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Law — Made in Germany

Die Bundesnotarkammer hat in Kooperation mit der Bundesrechts-
anwaltskammer (BRAK) sowie dem Deutschen Notarverein (DNotV),
dem Deutschen Anwaltverein (DAV) und dem Deutschen Richterbund
(DRB) am 11. November 2008 der Bundesjustizministerin, Brigitte

Zypries, eine gemeinsam erarbeitete Broschire zum deutschen Recht

Ubergeben: Law — Made in Germany.

Die aufwindig gestaltete dreifdigseitige Bro-
schiire stellt die Wettbewerbsvorteile des
deutschen Rechts im internationalen Ver-
gleich heraus: Es ist effizient, kostengiinstig
und transparent. Darin sind sich Notare,
Richter und Anwilte einig. Namentlich die
Notare sowie die deutschen Register werden
als Garanten fiir Rechtssicherheit hervorge-
hoben.

Bei der Ubergabe an die Bundesministerin
der Justiz waren neben den Prisidenten der
Herausgeberorganisationen auch der Vor-
sitzende des Rechtsausschusses sowie alle
rechtspolitischen Sprecher der im Bundes-
tag vertretenen Fraktionen anwesend. Sie
lobten das Projekt und erklirten sich soli-
darisch mit dem Biindnis fiir das Deutsche
Recht. Dazu hatte bereits Bundesprisident
Kohler anlisslich des 67. Deutschen Juris-
tentages im September in Erfurt aufgerufen.

Um den Vertrieb der Broschiire abzu-
wickeln, hat die Bundesnotarkammer die
Website

www.lawmadeingermany.de

reserviert. Jeder Notar erhilt ein Exemplar
des Werkes kostenlos per Post. Weitere
Broschiiren konnen online iiber die
genannte Homepage zum Selbstkostenpreis
bestellt werden. Die Abwicklung des Ver-
triebs erfolgt durch die DNotV GmbH.

Law — Made in Germany soll nicht nur
einen ersten Zugriff auslindischer Wirt-
schaftskreise auf das deutsche Recht
ermdglichen, sondern auch im Inland dazu
beitragen, die eigene Rechtsordnung selbst-
bewusster wahrzunehmen. In diesem Sinne
ist sie zur Auslage in allen Notariaten sehr
zu empfehlen.

Unsere Themen:

Law — Made in Germany
ELRV 3.0: Einfihrung Mitte Januar 2009
Aus der Gesefzgebung
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Aktuelles aus Brissel

ELRV 3.0: Einfiihrung
Mitte Januar 2009

Seit dem 5. September 2008 sind Pilotver-
sionen der Programme XNotar und SigNotar
der NotarNet GmbH unter der Bezeichnung
,ELRV 3.0 allgemein verfiigbar. Sie bein-
halten vor allem die folgenden Neuerungen:

o Wegfall der Versandsignatur im EGVP,

o {bermittlung eigener Erklirungen des
Notars in einem signierten Anschreiben,

e vollstindige Bearbeitung von Vorgingen
aus dem Programm XNotar,

o Moglichkeit der Arbeitsteilung entspre-
chend dem Papierverfahren (,elektroni-
sche Unterschriftenmappe*).

Nach ersten Riickmeldungen aus der Praxis
erleichtert der neue Ablauf die Bearbeitung
der Anmeldungen zum Handelsregister
wesentlich. Aufgrund verschiedener Hinwei-
se der Anwender konnten anfiingliche Fehl-
funktionen bereits abgestellt und die Pro-
gramme weiter verbessert werden. Bean-
standungen aufgrund des Versands von
Anmeldevorgingen ohne Versandsignatur in
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der EGVP-Software sind nicht bekannt
geworden. Die Pilotversion erscheint daher
bereits jetzt fiir den praktischen Einsatz
vollstindig geeignet.

Mitte Januar 2009 wird ELRV 3.0 als reguld-
res Update der Programme des elektroni-
schen Rechtsverkehrs bereitgestellt werden.
Aufgrund des Umfangs der Anderungen soll-
ten bei der Installation des Updates einige
Besonderheiten beachtet werden: Wenn
eine bestehende Installation der ELRV-Soft-
ware auf die Version 3.0 aktualisiert werden
soll, empfiehlt es sich, einmalig nicht die
bekannte Programmverkniipfung ,,Start/Alle
Programme/Update XNotar* zu nutzen,
sondern die Installationsdatei, die unter
www.notarnet.de/elrv/software/elrv-
setup.exe verfiighar sein wird. Befinden sich
auf dem Rechner, auf dem XNotar 3.0 ins-
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talliert wird, auch 4ltere Versionen von
SigNotar, miissen diese iiber Start/Einstel-
lungen/Systemsteuerung/Software zuvor ent-
fernt werden. Die alte Installation von
XNotar kann bestehen bleiben.

XNotar 3.0 enthélt alle Funktionen von Sig-
Notar. Eine Zusammenstellung der Anderun-
gen gegeniiber dem bisherigen Ablauf fin-
den Sie auf den FAQ-Seiten der NotarNet
GmbH unter www.elrv.info/de/software/faq
im Bereich Programmversionen. Eine aktu-
elle Programmdokumentation ist tiber die
,Hilfe*-Funktion in XNotar verfiighar. Ab
der allgemeinen Einfiihrung von ELRV 3.0
zum Jahresbeginn 2009 wird das Deutsche
Anwaltsinstitut (DAI) - Fachinstitut fiir Nota-
re in Zusammenarbeit mit den Notarkam-
mern die bereits angekiindigte Schulungs-
reihe zum elektronischen Rechtsverkehr
mit ELRV 3.0 durchfiihren. Zwischenzeitlich
hat die grof3e Mehrzahl der Notarkammern
angekiindigt, derartige Schulungen fiir No-
tare und deren Mitarbeiter anzubieten.
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Aus der Gesetzgebung

. Reform des Zugangs zum
Anwaltsnotariat

Der Gesetzentwurf zur Neuregelung des
Zugangs zum Anwaltsnotariat (BT-Drs.
16/4972) hat in der Sachverstindigenan-
horung des Rechtsausschusses des Deut-
schen Bundestages am 5. November 2008
in Berlin Zustimmung erfahren. Der Prisi-
dent der Bundesnotarkammer, Notar Dr.
Tilman Gotte, begriifite den Entwurf aus-
driicklich, weil er die Rechtsunsicherheit
beseitige, die seit der Entscheidung des
Bundesverfassungsgerichts von 2004 zum
bisherigen Auswahlverfahren bestanden hat.
Nur einzelne Details, wie etwa die Anzahl
der Klausuren in der notariellen Fachprii-
fung, seien noch dnderungsbediirftig.
Erfreulich sei besonders die geplante Beibe-
haltung der dreijihrigen ortlichen Wartezeit
fiir angehende Anwaltsnotare. Diese sei fiir
die Funktionsfihigkeit des Anwaltsnotariats
dringend erforderlich.

Der Prisident der Schleswig-Holsteinischen
Notarkammer, Rechtsanwalt und Notar
Gerd-Walter Jung, lobte die Transparenz
und Objektivitdt des neuen Auswahlverfah-
rens. Konkurrentenklagen wiirden dadurch
kiinftig weitgehend vermieden. Das bislang
geltende Zugangssystem sei fiir die Bewer-
ber unverhiltnismifig zeit- und kostenauf-
wiindig und stelle vor allem auf quantitative
Kriterien ab, die die individuelle fachliche
Eignung kaum zutreffend wiedergiben.

Der Gesetzentwurf sieht die Einfiihrung
einer notariellen Fachpriifung vor, deren
Bestehen nach einer zweijihrigen Uber-
gangszeit grundsitzlich Voraussetzung fiir
eine Bestellung zum Anwaltsnotar werden
soll. Daneben ist der Nachweis von bis zu
160 Praxisstunden bei einem Notar sowie
einer Pflichtfortbildung von mindestens 15
Zeitstunden jahrlich zwischen dem Beste-
hen der Priifung und der Bestellung zum
Notar geplant. Die fiinfjihrige allgemeine
und die dreijihrige 6rtliche Wartefrist sol-
len erhalten bleiben. Vorgesehen ist, dass
der Gesetzentwurf noch in der laufenden
Legislaturperiode bis zur parlamentarischen
Sommerpause 2009 verabschiedet wird. Die
Neuregelung wiirde dann zwei Jahre spiter
in Kraft treten.

Il. Gesetz zur Ergdnzung der
Bekdampfung der Geldwdsche
und der Terrorismusfinanzierung

Durch das am 21. August 2008 in Kraft
getretene Gesetz zur Ergdnzung der



Bekdmpfung der Geldwische und der Ter-
rorismusfinanzierung (BGBI. 2008 I, 1690)
wurde das Gesetz iiber das Aufspiiren von
Gewinnen aus schweren Straftaten (Geldwi-
schegesetz — GwG) neu strukturiert und ins-
gesamt neu gefasst. Das Gesetz dient im
Wesentlichen der Umsetzung der dritten EG-
Geldwischerichtlinie (Richtlinie
2005/60/EG des Europiischen Parlaments
und des Rates vom 26.10.2005 zur Verhin-
derung der Nutzung des Finanzsystems zum
Zwecke der Geldwische und der Terroris-
musfinanzierung; siehe dazu bereits BNotK-
Intern 2/2008). Im Mittelpunkt der Neure-
gelungen steht der sog. ,,risikoorientierte
Ansatz", der die Sorgfaltspflichten risikoad-
dquat und praxisgerecht an der Geschifts-
struktur und dem Risikoprofil orientiert.
Die fiir die notarielle Praxis maf3geblichen
Anderungen wurden im Rundschreiben
Nr.28/2008 der Bundesnotarkammer zu-
sammengestellt. Das Rundschreiben ist auf
der Homepage der Bundesnotarkammer
abrufbar (www.bnotk.de).

lll. Forderungssicherungsgesetz

Ende Oktober wurde das Gesetz zur Siche-
rung von Werkunternehmeranspriichen und
zur verbesserten Durchsetzung von Forde-
rungen (Forderungssicherungsgesetz -
FoSiG) im Bundesgesetzblatt verkiindet
(BGBI. IS.2022). Dass es hierzu in der
laufenden Legislaturperiode noch kommen
sollte, war noch vor Kurzem keineswegs
absehbar, war das Vorhaben doch schon im
April 2006 nach erster Lesung im Bundes-
tag zur weiteren Beratung an die Ausschiis-
se (unter Federfiihrung des Rechtsaus-
schusses) iiberwiesen worden. Zuvor war
der Gesetzesentwurf zum ersten Mal 2002
von den Lindern Thiiringen und Sachsen
tiber den Bundesrat in das parlamentari-
sche Verfahren eingebracht worden, zwei-
mal war er der Diskontinuitiit anheim gefal-
len und von zwei Bund-Léinder-Arbeitsgrup-
pen — , Verbesserung der Zahlungsmoral*
und ,,Uberpriifung des Bauvertragsrechts* —
flankierend begutachtet und erginzt wor-
den. Aber Todgeglaubte leben bekanntlich
léinger!

Das Gesetz kniipft an die mit dem ,,Gesetz
zur Beschleunigung filliger Zahlungen“ von
Mai 2000 angestoflenen Mafinahmen an
und sieht u.a. Anderungen an § 632a BGB
vor. Anders als der Gesetzestitel vermuten
ldsst, sollen damit aber nicht zuletzt auch
die Rechte der Verbraucher beim Erwerb
eines Eigenheimes gestirkt werden. Hier-
nach ist einem Besteller, wenn er Verbrau-
cher ist, kiinftig mit der ersten Abschlags-
zahlung eine Sicherheitsleistung in Hohe
von 5% der Vergiitung fiir die rechtzeitige
Herstellung des Werkes ohne wesentliche
Miingel vom Bauunternehmer zu stellen.
Die Anwendbarkeit dieser Vorschrift auch
auf Bautrigervertrige ordnet § 1 Satz 3 der

Verordnung iiber Abschlagszahlungen bei
Bautrigervertrigen vom 23. Mai 2001 an.
Zugleich stellt das Gesetz in § 632a Abs. 2
BGB n.E jedoch erfreulicherweise auch
Klar, dass in Bautrigervertrigen im Ubrigen
Abschlagszahlungen nach §§ 3, 7 MaBV
vereinbart werden konnen und erteilt damit
der Meinung, derartige Gestaltungen ver-
stieflen gegen § 632a BGB (a.F; kiinftig:

§ 632a Abs.1 BGB) eine Absage.

Die Bundesnotarkammer hatte hierzu zu-
néchst in Frage gestellt, ob (weitere) mate-
rielle Regelungen die Zahlungsmoral im
Baugewerbe iiberhaupt verbessern konnten,
und hatte vielmehr fiir eine grundsitzliche
Uberarbeitung des Werkvertragsrechts unter
Einbeziehung des Bau-, Generaliiberneh-
mer- sowie des Bautriigervertrages plidiert.
Obwohl zwischenzeitlich das Bauvertrags-
recht von Bund und Lindern insgesamt auf
den Priifstand gestellt worden war, hatte sie
hiermit jedoch kein Gehor finden knnen.
Vorsorgend hatte sie deshalb in der Folge
auch Unstimmigkeiten und Widerspriiche in
den Vorschligen bemingelt. Als besonders
prekir hatte sie dabei angesehen, dass jede
Kklarstellende Aussage dariiber, wie lange die
Sicherheit aufrechtzuerhalten ist, vermisst
werden muss. Auch der Umfang der zu
sichernden Anspriiche bleibe ungewiss.
Auch mit diesen wiederholt vorgebrachten
Bedenken konnte sie jedoch letztlich nicht
durchdringen.

Die Neuregelungen treten am 01.01.2009 in
Kraft und gelten nach der Ubergangsrege-
lung fiir alle ab diesem Zeitpunkt geschlos-
senen Vertrige iiber die Errichtung oder
den Umbau eines Hauses oder eines ver-
gleichbaren Bauwerkes, § 632a Abs. 3 BGB
n. F. Einen ersten Uberblick, wie die Neure-
gelungen in der notariellen Praxis zu hand-
haben sind, gibt Basty in Heft 12 der Deut-
schen Notar-Zeitschrift.

IV. Regierungsentwurf eines Ge-
setzes zur Modernisierung von
Verfahren im anwaltlichen und
notariellen Berufsrecht, zur Er-
richtung einer Schlichtungsstelle
der Rechtsanwaltschaft sowie

zur Anderung der Verwaltungs-
gerichtsordnung (VWGO), der
Finanzgerichtsordnung (FGO) und
kostenrechtlicher Vorschriften

1. Ausgangslage

§ 111 Bundesnotarordnung (BNotO) regelt
die Anfechtung von Verwaltungsakten, die
nach der BNotO oder nach einer aufgrund
dieses Gesetzes erlassenen Rechtsverord-
nung oder Satzung ergehen. Bis zum
Inkrafttreten der BNotO 1961 waren die
Verwaltungsgerichte unter Geltung des ver-

waltungsprozessualen Verfahrens zur Uber-
priifung derartiger Verwaltungsakte zustin-
dig. Fiir eine kurze Zeit galt auch die Ver-
waltungsgerichtsordnung (VwGO) nach
deren Inkrafttreten 1960. Mit der BNotO
wurde die gerichtliche Uberpriifung berufs-
rechtlicher Verwaltungsakte in Abweichung
von § 40 VWGO der ordentlichen Gerichts-
barkeit tibertragen und mit der Verweisung
auf die Bundesrechtsanwaltsordnung
(BRAO) das Verfahrensrecht des Gesetzes
iiber die Angelegenheiten der freiwilligen
Gerichtsbarkeit (FGG) fiir anwendbar
erklirt.

Die Rechtswegzuweisung zu den ordentli-
chen Gerichten war der grofleren Sachnihe
zu dem Berufs- und Titigkeitsbereich der
Notare auf dem Gebiet der vorsorgenden
Rechtspflege geschuldet. Dagegen ist die
bisherige Verweisung auf das FGG — iiber
die Regelung in der BRAO — nur aus der
Entstehungsgeschichte der BNotO heraus
erkldrbar. Bei Inkrafttreten der BNotO
erschien die Verweisung auf das FGG iiber
die bereits erarbeiteten Sonderregelungen
der BRAO der einfachste und rechtssicher-
ste Weg zu sein. Eine Anpassung der bis zu
diesem Zeitpunkt anwendbaren VwGO an
die Bediirfnisse des berufsrechtlichen Ver-
fahrens iiber spezielle Vorschriften in der
BNotO hitte die Schaffung eines neuen, in
der Praxis noch nicht bewihrten Regelungs-
systems bedeutet, das von dem bereits erar-
beiteten anwaltlichen Verwaltungsverfahren
abweicht. Allein um dies zu verhindern,
erschien die Verweisung auf die BRAO als
der einfachere und rechtssicherere Weg.
Damit wurde ein Gleichlauf der Verfahrens-
rechte erzielt und man konnte sich an
bekannten und bewihrten Grundsitzen ori-
entieren.

Bis heute enthilt § 111 BNotO selbst nur
einige Vorgaben zum gerichtlichen Verfah-
ren — wie etwa zur Klagebefugnis oder zur
Klagefrist — und verweist im Ubrigen iiber
§§ 40 Abs. 4, 42 Abs. 6 BRAO auf die Rege-
lungen des FGG. Daneben sind in den Vor-
schriften der BRAO spezielle Verfahrensre-
gelungen insbesondere zum Grundsatz der
Miindlichkeit, zur Nichtoffentlichkeit der
miindlichen Verhandlung und zu besonde-
ren Entscheidungsformen enthalten, die
iiber die Verweisung auf die BRAO im nota-
riellen Berufsrecht ebenfalls zur Anwen-
dung kommen.

2. Hintergrund des Regierungsentwurfs

Die Bundesregierung hat vor dem Hinter-
grund der dargestellten, historisch beding-
ten Regelung einen Gesetzentwurf zur
Modernisierung der Verfahren im notariel-
len Berufsrecht vorgelegt (BR-Drs. 700/08
vom 26.09.2008). Der Regierungsentwurf
verfolgt das Ziel, die Vorschriften zum Ver-
waltungsverfahren und zum gerichtlichen
Verfahren in verwaltungsrechtlichen
Anwalts- und Notarsachen zu vereinfachen
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und zu modernisieren. Fiir das berufsrecht-
liche Verwaltungsverfahren sollen grund-
sitzlich die allgemeinen Regeln fiir Verwal-
tungshandeln gelten. Das gerichtliche Ver-
fahren wird den Grundsitzen verwaltungs-
rechtlicher Streitigkeiten unterstellt. Es sol-
len nur noch wenige verfahrens- oder pro-
zessrechtliche Sonderregelungen getroffen
werden, soweit solche Vorschriften auf-
grund von Besonderheiten des Berufsrechts
unbedingt erforderlich sind. Die Zustindig-
keit der ordentlichen Gerichte bleibt jedoch
ebenso wie der bisherige Instanzenzug
erhalten.

Die Bundesnotarkammer hat bereits in
ihrer Stellungnahme zum Referentenentwurf
grundsitzlich die Zweckmifigkeit einer
Verweisung auf das Verwaltungsverfahrens-
gesetz (VWVEG) und die VwGO unterstiitzt.
Der Notar iibe als Teil der vorsorgenden
Rechtspflege Funktionen aus, die unmittel-
bar aus dem Aufgabenbereich des Staates,
und zwar der Justiz, abgeleitet seien. Thm
werde ein offentliches Amt ibertragen, im
Rahmen dessen er staatliche Obliegenheiten
erfiille. Er unterliege daher der staatlichen
Organisations- und Personalhoheit. Die
BNotO sehe offentlich-rechtliche Grundla-
gen vor, aufgrund derer die Justizverwaltun-
gen, die Notarkammern oder die Notarkas-
sen Mafinahmen der Dienst- und Standes-
aufsicht ergreifen konnten. Werden diese
MafSnahmen angegriffen, so handele es sich
um offentlich-rechtliche Streitigkeiten im
Sinne der VwGO.

Aus diesem Grunde seien die verwaltungs-
prozessualen Regelungen sachniher, um-
fassender und durch die Rechtsprechung
leichter handhabbar als das bisher anwend
bare, liickenhafte Verfahrensrecht des FGG.
Auch wenn durch die Anwendung des FGG
aufgrund der richterlichen Rechtsfortbil-
dung bisher keine Rechtsschutzdefizite ent-
standen seien, gebe die grundlegende
Reform des FGG einen guten Anlass, das
berufsrechtliche Verwaltungsverfahren im
notariellen Bereich der VwGO zu unterwer-
fen, die als Verfahrensordnung auch bisher
schon aufgrund ihrer Sachnihe oftmals ent-
sprechend herangezogen worden sei.

Die Bundesnotarkammer hatte ferner die
grundsitzliche Entscheidung angeregt, auf
eine Verweisungskette iiber die BRAO zu
verzichten. Der Notar stehe als unabhzingi-
ger Triger eines offentlichen Amtes status-
rechtlich den Beamten und Richtern niher
als den Rechtsanwilten. Aufgrund dieser
verschiedenen Funktionen von Anwilten
und Notaren und der sich daraus ergeben-
den Unterschiede zwischen dem notariellen
und dem anwaltsrechtlichen Berufsrecht
wiirde eine Verweisung auf die BRAO zu
erheblichem Auslegungsbedarf fithren.

Im Regierungsentwurf wurde dieser Vor-
schlag aufgenommen und eine unmittelbare
Verweisung aus der BNotO auf die VwGO
vorgesehen.
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3. Wesentliche Neuregelungen im
gerichtlichen Verfahren

a) Die §§ 111 — 111g BNotO-E enthalten
neben der Verweisung auf die VwGO nun-
mehr selbst einige neue Regelungen.

§ 111 BNotO-E definiert zunichst die ,,ver-
waltungsrechtliche Notarsache* und stellt
Kklar, dass es bei der bisherigen Zustindig-
keit der Oberlandesgerichte und des Bun-
desgerichtshofs bleibt. Die §§ 1114, 111c
und 111d BNotO-E regeln sodann die ortli-
che Zustindigkeit, den Klagegegner und die
Berufung. Hinsichtlich der weiteren Bestim-
mungen iiber das gerichtliche Verfahren
verweist § 111b BNotO-E auf die Vorschrif-
ten der VWGO.

Ginzlich neu ist die in § 111e BNotO-E vor-
gesehene Moglichkeit der Anfechtung von
Wahlen und Beschliissen der Organe der
Notarkammern, der Bundesnotarkammer
und der Kassen. Bisher war eine isolierte
Anfechtbarkeit nicht zuldssig. Vielmehr wur-
den solche Handlungen von Organen nur
inzident im Rahmen der Anfechtung von
Verwaltungsakten iiberpriift. Die Bundesno-
tarkammer hat sich in ihrer Stellungnahme
ausdriicklich gegen eine solche erweiterte
Anfechtbarkeit ausgesprochen. Die Rege-
lung erdffne fiir die Betroffenen keinen er-
hihten Rechtsschutz und fiihre vor allem zu
einer Mehrbelastung der Gerichte. Insbe-
sondere konnten auch bisher schon Be-
schliisse gerichtlich iiberpriift werden,
wenn ein darauf basierender Verwaltungs-
akt angegriffen werde.

b) Im Ubrigen ergeben sich aus der Verwei-
sung auf die VWGO erhebliche Neuerungen
fiir das gerichtliche Verfahren:

Zunichst schlief3t der Regierungsentwurf
auch eine Verweisung auf § 68 VwGO ein.
Dementsprechend muss kiinftig grundsitz-
lich vor Anrufung der Gerichte ein Vorver-
fahren durchgefiihrt werden. Die Bundes-
notarkammer hat darauf hingewiesen, dass
der Mehrwert eines solchen Vorverfahrens
sehr begrenzt sei und im Wesentlichen zu
einer Verlingerung der Verfahren fiihre.
Handele es sich namlich um Verwaltungs-
akte der Notarkammern oder Kassen als
Selbstverwaltungseinheiten, so seien diese
selbst als Widerspruchshehorde fiir das
Vorverfahren zustindig. Ein erhohter
Rechtsschutz sei daher fiir die Betroffenen
kaum gegeben, da die Beteiligten ohnehin
von den Kammern oder Kassen angehort
wiirden und Abhilfeentscheidungen ergehen
konnten. Dariiber hinaus handele es sich
oftmals um Verwaltungsakte von Landesjus-
tizverwaltungen, deren Entscheidungen als
oberste Landesbehorde keines Vorverfah-
rens bediirften. Insgesamt sei der Anwen-
dungsbereich des Vorverfahrens sowie das
Ziel des Vorverfahrens derart einge-
schrinkt, dass vor allem mit erheblichem
zusitzlichen Aufwand zu rechnen sei.

Ferner wird durch die Verweisung auf die
VwGO der Umfang der Klagearten erweitert.
Kiinftig sind generell nach §§ 43, 113 Abs. 1
Satz 4 VwGO die Feststellungsklage und die
Fortsetzungsfeststellungsklage statthaft.
Auch insoweit hat die Bundesnotarkammer
darauf hingewiesen, dass ein zusitzliches
Rechtsschutzbediirfnis zur Eroffnung dieser
Klagearten bisher nicht ersichtlich sei.

Schliefilich kann als wesentliche Neuerung
die grundsitzliche Offentlichkeit der miind-
lichen Verhandlung gesehen werden. Durch
die Verweisung auf § 55 VwGO kann die
Offentlichkeit lediglich nach den allgemei-
nen Regelungen der §§ 169 ff GVG ausge-
schlossen werden. Die Bundesnotarkammer
hat in ihrer Stellungnahme die Umkehr des
bisherigen Regel-Ausnahme-Verhiltnisses in
Notarsachen kritisch hinterfragt. Oftmals
wiirden in Verfahren neben personlichen
Angaben auch Einzelheiten aus Beteiligten-
verhiltnissen Verfahrensgegenstand sein.
Diese seien nach § 18 BNotO bereits von
Gesetzes wegen nicht fiir die Offentlichkeit
bestimmt. Die gesetzlich geschiitzten ver-
traulichen Informationen iiber Lebensum-
stinde von Urkundsbeteiligten diirften nach
Ansicht der Bundesnotarkammer auch wei-
terhin grundsitzlich nicht 6ffentlich vor
Gericht erdrtert werden. Die eingeschriink-
ten Moglichkeiten, die die Regelungen der
§§ 171b und 172 GVG zum Ausschluss der
Offentlichkeit zur Verfiigung stellen, reich-
ten hierzu jedoch regelmifSig nicht aus. Die
Bundesnotarkammer hat daher angeregt,
eine Sonderregelung entsprechend der bis-
herigen Rechtslage einzufiigen.

4. Weitere Anderungen der BNotO

Der Regierungsentwurf enthilt neben der
Verweisung auf die VwGO weitere Anderun-
gen der BNotO. Er sieht etwa in § 19a Abs. 6
BNotO-E vor, dass Geschédigte das Recht
erhalten sollen, im Einzelfall Auskiinfte
iiber die Berufshaftpflichtversicherung des
betroffenen Notars einzuholen. Danach sind
die Landesjustizverwaltungen und die Notar-
kammern kiinftig ausdriicklich berechtigt,
Auskiinfte dieser Art zu erteilen.

Weiterhin sieht der Regierungsentwurf vor,
dass das sogenannte Vorschaltverfahren in
§ 50 Abs. 3 BNotO-E wegfillt. Das Vorschalt-
verfahren sollte bei beabsichtiger Amtsent-
hebung in bestimmten Fillen iibereilte Ent-
scheidungen der Justizverwaltung verhin-
dern und diente damit auch dem Schutz des
betroffenen Notars. Dieser Schutz soll nun
grundsitzlich durch die aufschiebende Wir-
kung der Klageerhebung gegen den Amts-
enthebungsbescheid gemifd § 80 Abs. 1
VwGO gewihrleistet werden.

Auch die Landesjustizverwaltungen haben
keine Nachteile durch den Wegfall des Vor-
schaltverfahrens. Zwar geht die sogenannte
Prijudizwirkung nach der neuen Regelung
verloren, jedoch gibt es entsprechende



Mechanismen in der VwGO. Die Préjudiz-
wirkung bedeutete nach der Rechtspre-
chung des Bundesgerichtshofs, dass der
Amtsenthebungsgrund nicht nur bei einem
rechtskriftig abgeschlossenen Verfahren,
sondern auch dann bindend fest steht, wenn
der Notar die Antragsfrist fiir das Vorschalt-
verfahren versdumt hat. Dieser Prijudizwir-
kung bedarf es kiinftig nicht mehr, weil das
Verfahren mit der Bestandskraft der Amts-
enthebungsverfiigung abgeschlossen ist.
Legt der Notar also gegen den Verwaltungs-
akt keinen Rechtsbehelf ein, so wird dieser
bestandskriftig und das Amt des Notars er-
lischt. Im Ubrigen ist die Prijudizwirkung
bei blofSem Fristablauf ohnehin vom Bun-
desverfassungsgericht in einem Beschluss
vom 31.08.2005 (NJW 2005, 3057) aus
verfassungsrechtlichen Griinden in Frage
gestellt worden.

Im Rahmen einer weiteren Anderung sieht
§ 64a Abs. 1 BNotO-E kiinftig die Anwend-
barkeit des BvwVfG im berufsrechtlichen
Verwaltungsverfahren vor. Bisher ist eine —
auch entsprechende — Anwendung nach der
jeweiligen Fassung der Verwaltungsverfah-
rensgesetze in den meisten Lindern ausge-
schlossen, da die Titigkeit der Justizbehor-
den im notariellen Bereich nicht der Nach-
priifung im Verfahren vor den Verwaltungs-
gerichten unterliegt. Es bedarf daher bisher
eines Riickgriffs auf die allgemeinen Grund-
sitze des Verwaltungsrechts, die jedoch
ihrerseits auch bisher schon in Anlehnung
an die Normen des VwV{G ermittelt werden.
Aus Sicht der Bundesnotarkammer dient
daher die nun vorgesehene Regelung der
Rechtsklarheit fiir die Betroffenen und der
Rechtssicherheit fiir die Justizbehorden.

Der Regierungsentwurf erweitert schlie3lich
die Aufgaben der Notarkammern. § 67 Abs.
4 Nr. 3 BNotO-E sieht die Einfithrung einer
Ermichtigungsgrundlage fiir die Notarkam-
mern zur Einrichtung und Unterhaltung von
Versicherungseinrichtungen im Vertrauens-
schadenbereich vor. Wegen der Besonder-
heiten der Vertrauensschadenversicherung
erscheint dies aus Sicht der Bundesnotar-
kammer sinnvoll, um dauerhaft den gesam-
ten Bereich der Vertrauensschadenrisiken
abzudecken und den Notarkammern so die
Moglichkeit zu eroffnen, in diesem Bereich
Versicherungsschutz anzubieten.

5. Stellungnahme des Bundesrates

Auch der Bundesrat hat inzwischen zum
Regierungsentwurf Stellung genommen
(BR-Drs. 700/08 — Beschluss vom
07.11.2008). In dieser Stellungnahme
unterstiitzt der Bundesrat den Vorschlag der
Bundesnotarkammer zum Ausschluss eines
gerichtlichen Vorverfahrens nach § 68
VwGO. Ferner bittet der Bundesrat aus-
driicklich, im weiteren Verlauf des Gesetz-
gebungsverfahrens zu priifen, ob die Ver-
weisung auf die VwGO dahingehend
beschrinkt werden konnte, dass als Klage-

arten lediglich Anfechtungs-, Verpflich-
tungs- und Leistungsklage zulissig sind.
Damit wird der Vorschlag der Bundesnotar-
kammer aufgegriffen, wonach die Feststel-
lungsklage und die Fortsetzungsfeststel-
lungsklage nicht in dem Umfang, wie sie im
verwaltungsgerichtlichen Verfahren vorge-
sehen sind, fiir das berufsrechtliche Verfah-
ren der Notare erforderlich sind.

Im Ubrigen schligt der Bundesrat weitere
kleinere Anderungen der BNotO vor. So soll
etwa § 41 Abs.1 BNotO dahingehend ergéinzt
werden, dass bei der Erstellung elektroni-
scher Urkunden der Notarvertreter das
elektronische Dokument mit seiner qualifi-
zierten elektronischen Signatur zu versehen
hat und ein Nachweis seiner Vertretereigen-
schaft beizufiigen hat. Dies entspricht be-
reits der gingigen Praxis. Inwieweit diese
und die weiteren Vorschlige des Bundesra-
tes Eingang in das Gesetz finden, bleibt im
weiteren Gesetzgebungsverfahren abzuwar-
ten.

V. Regierungsentwurf des ARUG

Am 5. November 2008 hat das Bundeskabi-
nett den Regierungsentwurf des ARUG
beschlossen, der die Aktionérsrechterichtli-
nie 2007/36/EG in nationales Recht umset-
zen soll. Schwerpunkte des Gesetzentwurfes
sind die Verbesserung der Aktionirsinfor-
mationen bei borsennotierten Gesellschaf-
ten sowie die Erleichterung der grenziiber-
schreitenden Stimmrechtausiibung, Deregu-
lierung der Kapitalaufbringung durch Sach-
einlagen, Vereinfachung des Vollmacht-
stimmrechts fiir Banken und Eindimmung
missbrauchlicher Aktionéirsklagen.

Die Bundesnotarkammer hatte bereits
anlisslich des Referentenentwurfes des
ARUG zahlreiche Schwachstellen des Geset-
zesvorhabens Kritisiert (hierzu ausfiihrlich
BNotK-Intern 5/2008, S. 5). Hauptkri-
tikpunkt auch des Regierungsentwurfes
bleibt, dass der Gesetzgeber den durch die
Aktiondrsrechterichtlinie eroffneten Spiel-
raum zur Normierung von Mindeststan-
dards fiir die Identititsfeststellung und Au-
thentifizierung der an einer Hauptversamm-
lung online teilnehmenden Aktionére nicht
nutzt. Entsprechendes gilt fiir die im Gesetz-
entwurf vorgesehenen Anforderungen an
die Erteilung einer Stimmrechtsvollmacht.
Die Bundesnotarkammer wird deshalb wei-
terhin auf Berticksichtigung ihrer Kri-
tikpunkte im nun eingeleiteten parlamenta-
rischen Verfahren dringen.

Der Regierungsentwurf des ARUG ist mit
Begriindung auf den Internetseiten des Bun-
desjustizministeriums unter

http://www.bmj.bund.de/files//3369
/RegE_ARUG.pdf
abrufbar.

VI. Reform der Erbschaftsteuer

Der Bundestag hat iiber das Erbschaftsteu-
erreformgesetz am 27. November 2008 ab-
gestimmt. Er folgt insoweit den Beschluss-
empfehlungen des Finanzausschusses vom
25.November 2008 (BT-Drucks. 16/11075).

Am 6. November 2008 hatte sich der Koali-
tionsausschuss nach langen und intensiven
Beratungen auf eine Reform des Erb-
schaftsteuer- und Bewertungsrechts geei-
nigt. Er baut auf den vom Bundeskabinett
am 11. Dezember 2007 verabschiedeten
Gesetzentwurf auf (siehe hierzu BNotK-
Intern 1/2008, S.6).

Der gefundene Kompromiss sieht dem Ver-
nehmen nach eine im Vergleich zum Regie-
rungsentwurf weitergehende erbschaftsteu-
erliche Begiinstigung der Kernfamilie vor.
Danach sollen Witwen, Witwer und Kinder
des Erblassers keine Steuer auf eine vererb-
te oder iiberlassene Immobilie zahlen miis-
sen, solange sie diese Immobilie minde-
stens zehn Jahre nach dem Erwerb selbst
nutzen. Es darf insoweit zu keiner Vermie-
tung, Verpachtung, keinem Verkauf oder
keiner Nutzung des erworbenen Grund-
oder Wohneigentums als Zweitwohnsitz
kommen. Fiir Kinder soll die Steverfreiheit
allerdings nur fiir Erwerbe von Todes wegen
und nur dann gelten, wenn die Wohnfléiche
der erworbenen Immobilie nicht grofler als
200 m? ist.

Fiir Unternehmensnachfolger soll es kiinftig
zwei Optionen geben, deren Wahl bindend
und nachtriglich nicht mehr gedindert wer-
den kann. Nach der ersten Option, die vor-
aussetzt, dass der iibernommene Betrieb im
Kern sieben Jahre fortgefiihrt wird, werden
von der Besteuerung 85 % des iibertra-
genen Betriebsvermdgens verschont (Ver-
schonungsabschlag), wenn die Lohnsumme
nach sieben Jahren nicht weniger als 650 %
der durchschnittlichen Lohnsumme der
letzten fiinf vor dem Zeitpunkt der Entste-
hung der Steuer endenden Wirtschaftsjahre
(Mindestlohnsumme) betrdgt. Daneben
darf der Anteil des Verwaltungsvermogens
am betrieblichen Gesamtvermdogen hochs-
tens 50 % betragen.

Die zweite Option sieht vor, dass Unterneh-
mensnachfolger, die den erworbenen
Betrieb im Kern zehn Jahre fortfiihren,
komplett von der Besteuerung ausgenom-
men werden, wenn die Lohnsumme nach
zehn Jahren nicht weniger als 1.000 % der
durchschnittlichen Lohnsumme der letzten
fiinf vor dem Zeitpunkt der Entstehung der
Steuer endenden Wirtschaftsjahre (Mindest-
lohnsumme) betrdgt. Daneben darf der
Anteil des Verwaltungsvermigens am
betrieblichen Gesamtvermogen hochstens
10 % betragen. Unterschreitet die Summe
der mafdgebenden jihrlichen Lohnsummen
die betreffende Mindestlohnsumme, ver-
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mindert sich der zu gewihrende Verscho-
nungsabschlag mit Wirkung fiir die Vergan-
genheit in demselben prozentualen Umfang,
wie die betreffende Mindestlohnsumme
unterschritten wird. Auf diese Weise sollen
die am Regierungsentwurf heftig kritisierten
Fallbeileffekte beim Erwerb von Betriebs-
vermogen vermieden werden.

Im Vergleich zum Regierungsentwurf unver-
dndert geblieben sind hingegen die person-
lichen Freibetrige. Diese werden in der
Steuerklasse I deutlich auf 500.000 € fiir
Ehegatten und eingetragene Lebenspartner
sowie auf 400.000 € fiir Kinder angehoben.

Eine vollige Gleichstellung gleichgeschlecht-
licher Paare, die eine Lebenspartnerschaft
nach dem Lebenspartnerschaftsgesetz be-
griindet haben, unterbleibt wie vorgesehen,
weil der eingetragene Lebenspartner nach
dem Koaltionskompromiss weiterhin in die
Steuerklasse III fallen soll. Wie im Regie-
rungsentwurf vorgesehen bleibt es auch da-
bei, dass Angehorige der Steuerklasse II wie
Nichten, Neffen und Geschwister und die
iibrigen Personen der Steuerklasse III kiinf-
tig mehr Steuern zahlen miissen.

Der Bundesrat soll in einer Sondersitzung
am 5. Dezember 2008 abschliefdend iiber
die Reform entscheiden.

dekck

Aktuelles aus Briissel

I. Vertragsverletzungsverfahren

Im Vertragsverletzungsverfahren wegen des
Staatsangehorigkeitsvorbehalts und der
Nichtumsetzung der Diplomanerkennungs-
richtlinie im Notariat (zuletzt BNotK-Intern
Heft 6/2006, S. 1) hat die Bundesregierung
kiirzlich ihre Antwort auf die Replik der
Europdischen Kommission beim Europii-
schen Gerichtshof eingereicht. Das schriftli-
che Vorverfahren ist damit beendet. Der Ge-
richtshof wird als néchsten Schritt einen
Termin zur miindlichen Verhandlung anbe-
raumen. Damit ist jedoch voraussichtlich
nicht vor Ende nichsten Jahres zu rechnen.

Die Kommission hatte in ihrer Replik keine
neuen Argumente vorgetragen. Die Bundes-
regierung hat dies in ihrer Antwort zum
Anlass genommen, in enger Anlehnung an
die Ausfiihrungen der Bundesnotarkammer
nochmals auf die wichtigsten Aspekte in
gedringter Form einzugehen. Insbesondere
hat die Bundesregierung nunmehr auch die
volkerrechtliche Dimension des Verfahrens
in aller Deutlichkeit unterstrichen und
damit einen Aspekt aufgegriffen, dessen
besondere Bedeutung fiir das Verfahren die
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Bundesnotarkammer bereits herausgearbei-
tet hatte. Hierauf hatte sich die Kommission
in ihren Schriftsitzen bislang noch nicht
weiter eingelassen.

So verlangt die Kommission mit ihrer For-
derung nach Anwendbarkeit der Binnen-
marktregeln auf die Notare der Sache nach
nicht nur die grenziiberschreitende Wir-
kung, sondern auch die grenziiberschrei-
tende Errichtung notarieller Urkunden. Dies
wiire mit dem volkerrechtlichen Territoria-
litétsprinzip jedoch nicht vereinbar.

Gerade weil notarielle Urkunden das Ergeb-
nis der hoheitlichen Titigkeit offentlicher
Amtstriger sind, die ihre Amtsgewalt unmit-
telbar vom Staat ableiten, untersagt das Vol-
kerrecht vorbehaltlich anderslautender
staatsvertraglicher Regelung jede grenz-
iiberschreitende Titigkeit von Notaren. Eine
von einem Notar auflerhalb des staatlichen
Hoheitsgebietes seines Heimatstaates
errichtete Urkunde entfaltet aus diesem
Grund keinerlei Rechtswirkung und ist nach
dem volkerrechtlichen Territorialitéitsprin-
zip nichtig. Das ist unstreitig und entspricht
stindiger Rechtsprechung und einhelliger
Meinung in simtlichen Mitgliedstaaten, die
die offentliche Urkunde kennen. Es ist ge-
rade dies auch der Grund dafiir, dass die
Befugnis eines Staates zur Ausiibung notari-
eller Kompetenzen auferhalb seines Terri-
toriums nach dem Wiener Ubereinkommen
tiber konsularische Beziehungen an die
zustindige konsularische Vertretung des
Staates auf dem jeweiligen fremden Hoheits-
gebiet gebunden ist und selbst deren Titig-
keit stets unter dem Vorbehalt der Gestat-
tung durch den Empfangsstaat steht.

Auch durch den EG-Vertrag ist das volker-
rechtliche Territorialititsprinzip im Ubrigen
nicht aufler Kraft gesetzt worden. Diese hat
auch der Gerichtshof in seiner Rechtspre-
chung festgestellt. Die Grundfreiheiten des
Gemeinschaftsrechts konnen danach nicht
herangezogen werden, um die Ausiibung
hoheitlicher Titigkeiten eines Mitgliedstaa-
tes iiber dessen nationales Hoheitsgebiet
hinaus auf dem Territorium eines anderen
Mitgliedstaates zu rechtfertigen.

Zahlreiche Regierungen der nicht verklag-
ten anderen Mitgliedstaaten mit lateini-
schem Notariat haben sich zwischenzeitlich
an dem deutschen Verfahren als Streithelfer
beteiligt. Damit wollen sie nicht zuletzt zum
Ausdruck bringen, dass es sich bei dem
Verfahren gegen Deutschland und die sechs
anderen verklagten Staaten nicht um eine
genuin linderspezifische Problematik han-
dele, sondern vielmehr um eine ganz
grundsitzliche Auseinandersetzung zwi-
schen dem angelsichsisch-skandinavischen
System, das den lateinischen Notar nicht
kennt, und dem kontinental-europiischen
Modell vorsorgender Rechtspflege. Vor die-
sem Hintergrund tiberrascht auch nicht,

dass die englische Regierung ihrerseits
kiirzlich allen Verfahren auf Seiten der
Kommission als Streithelfer beigetreten ist.

II. Verbraucherschutzrichtlinie

Anfang Oktober hat die Kommission der
Europiischen Gemeinschaften den Vor-
schlag fiir eine Richtlinie des Europdischen
Parlaments und des Rates iiber Rechte der
Verbraucher beschlossen (KOM(2008)
614/4). Durch eine stirkere Vereinheitli-
chung des Verbraucherrechts soll das Ver-
trauen der Verbraucher in den Binnenmarkt
gestdrkt und die Bereitschaft der Unterneh-
men gefordert werden, im grenziiberschrei-
tenden Handel titig zu werden.

Ob der Vorschlag dem allerdings tatsdchlich
gerecht wird, muss bezweifelt werden. So
hat sich etwa Bundesjustizministerin Brigit-
te Zypries gleich am Tag der Beschlussfas-
sung sehr kritisch gedufSert und angekiin-
digt, sich in den kommenden Beratungen in
Briissel intensiv fiir eine Verbesserung im
Sinne hoher und einheitlicher europdischer
Standards einzusetzen. Denn mit dem aktu-
ellen Vorschlag wiirde keineswegs eine stir-
kere Vereinheitlichung und Kohzrenz des
Verbraucherrechts und damit mehr Rechts-
sicherheit fiir Verbraucher und Unterneh-
men erreicht.

Zudem will sich die Bundesministerin dafiir
stark machen, den Mitgliedstaaten weiterhin
das Recht vorzubehalten, erginzende Vor-
schriften mit hoherem Verbraucherschutz
vorzusehen oder aufrechtzuerhalten. Genau
dies aber lehnt der Vorschlag ab und ist der
Europiischen Kommission schon seit linge-
rem ein Dorn im Auge. Sie plddiert vielmehr
fiir eine Maximalharmonisierung mit dem
Argument, andernfalls miissten Unterneh-
men trotz einer Vereinheitlichung stets das
Recht aller 27 Mitgliedstaaten in ihre Ver-
tragsgestaltung einkalkulieren.

Demgegeniiber hat sich auch die Bundes-
notarkammer in den vergangenen Jahren
stets ablehnend gegeniiber einer maximalen
Harmonisierung auf EU-Ebene ausgespro-
chen. Besonders deutlich hatte sie dies
zuletzt zum Griinbuch der Europiischen
Kommission ,,Uberpriifung des gemein-
schaftlichen Besitzstandes im Verbraucher-
recht (KOM(2006) 744) zum Ausdruck
gebracht und ebenso mit Blick auf die in-
nerdeutsche Umsetzung der iiberarbeiteten
Verbraucherkreditrichtlinie (2008/48/EG).
Der nun vorliegende Richtlinienvorschlag
will vier geltende Richtlinien im Bereich der
Verbraucherschutzes iiberarbeiten und in
einer Regelung zusammenfiihren. Betroffen
hiervon sind die sog. "Haustiirwiderrufs-
richtlinie" (85/577/EWG), die sog. "Klausel-
richtlinie" (93/13/EWG), die sog. "Fernab-
satzrichtlinie" (97/77/EG) und schlie3lich
die sog. "Verbrauchsgiiterkaufrichtlinie"



(1999/44/EG) . Problematisch an diesem
Ansatz ist, dass hierdurch nur ein Ausschnitt
aus dem bestehenden europiischen Ver-
braucherrecht erfasst wiirde. Ungereimthei-
ten gegeniiber anderen Richtlinien im
Bereich des Verbraucherschutzes (etwa der
genannten Verbraucherkreditrichtlinie oder
der Richtlinie iiber den Fernabsatz von
Finanzdienstleistungen) blieben damit
ungelost.

Inhaltlich wiirde die von der Kommission
geplante Maximalharmonisierung bedeuten,
dass etwa das Widerrufsrecht bei Haustiir-
und Fernabsatzgeschiften auch bei nicht
ordnungsgemifler Belehrung hieriiber
zwingend nach drei Monaten erlischt, so-
bald der Unternehmer seine vertraglichen
Verpflichtungen vollstindig erfiillt hat, z. B.
die bestellte Ware ordnungsgemif} geliefert
wurde. Fiir die Geltendmachung von Min-
gelrechten aus einem Kaufvertrag soll nach
dem Richtlinienvorschlag eine im deutschen
Recht bisher nicht bestehende Riigepflicht
fiir den Verbraucher eingefiihrt werden:
Wenn er dem Verkiufer den Mangel der
Ware nicht binnen zwei Monaten nach sei-
ner Feststellung mitteilt, wiirde er hiernach
automatisch seine Gewihrleistungsrechte
verlieren.

Die Bundesnotarkammer wird nun die Vor-
schlige der Européischen Kommission im
Einzelnen priifen und die vom Bundesmi-
nisterium der Justiz erffnete Gelegenheit
zur Stellungnahme bis Ende des Jahres
wahrnehmen. Unterstreichen wird sie dabei
abermals, dass der von der Kommission
favorisierte Ansatz einer Maximalharmoni-
sierung einem hohen Niveau im Verbrau-
cherschutzrecht entgegenlduft.

ll. Richtlinienvorschlag zu
Berichts- und Dokumentations-
pflichten bei Verschmelzungen
und Spaltungen von Aktien-
gesellschaften

Die Europiische Kommission hat vor dem
Hintergrund ihres Vereinfachungspro-
gramms im Bereich des Gesellschaftsrechts,
der Rechnungslegung und der Abschluss-
priifung (KOM[2007] 394 endg.; vgl. hierzu
BNotK-Intern 3/2008, S.6) einen Richtlini-
envorschlag zur Anderung der Zweiten,
Dritten, Sechsten und Zehnten Gesell-
schaftsrechtlichen Richtlinie unterbreitet.
Ziel der Initiative ist die Steigerung der
Wettbewerbsfihigkeit der EU-Unternehmen.
Zu diesem Zweck soll der Verwaltungsauf-
wand verringert werden, der aufgrund von
Bestimmungen des Europidischen Gesell-
schaftsrechts entsteht. Die Europiische
Kommission sieht ein Einsparpotenzial in
Hohe von 172 Mio. €.

Der Schwerpunkt liegt auf der Dritten Richt-
linie (Richtlinie 78/855/EWG des Rates

betreffend die Verschmelzung von Aktienge-
sellschaften) und der Sechsten Richtlinie
(Richtlinie 82/891/EWG betreffend die Spal-
tung von Aktiengesellschaften), die sich mit
den Modalititen inlindischer Verschmel-
zungen und Spaltungen befassen. Es sollen
vor allem die Berichtspflichten bei Ver-
schmelzungen und Spaltungen verringert
werden. Dariiber hinaus sollen die Mitglied-
staaten aber auch bindend verpflichtet wer-
den, ,,vereinfachte Verschmelzungen und
Spaltungen zwischen Mutter- und Tochter-
gesellschaft zu ermoglichen. Entsprechende
Regelungen sind bereits fakultativ in den
Art. 24 ff. Richtlinie 78/855/EWG und Art. 20
Richtlinie 82/891/EWG vorgesehen, von den
meisten Mitgliedstaaten jedoch nicht in
nationales Recht umgesetzt worden. Dazu
mochte sie die Kommission nun anhalten.
Danach diirften die Mitgliedstaaten im Falle
einer Verschmelzung einer Tochter- auf die
Muttergesellschaft die Genehmigung durch
die Anteilseigner der betroffenen Gesell-
schaften nicht mehr vorschreiben, wenn der
Muttergesellschaft alle Aktien und sonstigen
Anteile der iibertragenden Gesellschaft
gehoren. Entsprechendes soll fiir die Spal-
tung einer Gesellschaft gelten, wenn die
iibernehmenden Rechtstriger alle Aktien
und sonstigen Anteile der iibertragenden
Gesellschaft innehaben.

Die Bundesnotarkammer steht den Vor-
schligen der Kommission differenziert
gegeniiber und hat dies in ihrer Stellung-
nahme gegeniiber dem Bundesjustizminis-
terium zum Ausdruck gebracht. Bedenken
hat sie vor allem gegen die geplante Ver-
pflichtung der Mitgliedstaaten zur Ein-
fiilhrung ,,vereinfachter* Verschmelzungen
und Spaltungen zwischen Mutter- und Toch-
tergesellschaft. Zu kritisieren ist hier schon
das Vorgehen der Kommission. Gerade weil
die Mehrzahl der Mitgliedstaaten von den
derzeit noch fakultativen Richtlinienbestim-
mungen der Art. 24 ff. Richtlinie
78/845/EWG und des Art. 20 Richtlinie
82/891/EWG keinen Gebrauch gemacht hat,
hiitte es fiir die Kommission nahe liegen
miissen, den Griinden hierfiir nachzugehen.
Die gedankliche Arbeit, ob die bestehenden
mitgliedstaatlichen Regelungen zweckmiiflig
oder sogar notwendig sind, weil Aktionir-
und Glidubigerschutzgesichtspunkte oder
tibergeordnete aktienrechtliche Gesichts-
punkte sie erfordern, wird weder in der
Begriindung noch in der Folgenabschitzung
zum Richtlinienentwurf geleistet. Der
schlichte Hinweis der Kommission, die Mit-
gliedstaaten hitten von ihren durch die
Richtlinien in dieser Hinsicht eingerdumten
Wahlrechten héufiger Gebrauch machen
sollen, erscheint nicht iiberzeugend. Denn
es liegt in der Natur eines Wahlrechts, dass
man von seinem Gebrauch absehen kann.
Inhaltlich bemingelt die Bundesnotarkam-
mer vor allem, dass die geplanten Anderun-
gen im Widerspruch zur allgemeinen Syste-
matik des Aktienrechts stehen. Denn Ver-
schmelzungen und Spaltungen sind Grund-

lagengeschiifte, die fiir alle beteiligten
Rechtstriger Entscheidungen mit organisati-
onsrechtlichem Charakter von erheblicher
Tragweite sind. Beschliisse iiber derartige
MafSnahmen diirfen nach aktienrechtlichen
Grundsitzen grundsitzlich nicht von den
Leitungsorganen getroffen werden. Die Ent-
scheidung obliegt vielmehr den Anteilsin-
habern, die ihre Zustindigkeit auch nicht
durch Satzung auf andere Organe der
Gesellschaft iibertragen konnen. Diese
Systematik durchzieht auch das deutsche
Umwandlungsrecht, weshalb grundsitzlich
ein Zustimmungsbeschluss der Anteilsinha-
ber fiir das Wirksamwerden der Umwand-
lungsmafnahme erforderlich ist. Der Richt-
linienvorschlag der Kommission stellt hier-
zu einen erheblichen Bruch dar. Er nimmt
den Anteilsinhabern ihre Mitgliedschafts-
rechte bei Strukturmafinahmen von erhebli-
cher Tragweite und greift in die aktienrecht-
lich vorgegebene Kompetenzverteilung zwi-
schen Leitungsorgan und Hauptversamm-
lung ein.

Dariiber hinaus gibt die Bundesnotarkam-
mer zu bedenken, dass der von der Kom-
mission als Erméchtigungsgrundlage vorge-
gebene Art. 44 Abs. 2 lit g EG fiir derartige
Eingriffe in die Mitgliedschaftsrechte der
Anteilsinhaber der beteiligten Rechtstriger
keine hinreichende Erméchtigungsgrundla-
ge bietet. Diese Vorschrift erlaubt lediglich
die Harmonisierung von Schutzvorschriften
fiir Gesellschafter und Dritte, wie etwa die
Angleichung von Informationsrechten und
Berichtspflichten, nicht aber die Abschaf-
fung von Mitgliedschaftsrechten bei Ver-
schmelzungen oder Spaltungen. Maf3nah-
men zur Beschneidung von Mitgliedschafts-
rechten durch eine Beschrinkung der
Organzustindigkeit der Hauptversammlung
diirfen ausschliefllich auf der Grundlage
von Art. 308 EG getroffen werden.

Den zweiten Schwerpunkt des Richtlinien-
entwurfs bildet die Offenlegung von Ver-
schmelzungs- oder Spaltungsplidnen sowie
die Bereitstellung von anderen Dokumen-
ten, die Aktiondren und Glaubigern bei
einer Verschmelzung oder Spaltung zur Ver-
fiigung gestellt werden miissen. Diesbeziig-
lich soll kiinftig verstirkt die Nutzung mo-
derner Informationstechnologien moglich
sein. Es soll ausreichen, wenn die betreffen-
den Dokumente auf der Internetseite der
Gesellschaft veroffentlicht werden. Die Bun-
desnotarkammer Kritisiert hieran, dass die
Kommission die private Internetseite einer
Gesellschaft an die Stelle eines offentlichen
Registers setzt. Offentliche Register sollten
wegen ihres offentlichen Glaubens auch in
Zukunft von anderen Informationsquellen
Kklar unterschieden werden und weiterhin
moglichst vollstindige Informationen iiber
die Gesellschaften vermitteln.

Die Bundesnotarkammer hat ferner zu
bedenken gegeben, dass die Veroffentli-
chung des Verschmelzung- oder Spaltungs-
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plans auf den Seiten der beteiligten Gesell-
schaften fiir jene umfangreiche Manipulati-
onsmoglichkeiten eroffnet, die bei einer
Veroffentlichung iiber ein offentliches Re-
gister nicht bestehen.

Hingegen begriifdt die Bundesnotarkammer
den Vorschlag der Kommission, das Erfor-
dernis einer Zwischenbilanz bei Verschmel-
zungen oder Spaltungen von Aktiengesell-
schaften erheblich einzuschrinken. Bisher
ist eine Zwischenbilanz immer dann erfor-
derlich, wenn sich der letzte Jahresab-
schluss auf ein Geschiftsjahr bezieht, das
mehr als sechs Monate vor dem Abschluss
des Verschmelzungs- oder Spaltungsvertra-
ges oder der Aufstellung seines Entwurfs
abgelaufen ist.

Der Zweck dieser Zwischenbilanz liegt in
der regelmifig grofleren zeitlichen Nihe
der Bilanzaufstellung zum umwandlungs-
rechtlichen Vermogensiibergang, der mit
der Eintragung der Verschmelzung oder
Spaltung im Handelsregister eintritt.

Sind Gesellschaften verpflichtet, gemifS der
Transparenzrichtlinie (Richtlinie 2004/
109/EG) Halbjahresfinanzberichte zu er-
stellen, und sind sie dieser Verpflichtung
nachgekommen, wird der Zweck der Zwi-
schenbilanz nach Auffassung der Kommissi-
on jedoch hinreichend durch den Halbjah-
resfinanzbericht erreicht. Denn er umfasst
einen verkiirzten Abschluss, einen Zwi-
schenlagebericht sowie Versicherungen
der verantwortlichen Personen, dass der
Abschluss nach bestem Wissen ein den
tatsichlichen Verhiltnissen entsprechendes
Bild der Vermigenswerte und Verbindlich-
keiten sowie der Finanz- und der Ertragsla-
ge der Gesellschaft vermittelt. Die Bundes-
notarkammer stimmt dem zu und sieht fiir
diesen Fall keine Veranlassung, zusitzlich
eine Zwischenbilanz von der Gesellschaft
zu fordern.

Nach dem Vorschlag der Kommission sollen
Gesellschaften dariiber hinaus auch dann
keine Zwischenbilanz erstellen miissen,
wenn simtliche Aktiondre dem zugestimmt
haben. Diese Regelung diirfte lediglich fiir
nicht borsennotierte Aktiengesellschaften
Bedeutung erlangen.

Weil der Wertansatz hier rein im Interesse
der beteiligten Aktionire erfolgt, erscheint
der Verzicht auf die Zwischenbilanz der
Bundesnotarkammer ebenfalls hinnehmbar.
Sie gibt allerdings zu bedenken, dass den
betroffenen Aktiondren bewusst sein muss,
dass der vorangegangene Jahresabschluss
bei lingerem zeitlichem Abstand dann mog-
licherweise nicht mehr geeignet ist, den
vom iibernehmenden Rechtstriger etwa
erforderlichen Nachweis der Kapitalaufbrin-
gung nach §§ 38 Abs. 2 Satz 2, 183 Abs. 3
Satz 3 AktG zu erbringen.

Die Bundesnotarkammer wird die Beratun-
gen des Rates iiber den Richtlinienvorschlag
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der Kommission weiterhin kritisch verfol-
gen.

IV. Zirkulation 6ffentlicher
Urkunden

Wie bereits berichtet, hat der Rechtsaus-
schuss des Europdischen Parlaments am

4. November 2008 einen Initiativbericht
beschlossen, mit dem die Europiische
Kommission aufgefordert wird, einen Legis-
lativorschlag zur Forderung der Zirkulati-
on offentlicher Urkunden in der Union vor-
zulegen (vgl. zuletzt BNotK-Intern 5/2008,
S. 8).

Das Parlament geht in seinem Initiativbe-
richt davon aus, dass die bisherigen Ge-
meinschaftsinstrumente im Bereich der
Anerkennung und Vollstreckung offentli-
cher Urkunden (Briissel I, Briissel IIa, Ver-
ordnung Nr. 805/2004 zur Einfiihrung eines
Europiischen Vollstreckungstitels) nicht
ausreichen wiirden, um die freie Zirkulati-
on der offentlichen Urkunde in der Union
sicherzustellen. Insbesondere wiirden die
vorgenannten Rechtsakte nur die grenz-
iiberschreitende Vollstreckbarkeit der Ur-
kunde regeln und auch diese in den Instru-
menten mit jeweils unterschiedlichem
Ansatz (teils mit exequatur, teils ohne).

In Ankniipfung an den bereits gemein-
schaftsrechtlich im sogenannten Unibank-
Urteil des Europdischen Gerichtshofs grund-
gelegten und spiiter in Art. 4 Ziff. 3 der Ver-
ordnung Nr. 805/2004 zur Einfiihrung eines
Europiischen Vollstreckungstitels festge-
schriebenen Begriff der offentlichen Urkun-
de erkennt das Parlament dabei zugleich
an, dass es die offentliche Urkunde nicht in
allen Mitgliedstaaten der Union gibt. Insbe-
sondere die Linder des Common Law und
des skandinavischen Rechtskreises kennen
das System der vorsorgenden Rechtspflege
mit der offentlichen Urkunde als seinem
zentralen Instrument nicht. Daran soll sich
auch mit der Neuregelung nichts Zndern.
Ein Zwang zur Einfiihrung der offentlichen
Urkunde in diesen Lindern soll ebenso
wenig begriindet werden wie umgekehrt
eine Verpflichtung der Mitgliedstaaten mit
lateinischem Notariat zur Gleichstellung pri-
vater Urkunden aus diesen Lindern mit den
eigenen Offentlichen Urkunden.

Das Parlament ist der Auffassung, dass der
grenziiberschreitenden Zirkulation von
offentlichen Urkunden eines Gerichts, einer
Verwaltungsbehorde oder eines lateinischen
Notars fiir das Gebiet der vorsorgenden
Rechtspflege bei der Schaffung eines echten
européischen Rechtsraums eine dhnlich ge-
wichtige Rolle zukomme wie der grenziiber-
schreitenden Anerkennung gerichtlicher
Urteile fiir das Gebiet der streitigen Rechts-
pflege. Wesentliches Merkmal der offentli-
chen Urkunde sei ihre gegeniiber einer pri-

vaten Urkunde gesteigerte Beweiskraft. Vor-
aussetzung der Beweiskraft der 6ffentlichen
Urkunde wiederum sei die Anerkennung
der Echtheit der Urkunde.

Nach Ansicht des Parlaments stellen die mit
der Nachpriifung der Urkundsechtheit im
grenziiberschreitenden Bereich verbunde-
nen Verfahren der Legalisation bzw. Apostil-
le ein Hindernis fiir die Schaffung eines
echten europdischen Rechtsraums dar. Das
gegenseitige Vertrauen in die Justiz inner-
halb der Gemeinschaft rechtfertige es, kiinf-
tig diese Verfahren nur noch dann anzu-
wenden, wenn ernste und begriindete Zwei-
fel an der Echtheit bestehen oder wenn der
grenziiberschreitende Gebrauch der Urkun-
de der offentlichen Ordnung des Empfangs-
staates widerspricht.

Zudem solle sich die Anerkennung der
Echtheit einer offentlichen Urkunde auch
auf die Beweiskraft der Urkunde erstre-
cken, soweit die Urkunde die Voraussetzun-
gen fiir ihre Beweiskraft nach der Rechts-
ordnung des Mitgliedstaates erfiillt, in dem
sie aufgenommen wurde. Es miisse freilich
sichergestellt werden, dass die Anerken-
nung der Beweiskraft nicht dazu fiihrt, dass
einer Urkunde als Folge der Anerkennung
in dem Mitgliedstaat, in dem sie vorgelegt
werden soll, ein hGherer Beweiswert
zukommt als den inldndischen offentlichen
Urkunden dieses Mitgliedstaates. Die Aner-
kennung der Beweiskraft konne daher nur
im Rahmen der Beweiskraft erfolgen, die
vergleichbaren inldndischen &ffentlichen
Urkunden im Hoheitsgebiet des Zweitstaates
zukommt.

Der sachliche Anwendungsbereich der Neu-
regelung soll sich, von einigen genau festge-
legten Rechtsgebieten abgesehen, auf den
wesentlichen Teil des Zivil- und Handels-
rechts erstrecken. Ausgenommen bleiben
sollen allerdings insbesondere zur Eintra-
gung in Grundstiicksregister bestimmte
oder geeignete Urkunden. Dies begriindet
das Parlament mit der unterschiedlichen
Struktur und Organisation Gffentlicher Re-
gistersysteme im Bereich des Grundeigen-
tums in den Mitgliedstaaten, den Unter-
schieden im Hinblick auf Art und Umfang
des ihnen von den Mitgliedstaaten zugewie-
senen offentlichen Glaubens sowie dem
engen Zusammenhang zwischen der Art der
Errichtung einer Registerurkunde einerseits
und dem von der Gemeinschaft nicht zu
regelnden Sachenrecht und Registerrecht
der Mitgliedstaaten andererseits.

Nicht geregelt werden sollen im Ubrigen aus
Griinden fehlender Gemeinschaftskompe-
tenz Fragen der Zustindigkeit, Organisation
und Struktur der mit der Urkundserrich-
tung betrauten Behorden und Amtstriger
sowie das Verfahren der Urkundserrich-
tung. Auch das auf den Gegenstand der
offentlichen Urkunden anwendbare Recht
soll unberiihrt bleiben.



