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Die erheblich gestiegene Zahl von Betreuungsféllen und insbesondere die
dadurch verursachten Kosten haben die Lander zum Handeln veranlasst.
Mit dem Entwurf eines zweiten Betreuungsrechtsanderungsgesetzes
(BT-Drucksache 15/2494) méchten sie diesen Problemen entgegenwirken.
Ein Hauptanliegen ist, die Vorsorgevollmacht als privatautonome Regelung
zu starken. Dies kann nur begrifit werden. Ob es zu diesem Zweck aber
der Einfihrung einer neuen Beglaubigungszustandigkeit fir die Betreuungs-

behorden bedarf, ist zweifelhaft.

Inhalt des Gesetzesentwurfes

Der auf der Justizministerkonferenz auf-
grund des Abschlussberichts der Bund-Lin-
der-Arbeitsgruppe ,,Betreuungsrecht” am
6.11.2003 erorterte Reformbedarf wurde
zwischenzeitlich auf Antrag der Linder Bay-
ern, Nordrhein-Westfalen und Sachsen in
den Bundesrat eingebracht und liegt derzeit
als Entwurf eines zweiten Betreuungs-
rechtsdnderungsgesetzes dem Rechtsaus-
schuss des Bundestages zur Erorterung vor
(BT-Drucksache 15/2494).

Anders als noch im Abschlussbericht vorge-
sehen, wurde das Zentrale Register fiir Vor-
sorgeurkunden nicht Teil dieses Gesetzge-
bungsvorhabens, sondern ist vorgezogen
worden (vgl. zum aktuellen Stand des
Gesetzgebungsverfahrens zum Zentralen
Vorsorgeregister S. 2).

Im Ergebnis soll die Stirkung der Vorsorge-
vollmacht im zweiten Betreuungsrechtsin-
derungsgesetz daher iiber die Einfiihrung
einer neuen Beglaubigungszustindigkeit fiir
Betreuungsbehorden erfolgen. Nach § 6 des
Betreuungsbehirdengesetz-E sollen kiinftig
Urkundspersonen bei der Betreuungsbehor-
de befugt sein, ,, Unterschriften oder Hand-
zeichen auf Vorsorgevollmachten oder
Betreuungsverfiigungen zu beglaubigen.
Dies gilt nicht fiir Unterschriften oder
Handzeichen obne dazugehorigen Text“
(BT-Drucksache 15/2494, S.10). Die
Urkundsperson soll eine Beglaubigung nicht
vornehmen, wenn ihr in der betreffenden
Angelegenheit die Vertretung eines Beteilig-
ten obliegt. Fiir die Beglaubigung soll eine
Gebiihr von 10 € erhoben werden diirfen,
wobei die Landesregierungen ermichtigt
sind, durch Rechtsverordnung die Gebiihren
und Auslagen fiir die Beratung und Beglaubi-
gung abweichend zu regeln.

Als weitere MafSnahme zur Vermeidung von
Betreuungen ist eine beschrinkte gesetzliche
Vertretungsmacht in Vermogens- wie in
Gesundheitsangelegenheiten fiir Ehegatten,
Kinder und Eltern vorgesehen.

Positionen der
Bundesnotarkammer

Die Bundesnotarkammer hat sowohl den
Abschlussbericht als auch die Beratungen im
Rechtsausschuss des Bundesrates sowie des
Bundestages zum Anlass genommen, auf die
Widerspriichlichkeiten sowohl in der Grund-
tendenz des Entwurfes als auch in den Ein-
zelregelungen hinzuweisen.

Das Grundanliegen des Gesetzgebers des
Beurkundungsgesetzes von 1969 werde
zunichte gemacht, die bis dahin bestehende
Zersplitterung in der Zustindigkeit fiir Beur-
kundungen und Beglaubigungen zu beseiti-
gen. Es sei ferner inkonsequent, einerseits
die Notwendigkeit zur Einfiihrung eines all-
gemeinen Formgebotes fiir Vorsorgevoll-
machten zu bestreiten, gleichwohl aber
einen Bedarf fiir eine zusitzliche Beglaubi-
gungszustindigkeit anzunehmen. Die Vorsor-
gevollmacht lasse sich zudem von gewohnli-
chen General- oder Spezialvollmachten im
Einzelfall kaum abgrenzen. Insoweit sei
unklar, wie weit die Beglaubigungszustindig-
keit der Betreuungsbehorden reichen soll.
Dies werde im Rechtsverkehr zu Unsicher-
heiten fiihren, die sich wiederum auf die
Akzeptanz negativ niederschliigen. Zudem sei
bei den Betreuungsbehorden ein grundsitzli-
cher Interessenkonflikt zu befiirchten (vgl.
unten). Das Angebot der Notare erfolge hin-
gegen kostengiinstig und flichendeckend.
Vor diesem Hintergrund wiirden die kommu-
nalen Gebietskorperschaften ohne Not mit
zusitzlichen Kosten belastet.
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Einer der grundlegenden Widerspriiche des
Gesetzes sei auch darin zu sehen, dass einer-
seits die Vorsorgevollmacht gestirkt werden
solle, andererseits aber durch die Einfiih-
rung einer gesetzlichen Vertretungsmacht fiir
die Ehegatten der Bevolkerung Rechtssicher-
heit suggeriert werde. Der durch das Gesetz
vorgegebene Umfang der Vertretungsmacht
des Ehegatten aber auch die Schwierigkeiten
in der praktischen Handhabung dieser
gesetzlichen Vertretungsmacht im Hinblick
auf die Notwendigkeit stetiger 4rztlicher
Untersuchungen werden dazu fiihren, dass
die gesetzliche Vertretungsmacht nicht aus-
reicht, um eine Betreuung endgiiltig zu ver-
meiden.

Stellungnahme der
Bundesregierung

Auch die Bundesregierung steht dem Geset-
zesentwurf, insbesondere den Vorschligen
zur Einfiihrung einer gesetzlichen Vertre-
tungsmacht in Vermogensangelegenheiten
kritisch gegeniiber (vgl. BT-Drucksache
15/2494, S. 46 ff.). So wurde es als zweifel-
haft angesehen, ob diese Vertretungsmacht
geeignet ist, Betreuungsverfahren in nen-
nenswertem Umfang zu vermeiden. Im Jahr
2000 seien lediglich 13,4 % der Betreuten
verheiratet gewesen oder wiirden in einer
eheihnlichen Beziehung leben (vgl. BT-
Drucksache 15/2494, S. 46). Auch lieflen
sich die Vorschlige fiir eine gesetzliche Ver-
tretungsmacht im Bereich der Vermogens-
sorge nur schwer mit den Grundsitzen des
vom hiirgerlichen Gesetzbuch vorgesehenen
Prinzips der getrennten Vermogensverwal-
tung im gesetzlichen Giiterstand der Zuge-
winngemeinschaft vereinbaren. Insofern lie-
ge ein schwerwiegender Eingriff in das
Selbstbestimmungsrecht vor, was verfas-
sungsrechtliche Bedenken auslose.

Offener scheint die Position zur Einfiihrung
einer zusitzlichen Beglaubigungszustindig-
keit zu sein. Zwar wird ausgefiihrt: ,, Die zu



Vorsorgeregister wird gesetzlich geregelt und erweitert

Ab dem 31.07.2004 hat die Bundesnotarkammer die gesetzliche Aufgabe,
notarielle wie privatschriftliche Vorsorgeurkunden fir die Information der Vor-
mundschaftsgerichte zu registrieren. Dies ist das Ergebnis des Vermittlungsver-
fahrens zwischen Bundestag und Bundesrat, das zu einem Anfand April 2004
von Bundestag und Bundesrat angenommenen Kompromiss fihrte. Schauplatz
der vorangegangenen Auseinandersetzung war das ,Gesetz zur Anderung der
Vorschriften Uber die Anfechtung der Vaterschaft und das Umgangsrecht von
Bezugspersonen des Kindes”, in das der Bundesrat die Ergénzungen der Bun-
desnotarordnung fir die Registerzustandigkeit aufnehmen wollte. Hiergegen
hatten sich zundchst die Regierungsfraktionen im Bundestag ausgesprochen.

beteiligen.

Die Gesetzesanderung ist vor allem eine Anerkennung des bisherigen, sehr
erfolgreichen Registerbetriebs. Die enormen Registrierungszahlen haben in
Presse und Politik erheblichen Eindruck hinterlassen. Dank gebihrt deshalb den
vielen Kolleginnen und Kollegen, die sich durch ihre Meldungen am Projekt

Urspringlich stand sogar ein sofortiges In-Kraft-Treten zur Diskussion; auch die
jetzt verbleibenden drei Monate sind jedoch kaum ein realistischer Zeitrahmen
fir die Realisierung eines derartigen Projekts. Zwar kann das In-Kraft-Treten
der Kompetenznorm nicht bedeuten, dass zu diesem Zeitpunkt bereits der Voll-
betrieb gewahrleistet werden misste. Die Geschaftsstelle der Bundesnotarkam-
mer wird sich aber ab diesem Zeitpunkt, wenn nicht schon friher, auf einen
erheblichen Andrang von Birgern einstellen missen, die an einer Registrierung
oder Auskinften hierzu interessiert sind. Dieser Aspekt ist deshalb auch im Rah-
men der bereits begonnenen Projektkonzeption von besonderer Bedeutung.

der Regelung insbesondere von der Bun-
desnotarkammer vorgebrachten Bedenken
gegen die Schaffung einer weiteren Ur-
kundsperson fiir die Beglaubigung von
Handzeichen und Unterschriften auf Vor-
sorgevollmachten und Betreuungsverfii-
gungen sind unter rechissystematischen
Aspekten beachtenswert”. Bedenklich stim-
men dann allerdings die weiteren Ausfiihrun-
gen. So solle sich die Entwurfsregelung vor
dem Hintergrund des Schriftformerforder-
nisses in den Fillen der §§ 1904 Abs. 2,
1906 Abs. 5 Satz 1 BGB erkliren, sofern sich
eine schreibunkundige oder anderweitig am
Schreiben gehinderte Person statt der
Namensunterschrift eines Handzeichens
bediene (§§ 126, 129 BGB, vgl. BT-Drucksa-
che 15/2495, S.49). Auch miisse im Lichte
der auf die Linder zukommenden Kostenla-
wine iiber Alternativen zur Vermeidung von
Betreuungsverfahren nachgedacht werden.
Bei einer solchen Priifung miissten auch bis-
her eingenommene Grundpositionen in Fra-
ge gestellt werden.

Sofern demnach der eigentliche Hintergrund
der Einfiihrung der zusitzlichen Beglaubi-
gungszustindigkeit die Fille sein sollen, in
denen die Unterschriften von — aus welchen
Griinden auch immer — schreibunfihigen
Personen beglaubigt werden sollen, stellt
sich erst recht die Frage nach dem Bedarf.
Hierauf hat die Bundesnotarkammer noch-
mals gegeniiber dem Rechtsausschuss des
Bundestages hingewiesen. Die schon beste-
henden Vorschriften (§ 126 Abs. 1 2. Alt.
BGB, § 25 Beurkundungsgesetz) wiirden
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vollig ausreichen. Zudem sei gerade in den
Fillen der schreibunfihigen Personen eine
sorgfiltige Priifung der Geschiftsfihigkeit
geboten. Diese Priifung lose allerdings fiir
die Betreuungsbehorden einen problemati-
schen Interessenkonflikt aus. So sei bei den
am Betreuungsverfahren beteiligten Behor-
den nicht auszuschlieflen, dass sie sich im
Rahmen einer Beratung und Beglaubigung
(vor allem bei der Priifung der Geschifts-
fihigkeit in den Fillen, in denen eigentlich
die Anordnung einer Betreuung angezeigt
ist) von sachfremden Erwigungen leiten las-
sen, wie etwa das mogliche Einsparpotenzial
durch die mit der Vollmachtserteilung zu er-
wartende Vermeidung einer Betreuung oder
den erheblich geringeren Arbeitsaufwand
(vgl. BT-Drucksache, 15/2495 S. 24: Fiir die
Erstellung eines ohne die Vorsorgevollmacht
erforderlichen Sozialberichts wird ein Auf-
wand von ca. acht Arbeitsstunden angesetzt).

Ausblick

Es bleibt zu hoffen, dass die Beratungen im
Rechtsausschuss des Bundestages noch
wesentliche Anderungen im Betreuungs-
rechtsidnderungsgesetz bringen. Insbesonde-
re wird nochmals der Bedarf nach der Ein-
fiihrung einer zusitzlichen Beglaubigungszu-
stindigkeit bei den Betreuungsbehorden zu
hinterfragen sein. Die Eingangszahlen von
Meldungen von notariellen Vorsorgevoll-
machten und Betreuungsverfiigungen im
Zentralen Vorsorgeregister der Bundesnotar-
kammer belegen eindrucksvoll, dass die be-

hauptete Schwelle fiir die Errichtung einer
notariellen Vorsorgevollmacht tatsichlich
nicht existiert. So sind seit dem Start des
Zentralen Vorsorgeregisters der Bundesno-
tarkammer im Mérz 2003 von den Notaren
bereits iiber 90.000 notarielle Vorsorgevoll-
machten und Betreuungsverfiigungen gemel-
det worden, wobei diese Zahl nur einen Teil
der von den Notaren trotz Formfreiheit beur-
kundeten bzw. beglaubigten Vorsorgevollvoll-
machten und Betreuungsverfiigungen dar-
stellt .

L e
I
Wetthewerbswidriges

Verhalten im Deutschen
Bundestag?

Zv aktuellen Entwicklungen im
evropdischen Wetthewerbsrecht

A. Die Liberalisierungsdiskussion

um die freien Berufe
Die Europiische Kommission will Freiheit
fiir die freien Berufe, Freiheit von berufs-
rechtlichen Regelungen wie zwingenden
Gebiihrenordnungen, Werbe- und Sozietits-
verboten. Nach der Logik der Kommission,
die Notare nicht als Teil der offentlichen
Gewalt ansieht, miissen auch diese ,,befreit
werden, und zwar besonders dringend, weil
bei ihnen das Netz berufsrechtlicher Rege-
lungen besonders engmaschig ist.

Der politische Wille einer marktorientierten
Philosophie auch fiir den Bereich der freien
Berufe Geltung zu verschaffen, bricht sich
derzeit bekanntlich auf zwei Kompetenzfel-
dern nach dem EG-Vertrag Bahn: Eines sind
die Freiheiten der Niederlassung und Dienst-
leistung samt den dazu ergehenden Richtlini-
en, die die Kommission mittels eines Ver-
tragsverletzungsverfahrens auf die Notare
erstrecken will (vgl. BNotK-Intern 6/2003
S.4). Der andere von der Kommission poli-
tisch zunehmend offensiver verfolgte Ansatz
ist der des Wettbewerbsrechts. Studien und
Konferenzen der Kommission hierzu (vgl.
BNotK-Intern 6/2003 S. 6 ff.) bauen zumin-
dest politischen Druck auf, der die Berufs-
verbéinde zur Selbstrechtfertigung und viel-
leicht in Kompromisse treibt, ferner nationa-
len Regierungen willkommenen Anlass zu
Deregulierungsmafinahmen liefert.

Im Fall der Notare spricht einiges dafiir, dass
die Anwendbarkeit der Wettbewerbsregeln
zusitzlich von der Qualifizierung als hoheitli-
che Gewalt im Sinne des Art. 45 EGV
abhingt. Insbesondere wenn man diese
Bestimmung als Ausnahme von der Anwend-
barkeit des Vertrages oder als Kompetenz-
norm versteht, konnte auch das Wettbe-
werbsrecht fiir den hiernach hoheitlichen



Kostenrechtsmodernisierungsgesetz verabschiedet -
Anderungen der Kostenordnung

Der Bundesrat hat am 12.03. 2004 beschlossen, dem vom Deutschen Bundestag
am 12. 02. 2004 verabschiedeten Kostenrechtsmodernisierungsgesetz (vgl. BT-
Drs. 15/2487) zuzustimmen. Art. 4 Abs. 29 des Gesetzes (vgl. BT-Drs. 15/2487,
Seiten 124 bis 127) enthdlt verschiedene Anderungen der Kostenordnung.
Besonders hervorzuheben sind dabei die Abschaffung des Gebiihrenabschlags
in den neuen Bundeslandern nach dem Einigungsvertrag (vgl. § 162 Satz 2
KostO n.F.), die Festlegung einer allgemeinen Geschaftswertobergrenze in Héhe
von 60 Mio. Euro in Verbindung mit der Schaffung eines Auslagentatbestands
for die Versicherungsprémie, die auf Risiken entfallt, welche den Wert von 60
Mio. Euro ibersteigen (vgl. § 32 Abs.1 Satz 2, § 152 Abs. 2 Buchstabe d Ziffer
4 KostO n. F.) und die Zinsregelung fiir notarielle Kostenforderungen und Riick-
zahlungen (vgl. §§ 154 0,155 Satz 1, 156 Abs.1 Satz 1, 157 Abs.1 Satz 3 und 4
KostO n.F.). Das Gesetz tritt mit seinen vorstehend angesprochenen Teilen am
1.07. 2004 in Kraft (vgl. Art. 8 Kostenrechtsmodernisierungsgesetz).

Bereich keine Geltung beanspruchen. Vom
geschilderten Standpunkt der Kommission zu
Art. 45 EGV ist es natiirlich konsequent, die
Notare auch in die wettbewerbspolitischen
Aktivititen einzubeziehen, andererseits ist
bei diesen noch mehr als bei anderen Be-
rufsgruppen fraglich, ob es die Kommission
auf eine Auseinandersetzung vor dem EuGH
ankommen lassen wiirde.

B. Bisherige rechtliche Lage

Auch politischer Druck setzt zumindest den
Anschein voraus, dass Ziele durchgesetzt und
Widerstinde iiberwunden werden konnen.
In den letzten Jahren schienen die Aussich-
ten der Kommission in diesem Punkt eher
schlecht. Der Europiische Gerichtshof hatte
in seinen Urteilen Wouters (C-309/99) und
Arduino (C-35/99) zwar Wettbewerbsregeln
auf Freiberufler und deren Kammern ange-
wandt, jedoch Rechtfertigungen durch Ge-
meinwohlaspekte akzeptiert. Hierbei standen
Regelwerke der Selbstverwaltungsorganisa-
tionen auf dem Priifstand, nicht Parlaments-
gesetze, die schon aufgrund verfassungs-
rechtlicher Anforderungen in Deutschland
das Berufsrecht dominieren.

Dreh- und Angelpunkt der derzeitigen Dis-
kussion ist denn auch die Frage, ob Parla-
mentsgesetze wie die deutschen Berufs- und
Gebiihrenordnungen wegen Verstofses gegen
EG-Wettbewerbsrecht nichtig sein konnen.
Dies wurde bisher vom Gerichtshof nicht
entschieden, vielmehr hat dieser sogar Rege-
lungen von Selbstverwaltungskorperschaften
von der wettbewerbsrechtlichen Priifung
ausgenommen, wenn sowohl die Gestaltung
des rechtlichen Rahmens einschlieSlich der
relevanten Gesichtspunkte des Gemeininter-
esses als auch die Letzentscheidungsbefugnis
beim Staat verbleiben (Urteil Wouters, Rz.
67-70). Dieser Test fiir eine Zurechnung
zum Berufsstand oder zum Staat sollte fiir
Parlamentsgesetze eine eindeutige Zurech-
nung zum Staat als Ergebnis liefern. Dass
dies allerdings auch anders gesehen werden

kann, zeigt sich in Versuchen, beispielsweise
das deutsche Anwaltsgebiihrenrecht unter
Gemeinwohlaspekten zu rechtfertigen (vgl.
Koch/Eichele, NJW 2004, 336 f.).

Auch die Europiische Kommission hat sich
hierzu noch nicht eindeutig eingelassen. Man
kann vielmehr spekulieren, dass sie Ver-
tragsverletzungsverfahren gegen solche Ge-
setze vor allem deshalb unterlassen hat, weil
sie nicht an deren Erfolg glaubt. Dennoch
haben in den letzten Monaten zwei Entwick-
lungen die Berufsverbinde beunruhigt, nim-
lich die Kartellrechtsreform durch die Ver-
ordnung (EG) 1/2003 und das CIF-Urteil des
Gerichtshofs vom 9.09.2003 (C-198/01).

C. Das CIF-Urteil des

Europiischen Gerichtshofs
Die Rechtsprechung des Gerichtshofs kennt
neben den Rechtsakten der Selbstverwal-
tungsinstitutionen eine weitere Fallgruppe:
In der Tat kann auch der Staat gegen Wettbe-
werbsrecht verstofden, wenn er Kartellab-
sprachen vorschreibt oder erleichtert (Urteil
Arduino, Rz. 35; Urteil CIF, Rz. 46). Der Um-
weg iiber die allgemeine Treuepflicht des Art.
10 EGV kann somit zur Nichtigkeit nationaler
Gesetze fiihren.

Diese Fallgruppe ist in der Tat die fiir deut-
sche Berufsgesetze relevante, weil sie sich
anders als die geschilderte Rechtsprechung
zur Selbstverwaltung ausdriicklich auf staatli-
che Akte bezieht. Auch hier setzt die Formu-
lierung des Gerichtshofs aber stets Kartellab-
sprachen der Unternebhmen voraus, umfasst
also nicht einen Fall, in denen bereits Geset-
ze den Wettbewerb ausschlieen, indem sie
ein bestimmtes Verhalten am Markt vor-
schreiben.

Fiir lebhafte Diskussionen hat im Herbst ver-
gangenen Jahres das CIF-Urteil gesorgt, das

immerhin eine Verpflichtung nationaler Kar-
tellbehorden feststellte, nationales Recht un-
angewendet zu lassen, das gegen EG-Wettbe-

werbsrecht verstofdt (Rz. 48-51). Wegen des
Anwendungsvorrangs des Gemeinschafts-
rechts ist dies eigentlich selbstverstindlich
und wurde vom Gerichtshof auch entspre-
chend kursorisch begriindet. Nichts Neues
hingegen verlautete zur entscheidenden Fra-
ge, wann der hierbei vorausgesetzte Verstof3
nationaler Gesetze gegen Wetthewerbsrecht
vorliegt.

Im entschiedenen Fall ging es denn auch um
ein Konsortium von Ziindholzherstellern
(CIF), das aufgrund staatlicher Ermzchti-
gung Erzeugungsquoten fiir die Hersteller
festlegte. Die staatliche Regelung lief3 dem-
entsprechend noch Raum fiir wettbewerbs-
beschrinkende Verhaltensweisen des Unter-
nehmenszusammenschlusses. Parallelfall im
Recht der freien Berufe wire deshalb nicht
eine staatliche Berufs- oder Gebiihrenord-
nung, sondern beispielsweise eine Ermichti-
gung einer Kammer, Zulassungszahlen oder
Gebiihrenhohen festzusetzen.

D. Auswirkungen der
Kartellrechtsnovelle
Zweiter Eckpunkt der Diskussion ist die
Novelle des europidischen Wettbewerbsrechts
durch die Verordnung (EG) Nr. 1/2003 vom
16. Dezember 2002 zur Durchfiihrung der in
den Artikeln 81 und 82 des Vertrages nieder-
gelegten Wettbewerbsregeln. Diese hat insbe-
sondere die Rolle nationaler Wettbewerbs-
behorden neu geregelt. Nach Artikel 5 sind
die Wettbewerbsbehorden der Mitgliedstaa-
ten , fiir die Anwendung der Artikel 81 und
82 des Vertrages in Einzelfillen zustindig"
und werden zu entsprechenden Mafinahmen
einschliefflich Sanktionen ermichtigt. Diese
Zustindigkeit geht iiber den bereits primir-
rechtlich verankerten Anwendungsvorrang
des Gemeinschaftsrechts hinaus, der ledig-
lich die Nichtanwendung gemeinschafts-
rechtswidriger nationaler Vorschriften im
Zustindigkeitsbereich der Behorden begriin-
den konnte.

Die materielle Reichweite des europdischen
Wettbewerbsrechts wird jedoch durch diese
— eben nur zustindigkeitshezogene — Rege-
lung nicht beriihrt. Eine nationale Wettbe-
werbsbehorde wie das Bundeskartellamt
kann also nicht in Fillen einschreiten, in
denen dies bisher die Kommission auch
nicht konnte. Unter der oben dargestellten
Primisse, dass das Wettbewerbsrecht fiir
unmittelbar durch Gesetz angeordnete Wett-
bewerbsbeschrinkungen wie die Berufsge-
setze der freien Berufe nicht gilt, kann des-
halb auch die nationale Behorde nicht gegen
diese einschreiten.

Man wird sogar umgekehrt sagen konnen,
dass die Zustindigkeit der nationalen Behor-
den diese Primisse gedanklich untermauert.
Anderenfalls wiren die Behdrden auch zum
Vorgehen gegen Parlamentsgesetze aufgeru-
fen, die unmittelbar den Wettbewerb be-
schrinken. Hier fehlt es aber gerade an je-
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dem Ansatzpunkt fiir das wettbewerbsrechtli-
che Instrumentarium, da der ,,Wettbewerbs-

verstof3 vom Gesetzgeber und nicht von den
,Unternehmen* begangen wiirde.

Die Notwendigkeit, die geltenden rechtlichen
Rahmenbedingungen laufend auf ihre Ange-
messenheit zu iiberpriifen, bleibt hiervon
selbstverstindlich unberiihrt. Sie folgt nicht
nur aus politischer Opportunitdt, sondern
auch aus den Vorgaben des nationalen Ver-
fassungsrechts, das den Handlungsrahmen
fiir den Gesetzgeber absteckt. Auch aus die-
sem Grund wire es unter dem Gesichtspunkt
der Gewaltenteilung eine bedenkliche Ent-
wicklung, wenn Wettbewerbsbehorden Rege-
lungen des parlamentarischen Gesetzgebers
zum Gegenstand ihrer Aktivititen machen
wiirden.

E. Rhetorik und Verunsicherung

Es bleibt die Erkenntnis, dass es derzeit
nicht einmal substanzieller Neuigkeiten be-
darf, um die Briisseler Wettbewerbsrhetorik
und die nachfolgende Verunsicherung bei
den Betroffenen in Gang zu setzen. Auch dies
ist wohl ein deutliches Symptom fiir die Ent-
fremdung zwischen den Entscheidenden und
den Betroffenen, die gelegentlich unter dem
etwas blutarmen Begriff des ,,Demokratiede-
fizits* beklagt wird.

L e
v |
Aktuelles aus Briissel:
Uberblick iiber die

Eur0||)iiische Rechtsent-
wicklung

RegelmifSig berichtet das Briisseler Biiro

der Bundesnotarkammer iiber die Aktivititen
des Europiischen Gesetzgebers. Die nachste-
henden Ausfiihrungen sollen einen Uberblick
tiber die europiische Rechtsentwicklung,
soweit sie das Notariat betrifft, geben.

I. Zivilrechtsangleichung

Die Diskussionen zur europiischen Zivil-
rechtsangleichung befassen sich weiterhin
mit den Mafinahmen, die die Europiische
Kommission in ihrem Aktionsplan zum Euro-
pdischen Vertragsrecht vom Februar 2003
(KOM(2003) 68 endg.) vorgeschlagen hat
(siehe auch BNotK-Intern 3/2003, S. 5). Die
Europiische Kommission stellte diesen Akti-
onsplan am 16. Juni 2003 in Briissel im Rah-
men eines Workshops zur Diskussion. Einge-
laden waren Vertreter der Mitgliedstaaten,
der Beitrittslinder, der Verbinde und der
Wissenschaft. Das Notariat wurde unter
anderem durch die Bundesnotarkammer
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und die Konferenz der Notariate der Euro-
pdischen Union (C.N.U.E.) vertreten. Ein
Schwerpunkt der Veranstaltung war die Dis-
kussion um die rechtliche Bindungswirkung
des sogenannten Referenzrahmens, den die
Europiische Kommission als Nahziel ins
Auge gefasst hat. Aus der Reaktion der Euro-
pdischen Kommission wurde deutlich, dass
an ein rechtlich verbindliches Instrument
nicht gedacht ist. Vielmehr erhofft man sich
eine gewisse politische Bindung innerhalb
der Gemeinschaftsorgane (siehe ausfiihrl.
BNotK-Intern 5/2003 S.6 ff.).

Am 19. Januar 2004 veranstaltete die Euro-
pdische Kommission in Briissel einen weite-
ren Workshop iiber die Ausarbeitung euro-
paweit geltender Allgemeiner Geschiiftsbe-
dingungen. Auch hier waren die Notare
durch die Bundesnotarkammer vertreten.
Die Europiische Kommission hatte sich zum
Ziel gesetzt, durch die Veranstaltung die
Umsetzung dreier Mafinahmen zu erleich-
tern, die sie im Bereich der Allgemeinen
Geschiftsbedingungen vorgeschlagen hatte:
Zum einen soll eine spezielle Internetseite
eingerichtet werden, iiber die bestehende
und geplante Mafdnahmen im Bereich der
Allgemeinen Geschiftsbedingungen abgefragt
werden konnen. Ferner soll ein optimales
Verfahren bei der Entwicklung und dem Ge-
brauch von EU-weiten Allgemeinen Geschifts-
bedingungen definiert werden, sogenannte
,.best practice”. Schliefflich will man Sach-
verhalte identifizieren, die von kiinftigen
Anwendungsempfehlungen der Europiischen
Kommission abgedeckt werden sollten.

Diese rechtlich nicht bindenden Empfehlun-
gen sollen auf rechtliche und andere Gren-
zen der Anwendung von EU-weiten Allgemei-
nen Geschiftsbedingungen aufmerksam
machen und Einzelheiten zu Gebrauch und
Entwicklung von Allgemeinen Geschiiftsbe-
dingungen enthalten. Die bei der Veranstal-
tung vertretene
europidische
Industrie lehn-
te einhellig
regulative
Interven-
tionen

in
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das Vertragsrecht ab. Gesetzgeberische
Initiativen der Europiischen Union werden
fiir unnotig angesehen. Zusitzliche zwingen-
de Regeln erfahren noch deutlichere Ableh-
nung. Vielmehr nutzten einige Unternehmen-
spraktiker die Gelegenheit, um den Abbau
regulativer Belastungen und eine Stirkung
der Vertragsfreiheit insgesamt zu fordern.

Auch das Europiische Parlament hat sich mit
dem Aktionsplan befasst und legte im Sep-

tember 2003 seinen Bericht vor. Der Akti-
onsplan und die vorgeschlagenen Maf3nah-
men werden grundsitzlich begriifdt. Beméin-
gelt wird allerdings, dass die Europiische
Kommission keinen detaillierten Zeitplan fiir
die Umsetzung vorgesehen hat. Das Europi-
sche Parlament fordert die Kommission auf,
den ,,gemeinsamen Referenzrahmen, von
dem sich das Parlament viel zu versprechen
scheint, bereits bis 2006 zu erstellen. Darii-
ber hinaus sollen nach dem Willen des
Europiischen Parlaments auch Rechtsan-
wender wie Richter, Rechtsanwilte, Notare,
Unternehmen und Verbraucher in den Pro-
zess der Erarbeitung des Referenzrahmens
einbezogen werden, und nicht nur die Wis-
senschaft.

Ende April richten das Europiische Parla-
ment und die Europdische Kommission eine
gemeinsame Konferenz zum europiischen
Vertragsrecht aus. Erortert werden soll der
gemeinsame Referenzrahmen vor dem Hin-
tergrund der Konsultation und des Aktions-
plans der Kommission und der Entschlie-
RBungen des Europiischen Parlaments.

Il. Verbraucherschutzrecht

1. Verbraucherkreditrichtlinie

Der umstrittene Vorschlag zur Anderung der
bisherigen Verbraucherkreditrichtlinie von
1986 wird seit geraumer Zeit im Europi-
schen Parlament beraten (KOM(2002) 443
endg.). Schwerwiegende Meinungsverschie-
denheiten iiber das gesetzte Ziel, die Maxi-
malharmonisierung und ihre Auswirkungen,
sind Hintergrund der langwierigen und
intensiven Beratungen.

Das Europdische Parlament wies den Vor-
schlag der Européischen Kommission im Juli
und September 2003 zweimal zuriick. Es
forderte die Kommission auf, den Vorschlag
zuriickzuziehen und einen iiberarbeiteten
Text vorzulegen. Das Parlament sah sich zu
diesem in erster Lesung ungewhnlichen
Schritt veranlasst, weil die Europiische Kom-
mission auf dem urspriinglichen Text beharr-
te. Nachdem sich die Kommission im Okto-
ber 2003 erneut geweigert hatte, den Ent-
wurf zu iiberarbeiten, vermied das Parlament
im November 2003 die vollstindige Ableh-
nung des Entwurfs und verwies ihn zur Aus-
arbeitung konkreter Anderungsantrige in die
Ausschiisse zuriick. Der Berichterstatter im
federfiihrenden Rechtsausschuss Wuerme-
ling (EVP-D) kiindigte daraufhin an, den
Entwurf von Kommissar David Byrne grund-
legend zu iiberarbeiten. In der vorgelegten
Fassung hitte der Entwurf nach Einschitzung
von Wuermeling zur Folge, dass Kredite teu-
rer, biirokratischer und fiir den Verbraucher
schwerer zuggnglich werden.

Mittlerweile wurde ein Berichtsentwurf unter
Einbeziehung einer Unzahl von Anderungs-



antrdgen gegeniiber dem urspriinglichen
Kommissionsvorschlag vorgelegt und Mitte
Miirz vom Rechtsausschuss beschlossen.
Anstelle der Vollharmonisierung wird die
Festlegung minimaler Standards angestrebt,
um nationalen Besonderheiten Rechnung zu
tragen. Wegen der besonderen Bedeutung
der notariellen Beurkundung fiir den Schutz
des Verbrauchers sollen notariell beurkun-
dete Kreditvertriige vom Anwendungsbereich
der genannten Richtlinie ausgenommen wer-
den. Dies entspricht der bestehenden Rechts-
lage unter der bisherigen Richtlinie. Eine
gewisse Anniherung in den grundlegenden
Punkten konnte zwar in den Beratungen
erreicht werden. Dennoch wurden streitige
Abstimmungen in anderen Fragen notwen-
dig, vor allem in Bezug auf die vorzeitige
Riickzahlung von Krediten, den Widerruf bei
verbundenen Geschiften, den Ausschluss von
Kleinkrediten unter 500 € und Haustiirge-
schiften. Die Entschlieffung des Plenums des
Europiischen Parlaments wird noch in die-
sem Friihjahr erwartet. Die zweite Lesung
wird erst in der nichsten Legislaturperiode
des Europiischen Parlaments stattfinden. Im
Herbst wird eine neue Kommission antreten,
so dass die Kritiker des Kommissionsvor-
schlags hoffen, dass sich ein Nachfolger des
Iren Byrne mit weniger strengen Standards
zufrieden geben wird.

2. Unlautere Geschiftspraktiken und
Kooperation im Verbraucherschutz
Zur Rahmenrichtlinie iiber unlautere
Geschiiftspraktiken (KOM(2003)356 vom
18. Juni 2003) hat der Rat einen Kompro-
missvorschlag vorgelegt, der auch schon
zahlreiche Anderungsantrige des Rechts-
ausschusses des Europdischen Parlaments
vorwegnimmt. Beibehalten wird der be-
schrinkte Anwendungsbereich nur auf Ver-
triige zwischen Verbraucher und Unterneh-
mer. Die Richtlinie soll keine Ausweitung
auf Vertrige zwischen Unternehmern haben.
Der Rechtsausschuss des Europiischen
Parlaments stimmte im Mirz iiber die Ande-
rungsantrige ab und nahm im Anschluss
den geinderten Vorschlag sowie den Ent-
wurf einer legislativen Entschlieffung an. Es
wird angestrebt, die 1. Lesung noch in dieser
Legislaturperiode abzuschlief3en.

Als weitere MafSnahme im Verbraucher-
schutz hat die Europiische Kommission
einen Vorschlag fiir eine Verordnung iiber
die Zusammenarbeit im Verbraucherschutz
vorgelegt (KOM(2003) 443 endg.). Diese
soll ein System der grenziiberschreitenden
behordlichen Kooperation zwischen den Mit-
gliedstaaten schaffen und eine wirksamere
Uberwachung, Ermittlung und Verfolgung
grenziiberschreitender Verstofle ermogli-
chen. Innerhalb des Netzes soll jede Behorde
von den Partnerbehorden Auskiinfte und
konkrete MafSnahmen einfordern konnen,
z.B. die Unterbindung der Titigkeit eines
unseriosen Geschiftemachers. In einer Sach-

verstindigenanhorung im Rechtsausschuss
des Europiischen Parlaments im Februar
wurden die Hauptprobleme des Verord-
nungsvorschlags erortert: Die Vertraulichkeit
im Umgang mit Daten und die Notwendigkeit
spezieller offentlicher Verbraucherbehorden.
In Berlin nimmt die Befiirwortung der Ein-
richtung einer unbiirokratischen offentlichen
oder beliehenen Stelle zu, die Beschwerden
aus dem Ausland an die deutschen zustindi-
gen Stellen weiterleitet. Eine neue Verbrau-
cherschutzbehorde wird damit auch in
Deutschland immer wahrscheinlicher.

3. Verkaufsforderung

Uber die vorgeschlagene Verordnung zur
Harmonisierung der Vorschriften fiir ver-
kaufsfordernde Mafdnahmen (KOM(2002)
546 endg.) war iiber lingere Zeit nur Still-
stand zu vermelden. Die Beratungen zu dem
umstrittenen Legislativorschlag wurden
zuriickgestellt, um die thematisch iibergrei-
fende Rahmenrichtlinie iiber unlautere
Geschiftspraktiken abzuwarten (siehe oben
Ziffer 1. 2.) und womdglich eine einheitli-
che Richtlinie vorzuschlagen. Nachdem die
Beratungen an diesem Vorhaben fortge-
schritten sind, vergroflern sich die Chancen,
dass auch die Arbeiten an dem Verordnungs-
vorschlag zur Verkaufsforderung wieder auf-
genommen werden.

Die irische Prisidentschaft schligt einen
Kompromiss vor. Demzufolge soll festge-
schrieben werden, dass die Verordnung
einer weiteren lauterkeitsrechtlichen Harmo-
nisierung nicht entgegensteht und dass die
Mitgliedstaaten bis zur Umsetzung der Rah-
menrichtlinie maximal zwei Jahre lang die
Kompetenz haben, entgegen dem Prinzip der
gegenseitigen Anerkennung Einzelfille
unlauterer Geschiftspraktiken zu unterbin-
den. Eine Koordination beider MafSnahmen
zur Verkaufsforderung und zu unlauteren
Geschiftspraktiken erscheint damit wahr-
scheinlich.

lll. Europdischer Rechtsraum

1. Europdischer Vollstreckungstitel
fiir unbestrittene Forderungen
Noch immer ist der Vorschlag einer Verord-
nung iiber einen Europiischen Vollstre-
ckungstitel fiir unbestrittene Forderungen
nicht verabschiedet. Die Europische Kom-
mission legte nach der ersten Lesung in Par-
lament und Rat einen iiberarbeiteten Entwurf
vor (KOM(2003) 341). Mit dem Verord-
nungsentwurf sollen die in einem EU-Mit-
gliedstaat ergangenen, rechtskriftigen ge-
richtlichen Entscheidungen iiber unbestritte-
ne Geldforderungen (Anerkenntnisurteil,
Versdaumnisurteil, Vergleich) und vollstreck-
bare offentliche Urkunden auf Antrag des
Gldubigers in einen europdischen Vollstre-
ckungstitel umgewandelt werden konnen.
Aufgrund dieses Titels kann ohne weitere

Anhorung des Schuldners und ohne Exequa-
turverfahren die Vollstreckung in einem
anderen EU-Mitgliedstaat betrieben werden.
Voraussetzung ist die Einhaltung bestimmter
Mindestverfahrensstandards. Gerade jene
waren Gegenstand intensiver Diskussionen
im Rat. Auch das Parlament war mit Einzel-
heiten des Entwurfs unzufrieden und hatte in
erster Lesung im April 2003 eine umfassende
Prizisierung des Textes verlangt.

Die Europiische Kommission reagierte im
Juni 2003 mit einer entsprechend abgein-
derten Entwurfsfassung. Unberiicksichtigt
blieb darin jedoch die weitere Forderung des
Parlaments, Rechtsmittel gegen die Erteilung
des Europiischen Vollstreckungstitels zuzu-
lassen. Im Februar diesen Jahres nahm der
Rat nun in einem gemeinsamen Standpunkt
weitere Anderungen an. Nach Einschitzung
des Berichterstatters Wuermeling (EVP-D)
sind diese Anderungen im Wesentlichen ent-
weder rechtstechnischer Natur oder auf Vor-
schlige des Europiischen Parlaments in 1.
Lesung zuriickzufiihren. Die Hauptanliegen
des Parlaments, die Gewihrleistung von
Rechtsschutz fiir Schuldner und Gliubiger
sowie die Einfiihrung von Zustellungs- und
Fristerfordernissen, seien beriicksichtigt
worden. Die Kommission hat inzwischen mit-
geteilt, dass sie sich mit dem gemeinsamen
Standpunkt des Rates, der den geiinderten
Vorschlag der Kommission im Wesentlichen
unberiihrt ldsst, einverstanden erkldren
kann.

2. Auflergerichtliche

Streitbeilegung / Mediation
Im Zusammenhang mit dem Griinbuch der
Kommission iiber alternative Streitbeile-
gungsverfahren (ADR) in Zivil- und Handels-
sachen vom April 2002 gelten die derzeitigen
Aktivititen der Generaldirektion Justiz und
Inneres zunichst der Entwicklung eines Ver-
haltenskodex fiir die auflergerichtliche
Streitbeilegung, sogenannter ,,Code of Con-
duct”. Ohne rechtliche Verbindlichkeit sol-
len unter anderem Standards fiir die Unpar-
teilichkeit, Verschwiegenheit, das Ausbil-
dungsniveau und die Informationspflichten
des Mediators gesetzt werden. Die fiir das
Notariat interessante Frage, ob und unter
welchen Voraussetzungen ADR-Vereinbarun-
gen innerhalb des europiischen Rechts-
raums vollstreckbar sein sollen, ist nicht
Gegenstand der derzeitigen Uberlegungen.

Das Europiische Parlament hatte bereits im
Friihjahr 2003 zu dem Griinbuch Stellung
genommen. Es folgte dem Entwurf der
Berichterstatterin Wallis (Liberale-GB) und
wies darauf hin, dass zur Wahrung der
Rechtssicherheit die Vollstreckbarkeit der
ADR-Entscheidungen entweder gerichtlich
bestitigt oder durch offentliche Urkunde
festgestellt werden muss. Die Europiische
Kommission hat mittlerweile den Vorentwurf
einer Richtlinie veroffentlicht, die zu den
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Anforderungen an die Vollstreckbarkeit von
ADR-Vereinbarungen auf das nationale Recht
verweist. Der Wortlaut ist auf der Seite der
Generaldirektion Justiz und Inneres abrufbar.

IV. Berufsrecht

1. Anerkennung von
Berufsqualifikationen

Der bereits im Friihjahr 2002 vorgelegte
Richtlinienvorschlag zur gegenseitigen Aner-
kennung von Berufsqualifikation ist nach wie
vor hoch umstritten. Ziel dieses Richtlinien-
vorhabens der Europdischen Kommission ist,
die bestehenden allgemeinen und berufsspe-
zifischen - sogenannten sektoralen - Richtli-
nien zusammenzufiihren und zu vereinheitli-
chen. Im federfiihrenden Rechtsausschuss
des Europiischen Parlaments hatte der Be-
richterstatter Zappala (EVP-I) zunichst
einen Berichtsentwurf vorgestellt, der sich
insgesamt kritisch zu dem Richtlinienvor-
schlag duf3erte. Unter anderem schlug er die
Beibehaltung der sektorspezifischen Berufs-
anerkennung vor.

Nachdem sich dieser fundamental abwei-
chende Ansatz im Rechtsausschuss als nicht
mehrheitsfihig erwiesen hatte, wurden auf
Grundlage des Kommissionsentwurfs zahlrei-
che Anderungsantrige vorgebracht. Das Ple-
num des Europiischen Parlaments machte
schlieflich viele dieser Anderungsantrige
Anfang Februar zum Gegenstand seiner Ent-
schlieBung, die die erste Lesung abschloss.
Unter anderem soll klargestellt werden, dass
die Richtlinie nicht fiir Notare gilt. Diese
Klarstellung ist aus Griinden der Rechtssi-
cherheit sinnvoll, zumal die Europidische
Kommission nicht miide wird, ihre Ansicht
zu vertreten, Notare seien Dienstleister wie
andere freie Berufe auch und die Grundfrei-
heiten seien daher auf sie anzuwenden.
Damit geht einher, dass nach Ansicht der
Europiischen Kommission die Bereichsaus-
nahme gemif3 Artikel 45 des EG-Vertrages
fiir das Notariat nicht gelte. In der Ratsar-
beitsgruppe dauern die Arbeiten in der ers-
ten Lesung an. Auch iiber die vom Europii-
schen Parlament beschlossenen Anderungen,
einschlie3lich der das Notariat betreffenden,
wird beraten. Dem Vernehmen nach werden
Klarstellungen zugunsten des Notariates in
der einen oder anderen Form von den Ver-
tretern zahlreicher Mitgliedstaaten, unter
anderem Deutschland, unterstiitzt.

2. Freie Berufe und Wettbewerbsrecht
Die Generaldirektion Wettbewerb hat weitere
Aktivititen im Bereich der Uberpriifung der
wettbewerbsrechtlichen Relevanz von Berufs-
rechten der freien Berufe entfaltet. Die Euro-
pdische Kommission hat am 9. Februar 2004
eine Mitteilung iiber den Wettbewerb bei
freiberuflichen Dienstleistungen herausgege-
ben. Die unter dem Namen ,,Monti-Bericht
bekannt gewordene Mitteilung ist die Reakti-
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on der Generaldirektion Wettbewerb auf die
verschiedenen Bestandsaufnahmen, die sie
in Auftrag gegeben hatte. Die Mitteilung fiihrt
zunichst bestimmte, als besonders restriktiv
empfundene Berufsregeln einzelner Berufe
auf: Zulassungsbeschrinkungen wie Zu-
gangsvoraussetzungen und ausschlielliche
Zustindigkeiten sowie Verhaltensregeln wie
Preisregulierung, Werbebeschrinkungen
und Vorschriften fiir die Unternehmensstruk-
tur.

Die Erkenntnisse werden in Tabellenform
zusammengestellt und nennen auch die No-
tare zusammen mit anderen Berufen wie
Rechtsanwiilten, Apothekern und Arzten. Zu
jeder Regulierung werden mogliche Rechtfer-
tigungen und alternative Methoden genannt.
Ein weiterer Teil der Mitteilung enthilt Aus-
fiihrungen zur moglichen Anwendung der
EG-Wettbewerbsregeln auf die freiberuflichen
Dienstleistungen. Festgehalten wird, dass
Artikel 81 des EG-Vertrages nur fiir Unter-
nehmen gilt und dass das Wettbewerbsrecht
daher in drei Situationen nicht gilt: (1) Keine
wirtschaftliche Titigkeit liege vor, wenn der
Staat Titigkeiten iibernimmt, die der Markt
nicht bereitstellen kann. (2) Die Ausiibung
hoheitlicher Befugnisse stelle ebenfalls keine
wirtschaftliche Titigkeit dar. Allerdings sei
der Begriff des Unternehmens relativ: Eine
bestimmte Einheit konne teilweise einer wirt-
schaftlichen Titigkeit nachgehen und teilwei-
se hoheitliche Befugnisse ausiiben. Soweit es
um eine wirtschaftliche Titigkeit gehe, gelan-
gen die Wettbewerbsregeln zur Anwendung.
(3) Arbeitnehmer seien nicht als Unterneh-
mer zu betrachten.

Im letzten Teil der Mitteilung stellt die Kom-
mission ihre Vorstellungen von den ,,néchs-
ten Schritten auf dem Weg zur Modernisie-
rung” dar. Sie fordert die staatlichen Regu-
lierungsbehorden und die berufsstindischen
Einrichtungen auf, die geltenden Beschriin-
kungen in Form von Gesetzen, Verordnungen
und Vorschriften auf das von ihnen verfolgte
Ziel des Allgemeininteresses und den Grund-
satz der VerhiltnismiRigkeit zu iiberpriifen.

Die Mitgliedstaaten sind gemif Artikel 3
Absatz 1 g), Artikel 10 und Artikel 81 des
EG-Vertrags dafiir verantwortlich, dass
gesetzliche Regelungen nicht wettbewerbs-
verzerrend wirken. Aulerdem will die Kom-
mission mit den europgischen Organisatio-
nen der Berufsverbinde in Gespriche eintre-
ten, wie sie den Begriff des Allgemeininteres-
ses definieren und wie dieses Ziel mit wett-
bewerbsfordernden Mitteln erreicht werden
kann. Dazu sollen auch Verbraucherschutz-
organisationen konsultiert und die Verbrau-
cher selbst befragt werden. Die Kommission
wird im Jahre 2005 berichten, welche Fort-
schritte bei der Beseitigung der Wettbe-
werbsbeschrinkungen erzielt wurden oder
ob die einschldgigen Regeln nachweislich
gerechtfertigt sind.

Ihren Anfang nahmen die Aktivititen der
Generaldirektion Wettbewerb auf dem Gebiet
der freien Berufe, nachdem der Europiische
Gerichtshof in zwei Urteilen vom Februar
2002 die Anwendbarkeit der Wettbewerbsre-
geln des EG-Vertrages auf berufsrechtliche
Regelungen erheblich eingeschrinkt hatte
(Rechtssache C-35/99 , Arduino“ und
Rechtssache C-309/99 , Wouters*). In Vor-
bereitung politischer Aktivititen zur wetthe-
werbsorientierten Deregulierungspolitik gab
die Europiische Kommission 2002 bei dem
Institut fiir Hohere Studien (IHS) in Wien
eine Studie in Auftrag. Nach deren Vertffent-
lichung fiihrte die Kommission Konsultatio-
nen durch, die jedoch bereits in ihren Fra-
gestellungen eine deutliche Tendenz zu rein
wirtschaftlicher Betrachtung der Berufs-
regeln erkennen lief3. Qualititssicherung
der Dienstleistungen und weitergreifende
Schutziiberlegungen traten in den Hinter-
grund (vgl. BNotk-Intern 3/2003, Seite 7 f.).

Befragt waren zum einen Verbraucher. Sie
wurden aufgefordert, sich zu ihren Erfahrun-
gen mit den Dienstleistungen einzelner freier
Berufe zu duflern. Zum anderen richtete sich
der Fragebogen an Berufsverbinde. Als dritte
Gruppe waren sonstige Interessenten ange-
sprochen, die sich im grenziiberschreiten-
den Verkehr bewegen und die Dienstleistun-
gen aller oder einzelner freier Berufe in
Anspruch nehmen. Die Bundesnotarkammer
nahm zu den an Berufsverbinde gerichteten
Fragen Stellung und legte dabei erneut die
Besonderheiten des notariellen Berufsrechts
und die Hintergriinde fiir die Regelungen
dar. Wie auch schon das Ergebnis der Wie-
ner Studie gab auch die im Internet verof-
fentlichte Auswertung der Konsultation diese
Uberlegungen nicht wieder. Die Auswertung
zeigt auch, dass der Fragebogen zum Notar-
beruf vereinzelt von Verbrauchern beantwor-
tet wurde. Die Kommission hebt in ihrer
Zusammenfassung allerdings nur die einzige
kritische AuRerung gegeniiber den Notaren
hervor, die auf die osterreichische Bundesar-
beitskammer zuriickgeht, und ldsst die iiber-
wiegend positiven Reaktionen anderer
Umfrageteilnehmer unerwihnt.

Auch das Europiische Parlament befasste
sich mit dem Wetthewerbsrecht und den frei-
en Berufen. Noch im Vorfeld der Mitteilung
der Kommission verabschiedete es im De-
zember 2003 eine EntschlieSung zu Markt-
regelungen und Wettbewerbsregeln fiir die
freien Berufe. Die Abgeordneten erkennen
darin grundsitzlich den Nutzen des Wetthe-
werbs fiir die freien Berufe an. Gleichzeitig
mahnen sie, die Bedeutung von berufsspezi-
fischen Regeln nicht zu verkennen. Je nach
einzelnem Berufshild seien besondere Vor-
schriften erforderlich, um grundlegende
Werte wie Unparteilichkeit, Kompetenz, Inte-
gritit und Verantwortung der Berufsange-
horigen sicherzustellen. Das Ziel der Wettbe-
werbsforderung miisse in jedem Fall in Ein-



klang gebracht werden mit den fiir jeden
Beruf spezifischen Standesregeln und dem
offentlichen Interesse, dessen Wahrnehmung
den freien Berufen obliegt. Die Volksvertre-
ter fordern die Europidische Kommission auf,
bei der Analyse der Regeln fiir die Ausiibung
der verschiedenen freien Berufe die in der
parlamentarischen EntschlieSung formulier-
ten Grundsitze und Anliegen sorgfiltig zu
beriicksichtigen.

3. Dienstleistungen im Binnenmarkt
Die Europiische Kommission hat am 13.
Februar 2004 einen Vorschlag fiir eine Rah-
menrichtlinie zur Vollendung des Binnen-
marktes fiir Dienstleistungen vorgelegt
(KOM(2004) 2 endg.). Der Vorschlag ist Teil
des Wirtschaftsreformprozesses im Rahmen
der Lissabon-Strategie. Ziel ist, rechtliche
Hindernisse sowohl fiir die Niederlassungs-
freiheit als auch fiir den freien Dienstleis-
tungsverkehr zu beseitigen. Diese horizonta-
le Richtlinie soll die Grundsitze des Primir-
rechts, wie u.a. das Diskriminierungsverbot,
konkretisieren, und die Rechtsprechung des
Europiischen Gerichtshofs umsetzen.
Anwendung finden soll die Richtlinie auf
samtliche Dienstleistungserbringer. Ausge-
nommen sind die Finanzdienstleistungen
sowie Dienste und Netze der elektronischen
Kommunikation und Dienstleistungen auf
dem Gebiet des Verkehrs. Sie sind bereits
Gegenstand von besonderen Gemeinschafts-
rechtsakten.

Weitere Ausnahmen gelten zum iiberwiegen-
den Teil fiir das Steuerwesen, das sich auf
eine spezielle Rechtsgrundlage stiitzt. Auf-
grund des EG-Vertrages (Art. 45 des EG-
Vertrages fiir die Niederlassungsfreiheit und
i.V.m. Art. 55 EG-Vertrag fiir den freien
Dienstleistungsverkehr) gilt die Richtlinie
nicht fiir Tétigkeiten, die dauernd oder zeit-
weise mit der Ausiibung Gffentlicher Gewalt
verbunden sind. In der Vorschlagsbegriin-
dung der Richtlinie ist ein ausdriicklicher
Hinweis auf diese Ausnahme fiir Titigkeiten
im Sinne des Artikel 45 EG-Vertrag enthalten.
Allerdings gibt die Formulierung nicht exakt
den Wortlaut des Primirrechts wieder.
Vielmehr ist von Titigkeiten die Rede, die
wunmittelbar und spezifisch“ mit der Ausii-
bung offentlicher Gewalt verbunden sind.
Diese Formulierung lehnt sich an die ver-
schiedentlich gebrauchte Wortwahl des
Europiischen Gerichtshofs zur Auslegung
des Begriffs der Ausiibung offentlicher
Gewalt an.

Allerdings wird die Begriindung des Vor-
schlages der Kommission nicht Teil des
eigentlichen Legislativaktes. Weder in den
Erwidgungsgriinden noch im Richtlinientext
selbst wird dieser Hinweis wieder aufgegrif-
fen. Die Bundesnotarkammer hat sich in
einer ersten Stellungnahme gegeniiber der
Bundesregierung unter anderem dafiir aus-
gesprochen, klarzustellen, dass die Richtlinie

keine Anwendung auf Notare als Triger eines
offentlichen Amtes findet.

Die vorgeschlagenen Mafinahmen differen-
zieren zwischen dem Bereich der Niederlas-
sungs- und dem der Dienstleistungsfreiheit.
Zur Erleichterung der Niederlassungsfreiheit
sollen Verwaltungsvereinfachungen erzielt
werden. Dafiir will die Kommission die Mit-
gliedstaaten verpflichten, zentrale Anlaufstel-
len einzurichten, bei denen simtliche Verfah-
ren und Formalititen abgewickelt werden
konnen, die zur Aufnahme einer Titigkeit in
dem Mitgliedstaat erforderlich sind. Ferner
enthilt die Richtlinie einen Katalog von Ver-
boten, bestimmte Anforderungen an die Auf-
nahme einer Titigkeit in einem Mitgliedstaat
7u stellen (sogenannte ,Schwarze Liste®).
Weitere beispielhaft aufgefiihrte Anforderun-
gen sollen von den Mitgliedstaaten einer
genauen Verhiltnismifigkeitspriifung unter-
zogen werden (sogenannte ,,Graue Liste*).

Um den freien Dienstleistungsverkehr zu for-
dern, will die Richtlinie das Herkunftsland-
prinzip fiir den Dienstleistungserbringer
konkret ausgestalten, wenngleich dieses
Prinzip ohnehin nach der Rechtsprechung
des Europiischen Gerichtshofs auch ohne
besondere Regelungen gilt. Danach unterfal-
len Dienstleistungserbringer lediglich den
nationalen Bestimmungen ihres Herkunfts-
landes, und zwar sowohl hinsichtlich der
Vorschriften, die die Aufnahme und Ausii-
bung der Dienstleistung betreffen als auch
solcher, die den Inhalt der Dienstleistung
und die Vertrige der Dienstleistungserbrin-
ger betreffen.

Von diesem Prinzip sind ausdriicklich be-
stimmte Ausnahmen vorgesehen. Das Her-
kunftslandprinzip gilt etwa nicht fiir die ,,for-
male Giiltigkeit von Vertriigen, die Rechte an
Immobilien begriinden oder iibertragen,
sofern diese Vertrige nach dem Recht des
Mitgliedstaates, in dem sich die Immobilie
befindet, zwingenden Formvorschriften un-
terliegen. Auch auf ,,die von Verbrauchern
geschlossenen Vertrige, die die Erbringung
von Dienstleistungen zum Gegenstand haben,
sofern die auf diese anwendbaren Bestim-
mungen auf Gemeinschaftsebene nicht voll-
stindig harmonisiert sind*, soll das Her-
kunftslandprinzip keine Anwendung finden.

Fiir die Bereiche, die die Kommission als
,vollstindig harmonisiert“ betrachtet,
bedeutet dies eine Abkehr von dem Grund-
satz, dass fiir Verbrauchervertrige stets nur
das dem Verbraucher vertraute Heimatrecht
anzuwenden ist. Auch auf ,,Rechtsakte, fiir
die die Mitwirkung eines Notars gesetzlich
vorgeschrieben ist“ ist das Herkunftsland-
prinzip nicht anwendbar. Der Ausnahmekata-
log des Artikel 17 ist insgesamt eine recht
inhomogene Aufzihlung von Bereichsaus-
nahmen, Bestimmungen des Vorrangs ande-
rer EU-Legislativakte und Bestimmungen des

anwendbaren Rechts. Die Europiische Kom-
mission begriindet diesen Katalog zum einem
mit einem Verweis auf den ,,gemeinschafts-
rechtlichen Besitzstand* und zum anderem
mit dem Ausmafd der Unterschiede zwischen
den Rechtsordnungen.

Es bleibt abzuwarten, wie sich das Europii-
sche Parlament und die Mitgliedstaaten im
Verlauf des Gesetzgebungsverfahrens positio-
nieren. Zwar stief die Prisentation der Kom-
mission in einer ersten Sitzung der Ratsar-
beitsgruppe im Februar ganz iiberwiegend
auf Zustimmung. Dem Vernehmen nach wird
diese Haltung jedoch bei niherer Betrach-
tung nicht von allen Mitgliedstaaten aufrecht
erhalten werden. Das Europiische Parlament
hat bereits die Abgeordnete Gebhardt (SPE-
D) als Berichterstatterin benannt. Fiir April
ist eine informelle Aussprache vorgesehen.
Obwohl geplant, gilt eine endgiiltige Annah-
me der Richtlinie unter dem Vorsitz des Ver-
einigten Konigreichs Anfang 2005 als
unwahrscheinlich, weil die 1. Lesung im
Europiischen Parlament erst in der neuen
Legislaturperiode im Herbst beginnen wird.

V. Gesellschaftsrecht

1. Anderung der Publizititsrichtlinie
Die Richtlinie 2003/58/EG des Europiischen
Parlaments und des Rates vom 15. Juli 2003
zur Anderung der Richtlinie 68/151/EWG des
Rates in Bezug auf die Offenlegungspflichten
von Gesellschaften bestimmter Rechtsformen
wurde im Sommer 2003 vom Parlament und
vom Rat angenommen (EG Abl. L 221 vom
4.09.2003). Die Mitgliedstaaten sind zur
Umsetzung der Richtlinie bis Ende 2006 ver-
pflichtet. In jedem Mitgliedstaat soll danach
entweder bei einem zentralen Register oder
bei einem Handels- oder Gesellschaftsregi-
ster fiir jede der dort eingetragenen Gesell-
schaften eine Akte angelegt werden.

In den Erwigungsgriinden ist klargestellt,
dass nationale Verfahrensvorschriften unbe-
riihrt bleiben. Die angestrebte Modernisie-
rung soll den Gesellschaften unbeschadet
der grundlegenden Anforderungen und vor-
geschriebenen Formalititen des einzelstaatli-
chen Rechts der Mitgliedstaaten die Moglich-
keit geben, die erforderlichen Urkunden und
Angaben auf Papier oder in elektronischer
Form einzureichen. Notarrelevant ist in die-
sem Zusammenhang vor allem die Vorschrift
des Artikel 3 Abs. 2. Dieser enthilt eine Off-
nungsklausel zugunsten der Mitgliedstaaten,
so dass Form- und Mitwirkungserfordernisse
im Handelsregisterverfahren einzelstaatlich
geregelt werden konnen.

2. Grenziiberschreitende Fusion

Die Europidische Kommission hat Ende 2003
einen neuerlichen Entwurf einer Richtlinie
zur grenziiberschreitenden Verschmelzung
vorgelegt (KOM(2003) 703 endg.). Dieser
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lehnt sich maf3geblich an die Richtlinie zur
innerstaatlichen Verschmelzung und an die
Verordnung zur Europdischen Aktiengesell-
schaft an. Der Richtlinienvorschlag sieht eine
erweiterte Anwendung der Fusionsrichtlinie,
z. B. auf Sitzverlegungen einer Europdischen
Gesellschaft, einer Europiischen Genossen-
schaft, vor. Die Bundesnotarkammer hat in
ihrer Stellungnahme auf verschiedene Pro-
blembereiche des Richtlinienentwurfs hinge-
wiesen. Beurkundungspflichten werden von
dem Entwurf, wie auch von den erwihnten
vorangegangenen Rechtsakten, nicht be-
riihrt. Der federfiihrende Rechtsausschuss
des Europiischen Parlaments ist Ende Feb-
ruar dem Vorschlag des Berichterstatters
Rothley (SPE-D) gefolgt und beschloss, die
Beratungen erst in der nichsten Legislatur-
periode fortzufiihren. Der mitberatende
Wirtschafts- und Wihrungsausschuss hat die-
se Entscheidung massiv kritisiert. Die Ratsar-
beitsgruppe hat sich mittlerweile erstmalig
mit der umstrittenen Frage der Mitbestim-
mung befasst.

Dem Vernehmen nach verlangen einige Lin-
der, darunter auch Deutschland, die Auf-
rechterhaltung und Sicherung der nationalen
Mitbestimmungssysteme. Dagegen lehnen
England, Italien und Spanien jeden Verweis
auf Mitbestimmungsregeln ab, so dass das
Sitzlandprinzip zur Geltung kiime. Keine
Gruppe verfiigt iiber die notige Mehrheit zur
Uberstimmung der anderen Position. Auch
die Ausweitung auf die Genossenschaften ist
Gegenstand der Diskussion. Einige Delega-
tionen wollen den Anwendungsbereich auf
Aktiengesellschaften und Gesellschaften mit
beschrinkter Haftung beschrinken.

3. Grenziiberschreitende Sitzverlegung
Die Europiische Kommission hat verschie-
dentlich angekiindigt, eine 14. gesellschafts-
rechtliche Richtlinie iiber die grenziiber-
schreitende Verlegung des Gesellschaftssitzes
von Kapitalgesellschaften vorlegen zu wollen.
In ihrem Aktionsplan vom Mai letzten Jahres
wurde dieses Richtlinienvorhaben als eine
der obersten Priorititen bezeichnet. Zur Vor-
bereitung hat die Kommission nun ein Kon-
sultationspapier ins Internet gestellt, das die
Grundziige der Richtlinie darlegt und einige
Fragen an interessierte Kreise richtet.

Die Kommission hilt eine europiische Rah-
mengesetzgebung fiir erforderlich, damit
Gesellschaften ihre Rechte im Binnenmarkt
ausiiben konnen. Zur Begriindung verweist
sie auf vorangegangene Konsultationen und
die Rechtsprechung des Europiischen
Gerichtshofs (vgl. die Entscheidungen in den
Rechtssachen C-212/97 ,,Centros“ und C-
167/01 ,Inspire Art“). Die geplante Richtli-
nie soll den Gesellschaften die Moglichkeit
geben, ihren Sitz iiber eine staatliche Grenze
hinweg zu verlegen, die bisherige Rechtsper-
sonlichkeit aufzugeben und eine neue
Rechtspersonlichkeit nach dem Recht des
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Ziellandes zu erlangen, ohne dass die Gesell-
schaft aufgelost werden muss. Gegebenen-
falls miissen die Gesellschaften ihre Struktu-
ren und ihr Gesellschaftskapital anpassen,
um die Anforderungen des Aufnahmestaates
zu erfiillen. Unklar ist derzeit noch, ob das
Aufnahmeland verlangen kann, dass der Sat-
zungssitz der Gesellschaft mit ihrem tatséch-
lichen Sitz iibereinstimmt. Auch die Auswir-
kungen auf Formvorschriften und damit auf
das Handelsregisterverfahren sowie Regelun-
gen iiber Mindestkapitalvorschriften sind
nicht Klar. Auch im Ubrigen bestehen noch
keine konkreten Vorstellungen der Kommis-
sion hinsichtlich der Elemente eines solchen
identititswahrenden Bestandsschutzes im
Rahmen der Sitzverlegung.

Mit der Konsultation soll unter anderem die
Frage geklirt werden, wie die Mitbestim-
mung ausgestaltet werden soll. Nach dem
Vorschlag der Kommission soll die Beteili-
gung der Arbeitnehmer durch das Recht des
Aufnahmelandes bestimmt werden, in das
die Gesellschaft ihren Sitz hineinverlegt.
Wenn allerdings das Herkunftsland eine der-
artige Beteiligung in stirkerer Form vorsieht,
soll diese beibehalten werden, es sei denn,
die Gesellschaft und ihre Arbeitnehmer ver-
einbaren Abweichendes. Einzelheiten solcher
Vereinbarungen sollen die Mitgliedstaaten
regeln konnen. Der sich derzeit in der Kon-
sultationsphase befindende Richtlinienvor-
schlag soll im Herbst 2004 verabschiedet
werden.

4. Unternehmergeist in Europa

Als Ergebnis einer breit angelegten Anho-
rung zu dem im letzten Jahr vertffentlichten
Griinbuch ,,Unternehmergeist legte die Eu-
ropdische Kommission Anfang Mirz einen
neuen Aktionsplan zur Forderung der unter-
nehmerischen Initiativen in Europa vor. Das
Griinbuch hatte eine Vielzahl von Veranstal-
tungen und rund 240 schriftliche Beitrige
nach sich gezogen.

In ihrem Aktionsplan zeigt die Kommission
nun auf, wie unternehmerische Initiative in
Europa kiinftig gefordert werden soll. Im
Mittelpunkt stehen fiinf strategische Berei-
che. Zum einen soll das gesellschaftliche An-
sehen von Unternehmen verbessert werden.
Ferner sollen Voraussetzungen dafiir ge-
schaffen werden, dass mehr Menschen zu
einer unternehmerischen Titigkeit ermutigt
werden und dass kleine und mittlere Unter-
nehmen (KMU) und Unternehmer wettbe-
werbsfihig bleiben und den Wachstumsbei-
trag leisten, den sie leisten konnen.

Weiter soll die Finanzierung von KMU und
Unternehmern erleichtert werden sowie die
Schaffung eines KMU-freundlichen Rege-
lungs- und Verwaltungsrahmens. Ziel des
Aktionsplans ist die Freisetzung des in Euro-
pa vorhandenen Potenzials fiir unternehme-
rische Initiative.

V1. Sonstiges

1. Aufervertragliches Schuldrecht

Der Verordnungsvorschlag der Europdischen
Kommission zur Harmonisierung des auf
auflervertragliche Schuldverhiltnisse anzu-
wendenden Rechts (,,Rom II*) zielt auf die
Harmonisierung des Rechts der Mitgliedstaa-
ten im Bereich des Internationalen Privat-
rechts (KOM(2003) 427 endg.). Zentrale
Regelung ist die Festlegung einer einheitli-
chen Kollisionsnorm. Danach soll fiir das
Deliktsrecht das Recht des Staates anwend-
bar sein, in dem der Schaden eintritt oder
einzutreten droht, und nicht das Recht des
Staates, in dem die Handlung vorgenommen
wurde. In die Kollisionsnorm einbezogen
wird auch das Recht von Drittstaaten aufSer-
halb der Europdischen Union: Wenn der
Erfolg im Drittstaat eintritt, wird das dort
geltende Recht fiir anwendbar erklért. Im
Unterschied zu dem Vorentwurf, den die
Kommission im Mai 2002 vorgelegt hatte, ist
eine ausdriickliche Ausnahme fiir die Haf-
tung fiir Akte der Staatsgewalt nicht mehr
vorgesehen. In ihrer Stellungnahme gegenii-
ber dem Bundesministerium der Justiz
betont die Bundesnotarkammer die Notwen-
digkeit einer ausdriicklichen Ausnahme fiir
Akte der Staatsgewalt einschlieflich der
Amtshaftung offentlich bestellter Amtstriger
und stellt die Besonderheiten der notariellen
Amtshaftung dar. Auch die C.N.U.E. hat
gegeniiber den Europdischen Institutionen
entsprechend Stellung genommen. Die Ver-
ordnung wird derzeit im federfiihrenden
Rechtsausschuss des Europdischen Parla-
ments beraten.

2. Priifung von Unternehmensabschliissen
Im Nachgang zu den Skandalen um die
Unternehmenspriifungen bei den Firmen
Enron und Parmalat hat die Europiische
Kommission im Mirz 2004 eine Anderung
der Vorschriften iiber die Priifung von Unter-
nehmensabschliissen vorgeschlagen
(KOM(2004) 177 endg.). Ziel ist die effizien-
tere Bekdmpfung von Betrug und Miss-
brauch. Die Mitgliedstaaten sollen verpflich-
tet werden, effektive, unabhiingige Systeme
zur Beaufsichtigung von Priifern und Prii-
fungsgesellschaften aufzubauen. Dazu sollen
Zulassung und Ausbildung der Priifer iiber-
wacht und interne Kontrollmechanismen fiir
die Qualititssicherung der Priifungsarbeiten
geschaffen werden. Regelungsgegenstand
sind ferner die Pflichten der Abschlussprii-
fer, strengere Regeln und gewisse Berufs-
grundsitze zur Sicherung ihrer Unabhingig-
keit. Eine offentliche Beaufsichtigung soll
sichergestellt werden. Die Richtlinie soll bis
Anfang 2006 in nationales Recht umgesetzt
werden. Bemerkenswert ist diese Tendenz zu
mehr staatlicher Kontrolle insbesondere vor
dem Hintergrund der Deregulierungsbemii-
hungen der Kommission bei den Berufsrech-
ten anderer freier Berufe.



