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EINLEITUNG

Die Testamentsvollstreckung und das Erbrecht haben in der Vergangenheit immer mehr an
Bedeutung gewonnen. Grund fiir die gestiegene Zahl der Testamentsvollstreckungen sind in
Deutschland neben den erhohten Erbmassen nicht zuletzt die zahlreichen Erbfille ohne
Hinterlassung von Abkémmlingen, bei denen das Instrument der Testamentsvollstreckung
zur ordnungsgemilen Verteilung des Nachlasses des Erblassers genutzt wird. Des weiteren
wird die Testamentsvollstreckung zunehmend als Garant fiir eine friedvolle und korrekte

Erbauseinandersetzung angesehen.

In der Praxis kommt es hingegen nicht selten zu Streit zwischen den von der Testamentsvoll-
streckung Betroffenen und dem Testamentsvollstrecker selbst. Der Testamentsvollstrecker
wird in der Literatur als Person mit Machtfille bezeichnet, zumal seine Stellung durch den
Gesetzgeber im Rahmen von 32 Paragraphen sehr unabhingig ausgestaltet wurde. Aus die-
sem Grunde wird ihm regelmiBig viel Misstrauen entgegen gebracht. Die Gefahr fur den
Testamentsvollstrecker, in die Haftung gegentiber den Erben oder weiteren Personen zu ge-
raten, ist trotz seiner besonderen Stellung grof3. Nach Beendigung simtlicher Geschifte im
Rahmen einer Testamentsvollstreckung steht der Testamentsvollstrecker vor dem Problem,
wie er seine Testamentsvollstreckung insgesamt beenden kann, ohne in der Zukunft ver-
meintlichen Haftungsanspriichen der Erben ausgesetzt zu sein. So hat der BGH mit seiner
Entscheidung vom 18.09.2002 festgestellt, dass Schadensersatzanspriiche des Testaments-
vollstreckers erst in 30 Jahren verjahren, auch wenn der Testamentsvollstrecker Rechtsanwalt
ist, fur den bei anwaltlichen Pflichtverst6Ben lediglich nach § 51 b BRAO eine dreijdhrige
Verjahrung gilt.

Der Testamentsvollstrecker muss somit 30 Jahre lang warten, bis er Gewissheit dartiber hat,
ob die Erben gegen ihn Ersatzanspriiche geltend machen oder nicht. Zudem muss er bei Be-
endigung der Testamentsvollstreckung seine Akten herausgeben. Fiir ithn wird, wenn er nicht
die Akten als Kopie 30 Jahre lang behilt, eine Verteidigung gegen Ersatzanspriiche aus §
2219 BGB schwierig sein.

Als Moglichkeit sich Gewissheit Giber eine Haftung oder die tatsichliche Beendigung der Tes-
tamentsvollstreckung zu verschaffen, wird auf die Entlastung und einen vermeintlichen An-

spruch des Testamentsvollstreckers hierauf verwiesen. Uberwiegend wird die Entlastung qua-



si mit einer ,,Enthaftung® gleichgestellt. Diese einseitige Betrachtungsweise gilt es kritisch zu

hinterfragen.

Die nachfolgende Arbeit geht zunichst der Frage nach, ob der in der Literatur anzutreffen-
den Gleichstellung zwischen Rechtsnatur und Rechtswirkung sowie der rechtsgeschiftlichen

Deutung der Entlastung im Bereich der Testamentsvollstreckung zu folgen ist.

AnschlieBend werden die unterschiedlichen Entlastungskonstellationen und deren Auswir-
kungen untersucht. Dabei werden zahlreiche Vergleiche zu anderen moglichen Entlastungs-
anspriichen von Geschiftsfiihrern, Vorstinden bzw. Treuhindern fremden Vermogens o.4.
insbesondere aus dem Gesellschafts-, Vereins-, Wohnungseigentumsgesetz sowie aus dem
Bereich des Vormundschaftsrechts gezogen. Dabei wird besonders der Frage nachgegangen,

ob ein eigenstindiger Anspruch auf Entlastung besteht.

Nach diesen Vergleichen werden Folgerungen aus den bisherigen Ergebnissen fiir die Entlas-
tung des Testamentsvollstreckers und deren Rechtsfolgen gezogen, wobei ein eigenstindiger
Ansatz zur Priklusionswirkung der Entlastung aufgezeigt wird. Im Rahmen dieser Untersu-
chung werden die zahlreichen Konstellationen, die bei einer Entlastung bestehen, niher er-

lautert und kritisch beleuchtet.

Nach einer Auseinandersetzung mit der Rechtsprechung und der Literatur, die zu der Prob-
lematik der Entlastung des Testamentsvollstreckers veroffentlicht wurde, wird ausgefiihrt,

warum der Testamentsvollstrecker keinen Anspruch auf Entlastung hat.

Ein anschlieBender Rechtsvergleich mit dem Osterreichischen Exekutor und dem schweizeri-
schen Willensvollstrecker soll Aufschluss dariiber geben, ob de lege ferenda eine Anpassung
des deutschen Rechts im Bereich der Entlastung des Testamentsvollstreckers wiinschenswert

ist.

AbschlieBend werden die prozessualen Durchsetzungsméglichkeiten des Testamentsvollstre-
ckers aufgezeigt, um sich tber seine Haftung Klarheit zu verschatfen und wie er faktisch eine
Priklusionswirkung erreichen kann. Ferner werden Moglichkeiten des Erblassers auf die Ent-
lastung des Testamentsvollstreckers per letztwilliger Verfigung Einfluss zu nehmen, kritisch

beleuchtet.



DIE ENTLASTUNG
DES TESTAMENTSVOLLSTRECKERS

1  Begriffsbestimmung der Entlastung

Im Gesetz ist lediglich in § 120 Abs. 2 AktG der Begriff der Entlastung niher erldutert. In
weiteren gesellschaftsrechtlichen Vorschriften wie § 48 GenG oder § 46 GmbHG wird zwar
der Begriff ,,Entlastung® im Rahmen einer Zustindigkeitsregelung erwihnt, nicht aber auf
diesen niher eingegangen.' In zahlreichen Monographien® wird immer wieder der Begriff der
Entlastung oder der Decharge bzw. Absolutorium erwihnt, ohne ihn aber genau zu definie-
ren. Urspriinglich entstammt der Begriff der Entlastung dem 6ffentlichen Fiskalrecht. So
wurde z.B. im alten Rom nach der Rechnungslegung der Quistoren gegeniiber dem Senat die
Entlastung in Form der sog. ,,probatio® erteilt. Aus dieser ,,probatio® wurde spiter in Preu-
Ben die ,,Decharge” als Entlastung der fir die Kassen- und Finanzwirtschaft verantwortli-
chen Beamten.” Sowohl in Art. 104 Abs. 2 der PreuBlischen Verfassung von 1850 als auch in
Art. 72 der Reichsverfassung von 1871 und in Art. 86 der Weimarer Reichsverfassung hat der
Begriff Entlastung Einzug gefunden. Im heutigen Grundgesetz ist von der Entlastung in Art.
114 Abs. 2 GG die Rede, wonach der Bundesfinanzminister dem Bundestag und dem Bun-
desrat gegeniiber zur Entlastung der Bundesregierung Rechnung zu legen hat. Im 6ffentli-
chen Recht ist somit die Entlastung eng mit der Rechnungslegung verkntipft. Eine Definition

der Entlastung sucht man aber in all diesen Vorschriften vergeblich.

Die Entlastung wird im Zivilrecht hiufig als eine im Rechtsleben anerkannte Ubung betrach-
tet, ohne aber weder Rechtsnatur noch Rechtsauswirkungen niher zu beleuchten. Sowohl bei
Kérperschaften zivilrechtlicher als auch 6ffentlich-rechtlicher* Natur findet die Entlastung
Anwendung. Der Anwendungsbereich erstreckt sich im Zivilrecht von der Entlastung der
Organe und Geschiftsfiihrer am Ende einer Wirtschaftsperiode, tiber die Entlastung des

Kommissiondrs bis zum Geschiftsbesorgers. Allen Entlastungen ist gleich, dass sie am Ende

! Ebenso wurde der Begriff der Entlastung in den alten Vorschriften der §§ 248 Abs. 2 und 3; 252 Abs. 3 und 260 Abs. 1
HGB gebraucht, ohne ihn jedoch niher zu definieren.

2 So z.B. die Dissertationen von Tellis, Die Rechtsnatur der gesellschaftsrechtlichen Entlastung und die Entlastungsklage
(Hamburg 1987); Borsche, Die Entlastung im Recht der Personengesellschaft (Berlin 1989); Barner, Die Entlastung als
Institut im Verbandsrecht (Berlin 1989); Knoche, Die sog. ,,Verzichtswirkung ,, der Entlastung im privaten und im 6f-
fentlichen Recht (Mainz 1993).

3 Knoche S. 7 m.w.N..
4 Dazu ausfiuhrlich Knoche S. 116 ff..



einer Leistung des zu Entlastenden stehen. Gemeinsames Moment der Personen, denen Ent-
lastung erteilt werden kann bzw. die Entlastung fordern, liegt in der Titigkeit der entlasteten
Person, die fiir gewisse Dauer im Interesse Dritter Geschifte fithrt oder sonst Vermdgen

verwaltet und dabei u.U. sehr gewichtigen Einfluss auf fremde Vermdogen hat.’

In der Vergangenheit war die Entlastung insbesondere hinsichtlich ihrer Rechtsfolgen in ein-
zelnen Rechtsvorschriften kodifiziert. So konnte der Verwalter fremder Sachen und Giiter
nach erfolgter Rechnungslegung nach I 14 § 145 des PreuBlischen Allgemeinen Landrechtes
die Erteilung einer Quittung fordern. Die Quittungserteilung war dann gleichbedeutend mit
der Decharge, also Entlastung.” Auch im Bereich des Vormundschaftsrechts regelte das ALR
in IT 18 §§ 861 ff., dass nach Rechnungserteilung Quittung verlangt werden konne, was we-
gen § 886 ALR die Erteilung eines Verzichts bedeutete.” Im Bereich des spiter eingefithrten
burgerlichen Gesetzbuches sucht man vergeblich die Begriffe ,,Entlastungsanspruch® oder

,,Entlastung®.

Fir die Aktiengesellschaft wird nach § 120 AktG durch die Entlastung die Verwaltung der
Gesellschaft durch den Aufsichtsrat und den Vorstand gebilligt. Demzufolge versteht man
unter Entlastung regelmilig die Billigung einer Verwaltung fiir eine in der Vergangenheit lie-
genden Periode. Nach der aktienrechtlichen Rechtsprechung® kann auch in einer Entlastung
ein Vertrauensbeweis fir die zukiinftige T4atigkeit gesehen werden, ohne dass damit gleichzei-
tig die Billigung der kiinftigen Verwaltung oder Geschiftsfihrung verbunden wire. Dies
kann nicht fir die Entlastung des Testamentsvollstreckers gelten, da dieser nicht wie ein Vor-
stand durch die Erben gewihlt, sondern von Dritter Seite den Erben ,,vorgesetzt® wurde. Fur
einen kiinftigen Vertrauensbeweis ist daher wenig Platz. Diesen wird man nur in den Fallen
der Dauertestamentsvollstreckung im Rahmen der moglichen Zwischenentlastungen sehen

konnen.

Die Entlastung steht regelmafB3ig im Zusammenhang mit einer erfolgten Rechnungslegung,

insbesondere im Rahmen der Durchfithrung fremder Geschifte fiir Dritte. Flume und Hauff"

5> Knoche S. 6.
¢ In den §§ 146 ff. ALR wurde anschlieBend der Unfang der Befreiung des Entlasteten von Anspriichen Dritter geregelt.

7Vgl. Motive Bd. 4 S. 1188. Ahnliche Regelungen wurden von landesrechtlichen Ordnungen tibernommen wie z.B. in Art. 95
BayVormO.

8 BGH BB 1985, 1869.
9 Flume § 10 I 4.
10 Erman/Hauf3 § 666 Rn 3.
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sprechen ebenso wie vor ihnen Heek'' und Oertmann' daher von der Entlastung ,,als Korrelat
der Rechenschaftspflicht*, d.h. ,,Korrelat zu derjenigen Rechenschafisleistung, die in Form von Rechnungsle-
gung erfolgt*. Uberwiegend wird somit eine direkte starre Verbindung zwischen Rechenschafts-
legung und Entlastung gekniipft. Eine derartige enge Verkniipfung und die Bezeichnung der
Entlastung als Korrelat, also als etwas, welchem etwas als Erganzung oder Entsprechung zu-
geordnet ist", ist nicht geeignet, den Begriff der Entlastung genau zu bestimmen und engt
ihn unnétig ein. Die Entlastung ist hochstens das Korrelat der Uberwachungsbefugnisse der
Entlastenden nicht aber der Rechnungslegung durch den zu Entlastenden.' Wenn nimlich
der oder die Erben gegentiber dem Testamentsvollstrecker ausdriicklich auf eine Rechnungs-
legung verzichtet haben', ist dennoch eine Entlastung ohne Rechnungslegung moglich. Die
in der Literatur iberwiegende einseitige Begriffsbestimmung der Entlastung tiber den Begriff

des Korrelats ist mithin abzulehnen.

Des weiteren wird hiufig'® wegen des juristisch undifferenzierten Charakters'” der Entlas-
tungserklirung die Begriffsbestimmung mit der Rechtswirkung der Entlastung verbunden.
Jedoch auch diese Anniherung an den Begriff der Entlastung ist nicht richtig, da hierdurch
ecine einseitige Austichtung auf die einem negativen Schuldanerkenntnis dhnelnde Entlas-
tungsfolge erfolgt."® Der Begriff der Entlastung wiirde durch eine derartige Austichtung wie-

derum unzulissig eingeengt.

Wagner” definiert die Entlastung als die ,,Genehmbaltung einer iiber einen bestimmten Zeitranm sich
erstreckenden selbstindigen 1 erwaltung fremder Geschaffe.”* Wenn in der vorliegenden Arbeit die Re-
de von ,,Entlastung® ist, ist damit in Anlehnung an Wagner und an die aktienrechtliche Vor-
schrift und Rechtsprechung die Billigung einer in der Vergangenheit liegenden Verwal-

tung durch den Testamentsvollstrecker gemeint.

Diese Begriffsbestimmung kommt dem Wesen der Entlastung am nichsten, ohne sie unnotig

auf den Bereich der Rechnungslegung zu reduzieren und einzuengen.

11 Heck S. 164.

12 Oertmann § 259 Ziff. 4.

13 Vgl. Duden, Stichwort: Korrelat.

14 Vgl Schmidt ZGR 1978, 432.

15 Dazu, dass die Rechnungslegung nicht Voraussetzung fiir eine Entlastung ist: BGH WM 87, 652.
16 Flume § 10T 4.

17 So Boeters JW 1920, 699.

18 So richtig Schmidt ZGR 1978, 429; Tellis S. 42 ff.; derselbe ZHR 1992, S. 257 m.w.N..



Wie mehrfach betont, sind die Rechtsnatur bzw. Rechtsfolgen der Entlastung nicht damit zu
verwechseln. Diese Punkte werden gesondert unter Bezugnahme auf die einzelnen Entlas-

tungssituationen behandelt.

Wenn nachfolgend vorwiegend von der Entlastung durch die Erben gesprochen wird, dient
dies lediglich der Vereinfachung und zur Vermeidung von langen Aufzihlungen. Gemeint

sind immer alle zur Entlastung zustindigen Personen, singular oder plural.

2 Die Rechtsnatur der Entlastung

In der Vergangenheit ist die Diskussion nicht zuletzt durch einige Dissertationen® auf dem
Gebiet der Entlastung im Bereich des Gesellschaftsrecht neu entfacht worden. Dabei kam es
zur verstirkten Kritik an den bisherigen rechtsgeschiftlichen Losungsversuchen. Diese wer-

den zunichst nachfolgend dargestellt.

2.1 Bisherige rechtsgeschiftliche Losungsversuche hinsichtlich der Rechtsnatur
der Entlastung

Im einzelnen kann man die Losungsansitze in drei Kategorien aufteilen; nimlich die Deu-
tung der Rechtsnatur der Entlastung als

® cinseitiges Rechtsgeschift,
® zweiseitiges Rechtsgeschift sowie als
® kein Rechtsgeschift.
Innerhalb dieser Kategorien kommt es wiederum zu unterschiedlichen Losungsvorschlagen,

die niher beleuchtet werden sollen.

2.1.1 Die Entlastung als einseitiges Rechtsgeschift
2.1.1.1  Der Entlastungsbeschluss als Genebmigung der Geschafisfiihrung

Boesebec®” hat in Ablehnung der bis dahin ergangenen Rechtsprechung im Entlastungsbe-
schluss kein zweiseitiges, sondern lediglich ein einseitiges Rechtsgeschift gesehen. Der wirkli-
che Inhalt der Entlastung sei die Genehmigung der Geschiftstiihrung wie bspw. in {§ 678,
684 S. 2 BGB. Aus diesem Grunde sei die Entlastung im Bereich des Aktienrechts auch le-

diglich eine einseitige empfangsbediirftige organschaftliche Willenserklirung der Gesellschaft,

19 Wagner S. 7.
20 Siehe Fufinote 2.

21 W 1935, 921 ff. als Anmerkung zu RG JW 1935, 921.
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die keiner Annahme bedarf.”” Es handele sich um eine Erklirung des Inhaltes, die Geschifte
seien vom Entlasteten ,,#reu und richtig™ gef1'ihrt.23 Im Unterschied zu den Deutungsvarianten
der Entlastung in der damaligen Zeit sieht Boesebeck die Entlastung vom Bestehen oder
Nichtbestehen von Regressanspriichen losgelost.

Auch bei diesem Losungsansatz wird primar der Versuch gemacht, die Entlastung tiber ihre
Rechtsfolge zu deuten. Durch die Ruckwirkung der Genehmigung der Geschiftsfiihrung
nach § 684 S. 2 BGB und die damit verbundene Berechtigung von Anfang an, entfillt wegen
§ 678 BGB die Haftung des Geschiftsfithrers. Etwaige Schadensersatzanspriche kénnen
dann wegen mangelhafter Geschiftsfithrung aufgrund Untergangs nicht mehr geltend ge-
macht werden.*

Picenoni” deutet die Entlastung zwar ebenfalls als Genehmigung, sieht aber inhaltlich keine
Genehmigung nach § 684 S. 2 BGB, sondern eine Genehmigung wie bei einer vollmachtslo-
sen Geschiiftsfithrung nach § 177 BGB. Uber § 184 Abs. 1 BGB werden die Rechtsgeschiifte
durch die Geschiftsfithrung aufgrund der nachtriglichen Genehmigung riickwirkend wirk-
sam. In der Folgezeit wurde dieser Rechtsgedanke in der Literatur wegen der andersartigen

Ausgangssituation bei der Entlastung nicht weiterverfolgt.

Entlastung und Genehmigung sind sich nur im Hinblick auf den Ungewissheitszustand bis

26

zur Entlastung bzw. Genehmigung dhnlich.” Gegen die Gleichsetzung spricht, dass die Ge-
nehmigung zunichst nur eine Regelung fiir das AuBlenverhiltnis treffen soll.”” Ebenso ist die
interne Genehmigung nach § 684 S. 2 BGB wegen der zu grof3en strukturellen Unterschiede
und Interessenlage nicht mit der Entlastung gleichzusetzen.”® Bei § 684 S. 2 BGB ist die Inte-
ressenlage dadurch geprigt, dass die Ubernahme der Geschiftsfiihrung weder aufgrund eines
Auftrages erfolgte, noch berechtigt war.”’ Ganz anders ist dies bei der Entlastung des Testa-
mentsvollstreckers. Hier erfolgte im Vorfeld eine Einsetzung durch den Erblasser nach Mal3-

gabe des § 2197 BGB, die den Testamentsvollstrecker im Rahmen der §§ 2203 ff. BGB be-

rechtigt und verpflichtet.

22 JW 1935, 922. Ebenso Brox BB 1960, 1226.

23 Boesebeck ZAkDR 1935, 675.

24 So Boesebeck JW 35, 922 und ZAkDR 35, 676.
25 Picenoni S. 11 ff..

26 Wagner S. 29; Borsche S. 45; Knoche S. 60 f..
27 Borsche S. 46; Picenoni S. 12.

28 Tellis S. 76; Barner S. 60 f..



2.1.1.2  Die Entlastungserkldrung als Billignng

Des weiteren wird die Rechtslage der Entlastung mit derjenigen bei Abgabe der Billigungser-
klirung beim Kauf auf Probe wie bei § 495 BGB a.F. (bzw. § 454 BGB n.F.) verglichen.”
Danach kann der Kaufer bei Vorliegen der Voraussetzungen keine Sachmingelanspriiche
mehr durchsetzen. Einen dhnlichen Ansatz findet man auch bei Buchner’, der eine Parallele
zu § 640 BGB zieht. Die Annahme der Leistung hat ebenfalls den Ausschluss vertraglicher
Rechte zu Folge. Diese Ansicht verkniipft also wiederum die Rechtsnatur mit der Entlas-

tungsfolge.

Die Begriffe der Billigung und Genehmigung sind nicht identisch, vielmehr ist die Billigung
als minus zur Genehmigung zu verstehen. Die Billigung ist lediglich der Ausdruck des Ein-
verstindnisses und der Zufriedenheit mit der bisherigen geleisteten Arbeit, ohne dabei fiir die
Wirksamkeit oder OrdnungsmiBigkeit eines Rechtsgeschiftes von Bedeutung zu sein.” Si-
cherlich dhneln sich daher die Entlastung und die Billigung in gewisser Weise. Durch die §§
495, 460 a.F. BGB und § 640 BGB wird aber der Ausschluss bestimmter Anspriiche gesetz-
lich geregelt, was bei der Entlastung wegen fehlender Kodifizierung nicht der Fall ist. Inso-
fern kime lediglich eine Gesamtanalogie in Frage. Unabhingig davon, dass hierfiir eine Rege-
lungsliicke bestehen miisste, also nicht einmal § 242 BGB greifen durfte, sind die Interessen-
lagen zwischen Billigung und Entlastung fiir eine Analogie zu unterschiedlich. § 640 BGB ist
zu sehr auf eine Abnahme kérperlicher Werke zugeschnitten.” So erfolgt durch die Abnah-
me lediglich die Feststellung der VertragsmiBigkeit der Leistung und nicht auch der Zweck-
maBigkeit der Tatigkeit, die aber bei der Erteilung der Entlastung des Testamentsvollstreckers

eine Rolle spielt.”
2.1.1.3  Der Entlastungsbeschluss als einseitiger 1 erzicht

Bei der Konstruktion der Entlastung als einseitiger Verzicht kommt es zur Gleichstellung
von Gegenstand und Rechtsfolge der Entlastung.35 Dies ist in der Literatur’ zu Recht auf

Kritik gestolen, weil so lediglich nach einer Konstruktion gesucht wird, die das Ergebnis,

2 Vgl. Palandt/Sprau § 684 Rn 2 m.w.N.; Tellis S. 76.

30 So Wagner S. 33 ff..

31 Buchner GmbHR 1988, 11.

32 Vgl. dazu MiKo/Westermann § 495 a.F. Rn 4; Erman/Grunewald § 495 a.F. Rn 4; Soergel/Huber § 495 a.F. Rn 6.
33 So zu Recht Tellis GmbHR 1989, 114. Gegen eine Analogie auch Knoche S. 91 ff..

3 Vgl. dazu Tellis GmbHR 1989, 114; Palandt/Sprau § 640 Ra 2 ff. m.w.N..

3% Pinner DJZ 1903, 470 setzt beides auf eine Stufe indem er behauptet: ,, Entlastung ist Verzicht anf Anspriiche.”

36 Schmidt ZGR 1978, 429; Borsche S. 52; Brox BB 1960, 1226.
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niamlich den Verzicht von Ersatzanspriichen, trigt. Ein einseitiger Verzicht auf schuldrechtli-
che Anspriiche ist wegen § 397 BGB nicht zulissig, da hierzu ein Vertrag notwendig ist.”” Ein
Verzicht wird nach zutreffender Auffassung von Hoeniger” bei dieser Konstruktion den Par-
teien ,untergeschoben’ und ,,wider ihren Willen angedichtet <. Verzichte sind niemals zu vermuten.”
Nur in Ausnahmefillen kann ein einseitiger Verzicht moglich sein wie bspw. in §§ 517, 658,
959 BGB. Ohne die Rechtswirkungen bereits an dieser Stelle niher zu erldutern, ist eine ein-
seitige Orientierung der Entlastung an eine Verzichtsfolge dogmatisch nicht vertretbar. Wie
beim Erlass bedarf es zudem notwendigerweise als Voraussetzung fiir einen Verzicht zu-
nichst das Vorliegen von Ersatzanspriichen, auf die verzichtet werden kann. War die Ge-
schiftsfiihrung ordnungsgemil, gibt es gerade nichts, worauf verzichtet werden kann. Hier-
auf hat der Bundesgerichtshof in seiner Entscheidung zum Anspruch auf Entlastung eines

GmbH-Geschiftsfithrers vom 20.05.1985 deutlich hingewiesen."

2.1.2 Die Entlastung als zweiseitiges Rechtsgeschift

2.1.2.1  Die Entlastung als Erlassvertrag

Das Reichsgerich?' hat in seiner Entscheidung 02.02.1923 die Entlastung als Erlassvertrag im
Sinne des § 397 Abs. 1 BGB gedeutet. Im einzelnen ging es in dieser Entscheidung primir
um formelle Probleme, ob ein Aufsichtsratsmitglied bei der Abstimmung tiber die Entlastung
mitstimmen darf oder nicht. Weiter heil3t es: ,,Alein die Genebmigung des von 1 orstand und Aunf-
sichtsrat iiber die Entwicklung und die gegenwartige 1age der Gesellschaft erstatteten Berichts bedeutete nach
der Sachlage, dafs die Generalversammiung sich mit der Geschdfisfiibrung der berichtigenden Organe einver-
standen erkldrte und damit anf Anspriiche gegen sie verzichte ..... Wenn dann die 1 ersanmilung iiber diese
Proteste hinwegging und Genebmigung beschlofS, so war danit ausgesprochen, dass die beanstandete Geschdfts-

fiibrung als einwandfrei anerkannt werden sollte. "

37 Vgl. nur RGZ 72, 171; Wagner S. 31f.

38 Hoeniger DJZ 1922, 144.

3 MiiKo/v. Feldmann § 397 Rn 2 m.w.N..

40 BGH BB 1985, 1869 = WM 1985, 1200 = DB 1985, 2290 = ZIP 1985, 1325 = NJW 1986, 129.
41 RGZ 106, 262. Ebenso Schonle ZHR 126, 215.

2 RGZ 106, 262.



Diese Rechtsprechung setzte das Reichsgericht in der Folge fort.” Durch einen Erlass verzich-
tet der Gldubiger durch einen Vertrag mit dem Schuldner auf eine Forderung mit der Rechts-

folge des Etléschens dieser Forderung,*

Insbesondere in der gesellschaftsrechtlichen Literatur® ist die Konstruktion eines Erlassver-
trages zu Recht auf Kritik gestoflen. Ein Erlassvertrag setzt nimlich das Bestehen von Er-
satzanspriichen voraus, die erlassen werden kénnen.” Demzufolge kann ein Erlassvertrag be-
reits in den Fallen nicht méglich sein, in denen sich der Geschiftsfithrer nicht pflichtwidrig
verhalten hat bzw. keine Ersatzanspriiche gegen ihn bestehen.

Nur unter besonderen Umstinden kann man auf kiinftige Forderungen verzichten. Ein anti-
zipierter Verzicht auf unbekannte Anspriche ist nach herrschender Ansicht"” dann zuldssig,
wenn sich die Parteien zumindest der Moglichkeit des Rechts bewusst waren. Gerade dieses
Bewusstsein wird in der Regel bei der Entscheidung tiber die Entlastung fehlen, denn die Er-
ben gehen auch bei dieser Konstruktion des zuktnftigen Erlass vom Nichtbestehen von zu-
kinftigen Ansprichen gegen den Testamentsvollstrecker aus. Ein bewusster Verzicht auf
spater entstehende Anspriiche ist in der Praxis mit der Entlastung grundsitzlich nicht ver-

bunden.

Selbst wenn man die Moglichkeit eines Erlassvertrages unterstellen wiirde, ergiben sich er-

hebliche rechtliche Schwierigkeiten. Um die rechtsgeschiftliche Konstruktion weiter zu wi-

detlegen, soll zunichst der Entlastungstatbestand genau analysiert werden. Nach Schinle® ist

der Entlastungsablauf in vier Tatbestandselemente aufzuteilen:

1. der rein interne Beschluss, durch den die Gesellschaft die Wirkungen einer Entlastung
billigt,

2. der Beschluss mit Verpflichtungswillen nach aufen,

3. der Beschluss mit Erklirungswillen, die Verpflichtung nach aulen mitzuteilen sowie die

4. Erklirungshandlung.

43 RGZ 115, 250.
44 Staudinger/Kaduk § 397 Rn 6; Erman/Zeiss § 397 Rn 3; Palandt/Heinrichs § 397 Rn 4 m.w.N..

4 Borsche S. 35 ff.; Schénle ZHR 126, 20199 ff; Tellis S. 42 ff.; Barner S. 59 ff. mw.N.. Bereits Anfang des 2000 Jahrhundert
haben Zerhusen S. 144 und Kutzner S. 149 unter Berufung auf Dernburg S. 93 die Problematik der Entlastung als nega-
tives Schuldanerkenntnisses nachgewiesen.

46 Statt aller Borsche S. 36 m.w.N..

47 Palandt/Heinrichs § 397 Rn 2; MiKo/v. Feldmann § 397 Ra 5; Soergel/Schmidt § 397 Ra 5; Staudinger/Kaduk § 397 Rn
58; Erman/Zeiss § 397 Rn 5; Vgl. a. BGHZ 40, 330, der die alte Rechtsprechung des Reichsgerichts (RGZ 124, 326; 148,
262), die generell einen Verzicht auf zukiinftige Anspriiche ausschloss, abinderte.

48 Schonle ZHR 126, 202 f£.
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Der Entlastungsbeschluss der Erbengemeinschaft umfasst lediglich die ersten drei Beschliis-
se, wovon sich der vierte als Entlastungserkliarung unterscheidet. In der verbandsrechtlichen
Praxis fallen die vier Tatbestandselemente zu einer Handlung zusammen. Dies gilt nicht fir
die Testamentsvollstreckung, denn der Testamentsvollstrecker ist bei der Beschlussfassung
regelmiflig nicht zugegen. Zu unterscheiden ist demnach der eigentliche Beschluss und die

Erklirung gegentiber dem Testamentsvollstrecker bzw. seine Reaktion.

Das eigentliche Problem der Entlastung als zweiseitiges Rechtsgeschift im Form des Erlass-
vertrages ist, dass die entlasteten Personen i.d.R. auf die Entlastung schweigen. Der Testa-
mentsvollstrecker fiihlt sich bei positiver Bewertung seines Amtes und erfolgter Entlastung
nicht veranlasst, die Entlastung an sich zu kommentieren oder sie ausdriicklich anzunehmen.
Demzufolge kann nur dann ein Vertrag zustande kommen, wenn man entweder in der Uber-
gabe der Rechnungslegungsunterlagen ein Angebot auf Erteilung der Entlastung sieht, oder

den Entlastungsbeschluss als Vertragsangebot deutet.”’

Ein dahingehender animus obligandi, also Geschifts- und Erklirungswille fehlt schlichtweg.”
Die Abgabe der Rechnungslegung erfolgt aufgrund gesetzlicher Verpflichtung, sofern die
Empfinger nicht auf die Rechnungslegung ganz verzichtet haben. Auf die Rechte des Erben
hat sie keinerlei Einfluss. In der Rechnungslegung selbst eine Willenserkliarung des zu Entlas-
tenden auf Abschluss eines Erlassvertrages zu sehen, erscheint fraglich, da es sich um einen
rein faktischen Vorgang handelt.” Die Rechnungslegung verpflichtet selbst nicht, sondern
klirt den Erben nur auf.” Kﬂt{nerﬂ hingegen sieht in der Entlastung einen Vertrag, dessen
Antrag vom Rechnungsleger stammt. Danach sei der Parteiwille entscheidend, wie weit die
Entlastungswirkung gehen soll. Hiergegen spricht bereits, dass ein Testamentsvollstrecker
wohl kaum nur eine Teilentlastung anbietet, sondern immer eine vollstindige Entlastung.
Der Parteiwille des Testamentsvollstreckers hat keinerlei Auswirkungen auf die Reichweite
der Entlastung. Die Erben werden nur dann das Erlassangebot annehmen, wenn sie davon

ausgehen, es bestiinden keine Ersatzanspriiche.

Des weiteren vermag auch nicht die Deutung der Entlastungserklirung als Annahme eines

Erlassangebotes zu tiberzeugen. Die Annahme eines Erlassangebotes muss grundsitzlich in

49 So auch Schonle ZHR 126, 203.

50 Kohler ZMR 1999, 293; Zerhusen S. 129.
51 Ebenso Knoche S. 52.

52 Ahnlich Zerhusen S. 130; Kutzner S. 146 £..

55 Kutzner S. 145.
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irgendeiner Weise erkennbar sein.”* Ein Schweigen auf ein Angebot kann nur dann zur An-
nahme desselben fithren, wenn gem. § 151 BGB nach der Verkehrssitte keine Annahmeerkla-
rung zu erwarten ist bzw. wenn die sofortige Ablehnung des Vertragsangebotes wie z.B. bei §

663 BGB oder § 362 HGB erforderlich wire.”

In der Literatur™ wird die Ansicht vertreten, dass das Vertragsprinzip nicht tibertrieben wer-
den dirfe. Danach miisse der Schuldner einen Verzicht des Gldubigers nicht besonders an-
nehmen, um ihn wirksam zu machen. Der Bundesgerichtshof hat sich in seiner Entscheidung
vom 12.10.1999°7 der Literaturansicht angeschlossen und deutlich gemacht, dass es fiir die
Annahme eines lediglich vorteilhaften Angebotes nach § 151 S. 1 BGB gew6hnlich ausreicht,
wenn dieses zugeht und nicht durch eine nach auflen erkennbare Willensdu3erung des Be-
glinstigten abgelehnt wird. Eine Verkehrssitte wiirde nach dem Vorbild des § 516 Abs. 2
BGB im allgemeinen bei unentgeltlichen Zuwendungen und fiir den Antragsempfanger ledig-
lich vorteilhaften Rechtsgeschiften bestehen. Nach der gefestigten Rechtsprechung des Bux-
desgerichtshofs ist etwa fiir die Annahme eines selbstindigen Garantieversprechens™ eines
Schuldbeitritts™ oder einer Biirgschaft® eine ausdriickliche oder konkludente Erklirung ge-
geniiber dem Antragenden nicht erforderlich. Fir das mit einem abstrakten Schuldaner-

kenntnis verbundene Angebot zur Abtretung einer Forderung kénne nichts anderes gelten.”

Diese stindige Rechtsprechung fiihrt jedoch nicht automatisch zu dem Ergebnis, dass ein Er-
lassvertrag ohne weiteres als abgeschlossen gelten kann. Fur das Zustandekommen des Ver-
trages bedarf es auch in den Fillen des § 151 Satz 1 BGB der Annahme, d.h. eines als Wil-
lensbetitigung zu wertenden, nach auflen hervortretenden Verhaltens des Angebotsempfin-

gers, aus dem sich dessen Annahmewille unzweideutig ergibt.”

Dabei ist mangels Empfangs-
bedurftigkeit der Willensbetitigung nicht auf den Empfingerhorizont nach § 157 BGB, son-

dern darauf abzustellen, ob das Verhalten des Angebotsadressaten vom Standpunkt eines

54RGZ 72, 117; 73, 184; Erman/Zeiss § 397 Rn 4.

% Borsche S. 39.

56 Erman/Zeiss § 397 Rn 4; Staudinget/Kaduk § 397 Rn 8;. Gernhuber S. 341; Fikentscher § 391V L
57 BGH NJW 2000, 276.

% BGHZ 104, 85 m.w.N..

% BGH, Utteil vom 28. Oktober 1993 - VII ZR 192/92, WM 1994, 303, 305 f..

60 BGH, Utteil vom 6. Mai 1997 - IX ZR 136/96, WM 1997, 1242 = NJW 1997, 2233.

o1 BGH NJW 2000, 276 f..

02 BGHZ 74, 356; 111, 101; BGH Urtteil vom 6. Mai 1997, 2.2.0. m.w.N..
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unbeteiligten objektiven Dritten aufgrund aller duBeren Indizien auf einen "wirklichen Annab-

mewillen' gemil3 § 133 BGB schlieBen lisst.

Der Entlastete schweigt gewShnlich vollends auf das fiir ihn lediglich vorteilhafte Angebot
bzw. der Erklirung, gegen seine Geschiftsfiihrung wirden keine Einwinde erhoben. Er
nimmt es somit weder ausdriicklich an, noch lehnt er es ausdricklich ab. Der Bundesgerichts-
hof* lisst es als Betitigung des endgiiltigen Annahmewillens in aller Regel ausreichen, wenn
dem abwesenden Glaubiger z.B. eine Biirgschaftsurkunde zugeschickt wird und er sie behalt.

In dem Behalten der Urkunde liegt danach die Betitigung des Annahmewillens.

Dennoch weist die rechtsgeschiftliche Konstruktion des Erlassvertrages fiir den Bereich der
Entlastung nicht in die richtige Richtung. Sie ist in sich unlogisch und widersprichlich. Zum
einen kann gegeniiber einer Person nicht auf Anspriiche verzichtet werden, die Gberhaupt
nicht bestehen. Zum anderen wird man in der Praxis gerade keinen Erlassvertrag mit einer
Person schliefen, gegen die Ersatzanspriiche bestehen. Dartiber hinaus muss man sich die
weiteren Konsequenzen der Vertragskonstruktion vor Augen fihren. Der Entlastete konnte
das Angebot auf Entlastung theoretisch auch ablehnen, da kein Zwang zum Abschluss eines
Vertrages besteht. Er miisste noch nicht einmal mit Konsequenzen rechnen, da ohnehin ge-
gen ihn keine Ersatzanspriiche bestehen, da andernfalls thm keine Entlastung erteilt worden
wire. Die Notwendigkeit einer ausdricklichen oder schliissigen Annahme eines vermeintli-

chen Vertragsangebotes erscheint somit widersinnig,”

Auch fiir eine Anwendung des § 151 BGB auf dem Gebiete der Entlastung ist kein Platz. Ra-
tio legis der Vorschrift des § 151 BGB ist, den Zugang der Annahmeerklirung zu ersetzen.
Fine Entlastung zielt jedoch tiberhaupt nicht auf eine Entgegnung.” Es besteht auch keiner-
lei Verkehrssitte auf eine Entlastung zu entgegnen.’” Knoche™ unterstreicht zu Recht, dass der
Entlastete nicht schweigt, weil dies so tblich ist, sondern weil es nichts zu sagen gibe, dem
eine rechtliche Bedeutung zukommen kénnte.

Die Berufung auf § 151 BGB ist damit schon im Ansatz verfehlt, weil der Gesetzgeber bei

der Einsetzung dieser Vorschrift den Gedanken verfolgte, bei besonderen Fillen die Schnel-

63 BGHZ 111, 101.
64 WM 1997, 1242 = NJW 1997, 2233.

05 Allerdings haben selbstverstindlich die Parteien die Méglichkeit, tatsichlich einen Erlassvertrag zu schlieSen. Dies spielt fiir
die Vertragskonstruktion bei der Entlastung jedoch keine Rolle.

66 Knoche S. 54.
¢7 Ebenso Barner S. 52; Borsche S. 40 ff.; Knoche S. 54; Wagner S. 20ff..
68 Knoche S. 54.
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ligkeit des Rechtsverkehrs zu férdern und eine Verzégerung, die sich aus einer empfangsbe-
dirftigen Erklirung ergeben wiirde, zu vermeiden und dadurch die Raschheit und Einfach-
heit des Verkehrs zu erméglichen.” Gerade bei der Entlastung kommt es auf besondere
Schnelligkeit tiberhaupt nicht an. Aus der Tatsache, dass im Regelfall die Entlasteten sich
zum Entlastungsbeschluss nicht dulern, kann nicht auf eine Verkehrssitte geschlossen wer-
den, wonach ein Entlastungsbeschluss ein Vertragsangebot sei. Dies wire der falsche Um-
kehrschluss.” Ebenso ist eine Verpflichtung zur sofortigen Kundgabe der Ablehnung des
Angebotes nicht ersichtlich. Entgegen § 147 Abs. 1 S. 1 BGB koénnte man lediglich den Ent-
lastungsbeschluss als unbefristetes Angebot ansehen, welches nicht sofort angenommen wer-

den muss.
2.1.2.2  Die Entlastung als negativer Schuldanerkenntnisvertrag

Die gleichen Probleme bestehen bei der rechtsgeschiftlichen Konstruktion eines negativen
Schuldanerkenntnisvertrages 1.5.d. § 397 Abs. 2 BGB mit Ausnahme des Problems, wonach
nicht auf Ersatzanspriiche verzichtet werden kann, die nicht gegeben sind. Durch das negati-
ve Schuldanerkenntnis wird im Gegensatz zum Erlass gegeniiber dem Gliubiger anerkannt,
dass eine Schuld gerade nicht besteht.”" Die rechtsgeschiftliche Deutung der Entlastung als
Vertrag ist somit wie bereits beim Erlass abzulehnen.

In der Literatur” wird daher versucht, die Entlastung des zu einer Rechnungsstellung Ver-
pflichteten differenzierter zu betrachten. Danach koénne eine Entlastung ein negativer
Schuldanerkenntnisvertrag sein, ohne aber sein zu mussen. Im einzelnen kime es auf den je-
weiligen Entlastungstatbestand an. Die Ansicht tbersieht, dass eine Entlastung strikt von ei-
ner Parteivereinbarung zu trennen ist. Selbstverstindlich kénnen die Parteien zusitzlich zur
Entlastung eine Vereinbarung treffen, die einem Verzicht oder einem negativen Schuldaner-
kenntnis gleichkommt. Dies bedeutet aber nicht, dass automatisch beides miteinander ver-
bunden sein muss.

Das Reichsgerich?” und der Bundesgerichtshof* haben die Subsumtionsschwierigkeiten erkannt

und ebenso wie ein Teil der Literatur” erklirt, die Entlastung sei eine einseitige, keiner An-

 Borsche S. 43 unter Bezugnahme auf Staudinger/Dilcher § 151 Ra 2.
70 So zu Recht Borsche S. 41.
71 Staudinger/Kaduk § 397 Rn 79.

” MiKo/v.Feldmann § 397 Rn 13; Soergel/Damrau § 1892 Rn 5; Staudinger/Kaduk § 397 Ra 95. Die teilweise Rechtspre-
chung (OLG Kéln FamRZ 1996, 249; RGZ 115, 371; RG JW 1926, 2904 mit zustimmender Anmerkung von Bing JW 1935,
921) ist beispielsweise auf dem Gebiet der Entlastung durch den Pflegling nach Aufhebung der Pflegschaft dem gefolgt, ohne
den Problemkreis des § 151 BGB niher zu beleuchten.

B3 RG JW 1926, 2904; RG JW 1935, 921; RG DR 1941, 508; So auch Hans. OLG Hamburg BB 1960, 996.
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nahme bedurftige organschaftliche Erklirung die jedoch wie ein Verzicht auf Ersatzansprii-
che oder wie das Anerkenntnis des Nichtbestehens derartiger Anspriiche wirkt. Danach wire
die Entlastung ein einseitiger schuldrechtlicher Verzicht sui generis und zugangsbediirftig.”
Dies hat zur Folge, dass nicht die Beschlussfassung, sondern erst die Mitteilung des Beschlus-
ses die Wirkungen nach § 397 Abs. 2 BGB hat. Auch bei diesem Losungsansatz wird die Ent-
lastung wiederum iiber ihre Rechtsfolge versucht, zu deuten. Die Mitteilung der Entlastung
ist in Wahrheit ein reiner Informationsvorgang und kein Verzichtsgeschifts. Andernfalls wire

die Entlastung ein Generalbereinigungsvertrag.’’

Gegen die Einstufung der Entlastung als Verzicht sui generis spricht zunichst die Gesetzes-
systematik. Weder im Gesellschaftsrecht noch im Biirgerlichen Recht findet sich ein Zusam-
menhang der Entlastung mit einer Verantwortlichkeit der Verwaltungsmitglieder oder mit ei-
nem Verzicht.”” Die Entlastung ist keine Unterart des Verzichtes. Zudem kann der Nachweis
von dennoch bestehenden Verbindlichkeiten die Anerkennung des Nichtbestehens von An-
spriichen nach § 814 BGB entkriften.”

Bereits an einem anderen Beispiel aus dem Erbrecht zeigt sich, dass die einseitige rechtsdog-
matische Orientierung an der Rechtsfolge zur Beurteilung der Entlastung mit Verzichtswir-
kung nicht richtig ist. Im Erbrecht gibt es keinen einseitigen Verzicht auf Rechte. Der Erblas-
ser kann allenfalls nach § 2343 BGB dem Erbunwiirdigen verzeihen, gleiches gilt nach § 2337
BGB, wenn der Erblasser dem Pflichtteilsberechtigten trotz Votliegen eines Entzichungs-
grundes verziehen hat.*’ Nach allgemeiner richtiger Auffassung® handelt es sich bei der Ver-
zeihung nicht um einen Verzicht mit rechtsgeschiftlicher Natur, sondern um einen Realakt,
die keinen rechtsgeschiftlichen Charakter hat. Rechtsfolge ist der Fortfall des Rechts des
Erblassers zur Entziehung des Pflichtteils bzw. der Verlust des Anfechtungsrechts der an-

sonsten Anfechtungsberechtigten nach § 2341 BGB.*” Kaum jemand wiirde die Verzeihung

74 BGHZ 24, 54.

75 Insbesondere die gesellschaftsrechtliche Literatur vgl FuBnote 2; Bing JW 1926, 2904; Erman/Zeiss § 397 Ra 13; MiKo/v.
Feldmann § 397 Rn 13; Staudinger/Kaduk § 397 Rn 95 f m.w.N..

76 Schonle ZHR 126, 213 ist insoweit inkonsequent, dass er einerseits eine Vertragskonstruktion ablehnt, andererseits aber die
Wirkung erst mit Annahme durch den Entlasteten eintreten ldsst.

77 Vgl. dazu Scholz/Schmidt § 46 Rn 91.
78 Hierzu ausfihrlich Tellis S. 52, der ebenfalls die Entlastung nicht als Unterart des Verzichts sieht.
7 So Dernburg S. 93; 1.E. ihm folgend Zerhusen S. 149.

80 Des weiteren gibt es noch die Verzeihung im Schenkungsrecht nach § 532 BGB, die den Fortfall des Widerrufsrechts des
Schenkers zur Folge hat.

81 Mayer in: Bamberger/Roth § 2337 Rn 2, § 2343 Rn 1; Staudinger/Olshausen § 2337 Rn4; Soergel/Dieckmann § 2337 Rn
1; MuKo/Frank § 2337 Rn 1 m.w.N..

82 Vgl. Soergel/Dieckmann § 2337 Ra 1; § 2343 Ra 1 jeweils m.w.N..
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tber ihre Rechtsfolge der Verzichtswirkung deuten, denn ansonsten mtusste man die Verzei-

hung an § 397 BGB orientieren, und sie hitte rechtsgeschiftlichen Charakter.*

Wesentlicher Punkt ist, dass die Entlastung selbst keine auf einen Anspruchsverzicht zielende
Erklirung beinhaltet. Beim Beschluss gehen die Entlastenden davon aus, dass eben keine
Anspriiche gegen den zu Entlastenden bestehen, ansonsten hitten sie ihm keine Entlastung
erteilt.* Das negative Schuldanerkenntnis wie auch der Erlassvertrag setzt aber das Bestehen
eines Schuldverhiltnisses voraus, welches infolge des Anerkenntnisses erléschen kann.*” Wie
bereits betont ist ein Verzicht niemals zu vermuten®, da immer ein Verzichtswille vorhanden
sein muss. Gerade in den Fillen, in denen die Personen, die iiber die Entlastung zu entschei-
den haben, Anspriiche nicht erkannt haben, die objektiv aber bestehen, kann sicherlich nicht
von einem Verzichtswillen ausgegangen werden.

Andererseits kénnte man sich auf den Standpunkt stellen, ein Verzichtswille muss nur dann
bestehen, wenn Anspriiche bestehen wiirden, weil ohnehin bei Nichtbestehen von Ansprii-
chen eine Entlastung keine Rechtswirkung entfalten braucht. Ein derartige Argumentation ist
rechtsdogmatisch in sich nicht schliissig und praxisfern, denn welcher Erbe wiirde einen Tes-
tamentsvollstrecker entlasten, wenn er Griinde fir seine Haftung kennt? Nur wenn die Er-
ben trotz Kenntnis von Haftungsgrinden, den Testamentsvollstrecker entlasten, kann hierin

ein gleichzeitiger Verzicht auf Ersatzanspriiche zu sehen sein.”

Selbst wenn man also die Vertragskonstruktion ablehnt und lediglich von der Entlastung mit
mgewisser Verzichtswirkung® ausgeht, ist die Verzichtskonstruktion nicht tiberzeugend und

somit ebenfalls abzulehnen.

83 Vgl. dazu auch Tellis S. 55. A.A. insbesondere Flume § 1,2, der generell die rechtliche Beurteilung an der Rechtsfolge aus-
richtet.

84 So fiir den Bereich der GmbH: Scholz/Schmidt § 46 Rn 91; Tellis S. 44 ff..

85 So MiiKo/v. Feldmann § 397 Ra 8; Staudinger/Kaduk § 397 Rn 80 ff. m.w.N..
86 Rumker S. 103; Staudinger/Kaduk § 397 Rn 3 m.w.N..

87 Vgl. Borsche S. 113; Kéhler ZMR 1999, 293 ff..
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2.1.2.3  Der Entlastungsbeschluss als 1 ergleichsvertrag

Teilweise wurde auch bei der Deutung der Rechtsnatur der Entlastung auf einen Vergleich
im Sinne des § 779 BGB Bezug genommen.” Dieser Losungsansatz ist aus den gleichen

Griinden, wie den oben dargelegten abzulehnen.

2.1.3 Die Entlastung als Quittung

Nach Hoeninger”” ist der Entlastungsbeschluss eine Quittung im Sinne des § 368 BGB. Eine
Quittung ist lediglich ein schriftliches Empfangsbekenntnis und stellt als Wissenserklirung
kein Rechtsgeschift dar.” Fin elementarer Nachteil dieser Konstruktion besteht bereits darin,
dass die Quittung eng an die Rechnungslegung gebunden ist. In den Fillen, in den vorab auf
eine Rechnungslegung verzichtet wurde, bietet die Quittung keinerlei tiberzeugenden Lo-
sungsansatz.

Zwar wird dogmatisch genau bei der Quittungskonstruktion zwischen Entlastungsgegens-
tand und Entlastungsfolge differenziert. Hoeniger tibersieht, dass die Quittung zeitlich vor der
Entlastung bzw. vor einer Prifung der Rechnungslegung erfolgt. Durch eine Quittung im
Sinne des § 368 BGB wird aber generell nicht der Inhalt der Rechnungslegung beurteilt.
Demzufolge wire eine zusitzliche rechtsgeschiftliche Abrede vonnéten, die mit der Quit-
tungserteilung einhergehen kann.”!

Zudem bestiinde auch in den Fillen der nicht ordnungsgemil3en Geschiftsfithrung ein An-
spruch auf Quittungserteilung, da die Entgegennahme der Rechnungslegung auf jeden Fall
bestitigt werden muss.” Man kénnte allenfalls die Quittung als Bestitigung einer ordnungs-
gemiBen Rechnungslegung ansehen.” Doch auch bei dieser Konstruktion bedarf es einer vo-

rangehenden Prifung der Rechnungslegung.

88 Heckenberger S. 89 ff; Kaeslin S. 63 f..

89 Hoeniger DJZ 1922, 143 ff. Ebenso Heck S. 164, der in der Entlastung die tbliche Form der Quittung sieht.
9 Palandt/Heinrichs § 368 Rn 2; OLG Frankfurt WM 1990, 2037; RGZ 108, 55.

91 Palandt/Heinrichs § 368 Rn 2; BGH DB 1985, 2402.

92 Larenz § 18 I1I; Palandt/Heinrichs § 368 Rn 6.

93 So z.B. Isele S. 133.
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2.2 Der nichtrechtsgeschiftliche Lésungsansatz als Lésung fiir die Entlastung des
Testamentsvollstreckers

Richtigerweise ist zwischen der Rechtsnatur der Entlastung und der Rechtswirkung zu diffe-
renzieren. Wie oben ausgefiihrt tiberwiegen die Losungsansitze, wonach einseitig tiber die

Rechtsfolge die Rechtsnatur der Entlastung geklirt werden soll.

Als erster hat Boesebeck™ den Grundgedanken gedufert, die herrschende Ansicht verwechsele
eine Rechtsfolge der Entlastung, nimlich das Erléschen etwaiger Schadensersatzanspriiche,
mit ihrem Inhalt. Karsten Schmidf” hat diesen Gedanken aufgegriffen und insbesondere die
Notwendigkeit der Differenzierung prizisiert. Er unterscheidet zwischen der Billigung der
Geschiftsfithrung und dem Entlastungsbeschluss fiir sich. Dabei kritisiert er die einseitige
Ausrichtung der Diskussion wie die Verzichtswirkung der Entlastung schuldrechtlich zu er-
kliren wire. Als Schlissel zum besseren Verstindnis des Problemkreises kénnen nicht die
schuldrechtliche Begrifflichkeit, sondern vielmehr Funktion und Rechtsfolgen von Entlas-
tungsbeschluss und Entlastungserklirung dienen.”” Wie die bisherige Untersuchung gezeigt

hat, kann dem nur zugestimmt werden.

Auch Schinle” differenziert zwischen Rechtsnatur und Rechtswirkung der Entlastung in dem
er einerseits die Entlastung als einseitige empfangsbedurftige Willenserklidrung deutet, ande-
rerseits aber inkonsequenterweise ihre Verzichtswirkung durch Vertrag nach § 397 BGB ein-

treten lasst.

In den jingsten insbesondere zur Entlastung im Gesellschaftsrecht erschienenen Dissertatio-
nen zur Problematik der Entlastung von Knoche, Tellis, Barner und Borsche”® wird unter Fortfiih-
rung der These von Sehmidt die Rechtsnatur strikt von der Entlastungswirkung getrennt.”” In
ciner Entlastung ist kein Verzichtswille enthalten. Entlastung und Priklusionswirkung stim-
men nicht iiberein und sind nicht kongruent. Im Rahmen der Entlastung des Testamentsvoll-
streckers handelt es sich bei der Entlastungserklirung der Erben etc. um eine schlichte Tat-
handlung. Sie ist ein Realakt ohne rechtgeschiftlichen oder rechtsgeschiftsihnlichen Charak-

ter. Im Unterschied zu einer Entlastung im Verbandsrecht beinhaltet die Entlastung aber

94 TW 1935, 922.

95 Schmidt ZGR 1978, 425 ff..

96 Tbidem 432.

97 Schonle ZHR 162, 210 und 215.
98 Siehe Fulinote 2.

9 Vgl. auch Riimker S. 103 ff,; Priester S. 371 .
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keine zukunftsorientierte Aussage tiber die Amtstitigkeit, da der Testamentsvollstrecker nicht
wie ein Vorstand durch die Erben gewihlt und ihm in vornherein dadurch Vertrauen ausge-
sprochen wurde. Eine Vertrauenskundgabe fiir die Zukunft kann lediglich fir eine Zwi-
schenentlastung nach erfolgter jihrlicher Rechnungslegung fiir die zuriickliegende Periode

gelten.

2.3 Zwischenergebnis

Die Entlastung ist die Billigung einer in der Vergangenheit liegenden Verwaltung durch den
Testamentsvollstrecker. Nur in den Fillen der Dauertestamentsvollstreckung kann im Rah-
men einer Zwischenentlastung auch ein kiinftiger Vertauensbeweis in der Entlastung liegen.
Sie darf nicht Giber ihre Rechtsfolge erklirt werden. Rechtsnatur und Rechtswirkung der Ent-
lastung sind voneinander strikt zu trennen. Ein rechtsgeschiftliche Deutung der Entlastung
ist abzulehnen. Vielmehr handelt es sich bei der Entlastung um eine einseitige Erklarung oh-
ne rechtsgeschiftlichen Charakter, welche den Zweck hat, zwischen den Parteien Rechtsklar-

heit und Rechtssicherheit zu schaffen.
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3 Besonderheiten der Entlastung des Testamentsvollstreckers

3.1 Zustindigkeit fiir die Entlastung des Testamentsvollstreckers

Nachdem die Rechtsnatur der Entlastung geklirt wurde, soll nunmehr dargelegt werden, wel-

che Personen tiberhaupt berechtigt sind, den Testamentsvollstrecker zu entlasten.

Wie in der Einleitung dargelegt, ist die Entlastung das Korrelat der Uberwachungsbefugnisse
der Entlastenden. Insoweit liegt nahe, sich zunichst an den Vorschriften zu orientieren, die
das Rechtsverhiltnis und die Uberwachungsbefugnisse gegeniiber dem Testamentsvollstre-

cker regeln.

3.1.1 Anspruchsinhaber Erbe

Nach § 2218 Abs. 1 BGB finden auf das Rechtsverhaltnis zwischen dem Testamentsvollstre-
cker und dem Erben einschlieBlich Vorerben'” die fiir den Auftrag geltenden Vorschriften
der §§ 664, 666 bis 668, 670 BGB sowie des § 673 S. 2 BGB und § 674 BGB Anwendung.
Dem Nacherben stehen diese Anspriiche aus den vorgenannten Vorschriften erst nach Ein-
tritt des Nacherbfalles zu.'"" Dieser muss zunichst seine Rechte gegeniiber dem Vorerben
geltend machen, nicht jedoch vor Eintritt des Erbfalls gegen den Testamentsvollstrecker.
Somit besteht zwischen dem Erben und dem Testamentsvollstrecker ein gesetzliches Schuld-
verhiltnis, welches auf dem Willen des Erblassers beruht, hingegen durch das Gesetz ausges-
taltet ist.'”

Verbindet man die Entlastung einseitig mit den Vorschriften aus § 2218 BGB und dem Autf-
tragsrecht, so durfte somit nur fir die Erben die Moglichkeit gegeben sein, dem Testaments-
vollstrecker Entlastung zu erteilen.

Eine derartige eingeschrinkte Sichtweise ist jedoch falsch. Vielmehr ist ausschlaggebend, wel-
che Stellung und welchen Aufgabenkreis der Testamentsvollstrecker hat. Zudem ist von
Wichtigkeit, welchen Personen der Testamentsvollstrecker gegentiber informationspflichtig
ist bzw. haften kann. Ein einseitiges Abstellen auf die Haftung nach § 2219 BGB ist hingegen
nicht angezeigt, da eine Entlastung nicht immer mit einer vollstindigen ,,Enthaftung® gleich-
zusetzen ist. Gerade der Aufgabenkreis des Testamentsvollstreckers bestimmt seine Rechts-

stellung und seinen Pflichtenkreis.

100 Klumpp in: Bengel/Reimann Handbuch VI Rn 31; Zimmermann Rn 311; Ebenroth Rn 678; Mayer in: May-
er/Bonefeld/Daragan Rn 210 ff.; Haegele/Winkler Rn 467 m.w.N.

101 Klumpp in: Bengel/Reimann Handbuch VI Rn 32; MuKo/Grunsky § 2127 Ra 3.
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Obwohl auf das Rechtsverhaltnis zwischen dem Testamentsvollstrecker und den Erben die
fir den Auftrag geltenden Vorschriften des Auftrags analog anwendbar sind, ist der Testa-

% Der Testamentsvoll-

mentsvollstrecker nicht Beauftragter des Erblassers oder des Erben.
strecker ist lediglich Treuhidnder des hinterlassenen Vermdgens und gleichzeitig Inhaber eines
privaten Amtes. Die fritheren Theorien, wie die sog. ”Vertretertheorie”, nach der der Testa-
mentsvollstrecker als Vertreter des Nachlasses oder der Erben handelt, oder die reine Treu-

" Der Testamentsvollstre-

handtheorie, haben sich in der Rechtspraxis nicht durchgesetzt.
cker Gibt somit kraft eigenen Rechts ein Verwaltungs- und Verfiigungsrecht tiber den Nach-
lass aus, und zwar unabhingig vom Willen der Erben."” Er muss aber dariiber hinaus fremd-
niitzig, d.h. nach dem Willen des Erblassers und dem Gesetz handeln. Dementsprechend ist
er auch nicht der Vertreter des Etrben oder des Erblassers, selbst wenn durch die Annahme

106

des Amtes ein gesetzliches ”Pflichtverhiltnis eigener Art” begriindet wird. "™ Die Stellung ist

der eines gesetzlichen Vertreters angenéihert.107 Als Triger eines eigenen Amtes hat er gegen-

' Dabei orientiert sich die Ausiibung des

tber den Erben eine weitgehende freie Stellung,.
Amtes allein nach objektiven Gesichtspunkten'” und dem wohlverstandenen Erblasserwil-
len. Somit bestimmt auch die Aufgabenstellung durch den Erblasser die Befugnisse und

Pflichten des Testamentsvollstreckers.

Trotz fehlenden gesetzlichen Verweises in § 2218 BGB miissen auch weitere Personen ge-
geniiber dem Testamentsvollstrecker ein Informationsrecht haben. Im einzelnen kommt es
insbesondere darauf an, wer Haftungsglaubiger des Testamentsvollstreckers sein kénnte. Nur
bei Personen, die ggf. Anspriiche gegen den Testamentsvollstrecker haben, macht eine Ent-

lastung Sinn.

102 Mayer in: Bambetger/Roth § 2218 Rn 1; RG JW 1936, 3390.

103 Haegele/ Winkler Rn 467; Bonefeld in: Mayer/Bonefeld/Daragan Rn 694; Riebel S. 5; Schmucker S. 12 ff; Ebenroth Rn
667; ausflihrlich Offergeld S. 51 ff..

104 Zum Theotienstreit ausfihtlich Lange/Kuchinke § 31 III 2; Leipold Rn 560; Brox Rn 393; Ebenroth Rn 619 ff.; Mayer in:
Mayer/Bonefeld/Daragan S. 7; insbesondete Offergeld S. 51 ff.; Schmucker S. 12 ff..

105 T ange/Kuchinke § 31 III 2; Ebenroth Rn 620; Leipold Rn 561.
106 BGHZ 25, 280; Mayer in: Mayer/Bonefeld/Daragan Rn 7; Kipp/Coing § 66 I11.

107 Reimann in: Bengel/Reimann Handbuch II Ra 12; Staudinger/Reimann Vorbem. 15 zu §§ 2197 ff,; Offergeld S. 70;
Schmucker S. 17 ff m.w.N..

108 RGZ 133, 128; Adams S. 5 ff. m.w.N..

109 Reimann in: Bengel/Reimann Handbuch II Rn 11; Adams S. 9 ff..
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3.1.2 Vermichtnisnehmer als Entlastungsberechtigter

Nicht immer muss der Testamentsvollstrecker den ganzen Nachlass in Besitz nehmen. Thm
steht bei beschrinkt angeordneten Testamentsvollstreckungen wie z.B. der Einsetzung eines
Testamentsvollstreckers lediglich zu Uberwachungszwecken der Etfiillung eines Vermicht-
nisses, weder ein Verwaltungs- noch ein Auseinandersetzungsrecht zu. Dann handelt es sich
um eine schlichte Verwaltungsvollstreckung''’ nach § 2209 S. 1, 1 HS. BGB hinsichtlich des
Vermichtnisgegenstandes und er hat nur diesen Gegenstand in Besitz zu nehmen und das
Vermachtnis zu erfillen. Zudem muss der Testamentsvollstrecker lediglich die Gegenstinde
gemil} § 2215 Abs. 1 BGB in das Nachlassverzeichnis aufnehmen, die von seiner Verwaltung

umfasst werden.

In solchen Fillen haftet der Testamentsvollstrecker bei Vorliegen der Voraussetzungen des §
2219 Abs. 1 BGB gegentiber dem Vermichtnisnehmer, soweit er das Vermichtnis zu voll-
ziehen hat. Dies gilt auch fiir Unter- und Nachvermichtnisse.'"

Es ist anerkannt, dass der Vermachtnisnehmer einen Anspruch auf Erstellung eines Nach-
lassverzeichnisses und auf Auskunftserteilung in den Fallen hat, in denen ihm gleichzeitig der
NieBbrauch am Nachlass oder an einem Erbteil zugewendet worden ist.'” Zudem ist dem
Vermachtnisnehmer ein eigenstindiges Auskunftsrecht und Rechenschaftsrecht zuzubilligen,
wenn ein solches ausdriicklich oder aber wenigstens konkludent mitvermacht ist. Letztere
Fille sind insbesondere gegeben, wenn der Vermichtnisnehmer ohne Auskunft den Umfang
oder den Gegenstand des Vermachtnisses selbst nicht bestimmen kann, weil es sich z.B. um

ein Vermichtnis eines Sachinbegriffs mit wechselndem Bestand oder BezugsgréBe handelt.'

3.1.3 Erbteilserwerber, Pfindungsgliubiger

Des weiteren sind diejenigen Personen auskunfts- und rechenschaftsberechtigt, die den Erb-
teil erworben oder gepfindet haben. Wird der Erbteil oder die Erbschaft nach Mal3gabe des §
2371 BGB an einen Dritten verkauft, so gehen ab Erfillung und nicht schon durch den

110 Diese ist nicht zu verwechseln mit einer Vermichtnisvollstreckung nach § 2223 BGB.
111 Mayer in: Bamberger/Roth § 2219 Rn 3; Riedeter von Paar in: Bengel/Reimann Handbuch XII Rn 15; Pickel S. 184 ff..

112 Mayer in: Bamberger/Roth § 2215 Ra 3; Klumpp in: Bengel/Reimann Handbuch VI Ra 35; Staudinger/Reimann § 2215
Rn 8; RGRK/Kregel §2215Rn 2.

113 Klumpp in: Bengel/Reimann Handbuch VI Rn 37; Mayer in: Mayer/Bonefeld/Daragan Rn 213; Haegele/Winkler Rn
475.
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schuldrechtlichen Vertrag die Informationsanspriiche als Nebenrechte entsprechend §§ 413,

401 BGB durch Einzelubertragung der Sachen und Rechte Uber.'™*

Witd z.B. der Anteil eines Miterben durch einen Glaubiger gemal3 § 859 Abs. 2 ZPO gepfin-
det, werden auch ohne ausdriickliche Erklirung automatisch die Hilfsanspriiche auf Aus-
kunft und Rechnungslegung mitgepfindet.'” Eine isolierte Pfindung dieser Hilfsrechte ist
jedoch nicht gemaf3 § 851 ZPO méglich.

3.1.4 Testamentsvollstreckernachfolger

Des weiteren sind nach einhelliger Auffassung''® die in § 2218 Abs. 1 BGB genannten Vor-
schriften auch auf das Rechtsverhiltnis zwischen Testamentsvollstrecker und seinem Nach-
folger anwendbar. Damit ist das Recht der Erben, selbst zusitzlich noch Rechnungslegung
etc. zu verlangen nicht ausgeschlossen. Erteilt der Testamentsvollstreckernachfolger seinem
Vorginger Entlastung kann dies wegen der fehlenden Vertretungsbefugnis keine Auswirkun-
gen auf Rechte der Erben gegentber dem ehemaligen Testamentsvollstrecker haben. Ist ein
Mittestamentsvollstrecker nicht gleichzeitig Miterbe, ist dieser nicht fiir eine Entlastung des

. . . 117
weiteren Testamentsvollstreckers zustindig.

3.1.5 Kein Anspruch fiir Pflichtteilsberechtigten oder sonstige Dritte

Dem Pflichtteilsberechtigten bzw. sonstigen Dritten steht kein Informationsrecht und damit
auch keine Rechenschaftsrecht zur Seite.'”® Zwar wird in der neueren Literatur zum Pflicht-

teilsrecht'"’

dem Pflichtteilsberechtigten mit Hilfe einer teleologische Reduktion des § 2213
Abs. 1 BGB ein direktes Auskunfts- und Wertermittlungsrecht gegentiber dem Testaments-
vollstrecker zugestanden. Dennoch fihrt dies nicht zu einer Zustindigkeit fiir eine Entlas-
tung, da weiterhin der Erbe gegentiber dem Pflichtteilsberechtigten Zahlungs- und Haftungs-

schuldner ist. Der Testamentsvollstrecker haftet diesem Personenkreis gegentiber nicht nach

114 Palandt/Edenhofer Uberblick vor § 2371 Rn 2; Staudinger/Reimann § 2218 Rn 15.

115 Staudinger/Reimann § 2218 Rn 15; RGRK/Kregel § 2218 Rn 6; Klumpp in: Bengel/Reimann Handbuch VI Ra 40; May-
er in: Mayer/Bonefeld/Daragan Rn 214.

e BGH NJW 1972, 1660; Palandt/Edenhofer § 2218 Rn 10; Staudinger/Reimann § 2218 Rn 8; Soergel/Damrau § 2218 Rn
19; Zimmermann Rn 312; Mayer in: Mayet/Bonefeld/Daragan Rn 215 m.w.N..

117 Zur Frage, wer bei mehreren Testamentsvollstreckern bei der Entlastung mitstimmen darf, vgl. Kap. 6.6.
118 Mayer in: Mayer/Bonefeld/Daragan Rn 213; Klumpp in: Bengel/Reimann Handbuch VI Rn 34.
119 So z.B. Tanck in: Mayer/Su6/ Tanck/Bittler/Walzholz S. 548; Klingelhoffer ZEV 2000, 261 m.w.N..

-3



§ 2219 BGB, sondern allenfalls nach {§ 823 BGB, sofern diese keinen Ersatzanspruch im

Wege der Einzel- oder Sonderrechtsnachfolge erwerben.'”

3.1.6 Ausnahme Auflagenbegiinstigter

2 Dies ist in seiner Absolutheit

Gleiches wird auch dem Auflagenbegiinstigten verwehrt.
nicht richtig und ist bis dato in der Literatur — soweit ersichtlich — ignoriert worden. Wie
beim Vermichtnisnehmer kann es des gleichen beim Auflagenbegtinstigten Konstellationen
geben, bei denen man diesem ein eigenstindiges Informations- und Rechenschaftsrecht
zubilligen muss. So kann z.B. durch eine Auflage einem Miterben oder einem Dritten ohne
weiteres ein Vermégensvorteil zugewandt werden.'” Dies kénnen sowohl Geld, als auch
Sachleistungen sein.'” Ist eine nicht rechtsfihige Vereinigung Zuwendungsempfinger
kommt ohnehin ein Vermichtnis mit einklagbaren schuldrechtlichem Anspruch nicht in
Betracht, sondern lediglich die Auflage. Wird aber z.B. eine Wertauflage zugewandt, deren
Héhe von einer dem Auflagenbegtinstigten unbekannten Bezugsgréfie abhingig ist, so muss
der Auflagenbegiinstigte auch einen Anspruch auf Information analog nach §§ 2218, 666
BGB haben. Hier einen Unterschied zwischen Vermichtnisnehmer und Auflagenbe-
glinstigten zu machen ist nicht sachgerecht.

Ein weiteres Argument fir ein Recht zur Entlastung fir den Auflagenbegtinstigten liefert §
2216 Abs. 2 S. 2 BGB, wonach der Auflagenbegtinstigte als ,,anderer Beteiligter* sogar ein
Antragsrecht beim Nachlassgericht zum Aufler Kraft setzen einer Verwaltungsanordnung des

Testamentsvollstreckers hat.'**

3.1.7 Kein Anspruch fiir Nachlassinsolvenzverwalter und Nachlassverwalter

Weitere Probleme kénnen sich dann ergeben, wenn eine Nachlassverwaltung oder das Nach-
lassinsolvenzverfahren angeordnet wurde.

Mit der Anordnung einer Nachlassverwaltung ruhen die Verwaltungs- und Verfigungsrechte
des Testamentsvollstreckers, sofern dieser nicht zum Nachlassverwalter bestellt wurde.'”
Zudem tritt eine rickwirkende Haftungsbeschrinkung der Erben auf den Nachlass hinsicht-

lich der Nachlassverbindlichkeiten nach § 1975 BGB ein. Die Testamentsvollstreckung bleibt

120 Mayer in: Mayer/Bonefeld/Daragan Rn 455 m.w.N..

121 Vgl. FuBnote 118.

122'7.B. die sog. Daragansche Freibetragsauflage in DStR 1999, 393. Vgl. a. KG ZEV 1998, 306.

123 Ausfuhtlich zur Auflage als Gestaltungsmittel: Daragan/Tanck ZErb 1999, 2 ff.; Vorwerk ZEV 1998, 297.

124 HM.: BayObLGZ 1982, 461; Kipp/Coing § 73 2; Mayer in: Bamberger/Roth § 2216 Rn 33; Soergel/Damrau § 2216 Rn
15. Im tdbrigen kann der Testamentsvollstrecker gegeniiber dem Auflagenbegiinstigten nur aus §§ 823 ff. BGB haften
(Mayer in: Bamberger/Roth § 2219 Rn 3 m.w.N.).

125 Schmucker S. 176; Schaub in: Bengel/Reimann Handbuch IV Rn 278 m.w.N..
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wihrend der Verwaltung bestehen. Gleichwohl schrinkt der Nachlassverwalter die Verfii-
gungsbefugnis des Testamentsvollstreckers ein im Hinblick auf den nach § 811 ZPO nicht

geschiitzten Nachlassbestand."”

Er kann somit den Nachlassverwalter selbst iiberpriifen. Ein
umgekehrtes Uberpriifungsrecht besteht nicht. Demzufolge wird dem Erben durch die
Nachlassverwaltung nicht das Recht entzogen, tiber eine Entlastung des Testamentsvollstre-
ckers zu befinden.

Ebenso wird durch die Er6ffnung des Nachlassinsolvenzverfahrens die Testamentsvollstre-
ckung nicht generell beendet.””” Die Befugnisse des Testamentsvollstreckers zur Feststellung
des Nachlasses und die Besitznahme desselben gehen nebst des Verfiigungs- und Befriedi-
gungsrechts aus § 2205 BGB nach §§ 20, 80 Abs. 1 InsO auf den Nachlassinsolvenzverwalter
tber. Ist der Testamentsvollstrecker nicht gleichzeitig Insolvenzverwalter kann er somit nur
noch die Testamentsvollstreckung tber die nicht dem Insolvenzverfahren unterliegenden
Vermogensteile ausiiben. Rechtsprechung, wer nach Er6ffnung des Insolvenzverfahrens fiir
die Entlastung des Testamentsvollstreckers zustindig ist, liegt nicht vor. Lediglich das Ka-
mergerich?**hat noch zur Zeit der Geltung der Konkursordnung entschieden, dass wegen § 6
Abs. 2 KO ausschliefllich der Konkursverwalter fiir die Entlastung der Geschiftsfihrung ei-
ner KG zustindig sei. Diese Entscheidung kann jedoch nicht auf die Verhiltnisse des Testa-
mentsvollstreckers tibertragen werden. Vielmehr bleibt auch nach der Insolvenzverfahrens-
eroffnung der Erbe fir die Entlastung zustindig. Das Kammergericht hat unter dem Eindruck
der damaligen herrschenden Auffassung von der Verzichtswirkung der Entlastung zu Un-
recht einseitig einen rein vermogensbezogenen Erklirungsinhalt der Entlastung gesehen. Bei
einer Entlastung geht es aber auch um eine Wertung der Titigkeit im Vertrauensverhiltnis

129

zum Verwalter. ~ Das Recht, z.B. die Rechnungslegung des Testamentsvollstreckers zu ri-

gen, geht als nicht vermogensbezogenes Recht nicht in die Insolvenzmasse. Streng davon zu
trennen, ist die Rechtswirkung der Entlastung, denn diese kann ihre Grenzen beim Glaubi-

gerschutz haben.'’

126 Vgl. Schmucker S. 178 m.w.N..

127 Schmucker S. 179; Mayer in: Bengel/Reimann Handbuch V Rn 407 ff..
128 KG Berlin GmbHR 1959, 257.

129 Vgl. a. Knoche S. 104 f..

130 Vol. dazu Kapitel 5.1.3.
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3.2 Entlastungszeitpunkt

Die Entlastung als Billigung einer in der Vergangenheit liegenden Verwaltung durch den Tes-
tamentsvollstrecker erfolgt regelmiBig am Schluss der Testamentsvollstreckung.”" Der
Zweck der Entlastung ist auf die Schaffung von Klarheit in den Rechtsbeziehungen des Tes-
tamentsvollstreckers zu denjenigen, die die Entlastung gewihren, gerichtet."”” Insofern ist sie
in der Regel vergangenheitsbezogen. Sie ist aber nicht zeitfixiert oder hat innerhalb einer be-
stimmten vorgegebenen Zeit zu erfolgen. So kann bereits vor Beendigung der Testaments-
vollstreckung Entlastung oder Zwischenentlastung erteilt werden, wie z.B. in den Fillen des §
2218 Abs. 2 BGB bei jahtlicher Rechnungslegung im Rahmen einer Dauertestamentsvollstre-
ckung.

Die Entlastung steht regelmifBig im Zusammenhang mit einer erfolgten Rechenschaftsle-
gung, also am Ende der Testamentsvollstreckung nachdem der Testamentsvollstrecker den
Nachlass gemal §§ 2218, 667 BGB an die Erben herausgegeben hat.

Keine derartige Rechenschaftslegung ist die Erstellung des Nachlassverzeichnisses nach §
2215 BGB. Akzeptieren die Erben das vom Testamentsvollstrecker erstellte Nachlassver-
zeichnis, ist darin keine Entlastung fiir die bisherige Tétigkeit zu sehen.

Der Ansicht von Reimann', in der Konstituierung des Nachlasses durch Vorlage eines Nach-
lassverzeichnisses sei ein Abrechnungskreis der Rechnungslegung zu sehen, ist nicht zu fol-
gen. Zwar gibt das Nachlassverzeichnis die Basisinformationen und setzt die Mal3stibe fiir
die spitere Rechnungslegung und die Herausgabe des Nachlassvermdgens. Es hat aber ledig-
lich die der Verwaltung unterliegenden Nachlassbestandteile zu erfassen™ und gibt daher
kein Bild der Titigkeit des Testamentsvollstreckers wieder. Der Testamentsvollstrecker legt

durch das Nachlassverzeichnis gerade keine Rechenschaft ab.

Im Rahmen einer Testamentsvollstreckung besteht im Unterschied zu anderen Entlastungs-
tatbestinden die Besonderheit, dass in praxi regelmafig nicht die Rechenschaftslegung, son-
dern vielmehr ein Auseinandersetzungsplan des Testamentsvollstreckers die abschlieBende
Rechnungslegung als Rechenschaftslegung ersetzt und der Vollzug des Auseinanderset-
zungsplanes die Testamentsvollstreckung beendet. Es erfolgt nur in den seltensten Fallen zu-

satzlich zum Auseinandersetzungsplan eine Rechnungslegung auf Verlangen der Erben, da

131 Zur Beendigung der Testamentsvollstreckung vgl. Kapitel 3.2.1.
132 Vgl. dazu Schonle ZHR 126, S. 206.
133 Reimann (Testamentsvollstreckung) S. 137.

134 Schmucker S. 87 ff.; Zimmermann Rn 350; Mayer in: Mayer/Bonefeld/Daragan Rn 100 m.w.N..
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Teil eines Auseinandersetzungsplanes auch die Feststellung des Nachlasses mit simtlichen

135 7udem ist der Erbe bereits

Verpflichtungen und Rechten bzw. eine Schlussabrechnung ist.
durch das Nachlassverzeichnis nach § 2215 BGB tiber die Zusammensetzung des Nachlasses
informiert, so dass er letztendlich lediglich ein Interesse daran hat, so schnell wie méglich,
seinen Erbteil vom Testamentsvollstrecker zu erhalten.

Sofern die Erben dem Plan sogar ausdriicklich zustimmen, kommt ein Auseinandersetzungs-
vertrag zwischen dem Testamentsvollstrecker und den Erben zustande, der nach dem Voll-
zug die Testamentsvollstreckung abschlieBt."

Bei Entlastungen in anderen Bereichen wie z.B. im Gesellschaftsrecht erfolgt die Entlas-
tungsentscheidung meist nach folgenden Ablauf"":

Geschiiftsfithrung == Rechenschaftslegung =P Kontrolle bzw. Bewertung der Titigkeit
=P Entlastung

Beti einer Testamentsvollstreckung erfolgt ein gednderter Ablauf:

Durchfiihrung der Testamentsvollstreckung == Rechenschaftslegung bzw. Vorlage eines

Auseinandersetzungsplanes == Kontrolle bzw. Bewertung der Titigkeit des Testaments-

vollstreckers ==P> Entlastung

Bei Abschluss eines Auseinandersetzungsvertrages kommt es wiederum zu einer Anderung
der Abfolge. Der Vorlage eines Auseinandersetzungsvertrages wird regelmifig die Vorlage
eines Auseinandersetzungsplanes vorangehen. Entschlieen sich die Erben zur ausdriickli-
chen Zustimmung kommt es anschlieBend zum Abschluss eines Auseinandersetzungsvertra-
ges:

Durchfithrung der Testamentsvollstreckung ==P Rechenschaftslegung bzw. Vorlage eines
Auseinandersetzungsplanes == Kontrolle bzw. Bewertung der Titigkeit des Testaments-
vollstreckers ==P>Zustimmung zum Auseinandersetzungsplan mit Abschluss eines Ausei-
nandersetzungsvertrages =P Entlastung

Dementsprechend besteht ein enger zeitlicher Zusammenhang zwischen der Entscheidung

tber das Ergebnis der Testamentsvollstreckung und der Entscheidung der Entlastung.

Bei Dauertestamentsvollstreckung ist gemal3 § 2218 Abs. 2 BGB jihtlich Rechnung zu legen.
Die zur Entlastung Berechtigten haben somit die Moglichkeit, nicht nur am Ende der Testa-

mentsvollstreckung, sondern bereits fiir den jeweiligen Rechnungslegungszeitraum dem Tes-

135 Haegele/Winkler Rn 507 ff; Mayer in: Mayet/Bonefeld/Daragan Rn354 ff..
136 Zimmermann Rn 675.

137 Vgl. Knoche S. 18.
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tamentsvollstrecker die Entlastung zu erteilen. Es kommt daher bei Dauertestamentsvollstre-

ckungen zu Zwischenentlastungen.

Ohnehin steht den zur Entlastung Berechtigten frei, ob sie bereits vor der Beendigung der
Testamentsvollstreckung Entlastung erteilen oder nicht. In den Fillen der Dauertestaments-
vollstreckung sieht die Abfolge somit wie folgt aus:

Durchfihrung der Testamentsvollstreckung — ==—p> Zwischenrechenschaftslegung
=P Kontrolle bzw. Bewertung der Titigkeit des Testamentsvollstreckers =P Zwischen-
entlastung ==P> Zwischenrechenschaftslegung oder Endrechenschaftslegung bzw. Vorlage
eines Auseinandersetzungsplanes ==P>Kontrolle bzw. Bewertung der Titigkeit des Testa-
mentsvollstreckers =P Zwischenentlastung (dann weiter wie oben) oder (abschlieende)

Entlastung

3.2.1 Die Beendigung der Testamentsvollstreckung

Eine Gesamtbewertung der Testamentsvollstreckung kann regelmilig erst am Schluss der
Testamentsvollstreckung erfolgen. Die Entlastung steht zwar am Schluss der Testaments-
vollstreckung oder der Abrechnungsperiode wie bei jahrlicher Rechnungslegung nach § 2218
Abs. 2 BGB, ist aber selbst keine Voraussetzung fiir die Beendigung derselben. Dies bedeu-
tet, auch ohne eine Entlastung kann die Testamentsvollstreckung beendet oder bei Dauertes-
tamentsvollstreckung weitergefithrt werden. Umgekehrt kann - abgesehen von der Zwi-
schenentlastung - dem Testamentsvollstrecker erst am Schluss der Testamentsvollstreckung

Entlastung erteilt werden.

Aus diesem Grunde wird nachfolgend die Beendigung niher beleuchtet. Zu differenzieren ist
zwischen der Beendigung des Amtes des Testamentsvollstreckers und der Beendigung der

Testamentsvollstreckung selbst.'”®

3.2.1.1  Beendigung des Amtes des Testamentsvollstreckers

Das Amt des Testamentsvollstreckers endet in den Fillen der §§ 2225, 2226 und 2227 BGB.
Diese Vorschriften tiber die Amtsbeendigung enthalten keine abschlieBende Regelung.l?’g Im

einzelnen gibt es folgende Beendigungstatbestinde:

138 MuKo/Brandner § 2225 Rn 16; Mayer in: Bambetger/Roth § 2225 Rn 1.

139 Zimmermann Rn 791; Schmucker S. 274 m.w.N..
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3.2.1.1.1  Tod des Testamentsvollstreckers nach § 2225 1 Alt. BGB

Verstirbt der Testamentsvollstrecker erlischt das Amt des Testamentsvollstrecker nicht zu-
letzt wegen der Unvererblichkeit automatisch mit dem Tode. Der Erbe des Testamentsvoll-
streckers ist jedoch wegen §§ 2218, 673 S. 2 BGB gegentiber den Erben, die unter Testa-
mentsvollstreckung standen, hinsichtlich des Todes des Testamentsvollstreckers anzeige-
pflichtig und auch besorgungspflichtig.'*’ Diese Notbesorgungspflicht fiihrt dazu, die Erben
des Testamentsvollstrecker unaufschiebbare Mainahmen so lange vorzunehmen haben, bis
der Erbe oder der neue Testamentsvollstrecker handeln kann.'*Zudem ist der Erbe des Tes-
tamentsvollstreckers den Erben informationspflichtig ist, sofern nicht ein Mittestamentsvoll-
strecker eingesetzt ist, der die Geschifte gem. § 2224 Abs. 2 BGB fortfiihren kann.'” Die
Notbesorgungspflicht endet mit der Bestellung eines neuen Testamentsvollstreckers. Wegen
der notwendigen Einarbeitungszeit fur den Testamentsvollstrecker-Erbe ist fiir die Erfillung
seiner Rechenschaft ein weniger strenger Sorgfaltsmal3stab anzulegen, als fir den ,,normalen®
Testamentsvollstrecker.'*

Kommt der Erbe des Testamentsvollstreckers seiner Pflicht nach, kann ihm somit ebenfalls
nach Beendigung seiner Titigkeit Entlastung erteilt oder versagt werden. Erginzend ist
gleichsam eine posthume Entlastung des ehemaligen Testamentsvollstreckers moglich, die

gegeniiber den Erben erklirt werden kann.

3.2.1.1.2  Eintritt der Amtsunfihigkeit des Testamentsvollstreckers nach § 2225 2. Alt 1.V .m. §
2201 BGB

Wird der Testamentsvollstrecker geschiftsunfahig im Sinne des § 104 BGB oder wird er in

seiner Geschaftsfahigkeit eingeschrinkt, tritt Amtsunfdhigkeit mit der Folge ein, dass das

Amts des konkret berufenen Testamentsvollstreckers erlischt.**

Gleiches gilt, wenn er nach §
1896 BGB zur Besorgung seiner simtlichen Vermogensangelegenheiten einen Betreuer erhal-
ten hat. Das Amt endet bereits mit der Bestellung eines vorldufigen Betreuers nach § 69
FGG." Ist das Amt nach § 2225 BGB weggefallen, kann es auch nicht wieder aufleben,

wenn ein Unfahigkeitsgrund spiter wegfillt.

140 MuKo/Brandner § 2225 Rn 4; Mayer in: Bamberger/Roth § 2225 Rn 5.

141 Klumpp in Bengel/Reimann Handbuch VI Rn 258; Mayer in: Mayer/Bonefeld/Daragan Rn 279; Schmucker S. 275;
Haegele/Winkler Rn 782.

142 Riederer v. Paar in: Bengel/Reimann Handbuch XII Rn 26; Palandt/Sprau § 673 BGB Rn 2.

143 Klumpp in: Bengel/Reimann Handbuch VI Ra 260.

144 Zimmermann Rn 832; Mayer in: Mayer/Bonefeld/Daragan Rn 280; Haegele/Winkler Rn 784; Schmucker S. 275.
145 BayObLG ZEV 1995, 63 mit zust. Anmerkung Damrau, ebenso zustimmend Schmucker S. 276.
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Die Erben etc. haben bei Eintritt der Amtsunfihigkeit die Moglichkeit, dem Testamentsvoll-

strecker fur seine bisher geleisteten Dienste Entlastung zu erteilen.
3.2.1.1.3  Vierlust der Rechtsfiahigkeit bei juristischen Personen analog § 2225 BGB

Sofern eine juristische Person zum Testamentsvollstrecker bestellt wurde, stellt sich die Fra-
ge, ob nicht fiir diese juristische Person diejenige Regelung anzuwenden ist, die fir natiirliche
Personen gilt. Mit der herrschenden Ansicht'* ist zu Recht § 2225 BGB analog der Verlust
der Rechtsfihigkeit bei juristischen Personen, mit dem Tod des Testamentsvollstreckers
gleichzusetzen. Ebenso erlischt in den Fillen der Umwandlung gleichzeitig die Testaments-
vollstreckung mit dem untergehenden Rechtstriger.'”” Grundsitzlich bleibt aber die Testa-
mentsvollstreckung erhalten, wenn der Rechtstriger erhalten bleibt. Ein Formwechsel hat

148
Kommt es zu

wegen {§ 190 UmwG keine Auswirkungen auf die Testamentsvollstreckung.
einer Verschmelzung durch Neugrindung nach §§ 36 Abs. 1 S. 1, 20 Abs. 1 Nr.2 S. 1
UmwG etlischt hingegen die Testamentsvollstreckung.'”’ Dies gilt nicht bei Verschmelzung
durch Aufnahme gem. § 20 Abs. 1 Nr.1 UmwG, wenn der aufnehmende Rechtstriger Tes-
tamentsvollstrecker war."”

Die Beendigung des konkreten Testamentsvollstreckeramtes fiihrt nicht zwingend zu einem
Ende der gesamten Testamentsvollstreckung. Hier kommt es im Einzelfall auf die Auslegung
der letztwilligen Verfiigung an, ob die Testamentsvollstreckung noch fortdauert oder nicht.
Dann miisste ggf. das Nachlassgericht einen Nachtestamentsvollstrecker gemidl3 § 2200 BGB
bestimmen. Eine Entlastung nach Verlust der Rechtsfihigkeit ist bei juristischen Personen
nicht mehr méglich. Eine Ausnahme besteht in den Fillen, in denen im Wege der Gesamt-

rechtsnachfolge die juristische Person auf einen anderen Rechtstriger tbergeht oder die

Handelsgesellschaft nach dem Umwandlungsgesetz umgewandelt wird.”!
3.2.1.1.4  Kiindigung durch den Testamentsvollstrecker nach § 2226 BGB

Hat sich der Testamentsvollstrecker entschlossen, bereits vor der Erledigung simtlicher Auf-

gaben das Amt aufzugeben, kann er nach § 2226 S. 2 BGB durch einfache unwiderrufliche

146 Haegele/Winkler Rn 785; Reimann in: Bengel/Reimann Handbuch VII Rn 6; Mayer in: Mayer/Bonefeld/Daragan Rn
282; Schmucker S. 277; Zimmermann Rn 831 m.w.N..

147 Reimann ZEV 2000, 381 ff. m.w.N..

148 Reinmann in: Bengel/Reimann Handbuch VII Rn 6; Schmucker S. 277; Mayer in: Mayer/Bonefeld/Daragan Rn 282.
149 Mayer in: Mayer/Bonefeld/Daragan Rn 282 m.w.N.

150 Reimann in: Bengel/Reimann Handbuch VII Rn 6.

151 Mayer in: Mayer/Bonefeld/Daragan Rn 282; Schmucker S. 277; Zimmermann Rn 831.
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Erklirung gegeniiber dem Nachlassgericht sein Amt kiindigen.'” Wie auch in den Fillen der
§§ 2225 BGB kann durch die Erben etc. ohne weiteres die Entlastung ausgesprochen wer-
den, sofern die Voraussetzungen hierfiir nach Ansicht des oder der Erben gegeben sind.

Eine gesetzliche Regelung fiir eine mogliche Teilkindigung durch den Testamentsvollstre-
cker fehlt. Letztendlich ist eine Teilkiindigung nur dann zuléssig, wenn einzelne abtrennbare
Aufgabenbereiche vorliegen und ferner davon ausgegangen werden kann, dass eine Teilnie-
derlegung des Amtes mit dem Erblasserwillen vereinbar ist. Eine unzulissige Teilkiindigung
fithrt wegen des fehlenden Willens, das Amt insgesamt aufzugeben nicht automatisch zur
vollstindigen Beendigung des Testamentsvollstreckeramtes.'™ Will ein Testamentsvollstre-
cker sein Amt teilweise aufgeben, wird er schlechterdings nicht damit rechnen kénnen, fur
den aufgegeben Teil von den Erben entlastet zu werden. Ein Testamentsvollstrecker wird
vielmehr bei einer unzuldssigen Teilkiindigung insgesamt als ungeeignet zur Austibung des
Testamentsvollstreckeramtes anzusehen sein, so dass die Erben einen Entlassungsantrag

nach § 2227 BGB stellen kénnen.'™
3.2.1.1.5  Entlassung durch das Nachlassgericht nach § 2227 BGB

Da der Entlassungsantrag das Vorliegen eines wichtigen Grundes im Sinne des § 2227 BGB
und damit insbesondere eine grobe Pflichtverletzung oder Unfihigkeit zur ordnungsgemillen
Geschiftsfithrung durch den Testamentsvollstrecker voraussetzt, ist in der Praxis eine Entlas-

tung durch den oder die Erben nicht zu erwarten.'>
3.2.1.2  Beendigung der Testamentsvollstreckung durch Erledignng aller Aufgaben

Die Beendigung der Testamentsvollstreckung selbst ist im Gesetz nicht ausdriicklich geregelt.
Das Amt des Testamentsvollstreckers endet von selbst mit der Ausfithrung der Aufgaben,
die ihm der Erblasser zugewiesen hat, ohne dass es einer Aufthebung der Testamentsvollstre-
ckung oder einer Entlassung des Testamentsvollstreckers bedarf."”® FEine Mitteilung an die

Erben oder das Nachlassgericht ist nicht notwendig.

152 T ange/Kuchinke § 31 VIII 2; Kipp/Coing § 75 III; Staudinger/Reimann § 2226 Ra 6; Brox Ra 391; Leipold Rn 567; E-
benroth Rn 639. Zur Problematik der Kiindigung zur Unzeit siche Kapitel 5.2.

153 OLG Hamm OLGZ 1991, 388; Schmucker S. 279; Palandt/Edenhofer § 2226 Rn 1. A.A. Staudinger/Reimann § 2226 Rn
3; MtiKo/Brandner § 2226 Rn 2.

154 So auch Reimann in: Bengel/Reimann Handbuch VII Rn 11; Schmucker S. 279.
155 Zur Problematik der Entlastung und deren Auswirkung auf § 2227 BGB siehe Kapitel 5.1.4.1.
15 Ganz h.M.: Ebenroth Rn 640; v. Libtow S. 998; Kipp/Coing § 75 V; Schmucker S. 320; Lange/Kuchinke § 31 VIII 3

m.w.N..
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Ausschlaggebend ist, welche Anordnungen bzw. Aufgaben der Erblasser dem Testaments-

157

vollstrecker gegeniiber gegeben hat.” Die in der Literatur umstrittene Frage, ob nach Erledi-

158

gung aller Aufgaben die Testamentsvollstreckung insgesamt etlischt ™ oder ob sie ohne Auf-

gaben bis zum Tod des Testamentsvollstreckers fortbesteht'”

, muss an dieser Stelle nicht ge-
klirt werden. Fir die Erben kommt es lediglich darauf an, dass der Testamentsvollstrecker
seine Titigkeit nicht mehr offiziell ausiibt. Insofern spielt es keine Rolle, ob sie wieder aufle-
ben kann. Lebt sie wieder auf, stellt sich dann wieder ein neuer Entlastungstatbestand dar,
tber den dann eine Entscheidung zu treffen ist.

Bei dem Normalfall der Abwicklungsvollstreckung obliegt dem Testamentsvollstrecker die
Ausfithrung der letztwilligen Verfigungen des Erblassers nach § 2203 BGB, insbesondere die
Erfillung und Sicherstellung der angeordneten Auflagen und Vermichtnisse sowie die Be-
wirkung der Auseinandersetzung unter den Erben nach § 2204 Abs. 1 BGB. Sind diese Auf-
gaben erledigt, ist die Testamentsvollstreckung abgeschlossen und beendet. Anschliefend
kommt es zur Entlastungsentscheidung. Die Vermichtnisvollstreckung nach § 2223 BGB
endet mit der Aufgabe, also der Ausfithrung der Beschwerung.'” Mit Eroffnung des Insol-
venzverfahrens haben sich simtliche Aufgaben des Testamentsvollstreckers erledigt, so dass
nach Insolvenzer6ffnung Entlastung erteilt werden kann, wenn alle der Testamentsvollstre-

ckung unterliegenden Vermogensanteile auch dem Insolvenzverfahren unter]jegen.l(’1

3.2.1.2.1  Auswirkung einer negativen Auseinanderserzungsvereinbarung auf die Beendigung der Testa-

mentsvollstreckung

Problematisch sind die Fille, bei denen die Erben nach §§ 2204 Abs. 1, 2042 Abs. 2, 749
Abs. 2 BGB einvernehmlich untereinander vereinbaren, dass eine Auseinandersetzung unter-
bleiben soll. Dann hat der Testamentsvollstrecker den ungeteilten Nachlass der Erbenge-

meinschaft zu Gberlassen und — sofern die weiteren Aufgaben etledigt sind — die Testaments-

157 BGHZ 41, 25; BayObLGZ 1953, 362; 1976, 71; 1988, 45 = BGH NJW 1964, 1316; BayObLG ZEV 1995, 370 mit zust.
Anm. Winklet.

158 So die h.M.: Reimann in: Bengel/Reimann Handbuch Rn 39; v. Libtow S. 998; MiKo/Brandner § 2225 Rn 1; Hartung
JR 1950, 695; Schmucker S. 320; Mayer in Bamberger/Roth § 2225 Rn 2 m.w.N.

159 Soergel/Damrau § 2205 Rn 5; Zimmermann Rn 839.
160 Zimmetrmann Rn 837; Mayer in: Mayer/Bonefeld/Daragan Rn 306; MiiKo/Brandner § 2223 Rn 5 m.w.N..

161 OLG Hamm ZEV 2003, 27. Das Gericht spricht allerdings falschlicherweise von der Beendigung des Testamentsvollstre-
ckeramtes und nicht der Testamentsvollstreckung selbst, obwohl keiner der Tatbestdnde der §§ 2225 — 2227 BGB gege-
ben ist.
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vollstreckung ist nach der herrschenden Ansicht in der Rechtsprechung'® und Literatur'®

beendet.

In der Literatur ist die Bindungswirkung derartiger Vereinbarungen unter bestimmten Um-
stinden anerkannt. Der Kompetenzausschluss der Erben reicht wegen § 2211 BGB nur so

164
" So soll zwar der Testamentsvollstre-

weit, wie die Befugnisse des Testamentsvollstreckers.
cker grundsitzlich nicht an Vereinbarungen der Erben iiber die Auseinandersetzung gebun-
den sein und kénne das Recht die letztwillige Verfugung des Erblassers sogar gegen den Wil-

165

len der Erben durchsetzen.™ Von diesem Grundsatz wird jedoch dann eine Ausnahme ge-

macht, wenn die Erben sich untereinander iiber eine abweichende Ausgleichspflicht oder -
ber den Ausschluss oder Aufschub der Auseinandersetzung geeinigt haben.'*

Mag die Vereinbarung tiber die Ausgleichung bestimmter Zuwendungen der Vertragsfreiheit
der Erben unterliegen, so ist dies bei Vereinbarungen tber die Art und Weise der Teilung o-

167

der Nichtteilung sehr zweifelhaft. " Es wiirde der authentischen Befugnis des Testaments-
vollstreckers geradezu widersprechen, den Willen des Erblassers nicht durchsetzen zu koén-
nen. Es gilt weiterhin der Grundsatz der Unabhingigkeit von Weisungen des Erben.'” Zu-
dem wird zwar in § 2218 BGB auf die Bestimmungen des Auftragsrechts verwiesen, jedoch
wurde § 665 BGB, der die Weisungsbefugnis gegeniiber dem Beauftragten regelt, ausdriick-

lich nicht fur anwendbar erklirt. Es ist somit zu untersuchen, ob durch eine derartige Verein-

barung die Stellung des Testamentsvollstreckers beeintrachtigt wird.

Durch die Testamentsvollstreckung wird wegen § 2211 BGB den Erben die Verfiigungsbe-
fugnis tber die Nachlassgegenstinde entzogen. Sie bleiben aber weiterhin Gesamthandsei-
gentimer uber diese Gegenstinde. Sofern sie Verfigungen treffen sind diese schwebend un-

wirksam.'"” Verpflichtungsgeschifte kénnen somit ohne weiteres von den Erben durchge-

162 BayObLG 1953, 357; OLG Miinchen DNotZ 1936, 810; OLG Hamm Rpfleger 1958, 15; LG Hannover JR 1950, 693.
163 Staudinget/Reimann § 2225 Rn 2; MuKo/Brandner § 2225 Rn 1; Mayer in: Bamberger/Roth § 2225 Rn 3.
164 Tauer S. 195.

165 Offergeld S. 100 f.; Schaub in: Bengel/Reimann Handbuch IV Rn 245; Mayer in: Bamberger/Roth § 2204 Rn 7. A.A.
Brox Rn 395, der ein generelles Auseinandersetzungsverbot fiir den Testamentsvollstrecker annimmt. Ebenso undiffe-
renziert Lange/Kuchinke § 31 V 1.

166 Reimann in: Bengel/Reimann Handbuch II Ra 67; Palandt/Edenhofer § 2204 Rn 2; Schaub in: Bengel/Reimann Hand-
buch IV Rn 250; Mayer in: Bamberger/Roth § 2204 Rn 7; Haegele/Winkler Rn 542; Lauer S. 196; a.A. MuKo/Ditz §
2042 Rn 10; Kipp/Coing § 116 I1I 4.

167 Zustimmend: RG WarnR 1934 Nr 21; BayObLG 1953, 357; OLG Miinchen JFG 14, 190; OLG Zweibriicken FGPrax
1997, 109 (110); MuKo/Brandner § 2205 Rn 22; RGRK/Kregel § 2205 Rn 2; ablehnend Krug in: Bone-
feld/Kroif3/Tanck S. 207; Lawrenz JW 1903, 412. Bedenken hat ebenso Zimmermann Rn 660, 839.

168 BGHZ 25, 275 (280); RGZ 133, 128 (134).
169 Palandt/Edenhofer § 2211 Rn 5; MuKo/Brandner § 2211 Rn 7 m.w.N..
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fithrt werden. Dem gemal3 kann der Testamentsvollstrecker keine schuldrechtlichen Ver-
pflichtungsgeschifte — worunter auch ein (Nicht-)Auseinandersetzungsvertrag fallt — aus-
schlieBen und wiire tatsichlich hieran gebunden. Nach der herrschenden Ansicht'™ wird der
Testamentsvollstrecker aber nicht dinglich, sondern nur schuldrechtlich an die Vereinbarung
der Erbengemeinschaft auf Nichtauseinandersetzung gebunden, macht sich jedoch bei Ver-
fiigungen tiber den Nachlass wegen § 2219 BGB schadensersatzpflichtig. Die Erben haben
zwar ein Recht auf Auseinandersetzung, hingegen keine Pflicht eine Auseinandersetzung zu
dulden."” Wenn der Erblasser eine Nichtauseinandersetzung der Erben vermeiden will, so
soll ausreichen, wenn er die Durchfithrung der Auseinandersetzung ausdriicklich anordnet,.
Dann ist der Testamentsvollstrecker an die Vorgaben nach §§ 2203, 2204 BGB gebunden.'”
Hiergegen konnte eingewandt werden, dass der Erblasser zwar ein Auseinandersetzungsver-
bot, nicht aber ein Auseinandersetzungsgebot etlassen konne, da § 2044 BGB hierauf nicht
anwendbar ist. Am sichersten erscheint daher der Weg zu sein, die Erbenstellung des einzel-
nen davon abhingig zu machen, dass er nicht die Auseinandersetzung durch eine Vereinba-

rung vereitelt.

Bei Nichtvorliegen einer derartigen Anordnung kann es zu taktischen Uberlegungen der Er-
ben kommen, um sich eines Testamentsvollstreckers bei einer reinen Abwicklungsvollstre-
ckung zu entledigen. Die Erbengemeinschaft konnte theoretisch nach Beendigung der Tes-
tamentsvollstreckung durch ihren Beschluss der Nichtauseinandersetzung im Rahmen eines
actus contrarius diesen wieder aufheben und sich ohne Testamentsvollstreckung entgegen
dem Erblasserwillen auseinandersetzen. Eine derartige Vorgehensweise widerspricht den ge-
setzlichen Regelungen in §§ 2225 bis 2227 BGB, wonach sich die Erben eines Testaments-
vollstreckers nicht so ohne weiteres entledigen kénnen. Entgegen der Rechtsprechung'” und
einem Teil der Literatur'™* lebt daher im Falle der spiteren Auseinandersetzung die vermeint-
lich beendete Testamentsvollstreckung wieder auf.'” Nach Zimmermann'” ist durch die Ver-

einbarung die Testamentsvollstreckung erst gar nicht erloschen, sondern ruht. Fur die Entlas-

170 Vgl. FuBinote 166.

171 BayObLGZ 21, 312; OLG Munchen DNotZ 1936, 810; Haegele/ Winkler Rn 542; Mayer in: Bamberger/Roth § 2204 Rn
7; Schaub in: Bengel/Reimann Handbuch IV Rn 249.

172 Vgl. dazu Mayer in: Bamberger/Roth § 2204 Rn 7; Haegele/Winkler Rn 542.

173 BayObLG 1953, 357; OLG Miinchen JFG 14 ,190; OLG Hamm Rpfleger 1958, 15.

174 Staudinget/Reimann § 2204 Rn 5, ders. § 2225 Rn 2.

175 Erman/Hense § 2204 Rn 2; Palandt/Edenhofer § 2204 Rn 2; Haegele/Winkler Rn 542; RGRK/Kregel § 2204 Rn 2.

176 Zimmermann Rn 839.
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tung spielt es hingegen keine Rolle, ob die Testamentsvollstreckung vorher etloschen ist oder
nicht, wenn sie anschlieend ohnehin wieder auflebt.

Der Testamentsvollstrecker muss lediglich das Nachlassgericht um Aushédndigung des alten
Testamentsvollstreckerzeugnisses bitten, um anschlieBend die Erbauseinandersetzung zu
betreiben. Nach abschlieBender Auseinandersetzung kann dann abermals durch die Erben
eine Entlastung erfolgen, ohne dass das Ergebnis dieser Entlastung Auswirkungen auf eine

bereits erteilte Entlastung hat.

3.2.1.2.2  Beendigung durch Zeitablauf oder Bedingung

Des weiteren kommt es zur Beendigung der Testamentsvollstreckung, wenn durch Anord-
nung des Erblassers durch Zeitablauf erléschen soll, die Testamentsvollstreckung also ledig-
lich befristet ist."”” Ebenso, wenn die Testamentsvollstreckung von einer Bedingung abhingig
gemacht wurde."™ Eine Auseinandersetzungsvollstreckung ist zeitlich unbegrenzt.'” Die
Verwaltungsvollstreckung ohne Auseinandersetzung ist hingegen wegen § 2210 BGB an eine
30 jahrige Frist gebunden, so dass nach Fristablauf, die Testamentsvollstreckung beendet

s, 180
1st.

3.2.2 Die Verpflichtung des Testamentsvollstreckers zur Information

Wie mehrfach betont ist die Entlastung im unmittelbaren Zusammenhang mit der Rechen-
schaftslegung zu sehen, ohne aber deren Korrelat zu sein. Durch die Testamentsvollstre-
ckung werden zahlreiche Rechte wie etwa das Verfiigungsrecht des Erben erheblich einge-
schrinkt. Aus diesem Grunde hat der Gesetzgeber den Erben bestimmte Rechte zuerkannt,
die spiegelbildliche Pflichten beim Testamentsvollstrecker sind. § 2218 BGB verweist inso-
weit auf das Auftragsrecht, mithin § 666 BGB. Dem gemil3 bestehen fiir den Testaments-
vollstrecker drei Arten von Informationspflichten, worunter man auch die Auskunftsertei-

. . . 181
lung im weiteren Sinne versteht'®':

® die Aufklirungspflicht,

177 Mayer in: Mayer/Bonefeld/Daragan Rn 304; Reimann in: Bengel/Reimann Handbuch VII Rn 34 ff.. Die zeitliche
Schranke des § 2210 BGB gilt freilich nur bei der Verwaltungsvollstreckung.

178 Zimmermann Rn 841; Schmucker S. 323.
179 T eipold Rn 641; Lange/Kuchinke § 31 V 2 m.w.N..

180 Kipp/Coing § 69 11T 2; Lange/Kuchinke § 31 V 2. Dies gilt ausnahmsweise nicht nach § 28 Abs. 2 UrhG, wonach bei un-
ter das UrhG fallenden Werken, die unter Testamentsvollstreckung stehen, keine zeitliche Begrenzung besteht.

181 Klumpp in: Bengel/Reimann Handbuch VI Rn 54; Mayer in: Mayer/Bonefeld/Daragan Rn 208; Zimmermann Rn 318
ff.; Haegele/Winkler Rn 475 ff.; Schmucker S. 196 ff.; Offergeld S. 80 ff..
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® die Auskunftspflicht und
® die Rechenschaftspflicht.

VerstoB3t der Testamentsvollstrecker gegen eine dieser elementaren Pflichten wird er
kaum Chancen haben, von den Erben entlastet zu werden. Die Erfiillung der Rechen-
schaftspflicht bildet nicht selten die Grundlage der spiteren Entlastung ohne aber deren

Voraussetzung zu sein.
3.2.2.1  Aufklirungspflicht

Die Aufklirungspflicht besteht je nach Ausgestaltung des Einzelfalls aus einer Benachrichti-
gungspflicht, einer Anhorungspflicht sowie einer Warnpflicht. *

Die Benachrichtigungspflicht ist vom Testamentsvollstrecker immer unverziiglich und un-
aufgefordert zu erfillen. Sie kann sich auch auf Beziehungen zu Diritten erstrecken. Dies gilt
insbesondere fiir Testamentsvollstreckungen im Unternehmensbereich, wo auf die Ge-
schiftsbeziehungen zu anderen hingewiesen werden muss. Eine bestimmte Form fir die Be-
nachrichtigung ist nicht vorgeschrieben.

Der Testamentsvollstrecker ist im Unterschied zum Beauftragten nach § 666 BGB von Wei-
sungen der Erben frei. § 665 BGB ist gerade nicht auf das Rechtsverhiltnis zum Testaments-
vollstrecker nach dem Gesetzeswortlaut des § 2218 BGB anwendbar."” Die Benachrichti-
gungspflicht ist also im Verhiltnis zum Auftragsrecht inhaltlich abgeschwicht. Dennoch gilt
die dem Auftragsrecht entlehnte Treuepflicht fir den Testamentsvollstrecker gegentiber den
Erben. Es besteht hingegen keine gegenseitige gesteigerte Treuepflicht wie bspw. im Gesell-

schaftsrecht zwischen Etben und Testamentsvollstrecker.'®

Nach herrschender Ansicht'® gilt als Leitlinie analog zur Grundidee des § 666 BGB fiir die
Benachrichtigungspflicht, dass der Testamentsvollstrecker dem Erben alle ihm bis dahin un-
bekannten Informationen zu geben hat, damit er jeweils tiber die Ma3nahmen insgesamt, die
der Testamentsvollstrecker ausfiihrt, unterrichtet ist. Dabei muss der Erbe insbesondere tiber
wichtige Einzelfragen und bedeutende anstehende Entscheidungen informiert werden. Insge-

samt ist entscheidend, ob die jeweilige objektive wirtschaftliche und sonstige Situation des

182 Staudinget/ Wittmann § 666 Ra 1; Klumpp in: Bengel/Reimann Handbuch VI Rn 73.
183 BGHZ 25, 279; BGH NJW 1959, 1429 = BGHZ 30, 72; MiiKo/Brandner § 2218 Rn 1; Offergeld S. 75 m.w.N..
184 Dies ergibt sich bereits aus der freien Stellung der beiden. Dazu ausfihrlich Offergeld S. 74 ff..

185 Klumpp in: Bengel/Reimann Handbuch VI Rn 58; MuKo/Seiler § 666 Rn 5; v. Litbtow S. 987; Kipp/Coing § 73 II 5;
Haegele/Winkler Rn 477.
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Nachlasses und der darauf bezogenen Geschifte fiir einen umsichtigen und gewissenhaften
Testamentsvollstrecker eine Information des Erben gebietet, damit dieser seine Rechte wahr-
nehmen, Pflichten erfiillen und sachgerechte Entscheidungen treffen kann.'®

Er muss die Ubersicht tiber das Geschehen be- und erhalten'’, um insbesondere auch die
Frage prifen zu konnen, ob der Testamentsvollstrecker sein Amt ordnungsgemil} ausiibt.
Mehrfache miindliche Besprechungen tiber die finanzielle Situation gentigen bis zum Aus-

kunftsverlangen der Erben zur Erfiillung der Benachrichtigungspflicht.'*

3.2.2.1.1  Zeitpunkt der Informationspflicht

Problematisch ist, wann der Testamentsvollstrecker die Erben im voraus tber bestimmte
Entscheidungen zu informieren hat. Nach der Rechtsprechung'™ kommt es auf die Umstin-
de des Einzelfalls an. So kann die Pflicht bestehen, die Erben unverlangt auch bei blof3 vor-
bereitenden Verwaltungsmal3nahmen zu benachrichtigen und sogar anzuhéren, um deren
Vorstellungen bei der Entscheidung mit zu berticksichtigen. Besonders in den Fillen, bei de-
nen der Testamentsvollstrecker selbst Miterbe ist und vom Selbstkontrahierungsverbot des §

0 Die Intensitit dieser

181 BGB befreit ist, ist eine Vorausinformationspflicht zu bejahen.
Pflicht steigert sich immer dann, wenn tber die gewohnliche Amtsfithrung hinaus objektiv
die Gefihrdung von Interessen der Erben mdglich erscheint, besonders bei Geschiften, die
nur fir einzelne der Erben vorteilhaft erscheinen (ungerechtfertigte Bevorzugung) oder gar
bei ,,Insichgeschiften des Testamentsvollstreckers. Gleiches gilt bei risikobehafteten Ge-

schiften, insbesondere spekulativer Art, die besonders vor- aber auch nachteilig fiir den

Nachlass sein konnen.

Will der Testamentsvollstrecker wesentlich von dem vom Erblasser angenommenen Lauf der
Dinge im Rahmen seiner Verwaltung abweichen, so ist ebenfalls eine vorherige Anhorungs-
pflicht gegeben."”" Bei der Aufstellung des Auseinandersetzungsplans zur Vorbereitung der
Erbauseinandersetzung nach Mal3gabe des § 2204 Abs. 2 BGB ist die vorherige Anhérung

186 Mayer in: Mayer/Bonefeld/Daragan Rn 216; MuKo/Seiler § 666 Ra 5.
187 BGHZ 109, 266 = NJW 1990, 510; BayObLG ZEV 1998, 348; Klumpp in Bengel/Reimann Handbuch VI Rn 58.

188 BayObLG ZEV 1998, 349; Sarres ZEV 2000. 91. Dabeti ist aus Beweisgriinden fiir den Testamentsvollstrecker die schrift-
liche Information vorzuzichen.

189 BGH NJW 1959, 1429 = BGHZ 30, 72.

190 Klumpp in: Bengel/Reimann Handbuch VI Rn 69; Mayer in: Mayer/Bonefeld/Daragan Rn 217; Zimmerman Rn 318;
Haegele/Winkler Rn 477; Schmucker S. 197.

191 Klumpp in: Bengel/Reimann Handbuch VI Rn 70; Mayer in: Mayer/Bonefeld/Daragan Rn 216; Zimmermann Rn 318;
Haegele/Winkler Rn 477; Schmucker S. 198.
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gesetzlich vorgeschrieben. Ansonsten hat der Testamentsvollstrecker den oder die Erben
kontinuierlich zu unterrichten.'”

Der Testamentsvollstrecker, der auf seine spitere Entlastung sinnt, ist somit gut beraten,
wenn er bei allen wichtigen Einzelfragen und vor bedeutsameren Entscheidungen, die tiber
den ,,Alltag® der Testamentsvollstreckung hinausgehen, die Erben bereits im Vorfeld zu in-
formieren. Hierdurch erhalten die Erben das Gefiihl, auch in den Entscheidungsprozess des
Testamentsvollstreckers eingebunden zu werden.'” Diese Vorgehensweise vermeidet nicht
zuletzt auch etwaige Schadensersatzklagen oder Klagen aus § 2216 BGB wegen nicht ord-
nungsgemalBer Verwaltung der Erben gegen den Testamentsvollstrecker sowie Entlassungs-

antrige nach § 2227 BGB.

3.2.2.1.2  Folgen ausdriicklicher Zustimmung nach Aufklirung

Was ist, wenn der Erbe nach erfolgter Aufklirung durch den Testamentsvollstrecker der be-
absichtigten Mal3nahme des Testamentsvollstreckers ausdriicklich zustimmt? Wenn man un-
ter der Entlastung die Billigung einer in der Vergangenheit liegenden Verwaltung durch den
Testamentsvollstrecker versteht, wird man eine derartige Billigung nicht unter den Begriff der
Entlastung subsumieren kénnen, da keine in der Vergangenheit, sondern in der Zukunft lie-
gende geplante Verwaltung gebilligt wird. Im Prinzip liegen lediglich die Unterschiede vor,
wie sie aus dem Vergleich der Einwilligung im Sinne des § 183 BGB und der Genehmigung
im Sinne des § 184 BGB bekannt sind. Wird die Einwilligung im voraus erteilt, so handelt es
sich bei einer Genehmigung um eine nachtrigliche Zustimmung.'”* Die Zustimmung ist le-
diglich der Oberbegriff fir beide Erklirungen. Stimmt der Erbe einer geplanten Verwal-
tungsmalinahme des Testamentsvollstreckers nach erfolgter Anhérung oder Aufklirung zu,
so ist in der ausdriicklichen Zustimmung eine Entlastung lediglich im weiteren Sinne zu se-
hen. Damit ist aber keine Aussage getroffen worden, wie die Testamentsvollstreckung in ih-
rer Gesamtheit bis dato beurteilt wird. Die Zustimmung fithrt dazu, dass der Erbe nach den
Grundsitzen des venire contra factum propriumm5 keine Moglichkeit hat, gegen den Testa-

mentsvollstrecker einen diesbeztiglichen Haftungsanspruch nach § 2219 BGB durchzusetzen,

192 Klumpp in Bengel/Reimann Handbuch VI Ra 61; Staudinger/Reimann § 2218 Rn 16.

193 Klumpp in Bengel/Reimann Handbuch VI Rn 62; Mayer in: Mayer/Bonefeld/Daragan Rn 218.
194 Palandt/Heinrichs Einf v § 182 Rn 1 m.w.N..

195 Dazu ausfiihrlich Kapitel 5.1.
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da er in diesem Fall mit Einverstindnis der Erben bzw. auf ausdriickliche Weisung hin ge-

handelt hat.'*

3.2.2.1.3  Besonderheiten bei zusdtzlichen berufsspezifischen Pflichten

Unterliegt der Testamentsvollstrecker berufsspezifischen Pflichten, so kann dies auch Aus-
wirkungen auf seine Benachrichtigungspflichten haben. Derartige berufsspezifische Pflichten,
wie die eines Rechtsanwaltes oder Steuerberaters tiberlagern die besonderen Pflichten des
Testamentsvollstreckers, die ihn sonst treffen.'”’

Ist ein Steuerberater oder Rechtsanwalt zum Testamentsvollstrecker berufen worden, ist dies
regelmiBig deshalb erfolgt, weil der Erblasser damit gewisse Hoffnungen und Erwartungen
an die Fachkompetenz und die damit verbundene besondere Pflichterfiillung dieser Berufs-
gruppen gekniipft hat.

Die Rechtsprechungl98 hat mehrfach deutlich gemacht, dass ein Rechtsanwalt oder Steuerbe-
rater seinen Mandanten auf mégliche, gegen ihn gerichtete Schadensersatzanspriiche wegen
einer fehlerhaften Beratung hinzuweisen hat. Verstoft er gegen diese Hinweispflicht, obwohl
er seinen Fehler zu einer Zeit entdeckte, in der der Regressanspruch noch nicht verjihrt war,
so liegt ein erneuter Pflichtenversto3 vor, fir den der Berufstriger nach § 280 BGB wegen
einer Pflichtverletzung schadensersatzpflichtig wird. Demzufolge ist er so zu stellen, als sei
der Regressanspruch aus der ersten Pflichtverletzung noch nicht verjahrt. Dieser Sekundiran-
spruch verjahrt nach {51 b 1. Alt. BRAO drei Jahre nach der Verjahrung des Primiran-
spruchs, wenn das Mandat noch fortbesteht, spitestens jedoch drei Jahre nach Beendigung
des Mandats."” Hat der Berufstriger seinen Mandanten wiederum nicht auf die Méglichkeit
des Vortliegens eines Sekundiranspruchs und dessen Verjahrung hingewiesen, so begriindet
dies allerdings keinen ,,Tertiéiranspruch‘‘.200 Nach Beendigung des Mandats trifft den Steuer-
berater, soweit kein Anschlussmandat tiber den gleichen Gegenstand erfolgt, keine Prifungs-
und Hinweispflicht auf einen u.U. bestehenden Regressanspruch und dessen Verjihrung

mehr.*"

196 So auch Schmucker S. 227; MuKo/Brandner § 2219 Rn 3; Riederer von Paar in: Bengel/Reimann Handbuch XII Ra 35.
197 Klumpp in Bengel/Reimann Handbuch VI Rn 75; Mayer in: Mayer/Bonefeld/Daragan Rn 222.

198 BGHZ 83, 17 = NJW 1982, 1285; BGHZ 96, 298 = NJW 1986, 1162 = LM SteuetberatungsG Nr. 29; BGH NJW-RR
1987, 86.

199 BGHZ 94, 389 = NJW 1985, 2250; BGH NJW 1988, 266.
200 BGH NJW-RR 1991, 91 = LM SteuerberatungsG Nir. 40.

201 BGH BB 1996, 1859. Auch einen Architekten als Testamentsvollstrecker treffen gesteigerte Hinweis- und Benachrichti-
gungspflichten; insbesondere ist er verpflichtet, den Bauherrn bei der Verfolgung von Gewihrleistungsanspriichen um-
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Sofern der Testamentsvollstrecker gegen seine Aufkliarungspflichten verst63t, kann eine In-
formationserteilung nicht eingeklagt werden, jedoch kann der Versto3 einen Schadensersatz-

202

anspruch gegen den Testamentsvollstrecker nach § 2219 BGB begriinden.”” Ein unter Ver-

letzung dieser Pflicht abgeschlossenes Rechtsgeschift macht dieses selbst aber nicht unwirk-

203
sam.

3.2.2.2  Auskunfispflicht und 1 orlage eines Bestandsverzeichnisses

Im Unterschied zu den Anhérungspflichten setzt die Auskunftspflicht ein entsprechendes
Verlangen des Berechtigten voraus, wodurch auch der Inhalt der Auskunftspflicht bestimmt
wird.”"* Dabei kann jeder einzelne Erbe ohne Mitwirkung der anderen die Anspriiche geltend
machen, allerdings mit der Einschrinkung, lediglich Leistung an alle Miterben verlangen zu
konnen.”” Es handelt sich um eine absolute Pflicht des Testamentsvollstreckers. Die Erben
als Berechtigte haben keinen Anspruch darauf, zu jeder Zeit alles umgehend zu erfahren. Das
Auskunftsrecht wird durch den Zweck begrenzt, dem Berechtigten die Nachrichten und den
Kenntnisstand zu verschaffen, den er bendtigt, um seine jeweilige Rechtsposition und seine
tatsichliche Stellung wihrend der Dauer der Testamentsvollstreckung richtig und vollstindig
beurteilen zu kénnen.” Dabei erfasst die Auskunftspflicht auch kiinftige Geschifte.””

Aus dem allgemeinen Schikaneverbot und dem Grundsatz von Treu und Glauben ergeben
sich etwaige Beschrinkungen des Auskunftsbegehrens. Sofern die Erben die Auskunft in-
strumentalisieren und durch permanente Nachfragen lediglich erreichen wollen, dass der Tes-
tamentsvollstrecker ein Amt zur Verfiigung stellt, liegt Missbriauchlichkeit hinsichtlich des
Auskunftsbegehrens vor.””® Dabei ist jedoch auf den Einzelfall abzustellen, da selbstverstind-
lich die Erben immer iiber den Stand der Testamentsvollstreckung informiert sein miissen, so

dass notfalls der Testamentsvollstrecker seine Auskunftserteilung wiederholen muss.””’

fassend zu beraten und zu informieren, und zwar auch dann, wenn sich solche gegen ihn selbst richten kénnen (Pla-
nungsfehler): Klumpp in: Bengel/Reimann Handbuch VI Ra 78.

22 BGHZ 30, 67,73 = NJW 1959, 1429; BGH DB 1959, 706; MiiKo/Brandner § 2218 Rn 9; Soergel/Damrau § 2218 Rn 4.
203 Klumpp in: Bengel/Reimann Handbuch VI Rn 81; zu Sondetfillen, ders. Rn 68; Sarres ZEV 2000, 91.

204 MiiKo/Seiler § 666 Rn 7.

205 BGH NJW 1965, 396; Offergeld S. 80.

206 Klumpp in: Bengel/Reimann Handbuch VI Rn 83 unter Bezug auf BGHZ 109, 260, 266 zum Auskunftsanspruch bei Un-
terhalt; Sarres ZEV 2000, 91 f..

207 Soetgel/Damrau § 2218 Rn 5.

208 Klumpp in: Bengel/Reimann Handbuch VI Rn 84; Mayer in: Mayer/Bonefeld/Daragan Rn 229 f.; Zimmermann 319 f;
Haegele/Winkler Rn 479 f..

209 BGH NJW-RR 1988, 1073.
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Fir das Auskunftsverlangen gilt ferner der VerhiltnismalBigkeitsgrundsatz. So muss der Tes-
tamentsvollstrecker nicht bei jeder noch so bedeutungslosen Angelegenheit Auskunft ertei-
len. Das Begehren ist unberechtigt, wenn der Nachlass durch die Auskunft offensichtlich in
keiner Weise berithrt wird.”"” Im einzelnen kommt es darauf an, ob das Interesse der Erben
an der Auskunft von so untergeordneter Bedeutung, dass es in keinem angemessenen Ver-
hiltnis zum Aufwand fiir die Erfiillung dieser Verpflichtung steht.”' Eine Pflicht zur Offen-
barung besteht sogar dann, wenn er damit eine eigene Straftat aufdecken wiirde.””” Ein etwai-
ges Aussageverweigerungsrecht 1.5.d. StPO oder der ZPO wird dem Testamentsvollstrecker
zu Recht nicht zugebilligt, andernfalls insbesondere bei schweren Verstéf3en der Normzweck
des § 666 BGB nicht erfiillt werden.”” Der Rechtsschutzanspruch des betroffenen Erben hat
insoweit Vorrang vor dem Schutz des Auskunftsverpflichteten vor Selbstbezichtigung.”* Tst
der Testamentsvollstrecker eine Person mit besonderer Berufsverschwiegenheit — wie z.B. ein
Rechtsanwalt — so greift die dadurch gebotene Schweigepflicht erst dann ein, wenn es um die
Wahrung von Geheimnissen Dritter geht.*”

Der Auskunftsanspruch ist nicht auf einzelne Geschiftstitigkeiten beschrinkt, sondern um-
fasst prinzipiell alle Aufgaben des Testamentsvollstreckers.”® Inhalt und Grenzen der Aus-
kunftspflicht bestimmen sich zunichst nach dem Verlangen des Erben unter Beachtung der
Besonderheiten des zwischen Testamentsvollstrecker und ithm bestehenden Rechtsverhiltnis-
ses, wobei auch der Zweck des Auskunftsrechts zu berticksichtigen ist. 7

Der Umfang der Auskunft hingt regelmilBig von der gestellten Einzelfrage ab. Je priziser
diese ist, umso priziser und konkreter ist diese zu beantworten. Wenn der Testamentsvoll-
strecker weitreichende Entscheidungen plant, so muss er insbesondere die Motive und Ab-
wigungskriterien umfangreicher datlegen. Der Auskunftsberechtigte kann seine Fragen auf
die gesamtes Amtsausfithrung und alle damit zusammenhingende Fragen beziehen.”® Aller-
dings besteht keine Auskunftspflicht, wenn die gewtinschte Auskunft gestellte Frage unter

keinen Gesichtspunkten den Anspruch des Berechtigten berithren kann.*"’

210 Thoene S. 106.

211 MiiKo/Seiler § 666 Rn 7.

212 Klumpp in: Bengel/Reimann Handbuch VI Ra 86.

213 BGHZ 41, 323 = NJW 1964, 1459.

214 Klumpp in: Bengel/Reimann Handbuch VI Rn 87.

215 BGH NJW 1990, 510, 511.

216 Thoene S. 107; Sarres ZEV 2000, 91.

217 Klumpp in: Bengel/Reimann Handbuch VI Rn 89; MiiKo/Seiler § 666 Rn 7.
218 Schmucker S. 201 ff.; Klumpp in Bengel/Reimann Handbuch VI Rn 97.

219 BGH NJW 1982, 573.
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Den Testamentsvollstrecker trifft auch eine Wissensverschaffungspflicht, wonach er sich die
zur Auskunftserteilung notwendigen Kenntnisse notfalls zu beschaffen hat.”

Eine bestimmte Form ist fiir die Auskunftserteilung grundsitzlich nicht vorgeschrieben.'
Aus Beweisgriinden empfiehlt sich aber auch hier schon die Wahrung der Schriftform. Im
Rahmen der Zwangsvollstreckung nach § 888 ZPO ist nach Ansicht der Rechtsprechung®
die Auskunft eine Wissenserklirung, die der Schriftform bedarf und vom Auskunftspflich-
tigen personlich zu unterzeichnen ist.

Inhaltlich muss die Auskunft keine Wertangaben enthalten, aber zu jedem Gegenstand alle

wertbildenden Faktoren angeben.

Fir den Auskunftserteilungsanspruch findet sich eine Sonderregelung in § 260 Abs. 1, 2. HS
BGB hinsichtlich des Bestands eines Sondervermdgen, unter dem der Begriff des Nachlasses
zu subsumieren ist. Demzufolge ist ein Bestandsverzeichnis vorzulegen. Nach § 2215 BGB
hat der Testamentsvollstrecker bereits bei Ubernahme des Amtes ein Nachlassverzeichnis
den Erben vorzulegen. Hierdurch ist seine Auskunftspflicht nicht erschopft. Sofern die Er-
ben einige Zeit nach Beginn der Testamentsvollstreckung ein Bestandsverzeichnis fordern,
reicht die Vorlage eines nach § 2215 BGB erstellten Nachlassverzeichnisses nicht aus, um

den Anspruch zu erfiillen, da es sich um zwei verschiedene Verpflichtungen handelt. **

Insbesondere bei Umstrukturierung des Nachlasses oder bei Neuerwerb des Bestands spie-

gelt ein Nachlassverzeichnis nicht mehr den tatsichlich vorhanden Nachlass wider.

Die Gliederung des Bestandsverzeichnisses orientiert sich an der des Nachlassverzeichnisses.
Es ist mithin insbesondere nach Aktiven und Passiven gegliedert”™ und mit einer Unterglie-
derung nach einzelnen Sachgruppen versehen., wobei seit Erstellung des Nachlassverzeich-

. . . . . . 225
nisses eingetretene Verinderung immer zu dokumentieren sind. *

220 Klumpp in: Bengel/Reimann Handbuch VI Rn 101. Vgl. auch BGHZ 107, 104 ff. = NJW 1989, 1601 hinsichdlich Ver-
hiltnis Erbe/Pflichtteilsberechtigter; Sarres ZEV 2000, 91; Mayer in: Mayer/Bonefeld/Daragan Rn 233; Haege-
le/Winkler Rn 481.

21 Zimmermann Rn 319; Sarres ZEV 2000, 91; Klumpp in: Bengel/Reimann Handbuch VI Rn 117. Differenzierend Pa-
landt/Heinrichs, § §§ 259-261 Ra 20: in einfachen Fallen miindlich.

222 OLG Miinchen FamRZ 1995, 737.
223 MiKo/Brandner § 2218 Rn 8; Soergel/Damrau § 2218 Ra 5; Sarres ZEV 2000, 92..

224 Das Bestandsverzeichnis kann nach BGH NJW 1962, 2456 vom Testamentsvollstrecker auch abschnittsweise erstellt
werden, wenn die einzelnen Teilverzeichnisse in ihrer Gesamtheit nur den Auskunftsanspruch erfiillen.

225 Klumpp in: Bengel/Reimann Handbuch VI Rn 108; Mayer in: Mayer/Bonefeld/Daragan Rn 235.
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Zur Vorlage von Belegen ist der Testamentsvollstrecker nicht verpflichtet, es sei denn, die

2 ist fiir den Erben

bisherigen Angaben waren unvollstindig oder der Besitz solcher Belege
erforderlich, um seine Lage richtig einschitzen und danach handeln zu kénnen.”’

Diese Kosten der Auskunft trigt grundsitzlich der Verpflichtete. Aus § 2314 Abs. 2 BGB
und einer analogen Anwendung des § 2215 Abs. 5 BGB hinsichtlich der Kosten eines Nach-
lassverzeichnisses wird zu Recht™ gefolgert, dass im Verhiltnis Testamentsvollstrecker zum
Erben der Erbe die Kosten zu tragen habe. Wenn aber der Testamentsvollstrecker zu Un-
recht Auskunft verweigert oder nur eingeschrankt erbracht hat, so trigt dieser die Kosten des
Rechtsstreits.””

Dem Testamentsvollstrecker steht auch kein Zurtickbehaltungsrecht hinsichtlich seines Ver-

glitungs- oder Aufwendungsanspruchs gegeniiber dem Auskunftsanspruch zu, da er vorleis-

tungspflichtig ist. >

Der Auskunftsanspruch verjihrt auch nach dem Schuldrechtsmodernisierungsgesetz weiter-
hin nach 30 Jahren gem. § 197 Abs. 1 S. 2 BGB, da auch der Hauptsanspruch erbrechtlicher
Natur ist. Verjahrt der Hauptanspruch frither als das Auskunftsrecht, gilt die kiirze Frist
nicht fiir den Auskunftsanspruch, weil dieser selbstindig verjahrt. Nach Verjihrung des
Hauptanspruchs fehlt aber regelmil3ig ein Informations- oder Rechtsschutzinteresse fir die
Durchsetzung des Auskunftsanspruchs.””

Ist der Testamentsvollstrecker zugleich Miterbe bleibt seine Auskunftspflicht hiervon unbe-
ruhrt, selbst wenn die Miterben untereinander in der Regel nicht auskunftspflichtig sind.”*
Hat der Erbe einen berechtigten Grund zur Annahme, dass das Bestandsverzeichnis nicht
mit der erforderlichen Sorgfalt aufgestellt wurde, so hat der Testamentsvollstrecker nach
§ 260 Abs. 2 BGB, die tiber §§ 2218, 666 BGB auch fiir den Testamentsvollstrecker Geltung

haben, auf Verlangen zu Protokoll die Richtigkeit an Eides Statt zu versichern. Der Testa-

mentsvollstrecker muss dem gemal3 fiir jede Auskunftsverpflichtung, auch eine Einzelaus-

226 Wie z.B. Steuerbescheide, Verwaltungsakte, Urteile oder Urkundsausfertigungen.

227 Klumpp in: Bengel/Reimann Handbuch VI Rn 111.

228 Mayer in: Mayer/Bonefeld/Daragan Rn 237 m.w.N..

229 Klumpp in: Bengel/Reimann Handbuch VI Rn 113 f; ebenso Mayer in: Mayer/Bonefeld/Daragan Rn 237;
230 Garlichs ZEV 1996, 447, 448.

21 BGH LM Nr. 1 zu § 2221 BGB; Soergel/Damrau § 2218 Rn 9; Staudinger/Reimann § 2218 Rn 21.

232 Noch zur alten Regelung: BGHZ 108, 399.

23 BGHZ 108, 399 = NJW 1990, 180; Palandt/Heinrichs, § 261 Rn 27.

234 Hierzu Sarres/ Afraz ZEV 1995, 433,
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kunft, auf Verlangen eine eidesstattliche Versicherung abgeben. verlangt werden kann.” Bei
Angelegenheiten von geringer Bedeutung ist sie hingegen nach {259 Abs. 3 BGB

ausgeschlossen.

3.2.2.3  Rechenschaftslegung

Als dritten Unterpunkt der Informationsrechte aus {§ 2218, 666 BGB ergibt sich die Ver-
pflichtung des Testamentsvollstreckers zur Rechenschaftslegung. Diese Pflicht besteht auch

dann, wenn der Testamentsvollstrecker Miterbe ist.
3.2.2.3.1  Das Erfordernis einer ordnungsgemafsen Rechnungslegung

Die Aufklirungs-, Auskunfts- und Rechenschaftslegungspflicht unterscheiden sich nur gra-
duell, sowohl in der Pflichtentstehung und dem Zeitpunkt ihrer Erftllung. Sie sind lediglich
unterschiedliche Ausgestaltungen einer einheitlichen Auskunftsverpflichtung im weiteren
Sinne.” Im Gegensatz zur Aufklirungspflicht, die retrospektiv und auf friheres Verhalten
sowie Aufklirung von Umstinden, die dem Erben bislang verborgen geblieben sind, gerich-
tet ist””, sind die Auskunfts- und Rechenschaftslegungspflicht nach vorne gerichtet. Beide In-
formationspflichten sollen Informationen tber den Erben noch unbekannte Umstinde ge-
ben, damit er neue Dispositionen treffen kann.”* Die Rechenschaftspflicht geht in ihrer In-
tensitit weiter geht als der einfache Auskunftsanspruch. Wurde Rechenschaft abgelegt, ist der

Auskunftsanspruch verbraucht®”

und es kann kein Anspruch mehr auf Auskunft hinsichtlich
des gleichen Sachverhalts geltend gemacht werden. Beziiglich der Beschrinkungen des Re-
chenschaftsanspruchs gelten die gleichen Grundsitze wie beim besonderen Auskunftsan-
spruch.

Ein weiterer Unterschied zur Aufklirungspflicht ist, dass die Rechenschaft immer schriftlich
und nur auf Verlangen abgelegt werden muss. Inhaltlich erfordert sie genauere Informatio-

nen als die Auskunftspflicht.**” Dabei miissen der gesamte Ablauf und alle Ergebnisse der

Geschiftstitigkeit genau dargestellt werden.”' Nicht ausreichend ist, wenn Belege ohne eine

25 OLG Hamburg NJW-RR 1993, 829; Palandt/Heinrichs § 261 Rn 29 ff.

236 MuKo/Seiler § 666 Rn 2; Klumpp in: Bengel/Reimann Handbuch VI Rn 240.

237 Klumpp in Bengel/Reimann Handbuch VI Rn 239; Offergeld S. 81 f.; Schmucker S. 207.

238 Haegele/ Winkler Rn 551; Schmucker S. 207; Zimmermann Rn 320; Sarres ZEV 2000, 92.

29 Vel. auch BGHZ 93, 327 = NJW 1985, 1693; Klumpp in: Bengel/Reimann Handbuch VI Rn 280.
200 BGHZ 39, 92 ff. = NJW 1963, 950.

241 Klumpp in: Bengel/Reimann Handbuch VI Rn 242; Mayer in: Mayer/Bonefeld/Daragan Rn 247 ff.; Schmucker 208 f;
Offergeld S. 82; Sarres ZEV 2000, 92.
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tbersichtliche Aufstellung quasi ungeordnet vorgelegt werden, verbunden mit dem Angebot,
diese miindlich zu erliutern.”” Inhaltlich muss die Rechenschaftslegung vollstindig™ sein,
mithin alle erheblichen Tatsachen enthalten, richtig und damit mit gro3tmdéglicher Sorgfalt
erteilt, tibersichtlich und verstindlich sein.*** Des weiteren muss derjenige, dem gegeniiber die
Rechenschaft abgelegt wird, den Inhalt nachpriifen kénnen.

Sofern die Rechenschaftslegung eine Schlussrechnung darstellt, muss sie alles enthalten, was
Relevanz zum Nachlass hat oder auch nur haben kann.**

Muss der Testamentsvollstrecker eine mit Einnahmen und Ausgaben verbundene Verwal-
tung durchfthren, ist eine geordnete Zusammenstellung der Einnahmen und Ausgaben im
Rahmen der Rechnungslegung zu erteilen. Die Vorlage von Belegen muss nur in den tbli-
chen Fillen nach § 259 Abs. 1 BGB erfolgen, wobei die Moglichkeit der Einsichtnahme aus-

. )
reichend ist.**

Hinsichtlich des Umfangs der Rechenschaftsablegung ist in den vorgenannten
Fillen § 259 Abs. 1 BGB neben § 666 BGB anzuwenden.””Sind erforderliche Belege vetlo-
rengegangen, so sind sie zu rekonstruieren oder Ersatz zu beschaffen.”® In diesem Zusam-
menhang wird von Rechnungslegung als Spezialfall der Rechenschaftsablegung gespro-

chen.*”

Liegt eine Erbengemeinschaft vor, so kann jeder Miterbe vom Testamentsvollstrecker den
Rechenschaftsanspruch geltend machen. Da es sich um einen Anspruch aus dem Nachlass
handelt kann aber wegen § 2039 BGB nur Leistung an alle Miterben verlangt werden.*” So-
fern dies keine besonderen Mihen und Kosten bedeutet, ist es anerkannt, dass der Testa-
mentsvollstrecker jedem Berechtigten einen Rechenschaftsbericht zukommen zu lassen
hat.””! Wegen der heutigen kostengiinstigen Mdglichkeiten bei der Fertigung von Kopien o-
der Mailen ist grundsitzlich dem Testamentsvollstrecker eine Mitteilung an jeden Erben zu-

252
mutbar.”

22 BGHZ 39, 95 = NJW 1963, 950; OLG Koln NJW-RR 1989, 568.

243 Nach Klumpp in: Bengel/Reimann Handbuch VI Rn 242; MiKo/Seiler § 666 Rn 8.

244 Haegele/Winkler Rn 483; Mayer in: Mayer/Bonefeld/Daragan Rn 247.

245 Klumpp in: Bengel/Reimann Handbuch VI Rn 296.

246 Haegele/ Winkler Rn 483; Klumpp in: Bengel/Reimann Handbuch VI Rn 244; Tkels S. 161; Schmucker S. 208.

247 Klumpp in: Bengel/Reimann Handbuch VI Rn 246; Tkels S. 161 f.; Schmucker S. 208.

248 BGHZ 39, 94 (insbesondere bei Bankunterlagen); Schmucker S. 209; Klumpp in: Bengel/Reimann Handbuch VI Rn 271.
249 MiKo/Seiler § 666 Rn 10; Mayer in: Mayer/Bonefeld/Daragan Rn 250.

250 MiKo/Brandner § 2218 Rn 13; Haegele/ Winkler Rn 483.

251 MuKo/Keller § 259 Rn 24; BGH WM 1981, 992.

252 Klumpp in: Bengel/Reimann Handbuch VI Rn 255.
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Da das Bestehen einer Erbengemeinschaft wegen § 2039 BGB die Erfiillung des Rechnungs-
legungs- und Rechenschaftslegungsanspruchs behindern kann, werden in der Kautelarpraxis
sog. Vertreterklauseln in die letztwillige Verfigung aufgenommen. Danach bestimmt der
Erblasser, dass nur ein gemeinsamer Vertreter der Erbengemeinschaft den jahtlichen Rech-
nungslegungsanspruch geltend machen kann und dieser auch nur gegentiber diesem zu erfiil-
len ist. Sofern der Erblasser nicht die Person des Vertreters bestimmt, verstof3t eine derartige
Klausel nicht gegen § 2220 BGB, da hierdurch lediglich die gesetzlichen Erbenrechte modifi-
ziert, nicht aber ausgeschlossen werden.” Allerdings kénnen die Erben wiederum jeder fiir
sich die Rechte dann ausiiben, wenn der Vertreter selbst untitig ist oder aber keine Einigung
auf einen Vertreter erzielt werden kann.”*

Nur die Personen, die Rechenschaft vom Testamentsvollstrecker verlangen kénnen, haben
auch das Recht auf die Rechenschaftsablegung zu verzichten. Ein Verzicht fir die Erben etc.

im Rahmen einer letztwilligen Verfiigung durch den Erblasser ist nicht moglich. 25

Ist der Testamentsvollstrecker zugleich gesetzlicher Vertreter eines minderjihrigen Erben, so
ist er gem. §§ 1795 Abs. 2, 181, 1629 Abs. 2 BGB nicht gehindert, dessen Rechenschaftsable-
gungsanspruch gegen sich geltend zu machen.”

Hat der Erbe Anlass zur Annahme, dass die erteilte Rechnungslegung nicht mit der erforder-
lichen Sorgfalt erstellt wurden, so bleibt ihm als einziges Zwangsmittel, eine richtige Rech-
nungslegung zu erzwingen, das Verlangen zur Abgabe einer eidesstattlichen Versicherung

nach § 259 Abs. 2 BGB>

Nach §§ 2218, 666 BGB muss der Testamentsvollstrecker die Rechenschaft nach Beendigung
seines Amtes erteilen, allerdings nur auf Verlangen der Erben. Dieses Verlangen kann auch
konkludent erfolgen, so dass der Testamentsvollstrecker zumindest immer dann, wenn die
Testamentsvollstreckung die Vornahme von Einnahmen und Ausgaben zur Folge hatte, von
sich aus die Rechenschaftsablegung vornehmen sollte.”™ Auf das Verlangen muss der Testa-

mentsvollstrecker innerhalb einer angemessenen Frist reagieren und den Anspruch erfillen.

253 Reimann (Testamentsvollstreckung) Rn 645; Mayer in: Mayer/Bonefeld/Daragan Rn 266. Klumpp in: Bengel/Reimann
Handbuch VI Rn 316 geht sogar noch weiter und ist der Ansicht, der Erblasser kénne den Erben einen Vertreter dann
aufzwingen, wenn der Vertreter aus der Erbengemeinschaft stammt, da dann das Prinzip der Selbstorganschaft beachtet
sel.

254 Klumpp ZEV 1999, 307.

255 Haegele/ Winkler Rn 142; Staudinger/Reimann § 2220 Rn 5; Schmucker S. 210.
256 Klumpp in: Bengel/Reimann Handbuch VI Rn 264.

257 Klumpp in Bengel/Reimann Handbuch VI Rn 279; Schmucker S. 208.

258 So Mayer in: Mayer/Bonefeld/Daragan Rn 259.
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Der Erbe braucht somit keine besondere Frist setzen.”” Was wiederum als angemessene Frist
angesehen kann, hingt wiederum von den Umstinden des Einzelfalls ab, insbesondere vom
Umfang des Nachlasses, seiner Zusammensetzung und Ubersichtlichkeit, Zahl und Art der

vom Testamentsvollstrecker durchgefiihrten Geschifte.”

3.2.2.3.2  Jdbrliche Rechnungslegung nach § 2218 Abs. 2 BGB

Bei einer Testamentsvollstreckung, die linger als ein Jahr dauert, kann der Erbe — unabhingig
davon, ob es sich um eine Verwaltungs- oder reine Abwicklungsvollstreckung handelt - auf-
grund § 2218 Abs. 2 BGB eine jihrliche Rechnungslegung verlangen.” Fiir die jihrliche
Rechnungslegung gelten dieselben Grundsitze wie fir die Rechenschaftsablegung als
Schlussabrechnung. Sie ist lediglich eine Art Zwischenbilanz. Bei unverinderten Bestin-
den*”kime es jedes Jahr zu Wiederholungen. Aus diesem Grunde miissen unverinderte Be-
stinde nicht immer wieder neu aufgelistet werden. Es kann dann auf die bereits bekannte un-
verinderte Angabe verwiesen werden. Weiterhin miissen aber simtliche jidhrlichen Einnah-
men und Ausgaben genau angegeben werden. Ebenso sind Zu- und Abflisse von Vermégen
in einer zeitlich-chronologischen Aufstellung vorzulegen. Zu jedem Jahresende ist ein neuer
Vermogensstatus im Form einer geordneten Vermogenstbersicht zu erstellen, damit die
Entwicklung und das Ergebnis der vermégensbezogenen Vorginge des vergangenen Jahres
fiir den Erben erkennbar ist.””> Die Bestimmungen der §§ 1840, 1841 BGB iiber die mindes-
tens einmal jahrliche Berichterstattung und Rechnungslegung des Vormunds sind nicht ohne
weiteres auf den Testamentsvollstrecker anwendbar.*”

Hat der Erbe die Rechnungslegung jahrelang nicht gefordert, so kann die anschlieBende Gel-

tendmachung gegen Treu und Glauben nach § 242 BGB verstoBen. Jedoch kann in einem

solchen Fall die Nachholung dann verlangt werden, wenn der Erbe Tatsachen nachweist, die

259 RGZ 56, 118; MuKo/Seiler § 666 Rn 11.

260 Klumpp in: Bengel/Reimann Handbuch VI Rn 293; Mayer in: Mayer/Bonefeld/Daragan Rn 260.

261 Staudinger/Reimann § 2218 Rn 36; Schmucker S. 210; Zimmermann Rn 320; Klingelhoffer § 2218 Rn 288.
262 Wie z.B. eine Bibliothek oder eine Sammlung.

26 Staudinger/Reimann § 2218 Rn 36; Klumpp in: Bengel/Reimann Handbuch VI Rn 297; Mayer in: May-
er/Bonefeld/Daragan Rn 261; Klingelhoffer § 2218 Rn 288.

264 So h.M. RG WarnR 1936 Nr. 159; RG SeuffA 90 Nr. 172; Soergel/Damrau § 2218 Rn 7; Haegele/ Winkler Rn 483; Mayer
in: Mayer/Bonefeld/Daragan Rn 261; Schmucker S. 211. Nach MiKo/Brandner § 2218 Rn 11 kénnen diese Vorschrif-
ten lediglich als Orientierungshilfe herangezogen werden. A.A.: Klumpp in: Bengel/Reimann Handbuch VI Ra 300. Er
fordert eine ,,vorsichtige analoge Anwendung der inhaltlichen Kiriterien von §§ 1840, 1841 BGB*, mildert aber gleichzei-
tig die Anforderungen Zumutbarkeitskriterien ab.
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geeignet sind, Zweifel an der Zuverlassigkeit des Testamentsvollstreckers und seine Amtsfiih-
rung zu erwecken.””

Der Testamentsvollstrecker hat bei seiner Rechnungslegung alle Einnahmen und Ausgaben
liickenlos mit Datum versehen aufzulisten.” Sofern z.B. Gebiude im Nachlass sind, muss er
die einzelnen Posten wie Mieteinnahmen, Reparaturaufwendungen, Nebenkostenabrech-
nung, Steuern, ErschlieBungskosten, Versicherungen im Rahmen der Einnahmen und Aus-
gabenaufstellung getrennt auffithren.”” Liegt bereits eine Handelbilanz vor, so kann der Tes-
tamentsvollstrecker auf die kaufminnische Buchfithrung Bezug nehmen, sofern es sich nicht
um eine reine Steuerbilanz handelt, die nicht die tatsdchliche Ist-Situation widerspiegelt. Ex
kann dann auf den Jahresabschluss in Form einer Bilanz nach §§ 266 ff. HGB oder einer

Gewinn- und Verlustrechnung schlicht verweisen. Bei nicht buchfithrungspflichtigen Unter-

nehmen wie z.B. Freiberuflern ist eine Einnahme-/Uberschussabrechnung ausreichend.

Was die Frist zur jahrlichen Rechnungslegung nach § 2218 Abs. 2 BGB angeht, so hat diese
wie die Schlussabrechnung ebenfalls innerhalb einer angemessenen Frist beginnend ab Ver-
langen zu erfolgen.”” Dabei sind aber weitere Umstinde zu beriicksichtigen. So ist § 149 Abs.
2 AO vom Testamentsvollstrecker zu beachten, da bis zum 31.05 eines Jahres die jahtliche

Einkommensteuererkldrung abzugeben ist. Bei Kapitalgesellschaften muss die Jahresabrech-

nung innerhalb der Frist des § 264 HGB erstellt werden.*”

3.2.3 Verpflichtung des oder der Erben zur Uberpriifung der Rechnungslegung
durch den Testamentsvollstrecker?

270

Nach Kiumpp

kann der Testamentsvollstrecker vom Erben verlangen, den Rechenschafts-

bericht nicht nur schlicht entgegenzunehmen, sondern auch in angemessener Zeit zu tber-

265 Vgl. BGHZ 39, 87 ff. = NJW 1963, 950; BGHZ 10, 385; RG Warn. 1, 277; RG Warn. 30, 186. Nach RG HRspr 1941 Nr.
628 ist auch bei jahrelanger Entgegennahme von Leistung ohne Rechnung keine Verwirkung gegeben, wenn nicht weite-
re Anhaltpunkte dafiir gegeben sind. Bereits 1916 hatte das Reichsgericht (JW 1916, 673) hinsichtlich § 2215 Abs. 4 BGB
erklirt, das jahrelange Begniigen mit einem privaten Verzeichnis, schlief3t das Fordern eines amtlichen Nachlassverzeich-
nisses nicht aus. Die Literatur (insb. Herzfelder JW 1916, 673) hat dem zugestimmt. Nach neuester Rspr. des BGH
(BGH FamRZ 2003, 449) setzt Verwirkung neben einem Zeitablauf auch vertrauensbildendes Verhalten voraus.

266 Vgl. Klumpp in: Bengel/Reimann Handbuch VI Rn 301 — 305; Mayer in: Mayer/Bonefeld/Daragan Ra 262; Klingelhof-
fer § 2218 Rn 286; Sarres ZEV 2000, 92.

267 Fine solche nach dem Objekt der Verwaltung differenzierende, detaillierte jdhrliche Rechnungslegung ist schon deshalb
erforderlich, weil die Erben diese i.d.R. fiir die Abgabe ihrer Einkommensteuererklirung brauchen; so Klumpp in: Ben-
gel/Reimann Handbuch VI Rn 306; Mayer in: Mayer/Bonefeld/Daragan Rn 263.

268 BayObLG ZEV 1998, 348.
269 Mayer in: Mayer/Bonefeld/Daragan Rn 265; Staudinger/Reimann § 2218 Rn 38.
270 Klumpp in: Bengel/Reimann Handbuch VI Rn 333.
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priifen.””! Dieser Ansicht kann nicht gefolgt werden. Einen Anspruch des Testamentsvoll-
streckers auf Uberpriifung durch die Erben gibt es nicht. Klumpp verkennt, dass eine Uber-
prifungspflicht allenfalls aus einer Treuepflicht abgeleitet werden kann. Dies mag bei einem
Auftragsverhaltnis zwischen Auftraggeber und Beauftragten so sein. Ein derartiges gegensei-
tiges Treuepflichtverhiltnis besteht aber zwischen dem Testamentsvollstrecker und den Er-

ben nicht.

3.2.4 Der Auseinandersetzungsplan und seine Bedeutung fiir die Entlastung

3.24.1  Die Auseinandersetzung als Regelaufgabe

Die Erbauseinandersetzung gehort nach § 2204 BGB zur Regelaufgabe des Testamentsvoll-
streckers, wenn mehrere Erben vorhanden sind und der Erblasser die Auseinandersetzung
nicht ausgeschlossen hat. Zudem muss dem Testamentsvollstrecker die Testamentsvollstre-
ckung beziiglich des gesamten Nachlasses zustehen.””” Dabei kann die Erbauseinanderset-
zung sogar dann betrieben werden, wenn der Testamentsvollstrecker selbst Miterbe ist.””

Zunichst hat der Testamentsvollstrecker einen Auseinandersetzungsplan aufzustellen. Er ge-
nugt seiner Pflicht, wenn der von ihm aufgestellte Plan einer moglichen Auslegung des Erb-

274

lasserwillens entspricht.”” Dabei handelt es sich um ein einseitiges, gegentiber den Miterben

mitzuteilendes Rechtsgeschift, welches formlos ist. Dies gilt auch dann, wenn zum Nachlass

Grundstiicke gehoren.””

Dem Auseinandersetzungsplan kommt lediglich schuldrechtliche
Wirkung zu. Dementsprechend bedarf es noch weiterer Verfiigungsakte wie z.B. Auflassung
und Grundbuchumschreibung etc.

Hat der Erblasser keine Auseinandersetzungsanordnungen vorgegeben, hat der Testaments-
vollstrecker nach der iiberwiegenden Ansicht”™
2042 - 2046 BGB und §§ 770 - 758 BGB zu beachten und darf hiervon nicht abweichen.

Demzufolge sind zunichst alle Nachlassverbindlichkeiten nach § 2046 BGB zu berichtigen.””’

grundsatzlich die gesetzlichen Regeln der §§

211 Auch Hoeniger S. 147 sieht eine Obliegenheit zur Rechnungslegungsiiberpriifung.

272 Hat der Testamentsvollstrecker nur die Testamentsvollstreckung tber einen Erbteil steht ihm lediglich das Recht zu, eine
Auseinandersetzung zu verlangen.

273 Haegele/Winkler Rn 508; Schmucker S. 93; Lauer S. 85; Adams S. 81 ff..
274 Zimmermann Rn 650; OLG Koln ZEV 1999, 226.
275 Schaub in: Bengel/Reimann Handbuch IV Rn 221; Schmucker S. 94; Offergeld S. 93 £..

276 Vel. OLG Katlsruhe NJW-RR 1994, 905; Mayer in: Mayer/Bonefeld/Daragan Rn 360; Soergel/Damrau § 2204 Rn 9;
Staudinger/Reimann § 2204 Rn 12; Muscheler AcP 95 (1995), 68; Lafrenz JW 1903, 412; Lauer S. 84 ff.. A.A. Lan-
ge/Kuchinke § 29 V 6; Haegele/ Winkler Rn 512; Zimmermann Rn 663.

277 Nach Soergel/Damrau § 2204 Rn 17 datf aber der Testamentsvollstrecker auch nicht die Auseinandersetzung so lange
verzbgern, bis alle Nachlassverbindlichkeiten berichtigt sind.
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In diesem Zusammenhang besteht fiir den Testamentsvollstrecker eine erhohte Haftungsge-
fahr, denn die Miterben kénnen wegen § 2059 BGB nur bis zur Teilung des Nachlasses den
Zugriff der Nachlassgliubiger auf ihr Eigentum verhindern.””® Die Folge der Beachtungs-
pflicht der §§ 2042 ff. BGB ist, dass der Testamentsvollstrecker ggf. Gegenstinde per Pfand-
verkauf oder Immobilien per Teilungsversteigerung zu einer teilbaren Masse in Natur ma-
chen muss. Eine Zuteilung der Nachlassgegenstinde an die Erben ist nur zulidssig, wenn der
Erblasser hierfiir dem Testamentsvollstrecker freie Hand gegeben hat. Verst6B3t der Testa-
mentsvollstrecker gegen die Regel der Nachlassaufteilung nach billigem Ermessen ist der
Auseinandersetzungsplan unwirksam und es fehlt an der Rechtsgrundlage fiir die Nachlass-
verfigungen.

Nach der hier vertretenen Ansicht wird der Testamentsvollstrecker nicht durch die Teilungs-
regeln der § 2204 i.V.m. §§ 2042 ff. BGB in seiner Verfugungsmacht beschrinkt, so dass sei-
ne Nachlassaufteilung selbst dann wirksam ist, wenn er die gesetzlichen Regeln nicht beach-
tet. Eine derartige Vorgehensweise ist recht haftungstrichtig, und zwar insbesondere dann,
wenn sich nachtriglich abweichende Werte der zugeteilten Nachlassgegenstinde ergeben.

Demzufolge ist es bei fehlender Zustimmung der Erben ein Kondiktionsanspruch gegeben.

Anordnungen des Erblassers wirken selbst nicht dinglich, sondern nur schuldrechtlich und
schrinken die Verfugungsmacht des Testamentsvollstreckers nicht ein. Demzufolge kann
nach einem Teil des Schrifttums®™ der Testamentsvollstrecker auch bei nach § 2208 BGB
eingeschrinkter Verfugungsbefugnis der Erblasseranordnung widersprechende Teilungsan-
ordnungen durchfithren und entgegen einem VeriuBlerungs- oder Teilungsverbot auch ohne
Zustimmung der Erben anderweitig verfiigen. Der Bundesgerichtshof ™ hingegen beurteilt die
Rechtslage anders. Dem Testamentsvollstrecker ist durch § 2208 BGB die Verfigungsbefug-
nis genommen worden. Danach kénnen nur der Testamentsvollstrecker und die Erben ge-
meinsam verfigen. Das Auseinandersetzungsverbot set wegen § 137 BGB nur ein rechtsge-
schiftliches Verbot, welches keine dingliche Beschrinkung hat. Diese Rechtsprechung ist in
Teilbereichen auf Kiritik gesto3en, da nicht einzusehen sei, warum der Erblasser dem Testa-
mentsvollstrecker nicht wirksam Rechte entziehen kénne und argumentieren mit dem Wort-
laut des § 2208 Abs. 1 S. 1 BGB, wonach der Testamentsvollstrecker durch die Einschrin-

kung bestimmte Rechte nicht hat und eben nicht lediglich nicht ausiiben soll.** Diese An-

278 Mayer in: Mayer/Bonefeld/Daragan Rn 357; Krug ZEtb 2000, 15.

279 Vgl. dazu Lehmann AcP 188 (1988), 17; Winkler DNotZ 2001, 403 m.w.N.. A.A. insbes. Lange/Kuchinke § 31 V 1
m.w.N.

280 BGHZ 56, 275; BGH NJW 1984, 2464. Ebenso OLG Zweibriicken DNotZ 2001, 399.
281 Schmucker S. 100.
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sicht vermag nicht zu Gberzeugen, denn § 2208 BGB kann nicht von der zwingenden Vort-
schrift des § 137 BGB oder des Sachenrechts entbinden.”” Im iibrigen bleibt es dem Erblas-
ser unbenommen eine bedingte Nacherbfolge eines Dritten fiir den Fall der Abweichung von
Erblasseranordnungen letztwillig zu verfiigen, um sicher zu gehen, dass die Anordnungen be-

folgt werden.

3.24.2  Anborungspflicht der Erben nach § 2204 Abs. 2 BGB zum Auseinandersetzungsplan

Bevor der Teilungsplan durchgefithrt werden kann, hat der Testamentsvollstrecker nach §
2204 Abs. 2 BGB die Erben zu héren und ihnen die Moglichkeit einzurdumen, Kritik und
Anregungen vorzubringen.”™ Verniinftigerweise hat die Anhérung bereits vor endgiiltiger
Planaufstellung zu erfolgen. Die Anhérungspflicht besteht gegentiber denjenigen Erben, die
von der Auseinandersetzung tatsichlich betroffen sind. Fir abwesende, ungeborene und -
falls deren gesetzliche Vertreter an der Erbengemeinschaft beteiligt sind - minderjahrige Er-
ben ist eine Pflegerbestellung nach §§ 1909, 1911 ff. BGB erfordetlich.”* Dabei ist fiir jeden
betroffenen minderjihrigen, abwesenden oder ungeborenen Miterben ein besonderer Pfleger
zu bestellen.” Andert der Testamentsvollstrecker aufgrund der Anhérung sind nach Erstel-
lung des neuen Auseinandersetzungsplanes die Erben wiederum anzuhéren.

Wird die Anhérung unterlassen, fihrt dies nicht zur Unwirksamkeit des Auseinanderset-
zungsplans. Ggf. begriindet die aber eine Haftung des Testamentsvollstreckers.”™ Ebenso ist
eine Genehmigung des Plans durch die Erben nicht erfordetlich. Der Testamentsvollstrecker
kann sogar den Plan auch gegen Einwendungen der Erben vollziehen.”™’

Sind als Miterben minderjahrige oder unter Betreuung stehende Personen vorhanden, so be-
darf der Plan keiner vormundschaftsgerichtlichen Genehmigung, sofern der Testamentsvoll-
strecker einen Plan aufstellte, der sich im Rahmen seiner Befugnisse hilt. Sind im Plan jedoch
besondere Vereinbarungen enthalten, die den Anordnungen des Erblassers oder den gesetzli-

chen Vorschriften widersprechen oder sich nicht im Rahmen der Verfigungsbefugnis des

282 So auch Lehmann AcP 188 (1988), 18.
283 Vgl. Offergeld S. 106; Pickel S. 149; Lauer S. 85; Schmucker S. 95.
284 Staudinger/Reimann § 2204 Rn 31; Mayer in: Mayer/Bonefeld/Datragan Rn 362.

285 A.M. fir den Teilungsplan Damrau ZEV 1994, 4: Dieser begriindet seine Ansicht damit, dass die minderjihrigen Kinder
”auf derselben Seite‘ stiinden.

286 Pickel S. 149; Lauer S. 86 m.w.N..

287 Haegele/Winkler Rn 519; Lafrenz JW 1903, 412.
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Testamentsvollstreckers halten oder ein regelrechter Auseinandersetzungsvertrag geschlossen

wird, bedatf es einer vormundschaftlichen Genehmigung.”

3.24.3  Durchfiibhrung des Auseinandersetzungsplanes

Sofern die Erben selbst eine Vereinbarung tber die Auseinandersetzung treffen, ist diese
vom Testamentsvollstrecker nur dann zu beachten, wenn es sich um eine abweichende Aus-
gleichspflicht nach §§ 2050 ff. BGB handelt™, da diese dispositiver Natur ist. Ferner, wenn
die Erben sich gerade nicht auseinandersetzen wollen. Sind alle Erben damit einverstanden,
kann der Testamentsvollstrecker nach vorheriger Zustimmung entgegen etwaiger Vorgaben
zur Auseinandersetzung des Erblassers eine anderweitige Auseinandersetzung planen.” An
eine derartige Vereinbarung der Erben ist er aber nicht gebunden.””

Hat der Testamentsvollstrecker im Rahmen seiner Befugnisse einen Auseinandersetzungs-
plan aufgestellt, so ersetzt dieser den eigentlich fiir eine Erbauseinandersetzung erforderli-
chen Auseinandersetzungsvertrag. Der Plan verpflichtet und berechtigt die Erben. Erst wenn
der Testamentsvollstrecker den Plan fiir endgiltig erklirt hat, ist dieser verbindlich, so dass
die Erbauseinandersetzung nach dem Plan durchgefiihrt werden kann. Eine spitere Berichti-
gung ist nicht mehr méglich.””

Ist ein Auseinandersetzungsplan aufgestellt, enthilt dieser ebenso eine Rechenschaftslegung.
Fir eine weitere Rechenschaftslegung ist daher kein Rechtsschutzbediirfnis mehr vorhanden,
so dass ein zusitzlicher Bericht nicht mehr gefordert werden kann. Etwas anderes gilt in den
Fallen, in denen die Auseinandersetzung bereits durchgeftihrt wird, um Verzégerungen zu
vermeiden, obwohl noch nicht alle Nachlassverbindlichkeiten ausgeglichen sind. Dann hat
auf jeden Fall noch eine abschlieBende Rechenschaft zu erfolgen, damit der Erbe vom Etl6-

schen der Verbindlichkeit erfahrt. Wie oben ausgefihrt, sind die Erben anzuhéren.

288 BGHZ 56, 275; Haegele/ Winkler Rn 531; Palandt/Edenhofer § 2204 Rn 4.
289 Soergel/Damrau § 2204 Rn 20; Staudinger/Reimann § 2204 Rn 25.
290 Vel. BGHZ 40, 115; BGHZ 56, 275.

21 Zimmermann Rn 675; Lafrenz JW 1903, 412 f,, der dies ausfiihrlich mit den Protokollen zu § 2204 BGB begriindet, wo-
nach ausdriicklich der Testamentsvollstrecker von den Weisungen der Erben unabhingig sein soll und die Pflicht zur Ausei-
nandersetzung hat.

22 RG Warn 1939 Nr. 9; Haegele/Winkler Rn 522 Fn. 6; Schaub in: Bengel/Reimann Handbuch IV Rn 243; Mayer in: May-
er/Bonefeld/Daragan Rn 366.

_52 -



3.24.4  Auswirkung der Zustimmung der Erben 3um Auseinandersetzungsplan

Es bestehen fiir die Erben zwei Méglichkeiten. Entweder sind sie mit dem Auseinanderset-
zungsplan einverstanden oder nicht. Sofern sie mit dem Auseinandersetzungsplan einver-
standen sind, kénnen sie diese Zustimmung entweder ausdriicklich oder konkludent erkliren.

. 293
Entgegen Zimmermann

kann nicht bereits ein Schweigen auf den Plan innerhalb einer an-
gemessenen Frist als Zustimmung aufzufassen sein.””* Ein bloBes Schweigen zum Plan reicht
nur dann als Zustimmung, wenn der Erbe verpflichtet gewesen wire, gegentiber dem Testa-
mentsvollstrecker seinen ablehnenden Willen zu duBern.”” Eine derartige Pflicht des Erben
besteht nicht. Der Testamentsvollstrecker kann zudem ohne oder sogar gegen den Willen der
Erben den Auseinandersetzungsplan durchfithren. Dementsprechend muss eine Fristsetzung
durch den Testamentsvollstrecker grundsitzlich rechtlich folgenlos fiir den Erben bleiben.
RegelmiBlig werden die spiteren Verfugungen zur Durchfiihrung des Auseinandersetzungs-
plans geduldet, worin ggf. eine konkludente Zustimmung liegen kann.”® Eine Annahme cines
Auflassungsangebotes muss aber nicht zwingend eine Zustimmung zum gesamten Auseinan-
dersetzungsplan sein, denn der Erbe nimmt nur eine Teilleistung entgegen.

Ebenso liegt keine Zustimmung vor, wenn der Testamentsvollstrecker Vermégenswerte an
den Erben tibertrigt oder ihm Geld tiberweist und dieser die Gegenstinde oder Geldbetrige
nicht zurtickgibt.

Der herrschenden Ansicht™, die eine Zustimmung und damit einen konkludent geschlosse-
nen Auseinandersetzungsvertrag aufgrund der Mitwirkungshandlung zum Auseinanderset-
zungsplan recht schnell annimmt, ist entgegen zu halten, dass der einzelne Erbe zwar bei der
Ausfithrung des Auseinandersetzungsplanes mitwirkt, aber doch nur deshalb, damit er seinen
Anteil erhilt. Ob er gleichzeitig zusammen mit den weiteren Erben — und dies ist entschei-
dend — einen Vertrag mit dem Testamentsvollstrecker und gleichzeitig mit den Miterben
schlieBen will, ist haufig fraglich. Daher muss ein gemeinsamer Vertragswille auf jeden Fall
bei der konkludenten Zustimmung zum Auseinandersetzungsplan deutlich werden. Das ein-

seitige Abstellen auf die einzelne Mitwirkungshandlung der Erben ist falsch.

293 So Zimmermann Rn 675.

294 Falsch ist es Gibrigens, was immer wieder in der Praxis aber so formuliert wird, dass nach Ablauf der gesetzten Frist von
der Zustimmung zum Auseinandersetzungsplan ausgeht. Richtigerweise miisste der Testamentsvollstrecker deutlich ma-
chen, dass er nach Ablauf der Frist mit der Durchfithrung des Auseinandersetzungsplanes beginnt, denn er ist nicht von
einer Zustimmung abhingig.

295 Vgl. Palandt/Heintichs Einf 10 v § 116
296 Vel. OLG Karlsruhe NJW 1981, 1278.

297 Vgl. nur Zimmermann Rn 683; Haegele/Winkler Rn 518 m.w.N..
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Erteilen die Erben ihre Zustimmung zum Auseinandersetzungsplan ist fraglich, ob damit
auch gleichzeitig eine Entlastung erklirt wird. Ein Zustimmung ist die Einverstindniserkla-

298 :
Der Auseinanderset-

rung zu dem von einem anderen vorgenommenen Rechtsgeschift.
zungsplan ist ein einseitiges Rechtsgeschift, zu deren Wirksamkeit keine Zustimmung Dritter
notwendig ist. Der Auseinandersetzungsplan hat aber fiir die Erben den Zweck die Art und
Weise der Auseinandersetzung zu erfahren. Er sagt nichts dartber aus, wie die gesamte Tes-
tamentsvollstreckung an sich verlaufen ist. Mit der Zustimmung zum Auseinandersetzungs-
plan kann daher auch keine Entlastung verbunden sein.””

Sofern die Erben ihre ausdrickliche Zustimmung zum Auseinandersetzungsplan erteilen,

300

wird damit regelmiBig ein Auseinandersetzungsvertrag abgeschlossen.” Voraussetzung ist

301

dabei die Mitwirkung und Einigung aller Erben.” Dieser Vertrag tritt dann an die Stelle des

Auseinandersetzungsplans.

3.2.5 Der Auseinandersetzungsvertrag

Der Auseinandersetzungsvertrag selbst ist formlos, soweit keine Vereinbarungen enthalten
sind, die nach allgemeinen Bestimmungen formbediirftig™” sind. Andernfalls sind die beson-
deren Formvorschriften einzuhalten.”” Sind jedoch Gegenstinde betroffen, fir deren Verfu-
gung oder Verpflichtung eine bestimmte Form vorgesehen ist, muss auch der Auseinander-
setzungsvertrag diese Form einhalten. Wenn im Rahmen der Erbauseinandersetzung ein Mit-
erbe alle Erbanteile ibernimmit, ist dies kein nach § 2371 BGB formbediirftiger Erbteilsver-

kauf sein, sondern ein grundsitzlich formfreier Auseinandersetzungsvertrag.™

Besteht hinsichtlich eines Miterben Betreuung oder Pflegschaft oder Vormundschaft, so be-
darf der Auseinandersetzungsvertrag der vormundschaftsgerichtlichen Genehmigung nach
§ 1822 Nr. 2 BGB, nicht jedoch, wenn Eltern 1.8.d. § 1643 Abs. 1 BGB fiir ihre Kinder han-
deln. Wenn die Eltern selbst oder ein Verwandter von ihnen aus gerader Linie neben den
Kindern an der Erbengemeinschaft beteiligt, so besteht ein Vertretungsverbot nach

§§ 1629 Abs. 2, 1795 BGB. Somit muss ein Erginzungspfleger nach § 1909 BGB bestellt

298 Palandt/Heinrichs Einf v § 182 Rn 1.
299 Dazu unten 5.1.

300 BayObLG ZEV 1995, 371; Schaub in: Bengel/Reimann Handbuch IV Ra 259; Mayer in: Mayer/Bonefeld/Daragan Rn
372; Zimmermann Rn 675.

301 Haegele/Winkler Rn 518; Schaub in: Bengel/Reimann Handbuch IV Rn 259.
302 Bei Grundstiicken nach § 311 b BGB, bei Geschiftsanteilen einer GmbH nach § 15 GmbHG.
303 Palandt/Edenhofer § 2042 Rn 4; Staudinger/Reimann § 2204 Rn 43.

304 Schaub in: Bengel/Reimann Handbuch IV Rn 263; Mayer in: Mayer/Bonefeld/Daragan Rn 375; Schmucker S. 107; Hea-
gele/Winkler Rn 518; Staudinger/Reimann § 2204 Rn 43.
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werden, wobei fiir jeden Minderjihrigen eine eigener Pfleger bestellt werden muss.”” Etwaige
Genehmigungserfordernisse und Zustimmungspflichten zum Auseinandersetzungsvertrag
richten sich nach den allgemeinen Rechtsbestimmungen.””” An Genehmigungserfordernissen
kommen insbesondere in Betracht bei land- oder forstwirtschaftlichen Grundstiicken eine
solche nach § 2 GrdstVG, bei Vereinbarung einer Wertsicherungsklausel eine solche nach

§ 3 WihrG, bei einer Grundstiicksteilung eine nach § 19 BauGB.””

Die Vorteile eines Auseinandersetzungsvertrag sind vielfiltig: So kann ohne weiteres von
dem Willen des Erblassers abgewichen werden.” Nicht zu unterschitzen ist die Befriedungs-
funktion und ein weitreichender Ausschluss Haftungsgefahr fiir den Testamentsvollstrecker.
Dies gilt insbesondere dann, wenn durch die Zuteilung ein Miterbe mehr erhalt, als seiner
Teilungsquote entspricht.””

Hinsichtlich des Vertrages besteht ein Zustimmungsbediirfnis durch alle Miterben, auch die
Nacherben miissen mitwirken’'’, ebenso auch die Vermichtnisnehmer sofern die Vermicht-
nisse noch nicht erfiillt sind.”"'

Der Auseinandersetzungsvertrag bedarf wie der Teilungsplan wegen seiner rein schuldrechtli-
chen Wirkung eines Vollzugs durch Abgabe der entsprechenden dinglichen Verfiigungsge-
schifte, also etwa der Auflassung von der Erbengemeinschaft an den einzelnen erwerbenden
Erben.’"

Sofern kein ausdricklicher Haftungsverzicht oder eine ausdriickliche Entlastung im Vertrag

aufgenommen wurden, ist mit Abschluss des Auseinandersetzungsvertrages keinerlei Entlas-

tung verbunden. Hier gilt das gleiche wie beim Auseinandersetzungsplan.

305 BGHZ 21, 229.

306 Es besteht insbesondere eine Zustimmungspflicht nach § 1365 BGB, wenn ein Miterbe im gesetzlichen Giiterstand der
Zugewinngemeinschaft lebt und sein Erbteil das ganze oder doch das wesentliche Vermégen bildet. BGHZ 35, 135. Nach
BGH NJW 1991, 1739 besteht die Zustimmungspflicht dann, wenn der Ehegatten hierbei tiber mehr als 85 % seines Verma-
gens verfligt.

307 Nach der ab dem 1.1.1998 geltenden Neufassung des BauGB ( §§ 19 ff.) besteht eine Genehmigungspflicht nur noch in
bestimmten Fillen, insbesondere ist erforderlich, dass die Gemeinde eine solche ausdriicklich durch Satzung begriindet hat.
Dazu Mayer in: Mayer/Bonefeld/Daragan Rn 376.

308 Haegele/Winkler Rn 530.

309 Schaub in: Bengel/Reimann Handbuch IV Rn 260.

310 BGHZ 57, 84; BayObLG FamRZ 1987, 104.

311 Haegele/Winkler Rn 518 ; Mayer in: Mayer/Bonefeld/Daragan Rn 374.
312 Schaub in: Bengel/Reimann Handbuch IV Rn 269.
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3.3 Zwischenergebnis

Der Testamentsvollstrecker kann nicht nur von einem Erben entlastet werden. Neben dem
Erben miissen trotz des fehlenden Verweises in § 2218 BGB auch Personen die Méglichkeit
der Entlastung haben, die durch die Testamentsvollstreckung konkret betroffen sind, wie z.B.

der Vermichtnisnehmer oder der Wertauflagenbegtinstigte.

Die Entlastung erfolgt regelmiBig nach der Rechenschaftslegung durch den Testamentsvoll-
strecker bzw. nach Beendigung der Testamentsvollstreckung von Seiten der Erben.

Der Testamentsvollstrecker ist seinerseits zur umfassenden Information der Erben verpflich-
tet. So trifft ithn eine Aufklirungspflicht, einer Auskunfts- und Rechenschaftspflicht. Wih-
rend die beiden ersten Pflichten unaufgefordert erfiillt werden miissen, muss der Testa-
mentsvollstrecker nur auf Verlangen Rechnung legen. Die Aufklirungspflicht orientiert sich
im Einzelfall an der Verantwortlichkeit und kann bei geplanten Risikogeschiften des Testa-
mentsvollstreckers weitergehende Hinweis- und Beartungspflichten auslésen.

Entgegen einer verbreiteten Ansicht hat der Testamentsvollstrecker keinen Anspruch auf
Uberpriifung der Rechnungslegung durch die Erben. Zwischen Erben und Testamentsvoll-

strecker besteht gerade kein gegenseitiges Treueverhiltnis wie im Auftragsrecht.

Des weiteren ist der Testamentsvollstrecker zur Aufstellung eines Auseinandersetzungsplanes
verpflichtet, zu denen vorab die Erben nach § 2204 Abs. 2 BGB angeh6rt werden missen.
Ein Schweigen auf einen Auseinandersetzungsplan innerhalb einer angemessenen Frist ist
entgegen der Literaturansicht nicht als Zustimmung aufzufassen. Ein bloBes Schweigen zum
Plan wiirde nur dann als Zustimmung ausreichen, wenn der Erbe verpflichtet gewesen wire,
gegentiber dem Testamentsvollstrecker seinen ablehnenden Willen zu dul3ern. Eine derartige
Pflicht des Erben besteht nicht. Mit der Zustimmung zum Auseinandersetzungsplan kann

somit keine Entlastung verbunden sein

Erhebliche Vorteile hat ein Auseinandersetzungsvertrag, der besondere Befriedungsfunktion
hat. Das einseitige Abstellen der Literatur auf die Mitwirkungshandlung im Form der Zu-
stimmung zum Auseinandersetzungsplan der Erben ist nicht zur Begriindung eines Ausei-
nandersetzungsvertrages ist geeignet. Vielmehr muss ein diesbeziiglicher Wille deutlich wer-
den. Sofern kein ausdriicklicher Verzicht auf eine Haftung des Testamentsvollstreckers im

Vertrag aufgenommen wurde, muss dieser nicht zwingend eine Entlastung enthalten.

- 56 -



4.1

Vergleich mit den verschiedenen zivil- und gesellschaftsrechtlichen Entlastungstat-
bestinde

Nachdem festgestellt wurde, dass die Entlastung im allgemeinen ihrer Rechtsnatur nach kei-
nen rechtsgeschiftlichen Charakter hat, soll nunmehr im besonderen auf die einzelnen Ent-
lastungstatbestinde der verschiedenen zivil- und gesellschaftsrechtlichen Vorschriften einge-
gangen werden. Im Vordergrund der Ausarbeitung stehen dabei die unterschiedlichen Tatbe-
stinde, die der jeweiligen Entlastung zu Grunde liegen. Ferner soll die in der Rechtsprechung
und Literatur mit der Entlastung vertretene Ansicht hinsichtlich der Rechtswirkung niher be-
leuchtet werden, um mogliche Schlussfolgerungen fiir die Entlastungssituation beim Testa-

mentsvollstrecker ziechen zu kdnnen.

Die Entlastung des Vorstandes im Aktienrecht nach § 120 Abs. 2 AktG

4.11 Allgemeines

Vor Einfuhrung des Aktiengesetzes galt fiir die Entlastung des Geschiftsfithrers einer Akti-
engesellschaft § 260 HGB in seiner Fassung vom 10.05.1887. Danach hatte die Generalver-
sammlung tber die Entlastung des Vorstandes und des Aufsichtsrates zu bestimmen. In sei-
ner Entscheidung vom 06.02.1917°" erklirte das Reichsgericht die Befugnis des Vorstandes, die
von der Generalversammlung verweigerte Entlastung einzuklagen. In seiner Begriindung
fihrte es aus, das Gesetz lasse deutlich erkennen, ,,daff der Verwaltung, die durch die 1 orlage der
Bilanz und der Gewinn- und 1V erlustrechnung sowie durch die Abgabe der sonst etwa exforderten Erklirun-
gen eine, soweit u seben, eimvandfreie Geschafisfiibrung nachgewiesen hat, die Entlastung nicht ans Willkiir
verweigert werden darf.*

Einen Anspruch auf Entlastung wurde somit in den Fillen bejaht, in denen einerseits der
Vorstand die Rechenschaftspflicht erfillt hat und andererseits kein eine Schadensersatzpflicht
begriundendes Verhalten des Vorstandes vorliegt, woftir die Gesellschaft darlegungs- und
beweispflichtig ist.”"*

Die Folge dieser Rechtsprechung des Reichsgerichts war, dass im Falle der ausgesprochenen
Entlastung fir eine bestimmte Geschaftsfihrungszeit der Gesellschaft diesbeztglich keinetlei

Schadensersatzanspriiche mehr zustehen.’™

Mit der Einfithrung des Aktiengesetzes vom 30.01.1937 wurde die Entlastung niher geregelt.

313 RGZ 89, 396. Zuvor bereits obiter dictum in RGZ 76, 247.
314 Dazu Buchner GmbHR 1988, 9.
315 Vgl. Wehl DJ 1937, 936.
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Nach §§ 119 Abs. 1 Nr.3, 120 AktG hat die Hauptversammlung alljahrlich in den ersten acht
Monaten des Geschiftsjahres Giber die Entlastung des Vorstandes und des Aufsichtsrates fiir
das vergangene Geschiftsjahr zu beschlieBen. Wegen § 120 Abs. 3 AktG soll die Verhand-
lung iber die Entlastung mit der Verhandlung tber die Verwendung des Bilanzgewinnes
verbunden werden. Im Rahmen der Neufassung des Aktienrechts im Jahre 1965 kam es zu
einer Neuregelung der Rechtsfolgen der aktienrechtlichen Entlastung. Die Bestimmung des §
120 AktG ist weit auszulegen.”® So wird nicht nur die Entlastungsfolge an sich geregelt, son-
dern auch die Beschrinkung der Abberufungsméglichkeit des Vorstandes ausgeschlossen.”
Der Entlastungsbeschluss muss dem Vorstand oder dem Aufsichtsrat nicht besonders mitge-
teilt werden, zumal diese nach § 118 Abs. 2 AktG verpflichtet sind, an der Hauptversamm-
lung teilzunehmen. Demzufolge reicht eine formlose Kundgabe.”

Uber die Entlastung von Vorstand und Aufsichtsrat ist jeweils getrennt abzustimmen. Die
Organe der Gesellschaft kénnen sich nicht gegenseitig Entlastung erteilen. Uber die Entlas-
tung entscheidet die Hauptversammlung mit einfacher Mehrheit gem. § 133 AktG. In der
Feststellung des Jahresabschlusses und seiner Billigung soll keine Entlastung liegen.

Einem Stimmverbot unterliegen nach § 136 AktG die Mitglieder des Vorstandes und des
Aufsichtsrates, die gleichzeitig Aktionire sind. Sie durfen lediglich bei Einzelentlastung der
anderen Vorstands- bzw. Aufsichtsratsmitglieder mitstimmen.’"’

Die Entlastung ist keinesfalls Voraussetzung fiir die Beendigung des Amtes eines Aufsichts-
ratsmitglieds o.4.. Nach der neueren Rechtsprechung des Bundesgerichtshofes’’endet die Zuge-
horigkeit des Aufsichtsratsmitgliedes auch ohne Entlastungsbeschluss spitestens in dem
Zeitpunkt, in dem die Hauptversammlung fir das vierte Geschiftsjahr seit seinem Amtsan-

tritt hatte beschlieBen mussen.

4.1.2 Rechtsfolgen der Entlastung

Nach der Rechtsprechung®' bezieht sich die Entlastung als Billigung der Verwaltung not-

wendigerweise auf die Vergangenheit, also regelmifBig auf das abgelaufene Geschéiftsjzlhr.?’22

316 Nigele/Nestel BB 2000, 1254; zu der alten Rechtslage ab 1937: Wehl DJ 1937, 936 ff..
317 GK AktG/Milbert § 120 Rn 32 ff.; Nigele/Nestel BB 2000, 1254.

318 Hiffer § 120 Rn 4; Schuler NJW 1960, 601. Die Beftirworter des angeblichen rechtsgeschiftlichen Charakters der Entlas-
tung fordern hingegen zu Unrecht noch zusitzlich eine rechtsgeschiftliche Erklirung und deren Zugang.

319 Pinner DJZ 1903, 470.

320 BGH NZG 2002, 916.

321 BGH NJW 19806, 129 = BGHZ 94, 324 ff..

322 Huffer § 120 Rn 2; GeBler/Hefermehl/Eckhardt/Kropff § 120 Rn 11 ff..
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Ferner ist aber auch mit der Entlastung eines Vertrauenskundgabe fiir die kiinftige Verwal-

tung der Gesellschaft verbunden.*”

Nach § 120 Abs. 2 S. 2 AktG enthilt die Entlastung keinen Verzicht auf Ersatzanspriche.

Dementsprechend gibt es im Unterschied zum Recht der GmbH keine Praklusionswir-

324

kung.
Entlastung. Selbst ein Entlastungsbeschluss, der nach Ablauf der in § 93 Abs. 4 S. 3 AktG ge-

Etwaige gegen einen Vorstand gerichtete Anspriiche bestehen auch nach erfolgter

regelten dreijahrigen Sperrfrist mit einfacher Mehrheit ergeht, hat keine Schadensersatz aus-
schlieBende Wirkung.*®

Somit spielt auch die sehr umstrittene rechtsdogmatische Einordnung der Entlastung im Ge-
sellschaftsrecht im Rahmen des Aktienrechts keine weiterfithrende Rolle. Die Billigung der
Verwaltung ist lediglich die gesetzliche Folge des gegeniiber den Organmitgliedern kundge-
machten Hauptversammlungsbeschlusses.”” Insofern ist es eher eine moralische als eine

rechtliche Billigung der Verwaltung.™’

Wird die Stimmenmehrheit nach Mal3gabe des § 133 AktG im Rahmen der Hauptversamm-
lung erreicht, gilt automatisch die Entlastung als erteilt. Andernfalls gilt sie als verweigert.
Diese Verweigerung der Entlastung bleibt jedoch ohne direkte rechtliche Folgen fur die

Amtsstellung des jeweiligen Betroffenen.””

Eine Abberufung von Vorstandsmitgliedern fallt
ohnehin nicht in den Zustindigkeitsbereich der Hauptversammlung, sondern ist dem Auf-
sichtsrat wegen § 84 AktG vorbehalten. Allerdings kann eine Entlastungsverweigerung ein
Vertrauensentzug sein, der wiederum ein wichtiger Grund fiir einen Widerruf der Bestellung
1.5.d. § 84 Abs. 3 S. 2, 3. Alt. AktG sein kann.

Die Hauptversammlung kann nicht nach Belieben Entlastung erteilen, sondern die Entlas-
tung setzt nach herrschender Ansicht’”™ ein gesetz- und satzungsmiBiges Verhalten des zu
Entlastenden voraus. Letztendlich spielt dies aber keine Rolle, da nach dem Wortlaut des §
120 Abs. 2 S. 1 AktG die Entlastung keinerlei Verzicht auf Ersatzanspriiche nach sich zieht.

Da die Entlastung also folgenlos bleibt, sind die Voraussetzungen fiir eine Entlastung ohne

Relevanz.

323 BGHZ 94, 324; BGH WM 1977, 361 ft..

324 Vgl. zur alten Rechtslage noch Schippert BB 1958, 1192, der die Wirkung eines negatives Schuldanerkenntnis annimmt.
Ebenso Wehl DJ 1937, 937.

325 Noch zur finfjahrigen Sperrfrist in § 84 Abs. 4 AktG a.F. vgl. dazu BGH NJW 1959, 192.

326 Huffer § 120 Rn 4.

327 Nigele/Nestel BB 2000, 1254 m.w.N..

328 GeBler/Hefermehl/Eckhardt/Kropff § 120 Rn 43; Huffer § 120 Rn 16.

329 Buchner GmbHR 1988, 12; Hueck GmbHR 1959, 189; Hiiffer Aktiengesetz § 120 Rn 11 m.w.N..
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Eine Teilentlastung ist nur dann zuldssig, wenn es sich um sachlich oder zeitlich abgrenzbare
Teilbereiche handelt, tiber die gesondert entlastet werden kann. Andernfalls verstof3t eine
Teilentlastung gegen § 120 Abs. 2 S. 1 AktG, da nicht Kernbereiche ausgeklammert werden

.. 330
konnen.

4.1.3 Anspruch auf Entlastung

Ein Anspruch auf Entlastung besteht nach einhelliger Auffassung im Aktienrecht nicht.”

Wenn § 120 Abs. 2 S. 2 AktG keine Verzichtsfolgen an die Entlastung kniipft, hat der Entlas-
tende lediglich durch die Entlastung einer Vertrauenskundgabe. Eine derartige Kundgabe

kann aber gerade nicht zwangsweise eingefordert werden.

4.2 Die Entlastung des GmbH-Geschiftsfiihrers nach § 46 Abs. 5 GmbHG
4.2.1 Allgemeines

Im Gegensatz zur aktienrechtlichen Regelung hat der Gesetzgeber sich entschieden, keine
entsprechende Vorschrift in das GmbHG einzufiigen. Insofern gibt es kein einheitliches Ver-
stindnis von der Entlastung im Kapitalgesellschaftsrecht.” Nach § 46 Abs. 5 GmbHG wird
lediglich der Aufgabenkreis der Gesellschafter dahingehend geregelt, dass diese die Bestellung
und die Abberufung von Geschiftsfithrern sowie die Entlastung derselben bestimmen. Im
Unterschied zum Aktienrecht gibt es somit keinen Bezug der Norm auf die Mitglieder ande-
rer Gesellschaftsorgane wie etwa die eines Aufsichtsrates.” Wie bei allen gesellschaftsrechtli-
chen Entlastungen handelt es sich bei der Entlastung um einen ,,innenpolitischen Akt der
Gesellschaft™ als Bestandteil der allgemeinen Aufsicht der Gesellschafter. Nach der hert-
schenden Ansicht in Literatur™ und Rechtsprechung® enthilt die Entlastung nicht nur eine

vergangenheitsbezogene, sondern auch eine Zukunftskomponente. Es wird also nicht nur die

330 Dazu ausfihrlich Sethe ZIP 1996, 233 ff.; a.A. Pinner DJZ 1903, 470, der nur er eine Entlastung der einzelnen Mitglieder
des Organs statt des gesamten Organs fiir moglich halt.

31 Ganz h.M.. Statt aller: GeBler/Hefermehl/Eckhardt/Kropff § 120 Rn 33 ff.; Huffer § 120 Rn 4 m.w.N.; Anders noch
wegen der alten Rechtslage RGZ 89, 396; RG JW 1936, 1893; BGH NJW 1959, 1082; OLG Hamburg BB 1960, 996;
Schuler NJW 1960, 602; Neflin NJW 1959, 1666.

332 Michalski/R6mermann § 46 Rn 263.

333 Allerdings ergibt sich die Kompetenz zur Entlastung dieser Personen aus der Allzustindigkeit der Gesellschafterversamm-
lung.

334 Scholz/Schmidt § 46 Rn 89.

335 Schmidt ZGR 1978, 429; Lutter/ Hommelhoff § 46 Rn 14; Rowedder/Koppensteiner § 46 Rn 22; Hachenburg/Hiffer §
46 Rn 55; Sigle DStR 1992, 469. Kiritisch hingegen Buchner GmbHR 1988, 13.

336 BGHZ 94, 326ff m.w.N..
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vergangne Amtsfithrung gebilligt, sondern auch fir die kiinftige das Vertrauen ausgespro-
chen.

Auch die Entlastung im GmbH-Recht setzt eine Rechnungslegung voraus, die regelmif3ig im
Zusammenhang mit der Feststellung des Jahresabschlusses fiir das abgelaufene Geschiftsjahr
erteilt wird. Allerdings kann eine Entlastung auch fiir eine kiirzere oder lingere Rechnungsle-
gungsperiode erfolgen. Die Feststellung des Jahresabschlusses muss nicht zwingend
gleichzeitig auch eine Entlastung nach sich ziehen.” Der Beschluss bedarf vorbehaltlich

einer anderweitigen Satzungsregelung der einfachen Stimmenmehrheit, wobei der betroffene

Geschiftsfithrer wegen § 47 Abs. 4 S. 1 GmbHG selbst kein Stimmrecht hat.

4.2.2 Rechtsfolgen der Entlastung

Nicht nur die Rechtsnatur der Entlastung ist Rechtsprechung und Schrifttum hochst umstrit-
ten, sondern insbesondere auch die zutreffende Zuordnung der allgemein anerkannten
Priklusionswirkung. Dies liegt darin begriindet, dass die tberwiegenden Versuche, die
Rechtsnatur der Entlastung zu deuten, iiber deren Rechtsfolgen erfolgen. Die einzelnen
Problemkreise sind bereits in Ziffer 2 eingehend etldutert worden, so dass nachfolgend ledig-
lich auf die Rechtsfolge an sich Bezug genommen wird. Die unterschiedlichen Losungsansit-
ze stimmen nur im Punkt der Priklusionswirkung der Entlastung tiberein und darin, dass we-
gen Fehlens einer wie in § 120 Abs. 2 AktG erfolgten Regelung ein eigenstindiges Entlas-
tungsverstindnis im Recht der GmbH besteht. Die zwischenzeitlich vorwiegend vertretene
Ansicht in der Literatur stiitzt sich auf die Entscheidung des Busdesgerichtshofes™ vom
20.05.1985, die wiederum auf den Ausfithrungen von Karsten S chmid?™  zur Entlastung ful3t.
Danach erfolgt im Bereich der GmbH keine rechtsgeschiftliche Erklirung der Wirkung der
Entlastung im Sinne eines Erlassvertrages oder negativen Schuldanerkenntnisses mehr, son-
dern bei der Entlastung soll es sich um ein spezifisch gesellschaftsrechtliches Institut handeln,

welches sich einer Einordnung in die vertragsrechtlichen Kategorien des BGB entzieht.*"’

Durch die Entlastung begibt sich die GmbH des Rechts, aus den zum Gegenstand der Ent-
lastungsentscheidung gemachten Mallnahmen oder Versiumnissen des Geschiftsfithrers

Rechtsfolgen gegen ihn herzuleiten.’*' Unabhingig davon, ob man die Entlastung rechtsge-

37 RGZ 112, 26; Fleck GmbHR 1974, 228; Hachenburg/Huffer § 46 Rn 60; Rowedder/Koppensteiner § 46 Rn 23;
Scholz/Schmidt § 46 Rn 96.

38 BGHZ 94, 324 f. = NJW 1986, 126 ff..
339 In der ZGR 1978, 425 ff..

340 Michalski/Rémermann § 46 Rn 265; Hachenburg/Huffer § 46 Rn 57; Scholz/Schmidt § 46 Rn 90; Baum-
bach/Hueck/Zéller § 46 Rn 26; Schonle ZHR 126, 210.

341 So Scholz/Schmidt § 46 Rn 89.

_61 -



schiftlich begriindet oder nicht, so ist es nach allen Auffassungen zur Begriindung entweder
eines Rechtsgeschifts oder aber eines Vertrauenstatbestandes notwendig, den Beschluss dem

Geschiftsfithrer mitzuteilen, damit eine Priklusionswirkung eintreten kann.

Welchen Umfang die Priklusionswirkung der Entlastung tatsichlich haben soll, bleibt im
Schrifttum hiufig im nebuldsen. Teilweise wird schlicht von ,.gewissen Priklusionswirkungen*
gesprochen, ohne aber dies zu prizisieren. Teilweise wird behauptet, die Entlastung habe eine
ahnliche Wirkung wie ein Verzioht anf Ersatzanspriiche.>” Im einzelnen sind Rechtsprechung
und Literatur sich dahin einig, dass die GmbH keine Schadensersatzanspriiche mehr gegen
den Geschiftsfithrer geltend machen kann. Zudem erfolgt die Wirkung der Priklusion einsei-

tig, d.h. nur in Richtung des Geschiftsfithrers. Insoweit liegt gerade keine Generalbereini-

gung zwischen den beteiligten Personen und der Gesellschaft vor.

Die von der Praklusion erfassten Tatsachen betreffen ebenso nur den Zeitraum, auf den sich
die Entlastung bezieht. Da die Gesellschafter im Rahmen der Gesellschafterversammlung die
Geschiftsfithrung besonders kontrollieren oder zuvor die Durchsicht der Geschiftsunterla-
gen vornehmen, da sie hierzu nicht imstande sind, umfasst die Praklusion grundsitzlich nicht
alle in Betracht kommenden objektiv bestehenden Anspriiche.”™* Aus diesem Grunde kann
sich die Priaklusion nur auf solche Tatsachen erstrecken, die die Gesellschafter aufgrund der
Berichterstattung durch die Geschiftsfihrung oder aus den von ihnen vorgelegten Unterla-

gen kennen oder bei sorgfaltiger Priffung hitten erkennen konnen.*®

Was im einzelnen erkennbar ist, wurde von der Rechtsprechung und Literatur dahingehend
prazisiert, Erkennbarkeit sei anzunehmen, wenn die Informationen und Unterlagen ersicht-
lich unklar oder unvollstindig sind.”*® Dann besteht die Pflicht zur Nachfrage und Nachfor-
schung, Andernfalls gelten die Unzulinglichkeiten als bewusst in Kauf genommen.’” Wenn
allerdings der Geschiftsfithrer etwaigen aufkommenden Fragen und Zweifeln der Gesell-
schafter mit bewusst unvollstindigen oder falschen Angaben begegnet, hat eine derartig er-

schlichene Entlastung keine Praklusionswirkung.

342 So Baumbach/Hueck/Zéllner § 46 Rn 26.
343 Insbes. RG HRspr 1941 Nr 132.
344 Michalski/Rémermann § 46 Rn 279; Hachenburg/Hiiffer § 46 Rn 62.

345 So die allgemeine Ansicht: BGHZ 94, 326; BGHZ 97, 384; RG DR 1941, 50; Baumbach/Hueck/Zéllner § 46 Rn 26; Lut-
tet/Hommelhoff § 46 Rn 14; Rowedder/Koppensteiner § 46 Rn 22; Scholz/Schmidt § 46 Rn 94 m.w.N..

346 Scholz/Schmidt § 46 Rn 94 m.w.N..
347 Hachenburg/Hiffer § 46 Rn 62; Scholz/Schmidt § 46 Rn 94.
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Sofern die Gesellschafter aulerhalb der erteilten Auskunfte und der Rechnungslegung durch
den Geschiftsfihrer Kenntnis von relevanten Tatsachen erhalten, die seine anstehende Ent-
lastung zweifelhaft erscheinen lassen, kommt es richtiger Weise darauf an, ob alle Gesell-
schafter, d.h. auch nicht mitstimmende oder tberstimmte, positive Kenntnis von den Tatsa-

¥ Wenn der Gesellschafter diese auf der Gesellschafterver-

chen bei er Entlastung hatten.
sammlung, bei der tiber die Entlastung entschieden wird, hierzu schweigt, darf dies nicht zu
Nachteilen fiir alle Gesellschafter fithren. Dennoch hat die héchstrichterliche Rechtspre-
chung™ gewisse Einschrinkungen gemacht. So soll fiir die Priklusion fiir die Gesellschaft
ausreichend sein, wenn der Mehrheitsgesellschafter in seiner Eigenschaft als Mitgeschaftsfith-
rer eigene positive Kenntnis von relevanten Tatsachen hatte. Im Schrifttum wird diese An-
sicht zu Recht kritisiert.”” Nur fiir die Fille in denen die in Frage stehende Tatsache auch an-
dere Geschiftsfihrer und nicht nur den Mehrheitsgesellschafter-Geschiftsfiihrer belastet,
mag eine Priklusion richtig sein. Eine ordnungsgemille Willensbildung iiber die Entlastung
ist aber nicht moglich, wenn nur ein Teil der Gesellschafter hiervon Kenntnis hat, sei es auch

. . 1
der tiberwiegende.”

Die (Minderheits-)Gesellschafter mussen sich nicht die Kenntnis der
anderen Gesellschafter als eigene zurechnen lassen, da die Gesellschafterversammlung die

Entlastung erteilt und nicht die (Mit-)Geschiftsfiihrer.

Bei den von der Priaklusion erfassten Anspriche handelt es sich vorwiegend um Schadenser-
satzanspriche der GmbH gegen den Entlasteten. Zudem ist der GmbH auch ein Ruckforde-
rungsanspruch aus ungerechtfertigter Bereicherung und Anspriiche aus §§ 667, 681 S. 2, 687
Abs. 2 BGB durch die Entlastung genommen.”’52 Ebenso sind etwaige Auskunftsanspriiche,
Einsichtnahmerechte und der Anspruch auf Rechnungslegung prikludiert.””  Allerdings be-
steht hier eine Art Akzessorietit, die vorgenannten Anspriche kénnen nur in dem Mal3e
wegfallen, wie sie aus den Schadensersatzanspriichen etc. gegen den Geschiftsfithrer resul-
tieren. Somit fillt bspw. das weitgehende Informationsrecht aus § 51 a GmbHG nicht durch

eine Entlastung des Geschiftsfiihrers fort.

348 BGH NJW 1959, 192; BGH NJW 1986, 129 = BGHZ 94, 324.

349 BGH NJW 1969, 131.

350 Hachenburg/Hiffer § 46 Rn 63; Scholz/Schmidt § 46 Rn 94 m.w.N..

351 So zu Recht Michalski/Romermann § 46 Rn 285.

352 BGHZ 97, 382 ff.; Hachenburg/Huffer § 46 Rn 62; Michalski/Rémermann § 46 Rn 287; Sigle DStR. 1992, 471.
353 Hachenburg/Huffer § 46 Rn 62; Scholz/Schmidt § 46 Rn 94 m.w.N..
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Die Gesellschafter kénnen ferner nach erfolgter Versammlung eine Abberufung, sofern diese
laut Anstellungsvertrag begriindet sein muss oder eine Kiindigung nicht auf Tatsachen stiit-

zen, die den Zeitraum betrifft, der von der Entlastung umfasst wird.

Allerdings hat die Praklusionswirkung auch Grenzen. So kénnen die Gesellschafter nicht -
ber solche Anspriiche Verfiigungen treffen, die Ihnen nicht zustehen. Dies gilt insbesondere
tir die Fille, in denen Gesellschaftsgliubiger betroffen sind, also es um die Sicherung der In-
teressen Dritter geht. Wenn die Geschiftsfiihrer gegen die Vorschriften der Kapitalerhaltung
oder —aufbringung aus §§ 9 b, 43 Abs. 3 GmbHG versto3en, so hat eine Entlastung gegen-
Uber dem Geschiftsfiihrer nicht die Folge, dass der Geschiftsfithrer nach erfolgter Entlas-
tung nicht mehr diesbeziiglich haftet.” Ebenso bleibt es bei der Haftung des Geschiftsfiih-
rers bei einem Versto3 gegen die Insolvenzantragspflicht aus § 64 Abs. 2 GmbHG. Hier
kommt es dann jedoch darauf an, ob sich zum Zeitpunkt der Entlastungsentscheidung die
GmbH bereits in einer Insolvenzlage befand. Wenn dies der Fall war, tritt in dem Umfang
keine Priklusionswirkung ein, in dem der gegen den Geschiftsfithrer bestehende Anspruch

zur Gldubigerbefriedigung benotigt wird.?® %

4.2.3 Anspruch auf Entlastung

Zunichst bestand in Rechtsprechung® und Literatur Finigkeit™ dariiber, dass der Ge-
schiftsfihrer einer GmbH einen Anspruch auf Entlastung hat, der notfalls mittels einer Leis-
tungsklage durchsetzbar ist. Durch das Urteil vom 20. Mai 1985 des 2. Zivilsenates des Buxn-
desgerichtshofes wurde klargestellt, dass der Geschiftsfiihrer einer GmbH gegen diese keinen
mit einer Leistungsklage durchsetzbaren Anspruch auf Entlastung hat. Ferner stellte es fest,
dass ein Geschiftsfithrer ein rechtliches Interesse an einer alsbaldigen Feststellung nur dann
habe, wenn sich die Gesellschafter Ersatzanspriiche bertthmen, die aus konkret bezeichneten

Pflichtverletzungen entstanden sind. Es koénne dabei aber nur darum gehen, dass die be-

354 BGHZ 94, 326; BGH NJW 1969, 131; Baumbach/Hueck/Zéllner § 46 Rn 26; Hachenburg/Hiffer § 46 Rn 62; Michal-
ski/Rémermann § 46 Rn 289 f.; Scholz/Schmidt § 46 Rn 94.

355 Hachenburg/Hiffer § 46 Rn 64; Michalski/Rémermann § 46 Rn 292 £; Scholz/Schmidt § 46 Rn 95.
356 So Michalski/Roémermann § 46 Rn 293; Scholz/Schmidt § 46 Rn 95.

357 Auch bei den Autoren, die die Entlastung richtigerweise nicht rechtsgeschiftlich deuten, kommt in diesen Fillen zudem
eine Anfechtung der Entlastung nach § 132 Abs. 2 InsO in Betracht, da es sich bei der Entlastung wenigstens um eine
anfechtbare ,,Rechtshandlung® im Sinne der InsO handelt (vgl. Michalski/Rémermann § 46 Rn 293; Scholz/Schmidt §
46 Rn 95 m.w.N.).

358 RGZ 89, 397; OLG Hamburg BB 1960, 996.
3% Brox BB 1960, 1226; Hueck GmbHR 1959, 190 f; Baumbach/Hueck/Zollner § 46 Rn 29 mw.N..

360 IT ZR 165/84 = BGHZ 94, 324-330 = WM 1985, 1200-1201 = EBE/BGH 1985, 346-347 = BB 1985, 1869-1871 = DB
1985, 2290-2291 = ZIP 1985, 1325-1327 = NJW 1986, 129-130 = MDR 1986, 125-125 = WuB II C § 46 GmbHG 1.86
279-280.
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zeichneten Anspriiche nicht bestehen. Eine weitergehende Feststellung, dass der Gesellschaft
aus einer Entlastungsperiode auch sonstige Anspriiche, derer sie sich nicht berithmt hat,

nicht zustehen, kommt daneben nicht in Betracht.

Gegen die alte aktienrechtliche Rechtsprechung des Reichsgerichts™', die eine Entlastungsleis-
tungsklage fir zuldssig erachtet hatte, hatte nun der Bundesgerichtshof die Kritik in der Literatur
aufgegriffen und tbereinstimmend erkldrt, dass die Entlastungsklage nichts anderes sei als ei-
ne Klage auf Verzicht der Gesellschaft auf etwaige ihr zustehende Anspriiche, auf den der

2 Hat die Gesellschaft Ersatzanspriiche, so sei kein

Geschiftsfithrer keinen Anspruch habe.
Grund ersichtlich, weshalb sie darauf verzichten sollte; mussten andererseits die Gesellschaf-
ter verzichten, weil die Geschiftsfihrung ordnungsgemal3 war, so gibe es nichts, worauf sie

verzichten konnten.

Der Entscheidung lag folgender Sachverhalt zu Grunde: Ein Geschiftsfithrer einer GmbH
klagte gegen die GmbH auf Entlastung fiir das Jahr 1981, hilfsweise auf Feststellung, dass der
GmbH aus seiner Geschiftsfihrung im Jahre 1981 keine Ersatzanspriiche erwachsen sind.
Die GmbH erteilte dem Geschiftsfithrer auf der Gesellschaftsversammlung keine Entlastung
mit der Begriindung, er habe durch eine pflichtwidrige Handlung der GmbH Schaden zuge-
tigt. Die Vorinstanzen hatten der Klage stattgegeben. Die Revision der GmbH fiihrte zur
Abweisung der Klage. Der Bundesgerichtshof fihrte zur Begriindung aus, ein Recht auf Entlas-
tung wire weder mit deren Zweck vereinbar noch um der an sie gekniipften - im Belieben al-
ler Gesellschafter stehenden und deshalb nicht erzwingbaren - Rechtsfolgen willen geboten.
Die Gesellschafter wiirden ahnlich wie beim § 120 Abs. 2 AktG bei der Entlastung des Ge-
schiftsfithrers seine Amtsfihrung fir die Dauer der zurtickliegenden Entlastungspetiode bil-
ligen und sprechen ithm gleichzeitig fiir die kiinftige Geschiftsfithrung ihr Vertrauen aus , so-
fern nicht im Einzelfall die Umstidnde ergeben, dass nur eine Entscheidung fir die Vergan-
genheit gewollt ist. Nicht jeder Pflichtenverstof3 des Geschiftsfithrers fithrt zwangslaufig zur
Verweigerung der Entlastung. Insoweit steht sich der Geschiftsfithrer einer GmbH besser als

der einer Aktiengesellschaft.””’

Die Aufgabe der Rechte der GmbH, die durch die Priklusion betroffen sind, kann der Ge-
schiftsfithrer von der Gesellschaft ebensowenig fordern, wie den eigentlichen Beschlussge-

genstand, namlich die Billigung der bisherigen und das Vertrauen in die kiinftige Geschifts-

361 RGZ 89, 396 = JW 1917, 658 m. Anm. Breit, JW 1917, 657; Boeters und Flechtheim, JW 1920, 699 und 700.
362 Unter Bezugnahme auf Schmidt, ZGR 1978, 441.
363 Grunewald NZG 2000, 1137.
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fithrung. Vertrauen lieB3e sich nicht erzwingen. Aber auch die Geschiftsfihrung der zuriick-
liegenden Entlastungsperiode wird nicht nur danach beurteilt, ob der Geschiftsfithrer in den
Angelegenheiten der Gesellschaft die Sorgfalt eines ordentlichen Geschiftsmannes nach § 43
Abs. 1 GmbHG angewandt und iiber sie ordnungsgemill Rechnung gelegt hat. Die Gesell-
schafterversammlung befindet, wenn sie den Geschiftsfithrer entlastet, auch dariiber, ob
dieser innerhalb der Grenzen, die Gesetz, Satzung oder Einzelanweisung seiner unternehme-
rischen Entscheidungsfreiheit und Verantwortung ziehen, seine unternehmerischen Ent-
schlieBungen zweckmil3ig getroffen, ob er - mit anderen Worten - bei der Fithrung des Un-

ternehmens eine ,,gliickliche Hand* gehabt hat.”**

Das Gericht billigte zudem bei der Beurteilung der Entlastungsfrage der Gesellschafterver-
sammlung eine breite Spanne des Ermessens zu, die es ihr erlaubt, die Entlastung zu erteilen
oder zu verweigern, ohne einen Gesetzesversto3 zu begehen. Der 18. Zivilsenat des OLG
Kol hat in seinem Urteil vom 13. Juli 200018 U 37/00 diese Rechtsprechung dahingehend
prazisiert, dass ein Beschluss der Gesellschafterversammlung tber die Entlastung des Ge-
schiftsfuhrers ist nur dann anfechtbar sei, wenn das weite Ermessen der Gesellschafterver-
sammlung bei der Beschlussfassung soweit reduziert ist, dass ausschlieBlich die Verweigerung

der Entlastung ermessenfehlerfrei ist.*

Der mit der Entlastung verbundene Verzicht auf
Schadensersatzanspriiche aus bekannten oder bei sorgfiltiger Priifung erkennbaren Vorgin-
gen schrinkt den insoweit bestehenden Ermessenspielraum der Gesellschafterversammlung
nicht ein, zumal § 120 Abs. 2 S. 2 AktG keine entsprechende Anwendung findet. Der Ermes-
senspielraum der Gesellschafterversammlung ist zudem groB3er als detjenige des Aufsichtsrats
ciner Aktiengesellschaft. Dies ist bereits wegen der unterschiedlichen Stellung der Gesell-
schafterversammlung und des Aufsichtsrats richtig. Die fiir einen Minderheitsgesellschafter
missliche Lage lisst jedoch nicht durch eine analoge Anwendung, des auf eine ganz andere
Situation zugeschnittenen § 147 AktG verbessern. Hierfir ist kein Platz, denn die Rechtsposi-

tion eines Minderheitsgesellschafters lisst sich ohne weitere durch entsprechende Satzungs-

regeln ausbauen. Allenfalls kommt in Einzelfillen, wie z.B. bei enger Verbindung von Ge-

364 So ausdriicklich BGH NJW 1986, 129 f. = BGHZ 94, 324 £..

18U 37/00 in: NZG 2000, 1135-1137 = DB 2001, 31-32 = GmbHR 2001, 112-114 = OLGR Kéln 2001, 80-81 = VersR
2001, 905-906 = DStZ 2001, 99. Die Entscheidung liegt auf der Linie der Judikatur des BGH wie z.B. der sog. ARAG-
Entscheidung BGH ZIP 1997, 883). Nach OLG Disseldotf DB 1996, 974-975 = ZIP 1996, 1083-1091 = AG 1996, 373-
378 = GmbHR 1996, 689-697 = EWIiR 1996, 555 = ZIP 1997, 887 kann ebenfalls das der Gesellschafterversammlung einer
GmbH prinzipiell eingeriumte Ermessen im Einzelfall "bis auf Null" schrumpfen und sich insoweit zu einer Pflicht verdich-
ten, und zwar mit der Folge, dass ein Beschluss, mit dem ein entsprechender Antrag abgelehnt wird, seinem Inhalt nach als
entsprechender Antrag abgelehnt wird, seinem Inhalt nach als gesetzwidrig und damit nichtig anzusehen ist.

366 Zustimmend Grunewald NZG 2000, 1137.
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schiftsfithrer und Mehrheitsgesellschafter, eine Reduktion des weiten Ermessens in Be-

tracht.”®’

Nach alledem hat der Geschiftsfithrer keine Moglichkeit, die innerhalb des Ermessensrah-
mens liegende Versagung der Entlastung gerichtlich nachpriifen zu lassen. Etwas anderes gilt
auch nicht bei willkiirlicher Versagung der Entlastung also aus offenbar unsachlichen Griin-
den. Hierin kénnte zwar eine Verletzung des Dienstverhiltnisses zwischen dem Geschifts-
fithrer und der GmbH liegen, die den Geschiftsfithrer zur Niederlegung seines Amtes, zur
fristlosen Kundigung oder zum Schadensersatz gemil3 § 628 BGB berechtigen kénnte. Eine
Klage auf fehlerfreie Austibung des Ermessens, mithin Entlastung, kommt jedoch auch in
diesen Fillen nicht in Betracht, in denen die Willktir der Gesellschafter regelmif3ig zugleich
indiziert, dass ihr Vertrauen in die Geschiftsfihrung - wenn auch unbegriindet - unwieder-

bringlich verschiittet ist.**®

Trotz dieser Entscheidung des Bundesgerichtshofes vom 20.05.1985 ist ein Teil der Literatur
immer noch der Ansicht, der Geschiftsfihrer einer GmbH habe einen Anspruch auf Entlas-
tung der mittels einer Leistungsklage durchgesetzt werden kénne. Dies wird u.a. damit be-
griindet, dass andernfalls der Geschiftsfithrer der willkiirlichen Beurteilung durch die Gesell-
schafterversammlung {iberantwortet wird.”” Eine Entlastungsverweigerung ohne ersichtli-
chen sachlichen Grund sei eine unzuldssige Diskriminierung und damit Vetletzung der
Treuepflicht der GmbH. Angesichts des Entlastungsgegenstandes sei dem Geschiftsfihrer
ein Entlastungsanspruch zuzuerkennen, vorausgesetzt, er habe seiner Rechenschaftspflicht
gentigt, und es ergebe sich aus der Rechenschaftsablegung keine Pflichtwidrigkeit der Ge-
schiftsfiihrung. Aus diesem Grunde miisse eine rechtsstaatliche Verteidigung moglich sein.”
Eine derartige Leistungsklage hat dann die Wirkungen nach § 894 ZPO.”

Andere schlagen hingegen vor, dass der Geschiftsfithrer in derartigen Fillen lediglich eine

372

Auskunftsklage hinsichtlich des Vorwurfes von Pflichtverletzungen einreichen kann.”” Eine

Leistungsklage scheitere bereits am fehlenden materiell-rechtlichen Entlastungsanspruch.

367 Vgl. Grunewald NZG 2000, 1137.
368 BGHZ 94, 325 tf = NJW 1986, 130.
369 So Baumbach/Hueck/Zéllner § 46 Rn 29.

370 Neben Baumbach/Hueck/Zollner § 46 Rn 29; auch Buchner GmbHR 88, 14; Hachenburg/Hiffer § 46 Rn 68; Peltzer
WuB II C § 46 GmbHG 1.86.
371 Grundlegend dazu RGZ 89, 396 f. = JW 1917, 657 £,; vgl. a. Schuler NJW 1960, 602.

372 Vgl. Ahrens ZGR 87, 132.
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Die Ansichten vermégen nicht zu iiberzeugen, denn immerhin ist auch nach verweigerter
Entlastung ein Geschiftsfithrer nicht rechtlos. So kann er ohne weiteres den Anstellungsver-
trag kiindigen, Schadensersatzanspriiche anmelden bzw. das Amt niedetlegen. Ein dartber

hinausgehender Anspruch auf Entlastung ist daneben kaum begriindbar.””

Das iiberwiegende Schrifttum’™

hat sich der Ansicht des Bundesgerichtshofes angeschlossen,
wenn auch teilweise mit Modifikationen. Danach ist nur eine negative Feststellungsklage
moglich, da richtigerweise die Entlastung selbst keine rechtsgeschiftliche Erklirung beinhal-
tet. Diese negative Feststellungsklage lautet dahingehend, dass der GmbH fiir den fraglichen
Zeitraum keinerlei Anspriiche gegen den Geschiftsfihrer zustehen. Unterschied bestehen le-
diglich bei der Begriindung des Feststellungsinteresses. Nach Karsten Schmidt” liegt ein Fest-
stellungsinteresse bereits dann nach § 256 ZPO vor, wenn die Gesellschafterversammlung
die Entlastung verweigert. Begriindet wird dies mit einem dem Geschiftsfihrer aus der Son-

derrechtsbeziehung zur Gesellschaft erwachsenen Recht, dass diese sich gegen Rechnungsle-

gung von Seiten des Geschiftsfiihrers iiber etwaige Ersatzanspriiche gegen ihn erklire.

Demgegeniiber hat der Bundesgerichtshof *"°cine negative Feststellungsklage nur dann fiir zulis-
sig erachtet, wenn die Entlastung wegen ganz konkret behaupteter Gesellschaftsanspriiche
versagt wurde. Ein Feststellungsinteresse sei nach allgemeinen Grundsitzen immer dann zu
bejahen, wenn die Gesellschaft sich konkreter Ersatzanspriiche gegen den Geschiftsfithrer
berithmt und dieser festgestellt wissen will, dass diese Anspriiche nicht bestehen. Dabei hat
das Gericht jedoch keinerlei Ausfiihrungen gemacht, wie es im Falle einer grundlosen Entlas-
tungsverweigerung oder bei pauschalen Hinweis auf Schadensersatzanspriiche die Rechtslage
beurteilen wiirde.””” Es sei sinnlos, einen Verzicht auf Anspriiche davon abhingig zu machen,
dass es diese Anspriiche nicht gibt. Der Bundesgerichtshof ***fihrt dazu aus: ,,Kommt somit der
Verzicht gerade dann nicht in Betracht, wenn die GmbH Forderungen hat, auf die sie vergichten konnte, so
kann es dem Geschafisfiibrer, dem die Entlastung versagt worden ist, sinnvollereise nicht um die Beseitigung

von Anspriichen, sondern nur um die gerichtliche Feststellung geben, dafs solche Anspriiche (anch ohne Entlas-

373 So zu Recht: Michalski/Romermann § 46 Rn 308 m.w.N..
374 Scholz/Schmidt § 46 Rn 102; Lutter/Hommelhoff § 46 Rn 15; Priester S. 371; Tellis GmbHR 1989, 115 ff. m.w.N..

375 Schmidt ZGR 1978, 439 ff sowie in Scholz/Schmidt § 46 Rn 101f. Zustimmend auch Rowedder/Koppensteiner § 46 Rn
25.

376 BGHZ 94, 324 ff = NJW 1986, 130. Dem zustimmend Lutter/Hommelhoff § 46 Rn 15.

377 Nach Michalski/Rémermann § 46 Rn 312 reicht die pauschale Behauptung aus, es wiirden Schadensersatzanspriiche be-
stehen.

378 BGHZ 94, 326 = NJW 1986, 130.
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tung) nicht bestehen. Das Mittel hierfiir ist aber nicht die Entlastungsklage, sondern die Klage auf negative

Feststellung.

4.3 Die Entlastung des Vorstandes im Genossenschaftstecht nach § 48 GenG
4.3.1 Allgemeines

Im Bereich des Genossenschaftsrechts beschlief3t ausschlieBlich die Generalversammlung der
Genossenschaft beschlie3t nach § 48 Abs. 1 S. 2 GenG tber die Entlastung des Vorstandes
und des Aufsichtsrates, wobei dieses AusschlieBlichkeitsprinzip auch nicht durch eine Sat-
zung abgeindert werden kann. Einem anderen Genossenschaftsorgan kann somit die Be-
schlussfassung tiber die Entlastung nicht Gibertragen werden. Wegen § 27 Abs. 2 S. 2 GenG
ist aber fur die Entlastung sonstiger Genossenschaftsorgane, also auler Vorstand und Auf-
sichtsrat, moglich. Die Regelungen des GenG dhneln denen des GmbHG, insbesondere in §
46 GmbHG.

Die Entlastung erfolgt per Beschlussfassung. Im Rahmen der Generalversammlung ist mit
einfacher Mehrheit iiber die Entlastung abzustimmen. Wegen § 43 Abs. 6 GenG darf detje-

1 379

nige nicht mitstimmen, der entlastet werden soll.”” Ebenso diirfen Vorstandsmitglieder auch

380 :
Das einzelne Or-

nicht bei der Entlastung des Aufsichtsrates mitstimmen und umgekehrt.
ganmitglied hat das Recht, auf der Generalversammlung die Beschlussfassung iiber seine
Entlastung zu beantragen.”'

Dabei wird die einzelne Person und nicht lediglich das Organ entlastet.”® Der Beschluss, der
zur Entlastung fithrt, kann wegen § 48 GenG nur in Bezug auf den Aufsichtsrat und den

Vorstand ergehen, wobei einzeln und getrennt abgestimmt wird.””

Die Beschlussfassung der Generalversammlung erfolgt nach Rechenschaftslegung des Auf-
sichtsrates und des Vorstandes. Dies hat zur Konsequenz, dass eine Entlastung auch erst
nach der Vorlage des Jahresabschlusses und des Lageberichtes sowie ggf. nach dem zusitzli-

chen Berichts des Aufsichtsrates erfolgen kann.”* In der Genehmigung des Jahresabschlusses

379 Nigele/Nestel BB 2000, 1256.

380 Beuthien § 48 GenG Rn 7.

381 Brox DB 1965, 732, Miiller § 48 GenG Rn 70 d.

382 Lang/Weidmiiller/Metz/Schaffland § 48 GenG Rn 17; Miller § 48 GenG Ran 70 b.

383 Miller § 48 GenG Rn 70. Allerdings kann durch Satzung abweichende Bestimmungen tiber die Entlastungsabstimmung
enthalten.

384 Miller § 48 GenG Rn 71 unter Bezugnahme auf Hachenburg/Huffer § 120 AktG Rn 15.
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der Genossenschaft liegt aber nicht zugleich die Entlastung des Vorstandes.” Es bedarf ei-

ner separaten Beschlussfassung tiber die Entlastung.”™

4.3.2 Rechtswirkung der Entlastung

Nach der Rechtsprechung™ und Literatur™ bedeutet die Entlastung im Genossenschafts-
recht einen Verzicht auf die Regressnahme soweit die Generalversammlung die Haftungstat-
bestinde kannte oder erkennen konnte, wobei ebenfalls, konkurrierende Bereicherungsan-
spriiche oder auch eine fristlose Entlassung betroffen sind. Insgesamt kommt durch die Ent-
lastung zum Ausdruck, dass die Titigkeit des Vorstandes bzw. des Aufsichtsrates der Genos-
senschaft im Zusammenhang mit der Fuhrung der Amtsgeschifte unter dem Aspekt einer in-
teressengerechten Wahrnehmung des Amtes gebilligt wird.™

Auch im Genossenschaftsrecht wird nicht positivrechtlich als Rechtsfolge der Entlastung ein
Verzicht auf etwaige Anspriiche gegen den Vorstand etc. angeordnet. Ob eine Analogie zu §
120 Abs. 2 S. 2 AktG zuldssig ist, ist in der Literatur umstritten. So wird wegen der generel-
len Vergleichbarkeit einer Generalversammlung einer Genossenschaft in Bezug auf die Fi-
higkeit, die Ausgestaltung der Haftungsverantwortlichkeit der Organtriger zu iberblicken,
eine Analogie zum Aktienrecht fiir gerechtfertigt erachtet, da eine grof3ere Nihe zur Haupt-
versammlung einer Aktiengesellschaft bestehen wiirde.”” Die Entlastung hitte dann keinetlei
prakludierende Wirkung. Eine Ausnahme wird allerdings in den Fillen gemacht, in denen alle
Genossen der Entlastung zustimmen und damit zum Ausdruck bringen, dass sie aus der vo-
rangegangenen Geschiftsfiihrung keinerlei Ersatzanspriiche mehr abgeleitet werden sollen.
Eine weitere Konsequenz aus dieser Ansicht ist, dass die Genossenschaft aufgrund der feh-
lenden Relevanz der Entlastung keinerlei Moglichkeit zur Leistungsklage auf Entlastung ha-
ben. Ebenso besteht kein Rechtsschutzbedtirfnis an einer Feststellungsklage des Organtra-

gers auf das Nichtbestehen von Schadensersatzanspriichen. >

385 Beuthien § 48 GenG Rn 7.
386 Hettrich/Pohlmann § 48 GenG Rn 10; Miiller § 48 GenG Rn 71 a.
37 BGH BB 1986, 1252; BGH NJW 1959, 192 (193).

388 Beuthien § 48 GenG Rn 8; Hettrich/Pohlmann § 48 GenG Rn 12; Miller § 48 GenG Rn 72 m.w.N. sowie
Lang/Weidmiller/Metz/Schaffland § 48 GenG Rn 19, der jedoch noch zusitzlich eine Quittungserteilung fiir die ordn-
ungemaife Rechnungslegung in die Entlastung hineininterpretiert.

39 RGZ 167, 166; BGHZ 29, 390; Brox DB 1967, 942; Beuthien § 48 GenG Rn 8: Miiller § 48 GenG Rn 72 m.w.N..
390 So Miiller § 48 GenG Rn 72 c.

391 Tbidem.
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Nach iiberwiegender und zutreffender Ansicht” ist eine Analogie zu § 120 AktG nicht zu-
lissig, da die gesetzlichen Regelungen des Genossenschaftsrechts dem des GmbHG éhneln.
Im tbrigen handelt es sich bei § 120 AktG um eine ausschlieSlich fiir das Aktienrecht gebil-
dete Ausnahmevorschrift, die im iibrigen Gesellschaftsrecht keine Entsprechung hat.
Dementsprechend hat die Entlastung auch im Bereich des Genossenschaftsrechts eine
prikludierende Wirkung. Die Entlastung beinhaltet neben der Billigung der Geschiftsfiih-
rung bzw. Aufsichtsratstitigkeit sowie Vertrauensbekundung fiir die zukinftige Titigkeit bei
fortdauernder Organstellung auch einen Verzicht auf Regressnahme insbesondere aus den §§
34 Abs. 2 und 41 GenG, soweit die Generalversammlung Haftungstatbestinde kannte oder
erkennen konnte. Hier gilt das unter 4.2.2 gesagte, da auf diese Rechtsprechung und Literatur
Bezug genommen werden kann. So erfasst die Entlastung keine Priklusionswirkung hinsicht-
lich der im Interesse der Genossenschaftsgliubiger bestehenden unverzichtbaren Anspriiche.
Erginzend ist lediglich hervorzuheben, dass eine Entlastung nicht zur Umkehr der Beweislast
nach § 34 Abs. 2 S. 2 GenG fiihrt.””

Die Generalversammlung kann auch Geschiftsfithrern, welche nicht Mitglied des Vorstands
sind, Entlastung erteilen. Dann hat aber ein derartiger Entlastungsbeschluss lediglich eine Bil-
ligung und eine Vertrauenskundgebung, nicht aber auch einen Verzicht auf Regeressanspri-
che zur Folge.” Uber einen Verzicht auf Schadensersatzanspriiche kann nur das Organ ent-

scheiden, welches fiir die Anstellung des Geschiftsfiihrers zustindig ist.””

4.3.3 Anspruch auf Entlastung

Die Vorstands- bzw. Aufsichtsratsmitglieder haben lediglich einen Anspruch auf Beschluss-
fassung tber die Entlastung. Wie bereits im Recht der GmbH besteht aber nach heutiger
einhelliger Auffassung™ hingegen kein Anspruch auf Entlastung, da eine Vertrauensbekun-

dung nicht erzwingbar ist, selbst wenn die Entlastung willkiirlich verweigert wird.

32 BGH NJW 1959, 193; dhnlich BGH WM 1976, 737; BGH GmbHR 1985, 357; Baumbach/Hueck/Zéllner § 46 GmbHG
Rn 26; Beuthien § 48 GenG Rn 8; Nigele/Nestel BB 2000, 1256.

393 Hettrich/P6hlmann § 48 GenG Rn 12.

394 Lang/Weidmiller/Metz/Schaffland § 48 GenG Ra 18, wobei falschlicherweise zusitzlich in die Entlastung noch eine
Quittungserteilung fiir die ordnungsgemilie Rechnungslegung interpretiert wird.

395 Lang/Weidmiiller/Metz/Schaffland § 48 GenG Rn 18.

3%  Beuthien § 48 GenG; Miller § 48 GenG Rn 74; Hettrich/Péhlmann § 48 GenG Rn 12
Lang/Weidmiller/Metz/Schaffland § 48 GenG Ra 22 m.w.N.. A.A. noch die alten und durch BGH NJW 1986, 129 G-
berholten Entscheidungen des OLG Hamburg BB 1960, 996 mit zust. Anmerkung Schnorr von Carolsfeld; LG Miin-
chen ZfG 1975, 232.
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Eine Entlastungsverweigerung fiihrt nicht zwingend zu rechtlichen Konsequenzen fiir den
Geschiftsfithrer oder das Aufsichtsratsmitglied. Es liegt weiterhin im Ermessen der General-
versammlung, ob rechtfertigende Griinde fiir einen Widerruf der Organstellung oder einer

fristlosen Kiindigung des Anstellungsvertrages vorliegen.””

4.4 Die Entlastung des Verwalters im Wohnungseigentumsrecht

4.4.1 Allgemeines

Im Wohnungseigentumsgesetz ist der Begriff der Entlastung nicht aufgefiihrt, spielt aber eine
bedeutende Rolle im Rahmen der Verwaltung. Unter Entlastung wird die Billigung der Ver-
waltertitigkeit fiir das vergangene Wirtschaftsjahr verstanden.” Sie ist eine einseitige und
nicht annahmebediirftige auf die Kundgabe des Vertrauens gerichtete Willenserklirung.”
Nach § 28 Abs. 3 WEG hat der Verwalter neben der Erstellung eines Wirtschaftsplanes fiir
ein Kalenderjahr auch eine Abrechnung aufzustellen. Die Wohnungseigentimer haben zu-
dem durch Mehrheitsbeschluss das Recht, gem. § 28 Abs. 4 WEG vom Verwalter eine Rech-
nungslegung zur fordern. Hiertiber kénnen sie dann durch Stimmenmehrheit einen Beschluss

fassen.

Die Wohnungseigentiimergemeinschaft entscheidet meist im Rahmen der jahrlichen Woh-
nungseigentiimerversammlung nach § 23 WEG tber die Entlastung, die regelmif3ig ein ei-
genstindiger Tagesordnungspunkt ist. Die Entscheidung tber die Entlastung kann nicht auf
den Verwaltungsbeirat tibertragen werden.*” Die Entlastung wird somit lediglich am Ende
der Jahresperiode des Verwalters erteilt und nicht wie beim Testamentsvollstrecker generell
am Ende der gesamten Amtszeit. Die Entlastung kann sich demnach nur auf die Vergangen-
heit beziehen."! Sofern dem Verwalter Entlastung erteilt wird, erfolgt dies durch ausdriickli-
chen Beschluss, der vorwiegend schlicht ,,Dew VVerwalter wird Entlastung erteilf* lautet. Aus-
nahmeweise kann ein Beschluss auch auflerhalb einer Versammlung erfolgen, wenn die Vor-
aussetzungen des § 23 Abs. 3 WEG gegeben sind, wenn alle Wohnungseigentiimer ihre Zu-

stimmung zum Beschluss schriftlich erklirt haben.

397 Beuthien § 48 GenG Rn 8; Hettrich/Pdhlmann § 48 GenG Rn 12.

398 BayObLGZ 75, 161; Drasdo ZMR 1987, 367 m.w.N..

399 BayObLGZ 87, 94; KG NJW-RR 1993, 404; Staudinger/Bub § 28 WEG Rn 432.
400 BayObLLG NJW-RR 1988, 1169; Soetgel/Sturner WEG § 28 Rn 9.

401 Staudinger/Bub WEG § 28 Rn 439.
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Zeitlich kann die Entlastung erst erfolgen, wenn der Verwalter ein vollstindige Abrechnung
erteilt hat. Ist dennoch trotz unvollstindiger Auskunft Entlastung erteilt worden, so soll ein

derartiger Beschluss nicht ordnungsgemiBer Verwaltung entsprechen.*”

Demzufolge kann
ein solcher Entlastungsbeschluss nach erfolgter Anfechtung ungiltig.
Ein Verwalter, der selbst Wohnungseigentiimer ist, hat ein Stimmrechtsverbot hinsichtlich

seiner eigenen Entlastung.”

Sofern ein eigener Beschluss tber die Entlastung nicht erfolgt, kommt es aber wenigstens zur
Billigung der Jahresabrechnung. Dann ist fraglich, ob mit dem Beschluss tiber die Jahresab-
rechnung gleichzeitig auch eine Entlastung des Verwalters ausgesprochen wird. Nach der

4

Rechtsprechung stellt die Billigung der Jahresabrechnung gleichzeitig die Entlastung des
Verwalters dar. Ein Teil der Literatur*” ist dem Argument entgegengetreten, dass die Entlas-

tung in ithrer Wirkung sehr viel weiter geht als ein Abrechnungsbeschluss.

Auch beim umgekehrten Fall soll nach Ansicht des B&yObL.G"* in einem Entlastungsbe-
schluss zugleich eine Billigung der Jahresabrechnung enthalten sein. Die Rechtsprechung

hierzu ist uneinheitlich. Das Kammergericht Berlin'" hingegen lehnt eine Gleichsetzung ab.

4.4.2 Rechtsfolge der Entlastung

Nach nahezu einhelliger Rechtsprechung” wirkt die Entlastung wie ein negatives Schuldan-
erkenntnis der Wohnungseigentimer gegentiber dem Verwalter, das im Umfang der Entlas-
tung jegliche Schadensersatzanspriiche und konkurrierende Anspriiche wegen solcher Vor-
ginge ausschlieB3t, die bei der Beschlusstassung den Wohnungseigentiimern bekannt oder fir
sie bei Anwendung zumutbarer Sorgfalt erkennbar waren. Dieser Rechtsprechung hat sich

409

die Gberwaltigende Mehrheit im Schrifttum™ meist ohne nidhere Begriindung angeschlossen.

402 Soergel/Sturner WEG § 28 Rn 8.
403 Deckert WE 1993, 123; Soergel/Stiirner WEG § 25 Ra 10.

404 BayObLG NJW-RR 1988, 81; BayObLG WuM 1990, 175; BayObLG WuM 1993, 92; OLG Kéln NJW 1986, 328. Zu-
stimmend Soergel/Stirner WEG § 28 Rn 8; Birmann/Pick WEG § 28 Rn 28 m.w.N..

405 Kéhler ZMR 1999, 294.
406 BayObLG WuM 1992, 329 m.w.N.
407 KG WuM 1986, 356 = NJW-RR 1986, 1337.

408 BGH NJW 1997, 2108; BayObLG FGPrax 2001, 106 £ = NZM 2001, 537 = WuM 2001, 300 f. = ZMR 2001, 567 £;
BayObLG ZMR 2000, 318; BayObLG WE 1988, 76.

409 Palandt/Bassenge WEG § 26 Rn 15; Soergel/Stirner WEG § 28 Rn 8; Staudinger/Bub WEG § 28 Rn 438; Bir-
mann/Metle § 28 Rn 112; Deckert WE 1993, 123.
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Die herrschende Ansicht tiberwindet die Probleme bei der rechtsgeschiftlichen Konstruktion
eines negativen Schuldanerkenntnisvertrages nach § 397 Abs. 2 BGB dahingehend, dass das
Schuldanerkenntnis nicht Gegenstand des Entlastungsbeschlusses sein soll, sondern nur die
Priklusionsfolge der Vertrauenskundgebung.”"’ Demzufolge wird lediglich davon gespro-

chen, die Entlastung wirke wie ein negatives Schuldanerkenntnis.

Im einzelnen soll der Verwalter nicht mehr verpflichtet sein, tiber Vorkommnisse, die zeitlich
vor der Entlastung liegen Rechenschaft abzulegen. Gleiches gilt in Bezug auf die Erteilung
von Auskiinften", die Gegenstand der Abrechnung und der hieran ankniipfenden Entlas-
tung sind.*? Das negative Schuldanerkenntnis sei sogar dann gegeben, wenn die Abrechnung

materiell unrichtig ist.*?

In abweichenden Stellungnahmen in der Literatur** wird die Ansicht vertreten, zwar miisse
der Verwalter nach Entlastung keine Rechenschaft mehr ablegen, aber ein Verzicht auf Scha-
densersatzanspriiche sei mit der Entlastung nicht verbunden. Andere argumentieren, die
Wohnungseigentiimergemeinschaft sei eine Bruchteilsgemeinschaft nach §§ 1008, 741 ff.
BGB, die keine eigene Rechtspersonlichkeit besitze. Demnach wiirden etwaige Schadenser-
satzanspriche jedem einzelnen Wohnungseigentimer zustehen. Die Wohnungseigentiimer-
gemeinschaft kénne daher nicht iber den Verzicht auf Anspriiche nicht mit einfachem
Mehrheitsbeschluss abstimmen. Wenn auf einer Versammlung ein Entlastungsbeschluss mit
der Wirkung eines negativen Schuldanerkenntnisses erfolgt, handele es sich um einen unzu-
lissigen Vertrag zu Lasten Dritter. Nur wenn in der Teilungserklirung oder im Verwalterver-
trag eine Regelung enthalten sei, die der Entlastung einen Verzichts- oder Erlasscharakter

.. R . 15
beimisst, sei ein Beschluss wirksam.*"”

Bezahlt bspw. der Verwalter iber viele Jahre hinweg die Betrige, die dem Bautriger in
Grundsteuerbescheiden in Rechnung gestellt sind, und nimmt die Ausgaben unter der Positi-
on "Grundsteuer" in die jeweilige Jahresabrechnung auf, sind Schadensersatzanspriiche gegen

ihn dann ausgeschlossen, wenn ihm im Zusammenhang mit der jeweiligen Jahresabrechnung

410 Staudinger/Bub § 28 WEG Rn 438.

411 Nach BayObLG WE 1989, 181; OLG Celle OLGZ 1983, 179 bleibt der Verwalter aber zur Auskunft verpflichtet, wenn
in der genehmigten Abrechnung Angaben zum Anfangs- oder Endbestand oder zur Entwicklung des Instandhaltungs-
riickstellungskontos fehlen. Ebenso wird das Recht auf Einsicht in die Verwaltungsunterlagen durch die Entlastung nicht
eingeschrinkt.

412 Birmann/Pick/Metle WEG § 28
413 OLG Franfurt OLGZ 79, 136.
414 So MuKo/Réll § 28 WEG Rn 7a.
415 Drasdo ZMR 1987, 368.
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Entlastung erteilt wurde."'® Hat der Verwalter hingegen sich strafbar verhalten, so soll der
Entlastungsbeschluss keinerlei Wirkung entfalten.*"”

Der zeitliche und gegenstindliche Umfang der Entlastung ist immer gesondert zu ermitteln.
Ist tiber die Abrechnung fritherer Jahre in der Versammlung nicht gesprochen worden und
haben diese Abrechnungen noch nicht vorgelegen, dann kommt dem Entlastungsbeschluss
keine Genehmigungswirkung zu."'® Mit einer Entlastung in bezug auf das gemeinschaftliche
Eigentum ist auch nicht automatisch eine Entlastung tiber eine mdgliche Verwaltung tber
das Sondereigentum verbunden.” Wenn die Entlastung in der Billigung der Jahresabrech-
nung enthalten ist, so beschrinkt sich die Entlastung lediglich auf das Verwalterhandeln, wel-
ches in der Abrechnung seinen Niederschlag gefunden hat.*”

Das Risiko, das Ausmal} etwaiger Verfehlungen des Verwalters und des durch ihn verursach-
ten Schadens bei der Beschlussfassung nicht zu berblicken, tragen die Wohnungseigentii-
mer. § 93 Abs. 4 S. 3 AktG ist nicht auf die Regelungen im WEG analog anwendbar, wonach
vor Ablauf von drei Jahren nach Entstehung nicht auf Ersatzanspriiche gegen Vorstandsmit-
glieder verzichtet werden darf.”

Im einzelnen kommt es wie im Gesellschaftsrecht darauf an, inwieweit etwaige Anspriiche
gegen den Verwalter erkennbar waren. Erkennbar sind dabei solche Umstinde, die sich aus
Vorlagen und erstatteten Berichten gegeniiber der Wohnungseigentimerversammlung erge-
ben.”” Ferner die bei einer méglichen sorgfiltigen Priifung der Abrechnungs- und sonstigen
Verwaltungsunterlagen durch die Wohnungseigentimer ohne besondere Fachkunde offenbar
werden.*”” Dabei kommt es aber auf die Kenntnis aller Wohnungseigentiimer zum Zeitpunkt
der Beschlussfassung an. Verfiigen einzelne tiber Sonderwissen, ist dieses nicht der Gemein-
schaft anzurechnen.” Allerdings soll analog § 166 Abs. 1 BGB die Kenntnis oder das Ken-
nenmiissen des Verwaltungsbeirates den Wohnungseigentiimern anzurechnen sein.””” Ob §
166 BGB tatsichlich analog anzuwenden ist, erscheint fraglich, da es sich bei der Entlastung

nicht um eine rechtsgeschiftliche Erklirung handelt. Im Einzelfall wird es darauf ankommen,

416 BayObLG ZMR 2000, 317-318.

417 Birmann/Merle § 28 WEG Rn 112 m.w.N..

418 OLG Disseldorf NZM 2000, 175.

419 BayObLG ZMR 1988, 69; OLG Hamm WE 1992, 258.

420 Deckert WE 1993, 122; Staudinger/Bub WEG § 28 Rn 438.
421 Staudinger/Bub WEG § 28 Rn 440.

422 BayObLG WE 1988, 31; BayObLG WuM 1990, 180 m.w.N..
423 Vol. BGH NJW-RR 1988, 746.

424 BayObLG WuM 1990, 180.

425 Staudinger/Bub WEG § 28 Rn 443.
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ob der Verwaltungsbeirat als Wissensvertreter angesehen werden kann oder nicht. Die Wirk-
samkeit eines Entlastungsbeschlusses hingt zudem nicht davon ab, dass der Verwalter die

Wohnungseigentimer tiber mégliche Schadensersatzanspriiche gegen ihn belehrt hat.

4.4.3 Anspruch auf Entlastung

Nach der einhelligen Rechtsprechung*® hat der Verwalter grundsitzlich keinen Anspruch auf
Entlastung.

Wenn auch der Verwalter keinen Rechtsanspruch auf eine Entlastung haben soll, so ist eine
solche Entlastung dennoch immer dann zulissig, soweit sie sich im Rahmen ordnungsgemi-
Ber Verwaltung hilt, sofern keine Anhaltspunkte fir Pflichtverletzungen des Verwalters er-
sichtlich sind.*”” Der Verwalter soll dann aber einen Anspruch auf Entlastung haben, wenn
dies im Verwaltervertrag oder in der Gemeinschaftsordnung der Wohnungseigentiimerge-
meinschaft besonders vereinbart ist.”* Derartige Fillen diirften aber in praxi so gut wie nicht
vorkommen.

Problematisch sind hingegen die Fille, bei denen es bereits eine langjihrige Ubung gibt, tiber
die Entlastung des Verwalters zu entscheiden. Allerdings gibt auch eine entsprechende U-
bung nach richtiger Ansicht keinen einklagbaren Rechtsanspruch auf Entlastung, sondern le-
diglich einen Anspruch, dass tber eine Entlastung, sei es positiv oder negativ, entschieden

wird.*”

In der Literatur® wird ebenfalls iiberwiegend ein Anspruch auf Entlastung abgelehnt. Dies
wird damit begrindet, dass es kein allgemeines Rechtinstitut des Inhalts gibt, jeder, der frem-
de Vermogensinteressen treuhdnderisch wahrnimmt, hitte in bestimmten Intervallen oder
nach Beendigung seiner Titigkeit einen Rechtsanspruch auf Entlastung. Zudem seien die
Verhiltnisse bei einer Aktiengesellschaft oder GmbH nicht mit denen bei einer Wohnungsei-

gentimergemeinschaft vergleichbar.

426 BayObLG FGPrax 2000, 61 = ZMR 2000, 317-318 = BayObLGR 2000, 25 = FWW 2000, 79; OLG Koéln NZM 1998,
877-878; OLG Disseldorf ZMR 1996, 622 -623 = WuM 1996, 723-724 = WE 1996, 465-466 = FGPrax 1996,

219-220 = OLGR Disseldorf 1997, 1-2 = NJW-RR 1997, 525.

427 OLG Koéln NZM 1998, 877-878.

428 OLG Dusseldotf ZMR 1996, 622 = WuM 1996, 723.
429 OLG Disseldorf ZMR 1996, 622 = WuM 1996, 723. A.A. Staudinger/Bub WEG § 28 Rn 451 m.w.N..

430 Staudinger/Bub WEG § 28 Rn 452; Soergel/Stirner WEG § 28 Rn 8; Palandt/Bassenge WEG § 26 Rn 15; Bir-
mann/Metle § 28 Rn 116; A.A. Weitnauer/Hauger WEG § 28 Rn 32 unter Bezugnahme auf die Reichsgerichtsentschei-
dung,.
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Diejenigen™’, die einen Anspruch des Verwalter einer Wohnungseigentiimergemeinschaft auf

Entlastung befiirworten, stiitzen ihre Ansicht auf eine angebliche Verpflichtung der Woh-

nungseigentiimergemeinschaft zu ordnungsgemifer Verwaltung oder verweisen auf — die be-

reits durch Urteil des Bundesgerichtshofes™ vom 20.05.1985 iiberholte - Entscheidung des
433 434

Reichsgerichts , in der das Gericht dem Vorstand einer Aktiengesellschaft die Entlastung

zubilligte.

Ein Beschluss durch den dem Verwalter die Entlastung verweigert wird, ist mangels Rechts-
schutzbedirfnis nicht gemil3 § 43 WEG anfechtbar. Der Verwalter der Wohnungseigentii-
mergemeinschaft kann jedoch nach § 256 ZPO analog gerichtliche Feststellung beantragen,
wenn sich die Eigentiimer konkreter Anspriiche gegen den Verwalter berithmen.”” Zudem
hat der Verwalter bei Vorliegen einer willkiirlichen oder grundlosen Entlastungsverweigerung
die Moglichkeit, sein Amt aus wichtigem Grund niederzulegen und den Verwaltervertrag zu

436

kiindigen.

4.5 Die Entlastung des Vorstandes im Vereinsrecht

4.5.1 Allgemeines

Im Vereinsrecht finden sich ebenfalls keine Normen, die ausdriicklich eine Entlastung des
Vorstandes auffithren. Nach § 27 Abs. 3 BGB finden dhnlich wie bei § 2218 BGB die fiir den
Auftrag geltenden Vorschriften der §§ 664 bis 670 BGB auf die Geschiftsfithrung des Vor-
standes entsprechende Anwendung. Aus diesem Grunde billigt regelmiflig am Ende der
Amtszeit des Vorstandes, des Geschiftsjahres oder nach Erledigung einer Angelegenheit die
Mitgliederversammlung, die hierzu ausschlieBlich zustindig ist"’, dem Vorstand fiir die Dau-
er der Entlastungsperiode Entlastung zu, sofern die Amtsfithrung keinen Anlass fur Einwen-
dungen gibt. In der Praxis geschicht die Entlastung im Anschluss an die Beschlussfassung

tber den Rechenschafts- und Geschiftsfithrungsbericht des Vorstandes.

431 So insbesondere Ganten WE 1992, 128 m.w.N..
42 BGHZ 94, 324 ff. = NJW 1986, 129 f.

433 RGZ 89, 396.

44 So z.B. Weitnauer/Hauger § 28 WEG Rn 32.
435 OLG Dusseldorf ZMR 1996, 622.

436 Staudinger/Bub WEG § 28 Rn 454 m.w.N..

437 MuKo/Reuter § 27 Rn 23; Soetgel/Hadding § 27 Rn 24 m.w.N.. Es sei denn, die Vereinssatzung bestimmt etwas andetes.
Eine Ubertragung der Entlastungsentscheidung auf den Vorstand ist aber unzulissig.
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Die Entlastung kann sich entweder auf ein einzelne Geschifte beziehen oder auf die ganze

Geschiftsfithrungstitigkeit beziehen.*®

Gleiches gilt fiir den Bezug auf die gesamte Amts-
dauer oder auf bestimmte Zeitabschnitte. Bei der Abstimmung kann entweder das einzelne
Vorstandsmitglied oder der Vorstand pro toto entlastet werden. Wird statt einer Entlastung
durch die Mitgliederversammlung beschlossen, dass gegentiber dem Vorstand wegen schlech-
ter Geschiftsfihrung keine Malnahme ergriffen werden sollen, so ist darin lediglich eine in-
terne Anweisung, nicht aber eine gleichzeitige Entlastung zu sehen.*” Das Vorstandsmitglied
ist bei der Abstimmung tiber seine eigene Entlastung selbst nicht stimmberechtigt. Bei der
Feststellung der Mehrheit sind Stimmenthaltungen nicht zu beriicksichtigen." Fiir die Wirk-
samkeit des Entlastungsbeschlusses ist es nicht erforderlich, dass ausdriicklich das Wort
,2Entlastung® im Beschluss aufgenommen worden ist. Nach den Auslegungsregeln ist ausrei-
chend, wenn sich nur der Wille deutlich ergibt, aus der Fithrung der Geschifts durch den
Vorstand keine Anspriiche zu erheben. Ein derartiger Fall ist bspw. gegeben, wenn im An-
schluss an den Rechenschafts- und Geschiftstithrungsbericht die Geschiftsfithrung insge-
samt gebilligt wird.*"" Stillschweigende Entlastungen sollen aber keine Bedeutung haben.*”
Unbeschadet der Streitfrage, ob es tiberhaupt einen klagbaren Anspruch auf Entlastung gibt,
steht es in der Entscheidungsgewalt einer Mitgliederversammlung, ob sie einem Vorstand
insgesamt volle Entlastung oder nur eine Teilentlastung hinsichtlich bestimmter Vorstands-
mitglieder, einzelner Geschifte oder Geschiftsbereiche oder bestimmter Zeitrdaume erteilen
will.

4.5.2 Rechtsfolgen der Entlastung

445

Der Bundesgerichtshof ***hat bereits im Jahre 1957 die alte Rechtsprechung des Reichsgerichts
fortgefithrt, wonach im Vereinsrecht die Entlastung den Sinn habe, etwa bestehende Ersatz-
anspriche zum Efloschen zu bringen. Daher wirke die Entlastung wie ein Verzicht oder ein
negatives Schuldanerkenntnis. Das Gericht hat sich also nicht festlegen wollen, wie denn ge-
nau eine Entlastung zu werten ist. Statt die rechtliche Qualifikation zu kliren, wurde nur die

Rechtsfolge der Entlastung undifferenziert festgestellt. Genauso undifferenziert hat sich ein

438 Sauter/Schweyer Rn 289.

439 Sauter/Schweyer Rn 289.

440 Huffer WuB I1 L § 27 BGB 1.88.

441 Sauter/Schweyer Rn 289; Reichert/Dannecker/Kihr Rn 960 m.w.N..

442 Reichert/Dannecker/Kihr Rn 960 unter Hinweis auf die Ausfuhrungen von Schmidt in: Scholz/Schmidt § 46 GmbHG
Rn 75.

443 OLG Celle NJW-RR 1994, 1545-1547 = OLGR Celle 1994, 190-192 = NdsRpfl 1994, 210-212..
4 BGH NJW 1957, 832 = BGHZ24, 47 ff.

445 RG DR 1941, 506.
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GroBteil des Schrifttums* dieser Ansicht angeschlossen, als ob es keinen inhaltlichen Untet-

schied beim Verzichtsvertrag und bei negativen Schuldanerkenntnisvertrag gibe.

Die Entlastung hat ferner nicht nur zur Folge, dass Ersatzanspriiche und Kindigungsgriinde
ausgeschlossen sind, die zum Zeitpunkt der Erteilung der Entlastung bekannt oder erkennbar
waren, sondern sie geht dartiber hinaus und bedeutet die Billigung der bisherigen und gege-

benenfalls das Vertrauen in die kiinftige Amtsfithrung. "’

4.5.3 Anspruch auf Entlastung

449

Nach der iiberwiegenden Auffassung in Rechtsprechung*® und Literatur*® besteht auch im

Vereinsrecht kein Anspruch auf Entlastung, es sei denn ein solcher ergibt sich ausdriicklich

aus der Satzung oder aus einer stindigen Ubung®’

. Nur eine Minderheitsmeinung vertritt die
Auffassung, bei ordnungsgemiBer Geschiftsfihrung wiirde generell ein Anspruch auf Ent-
lastung bestehen, der mittels Leistungsklage einklagbar wire.”" Allerdings gewihrt auch diese
Auffassung einen Entlastungsanspruch nur, wenn die Entlassungsvoraussetzungen nach Ab-
schluss aller Vorginge, die fiir die Beurteilung der Amtstatigkeit des zu entlastenden Organs
von Bedeutung sein koénnen, gegeben sind.

Andererseits kann nach der Rechtsprechung® der Vorstand bei verweigerter Entlastung eine
negative Feststellungsklage im Hinblick auf das Nichtbestehen von Schadensersatzansprii-
chen erheben, wenn nicht ausgeschlossen werden kénne, dass seitens des Vereins solche An-
spriche geltend gemacht werden. Damit hat die Judikatur den Mittelweg zwischen den in der
Literatur vertretenden Auffassungen beschritten. Danach kann eine derartige negative Fest-

stellungsklage nur unter den allgemeinen strengen Voraussetzungen des besonderen Feststel-

lungsinteresses erfolgen, also nur, wenn sich der Verein ganz konkreter Anspriiche be-

446 So z.B. Stober Rn 132; Hiiffer WuB II L § 27 BGB 1.88; Erman/Wetsermann § 27 Rn 8; Soergel/Hadding § 27 Rn 24;
Reichert/Dannecker/Kihr Rn 958; Sauter/Schweyer Rn 289.

447 So OLG Celle NJW-RR 1994, 1545; Huffer WuB II L § 27 BGB 1.88; Soetgel/Hadding § 27 Rn 24; Palandt/Heinrichs §
27 Rn 5; Sauter/Schweyer Rn 289; Reichert/Dannecker/Kiihr Rn 959.

48 OLG Koln NJW-RR 1997, 483 = JuS 1997, 658 mit zust. Anmerkungen Schmidt JuS 1997, 658 f.; OLG Celle NJW-RR
1994, 1545.

449 Hiffer WuB II L § 27 BGB 1.88; Stober Rn 133; Soergel/Hadding § 27 Rn 25; Palandt/Heinrichs § 27 Rn 5; Mu-
Ko/Reuter § 27 Rn 23.

450 RG HRR 1936 Nt. 863 = JW 1936, 1893 mit zustimmenden Anmerkungen Lehmann; Stober Rn 133; Soergel/Hadding §
27 Rn 24; Reichert/Dannecker/Kiihr Rn 958.

451 Erman/Westermann § 27 Rn 8; Flume § 10 I; Reichert/Dannecker/Kiihr Rn 970.

2 OLG Kéln NJW-RR 1997, 483 = JuS 1997, 658; OLG Celle NJW-RR 1994, 1545. Im Ergebnis so auch im Bereich der
GmbH: BGHZ 94, 324.
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rithmt.*> Nach der anderen Ansicht ist ein solches Rechtsschutzbediirfnis generell bei Ent-

lastungsverweigerung gegeben.**

4.6 Entlastung des Insolvenzverwalters nach § 66 InsO
4.6.1 Allgemeines

Die Vorschriften beztiglich einer Entlastung eines Konkurs- bzw. Insolvenzverwalters sind
im Laufe der Zeit erheblichen Anderungen unterworfen gewesen. Nach der alten Regelung
des § 86 S. 1 KO hatte der Verwalter bei der Beendigung seines Amtes einer Glaubigerver-
sammlung Schlussrechnung zu legen. Eine derartige Rechnung musste dann mit Belegen ver-
sechen und, wenn ein Glaubigerausschuss bestellt war, mit dessen Bemerkungen spitestens
drei Tage vor dem Termin auf der Geschiftsstelle zur Einsicht der Beteiligten niedergelegt
werden. Der Gemeinschuldner sowie jeder Konkursgldubiger und der Konkursverwalter-
nachfolger waren berechtigt, gegen diese Rechnung Einwendungen zu erheben. Wurden bis
zu dem Termin keine Einwendungen erhoben, galt die Rechnung nach § 86 S. 4 KO als an-
erkannt. Die Rechnungslegung hatte somit nach der alten Konzeptionierung des § 86 KO ei-

ne Entlastungsfunktion.455

Waurden keine Einwendungen erhoben, bewirkte die Schlussrech-
nung eine endgtiltige Befreiung des Konkursverwalters von allen aus der Amtsfihrung gegen
ihn entstandenen Anspriichen der Konkursmasse.”™ Jedoch war die Entlastung auf das be-
schrinkt, wortiber der Konkursverwalter Rechnung gelegt hat bzw. Rechnung legen musste.
Prikludiert waren zudem nur die zur Masse gehérenden Anspriiche und nicht die weiteren

Anspriiche einzelner Beteiligter.“‘r’7 Je umfangreicher die Schlussrechnung des Konkursverwal-

ters war, umso umfangreicher war auch die Praklusionswirkung.

Durch die Einfiihrung der Insolvenzordnung wurde § 86 KO abgeindert. Doch auch nach
der neuen Regelung des § 66 InsO bleibt der Insolvenzverwalter bei Beendigung des Amtes
einer Glaubigerversammlung gegeniiber zur Rechnungslegung verpflichtet. Dabei trifft ihn
nunmehr eine zweifache Rechnungslegungspflicht, eine spezifisch insolvenzrechtliche interne

458

und eine allgemeine handelsrechtliche externe Rechnungslegung.™ Vor der Glaubigerver-

453 So z.B. Thomas/Putzo § 256 ZPO Rn 15 m.w.N..

454 Schmidt ZGR 1978, 442 ff..

455 Heilmann ZRP 1988, 10; Kuhn/Uhlenbruck KO § 86 Rn 9; Schmidt KO § 86 Anm 1 b.

456 Kuhn/Uhlenbruck KO § 86 Rn 9; Schmidt KO § 86 Anm 1 b.

#7TBGHZ 74, 316; BGH NJW 1979, 2212 = BB 1979, 1006; OLG Kéln ZIP 1980, 96; Heilmann ZRP 1988, 10 m.w.N..

458 Weisang BB 1998, 1151.
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sammlung prift nun nach § 66 Abs. 2 InsO das Insolvenzgericht die Schlussrechnung des
Verwalters, da die Gldubiger sachkundiger Hilfe bediitfen.”’ Die Prifung erfolgt hinsichtlich
der Voraussetzung fir die Schlussverteilung, also ob die Verwertung der Masse beendet ist

460

oder noch Vermdgen zur Masse gezogen werden muss.” Eine Entlastung des Verwalters

46

aufgrund der Schlussrechnung gibt es nicht mehr.*" Begriindet wurde dies in der Reform
Kommission damit, dass die alte Regelung in § 86 KO zu einer Vielzahl von Schwierigkeiten
und Streitigkeiten gefiihrt habe.*” Der Wegfall der bisherigen Entlastungsfunktion einer ohne
Beanstandung durch die Glaubigerversammlung abgenommenen Schlussrechnung der Ver-
walters im alten § 86 Abs. 4 KO wird damit begriindet, dass die Gldubiger bei der alten Rege-
lung im Hinblick auf die weitreichenden Wirkungen einer solchen Entlastung zu wenig Zeit
bei der Prifung der Schlussrechnung bliebe. Folge hiervon ist, dass der Insolvenzverwalter
tber die abgenommene Schlussrechnung hinaus trotzdem einer Gefahr der Inanspruchnah-
me ausgesetzt ist. Allerdings wurde durch § 62 InsO die Verjahrungsregelung dahingehend
modifiziert, dass nur noch eine dreijahrige Verjihrungsfrist besteht. Ein etwaiger Schadenser-
satzanspruch gegen den Insolvenzverwalter verjahrt dann gem. § 62 S. 1 InsO in drei Jahren,
von dem Zeitpunkt an, in dem der Verletzte von dem Schaden und den Umstinden, welche
die Ersatzpflicht des Verwalters begriinden, Kenntnis erlangt hat.*’

Im Schlusstermin geht es dann um die Abnahme der Schlussrechnung. Nunmehr kénnen
auch noch nach dem Termin Einwendungen vorgebracht werden. Gemal3 § 197 Abs. 1 Nr. 1
InsO kénnen aber nur gegen das Schlussverzeichnis Einwendungen erhoben werden. Ein-
wendungen gegen die Schlussrechnung im tibrigen miissen im Wege der Schadensersatz- o-

der Feststellungsklage beim Prozessgericht ethoben werden.**

4.6.2 Rechtsfolgen der Entlastung

Die Rechnungslegung stellt immer noch die Grundlage fir die Entlastung im Insolvenzrecht
dar.*® Zwar sieht das Gesetz nun kein automatisches Anerkenntnis bei Nichtvorbringen von
Einwendungen mehr vor, die Glaubigerversammlung kann den Insolvenzverwalter allerdings

ausdriicklich die Entlastung erteilen, was jedoch in praxi sehr selten vorkommt. In der Litera-

459 Smid § 66 InsO Rn 1 ff.
460 Uhlenbruck § 66 InsO Rn 31.

461 Heidelberger Kommentar § 66 InsO Rn 15; MiiKo/Nowak § 66 InsO Rn 2; Schmid § 66 InsO Rn 22; Uhlenbruck § 66
InsO Rn 42; Braun § 66 InsO Rn 26; Netlich/Rohrmann/Delhaes § 66 InsO Rn 24.

462 Heilmann ZRP 1988, 11 verweist insoweit auf Punkt B II 3.3.7 Abs. 3 der Reformvorschlige der Kommission. Ebenso
Netlich/Rohrmann/Delhaes § 66 InsO Rn 24 m.w.N..

463 Dazu Heidelberger Kommentar § 66 InsO Rn 15 m.w.N..
464 Uhlenbruck § 66 InsO Rn 42; Wimmer § 66 InsO Rn 26; MiiKo/Nowak § 66 Rn 34 m.w.N..
465 MiKo/Nowak § 66 Rn 1; Schmidt KO § 86 Anm 1 b.
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tur zum Insolvenzrecht wird daher — soweit ersichtlich — diese Mglichkeit noch nicht einmal
problematisiert. Lediglich Ho/er™ ist der Ansicht, dass die Schlussrechnung bei Unterbleiben
von Einwendungen mit der Folge anerkannt ist, dass der Verwalter entlastet ist und keine
Haftung nach § 60 InsO mehr unterliegt. Diese Meinung diirfte jedoch im Hinblick auf die
Gesetzesbegriindung kaum haltbar sein. Sofern eine Entlastung ausdriicklich erklart wird, hat

diese die Wirkung, dass kein Schadensersatz aus § 60 InsO mehr gegen den Insolvenzverwal-

ter geltend gemacht werden kann.

4.6.3 Anspruch auf Entlastung

Da auch die Abnahme der Schlussrechnung durch die Glaubigerversammlung keinerlei Ent-
lastungsfunktion mehr nach der Neuregelung hat, besteht auch keine Anspruch des Insol-
venzverwalters auf Entlastung. Ebenso scheidet ein Anspruch wegen Fehlens einer stindigen

Ubung nach Entlastung aus.

4.7 Die Entlastung des Zwangsverwalters nach § 154 ZVG
4.7.1 Allgemeines

Auch den Zwangsverwalter trifft nach dem ZVG eine Verpflichtung zur Rechnungslegung.
So hat er nach § 154 8. 2 ZVG dem Gldubiger und dem Schuldner jahrlich und nach der Be-
endigung der Verwaltung Rechnung zu legen. Diese Rechnung ist dem Gericht einzureichen
und von diesem dem Gldubiger und dem Schuldner vorzulegen. Die Rechnungslegung an
sich erfolgt aber gegeniiber den betreibenden Gliubigern und Vollstreckungsschuldnern.*”’
Andere Beteiligte haben keinen Anspruch auf Rechnungslegung, kénnen aber Einsichtnahme

in die Abrechnung Verlangen.468

§ 154 ZVG ist in erster Linie eine Haftungsvorschrift fiir den
Zwangsverwalter, denn er ist danach fir die Erfullung der ihm obliegenden Pflichten allen
Beteiligten gegentiber verantwortlich. Die Abrechnung wird durch den Rechtspfleger rechne-
risch und sachlich iberprift. Sofern sich Pflichtwidrigkeiten ergeben hat das Vollstreckungs-
gericht einzuschreiten.'” § 154 S. 2 ZVG gibt sogar dem Gliubiger und dem Schuldner, die

am Zwangsverwaltungsverfahren beteiligt sind, einen einklagbaren Anspruch auf Rechnungs-

466 Holzer in: Kubler/Prutting § 197 InsO Rn 4.

467 Dazu Zeller/Stober § 154 Rn 3 m.w.N..

468 Zeller/Stober § 154 Rn 3.1; Dassler/Muth § 154 Rn 10.
469 Zeller/Stober § 154 Rn 3.4; Dassler/Muth § 154 Rn 12.
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470

legung gegen den Zwangsverwalter."” Dabei wird die klageweise Geltendmachung des An-
spruchs nicht durch § 154 S. 3 ZVG ausgeschlossen, denn die Beteiligten brauchen sich nicht
darauf verweisen zu lassen, eine ordnungsgemif3e Rechnungslegung ausschlieBlich unter Ein-
schaltung des Vollstreckungsgericht zu verlangen.

Auch im Bereich des Rechtes der Zwangsverwaltung wird zwischen der Abnahme einer
Rechnungslegung und der Anerkennung der Richtigkeit unterschieden. Die Abnahme wird
lediglich als formelle Erklirung gewertet, die Rechnung sei im Sinne des § 259 BGB rechne-
risch richtig und vollstindig, mithin formell nicht zu beanstanden.””" Die sachliche Richtigkeit
wird damit aber nicht bekundet, so dass gerade keine Entlastung des Zwangsverwalters ein-

472

tritt.”” Kommt es zu Beanstandungen vermittelt regelmifig das Vollstreckungsgericht. Bei

3

erfolgloser Vermittlung verbleibt nur die Moglichkeit des Klageweges.“

4.7.2 Rechtsfolgen der Entlastung

Das Anerkennen der Rechnungslegung als richtig wird in der Regel durch das Vollstre-
ckungsgericht vermittelt. Nur die Anerkennung der sachlichen Richtigkeit der Rechnung hat

" Kommt es dann zu einem ausdriicklichen Anerkenntnis, liegt

die Entlastung zur Folge.
darin auch gleichzeitig — in Anlehnung an die Rechtsprechung zur Vermittlung der Abrech-
nung im Vormundschaftsrecht - ein negatives Schuldanerkenntnis. Eine NichtduB3erung auf
die Rechnungsvorlage bedeutet nicht deren Annahme. Ein Anerkennen der Rechnung durch

. . . 475 .
schliissiges Handeln wird aber von der herrschenden Meinung'” zugelassen, wenn z.B. nicht

innerhalb der Fristsetzung durch das Gericht Einwendungen erhoben werden.

4.7.3 Anspruch auf Entlastung

Ein Schweigen gilt nicht als Anerkennung der Richtigkeit. Eine Regelung wie in der alten
Konkursordnung — dort in § 86 KO — fehlt im ZVG, so dass im Schweigen nicht ohne weite-
res eine Anerkennung bedeutet. Nach Auffassung eines Teils im Schrifttum® hat der

Zwangsverwalter aber einen Anspruch auf klare Verhiltnisse, so dass sich Gldubiger und

4710 OLG Celle OLGR 1996, 263. Dabei wird die klageweise Geltendmachung des Anspruchs auch nicht durch § 154 S. 3
ZVG ausgeschlossen, denn die Beteiligten brauchen sich nicht darauf verweisen zu lassen, eine ordnungsgemille Rech-
nungslegung ausschlieSlich unter Einschaltung des Vollstreckungsgericht zu verlangen.

471 Zeller/Stober § 154 Rn 3.5.

472 Zeller/Stober § 154 Rn 3.5; Bottcher § 154 Rn 11.

473 Dassler/Muth § 154 Rn 17.

474 Steiner/Hagemann § 154 Rn 42; Bottcher § 154 Ra 11.

475 Steiner/Hagemann § 154 Rn 46; Bottcher § 154 Rn 11. A.A. Dassler/Muth § 154 Rn 18.
476 Zeller/Stober § 154 Rn 3.6.
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Schuldner erkliren mussen. Woher dieser Anspruch herriithrt, wird nicht tiberzeugend ver-
tieft. Wenn sich die Beteiligten nicht binnen einer angemessenen Frist melden wiirden, gelte

die Abrechnung als anerkannt. Nach anderer Ansicht”’

ist dies gerade nicht der Fall, da kein
Anspruch auf Entlastung besteht. In der Praxis setzt aber das Vollstreckungsgericht ohnehin
den Beteiligten eine Frist zur Stellungnahme, wenn nidmlich dem Gericht die Rechnungsle-
gung vorliegt und hiervon die Beteiligten informiert werden. Meistens dringt das Gericht
auch auf Klirung, ob die Beteiligten tatsidchlich die Abrechnung als richtig anerkennen oder

nicht.

4.8 Entlastung des Bevollmichtigten nach § 666 BGB
4.8.1 Allgemeines

Nach § 2218 Abs. 1 BGB finden auf das Rechtsverhiltnis zwischen dem Testamentsvollstre-
cker und dem Erben die fir den Auftrag geltenden Vorschriften der §§ 664, 666 bis 668, 670
BGB, des § 673 S. 2 BGB und des § 674 BGB entsprechende Anwendung. Insoweit ist die
Entlastung des Bevollmichtigten nach erfolgter Geschiftsfihrung von groflem Interesse.
Auch andere Rechtsverhiltnisse beziehen sich ausdricklich auf die Vorschriften des Auf-
tragsrechts. Entweder haben sie eine unmittelbare Anwendung oder lediglich eine entspre-
chende Anwendung dieser Auftragsvorschriften zur Folge. So sind die §§ 663, 665 bis 670
BGB, 672 bis 674 BGB sowie § 671 Abs. 2 BGB auf einen Dienstvertrag oder einen Werk-

vertrag, der eine Geschiftsbesorgung zum Gegenstand hat, nach § 675 BGB anwendbar.

Die §§ 664 bis 670 BGB gelten auch fir die Geschiftsfihrung des Vorstands und der Liqui-
datoren eines Vereins oder einer Stiftung gemal §§ 27 Abs. 3 bzw. 48 Abs. 2 und § 86 BGB.
Gleiches gilt auch fir die Rechte und Pflichten des geschiftsfihrenden Gesellschafters nach
§ 713 BGB."”

Der Beauftragte hat nach § 666 BGB nach Beendigung des Auftrages bzw. nach der Ausfih-
rung des Auftrages hieriiber auf Verlangen des Auftraggebers Rechenschaft abzulegen.*”
Zentraler Punkt ist also auch im Auftragsrecht die Rechenschaftsablegung. Nach einem gro-

Ben Teil der Kommentatliteratur®™ kann sich nach § 242 BGB eine Entlastung des Beauf-

477 Dassler/Muth § 154 Rn 18.

478 Vgl dazu MuKo/Seiler § 666 Rn 4; Staudinger/Wittmann Vorbem zu §§ 662 ff. Rn 30. Auf die weitere Darstellung dieser
Vorschriften wird zur Vermeidung von Wiederholungen verzichtet.

479 RGZ 56, 118; BGH LM Nr. 8 zu § 666 BGB; MuKo/Seiler § 666 Rn 6; Staudinger/Wittmann § 666 Rn 8

480 RGRK-Steffen § 666 Rn 26; Staudinger/Wittmann § 666 Rn 11; Soetgel/Beuthien § 666 Rn 13; MiKo/Seiler § 666 Rn
12.
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tragten gegeben, wenn der Auftraggeber die Prifung und Beanstandung der Rechnungsle-
gung in angemessener Zeit untetldsst. Gleiches soll bei der vorbehaltlosen Erstattung der ge-

forderten Aufwendungen des Auftragnehmers gelten.”'

Der Auftraggeber kann wegen der
Abdingbarkeit des § 666 BGB auf eine Rechnungslegung verzichten. Durch einen derartigen
Verzicht kommt es jedoch nur dazu, dass der Auftraggeber vom Beauftragten keine Rech-
nung mehr fordern kann, ohne aber auf sein Recht auf Entlastung oder Nichtentlastung zu

. 2
verzichten.®

4.8.2 Rechtsfolgen der Entlastung

Rechtsfolge der Entlastung ist dann der Ausschluss von Schadensersatzanspriichen, die bei
Uberpriifung der Rechnungslegung aufgrund mangelhafter Geschiftsfithrung. Informations-
anspriiche sind durch die Entlastung hingegen nicht ausgeschlossen, wenn sie auf Informati-
onen gerichtet sind, die bei der Entlastungserklirung nicht bekannt waren.* Die Entlastung
eines Bevollmichtigten ist ithrem Inhalte nach die Anerkennung eines Nichtbestehens eines

Schuldverhiltnisses im Sinne des § 812 BGB.***

Nach anderer Ansicht*™ soll angesichts der Unklarheit des Entlastungsbegtiffs auf3erhalb des
Gesellschafts- und Handelsrechts von einer Entlastung keinerlei Priklusionswirkung auf alle

Informations-, Schadensersatz- und sonstigen Anspriichen beigemessen werden.

4.8.3 Anspruch auf Entlastung

In zahlreichen Monographien zum Schuldrecht wird zwar die Auskunfts- und Rechnungsle-
gungspflicht des Beauftragten ausfiihrlich behandelt, eine Stellungnahme oder Erorterung der
Problematik der Entlastung fehlt.

In einem GroBteil der Literatur™ zu Beginn des 20. Jahrhunderts wird einfach eine Ubung
bei der Rechenschaftslegung tiber eine Geschiftsbesorgung unterstellt, dass der Geschifts-
herr dem Geschiftsherrn gegentiber erklirt, er erthebe keine Anspriiche gegen ihn. In dieser
Erklirung sei eine Entlastung bzw. Decharge zu sehen. Zwar erwihne das BGB die Entlas-

tung nicht ausdriicklich. Aber ein Recht auf Entlastung ergebe sich bereits aus der handels-

481 RGRK/Steffen § 666 Rn 26.

482 Vel. dazu Soergel/Beuthien § 666 Rn 14.

483 RGRK/Steffen § 666 Rn 26; Erman/Ehmann § 666 Ra 53.
484 RG Das Recht 1915 Nr 1527.

485 Erman/Ehmann § 666 Rn 53.

486 Heck S. 164; Dernburg § 40; Oertmann zu § 259, 4.
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rechtlichen Praxis.”” Auch der iiberwiegende Teil der Kommentarliteratur*®

hat sich dieser
Ansicht angeschlossen und sieht einen Anspruch auf Entlastung als Korrelat zur Rechnungs-
legung. Aus diesem Grunde koénne derjenige Geschiftsbesorger, der iiber eine rechnungs-
pflichtige Verwaltung ordnungsgemill Rechnung gelegt hat, auch Entlastung beanspru-

489
chen.

4.9 Entlastung fiir Vormund, Betreuer und Pfleger sowie Eltern

Im Unterschied zu den meisten zuvor behandelten Entlastungen, richtet sich der Wunsch
nach Entlastung nicht gegen Mitglieder einer Gesellschaft oder Vereins o.4., sondern viel-
mehr gegentiber einer Einzelperson oder Behérde. Die Entlastung fiir Vormund, Betreuer
und Pfleger haben eine gemeinsame Schnittstelle bei § 1892 BGB, da die Vorschriften hin-
sichtlich des Betreuers bzw. des Pflegers auf § 1892 BGB Bezug nehmen.

4.9.1 Die Entlastung des Vormundes nach § 1892 BGB

4.9.1.1  Allgemeines

Nach § 1892 Abs. 1 BGB hat der Vormund die Rechnung, die er dem Gegenvormund vor-
gelegt hat, dem Vormundschaftsgericht einzureichen. AnschlieBend erfolgt eine Priifung
durch das Vormundschaftsgericht iiber die erteilte Rechnung in rechnungsmafiger und sach-
licher Hinsicht. nach Maf3gabe des § 1843 Abs. 1 BGB. Des weiteren muss es die Abnahme
durch Verhandlung mit den Beteiligten unter Zuziehung des Gegenvormundes vermitteln.
Nach § 1892 Abs. 2 S. 2 BGB hat das Vormundschaftsgericht das Anerkenntnis zu beurkun-
den, wenn und soweit die Rechnung als richtig anerkannt wird. Das Miindel hat sowohl die
Mboglichkeit auf eine Rechnungslegung zu verzichten, oder aber die Rechnung ausdriicklich
inhaltlich anzuerkennen.” Ein Verzicht auf eine Rechnungslegung soll aber nach einem Teil

1

des Schrifttums® wirkungslos sein. Nach anderer f‘uuffassur1g492 ist sie wirksam, hat aber

vormundschaftliche Malnahmen dergestalt zur Konsequenz, dass das Vormundschaftsge-

487 So wohl auch Erman/Ehmann § 666 Rn 61, der ein Recht auf Entlastung nach Beendigung der Geschiftsbesorgung an-
nimmt, hierfiir aber keine Begriindung liefert und nur auf die gesellschaftsrechtlichen Normen verweist.

488 Erman/HauB (8. Auflage) § 666 Rn 3; RGRK/Steffen § 666 Rn 26; Staudinger/KeBler § 713 Rn 9; MuKo/Seiler § 713
Rn 9; RGRK/von Gamm § 713 Rn 3

489 So auch Hoeniger DJZ 1922, 1406; Isele S. 132f..

490 Vel. dazu Mohring/Beisswingert/ Klingelhoffer S. 83.
491 Palandt/Diederichsen § 1892 Rn 2.

492 Soetgel/Zimmermann § 1890 Rn 7 m.w.N..
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richt dem neuen Vormund eine solche Erklirung zu untersagen hat und keine Genehmigung

nach § 1812 BGB erteilen darf.*”

Sofern Anspriiche die zwischen dem Vormund und dem Miindel streitig bleiben, kénnen
diese schon vor Beendigung des Vormundschaftsverhiltnisses im Rechtswege geltend ge-
macht werden.”* Hat das Gericht also die Rechnungslegung des Vormundes als ordnungs-
gemil anerkannt, ist damit keine Entlastung ausgesprochen.”” Es steht hierdurch lediglich

fest, dass kein Anlass zum Einschreiten nach § 1837 Abs. 2 BGB besteht.**

Sinn und Zweck der Abnahmevermittlung ist die Prophylaxe von Rechtsstreitigkeiten. Aller-
dings kann das Vormundschaftsgericht nicht durch Zwangsmittel die Teilnahme an den Ab-

nahmeverhandlungen erzwingen.

Fir eine ausdriickliche Entlastung benétigt der Gegenvormund wegen des angeblichen Ver-

figungscharakters nach allgemeiner Ansicht®”’

die Genehmigung des Vormundschaftsge-
richts nach § 1812 BGB. Die Entlastung ist dann zu beurkunden. In der Praxis sehen sich die
Vormundschaftsgericht hiufig aus Griinden der ZweckmiBigkeit veranlasst, nicht nur die
Rechnung zu tiberpriifen, sondern auch die Herausgabe von Vermégen und Entlastungsver-
trige zu vermitteln.*”® Wegen der Gefahr der Staatshaftung aus § 839 BGB, Art. 34 GG,
wenn das Gericht seine Pflichten bei der Rechnungspriifung verletzt, wird hiufig vom Vor-
mundschaftsgericht bei der Vermittlung des Entlastungsvertrages folgender Tenor aufge-
nommen: ,,Dem Vormund und dem Vormundschafisgericht erteile ich Entlastung“."”” Damit soll dann
auch der Verzicht auf Anspriiche gegeniiber dem Vormundschaftsgericht ausgesprochen

worden sein. Allerdings sind derartige Beurkundungen im Eigeninteresse rechtspolitisch be-

denklich, so dass die Vormundschaftsgerichte zuriickhaltend damit umgehen sollten.

493 Dazu Gleiiner Rpfleger 1986, 464. Hintergrund dafiir ist, dass der neue Vormund seiner Rechnungslegungspflicht an-
sonsten nicht nachkommen kann. Eine Prifungspflicht des Vormundschaftsgerichts nach § 1892 BGB kann also bei
Fortbestehen der Vormundschaft niemals entfallen.

494 Soergel/Zimmermann, § 1843 Rn 2; Staudinger/Engler § 1843 Rn 7.
495 Soetrgel/Zimmermann, § 1843 Rn 2; Staudinger/Engler § 1843 Rn 9.
496 Tbidem.

497 Staudinger/Engler § 1892 Rn 26; MiKo/Schwab § 1892 Rn 6; Palandt/Diederichsen § 1892 Rn 5; Bettin in: Bamber-
ger/Roth § 1892 Rn 4 m.w.N..

498 So Gerngruber/Coester-Waltjen § 73 111 3.
499 So GleiBBner Rpfleger 1986, 463.

_87.



4.9.1.2  Rechtsfolgen der Entlastung

Die ausdriickliche Anerkennung der Rechnungslegung als richtig kann als Verzicht auf alle
materiellen Anspriiche zu verstehen sein.”™ Ebenso soll im Einzelfall die Erteilung einer
Quittung gemal § 368 BGB als Verzichtserklirung gegentiber dem Vormund ausgelegt wer-

deﬂ 501

Die Reichweite dieses Verzichts hingt davon ab, inwieweit die Rechnung als richtig
anerkannt wurde.” Durch die Entlastung wird aber auch das Jugendamt von weiteren Titig-
keiten im Rahmen der Vermdégensverwaltung, insbesondere von weiteren Auskiinften ent-
bunden.” Sofern das Miindel auf die Rechnungslegung verzichtet, entfillt gleichzeitig auch
die Pflicht des Staates zur Rechnungslegung.” In der bloBen Erklirung des Miindels gegen-
iber dem Vormundschaftsgericht, auf eine weitere Uberpriifung der Rechnungslegung zu
verzichten, liegt nur eine einseitige Verfahrenshandlung, ohne dass damit ein Verzicht auf

Schadensersatzanspriiche verbunden ist.”

Hieran zeigt sich deutlich die rechtsgeschiftliche
Deutung der Entlastung im Vormundschaftsrecht. So liegt danach immer dann keine wirk-
same Entlastung vor, wenn die Erklirung nicht dem Vormund zur Kenntnis gelangt ist und
von diesem angenommen wurde.™"

Die Entlastung in Vormundschaftssachen wird nach einhelliger Auffassung™” als negativer
Schuldanerkenntnisvertrag im Sinne des § 397 Abs. 2 BGB gewertet, so dass aus dem bishe-
rigen Verhalten des Rechenschaftspflichtigen, so weit dies tibersehbar ist, keine Anspriiche
mehr abgeleitet werden kénnen. Allerdings wird weder im Schrifttum, noch in der Judikatur
die Rechtsfolge der Entlastung problematisiert. Sofern entlastet wird, enthilt die Entlastung

nicht notwendig eine Genehmigung bisher unwirksamer Verfiigungen des Vormundes.””®

500 RGZ 115, 371; Palandt/Diederichsen § 1892 Rn 6.

501 Mohring/Beisswingert/Klingelhoffer S. 83. Dagegen hegt zu Recht Palandt/Diedetichsen § 1892 Rn 6 erhebliche Be-
denken, da in der Quittungsforderung lediglich ein bloB3es Bekenntnis liegt, die Schlussrechnung erhalten zu haben.

502 Staudinger/Engler § 1892 Rn 21. Nach Soetgel/Damrau und nun auch Soergel/Zimmermann § 1982 Rn 5 betrifft die
Priklusionswirkung alle bekannten und unbekannten Forderungen des Miindels.

503 So LG Kiel DAV 1982, 189: Zustimmend Palandt/Diederichsen § 1892 Rn 6.
504 Soergel/ Zimmermann § 1892 Rn 7.

505 Mohring/Beisswingert/ Klingelhoffer S. 83.

506 GleiBner Rpfleger 1986, 463.

507 Vel. dazu Lehmann JW 1936, 1893; Staudinger/Engler § 1892 Rn 21; Soergel/Damrau § 1892 Rn 5; Erman/Holzhauer §
1892 Rn 4; Palandt/Diederichsen § 1892 Rn 6; GleiBner Rpfleger 1986, 462; MiuKo/Schwab § 1892 Rn 6; Moh-
ring/Beisswingert/Klingelhoffer S. 83; OLG Koln FamRZ 1996, 249.

508 MiiKo/Schwab § 1892 Rn 7 unter Hinweis auf RG LZ 1930, 1390.
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Die Folge eines Bestehens eines negativen Schuldanerkenntnisvertrages wire, dass dieser
nach MafBlgabe des § 119 BGB anfechtbar und gem. § 812 Abs. 2 BGB kondizierbar wire

sowie die Wirkung einer Beweislastumkehr hat.””

4.9.1.3  Anspruch anf Entlastung

Bereits aus den Motiven zum Biirgetlichen Gesetzbuch®’ wird deutlich, dass der Gesetzgeber
im Unterschied zu den bisherigen Landesrechten wie z.B. in § 69 Abs. 2 der preuflischen
Vormundschaftsordnung vom 05.07.1875 dem Vormund bewusst keinen Rechtsanspruch
auf Entlastung einrdumen wollte. Sowohl in der heutigen Rechtsprechung’'' als auch im ak-
tuellen Schrifttum®? wird daher ein Anspruch auf Entlastung fiir das Gericht oder fiir den
Vormund abgelehnt. Dennoch wurde anfinglich in der Rechtsprechung’” eine Verpflichtung
des Vormundschaftsgericht in den Fillen angenommen, in denen die Rechnung als richtig
anerkannt wird. Begrindet wurde dies mit § 1892 Abs. 2 BGB, wonach das Vormund-
schaftsgericht die Rechnung des bisherigen Vormundes rechnungsmiflig und sachlich priift
und deren Annahme durch Verhandlung mit den Beteiligten vermittelt. Im einzelnen ging es
im wesentlichen bei den anfinglichen Entscheidungen, um die Beantwortung der Frage, in-
wieweit das Vormundschaftsgericht berechtigt ist, eine Erklirung des Miindels tber eine all-
gemeine Entlastung des Vormundes herbeizufithren.”'* Erstmalig wurde mit den Entschei-
dungen des OLG Naumburg'" und des Kammergerichts Berlin’"® deutlich gemacht, dass kein An-
spruch des Vormundes auf Entlastung besteht, weil das neue Birgerliche Gesetzbuch keine
derartige Verpflichtung kenne. Das Reichsgericht hat sich mit Beschluss vom 06.01.1927°" der

ablehnenden Ansicht unter Ubernahme der dortigen Argumentation angeschlossen. Es sei

509 Erman/Holzhauer § 1892 R 4; Soetgel/ Zimmermann § 1892 Rn 5 m.w.N..
510 Motive Band 4 S. 1188f.. Hierzu ausfiihrlich auch Zerhusen S. 140; Kutzner S. 153.
511 OLG Koln FamRZ 1996, 249 m.w.N..

512 Staudinger/Engler § 1892 Rn 15; Palandt/Diederichsen § 1892 RN 4; Bettin in: Bamberger/Roth § 1892 Rn 4; Gerngru-
ber/Coester -Waltjen § 73 III 3.

513 OLG Rostock, Beschluss vom 04.09.1900, OL.GZ 1, 313.

514 Vgl. dazu auch OLG Darmstadt, Beschluss vom 12.11.1909, OLGZ 21, 191; OLG Hamburg OLGZ 44, 179; OLG Kiel
OLGZ 35, 383.

515 OLG Naumburg OLGZ 21, 295
516 KGJ 51, 42.
517 RGZ 115, 368 fF.

-89 -



dem Mindel schlichtweg nicht zumutbar, unter Zeitdruck und ohne gehérige Prifung der

vorgelegten Rechnung eine Entlastungserklirung abgeben zu miissen.”*

4.9.2 Die Entlastung des Betreuers nach §§ 1908i, 1892 BGB

Die Vorschrift des § 1892 BGB gilt fiir den Betreuer iiber § 1908 i BGB entsprechend. Inso-
fern bestehen keine Besonderheiten und es kann auf die Ausfithrungen unter 4.9.1 verwiesen

werden.

4.9.3 Die Entlastung des Nachlasspflegers nach §§ 1915, 1892 BGB

Auf die Nachlasspflegschaft finden wegen der Verweisung in § 1915 BGB die fiir die Vor-
mundschaft geltenden Vorschriften Anwendung, soweit sich aus dem Gesetz nichts anderes
ergibt. Wegen des erbrechtlichen Niheverhaltnisses zum Testamentsvollstrecker soll trotz
der analogen Anwendung des unter 4.9.1 zuvor erorterten § 1892 BGB hierzu niher einge-

gangen werden. Im tibrigen ergeben sich zum Vormundschaftsrecht Besonderheiten.

4.93.1  Allgemeines

Im Unterschied zum Testamentsvollstrecker ist der Nachlasspfleger vielfach von der Ge-
nehmigung durch das Nachlassgericht abhingig. Zudem wird er vom Nachlassgericht nach
MafB3gabe des § 1837 BGB tiberwacht. So versteht es sich, dass das Nachlassgericht iiber die
Beendigung der Nachlasspflegschaft hinaus eine Fiirsorgepflicht hat, die sich auch noch auf
die Abwicklung erstreckt.””” Nach §§ 1915, 1892 BGB hat der Vormund die Rechnung dem
Nachlassgericht einzureichen, wobei zuvor der Gegen-Nachlasspfleger diese erhalten hat. In
der Praxis ist der Fall des Gegen-Nachlasspflegers sehr selten. Eine Bestellung eines Gegen-
Nachlasspflegers kommt bspw. dann in Betracht, wenn nach § 1792 BGB nicht nur eine ge-
ringfligice Vermogensverwaltung. Der Gegen-Nachlasspfleger hat lediglich die Rechnung des
Nachlasspflegers zu priifen, hat aber wegen § 1842 S. 2 BGB die Aufstellung selbst nicht

durchzufiihren oder zu verantworten.

Die eigentliche Entlastung hat direkt durch die Erben zu erfolgen und nicht durch das Nach-
lassgericht. Das Nachlassgericht hat lediglich durch Verhandlungen mit den Beteiligten nach

Maf3gabe des § 1892 Abs. 2 S. 1 BGB zu vermitteln. Die Entlastung erfolgt durch ausdriickli-
che Erklirung, dass die Rechnungslegung akzeptiert wird, wobei es eine Auslegungsfrage ist,

518 RGZ 115, 371.
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ob auch durch schliissiges Verhalten die Akzeptanz der Rechnungslegung ausgedriickt wur-
de. Ist die Rechnung als richtig anerkannt worden, hat das Nachlassgericht gem. § 1892 Abs.
2 S. 2 BGB das Anerkenntnis zu beurkunden. Diese Beurkundung des Anerkenntnisses hat
nur deklaratorische, nicht aber konstitutive Wirkung, so dass auch bei unterbliebener

Beurkundung die erteilte Entlastung wirksam ist.>?

4.9.3.2  Rechtsfolgen der Entlastung
Nach einhelliger AuflessungS21 ist Rechtsfolge der Entlastung beim Nachlasspfleger wie beim

Vormund ein negatives Schuldanerkenntnis.

4.9.3.3  Anspruch anf Entlastung

Die Erben kénnen den Nachlasspfleger nach freien Belieben bestimmen, ob sie die Rech-
nungslegung des Nachlasspflegers akzeptieren und ihn entlasten. Dabei ist eine Entlastung
unter Vorbehalt bestimmter Anspriiche méglich.”” Nach der Rechtsprechung® und Litera-
tur’” hat der Nachlasspfleger keinen Anspruch auf Erteilung einer Entlastungserklirung.
Wird der Nachlasspfleger also nicht entlastet, hitte er lediglich die Mdglichkeit der Einrei-
chung einer Feststellungsklage nach § 256 ZPO.>*

4.9.4 Entlastung der Eltern bei Rechnungslegung nach § 1698 BGB

Der bislang zur Vermdgenssorge berufene Elternteil nach § 1698 Abs. 1 BGB ist sowohl re-
chenschafts-, als auch herausgabepflichtig, wenn seine Vermogensverwaltung z.B. durch Fin-
tritt der Volljahrigkeit des Kindes endet oder z.B. durch Ruhen der elterlichen Sorge nach §§
1673 ff. BGB unterbrochen wird. Die Rechenschaftspflicht besteht nur auf Verlangen des
volljahrigen Kindes oder des minderjihrigen Kindes, vertreten durch einen neuen gesetzli-

526

chen Vertreter.”™ Nach tberwiegender Ansicht®” kann bereits ein hinreichender Verdacht

auf eine Vermogenssorge einen Rechenschaftsanspruch begriinden.

519 Zimmermann (Nachlasspflegschaft) Rn 902.
520 MiiKo/Schwab § 1892 Rn 6; Zimmermann (Nachlasspflegschaft) Rn 903.

521 Zimmermann (Nachlasspflegschaft) Rn 903 unter Bezugnahme auf OLG Koéln FamRZ 1996, 249 (Entlastung des Vor-
mundes).

522 Soetrgel/Damrau § 1892 Rn 4.

52 RGZ 115, 368; KGJ 51, 42; LG Stuttgart DAV 1974, 672; AG Neukélln BtPrax 1992, 77.

524 Jochum/Pohl Rn 738; Zimmermann (Nachlasspflegschaft) Rn 903; MiiKo/Schwab § 1892 Rn 6.
525 Soergel/Damrau § 1892 Rn 6.

526 MiiKo/Finger § 1698 Rn 6; Veit in: Bamberger/Roth § 1698 Rn 2.
527 Erman/Michalski § 1698 Rn 10; MuKo/Hinz § 1698 Rn 4; Soergel/Stritz § 1698 Rn 5; Veit in: Bamberger/Roth § 1698
Rn 2. A.A. Staudinget/Coester § 1698 Rn 11.
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Inhaltlich richtet sich die Rechenschaftspflicht nach §§ 259, 261 BGB. Einen Gegenanspruch
der Eltern auf Abschluss eines Entlastungsvertrages oder der Erteilung einer Entlastung be-
steht nicht. Eine derartige Behauptung auf Anspruch auf Entlastung ist in der Literatur — so-
weit ersichtlich - noch nicht einmal postuliert worden. Das volljahrige Kind pflegt lediglich,
seinen Eltern die Rechenschaftspflicht zu erlassen. Ob allerdings damit eine Verwirkung der
Rechenschaftsforderung einhergeht, ist umstritten, wird aber iiberwiegend wegen der beson-
deren Situation im Familienverbund mit seinen gesteigerten Ricksichtspflichten nur bei un-

gewohnlicher Fallgestaltung zugebilligt.”

Ebenso wird die tatsichliche Entlastung bei § 1698 BGB von der Literatur nicht problemati-
siert. Dies mag daran liegen, dass eine solche Entlastung in praxi sehr selten ist und stattdes-
sen auf die Rechenschaftslegung verzichtet ist. Kommt es aber zur Entlastung durch den
Volljahrigen muss man aber konsequenterweise ebenfalls die besondere Situation im Famili-
enverbund sehen und eine Praklusionswirkung nur in Ausnahmefillen zulassen. Die Priklu-
sionswirtkung tritt somit bei § 1698 BGB — im Gegensatz zu den oben erwihnten gesell-
schaftsrechtlichen Konstellationen - nicht automatisch mit der Entlastung ein, sondern be-

darf besonderer Rechtfertigung.

4.10 Entlastung des Vorerben durch den Nacherben nach § 2130 Abs. 2 BGB

Auch im Erbrecht findet sich neben den Regelungen zum Testamentsvollstrecker, Nachlass-
insolvenzverwalter oder Nachlasspfleger eine Rechenschaftspflicht, die die Frage nach einer
Entlastung aufwirft. Soweit ersichtlich fehlt in der Literatur eine Stellungnahme zur Frage der
Entlastung des Nacherben gegeniiber dem Vorerben.

Nach § 2130 Abs. 2 BGB hat der Vorerbe nach dem Eintritt der Nacherbfolge auf Verlangen
Rechenschaft abzulegen.”” Diese Rechenschaftslegung erfolgt ebenfalls nach §§ 259 bis 261
BGB, wobei der Vorerbe vom Erblasser von dieser Pflicht befreit werden kann. Jedoch hat
der Nacherbe die Moglichkeit ausdriicklich auf die Rechnungslegung zu verzichten. Die
Pflicht zur Rechenschaftslegung bezieht sich selbst nur auf die Nachlasssubstanz, nicht auf

die dem Vorerben zustehenden Nutzungen.”” Hat bereits der Vorerbe auf Verlangen des

528 OLG Miinchen NJW 1974, 703; Gernhuber § 63 II 4; Staudinger/Coester § 1698 Rn 12; MiKo/Hinz § 1698 Rn 6
m.w.N..

529 Auch bei weiteren erbrechtlichen Auskunftsanspriichen gibt es mitunter eine Pflicht zur Rechenschaftsablegung mit der
moglichkeit einer Entlastung. Eine Rechenschaftslegungspflicht ergibt sich z.B. fiir einen Miterben nach §§ 2038, 681,
666 BGB, wenn dieser die Verwaltung alleindurchfihrt. Gleiches gilt fiir den Anspruch des endgiiltigen Erben gegeniiber
dem vorldufigen erben nach §§ 1959, 681, 666 BGB. Hier sei aber auf die Ausfithrung zur Entlastung im Auftragsrecht
verwiesen. (vgl. dazu mit weiteren Hinweisen Krug in: Bonefeld/Kroif3/Tanck S. 113 ff.)

530 Litzenburger in: Bamberger/Roth § 2230 Rn 6; MuKo/Grunsky § 2130 Rn 8; Soetrgel/Harder § 2130 Rn 7; Pa-
landt/Edenhofer § 2130 Rn 6.

_92 -



Nacherben gem. § 2121 Abs. 1 BGB ein Nachlassverzeichnis errichtet und seinerseits Aus-
kunft nach § 2127 BGB erteilt, kann er im Rahmen seiner Rechnungslegung hierauf Bezug
nehmen und lediglich die Abweichungen, die sich zwischenzeitlich ergeben haben, deutlich
machen.”

Auch eine prozessuale Durchsetzung der Rechnungslegungspflicht des Vorerben z.B. mittels
Stufenklage nach § 254 ZPO ist fur den Nacherben méglich.

4.11 Sonstige Rechnungslegungsanspriiche mit Entlastungsméglichkeit

Neben den vorgenannten Entlastungsbereichen bestehen auch in weiteren Vorschriften ein
Rechnungslegungspflicht mit anschlieBender Entlastungsmoglichkeit. So hat nach § 8 der
Makler- und Bautrigerverordnung der Gewerbetreibende, der zur Ausfithrung seines Auftra-
ges Vermogenswerte des Auftraggebers erhalten oder verwendet hat, dem Auftraggeber ge-
geniiber bei entsprechender Anwendung des § 259 BGB Rechnung zu legen. Diese Ver-
pflichtung entfillt nach § 8 Abs. 2 MaBV, soweit der Auftraggeber nach Beendigung des
Auftrages dem Gewerbetreibenden gegentiber schriftlich darauf verzichtet oder der Gewer-
betreibende mit dem Verméogenswerten des Auftraggebers eine Leistung zu einem Festpreis

zu erbringen hat.

Des weiteren finden sich auch im HGB zahlreiche Rechnungslegungspflichten, wie z.B. die
des Kommissionirs nach § 384 Abs. 2 HGB, wonach dieser dem Kommittenten nicht nur
die erforderlichen Nachrichten und Anzeige Giber die Ausfithrung der Kommission zu ertei-
len hat, sondern insbesondere auch iiber das Geschift Rechnung legen muss. Ebenso ist im
Recht der Handelsvertreter nach § 87 ¢ Abs. 1 S. 2 HGB eine ausdriickliche Rechnungsle-

gungspflicht verankert.

Besondere Ausfithrungen zur Entlastung fehlen diesbeziiglich in der Literatur, weil die Ent-
lastung hier nicht im Praxismittelpunkt steht. All diesen Vorschriften ist der nahe Bezug zu §
259 BGB gleich. Insofern kann lediglich auf die vorangegangenen Ausfithrungen verwiesen

werden.

412 Zwischenergebnis

Der Gesetzgeber hat lediglich im Bereich des Aktienrechts und der Insolvenzordnung deut-

lich gemacht, dass der Entlastung keine automatische Priklusionswirkung zukommt. In den

531 Litzenburget in: Bamberger/Roth § 2230 Rn 6; MiuKo/Grunsky § 2130 Rn 8 m.w.N..
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anderen gepriiften Bereichen aus dem Gesellschafts-, Vereins- oder Wohnungseigentums-
recht konnte festgestellt werden, dass die Rechtsprechung meist ohne auf die tatsichliche
Rechtsnatur der Entlastung einzugehen, die Rechtsfolge der Entlastung mehr umschrieben
als deutlich gemacht hat. So soll die Entlastung z.B. im Vereinsrecht und Gesellschaftsrecht
lediglich eine Wirkung wie ein Verzicht oder ein negatives Schuldanerkenntnis haben, ohne
aber ein solcher Vertrag zu sein. Dies wird damit gegriindet, dass in diesen Fillen die Entlas-
tung ein einseitiges keiner Annahme bedirftiges Rechtsgeschift ist. Vertragsfiktion und ein-
seitiges Rechtsgeschift dirften sich aber rechtsdogmatisch ausschliefen. Eine im Gesell-
schaftsrecht erteilte Entlastung kann sogar im Unterschied zu den anderen Entlastungen auf-
grund eines Verstof3es gegen die Treuepflicht unwirksam sein.

Einfacher und klarer sind die Verhiltnisse, wenn Gerichte das Anerkennen der Rechnungsle-
gung vermitteln, wie z.B. im Vormundschaftsrecht. Dort kommt es dann regelmiBig zu aus-
dricklichen Entlastungsvertrigen, die in der Tat negative Schuldanerkenntnisvertrige sind.
Dementsprechend wird tiberwiegend die Ansicht vertreten, dass auB3erhalb des Vereins- und
Gesellschaftsrechts die Entlastung ein negativer Schuldanerkenntnisvertrag im Sinne des §

397 Abs. 2 BGB ist.

Ganz iberwiegend wird ein Anspruch auf Entlastung abgelehnt, da ein Vertrauensbeweis
nicht erzwingbar sei. Lediglich einzelne Stimmen billigen dem Gesellschaftergeschiftsfiihrer,
Verwalter oder Vorstand dann einen Anspruch auf Entlastung zu, wenn er sich tatsdchlich
nichts zu Schulden gekommen hat. Im Bereich des Vereinsrechts und des Rechts der WEG
soll danach eine Entlastung der ordnungsgemif3en Verwaltung entsprechen. Anders ist dies
im Bereich des Auftragsrechts. Hier wird von der herrschenden Ansicht ein Anspruch auf
Entlastung des Geschiftsbesorgers mit dem nicht zu folgenden Argument gebilligt, da die

Entlastung das Korrelat zur Rechnungslegung sei.
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5 Folgerungen aus den bisherigen Ergebnissen fiir die Entlastung des Testa-
mentsvollstreckers und deren Rechtsfolgen

Die von der herrschenden Ansicht vertretene Auffassung der Entlastung mit Wirkung eige-
ner Art, die einem negativem Schuldanerkenntnis nach § 397 Abs. 2 BGB gleichkommit, ist
nicht fiir das Recht des Testamentsvollstreckers anwendbar. Ebenso wurde unter 2.1.1.1 dar-
gelegt, dass die Entlastung nach ihrer Rechtsnatur keine Genehmigung sein kann. Gleiches
gilt unisono fiir die Rechtswirkung. Der Fortfall einer Tatbestandsvoraussetzung der scha-
densbegriindenden Norm infolge riickwirkender Genehmigung gibt es bei der Entlastung

nicht.”

Eine Genehmigung nach § 177, 184 BGB scheidet zudem aus, da der Testaments-
vollstrecker oder Geschiftsfihrer kein fremdes Geschift ausiibt, sondern kraft Gesetzes o-
der Vertrages berechtigt und verpflichtet ist, seine Handlungen als Testamentsvollstrecker
bzw. Geschiftsfithrer vorzunehmen. Eine derartige Genehmigung kime nur dann in Be-
tracht, wenn der Testamentsvollstrecker entgegen der Grundsitze der ordnungsgemiflen
Verwaltung nach Mal3gabe des § 2206 Abs. 1 den Nachlass verpflichtet hat. Dann kénnen die
Erben diese nicht ordnungsgemille Verwaltung einvernehmlich nachtriglich gemil3 §§ 177,

184 BGB genehmigen, mit der Folge, dass eine Nachlasserbenschuld begriindet wird.*>

In der Praxis geht der Testamentsvollstrecker nicht selten den Weg des § 2206 Abs. 2 BGB,
wonach vor Ausfuhrung einer Aufgabe die Erben befragt werden, ob sie ihre Einwilligung
zur Eingehung der Verbindlichkeit zu erteilen. Eine Einwilligung ist aber mit der Genehmi-

gung nicht vergleichbar, da die Genehmigung nachtriglich erteilt wird.”*

Die Genehmigung
beseitigt auch nicht die Verschuldenshaftung fir die Ausfithrung, so dass nur teilweise ein
Fehlverhalten des Beauftragten durch die Genehmigung gedeckt ist.” Gerade diese Tatsache
spricht ganz wesentlich gegen die Genehmigungstheorie, da die Entlastung eine weitergehen-

de Wirkung und Intention hat.”

Rechtsprechung zu den Rechtswirkungen der Entlastung im Bereich der Testamentsvollstre-

ckung gibt es wenige. Meistens ging es um die Frage, ob ein Anspruch auf Entlastung be-

532 So richtig bereits Knoche S. 60.

533 Palandt/Edenhofer § 2206 Rn 5 m.w.N. Ebenso fiihtt eine ex post Genechmigung dazu, dass der ehemals nichtberechtigte
Geschiftsfuhrer nun nach den Grundsitzen der berechtigten GoA behandelt wird (MiKo/Seiler § 684 Rn 11 m.w.N..)

534 Vgl. hierzu nur Palandt/Heintichs Einf v § 182 Rn 1 m.w.N..
535 Barner S. 64; RGRK/Steffen § 684 Rn 19; Schonle ZHR 126, 215; Staudinger/Wittmann § 684 Rn 11.

536 Dazu Barner S. 65 m.w.N..
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steht.”” Der Bundesgerichtshof ***hat in einer unverdffentlichten Entscheidung zu den Wirkun-
gen der Entlastung eines Testamentsvollstreckers einmalig Stellung genommen.

Hintergrund war folgender Sachverhalt: Im Rahmen einer Erbauseinandersetzung hatte der
Testamentsvollstrecker einen Auseinandersetzungsvertrag vorgeschlagen, da erhebliche
Zweifel daran bestanden, ob das Testament nicht aufgrund Ubergehung von Pflichtteilsbe-
rechtigten anfechtbar gewesen wire. Nachdem der Vormundschaftsrichter den ersten Ausei-
nandersetzungsvertrag nicht genechmigt hat, kam es anschlieBend im gerichtlichen Verfahren
zu einer Abidnderung des Auseinandersetzungsvertrages. Zusatzlich zu der Erkldrung, dass sie
im Verhiltnis zueinander durch diese Abmachungen wegen ihrer jeweiligen Erbanspriiche
voll abgefunden seien, erteilten simtliche Beteiligte ,,dew Testamentsvollstrecker wegen der in dem
Vertrage getroffenen Regelung Entlastung Die Klagerin warf anschlieSend dem Testamentsvoll-
strecker vor, er hitte bei der gebotenen Priifung nicht verkennen kénnen, dass die weiteren
am Vertrag Beteiligten viel mehr erhalten hitten als ihre Pflichtteile ausmachen. Sie selbst ha-
be im Rahmen der von der Erblasseranordnung abweichenden Verteilung statt 11/16 nur die
Hailfte des Nachlasses erhalten. Die Kliagerin nahm den Testamentsvollstrecker wegen des
fehlenden Restbetrages, der ihr bei Durchfithrung der Erblasseranordnungen zugestanden
hitte, zusammen mit ihrem Rechtsanwalt, der ihr zu dem Vertrag geraten hatte, in Regress.
Die Klage wurde in jeder Instanz zuriick gewiesen.

Das Erstgericht hatte erklirt, in der ausdriicklichen Entlastung liege ein Verzicht auf Scha-
densersatzanspriche nach § 2219 BGB. Das Berufungsgericht fihrte aus, der Testaments-
vollstrecker habe zwar seine Pflichten dadurch vetletzt, dass er den Nachlass abweichend von
der Erblasseranordnung verteilt habe. Er habe aber entsprechend einer Vereinbarung der Er-
ben gehandelt und nach vereinbarungsgemifer Verteilung Entlastung erhalten.”” Die Tatsa-
che der Einwilligung bedeute, dass keiner der Erben Schadensersatzanspriiche wegen einer
testamentswidrigen Verteilung gegen den Testamentsvollstrecker stellen kénne. Die Klagerin
miisse die Entlastung gegen sich gelten lassen, selbst wenn die Initiative zum Auseinanderset-
zungsvertrag vom Testamentsvollstrecker stammt. Zudem sei bei Abgabe der Entlastungser-
klarung der Sachverhalt bekannt gewesen. Der Bundesgerichtshof hat sich der Ansicht des Beru-
fungsgerichts angeschlossen und fiihrt selbst in den Entscheidungsgriinden aus™, dass eine
Haftung des Testamentsvollstreckers durch die Entlastung entfillt, ohne aber die Rechtsnatur

der Entlastung niher zu beleuchten. Zu der Rechtswirkung der Entlastung erklirt es:

537 Siehe dazu Kapitel 8.1.1.
538 BGH Urtteil vom 04.11.1968 Az.: II1 ZR 93/66
539 Tbidem, S. 15 des Urtelils.
540 Tbidem, S. 25 des Urteils.
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Mt Recht hat das Berufungsgericht angenommen, die Entlastung wiére gang wertlos, wenn sie nicht
anch anf das Tdtigwerden bei der 1 orbereitung des 1 ergleichs hitte erstrecken sollen, und wirke unter
dem Gesichtspunkt gegen die Kldgerin, daf§ der Zweitheklagte (Hinweis: der Rechtsanwalt der
Klagerin) beim Abschlufs der Verbandiungen und der Abgabe der Entlastungserklirungen die von
dem Erstbeklagten (Hinweis: den Testamentsvollstrecker) entwickelte ‘Tatigkeit gekannt habe.
Der Einwand der Revision, nach Treu und Glanben (§ 242 BGB) kinne sich der Erstbeklagte nicht
auf eine durch seine unrichtige Belehrung herbeigefiibrte Entlastung berufen, wiirde die Entlastung als
inhaltsleer erscheinen lassen. Letztlich kommt dem Erstbelagten anch insoweit ugute, dass seine 1 d-
tigkeit als Testamentsvollstrecker nicht als eine......schuldhaft unrichtige Sachbehandlung (§ 2219
BGB) angesprochen werden kann.

Der Bundesgerichtshof hat es vermieden, hier ausdriicklich Rechtsnatur und Rechtswirkung der
Entlastung juristisch naher zu kliren. Hauptgegenstand des Verfahrens war auch vielmehr die
Haftung des Rechtsanwaltes der Kldgerin, der ihr zu diesem Auseinandersetzungsvertrag ge-
raten hatte. Da diesem kein Fehler nachzuweisen war, entfiel nach Ansicht des Gerichts da-
mit auch ein etwaiger Haftungsanspruch gegen den Testamentsvollstrecker. Vorsorglich un-
terstrich es noch das Fehlen eines Haftungsgrundes nach § 2219 BGB aus sachlichen Grin-
den. Auf die erteilte Entlastung kam es demnach nicht entscheidend an. Mit der Behauptung
des Erstgerichts, in der Entlastung liege ein Verzicht, hat es sich wie auch das Berufungsge-
richt nicht auseinandergesetzt. Es stellt aber klar, dass der Erbe nach erteilter Entlastung kei-
nerlei Schadensersatzanspriiche aus § 2219 BGB gegen den Testamentsvollstrecker geltend
machen kann. Es billigt somit der Entlastung Priklusionswirkung zu.

Interessant an dieser Entscheidung ist jedoch die Auseinandersetzung mit § 242 BGB. Die
Begrindung, die Entlastung sei ansonsten inhaltsleer, tiberzeugt nicht. Sie mag bei der Kons-
tellation des beurteilten Sachverhaltes gerechtfertigt erscheinen, darf jedoch keinesfalls gene-
ralisiert werden, denn es gibt Konstellationen, bei denen der Einwand des § 242 BGB eine
Priklusionswirkung der Entlastung ausschlielen kann. Im einzelnen kommt es auf eine Inte-
ressenabwigung an und nicht darauf, ob sonst die Entlastung inhaltsleer wire. Positiv ldsst
sich aus der Begriindung hingegen ableiten, dass offensichtlich die Klarstellungsfunktion der
Entlastung fur den Bundesgerichtshof von gro3er Wichtigkeit ist.

Nachfolgend soll daher einmal die Priklusionswirkung unter dem Aspekt des venire contra

factum proprium naher beleuchtet werden.
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5.1 Die Priklusionswirkung aufgrund venire contra factum proprium

Wie die bisherige Untersuchung gezeigt hat, herrscht Ubereinstimmung hinsichtlich einer
Priklusionswirkung der Entlastung. Fraglich ist lediglich, von welcher Rechtsgrundlage sich
diese Rechtsfolge ableiten lasst. Ein rechtsgeschiftlicher Losungsansatz scheidet nach dem
Zwischenergebnis aus. Demzufolge bleibt zu priifen, ob ein nichtrechtsgeschiftlicher L6-

sungsansatz das Problem der Priklusionswirkung der Entlastung I6st.

Bereits Hoeniger’”' hat 1922 die Entlastung als reine Wissenserklirung gedeutet und sie als

Quittung angesehen. Zur Begriindung der Rechtswirkung der Entlastung argumentierte er
mit Hilfe der Lehre von der Rechtsverwirkung.” Die Wirkungen der Entlastung haben aber
nichts mit einer Zeitkomponente zu tun und treten unabhingig von dieser ein. Dieser Lo-
sungsansatz kann daher nicht tberzeugen.

Ebenso kritisierten Schnorr von Carolsfeld™” und Schippert’™ die herrschende Ansicht der recht-
geschiftlichen Deutung und stellten klar, dass eine Berufung auf Treu und Glauben notwen-
dig sei. In seiner Entscheidung vom 21.04.1986 begriindete der Bundesgerichtshof” die Vet-
zichtswirkung der Entlastung ebenfalls damit, dass es ein Widerspruch in sich wire, ,wenn sie
(gemeint sind die entlastenden Personen) dennoch nachtréiglich geltend machen konnten, sie seien Jwar
it Jeder seiner GeschdfisfiibrungsmafSnabmen einverstanden, gleichwobl habe er sich durch seine Titigkeit auf
Kosten der GmbH rechtswidrig bereichert nnd sei deshalb zum Ausgleich dieser Bereichernng verpflichtet. “*°
Das Gericht macht deutlich, dass eine Entlastung als positive Beurteilung auch einen Ver-
trauenstatbestand zugunsten des Entlasteten nach sich zieht. Wenn aber ein Vertrauenstatbe-

stand geschaffen wird, ist dieser schutzwiirdig.”"’

Nachfolgend soll nunmehr dargelegt wer-
den, warum das Verbot des venire contra factum proprium auf die Entlastung des Testa-
mentsvollstreckers anzuwenden ist und nur hierdurch die Rechtswirkungen der Entlastung

des Testamentsvollstreckers zutreffend beschrieben werden konnen.

Nach der Rechtsprechung™ ist das Verbot des venire contra factum proprium ein Teilaspekt

des Rechtsmissbrauches. Demzufolge ist die Ausiibung eines Rechts dann unzulissig, wenn

541 Hoeniger DJZ 1922, 145 ff.. Ebenso spiter Boesebeck JW 1935, 921 ff, allerdings mit Zustimmungskonstruktion der Ent-
lastung. Auch Heck, S. 164 sieht in der Entlastung die ibliche Form der Quittung,.

542 Jbidem S. 147.

543 Schnotr von Carolsfeld ZfG 1957, 223.

544 Schippert BB 1958, 1192. Vgl. auch Hachenburg/Huffer § 46 Rn 61.
545 BGHZ 97, 382 ff..

546 BGHZ 97, 388.

547 Ebenso Borsche S. 120.

548 Vgl nur BGH NJW 1980, 2408. Dazu Teichmann JA 1985, 498.
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sich der Berechtigte hierdurch in treuwidriger Weise zu seinem eigenen vorherigen Verhalten
in Widerspruch setzt. Allerdings kann nicht der Widerspruch zum vorherigen Verhalten allein
das Kriterium fiir eine Priklusionswirkung sein.””’ Immerhin kann jeder seine Meinung in-
dern, ohne dass dies verwerflich oder verboten sein muss. Die Rechtsordnung ldsst auch wi-
derspriichliches Verhalten ohne weiteres grundsitzlich zu.” Wenn aber ein Vertrauenstatbe-
stand geschaffen wurde, ist widerspriichliches Verhalten missbriuchlich. Die herrschende
Meinung™' hat einige Kriterien aufgestellt, die eine berechenbare Rechtsanwendung der
Rechtsfigur des venire contra factum proprium ermdglichen. Ubertragen auf die Entlastung

des Testamentsvollstreckers mussen folgende Voraussetzungen gegeben sein:

Zunichst muss ein vertrauensbildendes Vorverhalten bestehen, welches gegeniiber dem Tes-
tamentsvollstrecker geduBert wird. Dabei muss der Testamentsvollstrecker von der Bestin-
digkeit der Entlastungserklirung ausgehen koénnen, also dass sich die Erben kiinftig an die
Erklirung halten werden. Ein Vertrauenstatbestand entsteht dabei regelmalig durch die Mit-
teilung des Entlastungsbeschlusses der Erbengemeinschaft an den Testamentsvollstrecker. So
kann ohne weiteres ein Beschluss der Erbengemeinschaft hinsichtlich der Entlastung vor
Kundgabe an den Testamentsvollstrecker zurickgenommen und abgeindert werden. Hier
zeigt sich der Unterschied zu der Auffassung, die Entlastung sei ein Angebot desjenigen, der
die Entlastung begehrt, welches lediglich angenommen werden muss. Dort ist keine Riick-
nahme der Entscheidung mehr méglich.

Durch die Kundgabe darf der Testamentsvollstrecker vertrauen, die Testamentsvollstreckung
ist insgesamt beendet und die Erbengemeinschaft wird keine Ersatzanspriiche gegen ihn er-
heben. Unter besonderen Umstinden kann auch ein Unterlassen in Betracht kommen, wenn
niamlich eine vertrauensverhindernde oder vertrauenszerstorende Handlung der Erben gebo-
ten war.”> Ein solcher Fall kénnte gegeben sein, wenn bspw. der Testamentsvollstrecker den
Erben bei der Rechnungslegung erklirt hat, wenn er binnen einer Frist von 14 Tagen keine

Beanstandungen seiner Testamentsvollstreckertitigkeit erfahrt, gehe er von einer Entlastung

aus. Da hier eindeutig auf die Entlastung und nicht nur auf die Richtigkeit der Rechnungsle-

549 HM: MiKo/Roth § 242 Rn 239; Soergel/Teichmann § 242 Rn 321 m.w.N.; A.A. Wieling AcP 176 (1976), 342 ff., det ei-
ne rechtgeschiftliche Verzichtserklirung desjenigen propagiert, der sich zum Vorverhalten in Widerspruch setzt.

550 Palandt/Heinrichs § 242 Rn 55; Teichmann JA 1985, 501.
551 Teichmann JA 1985, 498; Dette S. 39 ff.; Canaris 287 ff.; Siebert S. 98.
52 Vgl. Knoche S. 73; Dette S. 58 ff.; Teichmann JA 1985, 501.
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gung abgestellt wurde, kénnte es den Erben obliegen, sich hier explicit zu dullern, zudem
wenn zu keiner Zeit die Testamentsvollstreckung beanstandet wurde.”

Ein Entstehen eines Vertrauenstatbestandes hinsichtlich der Entlastung ist wegen Fehlens ei-
ner ausdriicklichen Erklirung abzulehnen. Das Rechtsinstitut des venire contra factum
proprium ist in derartigen Fallen nicht anwendbar. Vielmehr ist in diesem Zusammenhang
von Verwitkung und dem Verlust des Rigerechts aufgrund illoyaler Verspitung der
Rechtsausiibung auszugehen.” Beides ist streng von einander zu trennen. Das venire contra

factum proprium beinhaltet keine Zeitkomponente wie die Verwirkung,.

Der Testamentsvollstrecker muss ferner tatsiachlich auf die Nichterhebung von Anspriichen
gegen ihn vertraut haben. Doch es ist nicht ausreichend lediglich vertraut zu haben, vielmehr
ist ein Vertrauendiirfen von Néten. Ein Testamentsvollstrecker, der Pflichtwidrigkeiten ge-

schickt verschleiert, damit diese nicht entdeckt werden, ist nicht schutzwiirdig.

Vorwiegend™ wird vertreten, dass der spiter Enttiuschte aufgrund seiner Vertrauenserwar-
tung eine Disposition getroffen haben muss. Dabei wird der Begriff der Disposition sehr weit
gefasst. Hierzu muss nicht eine Verfugung getroffen werden, eine tatsichliche Handlung, die
sich in der Vermégenssphire auswirkt oder die Unterlassung bestimmter Mal3nahmen sind
ausreichend. Wenn Entlastung erteilt wird und der Testamentsvollstrecker sein Amt beendet,
gibt er auch simtliche Unterlagen nach {§ 2218, 667 BGB an die Erben heraus. Mit fort-
schreitender Zeit wird also automatisch die Verteidigung gegen Anspriiche der Erben
schwieriger. Zudem unterlisst es der entlastete Testamentsvollstrecker, gegen die Erben eine

negative Feststellungsklage einzureichen, dass keine Anspriiche gegen ihn bestehen.

Letztendlich muss es dem Testamentsvollstrecker unzumutbar sein, sich an die neue Rechts-

lage anzupassen. Demzufolge ist eine abschlieBende Billigkeitskontrolle vorzunehmen.”®

Sind die vorgenannten Kiriterien erfiillt, muss sich detjenige, der den Vertrauenstatbestand
geschaffen hat, daran festhalten lassen.” Die urspriinglich einmal bestandene Forderung ist

damit untergegangen bzw. erloschen.”

553 Strikt hiervon zu trennen ist die Fallkonstellation, wenn der Testamentsvollstrecker eine Frist zur Stellungnahme zur
Rechnungslegung setzt und die Erben schweigen. Vgl. dazu unten: 5.1.1.2.

554 Vgl. BayObLG ZEV 1998, 349; Palandt/Heinrichs § 242 Rn 87.

555 Canatis S. 13 ff,; Teichmann JA 1985, 501; Dette S. 60; a.A. MiiKo/Roth § 242 Rn 299.
556 BGH WM 1970, 253; BGH WM 1980, 341.

557 Knoche S. 73.
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Die Rechtswirkungen der Entlastung im Zusammenhang mit der Rechtsfigur des venire
contra factum proprium sollen nun anhand der verschiedenen Entlastungsformen niher be-

leuchtet und untersucht werden:

5.1.1 Vertrauensbildendes Vorverhalten bei der Entlastung des Testamentsvoll-
streckers

5.1.1.1  Ausdriickliche Entlastung durch die Erben

Die ausdriickliche Entlastung durch die Erben etc. als Billigung einer in der Vergangenheit
liegenden Verwaltung des Testamentsvollstreckers erfolgt in praxi sehr selten. Eine entspre-

»% Auch wenn in der Literatur’® zum

chende permanente Ubung gibt es schlichtweg nicht.
Auftragsrecht immer wieder die Entlastung als stindige Ubung dargestellt wird, so ist diese
tatsichlich in der Praxis nur sehr selten ausdriicklich anzutreffen. Die im Vereinsrecht ent-
standene und vom Reichsgerich?’”’ festgestellte gewohnheitsrechtliche Ubung zur Entlastung ist
nicht auf das Recht des Testamentsvollstreckers tibertragbar. Der angebliche Entlastungsan-
spruch wurde durch das Gericht ohne ausdriickliche Satzungsbestimmung gerechtfertigt, weil
sich im Vereinsrecht eine Observanz bilden kann, d.h. eine autonome gewohnbheitsrechtliche
Satzungsbestimmung erfolgt. Einen derartigen Rechtsgestaltungswillen der Erbengemein-

schaft zu unterstellen und damit einen gewohnheitsrechtlichen Anspruch auf Entlastung, ist

praxisfern. Tatsdchlich gibt es ihn nicht.

Die zur Entlastung berechtigten Personen haben selbst von sich aus keine Veranlassung, dem
Geschiftsfithrer bzw. Testamentsvollstrecker eine Erklarung dahingehend abzugeben, dass er
alles gut und richtig gemacht hat. Die tatsdchliche rechtliche Lage wird dabei nicht festge-
stellt, sondern nur die wirkliche Sachlage.”* Insofern ist es eine zu einseitige Betrachtungs-
weise, den Zweck der Entlastung einzig darin zu sehen, ,,dem Geschdfisfiibrer Gewissheit zu ver-
schaffen, ob er ans der Geschdflsfiibrung beansprucht werden kann>>. Ob mit der Entlastung tatsich-

lich auch Haftungsanspriiche untergehen ist nicht eine Frage des Zwecks, sondern vielmehr

558 Rechtsvernichtende Einwendung: BGH WM 1974, 247; Teichmann JA 1985, 502; Staudinger/Schmidt § 242 Rn 599; Pa-
landt/Heinrichs § 242 Rn 97; Latenz § 13 IV a 3; Dette S. 83 ff..

559 Im Rahmen der Testamentsvollstrecker-Lehrginge der Deutschen Vereinigung fiir Erbrecht und Vermdgensnachfolge
e.V.in den Jahren 2000 bis 2003 wurden die ca. 400 Teilnehmer gefragt, ob sie in ihrer Praxis als Testamentsvollstrecker
schon einmal ausdriicklich aulerhalb eines Auseinandersetzungsvertrages entlastet wurden. Keiner der befragten Teil-
nehmer konnte diese Fragen bejahen.

560 So z.B. Erman/Ehmann § 666 Rn 53.
561 RG JW 1930, 1893.

562 RG JW 1926, 2904.

563 So OLG Celle OLGR 27, 350.

- 101 -



der Rechtsfolgen der Entlastung. Die Entlastung ist allenfalls eine dahin zielende Absichtser-
klirung.”**

Richtig ist, dass die Entlastung den Zweck der Schaffung von Rechtssicherheit und Rechts-
klarheit hat.” Die Entlastung hat somit Klarstellungs- sowie Abschluss- oder Abgrenzungs-
funktion. Hier ist bei der Interessenlage der Beteiligten weiter zu differenzieren. Fir den Er-
ben hat die Entlastung eine Abschlussfunktion, in praxi hat aber die Entlastung nur fiir den
Testamentsvollstrecker selbst auch eine eigene Klarstellungsfunktion. Erhilt er die Entlas-
tung, so sicht er dies als Schlussakt unter seine Testamentsvollstreckung an. Die Erben haben
von sich aus nicht das originire Bediirfnis, den Testamentsvollstrecker von seiner Arbeit und
einer etwaigen Haftung zu entlasten. Diese haben keinerlei Vorteil durch eine Entlastung
und sind in der Regel lediglich daran interessiert, dass der Nachlass auseinandergesetzt und
die Testamentsvollstreckung so schnell wie méglich beendet wird. Die Interessenlage der Er-
ben ist meist so, dass diese nur dann aktiv werden, wenn gerade keine Entlastung gewihrt
wiirde und Regressanspriiche geltend gemacht werden.

Die Argumentation, eine Entlastung habe auch Vorteile fiir den Geschiftsherrn ist im Rah-
men des Testamentsvollstreckerrechtes nicht anwendbar, da unterschiedliche Interessenlagen
gegeben sind. Wird ein Geschiftsfithrer nicht entlastet, so muss der Geschiftsherr fiirchten,
einen neuen Geschiftsfithrer zu suchen. Insofern kénnen die finanziellen Folgen einer Ent-
lastungsverweigerung negativer sein, als eine Entlastung trotz geringfiigiger Haftungsanspru-
chen gegen den Geschiftsfiihrer.”®

Im Rahmen der Testamentsvollstreckung kommt es nur in den Fillen der Dauertestaments-
vollstreckung wegen § 2218 Abs. 2 BGB bei jahrlicher Rechnungslegung zu einer Zwischen-
entlastung. Im Regelfall wird nur einmal Entlastung erteilt und zwar am Schluss der Testa-
mentsvollstreckung. Zudem wiirde es auch nicht Aufgabe der Erben sein, einen neuen Tes-
tamentsvollstrecker zu suchen, wenn dieser nach nichterfolgter Entlastung plétzlich sein Amt
freigibt. Der positive psychologische Effekt einer periodischen Entlastung fiir die kiinftige
Titigkeit bei Geschiftsfithrern ist bei dem Testamentsvollstrecker nur im Ausnahmefall der
Dauertestamentsvollstreckung gegeben. Wie oben bereits erldutert, erfolgt die Entlastung am
Schluss der Testamentsvollstreckung, ohne aber eine Voraussetzung fiir die Beendigung der

Testamentsvollstreckung zu sein.

564 Knoche S. 27.
565 Ebenso Knoche S. 23; Hueck GmbHR 1959, 190.
566 Knoche S. 27.
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Ubersendet der Testamentsvollstrecker den Berechtigten nach vorangegangenem ausdriickli-
chem Verlangen der Berechtigten seine Rechnungslegung oder seinen Rechenschaftsbericht,
erfolgt dennoch meist keine positive Reaktion. RegelmifBig reagiert der Berechtigte nur dann,
wenn er die Rechnungslegung kritisieren will, mit dem Ergebnis also nicht zufrieden ist. Um
eine Klarstellung zu erhalten, liegt es also am Testamentsvollstrecker selbst, eine ausdriickli-
che Entlastung zu fordern, damit er diese erhalt. In der Praxis erfolgt dies hdufig im Rahmen

eines Auseinandersetzungsvertrages.

Anders ist dies regelmiBlig beim Auseinandersetzungsplan, bei dem die Erben nach § 2204
Abs. 2 BGB angehé6rt werden miussen. Meist erkliren sich die Erben erstmalig, sei es positiv
oder negativ. Bei einer ausdriicklichen Zustimmung zum Auseinandersetzungsplan des Tes-
tamentsvollstreckers kommt regelmiBig ein Auseinandersetzungsvertrag zustande.™’

Dann bedarf es nicht eines Ruckgriffes auf die Rechtsfigur des venire contra factum propri-
um, wenn eine Priklusionswirkung ausdriicklich im Vertrag aufgenommen wurde. Ist dies
nicht geschehen und ein einfacher Auseinandersetzungsvertrag abgeschlossen worden, liegt
hingegen keine gleichzeitige Entlastung vor, denn es wurde nur zugestimmt, dass die Ausei-
nandersetzung in der vom Testamentsvollstrecker vorgeschlagenen Form so erfolgen kann.
Ein mogliches Vertrauen des Testamentsvollstrecker auf Entlastung kann somit nicht auf die

Zustimmung zur Auseinandersetzung stiitzen.

Kihler™ ist insoweit zu widersprechen, wenn er behauptet, in der Entlastung als Vertrauens-
kundgabe koénne nicht der Wille hineininterpretiert werden, auch dann keine Anspriiche gel-
tend machen zu wollen, wenn die Entlastenden spiter erkennen sollten, dass das Vertrauen
enttauscht worden ist. Ausschlaggebend ist wie bspw. bei der Anscheinsvollmacht, wie der
Testamentsvollstrecker die Entlastungserklirung verstehen durfte. Auf einen rechtsgeschift-
lichen Willen kommt es nicht an. Die Erben sind nicht zu einer Erklirung verpflichtet.””
Wenn sie dennoch ausdriicklich Entlastung erkliren, darf der Testamentsvollstrecker davon
ausgehen, es handelt sich nicht um eine Entlastung ins Blaue hinein, sondern um eine Entlas-
tung nach erfolgter Prifung. Dies gilt umso mehr in den Regelfillen, bei denen eine Rech-

nungslegung des Testamentsvollstrecker vorangegangen ist. Dann ist die Schutzbedirftigkeit

der Erben entsprechend geringer.

567 Dazu Kapitel 3.2.4.4.
568 Kohler ZMR 1999, 298.

569 Dazu ausfiihtlich unten Kapitel 8.
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Eine bestimmte Form der Entlastung ist vom Gesetzgeber nicht vorgesehen. Sie kann miind-
lich oder schriftlich gegeniiber dem Testamentsvollstrecker geduBert werden. Im Gesell-
schaftsrecht wird die Entlastung regelmi@ig durch einen Beschluss herbeigefithrt. Dieser lau-
tet dann ,,Herm/ Fran X wird hinsichtlich ihrer Geschaftsfiihrung von ... bis ... Entlastung erteilf* . Eine
derartige eindeutige Beschlussfassung von Seiten der Erben ist nur in den seltensten Fillen in

der Praxis zu finden.

Wenn aber die Erben tatsichlich eine ausdriickliche Entlastung erkliren, ist diese Kundegabe
ohne weiteres geeignet, beim Testamentsvollstrecker ein Vertrauen aufzubauen, welches zu-
kiinftig nicht zerstort werden darf. Anders ist es wie bei der Zustimmung zur Auseinander-
setzung, wenn lediglich die Rechnungslegung als richtig bezeichnet wird. Dann entsteht ein
Vertrauenstatbestand nur hinsichtlich der Bereiche, die von der Rechnungslegung umfasst
sind. Diese mussen nicht notwendigerweise mit der kompletten Testamentsvollstreckertitig-

keit, die bei der Entlastung bewertet wird, kongruent sein.

5.1.1.2  Keine konkludente Entlastung des Testamentsvollstreckers

Aus dem Fehlen konkreter Formerfordernisse der Entlastung kénnte geschlussfolgert wer-
den, dass ohne weiteres eine konkludente Entlastung moglich ist. Dementsprechend wird
tiberwiegend™ eine konkludente Entlastung des Testamentsvollstreckers fiir moglich gehal-
ten. Im Bereich der Entlastung im Recht der Personengesellschaften ist dies bestritten wor-

deﬂ 571

Auch bei den Kapitalgesellschaften wird eine konkludente Entlastung tiberwiegend
abgelehnt.”” Richtigerweise wird man ebenso fiir den Bereich des Testamentsvollstrecker-
rechtes eine konkludente Entlastung ablehnen miissen.

Grundlage der Entlastung ist und bleibt der Beschluss des oder der Erben. Das Wesen der
Entlastung liegt insbesondere in deren Klarstellungsfunktion. Wiirde man eine konkludente
Entlastung annehmen, bliebe diese Klarstellung weiterhin fraglich, da eben keine ausdriick-

lich Erklirung vorliegt und Streit dartiber entsehen kann, ob tatsichlich ein schlissiges Han-

deln der Erben votliegt.

Die Vertreter der Ansicht, eine konkludente Entlastung sei méglich, verwechseln die Entlas-
tung mit dem Verwirkungsgedanken. Die Verwirkung ist im Unterschied zur Entlastung im-

mer von bestimmten Zeitfaktoren abhingig. Wie schon beim Problem der Bestimmung der

570 So Klumpp in: Bengel/Reimann Handbuch VI Rn 340; Staudinger/Wittmann § 666 Rn 11; RGRK/Steffen § 666 Rn 26;
Sigle DStR 1992, 470..

571 Borsche S. 85. Fur das Vereinstecht lehnen Reichert/Dannecker/Kiihr Rn 960 eine stillschweigende Entlastung ab.

572 Dazu Schmidt ZGR 1978, 434. A.A: Fleck GmbHR 1974, 228
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Rechtsnatur der Entlastung, wird bei dieser Losung falschlicherweise die konkludente Entlas-
tung mit einer Rechtsfolge, namlich der Verwirkung, begrindet. Um sowohl die Klarstel-
lungs-, als auch Abschlussfunktion der Entlastung herbeizufiihren, bedarf es einer AuBerung.
Wird also iiber die Entlastung durch die oder den Erben nichts beschlossen oder gedul3ert,
liegt keine Entlastung vor. Dies ist auch der Grund, warum ein Unterlassen allein nicht aus-
reichend fiir ein venire contra factum proprium ist. Eine Pflicht zur Uberpriifung der Rech-
nungslegung durch die Erben besteht nicht. Nach der Rechtsprechung’” und der herrschen-
den Auffassung in der Literatur’™ kann nach einem gewissen, den Umstinden des Einzelfalls
angepassten Zeitablauf der Erbe nach § 242 BGB das Rugerecht vertlieren. Dies ist jedoch

nicht gleichbedeutend mit einer Entlastung.

Stillschweigen zur Rechnungslegung kann im tbrigen auch nur dann als Zustimmung der
Rechnungslegung selbst gewertet werden, wenn das Schweigen nach den Umstinden ver-
niinftigerweise keine andere Auslegung als die der Zustimmung zulisst.”” Dies wird in den
seltensten Fillen gegeben sein, denn eine Pflicht zur Zustimmung oder Uberpriifung der

Rechnungslegung gibt es eben nicht.

Doch selbst eine ausdriickliche Zustimmung zur Rechnungslegung beinhaltet nicht gleichzei-
tig eine Entlastung des Testamentsvollstreckers. Zwar erfolgt teilweise im WEG-Recht durch

6

die Rechtsprechung’™ eine Gleichstellung von Billigung der Jahresabrechnung und Entlas-
tung. Dem ist aber im Bereich der Testamentsvollstreckung entgegenzuhalten, dass die Ent-
lastung mit ihrer Klarstellungs- und Beendigungsfunktion weiter geht als eine Billigung der
gelegten Rechnung. So kann ohne weiteres die Rechnung richtig sein und dennoch aufgrund

einer allgemeinen personlichen Unzufriedenheit die Entlastung verweigert werden.

Zwar findet bei den Erben in der Regel im Unterschied zu den Gesellschaftern einer Kapital-
oder Personengesellschaft keine Versammlung statt, auf der iiber die Verwaltung des Testa-
mentsvollstreckers abgestimmt wird. Dies gilt insbesondere fiir die Falle, in denen keine Er-
bengemeinschaft vorliegt, sondern nur Alleinerbschaft gegeben ist. Ebenso, wenn der Testa-

mentsvollstrecker lediglich Vermichtnisse erfiillen muss. Aber dies kann nicht als Argument

573 BayObLG ZEV 1998, 348 ff.. BloBer Zeitablauf ist nicht ausreichend. Nach neuster Rspr. des BGH (BGH FamRZ 2003,
449) setzt die Verwirkung zusitzlich voraus, dass zum Zeitablauf besondere, auf dem Verhalten des Berechtigten beru-
hende Umstinde hinzutreten, die das Vertrauen des Verpflichteten rechtfertigen, der Berechtigte werde seinen Anspruch
nicht mehr geltend machen.

574 Staudinger/Wittmann § 666 Rn 13; MtKo/Seiler § 666 Rn 12; RGRK/Steffen § 666 Rn 26; Klumpp in: Bengel/Reimann
Handbuch VI Rn 333.

575 Vgl. nur Erman/Palm Vor § 116 Rn 9 ff;; MiKo/Kramer Vor § 116 Rn 25 m.w.N..
576 Vgl. dazu Kapitel 4.4.
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dafiir dienen, eine konkludente Entlastung fiir moglich zu halten. Es bedarf fur die Entlas-
tung immer einer Handlung. Dies bedeutet, dass ein Nichtstun der Erben nicht in eine Ak-
zeptanz der Testamentsvollstreckung gedeutet werden kann. Vielmehr liegt eben noch keine
rechtsverbindliche Erklirung tber eine Entlastung vor. Zu einer Klarstellung bedarf es im-

mer eines aktiven Prozesses.

Aber auch die in der Literatur angefithrten Beispiele fiir eine konkludente Entlastung des
Testamentsvollstreckers kénnen nicht iiberzeugen. Kiumpp’ 'fiihrt an, eine konkludente Ent-
lastung liege in der vorbehaltlosen Erstattung der Aufwendungen des Testamentsvollstre-
ckers. Dieses Beispiel ist ohnehin praxisfern, da nimlich der Testamentsvollstrecker nach §§
2218, 670 BGB seine Aufwendungen in Form der Auslagen eigenstindig aus dem Nachlass

" Nur fir den sel-

nehmen kann’"®, zumal dieser Anspruch wegen § 271 BGB sofort fillig ist.
tenen Fall, dass der Testamentsvollstrecker die Auslagen aus seinem eigenen Vermdgen vor-
streckt, kann er sie anschlieSend direkt gegen die Erben geltend machen. Doch selbst wenn
in diesem Fall die Erben die Aufwendungen erstatten, ist damit noch keine Aussage tiber die
gesamte Testamentsvollstreckung verbunden, sondern lediglich tGber die Berechtigung der
Aufwendungen an sich. Sich auf ein Zuriickbehaltungsrecht zu stiitzen, ist nicht gleichbedeu-
tend mit einer Entlastung.

Gleiches gilt bei der Zahlung der Testamentsvollstreckervergiitung direkt durch die Erben
aus dem Privatvermogen, wenn im Nachlassselbst nichts mehr an Vermogensmasse vorhan-
den ist. Durch die Zahlung der Testamentsvollstreckerverglitung kann nur ein etwaiger Riick-
forderungsanspruch wegen § 814 BGB oder § 242 BGB untergehen. Dennoch kénnen unter
Umstinden noch Schadensersatzanspriiche aus § 2219 BGB geltend gemacht werden. Zwar
kann der Testamentsvollstrecker seinen Vergiitungsanspruch aus § 2221 BGB bei einer Haf-
tung aus § 2219 BGB wegen Verwirkung verlieren™, dies ldsst aber nicht den Riickschluss

zu, er konne nicht mehr haften, wenn er bereits seine Vergiitung erhalten habe. Die Zahlung

der Vergiitung hat keine Klarstellungsfunktion.

Sofern die Erben nach erfolgter Anhérung nach § 2204 Abs. 2 BGB ihre Zustimmung zu ei-
nem Auseinandersetzungsplan erteilen, so liegt darin regelmif3ig ein konkludenter Abschluss
eines Auseinandersetzungsvertrages. Die Frage nach einer gleichzeitigen Entlastung stellt sich

auch hier nicht, wenn im Rahmen der Zustimmung zum Auseinandersetzungsplan nicht

577 Klumpp in: Bengel/Reimann Handbuch VI Ra 340.
578 Zimmermann Rn 734.
59 BGH LM § 2221 Nr. 1.

580 Vgl. Mayer in: Mayetr/Bonefeld/Daragan Rn 535.
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gleichzeitig ausdriicklich etwas zur Entlastung erklirt wird. Fin etwaiger Verlust eines Riige-

rechtes ist nicht mit der Entlastung gleichzusetzen.

5.1.2 Schiitzwiirdigkeit des Vertrauens des Testamentsvollstreckers

Das Vertrauen des Testamentsvollstreckers ist nur dann schutzwirdig, wenn diesem das ver-
trauensbildende Vorverhalten bekannt war, da andernfalls sich kein Vertrauen entwickeln
kann. Ein weitere Interessenabwigung findet dann bei der Frage statt, ob der Testaments-
vollstrecker vertrauen durfte. Diese Interessenabwigung fillt insbesondere dann positiv fiir
den Testamentsvollstrecker aus, wenn dieser alles fiir die notwendige Aufklirung der Erben
unternommen hat. Hat er ohne fiir ihn negative Tatsachen zu verschweigen, den Erben Aus-
kunft erteilt und ordnungsgemill Rechnung abgelegt, dann kann schlechterdings die Schutz-
wiirdigkeit seines Vertrauen nach erfolgter Entlastung nicht in Abrede gestellt werden. Die
Schutzwirdigkeit des Testamentsvollstreckers und die Interessenabwigung haben somit
Auswirkungen auf die Priklusionswirkung in sachlicher Hinsicht. Dies wird nachfolgend na-

her untersucht.

5.1.2.1  Vorbehaltlose Entlastung trotz Kenntnis konkreter Anspriiche gegen den Testamentsvollstrecker

Wird der Testamentsvollstrecker durch die Erben entlastet, obwohl alle diese Pflichtwidrig-
keiten kannten, wird die Schutzwiirdigkeit des Testamentsvollstreckers nicht bezweifelt wer-
den kénnen. Fur die Schutzwiirdigkeit des Vertrauens ist es ohne Belang, ob die Erben die
Kenntnis der Pflichtwidrigkeiten durch die kritische Uberpriifung der Rechnungslegung also
mittelbar durch den Testamentsvollstrecker selbst erlangt haben oder aber durch Dritte. We-
sentlich ist nur, was die Entlastungsentscheidung beeinflusst hat.

Problematisch sind aber die Fille, in denen entweder ein Dritter zur Uberpriifung der Amts-
titigkeit des Testamentsvollstreckers beauftragt wurde und dieser die Pflichtwidrigkeit ver-
spitet oder nicht mitteilt oder nicht alle Erben Kenntnis von der Pflichtwidrigkeit haben. Hat
der Erbe einen Rechtsanwalt mit der Uberpriifung der Rechnungslegung beauftragt und hat
dieser eine Pflichtwidrigkeit entdeckt, aber dem Erben erst nach Erteilung der Entlastung da-
von Mitteilung gemacht, so ist thm das Wissen seines Rechtsanwaltes nicht zuzurechen. Auch
hier kommt es auf den Einzelfall an, ob eine Zurechnung der Kenntnis nach § 166 Abs. 1

BGB erfolgen kann. Der Rechtsanwalt ist, wenn er nicht nach aullen gegeniiber dem Testa-
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mentsvollstrecker aufgetreten ist, kein Wissensvertreter und § 166 BGB ist nicht analog an-
wendbar.™

Wie bereits im Verbandsrecht ist auch beim Recht der Testamentsvollstreckung die Kenntnis
aller Erben zu fordern, denn es kommt auf die umfassende Meinungsbildung innerhalb der
Gemeinschaft an. Hatte ein Erbe keine Kenntnis von der Pflichtwidrigkeit des Testaments-
vollstreckerverhaltens, dann besteht auch keine Schutzwirdigkeit eines Vertrauens des Tes-
tamentsvollstreckers.

In den seltensten Fillen kennt der Testamentsvollstrecker bei seiner Entlastung die Motive
der Erbengemeinschaft, es sei denn es wurden diese ithm erldutert. Gerade dies kann in praxi
zu Problemen fithren, ob tatsichlich ein Vertrauenstatbestand gegeben ist. In jedem Fall

. .. 582
muss eine Interessenabwigung erfolgen. Knoche

wendet zu Recht ein, dass entgegen der
herrschenden Meinung eine Priklusionswirkung nicht immer zwingend bei Kenntnis des Ge-
schiftsherrn gegeben sein muss. Abzustellen ist richtigerweise auf eine doppelte Kenntnis,
der Erben einerseits von der Pflichtwidrigkeit, andererseits des Testamentsvollstreckers da-
von, dass der Erbe hiervon Kenntnis hatte. Liegt eine doppelte Kenntnis nicht vor, kann eine
Interessenabwigung dazu fithren, dass das Vertrauen des Testamentsvollstreckers nicht
schutzwiirdig ist und keine Priklusionswirkung eintritt. Hat bspw. der Alleinerbe privat
Kenntnis von Pflichtwidrigkeiten des Testamentsvollstreckers erlangt und seine Kenntnis
nicht kundgetan und ihn dennoch entlastet, ist das Vertrauen des Testamentsvollstreckers in
die Entlastung nur dann schutzwiirdig, wenn er nicht insgeheim gehofft hat, der Erbe wiirde
seine Pflichtwidrigkeiten wegen der beschénigenden Rechnungslegung nicht erkennen. Ob
man allerdings in praxi dem Testamentsvollstrecker ein derartiges Verhalten nachweisen
kann, bleibt fraglich. Anders sieht es freilich aus, wenn der Erbe trotz Kenntnis von Pflicht-
widrigkeiten den Testamentsvollstrecker entlastet und ihm seine Kenntnis verschweigt. Hier
ist das Vertrauen des redlichen Testamentsvollstrecker weiterhin schiitzwiirdig.

An diesem Beispiel zeigt sich besonders deutlich, dass die herrschende Verzichtskonstruktion
der Entlastung in die falsche Richtung geht, da dort keinetlei Interessenabwigung oder Bil-
ligkeitskontrolle wie bei der Rechtsfigur des venire contra factum proprium erfolgt. Nach der
bis dato herrschenden Ansicht von der einseitigen Verzichtswirkung wire ohne weiteres eine

Priklusion eingetreten.

381 RGZ 152, 282; Schonle ZHR 126, 217; Knoche S. 77; Palandt/Heinrichs § 166 Rn 6 ff..
582 Knoche S. 78.
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5.1.2.2  Entlastung bei Erkennbarkeit von Pflichtverletzungen des ‘T estamentsvollstreckers

Nach der Rechtsprechung und tiberwiegender Auffassung in der Literatur zum Gesellschafts-
recht tritt die Priklusionswirkung nicht nur bei positiver Kenntnis der Geschiftsherrn, son-
dern auch hinsichtlich der Anspriiche, die bei sorgfiltiger Priffung der vorgelegten Unterla-
gen oder der Berichtserstattung erkennbar waren. **> Mit Bamer *ist aber diese herrschende
Ansicht zu hinterfragen, denn erkennbar ist eben nicht erkannt. Insofern ist fraglich, ob tat-
sichlich die Entlastungserteilung der richtige Ankntpfungspunkt fir das Entstehen eines
schitzwiirdigen Vertrauens sein kann, da kein positives Verzichtzeichen gesetzt werden
konnte. Es stellt sich somit die Frage, ob es tatsichlich gerechtfertigt sein kann, den Erben
ein Berufen auf Umstinde abzuschneiden, die sie noch nicht einmal kannten.”

Nach der hier vertretenen Auffassung muss die Kundgabe der Entlastung an den Testa-
mentsvollstrecker der richtige Anknipfungspunkt sein. Wesentlich ist nur, wie er diese
Kundgabe verstehen konnte und durfte. Auch hier kommt es auf den Einzelfall an, und es ist
wiederum eine Interessenabwigung nach Treu und Glauben notwendig. Waren Ersatzan-
spriche bereits aufgrund der Rechnungslegung offenkundig, erscheint es keinen verninftigen
Grund zu geben, der Entlastung keine Priklusionswirkung beizumessen. Doch auch bei nur
schwer erkennbaren Anspriichen der Erben gegeniiber dem Testamentsvollstrecker fithrt ei-
ne Interessenabwigung dazu, dass der Erbe zu Recht mit einer nachtriglichen Anspruchstel-
lung ausgeschlossen sein muss. Die Rechnungslegung erfolgt namlich gerade zum Schutz des
Etrben. Die Etben wissen zudem, dass der Testamentsvollstrecker selbstverstindlich davon
ausgeht, sie hitten vor Erklirung der Entlastung die Rechnungslegung ordnungsgemal3 tiber-
prift. Wenn aber die Erben die Rechnungslegung nicht ordnungsgemal3 iiberpriift haben,
kann dies bei einer Interessenabwigung nicht zu Lasten des Testamentsvollstreckers gehen.
Insofern ist die Kundgabe der Entlastung immer mit einem Risiko fiir die Erben verbunden,
was aber ohne weiteres sachgemal ist und die Erben nicht benachteiligt, da sie die Méglich-
keit hatten rechtzeitig eine sorgfaltige Priifung zu unternehmen. Es besteht zwar keine Pflicht
zur Rechnungsiiberpriifung, wird aber eine Aussage getroffen, mussen sich die Erben daran
halten. Gleiches gilt auch fiir eine Entlastung, die ohne vorherige Rechnungslegung erfolgte,
da hierauf verzichtet wurde. Hier ist den Erben vorzuwerfen, dass sie bewusst auf einen
Schutz, der durch die Rechnungslegung gewihrleistet werden sollte, verzichtet haben. Die

Erben koénnen sich dann jedenfalls nicht darauf berufen, sie wiren nicht richtig informiert

583 Vgl. Fulinote 345
584 Barner S. 73.

585 Vgl. dazu Knoche S. 80; Riumker S. 110.
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gewesen und hatten daher félschlicherweise den Testamentsvollstrecker entlastet. Des weite-
ren bedeutet bereits der spitere Verzicht auf Rechnungslegung eine Kundgabe besonderen
Vertrauens gegeniiber dem Testamentsvollstrecker, so dass er nach einer Entlastung beson-
ders schutzwiirdig ist.

Die Erkennbarkeit der Anspriiche basiert einseitig auf der Rechnungslegung des Testaments-
vollstrecker bzw. auf seinen Angaben. Finzige fiir die Praklusionswirkung zurechenbare Er-
kenntnisquelle fiir den Erben ist der Testamentsvollstrecker, andernfalls ist eine Priklusions-
wirkung nicht gerechtfertigt. Wenn also der Erbe aullerhalb der Rechnungslegung Kenntnis
von Ersatzanspriichen erlangt, kommt es — wie soeben erlautert — darauf an, ob sich beim
Testamentsvollstrecker Vertrauen entwickeln konnte.

Sofern Ersatzanspriiche nicht erkennbar waren, kann sich ebenfalls kein schutzwiirdiges Ver-
trauen entwickeln. Insofern scheidet zu Recht eine Praklusionswirkung aus. Fine Ausnahme
fir diesen Grundsatz kann nur fir die Fille gelten, in denen die Erben unabhingig von einer
Kenntnis ohnehin und auf jeden Fall die Entlastung erteilt hitten bzw. bei der Entlastung er-
klart haben, dem Testamentsvollstrecker ,,ohne wenn und aber* Entlastung zu erteilen. Der-

artige Fille sind, unabhingig von deren Beweisbarkeit, in der Praxis sehr selten.

5.1.2.3  Entlastung unter 1 orbebalt

Ein Vertrauen auf die Abschlussfunktion der Entlastung kann sich in den Fallen nicht entwi-
ckeln, wenn die Erben den Testamentsvollstrecker nur unter Vorbehalt entlasten. Im eigent-
lichen Sinne liegt formal eine Nichtentlastung vor. Die Entlastung kann gerade nicht ihre Ab-
schlussfunktion entwickeln, die Geltendmachung von Ersatzanspriichen ist noch ungeklart.
Es kommt jedoch darauf an, ob es sich um einen Total- oder nur um einen erklirten Teilvor-
behalt handelt. Bei einem Totalvorbehalt machen die Erben deutlich, auf keinen Fall irgend-
welcher Anspriiche verlustig gehen zu wollen. Der Entlastungsbeschluss unter Totalvorbe-
halt hat keinerlei Priklusionswirkung. Fine Priklusionswirkung kann nur fiir diejenigen Um-
stinde eintreten, die Gegenstand der Entlastung waren. Wird ein Teilvorbehalt erklirt, ma-
chen die Erben deutlich, dass diesbeziiglich noch Aufklirungsbedarf besteht und der nicht
vom Vorbehalt erfasste Rest der Titigkeit des Testamentsvollstreckers ordnungsgemil3 war.

Insofern kann auch nur eine partielle Praklusionswirkung eintreten.
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5.1.3 Die Billigkeitskontrolle als Korrektiv der Auswirkungen des venire contra
factum proprium

Zum Abschluss der dreistufigen Prifung erfolgt eine Billigkeitskontrolle als letztes Korrektiv
des venire contra factum proprium. Im Rahmen der Interessenabwigung wurde gepriift, ob
der Testamentsvollstrecker im Hinblick auf die Erteilung der Entlastung durch die Erben
schutzwiirdig ist. Nunmehr muss gepriift werden, ob der Vertrauensschutz des Testaments-
vollstreckers moglicherweise hoherrangigen Normen und Interessen entgegensteht. Die Be-
firworter einer Verzichtskonstruktion im Gesellschaftsrecht behelfen sich bei der Frage, ob
die Priklusionswirkung auch Anspriiche umfasst, die zur Gliubigerbefriedigung notwendig
sind, mit den Verzichtsverboten aus §§ 64 Abs. 2, 43 Abs. 3 und § 9 b Abs. 1 GmbHG.**
Die Grenze der Priklusionswirkung wird zudem wegen der rechtsgeschiftlichen Deutung
der Entlastung durch § 138 BGB, also durch den Versto3 gegen die guten Sitten, gezogen.

Nach der hier vertretenden Ansicht kommt es wegen des venire contra factum proprium
nicht zur Praklusionswirkung, wenn die Entlastungsfolge keine reine Binnenwirkung, son-
dern negative Aullenwirkung hat. Die Billigkeitsprifung fihrt dann zu dem Ergebnis, dass
der Testamentsvollstrecker bzw. sein Vertrauendiirfen auf die Entlastung nicht schutzwiirdig
ist. Allerdings ist auch hier auf die Kenntnis des Testamentsvollstreckers von der Aullenwir-
kung abzustellen. Erfolgt also eine Entlastung des Testamentsvollstreckers nur deshalb um
eine Forderungspfindung der Ersatzanspriiche eines Erben (bei ansonsten wertlosen Nach-
lass) nach §§ 829, 835 ZPO zu verhindern, liegt in der Entlastung eine Gldubigerbenachteili-

gung mit der Folge, dass keine Priklusionswirkung eintritt.”®’

5.1.4 Reichweite der Priklusionswirkung

Aufgrund der fehlenden gesetzlichen Regelung der Rechtswirkung der Priklusion bedatf es
einer niherer Bestimmung. Die sachliche Reichweite der Priklusionswirkung hingt — wie o-
ben nachgewiesen - von der Schutzwiirdigkeit des Testamentsvollstreckers und der Interes-
senabwigung im Finzelfall ab. Die Bestimmung der Reichweite der Entlastung in zeitlicher
und gegenstindlicher Hinsicht ist unproblematisch. Ausschlaggebend ist, ob die Entlastung
nur fir eine bestimmte zeitliche eingegrenzte Periode oder fiir die gesamte Tatigkeit des Tes-
tamentsvollstreckers erteilt wurde.”®

Wie mehrfach betont sind die Erben mit der Geltendmachung simtlicher Ersatzanspriiche

ausgeschlossen. Hierunter fallen nicht nur Schadensersatzanspriiche aus § 2219 BGB oder §

586 Hachenburg/Hiffer § 46 Rn 64 m.w.N..
587 Vgl. auch Knoche S. 88.

588 Wegen des Zeitpunktes der Entlastung wird auf 3.2 verwiesen.
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823 BGB, der Testamentsvollstrecker ist auch nicht mehr nach §§ 2218, 667 BGB verpflich-
tet, das aus der Geschiftsfihrung, aus einer Geschiftsfithrung ohne Auftrag oder aus unge-
rechtfertigter Bereicherung Erlangte herauszugeben. Die untergegangene Herausgabepflicht
umfasst neben den Gewinnen, Friichten und Zubehor auch die Akten, die der Testaments-
vollstrecker mit der Amtsannahme erhalten hat.”® Ferner entfallt nach §§ 2218, 668 BGB die
Pflicht zur Verzinsung der Gelder, die der Testamentsvollstrecker fiir sich verwendet hat.

Sofern die Erben neben dem Testamentsvollstrecker aus dem Gesichtspunkt des § 278 BGB
oder gef. tiber § 31 BGB analog gegentiber Dritten haften, kénnen sie im Innenverhiltnis
nach erteilter Entlastung keine Freistellung mehr vom Testamentsvollstrecker hinsichtlich der

Schadensersatzanspriiche Dritter verlangen.”™

5.1.4.1  Die Entlastung und deren Auswirkung auf § 2227 BGB

Bei der Entlastung wird lediglich iiber einen Teilbereich der moglichen Entlassungsgriinde
nach § 2227 BGB entschieden, nimlich tiber das Bestehen oder Nichtbestehen von Ersatz-
anspriichen.”' Deshalb ist fraglich, ob eine Entlastung Auswirkungen auf ein Entlassungsver-
fahren haben kann. In Betracht kommt lediglich die Zwischenentlastung beim Dauertesta-
mentsvollstrecker oder die Entlastung bei bereits eingeleitetem Entlassungsverfahren. Ist die
Testamentsvollstreckung beendet, entfillt das Rechtsschutzbediirtnis fiir ein Entlassungsver-

592
fahren’

bzw. bei laufendem Verfahren gilt es als erledigt.”” In den Fillen der periodischen
Entlastung wiahrend laufender Dauertestamentsvollstreckung ist ein Entlastungsantrag wei-
terhin zuldssig.

Der Testamentsvollstrecker kann gegen seinen Willen nur nach Mal3gabe des § 2227 BGB
entlassen werden. Das Antragsverfahren wird durch formlosen Antrag beim Nachlassgericht
cingeleitet, welches bis zur Rechtskraft der Entscheidung kann der Entlassungsantrag jeder-

% Uber den Entlassungsantrag entscheidet nach § 16

zeit zurickgenommen werden kann.
Abs. 1 Nr. 5 RPfIG der Nachlassrichter, der nach Vorliegen eines Antrages alle erforderli-

chen Ermittlungen von Amts wegen vorzunehmen und sich nicht auf die Priifung der im

589 BGH NJW 1972, 1660; Offergeld S. 83; Zimmermann Rn 312.

590 Vgl. zur Haftung der Erben neben dem Testamentsvollstrecker: Mayer in: Mayer/Bonefeld/Daragan Rn 482; Pickel S.
187; Burgard FamRZ 2000, 1269 ff; Soergel/Damrau § 2219 Rn 8; Erman/Schmidt § 2219 Rn 7; RGRK/Kregel § 2219
Rn 1; Zimmermann Rn 784. Die Haftung der Erben aus § 831 BGB wird zu Recht tiberwiegend abgelehnt (vgl. nur Pa-
landt/Edenhofer § 2219 Rn 5; Soergel/Damrau § 2219 Rn 8; a.A. Burgard FamRZ 2000, 1271; Staudinger/Reimann §
2219 Rn 28). Statt dessen wird eine Analogie des § 31 BGB in Betracht gezogen (vgl. MiKo/Brandner § 2219 Rn 18
m.w.N.).

591 Borsche S. 135.
592 Vgl. KG HRspr 1937 Nr. 259; BayObLLGZ 1953, 362.
593 BayObLG ZEV 1995, 370; Mayer in: Bamberger/Roth § 2227 Rn 17; Schmucker S. 316.

-112 -



Antrag enthaltenen Griinde beschrinken darf, wobei ihm allerdings vom Gesetzgeber Er-

messen zugebilligt wurde.” Er hat somit auch die erteilte Entlastung zu bewerten.

Voraussetzung, dass ein Testamentsvollstrecker durch das Nachlassgericht nach § 2227 BGB
entlassen werden kann, ist das Vorliegen eines wichtigen Grundes, insbesondere eine grobe
Pflichtvetletzung oder Unfihigkeit zur ordnungsgemiBen Geschiftsfihrung durch den Tes-
tamentsvollstrecker.” Die Aufzihlung dieser beiden Beispielsfille in § 2227 Abs. 1 BGB ist
nicht abschlieBend, wie sich bereits aus dem Wort ,,insbesondere® ergibt. Vielmehr ist eine
Gesamtschau aller Umstinde durchzufiihren, ob die Merkmale des unbestimmten Rechts-
begriffes ,,wichtiger Grund* erfillt sind.

Der Testamentsvollstrecker begeht eine grobe Pflichtverletzung, wenn er sich schuldhaft
verhilt und hierbei die Belange der Beteiligten erheblich gefdhrdet. Dies ist vor allem bei
strafbarer Untreue gem. § 266 StGB, aber auch bei minder schweren Verst6Ben, wie bspw.
bei der Nichtbefolgung von Erblasseranordnungen oder ordnungswidriger Verwaltung gege-
ben.””

Zu den anerkannten Entlassungsgriinden zdhlen insbesondere auch der schwerwiegende
Versto3 gegen Anhérungspflichten nach § 2204 Abs. 2 BGB™, die mangelhafte Erstellung
eines Nachlassverzeichnisses, die Weigerung, den Erben ein Nachlassverzeichnis mitzutei-

59
len’

’ sowie die hartnickige Verweigerung der Auskunfts- und Rechenschaftslegung iiber den
Stand der Verwaltung gem. §§ 2218, 666 BGB*”,

Die Rechtsprechung hat zu den in § 2227 BGB aufgefiihrten Fillen drei weitere verschulden-
sunabhingige Fallgruppen gebildet. Danach liegen andere wichtige Griinde im Sinne von §
2227 BGB vor bei objektiv gerechtfertigtem Misstrauen, Feindschaft zwischen Testaments-

vollstrecker und Erben oder Mitvollstreckern sowie bei Interessengegensatz.

594 RGZ 133, 128; MiKo/Brandner § 2227 Rn 2, Mayer in: Mayer/Bonefeld/Datragan Rn 287.
595 Palandt/Edenhofer § 2227 Rn 9; OLG Zweibriicken FamRZ 1999, 472; OLG Oldenburg FamRZ 1999, 472.

596 Grundvoraussetzung ist selbstverstindlich, dass zunichst der Testamentsvollstrecker ordnungsgemal ernannt wurde und
nicht anderweitig bereits eine Erléschung des Amtes vorliegt.

597 BayObLGZ 1976, 73; BayObLG Rpfleger 1980, 152; OLG Koln FamRZ 1992, 723; Mayer in: Bamberger/Roth § 2227
Rn 8; Soergel/Damrau § 2227 Rn 8; Lange/Kuchinke § 31 VIII 2 b; v. Liibtow S. 997; Staudinger/Reimann § 2227 Rn
10.

5% RGZ 130, 131.
599 BayObLG FamRZ 1998, 325.

600 BayObLG NJW-RR 1988, 645. Dabsei ist allerdings zu beachten, dass die Auskunfts- und Rechnungslegungspflicht nur
auf Verlangen geschuldet werden und nicht sofort, sondern innerhalb angemessener Frist zu erbringen ist.
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In der Judikatur wurden wegen Fehlens einer Legaldefinition zur niheren Bestimmung hierzu
drei Formeln entwickelt:*"

Ein wichtiger Grund liegt nach der ersten Formel immer dann vor, wenn Grund zu der An-
nahme besteht, dass ein lingeres Verbleiben im Amt der Ausfiihrung des letzten Willens des
Erblassers hinderlich ist oder sich dadurch eine Schidigung oder wenigstens eine erhebliche
Gefidhrdung der Interessen der an der Ausfithrung oder dem Nachlass Beteiligten ergeben

2 . . . . . .. .
* Nach der zweiten Formel ist eine Entlassung zulissig, wenn Umstinde vorliegen,

wiirde.
die den Erblasser, wenn er lebte, mutmallich zum Widerruf der erwihlten Testamentsvoll-
streckerernennung veranlasst hitten und objektiv betrachtet diesen Widerruf so erscheinen
lieBen, dass er im Interesse der Erben oder sonst Beteiligten liegt.””” Tatsachen, die dem Erb-
lasser bei der Berufung des Testamentsvollstreckers bekannt waren, berechtigen nach der
dritten Formel in der Regel keine Entlassung. Es muss hierbei vielmehr berticksichtigt wer-

den, ob der Erblasser den Testamentsvollstrecker nicht ernannt hitte, wenn er die spateren

Auswirkungen dieser Tatsachen gekannt hitte.”

Die Rechtsprechung legt hier berechtigterweise einen sehr strengen Maf3stab ein, da anderen-

falls jeder Etrbe durch Vorwtrfe und z. B. Strafanzeigen einen Entlassungsgrund herbeifith-

605

ren kénnte.”” Der Erbe muss sich sogar gefallen lassen, dass der Erblasser sein Intimfeind

606
zum Testamentsvollstrecker ernennt.””

Eine Feindschaft kommt daher als Kiindigungsgrund
nur dann in Frage, wenn eine grobe Pflichtverletzung vortliegt oder eine zentrale Pflicht des
Testamentsvollstreckers gerade die Aufrechterhaltung eines Vertrauensverhiltnisses oder der

besonderen persénlichen Beziehung ist.””

601 Diese Formeln sind teilweise in der Literatur (Muscheler AcP 197 (1997), 266 ff.; Mayer in: Bamberger/Roth § 2227 Rn
12) auf erhebliche Kritik gestolen sind. Nach der Kritik basieren die von der Rechtsprechung gefundenen Lésung selbst
nicht auf den Ausgangsformeln und seien wenig tiberzeugend. Im einzelnen kommen aber auch die Kritiker zu den
herausgearbeiteten genannten drei Fallgruppen zuriick.

602 BayObLGZ 1957, 319; BayOBLGZ 1976, 76; BayObLLGZ 1985, 302; OLG Diusseldorf ZEV 1994, 303; OLG Hamm
Rpfleger 1994, 214; Palandt/Edenhofer § 2227 Rn 2; Reimann in: Bengel/Reimann VII Rn 16; Muscheler AcP 197
(1997), 263 (dort Fn 123 m.w.N.).

603 BayObLG ZEV 1995, 366; BayObLG NJW-RR 1988, 645; BayObLGZ 1985, 307; BayObLGZ 1976, 73; OLG Diissel-
dorf ZEV 1994, 303 m.w.N..

604 BayObLG NJW-RR 1996, 715; BayObLG FamRZ 1991, 491; OLG Diisseldorf MittRhNotK 1964, 505. Ebenso Pa-
landt/Edenhofer § 2227 Rn 2; Lange/Kuchinke § 31 VIII 2 b; Soergel/Damrau § 2227 Rn 3.

605 Hierzu ausfiihtlich Bonefeld/Kroil/Tanck S. 519 ff.; Klingelhoffer § 2227 Rn 365; Schmucker S. 298 ff.; Muscheler AcP
197 (1997), 227 ff..

606 Zimmermann Rn 802; Schmucker S. 298 m.w.N..

607 Mayer in: Mayer/Bonefeld/Daragan Rn 301; MiKo/Brandner § 2227 Rn 11; Lange/Kuchinke § 31 VIII 2 b; Ebenroth
Rn 638.
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5.1.4.2  Keine Bindung des Gerichts an die Entlastung

Das Nachlassgericht ist selbst bei Vorliegen eines wichtigen Grundes im Sinne von § 2227
BGB nicht verpflichtet, den Testamentsvollstrecker zu entlassen. Aufgrund der Formulierung
in § 2227 BGB besteht ein Versagungsermessen, wobei das Gericht im Rahmen seiner
pflichtgemiBen Ermessenspriifung abwigen muss, ob nicht tiberwiegende Griinde fiir das

608 7unichst ist der mutmaBliche

Verbleiben des Testamentsvollstreckers sprechen oder nicht.
Wille des Erblassers als Abwiagungskriterium zu berticksichtigen. Ferner sind die Interessen
der Antragsteller und der Erben abzuwigen®”, die an eine Testamentsvollstreckung ggf.
festhalten wollen und ob der Erbe den Nachlass selbst ordnungsgemil3 verwalten koénne.”"
Bei dieser Interessenabwigung spielt ebenfalls die von den Erben erteilte Entlastung eine
Rolle.

Auch nach einer Entlastung durch die Erben kann der Nachlassrichter im Rahmen seiner ei-
genen Ermessensentscheidung ohne weiteres den Testamentsvollstrecker entlassen. Eine
,, Verzeihung® von Pflichtwidrigkeiten von Seiten der Erben oder das Aussprechen eines Ver-
trauens durch die Erben hindern ihn nicht, einen Entlassungsgrund nach § 2227 BGB an-
nehmen zu kénnen. Er ist nicht daran gebunden. Abwigungskriterium ist insbesondere der
Erblasserwille. So hat sich der Nachlassrichter zu fragen, ob der Erblasser den Testaments-
vollstrecker bei Kenntnis des pflichtwidrigen Verhaltens als Testamentsvollstrecker im Amt
belassen hitte. Dabei kann es unter Umstinden von Relevanz sein, ob ecine Ersatztesta-
mentsvollstreckerregelung getroffen wurde oder nicht. Ebenso, ob der Erblasser méglicher-
weise eine mangelhafte Verwaltung nicht einem volligen Wegfall der Testamentsvollstre-
ckung vorgezogen hitte. Der Wunsch oder die Entlastung durch die Erben kénnen somit
nicht die alleinigen Kriterien sein.

Demzufolge kann ein Entlassungsantrag nach § 2227 BGB auch auf solche Griinde gestellt

werden, die zeitlich vor dem Entlastungsbeschluss liegen.

5.2 Folgen bei verweigerter Entlastung

Deckerr “'ist der Ansicht, die Gemeinschaft kénne mit der Entlastungsverweigerung sich

Rechte vorbehalten und damit den Verwalter zu neuetlichen Korrekturen und anderen Ver-

608 Haegele/Winkler Rn 800; Staudinger/Reimann § 2227 Rn 32; Soergel/Damrau § 2227 Rn 7 m.w.N.. Nach Lan-
ge/Kuchinke § 31 VIII 2 b soll das Gericht sogar ein freies Ermessen haben.

009 BayObLG FamRZ 1987, 101.

010 Eine etwaige mangelnde Kooperationsbereitschaft der Erben kann zu deren Lasten beriicksichtigt werden (OLG Diissel-
dotf ZEV 1999, 226; Mayer in: Mayer/Bonefeld/Daragan Rn 303).

011 Deckert WE 1993, 123 in Bezug auf die Wohnungseigentiimergemeinschaft.
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haltensweisen zwingen. Mag der ersten Schlussfolgerung wegen der fehlenden Priklusions-
wirkung noch zuzustimmen sein, so kann ein Verwalter oder Testamentsvollstrecker sicher-
lich nicht zu einem anderen Verhalten gezwungen werden. Die verweigerte Entlastung ist
schlichtweg fiir den Testamentsvollstrecker zunichst folgenlos, es sei denn die Erbengemein-
schaft stellt erfolgreich einen Entlassungsantrag nach § 2227 BGB. Einen derartigen Antrag
koénnen sie nach Beendigung der gesamten Testamentsvollstreckung aber nicht mehr stel-
len.”” Thnen bleibt dann lediglich die Méglichkeit nach § 2219 BGB den Testamentsvollstre-
cker in die Haftung zu nehmen, sofern die Voraussetzungen hierfiir gegeben sind.

Bei der Entlastungsverweigerung bei laufender Dauertestamentsvollstreckung hingegen ist
ein Entlassungsantrag noch moglich. Der Testamentsvollstrecker kann seiner Entlassung
durch Kiindigung des Amtes nach § 2226 BGB durch gleichlautende Erklirung gegentiber
dem Nachlassgericht vorbeugen. Hierdurch erledigt sich das Entlassungsverfahren.

Wie § 2226 S. 1 BGB deutlich macht, hat der Testamentsvollstrecker zudem jederzeit, die
Kindigungsmdglichkeit, und zwar unabhingig davon, warum die Entlastung nicht erteilt
wurde. Das Vorliegen eines wichtigen Grundes wie bspw. bei § 626 BGB ist nicht erforder-
lich, er wird aber schadensersatzpflichtig, wenn seine Kiindigung zur Unzeit erfolgt. Dies er-
gibt sich aus dem Verweis in § 2226 S. 3 BGB auf § 671 Abs. 2 BGB. Die Kundigung kann
danach nur zu einem Zeitpunkt erklirt werden, zu dem der Erbe fiir die Besorgung der dem
Testamentsvollstrecker iibertragenen Aufgaben anderweitige Vorsorge treffen kann.”” Dieses
Verbot der Kundigung zur Unzeit kénnte aber in den Fillen der unberechtigten Entlastungs-
verweigerung entfallen, wenn in der Entlastungsverweigerung ein wichtiger Grund im Sinne
des § 671 Abs. 2 S. 1 BGB liegen wiirde. Im Schrifttum®* zur Entlastung im Verbandsrecht
findet man vorwiegend die Ansicht, die Grundlage der Titigkeit, ndmlich das gegenseitige
Vertrauen, sei durch die Entlastungsverweigerung zerstort und demzufolge bestehe ein wich-
tiger Grund zur Kindigung. Die Entlastung ist indessen nicht generell Vertrauenskundgabe,
so dass der Vertrauensverlust nur mittelbar durch die Entlastung erfolgt. Vice versa bedeutet
dies, eine Entlastungsverweigerung ist nicht ein Vertrauensentzug. Hier bedarf es wieder ei-
ner Einzelfallbetrachtung,””® Hintergrund der Vorschrift ist der Schutz der Auftraggeber vor
Schadensersatzanspriichen Dritter, weil die Auftraggeber nach der Kiindigung nicht rechtzei-

tig Vorsorge treffen konnten.”'® Erfolgt eine Verweigerung der Entlastung trotz Billigung der

012 Vgl. dazu BayObLG ZEV 1995, 370. Das Entlassungsverfahren ist im tibrigen in der Hauptsache erledigt, wenn das Amt
wihrend des Verfahrens beendet ist.

613 So Mayer in: Bamberger/Roth § 2226 Rn 2; Staudinger/Reimann § 2226 Rn 4; Kipp/Coing § 75 III; Schmucker S. 277.
614 Neflin NJW 1959, 1667; Schmidt ZGR 1978, 439.

015 Vgl. Peltzer WuB II C § 46 GmbHG 1.86 S. 281.

616 Vgl. dazu Palandt/Sprau § 671 Rn 1ff..
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Testamentsvollstreckertitigkeit, wird also die Entlastung willkiirlich verweigert, heil3t dies
nicht, dass die Erben in jedem Fall durch die Verweigerung der Entlastung auf diesen Schutz
verzichten wollen. Daher bleibt der Testamentsvollstrecker nach §§ 2218, 671 Abs. 2 S. 2
BGB unter Umstinden schadensersatzpflichtig.’” Haben die Erben gleichzeitig einen Entlas-
sungsantrag nach Maf3gabe des § 2227 BGB gestellt, machen sie hingegen deutlich, nicht wei-
ter auf die Tatigkeit des Testamentsvollstreckers bauen zu wollen und verzichten gleichzeitig
auf den Schutz des § 671 BGB.

Ob der Testamentsvollstrecker nach willkiirlicher Entlastungsverweigerung einen durchsetz-

baren Anspruch auf Entlastung hat, wird an spiterer Stelle, nimlich unter Punkt 8, erortert.

5.3 Zwischenergebnis

Die Priklusionswirkung ist aus dem Verbot des venire contra factum proprium herzuleiten.
Zunichst bedarf es eines vertrauensbildenden Vorverhaltens der Erben bei der Entlastung
des Testamentsvollstreckers. Sofern eine ausdriickliche Entlastung erklirt wird, darf der Tes-
tamentsvollstrecker auf die Abschlussfunktion dieser Erklirung tber die Testamentsvollstre-
ckung vertrauen. Ein Entlastung bedarf aktiven Handelns bzw. eines Beschlusses, so dass ei-
ne konkludente Entlastung ausscheidet.

Die Reichweite der Priklusion wird durch die Schutzwurdigkeit des Vertrauens des Testa-
mentsvollstreckers bestimmt. Sofern der Erbe trotz Kenntnis konkreter Ersatzanspriiche o-
der bei Erkennbarkeit von Pflichtverletzungen den Testamentsvollstrecker dennoch entlastet,
kann er keine Anspriiche mehr gegen den Testamentsvollstrecker geltend machen. Wird eine
Entlastung nur unter Vorbehalt erteilt kann hingegen kein Vertrauen auf die Abschlussfunk-
tion der Entlastung entstehen.

Abschlieflend ist eine Billigkeitskontrolle durchzufithren, die als Korrektiv dient. Danach ist
zu priifen, ob dem Vertrauensschutz des Testamentsvollstreckers héherrangige Normen und
Interessen entgegenstehen. Dies ist insbesondere der Fall, wenn die Entlastungsfolge keine
reine Binnenwirkung, sondern Auflenwirkung hat und bspw. Glaubiger der Erben durch die
Entlastung benachteiligt wiirden.

Durch die Priklusionswirkung sind die Erben mit der Geltendmachung simtlicher Ersatzan-
spriche ausgeschlossen. Hierunter fallen nicht nur Schadensersatzanspriiche aus § 2219 BGB
oder § 823 BGB, der Testamentsvollstrecker ist auch nicht mehr nach {§ 2218, 667 BGB
verpflichtet, das aus der Geschiftsfiihrung, aus einer Geschiftsfiihrung ohne Auftrag oder

aus ungerechtfertigter Bereicherung Erlangte herauszugeben.

017 Dennoch muss immer eine Einzelfallbetrachtung erfolgen, ob gef. dem Testamentsvollstrecker durch die willkiirliche
Verweigerung einer Entlastung die weitere Tidtigkeit zumutbar ist und daher ein wichtiger Grund gegeben ist.
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Ein Entlassungsantrag nach § 2227 BGB kann auch auf solche Griinde gestellt werden, die
zeitlich vor dem Entlastungsbeschluss liegen. Das Gericht ist nicht an einen Entlastungsbe-

schluss der Erben gebunden.

6 Folgerungen aus den bisherigen Ergebnissen fiir bestimmte Konstellationen im
Rahmen der Testamentsvollstreckung

6.1 Die Entlastung bei Alleinerben als Testamentsvollstrecker

Nach herrschender Ansicht””® wird die Personalunion von Alleinerben und Testamentsvoll-
strecker fiir unzuldssig erachtet. Dies wird damit begriindet, dass die Rechtsmacht des Erben
und die des Testamentsvollstreckers fast kongruent seien. Dementsprechend sei es sinnlos,
den Erben als Vollstrecker die Rechte ausiiben zu lassen, die ihm als Erbe entzogen worden
sind. Ferner setzten die {§ 2211 ff BGB eine Personenmehrheit voraus. Zudem geht aus dem
Wortlaut der §§ 2306 Abs. 1 S. 1, 2376 Abs. 1 BGB hervor, dass die Testamentsvollstreckung
gerade als Beschrinkung der Erbenrechte gedacht sei, die der Erbe selbst nicht beschrinken

kann.

Adams™ tritt dem entgegen und behauptet, eine Personenmehrheit sei nicht zwingend. Sie
verweist zu Recht auf die anerkannten Konstellationen, bei denen eine Alleinerbenvollstre-
ckung fur zuldssig erachtet wird. Im einzelnen ist dies die Vermachtnisvollstreckung durch
den Alleinerben im Sinne des § 2223 BGB.* Ferner kann ein Alleinerbe ohne weiteres Tes-
tamentsvollstrecker sein, wenn er die Testamentsvollstreckung zusammen mit anderen Mit-

.. 621
vollstreckern ausubt.’

Dann iben alle Testamentsvollstrecker wegen {§ 2224 Abs. 1 S. 1
BGB die Rechte aus, die dem Alleinerben entzogen wurden.

Nach Ansicht Adams basiert die Ablehnung der Personalunion fast ausschlieSlich darauf, dass
der Nachlass auch fiir die sog. Figenschulden des Erben haftet.””” Die Interessen der Ei-

beneigenglaubiger mussten hinter denen der anderen Beteiligten aber zurtickstehen. Somit

gibe es auch keine Rechtsfertigung, dem Erblasser die Anordnung einer Alleinerbenvollstre-

018 RGZ 77, 178; KG SeuffA 62 Nr. 140; BayObLLG Recht 1920 Nr. 2457; OLG Miinchen HRspr 1937 Nr. 637; Zimmer-
mann Rn 109; Detnburg S. 381 ff; Haegele/Winkler Rn 91; Plack/Flad § 2197 Anm 8, Moh-
ring/Beisswingert/Klingelhoffer S. 170; Lange/Kuchinke § 31 IV 3 a; Staudinger/Reimann § 2197 RN 19;
RGRK/Kregel § 2197 Rn 4; AK/Finger § 2197 Ra 33; v. Libtow S. 935; Palandt/Edenhofer § 2197 Rn 3; Jauet-
nig/Stiirner § 2197 Anm. 4; MiKo/Brandner § 2197 Rn 11 m.w.N..

619 Adams S. 84 ff; ebenso ZEV 1998, 321 ff..
620 KGJ 33, 163.

021 BayObLGZ 20, 246; KG JFG 11, 127.
622 Adams S. 86; ders. ZEV 1998, 325.
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ckung zu verbieten. Im einzelnen ist hingegen fraglich, ob nicht tatsachlich durch eine Allein-
erbenvollstreckung rechtsmissbriauchliche Ziele verfolgt werden, die zur Unzulissigkeit fith-
ren, denn in der Regel sollen die Eigenglaubiger geschidigt werden, indem keine Vollstre-
ckung wegen § 2214 BGB moglich ist. Ferner macht es kaum Sinn, dem Alleinerben seine
Rechtsmacht zu entziehen, sie aber ihm wieder als Testamentsvollstrecker zu iibertragen.*”

Diese Frage muss im Rahmen dieser Arbeit nicht geklirt werden, denn es wird praktisch
nicht vorkommen, dass sich der Alleinerbe als Testamentsvollstrecker nicht selbst Entlastung
erteilt oder gar Schadensersatzanspriche gegen sich geltend macht. Gleiches gilt fur die Ent-
lastung des Alleinerbentestamentsvollstreckers als Mittestamentsvollstrecker. Des weiteren
kann keine Praklusionswirkung durch die Entlastung entstehen, da kein schiitzenswertes Ver-

trauen zu sich selbst gebildet werden kann.

Problematisch sind lediglich die Fille der oben beschriebenen Uberwachungstestamentsvoll-
streckung im Sinne des § 2223 BGB. Dabei erschopft sich die Aufgabe des Testamentsvoll-
streckers in der Uberwachung der Ausfithrung einer einem Vermichtnisnehmer auferlegten
Beschwerung wie z.B. einem Untervermichtnis, Nachvermichtnis oder Auflage. Somit er-
folgt die Testamentsvollstreckung im Interesse detjenigen, die von der Ausfithrung der Be-
schwerung einen Nutzen haben. Wie in Kapitel 3.1 erldutert, ist dem Vermichtnisnehmer
und dem Auflagenbeglinstigten unter ganz bestimmten Umstinden ein Informations- bzw.
Entlastungsrecht zuzubilligen. Sofern eine dieser seltenen Konstellationen gegeben ist, richtet
sich z.B. der mitvermachte Informationsanspruch gegen den Beschwerten, also z.B. den mit
einem Untervermichtnis beschwerten Vermichtnisnehmer, welcher aber vom Testaments-
vollstrecker zu erfiillen ist.”* In diesem Fillen kann dann der Untervermichtnisnehmer iber

die Entlastung des Alleinerben als Testamentsvollstreckers entscheiden.

6.2 Die Entlastung bei Miterben als Testamentsvollstrecker

Ist der Testamentsvollstrecker zugleich Miterbe, ist fraglich, ob dieser iiberhaupt iiber seine
ecigene Entlastung mit entscheiden darf. Die Entlastung selbst ist ein Realakt. Die Beschluss-
fassung hingegen erfolgt durch Stimmabgabe, d.h. empfangsbedurftige Willenserklirungen,

625

die sich an alle Miterben als Adressaten wenden.”” Bei Stimmrechtsverboten innerhalb der

Erbengemeinschaft wendet die herrschende Ansicht zu Recht die Vorschriften des § 34 BGB

623 Ebenso Zimmermann Rn 109.
624 MiKo/Brandner § 2218 Rn 23; Klumpp in: Bengel/Reimann Handbuch VI Rn 38.
625 Allgemeine Ansicht: Vgl. Muscheler ZEV 1997, 172; Ann S. 20; MiiKo/Ulmer § 709 Rn 67; OLG Hamm BB 1969, 514.
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sowie § 47 Abs. 4 GmbHG analog an.”* Priester’”” will hingegen bei der Entlastung, die eine
reine Vertrauenskundgabe ist, dem GmbH-Geschiftsfithrer nicht von der Stimmabgabe aus-
schliefen, da andernfalls kein Schutz gegen ein diskreditierendes Minderheitsdiktat bestehen
wiirde. Im iibrigen wiirde den Gesellschaftern durch die Entlastung weder bei den Mitgesell-
schaftern noch bei Dritten zu Rechtsnachteilen fithren. Diese Ansicht ist fiir das Recht der
Entlastung des Testamentsvollstreckers nicht tibertragbar und ist nicht tiberzeugend, denn
die Entlastung hat eine de facto Auswirkung fiir die Miterben, namlich die Priklusionswir-
kung. Des weiteren ist das Argument des Minderheitsdiktates ohne Belang, wenn der Miter-
bentestamentsvollstrecker mit Mehrheitserbteil ohnehin nur mit einem einstimmigen Erben-

beschluss entlastet werden kann. Dies soll anschlieBend unter Punkt 6.3 geklart werden.

6.3 Entlastung nur durch einen Teil der Erben

Praktische Probleme bei der Entlastung eines Testamentsvollstreckers kénnen sich insbeson-
dere dann ergeben, wenn ein Teil einer Erbengemeinschaft Entlastung erteilen will, der ande-
re aber nicht. Damit werden weitere rechtliche Probleme aufgeworfen, die vorab zu kliren

sind.

6.3.1 Aufrechterhaltung der Erbengemeinschaft fiir Beschlussfassung iiber Ent-
lastung

Zunichst ist zu prifen, ob zum Zeitpunkt der Entlastung tberhaupt noch eine Erbenge-
meinschaft besteht oder sie nicht bereits durch die Testamentsvollstreckung auseinanderge-
setzt ist. Handelt es sich um eine reine Abwicklungsvollstreckung, gilt die Erbengemeinschaft
spatestens mit Vollzug des Auseinandersetzungsplanes als auseinandergesetzt. Da die Entlas-
tung nach erfolgter Erbauseinandersetzung erfolgt, kénnte man annehmen, bei der Entlas-
tung kime es nicht auf eine Beschlussfassung aller Erben an.

Hiergegen sprechen jedoch folgende Griinde: Wenn Schadensersatzanspriiche gegen den
Testamentsvollstrecker nach seiner Entlassung geltend gemacht werden, fillt dieser An-
spruch wegen des Surrogationsprinzips des § 2041 BGB in den Nachlass und kann nur vom
Testamentsvollstrecker-Nachfolger geltend gemacht werden. Braucht kein Nachfolger be-
stimmt zu werden, da die Testamentsvollstreckung insgesamt wegfillt, so lebt die bereits aus-
einandergesetzte Erbengemeinschaft fiir die Geltendmachung der Schadensersatzanspriiche
gegen den Testamentsvollstrecker personlich wieder auf. Eine Ausnahme besteht lediglich

dann, wenn nur ein Erbe einen Schaden z.B. durch eine fehlerhafte Ausgleichung erlitten hat.

626 MiuKo/Ditz § 2038 Rn 37; Muscheler ZEV 1997, 174. Anderer Ansicht ist Nipperdey AcP 143 (1937), 316, der eine
Analogie zum Aktienrecht fordert. Vgl. dazu Priester S. 379 ff..

627 Priester S. 380 f.
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Dann fillt dieser Schadensersatzanspruch nicht in den Nachlass und der einzelnen betroffene

Erbe kann mit einer Klage Leistung an sich verlangen.””

Durch die Entlastung soll Klarheit fiir die gesamte Erbengemeinschaft geschaffen werden.
Insofern wire es unsinnig, wenn jeder einzelne Erbe separat den Testamentsvollstrecker ent-
lastet. Dann koénnte namlich keine Klarheit geschaffen werden. Die Erbengemeinschaft
bleibt somit fiir die Beschlussfassung zur Entlastung bestehen, auch wenn der Auseinander-
setzungsplan oder — vertrag bereits vollzogen ist. Ferner ist die Uberpriifung des Nachlass-
verzeichnisses oder der Rechnungslegung ebenso wie die Beschlussfassung iiber die Entlas-
tung, Aufgabe der gesamten Erbengemeinschaft. Sie ist damit eine Art der Nachlassverwal-
tung und unterliegt den Regelungen der §§ 2038 ff. BGB. Unter den Begriff der Verwaltung
des Nachlasses fallen alle rechtlichen und tatsichlichen Maf3nahmen, die auf Erhaltung und
Mehrung des Nachlassvermégens gerichtet sind.””” Auch Realakte wie die Entlastung oder
die Besitzaufgabe konnen daher Verwaltung im Sinne des § 2038 BGB secin. Eine Abwei-
chung vom Grundsatz des gemeinschaftlichen Handelns aller Miterben ist also nicht gege-

ben.

6.3.2 Geltung des Einstimmigkeitsprinzips bei der Beschlussfassung tiber die
Entlastung

Eine weitere Frage ist, um welche gemeinschaftliche Verwaltungsmal3nahme im Sinne des §
2038 BGB es sich handelt. Von der Beantwortung dieser Frage hingt es ab, ob ein Entlas-
tungsbeschluss einstimmig oder nur mehrheitlich durch die Erbengemeinschaft erfolgen
muss.

Grundsitzlich gilt fur die Verwaltung des Nachlasses das Mehrheitsprinzip nach Mal3gabe
der §§ 2038 Abs. 2, 745 Abs. 1 BGB. Fir Verfiigungen ist hingegen nach § 2040 Abs. 1 BGB
gemeinschaftliches Handeln vorgesehen. Das Verwaltungshandeln nach § 2038 BGB und das
Verfiigungshandeln nach § 2040 Abs. 1 BGB sind voneinander strikt zu trennen. Dies ist im
Einzelfall duBBerst problematisch, da auch das Verhiltnis dieser beiden Vorschriften zueinan-
der umstritten ist. Im einzelnen kann es sich entweder bei § 2040 Abs. 1 BGB um einen Un-
terfall des § 2038 BGB handeln, oder aber beide Begriffe tiberschneiden sich. Nach wohl
herrschender Meinung® berechtigt ein wirksamer Mehrheitsbeschluss die Erbenmehrheit

grundsitzlich mit Wirkung fir und gegen die Gesamthandsgemeinschaft zu handeln. Bei

628 Zimmermann Rn 780; Pickel S. 193; Muscheler S. 257 ff..
629 BGH FamRZ 1965, 267; Muscheler ZEV 1997, 172; Staudinger/Werner § 2038 Rn 4; Ann S. 14.
630 Staudinger/Werner § 2038 Rn 40; MuKo/Ditz § 2038 Rn 53 m.w.N..
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Verfiigungen tber Nachlassgegenstinde sind die Erben auf die Mitwirkung der nicht zu-
stimmenden Miterben angewiesen, mit der Folge, dass diese bei weiterer Weigerung deren

Mitwirkungspflicht nach Mal3gabe des § 2038 Abs. 1 S. 2 BGB einklagen miissen.

Kommt es zu Uberschneidungen, ist also eine Verfiigung zugleich eine Verwaltung, ist
grundsitzlich § 2040 Abs. 1 BGB vorrangig, so dass Einstimmigkeit beim Beschluss gilt.*”
Hiervon wird lediglich dann eine Ausnahme gemacht, wenn es sich um Notgeschiftsfiih-
rungsmaBBnahmen handelt.*”

Vorliegend wird man die Entlastung als Verfiigung 1.8.d. § 2040 Abs. 1 BGB werten miissen.
Eine Verfiigung ist ein Rechtsgeschift, durch das ein bestehendes Recht mit unmittelbarer
Wirkung iibertragen, belastet, inhaltlich verindert oder aufgehoben wird.*” Fiir die Vertreter
der Theorie der Entlastung als negatives Schuldanerkenntnis nach § 397 Abs. 2 BGB ist die
Rechtslage eindeutig. Nach der hier vertretenden Auffassung von der Entlastung als Realakt
konnten sich aufgrund der strikten Ablehnung der rechtsgeschiftlichen Deutung der Entlas-
tung Probleme ergeben. Doch wird man hier nicht auf die Rechtsnatur, sondern tatsichlich
auf die Wirkung der Entlastung, also deren Priklusionswirkung abstellen miissen. Ein Verfii-
634

gung kann auch eine Erklirung sein, die ein Schuldverhiltnis umgestaltet.

hat kraft Praklusion Gestaltungswirkung, so dass § 2040 Abs. 1 BGB anwendbar ist.

Die Entlastung

Doch selbst wenn man eine Verwaltungshandlung der Erbengemeinschaft unterstellen wiir-
de, ist vom Einstimmigkeitsprinzip auszugehen. Unter Verwaltung versteht man regelmifig
alle MaBnahmen, die zur Verwaltung, Sicherung, Erhaltung und Vermehrung des Nachlasses
sowie zur Gewinnung der Nutzungen und Bestreitung der laufenden Verbindlichkeiten er-
forderlich oder geeignet sind.”” Hierunter kénnen auch Handlungen fallen, die die Nachlass-
substanz durch VerduBerung oder Belastung von Nachlassgegenstinden dinglich verin-

dern.®

Bei einem Entlastungsbeschluss kann es sich aber nicht um eine ordnungsgemille
Verwaltung mit der Folge des Mehrheitsprinzips handeln, da die Priklusionsfolge der Entlas-

tung nicht unbedingt im Interesse aller Erben nach billigem Ermessen ist. Es wiirde dann bei

631 Palandt/Edenhofer § 2038 Ra 1 Staudinger/Werner § 2038 Rn 1; Erman/Schliiter § 2038 Rn 3; Lohmann in: Bamber-
get/Roth § 2038 Rn 2; MiKo/Diitz § 2038 Rn 2. A.A. Soergel/Wolf § 2038 Rn 5.

632 BGH NJW 1989, 2694 = BGHZ 108, 21 ff; Lange/Kuchinke § 43 IV 3; Palandt/Edenhofer § 2038 Rn 1; MiKo/Diitz §
2038 Rn 3 m.w.N..

633 Vel nur BGHZ 1, 294 ff; MiiKo/Diitz § 2038 Rn 4; Lange/Kuchinke § 43 IV 1 a; Lohmann in: Bamberger/Roth § 2038
Rn 3 m.w.N..

034 BGH ZEV 2000, 63; MiiKo/Diitz § 2038 Rn 11.
635 BGH FamRZ 1965, 267; Lange/Kuchinke § 43 I; Palandt/Edenhofer § 2038 Rn 3 m.w.N..
636 BGH FamRZ 1965, 267.
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unterstellter Anwendbarkeit des § 2038 BGB sich vielmehr um eine aulerordentliche Verwal-
tungsmal3nahme nach § 2038 Abs. 1 S. 1 BGB, fiir die ebenfalls das Einstimmigkeitsprinzip
gilt.”’

Es bleibt somit festzuhalten, dass ein Beschluss einer Erbengemeinschaft immer einstimmig
erfolgen muss. Wollen einzelne Erben dem Testamentsvollstrecker Entlastung erteilen, um
eine mogliche gerichtliche Auseinandersetzung mit dem Testamentsvollstrecker zu vermei-

% Des weiteren

den, haben sie die Mdéglichkeit zur Mitwirkungsklage gegen den Miterben.
konnen sie gegeniiber dem Testamentsvollstrecker erkliren, thn nicht in die Haftung nehmen
zu wollen, denn nur der nicht zustimmende Etrbe braucht dann vom Testamentsvollstrecker

639
verklagt werden.”

6.4 Die Entlastung des Testamentsvollstreckers als zugleich gesetzlichen Vertre-
ters eines minderjdhrigen Erben, Vormund oder Betreuer

6.4.1 Doppelfunktion als gesetzlicher Vertreter

Sofern ein Testamentsvollstrecker zugleich gesetzlicher Vertreter eines minderjahrigen Erben
ist, stellt sich die Frage, ob er als gesetzlicher Vertreter sich selbst als Testamentsvollstrecker
entlasten darf oder ob ein Erginzungspfleger zu bestellen ist, damit eine ausdrickliche Ent-
lastung erfolgen kann. Wie oben festgestellt handelt es sich bei der Entlastung nicht um ein
rechtgeschiftliche Willenserklirung, sondern sie ist lediglich eine reine Tathandlung. Jedoch
ist die Entlastung nicht generell rechtsfolgenlos, da sie Vertrauen bilden und Priklusionswir-

kung haben kann. Problematisch ist somit, ob folglich § 181 BGB anwendbar ist.

Nach der Rechtsprechung” ist grundsitzlich bei Doppelstellung als gesetzlicher Vertreter
und Testamentsvollstrecker immer eine Erginzungspflegschaft anzuordnen. Dies wird mit
dem Interessengegensatz im Sinne von § 1629 Abs. 2 S. 3 i.V.m. § 1796 BGB begriindet.
Dieser Gegensatz sei so erheblich, dass er die Wahrung der Aufgaben der beiden Amter

641

durch ein und dieselbe Person ausschlief3t. Demgegentiber hilt das neuere Schrifttum™ fast

cinhellig die Bestellung eines Erginzungspflegers in den Fillen fiir entbehrlich, in denen der

637 Vgl. Lohmann in: Bamberger/Roth § 2038 Rn 14; Palandt/Edenhofer § 2038 Ra 3.
638 L ohmann in: Bamberger/Roth § 2038 Rn 14; Soergel/Wolf § 2038 Rn 23 m.w.N..

039 BGH FamRZ 1992, 50 . Andernfalls droht dem Testamentsvollstrecker bei einer Klage gegen die entlastungswilligen Eix-
ben ein sofortiges Anerkenntnis nach § 93a ZPO mit negativer Kostenfolge.

640 Vgl. OLG Niirnberg ZEV 2002, 158; OLG Hamm FamRZ 1993, 1122; BayObLG Rpfleger 1977, 440. Nach OLG
Niirnberg MittBayNot 2002, 403 soll dies sogar gelten, wenn der gesetzliche Vertreter nur Mitvollstrecker ist.

641 Damrau ZEV 1994, 1; Kirchner MittBayNot 1997, 203; Schliiter ZEV 2002, 158; MiKo/Brandner § 2215 Rn 9; Staudin-
get/Reimann § 2215 Rn 8; Haegele/Winkler Rn 491; Mayer in: Mayer/Bonefeld/Daragan Rn 112 m.w.N..
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betreffende Elternteil unabhingig von seiner Stellung als Testamentsvollstrecker nach § 1640
Abs. 1 BGB ohnehin verpflichtet ist, ein Verzeichnis tiber das von Todes wegen erworbene
Vermogen zu erstellen und dieses mit der Versicherung und Vollstindigkeit dem Familienge-
richt vorzulegen. Sofern der Testamentsvollstrecker im Rahmen seiner Doppelfunktion als
gesetzlicher Vertreter das Nachlassverzeichnis entgegennimmit, ist § 181 BGB nicht anwend-
bar, da die Uberpriifung des Nachlassverzeichnisses selbst kein Rechtsgeschift darstellt.*
Gegen die Bestellung eines Erginzungspflegers spricht zudem, dass die ein gesetzlicher Ver-
treter iiber die Dauer seiner elterlichen Gewalt dem Vormundschaftsgericht gegentiber nicht
rechenschaftspflichtig sind. Eine Ausnahme bilden lediglich die §§ 1666, 1667 BGB, wonach

die Eltern, dann rechenschaftspflichtig sind, wenn sie ihr Vermogenssorgerecht missbraucht

haben.

Mit dem Fall der Entlastung ist der Fall der Prifung der Rechenschaft nicht zu vergleichen.
Es ist eine differenzierte Betrachtung notwendig. Bei der Entlastung selbst handelt es sich
zwar ebenfalls nur um eine Tathandlung, sie hat auch keinen rechtsgeschiftsihnlichen Cha-
rakter. Insoweit sind die Regelungen der Stellvertretung und damit die des § 181 BGB weder
direkt noch analog anwendbar. Jedoch ist auf die Stimmabgabe bei der Beschlussfassung zur
Entlastung abzustellen. Hierin liegt im Unterschied zur Entgegennahme des Nachlassver-
zeichnisses eine Willenserkldrung. Dennoch ist keine Erganzungspflegschaft notwendig, denn
der Minderjahrige hat keinerlei Nachteile durch die Entlastung, die von seinem gesetzlichen
Vertreter ausgesprochen wird, der zugleich Testamentsvollstrecker ist. Zum einen wire ein
Testamentsvollstrecker, wenn dieser gleichzeitig Miterbe wire, vom Stimmrecht bei der Be-
schlussfassung ausgeschlossen. Zum anderen kann durch die ausgesprochene Entlastung
durch den gesetzlichen Vertreter in Personalunion nur insoweit Priklusionswirkung entfaltet
werden, wie Vertrauen entstehen konnte. Dies fithrt zu der paradoxen Situation, dass ein
Mindetjahriger mehr Vorteile durch eine Entlastung von Seiten seines gesetzlichen Vertreters
als Testamentsvollstrecker hitte, als durch eine Entlastung, die durch einen Erginzungspfle-
ger erteilt wird. Letztere kann nach den Grundsitzen des venire contra factum proprium
Priklusionswirkung hinsichtlich der Ersatzanspriiche, die dem Minderjahrigen zustehen, ent-
falten. Da aufgrund der Personalunion vollstindige Kenntnis aller Umstinde besteht, kann
bei der ersten Konstellation kein Vertrauen entstehen. Der Testamentsvollstrecker hat also
mehr Vorteile, wenn der Rechtsprechung folgend ein Erginzungspfleger bestellt wiirde und

er durch ihn entlastet wird.

42 So auch Damrau Rn 189; Kirchner MittBayNot 1997, 205; Schliter ZEV 2002, 159. A.A. Zimmermann Rn 357 m.w.N..
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Das OLG Hamn™” geht einen ganz anderen Weg und argumentiert, dass nach § 1629 Abs. 2
BGB der Vater und die Mutter das minderjihrige Kind insoweit nicht vertreten kénnen, als
nach § 1795 BGB ein Vormund von der Vertretung des Kindes ausgeschlossen ist; aulerdem
kann das Vormundschaftsgericht beiden Eltern nach § 1796 BGB die Vertretung entzichen.
Dies bedeutet, dass ein Elternteil das Kind bei Rechtsgeschiften oder Rechtsstreitigkeiten mit
dem anderen Ehegatten oder Verwandten in gerader Linie nicht vertreten kann, ausgenom-
men den Fall, dass das Rechtsgeschift ausschlielich in der Erftllung einer Verbindlichkeit
nach MafBgabe des § 1795 Abs. Nr. 1 und 3 BGB besteht. Eine Pflegerbestellung, die eine
Beschrinkung der Vertretungsmacht unmittelbar gemil3 § 1794 BGB zur Folge hat, wird nur
dann entbehrlich, wenn kein Interesse des Kindes zu dem Interesse der Eltern im erhebli-
chen Gegensatz steht. Dabei gentigt nicht jeder Interessengegensatz, sondern es muss eine
Verschiedenheit der Interessen in der Art vorliegen, dass die Férderung des einen Interesses
nur auf Kosten des anderen geschehen kann.”** Das OLG Hamm fithrt ferner zu diesem
Problemkreis dazu aus, es gehore zu den Aufgaben des gesetzlichen Vertreters der minder-
jahrigen Erben, deren Rechte gegentiber dem Testamentsvollstrecker geltend zu machen.
Dieser Pflicht zur Wahrnehmung der Rechte der Kinder als Erben steht das gemal3 §§ 1629
Abs. 2, 1795 Abs. 2, 181 BGB fur die Eltern der Kinder geltende Verbot des Selbstkontra-
hierens an sich nicht generell entgegen, da diese Interessenwahrnehmung noch nicht als
Rechtsgeschift anzusehen ist und das Verbot des Selbstkontrahierens sich nur auf Rechts-
geschifte bezieht. Die Vorfrage, ob und wann Anspriche auf Einhaltung oder solche aus
der Verletzung von entsprechenden Pflichten geltend gemacht werden sollen, kann grund-
sitzlich der Inhaber der elterliche Sorge selbst beantworten, weil seine Entscheidung nicht
Teil eines Rechtsgeschifts und auch keine geschiftsihnliche Rechtshandlung ist und daher
nicht dem § 181 BGB unterliegt. ** Bereits aus den vorgenannten Pflichten des Testa-
mentsvollstreckers ergibt sich, dass bei der Doppelstellung als Testamentsvollstrecker ei-
nerseits und als gesetzlicher Vertreter der Erben andererseits ein Interessengegensatz i. S.
des § 1796 BGB besteht, der so erheblich ist, dass er die Wahrnehmung beider Aufgaben
durch ein und dieselbe Person ausschlieB3t, denn die dem durch seinen gesetzlichen Vertre-
ter vertretenen minderjahrigen Erben gegeniiber dem Testamentsvollstrecker zustehenden
Uberwachungs- und Auskunftsrechte und gegebenenfalls Schadensersatzanspriiche kann
der Testamentsvollstrecker nicht gegen sich selbst geltend machen bzw. austiben, da nie-

mand sein eigener Aufseher sein kann.

643 OL.G Hamm FamRZ 1993, 1122.
044 Vgl. BayObLG Rpfleger 1977, 440 = DAV 1978, 470, 474.
045 OLG Hamm FamRZ 1993, 1122 unter Hinweis auf BayObLGZ 1967, 231, 238; LG Mannheim, MDR 1977, 579.
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Bei dieser Argumentation wird aber iibersehen, dass auch der Umweg tiber § 1796 BGB
zur Umgehung der Problematik des § 1795 Abs. 2 BGB nicht weiterfithrt. Als Tatbe-
standsvoraussetzung bei § 1796 BGB wird ein Rechtsgeschift, nimlich eine rechtsgeschift-
liche Vertretung im Sinne des § 1796 Abs. 1 BGB und nicht nur eine Tathandlung benotigt,
die hier nicht gegeben ist.”

Als Moglichkeit wire nun zu erértern, ob den Eltern als gesetzlichen Vertretern die Ver-
mogenssorge insoweit nach § 1667 BGB entzogen werden muss, als es um die Uberprii-
fung der Rechenschaftslegung einerseits und der Entlastung andererseits geht. Die Tatbe-
standsvoraussetzungen des § 1667 BGB sind aber nicht gegeben, denn es fehlt an einer
Pflichtverletzung mit der Folge der Vermégensgefihrdung.””” Die bloBe Moglichkeit eines
Interessenkonfliktes ist kein ausreichender Grund, dem gesetzlichen Vertreter die Vermo-
genssorge zu entziehen.”*

Sofern dem Testamentsvollstrecker eine ausdriickliche Entlastung erteilt werden soll, ist bei

einer Doppelfunktion mithin kein Erginzungspfleger zu bestellen.

Sind etwaige Schadensersatzanspriiche gegen den Testamentsvollstrecker nach § 2219 BGB
geltend zu machen, weil er gegen seine Pflichten aus den § 2215 ff. BGB verstof3en hat, so
ist selbstverstindlich fir diesen Fall ein Erginzungspfleger zu bestellen. Diese Fille sind

von dem Fall der Entlastung strikt zu trennen.

6.4.2 Doppelfunktion als Vormund

Ein Testamentsvollstrecker kann zugleich auch Vormund sein, da er lediglich elternihnlicher
Gesamtvertreter ist und der Testamentsvollstrecker nur einzelne Rechte in Bezug auf einen
Teil des Vermdgens, namlich den Nachlass, ausiibt.””” Sowohl Vormund gemif § 1890 BGB
als auch der Testamentsvollstrecker gemal3 §§ 2218, 666 BGB miissen am Ende der Amtszeit
insgesamt Rechenschaft ablegen. Diese Rechnungslegung des Vormundes wird nach § 1892

BGB vom Vormundschaftsgericht tberprift. Eine Bestellung eines Erginzungspfleger wire

646 Palandt/Diederichsen § 1796 Rn 1.
647 Damrau ZEV 1994, 2; Schliter ZEV 2002, 159.
48 Dies unterstreicht auch die unter Fulinote 645 zitierte Rechtsprechung.

049 Kirchner MittBayNot 1997, 203; Zimmermann Rn 196; Damrau ZEV 1994, 5.
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diesbeziiglich ohne Sinn.”” Fiir die Entlastung gilt auch hinsichtlich des Vormundes als Tes-

tamentsvollstreckers in Personalunion das unter 6.4.1 gesagte.

6.4.3 Doppelfunktion als Betreuer

Da die Bestellung des Betreuers nach § 1897 Abs. 1 BGB durch das Vormundschaftsgericht
erfolgt, sind die Falle einer Personalunion zwischen Betreuer und Testamentsvollstrecker
sehr selten. Sie ist aber ohne weiteres rechtlich zulissig und moglich.”' Wegen § 1908 i BGB
sind die Vorschriften tiber die Vormundschaft anzuwenden, so dass auch auf die dortigen
Ausfithrungen verwiesen werden kann. Ist Betreuung angeordnet, scheidet die Bestellung ei-
nes Erginzungspflegers ohnehin aus. Sofern die Voraussetzungen der §§ 1795, 1796 181
BGB gegeben wiren, was aber bei der Entlastung ausscheidet, wire ein Mitbetreuer nach §

1899 Abs. 1 BGB zu bestellen.

6.5 Probleme bei der Kollision der Testamentsvollstreckung mit Aufgaben aus
Vollmachten oder anderen Geschiftsfithrungen

War der Testamentsvollstrecker zugleich auch Geschiftsfithrer einer Gesellschaft oder Be-
vollmichtigter der Erben und ist durch einen Beschluss dem Geschiftsfiithrer etc. ausdriick-
lich Entlastung erteilt worden, ist fraglich, ob damit nicht auch gleichzeitig dem Testaments-

vollstrecker Entlastung gewihrt wurde.

6.5.1 Der Testamentsvollstrecker als Geschiftsfithrer einer Gesellschaft o.4.

Im Rahmen einer Doppelfunktion als Testamentsvollstrecker und Geschiftsfiihrer oder Vor-
standsmitglied einer Gesellschaft bestehen keine Uberscheidungen der Entlastungsbeschliis-
se, denn selbst wenn alle Erben Gesellschafter wiren, so bedarf es zu einem Entlastungsbe-
schluss immer einer Gesellschafterversammlung, die sowohl von der Tagesordnung als auch
vom Inhalt her nicht einer Versammlung einer Erbengemeinschaft gleicht. Wird dem Testa-
mentsvollstrecker als Geschiftsfithrer einer Gesellschaft Entlastung erteilt, hat dies nicht au-
tomatisch seine Entlastung als Testamentsvollstrecker zur Folge. Sind allerdings Gesellschaf-
ter und Erben kongruent und umfasst die Testamentsvollstreckung nur die Gesellschaftsan-
teile, so ist regelmifBig auch gleichzeitig eine beiderseitige Entlastung ausgesprochen. Der

Testamentsvollstrecker unterliegt bei der Abstimmung einem Stimmverbot. Nach der Recht-

650 Damrau ZEV 1994, 5; a.A. Zimmermann Rn 196.
651 Damrau ZEV 1994, 6.
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sprechung’ soll dies nicht gelten, wenn er ist von den Beschrinkungen des § 181 BGB be-
freit worden ist. Wenn die Erben die Ubernahme der Geschiftsfiihrung durch den Testa-
mentsvollstrecker gestatten, kann von einer konkludenten Befreiung vom Verbot des Selbst-
kontrahierens ausgegangen werden.”” Ist der Vorstand einer Aktiengesellschaft gleichzeitig
Testamentsvollstrecker fiir die Nateile von Aktiondrs-Erben nimmt er in der Hauptversamm-
lung fremde Stimmrechte wahr. Bei seiner Entlastung unterliegt er den Beschrinkungen des §

136 AktG, § 181 BGB.**

6.5.2 Der Testamentsvollstrecker als Beauftragter der Erben

Anders sieht dies aus, wenn der Testamentsvollstrecker zugleich Beauftragter der Erben ist.
Die Zuldssigkeit von transmortalen und postmortalen Vollmachten des Erblassers ist un-

bestritten.®

Des weiteren kann der Erblasser die Erben zur Erteilung einer Vollmacht an
den Testamentsvollstrecker verpflichten™, was hiufig im Rahmen von Unternehmensnach-
folgen bzw. bei Geschiftsbeteiligungen anzutreffen ist. Der so Bevollmichtigte vertritt dann

die Erben.*”’

Vollmacht und Testamentsvollstreckung stehen vollig isoliert nebeneinander. Die ist die hert-

658 659

schende und zutreffende Auffassung.”™ Wenn ein Teil der Literatur™ erklrt, der Bevoll-
michtigte konne als Vertreter der Erben nach dem Tode des Erblassers nur im Rahmen der
Verfiigungsmacht der Erben handeln, ist dem zu widersprechen, da der Testamentsvollstre-
cker seine Rechtsmacht nicht von den Etben, sondern direkt vom Etblasser hetleitet. Ist der
Testamentsvollstrecker zugleich Erben-Bevollmichtigter hat er durch die Vollmacht ggf. er-
weiterte Rechte. So kann er entgegen § 2206 BGB die Erben tber den Nachlass hinaus ver-

pflichten.”” Auch das Schenkungsverbot des § 2205 S. 3 BGB gilt nicht fiir den Bevollméch-

052 BGH NJW 1989, 2694; zust. Frank NZG 2002, 900; Lauer S. 104 m.wN..

653 BGHZ 108, 25; MiiKo/Schramm § 181 Rn 32 ff.; Frank NZG 2002, 900; Skibbe FS Brandner S. 775, der zwar eine Auf-
gabenkumulation fiir zuldssig hilt, sie jedoch wegen erheblicher und uniibersichtlicher Haftungsrisiken nicht fiir eine
empfehlenswerte Gestaltungsmaglichkeit erachtet.

054 Frank NZG 2002, 901 geht sogar so weit, dass er wegen der Interessenkonflikte eine generelle Unzuldssigkeit der Kumula-
tion von Testamentsvollstreckung und Vorstandsamt sieht. Dem widerspricht zu Recht Adams S. 91 ff.

055 Vel. BGHZ 87, 18; RGZ 114, 351 (zur Auflassungsvollmacht); Trapp ZEV 1995, 314 ff.; Damrau ZEV 1994, 8 f; Rei-
mann ZEV 1996, 420 ff.; Palandt/Edenhofer vor § 2197 Rn 16; Staudinger/Reimann vor § 2197 Rn 53.

056 Die Erteilung der Vollmacht wird regelmifig durch eine bedingte Erbenstellung gesichert. Ebenso um einen Widerruf zu
vermeiden. Hierzu kritisch: Zimmermann Rn 500.

657 BGHZ 87, 19; OLG Hamburg DNotZ 1967, 31; Mayer in: Mayer/Bonefeld/Daragan Rn 331..

658 BGH WM 1962, 860; RGZ 88, 345; 106, 186; Soergel/Damrau § 2205 R 62; Palandt/Edenhofer vor § 2197 Rn 19;
AK/Finger § 2197 Rn 22 ff; Haegele/Winkler Rn 253; Mayer in: Mayer/Bonefeld/Daragan Rn 329.

659 So z.B. Staudinger/Reimann vor § 2197 Rn 68 sowie § 2211 Rn 12.

660 Vgl. Haegele/Winkler Rn 14 sowie 244 ff.
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tigten. Im Einzelfall kommt es zu erheblichen Abgrenzungsschwierigkeiten, wenn der Testa-
mentsvollstrecker nicht jedes Mal deutlich gemacht hat, ob er als Bevollmichtigter oder als
Testamentsvollstrecker handelt.

Letztendlich wird es darauf ankommen, wie der zeitliche Zusammenhang ist. Nach § 2210
BGB endet eine Testamentsvollstreckung spatestens nach 30 Jahren, eine Vollmacht hat kei-
ne zeitliche Begrenzung. Regelmifig ist jedoch die Vollmachtserteilung an das Amt des Tes-
tamentsvollstreckers gebunden. Die Vollmacht endet dann mit Beendigung der Testaments-
vollstreckung. Wenn nun die Erben Entlastung erteilen, ist es grundsitzlich notwendig, genau
zu differenzieren, wem sie die Entlastung gewihren. Allerdings sind kaum Sachverhalte vor-
stellbar, bei denen die Erben dem Bevollmachtigten, nicht aber dem Testamentsvollstrecker
Entlastung erteilen wollen. Demzufolge hat eine Entlastung des Testamentsvollstreckers
auch eine Entlastung des Testamentsvollstreckers als Bevollmichtigten zur Folge und umge-
kehrt. Lediglich in den Fallen, bei denen zeitlich unterschiedliche Beendigungen gegeben

sind, kann eine Entlastung fir das eine Amt nicht gleichzeitig fiir das andere Amt gelten.

6.5.3 Der Testamentsvollstrecker als Schiedsgutachter oder Schiedsrichter

Bei der Teilungsanordnung kommt es nicht selten zu Streit, welcher Giber den Erbteil hinaus-
gehende Wert ausgeglichen werden muss. Daher wird hdufig der Testamentsvollstrecker
zugleich als Schiedsgutachter oder Schiedsrichter fir die verbindliche Festlegung eines Aus-
gleichungswertes eingesetzt. Es handelt sich dabei um eine Sonderfunktion des Testaments-
vollstreckers.” Diese Personalunion fiihrt allerdings bei den Fillen der Interessenkollision —
der Testamentsvollstrecker ist bspw. zugleich Miterbe — zum Ausschluss vom Schiedsgutach-
teramt.”” Auch hier ist streng zwischen der Titigkeit als Testamentsvollstrecker oder als
Schiedsrichter bzw. —gutachter zu unterscheiden. Macht der Testamentsvollstrecker als
Schiedsgutachter einen Fehler, darf dies bei der Entlastung bei der rechtlichen Beurteilung
seiner Amtsfuhrung eigentlich nicht beriicksichtigt werden. Etwaiges Misstrauen wirkt sich
indes auf die Entlastungssituation immer im ganzen aus, sei sie berechtigt oder nicht. Hierge-
gen kann sich der Testamentsvollstrecker nicht zur Wehr setzen, da Vertrauen nicht herbei-
beschworen werden kann. Wesentlich wird fir ihn sein, ob etwaige Pflichtwidrigkeiten als
Schiedsgutachter oder Schiedsrichter nach dem Haftungsmal3stab des § 2219 BGB gemessen
werden, oder lediglich eine Haftung aus unerlaubter Handlung nach §§ 823 ff. BGB begriin-

den kénnen. Die Beantwortung dieser Frage hingt davon ab, ob beide Stellungen voneinan-

661 Mayer in: Mayer/Bonefeld/Daragan Rn 328; Pickel S. 60; Lauer S. 78.

662 Der Testamentsvollstrecker kann also nicht Richter in eigener Sache sein. Reimann in: Bengel/Reimann Handbuch II Rn
199; Pickel S. 63; A.A. Kipp/Coing § 78 III 5, die cine generelle Unzulissigkeit der Personalunion sehen.
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der isoliert betrachtet werden kénnen. Dies wird man wie bei der Vollmachtserteilung neben
der Testamentsvollstreckung bejahen missen, so dass keine Haftung aus § 2219 BGB als

Schiedsgutachter, der gleichzeitig Testamentsvollstrecker ist, in Betracht kommt.

6.6  Die Entlastung von mehreren Testamentsvollstreckern

Sofern mehrere Testamentsvollstrecker durch den Erblasser eingesetzt sind, kénnen die Er-
ben die Testamentsvollstrecker entweder im Rahmen einer Gesamtentlastung bzw. Blockent-
lastung oder aber im Rahmen einer Einzelentlastung die Entlastung aussprechen. Die Ge-
samt- oder Blockentlastung bedeutet, dass tber die Entlastung der Testamentsvollstrecker in
einem Abstimmungsvorgang entschieden wird. Bei der Einzelentlastung wird hingegen per-

66

sonenbezogen abgestimmt.”” Fraglich ist aber, ob beide Abstimmungsmodi zulissig sind.
Nach der Rechtsprechung® kann eine Blockabstimmung im Aktienrecht als so normal ange-
sechen werden, dass ihr gegeniiber eine Finzelabstimmung rechtsmissbriuchlich sein kann.
Genau umgekehrt wird teilweise bei Blockabstimmungen im GmbH-Recht geurteilt. Bei der
Frage der Zulissigkeit von Blockabstimmungen muss berticksichtigt werden, dass es wegen
der Zusammenfassung sachliche Verschiebungen im Kreis der Stimmberechtigten durch
Stimmverbote entstehen kénnen.*” Stimmverbote gelten nidmlich bei Beschlussgegenstinden
immer, selbst wenn der vom Stimmverbot Betroffene nur mitbetroffen ist. Vice versa wirkt
das Stimmverbot dann nicht iiber den Betroffenen hinaus, wenn getrennt abgestimmt wird.**
Von entscheidender Bedeutung ist daher, ob der Testamentsvollstrecker Miterbe ist oder
nicht. Ist er nicht Miterbe, dann besteht keinetlei rechtliche Problematik hinsichtlich des Mo-

dus der Abstimmung. Die Erbengemeinschaft kann ohne Stimmrechtsverbote entscheiden

wie sie es fur richtig halt.

Anders sieht es im umgekehrten Fall aus. Ist der Mittestamentsvollstrecker zugleich Miterbe
konnte er moglicherweise den Ausspruch des Misstrauens gegentiber dem weiteren Testa-
mentsvollstrecker mit seiner Stimme verhindern, wenn es zu einer Einzelabstimmung
kommt. Wire aber eine Blockabstimmung durchgefiihrt worden, wire er nicht stimmberech-
tigt gewesen. Im Gegensatz zum Gesellschaftsrecht, wo eine Satzung die Art der Abstim-
mung bestimmen kann, besteht im Recht der Testamentsvollstreckung tatsichlich kein prak-

tisches Problem, denn eine Gesamt- bzw. Blockabstimmung ist nur dann zuléssig, wenn alle

063 Vgl. zur diesen Begrifflichkeiten im Aktienrecht: Hiiffer § 120 Rn 8 ff..

664 So OLG Miinchen BB 1995, 1048 = DB 1995, 1020.

065 Lutter FS Odersky S. 846 m.w.N. unter Bezugnahme auf OLG Naumburg, Urteil vom 25.04.1995.
066 Lutter FS Odersky S. 846.
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Mitglieder der Erbengemeinschaft einvernehmlich eine derartige Abstimmung winschen. Bei
dieser Abstimmung haben die Testamentsvollstrecker als Miterben weiterhin ihr Stimmrecht.
Eine Blockabstimmung mit der Folge des Stimmverbotes fir alle Testamentsvollstrecker als

Miterben kann also nicht gegen ihren Willen durchgesetzt werden.

Des weiteren kommt es auf die Aufgabenkreise der Testamentsvollstrecker an. Sind diese un-
terschiedlich wird in praxi lediglich eine Einzelentlastung in Frage kommen, da die Erfillung
der Aufgaben der einzelnen Testamentsvollstrecker bereits eine andere ist und diese unter-
schiedlich zu beurteilen sind. Bei identischen Aufgabenkreisen bietet sich hingegen eine Ge-

samtentlastung an.

6.7 Zwischenergebnis

Sofern nicht gleichzeitig ein Entlassungsantrag nach § 2227 BGB erfolgreich gestellt wird o-
der Ersatzanspriiche durchgesetzt werden, bleibt die Verweigerung der Entlastung fiir den
Testamentsvollstrecker folgenlos. Der Testamentsvollstrecker kann seinerseits die sofortige

Kindigung aussprechen.

Die Beschlussfassung iiber die Entlastung ist eine Art der Nachlassverwaltung und unterliegt
damit den Regelungen der §§ 2038 BGB ff.. Die Erbengemeinschaft bleibt in Anbetracht des
Surrogationsprinzips aus § 2041 BGB fir die Beschlussfassung zur Entlastung bestehen,
auch wenn der Auseinandersetzungsplan oder — vertrag bereits vollzogen ist. Die Entlastung
ist, obwohl Realakt, als Verfiigung 1.S.d. § 2040 Abs. 1 BGB zu werten. Sie hat kraft Praklusi-
on Gestaltungswirkung, so dass § 2040 Abs. 1 BGB anwendbar ist. Dies hat zur Folge, dass
das Einstimmigkeitsprinzip gilt. Im Unterschied zum Gesellschaftsrecht kénnen keine sach-
fremden Abstimmungen zum Schaden der Minderheit vorgenommen werden. Wollen ein-
zelne Erben dem Testamentsvollstrecker Entlastung erteilen, um eine mogliche gerichtliche
Auseinandersetzung mit dem Testamentsvollstrecker zu vermeiden, haben sie die Méglich-

keit zur Mitwirkungsklage gegen den Miterben.

Ist der Testamentsvollstrecker zugleich gesetzlicher Vertreter, Vormund oder Betreuer des
Erben ist eine Bestellung eines Erginzungspflegers nicht notwendig, denn der Minderjihrige
bzw. Betreute etc. hat keinerlei Nachteile durch die Entlastung, die von seinem gesetzlichen
Vertreter bzw. Vormund oder Betreuer ausgesprochen wird, der zugleich Testamentsvoll-
strecker ist. Einerseits ist ein Testamentsvollstrecker, wenn dieser gleichzeitig Miterbe wiire,
vom Stimmrecht bei der Beschlussfassung ausgeschlossen. Andererseits kann durch die Ent-

lastung durch den gesetzlichen Vertreter etc. in Personalunion nur insoweit Priklusionswir-
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kung entfaltet werden, wie Vertrauen entstehen konnte. Dies fiithrt zu der paradoxen Situati-
on, dass ein Minderjahriger oder Betreuter etc. mehr Vorteile durch eine Entlastung von Sei-
ten seines gesetzlichen Vertreters etc. als Testamentsvollstrecker hitte, als durch eine Entlas-
tung, die durch einen Erginzungspfleger erteilt wird. Der Testamentsvollstrecker hat also
mehr Vorteile, wenn der Rechtsprechung folgend ein Erginzungspfleger bestellt wiirde und
er durch ihn entlastet wird. Zu trennen sind hiervon die Falle, bei denen Schadensersatzan-
spriche gegen den Testamentsvollstrecker nach § 2219 BGB geltend gemacht werden. Hier

ist wegen der Interessenkollision ein Erginzungspfleger zu bestellen.

Wird dem Testamentsvollstrecker als Geschiftsfithrer oder Vorstandsmitglied einer Gesell-
schaft Entlastung erteilt, hat dies nicht automatisch seine Entlastung als Testamentsvollstre-
cker zur Folge. Sind allerdings Gesellschafter und Erben kongruent und umfasst die Testa-
mentsvollstreckung nur die Gesellschaftsanteile, so ist regelmafBig auch gleichzeitig eine bei-
derseitige Entlastung ausgesprochen. Der Testamentsvollstrecker unterliegt bei der Abstim-
mung zur Entlastung einem Stimmverbot.

Eine Entlastung des Testamentsvollstreckers hat auch eine Entlastung des Testamentsvoll-
streckers als Bevollmachtigter zur Folge und umgekehrt. Lediglich in den Fillen, bei denen
zeitlich unterschiedliche Beendigungen gegeben sind, kann eine Entlastung fiir das eine Amt

nicht gleichzeitig fiir das andere Amt gelten.

Eine Gesamt- bzw. Blockabstimmung ist nur dann zuléssig, wenn alle Mitglieder der Erben-
gemeinschaft einvernehmlich eine derartige Abstimmung wiinschen. Die Testamentsvollstre-
cker als Miterben sind bei dieser Abstimmung weiterhin stimmberechtigt. Fine Blockab-
stimmung mit der Folge des Stimmverbotes fiir alle Testamentsvollstrecker als Miterben

kann also nicht gegen ihren Willen durchgesetzt werden.
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7 Beseitigungsmoglichkeiten der fehlerhafte Entlastung des Testamentsvollstre-
ckers

Sofern sich nach Erteilung der Entlastung herausstellt, dass gegen den Testamentsvollstre-

cker doch Haftungsanspriiche bestehen, weil dieser wihrend seiner Amtszeit pflichtwidrig

gehandelt hat und sich auf die Entlastung beruft, stellt sich die Frage fiir den oder die Erben,

ob sie die Entlastung riickgingig machen kénnen. Im einzelnen kommt es entscheidend dar-

auf an, ob der Beschluss tiberhaupt wirksam ist, andernfalls miisste er nicht gesondert besei-

tigt werden.

7.1 Anfechtbarkeit der Stimmabgabe

Nach der hier vertretenden Ansicht handelt es sich bei der Entlastung um einen Realakt. Auf
Realakte sind zwar die Regeln fiir Rechtsgeschifte grundsitzlich unanwendbar®’, es muss a-
ber noch weiter zwischen der Beschlussfassung der Entlastung und deren Bekanntgabe diffe-
renziert werden. Die Beschlussfassung erfordert eine Stimmabgabe des Erben. Die Stimman-

gabe selbst ist eine empfangsbediirftige Willenserklirung®®, welche sich an alle Miterben als

Adressaten wendet.*”

Dementsprechend kann eine derartige Willenserkldrung noch solange
widerrufen werden, wie sie dem oder den anderen Miterben zugegangen ist. Ist der Entlas-
tungsbeschluss dem Testamentsvollstrecker noch nicht mitgeteilt worden, kann ebenfalls die
Stimmabgabe noch vom einzelnen Erben widerrufen werden, sofern ein wichtiger Grund

670

vorliegt.”” Ein wichtiger Grund kénnte zum einen bei einer erst nach Stimmabgabe ergeben-
den Anderung der Verhiltnisse gegeben sein. Gleiches gilt, wenn ein Erbe nach erfolgter
Stimmabgabe die Rechnungslegung des Testamentsvollstreckers noch einmal tberpriift, und
diese Uberpriifung zu einer ernsthaften Befiirchtung fiihrt, der Testamentsvollstrecker habe
gegen seine Pflichten verstoB3en.””! Sowohl fiir Abgabe und Zugang der Stimmabgabe gelten
die Regelungen in den §§ 116 ff. BGB. Dies hat zur Folge, dass eine Stimmabgabe nach

MaBgabe der §§ 119 ff., 142 f. BGB anfechtbar ist.

Letztendlich kann sich der Erbe, der die positive Stimmabgabe zum Entlastungsbeschluss be-

reut also nur als Einwand einen Erklirungs- oder Inhaltsirrtum bzw. der Drohung und arglis-

667 Palandt/Heintichs Uberbl v § 104 Rn 10 m.w.N..

068 Dies ist unstreitig, vgl. nur OLG Hamm DB 1969, 300.

669 Muscheler ZEV 1997, 172; Ann S. 20; MiKo/Ulmer § 709 Rn 67 m.w.N..
670 So Muscheler ZEV 1997, 172.

671 H.M. beziiglich der Regelungen bei einer BGB-Gesellschaft, die hier ohne weiteres ebenfalls Anwendung finden kann.
Vgl. dazu MiuKo/Ulmer § 709 Rn 67 m.w.N..
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tigen Tauschung vorbringen. Derartige Irrtimer sind aber in praxi bei der Beschlussfassung
von Erbengemeinschaften sehr gering. Der Erbe kann somit nicht damit gehért werden, hit-
te er gewusst, dass der Testamentsvollstrecker tatsichlich eine Pflichtenverletzung begangen
die seine Haftung zur Folge hat, hitte er nicht fiir seine Entlastung gestimmt. Dabei handelt

es sich um einen nicht geschutzten Motivirrtum.

7.2 Fehlende Anfechtungsméglichkeit des Entlastungsbeschlusses

Der Entlastungsbeschluss selbst lisst sich hingegen nicht anfechten.””” Auch hier kann der
Erbe nicht damit gehért werden, es hitte der ordnungsgemiflen Verwaltung der
Erbengemeinschaft nach § 2038 BGB widersprochen, dem Testamentsvollstrecker die

Entlastung zu erteilen.

Nach der hier vertretenen Ansicht bedarf es bei dem Beschluss der Erbengemeinschaft tiber
die Entlastung nicht der einfachen Mehrheit, sondern wegen des Verfiigungscharakters des
Beschlusses aufgrund der Priklusionswirkung nach den Gesichtspunkten des venire contra
factum proprium der Einstimmigkeit. Kann ein Erbe seine Stimmabgabe wegen Erklirungs-
oder Inhaltsirrtums bzw. wegen Drohung etc. erfolgreich anfechten, hat dies folglich auch

Auswirkungen auf den gesamten Beschluss.

Nach einer im Schrifttum vertretenen Minderheitsmeinung®” sollen die Regelung zur Be-
schlussfassung aus dem Koérperschaftsrecht, wie in §§ 34, 35 BGB, § 47 Abs. 4 GmbHG, er-
ginzend herangezogen werden. Danach kénnte eine Beschlussfassung der Erbengemein-
schaft nur auf besonders berufenen eigenen Versammlungen erfolgen. Hintergrund dieser
Ansicht ist die Vermeidung, dass ansonsten ein Miterbe von dem vor der Beschlussfassung
stattfindenden Meinungsbildungsprozesses ausgeschlossen werden konnte.

Dieser Ansicht ist zu widersprechen, da de lege lata die Rechtslage eindeutig ist, denn § 2038
BGB kennt gerade keine Formerfordernisse fiir die Beschlussfassung.”™ Zudem stellt die
Nichtanh6rung der Minderheit eine Vetletzung des zwischen den Erben bestehenden
Schuldverhiltnisses dar.’” Demzufolge koénnen richtigerweise Beschliisse der Erbengemein-

schaft formfrei und jederzeit erfolgen.

672 HM. vgl. nur Scholz/Schmidt § 46 Rn 99; Picenoni S. 87 ff. So bereits das Reichsgericht in RG HSpr 1941 Nr 132 = DR
1941, 506 mit zust. Anm. Dietrich DR 1941, 510.

673 Werkmuller ZEV 1999, 218 m.w.N..
674 Ann S. 82; Muscheler ZEV 1997, 173.
675 Ann S. 84; Muscheler ZEV 1997, 173.
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Kommt es bei der Beschlussfassung zu einem Verfahrensmangel, macht dieser nach herr-

676

schender Auffassung den Beschluss selbst nicht unwirksam.”” Hingegen kann ein Verstof3

gegen {§ 134, 138 BGB den Beschluss insgesamt nichtig machen.

Hier zeigt sich der grundlegende Unterschied zu der gesellschaftsrechtlichen Problematik der
Entlastung. Bei einer gesellschaftsrechtlichen Entlastung im Rahmen des Mehrheitsprinzips
kann eine Mehrheit durch einen Verstol3 gegen die gesellschaftsrechtliche Treuepflicht gegen
die Minderheit sachfremde Abstimmungen zum Schaden der Minderheit vornehmen. Dies ist
bei dem in der Erbengemeinschaft im Rahmen der Entlastung bestehenden Einstimmigkeits-
prinzip nicht moglich. Sofern die Erbengemeinschaft in Kenntnis von Schadensersatzansprii-
chen gegen den Testamentsvollstrecker auf diese verzichtet und hierdurch Nachlassglaubiger
geschidigt werden, weil die Erben von ihrem Recht vom Vorbehalt der beschrinkten Erben-
haftung nach § 1978 BGB Gebrauch machen, stellt sich die Frage, ob ein derartiger Be-
schluss nicht gegen die guten Sitten verst63t und damit nichtig ist. Auf eine Nichtigkeit des
Beschlusses kommt es jedoch vorliegend nicht an, denn die Priklusionswirkung des Be-
schlusses findet bereits ithre Grenzen im Gldubigerschutz. Des weiteren bleibt auch bei der
Entlastung des Testamentsvollstreckers durch die Erben ein Anspruch Dritter aus den §§ 823

ff. BGB bestehen, so dass die Entlastung gegentiber Dritten keine Wirkung entfaltet.

War der Ersatzanspruch gegen den Testamentsvollstrecker nicht erkennbar, weil einzelne
Erben tber das Vorhandensein dieser Anspriiche durch den Testamentsvollstrecker arglistig
getduscht wurde, so erfolgt keine Korrektur des Ergebnisses durch eine Anfechtung nach §
123, 142 BGB.” Wegen des Einstimmigkeitsprinzips innerhalb der Erbengemeinschaft fihrt
dies zum Ausschluss der Priklusionswirkung, sofern auch nur einer der Miterben getduscht
wurde.

Waren hingegen die Ersatzanspriiche gegen den Testamentsvollstrecker ohne weiteres er-
kennbar, hat keine arglistige Tauschung durch den Testamentsvollstrecker vorgelegen, schei-
det ohnehin eine Anfechtbarkeit scheidet. Wie bereits dargelegt sind die Erben mit der Gel-
tendmachung von Ersatzansprichen in solchen Fillen aufgrund des venire contra factum
proprium ausgeschlossen. Eine nachtrigliche Beseitigung der Entlastung ist nicht mdglich
und nicht zuzulassen, da andernfalls die Entlastung vollig bedeutungslos wire.””™ Doch auch

bei fehlender Erkennbarkeit wire die Priklusionswirkung des Beschlusses nicht zu beseitigen

676 Staudinger/Werner § 2038 Rn 38; Soergel/Wolf § 2038 Rn 16; MiKo/Dutz § 2038 Rn 38; A.A. Ann S. 86; Muscheler
ZEV 1997, 173; MiKo/Schmidt §§ 744, 745 Rn 16 fir den Beteich der Bruchteilsgemeinschaft..

677 Schmidt ZGR 1978, 435 wendet hier den Arglisteinwand ein, der die Entlastungswirkung ausschlief3t.

678 Borsche S. 151.

-135-



und zwar deshalb, weil die Entlastungswirkung sich nur auf die Ersatzanspriiche beziehen
kann, die erkennbar waren. Andernfalls kann sich der Erbe nicht zu seinem vorherigen Ver-

halten in Widerspruch setzen.

Diejenigen, die die Entlastung als negatives Schuldanerkenntnis im Sinne des § 397 Abs. 2
BGB ansehen, beseitigen die Rechtswirkungen der Entlastung nicht durch eine Anfechtung,
die fir unzulissig erachtet wird, sondern durch die Riickforderung einer ungerechtfertigten
Bereicherung nach den Vorschriften der §§ 812 ff. BGB.”” Um trotz der Entlastung einen
Anspruch z.B. auf Rechnungslegung erheben zu kénnen, missten die Erben zunichst bewei-

%0 Ein solcher

sen, dass sie die Entlastung tatsdchlich ohne rechtlichen Grund erteilt haben.
Anspruch wire aber unbegriindet, wenn sie bei der Entlastungserteilung gewusst hitten, zur
Entlastung nicht verpflichtet gewesen zu sein. Wird die Entlastung trotz Kenntnis des Beste-
hens oder moglichen Bestehens weiterer Anspriiche erteilt, ist das negative Schuldanerkennt-
nis regelmafig nicht kondizierbar, da sich der Rechtsgrund entweder aus § 518 BGB oder §
779 BGB ergibt, sofern nicht bereits die Voraussetzungen des § 814 BGB gegeben sind.”'
Wenn dem negativen Schuldanerkenntnis ein unwirksames Kausalgeschift zugrunde liegt,
wire gef. eine Kondizierung moglich. Die Entlastung eines Testamentsvollstrecker wird aber
in den seltensten Fillen mit einem weiteren Kausalgeschift wie z.B. Zahlung einer Abfin-
dungssumme im Zusammenhang stehen. Wurde die Entlastung félschlicherweise erteilt, weil
man glaubte, ein Ersatzanspruch sei zum Zeitpunkt der Entlastungserteilung etrloschen gewe-
sen, so ist ein Kondiktionsanspruch ebenfalls ausnahmsweise gegeben.®” Allerdings diirfte

der Nachweis eines Irrtums neben dem eigentlichen Ersatzanspruch in der Praxis sehr

schwer zu fuhren sein.

7.3 Zwischenergebnis

Im Rahmen der Beseitigungsmoglichkeiten einer fehlerhaften Entlastung muss zwischen der
Beschlussfassung und der Kundgabe derselben an den Testamentsvollstrecker differenziert
werden. Ist der Entlastungsbeschluss dem Testamentsvollstrecker noch nicht mitgeteilt wor-
den, kann ebenfalls die Stimmabgabe noch vom einzelnen Erben widerrufen werden, sofern
ein wichtiger Grund vorliegt. Die Stimmabgabe ist nach Mal3gabe der §§ 119 ff., 142 f. BGB

anfechtbar. Der Entlastungsbeschluss lisst sich hingegen nicht anfechten. Der Erbe kann

67 Vgl. nur RG Recht 1915 Nr. 1527; OLG Kéln FamRZ, 1996, 249.
080 Ibidem.

681 Palandt/Heinrichs § 397 Rn 9 m.w.N..

682 Vgl dazu RGZ 83, 116; RGZ 108, 107.
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nicht damit geh6rt werden, es hitte der ordnungsgemiflen Verwaltung der Erbengemein-
schaft nach § 2038 BGB widersprochen, dem Testamentsvollstrecker die Entlastung zu ertei-
len. Der Beschluss der Erbengemeinschaft iiber die Entlastung kann formfrei und jederzeit
erfolgen. War der Ersatzanspruch gegen den Testamentsvollstrecker erkennbar, wurden aber
einzelne Erben tber das Vorhandensein dieser Anspriiche durch den Testamentsvollstrecker
arglistig getduscht, so erfolgt keine Korrektur des Ergebnisses durch eine Anfechtung nach §
123, 142 BGB, sondern es kann sich der Testamentsvollstrecker wegen des venire contra fac-
tum proprium nach Mal3gabe des § 242 BGB nicht auf eine Praklusionswirkung berufen. Fi-
ne Anfechtung ist mithin nicht notwendig. Wegen des Einstimmigkeitsprinzips innerhalb der
Erbengemeinschaft fithrt dies immer zum Ausschluss der Priklusion, auch wenn nur ein ein-
zelner Erbe getduscht wurde. Waren hingegen die Ersatzanspriiche gegen den Testaments-
vollstrecker ohne weiteres erkennbar, hat keine arglistige Tauschung durch den Testaments-
vollstrecker vorgelegen. Dann scheidet eine Anfechtbarkeit aus. Da die Entlastung nicht

rechtsgeschiftlich gedeutet werden kann, ist sie auch nicht kondizierbar.
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8 Bestehen eines Entlastungsanspruchs bei Beendigung der Testamentsvollstre-
ckung

Ob ein Testamentsvollstrecker einen eigenstindigen und ggf. einklagbaren Anspruch auf
Entlastung hat, wird in der Rechtsprechung und Literatur unterschiedlich beantwortet. Nach-
folgend soll zunichst der Meinungsstand dargestellt und anschlieBend unter Berticksichtigung

der bisherigen Ergebnisse kritisch beleuchtet werden.

8.1 [Eigenstindiger Anspruch auf Entlastung des Testamentsvollstreckers?

8.1.1 Rechtsprechung

In der Rechtsprechung finden sich zur Entlastung des Testamentsvollstreckers nur wenige
verbffentliche Entscheidungen, wovon zwei Urteile noch aus dem ersten Jahrzehnt des letz-
ten Jahrhundert stammen. Teilweise wurde cher beildufig, ohne auf die Problematik der Ent-
lastung an sich einzugehen, in den Urteilsgriinden Stellung genommen. So hat das Bayerische
Oberste Landesgerich?”’ im Jahre 1995 obiter dictum unter Bezugnahme auf die Literaturstelle
bei Haegele/ Winkler ®** erklitt: ,,Daff die Erben der von B 3 verlangten Entlastung nicht 3ugestimmt ha-
ben, ist insoweit ohne Bedeutung, weil der Testamentsvollstrecker keinen Anspruch anf Entlastung hat.*“ Ei-
ne weitere Begriindung erfolgte nicht. Nachfolgend soll daher niher auf die Entscheidungen
eingegangen werden, bei denen die Entlastung fiir die Entscheidung des Testamentsvollstre-

ckers von Bedeutung war.

8.1.1.1  Hanseatisches OLLG Hamburg

Der zweite Senat des Hanseatischen Oberlandesgerichts Hamburg hat in seinem Urteil vom
03.03.1908°® die Klage eines Testamentsvollstreckers auf Entlastung und Anerkennung der
Abrechnung abgewiesen. Es fihrte in seiner Begrindung aus, regelmiBig sei das berechtigte
Interesse des Rechnungstellers durch sein Recht auf Erteilung einer Quittung tGber seine Leis-
tungen geschutzt. Ein Anerkenntnis, die Schuld bestehe nicht oder sei etloschen, kénne nur
in den Fillen verlangt werden, wo das Gesetz dies ausdriicklich ausspricht. Eine gesetzliche
Regelung zugunsten des Testamentsvollstreckers wiirde gerade fehlen. Dabet stiitzt sich das

Utteil auch auf die Motive des BGB®® hinsichtlich der dortigen Ausfihrungen zum Vor-

683 BayObLG Beschluss vom 29.06.1995 (1 Z BR 158/94), ZEV 1995, 371.
684 Dort Rn 484, 554.

85 Hans. OLG Hamburg OLGZ 16, 281.

686 Dort in Motive 4 S. 1188.
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mundschaftsrecht. Die Aufnahme einer Bestimmung, welche dem Vormund einen Anspruch
darauf gibt, dass der Mundel im Wege eines negativen Anerkenntnisvertrages die Richtigkeit
der gefiihrten Vormundschaft erklirt, sei fir entbehrlich erachtet worden. Dementsprechend
sei auch dem Testamentsvollstrecker kein zivilrechtlicher Anspruch auf Genehmigung der

Abrechnung und auf Entlastung zuzubilligen.

Der vom Kliger gestellte Antrag auf Anerkennung der Rechnung wurde ebenfalls zuriickge-
wiesen und ausgefithrt, der Testamentsvollstrecker konne keine Klage auf Dechargeerteilung,
wohl aber eine negative Feststellungsklage einreichen, wenn der Erbe behauptet, ihm wiirden
noch Anspriiche aus der Verwaltung des Nachlasses durch den Testamentsvollstrecker zu-

687
stehen.”

8.1.1.2  Reichsgericht

In dem vom Reichsgerich?™ knapp ein Jahr spiter entschiedenen Fall hatte ein Testamentsvoll-
strecker eine offene Handelsgesellschaft an eine Bank zu einem Preis von 1.100.000,00 M
Gbertragen und forderte die Zustimmung der Erben zu dieser Mal3nahme. Diese Zustim-
mung wurde nicht erteilt, da der Buchwert tiber den Kaufpreis hinausging. Der Testaments-
vollstrecker fiihrte das Ubertragungsgeschift trotz der Bedenken der Erben durch und mach-
te von seinem vertraglichen Riicktrittsrecht keinen Gebrauch. AnschlieBend hat der Testa-
mentsvollstrecker gegen die Erben Klage erthoben, mit dem Ziel festzustellen, dass sie wegen
des vorgenannten Geschiftsabschlusses keine Anspriiche hitten.

Nachdem die Vorinstanzen die Klage wegen fehlenden Rechtsschutzinteresses abgewiesen
haben, hob das Reichsgericht die Entscheidungen wiederum auf und unterstrich ein Interesse
des Klagers an der Feststellung, dass die Erben keinerlei Ersatzanspriiche an ihn stellen
konnten. Dabei wurde auch dargelegt, es kénne nicht darauf ankommen, ob die Erben sich
nur lediglich Ersatzanspriiche vorbehalten hitten. Es reiche fir ein Rechtsschutzinteresse des
Testamentsvollstreckers aus, zu erfahren, ob nach Priffung der Rechenschaftsablegung durch
die Erben diese noch tatsichlich Ersatzanspriche geltend machen kénnen oder nicht.

Im Rahmen des Prozesses kam auch die ausreichende Information des Testamentsvollstre-
ckers der Erben gegeniiber entscheidende Bedeutung zu.®®” Nur bei ausreichender Informati-
on also Auskunft seien die Erben in der Lage die Titigkeit des Testamentsvollstreckers rich-

tig zu beurteilen.

087 OLG Hamburg OLGZ 16, 282.
088 RG JW 1909, 75
089 RG JW 1909, 76.
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Aus diesen Ausfithrungen des Reichsgerichts kann dementsprechend gefolgert werden, dass
somit ein Entlastungsanspruch des Testamentsvollstreckers nicht ohne vorherige hinreichen-
de Rechnungslegung und Auskunft entstehen kann.

AbschlieSend hat das Rezwhsgericht weiter differenziert und klargestellt, dass der Testaments-
vollstrecker als Kldger nicht anstelle der Feststellungsklage eine Leistungsklage auf Entlastung
als sog. Decharge hitte einreichen miussen. Ein Streit tber die Entlastung kénne sich nur an
die Rechnungslegung tiber die gesamte Verwaltung des Testamentsvollstreckers gemal3 §§
2218, 6606, 259 BGB anschlieBen. Im vorliegenden Fall handelte es sich aber um den Streit
Jliber die gehorige Pflichterfiillung bei Gelegenbeit eines einzelnen Geschdfles, der unabhdngig von der Testa-
mentsvollstrecker obliegenden Rechnungslegung auf dessen Klage dann um Austrage gebracht werden kann,

<690

wenn die besonderen 1 oraussetzungen des § 256 ZPO vorliegen.

8.1.1.3  OLG Miinchen

Als einzige Entscheidung aus neuerer Zeit hat das OLG Miinchen”’

explizit einen Entlas-
tungsanspruch des Testamentsvollstreckers abgelehnt. Dabei hat es in seiner Entscheidung
besonders die gesetzlichen Rechte und Pflichten des Testamentsvollstreckers hervorgehoben.
So sei die zentrale Aufgabe des Testamentsvollstreckers regelmiBig die Auseinandersetzung
unter den Miterben zu bewirken. Diese habe nach den §§ 2204, 2042 bis 2056 BGB zu erfol-
gen. Aus diesem Grunde habe der Testamentsvollstrecker kein Ermessen hinsichtlich des
Zeitpunkts der Auseinandersetzung,.
Der Senat des OLG Mjiinchen hat sich anschlieBend der Auffassung in der Literatur ange-
schlossen, dass ein Anspruch auf Entlastung nicht besteht, da es andernfalls zu einer sinnlo-
sen Blockade der Auseinandersetzung kommen kann. In vielen Fillen diene die Testaments-
vollstreckung gerade dazu, dass der Testamentsvollstrecker eine Regelung treffen kann, zu
der eine Mehrheit von Erben von sich aus wegen Meinungsverschiedenheiten nicht in der
Lage ist. Das Gericht fithrte weiter aus:
»Wenn der Testamentsvollstrecker in solche Flle eine 'I'elungsregelung treffen mufs, weil sich die Er-
ben nicht verstindigen kinnen und mit einer solchen Regelung die Forderung nach seiner Entlastung
verbindet, besteht die Gefabr, daf der unzufriedene T'eil der Erben die Entlastung verweigert und da-
mait, wenn der Testamentsvollstrecker bieranf bestebt, letztlich die Anseinandersetzung verbindert. Es

bestebt anch kein Bedarf fiir eine Entlastung, da der unzufriedene Erbe die Moglichkeit, aber anch

690 Thidem.

91 OLG Report (OLG Miinchen) 1994, 225.
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das Risiko hat, gegen den Testamentsvollstrecker im Wege der Leistungs- oder Feststellungsklage seine
bebanpteten Rechte geltend u machen.*”
Die Entscheidung, die lediglich in sehr verkiirzter Version veroffentlich wurde, ist offensicht-

lich haufig fehlinterpretiert worden.

Zwar heil3t es im nicht amtlichen Leitsatz: ,,Der Testamentsvollstrecker hat gegen die Erben in? Rah-
men der Auseinandersetzung keinen Anspruch anf Entlastung.“ Dennoch wurde diese Entscheidung
fir die generelle Ablehnung eines Anspruches auf Entlastung herangezogen.

Richtigerweise muss differenziert werden und zwar zwischen einem vermeintlichen Entlas-
tungsanspruch zum Zeitpunkt der Auseinandersetzung und einem Entlastungsanspruch nach
erfolgter Auseinandersetzung.

Das Gericht ist vorliegend davon ausgegangen, dass ein Testamentsvollstrecker nicht die
Durchfiihrung der Auseinandersetzung des Nachlasses durch einen vermeintlichen Anspruch
des Testamentsvollstreckers auf Entlastung verzgern kann. Dieser Schlussfolgerung ist ohne
weiteres zuzustimmen. Ob letztendlich aufgrund dieser Argumentation ein Entlastungsan-

spruch des Testamentsvollstreckers generell abgelehnt werden kann, ist fraglich.

Der Testamentsvollstrecker hat spitestens zum Zeitpunkt der Auseinandersetzung des Nach-

lasses Rechenschaft zu legen.””

Der Erbe kann dabei eine Rechnungslegung gemil3 § 259
BGB auch schon dann fordern, wenn die Aufgaben des Testamentsvollstreckers noch nicht
vollig, aber wenigstens in der Hauptsache erledigt sind. Gleiches gilt, wenn ein Teil der Ver-
waltungstitigkeit des Testamentsvollstreckers abgeschlossen ist, selbst wenn sich eine Ver-
waltungsvollstreckung noch anschlieBt.”* Das OLG Miinchen musste aufgrund des von Kliger
geschilderten Sachverhaltes davon ausgehen, dass der vom Kliger eingeforderte Entlastungs-
anspruch nicht bereits zum Zeitpunkt der Auseinandersetzung besteht, da es andernfalls zu
einer Blockade der Auseinandersetzung kommen konnte. Eine derartige Blockade kann aber
in den Fillen nicht gegeben sein, in denen ein Nachlass quasi komplett abgewickelt ist. Dem-

entsprechend ist diese Argumentation des OLG Miinchen zur generellen Ablehnung eines

Entlastungsanspruch nicht geeignet.

02 OLG Minchen OLG Report 1994, 226.
693 Haegele/Winkler Rn 551; Mayer in: Mayer/Bonefeld/Daragan Rn 246.

694 Staudinger/Reimann § 2218 Rn 19; Klumpp in: Bengel/Reimann VI Rn 291.
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8.1.2 Stellungnahmen in der Literatur

In der Literatur werden zahlreiche unterschiedliche Meinungen vertreten, ob der Testa-
mentsvollstrecker einen Anspruch auf Entlastung hat und wie er ihn gef. gerichtlich durch-
setzen kénnte. Nachfolgend wird eine Ubersicht iiber den derzeitigen Meinungsstand im

Schrifttum gegeben.

8.1.2.1  Kommentarliteratur

8.1.2.1.1  Flad

Als erster in der Kommentatliteratur hat Flad”ausdriicklich Stellung zu der Problematik ei-
nes Entlastungsanspruchs des Testamentsvollstreckers genommen und einen Anspruch be-
jaht. Eine Begriindung findet sich dafiir allerdings nicht.””® Lediglich ein Hinweis auf die Vor-
schrift der Quittungslegung nach § 368 BGB erfolgt in Klammern. Er widerspricht ebenfalls
ohne Begrindung dem Urteil des Hanseatischen Oberlandesgericht Hamburg OLGZ 16, 281. Fer-
ner fihrt er aus, dass der Testamentsvollstrecker als Alternative die Mdglichkeit habe, bei
Streit mit den Erben eine Klage einzureichen, mit der Feststellung es wiirden keine Anspri-

che aus der Erledigung eines bestimmten Geschifts gegen ihn bestehen.

8.1.2.1.2  Staudinger

. 697
Reimann

stellt in seiner Kommentierung zu § 2218 BGB ohne stiitzende Literatur- und
Rechtsprechungshinweise und ohne weitere Auseinandersetzung mit der Problematik fest,

der Testamentsvollstrecker habe keinen Entlastungsanspruch.

8.1.2.1.3  Soergel

Danmran®™® verttitt die Ansicht, der Testamentsvollstrecker habe deshalb keinen Anspruch auf
Entlastung durch den Erben, weil ihm das Gesetz nicht wie in anderen Gesetzen erfolgt aus-
dricklich dieses Recht verliehen hat. Allerdings erkennt er ohne weitere Begrindung dem
Testamentsvollstrecker einen Anspruch auf Entlastung beztiglich eines einzelnen Geschifts

zu, wobei die Vorschrift des § 2206 Abs. 2 BGB zu beachten sei.

95 Planck/Flad § 2218 Anm 2 b.

09 Umso mehr verwundert es, dass diese Fundstelle fiir weitere Kommentatoren als Verweis bzw. Unterstiitzung fiir die ei-
gene Meinung benutzt wurde.

697 Staudinger/Reimann § 2218 Rn 20.

698 Soergel/Damrau § 2218 Rn 7.
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8.1.2.1.4  Miinchner Kommentar
Brandner’billigt dem Testamentsvollstrecker nach vollstindiger Rechenschaftslegung einen
Anspruch auf Entlastung zu, da die Ungewissheit tber eine mégliche Haftung aus der Amits-

fihrung nicht zumutbar sei.

8.1.2.1.5  _Alternativkommentar
Mit einem Verweis auf die gegenteilige Kommentierung des § 2218 BGB im Minchner
Kommentar wird ein Anspruch auf Entlastung des Testamentsvollstreckers ohne Begriin-

dung, aber mit einem Hinweis auf die Entscheidung des Reichsgerichts W 1909, 75 verneint."”

8.1.2.1.6  Jauernig

In der von Stimer”" gefertigten Kommentierung findet sich lediglich ein Hinweis darauf, das
der Erbe seinen Anspruch auf Haftung des Testamentsvollstrecker durch eine Entlastung
vetlieren kann. Dabei stiitzt er seine Ansicht auf die oben™ erliuterte unveréffentlichte Ent-
scheidung des Bundesgerichtshofes vom 04.11.1968™”, die sich allerdings tatsichlich nicht mit

dem Anspruch auf Entlastung, sondern nur mit deren Rechtsfolgen beschiftigt.

8.1.2.1.7 Palandt
Im Standardkommentar Palandt findet sich keinetlei Stellungnahme zur Entlastung des Tes-

tamentsvollstreckers.

8.1.2.1.8 Erman

Unter Hinweis auf die Entscheidung des Reichsgerichts in JW 1909, 75 und die Ansicht von
Brandner im Minchner Kommentar'” vertritt M. Schmidf™ die Ansicht, dem Testamentsvoll-
strecker sei ein Entlastungsanspruch zuzubilligen, den er im Anschluss an die Rechnungsle-
gung geltend machen kann. Dem Testamentsvollstrecker soll die Méglichkeit gegeben wet-
den, das Bestehen einer aus seiner Verwaltung des Nachlasses herrithrenden Schuld auszu-

schlieen. Hauptargument fir M. Schmidt ist insbesondere die Haftungsfrage des Testaments-

699 MiKo/Brandner § 2218 Rn 14.
700 AK/Finger § 2218 Rn 9.

701 Jauernig/Sturner § 2219 Ra 1.
702 Siehe Kapitel 5.

703 Diese Entscheidung des BGH Az: I1I 93/66 wird aufgefihrt bei Kessler DRIZ 1969, 281: ,,Ein Miterbe kann in der Rege!
keinen Schadensersatzanspruch gegen den TV herleiten, dafs er bei der 1V erteilung des Nachlasses schlechter gestellt worden ist, als dem Testa-
ment entsprach, wenn er der getroffenen Regelung zugestimmt und dem TV hinsichtlich dieser Regelung Entlastung erteilt hat (§ 2219).

704 Lediglich die Auskunfts- und Rechenschaftspflicht des Testamentsvollstreckers wird in Palandt/Edenhofer § 2218 Rn 3
niher erldutert.

705 MiKo/Brandner § 2218 Rn 14.
706 Erman/Schmidt § 2218 BGB Rn 4.
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vollstreckers hinsichtlich einzelner Geschifte, so soll der Testamentsvollstrecker ein An-
spruch auf Feststellung der gehorigen Pflichterfillung haben.

Damit hat er die bis zur 7. Auflage von Hense'”” vertretene Ansicht eingeschrinkt. Damals
hatte Hense unterstrichen, die Haftung wiirde der Entlastung entsprechen, welche von jedem
Testamentsvollstrecker verlangt werden konnte. Der Entlastungsanspruch wiirde sogar
schon vor Beendigung des Amtes bestehen, wenn bestimmte Malinahmen durchgefiihrt
worden sind oder sonst wie die Ersatzpflicht fiir einen Abschnitt der Testamentsvollstre-

ckung streitig werden kénnte.

8.1.2.1.9  Bamberger/ Roth

In der neuesten Kommentierung zum BGB, dem Bamberger/ Roth, lehnt Mayer' *cinen An-
spruch auf Entlastung unter Bezugnahme auf eine angeblich bestehende herrschende Mei-
nung ohne Begrindung ab. Er erkennt jedoch dem Testamentsvollstrecker eine Klagemég-
lichkeit auf Feststellung, dass keine Anspriiche gegen ihn nach erfolgter Rechnungslegung

bestehen, zu.

8.1.2.1.10 Klingelhiffer
In der neuen Kommentierung der Vermogensverwaltung in Nachlasssachen findet sich eben-

falls wie im Palandt keine Stellungnahme zur Problematik der Entlastung,

8.1.2.2  Monographien zum Testamentsvollstreckerrecht

8.1.2.2.1  Haegele/ Winkler

Ein Entlastungsanspruch wird von Winkler'

abgelehnt. Allerdings soll nach seiner Auffas-
sung der Testamentsvollstrecker unabhingig von der Rechnungslegung bei Streit tber die
ordnungsgemiBe Pflichterfillung oder die Richtigkeit der Abrechnung gegen den Erben auf
Feststellung klagen kénnen, dass keine weiteren Anspriiche gegeben sind. Im weiteren Ver-
lauf seiner Ausfithrungen relativiert er die generelle Ablehnung und konstatiert, dass ,,auf alle

«710

Fille nicht bezdiglich eines einzelnen Geschdfts“ " “ein Entlastungsanspruch bestehe.

707 Erman/Hense (7. Auflage) § 2219 Ra 5.
708 Mayer in: Bamberger/Roth § 2218 Rn 8.
709 Haegele/Winkler Rn 484, 554.

710 Vgl. dort Rn 554.
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8.1.2.2.2  Zimmermann

Zimmermann lehnt ebenfalls einen abstrakten Entlastungsanspruch mit der Begriindung ab, es
fehle an einer speziellen Bestimmung zugunsten des Testamentsvollstreckers. Auch er vertritt
unter Hinweis auf die Entscheidung des Reichsgerichts in JW 1909, 75 die Ansicht, dass aber
wenigstens der Testamentsvollstrecker die Erben auf Feststellung verklagen kann, es wiirden

keine weiteren Anspriiche bestehen.

8.1.2.2.3  Bengel/ Reimann
Entschieden befiirwortet wird ein Anspruch auf Entlastung des Testamentsvollstreckers von

711

Kiumpp'. Ex hilt es fir sachgerecht, dem Testamentsvollstrecker sogar einen férmlichen An-
spruch auf Entlastung zuzubilligen, um kiinftige Streitigkeiten tber seine korrekte und end-
gultige Pflichterfiillung auszuschlieBen. Dabei hilt er es jedoch einschrinkend nicht fur er-
forderlich, dem Testamentsvollstrecker nach der jahrlichen Rechnungslegung einen alljahrli-
chen Entlastungsanspruch, sondern lediglich am Schluss der Testamentsvollstreckung zu ge-
wihren. Klumpp begriindet seine Ansicht mit der rechtsdogmatisch nicht nachvollziehbaren
Ungleichbehandlung zwischen einem schlichtem Beauftragten und einem Testamentsvoll-

712
strecker.

Des weiteren muss der Testamentsvollstrecker, der haufig tGber viele Jahre lang
mit grolem Aufwand und Engagement fremde Vermdégensinteressen vertreten hat, einen
Anspruch darauf haben, dass bei der Beendigung seiner Titigkeit ein formeller Schlussstrich

gezogen wird, wie dies auch bei dem Vorstand einer Kapitalgesellschaft der Fall sei.”’

8.1.2.2.4  Mayer/ Bonefeld/ Daragan
Im einzelnen wird unter Bezugnahme auf die Argumentation von Kiumpp ein Entlastungsan-

spruch befurwortet.”™*

8.1.2.3  Dissertationen und weitere Monograbien zum Erbrecht

In ihrer Dissertation zur Rechtsstellung des Testamentsvollstreckers unterstreicht Offer-
geld "ebenso wie Thoene'”’ in seiner Arbeit zur Verwaltung des Testamentsvollstreckers einen
vermeintlichen Anspruch des Testamentsvollstreckers auf Entlastung. Mit Riicksicht darauf,

dass ansonsten selbst nach vollstindiger Rechnungslegung der Testamentsvollstrecker einer

711 Klumpp in: Bengel/Reimann Handbuch VI Rn 333 ff..
712 Derselbe Rn 336.

713 Derselbe Rn 337.

714 Bonefeld in: Mayet/Bonefeld/Daragan S. 430 ff..

715 Offergeld S. 83 f£.

716 Thoene S. 108.
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andauernden Ungewissheit Uber eine mogliche Haftung aus seiner Amtszeit ausgesetzt wire,
sei ihm ein Recht auf Entlastung zuzubilligen. Schmucker’” stellt in seiner Arbeit ,, Testaments-
vollstrecker und Erbe fest, dass es weder im Erbrecht noch bei den auftragrechtlichen Vor-
schriften eine gesetzliche Regelung fiir einen Anspruch auf Entlastung gibe. Die Belastungs-
situation des Testamentsvollstreckers, sich méglicherweise 30 Jahre lang Anspriichen gegen-
Gber zu sehen, hilt er fir hinnehmbar. Fir einen Anspruch wire wegen der Moglichkeit,

8 Als Korrektiv einer umfassenden Rech-

Feststellungsklage zu erheben, auch kein Platz.
nungslegungspflicht kénne zwar nach Picke/"” ein Anspruch auf Entlastung befiirwortet wer-
den, allerdings sprichen die fehlende gesetzliche Regelung und das fehlende besondere

Schutzbedurfnis des Testamentsvollstreckers dagegen.

In den weiteren Monographien zum Erbrecht findet sich lediglich in Lange/ Kuchinke™ ein ei-
genstindiger Hinweis zur Entlastung des Testamentsvollstreckers. Dort heil3t es: ,,Dem 1o/l

strecker muss indessen ein Recht auf Entlastung uerkannt werden. “ Ein Begriindung erfolgt nicht.”

Kipp/ Coing? fithrt ebenfalls ohne Begriindung im Rahmen einer kurzen FuBnotenanmer-
kung aus, der Testamentsvollstrecker habe keinen Anspruch auf Anerkennung der Abrech-

nung und Entlastung. Weitere Auseinandersetzung mit diesem Themenkreis fehlen.

8.2 Eigene Stellungnahme

Dem Testamentsvollstrecker ist kein Anspruch auf Entlastung zuzubilligen.” Die Befiirwor-
ter eines solchen Anspruchs fulen ihre Argumentation entweder auf der nicht zu folgenden
Behauptung, im Auftragsrecht habe der Beauftragte einen Entlastungsanspruch oder sie hal-

ten einen Anspruch schlichtweg fir notwendig.

Wie bereits unter Punkt 4.8.3 dargelegt, hilt die Gberwiegende Literaturansicht einen An-
spruch des Geschiftsbesorgers fiir gegeben. Dieser Meinung ist zu widersprechen. Die Art
der Argumentation erscheint eher befremdlich, denn ein Anspruch auf Entlastung dient hiu-

fig als Praimisse und nicht als Resultat. Nach § 194 BGB ist ein Anspruch ein Recht, ein Tun

717 Schmucker S. 213 f..

718 Schmucker S. 215.

719 Pickel (Die Haftung des Testamentsvollstreckers und seine Versicherung) S. 209 f..
720 Lange/Kuchinke § 31 VII 2.

721 Bs wird lediglich im Rahmen einer FuB3note der derzeitige Meinungsstand hierzu dargestellt. Im tibrigen schlief3t sich Lan-
ge/Kuchinke lediglich Klumpp (oben 8.1.2.2.3) und Bonefeld (oben 8.1.2.2.4) an, auf die er in der FuBnote hinweist.

722 Kipp/Coing § 73 IV, dort Fn 41. In den weiteren Standardwerken zum Erbrecht wie z.B. von Leipold, Brox, v. Libtow
oder Ebenroth findet man keine Auseinandersetzung mit diesem Thema.

723 Meine in Mayer/Bonefeld/Daragan S. 430 ff. und ZErb 2000, 184 geduBlerte anderslautende Ansicht wird somit aufgege-
ben.
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oder Unterlassen verlangen zu kénnen. Ein solcher Anspruch kann sich entweder direkt aus
dem Gesetz ergeben oder wie im Vereinsrecht aus einer stindigen gewohnheitsrechtlichen
Ubung.” Einen gesetzlichen Anspruch, und dies ist unstreitig, gibt es nicht. Eine entspre-
chende Ubung gibt es im Recht der Testamentsvollstreckung ebenso nicht. Auch wenn dies
immer wieder im Bereich des Auftragsrechts und des Vereinsrecht behauptet wird®, so kann
es keinem Zweifel unterliegen, dass man im Bereich der Testamentsvollstreckung keinen ge-
wohnheitsrechtlichen Anspruch auf eine Entlastung hat. Zwar werden Personen wie Ge-
schiftsbesorger oder der Vorstand regelmillig dann entlastet, wenn sie ordnungsgemil3 Re-
chenschaft abgelegt haben und ihre Arbeit nicht zu beanstanden war. Dies bedeutet aber
nicht, dass es ein Brauch ist, auf jeden Fall zu entlasten. Wenn die Entlastung ausgesprochen
wird, so liegt es an der personlichen Leistung des Entlasteten und nicht an einer stindigen
Ubung. Man kann héchstens einen Anspruch auf eine Erklirung zubilligen, wie die Erben
die Titigkeit des Testamentsvollstreckers bewerten. Es handelt sich um nicht judizierbare
psychologische Tatbestinde. Der Testamentsvollstrecker hitte selbst bei unterstellter stindi-
ger Ubung in der Rechtspraxis lediglich einen Anspruch zu erfahren, ob er entlastet wird o-
der nicht. Damit ist ihm aber regelmif3ig nicht geholfen, da der Anspruch fiir ihn nicht weit
genug reicht. Das Hauptproblem in praxi ist zudem, dass sich die Erben groBtenteils nicht zu
der Titigkeit des Testamentsvollstreckers erkliren. Thnen geht es lediglich um deren Beendi-
gung und/oder die Auseinandersetzung der Erbengemeinschaft.

Nach der hier vertretenden Ansicht handelt es sich bei der Entlastung um einen Realakt. Wie
man eine Verzeihung nach §§ 2337, 2343 BGB als Realakt nicht einfordern kann, kann man
auch keine Vertrauenskundgebung einfordern. In diesem Zusammenhang kann ohne weite-
res auf die im Recht der GmbH erfolgte BGH-Rechtsprechung (BGHZ 94, 324) zuriickge-
griffen werden, wonach ein Recht auf Entlastung weder mit deren Zweck, noch um der an
sie gekniipften im Belieben aller Gesellschafter (oder im ibertragenden Sinn: aller Erben)
stehenden und deshalb nicht erzwingbaren Rechtsfolgen Willen geboten ist.”*

Bei der Entscheidung der Erbengemeinschaft iiber die Entlastung handelt es sich um eine
reine Ermessensentscheidung. Im Bereich des Rechts der WEG wird teilweise die Ansicht
vertreten, ein Anspruch des Verwalters auf Entlastung ergebe sich aus der Verpflichtung der
Figentimergemeinschaft auf ordnungsgemiBe Verwaltung.””” Auch dieser Auffassung ist zu

widersprechen. Es wird die reine Innenwirkung der Beschlussfassung der Gemeinschaft, sei

724 So ausdriicklich RG JW 19306, 1893; Lehmann JW 1936, 1894.
725 Vgl. dazu Brox BB 1960, 1227.

726 BGHZ 94, 324 = NJW 1986, 129.

727 So Ganten WE 1992, 128.
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es eine Figentlimergemeinschaft oder Erbengemeinschaft, verkannt. Einen Anspruch auf
ordnungsgemille Verwaltung haben nach § 2038 Abs. 1 S. 2 BGB lediglich der Miterbe,
nicht aber der Testamentsvollstrecker. Dieser kann nur im Rahmen des § 2206 BGB vorge-
hen. Selbst wenn der Testamentsvollstrecker Miterbe wire, wiirde ihm nur seine Miterben-
stellung einen Anspruch auf ordnungsgemille Verwaltung nicht aber einen Anspruch auf
Entlastung als Testamentsvollstrecker geben. Der einzelne Miterbe kann selbstverstindlich
gerichtlich die Zustimmung der anderen einfordern. Dies hat aber nichts mit einem An-
spruch des Testamentsvollstreckers zu tun. Unabhingig davon greift das Argument der Ver-
pflichtung zur ordnungsgemillen Verwaltung nicht, weil ein Entlastungsbeschluss wegen sei-
nes Verfiigungscharakters einer aul3erordentlichen Verwaltungsmal3nahme nach § 2038 Abs.
1 S. 1 BGB niher ist als einer ordentlichen.

Auch das von den Gegnern

dieser BGH-Rechtsprechung ins Feld gefithrte Argument, dass
es sich bei einer willkiirlichen Entlastungsverweigerung um eine rechtsmi3brauchliche Dis-
kriminierung und eine Verletzung der gesellschafsrechtlichen Treuepflicht handele, die einen
Entlastungsanspruch des Geschiftsfithrers nach sich ziehen muss, ist im Bereich des Testa-
mentsvollstreckerrechts schon deshalb nicht stichhaltig, weil keinerlei gesteigerte Treuepflicht
zwischen dem Testamentsvollstrecker und den Erben besteht. Zwischen beiden besteht zwar
ein gesetzliches Schuldverhiltnis, aber gerade kein Vertragsverhiltnis, welches eine Treue-
pflicht nach sich ziechen kénnte. Wenn eine besondere Treue- und Mitwirkungspflicht von
Seiten der Erben gegentiber dem Testamentsvollstrecker bestehen wiirde, hitte der Gesetz-

geber z.B. nicht ausdriicklich in § 2215 Abs. 1 BGB die Beihilfepflicht der Erben bei der

Aufnahme des Inventars regeln mussen.

Des weiteren kann nicht tiberzeugend behauptet werden, der Testamentsvollstrecker habe
deshalb einen Entlastungsanspruch, weil dieser ein Korrelat zur Rechnungslegung sei. Eine
solche starre Verbindung zwischen Rechenschaftslegung und Entlastung zu kntpfen, ist
nicht geeignet einen Anspruch auf Entlastung zu begrinden. Die Entlastung ist hochstens
das Korrelat der Uberwachungsbefugnisse der Entlastenden nicht aber der Rechnungslegung
durch den zu Entlastenden.” Die Erben kénnen ohne weiteres gegeniiber dem Testaments-

730

vollstrecker ausdriicklich auf eine Rechnungslegung verzichtet haben™, dann ist dennoch ei-

ne Entlastung ohne Rechnungslegung mdéglich. Eine Entlastung hinsichtlich der kompletten

728 Vgl nur Baumbach/Hueck/Zéllner § 46 Rn 29 m.w.N..
729 Vgl Schmidt ZGR 1978, 432.

730 Dazu, dass die Rechnungslegung nicht Voraussetzung fiir eine Entlastung ist: BGH WM 87, 652.
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Testamentsvollstreckung wire nur nicht méglich, wenn die Erben nicht auf Rechnungsle-
gung verzichtet hitten und diese noch nicht erfolgt ist.

Letztendlich besteht zudem kein Bediirfnis nach einem Anspruch auf Entlastung. Unabhin-
glg davon, welche Ansicht man vertritt, so wird doch dem Testamentsvollstrecker ein gericht-
licher Anspruch auf Klirung seines Rechtsverhaltnisses, sei es durch eine Leistungs- sei es
durch eine Feststellungsklage, zugebilligt. Ebenso vermégen die teilweise angefithrten Zu-
mutbarkeitserwigungen nicht zu tberzeugen. Zwar ist die Verjihrungsfrist von 30 Jahren
recht lang, doch hat sich der Gesetzgeber auch im Rahmen des Schuldrechtsmodernisie-
rungsgesetzes nicht fiir eine Verktrzung der erbrechtlichen Verjahrungsfristen entschieden,
da es nach § 197 Abs. 1 Nr. 2 BGB weiterhin bei der 30 jihrigen Verjahrungsfrist bleibt. Aus
der Begriindung hierfiir — dass sich die maf3geblichen Verhiltnisse im Erbrecht mitunter erst
lange Zeit nach der Anspruchsentstehung kliren lassen — ldsst sich die generelle Zumutbar-

keit einer derartig langen Verjahrungsfrist folgern.

8.3 Zwischenergebnis

Dem Testamentsvollstrecker ist kein Anspruch auf Entlastung zuzubilligen. Die Befiirworter
eines solchen Anspruchs fulen ihre Argumentation entweder auf der nicht zu folgenden Be-
hauptung, im Auftragsrecht habe der Beauftragte einen Entlastungsanspruch oder sie halten
einen Anspruch schlichtweg fiir notwendig. Der dort propagierte Anspruch auf Entlastung
dient hdufig als Primisse und nicht als Resultat. Wenn die Entlastung ausgesprochen wird, so
liegt es an der persénlichen Leistung des Entlasteten und nicht an einer stindigen Ubung, die
es in der Praxis nicht gibt. Es handelt sich um nicht judizierbare psychologische Tatbestinde.
Wie man eine Verzeihung nach §§ 2337, 2343 BGB als Realakt nicht einfordern kann, kann
auch keine Vertrauenskundgebung eingefordert werden. Auf die in diesem Zusammenhang
GmbH-Recht erfolgte BGH-Rechtsprechung (BGHZ 94, 324) darf zuriickgegriffen werden,
wonach ein Recht auf Entlastung weder mit deren Zweck, noch um der an sie gekntipften im
Belieben aller Gesellschafter (oder im tUbertragenden Sinn: aller Erben) stehenden und des-
halb nicht erzwingbaren Rechtsfolgen Willen geboten ist. Etwaige Zumutbarkeitserwigungen
wegen der 30jdhrigen Verjihrungsfrist vermogen nicht zu Giberzeugen.

Bei der Entscheidung der Erbengemeinschaft tiber die Entlastung handelt es sich um eine

reine Ermessensentscheidung.
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9  Rechtsvergleich mit den Vorschriften iiber den Testamentsvollstrecker in Oster-
reich und der Schweiz hinsichtlich der Entlastung

Nachfolgend soll das Recht der Testamentsvollstreckung in den beiden weiteren deutsch-
sprachigen Lindern Osterreich und der Schweiz niher beleuchtet werden. Moglicherweise
ergeben sich hierbei Wertungen, die fiir das deutsche Recht der Testamentsvollstreckung
fruchtbar gemacht werden konnen, um die Kontrolle, die Rechnungslegung und die Entlas-

tung des Testamentsvollstrecker gef. anders zu gestalten.

9.1 Der Exekutor im Osterreichischen Recht

Der Testamentsvollstrecker heiB3t in Osterreich Exekutor. Im Unterschied zum deutschen
BGB, welches 32 Regelungen zum Testamentsvollstreckerrecht kennt, widmet das Osterrei-
chische Allgemeine Burgerliche Gesetzbuch (ABGB) lediglich dem Exekutor einen einzigen
Paragraphen. § 816 ABGB lautet:
wHat der Erblasser einen 1 ollzieher (Exekutor) seines letzten Willens ernannt; so hangt es von des-
sen Willkiir ab, dieses Geschaft auf sich zu nebmen. Hat er es sibernommen, so ist er schuldig, entwe-
der als ein Machthaber, die Anordnungen des Erblassers selbst zu vollziehen, oder den sanmseligen

Erben zur Vollziehung derselben u betreiben.

9.1.1 Stellung und Aufgaben des Exekutors

Der Exekutor hatte in Osterreich zunichst eine geringe Bedeutung, da bereits das Nachlass-
gericht im groBen Umfang alle Aufgaben eines Testamentsvollstreckers iibernimmt.”" So
wird die sog. inheritas iacens, also die ruhende Erbschaft, erst nach einem gerichtlichen Ver-
fahren, der sog. Verlassenschaftsabhandlung mit einer Erbserklirung dem Erben eingeant-
wortet.” In den letzten Jahren sind Testamentsvollstreckungen im erheblichen MaG3e gestie-
gen, was sich auch in tber 50 Entscheidungen des Obersten Gerichtshofes in der jingsten

Vergangenheit niederschligt.”

Der Erblasser kann mithin nach § 816 ABGB einen sog. Exckutor oder Vollzieher im Rah-

men eines Testamentes oder Erbvertrages einsetzen.”* Der Exekutor bzw. Testamentsvoll-

731 Wacke JURA 1989, 578; Muscheler S. 21..

732 Vgl. dazu Ehn NZ 1977, 36.

753 Zankl JBI 1998, 293; ders. NZ 1998, 71.

734 Dittrich/Tades § 816 E 1; Schwimann/Eccher § 816 Rn 1.
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. o q- . e . 735 . .
strecker, der sowohl eine natiitliche als auch eine juristische Person™™ sein kann, muss sein

736

Amt hochstpersonlich ausfithren™ und hat die Erfillung der Erblasseranordnungen zu -

berwachen sowie das Abhandlungsgericht zu unterstiitzen.”’

Die Einsetzung mehrerer Tes-
tamentsvollstrecker ist wie im BGB zuldssig. Eine Bestellung durch das Gericht bedarf es fiir
den Testamentsvollstrecker nicht, er erlangt seine Stellung qua Erbfall,”™® wobei er die Amt-

sannahme nicht gegeniiber dem Gericht erkliren muss.”

Die rechtliche Stellung des Testamentsvollstreckers ist sehr umstritten. Nach Gberwiegender

" hat der Exekutor bzw. Testamentsvollstrecker die Rechtsstellung eines Macht-

Auffassung
habers gem. {§ 1002 ff. ABGB. Dies bedeutet, die Vorschriften tiber den Bevollmichti-
gungsvertrag sind analog anwendbar. Insofern gibt es eine Parallele zum deutschen Recht, wo
in § 2218 BGB ebenfalls die Anwendung bestimmter Vorschriften aus dem Auftragsrecht fir
anwendbar erklirt wird. Auch wenn der Testamentsvollstrecker die Stellung eines Machtha-
bers innehat, so tritt er hinter das Verwaltungs- und Beniitzungsrecht der Erben, welches die-
sen nach § 810 ABGB™ zusteht, zuriick, sofern der Erbe nach Einantwortung die Vollmacht
widerruft und thm gleichzeitig keine eigene Vollmacht erteilt bzw. konkurrierende Anord-

742

nung trifft.”*” Es verbleibt somit regelmiBig nur eine reine Uberwachungsfunktion des Tes-

™ Vom Verlassenschaftsgericht kann er ebenso wie die Erben zur ge-

tamentsvollstreckers.
richtlichen Inventur hinzugezogen werden und hat mit den Erben zusammen dem Gericht
genau bestimmte sog. Ausweisungen zu erstatten.”"* Um die Stellung des Testamentsvollstre-

ckers zu stirken und um einen Widerruf durch die Etben zu verhindern’, hat sich in der

735 Im Unterschied zum deutschen Recht darf der Testamentsvollstrecker, selbst wenn er nicht Erbe ist, nicht erbunwiirdig
sein (Kralik S. 273).

736 Rummel/Welset § 816 Rn 2; Schwimann/Eccher § 816 Rn 3.
737 Schwimann/Eccher § 816 Rn 5.
738 Bydlinski JB1 1982, 73.

739 Will er jedoch das Amt ablehnen bedarf es einer ausdricklichen Erklirung gegeniiber dem Verlassenschaftsgericht (Kralik
S.273).

70 OGH OJZ 1990, 116; Kralik S. 275; Schwimann/Eccher § 816 Rn 6; Bydlinski JBI 1981, 72 ff,; Sprung/Fink Bl 1996,
205 ff..; Zankl JBI 1998, 294.

741§ 810 ABGB lautet: ,,Wenn der Erbe bei Antretung der Erbschaft sein Erbrecht binreichend answeist, ist ibm die Besorgung und Beniitzung
der Verlassenschaft zu iiberlassen.

72 Vgl. dazu OGH JBI 1993, 310; Zankl JBI 1998, 294 ff..
743 Rummel/Welset § 816 Rn 5; Dittrich/Tades § 816 E 11.
74 Muscheler S. 21.

745 Streitig: fur Widerruf: Bydlinski JB1 1981, 73 ff; Sprung/Fink JBI 1996, 205 ff; OGH JBI 1993, 310 dagegen: Zankl JBI
1998, 294; Welser S. 475.
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Praxis die Anordnung von Bedingungen, Auflagen und Soziinischen Klauseln durchge-

setzt.*

Damit der Testamentsvollstrecker im Rahmen seiner Uberwachungsfunktion auch hand-
lungsfahig ist, wird im eine Klagerecht zugebilligt, mit denen er die widerstreitenden Erben
zur Einhaltung des Erblasserwillens gerichtlich verpflichten kann." Er kann jedoch nicht
den Nachlass verwalten, da dies nicht in seinen Wirkungskreis féllt. So ist thm bspw. die Bei-
treibung von Forderungen nicht méglich. Eine Ausnahme wird von diesem Grundsatz in den
Fillen gemacht, in denen dem Testamentsvollstrecker die Verwaltung besonders iibertragen

™ Er ist dann verwaltender Testamentsvollstrecker'”, der aber im wesentlichen nur

wurde.
die Funktion eines Liquidations- und nicht eines Verwaltungsvollstreckers nach deutschem
Vorbild hat.”™ Wegen der dem Verlassenschaftsgerichts anvertrauten Abhandlungspflege
steht auch die verwaltenden Testamentsvollstreckung unter deren Aufsicht und bedarf der
gerichtlichen Ermichtigung fiir bestimmte Einzelakte.”" Wurde dem Testamentsvollstrecker

durch den Erblasser die Verwaltung des gesamten Nachlasses anvertraut, so gelten die Vor-

schriften des Verlassenschaftskuratel, einer Art Nachlasspflegschaft, analog.

Das Amt des Testamentsvollstreckers endet entweder durch Zeitbestimmung, Tod des Tes-
tamentsvollstreckers, Verlust der Geschiftsfihigkeit, Entlassung durch das Verlassenschafts-
gericht oder mit Erledigung der Aufgabe.” Es etlischt nicht mit der Einantwortung, denn er

hat weiterhin die Erben wegen der Einhaltung des Erblasserwillens zu iberwachen.”™

9.1.2 Verweis auf Vorschriften des Bevollmichtigungsvertrages

Das System der Testamentsvollstrecker in Osterreich ist somit stark in die Vorschriften zum

Bevollmachtigungsvertrag eingebettet.754 Vetletzt der Testamentsvollstrecker seine Pflichten,

so haftet er nach § 816 i.V.m. §§ 1009, 1012”° ABGB. Da der Testamentsvollstrecker re-

746 Die aber nur im Rahmen der Grenzen des Pflichtteilsrechts und der Sittenwidrigkeit zuldssig sind (vgl. Bydlinski JBI 1981,
72; Sprung/Fink JB1 1996, 205 ff.; Zankl NZ 1998, 72).

747 Vgl. OGH JBI 1993, 311; Schwimann/Eccher § 816 Rn 6.

748 Rummel/Welser § 816 Rn 6; Kralik S. 274f.; Schwimann/Eccher § 816 Rn 6.
749 Rummel/Welser § 816 Rn 10; Dittrich/Tades § 816 E 9a.

750 Offergeld S. 207.

751 Rummel/Welser § 816 Rn 10; Bydlinski JB1 1981, 77.

752 Rummel/Welser § 816 Rn 14; Kralik S. 276 m.w.N..

753 Bydlinski JBI 1981, 73.

754 Vgl. Zankl JBI 1998, 295.

755 § 1009 ABGB lautet: ,,Der Gewalthaber ist verpflichtet, das Geschaft seinem 1 ersprechen nnd der erteilten 1 ollmacht gemalf§ emsig und red-
lich zn besorgen, und allen ans dem Geschaffte entspringenden Nutzen dem Machtgeber 2u iiberlassen. Er ist, ob er gleich eine beschrinkte
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gelmiBig nur eine reine Uberwachungsfunktion ausfiillt, trifft ihn bei reiner Testamentsvoll-
streckung keine Rechnungslegungspflicht. Anders ist dies, wenn er verwaltender Testaments-
vollstrecker ist. Dann hat er die Moglichkeit tber die Einantwortung hinaus die Anordnun-
gen des Erblassers als Machthaber selbst zu vollziehen™ und die Vorschriften tiber den Be-
vollmichtigungsvertrag sind entsprechend anwendbar.” Nach § 1012 ABGB ist der Gewalt-
haber, mithin der Bevollmichtigte, verpflichtet, tiber das von ihm besorgte Geschift Rech-
nung zu legen, d.h. er hat ziffernmiflig genau tGber die zugeflossenen Werte und die Ausga-
ben zu berichten.” Der Umfang der Rechnungslegungspflicht wird allgemein nicht restriktiv
beurteilt und bestimmt sich nach deren Zweck, der Natur des Geschifts und danach, was

nach den Umstinden des Falles verkehrsiiblich und angemessen ist.””

Demzufolge muss der
Testamentsvollstrecker die Erben durch seine Rechnungslegung so in die Lage versetzen,
dass diese eventuelle Rechte ihm gegeniiber erkennen zu kénnen.”' Ist die Rechnungslegung
unvollstindig, kann Erginzung, hingegen keine neuerliche Rechnungslegung verlangt wer-

den 762

Zeitpunkt der Rechnungslegungspflicht ist spitestens der Zeitpunkt der Beendigung
des Geschiifts.”” Ohne auf die Finzelheiten der Rechnungslegungspflicht im Osterreichi-
schen Recht einzugehen, ist fiir die vorliegende Arbeit von Interesse, ob eine Entlastung des
Exekutors vorgesehen ist und ob die Erben oder der Erblasser den Testamentsvollstrecker

von einer Haftung befreien kann.

9.1.3 Kein Anspruch auf Entlastung des Exekutors

Eine Entlastung ist im Recht des Exekutors sowie beim Bevollmichtigungsvertrag nicht vor-
gesehen. Es bleibt freilich den Erben tberlassen, ob sie einen Haftungsanspruch gegen den
Testamentsvollstrecker durchsetzen wollen oder nicht. Die Problematik der Entlastung wird
in den GroBkommentaren zum ABGB™ noch nicht einmal diskutiert, weil sie in der Praxis

offensichtlich keine Rolle spielt. Im Unterschied zum deutschen Schrifttum wird nicht die

Vollmacht hat, berechtigt, alle Mittel anzuwenden, die mit der Natur des Geschffts notwendig verbunden, oder der erklirten Absicht des
Machtgebers gemdfs sind. Uberschreitet er aber Grenzen der 1V ollmacht; so haflet er fiir die Folgen.

756 § 1012 ABGB lautet: ,, Der Gewalthaber ist schuldig, dem Machigeber den durch sein Verschulden vernrsachten Schaden zu ersetzen, und die
bei dem Geschifte vorkommenden Rechnungen, sooft dieser es verlangt, vorgulegen.

757 Bydlinski JBI 1981, 73 ff; Sprung/Fink JBI 1996, 208; Zankl JB1 1998, 294.
758 Rummel/Strasser § 1002 Rn 34a.

759 Schwimann/Apathy § 1012 Rn 11.

760 OGH JBI 1987, 174; Schwimann/Apathy § 1012 Rn 14.

761 Vel OGH JBI 1982, 330; Dittrich/Tades § 1012 E 9a.

762 Dittrich/Tades § 1012 E 18.

763 Dittrich/Tades § 1012 E 19.

764 Wie z.B. Rummel ABGB Kommentar oder Schwimann ABGB Praxiskommentar oder Dittrich/Tades ABGB.
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Entlastung nicht als Korrelat zur Rechnungslegungspflicht gesehen. Demzufolge ist dem

Testamentsvollstrecker auch keinen Anspruch auf Entlastung.

9.1.4 Moglichkeiten der Haftungsbefreiung des Exekutors

Allerdings wird in der Literatur’® es fiir moglich gehalten, dass neben den Erben auch der
Erblasser den Testamentsvollstrecker von seiner Haftung befreien kann. Begriindet wird die-
se Ansicht mit der Testierfreiheit des Erblassers. Wenn der Erblasser dem Erben durch ein
Legat einen Teil des Nachlasses entzichen kénne und diesen Teil dem Legatar als Dritten
zuwenden darf, so muss es auch moglich sein in Form eines Befreiungsvermichtnis einen
Dritten, nidmlich den Testamentsvollstrecker als Schadiger, zu beglinstigen, um dem Erben

Schadensersatzanspriiche zu nehmen.”

9.2 Der Willensvollstrecker im schweizerischen Recht

Dem deutschen Testamentsvollstrecker dhnelt am meisten der schweizerische Willensvoll-
strecker.”” Bin Vergleich mit dem schweizerischen Recht ist daher wegen der dhnlichen Re-
gelung der Abwicklungsvollstreckung von Interesse. Nach Art. 517, 518 des schweizerischen
Zivilgesetzbuches (ZGB) kann der Erblasser einen sog. Willensvollstrecker durch letztwillige
Verfligung einsetzen.” In Art. 518 ZGB heiBt es:
w(1) Die Willensvollstrecker stehen, soweit der Erblasser nichts anderes verfiigt, in den Rechten und
Plichten des amtlichen Erbschaftsverwalters.
(2)Sie haben den Willen des Erblassers zu vertreten und gelten insbesondere als beanfiragt, die Erb-
schaft zu verwalten, die Schulden des Erblassers u bezablen, die 1 ermichtnisse ansgurichten und die
Teilung nach den vom Erblasser getroffenen Anordnungen oder nach den 1 orschriften des Gesetzes

auszufiibren.

9.2.1 Stellung und Aufgaben des Willensvollstreckers

Ist der Erblasser verstorben wird dem ausgewihlten Willensvollstrecker die Ernennung von
Amts wegen mitgeteilt.”” Er muss sich dann binnen 14 Tagen entscheiden, ob der das Amt
annehmen oder ablehnen will. Schweigt er, gilt dies nach Art. 517 Abs. 2 ZGB als Annahme.

Wie im Osterreichischem Recht ist die Reglung der Testamentsvollstreckung bzw. Willens-

765 Zankl JBl 1998, 299, der aber offensichtlich der einzige ist, der sich mit dieser Problematik auseinandergesetzt zu haben
scheint.

766 Tbidem.

767 Zu den Ahnlichkeiten und Vergleichbarkeit: BayObLG DNotZ 1991, 546; Muscheler S. 20.
768 Wacke JURA 1989, 578; Schommer/Bauer Rn 204.

76 Tuot/Schnyder/Schmid S. 500.
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vollstreckung recht knapp gehalten. Sie verweist ihrerseits auf die Regelung der Erbschafts-
verwaltung. Danach kann der Erblasser die Willensvollstreckung ganz allgemein anordnen
oder diese auf bestimmte Titigkeiten beschrinken. Auch insoweit dhneln die schweizerischen
Vorschriften denen des deutschen BGB.

Im Unterschied zum Osterreichischen ABGB steht dem Willensvollstrecker auch die dingli-
che Verfiigungsmacht zu. Ihm obliegen die Erbschaftsverwaltung, die Forderungseinzichung
sowie die Begleichung der Nachlassverbindlichkeiten ebenso wie die Erteilung und die Erfil-
lung etwaiger Vermichtnisse. Gegentiber dem Erben ist er zur korrekten Verwaltung ver-
pflichtet und darf nicht iiber die Erbgiiter verfiigen oder Verbindlichkeiten fiir den Nachlass
eingehen, die iiber das zur Erfiillung seines Auftrages Notige hinausgehen. Uberschreitet er

seine Rechte, haftet der Willensvollstrecker dem Erben auf den entstandenen Schaden.”

Die Rechtsnatur der Willensvollstreckung ist umstritten. Sie reicht von der Deutung als Auf-
trag und Vertretung bis hin zur Treuhand o.d.. Nach wohl tiberwiegender Auffassung bt
der Willensvollstrecker ein eigenes selbstindiges Recht aus und ist nicht an Weisungen der
Erben gebunden.” Er ist eine Art Treuhinder, der im Interesse der Erben, aber eigenver-

antwortlich handelt.

9.2.2 Verweis auf Bestimmungen iiber den Auftrag

Der Wirkungskreis des Willensvollstrecker ist von den Anordnungen des Erblassers abhin-
gig. Nach Art. 394 ff. des Obligationsrechts (OR) finden die Bestimmungen tiber den Auftrag
entsprechende Anwendung. Dies gilt auch fiir eine Haftung gegeniiber den Erben aus Art.
398 Abs. 2 OR™ Ferner besteht eine Auskunftspflicht des Willensvollstreckers gegeniiber
den Erben.”” Dies Auskunft kann miindlich erteilt werden. Der Erbe hat jedoch je nach
Notwendigkeit einen Anspruch aufweitergehende Leistung wie z.B. Einsichtnahme in die
Unterlagen oder das Fertigen oder Erhalten von Kopien.”* Der Vollstrecker muss unter Um-
stinden den Erben auch ohne Aufforderung Informationen erteilen, sofern dies zur Aufkla-
rung der Erben notwendig ist. Insofern besteht eine Mitteilungspflicht, wenn der Erban-

spruch oder Erbenrechte betroffen sind.””

770 Piotet S. 161; Stetlin S. 94 ff..

771 Tuot/Schnyder/Schmid S. 500; Detrer S. 38 m.w.N..

772 Art. 398 Abs. 2 OR lautet: ,,Er haflet dem Aufiraggeber fiir getrene nnd sorgfaltige Ansfiihrung des ibm iibertragenen Geschafts.
773 Kiinzle S. 264 mit zahlreichen Nachweisen auf die ergangene Rechtsprechung.

714 Kunzle S. 265.

775 Fellmann Art. 400 Rn 66; Kunzle S. 266.
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Des weiteren hat der Willensvollstrecker nach Art. 400 Abs. 1 OR™ die notwendigen Auf-
zeichnungen zu fithren, welche es ihm ermoglichen sollen, dem Erben gegentiber jederzeit
Rechenschaft ablegen zu kénnen. So muss ein Inventar mit Aktiva und Passiva aufgenom-
men werden. Bei groBeren Vermdgen wird sogar die Vorlage von Bankausziigen nicht mehr
fir ausreichend erachtet, sondern die Fihrung einer eigenen Buchhaltung fiir notwendig
gehalten.””

Die Rechenschaftspflicht bleibt auch nach Auftragsbeendigung bzw. Beendigung der Wil-
lensvollstreckung bestehen, dann hat der Erbe allerdings den dadurch verursachten Aufwand
zu entschidigen.”™

In der schweizerischen Literatur ist umstritten, ob die Schlussrechnung als genehmigt gilt,
wenn innerhalb einer angemessenen Priifungszeit keine Einwendungen erhoben werden.

Gautschi’” nimmt ohne weiteres eine Genehmigung an, wihrend bspw. Felmann™ dieser An-

sicht widerspricht. Auch das Sehweizerische Bundesgericht”

'hat deutlich gemacht, ein Stillschwei-
gen auf die Zusendung einer unrichtigen Rechnung bedeute nicht, sie sei verbindlich aner-

kannt.

9.2.3 Kein Anspruch auf Entlastung des Willensvollstreckers

Einhelligkeit besteht hingegen bei der Ablehnung eines Anspruches auf Entlastung bzw. De-
charge wegen Fehlens einer einschligigen Regelung. Der Beauftragte und damit auch der Wil-
lensvollstrecker haben keinen Rechtsanspruch auf Genehmigung, Anerkennung und Entlas-
tung, auch wenn sie noch so erfolgreich die Geschifte gefithrt haben, die Abrechnung ein-
wandfrei sei und die Saldierung richtig sind.” Die Rechtswirkung einer Decharge sei ebenso
nach einmiitiger Auffassung’® ein Verzicht. Eine Peststellungsklage zur Erteilung der Entlas-
tung wird fiir unzulissig erachtet.”

In dem Stillschweigen auf eine Rechnungslegung liegt keine Quasi-Decharge-Erteilung.™

776 Art. 400 Abs. 1 OR lautet: ,,Der Beanfiragte ist schuldig, anf V'erlangen jederzeit siber seine Geschafisfiibrung Rechenschaft abgulegen nnd
alles, was ihm infolge derselben aus irgendeinen Grunde ugekommen ist, zu erstatten.

7717 Kunzle S. 332 m.w.N..

778 Fellmann Art. 400 Rn 63 m.w.N..
779 Gautschi Art. 400 Rn 32 b.

780 Fellmann Art. 400 Rn 70.

781 BGE 88 1II 89.

782 Vgl. nur Fellmann Art. 400 Rn 70; Gautschi Art. 400 Rn 36 b. Das Schweizerische Bundesgericht hat die Frage der De-
charge im Urteil BGE 78 II 378 gepriift, aber offengelassen.

783 Tuot/Schnyder/Schmid S. 89 ff.; Gautschi Art. 400 Rn 36 b; Siegert S. 103; Fellmann Art. 400 Rn 70 m.w.N..
784 Gautschi Art. 400 Rn 36 c.
785 Fellmann Art. 400 Rn 70 ff.
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9.2.4 Moglichkeiten der Haftungsbefreiung des Willensvollstreckers

Aufgrund des Fehlens einer § 2220 BGB dhnelnden Vorschrift ist eine Haftungsbefreiung
durch den Erblasser in Form eines Vermichtnisses nach Art. 484 ZGB moglich.

Die Entlastung fihrt zum Erléschen der Schadensanspriiche aus Art. 398 OR. Es kommt
hier zur rein rechtsgeschiftlichen Deutung als Verzicht, wonach es sich bei der Entlastung
um einen Anwendungsfall des Art 115 OR handeln soll, bei dem durch Ubereinkunft die

786

Obligation als aufgehoben gilt.

Im Unterschied zum deutschen Recht untersteht die Tatigkeit des Willensvollstreckers in ent-
sprechender Anwendung der Regeln iiber die amtliche Erbschaftsverwaltung gem. Art. 595
Abs. 3 ZGB der Aufsicht der kantonalen Behérde™’, obwohl es sich um eine privatrechtliche
Titigkeit des Vollstreckers handelt. Von dieser Aufsicht kann der Erblasser den Willensvoll-
strecker nicht per letztwilliger Verfiigung befreien.”™ Der Willensvollstrecker hat von dieser
Behérde auf Antrag eines Erbschaftsbeteiligten™ oder von Amts wegen Weisungen entgegen
zu nehmen. So ist die Beh6rde berechtigt, vom Willensvollstrecker Aufschluss tiber seine Ta-
tigkeit zu verlangen. Er kann unter Umstinden auch von seinem Amt entlassen werden,
wenn er bspw. grob Pflichtverletzungen begeht oder unfihig ist, das Amt des Willensvollstre-
ckers ordnungsgemil} auszutiben. Ferner sind sogar die Erteilung eines Verweises oder die
Auferlegung einer Bulle méglich. Eine Zwangsvollstreckung durch die Aufsichtsbehorde ist

nicht moglich.™

Es aber nicht die eigentliche Aufgabe der Behorde, den Willensvollstrecker
permanent zu Gberwachen oder gar ihre Einwilligung zu einzelnen Handlungen zu erteilen.
Sie greift daher regelmiBig nur auf eine Beschwerde hin ein.”"

Die Behorde prift lediglich die ZweckmiBigkeit der vom Vollstrecker getroffenen oder ge-
planten Mal3nahmen, wobei sie thm eine gewisse Ermessensfreiheit 211bi11igt.792 Im Rahmen
dieser Uberpriifung wird besonders Augenmerk auf die Sorgfalt der Geschiftsfiihrung ge-

793

legt.”” Die Sorgfaltspflicht ist erfillt, wenn der Willensvollstrecker alles unternimmt, was ob-

786 Gautschi Art. 400 Rn 34 a; BGE 69 II 377.

787 Schémmer/Bauer Rn 212; Offergeld S. 208; Piotet S. 154 f£.; Stetlin S. 70, 86 ff.; Detrer S. 3 ff..

788 Derrer S. 10; Muscheler S. 20.

789 Dies kann auch ein Vermichtnisnehmer oder Destinir sein, der am Streitpunkt interessiert ist (Piotet S. 154).
790 Derter S. 60.

791 Derrer S. 13; Muscheler S. 20.

792 Piotet S. 155.

793 Derrer S. 42 ff.
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jektiv erforderlich ist, um den gewtinschten Erfolg zu erreichen und alles unterlisst, was die-
sen Erfolg gefihrdet.”

Das Amt des Willensvollstreckers endet mit der Erledigung aller ihm zugedachten Aufgaben,
Zeitablauf, Tod des Vollstreckers, Verlust der Handlungsfihigkeit, durch Rucktritt des Voll-
streckers oder durch Abberufung durch die kantonale Behorde aus wichtigem Grund. Eine
Abberufung von Seiten der Erben ist nicht moglich. Wie bei § 2218 BGB hat der Willens-
vollstrecker auch nach schweizerischem Recht den Erben eine Schlussrechnung zu erteilen,
welche die Einnahmen und Ausgaben ausweist. Dartiber hinaus kann bei linger dauernder
Verwaltung vom Willensvollstrecker eine jahtliche Schlussrechnung verlangt werden.”
Neben dem jederzeitigen Auskunftsrecht der Erben haben diese auch die Moglichkeit eines

Rekurses, mithin Anrufung, der Aufsichtsbehorde.”

9.3 Zwischenergebnis

Nach dieser Untersuchung wird deutlich, dass weder das Osterreichische, noch das schweize-
rische Recht dem Testamentsvollstrecker einen Anspruch auf Entlastung zubilligt. Jedoch hat
der Erblasser seinerseits die Moglichkeit, im Rahmen seiner letztwilligen Verfigung, die Haf-
tung des Testamentsvollstreckers durch ein Vermichtnis quasi auszuschlieBen.

Der Exekutor in Osterreich hat im Unterschied zum deutschen Vollstrecker erheblich einge-
schrinkte Moglichkeiten. Lediglich bei dem sog. verwaltenden Testamentsvollstrecker beste-
hen weitere Pflichten aus dem Auftragsrecht. Der Rechtsvergleich mit Osterteich zeigt, dass
dort die Entlastung nicht als Korrelat zur Rechnungslegung betrachtet wird. Ein Recht auf
Entlastung gibt es im ABGB nicht und wird auch im Schrifttum nicht propagiert. Allerdings
wird in der Literatur ein Befreiungsvermachtnis von Seiten es Erblassers zugunsten des Exe-

kutors zur Haftungsbefreiung fiir moglich erachtet.

Der Willensvollstrecker des schweizerischen ZGB dhnelt dem deutschen Testamentsvollstre-
cker in vielerlei Hinsicht. Auch er muss spitestens bei Beendigung der Vollstreckung Re-
chenschaft ablegen. Ein Entlastungsanspruch wird dem Willensvollstrecker nach einhelliger
Auffassung nicht zugebilligt. Im Unterschied zum deutschen Recht untersteht er der
Kontrolle der zustindigen kantonalen Behérde, wobei diese in praxi nur auf Anrufung durch

die Erben eingreift.

794 Derrer S. 42 m.w.N..
795 Kunzle S. 333; Piotet S. 159.
79 Piotet S. 159.
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10 Moglichkeiten zur Durchsetzung einer Entlastung

Nachdem das Fehlen eines Anspruches auf Entlastung des Testamentsvollstreckers festge-
stellt werden konnte, gilt es nunmehr aus der Sicht des Testamentsvollstreckers Moglichkei-
ten einer Entlastung im Sinne einer Enthaftung zu untersuchen, denn dieser ist regelmiBig
gerade daran interessiert, nicht 30 Jahre lang sich einer méglichen Haftung auseinanderge-

setzt zusehen.

10.1 Vereinbarung einer Entlastung mit Verzichtswitkung im Rahmen eines Ausei-
nandersetzungsvertrages

Am einfachsten ist es freilich fur den Testamentsvollstrecker mit den Etrben eine Vereinba-
rung dariiber zu treffen, nicht zu haften. Dabei bieten sich zwei Moglichkeiten an. Zum einen
ein Auseinandersetzungsvertrag mit einer ausdriicklichen Erklirung zur Nichthaftung, zum

anderen der im Gesellschaftsrecht entwickelte Generalbereinigungsvertrag.

10.1.1 Auseinandersetzungsvertrag

Unter 3.2.5 wurden bereits die Vorteile und die Voraussetzungen eines Auseinandersetzungs-
vertrages dargelegt. Fiir den Testamentsvollstrecker bedeutet dies, die Erbengemeinschaft
davon zu iberzeugen, nicht nur den Auseinandersetzungsplan zu befiirworten, sondern dar-
Gber hinaus einen Auseinandersetzungsvertrag zu schlieBen. Hierdurch werden eventuelle
Streitigkeiten oder Unsicherheiten vermieden. Durch die Méglichkeit zusammen mit den Ex-
ben eine einvernehmliche Regelung tber die Aufteilung des Nachlasses verringert sich das

Haftungsrisiko des Testamentsvollstreckers erheblich.

Wie bereits festgestellt, kénnen Erben und Testamentsvollstrecker auch von Anordnungen
des Erblassers bewusst abweichen, was hdufig eine sachgerechtere Losung darstellt, als die
vom Erblasser gewtlinschte. Durch den Auseinandersetzungsvertrag kann somit die Ausei-

nandersetzung flexibler gestaltet werden und die Erben kénnen Einfluss darauf nehmen.

Ein Auseinandersetzungsvertrag macht auch Auseinandersetzungen wirksam, bei denen

moglicherweise gegen das Verbot der unentgeltlichen Verfiigungen aus § 2205 BGB versto-
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Ben wurde.”’

§§ 119, 123 BGB méglich.

Ein Rickgingigmachen des Vertrages ist nur unter den Voraussetzungen der

10.1.1.1  Zustimmungspflicht Dritter

Fraglich ist nur, ob ggf. Dritte wie der Nacherbe oder gar der Vermichtnisnehmer dem Aus-
einandersetzungsvertrag ebenfalls zustimmen mussen.

Weder der Testamentsvollstrecker wegen § 2205 BGB, noch der Erbe nach § 2211 BGB ha-
ben einzeln eine Verfiigungsmacht zur unentgeltlichen Verfiigung. Gemeinsam ist eine Ver-

798

fiigung méglich.”™ Nach der Rechtsprechung799 ist dann die Zustimmung des Nacherben und

des noch nicht befriedigten Vermichtnisnehmers notwendig. Nach tiberwiegender Ansicht™”
hat ein Nacherbe seine Zustimmung zu erteilen, wenn die anderen Erben und der Testa-

mentsvollstrecker von Erblasseranordnungen abweichen wollen.

Entgegen der vorgenannten Rechtsprechung des Bundesgerichtshofes ist keine Zustimmung des
noch nicht befriedigten Vermichtnisnehmers erforderlich, denn der Vermichtnisnehmer hat
selbst keine Verfiigungsbefugnis. Er ist nicht Eigentlimer der zum Nachlass gehérenden Sa-
chen und hat lediglich einen schuldrechtlichen Erfiillungsanspruch. Es ist ausreichend, wenn
der Testamentsvollstrecker gegentiber dem Vermachtnisnehmer aus § 2219 BGB haftet und
wegen § 2216 BGB zur ordnungsgemillen Verwaltung verpflichtet ist. Zudem koénnte bei
spaterer Filligkeit des Vermichtnisses der Vermachtnisnehmer ansonsten immer ein einver-
nehmliche Auseinandersetzung im Rahmen eines Vertrages verhindern. Gleiches muss auch

fir einen Auflagenbegiinstigten einer Wertauflage gelten.
10.1.1.2  Formulierung fiir die Kautelarpraxis

Im einzelnen wird es dem Testamentsvollstrecker nicht auf die Entlastung als Vertrauens-
kundgabe und Bewertung seiner Titigkeit ankommen, sondern vielmehr darauf, dass durch
eine vertragliche Vereinbarung seine Haftung ausgeschlossen wird, damit er auch fur sich die
Testamentsvollstreckung insgesamt als abgeschlossen betrachten kann. Fir die Kautelarpra-
xis sind deutliche Formulierungen notwendig. Wird in einem Auseinandersetzungsvertrag le-
diglich davon gesprochen: ,,Dem Testamentsvollstrecker wird Entlastung erteilf wird im Rahmen

einer spateren gerichtlichen Auseinandersetzung zu prifen sein, wie weit die Praklusionswir-

797 Zimmermann Rn 683.
798 BGHZ 57, 84.
799 Tbidem.

800 BayObLLGZ 1987, 104; Mayer in: Mayer/Bonefeld/Daragan Rn 374 m.w.N..
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kung dieser ausdriicklich erklirten Entlastung gehen soll. Eine Entlastung muss nicht unbe-
dingt gleichbedeutend mit einer vollstindigen ,,Enthaftung® sein. Giinstiger ist eine Formu-
lierung, die die Reichweite deutlich macht und zudem klirt, dass die Erben keine Ersatzan-
spriche gegen den Testamentsvollstrecker mehr geltend machen kénnen. Ein solche Formu-
lierung kénnte nach erfolgter ausdriicklicher Zustimmung zum Auseinandersetzungsplan im

Rahmen eines Auseinandersetzungsvertrages z.B. lauten:

., FHiermit erfeennen wir, die Erben A, B, C, an, dass Herr/ Fraun X, der/ die als Testamentsvollstre-
cker/in diber den Nachlass des amr ......[Datum).... verstorbenen Erblassers ...... (Narze).......... uns
gegeniiber ordnungsgemadfS nach §§ 2218, 666 BGB Rechnung gelegt hat. Wir haben uns von der
ordnungsgemdfSen Tatigkeit durch Durchsicht der Unterlagen am ...(Datum)... des Testamentsvollstre-
ckers diberzengt und erkennen an, dass dieser pflichtgemafS gebandelt hat. Hiermit erkliren wir, dass
keinerler Haftungsanspriiche - gleich welcher Art, gleich ob bekannt oder unbekannt — gegeniiber dem
Testamentsvollstrecker von unserer Seite bestehen und wir keinerlei Haftungsanspriiche geltend machen

werden. “

Alternativ kann auch ein vertraglicher Verzicht mit einem vorsorglich erklirten pactum de

non petendo formuliert werden:

., FHiermit erfeennen wir, die Erben A, B, C, an, dass Herr/ Frau X, der/ die als Testamentsvollstre-
cker/in diber den Nachlass des amr ......(Datum).... verstorbenen Erblassers ....... (Narze).......... uns
gegendiber ordnungsgemaf§ nach §§ 2218, 666 BGB Rechnung gelegt hat. Wir haben uns von der
ordnungsgemdfSen Tdtigkeit durch Durchsicht der Unterlagen am ...(Datum)... des Testamentsvollstre-
ckers diberzengt und erkennen an, dass dieser pflichtgemals gehandelt hat. Hiermit verzichten wir anf
alle eventuell bestehenden Haftungsanspriiche — gleich welcher Art, gleich ob bekannt oder unbekannt -

egendiber dem Testamentsvollstrecker und machen diese nicht geltend.

10.1.2 Generalbereinigungsvertrag

Sofern tatsichlich Haftungsanspriiche gegen den Testamentsvollstrecker bestehen, die Erben
aber diese nicht geltend machen wollen, besteht die Méglichkeit einer ausdriicklichen Gene-
ralbereinigung, was in der Praxis sehr selten vorkommt. Eine Generalbereinigung unterschei-
det sich von der Entlastung dadurch, dass hier wirklich ein schuldbereinigender Vertrag zu-
stande kommt. Der Inhalt richtet sich danach, ob vom Nichtbestehen oder von Bestehen
von Ersatzansprichen der Erbengemeinschaft gegen den Testamentsvollstrecker ausgegan-
gen wird. Dann handelt es sich entweder um einen negativen Schuldanerkenntnisvertrag oder

um einen Erlass- bzw. Verzichtsvertrag. Ein weiterer Unterschied liegt darin, dass ein Gene-
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ralbereinigungsvertrag gerade nicht die Ordnungsmaligkeit der Testamentsvollstreckung
konstatiert, sondern auf die Beseitigung von Ersatzanspriichen zielt. Hier ist nicht die Praklu-
sion Folge einer Entlastung, sondern der Verzicht ist Gegenstand des von den Erben erklir-
ten Willen. Ferner erfolgt eine Generalbereinigung nur nach Beendigung der gesamten Tes-
tamentsvollstreckung und erfolgt nicht periodisch, wie dies bei der Entlastung eines Dauer-
testamentsvollstreckers der Fall ist. Ein Anspruch auf Abschluss eines Generalbereinigungs-
vertrages besteht freilich nicht. Die Erben werden in praxi allerdings selten einen einseitigen
Verzicht erkliren, sondern fordern auch von Seiten des Testamentsvollstreckers eine Erkla-

rung, dass dieser selbst keine Anspriiche gegen die Erben stellt.

10.2 Gerichtliche Moéglichkeiten zur Durchsetzung einer Entlastung

Haben die Erben die Entlastung nicht erteilt oder wollen sie keinen Vertrag mit Verzichts-
wirkungen zugunsten des Testamentsvollstreckers abschlieen, ist aber der Testamentsvoll-
strecker der Ansicht, er habe keine Pflichtenverletzungen begangen bzw. er habe einen An-

spruch auf eine Entlastung, bleibt ihm nur noch die Moglichkeit der gerichtlichen Klarung.

10.2.1 Keine Durchsetzbarkeit mittels Leistungsklage

Noch zum alten Aktienrecht hatte das Reichsgerich?”’ entscheiden, eine Entlastung kénne mit-
tels Leistungsklage geltend gemacht werden. Vorwiegend im Schrifttum®”? zum GmbH-Recht
wird teilweise immer noch die These der Durchsetzung einer Entlastung mittels Leistungs-
klage vertreten. Diese Autoren sehen auch nach der Entscheidung des Bundesgerichtshofeinen
Anspruch auf Entlastung, ohne den freilich keine Leistungsklage erfolgreich eingereicht wer-
den kann. Danach sei eine Entlastungsverweigerung nach erfolgter korrekter Rechnungsle-

gung eine unzulissige Diskriminierung,.

Entgegen eines GroBteils in der Literatur ist ein Anspruch auf Entlastung abzulehnen. Wie
oben bereits etrldutert kommt eine Entlastungsklage bereits wegen fehlenden Anspruchs auf
Entlastung nicht in Frage. Es ist sinnlos, einen Verzicht auf Ersatzanspriiche davon abhin-

804

glg zu machen, dass es diese Anspriiche nicht gibt.”™" Ein Entlastungsbeschluss ist keine Wil-

lenserklirung. Eine Entlastungsklage wire nur dann zulissig, wenn fiir die Vollstreckungsfol-

801 RGZ 89, 396 = JW 1917, 657 ff.

802 Buchner GmbHR 1988, 14; Baumbach/Hueck/Zéllner § 46 Rn 28; Schuricht S. 79. Fir die Testamentsvollstreckung:
Klumpp in: Bengel/Reimann Handbuch VI Rn 341.

803 BGHZ 94, 324 ff. =NJW 1986, 130 ff..
804 Hoeniger DJZ 1922, 144; Schmidt ZGR 1978, 441; Borsche S. 158.
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ge nach § 894 Abs. 1 ZPO eine Willenserklidrung erfolgt. Inhalt einer Leistungsklage kénnte
somit die Verpflichtung zur Abgabe der einzelnen Stimmabgabe, die eine Willenserkldrung
wire. Als Alternative kime bei Annahme eines Erfillungsanspruches folgender Klageantrag
in Betracht:“.. die Beklagten 3un verurteilen, sich gegeniiber dem Kldger 3u erkldren, ob die Entlastungsver-
weigerung fiir die Tatigkeit als Testamentsvollstrecker diber den Nachlass des anm ... verstorbenen Erblassers
....... Siir die Rechnungslegungsperiode .........mit dem Bestehen von Ersatzanspriichen gegen den Kliger begriin-
det wird, wenn ja, mit welchen Anspriichen konkret.™” Im einzelnen miisste dann eine Handlung
und nicht eine Willenserklarung ausgeurteilt werden, die nach § 888 ZPO zu vollstrecken wi-
re.” Nach der hier vertretenen Ansicht hat aber der Testamentsvollstrecker keinen An-

spruch auf Begriindung, warum keine Entlastung erfolgt ist.

10.2.2 Durchsetzbarkeit mittels negativer Feststellungsklage

Der Testamentsvollstrecker kann richtigerweise eine Entlastungsklage nur in Form einer
Feststellungsklage beim Zivilgericht einreichen. Eine derartige Klage kann nur negative Fest-
stellungsklage sein und zwar in Bezug auf simtliche Haftungstatbestinde innerhalb der Ent-
lastungsperiode.*”

Nach der iiberwiegenden Auffassung im Recht der Testamentsvollstreckung® kann der Tes-
tamentsvollstrecker bei Streit tber seine Abrechnung durch eine Feststellungsklage kldren las-
sen, ob der Erbe tber die erfolgte Abrechnung hinaus weitere Anspriiche gegen den Testa-

mentsvollstrecker hat. Kiumpp™”

befiirchtet angesichts der oben angefiihrten Rechtsprechung,
dass auch die allgemeine negative Feststellungsklage wegen der zu hohen Anforderungen an
ein Rechtsschutzbediirfnis genommen werden koénnte. In der Tat hat die Rechtsprechung
zum GmbH-Recht fiir eine negative Feststellungsklage nur dann ein Rechtsschutzbediirfnis

anerkannt, wenn sich die nicht entlastende Gesellschaft etc. ganz konkreter Anspriiche be-

rithmt.®"

805 In Anlehnung an Ahrens ZGR 1987, 135.
806 Ahrens ZGR 1987, 136.
807 So bereits Breit JW 1917, 658; Schmidt ZGR 1978, 439; Dernburg § 40 I; Borsche S. 167; Tellis S. 130 ff: m.w.N. Eine po-

sitive Feststellung scheidet wegen des tibereinstimmenden Inhalts mit einer Leistungsklage von vornherein aus.
808 Staudinger/Reimann § 2218 Rn 20.
809 Klumpp in: Bengel/Reimann Handbuch VI Rn 343.

810 Vgl.. Thomas/Putzo § 256 ZPO Rn 15; Baumbach/Hueck/Zollner § 46 Rn 30 m.w.N., det zudem darauf hinweist, dass
sich richtige Beurteilung, ob tatsichlich Ersatzanspriiche gegeben sind, den Gesellschaftern entzieht.
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Ein GroBteil in der Literatur®' ist dem entgegengetreten und sieht generell bei Entlastungs-
verweigerung ein Rechtsschutzbedirfnis gegeben. Nach der im Bereich des Vereinsrechts
entwickelten vermittelnden Rechtsprechung®? kann bei verweigerter Entlastung eine negative
Feststellungsklage im Hinblick auf das Nichtbestehen von Schadensersatzanspriichen erho-
ben werden, wenn nicht ausgeschlossen werden kann, dass solche Anspriiche geltend ge-

macht werden konnen.

Ein Rechtsschutzbediirfnis ist grundsitzlich nur dann gegeben, wenn dem Recht oder der
Rechtslage des Kligers eine gegenwirtige Gefahr der Unsicherheit droht und wenn das Urteil
auf die Feststellungsklage geeignet ist, diese Gefahr zu beseitigen.”” Bei der negativen Fest-
stellungsklage kann somit ein Rechtsschutzbediirfnis nur aus einer von den beklagten Erben
aufgestellten Bestandsbehauptung der vom Testamentsvollstrecker verneinten Rechtslage
entstehen. Die Erben miissen sich somit eines konkreten Anspruches beriihmen, damit der
Testamentsvollstrecker Klage erheben kann. Die Generalklausel des Feststellungsinteresses
muss einzelfallbezogen konkretisiert werden. Balzer’”* hebt zu Recht bei der Definition des
Berithmens darauf ab, ob ,,die Anferung des Beklagten nach Inbalt, Gegenstand, Art und Wirknng so
beschaffen’* ist, ,,dafs der Kliger bei verstandiger Wiirdignng der Umstinde berechtigterweise u der Annabmre
gelangen kann, der Beklagte trete seiner Situationsbenrteilung entschieden und mit dem Anspruch, seinerseits
im Recht zu sein, hindernd in den Weg und werde die Gegenposition von sich aus, ohne das Zutun eines Drit-
ten auch nicht aufgeben.” Im einzelnen kommt es also darauf an, wie der Testamentsvollstrecker
die Nichterteilung der Entlastung verstehen konnte. Hierzu ist eine Fallgruppenbildung er-

forderlich, die nachfolgend erdrtert wird.

Eindeutig ist der Fall, wenn die Erben Ersatzanspriiche allgemein zum Anlass nehmen, die
Entlastung zu verweigern. Dann ist nach allen Ansichten eine negative Feststellungsklage

moglich. Die Nennung eines konkreten Haftungstatbestandes ist nicht erfordetlich.

Haiufigster Fall ist jedoch das Schweigen der Erben, denn eine Entlastungsentscheidung er-
folgt nicht wie bei der AG oder der GmbH aufgrund gesetzlicher bzw. satzungsmiliger An-
ordnung. Demzufolge fehlt eine irgendwie geartete AuBerung der Erben. Dies bedeutet: Oh-
ne Erklirung kein Berthmen und damit kein Feststellungsinteresse. Ein Schweigen oder

passives Verhalten geniigt nicht,”” es sei denn der Testamentsvollstrecker darf eine

811 So z.B. Schmidt ZGR 1978, 442 ff.; Breit JW 1917, 658; Tellis S. 139 ff.; derselbe GmbHR 1989, 116; Borsche S. 171 ff,;
Rowedder/Koppensteiner § 46 Rn 25.

812 Vgl zum Vereinsrecht: OLG Kéln NJW-RR 1997, 483 = JuS 1997, 658; OLG Celle NJW-RR 1994, 1545.
813 BGHZ 69, 147; BGH NJW 1984, 1118; BGH WM 1986, 690.

814 Baltzer S. 136.
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sives Verhalten geniigt nicht,’” es sei denn der Testamentsvollstrecker darf eine klarstellende

816
> Der Testamentsvollstrecker

anderslautende AuBerung nach Treu und Glauben erwarten.
hat einerseits keinen Anspruch auf Entlastung. Andererseits spricht gegen ein generelles Fest-
stellungsinteresse des Testamentsvollstreckers, dass die Erben nicht zu einer irgendwie gear-
teten Stellungnahme gezwungen werden kénnen. Denn die im GmbH-Recht zur Begrin-
dung eines generellen Feststellungsinteresses angefithrte Sonderrechtsbeziehung zwischen
Geschiftsfithrer und GmbH gibt es zwischen Testamentsvollstrecker und Erben nicht. Der
Testamentsvollstrecker ist vom Erben unabhingig und kann sich noch nicht einmal diesen
vertraglich vollig unterwerfen oder auf seine Unabhingigkeit rechtswirksam verzichten.®'” In-

sofern besteht auch kein Anspruch des Testamentsvollstreckers, dass die Erben nach verwei-

gerter Entlastung diesem erkliren, warum sie thn nicht entlasten.

Waurde die Entlastung nicht erteilt und haben die Erben die Verweigerung mit haftungsirrele-
vanten ZweckmifBigkeitsbedenken oder konkreten vertrauensstorenden Vorkommnissen be-
grundet, die selbst objektiv keine Haftung nach § 2219 BGB begriinden, besteht kein Fest-
stellungsinteresse. Dem Testamentsvollstrecker wird hierdurch schlichtweg nur das Vertrau-
en nicht ausgesprochen bzw. die Art und Weise der Amtsfihrung wird nicht gebilligt. Etwai-
ge Ersatzanspriiche werden gerade nicht angedeutet, so dass auch nach der Definition von
Baltzer Gegenstand der Beurteilung keine Ersatzanspriiche, sondern rein subjektive Befind-

lichkeiten der Erben ausschlaggebend waren.

Der Unterschied zwischen einer negativen Feststellungsklage auf Feststellung, dass der oder
die Erben keinen Anspriiche mehr gegen den Testamentsvollstrecker haben, und einem Ent-
lastungsanspruch bzw. der ausdriicklich erklirten Entlastung ist erheblich. So soll einem
Feststellungsurteil regelmilig eine weitertragende Bedeutung zukommen als einem Dechar-
geanspruch.”® Danach soll sich ein Urteil nicht nur auf die erkennbaren Anspriiche bezichen,

20 wird

sondern auch simtliche Ersatzanspriiche umfassen.’”” Nach tberwiegender Ansicht
also das umstrittene materielle Recht schlechthin verneint. Dieser Ansatz ist teilweise in der

Literatur®™' auf Kritik gestoB3en. Da dem Gericht dieselben Informationsquellen wie die Ent-

815 OLG Miunchen OLGR 2002, 171f..

816 Vol. BGHZ 69, 46; RG JW 1909, 76; Baltzer S. 138.

817 Staudinger/Reimann § 2218 Rn 8; Offergeld S. 75; BGHZ 25, 280; RGZ 81, 170.

818 So RGZ 89, 396 ff. = JW 1917, 657 ff; OLG Hamburg OLGZ 16, 282.

819 RGZ 89, 397 = JW 1917, 658.

820 Z5ller/ Greger § 322 Rn 12, OLG Celle NdsRpfl 1976, 196; a.A. Stein/Jonas/Leipold § 322 Rn 106.

821 Wagner S. 64 £.; Flechtheim JW 1920, 700; Breit JW 1917, 658; Hueck GmbHR 1959, 193; Borsche S. 179 £..
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lastenden bei der Entscheidung zur Verfiigung stehen, diirfe auch das Urteil nur so weit wir-
ken wie ein Entlastungsbeschluss. Dem gemil3 wirke es nur soweit sich aus den Unterlagen

und den sonstigen Informationsquellen die Vorginge erkennen lassen.*”

In der Tat spricht gegen eine weitergehende Wirkung, dass andernfalls der Testamentsvoll-
strecker angehalten wird, den Erben und dem Gericht Pflichtwidrigkeiten zu verheimlichen.
Bei einem Entlastungsbeschluss wiirde eine Interessenabwigung bei einem solchen Sachver-
halt zu einer fehlenden Priklusionswirkung fihren. Des weiteren wiirde es aus taktischen
Grunden fur die Erben immer besser sein, den Testamentsvollstrecker zu entlasten, um sich

anschlieBend auf eine Nichterkennbarkeit von Ersatzanspriichen zu berufen.

Die Reichweite der Rechtskraft des Urteils einzugrenzen, ist der falsche Ansatz. Zum einen
ist die generelle Nichtfeststellung von Pflichtwidrigkeiten des Testamentsvollstreckers Streit-
gegenstand, sofern nicht im Antrag nur auf eine bestimmte Handlung des Testamentsvoll-
streckers Bezug genommen wurde. Eine Beschrinkung auf eine Nichtfeststellung von An-
sprichen, die sich aus den vorgelegten Unterlagen und Informationen ergeben konnten, ist
somit nicht mehr méglich. Zum anderen haben Urteile Klarstellungsfunktion und sollen den
Parteien Rechtsklarheit geben. Aus diesem Grunde ldsst der Gesetzgeber es auch nur in den
Fillen der §§ 578 ff. ZPO unter sehr eingeschrinkten Mdoglichkeiten zu, ein rechtskriftiges
Urtteil nachtriglich abzuindern. Wiirde iiber dem Urteil der negativen Feststellungsklage wei-
terhin das Damoklesschwert der méglichen nicht vollstindigen Klirung des Rechtsverhilt-
nisses schweben, wire dem Rechtsfrieden nicht gedient. Insofern muss der unterlegene Be-
klagte alle Anstrengungen im Prozess unternehmen, um seinerseits alles zu beleuchten und
Pflichtwidrigkeiten zu erkennen. Es ist auerdem kein Grund ersichtlich, warum der Beklagte
einer negativen Feststellungsklage mehr geschiitzt werden sollte als ein Beklagter einer Leis-
tungsklage. Auch dort besteht die Méglichkeit, dass der Klager sich im Prozess Vorteile
durch einen nicht vollstindigen Tatsachenvortrag verschafft. Der Erbe hat im Gbrigen die
Moglichkeit als Antwort auf eine negative Feststellungsklage seinerseits mit einer Leistungs-
klage zu antworten. Dann muss er konkrete Anspriiche im Rahmen der Klage geltend ma-
chen. Bleibt er passiv und wird der negativen Feststellungsklage stattgegeben, dann wird
durch das Urteil der ganze Tatsachenstoff erledigt, der der betreffenden Entlastungsperiode

objektiv angehért.823 Dies ist nur recht und billig.

822 Borsche S. 182; Flechtheim JW 1920, 700.
823 So auch Schmidt ZGR 1978, 445; Boeters JW 1920, 700; Tellis S. 131 f..

- 166 -



Die oben beschriebene Diskrepanz besteht hingegen dann nicht, wenn wie hier in Uberein-
stimmung mit der Rechtsprechung zur Entlastung eines GmbH-Geschiftsfithrers ein kon-
kretes Berithmen eines Ersatzanspruches fiir das Rechtsschutzinteresse gefordert wird. Ob-
siegt ndmlich der Testamentsvollstrecker mit seiner negativen Feststellungsklage, dann ist
dem Tenor und den Griinden des Urteils zu entnehmen, welches Recht rechtskraftfahig ver-

: 824
neint wurde.

Liefe man eine negative Feststellungsklage bereits in den Fillen der Moglich-
keit von Ersatzanspriichen ohne konkretes Bertihmen oder gar generelles Feststellungsinte-
resse bei Entlastungsverweigerung zu, misste man die Diskrepanz in Kauf nehmen. Muss
sich hingegen der Erbe eines Ersatzanspruches konkret berihmen und erfolgt anschlieBend
daraufthin eine negative Feststellungsklage des Testamentsvollstreckers, wiirde im Falle seines
Obsiegens auch nur tiber den Anspruch geurteilt, dessen sich der Erbe berithmt hatte. Wird
spiter eine andere Pflichtwidrigkeit offenbar, kann dann der Testamentsvollstrecker durch
den Erben verklagt werden. Dies wire unmdglich, wenn man dem Testamentsvollstrecker

ein generelles Feststellungsinteresse zubilligen und im Rahmen einer Klage vom Gericht bes-

tatigt wirde, dass keine Anspriiche gegen ihn bestehen.

Ein weiterer Unterschied zwischen Leistungs- und Feststellungsklage wire, dass eine Aner-
kennung der Titigkeit des Testamentsvollstrecker mit gleichzeitiger Entlastung wegen Irr-
tums oder aus anderen Grinden angefochten werden kann, wihrend dies fiir ein Feststel-

lungsurteil nicht gilt.

10.3 Kautelarjuristische Méglichkeiten zur Durchsetzung einer Entlastung

Der Erblasser kann nur sehr eingeschrinkt im Rahmen seiner Verfiigung von Todes wegen
die Rechte des Testamentsvollstreckers erweitern. Durch das Befreiungsverbot des § 2220
BGB ist dem Erblasser es nicht moglich, den Testamentsvollstrecker von seinen Verpflich-
tungen aus den §§ 2215, 2216, 2218 und 2219 BGB zu befreien. Dabei handelt es sich um
zwingendes Recht. Der Erblasser kann daher weder innerhalb, noch auflerhalb seiner Verfi-
gung von Todes wegen den Erben ihre Rechte aus den vorgenannten Vorschriften entzichen.
Hintergrund des Befreiungsverbotes aus § 2220 BGB ist, dass der Erbe nicht der Willkiir des

2 Die Etben konnen selbstverstindlich auf den

Testamentsvollstreckers ausgeliefert sein soll.
Schutz des § 2220 BGB verzichten und jederzeit mit dem Testamentsvollstrecker einen Ver-

zichtsvertrag tber etwaige Haftungsanspriiche schlieBen oder ihm Haftungserleichterungen

824 Vol. BGH NJW 1994, 659; BayObLGZ 87, 333; Zoller/ Greger § 322 Rn 12.

825 Riederer von Paar in: Bengel/Reimann Handbuch XII Rn 83; Pickel S. 207 f.; Staudinger/Reimann § 2220 Rn 1 m.w.N..
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gewihren.*”” Insbesondere am Beginn der Amtsiibernahme sollte der Testamentsvollstrecker
neben einer Vergutungsvereinbarung auch versuchen, mit den Erben etc. eine Vereinbarung
zu treffen, wonach seine Haftung auf Vorsatz und grobe Fahrlissigkeit beschrinkt wird.
Derartige Vereinbarungen sind allerdings nicht die Regel, sondern vielmehr die Ausnahme.
Insofern ist von Interesse, ob der Erblasser nicht einseitig zugunsten des Testamentsvollstre-

ckers Verfiigungen treffen darf.

10.3.1 Kein Anspruch auf Entlastung als Vermichtnis

Fraglich ist, ob der Erblasser zugunsten des Testamentsvollstreckers ein Vermachtnis dahin-
gehend zubilligen kann, wonach dieser von seiner Haftung befreit wiirde. Ein derartiges ,,le-
gatum liberationis® stellt nach einhelliger Auffassung®’ ein VerstoB3 gegen das Befreiungsver-
bot dar. In dem grundlegenden Urteil des Reichgerichts™ hierzu heiB3t es:
s Dieser Vorschrift (gemeint ist § 2220 BGB) ist der Wille des Gesetzgebers u entnebmen, nicht
guznlassen, daf§ ein Erblasser demr Erben mit gebundenen Hinden dem aunsgedebnten Machtbereich
des "Testamentsvollstreckers siberliefert. Die den weitgehenden Befugnissen des letzteren entsprechenden
Verpflichtungen werden vom Gesetz als so bedeutungsvoll angeseben und mit so grofer Bestimmitheit
anfgestellt, dafs es anch dem Erblasser verboten sein soll, zum Nachteil des Erben daran etwas u dn-
dern. Ist aber dies die Absicht des Gesetzes, so liegt darin anch der Wille, dem Erblasser jede Be-
schrénkung des Erben in der Geltendmachung derjenigen Rechte gegen den Testamentsvollstrecker u

verwebren, die sich aus der 1 erletzung der gedachten 1V erpflichtungen ergeben.

Ein Befreiungsvermichtnis wiirde im tibrigen auch kaum von Bedeutung sein, da im Rahmen
eines Separationsverfahrens der Vermichtnisnehmer hinter die iibrigen Nachlassgldubiger zu-
riickgesetzt ist.”” Zwar kennt das 6sterreichische ABGB ein Befreiungsvermichtnis in § 663
ABGB, aber keine § 2220 BGB entsprechende Vorschrift. Gleiches gilt fiir das schweizeri-
sche Recht. Insofern scheitert ein positiver Rechtsvergleich. Hat der Erblasser dem Testa-
mentsvollstrecker ein unwirksames ,Jegatum liberationis® zubilligen wollen, ist auch eine
Umdeutung in eine Auflage zugunsten des Testamentsvollstreckers wegen des

Umgehungsverbotes nicht méglich.*

826 Mayer in: Bamberger/Roth § 2220 Rn 7; Staudinger/Reimann § 2219 Rn 15 ff. m.w.N..

827 RGZ 133, 128 ff; Riedeter von Paar in: Bengel/Reimann Handbuch XII Rn 81; Zimmermann Rn 777; Pickel S. 208;
Mayer in: Mayer/Bonefeld/Daragan S. 221; Staudinger/Reimann § 2219 Rn 15 f; Soergel/Damrau § 2220 Rn 3; Musche-
ler S. 214; Kipp/Coing § 73 II 7; v. Liibtow S. 990; Brox Rn 419; Haegele/Winkler Rn 566 m.w.N..

828 RGZ 133, 135.
829 So Muscheler S. 214; Pickel S. 208.

830 Riederer von Paar in: Bengel/Reimann Handbuch XII Rn 84.
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Wegen § 2220 BGB scheitert auch der Versuch, durch Anordnung einen anderen Haftungs-
mal3stab fiir den Testamentsvollstrecker zu erreichen und ihn nur fiir Vorsatz und grober

Fahrldssigkeit haften zu lassen.®!

10.3.2 Keine Verjihrungsverkiirzung per Vermichtnis

Wenn kein Befreiungsvermachtnis moglich ist, stellt sich die Frage, ob der Erblasser die Ver-
jahrungsfrist fiir die Haftung des Testamentsvollstreckers von 30 Jahren®” reduzieren darf.
Diejenigen Autoren, die einen Entlastungsanspruch befiirworteten, haben als Argument im-
mer wieder die unzumutbare Situation der 30 jihrigen Ungewissheit fir den Testamentsvoll-

strecker ins Feld gefiihrt.

Hierin kénnte wiederum ein Versuch zur Umgehung des Befreiungsverbotes nach § 2220
BGB geschen werden, denn die durch § 2220 BGB geschiitzten Verpflichtungen des Testa-
mentsvollstrecker diirfen in keiner Weise eingeschrinkt oder ausgehohlt werden.” Riederer
von Paar™ setzt sich hingegen fiir eine nicht zu strenge Auslegung des Gesetzeswortlautes ein,
damit es nicht zu ungerechten Ergebnissen kommt. Der Erblasser wolle nicht zuletzt durch
eine Anordnung zugunsten des Testamentsvollstreckers nicht die Erben schwichen, sondern
vielmehr Streit vermeiden helfen. Auch nach seiner Ansicht kommt ein Befreiungsvermacht-
nis aber nicht in Frage. Beispiele, was dann fir den Erblasser erlaubt sei, nennt er nicht.

Eine Moglichkeit konnte fir den Erblasser sein, dem Testamentsvollstrecker einen Anspruch
auf Abschluss eines Vetjihrungsfristverkiirzungsvertrages mit den Erben oder Vermichtnis-
nehmern im Wege eines Vermichtnisses oder einer Auflage zu geben. Aufgrund des Schuld-

rechtsmodernisierungsgesetzes kam es zur Reform des Verjahrungsrechts, welche auch Aus-

835 836

wirkungen auf das Erbrecht hat.”” Bereits vor der Reform hat die Rechtsprechung™ Verein-
barungen zur Verkirzung der Verjihrung zugelassen. Nach § 202 Abs. 1 BGB kann aber die
Verjahrung bei Haftung wegen Vorsatzes nicht im Voraus durch Rechtsgeschift erteilt wer-

den. Es bliebe somit nur die Méglichkeit, eine Verjahrungsverkirzung fiir die Falle der Fahr-

831 MiKo/Brandner § 2220 Rn 2; Pickel S. 207; Riederer von Paar in: Bengel/Reimann Handbuch XII Rn 82 m.w.N..

832 Durch seine Entscheidung vom 18.09.2002 (ZErb 2002, 356 £.) hat der BGH nunmehr entgegen zahlreicher Stimmen in
der Literatur mit der herrschenden Ansicht festgestellt, dass Schadensersatzanspriiche nach § 2219 Abs. 1 BGB gegen
den Testamentsvollstrecker in 30 Jahren verjahren. So auch: Soegel/Damrau § 2219 Rn 10; Mayer in: May-
er/Bonefeld/Daragan S. 220; Palandt/Edenhofer § 2219 Rn 1; Staudinger/Reimann § 2219 Rn 22; MiKo/Brandner §
2219 Rn 15. A.A. Riederer von Paar in: Bengel/Reimann Handbuch XII Rn 77 ff; Pickel S. 198 ff.. Kritische Anmerkung
von Otte (ZEV 2002, 500 f.), der keinen genuin erbrechtlichen Anspruch in § 2219 BGB, sondern einen rein schuld-
rechtlichen Anspruch sieht.

833 So MiiKo/Brandner § 2220 Rn 3 m.w.N..

834 Riederer von Paar in: Bengel/Reimann Handbuch XII Rn 83.
835 Hierzu Krug S. 50.

836 Vgl. Palandt/Heinrichs § 276 Rn 57.
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lassigkeit im Voraus zu vereinbaren. Die nachtrigliche Vereinbarung ist hingegen immer
moglich,”” spielt aber vorliegend fiir den Testamentsvollstrecker keine Rolle. Es sind gleich-
wohl Grenzen der Verjahrungsverkiirzung zu beachten. Zwar hat der Gesetzgeber keine
Mindestfristen vorgesehen, es findet aber bei vorgegebenen verkiirzten Fristen eine Kontrolle
tber § 242 BGB statt, um eine unangemessene Verkiirzung zum Nachteil des Anspruchsin-
habers zu vermeiden.” Im einzelnen kommt es bei der Beantwortung der Frage einer unan-
gemessene Abkiirzung darauf an, ob durch die Vetjahrungsverkiirzung die Durchsetzung der
Anspriche weitgehend verhindert werden sollen.

Der Bundesgerichtshof”” hat erst kiirzlich festgestellt, dass fiir den Anspruch aus § 2219 BGB
keine besondere Verjahrungsvorschrift vorgesehen ist und bezog sich anschlieBend auf die al-
te Regelfrist von 30 Jahren. Im weiteren Verlauf seiner Begriindung nimmt er Stellung, wa-
rum fur eine entsprechende Anwendung des § 852 Abs. 1 BGB und § 51 b BRAO kein Platz
ist und zieht eine Parallele zur Verjahrungsfrist fiir die Haftung eines Geschiftsfihrers nach
Auftragsrechts, die nach der alten Regelung in § 195 BGB a.F. ebenfalls 30 Jahre lang betrug.

Nach der Reform verjdhren erbrechtliche Anspriiche, zu denen auch Anspriche gegen den
Testamentsvollstrecker gehdren, gem. § 197 Abs. 1 Nr. 2 BGB nach 30 Jahren.*"’ Ein ver-
mogensrechtlicher Schadensersatzanspruch gegen den Geschiftsfithrer nach Auftragsrecht
vetjihrt aber nunmehr nicht mehr in 30 Jahren, sondern wegen § 199 Abs. 3 Nr.1 BGB*"
spatestens nach 10 Jahren. Dabei beginnt im Unterschied zu der Regelverjahrungsfrist von
drei Jahren diese Verjahrungsfrist kenntnisunabhingig von ihrer Entstehung an.

Diese Tatsache kénnte es gerechtfertigt erscheinen lassen, eine Verjahrungsreduzierung fir
die Testamentsvollstreckerhaftung von 30 auf 10 Jahre fiir nicht unangemessen anzuneh-

842
men.

Die Durchsetzung von Schadensersatzanspriichen innerhalb dieser Frist ist den Er-
ben etc. ohne weiteres zumutbar und verhindert nicht generell deren Durchsetzung. Aller-

dings ist eine Verjahrungsverkiirzung mit erheblichen Unsicherheiten verbunden, da sich

857 Palandt/Heinrichs § 202 Rn 3.
838 Vgl hierzu: Dauner-Lieb/Mansel § 202 Rn 17 ff. w.w.N..
839 BGH ZErb 2002, 356 = ZEV 2002, 499.

840 BGH ZErb 2002, 356 = ZEV 2002, 499; Palandt/Heintichs § 197 Rn 8; Brambring ZEV 2002, 137; Krug S. 43. Nicht zu
folgen insoweit Riedeter von Paar in: Bengel/Reimann Handbuch XII Rn 80 b, det von einer héchstens 10 jahrigen Ver-
jahrungsfrist ausgeht. Otte (ZEV 2002, 501) will § 197 Abs.1 Nr. 2 BGB teleologisch reduzieren, so dass § 2219 BGB
nicht unter diese Norm fillt. Eine derartige telelogische Reduktion diirfte aber nicht durch die Motive zu § 197 BGB n.F.
zum Schuldrechtsmodernisierungsgesetz gedeckt sein, da an der alten Rechtslage des § 197 BGB a.F. diesbeziiglich keine
Anderungen vorgenommen wurden.

841 Nach § 197 Abs. 3 Nr. 2 BGB spiitestens aber nach 30 Jahren ohne Rucksicht auf ihre Entsehung und die Kenntnis oder
grob fahtlissige Unkenntnis von der Begehung der Handlung, Pflichtverletzung oder dem sonstigen, den Schaden auslé-
senden Ereignis an. Mal3geblich ist immer die frither endende Frist.

170 -



noch keine eindeutige Rechtsprechung nach der Reform gebildet hat. Ferner kommt es zu
keiner geltungserhaltenden Reduktion, wenn die gewihlte Frist zu kurz und damit unange-
messen geraten ist.*’ Ausschlaggebend ist schlieBlich, ob das Befreiungsverbot des § 2220
BGB tiberhaupt irgendeine Verkiirzung der Rechte der Erben zuldsst. Nach hiesiger Auffas-
sung lasst in Ablehnung der geduBlerten Ansicht von Riederer von Paar § 2220 BGB keinerlei
Spielraum fiir eine Reduzierung der Rechte der Erben zu. Jedwede Einschrinkung der Haf-

tung ist unzulissig.** Hierzu gehort auch, die Durchsetzung von Anspriichen zu erschweren.

10.3.3 Kein Anspruch auf Entlastungsbeschluss in Form eines Vermichtnisses o-
der Auflage

AbschlieBlend ist fraglich, ob dem Testamentsvollstrecker ein Anspruch auf Entlastungsbe-
schluss in Form eines Vermichtnisses oder Auflage vom Erblasser zugewendet werden kann.
Eine Vermichtniszuwendung dirfte daran scheitern, dass die Entlastung nur eine Realhand-
lung ist. Inhalt eines Vermachtnisses kann aber nur eine Zuwendung eines Vermdogensvor-
teils oder Forderung etc. werden.** Dementsprechend bliebe lediglich die Méglichkeit einer
Auflage, mit der ein Tun zugunsten des Testamentsvollstreckers — mithin die Herbeiftihrung
eines Entlastungsbeschlusses - angeordnet wird. Der Nachteil dieser Konstruktion kénnte
auf den ersten Blick darin liegen, dass der beglinstigte Testamentsvollstrecker keinen An-
spruch auf die Leistung nach § 1940 BGB hat. Nach § 2194 BGB ist der Testamentsvollstre-
cker aber selbst vollzugsberechtigt.** Freilich kann wegen § 2220 BGB den Erben nicht vor-
gegeben werden, wie der Beschluss auszufallen hat. Die Auflage zugunsten des Testaments-
vollstreckers kann lediglich ein Nichtstun der Erben verhindern. Im Ergebnis wiirde der Tes-
tamentsvollstrecker nur ein sehr stumpfes Schwert in der Hand haben, um eine Entlastung
herbeizufiihren, da er eine Billigung seiner Geschiftsfihrung nicht erzwingen kann.

Nach alledem wird deutlich, dass der Erblasser eigentlich nur den Testamentsvollstrecker
faktisch von einer Haftung dadurch befreien kann, in dem er ihm ein Vermichtnis zukom-

men ldsst, wonach er einen Geldbetrag erhilt, den der Abschluss einer umfassenden Haft-

842 Nach Ansicht von Palandt/Heinrichs § 202 Rn 11 kann hingegen bei Schadensersatzanspriichen eine kenntnisunabhingig
beginnende Verjahrung die Frist zwar abgekiirzt werden, zulissig sei aber hochstens eine Halbierung der Verjihrungs-
frist.

843 Dauner-Lieb/Mansel § 202 Rn 19; Palandt/Heinrichs § 202 Rn 1ff.

844 So wohl im Ergebnis auch MiiKo/Brandner § 2220 Rn 3; Mayer in: Bamberger/Roth § 2220 Rn 3; Palandt/Edenhofer §
2220 Rn 1.

845 Palandt/Edenhofer Einf v § 2147 Rn 6 m.w.N..
846 MiKo/Brandner § 2194 Rn 4.
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pflichtversicherung kostet.*”’

Ebenso koénnten alternativ die Erben mit einem Verschaffungs-
vermichtnis belastet werden, wonach diese zugunsten des Testamentsvollstreckers eine Haft-
pflichtversicherung abschliefen miissten. In diesem Zusammenhang konnten allerdings wie-
derum erbschaftssteuetliche Probleme fur den Testamentsvollstrecker auftreten, wenn der

zugewendete Vermogensvorteil seinen Freibetrag aus § 16 ErbStG tiberstiegen wird.

10.4 Die Klage auf Einwilligung nach § 2206 Abs. 2 BGB als alternative Vorgehens-

weise

§ 2206 BGB gibt dem Testamentsvollstrecker die Moglichkeit sein Haftungsrisiko nach §
2219 BGB zu minimieren, indem er bereits wihrend, d.h. vor Abschluss seiner Amtstitigkeit,
gerichtlich kliren lisst, ob die von ihm durchzufithrende oder bereits durchgefithrte Mal3-
nahme ordnungsgemiller Verwaltung entspricht. In zahlreichen Fallen wird zweifelhaft sein,
ob der Testamentsvollstrecker den Nachlass verpflichten kann. Aus diesem Grunde ist haufig
eine Zustimmungs- oder Einwilligungsklage des Testamentsvollstreckers gegen die Erben
geboten, die keine Zustimmung bzw. Einwilligung zur geplanten Maf3nahme erteilen wollen.
Haben die Erben ihre Zustimmung oder Einwilligung nicht erteilt, ist regelmi3ig auch nicht
damit zu rechen, dass der Testamentsvollstrecker durch sie entlastet wird. Aus diesem Grun-
de bietet sich gerade diese Vorgehensweise fiir den Testamentsvollstrecker an, der Sicherheit
Gber seine Haftung erhalten und nicht auf das Gutdinken der Erben angewiesen zu sein. Die

Einwilligung ist aber nicht Voraussetzung fiir das Entstehen der Nachlassverbindlichkeit.**

Der Testamentsvollstrecker wird aber nur dann Erfolg haben, wenn die Voraussetzungen
nach § 2206 Abs. 1 BGB gegeben sind. So datf er gem. § 2206 Abs. 1 S. 1 BGB nur tber
Nachlassgegenstinde verfiigen, wenn dies zur ordnungsgemil3en Nachlassverwaltung erfor-
derlich ist oder eine erweiterte Verpflichtungsbefugnis nach den Vorschriften der §§ 2207,
2209 S. 2 BGB vorliegt.*”

Dementsprechend ist hinsichtlich der vom Testamentsvollstrecker eingegangenen Verpflich-

tungsgeschaften zu unterscheiden:

® Handelt es sich um eine Verfiigung tGber einen Nachlassgegenstand, § 2206 Abs. 1 S.
2 BGB oder

® um cin sonstiges Verpflichtungsgeschift, durch den der Nachlass verpflichtet wird.

847 So auch Zimmermann Rn 777.
848 Lange/Kuchinke § 31 dort Fn. 276.

849 2. B. Miet-, Dienst- und Darlehensvertrige. Ebenso die Eingehung von Wechselverbindlichkeiten fiir den Nachlass,
Schuldanerkenntnisse, Vergleiche und Anerkenntnisse. Offergeld S. 148. Zu den Grauzonen der rechtlichen Befugnisse
des Testamentsvollstreckers: Lauer S. 193 ff..
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Der Mal3stab der ordnungsgemillen Verwaltung ist grundsitzlich nach § 2216 Abs. 1 BGB
anzulegen. Erweist sich dabei, dass fiir die Eingehung der Verbindlichkeit objektiv nicht er-
forderlich war, kann trotzdem eine wirksame Nachlassverbindlichkeit vorliegen. Vorausset-
zung hierfiir ist, dass der Vertragspartner des Testamentsvollstreckers annimmt oder ohne
Fahrldssigkeit annehmen durfte, die Eingehung sei zur ordnungsgemifen Verwaltung erfor-
derlich.*” Leichte Fahrlissigkeit ist dabei bereits schidlich.”'

In diesem Zusammenhang ist fraglich, ob eine Prafungspflicht besteht. Diese Frage wird un-
terschiedlich beantwortet. Der iiberwiegende Teil in der Literatur®” verneint zu Recht eine

Priifungspflicht. Eine Minderheitsmeinung im Schrifttum®”

befiirwortet eine derartige Prii-
fungspflicht. Eine Prifungs- oder Nachforschungspflicht des Vertragspartners sei je eher zu
bejahen, desto mehr durch die erkennbaren Verhiltnisse der Verdacht der Ordnungswidrig-
keit der Ma3nahme fiir eine verstindigen Vertragspartner nahegelegt wird. Hat dann der Tes-
tamentsvollstrecker beim Vertragschluss aulerhalb seiner Verpflichtungsbefugnis gehandelt,
so haftet er personlich aus § 179 BGB als falsus procurator™,

Richtigerweise wird man aber eine personliche Haftung des Testamentsvollstreckers auf-

grund § 179 Abs. 3 BGB scheitern lassen miissen, da die Erkennbarkeit der Ordnungswidrig-
keit zugleich die der fehlenden Verpflichtungsmacht bedingt.™

Nach § 2206 Abs. 1 S. 2 BGB kann der Testamentsvollstrecker auch Verfugungen tber einen
Nachlassgegenstand treffen. Dann entspricht nach § 2206 Abs. 1 S. 2 BGB die Verpflich-
tungsbefugnis der Verfiigungsbefugnis des § 2205 S. 2 BGB.*™ Dabei erfolgt eine Beschrin-
kung der Verpflichtungsbefugnis nur durch das Schenkungsverbot nach § 2205 S. 3 BGB
oder durch mogliche Anordnungen des Erblassers nach § 2208 BGB.

857
>’ muss eben-

Wenn der Testamentsvollstrecker ein Grundstiick verdulern oder belasten wi
so fir die Wirksamkeit der Verpflichtung nach aulen die Eingehung des Verpflichtungsge-

schiftes zur ordnungsgemalBen Verwaltung des Nachlasses erforderlich gewesen sein.

850 BGH NJW 1983, 40; Staudinget/Reimann § 2206 Rn 11; Mayer in: Mayer/Bonefeld/Daragan Rn 156.

851 Soergel/Damrau § 2206 Rn 3; Offergeld S. 148.

852 Soergel/Damrau § 2206 Rn 3; Lange/Kuchinke § 31 VI 3 ¢; Mayer in: Mayer/Bonefeld/Daragan Rn 156.
853 MiKo/Brandner § 2206 Rn 7; Staudinger/Reimann § 2206 Rn 11.

854 Haegele/Winkler Rn 193; Palandt/Edenhofer § 2206 Ra 1.

855 Mayer in: Mayer/Bonefeld/Daragan Rn 156; MaKo/Brandner § 2206 Rn 8.

85 Mayer in: Mayer/Bonefeld/Datragan Rn 157.

857 Aufgrund des Trennungsprinzips, gilt dies nicht fiir eine Kreditaufnahme, die durch ein Grundpfandrecht abgesichert
wird, weil das Sicherungsgeschift von der Darlehensaufnahme zu trennen ist.
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Bei Verfiigungen iiber Nachlassgegenstinden ist die Vertretungsmacht des Testamentsvoll-
streckers hinsichtlich des zugrundeliegenden Verpflichtungsgeschiftes nicht auf solche Ge-
schifte beschrinkt, die zur ordnungsgemillen Verwaltung des Nachlasses erforderlich sind.
Eine Ausnahme gilt hier fiir kollusives Zusammenwirken zwischen dem Testamentsvollstre-
cker und seinem Vertragspartner. Kannte der Dritte die rechtsmissbriauchliche Ausiibung o-
der musste er sie zumindest kennen, kann er keine Rechte gegen den Nachlass geltend ma-

chen.*®

Die Verfugung ist dann insgesamt unwirksam und der Dritte kénnte lediglich den
Testamentsvollstrecker nach § 179 BGB personlich in Anspruch nehmen, wobei auch hier

angesichts des § 179 Abs. 3 BGB Zweifel bestehen.*” %"

Hat der Testamentsvollstrecker gesetzesgemal3 gehandelt, hat er einen Anspruch auf Einwil-
ligung nach § 2206 Abs. 2 BGB. Er kann somit erzwingen, dass der Erbe in die Eingehung
dieser Verbindlichkeit einwilligt bzw. zustimmt. Eine Verpflichtung zur Einwilligung besteht
aber nur dann, sofern die Fingehung der Verbindlichkeit tatsichlich zur ordnungsgemil3en
Verwaltung erforderlich ist. Dabei sind nur Erben und der Vorerbe einwilligungspflichtig, **
Willigt der Erbe ein, entlastet diese Einwilligung gleichzeitig den Testamentsvollstrecker von
seiner Haftung nach § 2219 BGB.* Der Erbe verliert jedoch nicht die Méglichkeit einer
Haftungsbeschrankung,.

Da die Einschrinkung der Verpflichtungsbefugnis allein im Interesse der Erben erfolgt, ist
eine nachtrigliche Einwilligung zu einer Verfugung moglich, die der Testamentsvollstrecker

ohne Verpflichtungsbefugnis vorgenommen hat.®®

GroBe Probleme machen in der Praxis auch vom Testamentsvollstrecker vorgenommene
Vergleiche. Gerade fiir einen Vergleich kann nicht von vornherein ausgeschlossen werden,
dass er eine (ganz oder teilweise) unentgeltliche und daher unwirksame Verfiigung enthalt.

So hat bereits das Reichsgerich?** erklirt, es sei falsch, den Schulderlass durch einen Vorerben

schon deshalb als entgeltlich anzusehen, weil er nach dem Willen der Beteiligten die Abfin-

858 BGH NJW 1983, 40; BGH NJW-RR 1989, 642 f; MiiKo/Brandner § 2206 Rn 5.

859 Vgl. Mayer in: Mayer/Bonefeld/Daragan Fn 323 mit weiteren Hinweisen.

860 Auch trifft den Vertragspartner keine besondere Nachforschungs- oder Prifungspflicht, wie weit der Testamentsvollstre-

cker Im Innenverhiltnis gebunden ist. Ein guter Glaube des Vertragspartners an das Bestehen der Verfiigungsbefugnis ist
nicht geschuitzt (Staudinger/Reimann § 2206 Rn 12; MiiKo/Brandner § 2206 Rn 5.) Da Verfugungsbeschrinkungen aus An-
ordnungen des Erblassers nach § 2208 BGB herriihren ist eine Eintragung in das Testamentsvollstreckerzeugnis notwendig.
Insoweit ist es ratsam, vor einer Verfiigung sich das Testamentsvollstreckerzeugnis vorlegen zu lassen. Beim Versto3 gegen
das Schenkungsverbot nach § 2205 Satz 3 BGB kommt es nach h. M. (BGH NJW 1963, 1614; MtuKo/Brandner § 2205 Rn
63; Mayer in: Mayer/Bonefeld/Daragan Rn 159.) nicht darauf an, dass der Dritte die Unentgeltlichkeit etkennen konnte. Un-
entgeltlichkeit ist danach bereits bei der kleinsten Divergenz von Leistung und Gegenleistung gegeben..

861 Palandt/Edenhofer § 2206 Rn 3; Zimmermann Rn 406.

862 Lange/Kuchinke § 31 VI f; Planck/Flad § 2206 Anm. 18; v. Liibtow S. 954; Staudinger/Reimann § 2206 Rn 14 m.w.N..
863 MiKo/Brandner § 2206 Rn 11; Miller JZ 1981, 371.
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dung fiir Gegenanspriche habe bilden sollen. Wenn es dem rein subjektiven, sei es auch gut-
gliubigen Ermessen des Vorerben anheim gestellt bleibe, Giber die Angemessenheit von Leis-
tung und Gegenleistung zu befinden, dann werde das unter Umstinden zur schwersten Be-
nachteiligung des Nacherben und damit zur Vereitelung des Gesetzeszwecks fiihren kénnen.

65

Der Bundesgerichtshof > hat dieser Rechtsprechung ausdricklich mit der weiteren Mal3gabe zu-
gestimmt, fur § 2205 S. 3 BGB koénne nichts anderes gelten.

Eine genaue Grenzziechung, wann eine Verfiigung, die ein Testamentsvollstrecker in einem
Vergleich trifft, als unentgeltlich anzusehen ist, ist nicht genau méglich. RegelmaBig ist die
Grenze ist jedenfalls tiberschritten, wenn der Nachlass infolge des Vergleichs nahezu zwei
Drittel des Wertes der aufgegebenen Forderung eingebiif3t hat.**

Die Méglichkeit zum Abschluss von Vergleichen ist dem Testamentsvollstrecker nicht ginz-
lich abgeschnitten, zumal ihm ein gewisser Ermessensspielraum zuzubilligen ist.

Es ist daher auf jeden Fall fur den Testamentsvollstrecker ratsam, von dieser Moglichkeit des

§ 2206 BGB Gebrauch zu machen um vor spiteren Vorwiirfen sicher zu sein.*”’

Ein nach Mal3gabe des § 2206 Abs. 2 BGB erstrittener Titel vollstreckt sich quasi selbst nach
§ 894 ZPO. Wurde der Erbe zur Abgabe der Einwilligung als Willenserklirung verurteilt, so
gilt die Erklirung als abgegeben, sobald das Urteil in Rechtskraft erwachsen ist.

Die Vorgehensweise nach § 2206 BGB bietet sich somit insbesondere zur Klarstellung der
Fille an, in denen zweifelhaft ist, ob der Testamentsvollstrecker im Sinne einer ordnungsge-
miflen Verwaltung handelt, dieser sich aber seiner Sache sicher ist. Geht die Klage verloren,
muss er mit einem Entlassungsantrag nach § 2227 BGB rechnen, der nicht zwingend zur
Entlassung fithrt.*® Eine Klage nach § 2206 BGB wird zudem nicht unbedingt das Vertrau-
ensverhiltnis zwischen Erben und Testamentsvollstrecker als Basis fiir eine Entlastung stir-
ken. Angesichts des fehlenden Anspruchs auf Entlastung wird dem Testamentsvollstrecker

zur Vermeidung einer Haftung dieser Weg allerdings anzuraten sein.

864 RGZ 81, 364.
865 BGH NJW 1991, 842.
866 BGH NJW 1991, 842.

867 Der Vertragspartner ist generell im Streitfall beweispflichtig, gleiches gilt auch fiir den Finwand der unzuldssigen
Rechtsausiibung. (Bengel in: Bengel/Reimann Handbuch I Rn 86; Palandt/Edenhofer § 2206 Rn 1; Soergel/Damrau §
2206 BGB Rn 3; Haegele/Winkler Rn 184).

868 Seinen Anspruch auf Aufwendungsersatz nach §§ 2218, 670, 257 BGB wegen der Verfahrenskosten vetliert er nur dann,
wenn er den Prozess pflichtwidrig gefiithrt hat, also bei tberflissiger, leichtfertiger oder durch persénliche Interessen be-
einflusster Prozessfihrung (vgl. Mayer in: Mayer/Bonefeld/Daragan Rn 186 m.w.N.).
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10.5 Entlastungsanspruch de lege ferenda?

Gegen eine gesetzliche Verankerung eines ausdriicklichen Entlastungsanspruchs spricht die
in der Rechtsprechung immer wieder zu Recht hervorgehobene fehlende Méglichkeit Ver-
trauen einzufordern. Wie die Untersuchung gezeigt hat, findet sich daher aus gutem Grund
keine gesetzliche Regelung, die einem Verwalter oder Vorstand einen einklagbaren Anspruch
zubilligt. Im Gegenteil. So wurde mit § 120 AktG sowie § 66 InsO deutlich gemacht, dass ei-
ne Entlastung bzw. die Abnahme der Rechnungslegung keinerlei Wirkung haben soll.

Zwar ist die Rechnungslegung nicht fiir die Entlastung Voraussetzung, denn es kann auf die-
se ohne weiteres von Seiten der Erben verzichtet werden, aber hiufig Grundlage des spiteren
Entlastungsbeschlusses. RegelmafBig haben die Erben ohne rechtliche Unterstiitzung von Sei-
ten eines Anwaltes keine Moglichkeit, die Rechnungslegung ihrem Inhalt nach rechtlich
nachzuvollziehen. Es stellt sich daher die Frage, ob nicht de lege ferenda, das Nachlassgericht
wie beispielsweise das Vormundschaftsgericht in § 1892 BGB die Rechnungsabnahme ver-
mitteln soll. Ebenso hat sich der Gesetzgeber fiir eine Kontrolle der Rechnungslegung durch
das Insolvenzgericht nach Mal3gabe des § 66 Abs. 2 InsO oder durch das Gericht im Fall des
§ 154 S. 3 ZVG entschieden.

10.5.1 Kontrolle der Rechnungslegung durch das Nachlassgericht?

Der Gesetzgeber hat sich fiir eine ,,Machtfiille“*” des Testamentsvollstreckers und lediglich
fir eine Kontrolle durch die Erben entschieden. Nur in wenigen Bereichen kann das Nach-
lassgericht und nur auf Antrag eines Beteiligten wie z.B. der Erben kann es gegentiber dem
Testamentsvollstrecker titig werden. Bei Vorliegen eines wichtigen Grundes 1.S.d. § 2227
BGB kann es den Testamentsvollstrecker auf Antrag entlassen. Ferner scheidet das Nach-
lassgericht nach Mal3gabe des § 2224 BGB bei Meinungsverschiedenheiten unter mehreren
Testamentsvollstreckern. Ansonsten ist das Nachlassgericht bei Streitigkeiten tber die Art
und Weise der Testamentsvollstreckung oder die Auseinandersetzung nicht unmittelbar zu-
stindig. Solche Streitigkeiten spielen ausschlieSlich bei der Uberpriifung eines Entlassungs-

grundes eine Rolle.

Auch kann das Nachlassgericht selbst nicht in die Verwaltung des Testamentsvollstreckers
eingreifen, sondern nur in Anordnungen des Erblassers tiber die Verwaltung. So kann in be-
stimmten Fillen eine Anordnung nach § 2216 Abs. 2 S. 2 BGB vom Nachlassgericht aul3er

Kraft gesetzt werden.

869 So Reimann in: Bengel/Reimann Handbuch II Rn 104.
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Der Erblasser hat aber in gewissen Umfang die Moglichkeit der Anordnung zur weiterge-
henden Kontrolle des Testamentsvollstreckers. Eine Verpflichtung zur vorherigen Finholung

von Weisungen beim Nachlassgericht kann aber nicht angeordnet werden.”

Es kann hinge-
gen durch ihn die Rechte des Testamentsvollstreckers aus § 2208 BGB eingeschrinkt wer-
den. Zudem ist durch den Erblasser eine Unterstellung des Testamentsvollstreckers der Auf-
sicht beliebiger Dritter méglich, wobeti allerdings derartige Anordnungen nur schuldrechtliche

871

Wirkungen haben.”" Dartiber hinaus hat der Erblasser die Méglichkeit, den Testamentsvoll-
strecker bei beschrinkt geschiftsfahigen Erben oder bei minderjihrigen Erben unter die zu-

sitzliche Kontrolle durch das Vormundschaftsgericht zu unterwerfen.”

Ein Regelungsbediirfnis der weitergehenden Kontrolle besteht nicht. Dies muss im Belieben
des Erblassers bleiben, der die Testamentsvollstreckung anordnet. Dieser muss eigenstindig
entscheiden, ob er einen Testamentsvollstrecker mit Machtfiille oder einen stark kontrolliet-
ten Testamentsvollstrecker winscht. Ein weitere Kontrollméoglichkeit in Form der vorheri-

gen Kontrolle der Rechnungslegung durch das Nachlassgericht ist daher abzulehnen.

10.5.2 Vermittlung der Rechnungsabnahme durch das Nachlassgericht?

Auch eine Vermittlung der Rechnungsabnahme durch das Nachlassgericht ist nicht notwen-
dig. Vermittlung bedeutet nach § 1892 Abs. 2 BGB, dass erst eine Kontrolle der Rechnungs-
legung und anschlieBend durch das Gericht eine Abnahmeverhandlung erfolgt. Das Vor-
mundschaftsgericht kann versuchen, wenn seine eigene Prifung oder die Beanstandung
durch einen Beteiligten Anlass gibt, im Wege der Vermittlung eine erfordetliche Berichtigung
und Erginzung der Schlussrechnung herbeizufiihren.”” Ansonsten kann es dem Miindel zur
Abnahme der Rechnungslegung raten. Das Erscheinen zu einer solchen Abnahmeverhand-
lung kann nicht vom Gericht erzwingen werden. Ebenso kann es keine der Parteien zur Ab-
nahme der Rechnungslegung zu verpflichten. Hintergrund der Regelung ist der besondere
Schutz des Mundels. Einen derartigen Schutz bedirfen aber die (meist erwachsenen und ge-
schiftsfahigen) Erben nicht. Sollen mindetjdhrige oder beschrinkt geschiftsfihige Erben
mehr geschiitzt werden, so kann der Erblasser wie oben beschrieben eine diesbeziigliche An-

ordnung treffen.

870 Zimmermann Rn 335; Reimann in: Bengel/Reimann Handbuch II Ra 106.
871 Reimann in: Bengel/Reimann Handbuch IT Rn 109.
872 Palandt/Edenhofer Vor § 2197 Rn 3 m.w.N..

873 Staudinger/Engler § 1892 Rn 12; Soergel/Zimmermann § 1892 Rn 4 m.w.N..
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Eine besondere Abnahmeverhandlung ist ebenso nicht notwendig, da die Erben vor Ab-
schluss der Testamentsvollstreckung ohnehin zum Auseinandersetzungsplan angehort wer-
den und hierbei bereits eventuelle Konflikte geklirt werden. Eine obligatorische Abnahme-
oder Entlastungsverhandlung vor dem Nachlassgericht macht wenig Sinn, zumal das Er-
scheinen der Parteien nicht erzwungen werden kann und auch nicht erzwungen werden soll-
te. Wenn niamlich die Etben den Testamentsvollstrecker nicht entlasten wollen, weil sie der
Ansicht sind, er habe pflichtwidrig gehandelt, kommt man mit dem rein mediativen Charak-
ter einer solchen Verhandlung kaum weiter, da wegen der kontriren Ansichten ohnehin das
Zivilgericht angerufen werden wiirde, bei der es wiederum eine obligatorische Giiterverhand-
lung nach § 278 ZPO gibt. Ist zudem das Vertrauensverhaltnis zwischen den Erben und dem
Testamentsvollstrecker derart erschittert hilft auch keine Abnahmeverhandlung durch Ge-
richt, da aller Wahrscheinlichkeit nach ein Entlassungsverfahren nach § 2227 BGB ange-
strengt wird. Letztendlich hitte eine solche Entlastungsvermittlung durch das Nachlassge-
richt nur in den Fallen der anschlieBenden reibungslosen Entlastung einen Sinn. Fir derartige
reibungslose Fille sollte aber nicht unnétigerweise ein Gericht zustindig sein, sondern sollte

im Bereich der Privatautonomie bleiben.

10.6 Zwischenergebnis

Ein Auseinandersetzungsvertrag zwischen Erben und Testamentsvollstrecker ist die in der
Praxis zu favorisierende Alternative zum Haftungsausschluss. Vorsorglich sollte die Reich-
weite der Priklusionswirkung der Entlastung ausdriicklich geregelt werden. Entgegen der
Rechtsprechung ist keine Zustimmung des noch nicht befriedigten Vermichtnisnehmers zu

dem Auseinandersetzungsvertrag erforderlich, da er hat selbst keine Verfiigungsbefugnis hat.

Die Entlastung ist nicht mittels einer Leistungsklage durchsetzbar. Eine derartige Klage kann
nur negative Feststellungsklage sein und zwar in Bezug auf simtliche Haftungstatbestinde
innerhalb der Entlastungsperiode. Bei der negativen Feststellungsklage kann ein Rechts-
schutzbediirfnis nur aus einer von den beklagten Erben aufgestellten Bestandsbehauptung
der vom Testamentsvollstrecker verneinten Rechtslage entstehen. Ein generelles Rechts-
schutzbediirfnis wegen der verweigerten Entlastung ohne Berihmen von Ersatzanspriichen
ist abzulehnen. Wegen § 2220 BGB ist es dem Erblasser im Rahmen seiner letztwilligen Ver-
fiigung nicht mdéglich, den Testamentsvollstrecker im voraus von seiner Haftung zu befreien.
Befreiungsvermichtnisse, Vermichtnisse auf Anspruch auf Entlastung oder ein Vermachtnis
auf Verkiirzung der Verjahrungsfrist hinsichtlich der Haftung sind unwirksam. Als probates

Mittel zur Klirung der eigenen Haftung im Vorfeld eignet sich die Einwilligungsklage nach §
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2206 Abs. 2 BGB. De lege ferenda ist nicht angezeigt, das Nachlassgericht wie beispielsweise
das Vormundschaftsgericht in § 1892 BGB die Rechnungsabnahme vermitteln zu lassen.
Gleiches gilt fiir eine Kontrolle der Rechnungslegung, wie bspw. durch das Insolvenzgericht

nach Mal3gabe des § 66 Abs. 2 InsO oder durch das Gericht im Fall des § 154 S. 3 ZVG.
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Zusammenfassung und Herausstellen
der anusgearbeiteten Thesen

1.) Die Entlastung des Testamentsvollstreckers ist die Billigung einer in der Vergangenheit
liegenden Verwaltung durch den Testamentsvollstrecker. Nur in den Fillen der Dauertesta-
mentsvollstreckung kann im Rahmen einer Zwischenentlastung auch ein kinftiger Vertau-
ensbeweis in der Entlastung liegen. Sie ist nicht das Korrelat der Rechnungslegung und darf
nicht tber ihre Rechtsfolge erklirt werden. Vielmehr bedarf es einer strikten Trennung zwi-
schen Rechtsnatur und Rechtsfolgen der Entlastung. Die Entlastung ist lediglich eine einsei-
tige Erklarung ohne rechtsgeschiftlichen Charakter. Sie ist kein Vertrag oder geschiftsihnli-
che Erklirung, sondern eine blofle Tathandlung. Die Entlastung hat den Zweck der Schaf-
fung von Rechtssicherheit und Rechtsklarheit. Sie hat Klarstellungs- sowie Abschluss- oder

Abgrenzungsfunktion.

2.) Der Testamentsvollstrecker kann nicht nur vom Erben entlastet werden. Trotz des feh-
lenden Verweises in § 2218 BGB miissen auch weitere Personen eine Moglichkeit zur Entlas-
tung haben, sofern sie von der Testamentsvollstreckung konkret betroffen sind. Dies sind
neben dem Vermichtnisnehmer, auch der Auflagenbeglinstigte, sofern ihm ein Vermogens-
vorteil, wie bspw. im Rahmen einer Wertauflage, zugewendet wird. Gleiches gilt fiir den Erb-
teilserwerber und den Pfindungsgliubiger. Ebenso hat der Testamentsvollstreckernachfolger
die Méglichkeit seinen Vorginger zu entlasten, ohne dass dies aber Auswirkungen auf Rechte

der Erben haben kann.

3.) Die Entlastung wird regelmalig nach der Rechenschaftslegung durch den Testamentsvoll-
strecker bzw. nach Beendigung der Testamentsvollstreckung von Seiten der Erben erfolgen.
Der Testamentsvollstrecker ist seinerseits verpflichtet, die Erben umfassend zu informieren.
Dies geschieht durch eine Aufklirungspflicht, einer Auskunfts- und Rechenschaftspflicht.
Wihrend die beiden ersten Pflichten unaufgefordert erfiillt werden missen, muss der Testa-
mentsvollstrecker nur auf Verlangen Rechnung legen. Die Aufklirungspflicht orientiert sich
im Einzelfall an der Verantwortlichkeit und kann bei geplanten Risikogeschiften des Testa-
mentsvollstreckers weitergehende Hinweis- und Beartungspflichten ausldsen.

Der Testamentsvollstrecker hat entgegen einer verbreiteten Ansicht keinen Anspruch auf
Uberpriifung der Rechnungslegung durch die Erben. Zwischen Erben und Testamentsvoll-

strecker besteht gerade kein gegenseitiges Treueverhiltnis wie im Auftragsrecht.

- 180 -



Zu den weiteren Pflichten des Testamentsvollstreckers gehort die Aufstellung eines Ausei-
nandersetzungsplanes, zu denen vorab die Erben nach § 2204 Abs. 2 BGB angehort werden
missen. Ein Schweigen auf einen Auseinandersetzungsplan innerhalb einer angemessenen
Frist kann entgegen der Literaturansicht nicht als Zustimmung aufzufassen sein. Ein blof3es
Schweigen zum Plan wirde nur dann als Zustimmung ausreichen, wenn der Erbe verpflich-
tet gewesen wire, gegeniiber dem Testamentsvollstrecker seinen ablehnenden Willen zu du-
Bern. Eine derartige Pflicht des Erben besteht nicht. Mit der Zustimmung zum Auseinander-
setzungsplan kann somit keine Entlastung verbunden sein

Erhebliche Vorteile hat ein Auseinandersetzungsvertrag, der besondere Befriedungsfunktion
hat. Das einseitige Abstellen der Literatur auf die Mitwirkungshandlung im Form der Zu-
stimmung zum Auseinandersetzungsplan der Erben ist nicht zur Begriindung eines Ausei-
nandersetzungsvertrages ist geeignet. Vielmehr muss ein diesbeziiglicher Wille deutlich wer-
den. Sofern kein ausdriicklicher Verzicht auf eine Haftung des Testamentsvollstreckers im

Vertrag aufgenommen wurde, muss dieser nicht zwingend eine Entlastung enthalten.

4.) Lediglich im Bereich des Aktienrechts und der Insolvenzordnung hat der Gesetzgeber
deutlich gemacht, dass der Entlastung keine automatische Priklusionswirkung zukommt. In
den anderen gepriiften Bereichen konnte festgestellt werden, dass die Rechtsprechung meist
ohne die tatsichliche Rechtsnatur der Entlastung zu uberpriifen, sofort die Rechtsfolge der
Entlastung mehr umschrieben als deutlich gemacht hat. So soll die Entlastung z.B. im Ver-
einsrecht und Gesellschaftsrecht lediglich eine Wirkung wie ein Verzicht oder ein negatives
Schuldanerkenntnis haben, ohne aber ein solcher Vertrag zu sein. Dies wird damit gegriindet,
dass in diesen Fillen die Entlastung ein einseitiges keiner Annahme bedirftiges Rechtsge-
schift ist. Vertragsfiktion und einseitiges Rechtsgeschift dirften sich aber rechtsdogmatisch
ausschlieen. Eine im Gesellschaftsrecht erteilte Entlastung kann sogar im Unterschied zu
den anderen Entlastungen aufgrund eines Verstof3es gegen die Treuepflicht unwirksam sein.
Einfacher und klarer sind die Verhiltnisse, wenn Gerichte das Anerkennen der Rechnungsle-
gung vermitteln, wie z.B. im Vormundschaftsrecht. Dort kommt es dann regelmiBig zu aus-
dricklichen Entlastungsvertrigen, die in der Tat negative Schuldanerkenntnisvertrige sind.
Dementsprechend wird tiberwiegend die Ansicht vertreten, dass aulerhalb des Vereins- und
Gesellschaftsrechts die Entlastung ein negativer Schuldanerkenntnisvertrag im Sinne des §
397 Abs. 2 BGB ist.

Ganz iberwiegend wird ein Anspruch auf Entlastung abgelehnt, da ein Vertrauensbeweis
nicht erzwingbar sei. Lediglich einzelne Stimmen billigen dem Gesellschaftergeschiftsfiihrer,

Verwalter oder Vorstand dann einen Anspruch auf Entlastung zu, wenn er sich tatsichlich
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nichts zu Schulden gekommen hat. Im Bereich des Vereinsrechts und des Rechts der WEG
soll danach eine Entlastung der ordnungsgemiflen Verwaltung entsprechen. Anders ist dies
im Bereich des Auftragsrechts. Hier wird von der herrschenden Ansicht ein Anspruch auf
Entlastung des Geschiftsbesorgers mit dem nicht stichhaltigen Argument gebilligt, da die

Entlastung das Korrelat zur Rechnungslegung sei.

5.) Die rechtsgeschiftliche Deutung der Entlastung im Testamentsvollstreckerrecht ist nicht
angezeigt. Rechtsfolge einer Entlastung ist nicht ein Verzichtsvertrag o.d.. Vielmehr ist die
Priklusionswirkung aus dem Verbot der widerspriichlichen Verhaltens herzuleiten. Fiir ein
venire contra factum proprium bedarf es zundchst eines vertrauensbildenden Vorverhaltens
der Erben bei der Entlastung des Testamentsvollstreckers. Dies geschieht regelmiflig durch
eine ausdriickliche Entlastung durch die Erben, da hierdurch Vertrauen in die Abschluss-
funktion der Entlastung beim Testamentsvollstrecker aufgebaut wird. Ein konkludente Ent-
lastung ist entgegen der herrschenden Ansicht nicht moglich, da Grundlage einer Entlastung
immer ein Beschluss sein muss. Eine Entlastung bedarf aktiven Handelns.

Die Schutzwiirdigkeit des Vertrauens des Testamentsvollstreckers bestimmt die Reichweite
der Priklusion. Hat der Erbe trotz Kenntnis konkreter Anspriiche oder bei Erkennbarkeit
von Pflichtverletzungen den Testamentsvollstrecker dennoch entlastet, kann er keine Ersatz-
anspriche mehr gegen ihn geltend machen. Ein Vertrauen auf die Abschlussfunktion der
Entlastung kann sich hingegen nicht bei einer Entlastung unter Vorbehalt entwickeln.

Als Korrektiv der Auswirkungen des venire contra factum proprium dient die Billigkeitskon-
trolle. Danach ist zu prifen, ob dem Vertrauensschutz des Testamentsvollstreckers héher-
rangige Normen und Interessen entgegenstehen. Dies ist insbesondere der Fall, wenn die
Entlastungsfolge keine reine Binnenwirkung, sondern Aulenwirkung hat und bspw. Glaubi-

ger der Erben durch die Entlastung benachteiligt wiirden.

6.) Die Erben sind nach der Entlastung mit Praklusionswirkung mit der Geltendmachung
samtlicher Ersatzanspriiche ausgeschlossen. Hierunter fallen nicht nur Schadensersatzan-
spriche aus § 2219 BGB oder § 823 BGB, der Testamentsvollstrecker ist auch nicht mehr
nach §§ 2218, 667 BGB verpflichtet, das aus der Geschaftsfiihrung, aus einer Geschaftstith-
rung ohne Auftrag oder aus ungerechtfertigter Bereicherung Erlangte herauszugeben. Eben-
so verliert der Erbe die Mdéglichkeit, im Falle einer gesamtschuldnerischen Haftung zusam-

men mit dem Testamentsvollstrecker, von diesem im Innenverhiltnis freigestellt zu werden.
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7.) Ein Entlassungsantrag nach § 2227 BGB kann auch auf solche Griinde gestellt werden,
die zeitlich vor dem Entlastungsbeschluss liegen. Das Gericht ist nicht an einen Entlastungs-

beschluss der Erben gebunden.

8.) Die Entlastungsverweigerung ist nicht unbedingt ein Vertrauensentzug gegentiber dem
Testamentsvollstrecker. Es bedarf dazu einer Einzelfallbetrachtung. Sie bleibt fiir den Testa-
mentsvollstrecker auch folgenlos, sofern nicht gleichzeitig ein erfolgreicher Entlassungsantrag
gestellt oder Ersatzanspruche geltend gemacht wurden. Der Testamentsvollstrecker kann sei-

nerseits die sofortige Kundigung aussprechen.

9.) Die Erbengemeinschaft bleibt in Anbetracht des Surrogationsprinzips aus § 2041 BGB
fir die Beschlussfassung zur Entlastung bestehen, auch wenn der Auseinandersetzungsplan
oder — vertrag bereits vollzogen ist. Die Beschlussfassung tiber die Entlastung ist eine Art der
Nachlassverwaltung und unterliegt damit den Regelungen der §§ 2038 BGB ff.. Die Entlas-
tung ist, obwohl Realakt, als Verfugung 1.S.d. § 2040 Abs. 1 BGB zu werten. Sie hat kraft
Priklusion Gestaltungswirkung, so dass § 2040 Abs. 1 BGB anwendbar ist. Dies hat zur Fol-
ge, dass das Einstimmigkeitsprinzip gilt. Im Unterschied zum Gesellschaftsrecht kénnen da-
her keine sachfremden Abstimmungen zum Schaden der Minderheit vorgenommen werden.
Wollen einzelne Erben dem Testamentsvollstrecker Entlastung erteilen, um eine mdgliche
gerichtliche Auseinandersetzung mit dem Testamentsvollstrecker zu vermeiden, haben sie die

Moglichkeit zur Mitwirkungsklage gegen den Miterben.

10.) Ist der Testamentsvollstrecker zugleich gesetzlicher Vertreter, Vormund oder Betreuer
des Erben ist eine Bestellung eines Erginzungspflegers nicht notwendig, denn der Minder-
jahrige bzw. Betreute etc. hat keinerlei Nachteile durch die Entlastung, die von seinem gesetz-
lichen Vertreter bzw. Vormund oder Betreuer ausgesprochen wird, der zugleich Testaments-
vollstrecker ist. Einerseits ist ein Testamentsvollstrecker, wenn dieser gleichzeitig Miterbe wi-
re, vom Stimmrecht bei der Beschlussfassung ausgeschlossen. Andererseits kann durch die
Entlastung durch den gesetzlichen Vertreter etc. in Personalunion nur insoweit Priklusions-
wirkung entfaltet werden, wie Vertrauen entstehen konnte. Dies fithrt zu der paradoxen Situ-
ation, dass ein Minderjahriger oder Betreuter etc. mehr Vorteile durch eine Entlastung von
Seiten seines gesetzlichen Vertreters etc. als Testamentsvollstrecker hitte, als durch eine Ent-
lastung, die durch einen Ergianzungspfleger erteilt wird. Der Testamentsvollstrecker hat also
mehr Vorteile, wenn der Rechtsprechung folgend ein Erginzungspfleger bestellt wiirde und

er durch ihn entlastet wird. Zu trennen sind hiervon die Fille, bei denen Schadensersatzan-
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spriche gegen den Testamentsvollstrecker nach § 2219 BGB geltend gemacht werden. Hier

ist wegen der Interessenkollision ein Erginzungspfleger zu bestellen.

11.) Wird dem Testamentsvollstrecker als Geschiftsfithrer oder Vorstandsmitglied einer Ge-
sellschaft Entlastung erteilt, hat dies nicht automatisch seine Entlastung als Testamentsvoll-
strecker zur Folge. Sind allerdings Gesellschafter und Erben kongruent und umfasst die Tes-
tamentsvollstreckung nur die Gesellschaftsanteile, so ist regelmillig auch gleichzeitig eine
beiderseitige Entlastung ausgesprochen. Der Testamentsvollstrecker unterliegt bei der Ab-
stimmung zur Entlastung einem Stimmverbot.

Eine Entlastung des Testamentsvollstreckers hat auch eine Entlastung des Testamentsvoll-
streckers als Bevollmichtigter zur Folge und umgekehrt. Lediglich in den Fallen, bei denen
zeitlich unterschiedliche Beendigungen gegeben sind, kann eine Entlastung fiir das eine Amt
nicht gleichzeitig fiir das andere Amt gelten.

Eine Gesamt- bzw. Blockabstimmung ist nur dann zuléssig, wenn alle Mitglieder der Erben-
gemeinschaft einvernehmlich eine derartige Abstimmung wiinschen. Die Testamentsvollstre-
cker als Miterben sind bei dieser Abstimmung weiterhin stimmberechtigt. Eine Blockab-
stimmung mit der Folge des Stimmverbotes fiir alle Testamentsvollstrecker als Miterben

kann also nicht gegen ihren Willen durchgesetzt werden.

12.) Im Rahmen der Beseitigungsmoglichkeiten einer fehlerhaften Entlastung muss zwischen
der Beschlussfassung und der Kundgabe derselben an den Testamentsvollstrecker differen-
ziert werden. Ist der Entlastungsbeschluss dem Testamentsvollstrecker noch nicht mitgeteilt
worden, kann ebenfalls die Stimmabgabe noch vom einzelnen Erben widerrufen werden, so-
fern ein wichtiger Grund vorliegt. Die Stimmabgabe ist nach Maf3gabe der §§ 119 ff., 142 f.
BGB anfechtbar. Der Entlastungsbeschluss lasst sich hingegen nicht anfechten. Der Erbe
kann nicht damit gehort werden, es hitte der ordnungsgemallen Verwaltung der Erbenge-
meinschaft nach § 2038 BGB widersprochen, dem Testamentsvollstrecker die Entlastung zu
erteilen. Der im Schrifttum teilweise vertretenen Ansicht ist nicht zufolgen, wonach die Rege-
lungen zur Beschlussfassung aus dem Korperschaftsrecht, wie in §§ 34, 35 BGB, § 47 Abs. 4
GmbHG, erginzend herangezogen werden. § 2038 BGB kennt gerade keine Formerforder-
nisse fiir die Beschlussfassung. Zudem stellt die Nichtanhérung der Minderheit eine Verlet-
zung des zwischen den Erben bestehenden Schuldverhiltnisses dar. Richtigerweise kann der
Beschluss der Erbengemeinschaft iiber die Entlastung formfrei und jederzeit erfolgen. War
der Ersatzanspruch gegen den Testamentsvollstrecker erkennbar, wurden aber einzelne Er-

ben tiber das Vorhandensein dieser Anspriche durch den Testamentsvollstrecker arglistig ge-
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tduscht, so erfolgt keine Korrektur des Ergebnisses durch eine Anfechtung nach § 123, 142
BGB, sondern es kann sich der Testamentsvollstrecker wegen des venire contra factum
proprium nach Mal3gabe des § 242 BGB nicht auf eine Priklusionswirkung berufen. Eine
Anfechtung ist mithin nicht notwendig. Wegen des Einstimmigkeitsprinzips innerhalb der
Erbengemeinschaft fithrt dies immer zum Ausschluss der Priklusion, auch wenn nur ein ein-
zelner Erbe getiuscht wurde. Waren hingegen die Ersatzanspriiche gegen den Testaments-
vollstrecker ohne weiteres erkennbar, hat keine arglistige Tauschung durch den Testaments-
vollstrecker vorgelegen. Dann scheidet ohnehin eine Anfechtbarkeit aus. Da die Entlastung

nicht rechtsgeschiftlich gedeutet werden kann, ist sie auch nicht kondizierbar.

13.) Dem Testamentsvollstrecker ist kein Anspruch auf Entlastung zuzubilligen. Die Befiir-
worter eines solchen Anspruchs fullen ihre Argumentation entweder auf der nicht zu folgen-
den Behauptung, im Auftragsrecht habe der Beauftragte einen Entlastungsanspruch oder sie
halten einen Anspruch schlichtweg fir notwendig. Der dort propagierte Anspruch auf Ent-
lastung dient héufig als Pramisse und nicht als Resultat. Wenn die Entlastung ausgesprochen
wird, so liegt es an der personlichen Leistung des Entlasteten und nicht an einer stindigen
Ubung, die es in der Praxis nicht gibt. Es handelt sich um nicht judizierbare psychologische
Tatbestande.

Wie man eine Verzeihung nach §§ 2337, 2343 BGB als Realakt nicht einfordern kann, kann
auch keine Vertrauenskundgebung eingefordert werden. Auf die in diesem Zusammenhang
GmbH-Recht erfolgte BGH-Rechtsprechung (BGHZ 94, 324) darf zuriickgegriffen werden,
wonach ein Recht auf Entlastung weder mit deren Zweck, noch um der an sie gekntipften im
Belieben aller Gesellschafter (oder im tUbertragenden Sinn: aller Erben) stehenden und des-
halb nicht erzwingbaren Rechtsfolgen Willen geboten ist. Etwaige Zumutbarkeitserwigungen
wegen der 30jahrigen Verjahrungsfrist vermégen nicht zu iiberzeugen.

Bei der Entscheidung der Erbengemeinschaft iber die Entlastung handelt es sich um eine

reine Ermessensentscheidung.

14.) Der Exekutor in Osterreich hat im Unterschied zum deutschen Vollstrecker erheblich
eingeschrinkte Moglichkeiten. Lediglich bei dem sog. verwaltenden Testamentsvollstrecker
bestehen weitere Pflichten aus dem Auftragsrecht. Der Rechtsvergleich mit Osterreich zeigt,
dass dort die Entlastung nicht als Korrelat zur Rechnungslegung betrachtet wird. Ein Recht
auf Entlastung gibt es im ABGB nicht und wird auch im Schrifttum nicht propagiert. Aller-
dings wird in der Literatur ein Befreiungsvermichtnis von Seiten es Erblassers zugunsten des

Exekutors zur Haftungsbefreiung fir moglich erachtet.
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Der Willensvollstrecker des schweizerischen ZGB dhnelt dem deutschen Testamentsvollstre-
cker in vielerlei Hinsicht. Auch er muss spitestens bei Beendigung der Vollstreckung Re-
chenschaft ablegen. Ein Entlastungsanspruch wird dem Willensvollstrecker nach einhelliger
Auffassung nicht zugebilligt. Im Unterschied zum deutschen Recht untersteht er der
Kontrolle der zustindigen kantonalen Behérde, wobei diese in praxi nur auf Anrufung durch

die Erben eingreift.

15.) Ein Auseinandersetzungsvertrag zwischen Erben und Testamentsvollstrecker ist die in
der Praxis zu favorisierende Alternative zum Haftungsausschluss. Vorsorglich sollte die
Reichweite der Priklusionswirkung der Entlastung ausdriicklich geregelt werden. Entgegen
der Rechtsprechung ist keine Zustimmung des noch nicht befriedigten Vermichtnisnehmers

zu dem Auseinandersetzungsvertrag erforderlich, da er hat selbst keine Verfiigungsbefugnis

hat.

16.) Die Entlastung ist nicht mittels einer Leistungsklage durchsetzbar. Eine derartige Klage
kann nur negative Feststellungsklage sein und zwar in Bezug auf simtliche Haftungstatbe-
stinde innerhalb der Entlastungsperiode. Bei der negativen Feststellungsklage kann ein
Rechtsschutzbediirfnis nur aus einer von den beklagten Erben aufgestellten Bestandsbehaup-
tung der vom Testamentsvollstrecker verneinten Rechtslage entstehen. Ein generelles
Rechtsschutzbediirfnis wegen der verweigerten Entlastung ohne Berithmen von Ersatzan-
sprichen ist abzulehnen. Wegen § 2220 BGB ist es dem Erblasser im Rahmen seiner letztwil-
ligen Verfiigung nicht moglich, den Testamentsvollstrecker im voraus von seiner Haftung zu
befreien. Befreiungsvermichtnisse, Vermichtnisse auf Anspruch auf Entlastung oder ein
Vermachtnis auf Verkiirzung der Verjahrungsfrist hinsichtlich der Haftung sind unwirksam.
Als probates Mittel zur Klarung der eigenen Haftung im Vorfeld eignet sich die Einwilli-
gungsklage nach § 2206 Abs. 2 BGB.

17.) De lege ferenda ist nicht angezeigt, das Nachlassgericht wie beispielsweise das Vormund-
schaftsgericht in § 1892 BGB die Rechnungsabnahme vermitteln zu lassen. Gleiches gilt fiir
eine Kontrolle der Rechnungslegung, wie bspw. durch das Insolvenzgericht nach Maf3gabe
des § 66 Abs. 2 InsO oder durch das Gericht im Fall des § 154 S. 3 ZVG.
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