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S. Deutscher Testamentsvollstreckertag

Am 8. November 2011 fiithrte die AGT in Bonn den S. Deutschen Testamentsvollstreckertag durch,
an welchem rund 180 Teilnehmer iiber aktuelle Entwicklungen orientiert wurden.

Von Prof. Dr. Hans Rainer Kiinzle
Titularprofessor Universitdt Ziirich
Partner Kendris AG

AGT

Die 1997 gegriindete «Arbeitsgemein-
schaft Testamentsvollstreckung und Ver-
mogenssorge e.V.» (AGT) ist ein Zusam-
menschluss natiirlicher und juristischer
Personen, die das Amt des Testamentsvoll-
streckers ausiiben oder sich berufsbedingt
hiufig mit Fragen der Testamentvollstre-
ckung und Vermdgenssorge beschéftigen.
Die AGT versteht sich als berufsstandische
Interessenvertretung, welche unter ande-
rem jahrlich den Deutschen Testaments-
vollstreckertag durchfiihrt. Ich darf seit
einigen Jahren als Gast an dieser Veranstal-
tung teilnehmen. Es ist sehr interessant, den
(deutschen) Testamentsvollstrecker mit dem
(schweizerischen) Willensvollstrecker zu
vergleichen, weil der Testamentsvollstre-
cker in der Phase der Erbteilung grossere
Kompetenzen aufweist als der Willensvoll-
strecker (vgl. meinen Beitrag im Tagungs-
band 2009).

Zertifizierter Testamentsvollstrecker

Die AGT hat Richtlinien fiir die Zertifizie-
rung von Testamentsvollstreckern erlassen.
Wer eine bestimmte juristische Qualifika-
tion erfiillt, Verstandnis fiir wirtschaftliche
Zusammenhénge aufbringt, sich regelmas-

sig fortbildet, eine Vermdgensschadenhaft-
pflichtversicherung unterhdlt und diese
Voraussetzungen der AGT gegeniiber nach-
weist, kann von der AGT zertifizierter
Testamentsvollstrecker werden. Die Ver-
wendung dieses Titels ist allerdings noch
umstritten (sie wird insbesondere von
Rechtsanwaltskammern angefochten) und
beschiftigt die Gerichte. Am 9. Juni 2011
hat der Bundesgerichtshof (I ZR 113/10)
entschieden: «Der Verkehr erwartet von ei-
nem Rechtsanwalt, der sich als <zertifizier-
ter Testamentsvollstrecker> bezeichnet, dass
er nicht nur iiber besondere Kenntnisse,
sondern auch iiber praktische Erfahrungen
auf dem Gebiet der Testamentsvollstre-
ckung verfiigt.» Die Durchfithrung von 2
Testamentsvollstreckungen, welche der Be-
klagte im zu beurteilenden Fall ausgefiihrt
hatte, erachtete der BGH als ungeniigend.
Konsequenterweise verlangt die AGT heute
mindestens 3 Fille fiir die Zertifizierung.

In der Schweiz gibt es keine vergleich-
bare Zertifizierung; die Willensvollstre-
ckung wird hdufig von Rechtsanwilten,
aber auch von anderen Fachleuten wie
Steuerberatern, Treuhdndern, Banken usw.
durchgefiihrt, weniger hdufig von Laien
wie Angehorigen oder Bekannten. Wenn
letztere gleichzeitig Erben oder Vermécht-
nisnehmer sind, treten Interessenkonflikte
auf, welche im Extremfall zur Absetzung
fithren konnen (vgl. dazu meinen Aufsatz
in der Schweizerischen Juristenzeitung Nr.
1/2012). Fiir den Fachanwalt SAV Erbrecht
gelten in der Schweiz vergleichsweise
strenge Praxis-Anforderungen: «Die prak-
tische Tatigkeit als Rechtsanwalt/Rechts-
anwaltin hat bei der Erteilung des Fachan-
waltstitels mindestens 5 Jahre zu dauern
und hat der Titelerteilung unmittelbar vor-
auszugehen» (Art. 10 Abs. 1 Reglement
Fachanwalt SAV).

Umfrage

Die AGT machte eine Umfrage, welche un-
ter anderem auch die Frage enthielt, wie
viele Testamentsvollstreckungen durchge-
fiihrt werden miissen, bis sich jemand zer-
tifizieren lassen kann (Praxisnachweis).
Die Mehrheit der Antworten fiel auf die
Anzahl von 3 Testamentsvollstreckungen

(was der Rechtsprechung des BGH nahe
kommt). Die Problematik einer solchen
Anzahl liegt allerdings darin, dass es grosse
und kleine Fille gibt und dass es vergleich-
bare Tatigkeiten wie die Nachlasspfleg-
schaft und Nachlassverwaltung gibt, wel-
che man auch beriicksichtigen sollte. Tat-
sache ist auf der anderen Seite (auch das er-
gab die Umfrage), dass ein Interesse fiir
den zertifizierten Testamentsvollstrecker
vor allem von Rechtsanwilten ausgeht,
welche wenig oder gar keine Erfahrung in
diesem Gebiet aufweisen. Dieses Bediirfnis
diirfte auch mit den Restriktionen bei der
Anwalts-Werbung zusammenhingen.

AGT-Preis 2011

Die AGT hat am 5. Testamentsvollstrecker-
tag den Preis flir hervorragende wissen-
schaftliche Leistungen aus dem Gebiet der
Testamentsvollstreckung an Prof. Dr. Karl-
heinz Muscheler (Ruhr-Universitit Bochum)
verliehen, welcher regelmaissig als Referent
an den Tagungen mitwirkt. Er hat kiirzlich
ein viel beachtetes zweibdndiges Werk
zum Erbrecht geschrieben, welches einen
Umfang von 2387 Seiten aufweist. Prof.
Muscheler ist schon im Bereich der Testa-
mentsvollstreckung wohl bekannt, hat er
doch mit seiner Monographie «Die Haftungs-
ordnung der Testamentsvollstreckung» ein
grundlegendes Werk geschrieben. Prof.
Muscheler hat «Hereditare — Wissenschaft-
liche Gesellschaft fiir Erbrecht e.V.» ins
Leben gerufen, einen Verein, welcher das
Erbrecht und verwandte Rechtsgebiete for-
dern will.

Aktuelle Fragen

Prof. Karlheinz Muscheler behandelte in
seinem Referat einige Entscheide in Kurz-
form: (1) Nach dem OLG Hamm vom
10.5.2010 (ZEV 2010, 574) wird der Be-
schluss, den Testamentsvollstrecker zu ent-
lassen, erst vollzogen, wenn er rechtskraftig
ist, eine vorldufige Amtsenthebung kommt
nicht in Frage. In der Schweiz diirfte dhn-
lich entschieden werden. (2) Wenn in einem
spéateren Testament einer von vier Testa-
mentsvollstreckern vergessen geht und die
Auslegung ergibt, dass er nicht wegfallen
sollte, ist die Prozessfiihrungsbefugnis der
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vier Testamentsvollstrecker gegeben. Die-
ser Entscheid des BGH vom 6.4.2011
(ZEV 2011, 306 — Haus Preussen III) ba-
siert auf Uberlegungen, ob die Testaments-
vollstreckung zu einer Beeintrichtigung
der Vertragserben fithre (was in casu ver-
neint wurde), welche in dieser Form in der
Schweiz nicht bekannt sind. (3) Das Ein-
ziehen einer iiberhohten Testamentsvoll-
streckerverglitung zur Unzeit rechtfertigt
die Entlassung des Testamentsvollstreckers
aus wichtigem Grund (KG vom 30.11.2010
= FamRZ 2011, 930). Ein solcher Ent-
scheid wire in der Schweiz kaum denkbar,
weil der Richter fiir die Beurteilung des
Honorars zustiandig ist, die Aufsichtsbehor-
de dagegen fiir die Entlassung aus dem
Amt. (4) Ordnet der Erblasser in seiner
letztwilligen Verfligung an, dass die Dauer-
Testamentsvollstreckung iiber die Vorerb-
schaft ende, sobald der Vorerbe keine
Schulden mehr habe, ist diese Einschran-
kung im Testamentsvollstreckerzeugnis zu
vermerken (OLG Diisseldorf vom 20.1.2011
=FamRZ 2011, 1174). In der Schweiz gel-
ten vergleichbare Regeln, die Einzelheiten
sind allerdings den Kantonen iiberlassen,
weshalb keine einheitliche Handhabung zu
erwarten ist. (5) Dem Testamentsvollstre-
cker ist ein Zeugnis auch dann auszustel-
len, wenn bereits ein Entlassungsantrag
lauft, weil das Zeugniserteilungsverfahren
keinen Raum ldsst, den Entlassungsgrund
zu iberprifen (OLG Miinchen vom
31.5.2010 = FamRZ 2010, 1698).

Sodann hat Prof. Muscheler einige Fal-
le ndher erldutert, von denen einer heraus-
gegriffen sei: Das KG hat mit Urteil vom
28.9.2010 (FamRZ 2011, 1254) festge-
stellt: «Die Entlassung eines Testaments-
vollstreckers steht im Ermessen des Nach-
lassgerichts. Der festgestellte Erblasser-
wille, das Interesse von Miterben an der
Kontinuitdt der Verwaltung und die beson-
deren Umstinde der Verwaltung eines Erb-
anteils an einer ungeteilten Erbengemein-
schaft konnen das Interesse anderer Mit-
erben an der Entlassung des Testaments-
vollstreckers trotz hierfiir wichtiger Griin-
de tiberwiegen.» Dieser Entscheid, welcher
dem Testamentsvollstrecker eine zweite
Chance einrdumt, erstaunt etwas und wurde
von Prof. Muscheler auch zu Recht kriti-
siert (vgl. seine ausfiihrlichen Anmerkun-
gen in der FamRZ). Die Tatsache, dass der
Testamentsvollstrecker iiber einen (mehr-
heitlichen) Erbteil bei Beendigung der
Testamentsvollstreckung mit einer Voll-
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macht der Erbin weitergearbeitet hitte,
rechtfertigt m.E. das Absehen von der Ent-
lassung nicht.

Steuern und Testamentsvollstreckung
Raymond Halaczinsky von der Bundes-
finanzakademie im Bundesministerium der
Finanzen machte Ausfithrungen zur Erb-
schaftssteuer und zu anderen Steuern, wel-
che den Testamentsvollstrecker beschaf-
tigen. Die Erbschafissteuerreform 2008
wurde durch verschiedene Erlasse weiter-
gefiihrt: Das Wachstumsbeschleunigungs-
gesetz 2009 brachte folgende Steuersétze
flir die Erbschaftssteuer (s. Tabelle):
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Kapitalvermdgen in Spanien der dortigen
Erbschaftssteuer unterstellt (EuGH vom
12. 2.2009 = ZEV 2009, 203). Ahnliches
gilt fiir Italien, Griechenland und Gross-
britannien.

Testamentsvollstreckung in Osterreich

Dr. Bernd Langoth und Mag. Katharina
Wildmoser machten Ausfilhrungen zum
Verlassenschaftsverfahren in Osterreich,
welches die Besonderheit aufweist, dass
das Gericht eine dominante Stellung hat
und mit Hilfe von Gerichtskommissédren
die Einantwortung (= Ubertragung der
Nachlassgegenstinde ins Alleineigentum

Nachlass bis Euro Klasse 1 Klasse 2 Klasse 3
75,000 7 15 30
300,000 1 20 30
600,000 15 25 30
6,000,000 19 30 30
13,000,000 23 35 50
26,000,000 27 40 50
Mehr als 26,000,000 30 43 50

Das Jahressteuergesetz 2010 brachte die
Gleichstellung der eingetragenen Lebens-
partner mit den Ehegatten (Steuerklasse 1),
welche fiir alle pendenten Fille riickwir-
kend per 31.7.2011 gilt. Weiter behandelt
wurden Anderungen durch das Steuerver-
einfachungsgesetz 2011 und das Betrei-
bungsrichtlinie-Umsetzungsgesetz (noch im
Gesetzgebungsverfahren). Die Verfassungs-
massigkeit der neuen Erbschaftssteuer ist
letztlich nicht geklart (BFH vom 5.10.2011
IR 9/11).

Bei Erbfillen mit Auslandbezug liegt
aus deutscher Sicht eine unbeschrinkte
Steuerpflicht fiir das Vermdgen in aller
Welt vor, wenn der Erblasser bzw. der Erbe
in Deutschland wohnen bzw. ihren Wohn-
sitz noch nicht langer als 5 Jahre ins Aus-
land verlegt haben. Um Doppelbesteuerun-
gen zu vermeiden, findet eine Abmilderung
im Rahmen von Doppelbesteuerungsab-
kommen (z.B. mit der Schweiz) oder auf-
grund von § 21 Erbschaftssteuergesetz statt.
Die Anrechnung erfolgt allerdings nur auf
Antrag und nur innert der Frist von 5 Jahren
nach dem Tod des Erblassers. Das kann zu
Problemen fiihren, wenn sich die Festset-
zung der Erbschaftssteuer im Ausland ver-
zogert (FG K61n 29.6.2011 = ErbStB 2011,
211). Die Anrechnung kann selbst inner-
halb der EU scheitern, etwa wenn Spanien

eines Erben) vornehmen. Der Testaments-
vollstrecker ist in § 816 ABGB geregelt. Es
handelt sich um ein Institut eigener Art, auf
welches der Bevollméchtigungsvertrag (§
1002 ff. ABGB) analog angewendet wird.
Dies entspricht in etwa der Anwendung des
Auftragsrechts auf den Willensvollstrecker.
Im Rahmen des oben geschilderten Verlas-
senschaftsverfahrens bleibt nur wenig
Raum fiir die Tatigkeit des Testamentsvoll-
streckers. Seine Aufgabe ist hauptsdchlich
die Uberwachung. Eine verwaltende Titig-
keit ist moglich, muss aber explizit an-
geordnet werden. Eine Vergiitung ist nur
geschuldet, wenn diese in der letztwilligen
Verfligung vorgesehen wird.

Seit 2003 (§ 156 AussStrG) ist der Testa-
mentsvollstrecker als Verlassenschaftskura-
tor einzusetzen, wenn ein solcher notwen-
dig ist. Damit hat er ein neues Betéitigungs-
feld gefunden. Dennoch ist festzustellen,
dass der osterreichische Testamentsvoll-
strecker eine relativ schwache Stellung hat.
Der schweizerische Willensvollstrecker hat
umfassendere Kompetenzen, indem er den
Nachlass selbstdndig verwaltet, und der
deutsche Testamentsvollstrecker hat dar-
iiber hinaus eine starke Stellung bei der
Erbteilung.
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