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Vorwort

Diese Arbeit lag der Rechtswissenschaftlichen Fakultét der Albert-Ludwigs-
Universitdt Freiburg im Wintersemester 1991/92 als Habilitationsschrift vor.
Sie wurde im August 1991 abgeschlossen. Rechtsprechung ist bis September
1993 nachgewiesen.

Die Themenstellung ergab sich wihrend der Zeit meiner Anwaltstétigkeit.
Das Recht der Testamentsvollstreckung ist, so zeigt die Erfahrung, jedenfalls
in einzelnen seiner Teile ein klassisches Beispiel dafiir, daB in der Praxis nicht
unbedingt jene Fragen am hiufigsten auftauchen, zu denen Rechtsprechung
und Literatur sich ausfiihrlich duBern, und daB umgekehrt spirliches Vorhan-
densein von Rechtsprechung und Literatur nicht zwingend fiir die Problem-
losigkeit einer Materie spricht.

Mein herzlicher Dank gilt vor allem meinem akademischen Lehrer Prof. Dr.
Detlef Liebs. Seine Art, wissenschaftlich zu arbeiten, ist mir Vorbild. Bei ihm
habe ich namentlich das rechtshistorische Handwerk gelernt. In einem gemein-
sam mit Herrn Liebs abgehaltenen Seminar tiber Geschichte und Dogmatik der
Testamentsvollstreckung erhielt ich wertvolle Anregungen. Herrn Prof. Dr.
Albrecht Dieckmann danke ich fiir die Ubernahme des Zweitgutachtens.

Monika Johlen, Bettina Hecht und meine Frau haben Korrektur gelesen,
Heike Hetterich und Ingrid Kellermeier die Reinschrift der Arbeit besorgt.
Frau Kellermeier hat mit groer Umsicht und Geduld das Typoskript bis zum
Schluf} betreut. Ihnen allen danke ich herzlich.

Bochum, im November 1993 Karlheinz Muscheler
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§1

Einleitung

I. Das Problem

Obgleich von nicht geringer praktischer Bedeutung!, zihlt die Testamentsvoll-
streckung keineswegs zu den Brennpunkten der Erbrechtsdogmatik. Zwar
widmet ihr das BGB iiber dreiBig Paragraphen?, und wir haben es hier mit dem
wahrscheinlich einzigen Fall zu tun, in dem unsere biirgerliche Kodifikation zur
Regelung eines Instituts mehr als fiinf Mal so viele Vorschriften fiir nétig hielt
wie das ansonsten so redselige preufische ALR3. Doch wihrend noch die
Doktrin des 19. Jahrhunderts sich mit zahllosen, bis ins Grundsitzliche hinein-
reichenden Streitfragen herumschlug®, breitete sich bald nach Inkrafttreten des
BGB cine ebenso selbstzufriedene wie triigerische Ruhe aus. Allenthalben
attestierte man dem Gesetzgeber, daf} er sein selbstgesetztes Ziel, »Klarheit in
ein dunkles Institut zu bringen«®, erreicht habe. Es setzte sich die Ansicht
Strohals durch, der zu den einschligigen Normen festgestellt hatte: »Sie stehen
unvergleichlich hoher als die bisherigen gesetzgeberischen Leistungen auf die-
sem Gebiete und bilden eine wertvolle Errungenschaft des neuen Rechtes. «®
Nicht als ob dieses Lob ganz unverdient wire. Im Gegenteil, verglichen mit
seinen Vorgéingern aus dem 18. und 19. Jahrhundert’, die die Testamentsvoll-
streckung aus den verschiedensten Griinden eher stiefmiitterlich behandelt

! Dazu etwa: OLG Hamburg, JW 1934, 2247 (fir Hamburger Verhiltnisse); Miinch-
Kommi/Brandner, vor §2197 Rdnr. 2; Kipp/Coing, Erbrecht, § 66 pr.; Lange/Kuchinke, Erb-
recht, § 29 II 2; Blechner, Die Testamentsvollstreckung in der Praxis; vgl. auch Schubert, Die
Vorlagen der Redaktoren fiir die erste Kommission, Erbrecht, 1, S. 446.

2 Beriicksichtigt man einmal nur die §§2197—-2228; vgl. ferner §§ 83, 2306, 2338, 2364,
2368, 2376; wichtige gesetzliche Regelungen auflerhalb des BGB: §§ 243, 327, 728, 748, 749,
779, 780, 863, 991 ZPO; §§ 217, 224 KO; §§ 35, 40, 52 GBO; §§ 76, 78, 80—82, 84—86 FGG;
§§ 6, 109, 112, 113 KostO; § 1 BRAGO. Schon rein duBerlich fillt auf, daB die Testamentsvoll-
streckung im Recht der Erbenhaftung (§§ 1967ff., 2058ff.) an keiner Stelle erwdhnt wird.

3 Dieses Verhiltnis fiel schon Eck auf (Vortrige iiber das Recht des Biirgerlichen Gesetz-
buchs, III, S. 141). Die einschldgigen Bestimmungen des ALR in I 12 §§ 557 562.

4 Vgl. etwa Gliick/Miihlenbruch, Pandekten, XLIII, S.390—448; Dernburg, Pandekten,
ITI, §§124, 125; Sintenis, Das practische gemeine Civilrecht, III, § 182; Windscheid/Kipp,
Pandekten, III, § 567; Stobbe, Handbuch des Deutschen Privatrechts, V, §§ 308, 309; Roth,
Bayerisches Civilrecht, III, §§ 389—392.

5 Motive, V, S.236.

6 Erbrecht, §39a.E.

7 Neben dem ALR (s.o. Fn. 3) vgl. etwa ABGB §§ 816f.; Siichsisches BGB §§2230—2245;
Codex Maximilianeus Bavaricus, 111, 2, §§ 15—20; Wiirttembergisches Landrecht, 111, 27,
Badisches Landrecht, Art.1025—1034; zu den ausldndischen Gesetzen jener Zeit: Schubert,
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hatten, bedeutete das BGB mit seinen in sich klaren und sorgféltigen Regelun-
gen (§§2197—2228) einen unverkennbaren Fortschritt. Aber diese Tatsache
verstellt nur allzu leicht den Blick darauf, da8 die Testamentsvollstreckung in
einem romanistisch geprigten Erbrechtssystem, beherrscht von den Prinzipien
»Universalsukzession« und » Vonselbsterwerb«, ein strukureller Fremdkorper®
ist und sein muB. Nicht umsonst wu3te das romische Recht®, siecht man von
vagen Ankldngen ab, bis zuletzt nichts von ihr. Und auch im germanischen
Recht'®, aus dem sie stammt, liegen ihre Wurzeln - beliebter Ausweg bei
fehlender und erst noch zu erkdmpfender Testierfreiheit — eigentlich in einem
Geschiift des Sachenrechts: der lebzeitigen Treuhandiibertragung auf den »Sal-
mann, der, selber Eigentiimer geworden, nach dem Tode des Verfiigenden
das Vermogen an die endgiiltig Bedachten auskehrte. Nachdem sich im mittel-
alterlichen Recht!l, in einem wie zdhen und langwierigen Prozef3 auch immer,
Testament und Testierfreiheit durchgesetzt hatten, streifte das Institut zwar
seine sachenrechtliche Einkleidung ab, gewann damit aber noch keineswegs an
formaler Klarheit. Es konnte sich fortan in zwei Richtungen entwickeln: Ent-
weder der Vollstrecker setzte sich an die Stelle des Erben und wurde selber,
wenn auch nur vorldufig und treuhinderisch, zum »Universalsukzessor«; das
hitte in der Logik der historischen Anfénge gelegen, und das angelséchsische
Recht!? ist diesen Weg in der Tat gegangen. Oder aber die materiellen Sukzes-
soren driangten den Vollstrecker an die Peripherie des Geschehens und be-
schnitten seine Rolle auf die einer mehr oder weniger einfluireichen Aufsichts-
person; auf diesem Weg, dessen Ziel noch nicht genau abzusehen war, beweg-
ten sich die kontinentaleuropdischen Rechte!>. Das BGB tat zuletzt einen
folgenschweren Schritt, iiber dessen enorme Tragweite seine Verfasser freilich
alles andere als klare Vorstellungen hatten: Es blieb zwar formal auf dem in
Kontinentaleuropa fast iiberall akzeptierten Standpunkt stehen, wonach der
Vollstrecker mit dem Erbfall nicht selber Rechtsinhaber, sondern lediglich

Die Vorlagen der Redaktoren fiir die erste Kommission, Erbrecht, 1, S. 331; Coing, Européi-
sches Privatrecht, I, § 130 II.

8 Ahnlich Planck/Flad, vor § 2197 Anm. 1 (»innerer Gegensatz«); MiinchKomm/Brandner,
vor § 2197 Rdnr. 1; Lange/Kuchinke, Erbrecht, §2913.

9 Zur Geschichte der Testamentsvollstreckung im rémischen Recht: Kiibler, in: Paulys
Realencyclopidie der classischen Altertumswissenschaft, V A, 1010—1012; Bruck, Zeitschrift
fiir das Privat- und 6ffentliche Recht der Gegenwart (Griinhut) 40 (1913), 533—574; Deutsch,
Die Vorldufer der heutigen Testamentsvollstrecker im Romischen Recht.

10 Zur Geschichte der Testamentsvollstreckung im germanischen Recht: Beseler, Zeit-
schrift fiir deutsches Recht 9 (1845), 144—155; R. Hiibner, Grundziige des deutschen Privat-
rechts, § 113; A. Schultze, Die langobardische Treuhand und ihre Umbildung zur Testaments-
vollstreckung.

1 Zur Geschichte der Testamentsvollstreckung im mittelalterlichen Recht: Schonfeld,
SZGerm 42 (1921), 2401f.; Hiickstadt, Der Testamentsvollstrecker im deutschen Recht des
Mittelalters; Stobbe, Handbuch des Deutschen Privatrechts, V, § 308 I. Speziell zur Geschich-
te der Dauertestamentsvollstreckung s. u. § 3.

12 S u. §21(S.171f.).

13 Nachweise bei Schubert u. Coing (0. Fn. 7).
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Verwalter fremden Vermdgens wurde. Gleichzeitig dehnte es aber dessen
Verwaltungskompetenzen derart aus, dal dem »Universalsukzessor« fast nur
noch ein nudum ius verblieb. Dies muBlte sich um so gravierender auswirken,
als man mit der Dauertestamentsvollstreckung des § 2209'* eine Art von Nach-
laBtrust einfiihrte, der die Entrechtung des materiellen Sukzessors, wenn nicht
perpetuiert, so doch auf Jahrzehnte hinaus verldngert (§ 2210). Durch §2209
war, pointiert gesprochen, die Testamentsvollstreckung, obgleich eingepref3t
in erbrechtliche Formen, wieder zu einem »lebzeitigen« Institut geworden, das
seine Wirkungen allerdings nunmehr ausschlielich zu Lebzeiten des Erben
entfaltete.

DaB dies alles storungsfrei mit den ibrigen Partien des Erbrechts harmonie-
ren wiirde, hitte man von vornherein nicht erwarten diirfen. Besonders deutli-
che Systembriiche zeigen sich, wenn man versucht, die Testamentsvollstrek-
kung in das System der Erbenhaftung (§§ 1967—2017, 20581f.) einzufiigen.

Am Beginn der Auseinandersetzung mit dem Thema dieser Arbeit stand
folgende Beobachtung: Bei einzelkaufménnischen Unternehmen und Anteilen
an Personengesellschaften lehnt eine seit langem herrschende Meinung die
Testamentsvollstreckung (in der Gestalt des § 2209) ab, und zwar vor allem mit
dem Argument, die bei ihr sich ergebende Haftung verstofle gegen handels-
und gesellschaftsrechtliche Prinzipien!. Dabei fiel auf, daff man sich nicht die
Miihe macht, die bei — unterstellter — Zuléssigkeit der Testamentsvollstreckung
sich ergebende Haftung im einzelnen zu untersuchen. Die entsprechende Ar-
beit erspart man sich iibrigens auch bei den sog. Ersatzlosungen (Vollmacht
und Treuhand?®), die eine eifrige Kautelarpraxis, gebilligt, ja angeleitet durch
die Rechtsprechung, im Laufe der Zeit entwickelt hat, um den offensichtlich
nicht zu unterdriickenden Bediirfnissen der Unternehmens- und Anteilsinha-
ber auf halbem Weg entgegenzukommen. Bei ndherem Zusehen zeigte sich,
daB diese Ausblendung erbrechtlicher »Details« nicht von ungefihr kommt. Es
liegt hier ein Versagen der Erbrechtsdogmatik vor, die bisher nichts unternom-
men hat, um die erbrechtliche Haftung bei einer Testamentsvollstreckung zu
analysieren. Einen entscheidenden Schritt weiter fithrte dann die Erkenntnis,
daf dieses Versagen tiefer begriindet liegt, und zwar darin, daBl es dem Gesetz-
geber selber nicht gelungen war, die Testamentsvollstreckung, namentlich die
Dauertestamentsvollstreckung in das System der Erbenhaftung einzufiigen.
Denn so differenziert, um nicht zu sagen ausgekliigelt die Regelungen in
diesem Bereich auch sind (§§ 1967—2017, 20581f.), an keiner Stelle rechnen sie
mit der Moglichkeit, dal noch Jahre oder Jahrzehnte nach dem Erbfall Nach-

14 Niheres zu deren Entstehung in § 3 (S. 281f.).

15 Vgl. vorldufig (jew. m. w.N.) MiinchKomm/Brandner, § 2205 Rdnr. 141f.; Soergel/Dam-
rau, § 2205 Rdnr. 17ff.; Lange/Kuchinke, Erbrecht, § 29 V 7. Ndheres im dritten und vierten
Kapitel dieser Arbeit.

16 Dazu vorldufig Haegele/Winkler, Der Testamentsvollstrecker, Rdnr. 349ff.; Palandt/
Edenhofer, §2205 Rdnr. 8f.; Staudinger/Reimann, vor §§2197ff. Rdnr.71{f. Niheres in
§8 13, 14 (S. 2951f., 3421f.).
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lafverbindlichkeiten entstehen — ein folgenreiches Versdumnis gerade ange-
sichts des § 2209.

Diese Erkenntnis konnte theoretisch zu zwei unterschiedlichen Konsequen-
zen fithren: Entweder man machte sich die im Handels- und Gesellschaftsrecht
herrschenden Vorbehalte gegen die Dauertestamentsvollstreckung zu eigen
und verallgemeinerte sie auf simtliche Anwendungsfille dieses Instituts. Oder
aber man versuchte — mit Hilfe teils von Analogien, teils von teleologischen
Reduktionen —, es einigermaflen sachgerecht in das System der Erbenhaftung
einzupassen. Diese Arbeit geht den zweiten Weg, geleitet von der Uberzeu-
gung, daB} die bewufte, wenngleich folgenblinde Entscheidung des Gesetzge-
bers fiir eine zeitliche und sachliche Ausdehnung der Macht des Vollstreckers
und damit mittelbar auch der Testierfreiheit nicht einfach ignoriert werden
darf, so sehr man gegen sie vielleicht auch rechtspolitische Bedenken haben
mag. Es galt also primér, mit den Mitteln der Dogmatik eine vom Gesetzgeber
versdumte Arbeit nachzuholen: die Entwicklung einer einigermaBen stimmigen
erbrechtlichen Haftungsordnung fiir die Testamentsvollstreckung, namentlich
die Dauertestamentsvolistreckung.

Hat man diese Aufgabe allgemein gelost, und gelost werden muf} sie, wie
gesagt, von Seiten des Erbrechts, dann kann man fiir das Handels- und Gesell-
schaftsrecht als konkrete Anwendungsfille aufzeigen, welche haftungsrechtli-
chen Folgen die Testamentsvollstreckung hier im einzelnen zeitigt. Dabei soll
das Ergebnis stets verglichen werden mit jenem, das bei Selbstverwaltung
durch den Erben eintritt. Denn darin liegt ein zweiter Fehler, den man bisher in
diesem Gebiet begangen hat, dal man ndmlich die Testamentsvollstreckung
immer nur mit jener Haftungslage verglich, die sich bei einem von Erbrecht
nicht tangierten Geschifts- und Anteilsinhaber ergibt. Wer sich der hier vorge-
schlagenen Vergleichsmethode bedient, wird erkennen, dal die Testaments-
vollstreckung fiir die Gldubiger, zu deren Sachwaltern man sich im Handels-
und Gesellschaftsrecht gerne macht, durchaus auch Vorteile bringt gegeniiber
einer Verwaltung von Geschéft und Anteil durch den oder die Erben.

II. Losungsmethode

Die zentrale Aufgabe der Arbeit lautet also: Entwicklung der allgemeinen
Haftungsordnung, die sich bei der Testamentsvollstreckung, insbesondere der
Dauertestamentsvollstreckung ergibt. Die Gefahr liegt nahe, dal man es sich
beiihrer Losung zu einfach macht. Nichts wire leichter, als sich zu Beginn einer
jener allgemeinen Theorien zum Wesen der Testamentsvollstreckung anzu-
schlieBen, an denen ja bekanntlich kein Mangel herrscht!”, um aus ihr dann bei
der Behandlung von Einzelproblemen offen zu deduzieren. Fiir Haftungsfra-

17 (Uberblick iiber die verschiedenen Theorien bei Lange/Kuchinke, Erbrecht, §29 III;

Kipp/Coing, Erbrecht, § 66 III; Schliiter, Erbrecht, §42 1 3; v. Liibtow, Erbrecht, S. 9231f.;
Staudinger/Dittmann, 11. Aufl., vor §§ 2197ff. Rdnr. 12{f.
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gen wiirde sich etwa anbieten, den Testamentsvollstrecker, wenigstens bei
§ 2209, als »Organ« der juristischen Person »NachlaB« anzusehen oder als
»Stellvertreter des Erben« oder als »neutral« Handelnden oder als Verwalter
eines »Sondervermogens« (dessen generelle Eigenschaften man zu kennen
vorgibt). Wem ein solches Vorgehen nicht mehr ganz zeitgemi8 erschiene, der
konnte Zuflucht nehmen zur auch heute noch verbreiteten Methode der simu-
lierten Induktion verbunden mit dissimulierter Deduktion: Man gibt sich bei
Behandlung der Einzelprobleme den Anschein, als ob man unbefangen die
vorhandenen Interessen wiirdigen wiirde, in Wirklichkeit aber schielt man
nach der Vereinbarkeit mit einer abstrakten Theorie, die dann am Ende als
schliissige Zusammenfassung présentiert wird, als eine das Vorhergehende
»zwanglos« zusammenfassende Formel.

Solche Methoden, gerade bei der Testamentsvollstreckung so verfiihrerisch
naheliegend, sind abzulehnen. Sie mogen vielleicht gewissen logischen oder
darstellungsisthetischen Bediirfnissen Geniige tun und besa3en gewif3 in den
Jahrhunderten vor dem BGB, als die Gesetzgeber die Dogmatik vollkommen
im Stich lieBen, ihre nicht zu unterschitzende Bedeutung fiir die Rechtsfin-
dung. In einer wertend orientierten Dogmatik jedoch haben sie jedenfalls im
Rahmen der Rechtsfindung nichts zu suchen.

Diese Arbeit geht anders vor. Sie legt ihr Fundament, indem sie zunéichst -
rein deskriptiv — die im Umkreis des Themas tangierten Interessen zu erfassen
versucht (s. sogleich u. IIT). In einem zweiten Schritt stellt sie einen Kanon
grundlegender Wertungen vor (IV), die spéter die Erorterung der Einzelproble-
me leiten werden, weil und sofern sie es ermoglichen, die jeweils beteiligten
Interessen zu gewichten. Die betreffenden Wertungen sind das Extrakt rechts-
vergleichender und rechtsgeschichtlicher Untersuchungen zur besonderen
Struktur der deutschen Testamentsvollstreckung, namentlich der Dauertesta-
mentsvollstreckung des §2209 (wie sie im ersten Kapitel angestellt werden)
sowie einiger fiir unseren Zusammenhang besonders wichtigen gesetzlichen
Regelungen.

III. Die Interessen der Beteiligten

Wer bei der Testamentsvollstreckung mit Haftungsproblemen zu tun hat, sieht
sich in geradezu exemplarischer Weise mit einem jener Fille konfrontiert, in
denen er die Interessen von mehr als zwei Parteien beriicksichtigen muf.
Involviert sind einmal Interessen der Erben, dann des Erblassers und des
Volistreckers, schlieflich solche der Glaubiger. Es kompliziert den zu 16senden
Konflikt betrichtlich, daB die Interessen der dritten Gruppe sich als alles
andere denn homogen erweisen: Es stehen sich hier die Eigengldubiger der
Erben, die Nachlafaltgldubiger und die Nachlaf3neugliubiger gegeniiber. Die
Angehdorigen der ersten Untergruppe haben ihre Forderungen, sei es vor, sei es
nach dem Erbfall, gegen den Erben personlich, d.h. ohne Zusammenhang mit
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der Verwaltung des Nachlasses erworben. Die Angehérigen der zweiten Un-
tergruppe waren entweder bereits Glaubiger des Erblassers (sog. Erblas-
serschulden) oder wurden es mit dem Erbfall (sog. Erbfallschulden). Zur
dritten Untergruppe zidhlen diejenigen, die ihre Forderungen durch Rechtsge-
schift des Testamentsvollstreckers erlangten; ihr Gewicht ist um so grofier, je
langer die Testamentsvollstreckung dauert, also namentlich grof3 im Fall des
§2209.

1. Die Interessen der Erben

a) Eigenvermdgensinteressen

Das primére Interesse der Erben geht dahin, daf} ihr nicht aus NachlaBbestand-
teilen bestehendes Vermogen (Eigenvermogen), das sie bereits vor dem Erb-
fall besaf3en oder nach dem Erbfall hinzuerwarben, auf moglichst leichte und
zugleich effektive Weise vor dem Zugriff sowohl der NachlaBaltgldubiger als
auch der NachlaBneugldubiger geschiitzt wird (Haftungsverschonungsinteres-
se).

b) NachlaBbezogene Interessen

Was den Nachlal3 betrifft, so zielt das Interesse der Erben einmal dahin, die
Fremdverwaltung des Nachlasses durch moglichst ausgedehnte Mitsprache-
und Kontrollrechte beeinflussen zu kdnnen (Mitverwaltungsinteresse), weil sie
damit in der Lage wiren, auch ihre gleich zu erwidhnenden weiteren Interessen
zu fordern. AuBlerdem kommt es ihnen darauf an, da3 das ererbte Vermogen
nach dem Ende der Testamentsvollstreckung zumindest nicht kleiner, wenn
moglich sogar grofer ist als beim Erbfall (Nachlaferhaltungs- und mehrungsin-
teresse). SchlieBlich wollen sie — moglichst schon wihrend der Verwaltung
durch den Testamentsvollstrecker — den Nachlal3, der ihnen ja materiell zu-
steht, als Kreditgrundlage verwenden konnen (Krediterhohungsinteresse).

2. Die Interessen des Erblassers und des Testamentsvollstreckers

a) Interessen des Erblassers

Der Erblasser hat ein Interesse daran, daf} die Testamentsvollstreckung in
moglichst vielen Situationen, fiir moglichst alle oder jedenfalls die wichtigsten
NachlaBgegenstinde und auf moglichst lange Zeit zuldssig ist (Zuldssigkeitsin-
teresse). Ferner soll die Testamentsvollstreckung moglichst effektiv sein, der
Vollstrecker unbeeinflufit durch Eingriffe des Erben und amtlicher Aufsichts-
organe nach seinen, des Erblassers Richtlinien den Nachlal verwalten konnen
und dazu eine moglichst grofle, nur durch seine Anweisungen begrenzte
Rechtsmacht besitzen (Effektivitdtsinteresse). In diametralem Gegensatz ste-
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hen die Absichten des Erblassers in der Regel zu dem Krediterhohungsinteres-
se des Erben (Nachlafischutzinteresse).

b) Interessen des Testamentsvollstreckers

Das Effektivitdtsinteresse des Erblassers deckt sich mit den Wiinschen des
Volistreckers. Ein genuin eigenes Interesse, das mit Interessen des Erblassers
nicht unbedingt parallel lauft, hat der Vollstrecker daran, daf} er aus der
Verwaltung des Nachlasses nicht personlich in Anspruch genommen wird
(Haftungsverschonungsinteresse).

3. Die Interessen der Erbeneigengldubiger

Die Erbeneigengldaubiger mochten moglichst bald den Nachlal — immerhin
Vermogen ihres Schuldners — als Vollstreckungsobjekt ansprechen konnen,
zumindest insoweit, als der Nachlaf} nicht zur Befriedigung der NachlaB3gldubi-
ger benétigt wird (Zugriffsinteresse beziiglich des Nachlasses). Auf der anderen
Seite sdhen sie es ungern, wenn sie das Eigenvermogen des Erben mit Nachlaf3-
gldubigern teilen miiBten (Vorranginteresse beziiglich des Erbeneigenvermo-
gens).

4. Die Interessen der Nachlafaltgliubiger

Den NachlaBaltgldubigern kommt es darauf an, da3 der Nachlaf} primér ihrer
Befriedigung dient, Erbeneigengldubiger und NachlaBneugldubiger also nach
ihnen rangieren (Vorranginteresse). Den Vorrang vor den NachlaBneugliubi-
gern werden sie jedenfalls dann beanspruchen, wenn die neuen Schulden zur
ordnungsgemifBen Verwaltung des Nachlasses nicht erforderlich waren. Ferner
ist ihnen daran gelegen, daf} der Nachlafl wertmiBig mindestens in dem Um-
fang erhalten bleibt, den er im Zeitpunkt des Erbfalls hatte, und daf3, wenn dies
nicht der Fall sein sollte, entweder der Erbe oder der Vollstrecker personlich
fiir fehlerhafte Verwaltung haftet (Nachlafierhaltungsinteresse). SchlieBlich ha-
ben sie ein Interesse daran, bei einer Testamentsvollstreckung, der sie ja nicht
zugestimmt haben, nicht schlechter gestellt zu werden als in dem Fall, in dem
der Erbe den Nachlaf3 selbst verwaltet (Gleichbehandlungsinteresse).

5. Die Interessen der Nachlafineugliubiger

Den NachlaBineugldubigern wire es am liebsten, wenn ihnen entweder der
Erbe oder der Vollstrecker personlich hafteten, damit durch Erhohung des
Risikos fiir die Gegenseite einigermafen sichergestellt wire, daf sie nicht zum
Opfer unkontrollierter Schuldenexpansion werden (Risikoerhohungsinteres-
se). Gesteht man ihnen eine solche personliche Haftung auf der Prim4rebene
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(Erbe oder Vollstrecker als personliche Schuldner mit gegenstindlich unbe-
schrinkbarer Haftung fiir das primédr Geschuldete) nicht zu, so wird ihnen
zumindest daran gelegen sein, vor den Erbeneigengldubigern, moglicherweise
sogar vor den NachlaBaltgliubigern zu rangieren (Vorranginteresse) oder auf
der Sekundirebene gegen den Vollstrecker vorgehen zu konnen, wenn ihnen
ein Schaden entsteht (Schadensersatzinteresse).

IV. Grundlegende Wertungen

1. Private Ausgestaltung der Testamentsvollstreckung

Der liberale Gesetzgeber des BGB hat groBen Wert auf die rein private
Ausgestaltung der Testamentsvollstreckung gelegt!®. Das Gesetz kennt keine
behordliche oder gerichtliche Dauerkontrolle des Volistreckers, keine behérd-
liche oder gerichtliche Genehmigung besonders wichtiger Geschifte, keine
Absetzung des Vollstreckers von Amts wegen. Wo dem Nachlafigericht Aufga-
ben iibertragen wurden, handelt es sich um Tétigkeiten, die vom Antrag eines
Beteiligten abhidngen und iiberwiegend von peripherer Bedeutung sind*®. Dar-
aus ergibt sich die Notwendigkeit, den Schutz von Erben und NachlaBglaubi-
gern primér durch eine sachgerechte privatrechtliche Haftungsordnung zu
bewirken. Aber auch Einzelheiten dieser Haftungsordnung werden durch die
geschilderte Entscheidung des Gesetzes beeinfluBit: so etwa die Tatsache, daf3
die Testamentsvollstreckung als solche noch keine Haftungsbeschrankung zu-
gunsten des Erben herbeifiihrt®®, ferner die in dieser Arbeit vorgenommene
teleologische Reduktion des §224 I Nr.5 KO?!, einer Vorschrift, die starke
Anklédnge an die (gerichtlich iiberwachte) Konkursverwaltung aufweist.

18 Schubert, Die Vorlagen der Redaktoren fiir die erste Kommission, Erbrecht, 1, S. 352,
335ff. (338); Motive, V, S.224f. Auch der Erblasser kann nicht durch besondere Anordnung
den Testamentsvollstrecker der Aufsicht des Nachlaflgerichts unterstellen, da es sich beim
Wirkungskreis des Nachlagerichts um 6ffentliches Recht handelt (BayObLGZ 1953, 357,
361; BayObLGE 21, 314; KG, OLGE 7, 360; KG, OLGE 14, 302; KG, OLGE 40, 136 Fn. 1;
KG, JR 1951, 732; Planck/Flad, vor §2197 Anm.3 c; Staudinger/Reimann, vor §§2197ff.
Rdnr. 28). Die h. M. hilt es auch fiir unzulissig, durch Anordnung einer NachlaBpflegschaft
nach § 1960 und Ernennung des Testamentsvollstreckers zum NachlaBpfleger diesen mittelbar
der gerichtlichen Kontrolle zu unterwerfen (KG, OLGZ 1973, 106; Staudinger/Reimann, vor
§§21971f. Rdnr. 32) - zu Recht, da bei Vorhandensein eines Testamentsvollstreckers in der
Regel kein Bediirfnis fiir eine Nachlapflegschaft besteht. Eine mehr oder weniger ausge-
dehnte behordliche oder gerichtliche Aufsicht tiber den Testamentsvollstrecker sehen demge-
geniiber z. B. vor: das schweizerische ZGB (s.u. § 2 I = S.20f.), das angelsichsische Recht
(s.u. §21 = S.19), das Recht der nordischen Staaten (s.u. § 2111 2 = S. 221f.).

19 §§2198 12, I1; 2199 I11; 2200; 2202 11, 11I; 2216 11; 2224 1 2; 2226 S. 2; 2227 1; 2228; 2368.

20 S.u. § 6 I1(S. 1031f.).

21 S.u. § TIII 4c¢ (S. 1481f.).
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2. Indubio pro executione

Die zweite BGB-Kommission hat, im Gegensatz zur ersten, die Zuldssigkeits-
und Effektivitétsinteressen des Erblassers sehr stark gewichtet. Betréchtlich
iiber andere kontinentaleuropéische Rechtsordnungen hinausgehend?®?, streb-
te sie danach, die Rechtsmacht des Testamentsvollstreckers in sachlicher und
zeitlicher Hinsicht so weit wie irgend moglich auszudehnen??, als Ausgleich fiir
eine schwach ausgeprigte staatliche Nachlaflfiirsorge, fehlendes Trustrecht
und die durch die Gesamthandskonstruktion verursachte Schwerfilligkeit der
Erbengemeinschaft. Wer dieser Intention des Gesetzgebers gerecht werden
will, muf} in Zweifelsfillen der Devise folgen: in dubio pro executione. Fiir
Haftungsprobleme ergibt sich daraus: Die Haftung von Erben und Vollstrecker
muf so gestaltet sein, daB die Testamentsvollstreckung nicht durch Ineffektivi-
tat blockiert oder gar durch Verstofl gegen iibergeordnete Rechtsgrundsitze
unzulissig wird. Andererseits kann die starke und eigenstindige Rolle des
Vollstreckers durchaus zu dessen personlicher Schadensersatzhaftung nach
allgemeinen Regeln fithren?*, zumindest im selben Umfang wie beim Konkurs-
verwalter (zu ihm s.u.4), der, von Gericht und Gliubigern iiberwacht, einen
weit weniger grolen Handlungsspielraum besitzt.

22 Dazuu. §§2u. 4 (S. 17ff. u. S. 601f.).

23 Vgl. die Bemerkung v. Schmitts (Redaktor des Erbrechtsvorentwurfs) in Schubert, Die
Vorlagen der Redaktoren fiir die erste Kommission, Erbrecht, 1, S.334: Sein Entwurf habe
»die amtliche Mitwirkung zur NachlaBregulierung auBerordentlich beschrinkt. Eben deshalb
erscheint geboten, die eigene Fiirsorge des Erblassers in dieser Beziehung nicht zu beengen«.
Dann v. a. fiir die zweite Kommission, die iiber die (im Ergebnis doch wieder sehr restriktive)
Haltung der ersten Kommission entscheidend hinausging, Protokolle, V, S.280f.; hier wird
als »allgemeiner Standpunkt« der Kommissionsmehrheit Folgendes wiedergegeben: »Die
geschichtliche Entwickelung des Instituts der Testamentsvollstreckung dringe dahin, die
rechtliche Stellung des Testamentsvollstreckers eher auszudehnen, als einzuschrédnken. Das
Amt des Testamentsvollstreckers habe sich aus dem altdeutschen Institute des Treuhdnders
und des Salmanns entwickelt. Urspriinglich sei man deswegen davon ausgegangen, daB der
Testamentsvollstrecker an den zur NachlaBmasse gehorenden Gegenstidnden das Eigenthum
erwerbe und erst demnéchst sein Eigenthum insoweit aufgebe, als es zur Ausfithrung des
letzten Willens des Erblassers erforderlich erscheine. Im Laufe der Rechtsentwickelung habe
sich die Ueberzeugung Bahn gebrochen, daB3 es der Willensmeinung des Testators widerspre-
che, dem Vollstrecker die Rechtsstellung des Eigenthiimers zu gewihren. Man sei nunmehr in
dem Bestreben, den bisherigen Fehler zu vermeiden, in der deutschen Partikulargesetzge-
bung vielfach in den entgegengesetzten Fehler verfallen und habe die Rechtsstellung des
Testamentsvolistreckers zu sehr eingeschrinkt. Auch der Entw. habe sich der riicklaufigen
Bewegung in dieser Beziehung angeschlossen. Bei einer Neuordnung sei indessen an die
geschichtliche Entwickelung anzukniipfen und dem Vollstrecker eine freiere Stellung zu
gewihren, welche sowohl den Zwecken seines Amtes als auch dem muthma@lichen Willen des
“"Erblassers entspreche. Der Erblasser berufe einen Testamentsvollstrecker, damit sein letzter
Wille zur Ausfithrung gelange.«

24 S.u. §8(S. 1731f.).
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3. Verwaltung fremden Vermogens

Das Gesetz hat den Vollstrecker, und zwar auch den Dauervollstrecker des
§2209, nicht zum (vorldufigen) materiellen Rechtsinhaber, nicht zum Treu-
handerben gemacht, sondern ihn als Verwalter fremden Vermogens ausgebil-
det. Daraus folgt zum einen, daf3 der Vollstrecker primérer Schuldner weder
der NachlaBalt- noch der Nachlaneugldubiger wird, zum anderen, daf} die
Haftung des Erben als des Vermogensinhabers konstruktiv im Vordergrund
steht?5.

4. Die Testamentsvollstreckung kein Verfahren im Interesse
der Nachlafigldubiger

Die Testamentsvollstreckung ist, anders als NachlaBkonkurs und Nachlaver-
waltung, kein Verfahren im Interesse der NachlaBgliubiger?. Daher gibt es —
anders als in den §§82 KO, 1985 IT BGB - keine Norm, die eine direkte
AuBlenhaftung des Vollstreckers fiir fehlerhafte Verwaltung anordnet. Auch
damit (s.schon o. 1) hingt es zusammen, daB die Testamentsvollstreckung als
solche noch keine Haftungsbeschrankung zugunsten des Erben bewirkt. Was
die Nachlaneugldubiger angeht, so darf freilich eine wichtige Entwicklung bei
der Konkursverwaltung nicht iibersehen werden: Die Rechtsprechung?’ hat
bekanntlich die Haftung des Konkursverwalters nach §82 KO den neuen
Glidubigern gegeniiber stark eingeschrinkt, so dafl insoweit beziiglich der
Gruppe der Neuglédubiger, die gerade im Falle des § 2209 besonders wichtig ist,
kein nennenswerter Unterschied mehr zwischen Konkursverwalter und Voll-
strecker besteht. Gleichzeitig aber betont die Rechtsprechung, dal der Kon-
kursverwalter unter Umsténden nach allgemeinen Vorschriften (z.B. cic, De-
likt) haften kann. Es wird daher auch bei der Testamentsvollstreckung zu
untersuchen sein, wie es mit der personlichen Haftung des Vollstreckers nach
allgemeinen Vorschriften steht, weil diese mit der Tatsache nichts zu tun hat,
daf} die Testamentsvollstreckung nicht im priméren Interesse der NachlaBgliu-
biger durchgefiihrt wird?8.

5. Haftungsverschonung als Ausgleich fiir geringen Einfluf3 des Erben

Das Gesetz hat, bei grofiziigiger Ausgestaltung der Rechtsmacht des Testa-
mentsvollstreckers, die Kontroll- und Mitspracherechte des Erben relativ
schwach ausgeprigt, als Ausgleich dafiir aber das Haftungsverschonungsinter-

25 S.u. §§6,7(S.951ff., 1171f.).

26 Protokolle, V1, S. 350.

27 BGHZ 99, 151; BGHZ 100, 346 (351); BGH, WM 1987, 1404; BGH, WM 1987, 1567,
BGHZ 103, 310 (314); BGHZ 106, 134; BGH, WM 1989, 1904; BGH, WM 1990, 329 (332);
dazu ndheru. § 15112 b (S.3991f.).

28 S.u. §8(S. 173ff.).
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Hauptfundstellen sind kursiv gesetzt.

Abfindungsanspruch 447f.

Abspaltungsverbot 462,471f., 534

Abwicklungsvollstreckung 45, 96f.,119,
147,165, 2371f.,243,275, 476 ff.

— Gesellschaftsanteil 476ff.

— Handelsgeschift 401f.

Akademie fiir Deutsches Recht 57 ff.

Amerikanisches Recht 19ff., 60ff.

— Behordliche Aufsicht 19

Amtstheorie 203 Fn. 101, 204, 213,225
Fn. 184,291, 422f., 426

Analogie 140, 167,242,244,258,266, 268,
278,314, 324,338, 351, 418,495

Anerbenrecht 473

Antizipierte Abtretung 327

Antizipiertes Konstitut 328

Anwartschaftsrecht 234f.,333

Arbeitsvertrag 164f.,304 Fn. 38, 307

Auflage

~ Eintrittin Gesellschaft 451

— Ersatzanspruch gegen Testamentsvoll-
strecker 180ff.

— Firmenfortfithrung 371

— Gesellschaftsanteil 465 Fn. 148

— Treuhandlésung 299f.,304, 306, 321

— Umwandlung in Kommanditanteil 461
Fn. 131

— Verwaltungsauflage 33ff.,45ff.,51f.,
54f.,3571.

— Vollmachtlosung 342ff., 3461., 348,351,
3551.,360ff.,384

— Vollziehungsberechtigter 363f.

Aufopferungsanspruch 245

Aufrechnung 109,210, 249,280, 281f.,450

Aufwendungsersatz

— fiir Erben 110, 128, 144,204,233 Fn. 209,
272,347f.,354,359,406,412 Fn. 104, 414,
511Fn. 114

- fiir Testamentsvollstrecker 126,131, 143,
178,204 Fn. 103, 233,245,299, 301,
315ff.,325,329,337

Auseinandersetzungsguthaben 440, 463,
465,467, 4691., 471,489, 523

~ Singularsukzession 463,489

Ausschlagung 362, 371,495,547, 550 Fn. 72

AuBenseite 462f.,467,478ff.,523Fn. 158,
533f.

Aussonderung 326, 333ff.

Bedingung 299,331, 332f.,342,372,455

Beirat 342,464 Fn. 147

Beneficium separationis 105, 107, 134ff.,
1531.

Betreuung 84f.

Bewindvoerder 68ff.

BGB-Gesellschaft

— Altschulden 434f.

— Haftungsbeschrankung 554 Fn. 88

— Testamentsvollstreckung 434,472,554
Fn. 88

Cautela Socini 71,74, 78,99
Culpain contrahendo 192, 195 ff.
Custodian 170,234 Fn. 215

Dauerschuldverhiltnisse 12, 142, 159ff.,
309.394.424.427f.

— Arbeitsvertrags. dort

— Erbenselbstverwaltung 159f.,427f.

— Mietvertrags. dort

— Pachtvertrags. dort

— Sonderkiindigungsrecht des Erben 159
Fn. 148

- Sonderkiindigungsrecht der Glaubiger
167ff.,309, 394

— Versicherungsvertrags. dort

— vom Vollstrecker begriindete 427f.

Dauertestamentsvollstreckung 3f.,28ff.,
52f.,571f., 611f., 80ff., 96, 1181f., 123ff.,
139, 140f., 147, 1501f., 195, 211, 247, 253,
275,357

— angelsichsisches Recht 61ff.

— Begriff 28

— franzosisches Recht 77

- Geschichte 28ff., 100

- Kritik und Reformvorschlige 52f.,57ff.

— niederldndisches Recht 68ff.

- praktische Anwendungsfille 80ff.
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— schweizerisches Recht 72ff.

— Trusts. dort

— Vermichtnis 91f.

Deliktshaftung

— desErben 142,163, 174,237ff., 406

— desTestamentsvollstreckers 142, 161,
163,175,182, 234ff., 311,317,394

Diligentia quam insuis 205f.,436f.,438,
526

Dispensatores 28

Drittschadensliquidation 181, 223ff.,394

Drittwiderspruchsklage 314,326, 333 ff.

Diirftigkeitseinrede 105, 109, 113, 140, 227,
268,274

Eingerichteter und ausgeiibter Gewerbebe-
trieb 323

Einlage des Erblassers 493ff.

Eintrittsklausel 449ff.,488,497f., 502f.

Elterliche Sorge

— AusschluB 81,259f.

— Elternteil als Vollstrecker 86,369

— Gesellschaftsanteil 544

— Grundgesetz 364ff.,402, 544

— Haftungs. dort

— Offenkundigkeitsprinzip 264

— Surrogation 267ff.

Empfangsbefugnis 170Fn. 181, 518

Englisches Recht 17ff., 60ff.

- Erbenhaftung 18.105f.

— Haftung des personal representative 18

- personal representative s. dort

— representative’s year 18

Erbeneigengldubiger

— Antrag auf NachlaBsonderung 137,281
Fn.25

— Gesellschaftsneuglaubiger 485,511ff.,
536f.,539, 549,553

— Interessens. dort

— Zugriffsverbot nach § 2214 BGB 11, 12,
56,71,76,80,92, 95 ff., 111,133, 136f.,
138, 146, 215,244,247,267,280Fn. 24,
337,348, 352,404€.,512

Erbengemeinschaft

— Auseinandersetzung 131, 251

— Erbenhaftungs. dort

— fortgesetzte 111

— GmbH 509 Fn. 106

— Haftungsbeschriankung 413ff.

— Handelsgeschift 296,360, 364f.,402,
408ff.,457

— Konfusion 274

— MehrheitsbeschluB 412,414

— NachlaBerbenschuld 410ff.

— Nachlaf3verwaltung 109, 113ff.

— Notgeschiftsfithrung 412,414

— Personengesellschaft 457,463 Fn. 145,
466,4711f.,498 Fn. 57

— Surrogation 258,260

— Teilrechtsfiahigkeit 413

— Testamentsvollstreckung nach Auseinan-
dersetzung 111f.

— Verfiigungsbefugnis 109, 126,214
Fn. 138,251

— Vorkaufsrecht 221 Fn. 170,251

Erbenhaftung 3f., 10, 11, 12, 105ff., 1171f.,
129,167,174, 180f., 183, 186, 2051f., 212,
2211.,231,244,2501.

— Auflage 361ff.

— Beschrinkungsvereinbarung 118, 378,
383,407,411,412 Fn. 109, 414,524

— culpaincontrahendo 192, 198f.

— Erbeneigengldubigers. dort

— Erbengemeinschaft 106f., 108ff., 152,
157€.,244,2501.,393, 488 ff., 538f., 549

— Erbfallschuldens. dort

— Erblasserschuldens. dort

Erblasservollmacht 378ff.

Erbschaftskauf 221f.

— handelsrechtliche (§§ 27,25 HGB) 287,
291ff.,305,309f.,320f., 3461f., 383,
393ff.,4271.

— keine Haft.beschriankung qua Testaments-
volistreckung 10, 11,13, 103ff., 147,242,
245,267, 279f.

— Kommanditanteil 484ff.

— Liquidationsgesellschaft 401f.,434ff.,448

— NachlaBerbenschuldens. dort

— Offene Handelsgesellschaft 434, 535 ff.

— Riickgriffsanspriiche des Erben 110, 128,
144,204,233 Fn. 209,272

— Schulden gegeniiber Gesellschaft 495,
503, 5241f.,537f., 546

— Testamentsvollstreckerlosung Handelsge-
schift 287,393ff., 417,425, 4271.

— unbeschrinkte qua Erblasseranord-
nung 362

— Verwalterhaftung nach § 1978 BGB 12,
112,121, 1361., 146, 1521£., 157, 174,
209ff.,2291f.,268,348,384,394, 511
Fn.114

— Verzicht auf Haftungsbeschrinkung 122,
343,508, 541f.

- vom Vollstrecker begriindete Verbindlich-
keiten 11,12, 105, 117ff.,167,393, 424
Fn. 159, 543
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— vom Vollstrecker begriindete Verbindlich-
keitenim NachlaBkonkurs 11,12, 141 ff.,
245

— vorlaufiger Erbe 220
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9Fn.23, 28ff.,96f.,100, 179f.,2471.,255,
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— romisches Recht 2

— Salmanns. dort
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— Einheitlichkeit 465,467,480

— Einzelrechtsnachfolge 487,500f.,518

— Erbeneigengldubiger 463,472,479,481

— Kiindigungsrecht 463,477,479,488, 507,
519,522
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— Verfiigung 463,477,479, 507,522
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Gliubigeraufgebot 109,150, 156,362

GmbH 251 Fn. 13, 399, 476,498, 508f., 519,
525

Grundbuch 290f.,298, 418ff., 480
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— Geschiftsbesorger 218

— Geschiftsfiihrer, Vorstandsmitglieder
218f.,226,228,232,2351.

— Konkursverwalter s. dort

— Liquidatoren 218,228

— NachlaBverwalter s. NachlaBverwaltung

— Pfleger 218

~ Testamentsvollstreckers. dort

- Vorerbes. Vorerbschaft

~ Vormund 218,220

Handelsgeschift

— Begriff 288,290

— Erbengemeinschafts. dort

— NachlaBkonkurs 350f., 406

— NachlaBzugehorigkeit 288,290

— Prokuras. dort
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- Testamentsvollstreckerlosung 142,151,
164,286, 329, 389ff.

— Treuhandldsungs. dort

— Verfiigung 292f., 301, 350, 352f., 409, 421

- Vollmachtldsungs. dort

Handelsregister

- Anmeldebefugnis bei Handelsge-
schift 289,293,417

— Anmeldebefugnis bei Kommanditan-
teil 417Fn. 128, 465 Fn. 149, 466 Fn. 156,
477Fn.35,521f.

- Eintrittsklausel 454f.

— fortgesetzte Erbengemeinschaft 408f.

— Fortsetzungsklausel 448

— Kommanditistenhaftung vor Eintra-
gung 467,487Fn. 12, 449ff.,522

— Liquidationsgesellschaft 436,442,446

— Nachfolgevermerk 487f.,498,524

— Publizitdt 419f.,448,454, 484,492,502,
537,539

— rechtsgeschiftliche Nachfolgeklausel 456

— Vollstreckervermerk bei Handelsge-
schift 286 Fn.2,289,2901f., 346, 397,
401, 418ff.

— Vollstreckervermerk bei Kommanditan-
teil 465Fn. 149, 509f., 514,518

— Volistreckervermerk bei OHG- An-
teil 548,552

— Zeichnung 289,417,419

Insichgeschift 62,303,310, 316, 327f., 331,
333,426

Interessen

— Effektivititsinteresse 6,9

— derErben 6

— der Erbeneigenglidubiger 7, 12,136

— des Erblassers 6f.

Gleichbehandlungsinteresse 7, 12,270

— Haftungsverschonungsinteresse 6,7, 10f.

Krediterh6hungsinteresse 6,12

Mitverwaltungsinteresse 6, 10f.

— der NachlaBaltglaubiger 7,10,11,12

NachlaBerhaltungs- u. mehrungsinteres-

se 6

— der NachlaBglaubiger 10, 133,202,225,
270f.

— der NachlaBneugldubiger 7f., 10,12

— NachlaBschutzinteresse 6f.

— Risikoerh6hungsinteresse 7

— Schadensersatzinteresse 8

— Vorranginteresse 7,8

— Zugriffsinteresse 7

— Zulassigkeitsinteresse 6,9

l

1

Inventar

— Antragsbefugnis 119, 152,156, 315

— Inhalt 119

~ Inventarverfehlung 109, 117ff.,152,316,
393,484 Fn.2,543

- Inventarverfehlung und nachtrégliche
Vollstreckerschulden 117ff., 543

— Inventarverfehlung und Vollstreckeran-
spruch 126, 316

— Kritik der gesetzlichen Regelung 124

Inversionsverfahren 472 Fn. 15

Jakubezky 49,53,156
Juristische Person 5. 54,239.241f.

Kapitalanlagegesellschaft 268,270

Kaufmann 295,296, 304,390f., 397,426

Kernbereichslehre 467, 504ff.,520, 554
Fn.88

Kommanditanteil

— AusschluBklage gegen Vollstrecker 532

— Innenverhiltnis 475, 485, 5241f.

— Rechtsgeschiftlicher Erwerb durch Voll-
strecker 509 Fn. 104

— Testamentsvollstreckung 464ff., 480,
482 ff.

Kommanditeinlage 493ff., 516ff., 5201f.,
525f.

- Erhohung 520ff., 525f.

— Riickzahlung 516ff.

Kommission 323

Konfusion 146, 274ff.,480

— Rechtsgrund 278f.

Konkurs

— Erbeneigenkonkurs 141 Fn.81,349f.,
406,493,498

— Erbenkonkurs 100ff., 139, 141 Fn. 81, 347

— NachlaBkonkurss. dort

Konkursverwalter

— Begrenzung der Vertretungsmacht 191

- Firma 421

— Haftung 9, 10,197,201f., 218,220, 228,
399ff.

— Surrogation 266ff.

- Unternehmensfortfithrung 288,399

Konsolidation 274ff.

Konvaleszenz 282,382,443

Liquidationsgesellschaft

- Erbenhaftungs. dort

— FortsetzungsbeschluB 446f.

— Pflichten des Erben 436, 442f.

— Testamentsvollstreckung 438ff.
Liquidator 188f.,218,438f., 443 ff.
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Mandatstheorie 26,32f.

Mandatum post mortem 376

Mietvertrag 159f., 166, 167

Minderkaufmann 397Fn.43, 421

MiBbrauch der Vertretungsmacht 62,173,
322,517

Mittelbare Stellvertretung 204, 206, 313,
323ff.

Nachfolgeklausel

— einfache 456,474f.,538f.

— erbrechtliche 456ff.

— qualifizierte 453f.,456ff., 486,499,539

— rechtsgeschiftliche 455f.,458f1.

Nachfolgerwahi 89

Nachlaf

— Begriff 253, 470f.

— NachlaBzugehorigkeits. dort

NachlaBerbenschulden 11,98, 113, 134,
137,143, 145, 151, 155, 1591., 204, 317,
345ff.,3531., 378f., 384f1., 405f., 410ff.,
425,437

— Erbeneigen- u. NachlaBkonkurs 493,498,
536,537Fn. 18, 549 Fn. 67

— Handelsgeschift 406, 410ff.

- Kommanditanteil 492ff., 509f.

- OHG-Anteil 406Fn.75,535¢f.,538

NachlaBertrage 98ff.,261f.

NachlaBglaubiger

~ Treuhand 312ff.

- Vorteile durch Testamentsvollstrek-
kung 11f.,225

NachlaBkonkurs

~ Antragsbefugnis 101, 152 Fn. 124,231,
313,315

— Beantragungspflicht 113, 141, 174f.,
230ff.,404

— Eroffnungsgrund 402f.

— Haftung fiir Verwalterschulden 118,401

— Konfusion 274,276,279

— Konkursverwalters. dort

- Kiindigung des Gesellschaftsanteils 471f.

~ nach Teilung 473

- vom Vollstrecker begriindete Verbindlich-
keiten 11,12,102, 141 ff., 150, 166f., 318,
347Fn. 16,349,354, 359, 385, 401, 406

— Zweijahresfrist fiir Glaubigerantrag 12,
112, 134ff., 407

NachlaBpfleger 8Fn. 18,167,219, 266,399

— AuBenhaftung 144, 219,233,399 Fn. 54

— Haftpflichtversicherung 405Fn. 69

— Haftung fiir Pflegerschulden 118,141,
144, 167Fn. 170, 222f.,399

— Surrogation 266ff.

— Unternehmensfortfithrung 399

NachlaBverbindlichkeiten

~ vom Erben wihrend Testamentsvollstrek-

kung eingegangene Verbindlichkeiten 98,

352

Erbfallschuldens. dort

— Erblasserschuldenss. dort

- gemeinschaftliche 249ff., 486, 538f.

- Kommanditanteil 484ff.,510ff., 518f.

— NachlaBerbenschuldens. dort

— OHG-Anteil 536f.,538, 545,549,553

NachlaBvergleich 12Fn.41, 146,274,393
Fn.18

Nachlafiverwaltung

—~ Antragsbefugnis 101, 102, 106, 109,
1131£., 115,116, 129ff., 133, 2501., 254,
313, 315,338, 384f1.

— AuBenhaftung des Verwalters 10, 144,
215,218, 220, 399ff.

— Dauer der Haftungsbeschrankung 115,
140f1.,393

— Entstehungsgeschichte 104f.

— Erbengemeinschaft 109, 113ff.,250f.,
254, 4891,

— Firma 421f.

— Haftung fiir Verwalterschulden 399

— Haftpflichtversicherung fiir Verwal-
ter 405Fn. 69

— Innenhaftung des Verwalters 220

— Konfusion 274,276,279

- Liquidationsgesellschaft 440 Fn.39

— Surrogation 266ff.

— undTestamentsvollstreckung 104f., 114,
130f.

— Unternehmensfortfithrung 288, 392,399

— Vertretungsmacht des Verwalters 191

— Verwalterschulden im NachlaBkon-
kurs 141, 144f., 401

— Zweijahresfrist fiir Gldubigerantrag 112,
134ff.,407

NachlaBverwaltungspflegschaft 42ff.

NachlaBverzeichnis 147,270

NachlaBzugehorigkeit

— Gesellschaftsanteil qua Eintritt 451f.

— Gewinne u. Wertsteigerungen eines Ge-
sellschaftsanteils nach Erbfall 440, 463
Fn. 145,479 Fn.44,511f.

— Handelsgeschift 288,290, 350f., 406, 409

- Liquidationsgesellschaftsanteil 432f., 435,
440f.

— Personengesellschaftsanteil 455, 461ff.,

469ff.
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— Wabhlrecht aus § 139 HGB 547
Niederlidndisches Recht 68ff.

— Haftung beibewind 70f.
Niederlassung 421
NieBbrauchsvermichtnis 88f.
Nordische Staaten 22ff.
Nudum praeceptum 33ff.

Osterreichisches Recht 21f.

Offene Handelsgesellschaft

— Altschulden 535f.,542

— Innenverhiltnis 475, 537f.

— Interne Schulden 537f.,546

— Neuschulden 536f.

— Schulden nach Vollstreckungsende 547

— Testamentsvollstreckung 534ff., 539f.

— Testamentsvollstreckung bis zur Wahl
nach § 139 HGB 549 Fn. 71

— Wabhlrecht (§ 139 HGB) 435, 451, 484,491,
535,5421., 546 ff.

— Zwischenneuschulden 537,548,550
Fn.71

Offenkundigkeitsprinzip 203ff., 264,272,
312,322

- elterliche Sorge s. dort

- Vormund s. Vormundschaft

Offerte 382

Ordnungsgemife Verwaltung 117, 147,
150,248,262, 316f.,339, 359,384, 410ff.

Pachtvertrag 160f., 166f., 168f.

Personal representative 17ff., 60f.

Pfleger

- u. elterliche Sorge 81ff.

- Haftpflichtversicherung 405 Fn. 69

- Haftungs. dort

— Surrogation 268f.

Pflichtteilsrecht 71,73f.,81,99, 275,456

Positive Vertragsverletzung 183, 186, 208,
210

Préventivklage des Erben 185

Probate 18f.

Procuratores 29

Prokura

- mit Gesellschaftsanteil verbundener An-
spruch auf Prokura 514ff.

— Prokurist als Testamentsvollstrecker 297,
344,375,426

— vom Testamentsvollstrecker erteil-
te 287f.,296,304,344,351,352f., 422 ff.

— Treuhandldsung 295f.

Provisores 29

ProzeBrecht

— Aktivprozesse des Testamentsvollstrek-
kers 104,142,353

— Passivprozesse des Erben 56,103, 115,
117,249, 3141.,353

— Passivprozesse des Testamentsvollstrek-
kers 56,103,105, 142, 314f., 353, 528 ff.

Reprisentantenhaftung 238,242

Saisine 24f.

Salmann 2,9 Fn.23,28

Schenkung auf den Todesfall 374, 455f.,
459

Schweizerisches Recht 20, 72ff.

— behordliche Aufsicht 20

— Dauertestamentsvollstreckung 72 ff.

— Haftung bei Dauervollstreckung 75f.

Selbstbestimmungsrecht 365f., 370ff.

Singularsukzession 433,440f.,457f., 463
Fn.145,466,4711f.,477,488f., 506, 509
Fn. 106

Sittenwidrigkeit 342f.,370,386f.,461
Fn.131,550Fn.72

Sondervermégen 5,257, 266f.,274,280

Steuerschulden 142, 175 ff.

Stiftung 51,239,243

Stimmrecht 464 Fn. 147,505, 520

Surrogation 12,62, 109,209 Fn. 120, 256
Fn.25,257ff., 3211f., 3491f.

— Kompetenzsurrogation bei Testaments-
vollstreckung 257ff.

— materielle Surrogation bei Testaments-
vollstreckung 262 ff.

— Treuhandldsung 321ff., 334

Teilung 119, 158, 250f.,473, 488 ff., 538f.

Teilungsanordnung 251,450, 477f.

Teleologische Reduktion 113,123,250

Testamentsvollstrecker

— Amtsannahme 442f.

- Amtsende 207,242,419f.,4231f., 427,
445,547

— Auskunftspflicht 184f.,320

— beaufsichtigender 182

— behordliche (gerichtliche) Aufsicht 8,19,
20f.,221f., 58, 108, 267

— culpain contrahendo 199ff., 394

— Dirittschadensliquidation 223 ff., 405

— Einstandspflicht fiir Hilfspersonal 182f.,
236

— Empfangsbefugniss. dort
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- Entlassung 116, 133, 145, 182, 183,203,
343,3441.,356,532

— Entlastung 229

— Erweiterung seiner Rechtsmacht 45f., 47,
56Fn. 73,541

-~ Erwerbsermichtigung 258,262,271, 325,
328,354,424

~ Haftung bei Auflage 180ff.,224 Fn. 181

— Haftung gegeniiber Erben 119,157,
1731.,212ff., 223 ff., 258,263, 394,405,
517

— Haftung gegeniiber Mitgesellschaf-
tern 445,527

— Haftung gegeniiber NachlaBglaubi-
gern 223ff.

— Haftung gegeniiber Vermichtnisnechmer
179ff.,213,224 Fn. 181, 2271.

— Haftpflichtversicherung 203, 225,229,
405

— mehrere 296,322,344,426, 446

— Person 107,228,261, 344,405 Fn.69

— Steuerhaftung 175ff.

— Unwirksamkeit der Ernennung 187f.,
216f.,420, 424f.

— Vergiitung 203,217,229 Fn. 193,256
Fn.24,351, 356

— Verfiigungsmachts. dort

~ Verpflichtungsmachts. dort

- Vertragshaftung 206 ff. , 394

~ Vertreterhaftung (§ 179 BGB) 187ff.,192,
383, 424f.

Testamentsvollstreckerlésung Handelsge-
schaft

~ Erbenhaftungs. dort

— Handelsregister 417ff.

— Kaufmann 426

— offentliches Recht 389ff.

— Vergleich mit Erbengemeinschaft 408ff.

— Vergleich mit Erbenverwaltung 404 ff.

Testamentsvollstreckerzeugnis 187f.,303,
344,417,4191.,425 Fn. 165

Testamentsvollstreckung

— Anteilan GmbH 251 Fn. 13, 399, 476,
508f.,525

— Anteil an Liquidationsgesellschaft431 ff.

— Anteilan OHG 460ff., 534 ff.

— BGB-Gesellschaft 434,472,554 Fn. 88

— Dauertestamentsvollstreckungs. dort

— Eintrittsklausel 449ff.

— Geschichte s. dort

— Handelsgeschifts. dort

— Interessens. dort

— Kommanditanteil 464ff.,480, 482 ff.

- praktische Bedeutung 1

— TeilnachlaB 148, 247 ff., 394f., 406, 528 ff.

— Theorienzum Wesen 4f.,26, 30f., 32f.,
54

— iiber Vorerben 90f.,263

Todeserkldrung 155f.

Treuepflicht 503, 527ff.

— Rechtsfolgen der Verletzung 529

Treuhandlésung 3,126, 143, 149, 161, 164,
291, 293f1.,295ff.,343,467,527,534

— Altschulden 295,301, 305, 310

— Arbeitsvertrage 164f.,307

— Begriindung der Treuhand 161, 164,299,

301 ff.,3151.

Dauerschuldverhiltnisse 161, 164, 307 ff.

Ende der Treuhand 314, 320f., 326

Fn.125

— Gesellschaftsanteil 300,461, 463, 467f.,
477Fn.23, 506,534,550 Fn.72

— Handelsgeschift 301 ff., 306, 310, 320, 329

— Handelsregister 295,301,303

— Handelsvermogen 296ff., 301, 312,322

— NachlaBkonkurs 143

— Neuerwerb 321 ff., 330

— Neuschulden 143,295, 311 ff.

— Rechtsprechung 291,293f. , 295ff.

— Riickgriffsanspruch 126, 143,299,301,
315ff.,325,329,3371f.,344

— Treuhandvertrag 303, 316,326

— Vollrechtstreuhand s. dort

Trust 9,60ff.,78

— Abgrenzung zur executorship 60f.

— Beendigung 65ff.

— breach of trust 61f.,332

— equitable interest 61f.

— Haftung 62f.,106

— und Verwaltungsvollstreckung 63f.

Unentgeltliche Verfiigung

— Begriff 191

— aus Gesellschaftsvermogen 546 Fn. 56

— Gesellschaftsvertragsanderung 504, 554

Fn.88

Gutgldubigkeit des Vertragspart-

ners 190f.

— Treuhandlosung 297,326,331

— Trust 62

— Zustimmungdes Erben 214

Ungerechtfertigte Bereicherung 142, 144f.,
181f.,455,483Fn. 1

Universalsukzession 2,57,162,376,382,
386

Unmittelbarkeitsprinzip 333ff., 339
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Vererblichkeit 432,456,458, 470, 514f.,540
Fn.31

Verfiigungen

— Erbenunter Testamentsvollstrek-
kung 100,247,282,352,419f.,479

— zugunsten Dritter 455,459

Verfiigungsmacht des Testamentsvollstrek-
kers 56,62,173,214,247,264f.,272,298,
326

— Insichgeschifts. dort

— MifBbrauch der Vertretungsmachts. dort

— Teilverwaltung 247

— Unentgeltliche Verfiigung s. dort

— Verschweigung der Amtseigen-
schaft 264f.,272Fn. 56,298, 326,423
Fn. 158

— Zustimmung des Erben 214

Verjéhrung

— ausgeschiedener Gesellschafter 308,
484ff., 523 Fn. 160

— Haftung des Konkursverwalters 228

— Haftung des Testamentsvollstrek-
kers 228f.

— Mangelfolgeschiaden 156f.

Vermiéchtnis

— Dauertestamentsvollstreckung 91f.,
254ff.,453

— Erbenhaftung 109

— Ersatzanspruch des Verméchtnisnehmers
gegen den Testamentsvollstrecker 179ff.

— Gesellschaftsanteil 477,497

— Haftung des Verméchtnisnehmers fiir Te-
stamentsvollstrecker 252,254 ff.

— Quotenvermichtnis 185,275

— Vor-u. Nachverméchtnis 91

Vermogensiibernahme 3351f.

Verpflichtungsermichtigung 205, 312f.,
354,424

Verpflichtungsmacht des Testamentsvoll-
streckers

- Beschrinkung 297f.,317

- Dauervollstrecker 148f.,173, 188,248,
316, 325, 340, 353, 405, 546 Fn. 56

— Gutglaubensschutz 149f.,173, 188ff.,
194,316,439

- Insichgeschifts. dort

— MiBbrauch der Vertretungsmacht s. dort

- NachlaBBkonkurss. dort

- Normalfall 148f.,173, 188,243

— personliche Erbenhaftung 224,461, 510,
513f.,5171., 521,523 Fn. 160, 540ff., 548

— Teilnachlaverwaltung 247ff., 394f.

— Vermichtnisverwaltung 252, 254ff.

- Verschweigung der Amtseigen-
schaft 173f.,203ff.,272,312,398,424

— Zustimmung des Erben 193f.,214

Verschweigung 109, 150ff.

— altgermanisches Recht 154 Fn. 135

- ratiolegis 153f.

— Rechtsfolgen 152

Versicherungsvertrag 161ff., 169f.,307

Vertrag zugunsten Dritter auf den Todes-
fall 449,455

Vertragzu Lasten Dritter 376,382, 386,455

Vertrag mit Schutzwirkung zugunsten Drit-
ter 183

Verwaltung 170Fn. 81, 409¢.

Verwaltungstestamentsvollstreckung s.
Dauertestamentsvollstreckung

Verzug 161,186

Vogtei 29f.

Vollkaufmann 161, 164, 397Fn.43

Vollmacht 304,325, 342 ff., 422 ff.

-~ Anscheinsvollmacht 384,412,425

— Duldungsvollmacht 384,412, 425

- Erblasservollmachts. dort

— Handlungsvollmacht 347,422

~ isolierte 355

— Prokuras. dort

— vom Testamentsvollstrecker erteilte 2871,
296,304, 344,380, 422 .

— Untervollmacht 423f.

-~ unwiderrufliche 351, 356f.,370,385ff.

- verdridngende 348

— Vollmachtlosung s. dort

Vollmachtlésung 3,143, 149, 164, 293f,
299,316, 342ff.

— Altschulden 344,346,359

— Arbeitsvertrage 164

— Ende 344f.,356

— Erbengemeinschaft 416

— Erblasservollmachts. dort

— Gesellschaftsanteil 342f.,372Fn. 85,461,
463,467, 468,534,550Fn. 72

— Handelsregister 344,346,351, 355,358

— Innenverhiltnis 351, 355f.

— Minderjahrigkeit des Erben 364ff., 368f.

— NachlaBkonkurs 143

- Neuerwerb 349ff., 3541,

— Neuschulden 143,346, 353f.,359

— vollstreckungsergéinzende Voll-
macht 345ff.,352ff.

- vollstreckungsersetzende Voll-
macht 345ff., 348ff.

— Zeugnis 344f.,351

Vollrechtstreuhand 309 Fn. 58, 311, 327, 330ff.



—~ Haftung 333ff.

— MiBbrauch der Vertretungsmacht 322

~ NachlaBkonkurs 335,338

- Neugldubiger 337ff.

— Riickiibereignungsanspruch 335, 337ff.

— Treugutskonkurs 340

Vorerbschaft 48,73,90f.,95, 105, 110, 125,
220,267,271,275Fn. 5,280,394

— Beschriankungen 48,73, 504,544 Fn. 48

— Haftungdes Vorerben 125Fn.27,220

— Konfusion 274,275Fn.5,276f.,280

— NachlaBerbenschuld 410ft.

— Surrogation 267,271f.

— Vorerbengldubiger 95,105, 110,281,282
Fn.26

— Wahlrecht nach § 139 HGB 548 Fn. 63

— Zweijahresfrist fiir NachlaBsonde-
rung 138

Vorldufiger Erbe 204,268,394
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Vormundschaft 84,197,217,264,268f., 544

— Gesellschaftsanteil 544

— Haftpflichtversicherung fiir Vormund 405
Fn.69

— Offenkundigkeitsprinzip 264

— Surrogation 268ff.

Vormundschaftstheorie 30f.

Willensvollstrecker s. schweizerisches Recht

Zeitgrenzen 18,24,31f.,45,47f.,51,72

Zugewinngemeinschaft 87

Zustimmung der Mitgesellschafter 438,441,
462,465, 474ff.,515,525,5321.,534

— Abwicklungsvollstreckung 478

— AuBenseite 478

— Widerruf 476,532f.

Zwischenneuschulden 484,492,535, 537,
548,550Fn. 71
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