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Vorwort

Dieses kleine Buch hat, woftr wir herzlich danken, eine ausgesprochen freundli-
che Aufnahme gefunden. Das und die Weiterentwicklung des Themas in der
Praxis haben diese zweite Auflage erforderlich gemacht.

Nach wie vor werden die Vermogen der Nachkriegsgeneration vererbt. So ist
jahrlich in zehntausenden von Unternehmen und bei noch sehr viel mehr privaten
Immobilien die Nachfolge zu regeln. Die Nachlisse werden zudem komplexer
in threr Zusammensetzung. Das alles ist allseits bekannt und findet seinen Weg
zunehmend auch in die Tagespresse und die anderen Alltagsmedien. Nach wie
vor beschiftigen sich dennoch nur die wenigsten Menschen wirklich ausreichend
mit threm Tod und dessen Folgen. Die Absicherung ihrer Familie liegt ihnen
aber sehr am Herzen. Zwischen diesen beiden Punkten hin und her gerissen,
fihlen sich viele Menschen bei der Frage nach ihrem letzten Willen wie gelahmt.
Hier kann eine einfiihlsame Beratung Wunder wirken. Ein Testamentsvollstre-
cker kann die Umsetzung des Erblasserwillens absichern, wie sich in der Praxis
vielfach erfolgreich zeigt.

Samtliche Ausfiihrungen in dem Buch sind durchgesehen worden, auf den aktuel-
len Stand gebracht und zum Teil ausfiihrlich erginzt worden. Ein § 11 ist hinzuge-
kommen. In der zweiten Auflage dieses Buches haben sich die Autoren, Anregun-
gen aus der Praxis folgend, zudem vermehrt um weiterfithrende Literatur- und
Rechtsprechungsnachweise bemtiht. Dennoch ersetzt dieses Buch ersichtlich
nicht die Lektiire und den Blick in eines der bekannten groflen Biicher zur
Testamentsvollstreckung und in Spezialbeitrige zu einzelnen Themen. Das gilt
ganz besonders fiir den kleinen Uberblick in § 1.

Testamentsvollstreckung ist eine Dienstleistung, und zwar eine sehr anspruchs-
volle. Sie ist ein besonderes Titigkeitsfeld (§1) und erfordert vor allem Verant-
wortungsbewusstsein, Durchsetzungsvermogen sowie wirtschaftlichen und
rechtlichen Sachverstand. Die andauernd zunehmende Qualifizierung der Testa-
mentsvollstrecker als zertifizierte Testamentsvollstrecker (AGT e.V.) oder Fach-
berater fiir Testamentsvollstreckung und Nachlassverwaltung (DStV e.V.) trigt
dem Rechnung. Es steht daher aufler Frage, dass eine derart verantwortungsvolle
Titigkeit grundsitzlich zu vergiiten ist. Die gesetzliche Regelung ist kurz und
einfach gehalten. §2221 BGB bestimmt: , Der Testamentsvollstrecker kann fiir
die Fiihrung seines Amtes eine angemessene Vergiitung verlangen, sofern nicht
der Erblasser ein anderes bestimmt hat.“

Der Ausgangspunkt der gesetzlichen Regelung erscheint zunichst sehr einfach.
Der Erblasser bestimmt, ob und ggf. welche Verglitung ein Testamentsvollstre-
cker erhalt. Trifft der Erblasser in seinem Testament keine Aussagen, erhilt der
Testamentsvollstrecker nach §2221 BGB eben eine angemessene Verglitung.
Wohl gerade weil die gesetzliche Regelung so kurz ist, fithrt sie in der Praxis
immer wieder zu vehementen Streitigkeiten. Der Testamentsvollstrecker fiihlt



VI Vorwort

sich fiir seine Tatigkeit hdufig nicht ausreichend vergiitet, die Erben hingegen
meinen, der Nachlass werde iiber Gebiihr belastet. Gerichte und Notare fiihlen
sich oft tiberfordert, weil sie die ,rasante“ Entwicklung,' die insbesondere die
geschiftsmiflige Testamentsvollstreckung in den letzten rund zwanzig Jahren
genommen hat, bislang oftmals noch gar nicht wahrgenommen haben. Der Erb-
lasser selbst trifft eine passende Regelung nur selten. Zumeist wird bei dem
Entwurf der letztwilligen Verfugung gar nicht tiber den Punkt Testamentsvoll-
streckerhonorar gesprochen oder es liuft in etwa so:

Rechtsanwalt: , Und dann miissen wir noch iiber die Vergiitung des Testaments-
vollstreckers reden?

Erblasser. , Was ist denn da iiblich?“

Rechtsanwalt: ,, Oft verweist man auf die rheinische Notartabelle, die sich u.a.
nach dem Wert des Nachlasses richtet.“

Erblasser: , Dann mache ich das auch so. Das wird dem XY schon reichen. <
Chance verpasst, oder?

Die sich im Zusammenhang mit der Vergiitung stellenden Fragen offen mit
dem kunftigen Erblasser zu erdrtern, setzt vor allem viel Detailkenntnis des
Testamentsgestalters von den Aufgaben eines Testamentsvollstreckers, von der
sich daraus ergebenden angemessenen Verglitung und gerade auch von den beste-
henden auch modernen Vergiitungsmoglichkeiten (§ 2 bis § 7) voraus. Die Praxis
zeigt uns, dass es daran ganz oft fehlt (§10 gibt dazu erhellende empirische
Erkenntnisse). Dem wollen wir mit dieser Schrift zum Nutzen der in der Praxis
wirkenden (potentiellen) Testamentsvollstrecker, der Gerichte sowie vor allem
der (potentiellen) Erblasser und der Erben entgegenwirken, wobei sich nachfol-
gend nicht nur die Sicht der Rechtsanwilte findet, sondern auch der Notare
(§4) und der Banken (§5). Zudem hat die AGT ein Projekt zur zeitgemiflen

angemessenen Testamentsvollstreckerverglitung aufgesetzt (§ 11).

Nach wie vor gilt: Nur wer Bescheid weif}, kann sich hier im Einzelfall passend
entscheiden. Es mag zwar einfach sein, ist aber eben in aller Regel nicht passend,
sondern haufig sogar Streit fordernd, die Frage der Vergiitung des Testaments-
vollstreckers tiberhaupt nicht anzusprechen und die Auseinandersetzung mit der
Thematik auf die Zeit nach dem Ableben des Erblassers zu vertagen. Nachfolgend
findet der geneigte Leser deshalb zahlreiche Formulierungsbeispiele zur Testa-
mentsvollstreckervergiitung und zur Durchsetzung der Testamentsvollstrecker-
verglitung (insb. § 7). Die Fragen der Besteuerung der Testamentsvollstreckerver-
glitung (§ 8) sind fiir das tatsichliche wirtschaftliche Ergebnis der Tatigkeit eines
Testamentsvollstreckers mitentscheidend.

1 Siehe nur die Tagungsberichte zu den Deutschen Testamentsvollstreckertagen in Bonn.



Vorwort VII

In unserer tiglichen Arbeit und bei unserer Vortragstitigkeit werden uns aus der
Praxis immer wieder typische Einzelfragen zur Testamentsvollstreckervergiitung
gestellt. Solche Fragen (und Antworten) finden sich in § 9. Gerne konnen Sie uns
Thre weiteren einschligigen Fragen, die von allgemeinem Interesse sind, tiber
info@agt-ev.de schicken. Sie finden dann ggf. abstrakt auch Eingang in das AGT-
Vergtitungsprojekt auf der Homepage der Arbeitsgemeinschaft Testamentsvoll-
streckung und Vermogenssorge (AGT e.V.).2 Auch sonst sind uns Thre Anregun-
gen und Thre Kritik immer sehr willkommen.

Wir danken ganz herzlich Herrn Kollegen Uricher (BWNotZ 6/2013, 187), Frau
Kollegin Angela Vof§ (dierezesenten.blogspot.de, 28.8.2014) und Herrn Kollegen
Dr. Stephan Schmidl (ZEV 6/2014, XII) fiir ihre freundlichen, motivierenden
und anregenden Rezensionen.

Besonders danken wir auch unseren bisherigen und den neuen Mitautoren, die
nachfolgend jeweils ihre eigenen Meinungen vertreten, fiir ihre ebenso fachlich
fundierte wie engagierte Mitwirkung an der zweiten Auflage. Grofler Dank geht
auch an Frau cand. iur. Friederike Schanz, Frau Dipl.-Jur./Mag. Jur. Elena Weber
sowie an Frau Albers und Frau Blaschko vom zerb verlag, ohne deren Geduld
und Einsatz dieses Buch nicht rechtzeitig fertig geworden wire. Unseren Fami-
lien danken wir einmal mehr ganz besonders fiir ihre Geduld mit unseren fach-
schriftstellerischen Ambitionen.

Bonn, im Marz 2022 Dr. K. Jan Schiffer
Eberhard Rott
Matthias Pruns

2 www.agt-ev.de.






IX

Inhaltsiibersicht

VOIWOIT Lot v
Verzeichnis der Formulierungsbeispiele ............c.cooiiiiiii. XI
AUtorenverzeichnis .........ovuiuiiinininnn i XIII
Allgemeines Literaturverzeichnis ..........c.coooviiiiiiiiiiiiinniin. XV
§1 Testamentsvollstreckung als ein besonderes Tatigkeitsfeld ............ 1

§2 Grundlagen und aktuelle Erscheinungsformen der Testaments-

vollstreckerverglitung ..........ovviuiuiiiiiiiiiiiiiiiie 39
§3  Vergltungstabellen .........c.cocoiiiiiiiiiiiiii 67
§4 Vergiitung des Testamentsvollstreckers aus der Sicht der Notare .... 99

§5 Formulierungsbeispiele zur Testamentsvollstreckerverglitung und

zur Durchsetzung der Verglitung ..........c.oooiiiiiiiiiin, 109
§6 Testamentsvollstreckervergiitung in der Bankpraxis ................... 129
§7 Zeitvergiitung fur den Testamentsvollstrecker ......................c... 145
§8 Besteuerung der Testamentsvollstreckervergiitung ..................... 167
§9 Oft gestellte Fragen aus der Testamentsvollstreckerpraxis ............ 185
§ 10 EmpPiriSChes .o.oueueuinininininiiii e 203
§ 11 Fortentwicklung der Empfehlungen zur Testamentsvollstrecker-

RS 84011055 T 215
Literaturspiegel fiir Testamentsvollstrecker ............ccocoiiiiiiiiiini. 223

Stichwortverzeichnis .......c.oiieiiii e 233






XI

Verzeichnis der Formulierungsbeispiele

Einsetzung eines Testamentsvollstreckers. . . . ... ... ... ... .. ... 4
Vergtitungsanordnung bei einer geschiftsmiafligen Abwicklungs-
testamentsvollstreckung . . . .. ... L L oL o 113
Vergtitungsanordnung bei einer geschiftsmafligen Dauertestaments-
vollstreckung (z.B. Banken und Vermogensverwalter) . . .. ... ... ... 114
Vergiitungsanordnung bei einer geschiftsmafligen Dauertestaments-
vollstreckung (Variante) . . ... ... ... ... 116
Mittestamentsvollstrecker . . .. ... .. ... Lo oL 118
Verglitungsvereinbarung mit den Erben. . . . . ... ... Lo oL 118
Schreiben eines Testamentsvollstreckers an die Erben zu seiner
Vergtitungsentnahme aus dem Nachlass. . . .. ... ... ... ... ... .. 119
Verglitungsklage des Testamentsvollstreckers. . . . .. .. ... .. ... 121
Verglitung nach Zeitaufwand . . .. ... .. ... ... L. 155

Anordnung einer Zeitverglitung in der letztwilligen Verfigung . . . . . .. 160






XIIT

Autorenverzeichnis

Peter Hinrich Meier
Fachberater fiir Testamentsvollstreckung und Nachlassverwaltung (DStV e.V.),
Diplom-Betriebswirt (BA), Steuerberater, Jockgrim

Matthias Pruns
Rechtsanwalt, Bonn

Prof. Dr. Wolfgang Reimann
Notar a.D., Regensburg

Dr. Peter Reinfeldt
Rechtsanwalt a.D., Hamburg

Eberbard Rott
Rechtsanwalt, Fachanwalt fiir Erbrecht, Fachanwalt fiir Steuerrecht,
Testamentsvollstrecker (AGT), Bonn

Dr. K. Jan Schiffer

Rechtsanwalt, Bonn

Norbert Schonleber
Rechtsanwalt, Koln

Christoph J. Schiirmann

Rechtsanwalt, Bonn

Thomas Terhaag
Fachberater fiir Testamentsvollstreckung und Nachlassverwaltung (DStV e.V.),
Diplom-Kaufmann, Steuerberater, Diisseldorf

Prof. Dr. Maximilian A. Werkmiiller, LL.M.
Rechtsanwalt, Diisseldorf






XV

Allgemeines Literaturverzeichnis

Bengel/Reimann, Handbuch der Testamentsvollstreckung, 7. Auflage 2020

Birk, Verglitung und Aufwendungsersatz des Testamentsvollstreckers, Diss.,
Konstanz 2002

Brandis/Henermann, Ertragsteuerrecht, Kommentar, Loseblatt, Stand: Oktober
2021

Damraun/Tanck, Praxiskommentar Erbrecht, 4. Auflage 2020

Dauner-Lieb, Unternechmen im Sondervermdgen (zugl. Habil.,), 1998
Deckenbrock/Henssler, Rechtsdienstleistungsgesetz, Kommentar, 5. Auflage 2021
Erman, Birgerliches Gesetzbuch, 16. Auflage 2020

Frieser (Hrsg.), Formularbuch des Fachanwalts Erbrecht, 4. Auflage 2021
Frieser (Hrsg.), Fachanwaltskommentar Erbrecht, 4. Auflage 2013

Fritz/Josten/ Lang/Werkmiiller, Testamentsvollstreckung und Stiftungsmanage-
ment durch Banken und Sparkassen, 2006

Fritz/Prottengeier/Roller (Hrsg.), Gesteuerte Vermogensiibertragung, 2011
Griineberg (vormals Palandt), Biirgerliches Gesetzbuch, 81. Auflage 2022

Herrmann/Heuner/Raupach, Einkommensteuer- und Korperschaftsteuergesetz:
EStG KStG, Kommentar, Loseblatt, Stand: Dezember 2021

jurisPK-BGB, 9. Auflage 2020

Kirchhoff/Sobn/Mellinghoff (Hrsg.), Einkommensteuergesetz, Kommentar, Lo-
seblatt, Stand: Oktober 2021

Korn, Einkommensteuergesetz, Kommentar, Loseblatt, Stand: Dezember 2021
Krug/Rudolf/Kroif$/Bittler, Anwaltformulare Erbrecht, 6. Auflage 2019
Lange/Werkmiiller, Der Erbfall in der Bankpraxis, 2002
Langenbucher/Bliesener/Spindler, Bankrechts-Kommentar, 3. Auflage 2020

Littmann/Bitz/Pust (Hrsg.), Das Einkommensteuerrecht (ESt), Kommentar,
Loseblatt, Stand: Dezember 2021

Mayer/Bonefeld, Testamentsvollstreckung, 4. Auflage 2015

Miinchener Kommentar: BGB, Band 11: Erbrecht, §§1922-2385, §§27-35
BeurkG, 8. Auflage 2020 (zit. MiiKo/Bearbeiter)

Muscheler, Das neue Recht der Pflichtteilsentziehung, in: Bayer/Koch (Hrsg.),
Aktuelle Fragen des Erbrechts, Schriften zum Notarrecht, Bd.21 2010,
S.39-87



XVI Allgemeines Literaturverzeichnis

NomosKommentar BGB (zit. NK-BGB/Bearbeiter)

Band 1: Allgemeiner Teil - EGBGB, hrsg. von Heidel/Hufitege/Mansel/Noack,
4. Auflage 2021

Band 5: Erbrecht, hrsg. von Kroifl/Horn, 6. Auflage 2022
Nieder/Otto, Miinchener Vertragshandbuch, 8. Auflage 2018

Reinfeldt, Die vom Erblasser bestimmte Verglitung des Testamentsvollstreckers,
Diss., Bonn 2013

Rott/Kornau/ Zimmermann, Praxishandbuch Testamentsvollstreckung, 3. Auf-
lage 2022

Schiffer (Hrsg.), Die Stiftung in der Beraterpraxis, 4. Auflage 2016

Schiffer, Mandatspraxis, Schiedsgerichtsbarkeit und Mediation, 2. Auflage 2005
Schiffer (Hrsg.), Schiedsverfahren und Mediation, 2. Auflage 2005
Schiffer/Pruns/Schiirmann, Die Reform des Stiftungsrechts, 2022

Schiffer/Schiirmann, Hereditare-Jahrbuch fir Erbrecht und Schenkungsrecht,
2014

Schmidt, Einkommensteuergesetz: EStG, Kommentar, 40. Auflage 2021
Scholz/Schmidt (Hrsg.), Praktikerhandbuch Marktfolge Passiv, 2011

Seibert (Hrsg.), Praktikerhandbuch Private Banking, 2013

Standinger, BGB, Buch 5: Erbrecht, Kommentar, Neubearbeitung 2022

Storz, Autonomie und Heteronomie des Testamentsvollstreckers, jur. Diss., 2009

Troll/Gebel/Jiilicher/Gottschalk, Erbschaftsteuer- und Schenkungsteuergesetz:
ErbStG, Kommentar, Loseblatt, Stand: Juli 2021

Wigand/Andersson/ Martin, Generationen- und Stiftungsmanagement fiir Kredit-
institute und Finanzdienstleister, 2012

Winkler, Der Testamentsvollstrecker, 23. Auflage 2020
Zimmermann, Die Testamentsvollstreckung, 5. Auflage 2019

Zoller, ZPO, Kommentar, 34. Auflage 2022



§ 1 Testamentsvollstreckung als ein besonderes Tatigkeitsfeld

Ubersicht:
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Planning

III. Testamentsvollstreckung im Bereich

privater Vermdgen

IV. Testamentsvollstreckung und

Stiftun,

E. Erfolgsfaktoren bei der Testaments-

vollstreckung

I. Anforderungsprofil fir einen

Testamentsvollstrecker

II. Wer wird Testamentsvollstrecker? . ...
1. Rechtsanwilte und Notare sowie

Steuerberater

2. Bankkaufleute und Finanzdienst-

leister

3. ,Neue Dienstleister nach dem

Rechtsdienstleistungsgesetz

Wesentliche Erfolgsparameter bei

der Testamentsvollstreckung

1. Fachliche Fahigkeiten und

Zertifizierung
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3. Durchsetzungsfihigkeit .......... 48
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7. Professionelle Infrastruktur ....... 58
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Oft iibersehen: Haftungsgefahren
fiir Testamentsvollstrecker .......... 64
Haftungsproblem ................. 65
Potentielle Anspruchsteller und
Haftungsgegner ................... 67
1. Erben und die Vermichtnis-
nehmer .......... ... ... 67
2. Finanzverwaltung ............... 71
3. Sonstige dritte Personen .......... 72

Haftungstrichtige Punkte: Beispiele aus

der Praxis ....................... 73
Haftungsstreit .................... 76
1. Zustandiges staatliches Gericht .... 76
2. Letztwilliges Schiedsgericht? ... ... 78
Haftungsvermeidungsstrategien fiir
Testamentsvollstrecker ............. 81
1. Entlastung des Testaments-

vollstreckers? .................. 82
2. Aufrechnung ................... 84
3. Haftungsbegrenzungs-

vereinbarungen ................. 85
4. Haftpflichtversicherung .......... 86

»Erben lohnt sich — bei aller Trauer im Todesfall“ sagen vielfach erfreute Kinder
als Erben, wenn es eine reibungslose Abwicklung im Erbfall gegeben hat.

,Faires“ oder gar ,gerechtes” Vererben ist nicht leicht, klagen nicht selten Eltern
in der Erbberatung, wenn sie denn iiberhaupt eine solche suchen.

Und leider ist es nicht immer einfach, die richtige fachliche Beratung zu finden.
So berichtete eine altere Dame: ,,Ich habe vor iiber zehn Jahren ein Testament
gemacht und dies direkt bei einem [vermeintlichen] Fachmann. Dort habe ich
aber keine wirkliche Beratung bekommen und schon damals ein komisches Ge-
fihl. Endlich bin ich soweit, dass sich das Testament ein richtiger Fachmann
anschauen soll und es mit mir so bearbeitet, dass ich beruhigt bin.“ Ersteres ist

Schiffer/Rott



2 § 1 Testamentsvollstreckung als ein besonderes Tatigkeitsfeld

Produktverkauf und das Zweite ist die aus unserer Sicht erforderliche gemein-
same Nachfolgegestaltung.

Ja, nach wie vor werden die oft erheblichen Vermdgen der Nachkriegsgeneration
vererbt — und das zu vererbende Vermogen scheint stetig zu steigen.! So ist
jahrlich in zehntausenden von Unternehmen und bei noch sehr viel mehr privaten
Immobilien die Nachfolge zu regeln. Nur die wenigsten Menschen beschiftigen
sich jedoch mit ihrem Tod und dessen Folgen. Die Absicherung ihrer Familie
liegt ihnen aber dennoch sehr am Herzen. Zwischen diesen beiden Punkten hin
und her gerissen fithlen sich viele Menschen bei der Frage nach ihrem letzten
Willen wie gelihmt. Hier kann eine einfihlsame Beratung Wunder wirken. Ein
Testamentsvollstrecker kann die Umsetzung des Erblasserwillens absichern.? Die
Praxis zeigt, dass Erblasser das zunehmend wiinschen.

In diesem Kapitel wollen wir vor allem betrachten, was ein Testamentsvollstre-
cker gegebenenfalls tut. Das ist ein Blick auf das, wofiir der Testamentsvollstre-
cker verguitet wird. Erst dieser Blick ermoglicht eine fundierte Betrachtung der
Testamentsvollstreckerverglitung. Der Blick auf die etwaigen Aufgaben und Ti-
tigkeiten eines Testamentsvollstreckers erscheint uns auch deshalb angebracht,
weil selbst unter Fachleuten (Richter, Notare, Rechtsanwilte, Steuerberater, Wirt-
schaftspriifer etc.) oftmals keine wirklich konkrete Vorstellung dazu besteht,
wie teilweise hochst umfangreich und komplex die Aufgabenstellungen eines
Testamentsvollstreckers in der Praxis sind. Wer hier keine passende Vorstellung
hat, kann auch nicht beurteilen, ob ein konkretes Testamentsvollstreckerhonorar
yangemessen® iSv § 2221 BGB ist. Auch hier gilt die alte Volksweisheit: ,, Wissen
hilft.“3 Vom ,,Normalfall“ oder einer ,durchschnittlichen® Testamentsvollstre-
ckung als Ausgangspunkt fir die Verglitungsbemessung zu sprechen, kann bei
der Antwort auf die Frage nach der Angemessenheit eines Testamentsvollstreck-
erhonorars, die Richter, Anwalte, Testamentsvollstrecker und Erben geben miis-
sen oder haben wollen, jedenfalls nur ansatzweise helfen.

B. Einsetzung eines Testamentsvollstreckers

Testamentsvollstrecker kann gem. §2201 BGB jede natiirliche Person werden,
die bei Amtsantritt nicht geschiftsunfihig oder in der Geschaftsfihigkeit be-

1 Das derzeitige Vermogen der privaten Haushalte in Deutschland wird auf
7.700.000.000.000 EUR geschitzt (https://www.n-tv.de/wirtschaft/Private-Haushalte-
sind-so-reich-wie-nie-article23031731.html, Abruf vom 6.1.2022).

2 Siche zu den nachfolgenden Ausfithrungen auch schon Rott/Schiffer, in: Pruns, Tagungs-
band 3. Deutscher Testamentsvollstreckertag 2009, S. 105 ff.; siche etwa auch J. Mayer, in:
Mayer/Bonefeld, Testamentsvollstreckung, § 2.

3 Einen lesbaren knappen Uberblick geben Deringer/Deringer, AnwZert ErbR 17/2018
Anm. 1.

Schiffer/Rott



B. Einsetzung eines Testamentsvollstreckers 3

schrinkt ist oder die nach § 1896 BGB einen Betreuer zur Besorgung ihrer Ver-
mogensangelegenheiten erhalten hat. Auch juristische Personen konnen, unab-
hingig von ihrer Rechtsform, Testamentsvollstrecker werden.* Der Erblasser
kann die Auswahl der konkreten Person auch einem Dritten tiberlassen (§2198

BGB).

Die Frage, ob ein Verstof§ gegen §§ 7, 27 BeurkG vorliegt, wenn der Notar die
testamentarische Erklirung des Erblassers beurkundet, dieser werde die Person
des Testamentsvollstreckers in einer gesonderten handschriftlichen Niederschrift
bestimmen, und der Notar das ihm im Anschluss tibergebene entsprechende
Schriftstiick zusammen mit dem Testament in amtliche Verwahrung gibt, wird
in der Rechtsprechung unterschiedlich beurteilt. Es diirfte auch hier einmal mehr
der jeweils spezifische Sachverhalt entscheidend sein.

Der Erblasser kann einen oder, etwa in umfangreichen Erbsachen, z.B. zur Rege-
lung der Unternehmensnachfolge, auch mehrere Testamentsvollstrecker ernen-
nen.® Es handelt sich stets, d.h. auch bei einem Erbvertrag oder einem gemein-
schaftlichen Testament, um eine einseitige, jederzeit frei widerrufbare Verfigung
des Erblassers. Eine Testamentsvollstreckung kann nicht nur ausdriicklich letzt-
willig verfiigt werden, sondern sich im Einzelfall auch aus der Auslegung des
Erblasserwillens ergeben.” Es gilt auch hier die bekannte Andeutungstheorie.?
So erlaubt bei einem gemeinschaftlichen Testament bei einem entsprechenden
Sachverhalt (§2306 BGB beachten!) die Formulierung ,,Dem Lingstlebenden
von uns bleibt vorbehalten, abweichend insoweit von Todes wegen zu verfiigen,
als dadurch der Erbreil eines Abkimmlings nicht um mebr als ein Viertel verkiirzt
wird“ dem Uberlebenden Ehegatten, sowohl den Erbteil entsprechend zu kiirzen
als auch Testamentsvollstreckung anzuordnen.’

Angeraten ist natlrlich in jedem Fall eine klare und eindeutige Formulierung in
der letztwilligen Verfiigung — beispielsweise eine solche, wie in der folgenden
Randnummer angegeben (siche Rdn 5).

4 Vgl. OLG Diisseldorf, Beschl. v. 8.5.2018 — I-3 Wx 10/18 fiir die Rechtsform der Partner-
schaftsgesellschaft.

5 Siehe etwa OLG Bremen v. 24.9.2015 — 5 W 23/15, NJW-RR 2016, 76 (bejahend) und v.
10.3.2016 — 5 W 40/15, NJW-RR 2016, 979 (verneinend); siche auch OLG Kéln v.
5.2.2018 — 2 Wx 275/17, ZErb 2018, 94 ff.; OLG Diisseldorf v. 9.4.2021 — 3 Wx 61/20,
http://www.justiz.nrw.de/nrwe/olgs/duesseldorf/j2021/3_Wx_61_20_Beschluss_
20210409.html.

6 Ausfiihrlich dazu, wann in der Praxis Testamentsvollstreckung angeordnet werden sollte,
Schleifenbaum, ErbR 2015, 170 und ErbR 2015, 230.

7 Siehe nur Roth, NJW-Spezial 2020, 2020 mit zahlreichen Nachweisen auch zu Formulie-
rungen aus der Praxis.

8 Grlineberg/Ellenberger, § 133 BGB Rn 19.

9 Siche dazu OLG Koéln ZEV 2014, 255 ff. mit Anm. Goez.
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4 Der Austausch der konkreten Person des Testamentsvollstreckers beeintrichtigt
nicht grundsatzlich, ggf. aber im Einzelfall, die Rechtsposition eines bindend
eingesetzten Vertragserben.!

Der Erblasser darf die Auswahl der Person des Testamentsvollstreckers einem
Dritten zuweisen (Beispiele: Prasident des ortlichen OLG oder Testamentsvoll-
strecker bestimmt seinen Nachfolger).

5 Fiir den Fall, dass ein ernannter Testamentsvollstrecker wegfillt, sollte der
Erblasser Vorsorge treffen und zugleich einen Ersatztestamentsvollstrecker
bestimmen.

C.

Formulierungsbeispiele: Einsetzung eines Testamentsvollstreckers

Hiermit ordne ich Testamentsvollstreckung an. Zu meinem Testamentsvoll-
strecker ernenne ich Frau X. Fiir den Fall, dass Frau X vor oder nach Annahme
des Testamentsvollstreckeramtes wegfillt, ernenne ich zum Ersatztestaments-
vollstrecker Herrn Y.

Fiir den Fall, dass beide wegfallen, soll die Arbeitsgemeinschaft Testaments-
vollstreckung und Vermogenssorge in Bonn (AGT) e.V. (www.agt-ev.de)!! aus
dem Kreis der von ihr zertifizierten Testamentsvollstrecker,!? hilfsweise das
Nachlassgericht (§ 2000 BGB), eine geeignete Person zum Testamentsvollstre-
cker bestimmen.

Alternativ:

Fiir den Fall, dass beide wegfallen, soll das Nachlassgericht einen Testaments-
vollstrecker bestimmen mit der Mafigabe, dass dieser aus der von der AGT
gefiihrten Liste zertifizierter Testamentsvollstrecker (www.testamentsvoll
streckerliste.de) auszuwihlen ist.

Aufgaben des Testamentsvollstreckers

Gesetzliche Grundlagen

6 Der vom Erblasser in seiner letztwilligen Verfiigung bestimmte Testamentsvoll-
strecker (§§2197 {ff. BGB) hat dessen Anordnungen zur Ausfithrung zu bringen

10

11

12

Ausfihrlich dazu und zu dem betreffenden Meinungsstreit mit zahlreichen Nachweisen
Keim, ZEV 2021, 129 ff.

Der Hinweis auf die Homepage einer im Testament genannten Organisation ermoglicht
es dem Nachlassgericht, i.d.R. schnell und zuverlissig die aktuellen Kontaktdaten zu er-
mitteln.

An dieser Stelle kann alternativ oder ergianzend bspw. auch auf die Fachberater Testa-
mentsvollstreckung und Nachlassverwaltung (DStV ¢.V.) hingewiesen werden.
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(§2203 BGB). Die Aufgaben und die Gestaltungsmoglichkeiten zur Testaments-
vollstreckung sind vielfiltig.!?

Es ist wohl Zimmermann, der das schone Schlagwort des ,superbefreiten und
superermichtigten Testamentsvollstreckers® gepragt hat, dem letztwillig die ma-
ximal mogliche Rechtsposition eingeraumt worden ist.!*

Aber auch Beschrinkungen des Testamentsvollstreckers (Bindung und Dauer
sowie Ersetzung und Bedingung) sind zu bedenken, wie etwa Wendt unter dem
ebenfalls anschaulichen Schlagwort ,Der Regent und sein Vollstrecker: regieren
aus dem Grab — unbegrenzt?“ dargestellt hat."®

Das Testamentsvollstreckeramt beginnt, wenn der Ernannte das Amt durch
- regelmaflig privatschriftliche — Erklirung gegentiber dem Nachlassgericht ange-
nommen hat (§2202 BGB). Da das Amt mit dem Tod des Testamentsvollstre-
ckers, bei juristischen Personen mit deren Liquidation oder Verschmelzung (§§ 36
Abs.1S.1,20 Abs. 1 Nr. 2 S. 1 UmwG) erlischt, ist die Bestimmung eines Ersatz-
testamentsvollstreckers so tiberaus wichtig.

Praxishinweis

Aus dem Kreis unerfahrener Testamentsvollstrecker ist immer wieder zu ho-
ren, dass er mit seiner Aufgabe erst beginnen konne, wenn ihm ein Testa-
mentsvollstreckerzeugnis vorliege. Diese Auffassung ist falsch. Das Amt und
bspw. die Pflicht zur Erstellung des Nachlassverzeichnisses beginnt bereits
mit der Amtsannahme.!6

Im Ubrigen endet das Amt mit der Erfiillung der Aufgaben oder zu dem vom
Erblasser bestimmten Termin oder Ereigniseintritt.

Praxishinweis

Erben und Testamentsvollstrecker konnen nicht das Ende der Testamentsvoll-
streckung vereinbaren.”” Das wire grundsitzlich ein Verstof} gegen den Erb-
lasserwillen, den der Testamentsvollstrecker auszufiihren hat. Die Praxis greift
in solchen Fillen mitunter zu Ausweichlosungen (, wechselseitiges Einverneh-
men®), die allerdings durchaus streitanfillig sind:'$ Ggf. ist schon der Wortlaut

13 Siehe etwa Rott, ErbR 2015, 346 ff.; Eberbard Rott/Melissa Rott, NWB-EV 2018, 370 {f,;
dies., NWE-EV 2019, 386 ff.; Wendt, ErbR 2018, 178; Klinger, ZEV 2021, 148.

14 Zimmermann, ZEV 2021, 141 ff. und 222 ff. (ein absolut lesenswerter Uberblick).

15 Wendt, ExbR 2018, 178 ff. und 242 ff. Siche auch Schmidl, ZErb 2020, 153 ff., 196 ff. und
273 ff. (Entscheidungshoheit und Ermessen(-einschrankung) des Dauertestamentsvollstre-
cker bei der Nachlassverwaltung — Teil 1-3).

16 So ausdriicklich OLG Hamburg, Beschl. v. 28.8.2019 — 2 B 66/18.

17 Niher dazu Keller, ErbR 2021, 573 ff., siehe dort auch zu ggf. doch bestehenden Méglich-
keiten und Gefahren in dem Zusammenhang.

18 Sehr instruktiv: OLG Hamm, Beschl. v. 11.11.2007 — 15 W 242/07, im Ergebnis bestitigend
KG Berlin, Beschl. v. 18.12.2012 — 6 W 192/12.
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der ,Vereinbarung® nicht zweifelsfrei. Eine etwaige ,erginzende Auslegung
des Vertrages“ ist i.d.R. mit Unsicherheiten verbunden.

Bei der sog. Auseinandersetzungsvollstreckung (§2204 BGB) hat der Testa-
mentsvollstrecker die Auseinandersetzung des Nachlasses und die Verteilung an
die Miterben zu bewirken. Bei der Dauertestamentsvollstreckung (§ 2205 BGB)
gilt es, den Nachlass nach der Inbesitznahme entsprechend den Anordnungen
des Erblassers auf lingere Zeit zu verwalten (§2216 BGB).

Die Frage, inwieweit der Testamentsvollstrecker zur verbindlichen Auslegung
letztwilliger Verfligungen ermichtigt werden kann, ist umstritten.!”” Klare Rege-
lungen in der letztwilligen Verfigung sind, was auch hier betont werden soll,
immer vorzuziehen. Der zur Gestaltung der letztwilligen Verfiigung hinzugezo-
gene Berater sollte unbedingt darauf dringen.

Soweit es fur die ordnungsgemifle Verwaltung des Nachlasses erforderlich ist,
ist der Testamentsvollstrecker im Rahmen ordnungsgemifler Verwaltung oder
entsprechender Erblasseranordnungen berechtigt, Verbindlichkeiten fiir den
Nachlass einzugehen (§§ 2206, 2207 BGB). Auch einzelkaufminnische Unter-
nehmen und Gesellschaftsbeteiligungen konnen grundsitzlich der Testaments-
vollstreckung unterliegen. Allerdings sind hier die Einzelheiten fiir die Verwal-
tungsvollstreckung kompliziert und je nach Gesellschaftsform z.T. umstritten.
Denkbar sind vor allem Vollmacht- und Treuhandgestaltungen und die Beschrin-
kung der Testamentsvollstreckung auf einzelne Gegenstinde. Immer ist darauf
zu achten, welche Regelungen der Gesellschaftsvertrag zur Testamentsvollstre-
ckung enthalt.

Il.  Ubersicht zu tatsichlichen Aufgaben in der Praxis

Vorweg: Ein Testamentsvollstrecker sollte, um die nachfolgend angesprochenen
Aufgaben erfiillen zu konnen, tber eine professionelle Infrastruktur verfiigen,
die ithn in die Lage versetzt, jeweils umgehend und prizise agieren und reagieren
zu konnen.?°

Was tut der Testamentsvollstrecker typischerweise, wenn er von dem Tod des
Erblassers erfahren hat, der ihn zum Testamentsvollstrecker eingesetzt hat?

Man kann die Mafinahmen und Aufgaben zugleich im Sinne einer Checkliste,
die allerdings wegen der vielfiltigen Sachverhaltskonstellationen keinen An-
spruch auf Vollstindigkeit erheben kann, wie folgt unterscheiden:?!

19 Siehe dazu etwa Uffmann, ErbR 2020, 218 ff. sowie BGH, Beschl. v. 23.5.2001 — IV ZR
144/00.

20 Siehe dazu etwa Rott/Kornan/Zimmermann, Praxishandbuch Testamentsvollstreckung,
§10 Rn1.

21 Siehe dazu ganz ausfihrlich Rott/Kornau/Zimmermann, Praxishandbuch Testamentsvoll-
streckung, § 10 Rn 11 ff.
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Checkliste: MaBnahmen und Aufgaben

a) Sofortmafinahmen

— Testamentsvollstreckerakte anlegen

— Passenden Bankenkontakt herstellen und Anderkonto als Sonderkonto fiir
den Nachlass anlegen und verzinsliche Tages-/Festgeldkonten ermoglichen

— ggf. Testamentseroffnung veranlassen

— Testamentsvollstreckerzeugnis beantragen, soweit erforderlich

— gef. Bestattung veranlassen

— Postnachsendeauftrag einrichten

b) Inbesitznahme des Nachlasses und Bestandsaufnahme??

— Inbesitznahme von Immobilien (Wohnung, Haus etc.), ggf. Schlosser aus-
tauschen

— Kontaktaufnahme insbesondere zu Verwandten, Arbeitgeber, Vermieter, Steu-
erberater, Berufsgenossenschaft, Kfz-Meldestelle, Kirche, Krankenkasse, Bank
etc.

— Ermittlung der Nachlassaktiva. Das ist in unserem globalisierten Reisezeitalter
nicht selten recht schwierig, weil das Vermogen auch im Ausland verstreut
ist. Von ,verschwiegenem Vermogen® ganz zu schweigen.

— Ermittlung der Nachlasspassiva

— Beendigung von Vertragsverhiltnissen, damit der Nachlass nicht mit unnéti-
gen Kosten belastet wird

— Etwaige vertragliche Vereinbarungen zwischen Testamentsvollstrecker und
Erben — etwa betreffend Amtsfilhrung, Haftungsfreistellung oder Vergi-
tung.?® Hier ist allerdings Vorsicht geboten, denn der Testamentsvollstrecker
hat den letzten Willen des Erblassers auszufiihren (siehe Rdn 6).

¢) Errichtung des Nachlassverzeichnisses

Das ist eine der ,Kardinalpflichten“ des Testamentsvollstreckers (§§ 2215, 2220
BGB).

d) Fithrung der Geschifte fiir den Nachlass

Der Testamentsvollstrecker fiihrt die Geschafte fiir den Nachlass nach den letzt-
willigen Anordnungen des Erblassers entsprechend dem Zweck der Vollstre-
ckung und den Umstinden des konkreten Einzelfalles.

e) Informationspflichten des Testamentsvollstreckers

Nach den §§2218, 666 BGB hat der Testamentsvollstrecker zu benachrichtigen,
Auskunft zu erteilen und Rechnung zu legen.

22 Hier hilft es ganz besonders, wenn der Erblasser die erforderlichen Informationen in einer
Notfallakte zusammengestellt hat, siche dazu etwa Schiffer, StuB 2007, 120.
23 Niher dazu Steiner, ZEV 2020, 330 ff.; Rott, ErbR 2015, 398—407.
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f) Auseinandersetzung des Nachlasses

Hier ist besonders auf die Moglichkeit vertraglicher Vereinbarungen zur Erbaus-
einandersetzung, aber auch oft ein ggf. letztwillig nach § 1066 ZPO angeordnetes
oder ad hoc unter den Kontrahenten vereinbartes Schiedsgericht hinzuweisen.?*

Die materielle Wirksamkeit und der Grundbuchvollzug von Grundstiicksverfii-
gungen des Testamentsvollstreckers kann in der Praxis zu erheblichen prakti-
schen Problemen fiir den Testamentsvollstrecker und den beurkundenden Notar
fithren.?

g) Klirung von Steuerfragen

Es stellen sich i.d.R. vielfiltige steuerliche Fragen, die sich keineswegs in einer
(einfachen) Erbschaftsteuererklirung erschopfen. Regelmiaflig sind zumindest
Einkommensteuererklirungen fiir zuriickliegende Zeitraume vor dem Tod des
Erblassers zu erstellen, bei unternehmerischer Tatigkeit auch Umsatzsteuererkla-
rungen. Auch die Erklirungspflichten nach §153 AO im Zusammenhang mit
tatsichlich nicht erklirten Einknften spielen in der Praxis eine grofle Rolle,
ebenfalls die richtige steuerliche Behandlung der Erbauseinandersetzung. Auf die
Frage, ob und ggf. wann hier Steuerberater beauftragt werden konnen/sollten
und welche Auswirkung dieser Umstand auf die Verglitungsfrage hat, wird nach-
folgend unter Rdn 32 ff. eingegangen.

D. Ein Blick auf besondere Tatigkeitsfelder in der
Testamentsvollstreckung

Alles das, was vorstehend angedeutet wurde, kann im Einzelfall in besonderen
Titigkeitsfeldern ein ganz besonderes Ausmafl annehmen. Dabei meinen wir
noch nicht einmal bestimmte ,,Sondernachlisse” und ,,Sonderfragen®,? wie etwa
den Umgang mit digitalen Nachlissen, Kunstnachlisse, Prozessfithrungen,
Pflichtteilsfragen”” und z.B. iiberschuldete Nachlisse, sondern die nachfolgend
angesprochenen Sonderkonstellationen.

24 Schiffer, Mandatspraxis Schiedsgerichtsbarkeit und Mediation, S. 160 ff.; Schiffer, Schieds-
verfahren: Letztwillige Schiedsklauseln, in: Frieser Formularbuch des Fachanwalts Erb-
recht, S. 1144 ff.; Schiffer, ZErb 2014, 292; Schiffer/Schiirmann, Hereditare-Jahrbuch fiir
Erbrecht und Schenkungsrecht, S. 39 ff.; Zimmermann, ZEV 2021, 141, 144.

25 Siehe dazu etwa Kollmeyer, NJW 2018, 2289 ff.

26 Siehe dazu Rott/Kornaun/ Zimmermann, Praxishandbuch Testamentsvollstreckung, § 11.

27 Die Regulierung von Pflichtteilsanspriichen gehort zwar nicht zu den einem Testaments-
vollstrecker kraft Gesetzes zugewiesenen Aufgaben (vgl. §2213 Abs.1 S.3 BGB), wird
ihm aber bei gut gestalteten Nachlassregelungen haufig per sog. Pflichtteilsvollmacht zuge-
wiesen. Zu den Vorteilen einer solchen Gestaltung vgl. instruktiv LG Stuttgart, Beschl. v.
17.7.2009 -1 T 61/09, ZErb 2009, 306-308.
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l. Testamentsvollstreckung und Unternehmensnachfolge

Eine Testamentsvollstreckung liegt insbesondere im Zusammenhang mit einer
Unternehmensnachfolge?® nahe. Dieses Tatigkeitsfeld ist angesichts der regelma-
Rig hoheren Werte, um die es dabei geht, typischerweise auch besonders lukrativ.

Es gibt keinen feststehenden Begriff der ,,Unternehmensnachfolge®. Typischer-
weise wird darunter der Ubergang der Unternchmerstellung — insbesondere eines
einzelkaufminnischen Unternehmens oder einer Gesellschaftsbeteiligung — an
einen Nachfolger verstanden.

Das Institut fiir Mittelstandsforschung (IfM) Bonn schitzt seit Beginn der 1990er
Jahre in regelmifligen Abstinden die Anzahl der anstehenden Unternehmens-
tbertragungen in Deutschland. Die vorliegende Schitzung fiir den Zeitraum 2018
bis 2022 kommt zum Ergebnis, dass etwa 150.000 Unternehmen mit rund
2,4 Mio. Beschiftigten zur Ubergabe anstehen. Dies entspricht 30.000 Ubergaben
pro Jahr. Etwa 18 % der Familienunternehmen werden von Mitarbeitern {iber-
nommen und die restlichen 29 % werden an Externe verkauft.?’

Wie jeder andere Vermogensiibergang ist der Ubergang des unternechmerischen
Vermdgens durch lebzeitige Ubertragung oder durch Ubergang von Todes wegen
moglich. Das menschliche Sein bringt es mit sich, dass es hiufig nicht in der
Macht des Unternehmers liegt, welche der beiden Wege er beschreitet. Richtiger-
weise musste er also auf beide Situationen gleichermaflen vorbereitet sein. Dass
dies eine Illusion ist, zeigt ein Blick auf die Statistik: Jede vierte Unternehmens-
nachfolge fiithrt zu einer Unternehmenskrise, jede sechste endet innerhalb von
finf Jahren in der Insolvenz.

Wesentliche Griinde fiir ein Scheitern der Unternehmensnachfolge sind u.a.:

— Die Nachfolge wird nicht rechtzeitig angegangen. Mindestens funf Jahre sind
fur eine erfolgversprechende Nachfolge einzuplanen.

- Die Nachfolgeplanung geniefit nicht den Charakter eines Unternechmensziels;
thr liegt kein Businessplan zu Grunde.

— Die Nachfolge wird vom Unternehmer in finanzieller Hinsicht nur halbherzig
angegangen.

— Emotionale Griinde behindern die Beschaftigung mit der eigenen Nachfolge.

— Streit unter den Erben und Nachfolgern — insbesondere mangels klarer und
abgestimmter Regelung.

28 Schiffer, AnwZert ErbR 8/2020 Anm. 1.

29 Nachzulesen auf www.ifm-bonn.org Stichworte ,Statistik® und , Unternehmensnach-
folge“.

30 Vgl. Creditreform 12/2006 ,Spezial Unternehmensnachfolge®, S. 1 unter Hinweis auf eine
Studie der KfW Mittelstandsbank, Frankfurt.
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