Palandt/Weidlich, BGB, 79. Aufl. 2020, § 2271 Rn. 14.

3 BGH v. 14.2.1962 — V ZR 92/60, NJW 1962, 912; Zimmer ZEV
2015, 450.

die Auswechslung der Person des Testamentsvollstreckers
ohne Weiteres fiir zulissig gehalten, weil sie nicht zu einer
zusitzlichen Beeintrichtigung des wechselbeziiglich oder
vertraglich eingesetzten Erben fiihre. Nach anderer Auffas-
sung ist die Auswechslung des Testamentsvollstreckers grds.
zulissig, ausnahmsweise aber nicht, wenn die Ehegatten an
die Person des Testamentsvollstreckers bestimmte Vorstel-
lungen gekniipft haben.’ Die Rechtsprechung stellt den Inhalt
des Erbvertrags als VergleichsmaBstab fiir nachfolgende tes-
tamentarische Verfiigungen in den Vordergrund und be-
misst danach, ob im Fall eine Beeintrichtigung der Rechte
des Vertragserben auszumachen ist.” Der BGH hatte in ei-
nem Urteil betreffend den Nachlass in Sachen Hohenzollern
aus dem Jahr 2011 diese Auffassung bekriftigt und die ande-
ren Meinungen ausdriicklich abgelehnt.”

3. Beschluss des OLG Schleswig vom 4.11.2019

Das OLG Schleswig hatte mit Beschluss vom 4.11.2019
entschieden, dass die nachtriglich einseitig verfiigte Aus-
wechslung des Testamentsvollstreckers durch den tiber-
lebenden Ehegatten jedenfalls dann gegen das zugrunde
liegende gemeinschaftliche Testament verstoBt, wenn dort
eine unentgeltliche Testamentsvollstreckung vorgesehen
war und der tiberlebende Ehegatte nunmehr einen Testa-

mentsvollstrecker ecinsetzt, dem eine Vergiitung zustehen
soll.®

In dem Fall hatten die Ehegatten ein notariell beurkundetes ge-
meinschaftliches Testament errichtet, in dem sie ihre drei Kinder zu
je 1/3 als Erben nach dem Tod eines jeden von ihnen einsetzten. Der
tiberlebende Ehegatte erhielt alle Haushaltsgegenstinde. Die Bestim-
mungen des Testaments sollten wechselbeziiglich sein. Der Ehemann
(E) benannte eines der Kinder zum Testamentsvollstrecker, die Ehe-
frau (F) fiir den Fall ihres Vorversterbens E und sonst das eine Kind.
Der Testamentsvollstrecker sollte alle Aufgaben unentgeltlich aus-
fithren. Nach dem Tod des E errichtete F ein notariell beurkundetes
Testament, in dem sie eine externe Testamentsvollstreckerin einsetz-
te. F ordnete cine Testamentsvollstreckervergiitung nach den Emp-
fehlungen des deutschen Notarvereins an. Fiir den Fall, dass die Aus-
wechslung der Person des Testamentsvollstreckers unwirksam wire,
sollte dic Anordnung der Testamentsvollstreckung als aufgehoben
gelten. Es kam nun Streit dariiber auf, ob die Auswechslung der Per-
son des Testamentsvollstreckers wirksam war.

4 Musielak in MiKoBGB, 8. Aufl. 2020, § 2289 Rn. 17; Staudinger/
Kanzleiter, BGB, 2019, § 2289 Rn. 19.

5  Braunin Burandt/Rojahn, Erbrecht, 3. Aufl. 2019, § 2271 Rn. 40.

6 BGHv.8.1.1958 -1V ZR 219/57, BGHZ 26, 204, NJW 1958, 498;
v. 6.4.2011 — IV ZR 232/09, ZEV 2011, 306 (308) mAnm Reimann;
v. 17.7.2012 — IV ZB 23/11, ZEV 2013, 36; KG v. 23.11.2009 — 8 U
144/09, ZEV 2010, 40 mAnm Zimmermann.

7 BGH (Fn. 6), ZEV 2011, 306 (308).

8 OLG SChleSWig v. 4.11.2019 — 3 Wx 12/19, ZEV 2020, 158 mAnm
Khnittel.
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Das OLG Schleswig bejahte zunichst eine Anwendbar-
keit der Grundsitze tiber die Bindungswirkung eines Erb-
vertrags gem. § 2289 BGB bzgl. der Auswechslung des Tes-
tamentsvollstreckers auch auf das gemeinschaftliche Ehegat-
tentestament.

Aus der mit dem Austausch der Person verbundenen Vergiitungs-
regelung ergebe sich eine Beeintrichtigung des Schlusserben. Im ge-
meinschaftlichen Testament sei ausdriicklich verfiigt worden, dass
der Testamentsvollstrecker — sei es der iiberlebende Ehemann, sei es
der Sohn — die Aufgabe unentgeltlich ausiiben solle. Der im spiteren
Testament cingesetzte Testamentsvollstrecker sollte dagegen cine
Vergiitung erhalten. Mit der Anordnung der Vergiitung werde ein
Anspruch des Testamentsvollstreckers gegen den Nachlass begriin-
det. Gegen diesen und damit auch gegen die Erben als Gesamtschuld-
ner richte sich sein Vergiitungsanspruch. Es sei zwar streitig, ob eine
rechtliche Beeintréchtigung des Vertragserben Vorliegen miisse oder
bereits eine bloB wirtschaftliche Beeintrichtigung ausreiche.” In der
Vergiitungsreglung liege jedoch eine rechtliche Belastung des
Schlusserben, da die Erben gesamtschuldnerisch zur Erfiillung des
Anspruchs verpflichtet scien. Dies sei vergleichbar mit der nach
§ 2289 Abs. 1 S. 2 BGB unstreiti§ nicht zulissigen nachtriglichen
Anordnung eines Vermichenisses.'

Dies fithre zum Wegfall der Testamentsvollstreckung insgesamt.
Das gemeinschaftliche Testament enthalte auch keine stillschwei-
gend eingeriumte Befugnis, dass bei Wegfall des urspriinglichen
Testamentsvollstreckers das Nachlassgericht befugt sein solle, einen
Testamentsvollstrecker zu benennen. Dies ergebe sich schon daraus,
dass auch ein vom Nachlassgericht benannter Testamentsvollstrecker
diese Funktion nur entgeltlich wahrnehmen konne. Die Auswahl ei-
nes vergiitungspflichtig titigen Testamentsvollstreckers wire mit
der ursprﬁnghchen Anordnung unvereinbar. Unbedenklich wirksam
bleibe hingegen die ersatzweise Anordnung des ginzlichen Wegfalls
der Testamentsvollstreckung, da diese die Stellung der Schlusserben
nicht schwiche, sondern stirke.""

4. Zutreffender Ansatz der Rechtsprechung

Dem Begriindungsansatz der Rechtsprechung, wie ihn
der BGH insbesondere in seinem Urteil vom 6.4.2011" for-
muliert und bestitigt hat, ist grds. zuzustimmen. Auszuge-
hen ist zunichst von den §§ 2278 Abs. 2 und 2270 Abs. 3
BGB, nach denen die Testamentsvollstreckung selbst nichs
erbvertraglich bindend oder wechselbeziiglich ausgestaltet sein
kann. Unwirksam kann daher eine Anderung der Testa-
mentsvollstreckung nur insoweit sein, als sie die Erbenstel-
lung des bindend eingesetzten Vertragserben oder auch ei-
nes bindend eingesetzten Vermichtnisnehmers iSd § 2289
Abs. 1 S. 2 BGB beeintrichtigt. Aus der Natur des Erbvertrags
als einer ,,wirklich vertraglichen letztwilligen Verfiigung”"
ergibt sich, dass Vertragserblasser in ihrer Testierfreiheit
nur so weit beschrinkt sind, als sie sich durch den Vertrag
gegeniiber den Vertragserben als Vertragspartner gebunden
haben. Der Bindungsumfang ist ggf. im Auslegungsweg zu
ermitteln."

9 BGH (Fn. 3), NJW 1958, 498; Weidlich (Fn. 2), § 2289 Rn. 2.

10 OLG Schleswig (Fn. 8), ZEV 2020, 158 (160).

11 OLG Schleswig (Fn. 8), ZEV 2020, 158.

12 BGH (En. 6), ZEV 2011, 306.

13 BGH (Fn. 6), ZEV 2011, 306 (309).

14 BGH (Fn. 6), NJW 1958, 498; (Fn. 6), ZEV 2011, 306; Musiclak
(Fn. 4), § 2289 Rn. 2.

Dem erbvertraglich gebundenen Erblasser sind danach
nur solche spiteren testamentarischen Verfiigungen unter-
sagt, die den Vertragserben in seiner im Erbvertrag nach
Inhalt und Umfang von den Parteien formulierten Rechts-
stellung beeintrichtigen. Auf bloB wirtschaftliche Aspekte
darf dabei nicht abgestellt werden, dies wire mit dem We-
sen des Erbvertrags unvereinbar.”” Denn § 2289 Abs. 1
BGB will das Recht des vertraglichen Bedachten, nicht dessen
wirtschaftlichen Erwerb schiitzen. Eine weitergehende Ein-
schrinkung der Testierfreiheit als durch die im Zusammen-
hang mit der Erbeinsetzung vertraglich begriindeten Rech-
te scheidet auch nach dem Verstindnis des historischen Ge-
setzgebers aus. '’

5. Folgerungen fir die Frage der Bindung an die
Person des Testamentsvollstreckers

5.1 Andeutungen im BGH-Urteil vom 6.4.2011

Bei der Beantwortung der Frage, welche Konsequenzen
sich aus diesem Begriindungsansatz fiir eine mogliche Bin-
dungswirkung des in einem Erbvertrag eingesetzten Testa-
mentsvollstreckers ergeben, gehen die Auffassungen aller-
dings auseinander. In seinem Urteil aus dem Jahr 2011"
fithrte der BGH aus:

Der historische Gesetzgeber habe zwar eine Bindung in Ansehung
der Ernennung eines Testamentsvollstreckers fiir nicht statthaft ge-
halten, weil dem Testamentsvollstrecker eine Vertrauensstellung
eingeriumt werden solle und deswegen in Ansehung des Wechsels
der Verhiltnisse und der Gesinnung des Ernennenden cin Widerruf
jederzeit offen bleiben miisse.'” Die Parteien hitten indes die alleini-
ge Herrschaft iiber den Vertragsinhalt. Mithin verbleibe ihnen die
Moglichkeit, die Rechtsstellung eines Vertragserben auf die Person
des Testamentsvollstreckers so auszudehnen, dass bei einem Aus-
wechseln dieser Person seine vertraglich so festgelegten Rechte be-
eintrichtigt werden konnten."”

Im entschiedenen Fall bestand die Besonderheit darin,
dass der Erbe selbst Mitvollstrecker war und spiter ledig-
lich die anderen Testamentsvollstrecker teilweise aus-
getauscht worden waren. Der BGH verneinte eine Beein-
trichtigung durch Auswechseln der anderen Mitvollstre-
cker und sah die Méoglichkeit, dass andere Vollstrecker nur
gegen eine Vergiitung titig werden konnten, allenfalls als
unbeachtliche wirtschaftliche Beeintrichtigung an, wobei
es im entschiedenen Fall auf Letzteres nicht ankam, da sich
im konkreten Fall die Vergiitungspflicht nicht geindert
hatte.” Demgegeniiber begriindete das OLG Schleswig die
rechtliche Beeintrichtigung der Erben genau damit, dass
die neu eingesetzten Testamentsvollstrecker im Gegensatz
zu den bisher Vorgesechenen nur gegen Vergiitung titig
werden sollten.”

15 BGH (Fn. 6) NJW 1958, 498 (499).

16 BGH (Fn. 6), ZEV 2011, 306 (308); Jacobs/Schubert, Die Beratung des
BGB, § 2289 S. 1792 unter Verweis auf Prot. I, 1003; Mot. V, 332.

17 BGH (Fn. 6), ZEV 2011, 306 (309).

18 BGH (Fn. 6), ZEV 2011, 306 (309); Mot. V, 334.

19 BGH (Fn. 6), ZEV 2011, 306 (309).

20 BGH (Fn. 6), ZEV 2011, 306 (309).

21 OLG Schleswig (Fn. 8), ZEV 2020, 158.
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5.2 Interpretation des Urteils durch die Literatur

Weidlich geht in seinem Besprechungsaufsatz” zu der
BGH-Entscheidung aus 2011 in Anlehnung an Reimann™
von einer grundsitzlichen Bindung an die Person des Testa-
mentsvollstreckers aus.

Nach dem Wortlaut des § 2197 Abs. 1 BGB erfolge dic Be-
schrinkung des Erben durch einen bestimmten Testamentsvollstre-
cker. Ob der Erblasser die Person einseitig neu bestimmen kénne,
sei danach zu beurteilen, ob und inwieweit die Vertragsparteien
gef. stillschweigend jedem Vertragszg)artner einen einseitigen Ande-
rungsvorbehalt eingeriumt hitten.” Dies sei eine Frage der Aus-
legung des Erbvertrags im Einzelfall. Die durch diese Betrachtungs-
weise verursachte EinbuBe an Rechtsicherheit miisse hingenommen
werden.

Von diesem Ansatz ist auch das OLG Stuttgart in einem
Beschluss aus dem Jahr 1978 ausgegangen.” In dem ent-
schiedenen Fall wurde im Erbvertrag ein Vorbehalt dahin-
gehend aufgenommen, dass der Erblasser nachtriglich ein-
seitig nur eine bestimmte Person zum Testamentsvollstre-
cker ernennen diirfe. In einem spiteren Testament hatte er
tiir den Fall seines Vorversterbens andere Personen als Tes-
tamentsvollstrecker eingesetzt.

Zwar gebe es eine gewissermaBen ,,abstrakte® Testamentsvollstre-
ckung, bei der der Person des Testamentsvollstreckers keine beson-
dere Bedeutung zukomme, so das OLG Stuttgart. Gesetzlicher Re-
gelfall sei aber die auf eine bestimmte Person bezogene Testaments-
vollstreckung gem. § 2197 Abs. 1 BGB. Auf cine solche sci der Vor-
behalt  beschrinkt worden.” Die Berufung eines anderen
Testamentsvollstreckers stelle eine iiber den Vorbehalt hinausgehen-
de Beeintrichtigung des Vertragserben dar.”’

6. Vereinbarkeit mit dem numerus clausus der wech-
selbeziiglichen und erbvertraglichen Verfigungen in
§§ 2270 Abs. 3 und 2278 Abs. 2 BGB

6.1 Beeintrachtigung des Vertragserben durch Einset-
zung eines bestimmten Testamentsvollstreckers?

Bei der Beurteilung der Frage, ob eine Beeintrichti-
gung des Vertragserben iSd § 2289 Abs. 1 BGB vorliegt,
ist von den {§ 2270 Abs. 3 und 2278 Abs. 2 BGB aus-
zugehen: Danach kann eine Testamentsvollstreckung und
damit auch die Bestimmung einer bestimmten Person zum
Testamentsvollstrecker nicht bindend oder wechselbeziiglich
angeordnet werden. Der BGH und auch die vorgenannten
Autoren gehen aber davon aus, eine gewisse Bindung
konne dadurch erreicht werden, dass man eine Beschrin-
kung des Vertragserben idR nur durch die Einsetzung
dieses konkreten Testamentsvollstreckers zulassen koénne,
sodass die Auswechslung eine neue Beschrinkung enthalte
und damit gem. § 2289 Abs. 1 S. 2 BGB cine unerlaubte
Beeintrichtigung seiner Rechtsposition darstelle. In der

22 MittBayNot 2011, 453; ders. MittBayNot 2020, 599 (600).

23 Reimann in FS Kanzleiter, 2010, 319 (326); dhnl. J. Mayer/Rohl in
Reimann/Bengel/Dietz, Testament u. Erbvertrag, 7. Aufl. 2020, § 2289
Rn. 43.

24 Weidlich MittBayNot 2011, 453 (455 ff.).

25 OLG Stuttgart v. 25.10.1978 -8 W 256/78, OLGZ 1979, 49.

26 So OLG Stuttgart (Fn. 25), OLGZ 1979, 49.

27 So auch Meyding ZEV 1994, 98 (100).

Tat spricht der Wortlaut simtlicher Vorschriften tiber die
Testamentsvollstreckung fir diese Auslegung, da dort nie
vom abstrakten Rechtsinstitut der Testamentsvollstreckung, son-
dern immer vom Testamentsvollstrecker als Person die Rede
ist. Dies wiirde die Interpretation von Reimann und Weid-
lich stiitzen, die damit die Testamentsvollstreckung und die
Einsetzung des Testamentsvollstreckers sozusagen als eine ein-
heitliche, nicht trennbare Beschrinkung des Vertragserben be-
trachten.

6.2 Rechtsfolgen einer unzulassigen Auswechslung

Aber selbst auf der Grundlage dieser Auffassung wire
eine bindende oder wechselbeziigliche Anordnung einer
Testamentsvollstreckung immer an die Beeintrichtigung ei-
ner in {§ 2270 Abs. 3 und 2278 Abs. 2 BGB genannten Ver-
fugung gekoppelt, da die Testamentsvollstreckung selbst
gerade keine bindende Wirkung haben kann. Eine Ande-
rung der Person des Testamentsvollstreckers wire also nur
insofern unwirksam, als sie die Rechtsposition des bindend ein-
gesetzten Erben oder Vermdchtnisnehmers wirklich schmilern
wiirde. Dabei diirfen auf der Grundlage dieser Auffassung
keine wirtschaftlichen oder persinlichen Beeintrichtigungen be-
riicksichtigt werden.”

Sieht man die Testamentsvollstreckung und die Person
des Testamentsvollstreckers als eine einheitliche Beschrin-
kung der Erbenstellung, so kann bei einer unzulissigen
Abinderung der Person durch den Erblasser nur die Testa-
mentsvollstreckung insgesamt wegfallen oder aber ein im Erb-
vertrag vorgesehener Ersatztestamentsvollstrecker zum Zuge
kommen. Die Moglichkeit einer noch weitergehenden
Bindung an die Person des Testamentsvollsteckers in der
Weise, dass die unzulissige Auswechslung iiberhaupt keine
Wirkungen hitte und die Benennung des alten Testaments-
vollstreckers unverindert Bestand hitte, wiirde dagegen
dem eindeutigen Wortlaut der {§ 2270 Abs. 3, 2278
Abs. 2 BGB widersprechen, denn die Beseitigung der Tes-
tamentsvollstreckung als einer Beschrinkung muss als
Verbesserung der Rechtsstellung des Erben gestattet sein.
Durch den Austausch geht aber der Wille des Erblassers
dahin, eine Beschrinkung des Vertragserben durch diesen
Testamentsvollstrecker jedenfalls nicht mehr zu wollen.
Die Aufhebung einer Beschrinkung ist ihm aber immer gestattet.
Soweit der BGH in seinem Urteil aus dem Jahre 2011
ausdriicklich die Moglichkeit gewihrt, die Rechtsstellung
eines Vertragserben auf die Person des Testamentsvollstre-
ckers auszudehnen, dass beim Auswechseln dieser Person
dic Rechte des Testamentsvollstreckers beeintrichtigt
werden, konnte nur die einschrinkende og Interpretation
mit §§ 2270 Abs. 3 und 2278 Abs. 2 BGB (halbwegs) in
Einklang stehen.

7. Konkrete Beeintréchtigung gem. § 2289 Abs. 1
BGB maBgebend

Indessen steht nach dem ausdriicklichen Obersatz des
BGH und der Obergerichte der Inhalt des Erbvertrags als Ver-

28 BGH (Fn. 6), BGHZ 26, 204 (214).



ZEV SONDERHEFT 2021

AUFSATZE 7

gleichsmafistab fiir nachfolgende Verfiigungen im Vordergrund
und bemisst die Wirksamkeit der spiteren letztwilligen Ver-
fiigung danach, ob im konkreten Fall eine Beeintrichtigung
der Rechte des Vertragserben auszumachen ist.”” Vergleicht
man aber die Rechtsstellung des erbvertraglich begiinstigten
Erben oder Vermichtnisnehmers vor und nach einer bloBen
Auswechselung der Person des Testamentsvollstreckers, so
bleiben seine Rechte grds. gleich. Es liegt keine rechtliche Be-
eintréchtigung vor.

Eine rechtliche Untrennbarkeit der Anordnung der Tes-
tamentsvollstreckung einerseits und der Bestimmung einer
konkreten Person als Testamentsvollstrecker andererseits ist
schon deshalb nicht anzunehmen, weil das Gesetz selbst zwi-
schen der Anordnung einer Testamentsvollstreckung und der Person
des Testamentsvollstreckers differenziert: So beziehen sich zB die
Bestimmungsrechte durch Dritte in § 2198 BGB und durch
den Testamentsvollstrecker selbst in § 2199 BGB bzgl. eines
moglichen Nachfolgers immer nur auf die Person des Testa-
mentsvollstreckers. Dagegen kann einem Dritten oder auch
dem Testamentsvollstrecker nicht iiberlassen werden, ob
Testamentsvollstreckung iiberhaupt angeordnet sein soll, da
dies § 2065 BGB widersprechen wiirde.” Wenn der Testa-
mentsvollstrecker stirbt, so etlischt gem. § 2225 BGB auch
nur dessen Amt, wihrend dies nicht unbedingt zu einer Be-
endigung der Testamentsvollstreckung selbst fiihrt,” da zB
auch stillschweigend ein Ersatztestamentsvollstrecker be-
nannt sein kann.”

Es ist also stets zu fragen, ob durch die konkrete Ande-
rung der in der bindenden Verfiigung bereits angeordneten
Testamentsvollstreckung die Rechtsposition des erbvertraglich
Bedachten in irgendeiner Weise beeintrichtigt wird. Erst wenn
diese Frage zu bejahen ist, kommt es darauf an, ob sich ggf.
aus der Auslegung des urspriinglichen Erbvertrags oder ge-
meinschaftlichen Testaments ein Anderungsvorbehalt ergibt,
der diese Beeintrichtigung gestattet. Ist die erste Frage be-
reits zu verneinen, kommt es fiir die Zulissigkeit der Ande-
rung der Person des Testamentsvollstreckers auf die Aus-
legung des urspriinglichen Erbvertrags nicht an.” Mangels
einer Beeintrichtigung des Vertragserben ist sie vielmehr
ohne Weiteres zulissig.

8. Beispielsfdalle

8.1 Erweiterung der Befugnisse des Testamentsvoll-
streckers

Eine Erweiterung der Befugnisse des Testamentsvollstre-
ckers beeintrichtigt den Vertragserben, da dadurch in seine
Rechtsmacht eingegriffen wird (§§ 2211 ff. BGB).” Es kann
sein, dass der erbvertraglich gebundene Erblasser die Aus-
wechslung der Person des Testamentsvollstreckers mit ei-

29 BGH (Fn. 6), BGHZ 26, 204 (214); ZEV 2011, 306 (309); KG (En. 6),
ZEV 2010, 40; OLG Diisseldorf v. 17.6.1994 — 3 Wx 218/94, ZEV
1994, 302; OLG Hamm v. 6.11.2000 — 15 W 188/00, ZEV 2001, 271
(272).

30 Zimmermannin MiiKoBGB, 8. Aufl. 2020, § 2198 Rn. 2.

31 Zimmermann (Fn. 30), § 2225 Rn. 1.

32 Zimmermann (Fn. 30), § 2225 Rn. 8.

33 So auch Muscheler/Metzler DNotZ 2011, 779 (784); Kanzleiter (Fn. 4),
§2289 Ran. 10.

ner Erweiterung seiner Befugnisse verbindet. Doch auch
hier ist zunichst davon auszugehen, dass die Beeintrichti-
gung lediglich durch die Erweiterung der Befugnisse erfolgt,
nicht aber durch die Bestimmung des neuen Testamentsvollstre-
ckers. § 2208 Abs. 1 BGB geht von der eigenstindigen
Moglichkeit des Erblassers aus, die Rechte des Testaments-
vollstreckers auch abweichend von den {§ 2203-2206
BGB zu bestimmen. Es handelt sich damit um eine eigen-
stindige Erblasseranordnung, die von der Benennung einer
Person eines Testamentsvollstreckers zu unterscheiden ist.
Erweist sich die Anordnung der Erweiterung der Rechte
des Testamentsvollstreckers wegen der unzulissigen Beein-
trichtigung eines Vertragserben gem. § 2289 Abs. 1S. 2
BGB als unwirksam, so handelt es sich daher um eine teil-
weise Unwirksamkeit des Testaments. Die Wirksamkeit der
Auswechslung der Person des Testamentsvollstreckers ist
damit nach § 2085 BGB zu beurteilen, im Zweifel bleibt
sie damit aufrechterhalten, es sei denn, dass anzunehmen
ist, dass der Erblasser sie ohne die unwirksame Erweiterung
der Rechte nicht getroffen hitte. Auch wenn man im Ein-
zelfall aufgrund der sprachlichen Einheit beider Anderun-
gen eine einheitliche Verfiigung annehmen wiirde, so
miisste man von einer Teilbarkeit ausgehen, sodass nach hM
die Auslegungsregel des 2085 BGB zumindest entsprechend an-
wendbar wire.” Eine vollig andere Frage ist allerdings, ob
der neu bestimmte Testamentsvollstrecker bereit ist, nach
dem Erbfall das Amt auch ohne die Erweiterung seiner
Rechte anzunehmen.

8.2 Erh6hung der Testamentsvollstreckervergitung

Es fragt sich, ob, wie vom OLG Schlesvvig36 angenom-
men, die Auswechslung der Person des Testamentsvollstre-
ckers den Erben bereits dann iSd § 2289 Abs. 1 S. 2 BGB
beeintrichtigt, wenn der neu eingesetzte Testamentsvoll-
strecker im Gegensatz zum urspriinglich Bestimmten eine
Vergiitung erhalten soll. Entgegen der vom BGH obiter
dictum geiuBerten Meinung’” stellt die nachtrdgliche Anord-
nung einer Vergiitungspflicht eine rechtliche Beeintrichtigung des
Vertragserben iSd § 2289 Abs. 1 BGB dar. Die Erben sind ge-
samtschuldnerisch zur Erfilllung des Vergiitungsanspruchs
verpflichtet. Die Neuregelung fiihrt damit zu einer recht-
lichen Belastung des Nachlasses, vergleichbar mit einer nach
§ 2289 Abs. 1 S. 2 BGB unzulissigen nachtriglichen Anord-
nung eines Vermichtnisses.”” Es handelt sich dabei auch
nicht um eine rein wirtschaftliche Beeintrichtigung, wobei
sich ohnehin die Frage stellt, inwieweit eine rein wirtschaft-
liche Beeintrichtigung ohne eine rechtliche denkbar ist.”
Praktisch ist ein solcher Fall schwer vorstellbar, da Wertver-
inderungen in der Zuordnung von Nachlassvermogen stets

34 RGZ 139, 41; BGH (Fn. 3), NJW 1962, 912; OLG Hamm v. 18.9.
1995 — 15 W 248/95, MittBayNot 1996, 44 mAnm Reimann; OLG Miin-
chen v. 3.6.2008 — 34 Wx 29/08, ZEV 2008, 340 (341); J. Mayer/Rohl
(Fn. 23), § 2289 Rn. 38.

35 Leipold in MiiKoBGB, 8. Aufl. 2020, § 2085 Rn. 10; BGH (En. 3),
NJW 1962, 912.

36 OLG Schleswig (Fn. 8), ZEV 2020 158.

37 BGH (En. 6), ZEV 2011, 306 (309).

38 OLG Schleswig (Fn. 8), ZEV 2020, 158 (160).

39 Knittel ZEV 2020, 162.
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auch im Zusammenhang mit der Einriumung, Erweiterung,
Reduzierung oder Aufgabe von Rechten bzw. Verpflich-
tungen zu sehen sind."

Allerdings ist hiervon die Benennung des neuen Testaments-
vollstreckers zu unterscheiden. Der Testamentsvollstrecker
kann gem. § 2221 BGB eine angemessene Vergiitung ver-
langen, sofern nicht der Erblasser ein anderes bestimmt hat.
Das Gesetz sicht folglich die Bestimmung der Person des
Testamentsvollstreckers als eigenstindige Anordnung des
Erblassers an. Durch diese Anordnung allein werden aber
die Erbenrechte nicht eingeschrinkt oder sonst beeintrich-
tigt." Die Anordnung der Testamentsvollstreckung wird
durch die isolierte Aufrechterhaltung des Personenwechsels
ohne die Vergiitung nicht unbedingt sinnlos. Dem neuen
Testamentsvollstrecker gelingt es uU nimlich, mit den Er-
ben eine Vergiitungsvereinbarung zu schlieBen, sodass er
doch bereit ist, das Amt anzunehmen."

8.3 Ernennung zusdtzlicher Testamentsvollstrecker

Jedoch diirfte dann eine Beeintrichtigung vorliegen, wenn
der Kreis der Testamentsvollstrecker nachtriglich erweitert
wird. Die angemessene Gebiihr fir die Titigkeit des Testa-
mentsvollstreckers nach § 2221 BGB lisst sich weder durch
eine Teilung noch eine Vervielfiltigung des Regelsatzes
nach der Zahl der bestellten Testamentsvollstrecker ermit-
teln. Die Gebiihr eines jeden Testamentsvollstreckers ist
vielmehr funktionsbezogen unter Beriicksichtigung der ihm oblie-
genden Aufgaben festzulegen.” Da die Bestellung mehrerer
Testamentsvollstrecker damit zwangsliufig zu hoheren Ge-
samtkosten fiir den Nachlass fithren wird,” diirfte eine erbver-
tragliche Bindung dem entgegenstehen.” Anders ist dies al-
lerdings, wenn sich aus der Auslegung des Erblasserwillens
etwas anderes ergibt, was im Rahmen eines stillschweigen-
den Anderungsvorbehalts bei unerheblichen Mehrkosten
fiir den Nachlass gegeben sein kann.* Gleiches diirfte an-
zunehmen sein, falls nach der urspriinglichen Regelung eine
Ernennung der Testamentsvollstrecker nach den {§ 2198 ff.
BGB durch Dritte oder das Nachlassgericht erlaubt war, da
ohne nihere Vorgaben des Erblassers danach auch die Beru-
fung mehrerer Personen méglich und damit vom Erblasser-
willen gedeckt ist.”

8.4 Sonderfall: Der Erbe als Mitvollstrecker

Der Erblasser kann gem. § 2224 BGB mehrere Testa-
mentsvollstrecker berufen. Da ein Alleinerbe sich nicht
selbst beschrinken kann, kann er zwar grds. nicht zum allei-
nigen Testamentsvollstrecker bestimmt werden.” Méglich

40 Knittel ZEV 2020, 162.

41 Tamoj ErbR 2020, 584 (585); Weidlich MittBayNot 2020, 599 (601).
42 Tamoj ErbR 2020, 584 (585).

43 Weidlich MittBayNot 2011, 453 (457).

44 Reimann DStR 2002, 2008; OLG Karlsruhe v. 21.12.2000 — 9 U
203/99, ZEV 2001, 286 (287).

45 Reimann (Fn. 23), 319 (326).

46 Weidlich MittBayNot 2011, 453 (457).

47 Weidlich MittBayNot 2011, 453 (457).

48 Weidlich MittBayNot 201, 453 (457); zu Ausnahmen s. BGH v.
26.1.2005 — IV ZR 296/03, ZEV 2005, 204.

ist aber eine Ernennung zum Mitvollstrecker, da dann eine
Beschrinkung seiner Rechtsstellung als Alleinerbe gegeben
ist, weil er bei der Verwaltung des Nachlasses und der Ver-
fiigung iiber Nachlassgegenstinde auf die Mitwirkung des
anderen Mitvollstrecker angewiesen ist.” Zu Recht hat der
BGH keine Beeintrichtigung der Erbenstellung in der Auswechs-
lung der Mitvollstrecker gesehen, da seine Testamentsvoll-
streckerstellung davon unberiihrt blieb.” Anders ist dies,
wenn der Erbe selbst als Testamentsvollstrecker durch eine andere
Person ersetzt wird. Allerdings kann fiir die Beurteilung, ob
eine Beeintrichtigung vorliegt, nicht auf den Verlust des
Testamentsvollstreckeramts abgestellt werden, da dieses ja
gem. {§ 2270 Abs. 3, 2278 BGB gerade nicht bindend aus-
gestaltet werden kann. Die Beeintrichtigung seiner Verwal-
tungs- und Verfiigungsbefugnis iiber den Nachlass, die ihm durch
die Testamentsvollstreckung auferlegt worden ist, wird
aber groBer, wenn er nicht mehr im Gremium der Testa-
mentsvollstrecker mitbestimmen darf. Auch wenn der ge-
bundene Erblasser die Zahl der Testamentsvollstrecker erhoht
und gleichzeitig eine Erhohung der Gesamtvergiitung ausdriicklich
ausschlieftt, liegt darin eine unzulissige Beeintrichtigung,
denn der Einfluss des Miterbentestamentsvollstreckers
schwindet in diesem Fall. Eine Gegenausnahme ist aber wie-
derum dann gegeben, wenn der Erblasser trotz zusitzlicher
Testamentsvollstrecker ausdriicklich das Stimmgewicht des
Erben unberiihrt lisst.

8.5 Personliche Néhe zum Erben

Das KG hatte eine messbare Beeintrichtigung des Ver-
tragserben angenommen, falls beim neuen Testamentsvoll-
strecker im Gegensatz zum bisher Bestellten die personliche
familiire Nihebeziehung zum Erben fehle.”' Derartige per-
sonliche Beziehungen lassen sich jedoch nicht als Beein-
trichtigung von Rechten in rechtliche Kategorien des
§ 2289 Abs. 1 S. 2 BGB fassen, sodass der BGH diese Sicht-
weise zu Recht abgelehnt hat.” Anders kann dies aber sein,
wenn bei einer Dauertestamentsvollstreckung gem. § 2209
BGB deren Dauer ausnahmsweise nicht an die Lebenszeit
des Erben, sondern die des Testamentsvollstreckers gekop-
pelt sein soll und ein jiingerer Testamentsvollstrecker be-
stimmt wird. Es liegt auf der Hand, dass die lingere Dauer
auch eine stirkere Beschrinkung der Erbenrechte zur Folge hat.

9. Kautelarjuristische Folgerungen

Da der BGH offensichtlich die Zulissigkeit der Verinde-
rung der Person des Testamentsvollstreckers nach der Aus-
legung des urspriinglichen Erbvertrags oder gemeinschaftli-
chen Testaments beurteilt, besteht eine gewisse Rechtsunsi-
cherheit.”® Aufgrund einer moglichen Bindungswirkung des
in einem gemeinschaftlichen Testament oder Erbvertrag ein-
gesetzten Testamentsvollstreckers konnte Anlass bestehen,

49 Zimmermann (Fn. 30), § 2197 Rn. 11.

50 BGH (Fn. 6), ZEV 2011, 306 (309).

51 KGv. 2.2.1977 — 1 W 3453/76, FamRZ 1977, 485; (Fn. 6), ZEV
2010, 40.

52 BGH (Fn. 6), ZEV 2011, 306 (309).

53 Weidlich MittBayNot 2011, 453 (458).
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uU die Befugnis der Auswechslung eines Testamentsvoll-
streckers ausdriicklich zu gestatten oder den Personenkreis
moglicher Testamentsvollstrecker einzuschrinken. Dies ist
jedoch mit Vorsicht zu genieBen, da die Einschrinkung der
Auswahl der Person des Testamentsvollstreckers nach der
hier geduBerten Interpretation der Rechtsprechungsansicht
nicht von der Bindungswirkung des § 2289 Abs. 1 S. 2 BGB
erfasst sein kann (s.0. 6.2). Die Bindungswirkung kann auf
der Grundlage der hiesigen Auslegung der Auffassung des
BGH nur so ausgestaltet werden, dass eine Beschrinkung der
Rechtsstellung des Vertragserben nur insofern maglich ist,
als er gerade und nur durch diesen Testamentsvollstrecker beschrinkt
werden darf. Im Falle einer unzulissigen, davon nicht ge-
deckten Auswechselung der Person der Testamentsvollstre-
cker wiirde die Testamentsvollstreckung dann véllig wegfal-
len oder ein Ersatztestamentsvollstrecker zum Zuge kom-
men. Nach hier vertretener Auffassung wire eine gewisse
Bindung nur dadurch zu erreichen, dass die Testamentsvoll-
streckung selbst auflosend bedingt™ durch die Benennung einer ande-
ren Person zum Testamentsvollstrecker angeordnet wiirde. Um
diese Einschrinkung sicher zu gestalten, konnte folgender-
maBen formuliert werden:

Dem Uberlebenden Ehegatten ist eine Auswechslung der Person
des Testamentsvollstreckers nur gestattet, soweit es sich um ei-
nen gemeinsamen Abkédmmling handelt. Sollte der tberlebende
Ehegatte eine andere Person zum Testamentsvollstrecker be-

54 Reimann (Fn. 23), 319 (329).

nennen, so fallt die Testamentsvollstreckung génzlich weg. Die
Anordnung der Testamentsvollstreckung ist durch eine solche
abweichende Anordnung auflésend bedingt.

Hinweis: Bei Vorliegen eines bindenden Erbvertrags oder
eines wechselbeziiglich bindend gewordenen gemein-
schaftlichen Testaments sollte, falls man die Anderung der
Person des Testamentsvollstreckers beabsichtigt, auf eine
Beteiligung der Schlusserben hingewirkt werden, um eine
Nichtigkeitsfolge nach § 2289 Abs. 1 S. 2 BGB sicher zu
vermeiden. Es handelt sich dabei gegeniiber dem Erblasser
um einen teilweisen Zuwendungsverzicht nach § 2352
BGB, der gem. §§ 2352 S. 3, 2348 BGB zu beurkunden ist.”

10. Fazit

Der Austausch der Person des Testamentsvollstreckers
beeintrichtigt grds. nicht die Rechtsposition eines bindend
eingesetzten Vertragserben. Anders kann dies nur sein,
wenn die Auswechslung untrennbar mit einer sonstigen An-
ordnung verbunden wird, die seine Rechtsstellung schmi-
lert. Der Fortbestand der Testamentsvollstreckung selbst
kann aber durch einen Bedingungszusammenhang an die
Benennung einer bestimmten Person als Testamentsvoll-
strecker gekniipft werden.

55 Wegerhoff in MiiKoBGB, 8. Aufl.,, § 2352 Rn. 4; Weidlich (Fn. 2),
§2352 Rn. 2.

Insolvenzvermeidende Sanierungspflichten des Testamentsvollstreckers

Dr. Stephan Schmidl*

Muss der Testamentsvollstrecker sich nachhaltig um die Nachlass-
sanierung bemihen oder darfer, zB bei Liquiditatsproblemen, ein-
fach ,die Flinte ins Korn werfen” und die Nachlassinsolvenz be-
antragen? Gibt es insolvenzvermeidende Sanierungspflichten des
Testamentsvollstreckers und wenn ja, welche MaB3stabe wéren zu
beachten? Auf diese Fragen will der Beitrag Antworten geben,
wobei er von einer Abwicklungs- oder Dauervollstreckung fir den
gesamten Nachlass ausgeht.

1. Einfihrung

Rechtsprechung und Schrifttum schweigen zu den ein-
gangs genannten Fragen.' Daher soll mit Grundsatzurteilen
des RG und des BGH begonnen werden, insbesondere zur
Frage, wem § 2216 Abs. 2 S. 2 BGB dient: dem aus der Ver-

* Der Autor ist RA sowie zertifizierter Testamentsvollstrecker in

Traunstein.

1  Eine juris-Abfrage v. 8.10.2020 zu ,, Testamentsvollstrecker — Sanie-
rung” und , Testamentsvollstrecker — Sanierungspflichten® ergab keine
unmittelbar einschligige Rechtsprechung oder Literatur.

gangenheit kommenden mutmaBlichen Erblasserwillen oder
dem aktuellen objektiven Nachlassinteresse.

2. Rechtsprechung, Gesetz und der falsche Weg der
hMbei § 2216 Abs. 2S. 2BGB

Bereits das RG hatte im Jahr 1930 festgestellt, dass der Tes-
tamentsvollstrecker ,,stetsim Interesse des Nachlasses zu han-
deln® hat und hierbei zu ,,besonderer Gewissenhaftigkeit und
Sorgfalt verpflichtet“ ist.” Seit einem Grundsatzurteil des
BGH aus dem Jahr 1957’ muss der Testamentsvollstrecker
sein Verwaltungshandeln auch gegen den Willen des Erben
am objektiven Nachlassinteresse ausrichten, es sei denn, es gibt
Vorgaben des Erblassers nach § 2216 Abs. 2 S. 1 BGB. Und diese
stechen wiederum unter dem Vorbehalt der fehlenden Nachlass-
gefihrdung, die der Testamentsvollstrecker ggf. mittels eines
Antrags nach § 2216 Abs. 2 S. 2 BGB und mit Hilfe des Ge-
richts beseitigen muss." Mafistab fiir das Vorliegen einer
Nachlassgefihrdung ist dabei ebenfalls und allein das objekti-

2 RGv. 20.10.1930 - VI 763/29, RGZ 130, 131 (135 £.).
3 BGHv.2.10.1957-1V ZR 217/57, BGHZ 25,275, NJW 1957, 1916.
4 BayObLGv.30.9.1999 - 1Z BR 142/98, ZEV 1999, 485.



