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Beispiel: E bestimmt, dass sein Erbe ein Nachlassgrundstiick nicht bebau-
en darf.

Die testamentarische Anordnung kommt objektiv den Grund-
stiicksnachbarn zugute. Ob der Erblasser einem von ithnen oder meh-
reren einen Anspruch auf Nichtbebauung zuwenden wollte, hingt
von der konkreten Zielsetzung und damit vom Willen des Erblassers
ab. Denkbar wire auch, dass fiir die Entscheidung des Erblassers
Griinde des Naturschutzes mafigebend waren, so dass schon deshalb
nur eine Auflage in Betracht kiime.

Der Vorteil der Auflage, ohne einen Begiinstigten auszukommen,
ist zugleich ihre Schwiche. Fiir die Erzwingung der Auflage fehlt es
an dem natiirlichen Interesse eines Anspruchsberechtigten. Das Ge-
setz versucht zu helfen, indem es dem Erben, jedem Miterben sowie
demjenigen, welchem der Wegfall des zunichst Beschwerten unmit-
telbar zugutekommt, das Recht einrdumt, von dem Beschwerten die
Vollziehung der Auflage zu verlangen (§ 2194 S. 1). Soweit die Voll-
ziehung im &ffentlichen Interesse liegt, kann auch die zustindige Be-
horde die Vollzichung verlangen (§2194 S. 2). Die Vollzugsberechtig-
ten gehoren zu'den ,Beteiligten iSv/§ 348 Abs!2 und 3 FamFG,
denen vom Nachlassgericht der'sie betreffende Inhalt der Verfiigung
von Todes wegen bekannt zu geben ist. Kommt der beschwerte Erbe
oder Vermichtnisnehmer dem Verlangen 'des| Vollziehungsberechtig-
ten nicht nach, so bedeutet das allerdings nicht, dass er die Erbschaft
oder das Vermichtnis einbiifit; denn das Gesetz sieht in der Verwei-
gerung des Vollzugs keine auflésende Bedingung fiir die Zuwendung
(MiiKoBGB/Rudy § 2194 Rn. 1). Der Vollziehungsberechtigte muss
vielmehr den (Vollziehungs-)Anspruch im Wege der Leistungsklage
geltend machen und das Urteil notfalls gegen den Beschwerten voll-
strecken. Ob dieser Mechanismus zur Durchsetzung einer Auflage
ausreicht, erscheint oftmals fraglich, zumal der Vollziehungsberech-
tigte nicht selten ein erhebliches Prozessrisiko eingehen muss.

IV. Teilungsanordnung

Mit dem Erbfall geht der Nachlass als Ganzes auf eine oder mehre-
re Personen iiber (§ 1922 Abs. 1). Die Zuordnung bestimmter Nach-
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lassgegenstinde an einzelne Miterben erfolgt erst im Rahmen der
Erbauseinandersetzung (— § 19 Rn. 21 {f.). Fiir diesen Fall kann der
Erblasser gemifl § 2048 S. 1 durch letztwillige Verfiigung Anordnun-
gen treffen (sog. Teilungsanordnungen) und auf diese Weise Streitig-
keiten unter den Miterben verhindern. Mit Hilfe einer Teilungsan-
ordnung kann der Erblasser insbesondere einem Miterben einen
bestimmten Gegenstand zuweisen. Die Zuweisung erfolgt nur mit
schuldrechtlicher, nicht mit dinglicher Wirkung. Auch bei einer Tei-
lungsanordnung werden die Miterben in ihrer Gesamtheit als Miter-
bengemeinschaft Rechtsnachfolger des Erblassers. Der Vollzug der
Teilungsanordnung erfordert die Ubertragung des Nachlassgegen-
standes durch die Miterbengemeinschaft auf den einzelnen Miterben
nach den fiir die Ubertragung vorgesehenen gesetzlichen Bestimmun-
gen. Die Teilungsanordnung bertihrt die Héhe der Erbteile und den
Wert der Beteiligung der einzelnen Miterben nicht: Der Miterbe
muss sich im Falle einer Teilungsanordnung den Wert des zugewiese-
nen Gegenstandes auf seinen Erbteil anrechnen lassen.

Zu unterscheiden ist die Teilangsanordnung vom Vorausver-
miichtnis (§ 2150). Anders als bei der Teilungsanordaiung wird bei ei-
nem Vorausverméchtnis/ ders vermachte | Gegenstand nicht auf den
Erbteil des'Miterben angerechnet. Dieser erhilt den"Gegenstand viel-
mehr ,im Voraus®als-Vermichtnis. Der,Miterbe wird also bei glei-
cher Erbquote bessergestellt als'dieltibrigen Miterben.

Beispiel: Erblasserin E hinterldsst 80.000 EUR Barvermégen und Famili-
enschmuck im Wert von 20.000 EUR. Im Testament heifit es: , Mein Sobhn S
und meine Tochter T sollen Erben je zur Hilfte sein. Da mich T in den letz-
ten zehn Jahren aufopferungsvoll gepflegt hat, soll sie den Schmuck erhal-
ten.

Wiirde es sich um eine Teilungsanordnung handeln, erhielte T bei
der Auseinandersetzung den Schmuck sowie Bargeld in Héhe von
30.000 EUR; S bekime 50.000 EUR. Wire die Anordnung bzgl. des
Schmucks dagegen als Vorausvermichtnis zu verstehen, hitte T zu-
nichst einen Anspruch auf Ubereignung des Schmucks gegen die Er-
bengemeinschaft (§ 2174). Sodann wiirde das tibrige Vermdgen hilf-
tig geteilt. T erhielte also aufler dem Schmuck noch 40.000 EUR, S
insgesamt nur 40.000 EUR.

Die Abgrenzung im Einzelfall bestimmt sich nach dem Willen des
Erblassers, der durch Auslegung zu ermitteln ist. Wollte der Testie-
rende einem Miterben einen besonderen Vermégensvorteil zuwen-



IV. Teilungsanordnung 141

den, liegt ein Vorausvermichtnis vor; fehlt ein solcher Begiinsti-
gungswille, handelt es sich bei der Anordnung um eine reine Tei-
lungsanordnung (BGHZ 36, 115; OLG Koblenz NJW-RR 2005,
1601). Im Beispielsfall lige demnach ein Vorausvermichtnis vor, da
anzunehmen ist, dass E ihrer Tochter wegen der langen Pflege einen
besonderen Vermégensvorteil zukommen lassen wollte.

Ausnahmsweise kann ein Begiinstigungswille und damit ein Vor-
ausvermichtnis vorliegen, obwohl die Ubernahme vom Erblasser nur
gegen vollen Wertausgleich angeordnet wurde (BGHZ 36, 115; er-
ginzend BGH NJW 1995, 721). Hitte E im Beispielsfall bestimmt,
dass T das Recht haben soll, den Familienschmuck gegen vollen
Wertausgleich zu iibernehmen (sog. Ubernahmerecht), lige die An-
nahme einer Teilungsanordnung zwar nahe, wire indessen nicht
zwingend. Denn die Begiinstigung der T kénnte anstatt in einem rein
wirtschaftlichen in einem rechtlichen Vorteil gesehen werden: T ist
begiinstigt, weil ihr durch die Anordnung der E die Méglichkeit ein-
geriumt wird zu wdiblen, ob sie den Schmuck tibernehmen will oder
nicht. Die Annahme eines Vorausvermichtnisses hitte auch weitere
rechtliche Konsequenzen, die T ebenfalls begiinstigen kénnten: So
konnte T als Vorausvermichenisnehmeérin ihren Anspruch gegen die
Erbengemeinschaft schon mit'dem Erbfall geltend machen (§§ 2174,
2176), auch-wenn sie als Miterbin-noch nicht die, Auseinandersetzung
verlangen koénnte! (§§.2042 ff.). \Sie 'konnte! das Vorausvermichtnis
ausschlagen (§ 2180), wihrend sie durch eine Teilungsanordnung ge-
bunden wire. Vor allem koénnte der Erblasser nur das Vorausver-
michtnis mit bindender Wirkung in einem Erbvertrag oder in einem
gemeinschaftlichen Testament anordnen (§§ 2278 Abs.2, 2270
Abs. 3).

Da die Abgrenzung zwischen Vorausvermichtnis und Teilungsan-
ordnung danach erfolgt, ob ein Begiinstigungswille vorliegt oder
nicht, kann bei fehlendem Begiinstigungswillen niemals ein Voraus-
vermichtnis vorliegen, auch dann nicht, wenn der vom Erblasser ei-
nem Miterben zugewiesene Gegenstand wertmiflig dessen Erbquote
iibersteigt.

Beispiel: Erblasser E setzt seine Kinder A, B und C als Miterben zu je '/;
ein. A soll ein Nachlassgrundstiick erhalten, dessen Wert der Erblasser aller-
dings falsch einschitzt, so dass A entgegen dem Erblasserwillen mehr erhal-
ten wiirde als seine Geschwister.
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Entscheidend ist zunichst, dass der Erblasser seine drei Kinder
gleich behandeln wollte, so dass ein Begiinstigungswille hinsichtlich
A auszuschlielen ist. Da es allerdings keine wertverschiebenden Tei-
lungsanordnungen gibt, weil die vom Erblasser gewollte quotenmi-
Bige Beteiligung der Miterben am Nachlass durch die Teilungsanord-
nung nicht verindert werden kann, ist die vom Erblasser angeordnete
Auseinandersetzung als Teilungsanordnung nur aufrecht zu erhalten,
wenn der objektiv begiinstigte Miterbe bereit ist, den Mehrwert aus
seinem eigenen Vermogen auszugleichen (BGHZ 82, 274 (279); BGH
NJW-RR 1990, 1220 (1221)).



§ 11. Testamentsvollstreckung

Literatur: Dorrie, Reichweite der Kompetenzen des Testamentsvollstre-
ckers an Gesellschaftsbeteiligungen, ZEV 1996, 370; Rapp/Koch, Die Testa-
mentsvollstreckung, JURA 2023, 1141.

I. Bedeutung und Aufgaben

Mit der Ernennung eines Testamentsvollstreckers kann der Erblas-
ser erreichen, dass sein letzter Wille durch eine Person seines Vertrau-
ens ausgefithrt wird. Die Anordnung einer Testamentsvollstreckung
bietet sich vor allem an, wenn befiirchtet werden muss, dass zwischen
den Erben Streit iiber die Verteilung des Nachlasses entsteht oder die
Anordnungen des Erblassers nicht genau befolgt werden. Gehort
zum Nachlass ¢in Unternehmen und ist der Erbe minderjihrig oder
geschiftlich unerfahren, so kann durch'die Anordnung-éiner Testa-
mentsvollstreckung sichergestellt- werden, dass-der Erbe die eigenver-
antwortliche/Leitung\des Unternehmens erst dann iibernimmt, wenn
er volljihrig geworden ist, seine Berufsausbildung abgeschlossen oder
geschiftliche Erfahrung gesammelt hat.

Entsprechend der Zielsetzung des Erblassers unterscheidet man die
Abwicklungs- oder Auseinandersetzungsvollstreckung einerseits
und die Verwaltungsvollstreckung andererseits:

Der Abwicklungsvollstrecker hat die letztwilligen Verfiigungen des
Erblassers, insbesondere Vermichtnisse und Auflagen, zur Ausfiih-
rung zu bringen (§ 2203) sowie sonstige Nachlassverbindlichkeiten
zu begleichen. Sind mehrere Erben vorhanden, so hat er auch die
Auseinandersetzung unter ihnen zu bewirken (§2204). Zwecks
Durchfithrung der Abwicklung ist der Testamentsvollstrecker gemif3
§ 2205 S. 1 zur Verwaltung des Nachlasses berechtigt.

Der Verwaltungsvollstrecker hat die Aufgabe, den Nachlass insge-
samt, Teile des Nachlasses oder einzelne Nachlassgegenstinde zu ver-
walten (§ 2209). Die Verwaltungsvollstreckung wird in § 2210 S. 1 als
Dauervollstreckung auf dreiffig Jahre begrenzt. Allerdings kann die
Frist unter den Voraussetzungen des § 2210 S. 2 zT erheblich tiber-
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schritten werden (zur duffersten Dauer einer Testamentsvollstreckung
BGHZ 174, 346 mAnm Wellenhofer JuS 2008, 281).

II. Beginn und Ende des Amtes

Die Ernennung des Testamentsvollstreckers steht im freien Belie-
ben des Erblassers; sie geschieht durch Testament (§ 2197 Abs. 1)
oder einseitige Verfiigung im Erbvertrag (§§ 2299 Abs.1, 2278
Abs. 2), ist also stets widerruflich.

Zum Testamentsvollstrecker kann grundsitzlich jede natiirliche Person er-
nannt werden, die bei Antritt des Amtes voll geschiftsfihig ist und nicht unter
Betreuung steht (§ 2201), ebenso eine juristische Person (arg. § 2210 S. 3).
Auch ein Miterbe kann Testamentsvollstrecker sein (BGHZ 30, 67 (70)), in
Ausnahmefillen sogar ein Alleinerbe (BGH ZEV 2005, 204 mAnm Adams).
Im Regelfall verbietet sich jedoch die Ernennung eines Alleinerben zum Testa-
mentsvollstrecker, weil diese i.A. ohne Sinn und deshalb auch unwirksam
wire (OLG Jena ZEV 2009, 244 (245)):Schlieflich kann sich der Erblasser auf
die blofle Anordnung der Testamentsvollstreckung beschrinken und die Aus-
wahl der Person'des Testamentsyollstreckers dem Nachlassgericht (§ 2200)
oder einem Dritten (§ 2198) iibertragen.

Das Amt des Testamentsvollstreckers beginnt inicht'schon mit dem
Erbfall, sondern erst, wenn der Testamentsvollstrecker das Amt
durch Erklirung gegeniiber dem Nachlassgericht annimme (§ 2202
Abs. 1 und 2). Trotzdem entfaltet die Testamentsvollstreckung als
solche bereits mit dem Erbfall Wirkungen: So kann der Erbe bei-
spielsweise nicht mehr gemifl § 2211 Abs. 1 tiber einen der Verwal-
tung des Testamentsvollstreckers unterliegenden Nachlassgegenstand
verfiigen, und Zwangsvollstreckungen durch Eigengliubiger des Er-
ben in den Nachlass sind unzulissig (§ 2214).

Das Amt des Testamentsvollstreckers endet mit seinem Tod
(§ 2225), seiner Kiindigung (§ 2226) oder mit der Entlassung durch
das Nachlassgericht aus wichtigem Grund (§ 2227). Im Ubrigen en-
det es mit der vollstindigen Erledigung aller Aufgaben, ohne dass es
einer besonderen Aufhebung der Testamentsvollstreckung oder einer
Entlassung des Testamentsvollstreckers durch das Nachlassgericht
bedarf (BGHZ 41, 23 (25)).
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III. Rechtsstellung des Testamentsvollstreckers

Der Testamentsvollstrecker ist dhnlich wie der Insolvenzverwalter
Inhaber eines ihm vom Erblasser iibertragenen Amtes, kraft dessen er
in eigenem Namen titig wird (Amtstheorie). Der Testamentsvollstre-
cker ist also weder Vertreter des Erben noch des Erblassers oder gar
des Nachlasses (so aber die iltere Vertretertheorie). Der dogmatische
Streit um die Rechtsnatur der Testamentsvollstreckung ist unbedeu-
tend geworden, weil beide Theorien im Wesentlichen zu gleichen Er-
gebnissen gelangen (Niheres Lange/Kuchinke ErbR § 31 IIT).

Der Wirkungskreis des Testamentsvollstreckers bestimmt sich
nach dem Willen des Erblassers. Mangels besonderer Anordnungen
riumt das Gesetz sowohl dem Abwicklungs- als auch dem Verwal-
tungsvollstrecker eine umfassende Herrschaftsmacht iiber den Nach-
lass ein.

1. Verfiigungsgeschifte

Der Testamentsvollstrecker hat gemify-§(2205 S.(1/ den Nachlass zu
verwalten. Er ist insbesondere berechtigt, den Nachlass in Besitz zu
nehmen und tiber Nachlassgegenstinde zu verfiigen (§ 2205 S. 2). Die
Verfiigungsmacht des Testamentsvollstreckers ist grundsitzlich unbe-

schrinkt (vgl. aber § 2208 Abs. 1).

Beispiel: Testamentsvollstrecker T, der dem Gliubiger G aus privaten Ge-
schiften 100.000 EUR schuldet, verpfindet diesem als Sicherheit ein wert-
volles Gemilde, das zum Nachlass gehért.

Grundsitzlich ist die Verpfindung (§ 1204) im Auf8enverhiltnis ge-
mif § 2205 S. 2 wirksam, auch wenn T im Innenverhiltnis seine Be-
fugnisse als Testamentsvollstrecker tiberschreitet (§ 2216 Abs. 1) und
sich den Erben gegeniiber schadensersatzpflichtig macht (§ 2219
Abs. 1). In Anlehnung an die Grundsitze vom Missbrauch der Ver-
tretungsmacht ist allerdings mit der Rechtsprechung davon auszuge-
hen, dass bei einem Missbrauch der Verfiigungsmacht ein von ei-
nem Testamentsvollstrecker abgeschlossenes Rechtsgeschift (hier: die
Verpfindung) unwirksam ist. Ein solcher Missbrauch liegt dann vor,
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wenn der Testamentsvollstrecker bewusst zum Nachteil des Erben
gehandelt hat und der Geschiftspartner erkannte oder erkennen
musste, dass der Rahmen ordnungsgemifier Verwaltung iiberschrit-
ten wurde (BGHZ 30, 67 (71); RGZ 130, 131 (134)).

Gemif} § 2205 S. 3 kann der Testamentsvollstrecker unentgeltliche
Verfiigungen mit Ausnahme von Pflicht- und Anstandsschenkungen
nicht wirksam vornehmen.

Ermichtigen die Erben den Testamentsvollstrecker zu einer unent-
geltlichen Verfiigung, so scheint dies nichts an der Unwirksamkeit
der Verfiigung nach § 2205 S. 3 zu dndern, weil die Erben selbst tiber
Nachlassgegenstinde nicht verfiigen konnen (§ 2211). Allerdings ist
der Anwendungsbereich des § 2205 S. 3 bei Zustimmung der Erben
teleologisch zu reduzieren: Die Erben bediirfen des Schutzes nach
§ 2205 S. 3 nicht, wenn sie der unentgeltlichen Verfiigung zustimmen
(BGHZ 57, 84 (91 f£.)).

Die Moglichkeit eines gutgliubigen Erwerbs sicht das Gesetz bei
unentgeltlichen Verfiigungen des Testamentsvollstreckers nicht vor.

Beispiel:gTestamentsvollstrecker F¥schenkt seiner Ehefrau E ein zum
Nachlass gehétendes Gemilde. E glaubt; T seivon den Erbenzu diesem Ge-
schenk ermdchtigt worden,

E wird nicht gemifs §§1929 S.1, 932 Eigentiimerin, jweil sie weif3,
dass das Gemilde'nicht threm-Ehemann, sondern ‘den'Erben gehort.
Der gute Glaube der E an die Verfiigungsmacht des T wird nicht ge-
schiitzt. Ein gutgliubiger Erwerb gemifl §§ 929, 932 wiire nur méog-
lich, wenn E angenommen hitte, T sei selbst Eigentiimer des Gemil-
des. E wire allerdings auch in diesem Fall gemif§ § 816 Abs. 1 S. 2 zur
Riickiibereignung des Gemildes an die Erben verpflichtet.

2. Verpflichtungsgeschifte

Nach § 2206 Abs. 1 S. 1 ist der Testamentsvollstrecker berechtigt,
Verbindlichkeiten fiir den Nachlass einzugehen, soweit dies zur ord-
nungsgemiflen Verwaltung erforderlich ist. Der Testamentsvollstre-
cker kann also nur Nachlassverbindlichkeiten begriinden, dh den
Erben nur als Triger des Sondervermégens Nachlass, nicht aber als
Triger seines Eigenvermdgens verpflichten. Allerdings wird durch
die Ernennung eines Testamentsvollstreckers die Haftung des Erben



