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Verkauf von Immobilienkrediten

Die Diskussionen um , Verkdufe von Immobilienkrediten” und ihre Aus-
wirkungen auf betroffene Darlehensnehmer fillen das aktuelle Tages-
geschehen. Die Medien sind beherrscht davon (siehe nur FA.Z. vom
23. Januar 2008, S.27). Auch die Politik sieht sich inzwischen zum
Handeln aufgerufen und reagiert mit ersten Vorschlagen fir mégliche
Gesetzesdnderungen (zum Diskussionskatalog siehe Kasten S.2). Am
23. Januar 2008 wurden diese ersten Uberlegungen in einer offentli-
chen Anhérung des Finanzausschusses im Deutschen Bundestag erdr-
tert. Auch die Bundesnotarkammer war dabei sachverstandig vertreten.

Im Mittelpunkt der gegenwértigen Diskussi-
on steht die grof3e Unsicherheit von Biir-
gern in Bezug auf Grundpfandrechte, die sie
zur Kreditsicherung bestellen miissen. Aus-
16ser dieser Unsicherheit sind die offenbar
gewordenen Schwierigkeiten, wenn sich
Darlehensnehmer unerwartet neuen Glaubi-
gern gegeniibersehen. Zu nennen ist insbe-
sondere die Verduflerung eines Kreditport-
folios durch (in der Regel inlindische) Kre-
ditinstitute an sog. Finanzinvestoren, die
vielfach im Ausland sitzen. Die neuen Gléu-
biger sind in derartigen Konstellationen oft-
mals weniger an der Fortsetzung einer un-
gestorten Geschiftsbeziehung mit dem Dar-
lehensnehmer als an einer zeitnahen Ver-
wertung der erworbenen Darlehensforde-
rung interessiert. In den Medien wurde in
diesem Zusammenhang vermehrt die Gefahr
erortert, dass hierzu unmittelbar auf eine
dingliche Sicherheit zuriickgegriffen werden
konne ohne Riicksicht auf etwaige Siche-
rungsvereinbarungen zwischen Altgliubiger
und Darlehensnehmer (dazu etwa die ARD-
Sendung ,,plusminus“ vom 20.11.2007).

Ob es in der Vergangenheit tatséchlich zur
Einleitung ungerechtfertigter Vollstre-
ckungsmafinahmen gekommen ist, kann
die Bundesnotarkammer nicht beurteilen.
Von notarieller Seite ist jedoch die Frage
aufgeworfen worden, wie Notarinnen und
Notare auf entsprechende Beurkundungsan-
triige zukiinftig reagieren sollten. Die Bun-
desnotarkammer hatte sich deshalb schon
Ende letzten Jahres mit diesem Thema
befasst (Rundschreiben Nr. 36/2007) und
wie folgt Stellung bezogen:

1. Es muss zunichst danach unterschieden
werden, was tatsdchlich Gegenstand des
,Kreditverkaufs* ist: Die Regel diirfte hier
die ,,gebiindelte Abtretung von Darlehens-
forderung und Grundschuld bilden. Denn

eine isolierte Abtretung der Darlehensforde-
rung wird faktisch an den Interessen des
Erwerbers scheitern. Umgekehrt diirfte eine
isolierte Abtretung der Grundschuld schon
aufgrund der entgegenstehenden Interessen
des Verkiufers ausscheiden, dem primér an
einer storungsfreien Abwicklung gelegen ist;
erfolgte eine isolierte Abtretung der Grund-
schuld zudem ohne Hinweis auf einschrin-
kende Bindungen aus dem Sicherungsver-
trag, bestiinde - wie der BGH mehrfach
entschieden hat - die Gefahr von Ersatzan-
spriichen des Sicherungsgebers. Eine
Ubertragung des gesamten Darlehensver-
trages (mit oder ohne Grundschuld) diirfte
schlielich an der fehlenden Mitwirkung
des Darlehensnehmers (vgl. §§ 414, 415
BGB) scheitern.

2. Bei der typischerweise ,,gebiindelten*
Abtretung schlief3t sich sodann die Frage
an, wie es sich mit dem Sicherungsvertrag
verhilt, der Forderung und Grundschuld
verkniipft.

a) Schuldrechtliche Absprachen zwischen
dem urspriinglichen Kreditinstitut und dem
Schuldner kénnen der Grundschuld nach
einer Abtretung nur nach Maf3gabe der

§§ 1157, 892 BGB entgegengehalten werden.
Dabei stellt die Rechtsprechung hohe Anfor-
derungen an die notwendige positive Kennt-
nis derartiger Einreden. Gleichwohl diirfte
sie bei den erwerbenden Kreditinstituten
oder Investoren ohne Weiteres vorhanden
sein. Schon in ihrem eigenen Interesse wer-
den sie in einen solchen Forderungskauf
nur nach eingehender Priifung (der sog.
Due Diligence) einwilligen. Sich auf eine
fehlende Kenntnis iiber die genaue Hohe
der Valutierung der iibertragenen Grund-
schulden berufen zu wollen, diirfte in einem
solchen Fall ausscheiden. Fille eines gut-
gldubigen einredefreien Erwerbs der
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Grundschuld sind der Bundesnotarkammer
bislang auch nicht bekannt geworden. Die
Ausfithrungen der Kreditbranche in der
offentlichen Anhorung des Deutschen Bun-
destages haben dies bestiitigt.

b) Auflerdem diirfte es allgemeine Vertrags-
praxis sein, den Erwerber eines Kreditport-
folios (bestehend aus Darlehensforderun-
gen und ihrer Sicherung dienenden Grund-
schulden) in die Verpflichtungen aus der
Sicherungsabrede eintreten zu lassen, so
dass die fiir das abtretende Kreditinstitut
geltenden Beschrinkungen hinsichtlich der
Verwertung der Grundschuld auch fiir den
Erwerber gelten. Auskiinfte aus der Kredit-
branche bestitigen diese Praxis. Hinter-
grund dafiir diirfte nicht zuletzt die Gefahr
von Schadensersatzforderungen des Datle-
hensnehmers sein, denen sich die veriu-
Rernde Bank andernfalls gegeniiber sihe.

¢) Einer Mitwirkung des Darlehensnehmers
an dem Ubergang von Einreden aus dem
Sicherungsvertrag bedarf es nach Meinung
der Bundesnotarkammer demgegeniiber
nicht. In Rede steht nicht die beabsichtigte
Ubertragung eines gesamten Vertragsver-
hiltnisses, infolge dessen der urspriingliche
Vertragspartner aus seinen vertraglichen
Pflichten entlassen wiirde; Vertragspartner
des Darlehensnehmers bleibt weiter das
verduflernde Kreditinstitut. Betroffen ist
vielmehr allein die Inanspruchnahme abge-
tretener Forderungen und Rechte durch
den Erwerber. Hier ordnet bereits das
Gesetz im Interesse des Schuldners in § 404
BGB mit Blick auf die Darlehensforderung
und §§ 1157, 892 BGB in Bezug auf das
Sicherungsrecht nur einen einredebehafte-
ten Ubergang auf den Zessionar an. Einer
(weiteren) Zustimmung des Darlehensneh-
mers bedarf es deshalb nicht mehr; sie
konnte zudem nur sein Bediirfnis bekrifti-
gen, sich auf die Beschrinkungen aus der
Sicherungsabrede zu berufen.

3. Eine andere Frage bilden freilich die fak-
tischen Schwierigkeiten, die sich fiir Darle-
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hensnehmer entwickeln konnen, wenn
Neugldubiger die fiir sie fortgeltenden Ein-
schrinkungen aus der Sicherungsabrede
aus Unkenntnis oder bewusst rechtswidrig
missachten. In solchen Fillen konnen sich
Darlehensnehmer trotz ordnungsgemifier
Zahlung Zwangsvollstreckungsmafinahmen
ausgesetzt sehen, die sie u. U. gerichtlich
(mit der Erhebung einer Vollstreckungsge-
genklage verbunden mit Mainahmen zur
einstweiligen Einstellung der Zwangsvoll-
streckung) abwehren miissen. Das fiihrt
aber nicht dazu, dass der Notar schon bei
der Beurkundung von Grundpfandrecht
und Zwangsvollstreckungsunterwerfung ein
solches moglicherweise rechtswidriges Ver-
halten kiinftiger Erwerber vorhersehen und
in seine Belehrungshinweise aufnehmen
miisste.

a) Der Umfang der Belehrungspflicht des
Notars nach § 17 BeurkG kniipft an die
rechtliche Tragweite des beurkundeten
Rechtsgeschiiftes an. Dass sich ein deut-
sches Kreditinstitut der Verkehrsfihigkeit
von Forderung und Grundschuld bedient
und sodann ein ausldndisches Kreditinstitut
oder ein privater Investor als Erwerber
gegen die schuldrechtlichen Absprachen
zwischen Darlehensgeber und -nehmer ver-
stofit, ist ein Risiko, das bereits in der
gesetzlichen Gestaltung angelegt ist, das
aber iiber Jahre in der Praxis der Kredit-
wirtschaft keine (ersichtlichen) Schwierig-
keiten bereitet hat. Deshalb muss sich auch
der Notar auf die Einhaltung der schuld-
rechtlichen Vereinbarungen verlassen diir-
fen. Hierbei ist auch zu beriicksichtigen,
dass der Gesetzgeber dem Rechtsverkehr
mit der nicht-akzessorischen Grundschuld
ein unmittelbar dingliches Verwertungsrecht
anbietet, das in seiner Verkehrsfihigkeit nur
bedingt der Vereinbarung zuginglich ist

(§§ 1192, 1154 ff. BGB); ausgeschlossen
ist hiernach nicht zuletzt, die Grundschuld
dinglich mit dem Bestand der Forderung zu
verkniipfen. Hingegen ldsst das Gesetz aus-
driicklich Vereinbarungen zur Filligkeit der
Grundschuld zu (§ 1193 Abs. 2 BGB) und
eroffnet mit §§ 794 Abs. 1 Nr. 5, 800 ZPO
die Moglichkeit zur Zwangsvollstreckungs-
unterwerfung. Auch der BGH erkennt in
stindiger Rechtsprechung das schutzwiirdi-
ge Interesse der Kreditwirtschaft an, Darle-
hen durch eine (sofort fillige und voll-
streckbare) Grundschuld sowie ein Schuld-
anerkenntnis samt Zwangsvollstreckungsun-
terwerfung gegen eine Vermogensver-
schlechterung des Darlehensnehmers abzu-
sichern; dabei betont er, dass das Gesetz
hinreichende Schutzmafnahmen fiir den
Schuldner vorhalte, um gegen eine unge-
rechtfertigte Inanspruchnahme vorzugehen.

b) Ebenso bietet die aus § 14 BNotO abge-
leitete erweiterte Schutzpflicht keine Rechts-
grundlage, die den Notar zu einem besonde-
ren Hinweis iiber diese negativen Entwick-
lungen verpflichtet. Aus der ex ante-Per-
spektive im Zeitpunkt der Grundschuldbe-
stellung muss die Gefahr, rechtswidriges
Verhalten Dritter abwehren zu miissen, dem
allgemeinem Lebensrisiko zugeordnet wer-
den. Denn Dritte sind im Zeitpunkt der
Grundbuchbestellung regelmiflig noch gar
nicht ersichtlich.

4. Gleichwohl geben die tatsidchlichen Ent-
wicklungen Anlass, iiber Mafinahmen nach-
zudenken, ob und wie kiinftig derartige
Schwierigkeiten im Wege der Vertragsgestal-
tung von vorneherein gering gehalten wer-
den konnen. Ob dabei ein Ausweichen auf
die Hypothek als Sicherungsmittel eine
geeignete Losung bildet, erscheint zumin-
dest zweifelhaft. Erschwert wiirde hierdurch

nicht nur fiir die Kreditwirtschaft die Refi-
nanzierung und damit mittelbar die Kredit-
aufnahme durch den Biirger (Verschlechte-
rung der Kreditbedingungen vor allem
durch eine hohere Zinsbelastung). Ausblen-
den wiirde dies zudem sein Interesse als
Sicherungsgeber, das Grundpfandrecht spi-
ter fiir eine Neuvalutierung nutzen zu kon-
nen. Auch wiirde wohl nur die Sicherungs-
hypothek einen echten Mehrwert mit Blick
auf Einreden bringen (§§ 1184, 1185

Abs. 2, 1138 BGB). Uberlegenswert schiene
hingegen, eine Abtretung der Grundschuld
kiinftig nur mehr eingeschrinkt zuzulassen
(8§ 1191, 413, 399 2. Alt. BGB), etwa
indem sie von der Zustimmung des Siche-
rungsgebers abhingig gemacht und dies mit
Blick auf §§ 1157, 892 BGB im Grundbuch
vermerkt wiirde.

Da aber jedes einschrinkende Vorgehen
immer auch Auswirkungen auf die Kredit-
wirtschaft insgesamt haben diirfte und von
dieser schliefilich akzeptiert werden muss,
lassen sich Empfehlungen in die eine oder
andere Richtung grundsitzlich nicht ohne
deren Einbindung beurteilen. Die Bundes-
notarkammer ist deshalb bereits in Kontakt
mit dem Zentralen Kreditausschuss getreten,
um mogliche Losungen zu beraten. Die
deutsche Kreditwirtschaft selbst diirfte ein
gesteigertes Interesse an einer Beilegung
der aufgekommenen Befiirchtungen haben,
zumal bereits Ersatzanspriiche der Darle-
hensnehmer fiir etwaige Pflichtverletzungen
derveriuernden Banken diskutiert werden.

5. Dariiber hinaus steht die Bundesnotar-
kammer mit dem Bundesministerium der
Justiz und den Abgeordneten des Finanzaus-
schusses des Deutschen Bundestages in
Kontakt zu den dortigen Uberlegungen, ob
und - wenn ja - mit welchen Maf3nahmen

Fir die ffentliche Anhdrung am 23. Januar
2008 im Finanzausschuss des Deutschen
Bundestages hatte das Bundesjustizministe-
rium die nachfolgenden gesetzgeberischen
MafB3nahmen zur Diskussion gestellt:

1. Banken sollen verpflichtet werden, jede
Anfrage eines Kunden nach einem Kredit
mit einem Angebot zu verbinden, wonach
die Darlehensforderung nicht abgetreten
werden darf. Der Kunde erhalt hiernach die
Wahl, welches Risiko er zu welchen Bedin-
gungen eingehen méchte.

2. Drei Monate vor Auslaufen der Zins-
bindung oder vor Félligkeit des gesamten
oder noch nicht getilgten Riickzahlungsan-
spruches muss die Bank dem Kreditnehmer
ihre Bereitschaft fir ein Folgeangebot mit-
teilen oder darauf hinweisen, dass eine
Anschlussfinanzierung nicht méglich ist.

3. Bei einem Darlehensvertrag mit abtret-
barer Forderung muss die Bank anzeigen,
wenn es zur Abtretung oder einem sonsti-
gen Wechsel des Darlehensgebers (etwa

Diskussionskatalog zur Einfilhrung erweiterter Schuldnerschutzmaglichkeiten bei Forderungsverkdufen durch Banken

infolge einer Umwandlung) kommt.

4. Der fir Verbraucherdarlehen geltende Kiin-
digungsschutz soll auch zugunsten von Darle-
hensnehmern bei Inmobiliendarlehensvertra-

gen gelten.

5. Darlehensnehmern soll ein Sonderkindi-
gungsrecht ohne Vorfalligkeitsentschadigung
eingerdumt werden, wenn der Darlehensge-
ber wechselt (als Folge einer Umwandlung)
oder - gleich weitergehend - wenn die Darle-
hensforderung abgetreten wird.

6. Auch Unternehmer sollen kinftig die Még-
lichkeit erhalten, nicht abtretbare Darlehens-
vertrige abzuschliefen.

7. Kommt es zu einer ungerechtfertigten Voll-

streckung aufgrund einer notariellen Zwangs-

vollstreckungsunterwerfung, soll dem Schuld-

ner ein verschuldensunabhdngiger Schadens-

ersatzanspruch gegen den Glaubiger eréffnet
werden.

Ferner sind folgende Vorschldge Gegenstand

der politischen Diskussion:

1. Der Darlehensnehmer soll davor ge-
schitzt werden, dass bei der Abtretung
einer Sicherungsgrundschuld Einreden iiber
eine Erfillung oder das Nichtbestehen einer
Forderung untergehen, weil der Zessionar
behauptet, von den Einreden nichts gewusst
und die Grundschuld damit gutgléubig ein-
redefrei erworben zu haben.

2. Das Kindigungsrecht des Darlehensge-
bers, wenn in der Person des Darlehensneh-
mers oder in Bezug auf bestellte Sicherheiten
eine Verschlechterung eintritt, soll dann aus-
geschlossen sein, wenn der Darlehensneh-
mer den Kreditvertrag anstandslos erfillt.

3. Entscheidet sich der Gesetzgeber fir ein
gesetzliches Abtretungsverbot oder zumin-
dest eine Anzeigepflicht bei erfolgter Abtre-
tung, soll dies nicht durch anders lautende
Allgemeine Geschaftsbedingungen der Ban-
ken (durch einen Verzicht des Darlehens-
nehmers auf diese Rechte) unterlaufen wer-
den kdnnen.




auch der Gesetzgeber den Schutz von
Schuldnern bei Verkauf seiner Darlehens-
forderung stirken konnte. Dabei wiirde die
Bundesnotarkammer eine Regelung begrii-
en, die Kreditinstitute zur Abgabe eines
Angebots nicht abtretbarer Darlehensvertri-
ge verpflichtet, weil sie dem kiinftigen Dar-
lehensnehmer ein Wahlrecht eroffnet und
damit nicht zuletzt sein Recht auf Selbstbe-
stimmung stirkt. Vorgebeugt werden sollte
jedoch der Gefahr, dass dann, wenn sich
der Kunde fiir einen nicht abtretbaren
Darlehensvertrag - zu vermutlich hoheren
Kosten - entscheidet, dieses Recht indirekt
durch die Moglichkeiten von Umwandlungs-
mafSnahmen nachtriglich unterlaufen wird.
Fiir diese Fille erscheint es tauglich, ein
Sonderkiindigungsrecht ohne Vorfilligkeits-
entschiddigung zu schaffen, ndmlich dann,
wenn der neue Rechtstriger kein Kreditin-
stitut mehr ist. Ist dies jedoch der Fall oder
geht es nur um die Abtretung, hilt die Bun-
desnotarkammer ein Sonderkiindigungs-
recht hingegen nicht fiir erforderlich; hier
besteht bereits jetzt ein ausreichender
Schutz fiir den Schuldner.

Einem verschuldensunabhzngigen Scha-
densersatzanspruch bei Vollstreckung auf-
grund einer Zwangsvollstreckungsunterwer-
fung steht die Bundesnotarkammer differen-
ziert gegeniiber. Um die vollstreckbare Ur-
kunde, die in vielen Fillen der Entlastung
der Gerichte durch die einvernehmliche
Schaffung eines Vollstreckungstitels dient,
insgesamt in Mitleidenschaft zu ziehen, wire
ein solcher Schadensersatzanspruch nur
dann gerechtfertigt, wenn der Titelgldubiger
mit dem Schuldner vertraglich Beschriin-
kungen zur Inanspruchnahme des Titels
vereinbart hat (wie bei einer Sicherungs-
grundschuld in der verkniipfenden Siche-
rungsabrede) und diese iiberschreitet.

Insgesamt vorzugswiirdig erscheint jedoch
die Schaffung einer zivilrechtlichen Rege-
lung zur Sicherungsgrundschuld, die bei
einem Erwerb der Grundschuld durch einen
Unternehmer die Vermutung aufstellt, dass
ihm einschrinkende Einreden aus dem
Sicherungsvertrag bekannt sind. Eine solche
Regelung liefSe die nicht-akzessorische
Natur der Grundschuld - in Abgrenzung zur
Hypothek - im Grundsatz unberiihrt. Auch
wiirde sie die Moglichkeit eines gutgldubi-
gen Erwerbs im Immobiliarsachenrecht
unangetastet lassen, wonach nur positive
Kenntnis, nicht aber schon fahrldssige
Unkenntnis schadet. Der Schuldner wire
lediglich des Beweises hierfiir enthoben.
Dies erscheint gerechtfertigt, weil gerade
dieser Beweis dem Schuldner oftmals un-
iiberwindbare Hiirden bereiten diirfte. Auch
fiir den Unternehmer diirfte dies zumutbar
sein, da er - wie oben dargelegt - schon
heute aufgrund eigener Priifung in aller
Regel einschrinkende Einreden aus der
Sicherungsabrede kennt. Sollte dies aus-
nahmsweise nicht der Fall sein, bleibt es
ihm unbenommen, sich auf diesen Ausnah-
mefall zu berufen und diese in seiner Sphi-
re liegenden Umstinde zu beweisen.
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Anhorung des Rechts-
ausschusses zum MoMiG

Am 23. Januar 2008 fand eine offentliche
Anhorung des Rechtsausschusses des Bun-
destages zum Regierungsentwurf fiir ein
Gesetz zur Modernisierung des GmbH-
Rechts und zur Beseitigung von Missbriu-
chen (MoMiG) statt. Als Sachverstindiger
nahm auch der Prisident der Bundesnotar-
kammer, Dr. Tilman Gotte, teil. In der
Anhorung wurden vor allem die nachfolgen-
den Themenbereiche angesprochen:

A. Einfihrung von
Mustersatzungen

Die Sachverstindigen haben sich iiberwie-
gend gegen die Einfiihrung von Mustersat-
zungen im GmbH-Recht ausgesprochen. Vor
allem die Vertreter der Richterschaft, Prof.
Dr: Wulf Goette, Vorsitzender Richter am
Bundesgerichtshof, und Prof. Dr: Peter Ries,
Richter am AG Charlottenburg, hoben die
wichtige Filterfunktion der Notare fiir die
Arbeit der Registergerichte hervor. Von
mehreren Sachverstindigen wurde die Eig-
nung einer Mustersatzung fiir Mehr-Perso-
nen-Griindungen in Zweifel gezogen. Es
blieben zahlreiche regelungsbediirftige
Punkte wie die Zustimmungsbediirftigkeit
von Anteilsverduf3erungen oder die Vererb-
lichkeit von Anteilen offen. Hierdurch sei
spiterer Streit vorprogrammiert, der die
Justiz belaste und den Griindern teuer zu
stehen komme. Gotte hob hervor, dass bei
der Verwendung von Mustersatzungen Ver-
zogerungen im Eintragungsverfahren zu
befiirchten seien. Anders als bei der Beur-
kundung ist der Notar bei der Unterschrifts-
beglaubigung unter der Mustersatzung nicht
verpflichtet, die Anmeldung beim Register-
gericht einzureichen: Es besteht anders als
bei der Beurkundung keine Vollzugspflicht
des Notars (§ 53 BeurkG). Die Einreichung
bleibt vielmehr den Beteiligten selbst iiber-
lassen und fiihrt zu einem Mehr an biiro-
kratischem Aufwand fiir die Unternehmen.
Die mit der Einfiihrung des elektronischen
Registerverkehrs zum 1. Januar 2007 ver-
bundenen Beschleunigungseffekte gingen
verloren, weil der Notar keine XML-Struk-
turdaten mehr an das Handelsregister iiber-
mittelt. Soll der Notar den Vollzug freiwillig
iibernehmen, wire dies extra zu vergiten.

Andere Sachverstindige verteidigten die
Mustersatzung als sinnvolle Mafdnahme fiir
Standardgriindungen und zur Forderung
der Wettbewerbsfihigkeit der GmbH im
internationalen Vergleich. Dem widersprach
der einzige internationale Vertreter in der
Sachverstindigenanhorung, Prof. Dr. Peter
Jung von der Universitit Basel. Nach seiner
Einschitzung werde der auf der GmbH

lastende Wettbewerbsdruck deutlich iiber-
schitzt. Eine nennenswerte Griindung von
auslindischen Gesellschaftsformen mit Ver-
waltungssitz im Inland finde nur in der
Form der englischen Limited statt. Jiingste
Untersuchungen zeigten aber, dass die Zahl
an Griindungen hier deutlich zuriickgehe
und weiter ein Grof3teil der Limiteds die
Geschiftstitigkeit bereits nach wenigen
Monaten wieder einstelle. Der vermeintliche
Druck durch den Wettbewerb der europii-
schen Gesellschaftsrechtsgesetzgeber solle
daher nicht dazu Anlass geben, jedem
Wunsch nach Liberalisierung nachzugeben
und eine bewihrte Gesetzgebung sowie eine
in vielen Einzelfillen etablierte Rechtspre-
chung einfach iiber Bord zu werfen.

B. Unternehmergesellschaft

Umstritten bleibt ferner auch die Einfithrung
der Unternehmergesellschaft. Es handelt
sich um eine durch das MoMiG neu zu
schaffende Rechtsform, auf die grundsitz-
lich das GmbH-Recht Anwendung finden
soll. Unterschiede ergiben sich jedoch ins-
besondere bei der Firmierung und beim
Mindestkapital. So miisste die Firma den
Rechtsformzusatz ,,Unternehmergesellschaft
(haftungsbeschrinkt) “ oder ,,UG (haftungs-
beschrinkt) “ fiihren; auf ein Mindest-
stammkapital wiirde verzichtet.

Die Befiirworter dieser neuen Rechtsform
verwiesen in der Anhorung darauf, dass bei
Kleinstunternehmen und im Dienstleistungs-
sektor sinnvolle Unternehmensgriindungen
auch mit einem deutlich geringeren Stamm-
kapital als 25.000 € oder 10.000 € denk-
bar seien. Die Kritiker machten vor allem
deutlich, dass bei einem Verzicht auf das
Mindestkapital insbesondere Kleingldubiger
wie Arbeitnehmer verstirkt Forderungsaus-
fille erleiden konnten. So habe das Min-
destkapital vor allem eine Bedeutung als
Verlustpuffer in der Krise.

C. Hin- und Herzahlen

Diskutiert wurde ferner der Vorschlag, zur
Erleichterung des Cash Poolings die soforti-
ge Riickzahlung der Einlageforderung an
den Gesellschafter zuzulassen, wenn der
dadurch begriindete Darlehensanspruch
gegen den Gesellschafter werthaltig ist (§ 8
Abs.2 S.2 GmbHG-E).

Von den Vertretern der Wirtschaftsverbinde
wurde in der Anhorung diese Neuregelung
begriifdt, um Konzernen eine zentrale Steue-
rung der Liquiditit zu erleichtern. Die Kriti-
ker argumentierten hingegen, dass der
danach zugelassene Tausch der Einlagefor-
derung gegen einen schwicheren schuld-
rechtlichen Darlehensanspruch die dem
bisherigen GmbH-Recht zugrundeliegende
Idee einer priventiven Kontrolle der Kapital-
aufbringung ad absurdum fiihre. Auch die
Notwendigkeit einer derartigen Liberalisie-

3



rung des Kapitalaufbringungsrechts wurde
bestritten. Wenn der Kapitalaufbringungs-
vorgang auflerhalb des Cash Pools vollzo-
gen werde, sei die Einlageleistung fiir die
Gesellschaft nicht wirtschaftlich verloren.
Sie konne vielmehr fiir Investitionen, Bezah-
lung von Gehiltern und Lohnen etc. verwen-
det werden. Aufgrund der Absenkung des
Mindestkapitals auf 10.000 € unterliege
kiinftig ohnehin nur ein verminderter
Betrag der strengen Kapitalbindung und sei
dem Cash Pool entzogen. Gétfe schlug in
seiner Stellungnahme vor, einen tauglichen
Kompromiss zwischen den Interessen der
Wirtschaft und einem wirksamen Gldubiger-
schutz in einer Ergdnzung der vom Regie-
rungsentwurf vorgeschlagenen Regelung zu
suchen. So solle erstens die Absicht des
Hin- und Herzahlens in der Handelsregis-
teranmeldung ausdriicklich offen gelegt
werden miissen. Hierdurch wiirde fiir den
Rechts- und Wirtschaftsverkehr ein Min-
destmafd an Transparenz geschaffen. Zwei-
tens solle der Geschiiftsfiihrer verpflichtet
werden, in der Registeranmeldung aus-
driicklich auch die Werthaltigkeit der Dar-
lehensforderung zu versichern.

D. Verdeckie Sacheinlage

Intensiv diskutiert wurden in der Anhérung
schlieflich auch die geplanten Regelungen
zur verdeckten Sacheinlage. Rechtsfolge
einer verdeckten Sacheinlage soll kiinftig
ausschliefllich die Differenzhaftung nach

§ 9 GmbHG sein (§ 19 Abs. 4 Satz 2
GmbHG-E). Der Gesellschafter soll ferner
lediglich die Beweislast dafiir tragen, dass
die Sacheinlage mindestens den Wert der
geschuldeten Bareinlage erreicht (§ 19
Abs. 4 Satz 3 GmbHG-E). Das Risiko, im
Insolvenzfall die Bareinlage noch einmal
leisten zu miissen, entfillt nach dem Ent-
wurf hingegen.

An dieser Regelung wurde von der Mehrheit
der Sachverstindigen vor allem kritisiert,
dass die strengen Sacheinlagevorschriften
somit praktisch sanktionslos umgangen
werden konnten. So wiirden Fehlanreize
gesetzt, anstelle der im Gesellschaftsvertrag
ausgewiesenen Bareinlage eine Sacheinlage
zu leisten, deren Wert zwar gutachterlich
ermittelt, dem Registerrichter aber nicht
offenbart werden miisse. Damit unterbliebe
eine priventive registergerichtliche Werthal-
tigkeitskontrolle.

E. Eigenkapitalersatz- und
Insolvenzrecht

Abschlieend nahm Prof. Dr. Ulrich Haas
von der Universitdt Mainz ausfiihrlich zu
den insolvenzrechtlichen Auswirkungen des
Regierungsentwurfs Stellung. Seiner Ein-
schitzung nach werde entgegen den Zielen
des Regierungsentwurfs der Gliubiger-
schutz geschwicht. Er kritisierte vor allem
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die geplante Regelung des § 19 Abs. 2 Satz
3 InsO-E, wonach Gesellschafterdarlehen
im Uberschuldungsstatus nicht mehr zu
passivieren sind. Hierdurch werde die Zahl
masseloser Insolvenzen deutlich steigen, da
sich der Zeitpunkt des insolvenzauslosen-
den Tatbestandes weiter nach hinten ver-
schiebe. Denn je spiter im Rahmen einer
wirtschaftlichen Abwirtsentwicklung das
Insolvenzverfahren erdffnet werde, desto
geringer werde in aller Regel auch das zur
Verfiigung stehende Gesellschaftsvermdgen
sein. Er plidierte daher fiir eine Beibehal-
tung der gegenwirtigen Rechtslage, wonach
eine Passivierungspflicht fiir Gesellschafter-
darlehen besteht. AufSerdem mahnte er an,
die Rechtsfolgen der kapitalersetzenden
Nutzungsiiberlassung im Gesetz klarzustel-
len. Nach dem gegenwirtigen Stadium des
Regierungsentwurfs bestehe die Gefahr,
dass der Gesellschafter in Fillen der Leihe
oder tatsichlichen Gebrauchsiiberlassung
dem Unternehmen die fiir die Betriebsfort-
fiihrung dringend bendtigten Betriebsmittel
entziehen konne.

Die Stellungnahmen der einzelnen Sachver-
stindigen konnen auf den Internetseiten des
Rechtsausschusses des Bundestages unter
http://www.bundestag.de/ausschuesse/a06/a
nhoerungen/28_MoMiG/04_Stellungnah-
men/index.html eingesehen werden. Der
Bundestag muss nunmehr das Ergebnis der
Sachverstiandigenanhdrung wiirdigen und
sich in Zweiter und Dritter Lesung mit dem
Gesetz beschiiftigen. Mit einem Inkrafttreten
des Gesetzes wird derzeit Mitte des Jahres
gerechnet.
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Jahreshericht 2007
des Zentralen
Vorsorgeregisters

A. Entwicklung

Das Zentrale Vorsorgeregister der Bundes-
notarkammer bietet allen Biirgerinnen und
Biirgern an, ihre Vorsorgevollmacht regis-
trieren zu lassen. Auch im Jahr 2007 konnte
das Register an die positive Entwicklung der
Vorjahre anschlieflen. Die weiter steigende
Zahl der Eintragungsantrige und der Aus-
kunftsersuchen belegt dies.

B. Eintragungen

I. Anzahl der Eintragungen

Am 31. Dezember 2007 waren im Zentralen
Vorsorgeregister insgesamt 642.532 Vorsor-
gevollmachten eingetragen. 170.362 Vorsor-

gevollmachten wurden davon im Jahr 2007
neu gemeldet. Im Vergleich zum Vorjahres-
zeitraum ergibt dies eine Steigerung der
Eintragungsantriige um 15,16 %.

II. Inhalt der Eintragungen

13,97 % der Eintragungen im Jahr 2007
enthielten bei der Registrierung keine Anga-
ben zu Bevollmichtigten. Bei 33,12 % wur-
de ein Bevollmichtigter, bei 33,63 % zwei,
bei 16,07 % drei und bei 3,21 % sogar
mehr als drei Bevollméchtigte angegeben.

83,87 % der Eintragungsantrige gaben an,
dass auch eine Betreuungsverfiigung
besteht. In 74,87 % der Fille besteht nach
dem Antrag zudem eine Patientenverfiigung.

III. Eintragungsverfahren

Im Jahr 2007 wurden 91,62 % der Eintra-
gungsantrige von Notaren und Notarinnen
veranlasst, 1,53 % stammten von Rechtsan-
wilten und Rechtsanwiltinnen, 0,03 % von
anderen institutionellen Nutzern (insbeson-
dere Betreuungsvereinen und Betreuungs-
behorden) und 6,82 % von Privatpersonen.
Insgesamt 83,79 % der Antriige wurden im
vergiinstigten Online-Verfahren gestellt.

C. Beauskunftungsverfahren

I. Anzahl der angeschlossen Vormund-
schaftsgerichte und Landgerichte

Am automatisierten Abrufverfahren nahmen
bundesweit 923 Vormundschaftsgerichte
(inklusive der wiirttembergischen Bezirks-
notariate) und 116 Landgerichte als
Beschwerdegerichte teil. Alle Landesjustiz-
verwaltungen haben ihr Einverstindnis zu
den Festlegungen nach § 10 Abs.2 S. 1
BDSG fiir das automatisierte Abrufverfahren
nach § 78a Abs. 2 S. 2 BNotO erteilt.

I1. Anzahl der Auskunftsersuchen und
positiven Auskiinfte

In 124.834 Fillen ersuchten Vormund-
schaftsgerichte und Landgerichte um Aus-
kunft; hiervon konnten 7.177 Anfragen
(5,75 %) positiv beantwortet werden (d.h.
mindestens eine auf das Auskunftsersuchen
passende Eintragung war vorhanden). Die
Anzahl der Auskunftsersuchen in 2007 ist
im Vergleich zum Vorjahreszeitraum um
34,54 % gestiegen.

D. Sonstiges

Informationen zum Zentralen Vorsorgere-
gister sowie zu Vorsorgevollmacht, Betreu-
ungsverfiigung und Patientenverfiigung stellt
das Zentrale Vorsorgeregister im Internet
unter www.vorsorgeregister.de sowie in

der Informationsbroschiire ,,Zukunft selbst
gestalten” zur Verfligung.
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Elektronischer Rechts-
verkehr: Pressekonferenz
in Diisseldort

Seit 1. Januar 2007 wird der Rechtsverkehr
mit dem Handelsregister bundesweit elek-
tronisch gefiihrt. Mit dem Thema ,,E-Justice
in Nordrhein-Westfalen /1 Jahr elektroni-
scher Rechtsverkehr in Registersachen”
befasste sich aus diesem Anlass eine Fach-
veranstaltung, die vom nordrhein-westfili-
schen Justizministerium in Zusammenarbeit
mit der Bundesnotarkammer am 17. Januar
2008 in Diisseldorf ausgerichtet wurde.

Die Umstellung auf den elektronischen
Rechtsverkehr habe sich bewihrt, bilanzier-
ten die Beteiligten einmiitig: Die Fintra-
gungszeiten fiir Unternehmensgriindungen
und Umstrukturierungen habe sich auf nur
wenige Tage verkiirzt. In Eilfillen konne
eine Eintragung sogar innerhalb weniger
Stunden erfolgen. Umgekehrt konnten sich
Geschiftspartner durch eine Online-Regis-
tereinsicht oder eine notarielle Vertretungs-
bescheinigung einfach und giinstig iiber
Existenz und Vertretungsverhiltnisse eines
Unternehmens zuverldssig informieren.

.Der Rechtsverkehr des Notars mit dem
Handelsregister ist das erste Justizverfahren
in Deutschland, das ausschlieSlich vollelek-
tronisch gefiihrt wird“, betonte Justizminis-
terin Roswitha Miiller-Piepenkitter. Das
elektronische Handelsregister sei damit ein
erfolgreiches Pilotprojekt der deutschen
Justiz mit dem Ziel, zum Wohl des Biirgers
und zur Entlastung der Gerichte zunehmend
moderne Informations- und Kommunikati-
onstechnologien einzusetzen.

Dr. Tilman Gotte, Prisident der Bundesno-
tarkammer, schloss sich der positiven Ein-
schitzung der Justizministerin an: ,,Das
deutsche Handelsregister wird ein Erfolgs-
modell, dem auch international Vorbild-
funktion zukommt.“ Er hob weiter die
bewihrt gute und vertrauensvolle Zusam-
menarbeit zwischen den Justizverwaltungen
und den Notarkammern bei der Vorberei-
tung und Einfiithrung des elektronischen
Handelsregisterverkehrs hervor.

Die Justizministerin und der Prisident der
Bundesnotarkammer sahen aber auch wei-
tere Anwendungsfelder fiir den elektroni-
schen Rechtsverkehr: Ihr Ziel ist die zeitna-
he Einfiihrung der elektronischen Kommu-
nikation mit den Grundbuchimtern. Damit
konne in Zeiten zunehmend knapper Res-
sourcen die Justiz weiter entlastet und der
Vollzug der Grundstiicksgeschifte im Inte-
resse des Verbrauchers deutlich beschleu-
nigt werden. Der elektronische Grundbuch-
verkehr gehore deshalb zu den wichtigsten

E-Government-Projekten, an denen Justiz
und Notare derzeit arbeiteten. Hierbei kon-
ne auf den positiven Erfahrungen mit dem
elektronischen Handelsregisterverkehr auf-
gebaut werden.

Die Veranstaltung wurde von einer mode-
rierten Podiumsdiskussion mit Teilnehmern

aus Politik, Justiz und Wirtschaft abgerun-
det.

ek

Aus der Gesetzgebung

A. Reform des Erb- und
Verjahrungsrechts

Anfang 2007 war das Bundesministerium
der Justiz mit einem Entwurf eines Gesetzes
zur Anderung des Erb- und Verjihrungs-
rechts an die Offentlichkeit getreten (dazu
schon BNotK-Intern 2/2007, S. 6, und
BNotK-Intern 5/2007, S. 7). Die Bundes-
notarkammer hatte diesen Referentenent-
wurf im Grundsatz begriifdt, war sie doch
schon im Vorfeld bereits eng in die Uberle-
gungen im Ministerium eingebunden.
Gleichwohl hatte sie die Verbandsanh6rung
genutzt, zu einzelnen Aspekten Stellung zu
nehmen. Bedauert hatte sie dabei, dass der
Entwurf an der Benachteiligung von Ehegat-
ten im Rahmen der Pflichtteilsergéinzung
festhdlt und die Frist fiir das Unbeachtlich-
werden von Schenkungen zwischen Ehegat-
ten nicht vor Auflosung der Ehe beginnen
lassen will (§ 2325 Abs. 3 Satz 2 BGB).
Angeregt hatte sie ferner, iiber die Vorschli-
ge im Entwurf hinaus das Regel-Ausnahme-
Verhiltnis bei der Anrechnung von Schen-
kungen auf den Pflichtteil (§ 2315 Abs. 1
BGB) umzukehren, weil dies eher den Vor-
stellungen juristischer Laien entspriche. In
Ergidnzung der Vorschlige hiitte sie es
zudem fiir wiinschenswert gehalten, beson-
dere Regelungen iiber die Bewertung von
Unternehmen im Pflichtteilsrecht vorzuse-
hen. Der historische Gesetzgeber hatte eine
Privilegierung von Landgut seinerzeit im
offentlichen Interesse an der Erhaltung
einer leistungsfihigen Landwirtschaft fiir
notwendig erachtet (§ 2312 BGB). Diese
Uberlegungen diirften in heutiger Zeit auf
die Unternehmensnachfolge ganz allgemein
zutreffen. Schlielich hatte die Bundesno-
tarkammer angeregt, die gegenwirtige
Systematik bei der Bindung von gemein-
schaftlichen Testamenten zu iiberdenken.
Ihr Vorschlag dazu lautete, die Bindung
davon abhiingig zu machen, dass sie be-
wusst getroffen wurde, d.h. bei entspre-
chender rechtlicher Aufkldrung etwa im
Rahmen einer notariellen Beurkundung.
Alternativ konnte zumindest die Beweislast
fiir das Vorliegen einer Bindung umgekehrt
werden, indem kiinftig auf die Vermutung in
§ 2270 Abs. 2 BGB verzichtet wiirde.

Anfang des Jahres hat der Entwurf nun die
erste Hiirde fiir den Eintritt in das parla-
mentarische Verfahren genommen. Am 1.
Februar hat das Kabinett seine Einbringung
als Regierungsentwurf beschlossen (BR-
Drs. 96/08). Die Anregungen der Bundes-
notarkammer blieben leider weitestgehend
unberiicksichtigt. Vielmehr lehnt sich der
Entwurf insgesamt eng an den Referenten-
entwurf an. Die Bundesnotarkammer wird
deshalb die weiteren Diskussionen in Bun-
desrat und Bundestag dazu nutzen, ihre
Anregungen vor allem zu § 2325 Abs.3 BGB
erneut vorzutragen.

B. Steverrecht

I. Anderungen durch das
Jahressteuergesetz 2008

Das Jahressteuergesetz 2008 (JStG 2008)
vom 20. Dezember 2007 (BGBL I S. 3198)
ist im Wesentlichen am 29. Dezember 2007
in Kraft getreten. Fiir die notarielle Praxis
sind insbesondere drei Anderungen von
Bedeutung:

1. Mitteilungspflicht des Notars bei der
Anmeldung der Zweigniederlassung

einer Kapitalgesellschaft mit Sitz im
Ausland

Durch das JStG 2008 ist § 54 Abs. 1 EStDV
um einen Satz 2 erweitert worden. Danach
kann eine Mitteilungspflicht an das Korper-
schaftsteuerfinanzamt auch bei der Anmel-
dung der inlindischen Zweigniederlassung
einer Kapitalgesellschaft mit Sitz im Ausland
bestehen. Die Regelung ist nach Auffassung
des Gesetzgebers erforderlich, weil angeb-
lich vermehrt Kapitalgesellschaften im Aus-
land gegriindet werden, deren wirtschaftli-
che Titigkeit jedoch ausschlieflich im
Inland stattfindet. In solchen Fillen soll den
Finanzbehorden anlisslich der Anmeldung
der Zweigniederlassung Kenntnis von der
inlindischen Geschiftstitigkeit der Gesell-
schaft verschafft werden. Nach der Gesetzes-
begriindung (BT-Drs. 16/6739, S. 19) soll
bei der Anmeldung der Zweigniederlassung
eine Mitteilungspflicht entgegen dem
Schreiben des Bundesministeriums der
Finanzen vom 14. Midrz 1997 (IVB 2 - S
2244 -3/97) auch dann bestehen, wenn der
Notar die Unterschrift unter der Handelsre-
gisteranmeldung lediglich beglaubigt, ohne
zugleich deren Entwurf gefertigt zu haben.

2. Vermégensibertragungen gegen
Versorgungsleistungen

Das JStG 2008 sieht dariiber hinaus weitrei-
chende Anderungen fiir Vermogensiiberga-
ben gegen Versorgungsleistungen gemif3

§ 10 Abs.1 Nr. 1a EStG vor. Fiir das Rechts-
institut der Vermogensiibertragung gegen
Versorgungsleistungen in der bisherigen
Gestalt sind drei Entscheidungen des
Groflen Sentas des BFH aus den Jahren
1990 (GrS 4-6/89, BStBL. 11 1990, S. 847



ff.) und 2003 (GrS 1-00, BSBL II 2004, S.
95 ff., und GrS 2/00, BSEBL. IT 2004, 100 ff.)
prigend gewesen. Die von der Rechtspre-
chung aufgestellten Grundsitze sind im sog.
I11. Rentenerlass (IVC 3 - S 2255 - 354/04)
umgesetzt worden.

Durch die Neufassung von § 10 Abs. 1 Nr.
12 EStG wird das Rechtsinstitut der Vermo-
gensiibergabe gegen Versorgungsleistungen
nach der Gesetzesbegriindung (BR-Drs.
544/07, S. 66) auf seinen Kernbereich zu-
riickgefiihrt, ohne aber das komplexe rich-
terrechtliche Institut umfassend zu kodifi-
zieren. Die einzige Vereinfachung gegen-
iiber der bisherigen Rechtslage ist die Auf-
gabe der Unterscheidung zwischen Rente
und dauernder Last, so dass kiinftig die Ver-
sorgungsleistungen in voller Hohe als Son-
derausgaben abgezogen werden knnen
und vom Empfinger zu versteuern sind
(BR-Drs. 544/07, S. 67). Im Vergleich zum
Regierungsentwurf (siehe hierzu BNotK-
Intern 4/2007, S. 3 f.) wurde der nach dem
JStG 2008 geltende Anwendungsbereich des
Rechtsinstituts der Vermogensiibergabe
gegen Versorgungsleistungen ferner noch
um zwei Fille erweitert. So ist die Abzugs-
moglichkeit fiir Versorgungsleistungen als
Sonderausgaben nicht mehr allein auf Ver-
sorgungsleistungen im Zusammenhang mit
der Ubertragung von land- und forstwirt-
schaftlichen Betrieben, Gewerbebetrieben
und von Betriebsvermogen Selbstindiger in
der Rechtsform des Einzelunternehmens
oder der Personengesellschaft beschrinkt.
Vielmehr sind nun zumindest auch Versor-
gungsleistungen im Zusammenhang mit der
Ubertragung eines mindestens 50 % betra-
genden Anteils an einer Gesellschaft mit
beschrinkter Haftung abzugsfihig, wenn
der Ubergeber als Geschiftsfiihrer titig war
und der Ubernehmer diese Titigkeit nach
der Ubertragung iibernimmt. Durch die
ausdriickliche Aufnahme der auf den Wohn-
teil eines Betriebs der Land- und Forstwirt-
schaft entfallenden Versorgungsleistungen
in § 10 Abs. 1 Nr. 1a Satz 3 EStG wurde
auflerdem Klargestellt, dass Versorgungs-
leistungen auch als Sonderabgaben abgezo-
gen werden konnen, soweit sie auf den
Wohnteil i. S. des § 34 Abs. 3 BewG entfal-
len. Das betrifft insbesondere die von Alten-
teilern genutzte Wohnung. In zeitlicher Hin-
sicht findet die bisherige Regelung des § 10
Abs. 1 Nr. 12 EStG - ebenfalls abweichend
vom Regierungsentwurf - noch fiir alle Ver-
mogensiibertragungen Anwendung, die vor
dem 1. Januar 2008 vereinbart worden sind
(§ 52 Abs. 23e EStG). Etwas anderes gilt
allerdings fiir die Fille, in denen das iiber-
tragene Vermogen nur deshalb einen aus-
reichenden Ertrag bringt, weil ersparte Auf-
wendungen (mit Ausnahme des Nutzungs-
vorteils) fiir ein zu eigenen Zwecken
genutztes Grundstiick zu den Ertrdgen des
Vermogens gerechnet werden. Fiir derartige
Vertrige gilt bereits die Neuregelung; ein
Sonderausgabenabzug ist ausgeschlossen.

Die Bundesnotarkammer bedauert, dass die
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Vermogensiibertragung gegen Versorgungs-
leistungen in dem vom III. Rentenerlass
festgelegten Umfang trotz aller Bemiihungen
nicht erhalten werden konnte.

3. Missbrauch von
Gestaltungsméglichkeiten

Einer der wichtigsten Bestandteile des JStG
2008 ist die Neufassung des § 42 AO. In
seiner bisherigen Fassung verfiigte § 42 AO
iiber einen relativ einfach gefassten Tatbe-
stand, dessen Ausgestaltung vor allem der
Rechtsprechung iiberlassen wurde. Thre
Anwendung war daher stark von Kasuistik
gepriigt. Nach st. Rspr. des BFH war der
Tatbestand des § 42 AO erfiillt, wenn die
gewihlte rechtliche Gestaltung unangemes-
sen ist, der Steuerminderung dienen soll
und durch wirtschaftliche oder sonst be-
achtliche Griinde nicht zu rechtfertigen ist.
Durch die Neufassung sollte eine prizise
und effektive Regelung im Interesse der
Gleichmifigkeit, aber auch der Rechtssi-
cherheit bei der Besteuerung geschaffen
werden (vgl. BR-Drs. 544/07, S. 105).

§ 42 AO in der Fassung des JStG 2008 ent-
hilt gegeniiber der bisherigen Regelung
drei wesentliche Anderungen:

1. Das Verhiltnis zu den speziellen Miss-
brauchstatbestinden wird durch § 42
Abs. 1 Satz 2 AO festgelegt.

2. Der Begriff des Missbrauchs ist nunmehr
gesetzlich definiert (§ 42 Abs.2 Satz1A0).

3. § 42 Abs.2 Satz 2 AO kehrt die Beweislast
fiir das Vorliegen beachtlicher auf3ersteu-
erlicher Griinde fiir die gewéhlte Gestal-
tung zu Lasten des Steuerpflichtigen um.

Mit seiner gesetzlichen Missbrauchsdefiniti-
on hat sich der Gesetzgeber stark an die
vom BFH entwickelte Definition angelehnt.
Aufgegeben wurde damit die zunichst ange-
dachte, heftig kritisierte Ankniipfung an die
,ungewohnliche* Gestaltung. Ob es aber
einer Regelung, die deutlich an die Kernele-
mente der bisherigen Rechtsprechung zu

§ 42 AO angelehnt ist, gelingen wird, der
bisherigen Kasuistik im Bereich des Miss-
brauchstatbestands entgegenzuwirken, kann
mit guten Griinden bezweifelt werden. Der
wechselhafte Verlauf des Gesetzgebungsver-
fahrens und die anhaltende Kritik aus Wis-
senschaft und Praxis zeigen letztlich, dass
die Neuregelung alles andere als gelungen
ist.

II. Bundesregierung stimmt Gesetzent-
wurf zu neuer Erbschaftsteuer zu

Das Bundeskabinett hat mit seinem
Beschluss am 11. Dezember 2007 den in
der grofien Koalition ausgehandelten
Gesetzentwurf fiir die Reform der Erbschaft-
und Schenkungsteuer auf den parlamentari-
schen Weg gebracht. Der Gesetzentwurf
baut auf dem von der politischen Arbeits-
gruppe zur Reform des Erbschaftsteuer-
rechts in Deutschland unter der Leitung von

Bundesfinanzminister Peer Steinbriick und
Hessens Ministerprisident Roland Koch
vorgelegten Eckpunktepapier (siehe BNotK-
Intern 6/2007, S. 7) auf.

Die Reform war notwenig geworden, nach-
dem das Bundesverfassungsgericht im Janu-
ar 2007 das bisherige Recht als verfas-
sungswidrig beanstandet hatte. Das neue
Recht soll im Friihjahr 2008 in Kraft treten
und ab diesem Zeitpunkt fiir alle Erb- und
Schenkungsfille gelten. In Erbfillen soll
jedoch mit Riickwirkung zum 1. Januar
2007 gewihlt werden kinnen, ob altes oder
neues Recht Anwendung findet. Dieses
Wahlrecht soll nicht bei lebzeitigen Vermd-
gensiibertragungen gelten.

Den Steuertarif fiir Ehegatten und andere
nahe Verwandte wie Kinder und Enkel will
die Reform nicht dndern. Die personlichen
Freibetrige in der Steuerklasse I werden
jedoch entsprechend dem Eckpunktepapier
deutlich angehoben. Eine steuerliche Bes-
serstellung sollen auch gleichgeschlechtli-
che Paare erfahren, die eine Lebenspartner-
schaft nach dem Lebenspartnerschaftsgesetz
begriindet haben. Fiir sie sollen nach dem
neuen Recht nunmehr die gleichen Freibe-
triige gelten wie fiir Ehegatten. Eine vollige
Gleichstellung wird aber voraussichtlich
unterbleiben, weil der eingetragene Lebens-
partner weiterhin in die Steverklasse III fal-
len soll. Angehorige der Steuerklasse IT (u.
a. Nichten, Neffen und Geschwister) und die
tibrigen Personen der Steuerklasse III wer-
den kiinftig hingegen mehr Steuern zahlen
miissen. Fiir deren steuerpflichtigen Erwerb
soll der Eingangssteuersatz nach den der-
zeitigen Plidnen auf 30 %, fiir einen Vermo-
genserwerb von mehr als 13.000.000 €
nach Abzug der Freibetriige auf 50 % ange-
hoben werden. Die Bewertung des Grund-
vermogens wird zukiinftig grundsitzlich
nach Verkehrswerten erfolgen.

Allgemeine Handlungsempfehlungen lassen
sich aus dem neuen Recht nicht ableiten
und kimen im Ubrigen schon wegen der
noch moglichen Anderungen am Gesetzent-
wurf im Verlauf des bevorstehenden parla-
mentarischen Verfahrens zum jetzigen Zeit-
punkt zu frith. So haben bereits mehrere
von der Union gefiihrte Bundeslinder
(unter ihnen Bayern, Baden-Wiirttemberg
und Hessen) in einem Antrag an den Bun-
desrat gefordert, Unternehmenserben wei-
tergehend zu begiinstigen (siehe Financial
Times Deutschland vom 29. Januar 2008,
S. 12). Auch Unternehmer und Wirtschafts-
verbinde kritisieren den Regierungsentwurf
heftig (siehe Handelsblatt vom 5. Februar
2008, S. 1).

Weiterfiihrende Informationen zu dem
Regierungsentwurf eines Gesetzes zur
Reform des Erbschaftssteuer- und Bewer-
tungsrechts konnen auf der Homepage des
Bundesfinanzministeriums unter
http://www.bundesfinanzministerium.de/cln
_06/nn_3380/DE/Aktuelles/078.html abge-



rufen werden. Das Gesetz soll Mitte Februar
erstmals im Bundestag beraten werden.

Heskck

Aktuelles aus Briissel

A. Studie der Europdischen
Kommission zur Kosten-
struktur bei Immobilien-
transaktionen

Die Europiische Kommission hat am 29.
Januar 2008 eine Studie iiber die Kosten-
struktur im Bereich der Liegenschaftstrans-
aktionen vorgestellt. Mit der Durchfiihrung
der Studie wurde das Zentrum fiir Europii-
sche Rechtspolitik (ZERP) an der Univer-
sitit Bremen unter Leitung von Professor
Christoph Schmid beauftragt (siehe zuletzt
BNotK-Intern 6/2006, S. 2). Die Studie soll
beweisen, dass hohere Regulierung zu
hoheren Preisen fiir den Verbraucher fiihrt.
Nach den vorgelegten Ergebnissen ist
jedoch das Gegenteil der Fall. Speziell
Deutschland wird in dem fiir das Marktver-
halten relevanten Bereich der Massenge-
schiifte unter Beriicksichtigung des Pro-
Kopf-Einkommens zusammen mit Schweden
absolut gesehen die niedrigsten Kosten
bescheinigt. Das deutsche Notarsystem als
stark reguliertes System ist damit fiir den
Verbraucher im Durchschnitt kostengiinsti-
ger als die von der Studie als Vorbild hinge-
stellten deregulierten Transaktionssysteme
in England und den Niederlanden.

Leider werden die giinstigen Zahlen fiir
Deutschland in der Kurzzusammenfassung
(,,Standalone Paper*) der Studie ver-
schwiegen und nur in der Langfassung
genannt. Unverstindlich ist auch, dass sich
die Studie auf eine Analyse der Kosten fiir
rechtliche Titigkeiten beschrinkt, obwohl
diese nach den Erkenntnissen der Studie
selbst weniger als 1 % des Kaufpreises aus-
machen. Der Grofiteil der Transaktions-
kosten entfdllt nach der Studie selbst auf
die Maklercourtage (zwischen 31,5 % und
45,5 % der Gesamtkosten) und auf die
Grunderwerbsteuer (bis zu 40 % der
Gesamtkosten). Die Kosten fiir die rechtli-
che Begleitung von Liegenschaftstransaktio-
nen fallen daneben nicht nennenswert ins
Gewicht. AufSerdem weist die Studie zahlrei-
che methodische Mingel auf. So ist insbe-
sondere die Datengrundlage der Studie sehr
Kklein. Zur Bewertung der Qualitiit der ver-
schiedenen Transaktionssysteme wurden im
Schnitt nur rund 30 Personen pro Land
befragt. Reprisentativen Umfragen liegen
jedoch iiblicherweise mindestens 1.000
Erhebungen zugrunde. Auflerdem findet
sich in den Lindern, die als vorbildhaft hin-
gestellt werden, ein hoher Anteil von Eigen-
bewertungen durch den jeweils betroffenen

Berufsstand (zum Teil fast 70 %). Im Ubri-
gen geht die Studie auf den unterschiedli-
chen Grad an Rechtssicherheit in den ver-
schiedenen Systemen nicht ein.

Bereits im Herbst 2007 hatte Prof. Peter L.
Murray von der renommierten Harvard
Universitdt (USA) in einer umfassenden
Untersuchung dem notariellen Transakti-
onssystem in Deutschland im Vergleich zu
England und Schweden niedrige Kosten und
eine hohe Qualitiit bescheinigt (siehe hierzu
BNotK-Intern 5/2007, S. 8).

B. Neufassung der
Verbraucherkreditrichtlinie

Am 16. Januar 2008 hat das Europiische
Parlament den Weg frei gemacht zur Aufhe-
bung der bisherigen Richtlinie 87/102/EWG
und Verabschiedung einer neuen Richtlinie
iiber Verbraucherkreditvertrige (siehe
zuletzt BNotK-Intern 4/2007, S. 4). Die
Abgeordneten ziehen damit einen vorldufi-
gen Schlussstrich unter das seit sechs Jah-
ren anhéingige Gesetzgebungsvorhaben.

Die Entscheidung kam einigermaf3en iiber-
raschend: Noch am 10. Januar 2008 war
eine letzte Verhandlungsrunde zwischen
Parlament und Rat gescheitert und schien
das Vermittlungsverfahren unumgénglich.
Hauptstreitpunkt war dabei die von der
Richtlinie vorgesehene Beschrinkung der
Vorfilligkeitsentschidigung, die Kreditinsti-
tute bei einer vorzeitigen Beendigung und
Riickzahlung des Verbraucherdarlehens
verlangen diirfen. Hierzu einigte man sich
zum Schluss dahin, dass zwar im Grunde
die Entschédigung auf 1% der Schuldhdhe,
die friihzeitig beglichen werden soll,
begrenzt wird (im letzten Jahr vor Filligkeit
reduziert auf 0,5 %), den Mitgliedstaaten
jedoch unbenommen bleibt, in bestimmten
Fillen auch ein Ubersteigen des Grenzwer-
tes zuzulassen.

Einen ersten Entwurf zur Neuregelung iiber
Verbraucherkreditvertrige hatte die
Europiische Kommission schon im Jahr
2002 vorgelegt. Aufgrund flichendeckender
Kritik an der iiberschieflenden Reichweite
des Richtlinienvorschlages sah sich die
Kommission jedoch gezwungen, den Ent-
wurf grundlegend zu iiberarbeiten (KOM
[2005] 483 endg.). Mit diesem gednderten
Kommissionsvorschlag befasste sich der Rat
erstmalig Mitte des Jahres 2006. Wie schon
der erste Entwurfsvorschlag, sah jedoch
auch die Anderung eine Vollharmonisierung
vor, die nationale Abweichungen unterbin-
den sollte. Die Verhandlungen der Ratsar-
beitsgruppe iiber die Einzelheiten des Vor-
schlags stellten den Mehrwert einer solchen
Anderungsrichtlinie immer wieder
grundsitzlich in Frage. Bestitigt wurde dies
von einer vom Binnenmarktausschuss des
Europiischen Parlaments Mitte 2006 in Auf-
trag gegebene Studie, die die Folgen der
vorgeschlagenen Verbraucherkreditrichtli-

nie auf der Grundlage der Ergebnisse in der
ersten Lesung des Parlaments analysieren
sollte. Die eigene Initiative des Parlaments
war erforderlich geworden, weil die Kom-
mission beharrlich eine solche Analyse ver-
weigert hatte. Nach der Vorlage des Gutach-
tens im April 2007 einigte sich der Rat im
Mai 2007 auf eine Vollharmonisierung in
den geregelten Bereichen, so dass die Mit-
gliedstaaten dort keine eigenstindigen
Regelungen mehr treffen diirfen. Eckpunkte
der Einigung waren neben der Begrenzung
der Vorfilligkeitsentschidigung ein europa-
weit einheitliches Riicktrittsrecht von 14
Tagen, Standardinformationen in der Wer-
bung sowie Inhalt und Umfang vorvertragli-
cher Informationen insbesondere zu den
Gesamtkreditkosten und dem - kiinftig
europaweit einheitlich zu berechnenden -
effektiven Jahreszins. Dem hat sich das Par-
lament nun angeschlossen. Mit dem gefun-
denen Kompromiss darf nun erwartet wer-
den, dass der Rat die Gesetzgebung in den
kommenden Wochen annimmt.

Der Anwendungsbereich der neuen Richtli-
nie soll Kredite von 200 € bis 75.000 €
umfassen. Ausgenommen hiervon sind
Immobiliarkredite im weiteren Sinne, also
solche, die durch ein Grundpfandrecht gesi-
chert sind oder der Finanzierung eines
Immobilienerwerbs dienen; fiir Deutsch-
land diirfte diese Ausnahmemaglichkeit
jedoch irrelevant sein, da die urspriingliche
Regelung hierzu in § 491 Abs. 3 BGB a. F
schon infolge der europiischen Rechtspre-
chung im Fall Heininger durch das sog.
OLG-Vertretungsinderungsgesetz aufgeho-
ben wurde. Die Informationen sollen auf
einem zehn Seiten umfassenden Standard-
formular erteilt werden, mit dem dem Ver-
braucher der Vergleich von Angeboten
erleichtert werden soll. Ob sich hierdurch
der Kreditmarkt iiber die Landesgrenzen
hinweg tatséichlich transparenter und effizi-
enter entwickeln wird, darf allerdings
bezweifelt werden. Nicht von der Hand zu
weisen diirfte die Gefahr einer Uberforde-
rung des Verbrauchers sein: Es ist ungewiss,
ob er zwischen wesentlichen und unwesent-
lichen Daten unterscheiden kann oder
iiberhaupt die Informationen ausreichend
wahrnimmt. Diese Gefahr ist fiir Maf3nah-
men des europiischen Gesetzgebers auf
dem Gebiet des Verbraucherschutzes gera-
dezu kennzeichnend.

C. Rom-I-Verordnung

Der Rat der Justiz- und Innenminister hat
am 7. Dezember 2007 den vom Europii-
schen Parlament am 29. November 2007
angenommenen Text einer Verordnung
iiber das auf vertragliche Schuldverhiltnisse
anzuwendende Recht (sog. Rom-I-Verord-
nung) zum internationalen Vertragsrecht
(zuletzt BNotK-Intern 4/2007, S. 8) gebil-
ligt. Die Verordnung bestimmt, welches
Recht innerhalb der EU auf grenziiber-
schreitende Vertridge anwendbar ist, und



setzt das Romische Schuldrechtsiiberein-
kommen von 1980 in Gemeinschaftsrecht
um. Gleichzeitig werden eine Reihe von Vor-
schriften aktualisiert und klarer formuliert.

Auch nach der Rom-I-Verordnung wird es
den Vertragsparteien kiinftig frei stehen, das
anwendbare Recht zu bestimmen. Anders
als noch im Vorschlag der Kommission vor-
gesehen, gilt die freie Rechtswahl dabei im
Grundsatz auch bei Verbrauchervertrigen.
Hierdurch soll den Interessen des Mittel-
standes entsprochen werden. Dessen Ver-
treter hatten im Verlauf des europiischen
Gesetzgebungsprozesses mit Nachdruck
darauf hingewiesen, wie zeit- und kosten-
aufwendig die Ermittlung unterschiedlicher
Verbraucherrechtssysteme in den Mitglied-
staaten sei. Allerdings behilt der Verbrau-
cher in jedem Fall den Schutz von zwingen-
den Vorschriften am Ort seines gewdhnli-
chen Aufenthaltes. Sollte keine Rechtswahl
getroffen werden, gilt fiir Verbraucherver-
triige ebenfalls das Recht am Ort des ge-
wohnlichen Aufenthalts des Verbrauchers,
soweit der Unternehmer in diesem Staat

seine berufliche Titigkeit ausiibt oder sie
zumindest auch auf den Staat hin ausrichtet.
Demgegeniiber wird bei Vertriigen zwischen
Gewerbetreibenden das Recht am Ort der
Partei gelten, die die geschiftstypische Leis-
tung erbringt.

Hervorzuheben ist zudem, dass die Parteien
nach den Erwigungsgriinden der Verord-
nung nicht daran gehindert sein sollen, bei
ihrer Rechtswahl auch auf ein nichtstaatli-
ches Recht oder eine internationale Uber-
einkunft Bezug zu nehmen. Zudem konne
ein, geeigneter Rechtsakt der Gemeinschaft”
zu Regeln des materiellen Vertragsrechts,
einschliefSlich vertragsrechtlicher Standard-
bestimmungen, den Parteien ermoglichen,
auch diese Regeln zum Gegenstand ihrer
Rechtswahl zu machen. Damit nimmt die
Verordnung mittelbar Bezug auf die fortdau-
ernden politischen Diskussionen iiber ein
europiisches Vertragsrecht, obwohl dessen
kiinftige Entwicklung sowohl im Hinblick
auf die inhaltliche Ausgestaltung als auch
den Rechtscharakter eines etwaigen euro-
pdischen Instruments weiterhin offen ist.

Die Bundesnotarkammer hatte sich iiber
den Rat der europiischen Notariate gegen
eine derartige Moglichkeit ausgesprochen,
weil nicht nur Auslegungsschwierigkeiten
absehbar sein diirften, sondern vor allem
die Rechtssicherheit hierdurch in Mitleiden-
schaft gezogen wiirde. Nachdem die Bestim-
mung zunzchst noch im Verordnungstext
selbst vorgesehen war, konnte immerhin
ihre Herabstufung in die Erwigungsgriinde
erreicht werden. Unberiihrt bleibt damit in
jedem Fall auch hier der erwihnte Schutz
des Verbrauchers durch das zwingende
Recht seines gewohnlichen Aufenthaltsortes.

Die Verordnung sieht schlieSlich fiir Vertri-
ge vor, die ein dingliches Recht an einem
Grundstiick oder ein Recht zur Nutzung
eines Grundstiicks zum Gegenstand haben,
dass die Formvorschriften des Belegenheits-
staates eingreifen, sofern diese zwingender
Art sind und unabhingig von dem Ort des
Vertragsschlusses und dem auf den Vertrag
anzuwendenden Recht gelten. Dies ent-
spricht sinngemif3 der Rechtslage unter
dem Schuldrechtsiibereinkommen.

Veranstaltungen

A. Polnisch-Deutsche Praktiker-
tagung in Wroclaw (Breslau)

Die Bundesnotarkammer wird vom 11. bis 13. April
2008 zusammen mit der polnischen Notarkammer
und der Notarkammer Sachsen die zweite Polnisch-
Deutsche Praktikertagung in Wroclaw ( Breslau) /
Polen abhalten. Die Tagung schlieBt an die erste er-
folgreiche Veranstaltung dieser Art im Oktober 2005
in Gorlitz und Zgorzelec an und steht in diesem Jahr
unter dem Thema ,Rechtsvergleichende Betrachtun-
gen zur Titigkeit des Notars bei der Vorbereitung,
Beurkundung und Abwicklung von Grundstiickskauf-
veririigen in Polen und Deutschland”. Sie richtet sich
an die Prakfiker, die mit Fragen des grenziiberschrei-
tenden Rechtsverkehrs zwischen Polen und Deutsch-
land im Bereich des Grundstiickskaufs befasst sind.
Wiihrend der Tagung ist eine deutsch-polnische Simul-
tandolmetschung vorgesehen. Kollegen, die an dem
Thema der Prakiikertagung oder auch allgemein an
einem Erfahrungsaustausch mit polnischen Kollegen
interessiert sind, sind herzlich zur Teilnahme eingela-
den. Der Teilnahmebeitrag betriigt 31€ zuziiglich
gegebenenfalls weiterer Programmpunkte, die nach
Wahl zusammengestellt werden kénnen. Das Pro-
gramm und die Anmeldungsunterlagen kénnen auf
der Homepage der Bundesnotarkammer unter
www.hnotk.de heruntergeladen werden. Anmelde-
schluss ist der 12. Mdrz 2008.

B. Zweiter Kongress der Notare
der Europdischen Union

Vom 10. bis 12. September 2008 wird in Warschau
der Zweite Kongress der Notare der Europdischen Uni-
on tagen. Die Veranstaltung vereint Notare aus 21
europiischen Lindern sowie zahlreiche Personlichkei-
ten aus Recht und Poliik. Sie schlieBt an den grofien
Erfolg des Ersten Kongresses der europiiischen Notare
an, der im November 2005 mit 2000 Teilnehmern in
Rom stattfand, unter ihnen hochrangige Vertreter aus
Politik, Justiz und Verwaltung wie etwa der Vizepriisi-
dent der Europiischen Kommission, £, Frattini.

Die wirtschaftliche Dynamik und die zunehmende Mobi-
litiit der Birger stellen neve Anforderungen an den euro-
paischen Rechtsrahmen in einem sich stetig wandelnden
Europa. Die Notare nehmen dabei mit ihrer Funktion als
Garanten rechtssicherer und ausgewogener Vertragsge-
staltung eine akiive Rolle bei der Entwicklung eines
Rechtsrahmens ein, der Biirgern, Familien und Unterneh-
men im Europa des 21. Johrhunderts Rechtssicherheit und
gleichen Zugang zum Recht garantieren soll. Als Thema
des Zweiten Europiiischen Notarkongresses wurde daher
gewiihlt: , Ein Europiischer Raum der Rechtssicherheit: ein
Wert fiir Familien und Biirger, eine Chance fiir Unterneh-
men”. Die Teilnehmer haben Gelegenheit zu einem inten-
siven Gedanken- und Meinungsaustausch zur Frage des
gegenwiirfigen und zukiinftigen Rechtsrahmens in diesen
Bereichen. Niihere Informationen zum Fach- und Begleit-
programm sowie zu attraktiven Maglichkeiten der Kon-
gressreisegestaltung kénnen der Homepage des Rats der
Europiiischen Notariate, CNUE, unter www.cnue.eu ent-
nommen werden. Dort sind in Kiirze auch die Anmelde-
und Hotelreservierungsformulare abrufhar.
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C. 9. Multilaterales Hospitations-
programm fir Notare
aus Osteuropa

Die Bundesnotarkammer hat in Zusammenarbeit mit
der Deutschen Stiftung fiir Infernationale Rechtliche
Zusammenarbeit e.V. bereits acht Mal ein Hospitations-
programm fiir Notare und Notaranwiirter aus den ost-
europiiischen Reformstaaten und neven EU-Mitglied-
staaten durchgefihrt. Die Programme haben im Laufe
der Jahre eine ausgesprochen gute Resonanz bei Teil-
nehmern, Gastnotaren und Referenten erfahren und
ein interessantes Netzwerk zu deutschsprachigen Nota-
ren in Osteuropa entstehen lassen. Vor diesem Hinter-
grund sollen auch in diesem Jahr wieder etwa 20 jiin-
gere Kollegen aus Osteuropa die Gelegenheit haben,
das deutsche Notariat in Theorie und Praxis néher
kennenzulernen. Wie in den vergangenen Jahren
wurden die Kammern und Notarorganisationen in
Bulgarien, Estland, der Bundesrepublik Jugoslawien,
Kroatien, Lettland, Litauen, Ruméinien, Slowenien,
Polen, Slowakei, Tschechien und Ungarn gebeten,
geeignete Bewerber mit hinreichenden deutschen
Sprachkenntnissen fiir das Programm vorzuschlagen.
In bewdhrter Weise gliedert sich das Programm fiir die
Giiste aus Osteuropa in drei Teile, ein Einfihrungssemi-
nar in Bonn, die eigentliche Hospitationsphase in Nota-
riaten im gesamten Bundesgebiet und eine Abschluss-
veranstaltung in Bonn.

Um einen intensiven Austausch auch auflerhalb der
Biirostunden zu erméglichen, sucht die Bundesnotar-
kammer fiir die fachliche wie personliche Begleitung
der etwa 20 erwarteten Hospitanten bevorzugt solche
Stellen, in denen die Teilnehmer in der Familie des
aushildenden Kollegen aufgenommen werden kénnen.
Die Hospitanten werden Gber gute bis sehr gute deut-
sche Sprachkenntnisse verfiigen. Interessenten, die zur
Aufnahme und Betreuung eines Hospitanten in der
Zeit vom 16. bis 22. Juni 2008 bereit sind, knnen
sich bis zum 20. Miirz 2008 bei ihrer regionalen Kam-
mer oder auch direkt bei der Bundesnotarkammer
melden. Dabei sollte gleichzeitig angegeben werden,
ob eine Moglichkeit zur privaten Unterbringung in
einem Giistezimmer o. . besteht.




