Stellungnahme

der Arbeitsgemeinschaft
Testamentsvollstreckung und Vermogenssorge e.V. (AGT), Bonn

zum

Diskussionsentwurf des Bundesministeriums der Justiz

fur den

Entwurf eines Gesetzes

zur Neuregelung des Rechtsberatungsgesetzes
(Schreiben d. Bundesjustizministeriums v. 06.09.2004, Az.:RB 1 — 7525/21)



l.
Vorbemerkung

Die Arbeitsgemeinschaft Testamentsvollstreckung und Vermdgenssorge e.V. (AGT) ist ein
Zusammenschluss natirlicher und juristischer Personen, die das Amt des Testamentsvoll-
streckers ausiiben oder sich berufsbedingt haufig mit Fragen der Testamentsvollstreckung
und Vermogenssorge beschaftigen. Sie ist die einzige interdisziplindre Vereinigung in
Deutschland von Vertretern rechts- und wirtschaftsberatender Berufe sowie von Privatper-
sonen mit besonderen Erfahrungen und Interessen auf dem Gebiet der Testamentsvollstrek-

kung.

1.
Zusammenfassung

1. Grundsatzliche oder eingeschrankte Zustimmung der AGT

1.1

Die AGT begrifit den Entwurf eines Gesetzes zur Neuregelung des Rechtsberatungsrechts.
Der Entwurf kommt im Bereich der Testamentsvollstreckung einem dringenden Bedrfnis
der Wirtschaft nach, klare und Uberschaubare Regeln fiir den Bereich geschaftsméaRiger
Testamentsvollstreckung zu erhalten. Schon im Kolloquium vom 20.09.2001 hat die AGT
die unter der Rechtslage des Rechtsberatungsgesetzes bestehenden Probleme angesprochen
und das ,,Bonner Modell“ vorgestellt, mit dem der Wille des Erblassers nach einem Nicht-
juristen als Testamentsvollstrecker mit dem Schutz des Erblassers und seiner Erben vor un-
qualifizierter Rechtsberatung im Sinne eines Gemeinwohlbelanges (vgl. BVerfG NJW
1998, 3481 unter C. 5. ¢) in Einklang zu bringen ist. Das "Bonner Modell" spiegelt sich im
Diskussionsentwurf unter 8 5 Abs. 3 RDG wieder.

1.2

Die AGT begriRt die Freigabe der unentgeltlichen Rechtsdienstleistung auRerhalb famili-
arer Beziehungen (8 6 Abs. 2 RDG) unter Aufsicht einer Person, die Gber die Beféhigung
zum Richteramt verfugt. Hierdurch wird insbesondere fur Stiftungen ein rechtlich zu-



verlassiger Rahmen geschaffen, insbesondere auch im Bereich von Testamentsvollstrek-
kungen tatig zu werden. Durch die obligatorische Einschaltung von Volljuristen ist dem
Gemeinwohlinteresse des Schutzes vor unqualifizierter Rechtsberatung Rechnung ge-
tragen. Angesicht der groflen Haftungsgefahren, die mit einer Testamentsvollstreckung
verbunden sind und im Interesse der Schonung des Stiftungsvermdgens erscheint der AGT
eine obligatorische Haftpflichtversicherung erforderlich.

1.3

Die AGT begrut die Unzulassigkeit von Rechtsdienstleistungen, die zur Kollision mit
anderen Leistungspflichten fihren kdnnen (8 4 RDG). Interessenkollisionen sind auch fir
die nach dem bisherigen Recht zur Testamentsvollstreckung berufenen Berufsgruppen ein
Hinderungsgrund fiir die Ubernahme einer Testamentsvollstreckung. An diesem bewéhrten
Erfordernis unabhéngiger Amtsfiihrung sollte nach Auffassung der AGT unbedingt festge-
halten werden. Etwas unscharf erscheint allerdings die Abgrenzung zu § 5 Abs. 2 Nr. 1
RDG. Danach gilt eine (entgeltliche wie unentgeltliche) Rechtsdienstleistung als stets
erlaubte Nebenleistung zu dem Tétigkeitshild eines geschéaftsmaRigen Testamentsvoll-
streckers. Es stellt sich die Frage, ob eine nach 8 5 Abs. 2 RDG stets erlaubte Nebenlei-
stung jedenfalls dann ausgeschlossen sein sollte, wenn eine Unvereinbarkeit mit einer
anderen Leistungspflicht nach 8 4 RDG vorliegt. Die AGT bejaht diese Frage.

1.4

Die AGT begrufit die Einrichtung eines offentlichen Registers fir Erlaubnisinhaber,
einschlieBlich des umfassenden Einsichtsrechtes (8 14 RDG) sowie das Erfordernis einer
Haftpflichtversicherung fur Erlaubnisinhaber (§ 11 Abs. 1 Nr. 3 RDG). Zugleich sieht die
AGT hierin die Mindestvoraussetzungen fur die unbeschrankte Zulassung einer
geschaftsmaRigen Testamentsvollstreckung, wie sie der Gesetzesentwurf ermdglicht.

2. Bedenken der AGT

Die Bedenken der AGT richten sich gegen die - aus dem Stand der Diskussion heraus er-
klarlichen - teilweise noch sehr offen gehaltene Definition neu eingefiihrter Rechtsbegriffe.



2.1

Hierzu gehort zunéchst die bereits oben (11.1.3) angesprochene Definition der Nebenlei-
stung bei der Annex-Rechtsberatung (8§ 5 Abs. 1 RDG). Durch die Ankniipfung der Zu-
lassigkeit der (entgeltlichen wie unentgeltlichen) Rechtsberatung an Berufs- und Tatig-
keitsbilder lasst sich ein Umgehungstatbestand sehr einfach dadurch schaffen, dass ein Be-
rufsbild, das eine Rechtsdienstleistung an sich nicht als Nebenleistung ermdglichen wiirde,

zukinftig kunstlich in verschiedene Tatigkeitsbilder aufgespalten wird.

2.2

Noch nicht hinreichend scharf erscheint auch die Definition der Rechtsdienstleistung, die
erst dann einsetzen soll, wenn sie eine umfassende rechtliche Beurteilung zum Inhalt hat (8
2 Abs. 1 RDG). Hier stellt sich die Frage, ob beispielsweise die in der Praxis ublichen
ersten Stellungnahmen, die darauf beschréankt sind, zunéchst eine grobe Einschatzung eines
rechtlich und tatséchlich komplexen Sachverhaltes zu ermdglichen, keine Rechtsdienstlei-
stung sein sollen, nur weil ihnen nach der erkennbaren Erwartung des Rechtssuchenden
(noch) keine umfassende rechtliche Beurteilung zugrunde liegt. Soll es moglich sein, dem
Anwendungsbereich des Rechtsdienstleistungsgesetzes dadurch zu entgehen, dass ein
rechtlich komplexer, beispielsweise aus steuerrechtlicher, arbeitsrechtlicher und gesell-
schaftsrechtlicher Sicht zu beurteilender Sachverhalt in drei einzelne Stellungnahmen auf-
geteilt wird mit der Folge, dass wegen fehlender Vollstandigkeit weder ein wissenschaftli-
ches Gutachten (i. S. des § 2 Abs. 3 Nr. 1 RDG), noch eine Rechtsdienstleistung vorliegt?

3. Generelle Ablehnung der AGT

Die AGT spricht sich gegen folgende Vorschléage aus:

e die vollige Freigabe der geschaftsmaRigen Testamentsvollstreckung (§ 5 Abs.2 Nr.
1 RDG)

e Die Madglichkeit geschaftsmaRiger Testamentsvollstreckung ohne Sachkunde-
nachweis (8 9 RDG)

e Das Fehlen einer obligatorischen Haftpflichtversicherung fiir geschaftsmalig

agierende Testamentsvollstrecker



Il.
Begrtindung der Ablehnung im Einzelnen

1. Die Bedeutung Testamentsvollstreckung nach der Systematik des BGB

Von seiner gesetzlichen Grundlage nach 8§88 2197 ff. BGB her fungiert der Testamentsvoll-
strecker als Vertrauensperson des Erblassers, die berechtigt, aber auch verpflichtet ist, dem
Willen des Erblassers entsprechend den Nachlass uneigenniitzig und allein dem fremden

Interesse dienend zu verwalten.

Dem Erblasser steht nach dem BGB das uneingeschrankte Wahlrecht zu, welche nattrliche
oder juristische Person er zum Testamentsvollstrecker ernennt. In der Ernennung eines
Testamentsvollstreckers manifestiert sich der Wunsch des Erblassers, mittels einer Ver-
trauensperson seinen Willen im Bezug auf das Schicksal des Nachlasses nach seinem Tode
fortwirken zu lassen. Solange Nichtjuristen in diese Vertrauensstellung einriicken, die die
Testamentsvollstreckung nicht aus Erwerbsgriinden, sondern auf Grund besonderer person-
licher Beziehungen zum Erblasser und im Einzelfall betreiben, ergeben sich schon nach
geltender Rechtslage keine rechtlichen Hirden fir diese Form der Testamentsvollstrek-
kung. Bei der Testamentsvollstreckung auf Grund personlicher Beziehungen zum
Erblasser, wie sie dem Gesetzgeber des BGB vorschwebte, spielen Fragen der Haftung und

der Fachkompetenz keine oder nur eine untergeordnete Rolle.

2. Die Entwicklung hin zu einer geschaftsmafRigen Testamentsvollstreckung

In den letzten Jahren hat die AGT eine deutliche Entwicklung hin zur geschéaftsmaRigen
Testamentsvollstreckung beobachtet. Nahezu samtliche Entscheidungen zum derzeitigen
Rechtsberatungsgesetz haben eine wettbewerbsrechtliche Komponente zum Aus-
gangspunkt. Die Testamentsvollstreckung wird zunehmend nicht mehr als bloRer personli-
cher Dienst dem Erblasser gegentber gesehen, sondern auch als neues Geschéftsfeld, als
eine neue Form der Dienstleistung betrachtet.



3. Problemfelder eines Berufs- oder Tatigkeitsbildes ""geschaftsmaRiger Testaments-
vollstrecker™

Die Testamentsvollstreckung ist eine grundsétzlich sehr komplexe und anspruchsvolle Té&-
tigkeit, wobei durch die Lockerung der ehelichen Bindungen und durch die internationale
Streuung und Verflechtung der Vermdgen eine steigende Tendenz zu beobachten ist.

RegelmaRig enthélt die Testamentsvollstreckung Komponenten, die auch nach dem bishe-
rigen Rechtsberatungsgesetz erlaubnisfrei sind, wenn sie isoliert ausgetibt werden, wie bei-
spielsweise die Erbenermittlung. Weiterhin enthélt sie — gerade bei der Dauervollstreckung
— auch Belange, die rein wirtschaftlicher Natur sind, beispielsweise die Entscheidung tber
Wiederanlage von Vermdégen. Aber schon bei der Einziehung von Forderungen zugunsten
des Nachlasses stellen sich fir den Testamentsvollstrecker Fragen, die eine spezifisch juri-
stische, regelmaRig anwaltliche Ausbildung erfordern (vgl. BVerfG 1 BvR 423/99 v. 20.
02.2002, NJW 2002, 1190). Solange diese Forderungseinziehung auf den vom Erblasser
bestimmten, nicht geschaftsméalig tatigen Testamentsvollstrecker beschrankt ist, geht der
gesetzgeberische Wille des BGB dahin, dem Willen des Erblassers den Vorrang einzuréu-
men.

Wird die Testamentsvollstreckung hingegen geschéaftsmaRig betrieben, stellt sich die
Frage, aus welchem sachlichen Grund das Forderungsinkasso, das geschaftsméaRig
betrieben wird, einen besonderen Sachkundenachweis (§ 19 Abs. 1 RDG) erfordert, die
Forderungseinziehung, die durch einen geschaftsmélig agierenden Testamentsvollstrecker
erfolgt, hingegen nicht.

Die Testamentsvollstreckungen weisen nach den Erfahrungen der AGT in der heutigen
Zeit auf Grund der diversifizierten Vermogensverhéltnisses haufig - und mit steigender
Tendenz - im Ausland belegenes Vermdgen (beispielsweise Anteile an geschlossenen Im-
mobilienfonds, Ferienwohnungen 0.4.) auf. Damit sind Kenntnisse des Testamentsvoll-
streckers im auslandischen Recht vonnoten. Nach 8 10 Abs. 3 RDG erfordert die Rechtsbe-
ratung in einem auslandischen Recht einen besonderen Sachkundenachweis. Fir einen ge-
schaftsmaRig tatigen Testamentsvollstrecker soll ein Sachkundenachweis nicht erforderlich
sein.



Nach den Erfahrungen der AGT wird das Instrument der Testamentsvollstreckung héufig
auch im Bereich der Dauertestamentsvollstreckung, sei es zum Schutz jugendlicher Erben
(z. B. im Rahmen von Unternehmensnachfolgen) oder zugunsten von behinderten Men-
schen angeordnet. Hier wird der Testamentsvollstrecker in einem besonders verant-
wortungsvollen Bereich tétig, der ber die bloRe Vermdgenssorge hinaus in den Bereich
der Personensorge hineingeht. Gedanderte Wertevorstellungen der Gesellschaft, friihzeitig
zerbrechende Familien oder sogenannte ,,Patchwork*- Familienverhaltnisse haben in den
letzten Jahren testamentarische Regelungen nach 8 1638 Abs. 1 BGB in den Fokus der
Testamentsgestaltungen riicken lassen. Haufig Ubernehmen in diesen Fallen Testaments-
vollstrecker die Funktion der ausgeschlossenen Eltern im Bereich der Vermdgenssorge fiir
die Kinder. Spéatestens an diesem Punkt sind in hohem MaRe Gemeinwohlinteressen be-
troffen, die einen Schutz vor unqualifizierter geschéaftlicher Testamentsvollstreckung not-
wendig machen (vgl. BVerfG NJW 1998, 3481 unter C. 5. c.).

4. Ausblick auf die Entwicklung der Testamentsvollstreckung bei volliger Freigabe
als geschaftsmaRige Dienstleistung

Die vorgesehenen Regelungen zur volligen Freigabe geschaftsmaRiger Testamentsvoll-
streckung lassen erwarten, dass eine Vielzahl miteinander konkurrierender Dienstleister
einen lukrativen Markt flr diese Dienstleistung entwickeln. Soweit dieser Markt, der nach
geltendem Recht weitgehend den Rechtsanwalten und Notaren vorbehalten ist, auf die
Berufsgruppen der Wirtschaftsprufer, Steuerberater und Banken erweitert werden soll,
bestehen hiergegen aus der Sicht der AGT keine Bedenken. Diese Berufsgruppen unter-
liegen einem funktionierendem Ehrenrecht und einer ausreichenden finanziellen, ggf.
durch Pflichtversicherungen abgedeckten Vermdgensmasse, um fir fehlerhaftes Handel
einstehen zu konnen. Veruntreuungen zu Lasten des anvertrauten Vermogens fuhren
praktisch immer zu zumindest zeitlichen Berufsverboten.

Die neu zu erwartenden Dienstleister, die sich der geschaftsmaRigen Testamentsvollstrek-
kung annehmen werden, unterliegen zundchst keinerlei Ausbildungs- und Fortbildungs-
nachweis. Sie unterliegen auch keinem Werbeverbot. Auch nicht sachbezogene Werbung
fiir die Dienstleistung der Testamentsvollstreckung ist damit mdglich - und erfahrungsge-



maR auch zu erwarten. Die neue Dienstleistung der geschéftsmaRigen Testamentsvollstrek-

kung unterliegt auch keinerlei Versicherungspflicht.

Der Testamentsvollstrecker hat in Deutschland eine stérkere Stellung, als in allen Nach-
barstaaten. Seine Entlassung auf Betreiben der Erben ist nur bei sehr groben Pflichtver-
letzungen mit Aussicht auf Erfolg moglich. Das Nachlassgericht hat keine Mdglichkeit,
von Amts wegen Testamentsvollstreckungen zu iberwachen. Fehler, die bei der Auswahl
des Testamentsvollstreckers gemacht wurden, sind im Nachhinein, jedenfalls nach dem
Ableben des Erblassers, praktisch nicht mehr zu korrigieren. Aufergerichtliche Sanktions-
mechanismen, wie es sie flr die Berufsgruppen gibt, die nach dem bisher geltenden Recht
Testamentsvollstreckungen auch geschaftsmaRig durchfiihren kdnnen, gibt es nicht. Im Ub-
rigen ware es auch systemwidrig, entsprechende Regelungen in einem Rechtsdienstlei-

stungsgesetz aufzunehmen.

Die AGT beflrchtet, dass die Testamentsvollstreckung, die vom Gesetzgeber des Brgerli-
chen Gesetzbuches als eine auf Grund besonderen Vertrauens zum Erblasser begriindete
Rechtsstellung ausgestaltet wurde, bei der volligen Freigabe geschéftsmaliger Testaments-
vollstreckungen ihres wesentlichen Sinngehaltes beraubt wird.

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

Nach der Uberzeugung der AGT fiihrt der Wegfall des Begriffes der "GeschaftsmaRigkeit"
im Diskussionsentwurf dazu, dass sich uber die im "Bonner Modell" bewéhrte Form der
Testamentsvollstreckung durch Nichtjuristen hinaus eine geschéaftsméaliiige Testamentsvoll-
streckung etabliert, die nicht den am Gemeinwohl orientierten Restriktionen eines Berufs-
rechtes einschlieBlich dem Erfordernis einer Pflichtversicherung unterliegt. Dies lauft den
Interessen an einem effektiven Verbraucherschutz zuwider und fiihrt zu einem staatlich ge-
forderten Wettbewerbsnachteil derjenigen Berufsgruppen, die diesem Verbraucherschutz
gesetzlich verpflichtet sind.



Nach der Auffassung der AGT lasst sich die Testamentsvollstreckung mit verhaltnismagig
geringem Aufwand so in das vorgegebene System des Rechtsdienstleistungsgesetzes ein-
fligen, dass dem Gemeinwohlinteresse effektiven Verbraucherschutzes hinreichend Rech-
nung getragen wird. Die Testamentsvollstreckung muss hierzu zunéchst als Rechtsdienst-
leistung angesehen werden, was durch einen entsprechenden Zusatz in § 2 Abs. 2 RDG
Klargestellt werden kann. In 8 5 Abs. 2 Nr. 1 RDG ist die Testamentsvollstreckung entspre-
chend zu streichen. Testamentsvollstreckung hat nach allgemeiner Verkehrsauffassung -
schon in der Form der Auseinandersetzungsvollstreckung, erst recht aber als
Verwaltungsvollstreckung - von ihrem Wesen als postmortale Vermdgenssorge her einen
systematisch ganzlich anderen Charakter, als die in 8 5 Abs. 2 Nr. 1 RDG aufgefiuhrten
Dienstleistungen Haus- und Wohnungsverwaltung, Frachtpriifung oder gar die
Fordermittelberatung.

Mit der Legaldefinition als Rechtsdienstleistung ist gleichzeitig klargestellt, dass die Testa-
mentsvollstreckung dem Kollisionsverbot nach 8 4 RDG unterliegt, was nur klarstellenden
Charakter hatte, da die Rechtsprechung von diesem Grundsatz ohnehin ausgeht.

Die aus personlichen Griinden erfolgende unentgeltliche Testamentsvollstreckung ist - wie
schon nach geltendem Recht - erlaubnisfrei nach § 6 Abs. 1, Abs. 2 RDG.

Stiftungen ist in Erweiterung ihrer Moglichkeiten nach dem bisherigen Recht die unent-
geltliche Testamentsvollstreckung nach § 6 Abs. 2 RDG maglich.

Die geschaftsmaRige Testamentsvollstreckung ist - ebenfalls wie nach bisheriger Rechts-
lage - unter den Voraussetzungen des § 5 Abs. 3 RDG zuldssig, entsprechend dem be-
wahrten "Bonner Modell” der AGT (vgl. oben 11.1.1.1). Angesprochen sind hier die in der
Praxis bewéhrten Kooperationen von Banken, Wirtschaftspriifern und Steuerberatern, aber
auch anderen Berufsgruppen mit Rechtsanwalten in Fragen der Testamentsvollstreckung.

Die selbstdndige geschaftsmaRige Testamentsvollstreckung als sich neu entwickelnde
Dienstleistungsform l&sst sich in 8§ 9 - 11 RDG integrieren. Nach den Beobachtungen der
AGT hat sich in den letzten Jahren ein eigener Ausbildungsgang des "Certified Estate
Planners™ etabliert, in dem auch die notwendigen Grundlagen fir eine ordnungsgemaRe



Testamentsvollstreckung vermittelt werden. Aus Sicht der AGT spricht nichts dagegen,
dergestalt nachgewiesene Sachkunde auch mit einer Berufsbezeichnung, beispielsweise
"Testamentsvollstrecker” zu versehen. Die Problematik einer Berufshaft-pflichtversi-
cherung waére bei dieser Losung ebenso geldst, wie die Sicherstellung der Weisungsun-
abhéngigkeit von Bankenmitarbeiter als Testamentsvollstreckern(§ 11 Abs. 3 RDG).

V.
Weitere Vorschlage der AGT zur Verbesserung der Haftungssituation bei

Testamentsvollstreckungen

1. Erhéhung der Pflichtversicherungssumme

Die Diskussion um die Reform der Rechtsdienstleistungen zeigt, dass bei geschaftsmaRig
agierenden Rechtsberatern, die nicht zur Anwaltschaft zugelassen sind, ein Haftungspro-
blem besteht, das mit dem Instrument einer Berufshaftpflichtversicherung (vgl. § 11 Abs. 1
Nr. 3 RDG) gelost wird. Fraglich erscheint allerdings, ob die niedrigere
Versicherungssumme der gegeniiber Rechtsanwalten, Wirtschaftsprifern und Steuerbe-
ratern weniger qualifizierten Berater nach § 10 Abs. 3 RDG im Interesse wirksamen
Verbraucherschutzes gerechtfertigt ist. Fir den Bereich der Testamentsvollstreckungen

verneint die AGT diese Frage eindeutig.

2. Angleichung von Verjahrungsvorschriften

Fur Schadenersatzanspriiche gegen gewerbsméalige Geschaftsbesorger gilt jedenfalls seit
dem 01.01.2002 die dreijahrige Regelverjahrung des 8 195 BGB. Die Haftung des Insol-
venzverwalters fur Pflichtverletzungen verjahrt in drei Jahren ab Kenntnis vom Schadens-
grund, 8 62 InsO. Die Ersatzanspruche aus einem Anwaltsvertrag unterliegen ebenfalls
grundsatzlich einer dreijahrige Verjahrung, 8§ 51 b BRAO. Allein fur die Haftung des Te-
stamentsvollstreckers nach 8§ 2219 Abs. 1 BGB gilt - auch nach dem neuen Verjéhrungs-
recht - die 30jahrige Verjahrungsfrist des § 197 Abs. 1 Nr. 2 BGB, selbst wenn als Te-
stamentsvollstrecker berufsmalig ein Rechtsanwalt tatig wurde (vgl. BGH Urt. v.
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18.09.2002 - 1V ZR 287/01, FamRZ 2003, 92). Diese sachlich nicht gerechtfertigte Un-
gleichbehandlung ist aus der Sicht der AGT de lege ferenda schnellstméglich zu
beseitigen.  Derzeit fuhrt der Verbund wvon nach dem Entwurf zum
Rechtsdienstleistungsgesetz uneingeschrankt zuléssiger geschaftsmaRiger
Testamentsvollistreckung, fehlender  Berufshaftpflichtversicherung und  30jahriger
Verjahrungsregelung  bei allen an einer Testamentsvollstreckung Beteiligten zu
ausgesprochen unausgewogenen Ergebnissen. Auf der Seite der Testamentsvollstrecker
erfolgt eine Ungleichbehandlung gegeniliber anderen gewerblichen Geschaftsbesorgern.
Auf der Seite des Erblassers und seiner Erben werden die erhéhten Erwartungen an
professionelle Dienstleistungen, die mit der Zulassung der Geschéaftsméaiigkeit der
Testamentsvollstreckung geweckt werden, nicht einmal ansatzweise erfillt.

Bonn, den 17. November 2004

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