GruBBwort zum Jahreswechsel

Sehr geehrte Frau Kollegin,
sehr geehrter Herr Kollege,

auch am Ende dieses Jahres gestatte ich mir wieder einen
Ruckblick auf die wichtigsten Ereignisse aus der Arbeit des
Deutschen Notarvereins. Das Jahr 2004 war geprégt von ei-
ner Reihe von Fragen, die fir unseren Beruf grundsatzliche Be-
deutung haben.

Zwei Themenbereiche haben von ihrem Gewicht her alle
anderen wichtigen Fragen Uberlagert: die Diskussion um die
Foderalismusreform und die Diskussion um die Justizreform
mit Uberlegungen zur neuen Aufgabenverteilung zwischen
Gerichten und sonstigen Stellen.

Beim Thema Foderalismusreform befinden wir uns gera-
de gegen Ende dieses Jahres in einem Wechselbad der Ge-
fuhle. Noch zum Jahresende will die Bundesstaatskommission
die Ergebnisse ihrer Uberlegungen bekannt geben. Den Lén-
dern sollen mehr Kompetenzen zugewiesen werden, zugun-
sten der Gesetzgebung des Bundes soll die Rechtsfigur der zu-
stimmungspflichtigen Gesetze grundsatzlich Uberdacht wer-
den. Zwischen diesen Polen gibt es fur die groRe Politik so ver-
meintlich unwichtige Kleinigkeiten wie das Notarrecht, das im
Katalog der konkurrierenden Gesetzgebung nach Art. 74 GG
steht. Die notariellen Berufsverbénde haben in den letzten Mo-
naten und Jahren sehr intensiv darauf hinzuwirken versucht,
dass das Bewusstsein der Politiker fir die Unabdingbarkeit der
Bundeszustandigkeit im Notarrecht geschérft wird. Immer wie-
der stoRt man auf den Trugschluss, das Notarrecht sei ohne-
hin in Deutschland sehr uneinheitlich und deshalb konne es
auch in die Landerkompetenz tibergehen. Uneinheitlich ist le-
diglich die Notariatsverfassung mit einigen untrennbar damit
verbundenen notwendigen Annexregelungen. Das Notarrecht
im Ubrigen, das Beurkundungsrecht und das Kostenrecht ver-
langen eine bundeseinheitliche Klammer. Gleichwohl hat die
Bundesregierung zuletzt das Notarrecht in den Topf der ver-
handelbaren Kompetenzen geworfen — dies offensichtlich ge-
gen den dringenden Rat der Fachebene. Die hochste politi-
sche Ebene wird Uber den weiteren Fortgang befinden. Es ist
zu hoffen, dass die von manchen Landern durchaus unter-
sttzte Ausgliederung des Notarrechts aus dem Bundesrecht
an denjenigen Entscheidungstrégern, die die ordnungspoliti-
sche Bedeutung der Frage erkannt haben, scheitern wird.

Die Diskussion um die grol3e Justizreform ist ebenfalls in
eine entscheidende Phase getreten. Bis zum Frithjahr nach-
sten Jahres werden von der Justizministerkonferenz abschlie-
Rende Arbeitsergebnisse erwartet. Man ist mehr und mehr be-
reit, die Kompetenzverteilung insgesamt zu iberdenken unter
dem Schlaglicht der ,Beschrénkung der Gerichtsbarkeit auf ihre
Kernkompetenzen”. Kernkompetenz bedeutet nach dieser
Lesart streitige Gerichtsbarkeit. So verwundert es nicht, dass in

den jungsten Pressemitteilungen nun Vorschldge auftauchen,
die jahrelang kaum denkbar erschienen. Zuletzt schlug z.B. gar
die Bundesjustizministerin die Ubertragung der ,Konventio-
nalscheidung” auf Notare vor. In der Diskussion sind ferer er-
weiterte Nachlasszusténdigkeiten fur Notare, insbesondere die
ausschlieBliche Zusténdigkeit fur Erbscheinsantréage. Eine vom
Niedersachsischen Justizministerium eingesetzte Reformkom-
mission hat ebenfalls einen Abschlussbericht mit &hnlichen
Vorschlédgen vorgelegt. Naturgemdll macht die Diskussion
auch vor Uberlegungen nicht halt, die aus der Sicht des Nota-
riats keine Unterstitzung finden konnen: so z.B. die wieder-
holte Uberlegung zur Ubertragung der Handelsregister auf
,nichtstaatliche” Stellen wie die IHK oder die Einfihrung einer
,Bodenmanagementbehdrde” im Verwaltungsbereich, bei der
Grundbuch und Katasterwesen zusammengefihrt werden. Zu
solchen Detailvorschldgen hat der Deutsche Notarverein je-
weils energisch remonstriert. Insgesamt aber ist der Reform-
wille mittlerweile unverkennbar, was die notariellen Standes-
organisationen in ihren jahrelangen Bemuhungen bestétigt.
Die nachste berufspolitische Tagung des Deutschen Notarver-
eins, die hochrangig besetzt Ende Januar in Berlin auch diese
Thematik diskutieren wird, findet gerade zur rechten Zeit statt,
um an dem Reformprozess mitzuwirken. Ich lade Sie zur Teil-
nahme nochmals herzlich ein.

Die Anzahl der anderen auf nationaler und européischer
Ebene behandelten rechtspolitischen Fragen war auch im ver-
gangenen Jahr sehr gro. Ich machte Sie hierzu auf unsere Be-
richterstattung in dieser Zeitschrift verweisen.

Unveréndert fortgeftihrt wurde im Jahr 2004 auch die Ser-
vicearbeit des Deutschen Notarvereins. Unsere GmbH hat wei-
ter sehr erfolgreich gewirtschaftet. Auch wurde das Angebot an
Vorratsgesellschaften weiter rege nachgefragt. Intensiviert
wurde die Untersttitzung der Aufbauhilfe im Bereich der Re-
formstaaten, beispielsweise das Projekt der Aufbauhilfe fur
Serbien. Bemerkenswert ist in diesem Zusammenhang eine
Ende November in Brussel durchgefihrte Tagung in Zu-
sammenarbeit mit der Européischen Kommission, die unter
fachlicher Leitung des Deutschen Notarvereins und der DNotV
GmbH Teilnehmer aus allen zehn Beitrittsldndern und den drei
Kandidatenldndern zwei Tage zusammenfihrte und bei der
Fragen der europaischen Rechtspolitik mit Bezug auf das No-
tariat diskutiert wurden. Auch hierzu finden Sie in diesem Heft
einen Bericht.

Ich danke allen Mitarbeitern der Geschéftsstellen, den Kol-
legen im Vorstand des Deutschen Notarvereins und der Ge-
schéftsfuhrung der DNotV GmbH sowie allen, die uns bei un-
serer Arbeit unterstlitzt haben fur die hervorragende Zu-
sammenarbeit und winsche lhnen allen ein gesegnetes
Weihnachtsfest und beruflichen Erfolg im kommenden Jahr.

Ihr
Dr. Stefan Zimmermann
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tigen Beurkundungsgesetzes in
engem Bezug zur Notar-
ordnung. So verfiigt der
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notar editorial

Liebe Leserinnen und Leser,

vor allem durch die Entscheidungen des EuGH
in den Rechtssachen ,Uberseering” und ,Inspire Art"
wurde in Deutschland eine Diskussion um die Zu-
kunft des deutschen Gesellschaftsrechts ausgeldst.
Dass man diese Diskussion, in deren Mittelpunkt die
Limited steht, nicht allein auf die Entscheidungen
des EuGH zur Freiztgigkeit der Gesellschaftsformen
reduzieren kann und darf, veranschaulichte Notar Dr. Oliver Vossius in seinem
Festvortrag zum Bayerisch-Pfélzischen Notartag am 23. Oktober 2004 in Re-
gensburg. Die Antworten, die er auf die folgenden drei Fragen zum deutschen
Gesellschaftsrecht fand, konnen Sie in diesem notar nun auch nachlesen.
Wo kommen wir her? Wo stehen wir jetzt? Wie erkennen wir, welchen Weg
wir gehen mussen? Insbesondere diejenigen unter lhnen, die nicht in der
glticklichen Lage waren, den Vortrag von Dr. Vossius live zu geniellen, wer-
den beispielsweise anhand der Darstellung der hoch formalisierten Anteils-
Ubertragung an einer Limited erfahren, dass das englische Recht doch nicht
so liberal und einfach ist, wie es héufig dargestellt wird. So ist man nach Lek-
tre des Vortrages noch besser mit den Besonderheiten der Limited vertraut
und gerustet, wenn mal wieder ein Klient nach den Vor- und Nachteilen der
Limited gegentiber der deutschen GmbH fragt.

Wie aktuell das Thema der Limited ist, zeigte auch das tberwéltigende In-
teresse am Symposion des Instituts fir Notarrecht ,Die GmbH im européi-
schen Vergleich” an der Humboldt-Universitat am 12. November 2004. Die-
se Veranstaltung ist im letzten notar mit dem Veranstaltungsort Senatssaal
angekuindigt worden. Dem Uber alle Erwartungen liegenden Teilnehmeran-
drang konnte dann nur der Umzug in das Audimax gerecht werden. Notar-
assessor Detlef Heins berichtet in der Rubrik notar info im Einzelnen tber die-
se Veranstaltung.

Das Europdische Parlament hat im Oktober den designierten Kommis-
sionsprésidenten Barroso dazu gezwungen, seine Kommission umzubilden.
Dies hat sehr groRe Resonanz in den Medien und in der Offentlichkeit ge-
funden. Um lhnen die Frage, wie dies von einem deutschen Europaparla-
mentarier der EVP-Fraktion empfunden wurde, und viele weitere aktuelle eu-
ropdische Fragen beantworten zu kdnnen, sprach der notar mit dem Mitglied
des européischen Parlaments Herrn Notar Kurt Lechner.

In weiteren Beitrdgen berichten Notarin Bettina Sturm Gber den XXIV. Inter-
nationalen Kongress des lateinischen Notariats in Mexiko, Notarassessor Flo-
rian Hagenbucher tber den Bayerisch-Pfélzischen Notartag 2004 in Regens-
burg und Notarassessor Dr. Thomas Steinhauer tber die Jahrestagung des
Vereins fur das Rheinische Notariat in Bad Kreuznach.

Weitere Berichte ber unsere Arbeit sowie aktuelle Tagungen und die
Nachrichten aus Brissel runden das breite Themenspektrum dieses notars
ab.

lhnen und lhren Familien sowie thren Mitarbeitern wiinschen Till Franz-
mann, Dr. Jens Jeep, Dr. Thomas Schwerin und ich ein gesegnetes Weih-
nachtsfest und ein gltickliches und erfolgreiches Jahr 2005.

Herzlichst lhre
Keslin Liidecke-Glaser
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,Gemeinsam fiir Justiz und Rechtskultur”

Gemeinsamer Parlamentarischer Abend vom Deutschen Notarverein und Deutschen Richterbund in StraBburg
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Den Deutschen Richterbund und
den Deutschen Notarverein verbindet
traditionell ein besonderes Verhéltnis.
Seit Anfang Mai 1999 residiert der
Deutsche Notarverein in Berlin im ers-
ten Stock eines im Eigentum des Deut-
schen Richterbundes stehenden ehe-
maligen Bankhauses. Beide Verbande
hatten sich fr einen frihzeitigen Um-
zug nach Berlin entschieden und von
Anfang an die rdumliche Néhe zu re-
gem Informationsaustausch und zur
Zusammenarbeit genutzt. Der Prési-
dent des Deutschen Notarvereins Dr.
Stefan Zimmermann hatte zum Einzug
in seinem ,Nicht nur ein Mietverhélt-
nis!" Gberschriebenen Beitrag fur die-
se Zeitschrift (notar 1999, S. 55) ge-
schrieben: ,Die Kombination der Ver-
bandsgeschéftsstellen der Richter und
Notare in einem Hause hat Signal-
charakter. Sie zeigt auch nach auBen
hin ein besonderes Naheverhiltnis,
das sachlich durch die Zugehorigkeit
beider Berufe zur Gerichtsbarkeit be-
griindet ist” (siehe notar 1999, S. 55).

Am 27. Oktober 2004 wurde ein
weiterer wichtiger Schritt zur Intensi-
vierung der Zusammenarbeit zwi-
schen Deutschem Richterbund und
Deutschem Notarverein gegangen.
Beide Verbénde trafen sich in Stras-
bourg zu einer gemeinsamen Vor-
standssitzung und luden am Abend
die Europaparlamentarier zu einem
gemeinsamen parlamentarischen
Abend ins elsassische Traditionslokal
,Le Moulin de la Wantzenau” ein.

Gemeinsame
Vorstandssitzung

Zu Beginn der gemeinsamen Sit-
zung des Présidiums des Deutschen
Richterbundes und des Vorstands des
Deutschen Notarvereins erinnerte Dr.
Stefan Zimmermann an die Tradition
der guten Zusammenarbeit und der
gemeinsamen Veranstaltungen. Dabei
rief er insbesondere den gemeinsa-

Dr. Margot Fréhlinger, Euro

pdische Kommission, Wolfgang Arenhével,

Vorsitzender des Deutschen Richterbundes

men Empfang zur Aufnahme der Sit-
zungstétigkeit des Deutschen Bundes-
tages in Berlin am 15. September
1999 in Erinnerung. Die Einweihungs-
feier, zu der man geladen habe, nach-
dem die Bundesregierung und das
Parlament den beiden Verbdnden
nach Berlin ,gefolgt” seien, habe den
Startschuss fur eine intensive Koope-
ration gegeben, die man mit der ge-
meinsamen Sitzung und dem parla-
mentarischen Abend nach Europa tra-
gen wolle. Der Vorsitzende des Deut-
schen Richterbundes Wolfgang Aren-
hével hob in seinen Begruungswor-
ten hervor, dass es ein gutes Zeichen
gegentber den Parlamentariern sei,
dass man gemeinsam einlade und ge-
meinsam auftrete. Dies sei nicht nur
fur das vieldiskutierte Thema , Freiwil-
lige Gerichtsbarkeit in Europa”, son-
dern auch fur das gesamte Justizver-
stdndnis ein wichtiges und richtiges
Signal.

Auf der Tagesordnung der gemein-
samen Vorstandssitzung standen ne-
ben dem Entwurf eines Rechtsdienst-
leistungsgesetzes und der unter der
Uberschrift Bodenmanagementbehor-
de diskutierten Zusammenlegung von

Grundbuchamt und Katasterbehorde
bei einer Verwaltungsbehorde zwei
europdische Themen: Die von der Eu-
ropdischen Kommission vorangetrie-
bene Arbeit an einem ,Européischen
Vertragsrecht” und die Entwicklungen
im Gesellschaftsrecht, wie sie im Ak-
tionsplan ,Gesellschaftsrecht” vorge-
geben sind.

Europdisches Vertragsrecht

Die stellvertretende Vorsitzende
des Deutschen Richterbundes Brigitte
Kamphausen befasste sich mit dem
Aufruf der Europédischen Kommission,
Experten fur das sogenannte ,CFR-
Net” zu benennen. Das ,CFR-Net”
habe die Aufgabe, die Expertise der
Rechtspraxis zu biindeln und das Kon-
sortium aus  Zivilrechtswissenschaft-
lern, die an der Erstellung des soge-
nannten gemeinsamen Referenzrah-
mens arbeiten, zu unterstitzen. Im
Konzept der Europdischen Kommis-
sion sei vorgesehen, dass das ,CFR-
Net”in mehr als einem Dutzend Unter-
arbeitsgruppen an Einzelfragen arbei-
te. Deswegen sei es ein zentrales An-
liegen des Deutschen Richterbundes



und des Deutschen Notarvereins eine
Koordination der Arbeit an den Einzel-
fragen zu leisten, um Stuckwerk zu ver-
hindern. Hierzu wurde eine gemeinsa-
me Arbeitsgruppe ins Leben gerufen.
Die acht Mitglieder der Arbeitsgruppe
werden sich deswegen zu regelmaRi-
gen Sitzungen treffen, um die Arbeit,
die im ,CFR-Net” geleistet wird, zu-
sammenzufiihren und aus der Per-
spektive der deutschen Richterschaft
und des deutschen Notariats auszu-
werten.

Dr. Zimmermann hob in der fol-
genden Diskussion die Perspektive,
die eine Zusammenarbeit von Deut-
schem Richterbund und Deutschem
Notarverein in diesem herausgehobe-
nen Sachthema auch fur die Berufs-
politik mit sich bringen werde, hervor.

Aktionsplan Gesellschafts-
recht der Europdischen
Kommission

Die Aktivitdten der Europdischen
Kommission aus den Bereichen des

Gesellschaftsrechts, des Kapitalmarkt-
rechts und des Anlegerschutzrechts
bildeten den zweiten Tagesordnungs-
punkt der gemeinsamen Vorstandssit-
zung. Dr. Vossius erlduterte den Vor-
schlag der Européischen Kommission
fur eine Richtlinie zur grenziber-
schreitenden Verschmelzung von Ka-
pitalgesellschaften und die Stellung-
nahme des Deutschen Notarvereins
und skizzierte die jingste Konsultation
der Europédischen Kommission zum
Thema Anlegerschutzrecht. Gerade
bei letzterer falle die ,EDV-Glaubig-
keit” der Europédischen Kommission
auf. Vor diesem Hintergrund musse
man auch die aktuelle Diskussion zur
Reform von §12 HGB sehen. In der an-
schlieBenden Diskussion bestand Ei-
nigkeit Uber die groBen Vorteile, die
die bewahrte und funktionierende Zu-
sammenarbeit zwischen Notariat und
Registergerichten gegentber einer
kurzsichtigen Offnung des Registerver-
fahrens fur privatschriftliche Antrége
habe. Die Anregung von Dr. Zimmer-
mann, im weiteren Verlauf der Diskus-
sion Uber die Fassung von §12 HGB
uber eine gemeinsame AuRerung

Dr. Georg Jarzembowski, MdEP, Dr. Jan Grotheer, Prdsidium Deutscher
Richterbund
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nachzudenken, nimmt der Vorsitzende
des Deutschen Richterbundes Aren-
hovel auf; bevor aber nicht ein For-
mulierungsvorschlag auf dem Tisch
liege, sei es allerdings noch zu frih,
Gber das ob und wie einer gemeinsa-
men Lésung zu diskutieren.
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Rechtsdienstleistungsgesetz

Das Prasidiumsmitglied des Deut-
schen Richterbundes Elmar Herrler
stellte den Referentenentwurf des
Bundesjustizministeriums zu einem
Rechtsdienstleistungsgesetz, das das
geltende Rechtsberatungsgesetz ablo-
sen soll, vor. Das Bundesministerium
der Justiz habe mit der Aufgabe, die
widerstreitenden Pole von Freigabe,
Regulierung und Verbraucherschutz
unter einen Hut zu kriegen, vor der
Quadratur des Kreises gestanden. Aus
der Sicht des Deutschen Richterbun-
des seien die Vielzahl von unklaren
und schwer zu fassenden Rechtsbe-
griffen, die den Referentenentwurf
pragen, zu beanstanden. Ubereinstim-
mend kritisierten Arenhével und Dr.
Wolfsteiner, dass die nach dem Refe-
rentenentwurf mogliche Erbrechtsbe-
ratung fur Banken und Versicherungen
das Tor zur eigennitzigen Rechtsbera-
tung aufstoRe — die sich abzeichnen-
den Interessenkollisionen seien ein
nicht zu unterschétzendes Problem.
Der Vorschlag, sich gegenseitig tber
den weiteren Verlauf der Meinungsbil-
dung zu informieren und gegebenen-
falls an einer gemeinsamen Positio-
nierung zu arbeiten, findet Zustim-
mung.

Bodenmanagementbehdrde

Der VorstoR des Bundeslandes
Hessen zur Bodenmanagementbehor-
de bildete den néchsten Diskussions-
punkt. Das Konzept, eine Offnungs-
klausel daftr zu schaffen, dass Grund-
buch und Kataster bei einer Verwal-
tungsbehdrde zusammengefihrt wer-
den konnen, wurde kritisch beleuch-
tet. Die Position des Deutschen No-
tarvereins, nach der die Eintragung ins
Grundbuch als Entscheidung einer
Rechtssache zwischen zwei Privatper-
sonen notwendigerweise eine gericht-
liche Entscheidung bleiben musse,
fand im Prasidium des Deutschen
Richterbundes tendenziell Zustim-
mung. Der Vorsitzende Arenhével ord-
net die Frage ein in die offene Debat-
te darum, was unter den ,Kernaufga-

Notar Dr. Andreas Albrecht, Vorstand Bayerischer Notarverein, Barbara
Weiler, MdEP

ben” der Justiz zu verstehen sei — eine
endgultige Beschlusslage gebe es
allerdings noch nicht.

Der Vorsitzende des Deutschen
Richterbundes und der Prasident des
Deutschen Notarvereins hoben in ih-
ren Schlussworten die konstruktive Ar-
beit und die groBe Anzahl von gefun-
denen Ubereinstimmungen hervor.
Man wolle sich weiter gemeinsam fur
die Justiz und die Rechtskultur einset-
zen. Insbesondere im Bereich des Eu-
ropdischen Vertragsrechts gebe es die
Gelegenheit einer intensiven und viel-
féltigen Zusammenarbeit, die ange-
sichts der Dimension des Projekts
langfristig angelegt sein werde.

Parlamentarischer Abend

Im Anschluss an die Sitzung hatten
der Deutsche Richterbund und der
Deutsche Notarverein am Abend des
27. Oktober 2004 Mitglieder des Eu-
ropdischen Parlaments zu einem ge-
meinsamen parlamentarischen Abend
in das Restaurant ,Le Moulin de la
Wantzenau” eingeladen. In seinen Be-
griiBungsworten hob der Vorsitzende

Arenhovel hervor, dass er sich be-
sonders freue, dass an einem Tag, der
fur das Europdische Parlament an Tur-
bulenz kaum zu Uberbieten sei, der
Zuspruch von Seiten der Parlamenta-
rier erfreulich ausgefallen sei. Dr. Zim-
mermann betonte, dass es kein Zufall
sei, dass Richter und Notare gemein-
sam einladen: Man wolle die Rolle des
Notars als Trager eines offentlichen
Amtes im Sinne von Artikel 45 EG-Ver-
trag und als Teil der vorsorgenden
Rechtspflege und der freiwilligen Ge-
richtsbarkeit im Gespréch erlautern.

Bei den elsdssischen Spezialititen
des Kichenchefs Philippe Clauss, der
das Traditionslokal in funfter Genera-
tion fahrt, diskutierten Abgeordnete,
Richter und Notare bis weit nach Mit-
ternacht. Der Gedankenaustausch
umfasste zahlreiche Felder der deut-
schen und europaischen Rechts- und
Justizpolitik und wurde von allen Sei-
ten als fruchtbar beschrieben.

In Zeiten, in denen fur das deut-
sche Notariat auf nationaler und euro-
péischer Ebene von der diskutierten
Aufgabenverlagerung zur Justizentlas-
tung bis hin zu den Initiativen der Ge-



neraldirektion Binnenmarkt und Wett-
bewerb der Europdischen Kommis-
sion groBe Chancen einerseits und
nicht zu unterschatzende Risiken an-
dererseits das Bild der berufspoliti-
schen Diskussion pragen, ist es wich-
tig, fur das richtige Verstandnis des No-
tariats als Bestandteil der vorsorgen-
den Rechtspflege und damit der Justiz
zu werben. Die Zusammenarbeit von
Deutschem Notarverein und Deut-
schem Richterbund soll hierzu auch in
Zukunft einen Beitrag leisten. TF

von links nach rechts: Lothar Jiinemann, Présidium Deutscher Richter-

bund, Notarin Eva Maria Brandt, Vorstand Bayerischer Notarverein,
Michael Gahler, MdEP, Notarin Martina Claviez, Vorstand Scichsischer
Notarbund, Notar Dr. Oliver Vossius, Vorstand Deutscher Notarverein

Bayerisch-Pfélzischer Notartag 2004 in Regensburg

Notarassessor Florian Hagenbucher, Miinchen

In diesem Jahr lud der Bayerische
Notarverein seine Mitglieder und de-
ren Partner sowie zahlreiche Ehren-
gaste zum Bayerisch-Pfélzischen No-
tartag nach Regensburg ein. Die 460
Teilnehmer verbrachten vom 22. bis
zum 24. Oktober ein Wochenende in

historischer Umgebung, das reichlich
Gelegenheit zum fachlichen Aus-
tausch und gesellschaftlichen Zu-
sammensein bot.

Die Veranstaltung begann am Frei-
tag in lockerer Atmosphére mit dem

Notar Dr. Hans Wolfsteiner, 1. Vorsitzender des Bayerischen Notarvereins
und Vizeprdsident des Deutschen Notarvereins, Miinchen

BegriRungsabend in der Gaststatte
,Leerer Beutel”. Leere Mé&gen waren
indes nicht zu beklagen; das oberpfal-
zische kalt-warme Buffet lieB keine
Wiinsche offen.

Die Mitgliederversammlung des
Notarvereins am Samstag fand im
Reichssaal des alten Rathauses statt.
Hans Schaidinger, Oberblrgermeister
der Stadt Regensburg, begrifite die
Anwesenden, unter denen sich zahl-
reiche namhafte Ehrengéste aus Poli-
tik, Justiz und Wissenschaft befanden,
und rief die historische Bedeutung des
Saales, in dem am 25. Februar 1803
der ,Hauptschluf der auRerordent-
lichen Reichsdeputation” und somit
das letzte grolle Gesetz des Heiligen
Romischen Reichs Deutscher Nation
beschlossen wurde, und der Stadt Re-
gensburg in Erinnerung. Anschliefend
hielt Dr. Hans Wolfsteiner, 1. Vorsit-
zender des Bayerischen Notarvereins,
die BegruSungsansprache, in der er
traditionell auch auf die Sorgen des
Notariats einging. Aktuell nahm er kri-
tisch zur Absicht der Foderalismus-
kommission Stellung, Gesetzgebungs-
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Professor Dr. Hansjorg Geiger, Staatssekretdr im Bundesministerium der Justiz

kompetenz im Notarwesen auf die
Lénder zu verlagern. Da die Notare
Bundesrecht anwendeten, miisste
auch kinftig das Notarrecht bundes-
rechtlich geregelt sein, forderte Dr.
Wolfsteiner. Weitere GruRworte an die
Géste richteten Werner Klotz, Amts-
chef des Bayerischen Justizministeri-

ums sowie Professor Dr. Hansjérg Gei-
ger, Staatsekretar im Bundesministe-
rium der Justiz.

Den Festvortrag hielt in diesem
Jahr Notar Dr. Oliver Vossius. Er be-
handelte ,Die Zukunft des deutschen
Gesellschaftsrechts”. Sowohl kennt-

nisreich als auch brillant in Gedanken-
fahrung und Sprache beeindruckte er
Notare und Ehrengéste. Mancher Zu-
horer wird sich vielleicht Gber den Ab-
druck des Vortrages (in diesem Heft S.
107 ff.) freuen, um so die eine oder
andere Nuance nachlesen oder besser
verstehen zu kénnen.

Hohepunkt war wie stets der Ge-
sellschaftsabend am Samstag. Er fand
in der ehemaligen Stallgasse und der
ehemaligen Reithalle des Furstlichen
Schlosses St. Emmeram statt. Die fest-
liche Stimmung lieR nicht erahnen,
dass dort tatsdchlich einst Ziegen,
Schafe und Pferde zu Hause waren.
Zunéchst beim gemeinsamen ausge-
dehnten Abendessen und recht spét
beim Tanz, den anlésslich seines Ge-
burtstages Ministerialrat Dr. Thomas
Dickert und seine Gattin er6ffneten,
konnten die Géste alte Kontakte pfle-
gen, neue Kontakte kniipfen oder ganz
einfach wunderbar zusammen feiern.

Am Sonntag présentierte sich Re-
gensburg bei Bilderbuchwetter. Alle
konnten zufrieden — etwa bei einem
Kaffee in der Sonne an der Donau —
ein gelungenes Wochenende ausklin-
gen lassen.

80469 Miinchen

GEBRUDER WEISS & CIE. MUNCHEN

seit Cxc 1830

alteste Spezialfirma fiir Notare

ReichenbachstraBe 18
Telefon 089-2015642 - Fax 089-2013179
e-mail: notarbedarf @t-online.de - http://www.notarbedarf.com




Die Zukunft des deutschen Gesellschaftsrechts

Festvortrag anldsslich des Bayerisch-Pfdlzischen Notartages in Regensburg

Notar Dr. Oliver Vossius, Vorstandsmitglied des Deutschen Notarvereins, Miinchen

I. Einleitung

Ein Gespenst geht um in Europa,
das Gespenst der Limited. Nicht alle
aber blasen zur Hetzjagd. Viele begru-
RBen es enthusiastisch!. Teils verspre-
chen sie sich von ihm wirtschaftliche
Vorteile, von der Befreiung aus den
Ketten der deutschen Unternehmens-
mitbestimmung bis zum schlichten Zu-
wachs an ,billable hours” furr Berater al-
ler Art und Gte. Teils glauben auch
wieder diejenigen, die am liebsten auf
Kosten anderer leben, mit der Limited
15 Jahre nach dem Fall des Eisernen
Vorhangs endlich wieder eine neue Zu-
fluchtstatte gefunden zu habenZ.

Etwas boshaft kénnte man sagen:
Die Englander exportieren ihr Recht,
und wir exportieren unsere Schlitzoh-
ren3. Her Majesty will not be amused.

Das Gespenst der Limited geistert
nicht nur durch die Veranstaltungen
sogenannter Grindungsberater, son-
dern spukt auch in den juristischen Fa-
kultdten und in der Gesetzgebung.

So heilt es in der Vorrede zu ei-
nem Gesetzesentwurf:

JAls das Gesellschaftsrecht im 19.
Jahrhundert geschaffen wurde, gene-
rierte es Wettbewerbsvorteile. Jetzt ist
es zum Wettbewerbshemmnis gewor-

den. Uber Generationen hinweg ha-
ben Gesetzesdnderungen und Rich-
terrecht das Gesetz Uberwuchert. Ihm
ist es nicht gelungen, der verénderten
Rolle von Kleinunternehmen, der In-
formationstechnologie und der Globa-
lisierung gerecht zu werden.

So muss sich das Gesetz dndern.
Es muss erneuert und modernisiert
werden. Es muss fur das 21. Jahrhun-
dert und dartber hinaus fit gemacht
werden.”

Die Topoi sind bekannt. Ich habe
aber ein Wort in diesem Zitat unter-
schlagen. Es heiflt nicht ,das Gesell-
schaftsrecht”, es heilt ,das britische
Gesellschaftsrecht”, und der Text
stammt auch nicht aus Deutschland.
Urheberin ist Tony Blairs Wirtschafts-
ministerin Patricia Hewitt. Mit diesen
Worten stellt ndmlich das britische De-
partment of Trade and Industry (DTI)
Juli 2002 im Auftrag Ihrer Majestat sei-
nen Reformentwurf dem Unterhaus
vor4,

Was folgt hieraus? Die Diskussion
um die Zukunft des Gesellschafts-
rechts erscheint hierzulande vor allem
durch die Entscheidungen des EuGH
in den Rechtssachen ,Uberseering”>
und ,Inspire Art"® ausgel6st’. Wie aber
schon ein fltichtiger Blick tiber den Ka-
nal zeigt, kann und darf diese Diskus-

sion nicht auf die Judikate des EuGH
zur Freizligigkeit der Gesellschaftsfor-
men reduziert werden. Der Sachver-
halt ist — leider — erheblich komple-
Xer.

Wegen des weitgefassten Themas
behandle ich nur das Recht der Kapi-
talgesellschaften. Ich werde mich also
im wesentlichen mit den etwa
900.000 GmbH und Uber 10.000 AG
in Deutschland beschéftigen, nicht mit
den etwa 300.000 Personenhandels-
gesellschaften, den zahllosen Gesell-
schaften des burgerlichen Rechts, den
Genossenschaften, den Vereinen, Stif-
tungen oder den Versicherungsverei-
nen auf Gegenseitigkeit8. Jede dieser
Rechtsformen wirde einen eigenen
Vortrag tber ihre Zukunft verdienen.

Im Folgenden will ich Antworten
auf drei Fragen zum deutschen Ge-
sellschaftsrecht versuchen:

—  Wo kommen wir her? Es geht hier
um einen Ruckblick und um Ursa-
chenforschung.

— Wo stehen wir jetzt? Wo liegen die
Starken und Schwéchen des deut-
schen Gesellschaftsrechts?

— Wie erkennen wir, welchen Weg
wir gehen missen? Wie mussen
wir eine Reform angehen?

1 So etwa die Anzeige in NJW 38/2004, S. XXIII: ,Limited — einfach besser” mit der rein sprachlogisch bemerkenswerten Aussage:
.25 % aller GmbH-Griindungen sind bereits Limited's.
2 Siehe Ziffer 5 der Stellungnahme des Bundesrats zum SEEG, beschlossen am 09.07.2004, BR-Drucks. 438/04, Umdruck Seite 3 f.

3 Vgl Schéfer, NZG 2004, 785/786.

4 Modernising Company Law, Presented to Parliament by the Secretary of State for Trade and Industry by Command of Her Majesty,
July 2002 (nachfolgend ,Companies Bill*). Hierzu auch Hopt/Leyens, ECFR 2004, 135, 149-156.

5 EuGH GmbHR 2002, 1137.
6 EuGH GmbHR 2003, 1260.

7  Die Zahl der Aufsétze ist kaum tberschaubar: vgl. die erschopfenden Nachweise bei Ziemons, ZIP 2003, 1913 ff. bei FuBnote 2.
sowie bei Harm-Jan de Kluiver, ECFR 2004, 121, 122 bei FuRBnote 1 und zuletzt Bayer, AG 2004, 534 ff.. Aus der notarrechtlichen
Literatur insbesondere Kanzleiter, DNotZ 2003, 885 ff.

8  Einen aktuellen Uberblick tiber das statistische Material zu den Gesellschaftsformen liefern Hansen, GmbHR 2004, 39 ff. und Helm,

AG-Report 2004, R 407.
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I1. Ein Blick zuriick

1. Die Entwicklung des
Gesellschaftsrechts in
der Weltwirtschaft

Mit zunehmendem zeitlichen Ab-
stand wird immer deutlicher, wie
grundlegend sich die Welt unter der
Prasidentschaft Ronald Reagans ver-
&ndert hat.

Dies gilt auch fur das kapitalisti-
sche Wirtschaftssystem gegen Ende
des Kalten Krieges. In den 80er Jahren
des vorigen Jahrhunderts erleben die
USA eine Hochblite der Unterneh-
menstbernahmen und ihrer Finanzie-
rung Uber den Kapitalmarkt, oft tber
die sogenannten ,junk bonds"?. Nicht
von ungeféhr taucht in den 80er Jah-
ren im Umfeld der Finanzwelt der
Yuppie” auf. Diese wilden Jahre fin-
den auch Eingang in Literatur und Film.
,Pretty Woman” mit Richard Gere und
Julia Roberts von 1989 oder Thomas
Wolfe's Roman ,The Bonfire of the Va-
nities” von 1987 sind die beiden wohl
prominentesten Beispiele fur ein Gen-
re, das den uramerikanischen Erfolgs-
mythos im Kontext von ,corporate
America” neu interpretiert.

Auch in Deutschland kommt es —
mit der Ublichen Verzégerung — zu
ersten

Ubernahmen und Ubernahmever-
suchen. Nach dem gescheiterten
Coup Continental/Pirelli ist die Ver-
schmelzung der Bayerischen Hypo-
theken- und Wechselbank auf die

Blick ins Publikum wdhrend des Festvortrages von Notar Dr. Oliver Vossius

Bayerische Vereinsbank zu nennen,
die allerdings mehr mit bayerischer In-
dustriepolitik als mit dem amerikani-
schen Vorbild zu tun hat. Erst das er-
folgreiche Ubernahmeangebot von
Vodafone an die Mannesmann-Aktio-
nére stellt die erste gelungene grol3e
,Ubernahmeschlacht” amerikanisch-
britischen Musters in Deutschland dar,
gefolgt von der Ubernahme der Dresd-
ner Bank durch die Allianz.

Gewiss, freundliche und feindliche
Unternehmenstbernahmen hat es
schon friher gegeben. Aber in der Ara
der ,Reagonomics” fuhrt die Interak-
tion zwischen Praxis und Wirtschafts-
wissenschaften zu einem Professiona-
lisierungsschub. Unter dem Modewort
,Corporate Finance”'° kommt die Leh-
re von der Unternehmensfinanzierung
in den sicheren Gang einer Wissen-
schaft. Die Finanzierung von Unter-
nehmenskaufen tber den Kapital-

markt, sei es durch die Bdrse oder
Uber private Beteiligungsgesellschaf-
ten, verbreitet sich mehr und mehr.

Mit steigender Anbietermacht der
Kapitalgeber fokussieren sich Unter-
nehmensfuhrung und -organisation
auf das Ziel der Attraktivitatssteige-
rung. Auch diese Ansétze verdichten
sich unter dem Einfluss amerikani-
scher wirtschaftwissenschaftlicher Er-
kenntnisse zur Lehre vom ,rating”'!,
fuhren aber auch zur Entartung des
amerikanischen Bilanzrechts'2.

Der Fortfall von Zollschranken und
sonstigen Handelshemmnissen durch
das Entstehen grol3rdumiger Binnen-
maérkte steigert die Standortunabhén-
gigkeit der Produktion — ,Globalisie-
rung” genannt's. Gleichzeitig nimmt
die Mobilitat des Kapitals und jeden-
falls der qualifizierten Arbeitskrafte er-
heblich zu. Die deutsche akademische

12

13

Wohl tibersetzbar mit ,hochverzinsliche Hochrisikoanleihe”, vorzugsweise zur Fremdfinanzierung von Ubernahmeangeboten entwi-
ckelt; vgl. Bungert, AG 1994, 297/302 f.; Zéllner/Noack, AG 1991, 117/127 sowie Richard T. McDermott, Legal Aspects of Corpo-
rate Finance, 3rd ed., 2000, §1.02 [A] [4] (p. 4-5) Musterformulierung in § 3.09 (S. 297 ff.).

1981 erscheint erstmals das international fiihrende Standardwerk von Brealey/Myers, Principles of Corporate Finance. Vgl. weiter
etwa das Handbuch von Booz, Allen & Hamilton, Strategic Corporate Finance — Unternehmenswertsteigerung durch profitables
Wachstum, 2002, oder die Leveraged Finance Studie von KPMG Corporate Finance, vorgestellt in AG 2002, R 316.

Groffeld, BB 2004, 2174, 2178. Zu Basel Il sieche etwa Dreyer, AG 2003, R 445. Mit Recht kritisch Deipenbrock,, BB 2003, 1849
ff. und Hansen, AG 2003, R 434. Zum Einfluss von rating auf die Bilanzpolitik von Unternehmen siehe nur AG 2004, R 202 (Volks-
wagen), AG 2004 R 68 (Heidelberger Zement), AG 2004 R 26 (Ahold N.V.), AG 2003 R 528 (Bayer), AG 2003 R 366 (General
Motors), AG 2003, R 364 (BASF), AG 2003, R 320 (KarstadtQuelle). Uberblick tiber den Markt der rating-Agenturen bei Hansen,
AG 2003 R 200.

Instruktiv der subjektive Ruckblick des ehem. Vorsitzenden der SEC (1993-2001) Arthur Lewitt, Take on the Street, New York 2002,
S. 65-86 und bes. S. 105-174.

Hierzu jiingst André Schmidt, BB-Special 3/2004, S. 2 ff.



,Generation Golf’, d.h. die Jahrgange
1965-1975, nutzt die Chancen der
langen Friedenszeit nach 1945 und er-
wirbt durch Auslandsaufenthalte in
grolem Umfang Sprachkenntnisse
und ,multikulturelle Kompetenz”.

Auch in der Lehre von der Unter-
nehmensfihrung kommt es zu einem
Paradigmenwechsel. In den Wirt-
schaftswissenschaften wendet sich
1986 Alfred Rappaport mit ,Creating
Shareholder Value” gegen das auf kurz-
fristige Quartalsgewinne fokussierte
Denken der US-Wirtschaft'4. En pas-
sant liefert er auch eine spate Ant-
wort' auf Walter Rathenaus Ansatz
von 191716, der — zeitbedingt — die
gesellschaftspolitische Verantwortung
des Unternehmens in den Vorder-
grund gestellt hatte'”. Symptoma-
tisch '@ fir die geanderte Zielsetzung ist
in Deutschland etwa der Weg von HFA
83 zu IdW S1 bei der Unternehmens-
bewertung oder der beginnende Uber-
gang von den GoB zu den IAS bzw. den
US-GAAP.

2. Corporate Governance
Bewegung

Doch um 1990 nimmt in England
und den USA eine weitere Bewegung
ihren Anfang. Schon seit den 30er Jah-
ren19 untersuchen angelsachsische
Wissenschaftler das sogenannte ,prin-

cipal-agent-Problem“20. Hierbei geht
es um Folgendes: Im Gegensatz zu ei-
nem vollhaftenden Unternehmer, der
immer nur sein eigenes Geld ausgibt,
fihren Angestellte das ihnen anver-
traute Unternehmen anders. |hr per-
sonlicher Vorteil ist mit dem des Unter-
nehmens oder seiner Anteilsinhaber
nicht identisch. thr Informationsvor-
sprung senkt zudem die Effizienz von
Kontrolle. Das fuhrt zu einem eher la-
xen Umgang mit dem ihnen Uberlas-
senen Kapital. Mit steigender Risik-
obereitschaft der Manager und der Be-
tonung ihrer Eigeninteressen sinkt
aber die Neigung der Anleger, Geld auf
dem Kapitalmarkt zu investieren. Das

Notar Dr. Oliver Vossius, Miinchen

14 Alfred Rappaport, Creating Shareholder Value, 2nd ed. 1998, S. 29-31.

schadet dann wieder den Firmen und
ihren Managern selbst. Dieses Phéno-
men ist Ubrigens nicht nur auf die Wirt-
schaft beschrankt.

Schon bald wird klar, dass manch
Unerfreuliches in der Praxis der Kapital-
gesellschaften mit dem ,principal-
agent-Problem” zusammenhéngt. Aus
dieser Erkenntnis entsteht die Corpora-
te-Governance-Bewegung?!.  Paradig-
matisch hierfar sind etwa die CG-
Grundsétze des groBRen kalifornischen
Pensionsfonds CalPERS oder der briti-
sche Cadbury-Report Anfang der 90er
Jahre?2, Sie ziehen die Folgerungen aus
Misssténden der 80er Jahre, die im Bor-

15 Alfred Rappaport, Creating Shareholder Value, 2nd ed. 1998, S. 5-11, der sich hier in der 2. Aufl. zu der um sein Buch entstande-

16
17

18
19
20
21

22

nen Debatte &dulert. Zur Rezeption von Rathenau in der angelséchsischen Diskussion siehe die instruktive Darstellung in Mayson,
French & Ryan on Company Law, 20th ed. 2003, S. 16 (chapter 0.2.4.) und S. 170 (chapter 5.3.1 am Ende). Von den Werken Ra-
thenaus erschienen (nach dem Katalog der British Museum Library) u.a. die Schriften ,Von kommenden Dingen” und ,Die Neue
Gesellschaft” in englischer Ubersetzung (Walther Rathenau, In Days to Come, London 1921 und ders., The New Society, London
1921).

Walther Rathenau, Vom Aktienwesen: eine geschéftliche Betrachtung, 1917.

Eine umfassende Untersuchung des Einflusses Rathenaus auf das Recht der Unternehmensverfassung in Deutschland, insbeson-
dere auf Betriebsverfassung und Mitbestimmung durfte ein Desiderat der rechtshistorischen Forschung sein. Hierbei wéare auch der
Zeitkontext seines stakeholder-Ansatzes zu bertcksichtigen, d.h. die gegen die Unternehmensinteressen gerichteten Konzepte der
Kriegswirtschaft des Kaiserreichs im Ersten Weltkrieg, in deren Organisation Rathenau eine zentrale Rolle spielte. Siehe hierzu Hans-
Ulrich Wehler, Deutsche Gesellschaftsgeschichte 1914-1949, 2003, S. 35, 49, insbes. S. 57, 59, 74. sowie bereits die Hinweise
bei Flume, Allgemeiner Teil I/2 Die Juristische Person, 1983, § 2 Il (S. 37 f.).

GroRfeld, BB 2004, 2174 ff., bes. 2176 und 2178.

Nachweise bei Fleischer in FS fiir Wiedemann, 2002, S. 827, 829 f.

Siehe hierzu etwa Brealey/Myers, Principals of Corporate Finance, 6th ed., 2000, S. 8-9, 25-26, 315.

Zu ihrer Genese siehe Hommelhoff, ZGR 2001, S. 238 ff.; v. Werder in: Ringleb/Kremer/Lutter/v. Werder, Kommentar zum Deut-
schen Corporate Governance Kodex, 2003, Vorbem. RNr. 3 ff. Einen vergleichenden Uberblick tiber die internationalen Kodizes gibt
auch die Stellungnahme des Deutschen Notarvereins an die Kodex-Kommission vom 07.10.2001, notar 2001, S. 87 ff., abrufbar
unter www.dnotv.de.

Hierzu auch die Stellungnahme des Deutschen Notarvereins vom 07.10.2001, notar 2001, S. 87 ff., abrufbar unter www.dnotv.de.
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sencrash 1987 kulminieren. In den
90er Jahren entwickeln sich erste Co-
des of Corporate Governance. Als Teil
von Corporate Governance entsteht ein
Ubernahmerecht, etwa in Gestalt des
Londoner City Code on Takeovers and
Mergers?® oder des Ubernahmekodex
der Sachverstédndigenkommission beim
BMF?4. Mal3geblichen Anteil hieran ha-
ben die Gerichte des US-Bundesstaates
Delaware25, die ohnehin das Gesell-
schaftsrecht in hohem Male fortbilden.
Dies ldsst die scharfe Dichotomie von
Jrace to the bottom” und ,race to the
top”, die vor allem die Diskussion tber
und die Polemik gegen das anglo-ame-
rikanische Gesellschaftsrecht pragt26, in
deutlich milderem Licht erscheinen.

Die Erkenntnis der negativen Wir-
kungen der ,rational apathy“?” des An-
legers im Zuge der Durchdringung des
Lprincipal-agent-Problems” fuhrt auch
zu einer Verhaltensénderung der insti-
tutionellen Investoren. Die sogenannte
Wallstreet Rule (,vote along with the bo-
ard or sell your shares”) hat heute kei-
ne uneingeschrankte Gultigkeit mehr?8.

Der Durchbruch gelingt der Corpo-
rate Governance-Bewegung durch die

grollen Skandale um das Jahr 2000.
Insbesondere der Zusammenbruch
des US-Energieriesen ENRON Ende
2001 fuhrt zu einem tiefgreifenden
Bewusstseinswandel in der Offentlich-
keit2?. Nunmehr greift auch der Ge-
setzgeber, sei es national oder inter-
national, massiv in das Geschehen ein.
Beispielhaft hierfur — in vielerlei Hin-
sicht — ist etwa der US-amerikanische
Sarbanes/Oxley-Act aus dem Jahr
200230,

3. Riickwirkungen auf die
Wissenschaft

Der Paradigmenwechsel in der
Wirtschaft hat — jedenfalls in Deutsch-
land — auch einen solchen in der Wis-
senschaft zur Folge. Er wird getragen
von einer neuen Generation von Pro-
fessoren, zumeist im angelsédchsi-
schen Ausland ausgebildet, wirt-
schaftswissenschaftlich  interessiert
und kapitalmarktrechtlich orientiert.
Ich nenne nur die Namen Drygala, Ek-
kenga, Fleischer, Hirte oder Merkt.

Ein gutes Beispiel fur diese Um-
orientierung ist etwa das Erscheinen
der ECFR — European Company and

Financial Law Review, der neuen
Schwesterzeitschrift der ZGR in eng-
lischer Sprache3!. Dagegen wird die
durch Rathenau er6ffnete Debatte
tber Gesellschafts- und Unterneh-
mensrecht bezeichnenderweise nicht
mehr weiter gefuhrt32. Das kurze 20.
Jahrhundert, die Zeit von 1914 bis
198933, ist demnach wohl auch im
Gesellschaftsrecht vorbei.

4. Das Eingreifen des
Gesetzgebers

Mit dem US-amerikanischen Ge-
setzgeber®* kommt auch der deutsche
Gesetzgeber auf den Plan.

Zu nennen sind das Gesetz zur
kleinen  Aktiengesellschaft ~ von
199435, das KonTraG, das Stiickak-
tiengesetz, das NaStraG36, und die im
Zusammenhang mit dem Wertpapie-
rerwerbs- und Ubernahmegesetz ge-
schaffene Moglichkeit zum Ausschluss
von Minderheitsaktiondren (,squeeze
out”)®’. Ab 2002 bringen zahlreiche
aktienrechtliche Reformgesetze die
Empfehlungen der Regierungskom-
mission Corporate Governance38 auf
den Weg, namlich das TransPubG?3?,

23 Herausgegeben von ,The Panel on Takeovers and Mergers”. Hierzu etwa Hopt in Festschrift fur Lutter, 2000, S. 1361, 1369 f.

24 Abgedruckt in AG 1998, 133.

25 Zur Entwicklung des Ubernahmerechts als case law des Supreme Court of Delaware siehe Pinto/Branson, Understanding Corpora-
te Law, 1999, S. 317-328. Beispielhaft genannt seien die Félle Cheff (1964), Unocal (1985), Revlon (1985), Time (1989) und
QVC (1994). Hierzu auch Bungert, AG 1994, 297.

26 Siehe nur den Uberblick bei Pinto/Branson, aa0, S. 12 ff.

27 Hierzu Baums/von Randow, AG 1994, 145/147; Adams, AG 1994, 148, 152; Bausch/Go6tz, AG 2001, 251, 251 mit weiteren Nach-

weisen.

28 Fur den Bereich der Vorstandsvergttungen Ferrarini/Moloney, ECFR 2004, 251, 295-297.

29 Fur die USA Arthur Lewitt, Take on the Street, 2002, passim, bes. S. 13-14, 139-143, 154-156, 232-235. Vgl. auch den pro-

30

grammatisch Uberschriebenen Aufsatz von Schiessl,, AG 2002, 593 ff.: ,Deutsche Corporate Governance post Enron”.

Hierzu Gruson/Kubicek, AG 2003, 337 ff. (Teil I) und 393 ff. (Teil Il). Nach Aussagen von Managern von Private Equity-Fonds hat
Sarbanes/Oxley durch die Statuierung weitreichender Dokumentations- und Berichtspflichten die Transaktionskosten fur bérsenno-
tierte US-Unternehmen derart erhoht, dass ein Bérsengang nur noch ab einem Jahresumsatz von ca. 50. Mio. US-$ in Betracht
kommt. NutznieRer hiervon durften im wesentlichen die US-Anwaltschaft und die Wirtschaftspriifungsgesellschaften sein.

Das Erscheinen und Vergehen juristischer Zeitschriften ist immer schon ein Indiz auch ftr ideengeschichtliche Umbriiche gewesen,
vgl. etwa das Schicksal der Zeitschrift fiir geschichtliche Rechtswissenschaft, der Zeitschrift fur Civilrecht und Prozess, von Jherings
Jahrbuchern, Gruchot's Beitrdgen oder der Juristischen Wochenschrift.

Hierzu noch Flume, Allgemeiner Teil 1/2, Die Juristische Person, § 2 (S. 31-63).

Zu diesem Terminus Wehler, Deutsche Gesellschaftsgeschichte Band 4, 1914-1949, S. XVII ff. und S. 3.

Einen Uberblick tber die US-amerikanischen Reformen seit Ende der 80er Jahre liefert Bungert, AG 1994, 297/310 f.

Baums (Hrsg.), Bericht der Regierungskommission Corporate Governance, 2001. Nicht durchweg zu Unrecht kritisch zum Bericht
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35 Hierzu Lutter, AG 1994, 429 ff.
36 Ruckblick bei Seibert, AG 2002, 417 ff.
37 §§ 327a ff. AktGC.
38
Kallmeyer, GmbHR 2001, R 285.
39 Gesetz vom 19.07.2002, BGBI. |, S. 2681.



das Spruchverfahrensneuordnungsge-
setz0 und jetzt das UMAG#!.

In Deutschland und in vielen an-
deren Landern wird in den Jahren ab
1990 auch das Kapitalmarktrecht
grundlegend  modernisiert.  Das
GmbH-Recht dagegen bleibt in
Deutschland, und zwar im Unterschied
etwa zu Frankreich??, Italien*3 oder
Spanien#4, bisher nahezu unbertihrt4>.

Nattrlich nutzt die EU die sich bie-
tende Chance einer Ausweitung ihrer
Macht#6. Neben einer Vielzahl zumeist
kapitalmarkrechtlicher  Richtlinien4”
l&sst sich hierfur vor allem der aus
dem Bericht der Winter-Kommission
(,High Level Group“)#® hervorgegan-
gene Aktionsplan der Kommission
vom Mai 2003 zur Modernisierung
des Gesellschaftsrechts#® anftuhren.
So kommt auf einmal wieder Bewe-
gung in lange festgefahrene Debatten
um die Richtlinienentwrfe zur grenz-
Uberschreitenden  Verschmelzung?®
oder Sitzverlegung. Die Verordnung
zur Europdischen Gesellschaft (SE)
samt dem entsprechenden Ausfuh-

rungsgesetz wird in diesen Tagen gel-
tendes Recht®!, bei der Verordnung
zur  Europédischen  Genossenschaft
(SCE) ist dies nur noch eine Frage der
Zeit>2. Nur die Européische Privatge-
sellschaft wird derzeit noch auf die lan-
ge Bank geschoben®.

5. Bewertung

Drei Aspekte sind an dieser Ent-
wicklung bemerkenswert.

(a) Erstens erlebt die Kodifikations-
idee eine Renaissance: Das konti-
nentaleuropdische Konzept von
Gesetzgebung dringt in das anglo-
amerikanische Recht ein. Sympto-
matisch hierfur ist neben den di-
versen Codes of Best Practice ins-
besondere das Bestreben des bri-
tischen Gesetzgebers nach einer
Kodifizierung  weiterer,  derzeit
noch dem Common Law unterlie-
gender Rechtsgebiete, wie z.B. der
Pflichten der directors, eines Teils
des agency law®*. Methodisch
steht die Formulierung abstrakt-ge-
nereller Sollenssatze wie in den

Corporate Governance Codes dem
kontinentaleuropéischen  Modell
sehr viel néher.

(b) Zweitens beweisen die Maérkte
eine erstaunliche Kraft zur Selbst-
regulierung. Die ersten Codes, al-
len voran das Ubernahmerecht,
entstehen nicht als Hoheitsakt des
Gesetzgebers, sondern teils als Akt
der Selbsthilfe durch die Marktteil-
nehmer, teils als Richterrecht der
Gerichte von Delaware.

(c) Drittens genieRt bei diesen Regu-
lierungsversuchen der Anleger-
schutz, nicht der Glaubigerschutz
den Vorrang. Denn jedenfalls die
Vertragsglaubiger  konnen  sich
selbst helfen. Ziel ist der Schutz
des Investors, und zwar vor allem
durch die Schaffung objektiver
Rahmenbedingungen fir einen ef-
fizienten Kapitalmarkt.

Als Ergebnis der Entwicklung der
letzten 25 Jahre zeigt sich das Gesell-
schaftsrecht somit als Teil des Kapital-
marktrechts>. Letzteres umfasst:
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Gesetz vom 12.06.2003, BGBI. I, S. 838.

Zum Referentenentwurf siehe die Stellungnahme des Deutschen Notarvereins vom 31.03.2004, notar 2004, 34 ff., abrufbar unter
www.dnotv.de.

Zur neuen franzosischen S.a.r.l. (,Loi LIE") siehe Recg/Hoffmann, GmbHR 2004, 1070-1077 sowie Becker, GmbHR 2003., 726
und 1120. Allgemein auch Michel Storck, ECFR 2004, 36 ff. und Hopt/Leyens, ECFR 2004, 135, 156-158.

Berichte bei Lorenzetti/Strnad, GmbHR 2004, 73 1; Hopt/Leyens, ECFR 2004, 135, 158-160 und Montalenti, ECFR 2004, 368-378.
Zur spanischen ,Blitz-GmbH" Vietz, GmbHR 2003, 26 und dies., GmbHR 2003, 523 sowie Fernando Juan-Mateu, ECFR 2004, 60 ff.
Ausnahmen bilden die Einfihrung von Aufgriffsgrenzen fir kapitalersetzende Gesellschafterdarlehen in § 32a Abs. 3 Sétze 2-3
GmbHG sowie die Initiative des Freistaates Sachsen vom Sommer 2003. Zu Letzterer siehe die Stellungnahme des Deutschen No-
tarvereins zur GmbH-Reform vom 26.09.2003, notar 2003, S. 111, abrufbar unter www.dnotv.de.

Einen Uberblick tiber das Kapitalmarktrecht in den Jahren 2003/2004 bieten Spindler/Christoph, BB 2004, 2197 ff.

Siehe die Richtlinie zur Beaufsichtigung von Finanzkonglomeraten 2002/87/EG vom 16.12.2002, die Insider-Richtlinien 2003/6/EG
vom 28.01.2003 (Marktmissbrauchsrichtlinie), 2003/124/EG und 2003/125/EG je vom 22.12.2003, die Prospektrichtlinie
2003/71/EG vom 04.11.2003 (hierzu die Verordnung (EG) 809/2004 vom 29.04.2004), die Ubernahmeangebotsrichtlinie
2004/25/EG vom 21.04.2004, die Finanzmarktrichtlinie fir Wertpapierdienstleistungen 2004/39/EG vom 21.04.2004, den Ent-
wurf zur Abschlussprufungsrichtlinie KOM 2004/0177 endg. (basierend auf der Empfehlung der Kommission vom 16.05.2002
K(2002) 1873) und die Verordnungen zur Anwendung internationaler Rechnungslegungsstandards VO (EG) 1606/2002 vom
19.07.2002 und VO (EG) 1725/2003 vom 29.09.2003.

Abschlussbericht vom 04.11.2002, abrufbar unter http://europa.eu.int/comm/internal_market/en/company/company/modern/.
KOM (2003) 284 endg., vom 2 1. Mai 2003, abrufbar unter http://europa.eu.int/eur-lex/de/com/cnc/2003/com2003_0284de01.pdf.
Von groRer Bedeutung ist weiter die Anderung der 1. Gesellschaftsrechtlichen Richtlinie durch die Richtlinie 2003/58/EG vom
15.07.2003.

KOM (2003) 0841 endg. Hierzu die Stellungnahme des Deutschen Notarvereins vom 26.01.2004, notar 2004, S. 16 ff., abrufbar
unter www.dnotv.de.

Follow-up-Bericht von Seibert, BB 2004, 1973 f.

Hierzu jlngst Schulze, NZG 2004, 792 ff.

Aktionsplan der EU-Kommission KOM (2003) 284 endg., vom 21.05.2003, Ziff. 3.5. Hierzu ebenfalls kritisch Kalss, ECFR 2004,
340, 345.

Begrtindung Companies Bill Part Il Ziff. 3.2-3.7.

Siehe etwa Merkt, AG 2003, 126 ff. mit weiteren Nachweisen.
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— das (6ffentliche und private) Recht
der Binnenstruktur der Kapital-
maérkte (umfassend etwa das KWG,
VAG, BorsG, WpHG, WpUG);

— das Recht des Anlegers (= Teil des
Verbraucherschutzrechts);

— das Recht der kaufménnischen
Rechnungslegung  einschlieRlich
ihrer Priifung (= Bilanzrecht, Recht
der Unternehmensbewertung);

— das Recht der Binnenstruktur der
Nutzer des Kapitalmarkts (= Ge-
sellschaftsrecht),

— das Insolvenzrecht.

I11. Stirken und Schwéchen

Vor diesem Hintergrund will ich
jetzt den Versuch unternehmen, das
deutsche Kapitalgesellschaftsrecht auf
seine Starken und Schwéchen zu
untersuchen. Ich beschreite hierfir
zwei Wege.

Zum einen liegt es nahe, einmal
der Frage nachzugehen, womit das Ka-
pitalgesellschaftsrecht die Gerichte
beschaftigt. Zum anderen kann die
vertragsgestaltende Praxis Hinweise
auf mogliche desiderata der ,Nutzer”
des Gesellschaftsrechts liefern.

1. Analyse der Rechtsprechung

Im Rahmen der ersten Frage habe
ich anhand der Jahrgénge 1991-2003
der GmbH-Rundschau untersucht, mit
welchen Fragen sich die Spruchpraxis
des BGH (nicht nur des 2. Zivilsenats)

im Kapitalgesellschaftsrecht beschaf-
tigt. Die Auswertung von rund 350
Entscheidungen ergibt folgendes Bild:

In rund 40 % der Entscheidungen
geht es um das Recht der Kapitalauf-
bringung und -erhaltung im weitesten
Sinne, also um Grundung, Vorgesell-
schaft, Kapitalerhohung, verdeckte
Sachgrindung und Sachkapitalerho-
hung, eigenkapitalersetzende Zufuhr
von Vermogen oder um das Konzern-
recht. Entscheidungen zum Eigenkapi-
talersatzrecht stellen in dieser Gruppe
die relative Mehrheit.

Weitere ca. 40 % der Entschei-
dungen betreffen die Corporate Go-
vernance. In dieser Gruppe dominie-
ren Entscheidungen zur Haftung der
Vertretungsorgane, gefolgt von Strei-
tigkeiten Uber ihr Ausscheiden aus den
Diensten der Gesellschaft und — an
dritter Stelle — Entscheidungen zur
Wirksamkeit von Beschlissen von Ge-
sellschaftsorganen.

Auf die restlichen ca. 20 % entfal-
len Entscheidungen zu Satzungsklau-
seln (ca. 6,5 %), zur Anteilstbertra-
gung (ca. 4 %) und Sonstiges (ca. 8
%), vor allem die Einbeziehung von
Gesellschaftern und ihren Angehéri-
gen in den Kreis der Sicherungsgeber
fur Bankdarlehen an die Gesellschaft.
Die Entscheidungen zu Satzungsfra-
gen betreffen im Wesentlichen die An-
passung von Abfindungszahlungen an
ausscheidende Gesellschafter mittels
der Austibungskontrolle nach § 242
BGB. Bei der Ubertragung von Antei-
len beschéftigt die Gerichte vor allem

die Kreativitdt mancher Berater, die die
notarielle Form des § 15 GmbHG un-
bedingt vermeiden wollten. In den
entschiedenen Sachverhalten schei-
nen die angeblich so hohen Notarkos-
ten keine Rolle gespielt zu haben, es
ging wohl eher um die Lust an der Ge-
fahr.

Bei Durchsicht der Félle aus dem
Bereich der Kapitalaufbringung und -
erhaltung féllt eines auf: Typischer-
weise klagen hier Insolvenzverwalter
gegen Gesellschafter. Gerade bei
Mehrpersonen-GmbH  stehen  die
Chancen des Verwalters wegen der
Ausfallhaftung nach § 24 GmbHG
recht gut. Etwas mokant lieRe sich an-
merken, dass dieses Rechtsgebiet of-
fenbar vor allem dazu dient, die Insol-
venzmasse anzureichern und dem
Verwalter so eine Sinekure zu ver-
schaffen6. Der principal-agent-Kon-
flikt zwischen Insolvenzverwalter und
Glaubigern bleibt ununtersucht. Die
Tatsache, dass die meisten Glaubiger
eigentlich vorher hatten besser auf-
passen sollen, bleibt unberticksichtigt.
Ohnedies sichern sich die GroRglaubi-
ger Uber financial covenants®’ langst
anderweitig. Immer wieder tauchen
neue Wohltaten ftr den Insolvenzver-
walter auf, nach der kapitalersetzen-
den Nutzungstberlassung®® die Fi-
nanzplankredite®® und jetzt die wirt-
schaftliche Neugrindung®® sowie die
Vergabe von Darlehen an Gesellschaf-
teré'. Ein personliches Risiko des Pro-
zessverlusts tragt der Insolvenzverwal-
ter letztlich nicht; die Prozessfiihrung
als solche ist vielmehr geeignet, seine
Verguitung zu erhohen.

56 Bedenkenswert hierzu die Uberlegungen von Uriel Procaccia, ECFR 2004, 206, 213, der aus israelischer Sicht zur europdischen Dis-
kussion anmerkt: ,The High Level Report, however, failed to link the isolated question of wrongful trading to the more general is-
sue of fiduciary obligations to non-stockholder constituencies.” AaO, S. 212 f. zur Rolle des Insolvenzverwalters als Anwalt der Glau-
biger, nicht als der der Gesellschafter (im Gegensatz zum Geschéftsleitungsorgan).

57 Muster siehe Warren's Forms of Agreements, Stand 2004, Form. 23.4.03 Sec. 5.11. ff. oder etwa Form 30.4.02 bes. Secs. 3-4, 6
sowie Hellner/Steuer (Hrsg.), Bankrecht und Bankpraxis, RNr. 4/3139-/3170.

58 Zur lllustration der Kasuistik etwa OLG Dusseldorf, GmbHR 2003, 947; OLG Dresden, GmbHR 2002, 652; OLG Dresden, GmbHR
2002, 269; OLG Miinchen, GmbHR 2002, 65; BGH GmbHRrsch 2001, 197; BGH GmbHR 2000, 325; OLG Disseldorf, GmbHR

1999, 1039.
59 BGH GmbHR 1999, 911.

60 BGH GmbHR 2003, 227 und BGH GmbHGR 2003, 1125.
61 Zu den damit verbundenen Problemen bereits Blése, GmbHR 2002, 675 und nunmehr BGH vom 24.11.2003 — Il ZR 171/01,
GmbHR 2004, 302. Die Praxis beginnt jetzt erst ansatzweise die Auswirkungen dieser Entscheidung auf das cash-pooling im Kon-
zern zu begreifen. Eingehend hierzu Wachter, GmbHR 2004, 1249 ff.



Die Rechtsprechung zum Eigenka-
pitalersatz hat weitreichende Folgen,
wie folgendes alltdgliche Beispiel
zeigt: Ein GmbH-Gesellschafter kauft
ein Gewerbegrundstiick, bebaut es
und vermietet es an ,seine” GmbH. Er
finanziert Kauf und Bau mit Bankkre-
dit. Zweck der Konstruktion ist die Ver-
meidung steuerverstrickten Betriebs-
vermogens. Solange er an der GmbH
mit weniger als 50 % beteiligt ist, wird
sein Steuerberater nichts dagegen ha-
ben. Betrdgt seine Beteiligung aber
mehr als 10 %, so kann der Mietver-
trag in der Insolvenz der GmbH als ka-
pitalersetzende Nutzungseinlage ge-
wertet werden. Dann macht es sich
der Insolvenzverwalter im Objekt ge-
mitlich, zahlt aber keine Miete mehr.
Die Bank aber will weiter Zins und Til-
gung haben. Statt der erhofften Alters-
versorgung steht der GmbH-Gesell-
schafter vor einem finanziellen Desas-
ter. Eigentlich hatte man diesem Be-
teiligten schon beim Grundsttckskauf
zur englischen Limited statt zur deut-
schen GmbH raten mussen.

Unser Konzernrecht krankt an sei-
nem historischen Geburtsfehler. Der
Vertragskonzern ist eine Schopfung
des Steuerrechts®?, nicht des Gesell-
schaftsrechts, und der faktische Kon-
zern ist sein illegitimes Kind. Die Pa-
tenthalse von Autokran®3 (ber Tief-
bau®4, Video®> und TBB®® hin zu Bre-
mer Vulkan67 und KBV®® hat die
Rechtssicherheit im Konzernrecht fast
Uber Bord gehen lassen®9.

Andere Lander mit einem vom Ge-
sellschafts- und Bilanzrecht herausge-

Von links: Werner Klotz, Amtschef des Bayerischen Staatsministeriums
der Justiz, Dr. Oliver Vossius, Peter Gummer, Président des Bayerischen
obersten Landesgerichts

bildeten Konzernrecht haben unsere
Probleme nicht. Dies gilt nicht nur fur
das anglo-amerikanische Recht’?, son-
dern z.B. auch fur Frankreich?!. Auch
die Bedeutung des Gléubigerschutzes
ist im anglo-amerikanischen Recht ge-
ringer, da dort die Geschéftsleitung
fast nur ihren Gesellschaftern verant-
wortlich ist72.

2. Analyse der vertrags-
gestaltenden Praxis

Was die desiderata der vertragsge-
staltenden Praxis betrifft, so will ich
hier nur einige Problemschwerpunkte
nennen.

— Unser GmbH-Recht bietet bei der
Kapitalaufbringung und der Kapi-
talerhaltung unzéhlige Fallstricke.

Ich nenne nur wirtschaftliche Neu-
griindung, effektive Einlageerbrin-
gung, Einzahlung vor Kapitalerho-
hung, Kapitalersatz oder Existenz-
vernichtungshaftung. Dennoch
nitzt dieses Schutzsystem dem
einzelnen Gldubiger schon wegen
des Prozessrisikos und der prohi-
bitiven  Rechtsverfolgungskosten
nichts.

GmbH-Gesellschafter unterschét-
zen ihr Haftungsrisiko in aller Regel
stréaflich.

Unser GmbH-Recht weist bei der
Eigenkapitalfinanzierung nicht rest-
los erkldrbare Unterschiede zum
Aktienrecht auf. Ich nenne nur das
Fehlen bedingten Kapitals’® oder

62 Siehe Escher-Weingart, Reform durch Deregulierung im Kapitalgesellschaftsrecht, 2001, S. 50-52 mit weit. Nachweisen.

63 BGHZ 95, 330 = AG 1986, 15.
64 BGH7 107, 7 = AG 1989,243.
65 BGHZ 115, 187 = AG 1991, 429.
66 BGHZ 122, 123 = AG 1993, 371.
67 BGHZ 149, 10 = AG 2002, 43.
68 BGH ZIP 2002, 1578.

69 Uberblick tiber die Entwicklung des Rechts des faktischen Konzerns bei Déser, AG 2003, 406 ff. sowie Holzle, ZIP 2004, 1729 ff.
70 Zum englischen Konzernrecht siehe Fleischer, AG 1999, 350 ff.: Ausgangspunkt des englischen Rechts ist die Rechnungslegung

(Sec. 258 Companies Act 1985).

71 Cozian/Viandier/Deboissy, Droit des sociétés, 15. Aufl., 2002, RNr. 1946 ff., bes. RNr. 1954 (sog. Rozenblum-Regel) und RNr. 1968
ff. (zur Haftung). Siehe auch die Hinweise bei Doser, AG 2003, 406 und Hommelhoff, AG 2003, 179/180,
72 Ausfiihrlich Uriel Procaccia, ECFR 2004, 206, 209 ff.

73 §§ 192 ff. AktG.
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die Wertungswiderspriiche  zwi-
schen Kapitalherabsetzung’ und
Rucklagenbindung’> bei  GmbH
und AG.

Von einer echten ,kleinen AG" sind
wir noch weit entfernt. Die Franzo-
sen sind uns mit der SAS7® um
Léngen voraus, ganz zu schweigen
von der Schweiz oder Delaware.
Denn wir haben jedenfalls im Rah-
men der nicht boérsennotierten AG
immer noch viel zu wenig Gestal-
tungsspielraum in der Satzung. Ich
nenne nur satzungsdispositives
Bezugsrecht, tracking stock, Er-
leichterung des Erwerbs und des
Behaltens eigener Aktien, mehr
Flexibilitét bei genehmigtem und
bedingtem Kapital jedenfalls bei
Einverstédndnis aller Aktionére, ein-
vernehmliche ad-hoc-Einziehung
als Satzungsdurchbrechung, ver-
dinglichte Vorerwerbsrechte und
eine Vinkulierung entsprechend §
15 Abs. 5 GmbHG, die Zulassung
des monistischen Systems und
Uberhaupt die Befreiung des Ak-
tienrechts aus dem Goldenen Ké-

fig des Gleichbehandlungsgrund-
satzes des § 53a AktG und der Sat-
zungsstrenge des § 23 Abs. 5 AktG.

3. Fazit

Aus diesen Uberlegungen lésst
sich folgendes Fazit ziehen:

Unser Kapitalgesellschaftsrecht ist
vor allem bei der Gesellschaftsfinan-
zierung und im Konzernrecht auBeror-
dentlich komplex. Hierin liegt ein zen-
traler Unterschied zum angloamerika-
nischen Gesellschaftsrecht. In diesem
Bereich wirkt das deutsche Recht nicht
praventiv, sondern zeigt sich im
Gegensatz zu seinem sonstigen An-
satz als sanktionsfixiert, repressiv und
zugleich 6konomisch ineffizient.

In etwa gleich wichtig wie in Grol3-
britannien sind Fragen der Haftung der
Geschéftsfuhrer’?. Das DTl versucht,
mit einem kodifizierten ,Knigge“78 das
Pflichtbewusstsein der directors zu he-
ben. Nach den Reformvorschldgen soll
kiinftig jeder director vom Companies
House eine Art Merkblatt mit seinen
wichtigsten Pflichten bekommen7®.

74 § 225 AktG einerseits, § 58 GmbHG andererseits.

75
76

78
79

§ 57 AktC.

Ob diese fursorgliche Padagogik wirkt,
bleibt die Frage. Aber vielleicht funk-
tioniert so etwas in einem Land, in
dem die Leute an der Bushaltestelle
ordentlich in der Schlange stehen und
der normale Streifenpolizist unbewaff-
net ist.

Erstaunlich gering ist der Anteil an
Entscheidungen zur Zuléssigkeit von
Satzungsbestimmungen oder zur Ver-
duBerung von GmbH-Anteilen. Ange-
sichts der grofRen Zahl an Kapitalge-
sellschaften uberrascht dies. Der oft
gescholtene Hemmschuh der notariel-
len Beurkundung scheint zumindest
Rechtsstreitigkeiten effektiv zu verhin-
dern. Die notarielle Gestaltungspraxis
hatte daher mehr Freiraum verdient.

IV. Wege zur Reform

Falls Sie bis jetzt durchgehalten ha-
ben in der Hoffnung, von mir Reform-
vorschldge auf den Tisch gelegt zu be-
kommen, so muss ich Sie enttdu-
schen. Patentrezepte gibt es heute
nicht, jedenfalls nicht von mir.

Ich will aber auf einige Hindernisse
hinweisen, mit denen wir uns den Weg
zur Losung selbst zu verbauen schei-
nen. Mein Augenmerk liegt daher nicht
auf der richtigen Reform, sondern auf
der Prozessoptimierung. Ich erlaube
mir daher vier Hinweise zu der Art und
Weise, wie dieses Thema bei uns der-
zeit diskutiert wird.

1. Das Gesellschaftsrecht als Teil
der Gesamtrechtsordnung

Ich habe erstens den Eindruck,
dass man in der wissenschaftlichen
wie der rechtspolitischen Diskussion
die Einbettung des Gesellschafts-
rechts in die jeweilige Rechtsordnung
zu sehr aus den Augen verliert. In ei-

Zur société par actions simplifiée Cozian/Viandier/Deboissy, Droit des sociétés, 15e édition 2002, S. 490 ff. (RNr. 1230 ff.).77
Zur Haftung der Geschéftsfihrer siehe den Uberblicksaufsatz von Weber/Briigel, DB 2004, 1923 ff.

Schedule 2 zur Companies Bill sowie Begrindung Companies Bill Part Il Ziff. 3.18.
Begrtindung Companies Bill Part Il Ziff. 3.17.



ner entwickelten Rechtskultur hangt
aber alles mit allem zusammen.

Ich will dies an drei Beispielen zei-
gen. Zwei der Beispiele handeln Uber
den Zusammenhang zwischen Gesell-
schaftsrecht und Verfahrensrecht, ein
drittes Beispiel betrifft das Gesell-
schaftsrecht und seine Beziige zu den
allgemeinen Lehren des Zivilrechts.

a) Griindung einer
Kapitalgesellschaft

In Grol3britannien wird bei der
Grindung einer Limited ein ,Memo-
randum” eingereicht, das den Namen,
den Landesteil fur das registered offi-
ce sowie den Unternehmensgegen-
stand enthélt und von jedem Griinder
in Gegenwart mindestens eines Zeu-
gen zu unterzeichnen ist. Der Zeuge
bestatigt die Echtheit der Unter-
schrift®0. Wird das Memorandum in
anderer als lesbarer Form tbermittelt,
so ist die Unterschrift der Grinder in
einer vom Companies House be-
stimmten Weise zu beglaubigen (,au-
thenticate”)81.

Dieses Beglaubigungserfordernis
wird kanftig erheblich ausgeweitet,
sollte der Entwurf des DTl vom Unter-
haus angenommen werden. Mit dem
Antrag auf Eintragung an das Compa-
nies House mussen dann bestimmte
Angaben gemacht werden, wobei je-
der Grinder seine Erkldrungen immer
beglaubigen lassen muss82. Weiter
muss kinftig jeder director in beglau-
bigter Form erkléren, dass er die Be-
stellung annimmt®3. Sofern der Ge-
sellschaftsvertrag (,constitution”) von
den jeweiligen durch Statutory Instru-

ment bestimmten Mustersatzungen
abweicht, muss kinftig auch die
Unterschrift jedes Grinders unter dem
Gesellschaftsvertrag beglaubigt wer-
den®4. Schliellich wird jeder kunftige
director und secretary in beglaubigter
Form versichern muissen, dass die Ge-
sellschaft einen rechtméaRigen Zweck
verfolgt und die gegebenen Informa-
tionen richtig sind, ein sog. ,Statement
of Compliance”8>. Ein wissentlich fal-
sches Statement of Compliance wird
strafbar®®. Daftr verzichtet die Com-
panies Bill auf die Angabe der Privat-
anschriften der Grinder, der directors
und des secretary im Register sowie
auf die Angabe des in England oft um-
fangreichen und formelhaften Gesell-
schaftszwecks.

Liberalitat und Datenschutz bei der
Grindung werden somit dadurch er-
kauft, dass sich der englische Gesetz-
geber der Beweis- und der Warnfunk-
tion von Formen bedient. Mag auch
die ,authentication” in GroRbritannien
anders aussehen als bei uns, auch im
Reiche Ihrer Majestét ist — um es mit
Jhering zu sagen — die Form die ge-
schworene Feindin der Willkar, die
Zwillingsschwester der Freiheit.

Materielles Gesellschaftsrecht, das
zeigt dieses Beispiel deutlich, steht in
einem engen Zusammenhang zum
Recht der Registrierung der Gesell-
schaften. Das Recht der Registrierung ist
eben kein bloRer Verwaltungsvollzug,
sondern Verfahrensrecht®”. Ob nun die
deutsche AG als Grinderin der engli-
schen Limited auftritt oder die englische
Limited als Grinderin der deutschen
AG: die ,authentication” beinhaltet die

Prufung der Existenz der betreffenden
Grunderin und ihrer Vertretungsverhélt-
nisse, und zwar auch mit Blick auf mog-
liche strafrechtliche Sanktionen.

Als Teil des Verfahrensrechts sind
Formvorschriften zum einen gesetzli-
che Beweisregeln und entlasten damit
die Stelle, die das Gesellschaftsregis-
ter fuhrt. Zum anderen erleichtern
Formvorschriften die strafrechtliche
Zurechnung von Gesetzesverstolien
und wirken damit zugleich auch spezi-
alpraventiv. Die Alternative zur Form ist
letztlich die Repression.

Solche Aspekte haben bei uns bei-
spielsweise im Rahmen der Diskus-
sion Uber die Ubertragung der Han-
delsregister auf die Industrie- und
Handelskammern bisher keinerlei Rol-
le gespielt®8. Hier lebt stattdessen der
wilhelminische Korporativismus fort.
Die jingsten Uberlegungen aus dem
BMJ zu § 12 HGB kommentiere ich gar
nicht erst.

b) Anteilsiibertragung

Wechselseitige ~ Abhéngigkeiten
zwischen dem Verfahrensrecht mit sei-
nen Beweisregeln und dem materiel-
lem Recht finden wir auch im Recht der
Anteilstibertragung. Nach britischem
Recht richtet sich die Ubertragung von
Anteilen an einer Limited — ich lasse
die Ubertragung bérsennotierter Pa-
piere einmal auler Acht — nach Secs.
182 ff. Companies Act 1985 i.V.m. mit
den Bestimmungen der Satzung der
Gesellschaft, mangels einer anderwei-
tigen Satzungsbestimmung also nach
Sec. 23 ff. Table A zu SI 1985 No. 802.

80 Sec. 2 Subsec. 6 Companies Act 1985 i.V.m. Statutory Instrument (SI) 1985 Nr. 802 Table B.

81 Sec. 2 Subsec. 6A Companies Act 1985.

82 Sec. 5 Subsec. 2 Companies Bill.
83 Sec. 5 Subsec. 1 lit. (i) Companies Bill.
84 Sec. 5 Subsec. 1 lit. (j) Companies Bill.
85 Sec. 7 Subsec. 1 Companies Bill.

86 Sec. 7 Subsec. 2 Companies Bill i.v.m. Schedule 4 (sog. Type D-offence, Bedrohung mit Freiheitsstrafe von bis zu 2 Jahren und/oder

Geldstrafe).

87 Dies Ubersieht etwa M. Reichel, ZRP 2004, 184 ff.
88 Paradigmatisch ist etwa die von Reichel, ZRP 2004, 184 ff. vorgestellte Studie der Weltbank zu den Eintragungszeiten der Han-
delsregister. Insbesondere bleibt die Frage unbeantwortet, welchem Personenkreis auler Terroristen und Geldwéschern Eintra-
gungszeiten von 20 Minuten ohne jede Identitatsprifung nutzen.
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Das Gesetz enthélt einige Bestim-
mungen zwingenden Rechts. So ist die
Registrierung einer Anteilstibertragung
im Anteilsregister der Gesellschaft nur
dann statthaft, wenn ein ,proper in-
strument of transfer” bei ihr eingereicht
ist®. In praxi wird nur die vorgedruck-
te transfer form akzeptiert, die nichts
als den reinen Ubertragungsakt ent-
hélt. Im Ergebnis steht in England also
ein gewollter Ubertragungsvertrag ne-
ben einer potemkinschen Anteilsabtre-
tung. Wird die Eintragung in das An-
teilsregister abgelehnt, so ist der Er-
werber hiervon binnen zweier Monate
zu benachrichtigen®0. Die Versaumung
dieser Frist ist Geldstrafe bewahrto'.
Dem Erwerber wird ein Anteilszertifikat
erteilt, das einen Anscheinsbeweis fir
den Anteilsbesitz schafft®2. Auch hier
sind VerstoRe Geldstrafe bewdhrt®3.
Die wirksame Ubertragung kann nach
Sec. 184 Companies Act 1985 durch
die Gesellschaft bestatigt werden. Falls
sich jemand auf eine fahrldssige Be-
statigung des Anteilstibergangs ver-
|4sst, haftet ihm die Gesellschaft eben-
so wie bei einer Bestétigung in betri-
gerischer Weise®4. Die Mustersatzung
in Table A gibt den directors dartber hi-
naus Befugnisse, die Zustimmung zu
einer Ubertragung zu verweigern. Die
Entscheidung der directors erfolgt
durch Beschluss des board; Vollmach-

ten an Dritte hierzu sind nicht statthaft.

Das bedeutet: Die Anteilsabtretung
nach englischem Recht ist hoch for-
malisiert. In einer englischen Limited
muss ein Anteilsverzeichnis gefthrt
werden?>. Die Ausstellung von Anteils-
scheinen ist nach meinen Erfahrungen
die absolute Regel. Die Fuhrung dieses
Verzeichnisses, die Ausstellung der An-
teilsscheine und damit die Verantwor-
tung fir die Ubersichtlichkeit der Be-
teiligungsverhéltnisse liegt bei den di-
rectors. lhre Verantwortung ist zugleich
Haftungsverantwortung. Nicht zuletzt
ist auch die Richtigkeit der Register-
fuhrung Gegenstand des staatlichen
Strafanspruchs?®.

Was lasst sich an diesem Beispiel
erkennen®’? Erstens ist die Alternative
zur Form die Haftung, also wiederum
die Repression. Zweitens ist auch das
englische System beileibe nicht so li-
beral und einfach, wie uns etwa Koe-
gel98 oder Heidenhain®® immer wie-
der einreden wollen'90. Es drfte auch
nicht unbedingt kostenglnstiger sein.
Denn die Alternative zur Beratung
durch den Notar ist die Beratung durch
den Anwalt, zu welchen Kosten auch
immer'®l. Ohne jede Beratung wer-
den die Beteiligten die Anteilstibertra-
gung mit all ihren Implikationen kaum

89 Sec. 183 Subsec. 1 Companies Act 1985.
90 Sec. 183 Subsec. 5 Companies Act 1985.
91 Sec. 183 Subsec. 6 i.V.m. Schedule 24 Companies Act 1985.

92 Sec. 185, 186 Companies Act 1985.

93 Sec. 185 Subsec. 5 i.V.m. Schedule 24 Companies Act 1985.
94 Sec. 184 Subsec. 2 Companies Act 1985.
95 Sec. 352 ff. Companies Act 1985 (soweit Anteile verbrieft sind) i.v.m. SI 2001/3755 sch. 4, para. 2 (4). sowie bes. Sec. 20 ff. (so-

weit Anteile nicht verbrieft sind).

bewaltigen'02. Drittens kénnen wir
den Vertragsinhalt flexibel bestimmen,
haben kein Nebeneinander von Ver-
trag und Formular, kénnen etwaige Zu-
stimmungen Dritter sofort mit beur-
kunden und damit flexibel den Zeit-
punkt der Wirksamkeit des Anteils-
Ubergangs gestalten. In England liegt
diese Zustimmung im Ermessen der
directors und kann bis zu zwei Mona-
te dauern. Hierauf muss man vor al-
lem bei der Sicherung des Leistungs-
austausches achten. Viertens scheint
auch die englische Rechtsordnung ein
Interesse an der Transparenz der Be-
teiligungsverhéltnisse an einer juristi-
schen Person zu haben.

c) Verdeckte Sacheinlage

Wenden wir nun den Blick den
kommunizierenden Réhren zwischen
Kapitalschutz und Haftungsverantwor-
tung der Gesellschafter bzw. der Ge-
schaftsfuhrer zu.

Das System des Kapitalschutzes in
Deutschland geht auf die Aktien-
rechtsreform 1884 zurtick. Nach den
Borsenskandalen der Grinderjahre,
die im Ubrigen durchaus mit denen
des Neuen Markts vergleichbar sind
(statt der dotcoms waren es damals
allerdings die Eisenbahnaktien'0),

96 Siehe Sec. 352 (5), 352 A (3), 353 (4), 354 (4), 356 (5) i.V.m. Schedule 24 Companies Act 1985.
97 Siehe hierzu auch Kalss, ECFR 2004, 340-367.
98 Koegel, GmbHR 2003, 1225 ff. Bezeichnenderweise jetzt vorsichtiger ders., DB 2004, 1763 ff.
99 Heidenhain, NJW 1999, 3073; ders., ZIP 2001, 721; ders. ZIP 2001, 2113.

100 Fur eine Verscharfung der Schutzme-
chanismen mit guten Griinden Loritz,
DNotZ 2000, 90/108 f.

101 Auf dieser wirtschaftlichen Uberlegung beruht der Vorschlag von Kénig, ZIP 2004, 1838, der dem Notar nur die Anteilsabtretungen
lassen will, die keine ausreichenden Deckungsbeitrége erbringen. Die Tatsache, dass sein Vorschlag noch nicht einmal ansatzweise
nach den hergebrachten Regeln juristischer Methodenlehre begriindet wird, lasst Riickschlusse auf das wissenschaftliche Niveau der
Anwaltschaft zu, die nicht verallgemeinert werden durfen.

102 Dies Ubersieht offenbar Kalss, ECFR 2004, 340, bes. 355, die ebenfalls dem Irrglauben verféllt, ohne notarielle Form wére der Zu-
gang der Parteien zur Information tber den zweckméRigen Inhalt des VerduRerungsvertrages kostenfrei. Ware das richtig, dann hat-
ten andere Beratungsberufe an diesem Geschaft keinerlei Interesse, insbesondere nicht in Léndern ohne Formzwang.

103 Siehe hierzu das Gutachten des ROHG vom 31.03.1877 zur PreuBischen Denkschrift an den Bundesrat von 1876, S. 5-6 (abge-
druckt bei Schubert/Hommelhoff, 100 Jahre modernes Aktienrecht, Sonderheft 4 zur ZGR, 1985, S. 161 f.).



wurde das HGB um einen Art. 213f er-
ganzt, den Vorldufer des heutigen § 52
AktG. Diese Norm geht auf ein Gut-
achten des Reichsoberhandelsgerichts
zurtick. Hierin schildert das ROHG ei-
nen, so wirde man aus heutiger Sicht
sagen, Lehrbuchfall der verdeckten
Sacheinlage'94. Die Nachgrindung
nach § 52 AktG ist also historisch ge-
sehen der erste gesetzlich geregelte
Fall der Heilung verdeckter Sacheinla-
gen.

Der deutsche Gesetzgeber von
1884 hat ausschliel3lich Publikumsge-
sellschaften im Blick. Es geht um An-
legerschutz, nicht um  Glaubiger-
schutz'95. Eine nicht auf Borsennotie-
rung abzielende juristische Person gibt
es ja noch nicht. Sie wird erst 1892 mit
der GmbH geschaffen, da sich mit der
Fokussierung des Aktienrechts auf die
Publikums-AG durch die Reform 1884
eine rechtspolitische Licke auftut!06.

Etwa um die gleiche Zeit wird in
England der bertihmte Fall Salomon v.
A. Salomon and Co. Ltd"%7 entschie-
den. Wiederum geht es um eine ver-
deckte Sacheinlage durch Verkauf ei-
nes Handelsgeschéfts des Griinders
an die Gesellschaft, allerdings in ei-
nem Uberschaubaren Gesellschafter-
kreis und mit allseitigem Einverstand-
nis der Beteiligten. Wenig spéter wird

die Limited insolvent, der Verwalter
klagt auf Barzahlung. Wéhrend beide
Vorinstanzen den Grinder verurtei-
len'08, gibt ihm das House of Lords
letztinstanzlich Recht. Die Begrindung
|duft darauf hinaus, dass das Hin- und
Herzahlen gegen kein Gesetz ver-
Stoft100,

Die Lordrichter hatten es allerdings
leichter als ihre deutschen Kollegen.
Das zeigt eine einfache kontrafakti-
sche Uberlegung: Wie wiirde man
heute den Salomon-Fall |6sen, héatte
das Einverstandnis aller Gesellschafter
und directors nicht vorgelegen oder
waére anschlieBend die Gesellschaft an
die Borse gebracht worden? Dann
wirde zumindest das moderne engli-
sche Recht die Haftung der directors
nach agency law prifen, Prospekthaf-
tungsgrundsétze anwenden oder zum
Deliktsrecht greifen. Nach agency law
ist zu prufen, ob der Haftungsstandard
der duty of care (mit der heute einge-
fuhrten Beweiserleichterung durch die
business judgment rule) oder der
strengere Haftungsstandard der duty
of loyalty zur Anwendung gelangt.
Schon wegen der Personenidentitat
zwischen Grinder und director und
des sich hieraus ergebenden conflict
of interest richtet sich der Standard
seiner fiduciary duty nicht nach der
duty of care, sondern nach der sehr

viel strengeren duty of loyalty, wohl
mit der Folge einer Haftung des direc-
tor fir den Gesellschaftsschaden. Zu-
dem sind nach englischem Delikts-
recht auch allgemeine Vermogens-
schéden zu ersetzen'19, so dass der
Anlegerschutz sehr viel ,punktgenau-
er” erreicht werden kann'11,

Im Deutschen Reich von 1884 gab
es aber zur gewdhlten Losung wohl
keine wirkliche Alternative'!'2.

Kapitalschutz lag zum ersten in der
kontinentaleuropdischen Tradition!'3.
Die Forderung nach effektiver Kapita-
laufbringung stammt noch aus dem
Konzessionssystem und diente schon
damals der Bekdmpfung von Miss-
bréuchen. Vergleichbares kennen wir
heute aus dem Stiftungsgenehmi-
gungsrecht mit seinen Mindestgren-
zen fur das Stiftungsvermogen. Miss-
bréuche wdhrend des Booms der
Grlnderzeit provozierten nach dem li-
beralen Grindungsrecht des AGHGB
1871 restaurative Tendenzen in der
Gesetzgebung.

Zum zweiten bot das zersplitterte Zi-
vilrecht der damaligen Zeit keine belast-
baren Konstruktionen fiir eine Haftungs-
klage der geschadigten Aktionére. Im ge-
meinen Recht war die Figur eines Ver-
trags zugunsten Dritter oder gar eines

104 Gutachten des ROHG (vorhergehende FuRnote), S. 39-63 (ein Schwerpunkt des Gutachtens), zitiert nach Schubert/Hommelhoff,

aa0, S. 180-198.

105 So die m.E. insoweit zutreffende historische Analyse von Escher-Weingart, Reform durch Deregulierung im Kapitalgesellschaftsrecht,

2001, S. 77 ff.

106 Hierzu Schubert in FS 100 Jahre GmbH-Gesetz, 1992, S. 1, 4-7.

107 Salomon v. A. Salomon and Co. Ltd [1897], AC p. 22 sqq. Ausfuhrliche Diskussion des Falles, eines ,cornerstone of English com-
pany law” bei Mayson, French & Ryan on Company Law, 20th ed. 2003, S. 142 ff. (chapter 5.2).

108 Broderip v. Salomon [1895] 2 Ch 323. Die Vorinstanz stuitze den Anspruch der Gesellschaft auf einen Aufwendungsersatzanspruch

aus agency.

109 Deutlich etwa die AuBerungen von Lord Halsbury, [1897] AC at p. 30, von Lord Herschell, aaO at p. 43 oder von Lord Macnaghten,

aa0 atp. 51.

110 Vgl. Reinhard Zimmermann, The Law of Obligations, 1993, S. 1036 ff. (Deutschland) und S. 1038 f. (England). Allgemein zur Ent-
wicklung des agency law gegen das Romische Recht aaO, S. 45 ff. (im Zusammenhang mit Stellvertretung und Vertrag zugunsten
Dritter), zu den Zusammenhéngen zwischen agency und societas im Kontext der gemeinrechtlichen Diskussion tUber eine societas

mit Haftungsbeschrankung, aaO, S. 468.

111 Allerdings versteht auch das US-amerikanische Recht das Kapitalmarktrecht ,law of securities” wohl eher als objektive Rechtsord-
nung, siehe Fleischer, DB 2004, 2031 bei FN 12.

112 Diese Interdependenzen zwischen Aktienrecht und allgemeinem Zivilrecht tbersieht Escher-Weingart, Reform durch Deregulierung
im Kapitalgesellschaftsrecht, 2001, S. 78, die die Novelle als eher obrigkeitsstaatlich motiviert auffasst. Jedoch werden die mog-
lichen Losungen tber das Zivilrecht schon im genannten Gutachten des ROHG (aaO, S. 40 ff.) ausfuhrlich diskutiert und im Ergeb-
nis verworfen.

113 Siehe Coing, Europdisches Privatrecht, Band I, § 16 (S. 120 ff.). Wegen des Anlegerschutzgedankens wurden diese Prinzipien im
GmbHG nur in abgeschwéchter Form verwirklicht, aaO, § 17 1I. 3. (S. 128).

117
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Vertrags mit Schutzwirkung fur Dritte
hachst umstritten. Eine actio utilis der ge-
schadigten Aktionére statt der actio man-
dati der Gesellschaft gegen den Vorstand
stand daher nicht zur Diskussion!'. Auf
das Deliktsrecht der lex Aquilia lieR sich
die Klage wegen ihrer engen Tatbe-
standsvoraussetzungen (,urere, rumpe-
re, frangere”) unmittelbar!™ nicht stit-
zen, denkbar war allenfalls eine actio de
dolo, heute § 826 BGB. Einen § 823 Abs.
2 BGB gab es noch nicht!'e. Nur in Ba-
den galt allerdings die deliktische Gene-
ralklausel des Art. 1382 Code Napoléon,
die eine brauchbare Anspruchsgrundla-
ge hétte liefern konnen'!”. Es gab natur-
lich entsprechende Ansétze in der wis-
senschaftlichen Diskussion zum gemei-
nen Recht, aber auch nicht mehr!8,
Dem BGB wollte man wohl nicht durch
eine punktuelle Regelung vorgreifen. So
blieb letztlich nur die Losung tber ein ge-
nuin  aktienrechtliches  Kapitalschutz-
recht, dessen Anfénge in der Reform von
1884 liegen.

Sind nun die letzten 20 Jahre des
19. Jahrhunderts, in denen sich das
deutsche Gesellschaftsrecht auf sei-
nen Sonderweg zu begeben scheint,
nur ein weiteres Beispiel fur die vielen

verpassten Gelegenheiten und nicht
genutzten Chancen in unserer Ge-
schichte? Wohl nicht ganz, denn das
moderne englische Recht bewegt sich
jedenfalls bei der public limited com-
pany wieder auf das deutsche Recht
zu. So kennt das englische Recht — in
Umsetzung der entsprechenden euro-
parechtlichen Vorgaben, eine Kapita-
laufbringungskontrolle bei Sacheinla-
gen in eine public limited company''°.
Nicht jede geldwerte Leistung ist dort
einlagefdhig'?C. Allgemein gelten fur
public limited companies Kapitalvor-
schriften'?!. Die Kapitalherabsetzung
ist in Secs. 135 ff. Companies Act
1985 in einer Weise geregelt, die die
deutsche Handhabung jedenfalls bei
der AG als liberal erscheinen l&sst: in
England ist zur Kapitalherabsetzung
sogar eine gerichtliche Genehmigung
erforderlich. Der Reformgesetzgeber
in England hat dies durchaus als Re-
gelungsproblem erkannt, der Vor-
schlag des DTI hierzu lasst sich jedoch
eher als vorsichtiges Gegenlenken
denn als radikale Deregulierung ver-
stehen'?2. Interessant sind auch die
Schranken fur Sondervorteile fur ein-
zelne Grander (,kick-backs"), die fur
alle Gesellschaften gelten'23. Auch die

eherne  Salomon-doctrine  scheint
schon seit einigen Jahren nicht mehr
unangefochten, wie aus dem common
law stammende Uberlegungen zum
lifting the corporate veil oder zur sin-
gle economic unit andeuten!24.

Was zeigt uns dieser Vergleich? Ka-
pitalschutzrecht steht in untrennbarem
Zusammenhang mit dem Obligatio-
nenrecht. Wer die Abschaffung jeg-
lichen Mindestkapitals in Deutschland
will, muss sich dieser Interdependen-
zen bewusst sein und komplementére
Regeln im allgemeinen Privatrecht vor-
schlagen'?>. Letztlich geht es hier um
die Neubewertung der Gedanken Walt-
her Rathenaus zur Funktion des Unter-
nehmens, also um nichts weniger als
um eine neue Grenzziehung zwischen
Gesellschafter und Glaubiger, zwischen
shareholder und stakeholder. Das lauft
auf nichts Anderes als auf eine erneu-
te Beschaftigung mit den Grundfragen
der Juristischen Person hinaus'26.

d) Fazit

Die Beispiele lielen sich vermeh-
ren. Man denke nur an die Zusammen-
hange zwischen der Dogmatik der wer-

114 Die actio pro socio ist auf die allgemeine societas beschrankt, vgl. Windscheid, Lehrbuch des Pandektenrechts, 4. Aufl. 1875, Il §
406 FuBnote 1. Denkbar ware allerdings ein Handeln des Aktionérs als Geschéftsfiihrer ohne Auftrag fur die Gesellschaft, wobei
dieses Handeln zumeist dem erklarten Willen der Gesellschaft nicht entspricht, hierzu Windscheid, aaO, Il § 430. Zur Diskussion des
19. Jahrhunderts Uber den Vertrag zugunsten Dritter Coing, Européisches Privatrecht Band II, § 90 (S. 452 ff.).

115 Anders offenbar Teile der gerichtlichen Praxis, die aus der Lex Aquilia eine allgemeine Vermogensschadensersatzpflicht hergeleitet
haben (siehe die Hinweise bei Coing, Europdisches Privatrecht Band I, § 106 bei FN 19 (S. 519).

116 Pragnant und zugleich apodiktisch formuliert Windscheid, Lehrbuch des Pandektenrechts, 4. Aufl. 1875, Il § 451: ,Das romische
Recht hat nicht den Satz aufgestellt, dal Jeder den durch seine Schuld, wohl aber den Satz, daR Jeder den durch seine Arglist ent-
standenen Schaden zu ersetzen verpflichtet sei.” Dieser Satz prégt letztlich noch die Inffomatec-Beschliisse des BGH vom 19.07.2004,

BB 2004, 1812 ff. und 1816 ff.

117 Zur Diskussion tber die deliktische Generalklausel im 19. Jahrhundert Coing, Européisches Privatrecht, Band Il § 106.

118 Das ROHG erortert in seinem Gutachten durchaus die Lésungen auf der Basis des damals geltenden Rechts, sieht aber letztlich nur
Maoglichkeiten de lege ferenda. Vgl. Gutachten des ROHG vom 31.03.1877 zur PreuRischen Denkschrift an den Bundesrat von 1876,
S. 40 ff. (abgedruckt bei Schubert/Hommelhoff, 100 Jahre modernes Aktienrecht, Sonderheft 4 zur ZGR, 1985, S. 162 f.).

119 Sec. 103 ff. Companies Act.
120 Sec. 739 Companies Act.
121 Sec. 117 ff. Companies Act.

122 Secs. 50 ff. Companies Bill. und RNrn 79-67 Part lll Begriindung Companies Bill i.V.m. mit dem Ablaufschema Chart 1.

123 Secs. 97-98 Companies Act 1985.

124 Hierzu Fleischer, AG 1999, 350, 353 ff.

125 Instruktiv zu diesen Interdependenzen — aus niederléndischer Sicht — Harm-Jan de Kluiver, ECFR 2004, 121, 128-131.

126 Hierzu wére vor allem auf die bis heute nicht ausreichend bertcksichtigten grundlegenden Arbeiten Werner Flumes zu verweisen
(Synthese seines wissenschaftlichen Lebenswerks in Allgemeiner Teil I/2 Die Juristische Person, 1983, §§ 1-3). Aus rechtshistori-
scher Sicht erschiene eine Neubewertung des ,Theorienstreits” zur Juristischen Person von Savigny tber Windscheid, v. Gierke,
Haussmann, Nussbaum hin zu Karsten Schmidt unter dem Blickwinkel der Frage lohnend, welche Auswirkungen dieser Theorien-
streit auf den Grad des Gemeinwohlbezugs der Juristischen Person hat. Schon bei Savigny ist z.B. ,die Totalitét der Mitglieder von
der Corporation selbst ganz verschieden” (Friedrich Karl von Savigny, System des heutigen romischen Rechts Band Il, 1840, S. 283),
was nicht unbedingt auf die Annahme einer Interessenidentitat zwischen Gesellschaft und Anteilsinhabern schlieRen I&sst.



denden juristischen Person und dem
Recht des Handelns im Namen Diritter,
zwischen  Unternehmensverfassung
und AuBenhaftung der Leitungsorga-
ne'?’, zwischen Haftung, Beweislast,
Prozessrechts- und Insolvenzrechtssys-
tem bei der business judgment rule'28
oder bei der wrongful trading rule'??,
zwischen Bilanzierungsspielrdumen bei
der Legung stiller Reserven und dem
Kundigungsschutzrecht, zwischen be-
dingtem Kapital nach Aktienrecht sowie
Anwartschaft und Bedingungslehre des
Allgemeinen Teils des BGB.

Die Beispiele zeigen zugleich, wel-
che Erkenntnisse eine geschichtliche
und vergleichende Rechtswissen-
schaft zu liefern vermag. Sie dient
dazu, ,daR der lebendige Zusammen-
hang erkannt werde, der die Gegen-
wart an die Vergangenheit kntipft, und
ohne dessen Kenntnif3 wir von dem
Rechtszustand der Gegenwart nur die
dulere Erscheinung wahrnehmen,
nicht das innere Wesen begreifen."130

Ich wiirde mir wiinschen, dass auch
in der Rechtspolitik von heute mehr
Rucksicht auf unsere Zivilrechtskultur
genommen wirde. Auf manchen po-
pulistischen Schnellschuss konnte man
getrost verzichten. ,Rube runter”131 ist

nicht nur im Strafrecht kein adédquater
Diskussionsbeitrag. Diffizile Themen
wie etwa die Haftung fur Kapitalmarkt-
informationen verdienen eine differen-
zierte Behandlung'*2. Auch haben wir
im Gesellschaftsrecht dringendere Pro-
bleme als die Notwendigkeit von
Selbstbehalten bei der D & O Versiche-
rung'3® oder als die Offenlegung von
Vorstandsgehéltern'34, ganz im Gegen-
satz etwa zu den Gesamtbeziigen von
Betriebsraten3>, zu Drittmitteln bei ju-
ristischen Lehrstthlen oder gar zur Par-
teienfinanzierung.

2. Europdisierung des
Gesellschaftsrechts

Die Zukunft des deutschen Gesell-
schaftsrechts, und dies ist mein zwei-
ter Hinweis, liegt in Europa.

Die genannten Beispiele haben
gezeigt, dass neben der Ruckbesin-
nung auf die historisch-dogmatischen
Grundlagen unserer eigenen Zivil-
rechtsordnung mehr Rechtsverglei-
chung erforderlich ist. Es gibt im Aus-
land viel Vorbildliches, wie etwa das
monistische System mit der flexiblen
Zustandigkeitsverteilung zwischen
dem Verwaltungsrat und den ausfuh-
renden ,officers” nach schweizer
OR™3%® oder die maRgeschneiderten

Sonderrechte fiir Gesellschafter nach
Delaware Corporation Law, z.B. fir In-
vestoren und fur leitende Mitarbeiter
mit entsprechenden Mdglichkeiten
der Hinauskindigung'®’ bei Ausschei-
den aus dem Dienstverhéltnis.

Nicht zuletzt sollten wir nicht nur der
eigenen Rechtskultur, sondern auch der
Rechtsordnung des Anderen mit mehr
Respekt begegnen. Allzu oft habe ich
den Eindruck, dass sich Europaabgeord-
nete, Kommissionsmitglieder sowie Ver-
treter der Regierungen und der Verbén-
de in erster Linie als Vertreter der natio-
nalen Interessen ihres Herkunftslandes
verstehen. Das ist allerdings nicht nur
ein deutsches Problem. Es kéme statt
dessen darauf an, die besonders gelun-
genen Lésungen der Einzelstaaten wie-
der zu einem europdischen ius com-
mune zusammenzufthren.

Wir sollten unsere ganze Kraft da-
rauf verwenden, unserer Wirtschaft ein
modernes Gesellschaftsrecht zur Ver-
figung zu stellen, das in der gesamten
EU anwendbar ist. Eine gute ,Europe-
an Limited”, die sowohl als auslandi-
sche Vertriebstochter, als Holding oder
als Rechtstrager fur die Familiengesell-
schaften des Mittelstands tauglich ist,
ware wirklich eine Errungenschaft.

127 Zu Beidem néaher die Stellungnahme des Deutschen Notarvereins zum Diskussionsentwurf eines Gesetzes zur Einfihrung der Eu-
ropaischen Gesellschaft, notar 2003, S. 94, 104 ff., 107 f,, abrufbar unter www.dnotv.de.

128 Siehe hierzu die Stellungnahme des Deutschen Notarvereins zum UMAG vom 31.03.2004, notar 2004, 34-36, abrufbar unter
www.dnotv.de sowie Fleischer in FS fiir Wiedemann, 2002, S. 827 ff.

129 Hierzu Hans C. Hirt, ECFR 2004, 71 ff.

130 Friedrich Karl von Savigny, System des heutigen rémischen Rechts, Band 1, 1840, S. XV.

131 Gute Beispiele hierzu sind neben dem bereits zitierten Beitrag von M. Reichel, ZRP 2004, 184 ff auch etwa W. Meilicke, GmbHR
2003, 793 ff,, 807 ff., der sogar eine ,Degularisierung” (sic!) des deutschen Gesellschaftsrechts fordert. Recht weitgehend auch Ei-
denmiuiller, ZIP 2002, 2233 ff. und Kallmeyer, GmbHR 2003, R 93.

132 Beispielsweise bleibt der Zielkonflikt zwischen erhéhten subjektiven Haftungsstandards einerseits und objektiv effizienter Informa-
tionsallokation auf dem Kapitalmarkt (§§ 15 ff. WpHG) andererseits undiskutiert.

133 So scheint sich der Gesetzgeber im Entwurf des Kapitalmarktinformationshaftungsgesetzes in Gestalt eines Gebots angemessener
Selbstbehalte tatséchlich dieses wirklich weltbewegenden Problems annehmen zu wollen, vgl. den vorgeschlagenen § 44 Abs. 1

Satz 4 BorsG.

134 Siehe zuletzt Kérner, NJW 2004, 2697 ff. und J. Jahn, ZRP 2004, 179 ff. Hervorhebenswert hingegen die differenzierte Darstellung
von Ferrarini/Moloney, ECFR 2004, 251-339, bes. S. 299-309 und aa0, S. 305: ,The sharp difference in approaches to pay bet-
ween dispersed ownership and blockholding systems also weaken the applicability of the fairness/outrage argument on a pan-EU
basis, particularly when the cultural distaste of high pay in some Member States, particularly Germany, is factored in.”

135 Siehe den Versuch einer Umfrage der Zeitschrift Capital, Heft 19/2004, S. 16. Keiner der befragten Betriebsratsvorsitzenden der deut-
schen DAX-Unternehmen war zur Offenlegung bereit.

136 Art. 716 Abs. 2, 716a und 716b OR.

137 Aus der Sicht des Auslands durfte die Entscheidung des OLG Frankfurt am Main, ZIP 2004, 1801 eher abschreckend wirken. Aber
auch gegenteilige Entscheidung des OLG Dusseldorf, ZIP 2004, 1804 zeugt davon, dass die international gebréuchlichen Gestal-
tungsstrukturen in private equity-finanzierten Unternehmen (wie etwa redeemable shares, drag along, sell-along-Klauseln, liquida-
tion preference, information rights) auch einem angesehenen deutschen Obergericht offenbar zutiefst fremd sind.
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Ein Anfang hierfUr lieRe sich machen.
Hier liegt das einzige materiellrechtliche
petitum meines Vortrags: Wenn man
schon vom Wettbewerb der Gesell-
schaftsformen spricht, dann gehen wir
doch Europens Kénigen voran — geben
wir Daily Mail'38 auf und lassen unsere
Gesellschaften auswandemn! Fur die
deutsche Wirtschaft wére viel gewonnen,
wenn sich ihre européischen Tochter z.B.
als GmbH einheitlich verwalten lieRen.
Zudem durften die deutschen Notare
dann zeigen, was sie im Wettstreit der
européischen Kollegen konnen.

3. Mehr Empirie

Ein dritter Appell: wir brauchen
mehr Empirie und mehr 6konomische
Analyse des Rechts.

Wir mussen endlich aus der selbst-
verschuldeten Unmiundigkeit ausge-
hen, in die uns eine neoidealistisch auf-
geladene Dogmatik in langen Jahr-
zehnten gebracht hat. Nach einem Vor-
frihling empirischer Forschung vor und
um 1900 (etwa durch v. Liszt im Straf-
recht'3®, durch Menger im Zivilrecht,
durch Max Weber oder Lujo Brentano)
hat die neoidealistische Renaissance
ab der wilhelminischen Epoche die Ju-
risprudenz auf lange Zeit gegen die Em-
pirie immunisiert. Ich darf nur auf die
einflussreiche akademische Tradition
neuhegelianischer Philosopheme von
Julius Binder tber Karl Larenz hin zu
Claus-Wilhelm Canaris mit ihren Folge-
wirkungen auf zahllose Sozialisations-
kohorten von Juristen hinweisen 40,

Anders ist kaum zu erklaren, wa-
rum beispielsweise nie die gebrdauch-

138 EuGH NJW 1989, 2186.

lichen Methoden des Verbraucher-
schutzes wie das Widerrufsrecht!4!
oder das Uberschiitten mit bedruck-
tem Papier'42 empirisch auf ihre
Brauchbarkeit untersucht wurden3,
warum die empirisch fundierte Lehre
von ,plain language"'44 trotz § 477
Abs. 1 Satz 1 BGB (,einfach und ver-
standlich”) in der deutschen Dogma-
tik bisher so wenig beachtet wird oder
warum die zahlreichen mihsam erar-
beiteten Untersuchungen (auch) des
Notariats zu Transaktionskosten in der
Diskussion so achtlos bergangen
werden'#>. Ein Anwendungsfall fur
Empirie par excellence, die Handels-
registergebthrenverordnung, scheint
mangels einer betriebswirtschaftlich
fundierten Vollkostenrechnung jeden-
falls fiskalisch ein Fehlgriff.

Auch Fragen wie die Effektivitat
von Kapitalschutz in einem auf Res-
trukturierung angelegten Insolvenz-
recht'46 lieBen sich empirisch'” und
rechtsvergleichend  Uberzeugender
beantworten als mittels einer Rechts-
dogmatik, die ihre oft handfesten po-
litischen Ziele hinter geheimnisvoll
klingenden philosophischen Versatz-
stlicken verbirgt.

Naturlich darf man bei der Verwen-
dung empirischer Erkenntnisse nicht
vergessen, dass die Antwort nicht nur
davon abhéngt, was man fragt, son-
dern auch, wer es fragt und welche
Antwort der Auftraggeber haben will.

4. Ablauf des Reformprozesses

Im Rahmen meines vierten und
letzten Appells sind zwei Hinweise er-

laubt, der erste an den Gesetzgeber,
der zweite an den Notarstand.

a) Hinweise an den Gesetzgeber

Der englische Gesetzgeber geht,
wie die Companies Bill zeigt, seine
Aufgabe ganz anders an. Der Geset-
zesvorlage des DTI ging ein umfang-
reiches Gutachten einer Company Law
Steering Group voraus, das unter brei-
ter und fur AuRenstehende nachvoll-
ziehbarer Beteiligung der Praxis erstellt
wurde. Das DTI gibt seinen Entwurf
nicht einfach bekannt, sondern stellt
ihn seinerseits zur Diskussion der Fa-
choffentlichkeit, an vielen Stellen ganz
ausdrucklich, wie z.B. beim Pflichten-
kanon fur die directors. Dem Entwurf
ist ein Fragebogen beigeflgt, auf dem
die das DTl besonders interessieren-
den Punkte nochmals zusammenge-
fasst sind. Als Anlage A enthélt der Ent-
wurf den ,Cabinet Office Code of Prac-
tice on Consultation”'#8, eine Selbst-
bindung der britischen Regierung bei
Anhorungen. Hierin sichert die Regie-
rung lhrer Majestét eine breite Streu-
ung von Entwlrfen und durchaus
grozligige Stellungnahmefristen von
mindestens 12 Wochen zu. Jede Stel-
lungnahme wird der Offentlichkeit zu-
génglich gemacht. Ein Koordinator
steht als Ansprechpartner in Verfah-
rensfragen bereit. Nach Abschluss
wird der gesamte Anhd&rungsprozess
evaluiert.

Tu felix Anglia, méchte man sagen.
Bei uns werden Gesetzentwrfe im Ar-
kanum erarbeitet, zum Teil sogar durch
Dritte wie etwa das UMAG durch das
Buro Berlin von Norr/Stiefenhofer, wo-

139 Zu v. Liszt eingehend Monika Frommel, Praventionsmodelle in der deutschen Strafzweckdiskussion, 1987, S. 17 ff.
140 Instruktiv zur Geschichte des Umgangs mit dem BGB HKK-Ruckert, Vor § 1T RNr. 91-101 sowie Ruthers, NJW 1996, 1249 ff. und

ders., NJW 2000, 2866 ff.
141 §§ 355 ff. BGB.

142 So etwa §§ 2 ff. Teilzeit-Wohnrechtegesetz.

143 In diese Richtung gehen auch die Bemerkung in HKK/Ruckert, Vor § 1 RNr. 115.
144 Hierzu etwa Scott J. Burnham, Drafting Contracts, 2nd ed. 1993, Chapter 18 (S. 265-288).

145 Hierzu etwa die Bemerkungen von Jean Limon in FS Schippel, 1996, S. 741/751 f. unter Berufung auf die Untersuchung der Con-

sultingfirma Tillinghast von 1989.

146 Aufschlussreich hierzu etwa die Untersuchung zur Effektivitét der britischen wrongful trading rule von Hans C. Hirt, ECFR 2004, 71 ff.
147 Siehe die Hinweise bei Escher-Weingart, Reform durch Deregulierung im Kapitalgesellschaftsrecht, 2001, S. 110 ff. unter Hinweis

auf rechtstatsachliches Material aus den 1970er (!) Jahren.
148 Annex A zur Companies Bill; gultig ab 01.01.2001 fur alle zur Anhérung bestimmten Dokumente von Regierungsstellen.



bei die Stellungnahmen durch einen
Partner von Linklaters ausgewertet
werden'9, das SEAG bekannterma-
Ren durch Dr. Teichmann oder das Ka-
pitalmarktinformationshaftungsgesetz
— wie man hort — durch Professor Dr.
Baums und Dr. Marsch-Barner. Deren
fachliche Kompetenz ist zweifelsfrei
gegeben, aber wo bleibt denn hier die
verfassungsmaRige Verantwortlichkeit
der Exekutive gegentber der Legislati-
ve oder wo bleibt auch nur das Gebot
der Ausschreibung &ffentlicher Auftra-
ge nach dem Vergaberecht. Die Stel-
lungnahmefristen in der anschlieBen-
den Anhorung betragen dann meist
nur noch wenige Wochen, angeblich
wegen des Drucks der Spitze des Hau-
ses'®0. Von der Frage abgesehen, ob
eine Stellungnahme des Deutschen
Notarvereins ausgerechnet durch Lin-
klaters wirklich unparteilich bewertet
wird, kommt da schon das Gefiihl auf,
als sei die Anhérung der Praxis ohne-
hin nur eine lastige Formalie.

Was lésst sich von England lernen?
Gute Corporate Governance verbes-

sert nicht nur die Position auf dem Ka-
pitalmarkt. Auch Staaten kénnen so bei
ihren Burgern attraktiver werden. Eine
Selbstbindung des Staates, kombiniert
mit hohen Anforderungen an die Qua-
litat der erwarteten Stellungnahmen
und an die Transparenz des Verfahrens
wirde zum einen die Qualitét der Ge-
setzgebung verbessern. Zum anderen
sanke die Neigung der Politik, der Ver-
suchung nach populistischen Mal3nah-
megesetzen zu erliegen. Zum dritten
musste sich so mancher GroRverband,
der tber Jahrzehnte gewohnt war, nur
als tumbe pressure group zu agieren,
sich plétzlich einem direkten fach-
lichen Qualitatsvergleich vor den Au-
gen der Offentlichkeit stellen.

Kontraproduktiv ist aus meiner
Sicht auch die Aufsplitterung des
Rechtsgebiets Kapitalmarkt-, Bilanz-
und Gesellschaftsrecht in den Ge-
schéftsverteilungsplénen des Bundes
und der Lander. Die Bundelung der
Krafte in einer eigenen Abteilung ,Ge-
sellschafts-, Bilanz- und Kapitalmarkt-
recht” ist dringlich.

b) Hinweise an den Notarstand

Meine Hinweise an den Notar-
stand gebe ich in Frageform.

1. Leistet das Notariat nach aullen
den Beitrag zur Fortbildung des
Gesellschaftsrechts, den es unse-
rem Land schuldig ist, und zwar na-
tional wie europédisch? Genligen
die Stellungnahmen unserer Orga-
nisationen fachlich dem Qualitats-
standard, den etwa der Handels-
rechtsausschuss des Deutschen
Anwaltvereins vorgibt?

2. Bemduhen wir uns nach innen aus-
reichend um die Verbesserung un-
serer Leistungen in der gesell-
schaftsrechtlichen  vorsorgenden
Rechtspflege, und zwar sowohl in
der Aus- und Fortbildung als auch
in unserer taglichen Praxis?

Nur wenn wir uns jeden Tag diese
Fragen stellen, ehrlich antworten und
entschlossen die Konsequenzen aus
unseren Antworten ziehen, haben wir
eine Chance — und das ist gut so.

149 Siehe die Stellungnahme der Schutzgemeinschaft der Kapitalanleger e.V. vom 30.03.2004 zum Entwurf des UMAG, zugéanglich un-
ter http:// www.sdk.org/aktuell.php?id=272.
150 Siehe hierzu die — langst tberféllige — Entschliefung des Bundesrats zum Entwurf des SEEG vom 09.07.2004, BR-Drucks, 438/04,

S. 17 f. des Umdrucks.

Jahresversammlung des Vereins fiir
das Rheinische Notariat e.\V.

Dr. Thomas Steinhauer, Geschdftsfiihrer der Notarkammer Koblenz

Wie zuletzt 1997 hielt der Rheini-
sche Notarverein seine diesjahrige Jah-
resversammlung wieder einmal im Be-
zirk der Notarkammer Koblenz ab. Vom
12. bis 14. November 2004 tagte und
feierte man in den Kuranlagen von Bad
Kreuznach, einer Stétte, die — worauf
der Vereinsvorsitzende Notar Dr. Ste-
fan Zimmermann in seiner Eréffnungs-
ansprache aufmerksam machte — zu
Beginn des 19. Jahrhunderts eine na-
hezu gleich hohe Anzahl an Notaren
vorzuweisen hatte, wie die Rheini-

schen Zentren Dusseldorf oder Kéln.
Dem Tagungsort entsprechend konn-
ten viele Ehrengéste, insbesondere aus
Rheinland-Pfalz, empfangen werden.
Ein groBer Teil fand sich bereits am
Freitagabend zur BegriiBung auf der
Kauzenburg ein und genoss bei rusti-
kalem Abendessen und Nahewein das
gesellige Beisammensein und den an-
regenden Gedankenaustausch mit Kol-
legen und Gasten aus dem In- und
Ausland. Die GruBworte auf der Jah-
restagung am Samstag hielten neben

Notar Dr. Stefan Zimmermann,
Vorsitzender des Vereins fiir das
Rheinische Notariat und Prdsident
des Deutschen Notarvereins, Kéln
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Der Deutsche Notarverein ladt ein zur vierten Tagung Berufspolitik:

Die Aufgaben des Notars im Lichte
neuer Herausforderungen in Staat und Gesellschaft

am 27. und 28. Januar 2005 in Berlin, Westin Grand Hotel.

Tagungsprogramm:

Donnerstag, den 27. Januar 2005

10:00 Uhr

10:45 Uhr

11:45 Uhr

12:15 Uhr

13:30 Uhr

15:00 Uhr

16:15 Uhr

16:45 Uhr

17:45 Uhr

20:00 Uhr

Er6ffnung
Notar Dr. Stefan Zimmermann, Prasident des Deutschen Notarvereins

GruBworte

Brigitte Zypries, Bundesministerin der Justiz

Karin Schubert, Burgermeisterin und Justizsenatorin des Landes Berlin
Beate Blechinger, Ministerin der Justiz des Landes Brandenburg

Auswirkungen des elektronischen Registerverkehrs auf notarielle Tatigkeiten
Leitung: Notar Dr. Hans Wolfsteiner, Vizeprasident des Deutschen Notarvereins, Minchen
Referenten: Professor Dr. Ulrich Noack, Heinrich-Heine-Universitat Diisseldorf

Andrea Astrid VoShoff, MdB, Mitglied des Rechtsausschusses

Dr. Heinz Willer, Leiter des Registergerichts Minchen

Kaffeepause

Auswirkungen des elektronischen Registerverkehrs auf
notarielle Tatigkeiten (Fortsetzung)

Mittagessen

Justizentlastung durch Aufgabenverlagerung auf Notare
Leitung: Notar Dr. Stefan Zimmermann, Président des Deutschen Notarvereins, Kéln
Referenten: Notar Dr. Tilman Gétte, Prasident der Bundesnotarkammer, Minchen

Curt Becker, Justizminister des Landes Sachsen-Anhalt

Wolfgang Arenhével, Vorsitzender des Deutschen Richterbundes,

Prasident des LG Osnabrtick

Professor Dr. Dr. Christian Kirchner, LL.M. (Harvard),

Humboldt-Universitat zu Berlin

Kaffeepause
Justizentlastung durch Aufgabeniibertragung auf Notare (Fortsetzung)
Zwischenbilanz

Geselliger Berliner Abend im Restaurant ,Zur Gerichtslaube”



Freitag, den 28. Januar 2005

10:00 Uhr Blick iiber die Grenze - notarielle Aufgaben auBBerhalb Deutschlands

Leitung: Professor Dr. Rainer Schréder, Institut fir Notarrecht der
Humboldt-Universitat zu Berlin

Referenten: Notar Dr. Michael Lunzer, Leiter des Uwe-Kirschner-Forschungsinstituts
der Osterreichischen Notariatskammer, Wien
Notarin Dr. Judit Bokdi, Ehrenprasidentin der Ungarischen Notarkammer,
Budapest
Notarassessor Sfawomir £akomy, Poznan

11:00 Uhr Kaffeepause

11:30 Uhr Blick iiber die Grenze - notarielle Aufgaben auBerhalb Deutschlands (Fortsetzung)
12:30 Uhr Vorstellung der Thesen und Resiimee

14:00 Uhr Gelegenheit zum Mittagessen im Hotel

Tagungsort: The Westin Grand Berlin

Friedrichstr. 158 — 164, 10117 Berlin
Tel.: +49 (0)30/20270;

Fax: +49 (0)30 2027 33 62

27. Januar 2005, 10:00 — 18:30 Uhr
28. Januar 2005, 10:00 — 14:00 Uhr

Abendprogramm: Geselliger Berliner Abend im Restaurant ,Zur Gerichtslaube” im Nikolaiviertel,
PoststralBe 28, 10178 Berlin. Fur die Teilnehmer fallen fur das Abendprogramm keine
weiteren Kosten an. Fur jede zusétzliche Begleitperson féllt ein Beitrag in Hohe
von € 50,00 an.

Die Teilnehmerzahl ist begrenzt. Eine verbindliche Anmeldung richten Sie bitte bis zum 10. Januar 2005 an den
Deutschen Notarverein, Kronenstr. 73/74, Tel. 030/20 61 57 40, Fax. 030/20 61 57 50,

E-Mail: kontakt@dnotv.de. Die Teilnahmegebihr betragt fiir Notarassessoren € 90,00, fur alle Gbrigen
Teilnehmer € 190,00. Nach Eingang lhrer Anmeldung erhalten Sie eine Anmeldebestédtigung und eine Rechnung.

Im Tagungshotel (reserviert bis 20. Dezember 2004, EZ: € 139,00, DZ: € 164) und im Maritim Pro Arte Hotel
(reserviert bis 20. Dezember 2004, EZ: € 29,00 — 149,00; DZ: € 148,00 — € 168,00), Friedrichstr. 151, 10117
Berlin, Tel.: 030/20 33 5, Fax: 030/20 33 42 09, stehen begrenzte Zimmerkontingente fur die Teilnehmer zur
Verfugung. Alle Preise sind inkl. Frithsttick u. MwsSt..

Ubernachtungskosten sind im Seminarpreis nicht enthalten. Die Teilnehmer werden gebeten, die Reservierung

unter dem Stichwort ,Deutscher Notarverein” unmittelbar bei den vorstehenden Hotels selbst vorzunehmen.
Bitte beachten Sie die Reservierungsfristen der Hotels.

123



dem Minister der Justiz des Landes
Rheinland-Pfalz, Herbert Mertin, der
Ehrenprésident der U.LLN.L.,, Notar An-
dré Schwachtgen sowie die Vizeprési-
dentin der Notarkammer Litauen, No-
tarin Svajone Saltauskiene, die zusam-
men mit zwei weiteren litauischen Kol-
leginnen angereist war und sich in ih-
rer Ansprache herzlich fur die von der
Partnerkammer, Notarkammer Ko-
blenz, seit 1992 geleistete Unterstut-
zung beim Aufbau eines freiberuf-
lichen Notariats in Litauen bedankte.

Der Festvortrag von Dipl.-Kfm. Dr.
Andreas Heidinger, Leiter des Referats

Notar André Schwachtgen, Ehren-
prdsident der U.I.N.L.

Handels-, Gesellschafts- und Steuer-
recht beim Deutschen Notarinstitut in
Wiarzburg, mit dem Titel ,Der Kapital-
schutz der GmbH auf dem Prifstand”
bot den Anwesenden einen umfassen-
den Uberblick tber aktuelle Rechtspre-
chungs- und Entwicklungstendenzen
im Bereich der Kapitalaufbringung und
Kapitalerhaltung bei der GmbH und
unterstrich die Wettbewerbsfahigkeit
der deutschen GmbH im Vergleich zu
konkurrierenden angloamerikanischen
Gesellschaften wie insbesondere der
britischen limited company (limited).
Neben den persénlichen Haftungsrisi-
ken der Gesellschafter und Geschéfts-
fahrer machte der Referent insbeson-
dere die hohen Unterhaltungs- und Fol-
gekosten der limited als entscheiden-
den Nachteil dieser Gesellschaftsform
far deutsche Investoren aus. Vorschla-
gen zur Abschaffung des Mindestkapi-
tals auch bei der GmbH erteilte der
Festredner eine klare Absage. Mit einer
solchen Anderung werde nicht nur in
ein in sich geschlossenes Glaubiger-
schutzsystem eingegriffen, sondern
auch die wirtschaftspolitisch notwendi-
ge Starkung der Eigenkapitalquote
deutscher mittelstandischer Unterneh-
men erschwert.

Nach gleich drei zur Wahl gestell-
ten Begleitprogrammen am Nachmit-
tag fand der Samstag seinen krénen-
den Abschluss in dem Galaabend im
GroRen Kursaal, an dem Vereinsvor-

Die Zukunft des Notariats im Blick

Vierte Berufspolitische Tagung in Berlin mit hochrangiger Besetzung
- Anmeldung noch bis 10. Januar 2005 méglich
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Unter dem Motto ,Die Aufgaben
des Notars im Lichte neuer Herausfor-
derungen in Staat und Gesellschaft”
widmet sich die 4. Berufspolitische Ta-
gung am 27. und 28. Januar 2005 in
Berlin hochaktuellen Fragen der Zu-
kunft des deutschen Notariats. Die Be-
strebungen zur Verschlankung der Jus-

tiz durch Aufgabenverlagerungen auf
das Notariat beschéftigt die Politik bis
in die hochsten Range. Es freut den
Deutschen Notarverein deshalb sehr,
dass die Bundesjustizministerin Brigit-
te Zypries, die Berliner Justizsenatorin
Karin Schubert sowie die neue Justiz-
ministerin des Landes Brandenburg

Herbert Mertin, Justizminister des
Landes Rheinland-Pfalz

standsmitglied Notar Wolfram Schnei-
der aus Oppenheim die Géste passend
zur funften Jahreszeit mit einer karne-
valistischen Darbietung tber Erfahrun-
gen eines moselldndischen und rhein-
hessischen Landnotars vergnigte.

Abgerundet wurde die Jahresver-
sammlung durch einen Besuch der fur
ihre gut erhaltenen Mosaikbdden be-
kannten Rémerhalle in Bad Kreuznach
sowie das traditionelle gemeinsame
Abschlussessen am Sonntagmittag.

Beate Blechinger zugesagt haben, an
der Veranstaltung zu sprechen. Die drei
groBen Themen der Tagung reichen
von den Auswirkungen des elektroni-
schen Registerverkehrs auf die nota-
rielle Tatigkeit tber die Vorhaben zur
Justizentlastung bis hin zu einem Blick
uber die Grenze auf die Aufgaben der
Notare aullerhalb Deutschlands.

Im ersten Themenblock diskutie-
ren Professor Dr. Ulrich Noack von der
Heinrich-Heine Universitat Disseldorf,
die Bundestagsabgeordnete und Mit-



glied des Rechtsausschusses Andrea
Astrid VoBhoff und der Leiter des Re-
gistergerichts Minchen Dr. Heinz Wil-
ler Uber die konkreten Herausforde-
rungen, die der elektronische Regis-
terverkehr spétestens zum 1.1.2007
fur alle Notare mit sich bringt. Wie wird
diese Aufgabe technisch zu bewilti-
gen sein? Welche Auswirkungen hat
der elektronische Registerverkehr auf
das Erfordernis der notariellen Beglau-
bigung gem. § 12 HGB? Welche Fol-
gen fur die Gerichte und den Regis-
terverkehr hatten die zur Zeit verfolg-
ten Denkmodelle, § 12 HGB so zu &n-
dern, dass — eventuell nur in be-
stimmten Féllen — auf die notarielle
Mitwirkung verzichtet werden kann?
Und welche Anforderungen stellt das
Europarecht wirklich an den elektroni-
schen Rechtsverkehr?

Nicht um eine Beschrankung der
notariellen Mitwirkung, sondern um
ihre Ausweitung auf weitere Tatigkeiten
geht es bei den aktuellen Plénen, Auf-
gaben speziell der Freiwilligen Ge-
richtsbarkeit von den Gerichten auf die
Notare zu verlagern. Nach den jingsten
Beschliissen der Justizministerkonfe-
renz sollen bis zum kommenden Frih-
jahr detaillierte Vorschlage fir eine
,GrolRe Justizreform” erarbeitet wer-
den, deren wesentlicher Bestandteil
auch der Bereich der Aufgabenverlage-

rung ist. Die Zeitungen haben tber die-
se Beschlisse bereits mit Schlagzeilen
wie ,Scheidung beim Notar” berichtet.
Ein weiterer wichtiger Bereich kénnte
das Nachlasswesen sein. Sollen Notare
Testamente selbst aufbewahren und
eréffnen — wovon die Bevélkerung in
groRen Teilen bereits jetzt ausgeht? Sol-
len Notare gar den Erbschein erteilen?
Welche Chancen und Risiken liegen in
diesen Vorschldgen, mit denen sich
auch eine Bund-Lénder-Arbeitsgruppe
beschéftigt? Uber diese Fragen disku-
tieren die Teilnehmer der Tagung unter
anderem mit dem Justizminister des
Landes Sachsen-Anhalt Curt Becker,
dem Prasidenten der Bundesnotar-
kammer Dr. Tilman Gétte, dem Vorsit-
zenden des Deutschen Richterbundes
Wolfgang Arenhével sowie Professor
Dr. Christian Kirchner von der Hum-
boldt-Universitét zu Berlin.

Der Blick auf die eigenen Heraus-
forderungen wird oft klarer, wenn er
sich auch auf die Nachbarn richtet, so
werden schliefRlich unter der Modera-
tion von Professor Dr. Rainer Schroder,
dem geschéftsfihrenden Direktor des
Instituts fur Notarrecht der Humboldt-
Universitat zu Berlin, Vertreter aus an-
deren europdischen Landern des
hauptamtlichen Notariats tber ihre
Aufgaben und die mit ihnen gemach-
ten Erfahrungen berichten. Sicherlich

Quicklebendig oder sterbenskrank?

Die GmbH im europdischen Vergleich

kann hier manches Vorbild aber auch
Warnung sein.

Allein dieser Uberblick zeigt, wie
nah die aktuellen Fragen der Berufspo-
litik an die tagliche Arbeit des Notars ge-
rickt sind. Selten standen Chancen wie
Herausforderungen so dicht beieinan-
der und war die Moglichkeit so groR,
durch die aktive Teilnahme an der Dis-
kussion erheblichen Einfluss auf die Zu-
kunft des deutschen Notariats zu neh-
men. Eine Chance, die nicht zuletzt die
jungeren Notare und Notarassessoren
wahrnehmen sollten. Ein gemeinsamer
Abend im historischen Restaurant ,Zur
Gerichtslaube” wird allen Teilnehmern
zudem viel Gelegenheit zum lander-
Ubergreifenden  Gedankenaustausch
und Kennenlernen bieten. Kurzum: Ein-
einhalb Tage im Januar, die sich mit Ent-
scheidungen fur Jahrzehnte befassen.

Anmeldungen fur die 4. Berufspo-
litische Tagung sind noch bis zum 10.
Januar 2005 moglich, sollten wegen
der begrenzten Teilnehmerzahl jedoch
bald erfolgen beim Deutschen Notar-
verein, Kronenstr. 73/74, Tel. 030/20
61 57 40, Fax. 030/20 61 57 50, E-
Mail: kontakt@dnotv.de. Die Teilnah-
megebuhr betragt lediglich € 190,-,
fur Notarassessoren sogar nur € 90,-.
Der gemeinsame Abend ist im Ta-
gungspreis enthalten. JJ

Notarassessor Detlef Heins, Scdchsisches Staatsministerium der Justiz, Dresden

Wer will die Aufsdtze und Kom-
mentare zahlen, die ein Siechtum der
deutschen GmbH beschreiben und ihr
eilig-voreilig das Totenglockchen ldu-
ten, die den Siegeszug der ,private
company limited by share” aus dem
Vereinigten Konigreich hinausposau-
nen?

Wer sich redlich mit Starken und
Schwéachen der einzelnen Rechtsfor-

men im Umfeld ihrer eigenen und ei-
ner gastgebenden Rechtsordnung be-
fasst, entwickelt ein differenziertes
Bild, und entsprechend nagend wird
der Hunger nach mehr Information.
Fur diese Gruppe bot das zweite Sym-
posion des Instituts fir Notarrecht der
Humboldt-Universitdt zu Berlin am 12.
November 2004 ein reichhaltiges ge-
setztes Essen. Ob Themen, ob Refe-
renten, ob deren Mischung — das Pro-

gramm erschien so vielen verlockend,
dass die Veranstaltung vom grof3en
Senatssaal in das noch groBere Audi-
max verlegt werden musste.

Der geschéftsfuhrende Direktor
des Instituts Professor Dr. Rainer
Schréder stimmte auf das Thema ein.
Er schilderte, wie sich die GmbH ent-
wickelt hat, mit 20.000 Mark Stamm-
kapital, einer im Jahre 1892 horren-
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Professor Dr. Rainer Kanzleiter, Vorsitzender der Deutschen Notarrechtlichen Vereinigung, Neu-Ulm, Professor Dr.
Rainer Schréder, geschdftsfihrender Direktor des Instituts fiir Notarrecht an der Humboldt-Univerisitét zu Berlin,
Notar Thomas Wachter, Osterhofen

den Summe, aufzubringen nur von
den bereits Reichen, er ging darauf
ein, dass die Rechtsform mit Kapita-
laufbringungssystem nach wie vor ein
Exportschlager ist und nur die nach
deutschem Recht gegrindete GmbH
ein zwangspatriotischer  Unterneh-
menstrager ist, der nicht auswandern
kann, ohne sich aufzulésen.

Im ersten Fachreferat befasste sich
Professor Dr. Gerhard Dannemann
vom Grol3britannien-Zentrum der HU
mit der britischen Limited in rechts-
vergleichender und kollisionsrecht-
licher Perspektive. Er ordnete die Li-
mited in der englisch-wallisischen und
der schottischen Rechtsordnung ein
und veranschaulichte mit Musterfor-
mularen die Grindungsvorgénge -
Standard, Express und mit Grin-
dungsservice. Auf die Internetprasenz
des Companies House, Cardiff sei hin-
gewiesen:  http://www.companies-
house.gov.uk. Der Vortrag |6ste bereits
erste Diskussionen aus: Das Grin-
dungsverfahren erschien nicht deut-
lich einfacher als das deutsche, be-
denkt man den Mehrwert des Han-
delsregisters mit gutem Glauben (§ 15
HGB) und den Aufwand, der wegen
offentlich-rechtlicher Genehmigungen
betrieben wird. Wenn das deutsche
Recht die Vertretungsmacht der Ge-
schéftsfihrung nicht auf den Unter-
nehmensgegenstand beschrankt, an-
ders als das Regelungssystem der
ultra-vires-Doktrin, ldge in der Ausla-
gerung offentlich-rechtlicher Begleit-
fragen vom Handelsregister auf die zu-

standigen Behdrden kein erhebliches
Entburokratisierungspotential? ~ Zum
Thema Gléubigerschutz: Dannemann
stellte Insolvenzzahlen gegentber,
und die Analyse ergab: Ableiten lasst
sich daraus wenig. Dass die Aktienge-
sellschaft trotz doppelten Grundkapi-
tals zur GmbH in den Insolvenzzahlen
aufgeholt hat, liegt auch am Platzen
der Neue-Markt-Blase, in der manche
Klitsche einen Vorstandsvorsitzenden
statt nur eines Geschéftsfihrers
brauchte, was die Leistungsféhigkeit
des Unternehmens aber nicht wirklich
forderte. Bei den britischen Zahlen ist
wiederum zu bedenken, dass manche
juristische Person schlicht durch L&-
schung aus dem Rechtsverkehr aus-
scheidet, ohne dass ein Insolvenzver-
fahren angestrengt wird.

Notar Thomas Wachter servierte
eine rechtsvergleichende Glanzleis-
tung. Auf das Wesentliche konzentriert,
stellte er der GmbH die ihr vergleichba-
ren Rechtsformen in den Niederlanden,
der Schweiz, Frankreich, Italien, Spanien
und Polen vor: Rechtsgrundlagen, zah-
lenmaRige Bedeutung, Grindungsver-
fahren, Genehmigung, Kosten, Min-
destinhalt der Satzung, um nur einige
der zahlreichen angesprochenen und in
tbersichtlichen Tabellen dargebotenen
Aspekte zu nennen. Besonderes Inte-
resse der Zuhorer fand die spanische
Blitz-GmbH, die Sociedad limitidada
nueva empressa (S.L.N.E.): Sie wird
durch notarielle Urkunde nach einer
vorgegebenen Mustersatzung gegrin-
det, der Notar hat die Urkunde inner-

halb von 24 Stunden an das Handels-
register weiterzuleiten und dort muss
die Gesellschaft innerhalb von weiteren
24 Stunden eingetragen werden. Bei
den potenziellen Gesellschaftern findet
diese Rechtsform wenig Anklang. Die
Satzungsstrenge und gar die Register-
nummer als Firmenbestandteil, nein.

Im Folgevortrag referierte Notar Dr.
Heribert Heckschen uber das Auftreten
der Limited in Deutschland — prakti-
sche und rechtliche Probleme. Fur die
angesprochenen Fragen sei beispiel-
haft herausgegriffen: Wann und wie ist
eine Zweigniederlassung der Limited
zum Handelsregister anzumelden, und
vor allem: was kostet das? Anzumel-
den ist wohl der im Vereinigten Koénig-
reich registrierte Unternehmensgegen-
stand und der ist wegen der Be-
schréankung der Vertretungsmacht der
Unternehmensleitung auf die genann-
ten Gegenstdnde meist sehr Uppig
ausformuliert. Das freut die Versffent-
lichungsorgane der Register und treibt
die Folgekosten einer Limited in die
Hohe. Folgekosten sind ferner die in
regelmaligen Absténden zu erstellen-
den Bestatigungen Uber die Existenz
der Gesellschaft und die Befugnisse
der Direktoren. In Deutschland ist man
an die Beweiskraft des Handelsregis-
ters und die preiswerte Erreichbarkeit
einer notariellen Vertretungsbescheini-
gung nach § 21 BNotO so sehr ge-
wohnt, dass der Aufwand verblufft, der
dann erforderlich ist, wenn das Fir-
menregister vor allem eine Liste ohne
besondere Beweiswirkung ist. Beim



Kostenvergleich zwischen GmbH und
Limited lassen manche diese und an-
dere Folgekosten gern unter den Tisch
fallen, wahrend — betriebswirtschaft-
lich unsinnig — das Stammkapital den
Grundungskosten zugeschlagen wird,
obwohl die Gesellschaft diese Erstaus-
stattung meist dringend braucht und
sofort einsetzen kann. Mit abschlie-
Renden Ausfihrungen zu rechtsord-
nungstberschreitenden Umwand-
lungsvorgangen wurde der Vortrag ab-
gerundet. Der Eindruck: Ausléndische
Rechtsformen tberschwemmen nicht
den Markt, aber ihr Auftreten — unab-
héangig vom effektiven Verwaltungssitz
— ist Realitat, der Umgang mit ihnen
will gelernt sein. Es ist Aufgabe des Ge-
setzgebers daftr Sorge zu tragen, dass
die zum Schutze des Rechtsverkehrs
im Rechtsformland und Téatigkeitsland
aufgestellten Regeln nicht leer laufen,
weil das Kollisionsrecht diese Lucken
reif$t. Der Limited kann kein deutsches
Kapitalerhaltungsrecht  Ubergestulpt
werden, spétestens seit Centros und
Uberseering ist das geklart, aber es ist
an der Zeit, beispielsweise die Insol-
venzantragspflichten bei juristischen
Personen zu stirken, indem sie aus
dem Gesellschaftsrecht und ihrer
Rechtsformbildung gelost und als all-
gemeiner Grundsatz in das Insolvenz-
recht tberfuhrt werden.

Diesem  Vorschlag wird das
Bundesministerium der Justiz wohl
néher treten. Dort ist ohnehin derzeit
eine von Sachsen uber die Justizmi-
nisterkonferenz angestolene GmbH-
Reform zu beraten. Ergebnis kénnte
beispielsweise sein, das Stammbkapital
freizugeben und parallel eine Verof-
fentlichungspflicht auf Geschéftsbrie-
fen einzufihren. Bei den Handelsre-
gistereintragungen  verspricht man
sich durch das elektronische Handels-
register Zeit- und Kostenvorteile, wo-
bei die Zulassung weiterer ,Griin-
dungseinreichungsstellen” neben der
Beglaubigungszustandigkeit der Nota-
re weiter durch den Raum spukt.

Nach der Mittagspause traten Pro-
fessor Dr. Wulf Goette, Richter im 1. Zi-
vilsenat des BGH, (,Wo steht der BGH

nach ,Centros” und ,Inspire Art") und
Notar Professor Dr. Hans-Joachim
Priester (,Die deutsche GmbH nach
JInspire Art",) an Rednerpult und Po-
diumstisch. Beide sprachen tber den
Wettbewerb der Rechtsordnungen mit
ihren jeweiligen Gesellschaftsformen
und gingen auf den Reformdruck ein,
der damit bei der GmbH entsteht. Ge-
rade im Schrifttum, aber auch in der
rechtspolitischen Diskussion gibt es
zahlreiche Reformansétze, die das
System aus Kapitalaufbringung, Kapi-
talerhaltung und Insolvenzantrags-
pflicht hinterfragen und aufgeben oder
aufweichen wollen, andere fordern,
diesem System eine Chance zu geben,
indem der ,Bilanztechnische Spar-
strumpf”, die Zugriffsbeschrankung
der Gesellschafter auf das Gesell-
schaftsvermogen wieder einen echten
Wert bekommt und die Mindestwerte
bei Stamm- und Grundkapital kauf-
kraftangepasst aufgestockt werden. In
Werten von 1892 musste man auf ein
bis zwei Millionen Euro gehen. Man-
che meinen, die Kapitalaufbringungs-
regeln seien kompliziert und streitan-
fallig. Priester zitierte diese Meinungen
und bemerkte, Probleme entstiinden
dort, wo man sich nicht an die Regeln
halte. Ein Teil der Rechtsprechung be-
treffe Umgehungsversuche und Trick-
sereien. Er brach eine Lanze fur die
Mitwirkung des Notars bei zentralen
Geschéften der Kapitalgesellschaft. Al-
lein die Beurkundung schaffe bei Sat-
zungsmalnahmen und Beteiligungs-
Ubertragungen bei hoher Flexibilitat
die notwendige Rechtssicherheit. Die-
se Entschétzung deckt sich mit den Er-
fahrungen zur spanischen  Blitz-
GmbH: Nicht starre Strukturen sind ge-
fragt, sondern individuelle Gestal-
tungsmoglichkeiten bei gleichzeitiger
Rechtssicherheit.

Rechtsanwaltin Dr. Siljia Maul, bis-
lang National Expert der Europaischen
Kommission Briissel, forderte mehr
Prasenz und Lobbyarbeit auf europai-
scher Ebene. Es sei notwendig, die
Vorziige der eigenen Konzeptionen
immer wieder vorzustellen und sich im
Wettbewerb der Rechtsordnungen
stark zu positionieren.

lhr Abschlussvortrag befasste sich
mit der Mobilitét von Unternehmen in
Europa: Tochtergesellschaften und
Zweigniederlassungen,  Verlegungen
des faktischen Sitzes; den derzeit in
Vorbereitung befindlichen Rechtsin-
strumenten wie die grenziberschrei-
tende Verschmelzung und Sitzverle-
gung von nationalen Kapitalgesell-
schaften und dem was noch nicht
moglich ist — auch aus steuerrecht-
licher Sicht.

Im einleitend gebrauchten Bild
vom servierten Men ist den Referen-
ten und Organisatoren grof3es Lob zu
zollen:  wohlausgewogen, reichlich
und bekdmmlich — und es macht Ap-
petit auf mehr. Bei einem Querschnitt
von Wissenschaft, richterlicher, an-
waltlicher und notarieller Praxis und
leitenden Mitarbeitern der Justizminis-
terien des Bundes und der Lander ist
sicher, dass die Eindrticke aus dem Au-
dimax bald weitergetragen sein und
Wirkung haben werden.
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+Justitia schlank oder mager”

Welche Figur verlangt unser Rechtsstaat?

Tagung des Bundes Deutscher
Rechtspfleger vom 15. bis 17. No-
vember 2004 in der Evangelischen
Akademie Bad Boll

Braucht die Justiz eine Schlank-
heitskur? Trifft die Befurchtung zu,
dass dies in eine Abmagerung verkehrt
wird und leidet die Rechtsgewahrung
durch Verlagerung von Kompetenzen
und Ubertriebene Sparmalnahmen?
Mit diesen hochaktuellen Fragen be-
griBte Dr. Helmut Geiger, Pfarrer, Ju-
rist und Studienleiter in der Evangeli-
schen Akademie Bad Boll die Teilneh-
mer der Tagung des Bundes Deut-
scher Rechtspfleger vom 15. bis 17.
November 2004. Die Tagung stand
unter dem Generalthema ,Justitia
schlank oder mager — Welche Figur
verlangt unser Rechtsstaat?”. Ein Bild,
das mit Bedacht fur die anlasslich der
Tagung zu diskutierenden Themen,
gewahlt wurde. Handelte es sich doch
zum einen um Fragen der Vergltung
der  Insolvenzverwalter/Treuhander
und Berufsbetreuer zum anderen um
Modernisierungen im Grundbuchwe-
sen und die Verlagerung von Nach-
lasssachen auf Notare.

Die Fragestellungen der einzelnen
Themenbereiche wurden zunédchst
durch ein Referat prasentiert. Daran
schloss sich die Maéglichkeit zur Dis-
kussion im Plenum an. Gelegenheit
zur Vertiefung der aufgeworfenen Fra-
gen boten die sich am zweiten Tag an-
schlieBenden Arbeitskreise.

Schon das GruBwort durch Dr. Ul-
rich Mdurer, Staatsrat (in Vertretung
des Senators fur Justiz und Verfassung
der Freien Hansestadt Bremen als Vor-
sitzender der Konferenz der Justizmi-
nisterinnen und -minister, Bremen)
lieR die Brisanz der Fragestellungen
der Tagung erahnen. So beendete er
seine Ausfuhrungen zur Aufgabenver-
lagerung auf Notare mit dem kriti-

schen Hinweis auf die unterschied-
lichen Notariatsformen der einzelnen
Lander, die es seiner Ansicht nach und
hier verwies er ausdriicklich auf das
Anwaltsnotariat nicht in jedem Land
zulieBen, etwa Aufgaben des Nach-
lassverfahrens auf die Notare zu tber-
tragen

Im Auftaktreferat erlduterte Minis-
terialrat Dr.  Hans-Joachim Hefler
(Bayerisches Staatsministerium der
Justiz, Mitglied der Bund-Lander-Ar-
beitsgruppe  ,Aufgabentbertragung
auf Notare") die Uberlegungen inner-
halb seines Hauses zur Justizmoderni-
sierung aber auch die der Bund-Lan-
der-Arbeitsgruppe insbesondere zur
Moglichkeit der Aufgabenverlagerung
aus dem Bereich der Freiwilligen Ge-
richtsbarkeit auf die Notare. Gegen-
stand intensiver Prifungen sei die Ver-
lagerung des Nachlassverfahrens von
den Gerichten auf die Notare, noch
ganzlich offen sei jedoch, in welchem
Umfang dies erfolgen solle. Verfas-
sungsrechtliche Bedenken kénnen al-
lenfalls im Bereich der Testaments-
vollstreckung, Nachlassverwaltung
und Nachlasspflegschaft mit Blick auf
Art. 33 GG bestehen. Hier wirde man
vorsorglich im Falle der Verlagerung
des gesamten Nachlassverfahrens auf
die Notare eine Grundgesetzesande-
rung vorschlagen. In allen anderen Be-
reichen des Nachlassverfahrens, wie
den der Erbscheinserteilung, Testa-
mentsero6ffnung und Verwahrung der
letztwilligen Verfligungen sehe man in
Art. 92 GG keine verfassungsrecht-
lichen Schranken. So betonte Dr. HeR3-
ler, dass es sich beim Notar um den
Trager eines offentlichen Amtes han-
dele, der staatliche Aufgaben aul3er-
halb der Gerichtsbarkeit wahrnimmt.
Im anschlieBenden Arbeitskreis wur-
den diese Uberlegungen durch die
Rechtspfleger kontrovers diskutiert.
Gerade mit Blick darauf, dass es sich
beim Nachlassverfahren — so Einver-

nehmen unter den Rechtspflegern —
um Kernaufgaben der Justiz handele,
sprach man sich zum Teil sehr emo-
tional gegen die ,Auslagerung” aus.
Nachdem jedoch im Gesprach mit Ver-
tretern des Deutschen Notarvereins
und der Bundesnotarkammer das Ver-
standnis reifte, dass es sich hierbei
nicht um eine Privatisierung von staat-
lichen Aufgaben handelte, konnte
man sich der Diskussion der Frage
widmen, in welchem Umfang eine
nunmehr denkbare Verlagerung auf
Notare, aus Sicht der Rechtspfleger
sinnvoll sei. Die Arbeitskruppe kam
hier nach einem sehr anregenden und
auch fruchtbaren Gedankenaustausch
zu dem Vorschlag, die Beurkundungs-
zustandigkeiten ausschliefflich dem
Notar zu tbertragen, Entscheidungen
jedoch dem Gericht vorzubehalten. So
sei sicherlich eine Entlastung der Ge-
richte, insbesondere der Rechtspfleger
denkbar, wenn z.B. ausschlieRlich der
Notar Erbscheinsantrage beurkunde,
letztwillige Verfigungen eréffne, diese
verwahre, aber auch die Erbauseinan-
dersetzung vermittle. Die Nachlasssi-
cherung misse schon wegen der bei
den Notaren diesbeziiglich nicht vor-
handenen Organisationsstrukturen bei
Gericht verbleiben. Somit schloss der
Arbeitskreis mit einem Konsens.

Die Diskussionen zum Thema des
zweiten Betreuungsrechtsanderungs-
gesetzes wurden noch kontroverser
gefihrt. Zunéchst fuhrte Elmar Lem-
ken, Richter am Landgericht, vom Jus-
tizministerium des Landes Nordrhein-
Westfalen sehr anschaulich in die Be-
treuungsrechtsreform ein. Geht die
Pauschalierung der Vergtitung fur die
Betreuer zu Lasten des betreuten
Menschen oder nicht? Hat man den
Menschen aus dem Blick der Reform
verloren? In der Diskussion konnten
die sich gegentiberstehenden Positio-
nen verdeutlicht und vielleicht dank
Herrn Lemken auch das eine oder an-
dere Missverstandnis zum vorliegen-
den Entwurf des 2. Betreuungsrechts-
anderungsgesetzes behoben werden,
Patentrezepte wurden jedoch auch
nicht gefunden.



Ebenso spannend, wenn auch
nicht so streittrachtig waren die Fragen
zur Modernisierung des Grundbuchs
und der Einfihrung des Zentralgrund-
buchs fiir Wohnungseigentum.

Dr. Joachim Piils, Président der No-
tarkammer Sachsen, stellte in seinem
Eingangsreferat zundchst sehr an-
schaulich den Entwicklungsstand des
elektronischen Grundbuchs in den
einzelnen Landern und die foderalen
Schranken, mit denen man tagtaglich
in der Praxis zu tun hat, dar. Er hob den
hohen Standard unseres bestehenden
Grundbuchwesens hervor und warnte

davor, diesen z.B. durch die derzeit be-
stehenden Uberlegungen zur Reform
des § 12 HGB zu geféhrden. Es gelte
vielmehr, diesen auch bei einer not-
wendigen Modernisierung zu bewah-
ren. An diesen Appell konnte Diplom-
Rechtspfleger Wolfgang Schneider,
Amtsgericht  Duisburg, mit seinem
Statement fur die Einfihrung eines
Zentralgrundbuchs fur Wohnungsei-
gentum anknupfen. Ihm gelang es,
auch denjenigen, der nicht taglich mit
Grundbuchangelegenheiten zu tun
hat, verstdndlich in die Problematik
der sogenannten Zitterbeschlisse ein-
zufthren und so die in der Folge der

Aktuelle Themen/Gesetzgebungsvorhaben

In der Kommission von Bundestag
und Bundesrat zur Modernisierung der
bundesstaatlichen Ordnung (Bundes-
staatskommission) findet die nach-
ste nicht 6ffentliche Sitzung am 17. De-
zember 2004 statt. Die Vorsitzenden
der Kommission Franz Muntefering
und Ministerpréasident Dr. Edmund Sto-
iber beabsichtigen in diese Klausurta-
gung eine Beschlussvorlage einzubrin-
gen, die dann, Einvernehmen in der
Kommission vorausgesetzt, am selben
Tage verabschiedet werden kénnte.
Derzeit finden die dazu notwendigen
politischen Gespréche statt. Insbeson-
dere zwischen den Vorsitzenden, den
Obleuten der Fraktionen und der
Bundesregierung wird nach einem
Konsens zur Kompetenzverteilung zwi-
schen Bund und Landern gesucht, der
auch Aussicht auf die notwendige
Zweidrittelmehrheit zur Anderung des
Grundgesetzes hatte. Ausgangspunkt
der derzeitigen Gesprache ist ein so-
genannter Sprechzettel der beiden
Vorsitzenden, der jedoch nicht &ffent-
lich ist. Dem Vernehmen nach (siehe
auch die einschlédgigen Pressemittei-
lungen in den grolen Tageszeitschrif-
ten aus dem November 2004) be-
stand danach zwischen Bund und Léan-
dern der Konsens, das Notariat (so der
verwandte Begriff, ohne Aussage zur

Differenzierung zwischen BNotO, Be-
urkG und KostO) auf die Lander zu
Ubertragen. Dies Uberraschte zu-
nachst, da es noch im September aus
der Kommission hiel}, das Notariat sei
dort kein Thema mehr. Diese Wendung
hatte sich jedoch am 23. Oktober
2004 in Regensburg anldsslich des
bayerisch-pfélzischen Notartages (sie-
he Bericht in diesem Heft S. 105 ff.)
angedeutet. Professor Dr. Hansjorg
Geiger, Staatssekretar des Bundesmi-
nisteriums der Justiz, hatte dort sehr
anschaulich uber die Arbeit und Ziele
der Bundesstaatskommission berichtet
und die Notare und deren Organisa-
tionen aufgerufen, sich in der derzeiti-
gen ,heiBen” Phase der Entschei-
dungsfindung erneut in Erinnerung zu
rufen, um die Argumente gegen die
Ubertragung der Gesetzgebungszu-
standigkeit fur das Notariat auf die Lan-
der zu verdeutlichen. Zwischenzeitlich
war also die Verteilung der Kompe-
tenztitel wieder ganzlich offen und da-
mit auch das Notariat wieder Ver-
handlungsmasse”.

Daraufhin haben sich die Bundes-
notarkammer und alle Notarkammern
der Lander sowie der Deutsche Notar-
verein geschlossen nochmals schrift-
lich, aber auch in personlichen Ge-

Rechtsprechung hierzu auf die Grund-
buchdmter zugekommenen Heraus-
forderungen zu veranschaulichen.

Die Tagung bot nicht nur in den
Diskussionen Anlass, die aufgeworfe-
nen Fragen ausfihrlich zu besprechen.
Auch das abendliche gesellige Bei-
sammensein wurde ausfihrlich zu
weiterfihrenden Gesprachen und an-
regendem Gedankenaustausch ge-
nutzt. Eine Tagung mit den Rechts-
pflegern noch dazu in Bad Boll ist
empfehlenswert. Der interdisziplinare
Austausch eroffnet Horizonte und
macht dazu noch Freude. KLG

sprachen an die Mitglieder der Kom-
mission gewandt und sich nachdriick-
lich gegen die Lénderzustandigkeit
ausgesprochen.

Am 26. November 2004 hat nun-
mehr zu den ersten Vorschldgen
(,Sprechzettel”) eine Bereinigungs-
runde zwischen den Obleuten der
Fraktionen und den Vorsitzenden der
Kommission stattgefunden. Dem Ver-
nehmen nach sei jetzt die Position des
Bundesjustizministerium dahinge-
hend klargestellt worden, dass es je-
denfalls nicht um die Ubertragung der
Zustandigkeit fur das Beurkundungs-
verfahren und die Kostenordnung,
sondern lediglich um eine Beschran-
kung auf den Bereich der Bundesno-
tarordnung, d.h. um die Notariatsver-
fassung gehen kénne. Gegen diesen
Vorschlag scheint sich jetzt politischer
Unmut zu regen. Zu Recht fragt man
sich, welchen Sinn und ,Unsinn” die-
se Trennung der Zustandigkeiten
macht. Nicht zu unterschétzen ist aber,
dass einzelne Lénder durchaus Inte-
resse an der Gesetzgebungszustandig-
keit fur das ,Notariat” haben.

Die ,GroBe Justizreform nimmt
Gestalt an” heillt eine aktuelle Schlag-
zeile in der Presse. Die Herbstkonfe-
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renz der Justizminister am 25. No-
vember 2004 hat sich auf Eckpunkte
fur eine umfassende Justizreform ge-
einigt (Informationen zur Justizminis-
terkonferenz sind im Internet unter fol-
gendem Link abrufbar:  www.bre-
men.de/justizsenator/).

Ausgehend davon, dass dem ver-
fassungsmélligen Auftrag der Dritten
Gewalt im Staate nur eine unabhéngi-
ge und leistungsstarke Justiz gerecht
werden kann, darf man, so die Justiz-
minister, diese nicht durch einen Ent-
zug der fUr eine qualitativ hochwertige
Aufgabenerledigung notwendigen
Ressourcen schwachen. Die Justizmi-
nisterkonferenz sieht vielmehr in den
bestehenden Sparzwéngen einen An-
lass fur nachhaltige Strukturverbesse-
rungen in der Justiz. Die Justizministe-
rinnen und Justizminister sprachen
sich daher fiir die Entwicklung des Ge-
samtkonzepts einer ,GroRen Justizre-
form” aus, mit der die notwendige
Leistungsstérke und Zukunftsféhigkeit
der Justiz langfristig gesichert wird.
,Bei der Entwicklung dieses Konzepts
werden die Belange aller in und mit
der Justiz Tétigen einzubeziehen sein.
Die richterliche Unabhangigkeit ist da-
bei uneingeschrénkt zu wahren. Die
Justiz muss ihre Kernaufgaben weiter-
hin zlgig und mit hohem Anspruch an
die Qualitdt ihrer Leistungen erfillen
konnen. Dagegen sollte gepruft wer-
den, ob sonstige Aufgaben, die bislang
zwar von der Justiz erfullt werden, je-
doch nicht zwingend auf die Dritte Ge-
walt bezogen sind, anderen Stellen
tbertragen werden kénnen. Hier wird
auch an die Einbindung Dritter in die
Aufgabenerfillung zu denken sein.
Weiter sollte die gebotene Reform als
Chance verstanden werden, das Ge-
richtsverfassungs- und -verfahrens-
recht bei Wahrung rechtsstaatlicher
Standards grundlegend zu vereinfa-
chen,” heiBt es in den Beschlissen der
Justizministerkonferenz.

Die sich hieraus ergebenden An-
satzpunkte der ,GroRen Justizreform”
sind Deregulierung, Aufgabentbertra-
gung/Auslagerung, Konzentration und
Qualitatssicherung.

Die Justizministerkonferenz bat
die Justizstaatssekretdrinnen und Jus-
tizstaatssekretdre, bis zur Frihjahrs-
konferenz 2005 detaillierte Vorschla-
ge fur eine ,Grol3e Justizreform” unter
Beruicksichtigung dieser Ansédtze und
der ebenfalls genannten Eckpunkte zu
erarbeiten. Fur die bereits bestehende
Bund-Lénder-Arbeitsgruppe ,Aufga-
benubertragung auf Notare” bedeutet
dies, deren Ergebnisse im Kontext der
,GroRen Justizreform” zu biindeln.

Fir die Notare von besonderem In-
teresse ist Eckpunkt 2 des Beschlusses
der Justizministerkonferenz. Die Jus-
tizminister werden danach die Mog-
lichkeiten einer Verlagerung von den
Gerichten zugewiesenen Aufgaben
mit dem Ziel, die Effizienz der Rechts-
pflege zu verbessern, priifen. Zu De-
tails schweigt sich der Beschluss aus.
Zunéchst geht es also allein darum, et-
waige Moglichkeiten zu prifen. Der
Presse kann man hingegen schon kon-
kretere Aussagen entnehmen. So sol-
len den Notaren etwa einzelne Aufga-
ben innerhalb des Nachlassverfah-
rens, das gesamte Nachlassverfahren
oder die einvernehmliche Scheidung
Ubertragen werden. Die Lander be-
schéftigen sich schon langer mit die-
sen Fragen. So denkt man in Bayern
auch schon konkreter tber die Uber-
tragung von Aufgaben insbesondere
innerhalb des Nachlassverfahrens auf
die Notare nach. In welchem Umfang
das Ganze geschehen konnte, ist of-
fen und bleibt letztlich der politischen
Entscheidung vorbehalten (siehe den
Bericht ,Justitia schlank oder mager” in
diesem Heft, S. 128 f.).

Zeitgleich mit diesen berufspoli-
tisch so bedeutsamen Gesprachen zur
Foderalismusreform und der Justizmi-
nisterkonferenz fanden Abstimmun-
gen der Fraktionen zum zweiten Be-
treuungsrechtsanderungsgesetz statt.
Ziel war es insbesondere zur sehr strit-
tigen Frage der Pauschalierung der
Vergutung der Berufsbetreuer, einen
politischen Konsens zu finden. Dem
Vernehmen nach soll ein Kompromiss
gefunden worden sein. Ebenfalls habe
man sich geeinigt, keine gesetzliche

Vertretungsmacht fur Ehegatten und
nahe Angehorige, und zwar weder im
Bereich der Personen-, noch im Be-
reich der Vermogenssorge zu normie-
ren. Nicht mehr diskutiert wurde die
Beglaubigungszustandigkeit ftr Be-
treuungsbehorden. Hier bestehe wohl
grundsatzlich Konsens, den vorliegen-
den Entwurf auch Gesetz werden zu
lassen. Nunmehr mussen die gefun-
denen Kompromisse im Gesetzent-
wurf ausformuliert und dann erneut
abgestimmt werden. Avisiert ist die
Abstimmung im Bundestag fur Januar
2005 und ein Inkrafttreten nach Zu-
stimmung des Bundesrates zum 1.
April 2005.

Im notar 2/2004 hatten wir an
gleicher Stelle (siehe notar 2/2004, S.
59) von der Einfiihrung des
elektronischen Handelsregister-
verkehrs in der Bundesrepublik bis
zum 1. Januar 2007 berichtet.

Schon damals hatten wir auf die
Verlautbarungen aus dem Bundesjus-
tizministerium hingewiesen, an einem
alternativen Gesetzentwurf zu arbei-
ten, in dem auf die notarielle Beglau-
bigung bei Registeranmeldungen ver-
zichtet werden solle. Bis heute liegt of-
fiziell kein Referentenentwurf aus dem
Bundesjustizministerium vor. Die Ver-
offentlichung steht noch aus. Der
Deutsche Notarverein hat sich schon
gegenuber der Frithjahrskonferenz der
Justizminister im Juni 2004 nach-
dricklich gegen die Abschaffung der
notariellen Beglaubigung ausgespro-
chen.

Der Bundestag hat am 28. Oktober
2004 das Anhdrungsriigengesetz
(siehe Stellungnahme und Bericht im
notar 3/2004, Seite 72 und 78) in der
zum urspriinglichen Entwurf leicht ge-
dnderten Fassung angenommen (BT-
Drs. 15/3966 idF  Drucksache
15/4061). Der Rechtsausschuss hatte
vorab am 27. Oktober 2004 beschlos-
sen, die Annahme mit kleineren An-
derungen zu empfehlen. Die aus no-
tarieller Sicht interessante Anderung
betrifft dabei den Wortlaut des § 29 a
Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 FGG zur Statthaf-



tigkeit der Anhorungsriige. § 29 a Abs.
1 Satz 1 Nr. 1 und 2 FGG lauten nun-
mehr wie folgt:

.(1) Auf die Ruge eines durch eine
gerichtliche Entscheidung beschwer-
ten Beteiligten ist das Verfahren fort-
zusetzen, wenn

1. ein Rechtsmittel oder ein anderer
Rechtsbehelf gegen die Entschei-
dung oder eine andere Abénde-
rungsmaoglichkeit nicht gegeben ist
und

2. das Gericht den Anspruch dieses
Beteiligten auf rechtliches Gehorin
entscheidungserheblicher  Weise
verletzt hat”

Die Nr. 1T wurde um die Worte ,oder
eine andere Abanderungsmaglichkeit
nicht gegeben ist" erganzt (zur Begrin-
dung siehe Seite 7 der 0.g. Drucksache).
Man wollte damit das, was schon in der
Begriindung der Bundesregierung zum
Entwurf zum Ausdruck kam, im Geset-
zestext verdeutlichen. Danach schlielen
auch alle weiteren Anderungsmaoglich-
keiten (z.B. nach § 18 FGG aber auch
nach § 2361 BGB) die Anhorungsriige
aus. Dies war ein wesentlicher Kritikpunkt
der Stellungnahme des Deutschen No-
tarvereins zum Referentenentwurf.

Das Gesetz bedarf nicht der Zu-
stimmung des Bundesrates. Dieser hat
beschlossen keinen Antrag gemél3 Art.
77 11 GG zu stellen. Es tritt bis auf Ar-
tikel 21 am 1. Januar 2005 in Kraft.

Zum 1. Januar 2005 tritt die No-
velle des Lebenspartnerschaftsge-
setzes in Kraft. Danach werden zu-
kiinftig Lebenspartner — wie Ehegat-
ten- ohne gesonderte Vereinbarung
im Guterstand der Zugewinngemein-
schaft leben. Ferner erfolgt eine weit-
gehende Gleichbehandlung im Unter-
haltsrecht. Von besonderer Bedeutung
ist die Neuregelung der sogenannten
Stiefkindadoption, danach kann ein
Lebenspartner das leibliche Kind des
anderen Lebenspartners adoptieren.
Diese verbessere die Rechtsstellung
des Kindes deutlich. Mit dem Gesetz
wird aullerdem das Verlobnis einge-
fuhrt und die Hinterbliebenenversor-
gung in der gesetzlichen Rentenversi-
cherung auch auf Lebenspartner er-
streckt. KLG

Nachrichten aus Briissel

Dienstleistungsrichtlinie - Anh6rung im Europdischen Parlament

Am 11. November 2004 veran-
staltete der federfuhrende Ausschuss
far Binnenmarkt und Verbraucher-
schutz des Europédischen Parlaments
in Brussel eine o6ffentliche Anhorung
zum Kommissionsentwurf der Dienst-
leistungsrichtlinie. In der Anhorung
wurde auch eine ganze Reihe von The-
men angesprochen, die fur das Nota-
riat von Interesse sind.

Die ganz Uberwiegende Zahl der
Stimmen, sowohl von Seiten der an-
gehorten Experten als auch der Parla-
mentarier begriilSte grundsatzlich die
Liberalisierung des Dienstleistungs-
marktes, dulRerte aber an der Umset-
zung im Kommissionsvorschlag zum
Teil vernichtende Kritik. Schon beim
zugrunde liegenden horizontalen An-
satz und dem Herkunftslandprinzip
gingen die Meinungen sehr weit aus-
einander. Die Mehrzahl der Experten
fordert deshalb umfangreiche Ande-

rungen und weitgehende Ausnahme-
regelungen.

Fur die notwendige Abgrenzung zu
den europaischen Regelungen auf
dem Gebiet des internationalen Pri-

vatrechts dullerte Professor Dr. Paul
Beaumont, Aberdeen, massive Kritik
an dem horizontalen Ansatz der Richt-
linie und der pauschalen Anwendung
des Herkunftslandprinzips; dies habe
zur Folge, die Anwendung der sorgfal-

tig gestalteten Kollisionsregeln in
,Rom I“und ,Rom II" auszuhebeln. So-
wohl in der grundsétzlichen Kritik, als
auch in einer Vielzahl der benannten
Detailprobleme stimmte seine Posi-
tion weitgehend mit der von Professor
Dr. Sonnenberger fiir den Deutschen
Rat fur Internationales Privatrecht ver-
fassten Stellungnahme (notar
2/2004, Seite 64 ff.) tberein.

Fur den Conseil d'Etat setzte sich
Maitre Marc Guillaume, Paris, mit der
Anwendbarkeit der Richtlinie auf die
Jreglementierten juristischen Beru-
fen”, d.h. die Notare, Gerichtsvollzie-
her und Anwélte bei den hoheren Ge-
richten, auseinander. Er nahm dabei
auch auf Art. 45 des EG-Vertrags Be-
zug, der nach seiner Ansicht aber nicht
ausreiche, die Besonderheiten dieser
Berufe zu erfassen. Guillaume sieht
die Gemeinsamkeiten der Berufe in ih-
rer verbraucherschiitzenden Funktion,
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sie gewdhrten den Zugang zum Recht
und verhinderten kostentréchtige Pro-
zesse. Sie seien Teil des offentlichen
Dienstes der Justiz, dessen Organisa-
tion und Funktionsweise von jedem
einzelnen Mitgliedstaat individuell
festgelegt werde. Diese Berufe kénn-
ten nicht mit den reinen gewerblich t&-
tigen Dienstleistern Uber einen Kamm
geschoren und der freien Konkurrenz
ausgesetzt werden. Die Gesamtheit all
dieser Elemente rechtfertige, sie vom
Anwendungsbereich  der Richtlinie
auszunehmen.

Professor Dr. Peter Huber, Min-
chen, setzte sich mit dem Richtlinien-
vorschlag unter dem Blickwinkel der
Daseinsvorsorge auseinander und for-
derte in diesem Zusammenhang klar-
zustellen, dass die Austbung o6ffent-
licher Gewalt von der Richtlinie nicht
umfasst sei. Dieser Forderung schloss
sich fur den Bundesverband der freien
Berufe auch dessen Hauptgeschéfts-
fuhrer Rechtsanwalt Arno Metzler an:
Diejenigen Freiberufler, die 6ffentliche
Gewalt im Sinne von Art. 45 des EG-
Vertrags austben, die Notare und die
offentlich bestellten Vermessungsin-
genieure, sollten klarstellend aus dem
Anwendungsbereich  der Richtlinie
ausgenommen werden.

Die Berichterstatterinnen in den
Ausschissen fir Beschéftigung Anne
van Lancker, Belgien, und fur Binnen-
markt und Verbraucher Evelyne Geb-
hardt, Deutschland, zogen aus der An-
hérung  Ubereinstimmend den
Schluss, dass man nicht alle Sektoren
uber denselben Kamm scheren durfe
und dass in einigen Bereichen Uber-
arbeitungsbedarf mit dem Ziel einer
differenzierteren Herangehensweise
bestehe.

Infolge der Vielzahl von Fragen, die
es noch zu klaren gebe, kiindigte Geb-
hardt ein zweistufiges Vorgehen an:
Sie wolle zundchst bis Anfang 2005
fur den federfihrenden Ausschuss ein
Arbeitsdokument mit Thesen erstel-
len. Auf Grundlage der Diskussion zu
dem Arbeitsdokument im Ausschuss
wolle sie dann erst mit der Ausarbei-

tung ihres Berichts beginnen, den sie
gegen Ende des ersten Halbjahres
2005 abschlieBen mochte.

Europdisches Vertragsrecht -
Erste Sitzung des Experten-
netzwerkes am 15. Dezember
2004 in Briissel

Die Auswahl der Experten aus der
Rechtspraxis (notar 3/2004, Seite
91f.), die die Européische Kommission
aus den eingegangenen Bewerbun-
gen zum Praktikernetzwerk (,CFR-
Net") zum europédischen Vertragsrecht
vorgenommen hat, ist abgeschlossen.
Die Liste der benannten Experten war
bei Redaktionsschluss dieser Zeit-
schrift noch nicht veroffentlicht. Auf-
gabe des Praktikernetzwerkes soll die
Unterstiitzung der wissenschaftlichen

Weitere Hinweise zu
diesen Themen finden
Sie im Internet:

Dienstleistungsrichtlinie:
http://www.europarl.eu.int/hea-
rings/default_en.htm

Europdisches Vertragsrecht:
http://europa.eu.int/comm/cons-
umers/cons_int/safe_shop/fair_b
us_pract/cont_law/com2004_de.
pdf

Verbraucherkreditrichtlinie:
http://europa.eu.int/comm/cons-
umers/cons_int/fina_serv/cons_di
rective/index_de.htm

Arbeiten an dem ,Gemeinsamen Re-
ferenzrahmen” sein. Der gemeinsame
Referenzrahmen stellt im Aktionsplan
Vertragsrecht der Europaischen Kom-
mission (notar 2/2003, Seite 55) den
nachsten Schritt in der Schuldrechts-
harmonisierung dar. Er soll die Vorstu-
fe fur ein zukinftiges, zundchst neben
den nationalen Rechtsordnungen
wahlweise zur Verfigung stehendes
europdisches Regelwerk (optionales
Instrument) bilden.

Die konstituierende Sitzung des
,CFR-Net" ist fiir den 15. Dezember
2004 in Brissel angesetzt. Thema der
Sitzung ist auch die am 11.10.2004
veroffentlichte Mitteilung der Kommis-
sion. Diese Mitteilung enthélt im An-
hang auch die maégliche Struktur des
gemeinsamen Referenzrahmens, die
fur den unbefangenen Betrachter dem
LAllgemeinen Teil” eines Zivilgesetzbu-
ches nicht unahnlich sieht.

Verbraucherkreditrichtlinie -
neuer Kommissions-
vorschlag verdffentlicht

Die europdische Kommission hat
ihren gednderten Vorschlag zur neuen
Verbraucherkreditrichtlinie am  28.
Oktober 2004 veroffentlicht. Wahrend
der Vorschlag in einigen Details die Kri-
tik des Europdischen Parlaments be-
ricksichtigt, wird insgesamt am Prinzip
der Vollharmonisierung festgehalten.
Der Berichterstatter des Europédischen
Parlaments Dr. Wuermeling (CSU)
wertete dies als ,Konfrontationskurs”
gegenlber dem Parlament. Die vom
Parlament geforderte Ausnahmerege-
lung fur notariell beurkundete Vertra-
ge (notar 2/2004, Seite 61) hatim ge-
anderten Kommissionsvorschlag kei-
ne Beriicksichtigung gefunden. TF



~Das Europdische Recht - noch ein Patchwork”

Der Europaabgeordnete und Notar Kurt Lechner im Gesprédch mit dem notar

Kurt Lechner ist seit 1973 Notar
im Bereich der Notarkammer Pfalz.
Bis 1999 amtierte er in Kaiserlau-
tern, seit 1999, dem Jahr seines
Einzugs ins Europdische Parlament,
in Waldfischbach-Burgalben. Seit
seiner Wiederwahl im Juni 2004 ar-
beitet Kurt Lechner, seit 1993 Be-
zirksvorsitzender der CDU-Rhein-
hessen-Pfalz, fir die EVP-Fraktion
im Ausschuss fur Binnenmarkt und
Verbraucherschutz und im Rechts-
ausschuss. Mit dem notar sprach er
am 24. November 2004 in Brissel.

notar: Seit der Neukonstituierung des
Parlaments im Sommer 2004 sind im
Européischen Parlament die Abgeord-
neten aus den 10 neuen Mitgliedstaa-
ten vertreten. Wie hat die Erweiterung
lhre tégliche Arbeit als Parlamentarier
verandert?

Lechner: Zun&chst einmal muss man
sagen, dass die Arbeit eines Parla-
mentariers sich zu einem gro3en Teil
auch zu Hause im Wahlkreis abspielt,
in den politischen Diskussionen vor
Ort.

Im Parlament hingegen waren die
neuen Kollegen und Kolleginnen
schon vorher als Géste mit dabei. Das
ist nattrlich hoch interessant und eine
Bereicherung, weil man plotzlich ganz
neue Kolleginnen und Kollegen ken-
nen lernt, mit denen man Uber ihre
Probleme sprechen kann. Aber anson-
sten hat sich eigentlich in der taglichen
Arbeit nichts gedndert. Allerdings sind
die neuen Kollegen noch relativ zu-
rickhaltend, fiir sie ist alles doch noch
ziemlich fremd und sie mussen sich si-
cherlich erst noch einarbeiten.

notar: Das Europdische Parlament hat
den designierten Kommissionsprasi-
denten Barroso dazu gezwungen, sei-
ne Kommission umzubilden. Dies hat
auch sehr grole Resonanz in den Me-
dien und in der Offentlichkeit gefun-

den. In vielen Kommentaren konnte
man lesen, dass die Menschen jetzt
erst verstanden haben, warum sie das
Europédische Parlament Uberhaupt
wéhlen. Was Uberwiegt aus lhrer Sicht,
die Freude dariiber, dass das Parla-
ment gezeigt hat, dass es in der Lage
ist, demokratische Kontrolle auszui-
ben oder der Arger tber die Niederla-
ge, die diese Entscheidung fur die kon-
servative EVP-Fraktion bedeutet?

b, o
Notar Kurt Lechner, MdEP

Lechner: Die Thematik wurde 6ffent-
lich gar nicht richtig wahrgenommen.
Der entscheidende Punkt war eigent-
lich der erste, namlich dass das Parla-
ment und die neue Mehrheit im Par-
lament es erzwungen hat, dass nicht
Herr Verhofstadt, sondern dass Herr
Barroso Kommissionsprasident wird.
Der Kommissionsprésident hat im In-
stitutionengefiige eine herausragende
Stellung, wenn er sie denn wahr-
nimmt, was Herr Prodi nicht in der er-
forderlichen Weise getan hat. Tatsache
ist, dass die Mehrheit im Parlament
(wenn auch nicht die absolute Mehr-
heit), die bei der EVP-Fraktion liegt,
diesen Wechsel erzwungen hat. Das
war auch der Grund, warum wir in der

EVP trotz vieler Bedenken bei einzel-
nen Kommissaren zundchst gesagt ha-
ben wir stimmen der Kommission zu,
weil ihr ,Chef” ein Mann von uns ist.

Dass dann Sozialisten und Libera-
le gedroht haben, die Kommission ins-
gesamt abzulehnen, das war politisch
auch ein Stiick Retourkutsche fur die
Niederlage beim Kommissionsprési-
denten. Insgesamt finde ich, dass bei-
de Vorgédnge zusammen genommen
fur das Parlament sehr positiv zu wer-
ten sind: die Menschen merken, es
geht wirklich um etwas im Europai-
schen Parlament, auch um Personen —
und Personen représentieren eben
auch Politik.

notar: Wenn man sich européische
Richtlinien und Verordnungen an-
schaut, fallen das Nebeneinander von
dhnlichen oder scheinbar gleichen
Rechtsbegriffen mit unterschiedlicher
Bedeutung und eine fehlende Linie in
der Systematik der Rechtssetzung auf.
Teilen Sie die dazu ge&ulRerte Ansicht,
dass es an einer koordinierenden Stel-
le innerhalb der Kommission fehlt —
etwa vergleichbar mit dem Justizmi-
nisterium in der nationalen Rechtsset-
zung?

Lechner: Ja. Ich habe das ja auch
schon mehrfach im Ausschuss, wo wir
immer wieder Uber die Qualitat der
europdischen Gesetzgebung gespro-
chen haben, vorgetragen: Aus meiner
Sicht wiegt dieses Problem so schwer,
dass regelrecht ein Kommissar damit
beauftragt werden sollte, der die poli-
tische Verantwortung eben auch fur
die akkurate Gesetzgebungstechnik
Gbernimmt. Man muss allerdings auch
sehen, dass die europédische Rechts-
ordnung eine dynamische, sich entwi-
ckelnde Rechtsordnung ist. Sie wird
Sttick fur Stuck entwickelt und ist so
gesehen — noch — Stiickwerk! Das gilt
auch fur die Vertrage selbst. Die Ge-
setzgebungstexte werden in ganz
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unterschiedlichen  Abteilungen der
Kommission erarbeitet. Die eine ldsst
die andere nicht mitreden und die
Qualitdten und Qualifikationen sind
eben auch ganz unterschiedlich. An ei-
ner koordinierenden Stelle, die auch
politische Verantwortung tbernimmt,
fehlt es wirklich.

notar: Die Notare haben in den letz-
ten Jahren Gegenwind vor allem aus
den Generaldirektionen Binnenmarkt
und Wettbewerb der Européischen
Kommission bekommen. Ist es nicht
verwunderlich, dass sich bisher kein
Justizkommissar besonders fir die
Notare interessiert hat?

Lechner: Der Gegenwind hat sich —
von der Staatsangehdrigkeitsfrage ein-
mal abgesehen — eigentlich nicht di-
rekt gegen die Notare gerichtet.

Die Zielrichtungen gehen mehr all-
gemein hin zur Offnung des Binnen-
marktes fur Dienstleistungen und freie
Berufe und die Wirkungen treffen die
Notare eher indirekt, wie auch bei der
Gesetzgebung selbst.

Im Focus der europdischen Auf-
merksamkeit stehen das Massenge-
schaft und dabei auch der Schutz der
Verbraucher. Eine der vornehmsten
Aufgaben eines Notars ist der Schutz
der Verbraucher und des Schwache-
ren. Aber bei Regelungen — z. B. den
Kauf von Waren oder den E-Commer-
ce — ist das nicht der Erfahrungshin-
tergrund der Entscheidungstrager.

Wie oft gehen die Menschen —
auch Kommissionsbeamte und Abge-
ordnete- in ihrem Leben schon zum
Notar?

Das Notariat ist in den Landern
sehr unterschiedlich strukturiert, etwas
national gewachsenes — trotz seiner
europdischen Dimension — und Har-
monisierungen des Berufsstandes von
Brussel aus kénnten eher negative
Uberraschungen mit sich bringen.

Im Ubrigen wird ja doch in nicht
wenigen Gesetzestexten auf die Be-

deutung notarieller Urkunden abgeho-
ben und deren grenziiberschreitende
Vollstreckbarkeit ermaglicht.

notar: Der Rechtsverkehr wird mit ei-
ner sténdig wachsenden Zahl von Vor-
schriften aus Europa konfrontiert, in
denen Widerrufsrechte als die Losung
aller Probleme propagiert werden. Der
aktuelle Vorschlag der Kommission fiir
eine Verbraucherkreditrichtlinie unter-
streicht diese Tendenz. Wo sehen Sie
in diesem Zusammenhang die Mog-
lichkeit, in Europa fur die verbraucher-
schitzende Wirkung von Formvor-
schriften und insbesondere fur die no-
tarielle Beurkundung zu k&mpfen?

Lechner: Die Rechtstechnik der
Widerrufsrechte kommt aus dem an-
gelsdchsischen Rechts- und  Wirt-
schaftskreis und hat sich inzwischen
so stark etabliert, dass das kaum mehr
aufzuhalten ist. Die Verbraucherscht-
zer, auch die europédischen Organisa-
tionen, setzen sich extrem dafir ein.
Ich personlich halte diese Entwicklung
fur hochst problematisch. Es gibt eine
wissenschaftliche Studie, nach der
wohl nur 1% der Verbraucher von die-
sem Widerspruchsrecht tatsachlich
Gebrauch machen. Es gibt némlich
auch die umgekehrte Wirkung, dass je-
mand mit dem Hinweis ,Du kannst ja
widerrufen!” sich in problematische
Geschéfte hineinziehen ldsst, aber an-
schlieBend eben nicht widerruft. Ich
stehe dem sehr skeptisch gegenuber.
Was die Notare anbelangt, ist es uns
gelungen bei den letzten Gesetzge-
bungsvorhaben: ich nenne die Stich-
worte Fernabsatz- Finanzdienstleistun-
gen, E-Commerce und soeben auch in
der Verbraucherkreditrichtlinie — im
Parlament eine Offnungsklausel fir
die Mitgliedstaaten aufzunehmen, wo-
nach sie bei notariell beurkundeten
Vertragen davon absehen kénnen. Das
war und ist nattrlich politisch sehr
schwierig. Es gibt Staaten, die kennen
den Notar in unserem Sinne nicht. Sie
mussen in der Politik immer von dem
Erfahrungshintergrund ausgehen, den
ihr Gegentiber besitzt. Dazu kommt,
dass auch in Europa das lateinische
Notariat in seinen sehr unterschied-

lichen Ausprégungen von den Men-
schen auch sehr unterschiedlich wahr-
genommen wird. Grundsétzlich hat
das Parlament in seiner Mehrheit dem
Notariat immer sehr positiv gegentber
gestanden. Eher problematisch ist es
bei der Kommission, weil die Kom-
mission zentralistisch denkt und sol-
che Ausnahmen nicht méchte, und im
Ministerrat, wo eben diejenigen Mit-
gliedstaaten, die das lateinische Nota-
riat nicht kennen oder vielleicht auch
nicht wollen, sich darauf nicht einlas-
sen.

notar: Die Arbeiten am ,Europdischen
Vertragsrecht” werden weiter vorange-
trieben. Die Kommission hat nun ein
Netzwerk von Experten aus der Praxis
eingesetzt, in der auch das Notariat
stark vertreten ist. Wie beurteilen Sie
diese Entwicklung — werden die Prak-
tiker wirklich mitgestalten konnen oder
sind sie nur Feigenblatt fir den Vor-
schlag der Europdischen Kommission,
der fertig in der Schublade liegt?

Lechner: Ich denke schon, dass die
Praktiker wirklich mitarbeiten konnen.
Es liegt auch an ihnen selbst. Und ge-
rade die Notare, die beim Europdi-
schen Vertragsrecht eher unverdéchtig
sind, bestimmte Interessengruppen zu
vertreten, konnen ganz Erhebliches
beitragen. Es ist eher so, dass sich die
Wissenschaftler nicht auf die Koopera-
tion mit den Praktikern einlassen und
ihre theoretischen Gedanken voran-
treiben wollen. Ich denke, es wird
noch seine Zeit brauchen und ist eher
langfristig zu sehen. Auf der anderen
Seite kann man nicht bestreiten, gera-
de wenn man die Probleme des inter-
nationalen Privatrechts betrachtet,
dass man auch im materiellen Recht
selbst zu Angleichungen schrittweise
kommen muss.

notar: Das Europdische Parlament hat
in dem Bericht zur Richtlinie zur Aner-
kennung von Berufsqualifikationen
zwei Anderungen gegeniiber dem
Kommissionsvorschlag gefordert, die
das Notariat betreffen: Neben einer
allgemeinen Verweisung auf hoheitli-
che Tatigkeiten und Artikel 45 des EG-



Vertrages in den Erwégungsgrinden
hat das Parlament auch die ausdruick-
liche Klarstellung der Nichtanwend-
barkeit auf Notare gefordert. In der po-
litischen Einigung im Ministerrat ist die
ausdriickliche Ausnahme nicht enthal-
ten — konnen die Notare aus lhrer
Sicht mit der Einigung leben?

Lechner: Wenn die Formulierung im
Gemeinsamen Standpunkt nach der
die Richtlinie nicht gilt fur ,Tatigkeiten,
die von Angehdrigen derjenigen Beru-
fe, die dauernd oder zeitweise direkt
und spezifisch mit der Austubung 6f-
fentlicher Gewalt verbunden sind” und
die jetzt leider nur in den Erwagungs-
grinden ihren Niederschlag gefunden
hat, in den Gesetzestext selbst einflie-
Ren wird, dann kénnen sie damit le-
ben.

notar: Was prognostizieren Sie fir die
1. Lesung der Dienstleistungsrichtlinie
im Parlament — nach den ersten Re-
aktionen und der offentlichen Anho-
rung im November scheinen die
Widersténde ja sehr vielféltig.

Lechner: Ja, aber das war in der Ver-
gangenheit schon 6&fter so. Die Kom-
mission ist sehr zéh und ,nachhaltig”
in der Verfolgung ihrer Ziele. Das Par-
lament besteht aus den unterschied-
lichsten politischen Richtungen und
die Mehrheiten liegen bei Einzelfragen
immer wieder anders. Ich denke, es
wird sicherlich einige Anderungen und
Korrekturen, was Ausnahmen vom
Herkunftslandprinzip anbelangt, ge-
ben, aber im Grundsatz glaube ich,
wird die Dienstleistungsrichtlinie ak-
zeptiert werden.

notar: Wie sehen Sie die Diskussion
um die Anwendbarkeit der Dienstleis-
tungsrichtlinie auf Notare — stellen
sich die gleichen Fragen wie im Zu-
sammenhang mit der Berufsqualifika-
tionsrichtlinie?

Lechner: Ja. Ich denke, dass sich auch
zu der Dienstleistungsrichtlinie im Par-
lament eine Mehrheit finden sollte.
Wichtig ist die Verwendung derselben
Formulierung, und zwar im Gesetzes-

text, um Gegenschlusse zur Berufs-
qualifikationsrichtlinie zu vermeiden.

notar: Wie beurteilen Sie die Aktivita-
ten der Generaldirektion Wettbewerb
im Zusammenhang mit dem Berufs-
recht der freien Berufe, in der ja auch
die Notare immer wieder genannt
worden sind. Von vielen ist dies sehr
personalisiert als ,Montis Stecken-
pferd” gesehen worden. Wie sehen Sie
die Perspektive in der neuen Kommis-
sion?

Lechner: Herr Monti, der ein hervor-
ragender Kommissar war, ist nicht
mehr da und das fiihrt zu Anderungen
in den Gewichtungen. Auch in diesem
Zusammenhang ist das Parlament
Ubrigens lobend zu erwdhnen, das

Notar Kurt Lechner, MdEP

sich immer wieder fir eine differen-
ziertere Betrachtung der freien Berufe
eingesetzt hat mit Resolutionen, die
mit groller Mehrheit angenommen
worden sind. Entscheidend ist auch
immer wieder die politische Meinung
in den Mitgliedstaaten selbst. Wenn es
in Deutschland beispielsweise ent-
sprechende Bestrebungen von Seiten
der Bundesregierung gibt, was die Ge-
buhrenordnungen angeht, dann wird
die Europdische Ebene zum Vorwand
genommen, um Dinge politisch durch-
zusetzen und in Gang zu bringen, was
man sich national nicht trauen wirde.

notar: Im Rechtsausschuss haben Sie
im Zusammenhang mit der Diskussion

zum Wettbewerbsbericht auch von
den Funktionen gesprochen, die Frei-
berufler im Bereich der Daseinsvor-
sorge wahrnehmen. Ist das ein Thema,
das die Notare auf europarechtlicher
Eben in Zukunft noch weiter interes-
sieren wird?

Lechner: Es kénnte sie dann interes-
sieren, wenn die Hoheitlichkeit der no-
tariellen Tatigkeit ernsthaft in Frage ge-
stellt werden wiirde. Dann wére ,Da-
seinsvorsorge” eine Auffangposition.
Allerdings ist die Einordnung der nota-
riellen Tatigkeit als hoheitlich im Sinne
von Artikel 45 EG-Vertrag bisher — voll-
kommen zu Recht — die ganz herr-
schende Meinung, aber es gibt keine
EuGH-Entscheidung dazu. Mir lag aber
damals der Akzent nicht auf den No-
taren — ich bin ja nicht als Notar hier,
sondern als Politiker. Ich wollte fur die
anderen freien Berufe deutlich ma-
chen, dass nicht nur die grol3en Unter-
nehmen (Wasser, Strom usw.) son-
dern eben auch beispielsweise die
Rechtsanwaélte zur Daseinsvorsorge
zéhlen und dass in diesen Bereichen
die Mitgliedstaaten groRere Freirdume
in der Gestaltung haben als bei sol-
chen, die weitgehend dem freien
Markt tiberlassen sind.

notar: Im Europdischen Verfassungs-
vertragsvertrag heilt es in Artikel IlI-
257, dass die Union einen Raum der
Freiheit, der Sicherheit und des Rechts
bildet, in dem die Grundrechte und die
verschiedenen Rechtsordnungen und
-traditionen der Mitgliedstaaten ge-
achtet werden. Wird sich damit nicht
auch in Zukunft Europa mit dem No-
tariat anders auseinander setzen ms-
sen, namlich als einem integralen Be-
standteil der vorsorgenden Rechts-
pflege als Teil der kontinentaleuropai-
schen Rechtstradition und nicht mehr
in erster Linie als Bastion wettbe-
werbs- und binnenmarktfeindlicher
Berufsregeln?

Lechner: Sicherlich. Insgesamt ist der
Gedanke der Kompetenzabgrenzung
und der Subsidiaritdt im Verfassungs-
vertrag starker betont worden als das
bisher der Fall war. Und von daher glau-
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be ich auch, dass das an Bedeutung ge-
winnen wird. Gerade das Notariat ist
eine gewachsene Institution, die man
nicht einfach von oben verordnen kann,
die man beispielsweise auch nicht von
Europa aus in GroRbritannien einfiihren
kénnte. Wobei ich in diesem Zu-
sammenhang auch etwas sagen will zur
~vorsorgenden Rechtspflege”. Uberset-
zen Sie das mal ins Finnische oder in
eine Sprache eines anderen Landes,
welche das dahinter stehende Konzept
gar nicht kennt. Dann schaltet der Zu-
hérer unter Umstanden schon ab. Trotz-
dem mussen wir den Begriff verwen-
den und um Verstédndnis daftr werben.

notar: Wagen Sie doch einen kleinen
Ausblick: Wie wird sich das deutsche
Notariat im Hinblick auf die Europai-
sche Entwicklung in den néachsten 20
Jahren verdndern? Welche Bedeutung
wird der Beruf des Notars im Jahr
2025 in Europa haben?

Lechner: Die Zukunft ist offen, und
Europa ist eine Baustelle. Da wird auf-
gebaut und abgerissen, letzteres
manchmal auch unabsichtlich.

Die Notare werden sich in Zukunft ver-
mehrt mit grenziberschreitenden

Sachverhalten auf allen Gebieten —
Eherecht, Erbrecht, auch Grundstticks-
recht und nicht zuletzt dem Gesell-
schaftsrecht — befassen miissen.

Das Notariat als Institution ist sehr
stark national gewachsen und gebun-
den: materielles Recht, Formvorschrif-
ten, Verfahrensrecht, Registerrecht
und Berufsrecht bilden eine Einheit. Es
kommt darauf an, dass gerade hier die
Grundsatze der Subsidiaritdt gewahrt
werden, was ja in der Verfassung ver-
starkt vorgesehen ist. Gleichzeitig
muss die Zusammenarbeit der Notare
auf europdischer Ebene, die bereits
gut ist, weiter verstarkt werden.

In einer offenen Gesellschaft muss
jede Struktur sich immer wieder be-
haupten, muss durch die Qualitat der
Arbeit Wertschdtzung und Vertrauen
bei der Bevolkerung und bei den Mei-
nungs- und Entscheidungstrédgern in
der Politik immer wieder neu erwer-
ben. Durch den Aufbau des Notariats
in den Beitrittsldndern und die grol3e
Unterstitzung unserer Standesorgani-
sationen wird hier wertvolle Arbeit ge-
leistet. Die Bedeutung von Form, Ur-
kunde und Notariat wird dadurch
gegenlber dem angelsdchsischen

Rechtsdenken gestéarkt. Soweit ich
sehe wird dies auch aus der Kommis-
sion heraus durchaus positiv betrach-
tet.

Warum soll sich nicht die Einsicht
verstarken, dass nicht nur Verbrau-
cherschutz sondern auch ,Business”
auf den Bahnen des Rechts und der
vorsorgenden Rechtspflege besser ge-
deiht.

Bei allem Verstdndnis fur die uns
eigene Zuriickhaltung und Diskretion
sind in einer Mediengesellschaft auch
das offentliche Engagement, das Wer-
ben um Versténdnis und die Darstel-
lung der Tatigkeit und deren Bedeu-
tung unverzichtbar.

Deswegen sind gerade auch die
Aktivitdten unserer Kammern und
nicht zuletzt der Notarvereine auf eu-
ropdischer Ebene — und auch auf na-
tionaler Ebene — fur die Zukunft des
Notariats, um die es mir nicht Bange
ist, von groRer Bedeutung und aul3er-
ordentlich fruchtbar.

notar: Herr Lechner, wir danken lhnen
fur das Gesprach. TF/JJ

Das Notariat in den neuen Mitgliedstaaten und der
Acquis Communautaire - ein Tagungsbericht

Ein Seminar fiir 111 Notare aus Mittel- und Osteuropa in Briissel

In den letzten Jahren hat der Deut-
sche Notarverein Uber seine Tochter-
gesellschaft DNotV GmbH die Aktivité-
ten im Bereich der Rechtsberatung
und Fortbildung ausgedehnt und in
neue Regionen, bis hin nach Serbien
und Kasachstan, getragen. In diesen
Léndern werden mittlerweile die Er-
fahrungen, die bei der Unterstiitzung
des Aufbaus von freien Notariaten la-
teinischer Pragung zundchst in den
neuen Bundeslandern und in den Re-
formstaaten Mittel- und Osteuropas
gemacht worden sind, nutzbar ge-

macht und weitergegeben. Mit Est-
land, Lettland, Litauen, Polen, der Slo-
wakei, Slowenien, der Tschechischen
Republik und Ungarn sind inzwischen
acht dieser Reformstaaten der Euro-
péischen Union beigetreten. Zusam-
men mit Malta haben damit neun der
zehn neuen Mitgliedstaaten ein Nota-
riat lateinischer Pragung.

Fir den Deutschen Notarverein
und die DNotV GmbH lag es nahe, dies
zum Anlass zu nehmen, ein halbes
Jahr nach dem Beitritt eine Fortbil-

dungsveranstaltung fir Kollegen und
Kolleginnen aus den neuen Mitglied-
staaten durchzufthren und die Frage
zu beleuchten, was denn das beste-
hende Recht der Europédischen Union
fur die neu beigetretenen Notariate be-
deutet. Die in der Generaldirektion Er-
weiterung der Europédischen Union an-
gesiedelte TAIEX-Unit (Technical Assis-
tance Information Exchange Unit)
konnte fir eine Zusammenarbeit ge-
wonnen werden. Die Aufgabe der TAI-
EX-Unit besteht u. a. darin, Beitritts-
kandidaten bei der Anpassung des



Rechtssystems an den Acquis Com-
munautaire durch verschiedene Mal-
nahmen zu unterstitzen. Im ersten
Jahr nach dem Beitritt unterstutzt TAI-
EX auch weiterhin die zehn neuen Mit-
gliedstaaten der Europdischen Union.
Einer der Schwerpunkte in der Arbeit
von TAIEX liegt im Bereich Justiz und
Inneres. Die Unterstutzung einer Fort-
bildungsveranstaltung fur Notare aus
den neuen Mitgliedstaaten und den
Beitrittskandidatenldandern war fur TAI-
EX aufgrund der funktionellen Zugeho-
rigkeit der Notare lateinischer Pragung
zur Justiz moglich. Das von der DNotV
GmbH konzipierte Seminar wurde von
TAIEX organisiert und finanziert, wobei
die Zielgruppe Uber die neuen Mit-
gliedstaaten hinaus auf die Beitritts-
kandidatenlander Bulgarien, Rumanien
und die Turkei erweitert wurde. Einge-
laden wurden aus jedem der zwolf
Lander ein verantwortlicher Beamter
aus dem Justizministerium und neun
Notare, um an einer zweitdgigen Ver-
anstaltung am 25. und 26. November
2004 zu grundsatzlichen und aktuellen
Fragen, die der Acquis Communautai-
re fur das Notariat in Europa aufwirft,
teilzunehmen. Mit 111 Teilnehmern
handelte es sich um eine der groften
Veranstaltungen, die der Bereich Justiz
und Inneres von TAIEX bisher veran-
staltet hat.

Far die TAIEX-Unit der Européi-
schen Kommission eroffnete die fur
den Innen- und Justizbereich zustan-
dige Kommissionsbeamtin Christiane
Kirschbaum die Veranstaltung im gro-
Ren Sitzungssaal des Charlemagne-
Gebé&udes der Europaischen Kommis-
sion. Sie begrifite die anwesenden
Teilnehmer und erwahnte, dass sie
aus ihrer fritheren Tétigkeit bei der Ge-
neraldirektion Binnenmarkt, bei der
sie fur die freien Berufe und damit
auch fur die Notare zusténdig gewe-
sen sei, mit den brisanten berufspoli-
tischen Diskussionen vertraut sei. Nor-
malerweise sei es nicht Aufgabe von
TAIEX, individuelle Berufstréger fortzu-
bilden — wegen der besonderen Be-
deutung der Notare in Justiz und Ge-
sellschaft habe man aber hier eine
Ausnahme machen kénnen. Die gute

Zusammenarbeit mit der DNotV
GmbH und Deutschem Notarverein
habe es ermoglicht, in vergleichsweise
kurzer Zeit ein umfassendes Pro-
gramm auf die Beine zu stellen. Sie
winschte der Fortbildungsveranstal-
tung ein gutes Gelingen und eine
fruchtbare Diskussion.

Der Président des Deutschen No-
tarvereins Dr. Stefan Zimmermann be-
griBte die Teilnehmer und Referen-
ten. Die groRe Resonanz, die sich da-
rin zeige, dass alle der angesproche-
nen Justizministerien und mit Ausnah-

Dr. Stefan Zimmermann, Président
Deutscher Notarverein, Kéin

me der Turkei alle eingeladenen No-
tarkammern eine Delegation entsandt
hétten, spreche dafur, dass man mit
den Themen des Seminars richtig lie-
ge und in den neuen Mitgliedstaaten
und den Beitrittskandidatenldndern
hier auch Fortbildungs- und Diskus-
sionsbedarf gesehen werde. Der
Deutsche Notarverein und die DNotV
GmbH seien froh, hier in Europa einen
Beitrag leisten zu konnen. Sein Dank
galt Frau Kirschbaum und dem Team
der TAIEX-Unit, fur die tatkraftige
Unterstitzung und nicht zuletzt die
groRziigige Finanzierung des Projekts.
Ein halbes Jahr nach dem Wirksam-
werden des Beitritts sei es aus Sicht
des Deutschen Notarvereins an der
Zeit die Frage zu stellen, was die Eu-

ropdische Union und das Recht der
Europédischen Union fir die neuen Mit-
gliedstaaten bedeute und welche Re-
geln der Acquis Communautaire fur
das Notariat bereithélt. Fur die Notare
in den Kandidatenlandern stelle sich
entsprechend die Frage: ,Was kommt
mit dem Beitritt auf uns zu?" Das Ziel
der von der DNotV GmbH konzipier-
ten Fortbildungsveranstaltung sei des-
halb, den Acquis Communautaire far
den Bereich des Notariats genau unter
die Lupe zu nehmen, eng an den eu-
roparechtlichen Normen zu arbeiten,
Uber Beispiele mit europarechtlicher
Bedeutung aus der Praxis des Notari-
ats zu sprechen und vor dem so erar-
beiteten Hintergrund gemeinsam zu
diskutieren, was die Zukunft des Nota-
riats in Europa, insbesondere fur die
neuen Mitgliedstaaten, bedeutet.

1. Arbeitsgruppe
~Notarielles Berufsrecht”

Chairman: Dr. Wolfgang Baumann
(Notar, Wuppertal)

Referenten: Dr. Judit Bokai
(Notarin, Budapest)

Kurt Lechner (Notar, MdEP)

Sandra De Waele (Européische
Kommission, Generaldirektion
Wettbewerb)

Der Leiter der ersten Arbeitsgrup-
pe, Notar Dr. Wolfgang Baumann, be-
merkte, dass man sich aus organisato-
rischen Griinden dafur entschieden
habe, das ,heiBeste Eisen” direkt am
Anfang anzupacken. Systematisch ge-
hore das Berufsrecht, das sich erst aus
den notariellen Tatigkeiten erschlieRt
und erklart, an das Ende der Veranstal-
tung.

Fur die Generaldirektion Wettbe-
werb der Europdischen Kommission
erlduterte Sandra De Waele den Be-
richt der Europdischen Kommission
zum Wettbewerb in den freien Berufen
und beleuchtete seine Bedeutung fur
das Notariat. Europdisches Wettbe-
werbsrecht habe insoweit fir das No-
tariat keine Bedeutung, als Notare ho-
heitliche Aufgaben im Sinne von Arti-
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kel 45 EG-Vertrag wahrnehmen. Neh-
men Notare aber andere Aufgaben
wahr, seien sie insoweit Unternehmer
im Sinne des Europdischen Wettbe-
werbsrecht — ihr Berufsrecht miisse
sich an den Anforderungen messen
lassen. In der anschlieRenden Diskus-
sion kritisierte der Président der Notar-
kammer Malta Dr. Saydon, dass von
Seiten der Kommission der Qualitéts-
aspekt notarieller Arbeit vernachlassigt
werde: Notare stehen untereinander in
einem Qualitats- nicht in einem Preis-
wettbewerb. Dr. Wolfsteiner &duRerte
sich erfreut Gber die klaren Worte von
Frau de Waele. So eindeutig habe man
bisher von Seiten der Generaldirektion
Wettbewerb nicht gehort, dass die ho-
heitliche Tatigkeit des Notars von dem
im Wettbewerbsbericht angestellten
Uberlegungen nicht betroffen sei.

Notar Kurt Lechner, MdEP, schickte
seinem Referat eine Skizze der institu-
tionellen Strukturen und des Normset-
zungsverfahrens in der Europdischen
Union voraus: Durch die Ubertragung
mitgliedstaatlicher Souverénitét in den
europaischen Vertragen auf die Europé-
ische Union haben die Mitgliedstaaten
der Européischen Union erméglicht, un-
mittelbar geltendes Recht zu schaffen.
Anhand des Kommissionsvorschlags
zur Dienstleistungsrichtlinie erlduterte
Lechner das Gesetzgebungsverfahren
und die Beteiligung der einzelnen Insti-
tutionen im europdischen System. Die
Dienstleistungsrichtlinie versuche durch
das Herkunftslandprinzip eine horizon-
tale Losung anstelle der bisher existie-
renden zahlreichen sektoralen Einzel-
richtlinien zu setzen. Dieser umfassen-
de und pauschalierende Ansatz zeige

schon in den nun im Européischen Par-
lament begonnenen ersten Beratungen
die Schwierigkeit des Vorhabens. Fr
den Bereich des Notariats stellten sich
dieselben Fragen, auf die das Europai-
sche Parlament beim parallel zu sehen-
den Vorschlag zur Berufsqualifikations-
anerkennungsrichtlinie durch die Forde-
rung nach einer ausdriicklichen Aus-
nahmeregelung fir Notare reagiert
habe. Hier habe sich gezeigt, dass das
Parlament den Anliegen des Notariats
offen gegentberstehe wéhrend sich im
Ministerrat nicht gentigend Unterstut-
zung fur die Position gefunden habe.
Lechner schloss sein Referat mit einem
Appell an die Notare der neuen Mit-
gliedstaaten, aktiv Einfluss auf die Mei-
nungsbildung in der Européischen
Rechtsetzung zu nehmen. Es sei wich-
tig, auf Abgeordnete und Ministerialbe-
amte aus den Fachministerien einzu-
wirken, mit ihnen zu sprechen und sie
fur die Anliegen des Notariats zu ge-
winnen. Dabei diirfe man ,die nationa-
le Schiene” keinesfalls unterschétzen;
so wichtig es sei, die CNUE zu unter-
stltzen, so wichtig sei es auch, nationa-
len Einfluss auszutiben und in Brussel
Prasenz zu zeigen.

Die Ehrenprasidentin der ungari-
schen Notarkammer Dr. Judit Békai be-
leuchtete die Materie aus der Sicht des
ungarischen Notariats und zeigte in ei-
ner Analyse beispielhaft ausgewéhlter
Vorschriften des ungarischen Berufs-
rechts auf, wie viele ungeklérte rechtli-
che Probleme einer Anwendung der
Vorschriften des Européischen Wettbe-
werbsrechts und der vorgeschlagenen
Richtlinien zur Berufsqualifikation und
zur Dienstleistung im Binnenmarkt mit

Sandra de Waele im Gespréch mit Christiane Kirschbaum

sich bringen wirde. Die Folge einer
Ausdehnung des Europarechts unter
AulBerachtlassung der hoheitlichen
und offentlich-rechtlichen Stellung des
Notars wiirde in Ungarn die Versorgung
der Burger und Unternehmen mit no-
tariellen Leistungen ernsthaft geféhr-
den. Folge wéren zudem nicht zu
unterschétzende Verwerfungen in den
Rechtssystemen der Lander mit latei-
nischem Notariat. Dr. Bokai schloss ihr
Referat mit einer Reihe von Vorschla-
gen, die den der Forderung des
Binnenmarkts weit dienlicher seien, als
die von der Européischen Kommission
vorgeschlagenen Richtlinien; darunter
die Schaffung einer ,européischen of-
fentlichen Urkunde”, eines ,européi-
schen Testamentsregisters”, eines ,eu-
ropdischen  Mobiliarpfandrechtregis-
ters” und durch Vernetzung der vor-
handenen Register letztlich eines ,eu-
ropdisches Notariatsarchivs”.

In der anschlieBenden Diskussion
spielten mogliche negative Effekte ei-
ner weitgehenden Liberalisierung, ins-
besondere fiir Verbraucher, die vor al-
lem am Beispiel der Reform in den
Niederlanden diskutiert wurden, die
wichtigste Rolle. Dr. Baumann schloss
die Diskussion in der Arbeitsgruppe
mit dem Fazit, dass ein européischer
Notar fur die ferne Zukunft denkbar sei
— allerdings musste sich dessen Stel-
lung dann aus der Hoheitsgewalt der
Européischen Union ableiten; bis da-
hin sei es aber noch ein weiter Weg.

2. Arbeitsgruppe , Europarecht
in der tdglichen notariellen
Praxis”

Chairman: Dr. Peter Schmitz
(Notar, Koln)

Referenten: Cathal O'Conaill
(Europédische Kommision,
Generaldirektion Gesundheit
und Verbraucherschutz)

Dr. Hanns-Jakob Putzer
(Notar, Bonn)

Dr. Oliver Vossius (Notar, Miinchen)

Slawomir Lakomy (Notarassessor,
Poznan)



In seinen Einfiihrungsworten wies
der Leiter der zweiten Arbeitsgruppe
Notar Dr. Peter Schmitz auf die stén-
dig wachsende Bedeutung européi-
scher Normen fur alle Bereiche des
Wirtschaftsrechts hin. Diese Normen
deckten inzwischen ein breites Spek-
trum ab, so breit wie die Tatigkeit des
Notars, die von den Referenten unter
verschiedenen Aspekten beleuchtet
werden sollte.

Fur die Generaldirektion Verbrau-
cherschutz der Européischen Kommis-
sion gab Cathal O’Conadill einen Uber-
blick Gber die Rechtsetzung auf dem
Gebiet des Verbraucherschutzes im
Bereich des Vertragsrechts angefan-
gen von der ersten Empfehlung zur
Haustlrgeschaften aus dem Jahr
1985 bis zum aktuell diskutierten Ent-
wurf einer Verbraucherkreditrichtlinie.
In der Diskussion wurde aus der pol-
nischen Delegation angesichts der im-
mer starkeren Reglementierung in die-
sem Bereich nach der Bedeutung der
Vertragsfreiheit gefragt. O’ Conaill skiz-
zierte das Ziel europdischer Rechts-
setzung in diesem Zusammenhang
damit, strukturelle Ungleichgewichtig-
keiten zum Schutz der schwécheren
Partei durch Rechtsetzung auszuglei-
chen.

Notar Dr. Hanns-Jakob Pitzer stell-
te in seinem Referat die Frage ,Wie
geht die europdische Rechtssetzung
mit der notariellen Form um?” Dazu
warf er einen Blick zurtick auf den No-
tartag 1992/1993 und erinnerte an
den Vortrag von Professor Hofmeister,
der zur Einleitung den Gottinger
Rechtsgelehrten Rudolf von thering mit
den Worten ,Die Form ist die ge-
schworene Feindin der Willkar, die
Zwillingsschwester der Freiheit” zitiert
hatte. Die andauernde Debatte in Wis-
senschaft und Praxis tber die Bedeu-
tung der Form in der europdischen
Rechtssetzung lasse sich vereinfa-
chend daraufhin zuspitzen, ob man
beim Verbraucherschutz auf Préven-
tion wie sie auch Formvorschriften, wie
die notariellen Beurkundung, bieten
oder auf nachtrégliche Schutzmecha-
nismen setze. Vieles spreche aus sei-

von links nach rechts: Dr. Hans Wolfsteiner, Dr. Rossella Delfino, Professor
Hugh Beale, Professor Dr. Lubos Tichy

ner Sicht fur die Beratung durch eine
unabhéngige Stelle, wie den Notar.

Stawomir Lakomy, Notarassessor
in Poznan, hatte seinen Vortrag mit
.Die Entwicklung des Zivilrechts als
Handwerkzeug des polnischen No-
tars” iberschrieben. Dabei arbeitete er
anhand der umfassenden Modifikatio-
nen, die in den Jahren 1990 und 1991
am polnischen Zivilgesetzbuch von
1964 durchgefthrt wurden auch die
Rolle des Notars im polnischen
Rechtssystem heraus. In den Jahren
2000, 2002 und 2003 seien in Polen
die einschlégigen Gesetze zur Anpas-
sung an den Aquis Communautaire im
Bereich des Verbraucherschutzes in
Kraft gesetzt worden. Bisher habe man
in Polen allerdings in der taglichen no-
tariellen Praxis nur geringen Einfluss
dieser verbraucherschitzenden euro-
paischen Normen spuren konnen. Zu-
sammenfassend bleibe nach wie vor
der Notar in Polen in seinem Arbeits-
bereich der beste Schutzer von Ver-
brauchern und anderen nicht profes-
sionellen Teilnehmern am Rechts- und
Geschéftsverkehr.

Im letzten Referat der zweiten Ar-
beitsgruppe setzte sich Notar Dr. Oli-
ver Vossius mit dem Acquis Commu-
nautaire im Gesellschaftsrecht in der
notariellen Praxis auseinander. Er be-
leuchtete dabei die Vorhaben im Ka-
pitalmarkt und im Gesellschaftsrecht

und stellte die verschiedenen Rege-
lungsinstrumente der Européischen
Union und die Rechtsprechung des
Européischen Gerichtshofs in diesem
Bereich vor. Einen Schwerpunkt legte
Dr. Vossius auf die Frage, wie sich der
notarielle Berufstand angesichts der
européischen Herausforderungen im
Bereich des Gesellschaftsrechts posi-
tionieren solle. Besondere Bedeutung
habe die Ausbildung der ndchsten No-
targeneration, die in den relevanten
Fremdsprachen und vor allem in den
anderen europdischen Rechtssyste-
men und -kulturen Ausbildungs-
schwerpunkte vermittelt bekommen
musse. Nur durch eine kontinuierliche
professionelle Aus- und Weiterbildung
kénne das Notariat in dem so wichti-
gen Bereich des Europdischen Gesell-
schaftsrechts weiterhin eine wichtige
Rolle spielen.

Empfang des Deutschen
Notarvereins und der DNotV
GmbH

Anlasslich des Seminars hatten die
veranstaltende DNotV GmbH und der
Deutsche Notarverein die Teilnehmer
und Referenten der Fortbildungsveran-
staltung zu einem Empfang mit Imbiss
in die Rdume der Landesvertretung
Niedersachsen geladen. Dort gab es
fur die Teilnehmer die Gelegenheit, mit
zahlreichen weiteren Gésten der Euro-
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péischen Institutionen und anderer be-
freundeter Brisseler Verbande die Ein-
dricke des Tages sowie zahlreiche an-
dere aktuelle européische Themen zu
diskutieren. Die Moglichkeit, interes-
sante Kontakte zu kntpfen, wurde zu-
dem noch dadurch erweitert, dass man
zu der Veranstaltung auch eine Grup-
pe von 25 Richtern und Staatsanwal-
ten aus Niedersachsen begrilien
konnte, die die Leiterin des Referats
Justiz der Landesvertretung Nieder-
sachsen Dr. Stephanie Springer in die-
ser Woche in Brissel zu Gast hatte.

3. Arbeitsgruppe ,Europdisches
Vertragsrecht”

Chairman: Professor Hugh Beale
(Law Commission, London)

Referenten: Dr. Rossella Delfino
(Europédische Kommission,
Generaldirektion Gesundheit und
Verbraucherschutz)

Dr. Hans Wolfsteiner
(Notar, Minchen)

Professor Dr. Lubos Tichy
(Universitat Prag)

Professor Hugh Beale fuhrte in die
Entwicklung des Europdischen Ver-
tragsrechts ein und erlduterte die Arbeit
in den verschiedenen wissenschaft-
lichen Gruppierungen, die sich mit dem
Europaischen Vertragsrecht beschéfti-

Professor Hugh Beale, London

gen. Um eine kontroverse Diskussion
anzustoBen, nannte Professor Beale
zwei Griinde, warum er ein européi-
sches Zivilgesetzbuch letztlich nicht
wolle: Einer der groRen Vorzige Euro-
pas sei die kulturelle Vielfalt; dies gelte
auch fur die Rechtskultur. Aus Sicht ei-
nes Vertreters des Common Law
Rechtskreises spreche gegen ein euro-
péisches Zivilgesetzbuch zudem, dass
das Common Law weltweit genutzt
werde und héufig auch per Rechtswahl
gewdhlt werde; ein einheitliches euro-
péisches  Zivilgesetzbuch  schwéche
diese Position. Die Arbeit am Europai-
schen Vertragsrecht habe aus seiner
Sicht deswegen nicht das primare Ziel,
ein europaisches Zivilgesetzbuch zu
entwickeln, sondern Gemeinsamkeiten
in den verschiedenen Rechtsordnun-
gen herauszuarbeiten und zu einem
Werkzeugkasten”  beizutragen, mit
dem man Ubersetzungen und die Ar-
beit in anderen Rechtsordnungen
durch eine gemeinsame Terminologie
verbessern und vereinfachen kann.

Ankntipfend an die Einfuhrung von
Professor Beale stellte Dr. Rossella Del-
fino von der Generaldirektion Gesund-
heit und Verbraucherschutz die néch-
sten Schritte der Europdischen Kom-
mission auf dem Weg zu einem euro-
péischen Vertragsrecht vor und legte ei-
nen besonderen Schwerpunkt auf die
Erarbeitung des gemeinsamen Refe-
renzrahmens. Dr. Delfino bezeichnete
das Vorgehen der Europdischen Kom-
mission als ergebnisoffen — ein euro-
péisches Zivilgesetzbuch sei ausdriick-
lich nicht geplant. Dem widersprach in
seinem Referat Notar Dr. Hans Wolf-
steiner: Das Ziel der Europdischen
Kommission und eines Grol3teils der an
dieser Thematik arbeitenden kontinen-
talen Zivilrechtler sei es, Code Civil und
BGB zu einem europdischen Zivilge-
setzbuch zu kombinieren. Der Zug in
diese Richtung sei abgefahren, nicht
mehr aufzuhalten und kénne allenfalls
gebremst werden. Dr. Wolfsteiner ver-
trat die Ansicht, das von der Kommis-
sion propagierte Idealbild des einfa-
chen grenziiberschreitenden Vertrages,
den die Arbeiten an einem Européi-
schen Vertragsrecht in Zukunft ermog-

Notarkammer Ungarn, Budapest

lichen sollen, sei ein Trugbild: die enge
Koppelung des Vertragsrechts an das
Sachenrecht, die Verknipfungen mit
Steuer- und Verwaltungsrecht wiirden
eine isolierte Vereinheitlichung des
Schuldvertragsrechts im notariellen Be-
reich nicht zu entscheidenden Fort-
schritten fiir den Rechtsverkehr fithren.
Trotzdem sei es flr das Notariat wich-
tig, in dem Prozess mitzuwirken, um
Einfluss auf den Inhalt der Arbeiten zu
nehmen und dabei auch fur die Be-
deutung von Formvorschriften als wirk-
sames, vielleicht wirksamstes Element
des Verbraucherschutzes zu werben.

Der Prager Rechtswissenschaftler
Professor Dr. Lubos Tichy betrachtete
die Diskussion um das Europdische
Vertragsrecht aus der Perspektive eines
,Ubergangslandes”. In einer Zu-
sammenschau stellte er die durch die
Rechtsvergleichung angetriebene eige-
ne Entwicklung in der Tschechischen
Republik neben die Umsetzung und
Implementierung volkerrechtlicher
und gemeinschaftsrechtlicher Rege-
lungen. Professor Tichy bilanzierte im-
mer komplizierter werdende gesetzli-
che Regelungen und eine Flut von re-
gulierenden gesetzlichen Bestimmun-
gen. Vor diesem Hintergrund begriiRte
Professor Tichy das vorsichtige Vorge-
hen der Kommission und auch das



Ziel, mittelfristig ein optionales Instru-
ment zur Verfigung zu stellen. Wichtig
sei, dass hierbei nicht nur das Recht
der EU, sondern auch andere Rechts-
traditionen, insbesondere das US-
amerikanische Recht in die Arbeit mit-
einbezogen wurden, um auf dem lan-
gen Weg der Rechtsvereinheitlichung
ein international konkurrenzféhiges
Produkt anbieten zu kénnen.

4. Arbeitsgruppe: ,Die notarielle
Urkunde - Vollstreckbarkeit
und Beweiskraft”

Chairman: Professor Dr. Reinhold
Geimer (Notar, Miinchen)

Referenten: Professor Paul
Meijknecht (Standige Vertretung,
Niederlande)

Karl Friedrich Tropf (Richter am
BGH, Karlsruhe)

Professor Dr. Joachim Minch
(Universitat Gottingen)

Notar Professor Dr. Reinhold Gei-
mer gab nach der Vorstellung der Re-
ferenten eine Einfihrung in die The-
matik und bezeichnete die notarielle
Urkunde als in gewissem Mal3e idea-
len Vollstreckungstitel. Die geringe An-
zahl offentlicher Urteile spreche fur
den hohen ,Sicherheitsstandard”. Pro-
fessor Paul Meijknecht von der Stan-
digen Vertretung der Niederlande be-
leuchtete die Thematik aus der Sicht
des Vertreters eines Mitgliedstaates. Er

hob dabei hervor, dass die Bedeutung
des Vollstreckungsrechts und der
schnellen und effizienten Zwangsvoll-
streckung fir den europédischen
Binnenmarkt nicht unterschétzt wer-
den durfe. Auch zur Emanzipation des
Europaischen Zivilrechts kénne gerade
das Verfahrensrecht entscheidend bei-
tragen. Fur das Notariat sei die Ab-
schaffung des Exequaturverfahrens
durch die Verordnung EG 805/2004
ein groRer Schritt — die Européischen
Institutionen haben sich zu einer Ko-
difizierung der Rechtsprechung des
Europédischen Gerichtshofs entschie-
den.

In seinem ausfthrlichen Referat
stellte BGH-Richter Karl Friedrich Tropf
die sogenannte ,Brussel I” Verordnung
vor und analysierte Schritt fur Schritt
das Verfahren. Sodann stellte er in ei-
nem zweiten Teil eine Analyse des
noch jungen europdischen Vollstre-
ckungstitel fur unbestrittene Forderun-
gen wie er durch die Verordnung
805/2004 eingefihrt worden war da-
neben und machte die von ihm als
Materie ,sprodester Art” bezeichnete
Thematik lebendig und anschaulich.

Professor Dr. Joachim Minch ana-
lysierte in seinem Referat eng am Text
des Ubereinkommens von 1968
(EUGV0), der ,Brissel 1" Verordnung
und der neuen Verordnung zum euro-
paischen Vollstreckungstitel fur unbe-
strittene Forderungen die Verdnderun-

gen fur die &ffentliche notarielle Ur-
kunde. Der Trend in der europaischen
Rechtssetzung gehe eindeutig zur Ver-
ordnung. In Zukunft werde es ein
Nebeneinander von ,Brissel " und
europdischem Vollstreckungstitel ge-
ben. Professor Munch prognostizierte
in Folge des Schubs, den die beiden
Verordnungen aus Europa mit sich
bringen werden, einen weiteren star-
ken Vormarsch der vollstreckbaren Ur-
kunde. Allerdings konne er zu diesem
frihen Zeitpunkt nicht ausschlieRBen,
dass sich fur die deutsche Dogmatik
Anderungen ergeben wirden.

Notar Dr. Hans Wolfsteiner schloss
die Veranstaltung mit einem Dank an
die Referenten, die durch ihre heraus-
ragenden und konzentrierten Vortrage
far den Erfolg der Veranstaltung ge-
sorgt haben. Dr. Wolfsteiner lobte die
engagierten Diskussionen, die man im
Anschluss an die Vortrége, aber auch
am Rande der Veranstaltung gefthrt
habe; dabei seien nattrlich viele Fra-
gen nicht erschopfend geklért worden.
Dr. Wolfsteiner gab seiner Hoffnung
dartiber Ausdruck, dass man den Mei-
nungsaustausch in einer Folgeveran-
staltung weiterfihren und vertiefen
konne. Er dankte der TAIEX-Unit der
Europdischen Kommission, die durch
ihre grol3zigige Unterstutzung die
Moglichkeit gegeben habe, ein sol-
ches Seminar durchzuftihren und den
AnstoR fur weitere Veranstaltungen zu
geben. TF

Deutsche und franzosische Notare
informieren gemeinsam

Wie muss ein deutsches Testa-
ment gestaltet sein, damit im Erbfall
auch fur ein in Frankreich erworbenes
Haus gesorgt ist? Wo sind bei einem
Wohnsitzwechsel nach Frankreich die
Steuern zu entrichten? Diese und &hn-
liche Fragen stellen sich gerade im
deutsch-franzésischen  Grenzgebiet
immer mehr Menschen. Grund fiir die
in der grenzlberschreitenden Ver-

braucherberatung aktiven Euro-Info-
Verbraucher e.V. in Kehl eine kosten-
lose Sprechstundenreihe ins Leben zu
rufen. Bei der Auftaktveranstaltung in
der Aula der Fachhochschule Kehl am
23. November 2004 berichtete der
franzésische Notar Edmond Gresser
Gber den Immobilienerwerb in Frank-
reich unter Beriicksichtigung der Nach-
folgeplanung. Notar Peter Jockers aus

Offenburg referierte zum Immobilien-
erwerb in Deutschland, Steuerberater
Dr. Karl Rohner (Karlsruhe) hielt einen
Vortrag zum Erbschaftssteuervergleich
Deutschland/Frankreich. Die damit
begonnene Veranstaltungsreihe stellt
eine vorbildliche Zusammenarbeit der
Notare in Grenzgebieten untereinan-
der und mit Verbraucherschutzorgani-
sationen dar. In Brandenburg und der
Pfalz hat man bereits Interesse an
dem Konzept der Veranstaltung ge-
zeigt. Weitere Informationen zur Ver-
anstaltung finden Sie im Internet un-
ter www.euroinfo-kehl.com. TF
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notar international

Der XXIV. Internationale Notariatskongress in Mexiko
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Notarin Bettina Sturm, Vizeprdsidentin des Deutschen Notarvereins, Bautzen

Vom 17. Oktober bis 22. Oktober
2004 fand in Mexiko-Stadt der XXIV.
Internationale Kongress des Lateini-
schen Notariats statt.

Die deutsche Delegation bestand
aus 23 Notaren und 2 Richtern von
Landgerichten.

Mexiko bot den Notaren der Welt
eine gute Gelegenheit zum Erfah-
rungs- und Gedankenaustausch. Im
Mittelpunkt standen die Themen:

,Die Unparteilichkeit des Notars:
Eine Garantie des Vertragsrechts”

,Notar und Vertragsabschluss im
elektronischen Rechtsverkehr”

,Die juristische Person in der na-
tionalen und internationalen Rechts-
praxis”

Ein internationales Forum mit ge-
standenen Personlichkeiten fand am
Ende des Kongresses zum Thema ,
Der Abschluss von Vertrdgen in den
Landern mit kodifiziertem Recht und
in den Landern des Common Law ,
statt, mit dem Resiimee, dass selbst
ein Jurist aus dem Rechtskreis des
Common Law die Notare ermutigte
weiter an Grundzigen des lateini-
schen Notariatswesen festzuhalten
um dieses zu erhalten.

Wie unterschiedlich die Strukturen
und Aufgaben der Notare in den ein-
zelnen Léndern auch sind, wie ver-
schiedene Sprachen auf dem Kon-
gress auch zu horen waren, konnte
man am Ende doch feststellen, dass
wir alle die folgenden Ziele verfolgen:

— Die Unparteilichkeit des Notars als
Trager eines offentlichen Amtes ist
die Grundlage des Notars lateini-
schen Typs fur seine gesamte
Amtstatigkeit. Sie schitzt nicht nur
die Vertragsbeteiligten, sondern
auch die Interessen Dritter.

Die Unparteilichkeit erfordert die
strenge Beachtung der Gesetze und
verlangt umfassende Sachverhaltsmit-
teilung, Information und Beratung.

Die Unparteilichkeit gebietet die
aktive Mitwirkung des Notars, die Uber
eine reine Entgegennahme von Wil-
lenserklarungen hinausgeht.

— Der berufsrechtliche Status des
Notars als Trager eines offentlichen
Amtes garantiert seine Unabhén-
gigkeit und in der Konsequenz sei-
ne Unparteilichkeit.

— Die Unparteilichkeit des Notariats
garantiert das heutige Verstdndnis
des Vertragsrechts, dessen Ziele

Ausgleich der Interessen der Ver-
tragsparteien und Verbraucher-
schutz sind.

Die Unparteilichkeit muss durch
die Rechtsordnung strikt gesichert
sein. Angemessene berufsrechtli-
che Unvereinbarkeitsregeln und
Mitwirkungsverbote sind unerldss-
lich. Ebenso ist es notwendig, die
Unabhangigkeit des Notars gegen-
Gber wirtschaftlichen Pressionen,
vor allem machtiger wirtschaft-
licher Akteure, zu sichern.

Die Unparteilichkeit setzt eine qua-
lifizierte juristische Ausbildung des
Notars voraus.

Unparteiliche Amtsaustbung er-
fordert aulRerdem feste Kriterien,
durch die notarielle Amtstatigkeit
an allen Orten angemessen zur
Verfugung gestellt wird und insbe-
sondere auch die Notargebihren
bestimmt werden, um so allen
Birgern den Zugang zur notariel-
len Amtstétigkeit unter gleichen
Bedingungen (insbesondere auch
durch feste Gebuthren) zu sichern.

Die Unparteilichkeit des Notars
qualifiziert ihn in idealer Weise fur
Streitvermeidung sowie fiir aulRer-
gerichtliche Streitbeilegung und

Barocke Kathedrale im Herzen von Mexiko-Stadt



unterscheidet ihn von den ande-
ren juristischen Berufen, insbeson-
dere dem Anwalt.

Die Berichterstatter der einzelnen
Arbeitsgruppen haben zu jedem The-
ma Schlussempfehlungen abgegeben,
die die weitere Arbeit der Notariate
und ihrer  Standesorganisationen
unterstitzen sollen.

Naturlich sollte man von so einem
Kongress nicht erwarten, den anderen
Léndern seine eigene Rechtskultur
und sein eigenes Notariatswesen auf-
zudiktieren, sondern so ein Kongress
sollte helfen, den Weitblick fir die ver-
schiedenen Probleme der Mitglieds-
lénder zu bekommen und miteinander
interessante Gespréche zu fuhren.

Beeindruckend fur mich war die
Wertschétzung des Présidenten der Re-
publik Mexiko fur das mexikanische No-
tariat, was sich besonders in seinen
GrulRworten anlésslich der Er6ffnungs-

veranstaltung deutlich zeigte. Auch die
hervorragende Organisation des Kon-
gresses einschlieBlich des Begleitpro-
gramms fur etwa 1800 Kongressteil-
nehmer ist hervorzuheben. Dieses Tref-
fen diente nicht nur zur akademischen
Betrachtung sondern gab uns auch die
Moglichkeit die anderen Schénheiten
von Mexiko zu erleben, zum Beispiel in
der Mexikanischen Nacht, beim Besuch

des Palacio de Bellas Artes anldsslich
eines folkloristischen Ballettabends, die
Besichtigung  der  archéologischen
Fundstelle in Teotihuacan, was uns in
die Zeit der Maya versetzte.

Die mexikanischen Notare haben
alles getan, damit dieser Kongress ein
Erfolg wurde. Deshalb wird unsere
Teilnahme unvergesslich bleiben.

Das Ende der Kapital-Lebensversicherung

Die Kapital-Lebensversicherung ist eine dem Deutschen lieb
gewordene und verbreitete Kapitalanlageform. Nach vielen
vergeblichen Versuchen macht die Politik nun ernst. Derartige
Vertrage sollen, wenn sie nach dem 31.12.04 abgeschlossen
werden, nicht mehr begtinstigt sein. Auch Direktversicherungen
mit den bekannten zusatzlichen Steuervorteilen soll es von da an
nicht mehr geben. Vertrage, die zu diesem Stichtag allerdings
bereits bestanden, sind von der Neuregelung nicht betroffen
(Besitzstandswahrung). Das Gesetzgebungungsverfahren soll noch
vor der parlamentarischen Sommerpause abgeschlossensein.

Thre Beliebtheit verdankt diese Form der Lebensversicherung im
wesentlichen 3 besonderen Vorziigen:

- Freie Vererbbarkeitan jedweden Dritten.
- Erhebliche erbschaftssteuerliche Vergiinstigung.
- Steuerfreie Kapitalauszahlungbei Ablauf.

Funk Gruppe

Internationale Versicherungsmakler
& Risk Consultants

Ihr Ansprechpartner: Herr Knoche
Budapester Str. 31 10787 Berlin
fon +49 (0)30 250092-971

fax +49 (0)30 250092-999

www.funk-gruppe.com = welcome@funk-gruppe.de

Auf Grund dieser Vorziige liefs sich die Lebensversicherung nicht
nurbeim Aufbau einer Altersversorgung - insbesondere in Form der
Direktversicherung -, sondern dariiber hinaus vielfaltig einsetzen,
wie nachfolgend beispielhaft gezeigt:

- ZurMinderungder Erbschaftsteuer.

- Zur jederzeitigen Sicherung der zur Erbschaftsteuerzahlung
erforderlichen Liquiditit.

- Alssteueroptimierte Vermodgensanlage mit iiberlanger
Laufzeit (z.B. bis Alter 85).

- ZurVermogensumschichtung mit Steuernutzen ohne
Veranderunginder Geldanlage.

- U.U. zur Finanzierung gewerblicher und nicht eigengenutz-
ter privater Inmobilien.

Die verschiedenen Einsatzmoglichkeiten werden zwar deutlich;
die daraus resultierenden Vorteile sind aber noch erlduterungsbe-
durftig. Auerdem ist die Vertragsgestaltung in Bezug auf Laufzeit,
Pramienzahlungsdauer und der am Vertrag beteiligten Personen
zur Erreichung des jeweils angestrebten Zieles (oder sogar gleich
mehrerer) situationsabhéngig und so komplex, dass persénliche
Gesprache erforderlich werden. Dafiir steht die Funk Gruppe mit
ihren Fachleuten in gewohnter Weise zur Verfligung.

Aber: Zum Handeln bleibt nicht mehr viel Zeit das Jahr ist
schnell vorbei! Informieren Sie sich jetzt, damit Sie mit
Inkrafttreten der Gesetze handlungsfihigsind.
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Die Magie der Fakten

Rezension: Handbuch der Justiz 2004 - Die Trdger und Organe der Recht
sprechenden Gewalt in der Bundesrepublik Deutschland

Notarassessor Dr. Jens Jeep, Hamburg

Hrsg. v. Deutschen Richterbund,
Gesamtbearbeiterin: Uta Folster,
Bundesgeschéftsfuhrerin des
Deutschen Richterbundes.

27. Jahrgang 2004. XV,

760 Seiten, € 83,-.

ISBN 3-7385-0523-5

Die Daten des Handbuchs der Jus-
tiz 2004 klingen niichtern: 30.000 Na-
men von Richtern und Staatsanwalten,
alle deutschen Gerichte und die wich-
tigsten Verbande mit den zugehorigen
Daten. Auf den 760 Seiten présentiert
sich jedoch nicht mehr und nicht we-
niger als das Telefon- und Adressver-
zeichnis der deutschen Kleinstadt der
Justiz, verteilt allerdings auf das ganze
Land.

Mit dem Stand 1. April 2004 ist
die neueste, nunmehr 27. Auflage des
Handbuchs, aber weitaus mehr als nur
unumgéngliches Hilfsmittel bei der
Suche nach allen Personen, Organisa-
tionen und Gerichten. Es ist auch ein
Schnappschuss des richterlichen und
staatsanwaltschaftlichen Lebens im
Laufe der Zeit, ein UbergroRes Grup-
penfoto der Justiz, das bei néherer Be-
trachtung immer mehr Details preis-
zugeben weils.

Das kleine rote Handbuch entfal-
tet bei etwas MulRe trotz vollstandigen
Bilderverzichts leicht die Wirkung bun-
ter Zeitschriften auf innerdeutschen
Fligen, ist es in seiner scheinbaren
formalen Strenge doch zwischen den
Zeilen voller Andeutungen und kleiner
Uberraschungen. Das Namensregister
etwa bietet einen schonen Start auf
der von Erfolgserlebnissen gespickten
Suche nach den alten Freunden des
Studiums: Aha, der J. Z. ist jetzt doch
nicht auf dem Weg zur Professur in F,

HANDBUCH
DER
JUSTIZ
2004

R.v. Decker

sondern Richter auf Probe im OLG-Be-
zirk Karlsruhe. Zwischen den beiden
findet sich R. H., auch er vom die
Rechtsprechung kritisierenden  Wis-
senschaftler zum das Recht aus der
Wissenschaft kristallisierenden Prakti-
ker gewechselt. Knapp gefolgt von F.
mit gleichem Nachnamen. Zufall? Und
B. L. aus dem rechten Nebenzimmer
in der gemeinsamen Assistentenzeit
bei Professor F findet sich ebenso in
der Richterschaft wieder wie D. S. aus
dem linken. Die Liste mag kein Ende
nehmen, die halbe Bekanntschaft frii-
herer Tage scheint zwar in der
Zwischenzeit unterschiedliche Wege
eingeschlagen, aber schlieRlich doch
das gleiche Ziel erreicht zu haben. Ein
schoner Nebeneffekt der freiziigigen
Preisgabe von Daten: Leicht weil’ der
Leser zu erkunden, an welchem Tag
sich zwecks Geburtstagsgratulation
der Kontakt wieder aufnehmen lieRe.

Das zweite, individuell sicherlich
nicht minder wichtige Datum ist das der

Ernennung zum jeweiligen Gericht. Hier
ruckt, einer fortwéhrenden Bundesligar-
angliste ohne Spieltag gleich, ein jeder
unaufhaltsam nach oben, Abstiirze ans
Tabellenende sind immer nur als Folge
eines Aufstiegs in die nachsthohere Liga
denkbar. So findet sich der alte Ausbil-
der T. als Président des Landgerichts
wieder und Arbeitsgemeinschaftsleiter
B. hat den Sprung zum OLG geschafft.
Waére doch das FuRballfanleben ebenso
auf ewigen Fortschritt angelegt. Aber
wehe, es findet sich hier ein Tippfehler
und der Dienstéltere wird zum Dienst-
jungeren. Das Warten auf die Korrektur
mag fur manch zeitlich ,Degradierten”
schmerzlich sein bis zur Veréffentli-
chung in der néchsten Auflage.

Natrlich treibt die Neugier im Re-
gister auch andere Fundstiicke zu
Tage. Barbara Salesch ist wirklich Rich-
terin (in Hamburg), an sieben Orten
stammen Urteile vom Richter Wun-
derlich, was aber keinen Anlass fur in-
haltliche Kommentare geben sollte,
wéhrend sich 58 Justizvertreter auch
im Privatleben mit Herr oder Frau Rich-
ter anreden lassen durfen. Frau Abay-
an aus der Hamburger Justizbehorde
kann sich als primus inter pares fih-
len, wéhrend die Bundesjustizministe-
rin als vorletzte in der langen Liste der
Namen des Rechts durch den Kolle-
gen Zysk vom Hessischen Verwal-
tungsgerichtshof unterboten wird.

Wenn es etwas zu ,bemangeln”
gdbe, dann vielleicht das Fehlen der
Notare als wichtiger Teil der Freiwilli-
gen Gerichtsbarkeit. Aber davon abge-
sehen ist dem Deutschen Richterbund
ein Buch voller kleiner Entdeckungen
gelungen. Wirden Richter haufiger
fliegen, die Lufthansa konnte auf die
GALA gut verzichten.
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