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RBerG § 1; BGB 88 2197 ff.
Ernennung eines Testamentsvollstreckers unter Verletzung des Rechtsberatungsgesetzes;
Rechtsfolgen

Sachver halt

Eine Person ist in zahlreichen notariellen Testamenten as Testamentsvollstrecker eingesetzt
worden. Der Testamentsvollstecker ist kein Jurist.

. Frage

Angenommen es wirde hierdurch ein Verstol3 gegen das Rechtsberatungsgesetz aufgrund
der geschaftsmalidigen Besorgung von Testamentsvollstreckungen vorliegen:

1

Kann die Person als Testamentsvollstrecker im Rahmen von Verméchtnisauslieferungs-
vertrégen wirksam uber Grundstticke verfiigen?

Andert sich etwas an der Beantwortung der Frage unter Ziffer 1, wenn ein Testaments-
vollstreckerzeugnis vorliegt?

[11. Zur Rechtslage

1.

2.

Allgemeines

Die geschaftsméllige Durchfiihrung von Testamentsvollstreckungen durch Banken ist
nach einer Entscheidung des OLG Karlsruhe (NJW-RR 1994, 136 = WM 1994, 688) ein
Verstol3 gegen Art. 1 81 RberG - ebenso die geschaftsméldige Testamentsvollstreckung
durch Steuerberater (OLG Dusseldorf ZEV 2000, 458 = DStR 2000, 2006; DNotl-Re-
port 2001, 191).

Die vorgenannten Urteile sind jedoch nicht auf die Frage eingegangen, welche Folgen
die Anordnung einer Testamentsvollstreckung hat, die gegen Art. 1 8 1 RBerG verstofit.
Auch die Literatur hat sich bislang nur vereinzelt mit diesem Thema auseinandergesetzt.

Rechtsfolgen fur eine Testamentsvollstreckung

a) Seit BGH NJW 1962, 2010 ist entschieden, dass ein Verstol3 gegen das RBerG ei-
nen entsprechenden Vertrag zwischen dem ratsuchenden Auftraggeber und dem
Rechtsbesorger unwirksam macht, da es sich bei Art. 1 81 Abs. 1 RBerG um ein
Verbotsgesetz im Sinne des 8§ 134 BGB handele (sténdige Rechtsprechung, bestéd-
tigt durch BGH, Urt. v. 28.09.2000, DNotZ 2000, 49 = NJW 2001, 70; BGH NJW
2000, 1333; einhellig zustimmend auch die Literatur, vgl. nur Palandt/Heinrichs,
61. Aufl. 2002, 8134 BGB Rn. 21). Denkbar wére daher, dass auch die Ernennung
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eines Testamentsvollstreckers in einem notariellen Testament gem. 8 134 BGB
unwirksam ist.

Diese Schlussfolgerung wird jedoch von der Literatur abgelehnt (Schaub, in: Ben-
gel/Reimann, Handbuch der Testamentsvollstreckung, 3. Aufl. 2002, Kap. 11 Rn.
86; Lorz, in: Munchener Anwalts-Handbuch — Erbrecht, 1. Aufl. 2001, § 21 Rn. 47;
Stracke, ZEV 2001, 250). Das Rechtsberatungsgesetz, das zur verfassungsmaliigen
Ordnung gehore, sei Berufsordnungsgesetz und regele u. a. die berufsrechtliche Be-
fugnis zur Besorgung fremder Rechtsangel egenheiten. Sollte daher bei der Ernen-
nung eines Testamentsvollstreckers ein Verstol3 gegen Vorschriften des Rechtsbe-
ratungsgesetzes festgestellt werden, so sei hiervon lediglich die Ubernahme und
Durchfihrung der TestamentsvollstreckungsmalRnahmen im konkreten Ein-
zelfall betroffen. Dies sal nicht anders, als wenn der Testamentsvollstrecker zur ge-
setzeskonformen Aufgabenerfillung bestimmte Erlaubnisse — etwa gewerberechtli-
cher Art — bedirfe. Werde diese Erlaubnis nicht erteilt, sei lediglich die Durchfih-
rung der Aufgaben im konkreten Einzelfall nicht moglich, gleichwohl bleibe die
Testamentsvollstreckeranordnung al's solche wirksam (Schaub, a. a. O.; Stracke, a.
a 0. Lorz,aaO.).

Sind sich die uns bekannten Literaturstimmen insoweit noch einig, bleibt jedoch
teilweise unklar, welche Folgen der Verstol3 gegen das RBerG haben soll.

ad) Stracke (ZEV, 2001, 250) stellt fest, dass auch die Amtsannahme durch den
Testamentsvollstrecker nach §2202 BGB nicht nach 81 Abs. 1 RBerG un-
wirksam sei. Mit der Annahmeerklérung beginne das Amt des Testamentsvoll-
streckers (vgl. 82202 Abs. 1, Abs. 2 S. 1 BGB). Mit dieser Erklérung erhalte
der Testamentsvollstrecker die in den 8§ 2203 ff. BGB vorgesehenen Kompe-
tenzen und Befugnisse, zugleich beginne seine Verantwortlichkeit nach §2219
BGB. Durch die Anordnung der Testamentsvollstreckung treffe mit dem Erb-
fall unabhangig von der Amtsannahme einer Aufspaltung der rechtlichen
Nachlasszuordnung ein. Tréger der Nachlassrechte und Verbindlichkeiten seien
die Erben, die tatséchliche und rechtliche Herrschaft Uber den Nachlass sai ih
nen jedoch entzogen. Bei Unwirksamkeit der Amtsannahme wére der Nachlass
nach dem Erbfall damit zun&chst handlungsunfahig. Diese Konsequenz ver-
lange der Schutzzweck des RBerG indes nicht. Auch bei Verstol3 gegen das
RBerG komme damit das Amt durch Annahme zur Entstehung. Jedoch dirfe
die gegen Art. 1 81 Abs. 1 RBerG verstol3ene Durchfihrung der Testaments-
vollstreckung nicht bis zur vollen Erledigung aller Aufgaben ausgefihrt wer-
den. Der Verstol3 gegen das Rechtsberatungsgesetz stelle schliefdlich eine Ord-
nungswidrigkeit gem. Art. 1 88 RBerG dar. Daraus folge, dass der Testa-
mentsvollstrecker das Amt nur einstweilen zum Schutze des Nachlasses aus-
Uben dirfe, bis ein Ersatztestamentsvollstrecker gefunden sei. Die im Rahmen
der Notgeschéaftsfiihrung vorgenommenen Handlungen und Mal3nahmen blie-
ben wirksam. Der Schutzzweck des RBerG verlange insoweit nicht deren Un-
wirksamkeit gem. §134 BGB, weil dann der Schutz des rechtssuchenden Pub-
likums in sein Gegenteil verkehrt wirde. Die Niederlegung des Amtes durch
den verhinderten Vollstrecker gem. §2226 BGB wirke nur ex nunc. Dies er-
gebe auch eine Parallelwertung zu § 32 FGG.

Ubertragt man diese Uberlegungen auf den vorliegenden Fall, so wére der Tes-
tamentsvollstrecker zwar wirksam ernannt und auch eine Annahme des Amtes
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maoglich, er wére aber nicht befugt, Uber das Grundstiick im Rahmen eines
Verméchtnisaudlieferungsvertrages zu verfigen. Die Verfiigung im Rahmen
eines derartigen Vertrages durfte kaum als Mal3nahme der Notgeschéftsfiihrung
anzusehen sain, die nach Stracke wohl zuléssig ist.

bb) Nach Schaub (in: Bengel/Reimann, Kap. 11 Rn. 86) ist hingegen die Testa-
mentsvollstreckungsanordnung regelméidig dahingehend auszulegen, dass eine
Aufgabendelegation durch den Testamentsvollstrecker an Dritte dem Erblas-
serwillen entspreche. Aber auch dann, wenn dieses Auslegungsergebnis nicht
gewonnen werden kénne, werde lediglich die entsprechende Aufgabenzuwei-
sung unbeachtlich, ohne dass dies an der Wirksamkeit der Testamentsvollstre-
ckeranordnung selbst etwas éndern wirde (&hnlich auch Lorz, a. a. O.). Im (b-
rigen fuhrt er aus, dass durch die Verletzung des Rechtsberatungsgesetzes nur
die konkrete Testamentsvollstreckungsmal3nahme im Einzelfall betroffen sai.

U. E. durften diese Ausfuhrungen ebenfalls so zu verstehen sain, dass der Tes
tamentsvollstrecker nicht wirksam Uber ein Grundstiick im Rahmen enes
Verméchtnisauslieferungsvertrages verfiigen kann. Nach dieser Meinung dirfte
es ausreichend sein, wenn der Testamentsvollstrecker eine Person zur Vor-
nahme der entsprechenden Rechtsgeschéft bevollméchtigt, die die Erlaubnis
nach dem RBerG besitzt.

Angesichts fehlender Entscheidungen aus der Rechtsprechung ist uns eine ab-
schliefiende Beurteilung der vorgenannten Literaturstimmen nicht moglich. Aller-
dings ist vor dem Hintergrund der Entscheidung des OL G Duisseldorf unseres B-
achtens nicht unzweifelhaft davon auszugehen, dass die Ernennung eines Testa
mentsvollstreckers bzw. die Annahme des Amtes, sofern sie gegen Art. 1 81
RBerG verstol¥en, wirksam sind. Das OLG Disseldorf hat ausdriicklich ausgefihrt,
dass die Testierfreiheit des Erblassers unter dem Vorbehalt der Zuléssigkeit nach
dem RBerG stehe. Hierdurch werde der Wille des Erblassers nicht unangemessen
eingeschrankt; denn ihm bleibe die Moglichkeit, nicht geschéftsméaldig tétige Perso-
nen als Testamentsvollstrecker zu benennen oder dem Nachlassgericht nach § 2200
BGB geeignete Personen vorzuschlagen. Diese Ausfihrungen lassen sich durchaus
dahingehend interpretieren, dass die Ernennung bzw. Annahme des Testaments
vollstreckeramtes bereits unwirksam sind.

3. Wirksamkeit der Verfigungen des Testamentsvollstreckers ?

a)

b)

Fraglich ist, welche Folgen eine Verfligung eines Testamentsvollstreckers tber ein
Grundstiick im Rahmen eines Verméachtnisauslieferungsvertrages hat, wenn er ge-
gen das RBerG verstofdt. U. E. ist die Beantwortung dieser Frage nicht von der vor-
gehenden Frage abhangig, ob die Ernennung zum Testamentsvollstrecker bzw. die
Annahme des Testamentsvollstreckeramtes bereits unwirksam sind oder der Testa-
mentsvollstrecker nur nicht im konkreten Fall Gber das Grundsttick verfiigen kann.

Ist die Ernennung eines Testamentsvollstreckers von Anfang an unwirksam, so be-
stimmt sich die Wirksamkeit von Verfigungen des Testamentsvollstreckers nach
algemeiner Auffassung in der Literatur nach den Gutglaubensvor schriften (Stau
dinger/Reimann, Bearb. 1995, §2197 BGB Rn. 75; Bengedl, in: Bengel/Reimann,
Kap. I, Rn. 241; Mayer, in: Testamentsvollstreckung, Mayer/Bohnefeld/Da-ragan,
1. Aufl. 2000, Rn. 49). Sei ein Testamentsvollstreckerzeugnis erteilt, so fanden die



Seite 4

Erbscheinsregeln entsprechend Anwendung (88 2365 ff. BGB). Dies gelte auch
dann, wenn der im Zeugnis Bezeichnete in Wirklichkeit nicht Testamentsvollstre-
cker sei. Legitimiere sich der Testamentsvollstrecker auf andere Weise (Vorlage
des Testamentes und Ausfertigung der Annahmeerkldrung), seien die Grundsdtze
zur Duldungs- und Anscheinsvollmacht heranzuziehen (Reimann, a. a. O.; Bengel,
a a 0O.; Mayer,a a 0.).

Geht man also von einer Unwirksamkeit der Ernennung des Testamentsvollstre-
ckers aus, so kann ein Dritter im Rahmen eines Verméchtnisaudlieferungsvertrages
gutglaubig ein entsprechendes Grundstiick erwerben, sofern die vorgenannten Vor-
aussetzungen erflllt sind. Dabei dirfte — gleichglltig, ob ein Testamentsvollstre-
ckerzeugnis vorhanden ist oder nicht — entscheidend sein, ob die Beglnstigten des
V erméchtni saudlieferungsvertrages von der Verletzung der Bestimmung des RBerG
wissen und somit nicht mehr gutglaubig hinsichtlich der Verfligungsbefugnis des
Testamentsvollstreckers sind.

Gleiches durfte u. E. auch gelten, wenn die Annahmeerklarung des Testamentsvoll-
streckers unwirksam ist. Eine andere Bewertung der Rechtdage ist u. E. auch dann
nicht moglich, wenn der Testamentsvollstrecker zur Verfigung Uber das konkrete
Grundsttick nicht befugt ist. Auch insoweit ist kein Grund erkennbar, warum der
Sachverhalt gegenuber dem Fall, dass die Ernennung des Testamentsvollstreckers
unwirksam ist, anders behandelt werden sollte.



