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l.
VVorbemerkung

Die Arbeitsgemeinschaft Testamentsvollstreckung und Vermdégenssorge e.V. (AGT) als
interdisziplindre Vereinigung von Vertretern rechts- und wirtschaftsberatender Berufe sowie
von Privatpersonen mit besonderen Erfahrungen und Interessen auf dem Gebiet der
Testamentsvollstreckung hat unter dem 17.11.2004 ihre Stellungnahme zum
Diskussionsentwurf des Bundesministeriums der Justiz fir den Entwurf eines Gesetzes zur
Neuregelung des Rechtsberatungsgesetzes abgegeben. Mit Schreiben vom 12.04.2005 wurde
die AGT durch das Bundesministerium der Justiz zur Stellungnahme auf den gleichzeitig
vorgelegten Referentenentwurf eines Gesetztes zur Neuregelung des Rechtsberatungsrechtes

gebeten.

Il.
Zusammenfassung

1. Grundsatzliche Zustimmung der AGT

Soweit die AGT in ihrer Stellungnahme vom 17.11.2004 ihre grundsatzliche Zustimmung
zum Entwurf eines Gesetzes zur Neuregelung des Rechtsberatungsrechts gedul3ert hat, finden
sich im Referentenentwurf keine Abweichungen. Auch zwischenzeitlich ergangene

hochstrichterliche Rechtsprechung fuhrt zu keiner anderen Beurteilung seitens der AGT.

2. Generelle Ablehnung der AGT

In ihrer Stellungnahme vom 17.11.2004 hat sich die AGT gegen folgende Vorschlége

ausgesprochen:

e Die vollige Freigabe der geschaftsmaligen Testamentsvollstreckung auch fiir Laien
(8 5 Abs. 2 Nr. 1 RDG).



e Die Mdglichkeit geschaftsméaRiger Testamentsvollstreckung ohne Sachkundenachweis
(8 10 RDG).
e Das Fehlen einer obligatorischen Haftpflichtversicherung fir geschéftsméagig

agierende Testamentsvollstrecker.

Die von der AGT gedulRerte Kritik ist im Referentenentwurf unberticksichtigt geblieben.
Aufgrund des Referentenentwurfes haben sich darlber hinaus noch folgende weitere

Kritikpunkte ergeben:

e Die Regelungen zur Prozessvertretung, 8 79 ZPO.

e Die Gewerbesteuerpflicht der Testamentsvollstreckervergutung.

Il.
Begriindung der Ablehnung im Einzelnen

1. Vollige Freigabe der geschaftsméaRigen Testamentsvollstreckung fur Laien

In der Begriindung zum Referentenentwurf (Seite 78 f.) wird das Geschaftsfeld der
Testamentsvollstreckung auf die  Verwaltungsvollstreckung durch  Kreditinstitute,
Wirtschaftsprufungsunternehmen  oder sonstigen Vertrauenspersonen des Erblassers
fokussiert. Aus dem Umstand, dass diese Form der Testamentsvollstreckung bereits nach
geltender Rechtslage zul&ssig ist, wird die Forderung abgeleitet, dass zukiinftig jede Art
gewerbsmaRiger Testamentsvollstreckung durch jedermann unbeschrankt und ohne
Qualifikationsnachweis zuléssig sein misse. Interessenkonflikte werden als den Regelungen
der Testamentsvollstreckung immanent und im Interesse der Testierfreiheit des Erblassers

hinzunehmen angesehen.

Diese Begriindung verfangt gleich aus mehreren Griinden nicht. Zum einen steht die
Testierfreiheit gem. Art. 14 Abs. 1 Satz 2 GG unter dem Vorbehalt des einfachen Gesetzes.

Zum anderen hat das Bundesverfassungsgericht erst jungst (Beschliisse vom 19.04.2002 - 1



BvR 1644/00 und 1 BvR 138/03) ausdricklich entschieden, dass die Testierfreiheit des
Erblassers nicht grenzenlos ist. Auch die zivilrechtliche Rechtsprechung setzt der

Testierfreiheit des Erblassers immer wieder tiber § 138 BGB Grenzen.

Die Uberlegung, dass sich geschaftsmaRige Testamentsvollstreckung in der (schlichten)
Verwaltungsvollstreckung erschopfen wird, wird schon durch die Vielzahl der mdglichen

Erscheinungsformen der Testamentsvollstreckung widerlegt, die sich wie folgt darstellen:

Abwicklungsvollstreckung (8 2203 BGB)
Auseinandersetzungsvollstreckung (8§ 2204 BGB)
Dauertestamentsvollstreckung (8 2209 Satz 1 HS 2 BGB)
Schlichte Verwaltungsvollstreckung (8 2209 Satz HS 1 BGB)
Verméachtnisvollstreckung (8§ 2223 BGB)
Die Vollstreckung bei VVor- und Nacherbschaft in ihren besonderen
Erscheinungsformen

- Testamentsvollstreckung nur flr die Vorerbschaft

- Testamentsvollstreckung nur fiir die Nacherbschaft

- Testamentsvollstreckung fiir die Vor- und Nacherbschaft

- Nacherbentestamentsvollstreckung
Testamentsvollstreckung mit beschranktem Aufgabenkreis (§ 2208 BGB)
Testamentsvollstreckung auf Lebzeit in guter Absicht (8 2338 Abs. 1 Satz 2 BGB).

Unzutreffend ist die Annahme des Referentenentwurfes, Interessenkonflikte wiirden
ausschlieBlich bei einer Verwaltungsvollstreckung durch Kreditinstitute bestehen und nicht im
Bereich  der rechtsbesorgenden  Tétigkeiten des  Testamentsvollstreckers.  Die
Interessenkonflikte, denen einen Testamentsvollstrecker unterliegt, werden entgegen der
Annahme des Referentenentwurfs durch Gesetz und Rechtsprechung gerade nicht als
Ausschluss der Testierfreiheit bewusst in Kauf genommen. Vielmehr entspricht es
allgemeiner Auffassung, dass ein Interessenwiderstreit bezliglich einzelner Rechtsgeschafte
das Handeln des Testamentsvollstreckers unwirksam machen kann (vgl. BGHZ 30, 67, 69;
BGH NJW-RR 1989, 642, 643). In Fallen eines dauernden Interessenkonfliktes (z.B. wenn
der alleinige Vorerbe als Nacherbentestamentsvollstrecker eingesetzt ist) gilt der

Testamentsvollstrecker als ,,weggefallen* i.S. des § 2224 Abs. 1 Satz 2 BGB (vgl. Mayer in



Mayer/Bonnefeld/Daragan, Testamentsvollstreckung, Rn. 14) mit der Folge, dass ein solcher
Interessenkonflikt die gesamte vom Erblasser gewollte Testamentsvollstreckung hinféllig
machen kann. Das Birgerliche Gesetzbuch stellt also gerade nicht die Testierfreiheit des
Erblassers in den Vordergrund, sondern die Unabhdngigkeit des Amtes des

Testamentvollstreckers.

Entgegen der im Referentenentwurf geduBerten Auffassung unterscheiden sich die Probleme,
die sich aus einer fehlerhaften Vermogensverwaltung bei Lebenden ergeben, durchaus
rechtlich von den Problemen, die sich aus einer fehlerhaften Vermoégensverwaltung durch
eine als Testamentsvollstrecker eingesetzte Bank ergeben. Eine fehlerhafte
Vermdgensverwaltung unter Lebenden flhrt (nur) zu Schadenersatzanspriichen. Aufgrund des
Umstandes, dass die Bank bei einer fehlerhaften Vermdgensverwaltung unter Einsatz eigener
Bankprodukte als Testamentsvollstrecker zwingend ein Insichgeschaft nach § 181 BGB
abschlieRen muss, ist nach der Rechtsprechung des BGH (BGHZ 30, 67, 70 u.) die fehlerhaft
agierende Bank nicht (nur) schadenersatzpflichtig, sondern das Geschaft ist als solches
unwirksam, weil es gegen das Gebot ordnungsgeméaler Verwaltung des Nachlasses nach §
2216 BGB verstol3t, sogar dann, wenn es im Einzelfall vom Willen des Erblassers gedeckt
sein sollte. Damit liegt zugleich auch ein Fall der Unvereinbarkeit nach § 4 RDG vor.

Viel zu kurz greifen die Uberlegungen des Referentenentwurfes, es ginge bei der
vollstandigen Freigabe der geschaftsmaligen Testamentsvollstreckung fir samtliche
Vollstreckungsarten durch Laien lediglich um die Verwaltungsvollstreckung durch
Kreditinstitute oder Steuerberater bzw. Wirtschaftspriifer. Diese Personengruppen kdénnen
nicht ernsthaft als gewerbliche Laien-Vollstrecker betrachtet werden. Sie verfiigen Kraft ihrer
beruflichen Ausbildung Uber eine hohe Kompetenz in wirtschaftlichen Fragen und unterliegen
einer standigen Fortbildungsverpflichtung, die nach den Erkenntnissen der AGT auch sehr
ernst genommen wird. Dieser Personenkreis ist auch entweder durch ausreichende
Vermdogensschadenhaftpflichtversicherungen oder hinreichende Kapitalausstattung in der
Lage, etwaige Schadenersatzforderungen aufgrund nicht  ordnungsgemalier

Testamentsvollstreckung zu erfullen.

Die Gefahr, die die AGT sieht und die im Referentenentwurf leider vollkommen

unbericksichtigt bleibt, liegt in der geschéftsmaRigen Testamentsvollstreckung durch —



wirtschaftliche wie juristische — Laien, die unausgebildet und ohne wirtschaftlichen
Hintergrund Testamentsvollstreckungen gewerblich anbieten und ibernehmen. Hier greift der
Verbraucherschutz gedanklich in besonderem Male, der nach der Begrindung zum
Referentenentwurf (Seite 39) durch das Rechtsdienstleistungsgesetz ausdricklich nicht
angetastet werden soll. Bereits der Erblasser ist schitzenswert. Er befindet sich hdufig in einer
Lebenssituation, in der er emotional leicht beeinflussbar ist. Viele Testamente, die noch am
Totenbett verfasst werden, sind nur ein Beispiel flr diese Ausnahmesituation, in der sich der
Erblasser befinden kann. Aber auch der Erbe ist schiitzenswert, denn er hat nahezu keinerlei
rechtliche Mdglichkeiten, sich gegen einen unqualifizierten Testamentsvollstrecker zu
schitzen. Das Nachlassgericht Ubt keinerlei Kontrolle aus. Die Entlassung eines
Testamentsvollstreckers aus wichtigem Grund stellt einen schwer durchzusetzenden
Ausnahmetatbestand dar, Schadenersatzanspriiche werden wegen der fehlenden
Vermogensschadenhaftpflichtversicherung regelmélig ins Leere gehen. Zum gesetzlichen
Aufgabenbereich von Verbrauchschutzorganisationen gehort die Testamentsvollstreckung
ebenfalls nicht, so dass auch von dieser Seite aus weder 6ffentliche Aufklarungsarbeit noch

Schutz zu erwarten ist.

2. Prozessvertretung durch den Testamentsvollstrecker

Die Begrundung des Referentenentwurfes geht davon aus, dass sich Parteien, die eine
wirtschaftlich fremde Forderung einziehen, auch weiterhin regelmaRig durch eine
Rechtsanwaéltin oder einen Rechtsanwalt vor Gericht vertreten lassen missen. Explizit wird
darauf hingewiesen, dass grundsétzlich jede Form entgeltlicher Prozessvertretung der

Anwaltschaft vorbehalten bleiben (Referentenentwurf, S. 130 m.) soll.

Aus der Sicht der AGT ist nicht nachvollziehbar, warum diese Uber viele Jahrzehnte
gewonnenen und in der Praxis bewéhrten Erkenntnisse fiir den Bereich der
Testamentsvollstreckung nicht geltend sollen. Der Testamentsvollstrecker ist weder Vertreter
des Erblassers, noch des Erben, sondern Trager eines eigenen Amtes (vgl. Weidlich in
Dauner-Lieb/Heidel/Ring, Anwaltkommentar Erbrecht, Vorbem. zu 8 2197 Rn. 2). Fir
Aktivprozesse, beispielsweise die Einziehung von Forderungen zum Nachlass, ist er gem. §
2212 BGB ausschliefliche Partei, fur Passivprozesse enthalt § 2213 BGB differenzierende



Regelungen, die zumindest von einer ergdnzenden Parteistellung des Testamentsvollstreckers

ausgehen.

Nach der vorgesehenen Neufassung des § 79 Abs. 1 Satz 1 ZPO wird der geschaftsméaRig
agierende Laie als Testamentsvollstrecker (Partei kraft Amtes) in Zukunft jedenfalls die
erstinstanzlichen  Prozesse vor den Amts-, Arbeits-, Finanz-, Sozial- und
Verwaltungsgerichten selbst fuhren koénnen, ggf. auch missen, um sich nicht
Schadenersatzansprichen, zumindest aber Konflikten mit den Erben im Bereich der
Auslagenerstattung auszusetzen. Diese Konsequenz steht im Widerspruch zu der Begriindung
des Referentenentwurfes (S. 130 m.), wonach grundsatzlich jede Form entgeltlicher
Prozessvertretung der Anwaltschaft vorbehalten bleiben soll. Weiterhin besteht ein
Wertungswiderspruch zu der beabsichtigten Neuregelung des 8 79 Abs. 2 Nr. 2 und Nr. 3
ZPO, die eine Forderungseinziehung durch Dritte (vergleichbar der Forderungseinziehung des
Testamentsvollstreckers fir den Nachlass) nur zulassen, wenn dies im Interesse des
Verbraucherschutzes erforderlich ist oder der Forderungseinzug unentgeltlich durch
volljahrige Familienangehdrige oder Personen mit Befahigung zum Richteramt erfolgt. Vollig
unuberschaubar wird die ,,Vertretungsbefugnis* vor Gericht, wenn der geschéaftsméalig
agierende Laie als Testamentsvollstrecker Forderungen fiir ein (kleines) Einzelunternehmen
einzieht. Die Kollision der Haftungsgrundsétze des Erbrechtes mit den Haftungsgrundsétzen
des Handelsrechts hat in der Praxis zum Entstehen von (mindestens) drei Losungsansétzen
gefiihrt, der sog. ,echten* Testamentsvollstreckerlosung, der Vollmachtlosung sowie der
Treuhandldsung, wobei teilweise noch Unterdifferenzierungen vertreten werden. Nach den
Vollmachts- und Treuhandlésungen wird der geschaftsmédlig tatige Laie als
Testamentsvollstrecker nach der Neufassung des § 79 ZPO — mangels Parteistellung — nicht
zur Prozessfihrung befugt sein, soweit es Forderungen des Unternehmens betrifft. Bei
sonstigen Forderungen des Erblassers hingegen wird er Partei sein und den Prozess fiihren
durfen. Legt man hingegen die ,echte Testamentsvollstreckerldsung“ zu Grunde, wird der
geschaftsmaRig agierende Laie als Testamentsvollstrecker in beiden Fallen den Prozess
fihren durfen. Damit wird jedenfalls fiir den Bereich der Testamentsvollstreckung der
gesetzgeberische Zweck, einen Streit Uber die Vertretungsbefugnis zu verhindern und so zu
einer einfachen und schnellen Rechtsanwendung zu gelangen (Begrindung S. 45 m.)
konterkariert. Im Gegenteil werden in Fallen, in denen ein Unternehmen (wozu auch eine

Wiirstchenbude gehéren kann) der Testamentsvollstreckung unterliegt, komplizierte Fragen



des materiellen Testamentsvollstreckerrechts bereits bei der Zulassigkeit der Klage oder im

Passivprozess bei der Entscheidung tber ein Versdumnisurteil erdrtert werden massen.

3. Gewerbesteuer

Mit der Einordnung der Testamentsvollstreckung als Geschaft, das durch jeden Laien
gewerblich betrieben werden kann, verliert die Testamentsvollstreckung ihre innere
Zugehorigkeit zum Kernbereich der Dienstleistung von Rechtsanwélten, Steuerberatern und
Wirtschaftsprufern.

Die Angehdrigen der sog. Katalogberufe nach § 18 Abs. 1 Nr. 3 EStG kdnnen — im Rahmen
ihrer beruflichen Tatigkeit — auch fachlich vorgebildete Arbeitskréfte einsetzen, ohne dass
gewerbliche Einkinfte begrindet werden. Werden diese Arbeitskrafte allerdings zur
Bearbeitung von Testamentsvollstreckungen eingesetzt, die — jedenfalls nach den
beabsichtigten Regelungen im Rechtsdienstleistungsgesetz — durch jedermann gewerblich
erbracht werden koénnen, ist zu erwarten, dass die Finanzverwaltung entsprechend den
Entscheidungen des Bundesfinanzhofes zur Gewerbesteuerpflicht der Einkunfte des
Insolvenzverwalters (BFH Urt. v. 12.12.2001 XI R 56/00, Bundessteuerblatt 11 2002, 202)
sowie des Berufsbetreuers (BFH Urt. v. 04.11.2004, IV R 26/03) die
Gewerbesteuerpflichtigkeit der Einkinfte aus Testamentsvollstreckung annehmen wird. In der
Konsequenz werden nach der sog. ,,Abfarbetheorie des Bundesfinanzhofes (BFH Urt. v.
08.12.1994 IV R 7/92, Bundessteuerblatt 11 1996, 264) damit samtliche Einkiinfte, die der
Freiberufler erzielt, auch wenn sie Uberwiegend nicht aus Testamentsvollstreckungen
stammen, gewerbesteuerpflichtig. Sollte dies politisch gewollt sein, so entspricht es nach
Auffassung der AGT dem Gebot der Fairness, hier durch den Gesetzgeber klare Regelungen
zu schaffen und eine nicht tber Jahre andauernde unklare Rechtslage, die zur Verunsicherung
der Freiberufler und zahlreichen finanzgerichtlichen Prozessen fuhren wird. Die
»Auslagerung” der testamentsvollstreckenden Tétigkeit der Freiberufler in eigene gewerbliche
Gesellschaften, aus Haftungsgrinden maoglicherweise in Gesellschaften mit beschrankter
Haftung, mag das steuerliche Problem l6sen, schafft aber Probleme bei der spéateren

Vollstreckung  der  Testamente. In den zahlreichen Testamenten, in den



Testamentsvollstreckung angeordnet ist, sind naturgemaR Testamentsvollstrecker-GmbH"s
nicht genannt, sondern namentlich bezeichnete einzelne Berufstrdger. Da es sich bei den
Berufstrager einerseits und der Testamentsvollstrecker-GmbH  andererseits um
unterschiedliche Rechtspersonlichkeiten handelt, wird jedenfalls bei bestehenden
Testamenten die Ernennung einer Testamentsvollstrecker-GmbH an Stelle der benannten
natrlichen Person nicht in Betracht kommen. Damit kann die Anordnung der
Testamentsvollstreckung insgesamt ins Leere gehen, im Ergebnis also der Testierwille des

Erblassers, der eigentlich geschutzt werden soll, missachtet.

V.
Vorschlage der AGT zur Einbeziehung der Testamentsvollstreckung in die Systematik
des RDG

Die AGT st sich bewusst, dass die Testamentsvollstreckung nicht im Fokus der
Uberlegungen um eine Reform des Rechtsdienstleistungsgesetzes steht. Seit der Entwicklung
des in der Stellungnahme der AGT vom 17.11.2004 angesprochenen ,,Bonner Modells* gab
es keine praktischen Probleme der Testamentsvollstreckung durch Banken, Steuerberater oder
Wirtschaftsprifer mehr, selbst bei restriktiver Auslegung des Rechtsberatungsgesetzes. Dies
gilt erst recht seit den Entscheidungen des Bundesgerichtshofes vom 11.11.2004. Die
Begriindung des Referentenentwurfes weist darauf hin, dass die Rechtsprechung des
Bundesverfassungsgerichts und des Europdischen Gerichtshofes keine Veranlassung gibt, die
geschaftsmaRige Testamentsvollstreckung durch Laien zuzulassen (Begrindung S. 32 o.).
Auch der Vergleich mit der Rechtslage in Europa zeigt, dass selbst in den liberalsten
Regelungen Laien nicht generell, sondern nur dann vor Gericht auftreten dirfen, wenn sie fir
hinreichend geeignet, rechtschaffend und geschaftskundig gehalten werden (Begriindung S.
33 u.).

Aus der Sicht der AGT gibt es daher weder praktische, noch rechtliche Bedirfnisse, die
bewahrten Regelungen zur Testamentsvollstreckung so grundlegend zu andern, wie dies im

Referentenentwurf vorgesehen ist. Nach der Uberzeugung der AGT wird die Umsetzung des



Referentenentwurfs fur die Testamentsvollstreckung im Gegenteil eine Vielzahl von

rechtlichen und praktischen Problemen schaffen, die derzeit nicht bestehen.

Die AGT wirde es uberaus begriiien, wenn mit dem kiinftigen Rechtsdienstleistungsgesetz,
das sich ausdriicklich zum Verbraucherschutz bekennt (Begriindung S. 39 o.), die Rechte des
Verbrauchers, der mit der Testamentsvollstreckung in Bertihrung kommt, im Unterschied zum
heute geltenden Recht gestarkt werden wirden. Unter Zugrundelegung dieses Ansatzes lasst
sich die Testamentsvollstreckung mit verhaltnisméafiig geringem Aufwand in das vorgegebene

System des Rechtsdienstleistungsgesetzes einfugen.

Zuné&chst ist durch einen entsprechenden Zusatz in § 2 Abs. 2 RDG klarzustellen, dass die
Testamentsvollstreckung als Rechtsdienstleistung angesehen wird. In § 5 Abs. 1 RDG ist die

Testamentsvollstreckung entsprechend zu streichen.

Die selbstdndige geschéaftsmaRige Testamentsvollstreckung als sich neu entwickelnde
Dienstleistungsform l&sst sich in 88 9 — 11 RDG integrieren. Ein theoretischer
Sachkundenachweis wird durch Fortbildungsorganisationen, aber auch durch die AGT
unproblematisch anzubieten sein. Die praktische Sachkunde kann unter der Anleitung von
Rechtsanwaélten,  Steuerberatern,  Wirtschaftsprifern,  Banken  oder  erfahrenen

Testamentsvollstreckern erfolgen.

Die Pflichtversicherungssummen nach § 12 Abs. 1 Nr. 3 RDG sind zwar fir die Belange der
Testamentsvollstreckung als zu niedrig anzusehen, kdnnen aber durch private Zusatzpolicen
erhdht werden. Die Frage der Prozessfiihrungsbefugnis in § 79 ZPO kann nach Auffassung
der Testamentsvollstrecker dann, wenn ein entsprechendes Qualitatsniveau der gewerblich
tatigen Testamentsvollstrecker durch Sachkundenachweis gesichert ist, dahin geldst werden,
Testamentsvollstrecker generell zur Prozessfihrung zuzulassen, soweit anwaltliche

Vertretung nicht erforderlich ist.

10



Die Frage der Gewerbesteuer lasst sich durch Aufnahme der Testamentsvollstreckung in den
Katalog des 8 18 Abs. 1 Nr. 3 EStG lgsen. Die Freistellung von der Gewerbesteuerpflicht
erscheint wegen der Sachnéhe zu den freien Berufen und des Umstandes, dass samtliche
Vergutungstabellen  fir  Testamentsvollstrecker ~ davon  ausgehen, dass  eine
Gewerbesteuerpflicht nicht besteht, sachgerecht. Soweit Banken die Testamentsvollstreckung

ausuben, fallt Gewerbesteuer kraft Rechtsform an, so dass hier kein Regelungsbedarf besteht.

Die extrem lange Haftung der Testamentsvollstrecker fir Pflichtverletzung (30 Jahre) sollte
schon aus Praktikabilitatsgrinden und im Einklang mit den Zielen der Neuordnung des
Verjahrungsrechtes auf ein angemessenes Mald reduziert werden. Anhaltspunkt kdnnte hier

die Haftung der Banken fir fehlerhafte Beratung bei Wertpapiergeschéften sein.

Bonn, den 27.05.2005

Eberhard Rott Dr. Wolfgang Deuker
Rechtsanwalt (OLG), FAStR Generalsekretér der AGT
Vorsitzender AGT
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