notar editorial

notar intern

Kritischer Geist im Dienste des Notariats —
Dr. Hans Wolfsteiner wird verabschiedet

Mit Volldampf durch Thiringen —
Bericht vom 3-Jahres-Treffen der Notarbtiinde

Erfolgsserie der deutschen NotarfuRballmannschaft
gerissen — Notar Thomas Grauel und Notar
Dr. Benno Sefrin

notar justiz

Aktuelle Fragen zur Gestaltung der Rechtsnachfolge
von Todes wegen und unter Lebenden — Symposion
des Instituts fir Notarrecht der Humboldt-Universitat
zu Berlin am 05. Mai 2006

Aktuelle Themen / Gesetzgebungsvorhaben

notar info
Wie viel kostet die GmbH wirklich?

Arbeitsrechtliche Aspekte im Notariat —
Rechtsanwalt Dr. Christoph Roos

notar europa

Europas Perspektive fur das Familien- und Erbrecht —
Bericht von den 18. Européischen Notarentagen
in Salzburg

Nachrichten aus Briissel

Europaisches Zivilgesetzbuch,
Verbrauchervertragsrichtlinie oder interinstitutionelle
Vereinbarung? Was wird aus den Arbeiten am
Européischen Vertragsrecht? — Notarassessor

Dr. Jens Jeep

notar international

Fortsetzung des Rechtsberatungsprojektes in Serbien

notar impressum

notar buch

Erbrecht: Originelle Ubersicht fiir Praktiker
Walter Zimmermann: Der Verlust der Erbschaft —
Enterbung, Pflichtteilsschmélerung, Erb- und
Pflichtteilsunwirdigkeit —

Notarassessor Andreas Schmitz-Vornmoor

Hans Wolfsteiner: Die vollstreckbare Urkunde —
Notarassessor Dr. Rainer Oppermann

notar kurz vor schluss

Neues Institut fir Notarrecht in Jena —
Grundungsveranstaltung am 7. Juli 2006

37

38

39

43

45

49

53

60

75

77

79

84

84

85

86

88

notar editorial

Liebe Leserinnen und Leser,

Bundes- oder Landeskompetenz fir
das Notariat: Dies ist und bleibt aus nota-
rieller Sicht die Gretchenfrage bei der Dis-
kussion um die Foderalismusreform.
Neue Fahrt bekam die Reformdebatte als
sich die Abgeordneten des Deutschen
Bundestages gegen ein bloRes Abnicken

der ,Paketlésung” zur Wehr setzten. Re-
-‘ sultat waren die bisher umfangreichsten
Anhérungen in der Geschichte der
Bundesrepublik. Vom 15. Mai bis zum 2. Juni wurden im Bundes-
tag von den Bundestagsfraktionen und den Léndern benannte Ex-
perten zu den geplanten Grundgesetzanderungen gehort. Erfreuli-
ches Ergebnis aus Sicht des Notariats: Alle gefragten Experten spra-
chen sich sowohl schriftlich als auch mindlich entschieden gegen
eine Verlagerung der Gesetzgebungskompetenz auf die Lander aus.
Die vermutlich abschlieBenden Verhandlungen zwischen Bund und
Léndern werden bei Erscheinen dieses notars vielleicht schon ab-
geschlossen sein, hoffentlich mit positivem Ausgang aus Sicht des
Notariats. Derzeit wird damit gerechnet, dass die Foderalismusre-
form noch vor der Sommerpause verabschiedet wird.

£y

Im Rahmen der anstehenden GmbH-Reform soll ein gutglaubi-
ger Erwerb von Geschéftsanteilen eingefiihrt werden. Dies sieht ein
vom Bundesjustizministerium Anfang Juni 2006 der Offentlichkeit
présentierter Referentenentwurf eines Gesetzes zur Modernisie-
rung des GmbH-Rechts und zur Bekdmpfung von Missbréuchen
(MoMiG) vor. Dies ist ein erfreulicher Erfolg fur die notarielle Be-
rufspolitik, denn der gutglaubige Erwerb soll an eine vom Notar be-
statigte Gesellschafterliste ankntipfen. Das durchaus umstrittene
Beurkundungserfordernis in § 15 GmbHG wird daher in Zukunft
auch als Basis fuir den Gutglaubensschutz dienen. Die Notarkosten
bei der GmbH-Griindung und bei der Geschéftsanteilsabtretung
sind im Regelfall fur die Mandanten sehr giinstig. Dies hat eine
deutschlandweite Umfrage zu Geschéftsanteilsabtretungen erge-
ben. Die Umfrageergebnisse sowie einfache Modellrechnungen zur
GmbH-Griindung sind in diesem Heft unter dem Titel ,Wie viel kos-
tet die GmbH wirklich?” veroffentlicht und sollen aktiv in die politi-
sche Diskussion eingebracht werden.

Auch Uber unsere internationalen Aktivitdten mochten wir th-
nen wieder berichten. Gleich zwei Beitrdge befassen sich mit Ver-
anstaltungen in unserem Nachbarland Osterreich. Dr. Jens Jeep
schildert seine Eindriicke von der Wiener Konferenz zum Européi-
schen Vertragsrecht und Christian Steer besuchte die Europdischen
Notarentage in Salzburg, die in diesem Jahr Europas Perspektiven
fur das Familien- und Erbrecht zum Thema hatten.

Nattrlich darf wahrend einer in Deutschland stattfindenden
Weltmeisterschaft auch das Thema FuRball nicht fehlen. Der notar
berichtet exklusiv von der diesjéhrigen NotarfuBball-EM in Prag. Viel
Freude beim Lesen.

Herzlichst Ihr

Andreas Schmitz-Vornmoor
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Kritischer Geist im Dienste des Notariats

Dr. Hans Wolfsteiner wird verabschiedet

38

Dr. Hans Wolfsteiner, Ehrenprisi-
dent des Deutschen Notarvereins

Dr. Hans Wolfsteiner, Notar in
Minchen und langjéhriger Vizeprési-
dent des Deutschen Notarvereins, ist
im November 2005 auf eigenen
Wunsch aus dem Vorstand des Deut-
schen Notarvereins ausgeschieden.
Wie bereits berichtet (notar 2005, S.
140), wurde Wolfsteiner von der Mit-
gliederversammlung sofort nach sei-
nem Ausscheiden einstimmig zum Eh-
renprésidenten des Deutschen Notar-
vereins gewahlt. Aufgrund seiner her-
ausragenden Verdienste um den deut-
schen Notarstand war es dem Deut-
schen Notarverein ein groRes Anlie-
gen, den Ehrenprésidenten Wolfsteiner
in einem angemessenen Rahmen und
vor gréllerem Publikum zu wirdigen.
Eine willkommene Gelegenheit bot in-
sofern das 3-Jahres-Treffen der Notar-
binde der neuen Bundeslénder vom
19. bis 21. Mai in Jena (vgl. dazu den
Bericht auf S. 39 ff.), in dessen Vorfeld
auch die Mitgliederversammlung des
Deutschen Notarvereins stattfand. Im
Rahmen eines gemeinsamen Mitta-
gessens am 19. Mai wurde Wolfsteiner
nun offiziell als Vizeprésident des
Deutschen Notarvereins verabschie-
det. In Gegenwart einer Reihe von
Kammer- und Kassenprasidenten, der
Vorsitzenden der regionalen Notarver-
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eine bzw. Notarbtinde sowie ehemali-
ger und aktueller Vorstandsmitglieder
rief Dr. Stefan Zimmermann als amtie-
render Président des Deutschen No-
tarvereins die vergangenen 15 Jahre
gemeinsamer Arbeit in Erinnerung.
Das besondere Engagement und die
zupackende Art Wolfsteiners sei be-
reits bei der Griindung des Deutschen
Notarvereins im Jahre 1991 deutlich
geworden, denn es sei Wolfsteiner ge-
wesen, der schon die ersten Uberle-
gungen zur Grindung mit dem Entwurf
einer Satzung bereicherte. Wolfsteiner,
der von 1991 bis 1995 Schatzmeister
des Deutschen Notarvereins war und
anschlieBend Notar a.D. Dr. Christian
Schelter aus Erlangen als Vizeprési-
denten des Deutschen Notarvereins
abloste, habe sich in der Grindungs-
phase des Deutschen Notarvereins
auch besondere Verdienste bei der
Einfihrung des hauptberuflichen No-
tariats in den funf neuen Bundeslédn-
dern erworben. Die regelmaRig statt-
finden Vorstandssitzungen des Deut-
schen Notarvereins seien, so Zimmer-
mann, von Wolfsteiner in seiner un-
nachahmlichen Art wesentlich mitge-
prégt worden. Mit seinem kritischen
Geist und hellwachen Verstand habe
Wolfsteiner stets den offenen Mei-
nungsaustausch gesucht, ja manchmal
auch provoziert und gefordert, und da-
mit den Diskussionsprozess immer
wieder mit frischen und unkonventio-
nellen, manchmal auch visionéren

Ideen befruchtet. Eine auf Wolfsteiner
zurlickzufthrende Inititative sei bei-
spielsweise die Griindung des Schieds-
gerichtshofs Deutscher Notare — SGH
gewesen. Ein besonderes Anliegen sei
Wolfsteiner auch stets die europdische
Dimension der notariellen Berufspoli-
tik gewesen. Friher als andere habe er
erkannt, dass der Berufsstand auch in
Brissel vertreten sein misse. Der von
Wolfsteiner gepflegte offene Mei-
nungsaustausch sei geradezu stil-
bildend fur die Vorstandsarbeit im
Deutschen Notarverein geworden. Ge-
rade weil man in der internen Diskus-
sion keine Meinungsverschiedenheit
scheue, konne Dritten gegentber eine
gut begriindete einheitliche Position
vertreten werden. Der notarielle Be-
rufsstand, so Zimmermann, habe Wolf-
steiner viel zu verdanken und es sei zu
hoffen, dass er auch ohne Amt in Zu-
kunft beratend zur Verfigung stehe.
Wolfsteiner dankte Zimmermann und
fugte hinzu, dass auch er die Mitarbeit
im Deutschen Notarverein stets sehr
geschatzt habe. Er brauche den offe-
nen Schlagabtausch und das argu-
mentative Ringen um die richtige L6-
sung wie die Luft zum Atmen und im
Vorstand des Deutschen Notarvereins
habe er insoweit ideale Bedingungen
vorgefunden, woflr er seinen ehema-
ligen Mitstreitern herzlich danke. Er
wiinsche dem Deutschen Notarverein
weiterhin viel Erfolg bei der berufspo-
litischen Arbeit. ASV

Zum Abschied
eine Erinnerung
an Berlin



Mit Volldampf durch Thiiringen

Bericht vom 3-Jahres-Treffen der Notarbiinde

Der Notarbund Brandenburg, der
Notarbund Mecklenburg-Vorpom-
mern, der Sdchsische Notarbund, der
Notarbund Sachsen-Anhalt und der
Thiringer Notarbund laden ihre Mit-
glieder und Ehrengéste alle drei Jahre
zum gemeinsamen Festakt ein. Dieses
Jahr traf man sich vom 19. bis 21. Mai
unter der Federfihrung des Tharinger
Notarbundes in Jena.

Die Delegierten der Mitgliedsverei-
ne des Deutschen Notarvereins und
die Vorstandsmitglieder desselben wa-
ren bereits einen Tag friher in Jena
und hielten vor dem 3-Jahres-Treffen
der Notarbtinde eine ordentliche Vor-
standssitzung  und  Mitgliederver-
sammlung des Deutschen Notarver-
eins ab. Zugleich nutzte man den An-
lass, um den langjahrigen Vizeprési-
denten des Deutschen Notarvereins,
Notar Dr. Hans Wolfsteiner, in wirdi-
gem Rahmen zu verabschieden (s.
hierzu den Bericht in diesem Heft auf
S. 38)

Das 3-Jahres-Treffen begann am
Freitag mit einem Willkommensabend
hoch tber den Dachern der Stadt, ge-
nau genommen in 128 Metern Hohe
im Restaurant Scala in den obersten
Stockwerken des JenTowers. Uber die
Frage, ob ein Buroturm aus Glas und
Stahl fur ein historisches Stadtbild ei-
nen bereichernden Kontrapunkt oder
eine dolose Verunstaltung darstellt,
wurde — wie sollte es anders sein — eif-
rig debattiert. Einig war man sich indes
dartiber, dass der Blick tber die Stadt
atemberaubend war und das Bifett
keine Wuinsche offen liel8. Zur Auflo-
ckerung traten ein Pantomime-Klnst-
ler und eine Kabarettistin auf, letztere
mit durchaus knackig-zotigem Gepol-
tere, fur gesetzte Gemditer mitunter
vielleicht etwas arg knackig.

Der Samstag begann mit einer klei-
nen Panne. Es war vorgesehen, die ge-
samte Gesellschaft mit einem histori-
schen Dampfzug vom Bahnhof Jena
Paradies nach Rudolstadt zu befér-
dern. Wie wenig sich das Bahnreisen

GroB und laut, ldsst Mdnnerherzen héher schlagen: die Dampflok.

von den Tagen der fauchenden Dam-
pfloks bis in die glanzenden Zeiten des
ICE 3 geandert hat, erfuhren die War-
tenden, als die Durchsage ertonte,
dass aufgrund einer technischen Sto-
rung der Sonderzug nicht wie geplant
fahren kénne. Die Organisatoren zeig-
ten sich jedoch flexibel. Die Hinfahrt
erfolgte ersatzweise mit einem regula-
ren Regionalexpress, der keine techni-
sche Storung aufwies. Bis zur Ruck-
fahrt gegen Mittag war der Dampfzug
dann wieder einsatzbereit, so dass
Nostalgiefreunde auf der Rickfahrt auf
ihre Kosten kamen.

Vom Bahnhof Rudolstadt ging es
noch einige Meter mit Bussen zum ei-
gentlichen Ort des Festakts, der Hei-
decksburg. Notar Eckart Maal3, Vorsit-
zender des Thuringer Notarbundes,
trat als erster ans Pult und begrifRte
die Anwesenden, insbesondere Notar
a. D. Kurt Lechner, MdEP, Geert Ma-
ckenroth, Staatsminister der Justiz des
Freistaates Sachsen, Dr. Kurt Franz, Mi-
nisterialrat am BMJ und dort u. a. fur
das Berufsrecht der Notare zustandig,
Burkhard Lischka, bis zuletzt Ge-
schéftsfiihrer der Notarkammer Sach-
sen-Anhalt und seit 25. April 2006
Staatssekretdr im Ministerium der Jus-
tiz des Landes Sachsen-Anhalt, um nur
einige wenige zu nennen.

Sodann folgten einige GruBworte
von Georg Eger, Erster Beigeordneter
der Stadt Rudolstadt, der die Ge-
schichte Rudolstadts von der ersten
urkundlichen Erwdhnung um das Jahr
800 n. Chr. bis hin zu einem rund 20-
prozentigen  Bevolkerungsschwund
seit der Wende skizzierte.

Das néchste Grullwort sprach Ge-
ert Mackenroth, Staatsminister der
Justiz des Freistaates Sachsen. Ge-
bannt lauschten die Anwesenden des-
sen Einschétzung zu den brennenden
berufspolitischen Fragen. Mackenroth
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vernebelte diese denn auch keines-
wegs mit diffusen Leerformeln, son-
dern auBerte sich in klaren Worten zu
drei Kardinalfragen. Die erste betraf
die Zukunft der Kassen. Bekanntlich
hat das Bundesverfassungsgericht mit
Beschluss vom 13. Juli 2004 (Az. 1
BVR 1298/94 u. a.) fur Recht erkannt,
dass die Rechtsgrundlagen der Notar-
kasse und der Landernotarkasse (§§
113, 113a BNotO) in ihrer gegenwar-
tigen Gestalt dem unbarmherzigen
Licht der verfassungsrechtlichen
Nachprafung nicht standhalten. Dem
Gesetzgeber wurde aufgegeben, bis
Ende 2006 eine verfassungskonforme
Neuregelung zu schaffen. Uber die in-
haltliche Ausgestaltung dieser Neure-
gelung konnte zwar ein grundsatz-
licher Konsens erzielt werden. Das
Problem liegt denn auch weniger im
Wie" als vielmehr im ,Wer”". Der ge-
mé&R Art. 74 Abs. 1 Nr. 1 GG de lege
lata zustandige Bund zeigte sich bis
zuletzt unwillig, mit Blick auf die be-
absichtigte Foderalisierung des Notari-
ats hier noch gesetzgeberisch tatig zu
werden. Die Ladnder haben jedenfalls
gegenwadrtig unzweifelhaft keine Kom-
petenz, dem gesetzgeberischen Auf-
trag nachzukommen. Mackenroth
konnte die Anwesenden in diesem
Punkt jedoch beruhigen. Man hat wohl
allseits erkannt, dass die Erledigung
des Karlsruher Auftrags mehr eine for-
male Korrektur denn ein Politikum dar-
stellt. Die erforderlichen Reparaturar-
beiten seien daher im Gange. Er, Ma-
ckenroth, rechne mit einem reibungs-
losen Durchlaufen des Gesetzge-
bungsverfahrens. Die zweite Kardinal-
frage, zu der sich Mackenroth &ul3erte,
ist die Mutter aller Reformen, die F6-
deralismusreform. Mackenroth wollte
den Anwesenden hier keine Hoffnung
machen. Insbesondere wies er Speku-
lationen zurlick, das Thema Notariat
sei ein solches politisches Fliegenge-
wicht, dass seine Herausnahme aus
der Paketlésung der Foderalismusre-
form kaum jemand wahrnehme oder
jedenfalls niemand groRes Aufhebens
davon machen werde. Andererseits
versuchte Mackenroth, die Anwesen-
den zu beruhigen, indem er versicher-
te, auch in der Landeskompetenz wer-
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de das Notariat in guten Handen lie-
gen. Drastische Verdnderungen seien
auch in der Zusténdigkeit der Lander
nicht zu erwarten. Das dritte und letz-
te Kernthema hiell Aufgabenverlage-
rung. Er, Mackenroth, bekréftigte seine
Unterstitzung fir die Bestrebungen,
bestimmte Aufgaben aus dem Bereich
der freiwilligen Gerichtsbarkeit, na-
mentlich die Erbscheinserteilung, den
Notaren zu Uberantworten.

Als letzter Referent vor dem Fest-
vortrag sprach Notar Dr. Stefan Zim-
mermann, Prasident des Deutschen
Notarvereins. Anknipfend an die
GruRBworte Mackenroths appellierte
Zimmermann mit Nachdruck dafur,
das Notariat nicht in die Gesetzge-
bungszusténdigkeit der Lé&nder zu
Ubergeben. Die gegen die Foderalisie-
rung sprechenden Sachargumente
seien erdrickend und wiirden selbst
von den Beflrwortern nahezu unver-
hohlen eingestanden. Vermeintliche
Staatsréson als alleiniges Argument fir
die Foderalisierung konne er nicht gel-
ten lassen. Zimmermann fuhr fort,
dass der Gesetzgeber in diversen Ma-
terien erkannt habe, dass der Notar als
Organ der vorsorgenden Rechtspflege
der geborene Partner zur Entlastung
der streitigen Gerichtsbarkeit sei. Als
Beispiel nannte Zimmermann das ge-
plante vereinfachte Scheidungsverfah-
ren, die vorgesehene Beurkundungs-
bedurftigkeit fur Vereinbarungen tber
den nachehelichen Unterhalt und die
Moglichkeit des gutgldubigen Erwerbs
von GmbH-Geschéftsanteilen auf der
Grundlage notariell bestétigter Gesell-
schafterlisten.  Diverse  Gesetzge-
bungsvorhaben séhen eine Starkung
der Rolle des Notars vor. Vor diesem
Hintergrund sei es widersinnig und
auch geféhrlich, die Institution Notar
zu schwéchen, indem man die Grund-
lage fur eine regionale Diversifizierung
der  berufsrechtlichen  Standards
schafft.

Nach diesen GruBworten folgte
der Festvortrag von Professor Dr. Klaus
Dicke, Rektor der Friedrich-Schiller-
Universitdt Jena. Bevor sich der Refe-
rent seinem eigentlichen Thema ,Pa-

Festredner Prof. Dr. Klaus Dicke

nem et leges? Uber Normenflut
und Gesetzgebungskunst” zuwandte,
schloss er sich dem Appell seines Vor-
redners an, die Zustandigkeit fur das
notarielle Berufsrecht dort zu belas-
sen, wo sie seit Jahrzehnten gut auf-
gehoben ist.

Dicke leitete seine Gedanken zur
Normenflut ein, indem er einige Zei-
len aus einem Hilferuf von vier bau-
technischen Vereinigungen verlas.
Diese beklagten darin, dass die aus-
ufernde Regulierung technischer De-
tails von vielen Bauingenieuren nicht
mehr Gberblickt werde, die in der Fol-
ge statt mit gesundem Sachverstand in
einem Zustand der Verunsicherung
und beginnenden Orientierungslosig-
keit arbeiten wiirden und im Ergebnis
gewiss nicht besser. Das Beispiel
des Bauingenieurs als tberforderten
Normadressaten nutzte Dicke als ro-
ten Faden fur die weitere Erorterung.

Die Klage sowohl des Biirgers als
auch des Unternehmers Uber immer
engmaschigere Gesetze sei, so Dicke
weiter, kein spezifisch deutsches Pha-
nomen und auch kein neues. Andern-
orts in Europa und jenseits davon hore
man dasselbe Lamento, und man
habe es auch schon von Swift, Mon-
tesquieu und Platon vernommen. So
alt und global die Wehklagen seien, so
berechtigt sind sie im Ergebnis nach
Einschatzung des Referenten.



In akademischer Betrachtungs-
weise und losgeldst von diffuser Poli-
tikverdrossenheit versuchte Dicke so-
dann, die Hauptgefahren legislativer
Hypertrophie aufzuzeigen. Die erste
Gefahr bestehe demnach in der Ridi-
kalisierung. Zwei vom Referenten zi-
tierte rhetorische Missgeburten aus
den Amts- und Gesetzblattern bilde-
ten eindrucksvolle Beispiele hierfur
und zugleich im Festvortrag stets will-
kommene garantierte Lacher. Eine
noch groRere Gefahr sieht Dicke in der
zunehmenden  Entfremdung  des
Rechtswesens von der Lebenswirklich-
keit und dem Verstédndnis des Laien.

Bevor der Festredner diese Ge-
danken vertiefte, wandte er sich zu-
nédchst der Untersuchung der Quan-
titdét des Phdnomens und vor allem der
Ursachen desselben zu. Der Umfang
sei empirisch vergleichsweise einfach
zu erfassen und zu veranschaulichen,
indem man den Quotienten aus der
Seitenzahl des Bundesgesetzblatts der
ersten bundesdeutschen Legislaturpe-
riode und dem Auswurf spéterer
Schaffensphasen bildet und staunt.

Als Hauptursachen machte Dicke
sodann vier Komplexe aus, die er dem
Auditorium néaher erlduterte. Ein nicht
unerheblicher Teil der wachsenden le-
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zahlreiche aufmerksame Zuhérer
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gislativen Millimeterarbeit finde seine
Wurzel in Brissel. Die Angleichung im-
mer groBerer Teile der nationalen
Rechtsordnungen erfordere zwangs-
ldufig umfangreiche gesetzgeberische
Tatigkeit. Dies sei teilweise zwar not-
wendige Folge des Integrationsprozes-
ses, teilweise aber auch zurtickzufih-
ren auf die besondere Anfélligkeit des
europdischen Normgebers fur lobbyis-
tisches Dréngen, das allzu oft mit dem
Erlass hochspezieller Ausnahmetatbe-
stinde prdmiert werde. Eine zweite
Ursache sieht Dicke in der technologi-
schen Innovation. In der ersten Hélfte
des 20. Jahrhunderts sei es auch des-
halb zu gesteigerter gesetzgeberischer
Tatigkeit gekommen, weil mit der fla-
chendeckenden Verbreitung von Ei-
senbahn, Elektrizitdt und Automobil
neue regelungsbedirftige Lebens-
sachverhalte entstanden waren. Die
genannten Beispiele hétten aber nur
den Anfang markiert. Immerfort wiir-
den neue Technologien die Markte er-
obern, unbekannte Probleme aufwer-
fen und neue Regelungen erfordern.
Ein dritter Ursachenkomplex ist nach
Ansicht Dickes in der staatsrechtlichen
Strenge moderner Verfassungsstaaten
zu suchen. Die Grundsétze der Ge-
setzméaRigkeit der Verwaltung und des
Vorrangs und Vorbehalts des Gesetzes
erforderten fur jeden Grundrechtsein-

griff eine gesetzliche Grundlage. Da je-
denfalls nach heutiger Verfassungs-
auslegung nahezu jede menschliche
Entfaltung die Austibung eines Grund-
rechts darstelle, sei jede Beschran-
kung oder Lenkung dieser Entfaltung
ein Grundrechtseingriff und stehe da-
mit unter Gesetzesvorbehalt. Eine
vierte und letzte Ursache sah Dicke in
der zunehmenden Bedeutung nicht-
staatlicher Normgeber. Als Beispiel
nannte er die offentliche Forderung
bestimmter ~ medizinischer  For-
schungsprojekte, die nur nach positi-
ver Stellungnahme der Ethik-Kommis-
sion geleistet werde, die wiederum auf
der Grundlage einer bestimmten Re-
solution des Weltarztebundes und da-
mit auf der Basis einer nicht-staat-
lichen Verfahrensordnung erteilt wir-
de. Weitere Beispiele aus diesem Be-
reich seien, wenngleich von Dicke
nicht ausdricklich erwshnt, die Statu-
te von Ebay oder Denic, die trotz feh-
lender Hoheitlichkeit faktisch rechts-
setzende Wirkung entfalten.

vereinzelter kritischer Zuhérer

Nach der Analyse der Ursachen
wandte sich Dicke den Besorgnissen
zu, die er und alle anderen Wehkla-
genden mit der ausufernden gesetz-
geberischen Aktivitdt verbanden. Die-
se Besorgnisse lieBen sich mit der
These zusammenfassen, dass die Nor-
menflut Normen ihrer normativen
Kraft beraube. Wenn die zu beachten-
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den Regeln so zahlreich und detailge-
nau werden, dass sie der Normadres-
sat nicht mehr tberblicken kann, wer-
de er, so Dicke weiter, resignieren und
sich nicht langer um normgerechtes
Verhalten bemiihen. Die einzelne
Norm verliere ihre Verbindlichkeit und
verkomme zur Option. Kennt man sie
und passt sie einem, werde man die
Option wahrnehmen. Wenn nicht,
dann nicht.

An diese Situationsanalyse schloss
der Referent einige Reflexionen dazu
an, was einen idealen Gesetzgeber
kennzeichne und woraus dieser seine
Legitimitat ableite. Von diesen Uberle-
gungen fuhrte Dicke nahtlos Uber zu
seinem Appell, seiner Quintessenz:
Normen mussten sich auf das Norma-
le beschrénken. Der Regelfall — und
nur dieser — gehdre geregelt. Das De-

tail und den Spezialfall kbnne man
ohne Verlust an Rechtssicherheit und
Qualitat der freien Einschatzung des
Fachmanns tberlassen. Diese Freiheit
fordere das Verantwortungsbewusst-
sein des Handelnden und das Ver-
trauen des Verkehrs in dieses Verant-
wortungsbewusstsein. Umgekehrt
werde all dies untergraben, wenn ver-
sucht wird, auch das AuRergewohnli-
che zu normieren. Der Gesetzgeber
solle sich vor dem Griff zur Feder kri-
tisch die von Dicke mehrfach zitierte
Frage stellen: ,Was geschieht, wenn
nichts geschieht?”

Nachdem die Zuhérer dem Fest-
redner den ebenso langen wie ver-
dienten Applaus gezollt hatten, begab
sich die Gesellschaft zurtick nach Ru-
dolstadt, wo bald darauf der mittler-
weile wieder instandgesetzte Dampf-

zug einfuhr und mit spektakuldren
Lauten auf sich aufmerksam machte.
In Jena angekommen, wurde dann zu-
néchst in den Restaurants der Hotels
Esplanade und Schwarzer Bér, in de-
nen auch die meisten Teilnehmer des
3-Jahres-Treffens untergebracht wa-
ren, zu Mittag gegessen. Nach kurzer
Ruhepause traf man sich gegen 19:00
Uhr wieder im Volkshaus Jena, wo ne-
ben Bufett und Tanz die ein oder an-
dere humoristische Einlage geboten
wurde. Wer am Sonntag dann noch
konnte, hatte um 10:00 Uhr die Gele-
genheit, an einem Stadtrundgang
durch Jena teilzunehmen. Wer nicht
mehr konnte, dem verbleibt auf jeden
Fall die gute Erinnerung an ein rund-
um gelungenes 3-Jahres-Treffen und
die Vorfreude auf das néchste. CS
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Erfolgsserie der deutschen
NotarfuBballmannschaft gerissen

Notar Thomas Grauel, Hauzenberg/Wegscheid und Notar Dr. Benno Sefrin, HaBloch

Nach zwei zweiten und drei dritten
Platzen bei den letzten funf Turnieren
ist die Erfolgsserie der deutschen No-
tarfullballmannschaft bei der diesjéh-
rigen NotarfuBball-EM in Prag jetzt ge-
rissen. Sie belegte leider nur den ach-
ten und damit letzten Platz.

Das Turnier fand im Prager Stra-
hov-Stadion statt. Dieses wurde sei-
nerzeit fur die Spartakiaden genutzt
und war damals mit 250.000 Sitzplat-
zen das grofte Stadion der Welt. Mitt-
lerweile befindet sich innerhalb des
Stadions das neu gestaltete Trainings-
geldnde des tschechischen Erstliga-

klubs Sparta Prag mit u. a. acht Ful3-
ballplatzen, darunter zwei erstklassige
Kunstrasenplatze.

Die deutsche NotarfuRballmann-
schaft war schon mit erheblichen Ver-
letzungssorgen nach Prag angereist:
Mit ihrem Torjager Andreas Engels
fehlte der Mannschaft u. a. ihr wich-
tigster Spieler der letzten Jahre. Auch
die weiteren Leistungstrager S. Débe-
reiner, Esser, Klinkhammer und Sefrin
waren aufgrund von Verletzungen nur
bedingt einsatzfahig.

Die deutsche Mannschaft hatte
sich daher schon vor dem Turnier auf

eine Platzierung in der unteren Tabel-
lenhélfte eingestellt.

Umso Uberraschender konnte man
sich dann im ersten Spiel gegen Frank-
reich aufgrund einer disziplinierten
Mannschaftsleistung verdient mit 2:0
durchsetzen.

Im zweiten Spiel gegen Spanien
wurde die positive Leistung aus der ers-
ten Partie leider nicht wiederholt. In ei-
nem ausgeglichenen, aber insgesamt
schwachen Spiel beider Mannschaften
nutzte die spanische Mannschaft ihre
einzige Torchance und die deutsche
Mannschaft verlor knapp mit 0:1.
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Die deutsche NotarfuBBballmannschaft Prag 2006:
Hintere Reihe: Mayer, Fembacher, Zuber, S. Débereiner, G. Klinkhammer, Schneeweil3, Grauel, Sefrin, Regler,
Kroier, C. Débereiner
Vordere Reihe: Péppelmann, Inninger, Grétsch, Meyer, Schmid, Esser, F. Klinkhammer, Ruhland
Auf dem Foto fehlen: Engels, Weiler

notar 2/2006

43



44

AnschlieBend verlor die deutsche
Mannschaft auch ihr drittes Spiel ge-
gen ltalien unglicklich mit 1:2. Nach-
dem sie lange Zeit verdient mit 1:0 ge-
fuhrt hatte, musste sie in den letzten
fanf Minuten noch zwei Gegentore
hinnehmen. Fast wére ihr in der
Schlussminute noch der Ausgleich ge-
lungen. Doch der italienische Torhuter
verhinderte diesen mit einer Glanzpa-
rade, als er nach einem FreistoR von
Sefrin den fulminanten Kopfball von
Stephan Débereiner noch von der Tor-
linie fischte.

Das vierte Spiel gegen die nieder-
léndische Mannschaft war fast eine Pa-
rallele der Partie gegen Italien. Nach ei-
nem ausgeglichenen Spiel, bei dem es
lange Zeit 1:1 stand, musste die deut-
sche Mannschaft wiederum fiinf Minu-
ten vor Schluss den niederlandischen
Siegestreffer zum 1:2 hinnehmen.

Auch in der funften Partie gegen
die tschechischen Gastgeber war das
Glick der deutschen Mannschaft nicht
hold. Das Spiel endete nach einer star-
ken spielerischen und kampferischen
Leistung 0:0, nachdem der Innenpfos-
ten des tschechischen Tores — kurz vor
Schluss — das Siegestor des deutschen
Teams verhindert hatte.

Nach dem ersten Tag konnte die
deutsche Mannschaft somit nur 4
Punkte auf der Habenseite verbuchen.

Am zweiten Tag traf die deutsche
Mannschaft im ersten Spiel auf den
spateren Turniersieger Osterreich. Das
ist der Seriensieger des Turniers mit
nunmehr funf Turniersiegen in den
letzten sechs Jahren, der jedoch in
den letzten Jahren gegen Deutschland
keinen Sieg mehr erzielen konnte.
Auch dieses Jahr hielt das deutsche
Team bei leichter Uberlegenheit des
Gegners lange Zeit gut mit. Man mach-
te die Rdume eng, sodass sich das ge-
wohnte Kombinationsspiel der Oster-
reicher nicht entfalten konnte, und
hatte selbst gute Chancen, in Fihrung
zu gehen. Erst Ende der ersten Halb-
zeit musste die deutsche Mannschaft
nach einem unglicklichen Abwehrfeh-
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ler das 0:1 hinnehmen. Mitte der zwei-
ten Halbzeit markierte der spétere 6s-
terreichische Torschitzenkonig des
Turniers (ein ehemaliger Erstliga-Spie-
ler) mit einer feinen Einzelleistung das
0:2. Dieses bedeutete auch den End-
stand.

Im letzten Spiel gegen den Vorjah-
ressieger Belgien kam es zu einem
,Endspiel” um den letzten Platz. Die
deutsche Mannschaft kontrollierte hier
weitestgehend die gesamte erste
Halbzeit, in der jedoch beide Mann-
schaften keine nennenswerten Tor-
chancen herausarbeiten konnten. Vol-
lig Uberraschend gelang dann jedoch
dem Gegner quasi mit dem Halbzeit-
pfiff der Fihrungstreffer. Kaum waren
die Seiten gewechselt, erzielte die bel-
gische Mannschaft nach einem Konter
sogar die 2:0 Fihrung. Die deutsche
Mannschaft raffte sich jedoch noch-
mals auf, konnte aber nur noch den
Anschlusstreffer zum 1:2 markieren.

Nach dem Schlusspfiff tat der letzte
Platz der guten Stimmung und dem
Mannschaftsgeist innerhalb des deut-
schen Teams jedoch keinen Abbruch.

Der letzte Platz stellte nach den Er-
folgen der Vorjahre auf den ersten
Blick ein enttduschendes Abschneiden
dar. Doch insgesamt war die deutsche
Mannschaft mit dem Turnierverlauf
nicht unzufrieden. Trotz der vielen ver-
letzten Spieler konnte man alle Spiele
weitestgehend ausgeglichen gestal-
ten. Nur das Spiel gegen Osterreich
wurde mit mehr als einem Tor Unter-
schied verloren. Die deutsche Mann-
schaft ist daher optimistisch, bei der
néachstjahrigen  NotarfuRball-Europa-
meisterschaft in Belgien wieder um
den Titel mitspielen zu kénnen, wenn
alle Spieler gesund sind.

Die nachste NotarfulRball-EM fin-
det vom 17. bis zum 20. Mai 2007 in
Gent statt.

Ergebnisse und Torschiitzen der deutschen Mannschaft im Uberblick

Gegner Ergebnis Torschiitze(n)
Frankreich 2:0 S. Dobereiner, Mayer
Spanien 0:1
Italien 1:2 Grotsch
Niederlande 1:2 Kroier
Tschechien 0:0
Osterreich 0:2
Belgien 1:2 Sefrin
Schlusstabelle:

Land Sp- g u Vv Tore Pkt.
1. Osterreich 7 6 1 0 1M: 3 19
2. Niederlande 7 3 3 1 9: 6 12
3. Italien 7 2 4 1 7:11 10
4.  Spanien 7 2 3 2 5: 4 9
5.  Tschechien 7 1 4 2 5: 8 7
6.  Frankreich 7 2 1 4 11: 8 7
7. Belgien 7 1 3 3 711 6
8.  Deutschland 7 1 1 5 5: 9 4

Informationen Uber die deutsche Notarfuballmannschaft erteilen: Notar Thomas
Grauel (technische Leitung), Hauzenberg/Wegscheid, Tel. (0 85 86) 96 24 - O,
E-Mail: notar@notariat-hauzenberg.de und Notar Dr. Benno Sefrin (sportliche Lei-
tung), Hassloch, Tel. (0 63 24) 92 11 - 0, E-Mail: notariat.hassloch@t-online.de.



Mittlerweile gibt es an Deutschlands juristischen Fakultédten funf Institute, die sich mit Fragen des Notarrechts be-
fassen. Neben den bereits etablierten Instituten in Berlin, Minchen und Wiirzburg konnten wir zuletzt tiber die Griin-
dung des Rheinischen Instituts fur Notarrecht an der Universitdt Bonn berichten (notar 2005, S. 145). Die jingste
Grlndung ist jetzt aus Thiringen zu vermelden, wo am 7. Juli 2006 an der Universitdt Jena die Griindungsveran-
staltung des dortigen Notarinstitutes stattfinden wird (vgl. den Veranstaltungshinweis auf S. 88). Alle genannten In-
stitute tragen mit dazu bei, Fragen der Gestaltungspraxis und des notariellen Berufsrechts an den Universitaten zu
verankern und erméglichen so einen regen Austausch zwischen Wissenschaft und Praxis. Insbesondere auch die von
Praktikern durchgefiihrten Lehrveranstaltungen zur Vertragsgestaltung stoBen an den Universitdten auf reges Inte-
resse. Da der Deutsche Notarverein sich traditionell der Forderung des Notariats in den neuen Bundesléndern ver-
pflichtet fuhlt, unterstitzt er besonders die Notarinstitute in Berlin und Jena. Von einem Symposion des Instituts fur
Notarrecht an der Humboldt-Universitat zu Berlin, auf dem in beispielhafter Weise der Briickenschlag zwischen Wis-
senschaft und Praxis versucht wurde, berichtet der nachfolgende Text.

Aktuelle Fragen zur Gestaltung der Rechtsnachfolge
von Todes wegen und unter Lebenden

Symposion des Instituts fiir Notarrecht der Humboldt-Universitdt zu Berlin am 5. Mai 2006

Das Institut fur Notarrecht der
Humboldt-Universitét zu Berlin wurde
im Februar 2004 eroffnet (notar
2004, S. 10) und hat seit Grindung
rege Aktivitdten entfaltet, die von uni-
versitdren Lehrveranstaltungen Uber
die Betreuung von Dissertationen bis
hin zu regelmé&Rigen Kolloquien und
Symposien zu notarrelevanten The-

men reichen. Am 5. Mai 2006 wurde
die Reihe der Symposien fortgesetzt.
Aktuelle Fragen der Rechtsnachfolge
von Todes wegen und der vorwegge-
nommenen Erbfolge standen auf ei-
nem sehr interessant und abwechs-
lungsreich gestalteten Programm, das
sich durch die Integration rechtsver-
gleichender, rechtspolitischer, soziolo-

Das Auditorium im Audimax der Humboldt-Universitdit

gischer, historischer und 6konomi-
scher Fragestellungen auszeichnete.
Die mit ca. 150 Teilnehmern sehr gut
besuchte Veranstaltung wurde mode-
riert von Notar Professor Dr. Rainer
Kanzleiter aus Neu-Ulm (Arbeitsaus-
schussmitglied des Instituts) und No-
tar Dr. Stefan Zimmermann aus Koln
(Beiratsmitglied des Instituts).
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Nach einem einleitenden Gruf3-
wort von Institutsvorstand Professor
Dr. Gerhard Dannemann setzte sich
Professor Dr. Rainer Schréder mit dem
Wandel des Erb- und Pflichtteilsrechts
unter dem Gesichtspunkt des Alterns
der Gesellschaft” auseinander. Schro-
der, der neben Dannemann dem In-
stitut far Notarrecht vorsteht und die
Organisation des Symposions Uber-
nommen hatte, fragte nach etwaigem
Anderungsbedarf im finften Buch des
BGB im Hinblick auf die demografi-
sche Entwicklung. Um die Antwort vor-
wegzunehmen: das zunehmende Al-
tern der Gesellschaft stellt fur Schro-
der keinen Grund dar, strukturelle Ver-
anderungen am deutschen Erbrecht
vorzunehmen. Der soziologisch inspi-
rierte Ausgangspunkt seines Vortrages
gab Schréder jedoch Gelegenheit, die
Funktionen und die Begrindung fur
das Erbrecht im historischen Uberblick
darzustellen. Leitende Fragestellungen
waren dabei: Sollen Eigentum und
Vermogen Uberhaupt in andere Gene-
rationen Ubergehen? Welcher Teil des
Vermagens wird davon ausgenommen
(z. B. Erbschaftsteuer)? Wer wird Inha-
ber der mit Eigentum und Vermagen
verbundenen Befugnisse? Die grund-

satzlichen  Ausfuhrungen  wurden
kontrastiert mit Statistiken zur Bevol-
kerungsentwicklung sowie zur Hohe
der tatséchlich anfallenden Erbschaf-
ten, die manch interessanten Einblick
gaben. So kritisierte Schréder die hau-
figin der Presse zu lesenden Angaben
zum durchschnittlichen Wert der in
Deutschland vererbten Vermogen (fur
das Jahr 2001 wird ein Durchschnitts-
wert von ca. € 83.000,00 angegeben)
als wenig aussagekraftig, denn extrem
hohe Nachlésse besonders vermo-
gender Personen wirden die angege-
benen Durchschnittswerte in die Hohe
treiben. Ein realistischeres Bild lasse
sich nur gewinnen, wenn man die ex-
tremen AusreiBer statistisch auer Be-
tracht lieBe. Dann wirde sich zeigen,
dass sich die in Deutschland vererbten
Vermogen regelmédfig um einen Be-
trag von ca. € 25.000,00 herum be-
wegten.

Professor Dr. Brigitta Jud von der
Universitdt Salzburg referierte im An-
schluss zum Thema ,Pflichtteilsrechte
und die Moglichkeiten ihrer Beschrén-
kung in rechtsvergleichender Sicht”.
Sie nahm damit die von Schréder ge-
stellte Frage auf, wer im Erbfall Inha-

ber der mit Eigentum und Vermégen
verbundenen Befugnisse werden, ins-
besondere, ob die Familie des Erblas-
sers zwingend Uber Pflichtteilsrechte
am Nachlass beteiligt werden soll. Sie
erdffnete ihren Vortrag mit aktuellen
Uberlegungen der Européischen Kom-
mission zum Internationalen Privat-
recht. Gerade im Bereich des Erb-
rechts gebe es Bestrebungen, ver-
mehrt eine Rechtswahl zuzulassen.
Dies kénne dann zu einem Wettbe-
werb der Rechtsordnungen und in
letzter Konsequenz auch zum ,Pflicht-
teils-Shopping”  fuhren:  Erblasser
kénnten sich durch Rechtswahl das ih-
nen passende Pflichtteilsrecht aussu-
chen. Vor dem damit eréffneten
rechtsvergleichenden Panorama frag-
te Jud nach etwaigem Reformbedarf
im deutschen Pflichtteilsrecht. Sie pla-
dierte fur die grundsétzliche Beibehal-
tung eines zwingenden Anspruchs
,der Familie” auf Beteiligung am Nach-
lass, mochte diesen Anspruch aber in
Randbereichen abschwéchen bzw. fle-
xibler gestalten. So schlagt Jud wegen
der geringen praktischen Bedeutung
die Abschaffung des Pflichtteilsrechts
der Aszendenten vor. Weiter sieht sie
Reformbedarf hinsichtlich der Mog-

Prof. Dr. Jud referiert: auf dem Podium v.l.n.r. Prof. Dr. Schréder, Prof. Dr. Kanzleiter, Dr. van de Loo und Dr. Schmucker
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lichkeiten, den Pflichtteil aus person-
lichen oder wirtschaftlichen Grinden
zu beschrénken. In personlicher Hin-
sicht sprach sich Jud fur eine modera-
te Erweiterung der Pflichtteilsentzie-
hungsgrinde aus. Sie mochte de lege
ferenda dem Erblasser mehr Moglich-
keiten einrdumen, den Pflichtteil zu
entziehen, wenn es an jeder persén-
lichen Bindung zwischen Erblasser
und Pflichtteilsberechtigtem fehlt, und
verweist dazu auf vergleichbare Rege-
lungen im Osterreichischen Recht. Kor-
rekturbedarf sieht Jud auch, wenn der
Pflichtteil aus wirtschaftlichen Grin-
den, etwa zum Erhalt eines Unterneh-
mens, beschrdankt werden soll. Die
schon de lege lata moglichen gesell-
schaftsrechtlichen Gestaltungen soll-
ten hier noch mehr mit dem Pflicht-
teilsrecht harmonisiert werden. Auer-
dem pléadierte Jud fur erweiterte Be-
fugnisse des Erben, den Pflichtteil zu
stunden bzw. Ratenzahlungen vorzu-
nehmen.

Nach diesem an rechtspolitischen
Fragestellungen ausgerichteten Auftakt
des Symposions folgten zwei Vortrége
mit unmittelbarem Praxisbezug. Notar
Dr. Oswald van de Loo aus Dresden re-
ferierte zum ,Behindertentestament”
und Notarin a.D. Dr. Andrea Schmu-
cker aus Berlin beschéftigte sich mit
der ,Bindung beim gemeinschaftlichen
Testament und Erbvertrag”.

Das sogenannte Behindertentesta-
ment ist eine in der Praxis hdufig ge-
wiinschte erbrechtliche Gestaltung.
Ziel ist es, das behinderte Kind erb-
rechtlich abzusichern und gleichzeitig
das vererbte Vermdgen dem ungehin-
derten Zugriff des Sozialhilfetragers zu
entziehen. Konstruktiv greifen Notare
in diesen Fallen hédufig zur Anordnung
einer Vor- und Nacherbfolge kombi-
niert mit einer Testamentsvollstre-
ckung. Ob das Ziel damit jedoch tat-
sachlich erreicht werden kann, hangt
am seidenen Faden. Entscheidend fir
den Erfolg der Gestaltung durfte sein,
ob der Sozialhilfetrager fur den Behin-
derten die Ausschlagung erkldren und
anschlielend den Pflichtteil geltend
machen kann. Von der weit Uberwie-

genden Meinung wird eine Uberleit-
barkeit des Ausschlagungsrecht mit
Hinweis auf dessen Rechtsnatur als
héchstpersénliches Gestaltungsrechts
verneint. Van de Loo hatte hier bisher
eine abweichende Meinung vertreten
(vgl. NJW 1990, S. 2852) und die
Uberleitbarkeit des Ausschlagungs-
rechts im Ergebnis bejaht. Zur Begrin-
dung hatte er darauf verwiesen, dass
der Pflichtteilsanspruch bereits mit
dem Erbfall entstehe. Wenn der Sozi-
alhilfetrager den Pflichtteilsanspruch
uberleite, so gehe das Ausschlagungs-
recht analog § 401 BGB mit auf den
Sozialhilfetréger Uber. Van de Loo er-
klérte nun in seinem Vortrag, seine ab-
weichende Auffassung aufgeben zu
wollen. Auch er gehe nunmehr davon
aus, dass der Sozialhilfetrager nicht far
den Behinderten die Ausschlagung er-
kldren kénne. Eine aus Sicht der nota-
riellen Praxis bestimmt hilfreiche Mei-
nungsanderung, da sie die Gestal-
tungssicherheit beim Behindertentes-
tament erhoht.

Fragen der Bindungswirkung beim
gemeinschaftlichen Testament oder
beim Erbvertrag sind ein Dauerbren-
ner in der erbrechtlichen Praxis der
Notare. Hier kennt jeder die Situation,
in der ein Uberlebender Ehegatte mit
einem  privatschriftlichen  gemein-
schaftlichen Testament im Notariat er-
scheint und die Schlusserbfolge aban-
dern mochte. Obwohl zur Bindungs-
wirkung im Testament selbst nichts ge-
sagt worden ist, wird sich das Ge-
sprach mit dem Uberraschten Man-
danten vor allem um diese Frage dre-
hen. Schmucker stellte denn auch zu
Recht in ihrem Vortrag einleitend die
Frage, ob es sich bei der erbrecht-
lichen Bindungswirkung um einen
Fluch oder Segen fur die notarielle Pra-
xis handele. Anschlielend wurden Ge-
meinsamkeiten und Unterschiede hin-
sichtlich der Bindungswirkung beim
gemeinschaftlichen Testament und
Erbvertrag erortert. Schmucker stellte
dabei auch fest, dass die Wahl der Ge-
staltung (Erbvertrag oder gemein-
schaftliches Testament) in Deutsch-
land insbesondere von regionalen Vor-
lieben gepragt zu sein scheint. Anhand

von konkreten Fallgestaltungen wur-
den sodann ausgewéhlte Fragen der
Bindungswirkung  diskutiert. Dabei
ging es zum Beispiel um die ,konklu-
dente” Bindungswirkung, die von der
Rechtsprechung bestimmten Gestal-
tungen (Wiederverheiratungsklauseln;
Aussagen zur lebzeitigen Verfigungs-
befugnis; Pflichtteilsstrafklauseln etc.)
zugemessen wird oder die Vereinba-
rung von Anderungsvorbehalten in no-
tariellen  Verfigungen von Todes
wegen. Als Fazit pladierte Schmucker
fur ein ,Weniger ist Mehr” und riet zu
einem zuriickhaltenden Umgang mit
bindenden Verfligungen. De lege fe-
renda &ulerte sie aullerdem den
Wunsch, der Gesetzgeber moge im
Bereich der Bindungswirkung sparsa-
mer mit Auslegungsregeln umgehen.
Gerade durch Auslegungsregeln wir-
den viele der in der Praxis relevanten
Probleme erst hervorgerufen.

Das Programm wurde nach der
Mittagspause von Professor Dr. Olaf
Werner aus Jena mit einem Referat zur
,Stiftung von Todes wegen"” fortgesetzt.
Werner ist geschéftsfuhrender Direktor
des Abbe-Instituts fur Stiftungswesen
an der Friedrich-Schiller-Universitét
Jena und warb in seinem Vortrag en-
gagiert fur die Rechtsform der Stiftung.
Dabei konnte er sowohl auf seine wis-
senschaftliche Tatigkeit als auch auf
praktische Erfahrungen bei der Umset-
zung von Stiftungsprojekten zuriick-
greifen. Einleitend stellte Werner mog-
liche Motivationen dar, eine Stiftung zu
grinden. Als Stiftungsgrinder kdme
etwa der Erblasser ohne Nachkommen
in Betracht. Motiv kdnne aber auch die
langfristige Erhaltung eines Unterneh-
mens sein oder der Wunsch, seinen
Namen oder einen bestimmten Stif-
tungszweck lange Gber den Tod hinaus
zu perpetuieren. Daneben wuirden
héufig auch steuerliche Aspekte eine
Rolle spielen. AnschlieBend fihrte
Werner in Grundbegriffe des Stiftungs-
rechts ein und erlduterte verschiedene
Gestaltungsvarianten. Dabei wurde
deutlich, dass auch das Stiftungsrecht
viel Raum fur flexible und dem Einzel-
fall angepasste Losungen bietet. Ins-
gesamt durften viele Teilnehmer den
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Prof. Dr. Jerschke zur zugriffssicheren Gestaltung der vorweggenommenen
Erbfolge

Vortrag zum Anlass genommen haben,
sich wieder einmal selbst mit dem Stif-
tungsrecht zu befassen.

Die letzten beiden Referate befas-
sten sich schliefRlich mit der Rechts-
nachfolge unter Lebenden. Notar Pro-
fessor Dr. Hans-Ulrich Jerschke aus
Augsburg machte die ,zugriffssichere
Gestaltung der vorweggenommenen
Erbfolge” zum Thema seines Vortra-
ges. Gerade im Bereich der vorwegge-
nommenen Erbfolge, so Jerschke, sei
das gefligelte Wort ,geschenkt ist ge-
schenkt” eher eine lllusion und Aufga-
be der Vertragsgestaltung sei es, inter-
essengerechte Losungen fur den Kon-
flikt zwischen Bestandsschutz und Ver-
tragsdurchbrechung zu finden. Stérun-
gen der Rechtsnachfolge unter Leben-
den ergaben sich dabei sowohl im Ver-
héltnis zwischen den unmittelbar be-
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teiligten Vertragspartnern (etwa Rick-
forderungsanspriiche nach §§ 528,
530 BGB) als auch im Verhaltnis zu
Dritten (man denke etwa an Pflicht-
teilsberechtigte, den Staat beim Sozi-
alhilferegress oder aber Glaubiger ei-
ner Vertragspartei). Jerschke unter-
suchte nun die einzelnen Fallgestal-
tungen und zeigte Gestaltungsmog-
lichkeiten fur die notarielle Praxis auf.
Dabei ging er auch auf die Bedeutung
gesetzlicher Fristen (etwa: § 532 BGB:
ein Jahr; § 134 InsO: 4 Jahre; §§ 529,
2325 BGB, § 23 EStG, § 133 InsO: 10
Jahre) ein, die zwischen Bestands-
schutz und moglicher Vertragsdurch-
brechung vermitteln.

Zuletzt beleuchtete Professor Dr.
Knut Werner Lange aus Witten/Her-
decke das Thema Unternehmernach-
folge. Lange ist Inhaber eines Lehr-

stuhls far Burgerliches Recht, Handels-
und Wirtschaftsrecht, Europarecht und
Internationales Privatrecht am Witte-
ner Institut fir Familienunternehmen
(WIFU) der Universitat Witten/Herde-
cke. Das WIFU, zu dem zwei weitere
Lehrstihle  (Betriebswirtschaftslehre
und Soziologie) gehoren, verfolgt ei-
nen interdisziplindren Ansatz. Entspre-
chend néherte sich Lange der Unter-
nehmernachfolge aus einer fur Juris-
ten eher ungewohnten Perspektive.
Unter der Uberschrift ,Liquiditétssi-
chernde MaRnahmen bei Unterneh-
mernachfolge” erweiterte er den rein
juristischen Blickwinkel um betriebs-
wirtschaftliche Aspekte. Er stellte her-
aus, dass jede Unternehmernachfolge
auch von einer Liquiditatsplanung be-
gleitet sein sollte. Jede Nachfolge, so
Lange, will nicht nur juristisch geregelt,
sondern auch finanziert sein. Risiken
fur die Unternehmensliquiditat droh-
ten dabei aus ganz unterschiedlichen
Richtungen. So hétten etwa héufig die
Ubergebenden Unternehmer nicht
ausreichend fur ihr Alter vorgesorgt.
Weiter gingen Risiken von Pflichtteils-
anspriichen oder eherechtlichen Aus-
gleichsanspriichen (Zugewinnaus-
gleich) aus und nicht zuletzt seien et-
waige Steuerbelastungen im  Zu-
sammenhang mit der Unternehmens-
Ubergabe zu bertcksichtigen. Lange
plédierte in diesem Zusammenhang
far eine moglichst langfristige und
frihzeitige Planung der Unternehmer-
nachfolge. Nur so konnten existenzbe-
drohende Liquiditatsverluste vermie-
den werden.

Die Veranstaltung zeigte einmal
mehr, dass die eingangs erwdhnten
Notarinstitute ein geeignetes Forum
bieten, um notarielle Themen im Ge-
sprach zwischen Wissenschaft und
Praxis zu erortern. Die Veranstaltung
bot Raum fur grundsétzliche und
rechtspolitische Erwdgungen und be-
schéftigte sich gleichzeitig mit aktuel-
len Gestaltungsfragen aus der nota-
riellen Praxis. Auch bei den Teilneh-
mern, die sich jeweils rege an den ein-
zelnen Diskussionsrunden beteiligten,
fand die Veranstaltung sehr positive
Resonanz. ASV



Aktuelle Themen / Gesetzgebungsvorhaben

Im zweiten Quartal 2006 standen einige fiir den notariellen Berufsstand héchst bedeutsame Gesetzgebungs-

projekte auf der politischen Agenda, iiber die nachfolgend berichtet werden soll.

1. Foderalismusreform

Immer noch von hochster Brisanz
ist das Thema Foderalismusreform
und die deswegen drohende Verlage-
rung der Gesetzgebungskompetenz
fur das Notariat (einschlieBlich Ge-
bihrenrecht, aber ohne Beurkun-
dungsrecht) auf die Lénder. Die ur-
springlich vorherrschende Idee einer
,Paketlésung”, die jede Anderung von
vorneherein ausschloss, erwies sich
gegeniber den Abgeordneten des
Deutschen Bundestages als nicht
durchsetzbar. Die Koalitionsfraktionen
pochten hier angesichts der umfang-
reichsten Verfassungsanderungen in
der Geschichte der Bundesrepublik
auf ihr Mitspracherecht als Gesetzge-
ber. Fur grundsatzlich mégliche Ande-
rungen sprach sich denn auch der
SPD-Fraktionsvorsitzende Struck mit
seinem Diktum aus, kein Gesetz ver-
lasse den Bundestag so, wie es einge-
bracht werde.

Die notariellen Berufsverbande
mussten sich daher auch verstarkt an
die Parlamentarier richten, um Auf-
merksamkeit fir das Thema zu erlan-
gen. So veranstaltete der Deutsche
Notarverein gemeinsam mit dem
Deutschen Richterbund am 29. Mérz
2006 ein Parlamentarisches Fach-
gesprach zum Thema ,Fdderalis-
musreform und Justiz”, zu dem ins-
besondere die Rechtspolitiker aller
Bundestagsfraktionen geladen waren.
Trotz des sehr kurzfristig anberaumten
Termins folgten viele Abgeordnete
und auch Landervertreter der Einla-
dung. Von Seiten der Abgeordneten
konnten u. a. die rechtspolitischen
Sprecher der FDP-Fraktion und der
CDU/CSU-Fraktion, der stellvertreten-
de Fraktionsvorsitzende der SPD-Frak-
tion MdB Fritz-Rudolf Kérper sowie der
Rechtsausschussvorsitzende MdB An-
dreas Schmidt begriiRt werden. Der

notarielle Berufsstand wurde u. a.
durch die Prasidenten des Deutschen
Notarvereins und der Bundesnotar-
kammer, Dr. Stefan Zimmermann und
Dr. Tilman Gétte vertreten. Weiter wa-
ren eine Reihe von Vorstandsmitglie-
dern des Deutschen Notarvereins an-
wesend. Wolfgang Arenhével, Vorsit-
zender des Deutschen Richterbundes
und Prasident des OLG Bremen, und
Zimmermann stellten in einleitenden
Statements die Anliegen der Notare
und Richter dar. AnschlieRend bestand
bei einem Mittagsimbiss Gelegenheit
zum intensiven Meinungsaustausch.

Um dem Mitsprachebegehren der
Bundestagsfraktionen Rechnung zu
tragen, wurden im Mai und Juni 2006
vor dem Rechtsausschuss des Deut-
schen Bundestages sowie vor dem
Innenausschuss des Bundesrates Ex-
pertenanhérungen zum Thema Fo-
deralismusreform durchgefthrt (Ein-
zelheiten dazu finden Sie auf der Ho-
mepage des Deutschen Bundestages
unter www.bundestag.de/ausschues-
se/a06/foederalismusreform/index.h
tml). Das Thema Notariat stand am 17.
Mai 2006 auf der Tagesordnung. Die
Anhérung verlief aus Sicht des nota-
riellen Berufsstandes dullerst positiv.
Die Sachverstandigen (Professor Dr.
Rolf Sttirner aus Freiburg, Professor Dr.
Alexander Bruns aus Gottingen sowie
Gerd Sandkihler aus Minster) wen-
deten sich sowohl in ihren schrift-
lichen als auch in ihren mundlichen
Stellungnahmen eindeutig gegen die
Verlagerung der Gesetzgebungskom-
petenz und warnten vor den drohen-
den Gefahren fur das bislang hervor-
ragend funktionierende System des
deutschen Notariats. Die Sachverstan-
digen wiesen in ihren einleitenden
Statements unter anderem darauf hin,
dass es im Bereich des Notariats kei-
nen grundlegenden Reformbedarf
gebe. Das mit der Foderalismusreform

angestrebte Ziel der Entflechtung der
Kompetenzen von Bund und Léndern
werde gerade hinsichtlich des Notari-
ats nicht erreicht, vielmehr wiirden nur
neue Abgrenzungsprobleme geschaf-
fen (wo hort Beurkundungsrecht auf,
wo beginnt Berufsrecht?). Die Sach-
verstdndigen stellten aullerdem her-
aus, dass die Landerzustdndigkeit im
Vergleich zu allen anderen rechtsbera-
tenden Berufen einen Systembruch
darstellen wirde. Sie spielten weiter
auf die europdische Ebene an und
meinten, ein Standortvorteil des deut-
schen Rechtssystems, namlich die
funktionierende vorsorgende Rechts-
pflege, konnte durch die Foderalis-
musreform geschwécht und leichtfer-
tig aufs Spiel gesetzt werden. Auch auf
das Negativbeispiel Schweiz mit sei-
nen Problemen bei der Anerkennung
von Urkunden wurde hingewiesen
und dabei auf den Beitrag im notar
2006, 21 ff. Bezug genommen. In der
sich  anschlieBenden  Fragerunde
konnten sich die Abgeordneten mit
Fragen an die Sachverstandigen wen-
den. Es wurde erneut deutlich, dass
sich sachliche Argumente flur eine
Kompetenzverlagerung nicht finden
lassen. MdB Astrid VoBhoff fragte etwa
nach den Folgen fur das Kammerwe-
sen, worauf die Sachverstandigen
Bruns und Stirner zu verstehen ga-
ben, dass einige derzeit bei der
Bundesnotarkammer  angesiedelte
Projekte (Vorsorgeregister, Entwick-
lung eines Testamentsregisters; Pri-
fungsamt fur Anwaltsnotare etc.) im
Falle einer Anderung der Gesetzge-
bungskompetenz geféhrdet waéren.
Insgesamt verlief die Anhoérung aber
sehr erfreulich, wenn sie auch im wei-
teren politischen Entscheidungspro-
zess nicht allein entscheidend sein
wird. Jedenfalls wird sich das Ergebnis
der Anhorung als Begriindung fur
eine etwaige Herausnahme des Nota-
riats aus dem ,Gesamtpaket” eignen.
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Der weitere Fahrplan der groRen Koa-
lition sieht nun eine Verabschiedung
der Féderalismusreform noch vor der
Sommerpause vor. Ob dies gelingt,
wird davon abhéngen, ob sich Bund
und Lander auf Korrekturen verstandi-
gen konnen, die das Gesamtprojekt
nicht gefahrden. Aus Sicht des Notari-
ats bleibt zu hoffen, dass sich die Her-
ausnahme des Notariats aus dem ,Pa-
ket" als konsensfahig erweist. Die An-
hérung wies den richtigen Weg.

2. GmbH-Reform

Sehr positive Nachrichten gibt es
zum Thema GmbH-Reform zu ver-
melden. Das Bundesjustizministerium
hat am 7. Juni 2006 den Referenten-
entwurf eines Gesetzes zur Moderni-
sierung des GmbH-Rechts und zur Be-
kdmpfung von Missbrduchen
(MoMiG) vorgelegt. Allen Unkenrufen
zum Trotz und entgegen immer wieder
vorgetragenen Forderungen aus der
Wirtschaft sollen die notariellen Beur-
kundungserfordernisse im  GmbH-
Recht fortbestehen. Dies ist auch ein
Erfolg des Deutschen Notarvereins,
insbesondere dessen Vizeprasidenten
Dr. Oliver Vossius. Wie bereits in den
letzten Ausgaben des notars (notar
2005, 146 und notar 2006, 13) be-
richtet, hatte Vossius in Kooperation
mit Notar Thomas Wachter einen ei-
genen Entwurf eines GmbH-Gesetzes
vorgelegt und damit die wissenschaft-
liche Reformdiskussion wesentlich mit
gepragt. Dies vor allem im Hinblick auf
die Ermoglichung eines gutgldubigen
Erwerbs von Geschéftsanteilen, der
nun auch im Entwurf des MoMiG vor-
gesehen ist. Danach soll der gute
Glaube an die beim Registergericht
einzureichende Gesellschafterliste an-
knipfen. Im Falle einer notariell beur-
kundeten Geschéftsanteilsabtretung
wird zukutnftig der Notar nach § 40
Abs. 1 a) bb) GmbHG-E bescheinigen,
,dass er an den Verdnderungen mit-
gewirkt und die gednderte Liste den
Geschdiftsfihrern Gbermittelt hat, die
Ubrigen Eintragungen mit dem Inhalt
der bisherigen Liste (bereinstimmen
und aus den ihm vorliegenden Unter-
lagen nichts ersichtlich ist was die
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Richtigkeit der Liste in Frage stellt
Dies bedeutet im Ergebnis eine er-
hebliche Starkung des bisher stark um-
strittenen § 15 GmbHG, denn Zweck
der notariellen Beurkundung von Ge-
schéftsanteilsabtretungen wird damit
zukUnftig auch sein, einen zuverléssi-
gen Anknupfungspunkt fur den guten
Glauben zu schaffen.

Vorbereitet wurde die jetzt im Ge-
setzentwurf enthaltene Ldsung zum
gutgldubigen Erwerb in einer Ge-
sprachsrunde von Wissenschaftlern,
Praktikern und Vertretern des Bundes-
justizministeriums, die am 9. Februar
2006 in Berlin stattfand (Uber diesen
,Berliner Kreis” wurde ausfiihrlich be-
richtet in ZIP 2006, S. 685). Von Prak-
tikerseite waren neben einer Reihe
von GroRkanzleianwalten auch die
Notare durch Vossius und Professor
Dr. Dieter Mayer vertreten. Mayer ist
Notar in Minchen und Vorsitzender
des Gesellschaftsrechtsausschusses
der Bundesnotarkammer. Sowohl Vos-
sius als auch Mayer plédierten fur das
von Professor Dr. Barbara Grunewald
vorgelegte Konzept des gutglaubigen
Erwerbs, das sich letztlich nun auch im
Gesetzentwurf wieder findet.

Uber den gutgldubigen Erwerb hi-
naus geht das MoMiG noch einige wei-
tere Probleme des derzeit geltenden
GmbH-Rechts an. So soll etwa die Re-
gistereintragung nicht mehr von der
Vorlage offentlich-rechtlicher Geneh-
migungen abhangig gemacht werden.
Weiter wird das Kapitalersatz- und -er-
haltungsrecht vereinfacht und der zu-
letzt durch die Rechtsprechung des
BGH gebeutelte Cash-Pool-Konzern
soll auf sicheren Boden gestellt wer-
den. Der Entwurf richtet sich auch ge-
gen in der Vergangenheit bekannt ge-
wordene Missbrauchsfélle (,Firmen-
bestatter”), die durch verschiedene
MalBnahmen bekampft werden sollen.
Das Mindeststammkapital wird zu-
ktinftig nur noch € 10.000,00 betra-
gen. Auch im Falle der Einpersonen-
griindung soll es nach dem Entwurf
gentigen, die Halfte des Stammkapi-
tals einzuzahlen, ohne weitere Sicher-
heit leisten zu mussen. Damit wirde

es in Zukunft moglich sein, mit €
5.000,00 Startkapital eine GmbH zu
granden. Erfreulich auch, dass der Ent-
wurf die Notargebiihren trotz geringe-
rem Mindeststammbkapital auf bisheri-
gem Niveau halten mochte. Der Min-
destgeschéftswert fir eine GmbH-
Grindung soll in Zukunft € 25.000,00
betragen.

Vossius sei an dieser Stelle fir sein
unermidliches Engagement herzlich
gedankt. Auf Grund seiner Beitrége
zum Gesellschaftsrecht hat sich Vos-
sius in Wissenschaft und Praxis hoch-
ste Anerkennung erworben. Mit ho-
hem zeitlichem Aufwand setzte und
setzt sich Vossius in Gesprachen mit
Ministerialbeamten, Politikern, Vertre-
tern anderer Berufsverbdnde und auf
Veranstaltungen immer wieder erfolg-
reich fur die Interessen des Berufs-
standes ein.

Wie geht es nun weiter in Sachen
GmbH-Reform? Das Bundesjustizmi-
nisterium mochte ausreichend Zeit fur
eine Diskussion des Entwurfes einrdu-
men. So soll etwa der Deutsche Juris-
tentag im Herbst 2006 fir eine Eror-
terung genutzt werden. Mit einem Re-
gierungsentwurf kann Anfang 2007
gerechnet werden. Das Inkrafttreten
kénnte Ende 2007 erfolgen. Wir wer-
den weiter berichten.

3. Alternativen zur Rechtsform
GmbH - Unternehmensgriin-
dungsgesellschaft oder Kauf-
mann mbH?

Zum Themenkreis GmbH-Reform
gehort auch die Frage, ob neben der
reformierten GmbH noch Bedarf fur
weitere Unternehmensformen be-
steht. Im Raum stehen hier mehrere
Vorschldge. Das nordrhein-westfali-
sche Justizministerium (notar 2005,
S. 146) und der rechtspolitische
Sprecher der CDU/CSU-Fraktion im
Bundestag, Dr. Jirgen Gehb (vgl. NZG
2006, S. 88), hatten hier jeweils eine
~kleine Schwester der GmbH"” mit
geringerem Stammbkapital und erleich-
terten Grindungsvorschriften vorge-



schlagen  (,Grindungsgesellschaft”
oder ,Unternehmensgrindungsgesell-
schaft”). Aus Bayern kommt die Idee
eines ,Kaufmannes mit be-
schrénkter Haftung”.

Am 6. Juni 2006 fand in Berlin eine
Veranstaltung statt, bei der genau die-
se Frage intensiv diskutiert wurde. Ne-
ben Gehb, Vertretern des Bundesjus-
tizministeriums und einem Vertreter
des bayerischen Staatsministeriums
der Justiz saB Vossius auch hier mit auf
dem Podium. Insgesamt Uberwog die
Meinung, dass neben einer umfas-
send reformierten und wettbewerbs-
fédhigen GmbH kein Bedarf fur weitere
— neue — Gesellschaftsformen mit be-
schrénkter Haftung bestehe. Da die re-
formierte GmbH sowohl hinsichtlich
der Grtindung schneller werde als
auch in der taglichen Praxis einfacher
zu handhaben sei, sei ein Mehrwert
der ,GmbH light” nicht mehr zu er-
kennen. Vielmehr wiirden mit der Ein-
fuhrung von Alternativen nur neue
Probleme geschaffen.

Die Lénder, von denen zwei der
Alternativvorschldge kommen, und
deren Justizminister das Thema
GmbH-Reform auf ihrer Justizminister-
konferenz am 1. und 2. Juni 2006 be-
handelt haben, sprechen sich erwar-
tungsgemaR fur eine Prufung alterna-
tiver Rechtsformen neben der GmbH
aus.

4. Genossenschaftsrecht

Der Gesetzentwurf zur Einfihrung
der Europdischen Genossenschaft
und zur Anderung des Genossen-
schaftsrechts hat zwischenzeitlich das
Gesetzgebungsverfahren im Bundes-
tag durchlaufen. Der Bundesrat wird
sich vermutlich noch im Juni 2006 ab-
schlieRend mit dem Entwurf befassen.
Das Gesetz kann, wie europarechtlich
vorgegeben, zum 1. August 2006 in
Kraft treten. Inhaltlich geht es insbe-
sondere um die Ausfihrungsbestim-
mungen zur Europdischen Genossen-
schaft sowie um Korrekturen am na-
tionalen Genossenschaftsrecht (zu
Einzelheiten vgl. notar 2006, S. 13).

5. Vereinsrecht

Nichts Neues zu vermelden gibt es
Uber den Gesetzentwurf des Landes
Baden-Wirttemberg zur Modernisie-
rung des Vereinsrechts (BR-Drucks.
99/06), Gber den wir im letzten notar
berichtet hatten (notar 2006, S. 11).
Unsere Stellungnahme dazu ist im
Internet auf unserer Homepage verof-
fentlicht. Der Gesetzentwurf wird
demnéchst im Rechtsausschuss des
Bundesrates beraten.

6. Offentliche Register

Das Gesetz iiber elektronische
Handelsregister und Genossen-
schaftsregister sowie das Unter-
nehmensregister (EHUG), Uber das
wir wiederholt berichtet hatten (zu-
letzt notar 2005, S. 146 und notar
2006, S.11) befindet sich noch im par-
lamentarischen Prozess. Es ist aber mit
einer baldigen Verabschiedung zu
rechnen.

Keine Neuigkeiten gibt es iber den
von einzelnen Landern bereits in der
letzten Legislaturperiode vorgestellten
Entwurf eines Registerfiihrungs-
gesetzes (ReFiiG) zu berichten, wo-
nach die Registerfuhrung der Han-
dels-, Genossenschafts-,  Partner-
schafts- und Vereinsregister von den
Amtsgerichten auf andere Stellen, vor-
nehmlich die Industrie- und Handels-
kammern, Ubertragen werden kénnen
(siehe notar 2006, S. 11). Dieser Ent-
wurf befindet sich nach wie vor im Ge-
setzgebungsverfahren. Dem Verneh-
men nach durfte der Entwurf aber kei-
ne grollen Realisierungschancen ha-
ben.

Gleiches gilt fur den ebenfalls
noch aus der letzten Legislaturperiode
stammenden Entwurf eines Geset-
zes zur Anderung der Grundbuch-
ordnung und anderer Gesetze, mit
dem vor allem die Zusammenlegung
von Grundbuché&mtern und Kataster-
amtern zu einer Bodenmanagement-
Behorde ermoglicht werden sollte.

7. WEG-Reform

Bereits in der letzten Legislaturpe-
riode war im Bundesrat ein Gesetz-
entwurf der Bundesregierung zur
Anderung des Wohnungseigen-
tumsgesetzes beraten worden. Der
Bundesrat hatte darum gebeten, den
Entwurf daraufhin zu Uberprufen, ob
wegen der Rechtsprechung des
Bundesgerichtshofes zur Teilrechtsfa-
higkeit der Wohnungseigentiimerge-
meinschaft weiterer Anderungsbedarf
bestehe. Dies hatte die Bundesregie-
rung bejaht und ergénzende Vorschlé-
ge  unterbreitet  (BT-Drucksache
16/887). Danach soll sich die Teil-
rechtsfahigkeit der Wohnungseigen-
timergemeinschaft zukinftig auch
aus dem Gesetz ergeben. Der Gesetz-
entwurf befindet sich zwischenzeitlich
im Bundestag und wird dort in den
Ausschissen behandelt. Zum ur-
sprunglichen  Gesetzentwurf hatte
auch der Deutsche Notarverein Stel-
lung genommen.

8. Reform der freiwilligen
Gerichtsbarkeit

In Sachen FGG-Reform wird der-
zeit im Vorstand des Deutschen No-
tarvereins die Stellungnahme zu dem
am 14. Februar 2006 vom Bundesjus-
tizministerium vorgelegten Referen-
tenentwurf erarbeitet. Stark in der Of-
fentlichkeit steht nach wie vor das im
Entwurf vorgesehene ,vereinfachte
Scheidungsverfahren”, das kinder-
lose Ehegatten in notarieller Erklarung
wéhlen kénnen, wenn sie sich tber
Hausrat, Ehewohnung und Unterhalt
einig sind. Die Scheidung soll dann
ohne zwingende Beteiligung eines An-
walts vom Gericht ausgesprochen
werden konnen. Der beabsichtigte
Wegfall des Anwaltszwangs lost auf
Seiten der Anwaltsverbdnde erhebli-
che Kritik aus, die sich zum Teil in un-
sachlicher Art und Weise auch gegen
die Arbeit der Notare richtet. Der Deut-
sche Notarverein versucht, in Gespra-
chen mit Vertretern der Anwaltsver-
bénde auf eine sachliche Form der
Auseinandersetzung hinzuwirken und
Entscheidungstrager in der Politik von
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den Vorteilen des vereinfachten Schei-
dungsverfahrens zu Uberzeugen.

Neben dem vereinfachten Schei-
dungsverfahren wird das Reformge-
setz zur freiwilligen Gerichtsbarkeit
aber auch in einer Reihe von anderen
Gebieten notarrelevante Anderungen
mit sich bringen. So wird sich die ge-
plante Vereinheitlichung der Rechts-
mittel im Bereich der freiwilligen Ge-
richtsbarkeit etwa auch auf die Notar-
kostenbeschwerde auswirken. Weitere
Anderungen wird es etwa bei der ge-
richtlichen Genehmigung von Rechts-
geschéften oder im nachlassgericht-
lichen Verfahren geben. Einzelheiten
dazu werden Sie nach Erarbeitung der
Stellungnahme im ndchsten Heft des
notars lesen kénnen.

9. Unterhaltsrecht

Die Bundesregierung hat am 5.
April 2006 einen Regierungsent-
wurf zur Anderung des Unter-
haltsrechts in das parlamentarische
Verfahren eingebracht. Inhaltlich han-
delt es sich um eine Fortentwicklung
des noch von der rot-griinen Bundes-
regierung im letzten Jahr vorgelegten
Referentenentwurfes (notar 2005, S.
94 und 118). Der Bundesrat hat
zwischenzeitlich Stellung genommen.
Die aus notarieller Sicht bedeutsame
Vorschrift des § 1585¢c BGB-E findet
sich nach wie vor im Entwurf wieder.
Danach sollen Vereinbarungen zum
nachehelichen Unterhalt zukinftig der
notariellen Form bedirfen, wenn sie
vor Rechtskraft des Scheidungsurteils
geschlossen werden.

10. Bundesnotarordnung

Eine Anderung der Bundesno-
tarordnung ist im Hinblick auf dieje-
nigen Lander dringend erforderlich,
die Uber ein Notarkassensystem
verfligen, mithin Bayern, Rheinland-
Pfalz und die neuen Bundesldnder.
Das Bundesverfassungsgericht hatte
dem Gesetzgeber eine Neuregelung
der gesetzlichen Grundlage in der
BNotO bis Ende 2006 aufgegeben.
Ohne Neuregelung wirden die Notar-
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kassen maoglicherweise zu Beginn des
neuen Jahres ohne ausreichende
Rechtsgrundlage handeln. Obwohl
sich Lander, Bund und zusténdige No-
tarkassen Uber den Inhalt der erfor-
derlichen Anderung einig waren, droh-
te hier die Foderalismusreform einem
zigigen Gesetzgebungsverfahren im
Wege zu stehen. Angesichts der un-
klaren zuktnftigen Kompetenzen woll-
ten zunachst weder Bund noch Lander
das Thema aufgreifen. Glucklicher-
weise konnten die Entscheidungstré-
ger aber noch umgestimmt werden, so
dass zwischenzeitlich von den betrof-
fenen Landern das Gesetzgebungsver-
fahren eingeleitet wurde. Nachdem
der Bundestag das Gesetz beschlos-
sen hat, steht nur noch die Zustim-
mung des Bundesrates aus, die ver-
mutlich bei Erscheinen dieses Heftes
bereits erfolgt sein wird.

11. Aufgabenverlagerung auf
Notare im Bereich des Nach-
lasswesens

Die Justizministerkonferenz hatte
letzten Herbst beschlossen, insbeson-
dere Aufgaben im nachlassgericht-
lichen Bereich von den Gerichten auf
die Notare zu verlagern. Zur weiteren
Umsetzung sollen nun gemdR einem
weiteren Beschluss der Justizminister-
konferenz vom 1./2. Juni 2006 Ge-
sprache mit den Rechtspolitikern der
Bundestagsfraktionen gefihrt werden,
um konkrete Umsetzungsmoglichkei-
ten zu erértern. AnschlieRBend soll un-
ter Federfihrung des Bayerischen
Staatsministeriums der Justiz und un-
ter Beteiligung der Bundesnotarkam-
mer ein konkreter Gesetzentwurf erar-
beitet werden.

12. Zweites Justizmodernisie-
rungsgesetz

Das Bundesjustizministerium hat
im Mai 2006 den Entwurf eines
Zweiten Gesetzes zur Modernisie-
rung der Justiz den Verbanden zur
Stellungnahme zugeleitet. Der Deut-
sche Notarverein hat am 1. Juni 2006
zu einigen die notarielle Praxis berth-
renden Punkten Stellung genommen.

So sieht der Gesetzentwurf etwa Re-
gelungen fir den unbaren Zahlungs-
verkehr mit Gerichten vor. Der Deut-
sche Notarverein regt hier an, gerade
im Registerverkehr aus Grinden der
Verfahrensbeschleunigung auch die
Zuléssigkeit einer Kreditkartenzahlung
zu prufen. Weiter sollen durch den Ge-
setzentwurf diverse GebUhrenprivile-
gien, insbesondere in berufsgericht-
lichen Verfahren, abgebaut werden.
Der Deutsche Notarverein bittet in
diesem Zusammenhang um Uberpri-
fung, ob die bislang im landgericht-
lichen Verfahren gerichtsgebihren-
freie Kostenbeschwerde nach § 156
KostO zukinftig kostenpflichtig ge-
macht werden sollte.

13. Notariat in Baden-Wiirttem-
berg

Die weitere Entwicklung des Nota-
riats in Baden-Wirttemberg wird stark
vom Ausgang der Foderalismusreform
abhéngen. Wird die Gesetzgebungs-
kompetenz fur das Notariat tatsachlich
auf die Lander verlagert, hatte die
Landesregierung freie Hand, eigene
Vorstellungen umzusetzen. Verbleibt
es bei der Bundeskompetenz, wére
Baden-Wurttemberg auch zukinftig
auf die Zusammenarbeit mit dem
Bund angewiesen. Die neue Landes-
regierung von Baden-Wirttemberg hat
in ihrer Koalitionsvereinbarung jeden-
falls schon angekiindigt, im gesamten
Land ein freiberufliches Notariat ein-
fihren zu wollen. Ob damit allerdings
das hauptberufliche Notariat gemeint
ist oder ob es in Baden-Wirttemberg
auf ein Mischsystem mit hauptberuf-
lichen Notaren und Anwaltsnotaren
hinauslaufen soll, ist weiterhin unklar.

Alle vorstehend genannten Stel-
lungnahmen des Deutschen No-
tarvereins sind auf dessen Home-
page (http://www.dnotv.de) ver-
offentlicht.
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Wie viel kostet die GmbH wirklich?

Fast die Halfte der Anteilsabtretun-
gen kosten € 120,00 oder weniger.
Nur rund ein Zehntel der Anteilsab-
tretungen kosten mehr als € 414,00.
Die regionalen Unterschiede sind
gering.

Die GmbH-Griindung ist beim No-
tar ab ca. € 125,00 moglich.

Die Diskussion um die Reform des
GmbH-Rechts hat an Fahrt gewonnen,
seit das BMJ am 7. Juni 2006 den Re-
ferentenentwurf prasentiert hat (s.
hierzu den Bericht auf S. 50). Unter-
schiedliche Interessengruppen for-
dern dabei wegen der angeblich ho-
hen Kosten immer wieder die Aufhe-
bung des Beurkundungserfordernis-

Zur Versachlichung der Diskussion
mochte der Deutsche Notarverein ein
moglichst prazises Bild von den tat-
sachlichen Notarkosten vermitteln.
Wéhrend die Grindungskosten auf-
grund ihrer Abhangigkeit vom Stamm-
kapital durch Beispielsrechnungen
dargestellt werden konnen (s. hierzu
S. 58 f.), ist dies fur die Anteilsabtre-
tung nicht moglich. Da die Notarge-
buhren hier vom Verkehrswert des ver-
dullerten Anteils abhdngen, wurden
auf Anregung des Bayerischen Notar-
vereins nahezu sémtliche im Deut-
schen  Notarverein  organisierten
hauptberuflichen Notare befragt, wie
viele GmbH-Geschéftsanteilsabtretun-
gen sie im Jahr 2005 in welcher Wert-

reich des Rheinischen Notarvereins
wird die Erhebung derzeit nachgeholt
und im nachsten Heft des notars ver-
offentlicht. Der Rucklauf lag teilweise
Uber 80 9%, so dass die Diskussion
nun um belastbares Zahlenmaterial
bereichert werden kann. Jedem Kolle-
gen, der sich an der Befragung betei-
ligt hat, sei gedankt. Die Zahlen wer-
den in der rechtspolitischen Debatte
mit groBem Interesse aufgenommen.
Jeder Kollege wird ermutigt, die Zah-
len interessierten Gespréachspartnern
zugdnglich zu machen, da auch in
Fachkreisen oft erhebliche Fehlvorstel-
lungen Uber die Notarkosten beste-
hen. Die nachfolgenden Statistiken
kénnen auch unter www.dnotv.de als

ses bei GmbH-Griindung und Anteils-  kategorie beurkundet haben. Im Be-  pdf-Datei abgerufen werden. cs
abtretung.
Deutschland
Notargebiihren bis 120 € bis 168 € bis 414 € bis 1.614 € bis 3.114 € ab 3.144 €
Geschiftswert (€) bis 12.500 bis 25.000  bis 100.000  bis 500.000 bis 1 Mio. iiber 1 Mio.
Anteil 44,75 % 23,95 % 19,67 % 7,24 % 1,83 % 2,57 %
A € ab3.144 €
83% 2,57%
bis 1.614 €
7,24%
bis 414 € bis 120 €
19,67% 44,75%

Anmerkungen:

bis 168 €
23,95%

Datenbasis: Der Gesamtauswertung liegen die regionalen Umfragen zugrunde (Riicklaufquote s. folgende Seiten).

1. Als Geschéfswert gilt der Verkehrswert des verduRerten Anteils (nicht das Stammkapital oder die Bilanzsumme).
2. Die dargestellten Wertkategorien schlieBen aneinander an (,bis 25.000" meint also ,12.501 bis 25.000" usw.).
3. Zu den angegebenen Gebihren treten noch Auslagen (typisch: 10 bis 20 €) und Umsatzsteuer (16%) hinzu.
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Baden

Datenbasis: Von den 501 Notaren in Bayern haben 410 (82 %) an der Umfrage teilgenommen (Stand: 25.04.2006).

Notargebiihren bis 120 € bis 168 € bis 414 € bis 1.614 € bis 3.114 € ab 3.144 €
Geschiftswert (€) bis 12.500 bis 25.000 bis 100.000 bis 500.000 bis 1 Mio. Uber 1 Mio.
Anteil 52,50 % 21,86 % 14,10 % 6,44 % 2,33 % 2,77 %
2,33% 2,77%
bis 1.614 €
6,44%
bis 414 €
14,10%
bis 120 €
52,50%
bis 168 €
21,87%
Datenbasis: Von den 144 Notaren in Baden haben 60 (42 %) an der Umfrage teilgenommen (Stand: 28.04.2006).
Bayern
Notargebiihren bis 120 € bis 168 € bis 414 € bis 1.614 € bis 3.114 € ab 3.144 €
Geschéftswert (€) bis 12.500 bis 25.000 bis 100.000 bis 500.000 bis 1 Mio. tber 1 Mio.
Anteil 44,44 % 22,12 % 20,17 % 8,29 % 2,17 % 2,81 %
217% 2,81%
bis 1.614 €
8,29%
. bis 120 €
bis 414 € 44,44%
20,17%
bis 168 €
22,12%
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Brandenburg

Notargebiihren bis 120 € bis 168 € bis 414 € bis 1.614 € bis 3.114 € ab 3.144 €
Geschéftswert (€) bis 12.500 bis 25.000 bis 100.000 bis 500.000 bis 1 Mio. tber 1 Mio.
Anteil 54,20 % 26,80 % 12,80 % 4,80 % 0,80 % 0,60 %
bis 3.114 €
0,80%
. ab 3.144 €
bis 1.614 € 0.60%
4,80%
bis 414 €
12,80%
bis 120 €
54,20%
bis 168 €
26,80%
Datenbasis: Von den 55 Notaren in Brandenburg haben 37 (67 %) an der Umfrage teilgenommen (Stand: 28.04.2006).
Hamburg
Notargebiihren bis 120 € bis 168 € bis 414 € bis 1.614 € bis 3.114 € ab 3.144 €
Geschéftswert (€) bis 12.500 bis 25.000 bis 100.000 bis 500.000 bis 1 Mio. ber 1 Mio.
Anteil 37,57 % 27,69 % 23,80 % 6,49 % 1,66 % 2,79 %
bis 3.114 € ab3.144 €
1,66% 2,79%
bis 1.614 €
6,49%
bis 120 €
37,57%

bis 414 €
23,80%

bis 168 €
27,69%

Datenbasis: Von den 78 Notaren in Hamburg haben 60 (77 %) an der Umfrage teilgenommen (Stand: 26.04.2006).
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Mecklenburg-Vorpommern

bis 168 €
27,57%

Datenbasis: Von den 59 Notaren in Mecklenburg-V. haben 41 (69 %) an der Umfrage teilgenommen (Stand: 12.04.2006).

Notargebiihren bis 120 € bis 168 € bis 414 € bis 1.614 € bis 3.114 € ab 3.144 €
Geschéftswert (€) bis 12.500 bis 25.000 bis 100.000 bis 500.000 bis 1 Mio. tber 1 Mio.
Anteil 48,57 % 27,56 % 16,97 % 4,87 % 0,50 % 1,51 %
bis 3.114 €
0.50% ab3.144 €
bis 1.614 € 1,51%
4,87%
bis 414 €
16,97%
bis 120 €
48,58%

bis 168 €
21,84%

Datenbasis: Von den 55 Notaren in Pfalz haben 38 (69 %) an der Umfrage teilgenommen (Stand: 19.04.2006).

Pfalz
Notargebiihren bis 120 € bis 168 € bis 414 € bis 1.614 € bis 3.114 € ab 3.144 €
Geschiftswert (€) bis 12.500 bis 25.000 bis 100.000 bis 500.000 bis 1 Mio. Uber 1 Mio.
Anteil 46,70 % 21,84 % 22,27 % 6,32 % 1,29 % 1,58 %
bis 3.114 €
1,29% ab 3.144 €
1,58%
bis 1.614 €
6,32%
bis 414 €
22,27%
bis 120 €
46,70%
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Thiiringen

Notargebiihren bis 120 € bis 168 € bis 414 € bis 1.614 € bis 3.114 € ab 3.144 €
Geschiftswert (€) bis 12.500 bis 25.000 bis 100.000 bis 500.000 bis 1 Mio. tber 1 Mio.
Anteil 51,00 % 21,93 % 17,44 % 6,98 % 0,83 % 1,83 %
bis 3.114 €
0,83% ab 3.144 €
1,83%
bis 1.614 €
6,98%
bis 414 €
17,44%
bis 120 €
51,00%
bis 168 €
21,93%
Datenbasis: Von den 89 Notaren in Thiringen haben 40 (45 %) an der Umfrage teilgenommen (Stand: 28.04.2006).
Sachsen
Notargebiihren bis 120 € bis 168 € bis 414 € bis 1.614 € bis 3.114 € ab3.144 €
Geschéaftswert (€) bis 12.500 bis 25.000 bis 100.000 bis 500.000 bis 1 Mio. tber 1 Mio.
Anteil 40,14 % 26,36 % 22,27 % 7,13 % 2,54 % 1,55 %
bis 3.114 €
2,54% ab 3.144 €
1,55%
bis 1.614 €

7,13%

bis 414 €
22,27%

bis 120 €
40,14%

bis 168 €
26,36%
Datenbasis: Von den 130 Notaren in Sachsen haben 76 (58 %) an der Umfrage teilgenommen (Stand: 25.04.2006).

notar 2/2006

57



58

Wiirttemberg
Notargebiihren bis 120 € bis 168 € bis 414 € bis 1.614 € bis 3.114 € ab3.144 €
Geschéftswert (€) bis 12.500 bis 25.000 bis 100.000 bis 500.000 bis 1 Mio. tber 1 Mio.
Anteil 52,81 % 30,93 % 9,78 % 3,55 % 0,98 % 1,96 %
bis 3.114 €
0,98% ab 3.144 €
bis 1.614 € 1.96%
3,55%
bis 414 €
9,78%
bis 120 €
52,80%
bis 168 €
30,93%
Datenbasis: Von den 422 Notaren in Wirttemberg haben 126 (30 %) an der Umfrage teilgenommen (Stand: 11.04.2006).

Typische Notarkosten
bei der Neugriindung einer GmbH

Wéhrend die statistische Verteilung
der Notarkosten von GmbH-Anteilsab-
tretungen auch fir Notare interessant
sein sollte, dienen folgende Muster-
rechnungen samt Erlduterungen vor
allem der Information interessierter
Kreise auBerhalb des Notariats.

Die Kosten einer Geschéftsanteils-
abtretung richten sich nach dem Ver-
kehrswert des verdulRerten Anteils.
Das auf den Anteil entfallende Stamm-
kapital oder die anteilige Bilanzsumme
sind nicht maRgeblich. Daher konnte
eine zuverldssige Aussage Uber die tat-
séchlichen  Transaktionskosten  bei
GmbH-Anteilsabtretungen nur durch
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die flachendeckende Befragung der
Notare ermdglicht werden.

Bei der Neugriindung von GmbHs
ist dies anders. Hier richten sich die
beim Notar anfallenden Griindungs-
kosten grundséatzlich nach dem
Stammkapital. Es gibt bei der Grin-
dung also weniger Streuung, sondern
ganz Uberwiegend kostenrechtliche
Standardfélle. Eine statistische Erhe-
bung ist bei den Grindungskosten
deshalb nicht erforderlich. Ein zutref-
fendes Bild l&sst sich hier durch die ab-
strakte Beschreibung einiger be-
sonders haufiger Konstellationen ge-
winnen. Den folgenden Modellrech-

nungen wird stets eine Bargrindung
mit dem gegenwartigen Mindest-
stammkapital von € 25.000,00 zu-
grunde gelegt, da es in der Praxis die
Ausnahme ist, dass Gesellschafter be-
reits bei der Grundung ein hoheres
Stammkapital wéhlen. Im Einzelnen
sind folgende notarkostenrelevante
Schritte erforderlich:

Gesellschaftsvertrag: Er muss
beurkundet werden. Erfolgt die Grin-
dung durch nur eine Person (Einmann-
GmbH), fallt hierfiir eine 10/10-Ge-
buhr fur die Beurkundung einer ein-
seitigen Erklarung an, mit der auch Be-
ratung und Entwurfsfertigung abgegol-



ten sind. Die 10/10-Gebuhr betragt
beim gesetzlichen Mindeststammkapi-
tal € 84,00. Erfolgt die Grindung hin-
gegen durch mehrere Gesellschafter,
fallt eine 20/10-Gebuhr in Hohe von
€ 168,00 an.

Gesellschafterbeschluss: Die
Gesellschafter mussen sogleich den
ersten Geschéftsfuhrer bestellen. Viel-
fach wiinschen die Beteiligten, dass
der dazu erforderliche Beschluss mit
in die Grindungsurkunde aufgenom-
men wird, was eine weitere 20/10-
Gebiihr in Hohe von € 168,00 zur
Folge hat (egal ob ein oder mehrere
Geschéftsfuhrer  bestellt  werden).
Zwingend ist dies aber nicht. Der Be-
schluss kann auch privatschriftlich und
damit ganz ohne weitere Kosten ge-
fasst werden. Ein in der Praxis nicht
seltener Mittelweg besteht darin, dass
der Beschluss zwar nicht beurkundet
wird, der Notar ihn aber entwirft und
dies als Nebentatigkeit mit einer 5/10-
Gebuhr aus einem Teilwert von in der
Regel 50 % in Rechnung stellt. Eine
5/10-Gebiihr aus € 12.500,00 ent-
spricht € 30,00.

Handelsregisteranmeldung:
Sowohl die Griindung der Gesellschaft
als auch die Bestellung des ersten Ge-

schéaftsfuhrers missen zum Handels-
register angemeldet werden. Der Ge-
schéaftswert fur beides zusammen be-
tragt € 25.000,00 (auch hier egal, ob
ein oder mehrere Geschéftsfihrer be-
stellt werden). Wenn der Notar die
Handelsregisteranmeldung  entwirft
und die Unterschrift des Geschafts-
fuhrers beglaubigt, hat dies eine 5/10-
Gebihr in Héhe von € 42,00 zur Fol-
ge. Wenn die Beteiligten die Anmel-
dung selber erstellen und der Notar
nur die Echtheit die Unterschrift be-
glaubigt, ist eine '/,-Gebuhr in Hoéhe
von € 21,00 fallig.

Gesellschafterliste: Der Ge-
schéftsfihrer muss beim Handels-
register eine Liste der Gesellschafter
einreichen. Dies ist privatschriftlich und
damit kostenfrei moglich. Haufig ent-
wirft der Notar diese Liste und be-
rechnet dies als Nebentatigkeit mit
einer 5/10-Gebiihr aus einem Teil-
wert von z. B. 10 %; dies entspricht
€ 13,00.

Vollzug, Auslagen, Umsatz-
steuer: Die erforderlichen Beratungs-
gesprache sind mit den vorgenannten
Gebuihren abgegolten, auch wenn Sie
Uberdurchschnittlich langwierig waren
und der Entwurf des Gesellschaftsver-

trags vor der Beurkundung héufig ge-
andert werden musste. Der Vollzug ist
ebenfalls abgegolten. Die Weiterlei-
tung aller nétigen Unterlagen, auch z.
B. uber die Kapitalaufbringung, ans
Handelsregister, die Uberwachung des
Vollzugs bis hin zum Uberprifen der
Vollzugsmitteilung  l6sen  demnach
auch keine weiteren Gebuhren aus.
Der Notar lasst sich lediglich seine
Auslagen fur die Anfertigung der Ur-
kundsabschriften und Porto erstatten.
Typisch durften hierfir Betrage von
insgesamt €20,00 bis €30,00 sein.
Aus dem Gesamtbetrag aller bislang
genannten Kosten ist Umsatzsteuer in
Hohe von 16 % zu erheben.

Weitere Kosten entstehen durch
die Eintragung in das Handelsregister,
die vorgeschriebene Veroffentlichung
und durch die Pflichtmitgliedschaft in
der Industrie- und Handelskammer.
Diese Gebiihren werden direkt von
der Justizkasse bzw. der Industrie- und
Handelskammer erhoben. Sie entste-
hen unabhéngig von der Beteiligung
des Notars und sind daher im Rahmen
der rechtspolitischen Diskussion tber
die Kosten der Mitwirkung des Notars
im GmbH-Recht als ,Sowieso-Kosten”
auRer Betracht zu lassen.

In der Summe kann man
eine GmbH beim Notar fiir
€125,00 griinden (plus USt.).
Dieses ,Sparpaket” enthélt die
Kosten des Gesellschaftsvertrags
bei einer Einmann-Grindung
(€ 84,00), die Unterschriftsbeglau-
bigung unter die selbst entworfene
Handelsregisteranmeldung
(€ 21,00) und € 20,00 Porto- und
Kopierauslagen.

Das .Komplettbetreuungs-
paket” fir die Einmann-Griin-

dung kostet beim Notar € 194,00
(plus USt.). Hierbei entwirft der
Notar alles, also auch die Handels-
registeranmeldung (€ 42,00 statt
€ 21,00), den Beschluss Uber die
Bestellung des ersten Geschafts-
fuhrers (€ 30,00) und die Gesell-
schafterliste (€ 13,00). Die Porto-
und Kopierauslagen sind in diesem
Rechenbeispiel mit € 25,00 ange-
setzt.

Fir ~die  Mehrpersonen-
GmbH kommt das ,,Komplettbe-

treuungspaket” auf €278,00
(plus USt.). Bei sonst gleichen Kos-
ten sind hier fur den Gesellschafts-
vertrag € 168,00 statt € 84,00 ent-
halten.

Das .Deluxe-Paket” ist fur
€ 421,00 (plus USt.) zu haben.
Hier ist die Bestellung des ersten
Geschéftsfthrers beurkundet
(€£168,00), daftr entfallen die
€ 30,00 fur die Fertigung eines
entsprechenden Entwurfs. Die Por-
to- und Kopierauslagen sind hier
mit € 30,00 angesetzt.

notar 2/2006

59



60

Arbeitsrechtliche Aspekte im Notariat

Rechtsanwalt Dr. Christoph Roos, Bonn

Als Notar trdgt man nicht nur Verantwortung als Tréger eines o6ffentlichen Amts, sondern auch als Arbeitgeber.
Dies stellt Notarassessoren bei der Ubernahme des ersten eigenen Amts vor besondere Aufgaben. Doch auch No-
tare fortgeschrittenen Dienst- und Lebensalters werden es mitunter als Herausforderung empfinden, wenn sie in ih-
rer Funktion als Arbeitgeber Entscheidungen jenseits des Alltagsgeschéfts treffen mussen. Denn diese sind — gleich
ob es sich um die Begriindung, die Fortfiihrung, die Modifizierung oder die Beendigung eines Arbeitsverhéltnisses
handelt — oft mit psychologischen und rechtlichen Schwierigkeiten verbunden. Uber letztere referierte RA Dr. Chris-
toph Roos im Rahmen der Notarassessorenfortbildung der Rheinischen Notarkammer. Da arbeitsrechtliche Beitrége
in den notariellen Fachzeitschriften rar sind, soll nachfolgender Beitrag dem Notar als Arbeitgeber die Maoglichkeit
geben, sich auf den aktuellen Stand der Rechtsprechung zu bringen. Der Beitrag erscheint wegen seines Umfangs
in zwei Teilen, wird also im Heft 3/2006 des notars fortgesetzt.

A. Einleitung

Jeder Notarassessor wird mit der
Ubernahme eines Notariats auch Ar-
beitgeber. Indes werden die Arbeits-
verhéltnisse mit den Mitarbeitern in
der téglichen Praxis durch eine Viel-
zahl von Vorschriften geprégt, die nicht
jedem Arbeitgeber im Einzelnen ver-
traut sind. Dieser Beitrag soll, soweit
erforderlich unter Berlcksichtigung
der Besonderheiten eines Notariats,
die wesentlichen Rechte und Pflichten
eines Arbeitgebers im Arbeitsverhalt-
nis, die fur die tégliche Praxis von Re-
levanz sind, darstellen.

Dabei orientiert sich der Beitrag
am typischen Ablauf eines Arbeitsver-
héltnisses.

In Teil 1 behandelt der Beitrag die
Anbahnung  (Stellenausschreibung,
Einstellungsgesprach, Fragerecht des
Notars, Erstattung von Vorstellungs-
kosten) und Begriindung (Vertragsar-
ten, Abschluss, Wirksamkeit) eines Ar-
beitsverhéltnisses und die wesent-
lichen Regelungen im Arbeitsverhalt-
nis (Erbringung der Arbeitsleistung, Ur-
laub, Krankheit, Zahlung des Arbeits-
entgelts).

Teil 2 des Beitrages wird die Ande-
rung des Arbeitsverhéltnisses (einver-
nehmliche Anderung, Direktionsrecht,
Teilkiindigung, Anderungskindigung),
die Beendigung des Arbeitsverhdltnis-
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ses (mit und ohne Anwendung des
Kandigungsschutzgesetzes,  Abwick-
lungsvertrag, Aufhebungsvertrag, Ar-
beitszeugnis), deren steuerliche und
sozialversicherungsrechtliche  Konse-
quenzen und die Darstellung zu er-
wartender Neuerungen im Arbeitsver-
héltnis zum Gegenstand haben.

B. Arbeitsverhaltnis

I. Anbahnung und Begriindung
1. Anbahnung

a) Stellenausschreibung

H&ufigstes Mittel zur Anwerbung
von Mitarbeitern sind  Stellenaus-
schreibungen in Tageszeitungen oder
im Internet.

Der sie Aufgebende hat zu beach-
ten, dass nach § 611 b BGB bei der
Ausschreibung eines Arbeitsplatzes
die Stelle geschlechtsneutral zu be-
zeichnen ist. Nur wenn ein bestimm-
tes Geschlecht unverzichtbare Voraus-
setzung fur die auszutibende Tétigkeit
ist (§ 611 a Abs. 1 S. 2 BGB), was im
Notariat regelmaRig nicht der Fall ist,
darf der Arbeitgeber eine Stelle of-
fentlich oder innerbetrieblich ge-
schlechtsbezogen ausschreiben. An-
sonsten gilt, dass die geschlechtsspe-
zifische Differenzierung in jeder Phase
des Einstellungsverfahrens zu unter-
bleiben hat.

— Tschope, Anwalts-Handbuch Arbeits-
recht, 3. Auflage 2003, Teil 1 CII. 2., Rn.
8 ff,S. 116 ff. —

Erfolgt eine Stellenausschreibung
nicht geschlechtsneutral und macht
ein abgelehnter Bewerber geltend, der
Vertragsabschluss sei allein wegen sei-
nes Geschlechts nicht zustande ge-
kommen, muss der Arbeitgeber im
Falle einer vom abgelehnten Bewerber
eingeleiteten gerichtlichen Ausein-
andersetzung auf Schadensersatz
nachweisen, dass sachliche und nicht
auf das Geschlecht bezogene Grunde
die Ablehnung des Bewerbers recht-
fertigten (vgl. § 611 a Abs. 1 S. 3
BGB). Gelingt dem Arbeitgeber dieses
nicht, hat der unterlegene Bewerber
zwar keinen Anspruch auf Abschluss
des Arbeitsvertrages, jedoch auf Scha-
densersatz. Die Rechtsgrundlage fur
den Schadensersatzanspruch des ab-
gelehnten Bewerbers wird in § 823
Abs.2 BGBi. V. m. § 611 b BGB ge-
sehen. Ferner droht bei einer ernst-
haften Bewerbung des abgelehnten
Bewerbers eine Sanktion nach § 611
a BGB.

— LAG Berlin v. 14.07.2004, NZA-RR
2005, 124; Kittner, Personalhandbuch
2006, 13. Auflage 2006, Stichwort: Aus-
schreibung, Rn. 2, S. 635 f. —

Wére ein abgelehnter Bewerber
auch bei benachteiligungsfreier Aus-
wahl nicht eingestellt worden, dieser
Fall wird in § 611 a Abs. 3 BGB aus-
driicklich geregelt, ist die angemesse-



ne Entschddigung auf hochstens drei
Monatsverdienste begrenzt. In den
Fallen des § 611 a Abs. 2 BGB gilt die-
se Begrenzung nicht — hier werden im
juristischen Schrifttum fur den im Er-
gebnis benachteiligten Bewerber vier
Monatsverdienste als Schadensersatz
und fur die nur verfahrensméaBig be-
nachteiligten Bewerber zwei Monats-
verdienste angeregt.

— Leinemann/Wagner/Worzalla, Hand-
buch des Fachanwalts Arbeitsrecht, 4.
Auflage, Kapitel 1, D. I. 4. ii), Rn. 320, S.
93 ff. —

Der Monatsverdienst wird in
§ 611 a Abs. 2 Satz 2 BGB definiert: er
belduft sich auf den Verdienst (Geld-
und Sachbezlge), den der jeweilige
Bewerber bei regelméRiger Arbeitszeit
im Einstellungsmonat hétte erzielen
kénnen.

§ 611 a Abs. 4 Satz 3 BGB enthélt
fur die schriftlich zu erfolgende Gel-
tendmachung des Schadensersatzan-
spruchs durch den abgelehnten Be-
werber eine gesetzliche Ausschluss-
frist von sechs Monaten, es sei denn,
das angestrebte Arbeitsverhaltnis wir-
de eine kirzere Ausschlussfrist fur die
Geltendmachung von Schadenser-
satzansprichen durch die Parteien
vorsehen. In diesem Fall gilt die kur-
zere Ausschlussfrist, wenn diese dem
abgelehnten Bewerber mindestens
zwei Monate Zeit geben wiirde, den
Schadensersatzanspruch geltend zu
machen. Die Ausschlussfrist beginnt
mit dem Zugang der Ablehnung der
Bewerbung.

Dem geschlechtsneutralen Aus-
schreibungsgebot wird Genlge getan,
indem z.B. eine moglichst ge-
schlechtsneutrale Bezeichnung der Ta-
tigkeit verwandt wird, z.B. Schreibkraft”
oder ,Birokraft”. Ebenfalls kommt die
Verwendung einer maskulinen Be-
zeichnung unter Beiftigung einer fe-
mininen Endung in Betracht, z.B. ,Mit-
arbeiter(in)” oder umgekehrt ,Notari-
atsfachangestellte(r)".

— vgl. Tschope, a.a.0., Teil 1 CII. 2., Rn.
12,S. 118 —

b) Einstellungsgesprach, Fragerecht

Das Einstellungsgesprach ist ge-
kennzeichnet vom Interesse des No-
tars, moglichst umfassende Informa-
tionen Uber die Kenntnisse und Féhig-
keiten des moglichen Mitarbeiters zu
erhalten und dessen Bestreben, ohne
ubermé&Rige Preisgabe personlicher
Lebensumstédnde den ihn interessie-
renden Arbeitsplatz zu erhalten.

Hieran richtet sich das Frage- und
Informationsrecht des Arbeitgebers
aus. Auskunft darf dieser unter Be-
ricksichtigung des Personlichkeits-
rechts des Bewerbers und des Diskri-
minierungsverbotes nur zu den Tatsa-
chen verlangen, die im Zusammen-
hang mit der in Aussicht gestellten Be-
schéftigung stehen und deren Nicht-
beantwortung ftr ihn mit erheblichen
Risiken verbunden wéren.

— Tschope, a. a. O, Teil 1 CIV 1., Rn. 64
ff, S. 136 ff. —

Bei Falschbeantwortung der fol-
genden Fragen kommen fiur den Ar-
beitgeber die Anfechtung und even-
tuell die Kundigung aus wichtigem
Grund in Betracht. Die beiden Rechts-
institute stehen grundsétzlich selb-
standig nebeneinander.

aa) Nebentatigkeit

Die Frage nach Nebentétigkeiten
ist zuldssig, wenn diese Einfluss auf
die vertragsgemdBe Erfullung haben
konnen. Dies ist naturgemél’ bei Ta-
tigkeiten fur einen Konkurrenten der
Fall, oder bei Nachtarbeit, z.B. im Gas-
tronomiebereich, wenn diese die Leis-
tungsféhigkeit des Mitarbeiters beein-
trachtigen konnte. Sein Informations-
recht ist aus dem Gesichtspunkt des
Arbeitszeitrechts, des Sozialversiche-
rungsrechts und des Zutrauens in eine
ordnungsgemdle Erledigung der Ar-
beitsaufgaben begriindet. Es emp-
fiehlt sich die Aufnahme einer Rege-
lung im Arbeitsvertrag, die eine Anzei-
ge- und Zustimmungspflicht vorsieht.
Verweigern darf der Arbeitgeber die
Zustimmung indes nur aus gewichti-
gen Griinden.

— Tschope, a.a.0., Teil 1 C IV, Rn. 85, S.
141 —

bb) Ermittlungs- und Strafverfah-
ren, Vorstrafen

Unzuldssig ist die Frage nach ei-
nem noch nicht abgeschlossenen Er-
mittlungs- bzw. Strafverfahren. Dies
ergibt sich aus dem in Art. 6 Abs. 2
der Europdischen Menschenrechts-
konvention enthaltenen allgemeinen
Rechtsgedanken der sog. Unschulds-
vermutung, es sei denn, bereits ein Er-
mittlungsverfahren ldsst Zweifel an der
personlichen Eignung des maoglichen
Mitarbeiters entstehen.

— BAG v. 20.05.1999, NZA 1999,
975; Kittner, a .a. O., Stichwort: Aus-
kunftspflichten ~ Mitarbeiter, ~ Rn. 28,
S. 551 —

Als unbestraft kann sich der Be-
werber bezeichnen, wenn die Strafe
nach dem Bundeszentralregister nicht
in das Fihrungszeugnis oder nur in ein
Fuhrungszeugnis nach § 30 Abs. 3, 4
BZRG aufzunehmen oder gem. §§ 51,
53 BZRG im Register zu tilgen ist.

—BAGvom 21.02.1991,DB 1991, 1934;
Dorner/Luczak/Wildschiitz,  Arbeitsrecht
in der anwaltlichen und gerichtlichen
Praxis, 2. Aufl, B.Il. 3. ee), Rn. 214, S.
196; -

cc) Schwangerschaft

Lange Zeit wurde ausfuhrlich in
Rechtsprechung und Schrifttum disku-
tiert, ob die Frage nach einer beste-
henden Schwangerschaft gestellt wer-
den kénne.

Relevant ist sie fir alle Arbeitgeber
im Hinblick auf den weitestgehenden
Kiindigungsschutz fiir schwangere Mit-
arbeiterinnen gem. § 9 MuSchG, wo-
nach die Kiindigung gegentiber einer
Frau wahrend der Schwangerschaft
und bis zum Ablauf von 4 Monaten
nach der Entbindung unzuldssig ist,
wenn dem Arbeitgeber zurzeit der
Kiindigung die Schwangerschaft oder
Entbindung bekannt war oder inner-
halb 2 Wochen nach Zugang der Kiin-
digung mitgeteilt wird; das Uber-
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schreiten dieser Frist ist unschéadlich,
wenn es auf einem von der Frau nicht
zu vertretenden Grund beruht und die
Mitteilung unverziglich nachgeholt
wird.

Nachdem das Bundesarbeitsge-
richt in seiner ersten einschlagigen
Entscheidung zu dieser Thematik fest-
gestellt hatte, dass der Arbeitgeber nur
insoweit eine Einschrdnkung seines
Fragerechts unterlag, als er die Frage
in einer angemessenen Form zu
stellen hatte, dies unabhéngig von der
Art der auszuiibenden Tatigkeit, war
zunédchst einhellige Meinung, dass
jeder Arbeitgeber jede Bewerberin
nach einer Schwangerschaft fragen
durfe.

— BAG v. 20.09.1961, AP BGB § 123
Nr. 15 —

Spéter ging das Bundesarbeits-
gericht davon aus, die Frage als zu-
ldssig anzusehen, wenn sich nur
Frauen um den Arbeitsplatz bewer-
ben wirden, da in diesem Fall ein
VerstoR gegen § 611 a BGB nicht
vorliege. Der Vergleich, ob eine Be-
nachteiligung der Frauen vorliege,
kénne nicht erfolgen, da nach § 611
a BGB immer der Vergleich eines Mit-
arbeiters mit dem des anderen Ge-
schlechts in gleicher Situation erfor-
derlich sei.

— BAG v. 20.02.1986, EzA § 123 BGB
Nr.  27; Dorner/Luczak/Wildschiitz,
a.a. 0, B.1.3.dd), Rn. 210, S. 195 -

Der Europdische Gerichtshof geht
in  seiner  Entscheidung  vom
08.11.1999 davon aus, dass die Frage
nach der Schwangerschaft bei unbe-
fristeten Arbeitsverhéltnissen generell
unzuldssig sei, da in der Verweigerung
der Einstellung aufgrund der Schwan-
gerschaft in jedem Falle eine ge-
schlechtsbezogene  Diskriminierung
gesehen werden musse. Diese sei
auch nicht mit moglichen finanziellen
Nachteilen des Arbeitgebers zu recht-
fertigen, wenn er eine schwangere
Frau einstelle. Auf die Frage, ob durch
die Einstellung der schwangeren Frau
die betriebliche Tatigkeit in Mitleiden-

schaft gezogen werde, komme es
nicht an.

— EuGH v. 08.11.1990 — Rs. C-177/88,
AP Nr. 23 in Art. 119 EWG-Vertrag (Ver-
sto gegen Art. 2 Abs. 1 und 3 Abs. 1 der
Richtlinie 76/207/EWG —

Nachdem das Bundesarbeitsge-
richt in seinen spateren Entscheidun-
gen dazu tendiert hatte, die Frage zu
gestatten, wenn sich ausschlief3lich
Frauen um den Arbeitsplatz bewerben
wirden,

- BAG v. 20.02.1986, AP BGB
§ 123 Nr. 31 —

gab es diese gespaltene LOsung
nach der vorgenannten Entscheidung
des EuGH vollstandig auf und vertritt
jetzt gleichfalls die Auffassung, dass
die Frage bei unbefristeten Arbeitsver-
héltnissen generell unzuldssig sei.

— BAG v. 06.02.2003, NZA 2003, 848 —

Ein Fragerecht des Arbeitgebers
wird lediglich noch bei kurzzeitigen Ar-
beitsverhéltnissen gesehen, bei denen
die Schwangerschaft fur die gesamte
Dauer der Beschaftigung zu einem Be-
schéftigungsverbot fihrt.

— Kuttner, a. a. O., Stichwort: Auskunfts-
pflichten Mitarbeiter, Rn. 22, S. 550 f. —

dd) Schwerbehinderteneigenschaft

Das Bundesarbeitsgericht hat die
Frage nach der Schwerbehindertenei-
genschaft fur uneingeschrankt zuldssig
erklart.

—BAG V. 07.06.1984, DB 1984, S. 2706;
BAG v. 03.12.1998, NZA 1999, 584 —

Ob sich diese Bewertung nach In-
krafttreten der  EG-Gleichbehand-
lungsrichtlinie  (2000/78/EG) vom
27.11.2000, die in § 81 Abs. 2 SGB IX
umgesetzt wurde, halten ldsst, bleibt
indes abzuwarten.

— Kdttner, a. a. O., Stichwort: Auskunfts-
pflichten Mitarbeiter, Rn. 24, S. 551 f.
mit zahlreichen Nachweisen —

Gleichfalls ist der Arbeitgeber be-
rechtigt, nach einer Gleichstellung und

nach dem prozentualen Grad der Be-
hinderung (§§ 1 ff. SchwbG) zu fra-
gen, weil hierdurch das gesamte kunf-
tige Arbeitsverhaltnis erheblich beein-
flusst wird.

— Dérner/Luczak/Wildschiitz, a.a. O., B Il
3.Rn. 200; S. 194 —

Diese zeigen sich z.B. im beson-
deren Kundigungsschutz gem. § 85
SGB IX, wenn das Arbeitsverhaltnis
langer als 6 Monate bestanden hat, in
der haufig langeren Kundigungsfrist
gem. § 86 SGB IX (mindestens 4
Wochen) und dem Zusatzurlaub in
Hohe von 5 Arbeitstagen (§ 125 SGB
1X).

Eine Pflicht des Schwerbehinder-
ten, auf die Schwerbehinderteneigen-
schaft oder die Gleichstellung hinzu-
weisen, besteht nicht, es sei denn, fur
ihn ist erkennbar, dass er wegen der
Behinderung die vorgesehene Arbeit
nicht zu leisten vermag oder eine des-
wegen beschrénkte Leistungsfahigkeit
fur den vorgesehenen Arbeitsplatz von
ausschlaggebender Bedeutung ist.

— BAG v. 01.08.1985, EzA § 123 BGB
Nr. 26 —

ee) Beruflicher Werdegang

Fragen des Arbeitgebers zum be-
ruflichen Werdegang des Bewerbers
sind grundsatzlich zuléssig; dieser ist
verpflichtet, Uber Entwicklung und
Qualifikation vollstandig und wahr-
heitsgemal Auskunft zu erteilen.

—BAG V. 12.02.1970, AP Nr. 17 zu § 123
BGB —

Besonders betrifft dies Ausbildung,
Prifungen, Féhigkeiten, Kenntnisse
und vorangegangene Beschéftigungs-
verhéltnisse, wobei der Arbeitgeber
Wert auf eine wahrheitsgemaRe Be-
antwortung der Frage nach dem Be-
stehen und der Laufzeit friherer Ar-
beitsverhaltnisse legen darf.

— Tschope, a. a. O, Teil 1 C IV. Rn. 73,
S. 138; LAG Hamm, Urteil v. 08.02.1995,
LAGE § 123 BGB Nr. 21 —
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ff) Vermogensverhaltnisse /
Pfandungs- und Uberweisungs-
beschliisse

Grundsétzlich besteht kein Recht
des Arbeitgebers, nach den Vermo-
gensverhéltnissen zu fragen.

Ausnahmen sind denkbar, wenn
der Bewerber sich flr einen Arbeits-
platz interessiert, der ein besonderes,
herausgehobenes Vertrauensverhalt-
nis voraussetzt. Dann ist ein be-
rechtigtes Informationsinteresse zu
sehen.

Nach manchen Auffassungen des
arbeitsrechtlichen Schrifttums ist der
Arbeitgeber berechtigt, nach Pfan-
dungs- und Uberweisungsbeschliis-
sen zu fragen. Dies weil fir den Notar
als Arbeitgeber je nach Umfang der
Pfandungen und des hiermit verbun-
denen Arbeitsaufwandes ein berech-
tigtes Interesse gegeben sei.

— vgl. Kattner, a.a.0., Stichwort: Aus-
kunftspflichten Mitarbeiter, Rn. 20, S.
550; a.A. Tschope, a.a.0., Teil 1 CIV, Rn.
104,S. 147 -

c) Vorstellungskosten

Fordert der Arbeitgeber den Be-
werber zur Vorstellung auf, hat dieser
unabhédngig vom Zustandekommen
des Arbeitsvertrages entweder auf-
grund besonderer Vereinbarung oder
aus § 670 BGB Anspruch auf Ersatz
der Vorstellungskosten (notwendige
Auslagen und Verdienstausfall).

Der Umfang des Erstattungsan-
spruchs bestimmt sich nach § 670
BGBi.V.m.§ 254 BGB und umfasstim
Einzelnen die Fahrt-, Ubernachtungs-
und Verpflegungskosten, nicht jedoch
die Abgeltung eines vom Bewerber ge-
nommenen Urlaubstages.

— LAG Disseldorf, BB 1956, 817 —

Fahrtkosten sind die Kosten fur die
Benutzung offentlicher Verkehrsmittel
als auch des privaten Kfz, wobei sich
die Erstattung letztgenannter Kosten
nach den steuerrechtlichen Bestim-
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mungen fur Dienstreisen mit dem pri-
vaten Pkw richtet.

— LAG Hessen, DB 1981, 1000 —

Flugkosten durfen Bahn- oder
Pkw-Kosten nicht tibersteigen.

Der Anspruch auf Geltendma-
chung des Ersatzes der Vorstellungs-
kosten verjahrt nach 3 Jahren.

Ausgeschlossen ist der Erstat-
tungsanspruch, wenn der Bewerber
unaufgefordert erscheint oder der No-
tar den Ersatz von Vorstellungskosten
zusammen mit der Aufforderung zur
Vorstellung ausgeschlossen hat.

2. Begriindung
a) Vertragsarten

Zu den verschiedenen Arten des
Arbeitsverhéltnisses zdhlen neben
dem unbefristeten Arbeitsverhéltnis
im Wesentlichen das befristete Ar-
beitsverhéltnis und das Teilzeitarbeits-
verhaltnis.

aa) Unbefristetes Arbeitsverhaltnis

Zwar wird in § 620 Abs. 1 BGB von
dem auf bestimmte Zeit geschlosse-
nen Arbeitsvertrag ausgegangen, je-
doch ist der Regelfall die unbefristete
Dauer des Arbeitsverhdltnisses. Ursa-
che hierfur dirften die von der Recht-
sprechung zur Vermeidung der Umge-
hung des Kundigungsschutzgesetzes
aufgestellten Hurden fir den Ab-
schluss befristeter Arbeitsverhéltnisse
sein.

— vgl. Tschope, a.a.0., Teil 1 B | Rdnr. 2,
S. 68 —

bb) Befristetes Arbeitsverhaltnis

Nach § 620 BGB ist der Abschluss
befristeter Arbeitsvertrage moglich. Sie
enden, ohne dass es des Ausspruchs
einer Kindigung bedarf. Durch den
Abschluss von befristeten Arbeits-
vertrdgen werden mithin Bestands-

streitigkeiten vor den Arbeitsgerichten
im Regelfall von vornherein vermie-
den.

Es ist zundchst zwischen zeit- und
zweckbefristeten Arbeitsverhaltnissen
zu unterscheiden.

Bei der Zeitbefristung endet das
Arbeitsverhdltnis an einem genauen
Kalenderdatum oder nach Ablauf einer
bestimmten Vertragsdauer, damit ei-
nem kalendermélig bestimmbaren
Zeitraum.

Bei der Zweckbefristung tritt die
Beendigung des Arbeitsverhéltnisses
bei Eintritt eines bestimmten Ereignis-
ses ein, wobei dessen genauer Zeit-
punkt noch ungewiss ist. Um Hérten
fur den Mitarbeiter zu vermeiden, ist
ihm eine Auslauffrist zuzubilligen;
gemal § 15 Abs. 2 TzBfG betragt die-
se zwei Wochen und beginnt mit dem
Zugang einer schriftlichen Unterrich-
tung des Mitarbeiters durch den Ar-
beitgeber Uber den Zeitpunkt der
Zweckerreichung. § 22 Abs. 1 TzBfG
|&sst die vertragliche Vereinbarung lén-
gerer oder kurzerer Fristen zu.

Hiervon zu unterscheiden sind auf-
l6send bedingt geschlossene Arbeits-
verhéltnisse. Sie enden gemal § 158
Abs. 2 BGB bei Eintritt eines als unge-
wiss angesehenen Ereignisses. Die
Wirksamkeit des Abschlusses derarti-
ger Arbeitsverhdltnisse richtet sich
nach den Voraussetzungen fir den
Abschluss befristeter Arbeitsverhélt-
nisse.

— Kuttner, a. a. O., Stichwort: Befristetes
Arbeitsverhéltnis, Rn. 6, S. 654 —

aaa) Gesetz (iber Teilzeitarbeit und
befristete Arbeitsvertrdage

Zum 1.01.2001 ist das Teilzeit-
und Befristungsgesetz (TzBfG) in Kraft
getreten, nach dem die Moglichkeit
besteht, ein Arbeitsverhéltnis ohne
sachlichen Grund ftir die Dauer von bis
zu zwei Jahren zu befristen (§ 14 Abs.
2 Satz 1 TzBfG).



Die Befristungsmaoglichkeit ohne
sachlichen Grund existiert gleichbe-
rechtigt neben der Moglichkeit der Be-
fristung eines Arbeitsverhéltnisses aus
sachlichem Grund (§ 14 Abs. 1
TzBfG). Wird ein Arbeitsverhéltnis
ohne sachlichen Grund befristet, muss
die Dauer des befristeten Arbeitsver-
haltnisses zwingend kalendermélig
angegeben werden. Zwar enthalt die
Vorschrift kein Zitiergebot, dennoch ist
es sinnvoll, in befristeten Arbeitsver-
haltnissen darauf hinzuweisen, dass
es sich um ein solches nach § 14
Abs. 2 TzBfG handelt. Der Arbeitsver-
trag ist schriftlich abzuschlieRen.

Die Befristung des Arbeitsverhalt-
nisses ohne Sachgrund ist nicht mehr
zuldssig, wenn mit demselben Arbeit-
geber bereits zuvor ein befristetes
oder unbefristetes Arbeitsverhaltnis
bestanden hat. Dies fuhrt z.B. dazuy,
dass ein bislang unbefristet abge-
schlossenes Arbeitsverhaltnis zwar ge-
kiindigt werden kann, es jedoch nicht
moglich ist, mit diesem Mitarbeiter zu
einem spateren Zeitpunkt ein befriste-
tes Arbeitsverhéltnis zu vereinbaren,
sofern nicht ein sachlicher Grund nach
§ 14 Abs. 1 TzBfG fur diese Befris-
tung vorliegt. Begriindung hierfur ist,
dass es sich nicht um eine Neuein-
stellung handeln wirde, da ja bereits
zuvor ein unbefristetes Arbeitsverhélt-
nis vereinbart worden war.

Nach der Gesetzesbegriindung zu
§ 14 Abs. 2 TzBfG besteht ein Frage-
recht des Arbeitgebers, ob der Mitar-
beiter bereits frither bei ihm beschaf-
tigt war. Die Frage nach einer mog-
lichen Befristung in friheren Zeiten
sollte im Falle der Befristung nach §
14 Abs. 2 TzBfG stets gestellt und die
Antwort auch dokumentiert werden.
Gibt der Mitarbeiter die Erklarung nicht
wahrheitsgemé&B ab, kann das Arbeits-
verhaltnis wegen arglistiger Tauschung
angefochten werden.

Die Befristung ohne sachlichen
Grund ist bis zu der Gesamtdauer von
zwei Jahren moglich, die hochstens
dreimalige Verldngerungsmaglichkeit
bedeutet, dass die erste Verlangerung

nach Ablauf der ersten Befristung er-
folgt. Das Arbeitsverhaltnis kann somit
rickblickend bei einer Gesamtdauer
von bis zu zwei Jahren aus maximal
vier aufeinander folgenden befristeten
Arbeitsverhaltnissen bestehen. Vor-
aussetzung ist jedoch ein nahtloser
Anschluss zwischen den einzelnen Ar-
beitsverhéltnissen.

bbb) Befristung wegen sachlichen
Grundes

GemaB § 14 Abs. 1 TzBfG ist die
Befristung eines Arbeitsvertrages zu-
lassig, wenn sie durch einen sach-
lichen Grund gerechtfertigt ist.

Ein sachlicher Grund liegt insbe-
sondere vor, wenn der betriebliche Be-
darf von der Arbeitsleistung nur vor-
Ubergehend besteht, die Befristung im
Anschluss an eine Ausbildung oder ein
Studium erfolgt, um den Ubergang
des Mitarbeiters in eine Anschlussbe-
schéftigung zu erleichtern, der Mitar-
beiter zur Vertretung eines anderen
Mitarbeiters beschaftigt wird, die Ei-
genart der Arbeitsleistung die Befris-
tung rechtfertigt, die Befristung zur Er-
probung erfolgt, in der Person des Mit-
arbeiters liegende Griinde die Befris-
tung rechtfertigen etc. Diese vom Ge-
setzgeber vorgenommene Aufzahlung
ist nicht abschlieBend. Vielmehr muss
festgestellt werden, dass zur Frage der
Wirksamkeit eines befristeten Arbeits-
vertrages auf Grund sachlichen Grun-
des eine nahezu unuberschaubare
Kasuistik entwickelt wurde.

— Tschope, a. a. O., Teil 3 1 Ill. Rn. 38,
S. 1506 ff. —

Es ist jedoch festzustellen, dass
nach der standigen Rechtsprechung
des Bundesarbeitsgerichts

— BAG GS v. 12.10.1960, AP Nr. 16 zu
§ 620 BGB, befristeter Arbeitsvertrag —

ein schutzwirdiges Interesse des
Arbeitgebers fur die Befristung eines
Arbeitsvertrages nur vorliegt, wenn die
Befristung durch sachliche Griinde ge-
rechtfertig ist.

Als sachlicher Grund kommen nur
solche Umsténde in Betracht, die im
Zeitpunkt des Abschlusses des befris-
teten Arbeitsvertrages vorgelegen ha-
ben. Ein wirksam befristetes Arbeits-
verhéltnis endet mit Ablauf der Zeit, fur
die es eingegangen worden ist. Zu be-
achten ist, dass eine ordentliche Kin-
digung in der Regel wéhrend des Laufs
der Befristung ausgeschlossen ist, et-
was anderes gilt nur dann, wenn die
Moglichkeit der ordentlichen Kundi-
gung ausdrtcklich vereinbart worden
Ist.

— BAG v. 29.06.1989, EzA § 174 BGB
Nr. 6 —

Es empfiehlt sich in der Praxis da-
her stets, die Moglichkeit zur ordent-
lichen Kindigung wahrend der Dauer
des befristeten Arbeitsverhéltnisses im
Arbeitsvertrag aufzunehmen.

Die auBerordentliche Kundigung
gemal § 626 Abs. 1 BGB ist jederzeit
maglich, sie kann nicht ausgeschlos-
sen werden.

~BAG V. 19.06.1980 EzA § 620 BGB Nr.
47 -

Ist eine Befristungsabrede unwirk-
sam, so bleibt der Arbeitsvertrag gtiltig
und gilt als auch unbestimmte Zeit ab-
geschlossen.

Wird ein befristetes Arbeitsverhalt-
nis mit Wissen des Arbeitgebers fort-
gesetzt, fingiert § 625 BGB, dass von
Beginn an ein unbefristetes Arbeits-
verhéltnis bestand.

ccc) Echtes
Probearbeitsverhaltnis

Im Normalfall wird das Probear-
beitsverhéltnis einem unbefristeten
Arbeitsverhdltnis vorangestellt, d.h. fur
den Zeitraum der vorgeschalteten Pro-
bezeit gemaR § 622 Abs. 3 BGB ist
die Kiindigung mit einer Frist von zwei
Wochen maglich, es sei denn, abwei-
chende einzelvertragliche Regelungen
zu Gunsten des Mitarbeiters wurden
getroffen. Ublicherweise wird eine
Probezeit von sechs Monaten verein-
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bart. Erreicht das Notariat die Be-
triebsgrole fur die Anwendung des
Kindigungsschutzgesetzes (Beschafti-
gung von in der Regel mehr als zehn
Mitarbeitern geméB § 23 Abs. 1
KSchG), ist von einer Verlangerung der
Probezeit, die ohnehin von der Recht-
sprechung nur in engen Grenzen
anerkannt wird, abzuraten, da der
Kindigungsschutz nach § 1 KSchG
durch einzelvertragliche Vereinbarun-
gen nicht hinausgeschoben werden
kann. Folge einer zuldssigen Probe-
zeitverldngerung waére bei Erreichen
der BetriebsgroRe des § 23 KSchG nur,
dass bei einer arbeitgeberseitigen
Ktndigung die kurzen Kiindigungsfris-
ten des § 622 Abs. 3 BGB zur Anwen-
dung kommen wirden; die Kiindigung
musste dennoch sozial gerechtfertigt
i.5.d. § 1 KSchG sein.

DemgegenUber besteht auch die
Moglichkeit, das Probearbeitsverhalt-
nis als echtes Probearbeitsverhaltnis
auszugestalten, d.h. dieses mit Ablauf
der Befristung enden zu lassen. Wéh-
rend der Dauer des echten Probear-
beitsverhéltnisses ist blicherweise
die ordentliche Kundigung ausge-
schlossen, es sei denn, dies wird ge-
sondert vereinbart. Das echte Probe-
arbeitsverhaltnis endet auch, wenn
sich der Mitarbeiter im Arbeitsverhalt-
nis bewéhrt hat.

— BAG v. 12.12.1970, AP Nr. 23 zu
§ 611 BGB — Direktionsrecht

Im seinem Anschluss muss ein
neues Arbeitsverhéltnis gesondert ver-
einbart werden.

cc) Teilzeitarbeit

Teilzeitbeschéftigung  liegt  vor,
wenn ein befristetes oder unbefriste-
tes Arbeitsverhéltnis sich von anderen
Arbeitsverhéltnisses dadurch unter-
scheidet, dass die vereinbarte regel-
maRige Arbeitszeit wesentlich kirzer
ist als die regelméaBige betriebliche
oder allgemein tbliche Arbeitszeit.

— Dorner/Luczak/Wildschitz, a. a. O,
A XL 1. (3) RN 50, Seite 14 —
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Neben der Moglichkeit, Teilzeitbe-
schéftigung freiwillig zu vereinbaren,
gibt § 8 TzBfG Mitarbeitern, deren Ar-
beitsverhéltnis langer als sechs Mona-
te bestanden hat, einen Anspruch auf
Verringerung der Arbeitszeit. Weiterhin
ist Voraussetzung, dass der Arbeitge-
ber, unabhéngig von der Anzahl der
Personen in Berufsbildung, in der Re-
gel mehr als 15 Mitarbeiter, beschéaf-
tigt.

Liegen diese Voraussetzungen vor,
muss der Mitarbeiter die Verringerung
seiner Arbeitszeit und den Umfang der
Verringerung spatestens drei Monate
vor deren Beginn geltend machen und
dabei die gewtinschte Verteilung der
Arbeitszeit angeben. Der Arbeitgeber
muss dieser Verringerung zustimmen
und ihre Verteilung entsprechend den
Wiinschen des Mitarbeiters festlegen,
soweit betriebliche Griinde nicht ent-
gegenstehen. Dies ware der Fall, wenn
die Verringerung der Arbeitszeit die Or-
ganisation, den Arbeitsablauf oder die
Sicherheit im Notariat wesentlich be-
eintrachtigt oder unverhaltnismélige
Kosten verursachen wirde. Seine Ent-
scheidung tber die Verringerung der
Arbeitszeit und ihre Verteilung hat der
Notar dem Mitarbeiter spatestens ei-
nen Monat vor dem gew(nschten Be-
ginn der Verringerung schriftlich mit-
zuteilen. Haben sich Notar und Mitar-
beiter nicht tber die Verringerung der
Arbeitszeit geeinigt und hat der Notar
die Arbeitszeitverringerung nicht spéa-
testens einen Monat vor deren ge-
winschten Beginn schriftlich abge-
lehnt, verringert sich die Arbeitszeit in
dem vom Mitarbeiter gewtinschten
Umfang. Der Mitarbeiter kann eine er-
neute Verringerung der Arbeitszeit fri-
hestens nach Ablauf von zwei Jahren
verlangen, nachdem der Arbeitgeber
einer Verringerung zugestimmt oder
sie berechtigt abgelehnt hat.

b) Abschluss und Wirksamkeit des
Arbeitsvertrages

Der Abschluss eines Arbeitsvertra-
ges ist grundsatzlich formfrei maoglich.
Er kann demnach mundlich, schriftlich,
ausdrticklich  oder konkludent ge-

schlossen werden. Fur den befristeten
Arbeitsvertrag gilt insoweit gemaR §
14 Abs. 4 TzBfG eine Ausnahme, als
die dort enthaltene Befristungsabrede
der Schriftform bedarf.

Wird kein schriftlicher Vertrag ge-
schlossen, bestimmt § 2 Abs. 4
NachwG, dass der Arbeitgeber die we-
sentlichen Vertragsbedingungen spé-
testens einen Monat nach Beginn des
Arbeitsverhdltnisses schriftlich festhal-
ten muss und die unterzeichnete
Niederschrift dem Mitarbeiter auszu-
handigen hat.

II. Regelungen im
Arbeitsverhéltnis

1. Pflichten des Mitarbeiters

Gem. § 611 Abs. 1 BGB ist der
Mitarbeiter verpflichtet, den ,verspro-
chenen Dienst” zu leisten, er muss
also die im Arbeitsvertrag vorgesehe-
ne Tatigkeit ausiiben. Diese hat er im
Zweifel gem. § 613 Satz 1 BGB per-
sonlich zu erbringen.

Eine Nebentdtigkeit darf der Mitar-
beiter nur aufnehmen, wenn hier-
durch die Féhigkeit zur Erbringung der
Arbeitsleistungen im Notariat nicht
herabgesetzt oder gestort wird.

2. Pflichten des Arbeitgebers

a) Zahlung des Arbeitsentgelts mit
Arbeitsleistung

aa)Grundlagen

Das Arbeitsentgelt ist die Gegen-
leistung fur die Arbeitsleistung des
Mitarbeiters. Inhalt der Vergiitung kon-
nen Leistungen aller Art sein: Geld-
leistungen, Sachleistungen etc.

bb) Gratifikationen, Weihnachts-
geld, 13. Monatsgehalt,
Sonderzuwendungen

Ein besonderes Augenmerk ist auf
die Behandlung von Sonderzuwen-



dungen zu richten, die aus bestimm-
ten Anldssen zusétzlich zum laufen-
den Entgelt gezahlt werden und hé&u-
fig Anlass zu Fragen geben. Hierzu ge-
héren Gratifikationen, etwa Weih-
nachtsgeld, Urlaubsgeld.

Die Gratifikation ist eine Zuwen-
dung zu einem bestimmten Anlass,
die zusatzlich zur normalen Vergltung
gezahlt wird. Der Zweck kann zum ei-
nen darin bestehen, Betriebstreue zu
belohnen, und zwar sowohl erbrachte
Betriebstreue als auch kiinftige Be-
triebstreue, zum anderen die Arbeits-
leistung zusétzlich zu verglten. Liegen
diese Zweckelemente vor, wird die
Gratifikation als Sonderzuwendung
mit Mischcharakter bezeichnet.

Wird beim Weihnachtsgeld nur ei-
nes der beiden Zweckelemente ge-
wollt, z.B. die Betriebstreue, entsteht
ein Anspruch auch trotz umfangrei-
cher Fehlzeiten (Krankheit, Elternur-
laub etc.). Soll hingegen die Arbeits-
leistung vergltet werden, handelt es
sich um ein echtes 13. Monatsgehalt.
Die Bezeichnung als 13. Monatsgehalt
spricht dafur, dass allein die Arbeits-
leistung vergltet werden soll.

Der Gratifikationsanspruch  kann
sich aus einzelvertraglicher Zusage
oder betrieblicher Ubung ergeben. Un-
ter einer betrieblichen Ubung wird die
regelméaRige Wiederholung bestimm-
ter Verhaltensweisen durch den Ar-
beitgeber verstanden, aus denen der
Mitarbeiter schlieBen kann, dass ihm
die aufgrund dieser Verhaltensweise
gewdhrten Leistungen oder Vergtinsti-
gungen auch kunftig dauerhaft ge-
wahrt werden. Sie entsteht allein
durch die gleichartige, wiederholte
Praktizierung des bestimmten Verhal-
tens des Arbeitgebers, ohne dass es
auf dessen Verpflichtungswillen an-
kommt. MaRgeblich ist allein, wie der
Mitarbeiter als Erklarungsempfanger
das Verhalten des Notars nach Treu
und Glauben unter Berlcksichtigung
sémtlicher Begleitumsténde verstehen
durfte. Nattrlich kann der Arbeitgeber
die Bindungswirkung einer betrieb-
lichen Ubung fiir die Zukunft auch aus-

driicklich ausschlieRen, wenn er z.B.
eine Leistung als ,freiwillige Leistung
unter Ablehnung eines Rechtsan-
spruchs fur die Zukunft” erbringt.

Der Arbeitgeber kann das einer be-
trieblichen Ubung zugrunde liegende
Verhalten einseitig durch eine Kundi-
gung andern (sog. Anderungskindi-

gung).

Bei der Gratifikationszusage ist der
Notar an den Gleichbehandlungs-
grundsatz gebunden. Eine Ungleich-
behandlung darf nur aus sachlichen
Grinden erfolgen. So stellen die
unterschiedlichen Arbeitspensen von
Teilzeitbeschéftigten zu  Vollzeitbe-
schéftigten keinen sachlichen Grund
bei der Gewéhrung einer Gratifikation
dar.

Ein sachlicher Grund liegt vor,
wenn ein Arbeitgeber die unterschied-
liche Arbeitsbelastung bestimmter
Mitarbeitergruppen durch eine hohere
Gratifikation ausgleichen mdchte.

Die Zahlung der Weihnachtsgratifi-
kation kann an bestimmte Vorausset-
zungen gebunden werden abhéngig
von der jeweiligen Rechtsgrundlage.
Dies kann insbesondere eine Stich-
tagsregelung sein, nach der nur dieje-
nigen Mitarbeiter Anspruch auf Weih-
nachtsgeld haben, die sich am Stich-
tag in einem ungekindigten oder
noch bestehenden Arbeitsverhéltnis
befinden.

Scheidet der Mitarbeiter vor Ablauf
des Kalenderjahres oder dem Stichtag
aus, stellt sich die Frage, ob eine an-
teilige Weihnachtsgeldzahlung ent-
sprechend der zuriickgelegten Zeit ge-
fordert werden kann. Dies hangt vom
Leistungszweck ab. Wird allein die
Zahlung eines Weihnachtsgeldes zu-
gesagt, ist davon auszugehen, dass
der Anspruch das Bestehen des Ar-
beitsverhdltnisses zu Weihnachten
voraussetzt. Hat das Weihnachtsgeld
reinen Entgeltcharakter, kann es fur je-
den Monat, in dem das Arbeitsverhélt-
nis ruht oder nicht mehr besteht, an-
teilig um 1/12 gekirzt werden. Der

Anspruch entféllt ganz, wenn das Ar-
beitsverhéltnis das ganze Jahr geruht
hat. Das Kurzungsrecht bedarf keiner
vertraglichen Vereinbarung, es ergibt
sich bereits aus dem zugrunde liegen-
den reinen Entgeltzweck. Bei GCratifi-
kationen mit Mischcharakter entsteht
das Kurzungsrecht nicht automatisch,
sondern muss gesondert vereinbart
werden. Keine Karzung ist fur Fehl-
zeiten moglich, die durch Mutter-
schutzfristen der §§ 3, 6 MuSchG ent-
stehen.

Ruickzahlungsklauseln missen ge-
sondert vereinbart werden. Ihr Vor-
handensein ist zugleich Anhaltspunkt
daftr, dass das Weihnachtsgeld den
Zweck hat, die Betriebstreue zu be-
lohnen und zu férdern. Sie unterliegen
richterlicher Kontrolle. Unzuldssig sind
sie bei Klein-Gratifikationen (1978:
DM 200,00) und Bindungsfristen
Uber den 30.06. des Folgejahres hi-
naus. Zuldssig sind sie bei Weih-
nachtsgratifikationen von weniger als
einem Monatsgehalt bis zum 31.03.
des Folgejahres, bei der Weihnachts-
gratifikation in Hohe von einem vollen
Monatsgehalt oder mehr bis zum
30.06. des Folgejahres.

b) Zahlung des Arbeitsentgelts
ohne Arbeitsleistung

Gemall § 611 Abs. 1 BGB steht
der Pflicht des Mitarbeiters zur Leis-
tung der versprochenen Dienste die
Pflicht des Notars zur Gewéhrung der
vereinbarten Verglitung gegenuber.
Diese Verpflichtung ist die Haupt-
pflicht des Notars im Arbeitsverhéltnis.
Der Zeitpunkt der Zahlung des Ar-
beitsentgelts und seine Hohe werden
regelméaRig im Arbeitsvertrag verein-
bart. Wurde kein Arbeitsvertrag abge-
schlossen, sind geméll § 2 Abs. 1
Satz 2 Nr. 6 NachwG vom Notar das
Arbeitsentgelt und seine Zusammen-
setzung detailliert schriftlich niederzu-
legen. Hierzu zdhlen die Grundvergu-
tung als auch Zusatzentgelte, die aus
Uberstunden-, Sonn- und Feiertagszu-
schldgen, Sonderzahlungen, aber auch
entgeltwirksame Leistungen aus be-
trieblicher Altersversorgung und ver-
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mogenswirksamer Leistung bestehen
konnen.

aa) Entgeltfortzahlung

Der Mitarbeiter kann in einigen
Ausnahmeféllen abweichend von der
Regelung in § 611 BGB das Arbeits-
entgelt auch verlangen, ohne dass von
ihm zuvor eine Arbeitsleistung er-
bracht wurde.

Hierunter sind im Wesentlichen
drei Gruppen zu zahlen: Annahmever-
zugslohn, vortibergehende Verhinde-
rung und Anspriiche aus dem Entgelt-
fortzahlungsgesetz.

aaa) Annahmeverzug

§ 615 Satz 1 BGB gibt dem Mitar-
beiter das Recht, sein Arbeitsentgelt
auch ohne Erbringung der Arbeitsleis-
tung zu verlangen, wenn der Notar im
Annahmeverzug ist. Dieser bestimmt
sich nach den §§ 293 ff. BGB und tritt
ein, wenn der Arbeitgeber die ihm an-
gebotene Leistung nicht annimmt. Der
Mitarbeiter ist beim Annahmeverzug
des Arbeitgebers nicht zur Nachleis-
tung verpflichtet.

— Dorner/Luczak/Wildschitz, a. a. O.
Cll.2.a) aa) (1), Rn. 969, S. 412 —

Gemall § 275 Abs. 1 BGB wird
die Leistungspflicht des Mitarbeiters
unmoglich und entféllt damit, sobald
die Leistungszeit ungenutzt ver-
streicht. Demgegentber bleibt jedoch
die Vergttungspflicht des Arbeitgebers
erhalten.

Das Bundesarbeitsgericht geht im
Hinblick auf die Abgrenzung zwischen
Verzug und Unmaoglichkeit davon aus,
dass Annahmeverzug vorliegt, wenn
das Unterbleiben der Arbeitsleistung
auf die Weigerung des Arbeitgebers
zur Beschéftigung des Mitarbeiters
zurlickzufthren ist, wéhrend Unmog-
lichkeit vorliegt, falls die Arbeitsleis-
tung trotz Annahmebereitschaft des
Arbeitgebers nicht erbracht werden
kann.

— BAG v. 21.03.1985, EzA § 615 BGB

Nr. 44; BAG v. 30.01.1991, EzA § 615
BGB Betriebsrisiko Nr. 12; zu alledem
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auch Ddrner/Luczak/Wildschitz, a. a. O.,
Cll.2.a) aa) (1),Rn. 9711, S. 412 —

Die Vorschrift ist dispositiv.

—BAGv.09.03.1983, EzA § 615 BGB Be-
triebsrisiko Nr. 9 —

Voraussetzung fur das Entstehen
des Annahmeverzuges ist neben dem
Fortbestehen eines erfillbaren Ar-
beitsverhéltnisses das Angebot der Ar-
beitsleistung durch den Mitarbeiter
gem. §§ 293 ff. BGB. Hierzu besagt §
294 BGB, dass im bestehenden Ar-
beitsverhéltnis grundsatzlich ein tat-
séchliches Arbeitsangebot erforderlich
ist, demnach der Mitarbeiter den Ar-
beitsort tatsdachlich mit der Bereit-
schaft zur Erbringung der Arbeitsleis-
tung zur Ublichen Arbeitszeit aufsu-
chen muss. Ausnahmsweise geniigt
ein wortliches Angebot gem. § 295
BGB, wenn der Arbeitgeber erklart hat,
er werde die Arbeitsleistung nicht an-
nehmen oder wenn zur Erbringung der
Arbeitsleistung eine Mitwirkungshand-
lung des Arbeitgebers erforderlich ist.
Beim wortlichen Arbeitsangebot muss
der Mitarbeiter nicht den Arbeitsort
aufsuchen. Anstelle eines wortlichen
Angebots reicht eine konkludente Wil-
lenserkldrung des Mitarbeiters. Diese
ist nach Ausspruch einer ordentlichen
oder aullerordentlichen Kundigung
durch den Arbeitgeber regelmaRig in
der Erhebung der Kundigungsschutz-
klage zu sehen.

- BAG v. 19.04.1990, BB 1990,
S.2190 —

Ferner ist ein tatséchliches sowie
wortliches Angebot entbehrlich, wenn
der Arbeitgeber dem Mitarbeiter ein-
deutig zu verstehen gegeben hat, er
werde die Arbeitsleistung auf keinen
Fall annehmen. Dies gilt insbesondere
auch nach endgtiltiger Freistellung von
der Arbeit.

— BAG v. 06.02.1964 - 5 AZR 93/63, AP
Nr. 24 zu § 615 BGB —

Im Falle der Kindigung ist auf Fol-
gendes zu achten: Wird eine Kundi-
gung ausgesprochen, muss der Mitar-
beiter wéhrend des Laufes der Kindi-

gungsfrist seine Arbeitsleistung tat-
sachlich anbieten, nur wenn der Ar-
beitgeber diese ablehnt, entsteht der
Anspruch auf Annahmeverzugslohn.
Nach Ausspruch einer fristlosen Kiin-
digung oder nach Ablauf der Kundi-
gungsfrist bei einer ordentlichen Kin-
digung bedarf es jedoch grundsatzlich
keines tatsachlichen oder wortlichen
Angebots des Mitarbeiters, wenn er
die Kundigungsschutzklage beim Ar-
beitsgericht erhoben hat. Will der Ar-
beitgeber hier das Annahmeverzugs-
lohnrisiko beenden, muss er vielmehr
den Mitarbeiter zur Arbeit auffordern.

— BAG v. 24.11.1994, AP Nr. 60 zu
§ 615 BGB -

Weitere Voraussetzung fir den An-
spruch auf Annahmeverzug ist die
Leistungsfahigkeit und -willigkeit des
Mitarbeiters, d.h. er muss rechtlich
und tatséchlich in der Lage sein, die
Arbeitsleistung zu erbringen. Dies
ergibt sich aus § 297 BGB. Erkrankt
ein Mitarbeiter im Annahmeverzugs-
zeitraum, hat er Anspruch auf Ver-
gutungsfortzahlung lediglich in Héhe
der jeweiligen gesetzlichen Vorschrif-
ten.

Entsteht Streit, ob der Mitarbeiter
wahrend des Annahmeverzugslohn-
zeitraums Uberhaupt arbeitsféhig war,
tragt der Arbeitgeber hierfur die Darle-
gungs- und Beweislast. Die objektive
Arbeitsunfahigkeit kann ggf. nach
sachversténdiger medizinischer Be-
gutachtung gekléart werden.

— BAG v. 29.10.1998, NJW 1999,
S. 3432 —

Letzte Voraussetzung ist die Nicht-
annahme der angebotenen Arbeits-
leistung, wobei diese neben der
grundsatzlichen Verweigerung der an-
gebotenen Arbeit auch in der Zuwei-
sung einer anderen als der geschulde-
ten Tatigkeit bestehen kann.

- BAG v. 03.12.1980, BB 1981,
S. 1399 —

Auch der Ausspruch einer Been-
digungskiindigung statt einer gebote-



nen Anderungskiindigung und der Zu-
weisung anderer, als urspriinglich ge-
schuldeter Arbeit, vor Ausspruch einer
Anderungskindigung und deren Kin-
digungsablauf 16st Annahmeverzugs-
lohnanspriiche aus.

- BAG v. 27.01.1994, BB 1994,
S. 1714 -

Folge des Annahmeverzugslohn-
anspruchs des Mitarbeiters ist die
Pflicht des Arbeitgebers, die Vergu-
tung fur die Dauer des Annahmever-
zuges nachzuzahlen, ohne dass der
Arbeitgeber zur Erbringung der Ar-
beitsleistung verpflichtet wére. Fur die
Berechnung gilt das Lohnausfall-

prinzip.

— Tschope, a. a. O, Tell 2 B 1.4. a),
Rn. 31,S. 469 —

GemalR § 615 Satz 2 3. Alt. BGB
muss sich der Mitarbeiter boswillig
unterlassenen Zwischenverdienst an-
rechnen lassen, d.h., der Mitarbeiter,
der in der Lage gewesen ware, eine
andere ihm zumutbare Arbeitsmog-
lichkeit in Anspruch zu nehmen, muss,
wenn er dies boswillig unterldsst, den
ihm hierbei entgangenen Lohn auf
den  Annahmeverzugslohnanspruch
anrechnen lassen. Er ist nicht ver-
pflichtet, eine andersgeartete oder
geringwertigere Tatigkeit aufzuneh-
men.

- BAG v. 27.01.1994, BB 1994,
S. 1714 -

Eine Pflicht des Mitarbeiters, sich
zur Verringerung des Annahmever-
zugslohnrisikos arbeitslos zu melden,
besteht indes nicht.

- BAG v. 27.01.1994, BB 1994,
S. 1714 -

Hingegen muss er sich anrechnen
lassen Leistungen der Sozialversiche-
rungstrager, wie z.B. Krankengeld, Ar-
beitslosengeld etc., wenn er sie tat-
séachlich bezieht.

Fordert der Arbeitgeber den Mitar-
beiter wieder auf, seine Arbeitsleistung

vertragsgemal zu erbringen, entfallt
der Annahmeverzug fur die Zukunft.
Obsiegt der Mitarbeiter in einem Kin-
digungsschutzverfahren,  kann er
ebenfalls abwarten, bis er zur Arbeits-
leistung aufgefordert wird.

bbb) Voriibergehende Verhinde-
rung

§ 616 Abs. 1 BGB besagt, dass der
Mitarbeiter seinen Anspruch auf Ent-
gelt nicht dadurch verliert, dass er
durch einen in seiner Person liegen-
den Grund ohne sein Verschulden fir
eine verhéltnismaRig nicht erhebliche
Zeit an der Dienstleistung verhindert
wird. Liegen hingegen sog. objektive
Leistungshindernisse vor, z.B. Ausfall
offentlicher Verkehrsmittel, unguinsti-
ge Witterungslage etc., besteht kein
Anspruch des Mitarbeiters, es greifen
die 8§ 323 ff. BGB.

Die subjektiven Leistungshinder-
nisse missen es dem Mitarbeiter un-
zumutbar machen, die Arbeitsleistung
zu erbringen.

— BAG v. 08.12.1982, AP Nr. 58 zu
§ 616 BGB -

Diese durfen sich auch nicht auf ei-
nen ldngeren Zeitraum erstrecken,
sondern nur auf eine verhéltnismalig
nicht erhebliche Zeit.

Weiterhin darf den Mitarbeiter kein
Verschulden an der Verhinderung der
Erbringung seiner Leistungspflicht tref-
fen.

Nach der Rechtsprechung zéhlen
hierzu

— vgl. insgesamt die Ubersicht bei
Tschope, a. a. 0., Teil 2 BIl. 2. d), Rn. 94,
S.576 -

der Arztbesuch wéhrend der Ar-
beitszeit, wenn der Arztbesuch aus
medizinischen Griinden wéhrend der
Arbeitszeit notwendig ist, wobei dieses
auch bejaht werden muss, wenn der
Mitarbeiter wahrend der Arbeitszeit
bestellt wird und auf die Terminsge-
staltung keinen Einfluss nehmen kann;

— BAG v. 29.02.1984, AP Nr. 22 zu § 1
TVG; BAG v. 27.06.1990, AP Nr. 89 zu
§ 616 BGB —

Erkrankung von Familienangehtri-
gen,

— BAG v. 08.12.1982, AP Nr. 58 zu
§ 616 BGB —

die kirchliche EheschlieBung,

— BAG v. 27.04.1983, AP Nr. 61 zu
§ 616 BGB —

die Niederkunft der Ehefrau oder
der nichtehelichen Lebenspartnerin,
die Austbung offentlicher Ehren-
amter,

— BAG v. 08.12.1982, AP Nr. 58 zu
§ 616 BGB —

und die schwere Erkrankung eines
nahen Angehdrigen.

— BAG v. 11.08.1982, AP Nr. 1 zu § 33
MTL Il =

Der Anspruch besteht nicht bei
allgemeinen  StraRBenverkehrsstorun-
gen,

— LAG Hamm v. 06.11.1979, DB 1980,
S. 311 -

im  Arbeitsgerichtprozess gegen
den Arbeitgeber aus dem Arbeitsver-
haltnis, auch wenn personliches Er-
scheinen angeordnet wurde,

— BAG v. 04.09.1985, AP Nr. 1 zu § 29
BMT II. -

bei Naturereignissen,

— BAG v. 08.12.1982, AP Nr. 58 zu
§ 616 BGB —

bei Eisglatte,

— BAG v. 08.09.1982, NJW 1983,
S. 1078 -

und beim Ausfall 6ffentlicher Ver-
kehrsmittel, Demonstrationen etc.

Folge des § 616 Abs. 1 BGB ist
die Verpflichtung des Arbeitgebers,
nach dem Entgeltausfallprinzip die
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Vergutung fortzuzahlen; die Vorschrift
ist dispositiv.

Als Sonderfall sieht § 45 Abs. 3
i. V. m. Abs. 1 SGB V in einer disposi-
tiven Vorschrift fir pflichtversicherte
Mitarbeiter einen Anspruch gegen den
Arbeitgeber bei Betreuung eines er-
krankten Kindes auf Freistellung von
der Arbeitsleistung vor, wenn die Be-
treuung durch andere im Haushalt des
Mitarbeiters lebende Personen nicht
erbracht werden kann.

Dieser Anspruch auf bezahlte Frei-
stellung besteht fur bis zu funf Ar-
beitstage im Jahr, er unterscheidet sich
durch die Regelungvon § 616 BGBin-
soweit, als hier der Verglitungsan-
spruch nicht gegen den Arbeitgeber zu
richten ist, sondern vom Mitarbeiter
Krankengeld gem. § 45 Abs. 1 SGBV
von der Krankenkasse gefordert wer-
den kann. Neben dem Fehlen weiterer
moglicher Betreuer fir das erkrankte
Kind ist Voraussetzung der Nachweis
der Erkrankung des Kindes durch é&rzt-
liches Zeugnis sowie ein Lebensalter
von bis zu 12 Lebensjahren. Gegenu-
ber § 616 Abs. 1 BGB, bei dem eine
Freistellung mit der Pflicht zur Fort-
zahlung der Vergttung durch den
Arbeitgeber fur bis zu funf Tagen be-
steht, regelt § 45 Abs. 2 Satz 1 SGB
V die Dauer des Anspruchs je Kind fur
léngstens zehn Arbeitstage je Kalen-
derjahr, bei Alleinerziehenden auf bis
zu 20 Arbeitstage. Insgesamt sind
max. 25 Arbeitstage, fur Alleinerzie-
hende 50 Arbeitstage je Kalenderjahr
zu gewéhren.

ccc) Entgeltfortzahlungsgesetz

Im Entgeltfortzahlungsgesetz ist
die Entgeltfortzahlung an Feiertagen
und im Krankheitsfall geregelt.

Die wesentlichen Vorschriften zur
Entgeltfortzahlung an Feiertagen fin-
densichinden 8§ 2,4 Abs. 2und 11
EFZG. Ausfuhrlicher ist auf die Entgelt-
fortzahlung im Krankheitsfall einzuge-
hen. Hier ist zu unterscheiden zwi-
schen der Pflicht des Arbeitgebers zur
Fortzahlung der Vergitung bei krank-
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heitsbedingter Arbeitsunfahigkeit in
deren ersten sechs Wochen und dem
dartber hinaus bestehenden Anspru-
chen des Mitarbeiters.

Zunéchst ist auf die Ausnahmere-
gelung in § 3 Abs. 3 EFZG hinzuwei-
sen, wonach ein Anspruch auf Ent-
geltfortzahlung nur besteht, wenn das
Arbeitsverhaltnis mindestens vier Wo-
chen angedauert hat. Erkrankt ein Mit-
arbeiter in diesem Zeitraum, besteht in
dieser Wartefrist kein Anspruch auf
Entgeltfortzahlung, vielmehr entsteht
dieser erst mit dem ersten Tag der
funften Woche, dann jedoch fir volle
sechs Wochen.

— BAG v. 26.05.1999, EzA § 3 EFZG
Nr. 7 -

In der Wartezeit hat der Mitarbeiter
Anspruch auf Krankengeld von der
Krankenkasse. GemdR § 5 Abs. 1
EFZG ist der Mitarbeiter verpflichtet,
dem Arbeitgeber die Arbeitsunfahig-
keit und ihre voraussichtliche Dauer
unverzlglich mitzuteilen, wobei diese
Pflicht unabhangig davon besteht, ob
der Mitarbeiter im konkreten Fall An-
spruch auf Entgeltfortzahlung hat oder
nicht. Dies erfasst, auch Mitarbeiter,
die innerhalb der vg. Wartefrist erkran-
ken, weiterhin Mitarbeiter, die ldnger
als sechs Wochen arbeitsunfahig sind
und ggf. bereits Krankengeld bezie-
hen, als auch Mitarbeiter, die infolge
einer Fortsetzungserkrankung keine
Entgeltfortzahlung erhalten und zu-
letzt Mitarbeiter, die im Erholungsur-
laub arbeitsunfahig werden.

Fur die Mitteilung der Arbeitsunfa-
higkeit ist keine Form vorgeschrieben,
in der Regel wird jedoch eine mindli-
che Mitteilung wegen des Erfordernis-
ses der Unverziglichkeit notwendig
sein. Es gendigt, wenn der Mitarbeiter
die Arbeitsunfahigkeit durch Dritte mit-
teilen l4sst, wobei er auch hier darauf
achten muss, dass unter unverzuglich
gem. § 121 Abs. 1 Satz 1 BGB ohne
schuldhaftes Zégern verstanden wird.
Der Mitarbeiter hat daher daftr Sorge
zu tragen, dass der Arbeitgeber bereits
am ersten Tag der Arbeitsunfahigkeit

wdhrend der ersten iblichen Betriebs-
stunden informiert wird.

— Leinemann/Wagner/Worzalla, a. a. O,
Kap. 1, F. VII. 1. b) aa), Rn. 1368 f,, S.
274, —

Inhaltlich muss die Mitteilung zum
Ausdruck bringen, auf welchen Zeit-
raum sich die Arbeitsunfahigkeit vor-
aussichtlich erstrecken wird, wenn sie
noch nicht &rztlich festgestellt wurde.
Art und Ursache seiner Erkrankung
muss der Mitarbeiter nur in Aus-
nahmefallen mitteilen, z.B. bei der
Gefahr der Ansteckung anderer Mitar-
beiter.

Neben der unverziiglichen Anzeige
der Arbeitsunfahigkeit muss zudem ihr
Nachweis erfolgen. Ublicherweise ge-
schieht dies durch die Vorlage einer
Arbeitsunféhigkeitsbescheinigung, die
die voraussichtliche Dauer der Ar-
beitsunfahigkeit prognostiziert. Einer
ordnungsgemdld ausgestellten arzt-
lichen Arbeitsunfahigkeitsbescheini-
gung kommt ein hoher Beweiswert zu.
Entsteht Streit dariiber, ob der Mitar-
beiter Uberhaupt arbeitsunféhig war
und damit die Voraussetzungen fur die
Entgeltfortzahlung gegentiber dem Ar-
beitgeber vorliegen, und hat der Ar-
beitgeber Zweifel an der Arbeitsunfa-
higkeit, kann ergem. § 275 SGBV den
Medizinischen Dienst der Krankenkas-
sen beauftragen, eine Untersuchung
des Mitarbeiters vorzunehmen. Dies
geht jedoch nur bei gesetzlich versi-
cherten Mitarbeitern.

Die Arbeitsunféhigkeitsbescheini-
gung muss dem Notar grundsatzlich
innerhalb der Frist des § 5 Abs. 1 Satz
2 EFZG i.S. d. § 130 BGB zugehen,
d.h., die Pflicht, eine Arbeitsunfahig-
keitsbescheinigung vorzulegen, trifft
den Mitarbeiter grundsétzlich tber-
haupt nur dann, wenn die Arbeitsun-
féhigkeit ldnger als drei Tage andauert.
Ist sie bis zum 3. Kalendertag beendet,
besteht keine Verpflichtung. Der Ar-
beitgeber bleibt jedoch zur Fortzah-
lung der Vergltung verpflichtet, es sei
denn, er kann erhebliche Zweifel am
Vorliegen der Arbeitsunféhigkeit darle-
gen und beweisen.



Trotz missverstandlicher Formulie-
rung des § 5 Abs. 1 Satz 2 EFZG ist
nach nahezu einhelliger Auffassung
die Arbeitsunfihigkeitsbescheinigung
am 4. Tag der Erkrankung vorzulegen,
wobei sich die Frist nach Arbeitstagen
berechnet.

— Leinemann/Wagner/Worzalla, a .a. O.,
Kap. . F. VIL1 b) bb), Rn.. 1383
m.w.N. —

GemalR § 5 Abs. 1 Satz 3 EFZG
kann der Arbeitgeber die Vorlage der
Arbeitsunféhigkeitsbescheinigung
schon friher verlangen, eine Begrin-
dung hierfir muss er nicht geben.

— Schaub, BB 1994, S. 1629 —

Allerdings darf die Aufforderung
nicht willkirlich sein, sie ist an den
Grenzen des § 315 BGB zu messen
und darf nicht den arbeitsrechtlichen
Gleichbehandlungsgrundsatz  verlet-
zen.

Eine Folgebescheinigung muss der
Mitarbeiter gem. § 5 Abs. 1 Satz 4
EFZG vorlegen, wenn die Arbeitsunfa-
higkeit ldnger als in der Erstbescheini-
gung angegeben dauert. Sie muss erst
innerhalb der Fristen des § 5 Abs. 1
Satz 2 und 3 EFZG nach Ablauf der in
der Erstbescheinigung genannten Fris-
ten vorgelegt werden.

— BAG v. 29.08.1990, EzA § 6 LFZG
Nr. 13 -

Auch bei Erkrankung im Ausland ist
der Mitarbeiter verpflichtet, Beginn
und Dauer der Arbeitsunféhigkeit so-
wie die Adresse am Aufenthaltsort
dem Arbeitgeber mitzuteilen, wobei er
hierfir die schnellstmdgliche Art der
Ubermittlung zu wahlen hat. Seine
Ruckkehr aus dem Erholungsurlaub
muss der Mitarbeiter ebenfalls un-
verziiglich gem. § 5 Abs. 2 Satz 6
EFZG erfullen. thm obliegt die Ver-
pflichtung, im Ausland einen Arzt auf-
zusuchen und sich unter Hinweis auf
die deutsche Rechtslage eine Arbeits-
unfahigkeitsbescheinigung ausstellen
zu lassen. Dieser kommt bei Zweifels-
féllen der gleiche Beweiswert zu wie

einer in Deutschland ausgestellten
Bescheinigung. Insbesondere gilt dies
fur  Arbeitsunfahigkeitsbescheinigun-
gen aus Staaten der Europdischen
Union.

— EuGH v. 02.05.1996 - Rs C 206/94 —
EzA § 5 EFZG Nr. 1; BAG v. 19.02.1997,
EzA § 5 EFZG Nr. 3 -

Erfllt der Mitarbeiter seine Pflicht
zur Vorlage der Arbeitsunfahigkeitsbe-
scheinigung nicht, hat der Arbeitgeber
ein Leistungsverweigerungsrecht nach
§ 7 EFZG, d.h., er muss das Arbeits-
entgelt erst bei Vorlage der Arbeitsun-
féhigkeitsbescheinigung, dann jedoch
beginnend mit dem ersten Tag der Er-
krankung, nachzahlen.

Die Pflicht zur Entgeltfortzahlung
gegenlber dem Mitarbeiter ergibt sich
aus § 3 EFZG und umfasst die Dauer
von sechs Wochen oder 42 Kalender-
tagen, wobei grundsatzlich Sonn- und
Feiertage mitgezahlt werden. Die Fris-
ten sind nach §§ 187 ff. BGB zu er-
rechnen, im laufenden Arbeitsverhalt-
nis beginnt sie mit dem Tag, der auf
denjenigen folgt, an dem die Arbeits-
leistung  wegen Arbeitsunféhigkeit
nicht méglich war. Erkrankt ein Mitar-
beiter wahrend eines Arbeitstages, so
bleibt ihm der volle Entgeltanspruch
fur diesen Tag erhalten.

Er endet gem. § 8 Abs. 2 EFZG
auch im Falle fortbestehender Arbeits-
unféhigkeit, wenn das Arbeitsverhalt-
nis wirksam endet, z.B. durch Aufhe-
bungsvertrag, bei Ablauf der Kindi-
gungsfrist nach einer wirksamen or-
dentlichen Kuindigung (Ausnahme §
8 Abs. 1 EFZG), bei ordentlicher Ei-
genklndigung des Mitarbeiters der
Ablauf der Frist, bei Ablauf einer Be-
fristung etc.

Bei Wiederholungserkrankungen,
also solchen Erkrankungen, bei denen
die Arbeitsunféhigkeit auf verschiede-
nen Erkrankungen bzw. verschiedenen
Ursachen beruht, entsteht der An-
spruch auf Entgeltfortzahlung jeweils
neu. Dies gilt nur dann nicht, wenn der
Mitarbeiter zu einem Zeitpunkt neu er-
krankt, in dem die zuvor eingetretene

Arbeitsunféhigkeit nicht beendet war.
In diesen Féllen l&uft die 6-Wochen-
Frist weiter.

— BAG v. 18.05.1957, DB 1957, S. 534;
BAG v. 12.07.1989, EzA § 616 BGB
Nr. 39 -

Eine Fortsetzungserkrankung ist
gegeben, wenn dieselbe Krankheit er-
neut auftritt, damit ein selbes Grund-
leiden vorliegt. Dann muss der Arbeit-
geber im Falle einer Fortsetzungser-
krankung fur einzelne Phasen der Ar-
beitsunféhigkeit zusammen Entgelt-
fortzahlung fur insgesamt 6 Wochen
gem.§ 3 Abs. 1 Satz 2 EFZG entrich-
ten, wobei die Grundsétze nur inner-
halb desselben Arbeitsverhéltnisses
gelten.

— BAG v. 27.01.1972, EzA § 1 LFZG
Nr. 17 -

Ausnahme zu diesen Grundsatzen
bei Fortsetzungserkrankungen regeln
§ 3 Abs. 1 Satz 2 Nr. 1 und 2 EFZG.
Sie liegen vor, wenn 6 Monate zwi-
schen 2 Arbeitsunféhigkeitszeitrau-
men liegen und nach Ablauf von 6
Monaten seit Beginn der ersten Ar-
beitsunféhigkeit im Rahmen der Fort-
setzungserkrankung. Die Frist beginnt
an dem ersten Tag der ersten Arbeits-
unfahigkeitsphase der Fortsetzungser-
krankung.

— vgl. hierzu Leinemann/Wagner/Wor-
zalla, a. a. O, Kap. | F. VI. 1. e) cc),
Rn. 1443 f,S. 293 —

Die Hohe der Entgeltfortzahlung
bestimmt sich im Regelfall nach den
8§ 3, 4 EFZG, wonach das Ausfall-
prinzip greift. In den meisten Féllen ist
die Vergltung zu entrichten, die der
Mitarbeiter bei tatséchlicher Leistungs-
erbringung in der betriebstiblichen Ar-
beitszeit hatte fertigen konnen. Fallen
Arbeitsunfahigkeit und ein Feiertag zu-
sammen, errechnet sich die Hohe des
fort zu zahlenden Entgeltes nach § 2
EFZC.

Bei Zweifeln an der Arbeitsunfa-
higkeit des Mitarbeiters kann der Ar-
beitgeber die Krankenkasse einschal-
ten. Diese ist verpflichtet, vom Medizi-
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nischen Dienst (§ 275 SGB V) eine Be-
gutachtung einzuholen. Die Vorschrift
gilt indes nur fur Mitarbeiter, die in der
gesetzlichen Krankenkasse oder bei
einer Ersatzkasse versichert sind.

bb) Urlaub

Urlaub ist die Befreiung eines Mit-
arbeiters von seinen Pflichten in ei-
nem Arbeitsverhdltnis durch den Ar-
beitgeber fur und wahrend einer be-
stimmten Anzahl von Urlaubstagen.

— Leinemann/Wagner/Worzalla, a. a. O.,
Kap. I F. IV. 1. a), Rn. 847,S. 187 —

aaa) Begriff und Rechtsgrundlage

Der Urlaubsanspruch des Mitarbei-
ters besteht aus zwei Komponenten.
Dies ist einerseits die Freizeitgewéh-
rung und andererseits der Fortzahlung
der Vergltung wéhrend der Freistel-
lung von der Arbeitspflicht. Beide
Komponenten miteinander verbun-
den ergeben den einheitlichen Ur-
laubsanspruch des Mitarbeiters.

— vgl. Tschope, a. a. O, Teil 2 C I. 1,
Rn. 1,S. 525 —

Neben dem im Bundesurlaubs-
gesetz geregelten Erholungsurlaub
ist noch an den Sonderurlaub bei
besonderen, meist aullerhalb des
Arbeitsverhdltnisses liegenden Anlés-
sen, den Hausarbeitstag und den Bil-
dungsurlaub zu denken, der bisher in
11 Bundesléndern gesetzlich geregelt
Ist.

Anspruchsberechtigter gem. § 1
BUrlG wird jeder Mitarbeiter. Wer hier-
zu gerechnet wird, ergibt sich aus § 2
BUrIG. Dieses enthdlt teilweise zwin-
gende Mindestbestimmungen, so z.B.
Uber die Mindestdauer (24 Werkta-
ge), die Bindung des Urlaubs an das
Kalenderjahr sowie die Einbeziehung
aller Mitarbeiter in den Kreis der Ur-
laubsberechtigten. Dartiber hinausge-
hende zwingende Regelungen enthalt
z.B. § 125 SGB IX, das einen Zusatz-
urlaub von 5 Arbeitstagen im Jahr vor-
sieht. Auch Jugendliche haben gem. §
19 JArbSchG einen besonderen Ur-
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laubsanspruch, der sich nach dem Le-
bensalter staffelt.

Darlber hinaus ist nattrlich die
Gewahrung weitergehender Urlaubs-
anspriiche einzelvertraglich moglich.

bbb) Entstehen, Befristung,
Erflllung

Der Urlaubsanspruch entsteht,
wenn ein Arbeitsverhéltnis vorliegt
und die Wartezeit nach § 4 BUrlG ab-
gelaufen ist. Danach entsteht der Ur-
laubsanspruch erstmalig nach Ablauf
der 6-monatigen Wartezeit, die als
Fristi. S. d. §§ 186 ff. BGB anzusehen
ist und regelmé&Rig mit dem Tag be-
ginn, fur den Arbeitsaufnahme verein-
bart ist. Die 6-monatige Wartefrist ist
nicht an das Kalenderjahr gebunden,
mal3geblich ist allein der rechtliche Be-
stand des Arbeitsverhéltnisses. Das
Ruhen des Arbeitsverhéltnisses und
Krankheiten des Mitarbeiters hindern
das Entstehen des Urlaubsanspruchs
und das Ende der Wartezeit nicht.
Scheidet der Mitarbeiter wahrend oder
mit Ablauf der Wartezeit aus dem Ar-
beitsverhéltnis aus, hat er einen Teil-
urlaubsanspruch.

§ 1 BUrIG befristet den Urlaubs-
anspruch auf das Kalenderjahr, das als
Urlaubsjahr angesehen wird. Danach
entsteht der Urlaubsanspruch mit Be-
ginn des Urlaubsjahres und endet mit
diesem. Dies ergibt sich aus § 7 Abs.
3 Satz 1 BUrIG. Ist ausnahmsweise
eine Erftllung im Kalenderjahr nicht
moglich, kommt eine Ubertragung auf
die ersten 3 Kalendermonate des Fol-
gejahres, im sog. Ubertragungszeit-
raum, gem. § 7 Abs. 3 Satz 2 und 3
BUrlG in Betracht. Der Ubertragene
Urlaub ist auf diesen Ubertragungs-
zeitraum befristet und erlischt auto-
matisch mit dem 31.03. des Folge-
jahres.

Konnte der Urlaub vom Arbeitneh-
mer wegen Arbeitsunféhigkeit nicht
genommen werden oder hat der Ar-
beitgeber diesen wegen betrieblicher
Grnde nicht bewilligt, geht er auto-
matisch ohne eine besondere Hand-

lung von Arbeitgeber oder Mitarbeiter
gem.§ 7 Abs. 3 Satz 2 BUrIG auf den
Ubertragungszeitraum (iber. Ist ein
Mitarbeiter wéhrend des gesamten
Ubertragungszeitraums  arbeitsunfa-
hig, erlischt der Urlaubsanspruch. Ab-
geltungsanspriiche bestehen nicht.

Der Urlaubsanspruch ist nach der
Geltendmachung durch den Mitarbei-
ter vom Notar zu erfullen. Unterldsst
der Mitarbeiter die Geltendmachung
und nimmt er im Urlaubsjahr keinen
Erholungsurlaub, erlischt dieser nach §
1 BUrIG mit dem Ende des Kalender-
jahres oder bei Vorliegen der Leis-
tungshindernisse nach § 7 Abs. 3
BUrlG mit dem Ende des Ubertra-
gungszeitraums am 31.03. des Folge-
jahres. Die Geltendmachung muss
eindeutig, unbedingt und hinreichend
bestimmt geschehen, ebenfalls ist es
erforderlich, das Urlaubsverlangen
rechtzeitig zu erklaren.

Der Arbeitgeber als Schuldner ist
verpflichtet, den Urlaub zu gewéhren.
Die Bestimmung des Urlaubszeitpunk-
tes obliegt nicht dem billigen Ermes-
sen des Notars, sondern dieser ist als
Schuldner des Urlaubsanspruchs ver-
pflichtet, nach § 7 Abs. 1, 1. Halbsatz
BUrlG die Urlaubswiinsche des Mit-
arbeiters zu berticksichtigen und so
daher auch den Urlaub ftir den vom
Mitarbeiter angegebenen Termin fest-
zusetzen, es sei denn, es sind die
Voraussetzungen nach § 7 Abs. 1,
2. Halbsatz BUrlG gegeben. Diese
sind gegeben, wenn dringende be-
triebliche Belange vorliegen oder un-
ter sozialen Gesichtspunkten vorrangi-
ge Urlaubsanspriiche anderer Mitar-
beiter zu erfullen sind.

Ist der Urlaubstermin festgesetzt,
ist ein Widerruf der Urlaubsgewahrung
vor und wéhrend des Urlaubs ausge-
schlossen, auch dann, wenn der Notar
feststellt, dass z.B. dringende be-
triebliche Grinde ihn berechtigen wiir-
den, nunmehr den Urlaub zu verwei-
gern.

Denkbar ist dann lediglich eine An-
fechtung der Erkldrung wegen Irrtums



oder arglistiger Tduschung gem. 8§
119 und 123 BGB. Ebenso wenig
kommt ein Ruckruf aus dem Urlaub in
Betracht. Durch die Urlaubsgewéhrung
sind die Arbeitspflichten des Mitarbei-
ter suspendiert, fur ihn besteht keine
Verpflichtung, auf Verlangen die Ur-
laubsanschrift mitzuteilen.

— BAG v. 16.12.1980, BAGE 34, 305 —

Das im Erholungsurlaub zu zahlen-
de Urlaubsentgelt errechnet sich nach
§ 11 BUrlG unter Berlcksichtigung
des in den letzten 13 abgerechneten
Wochen vor Urlaubsantritt erzielten Ar-
beitsverdienstes. Das Urlaubsentgelt
istgem. § 11 Abs. 2 BUrlG vor Antritt
des Urlaubs auszuzahlen, versehent-
lich zuviel ausgezahltes Urlaubsent-
geld kann gem. §§ 812 ff. BGB zu-
rickgefordert werden.

Erwerbstatigkeit wahrend des Ur-
laubs darf der Mitarbeiter gem. § 8
BUrIG eigentlich nicht austiben, wenn
sie mit dem Urlaubszweck, ndmlich
sich von geleisteter Arbeit sich zu er-
holen und fur kinftige Arbeit Kraftre-
serven zu schaffen, nicht vereinbar ist.
Dies wird jedoch stets nach den Um-
stdnden des Einzelfalls zu bewerten
sein. Ubt der Mitarbeiter dennoch eine
gegen § 8 BUrG verstoRende Er-
werbstétigkeit aus, begriindet dies
weder ein Recht des Arbeitgebers,
die Urlaubsvergltung zu kirzen, noch
entfallt dadurch der Anspruch des
Mitarbeiters auf die Urlaubsvergttung.
Vielmehr kann der Arbeitgeber ledig-
lich auf Unterlassung klagen, die Voll-
streckung erfolgt nach § 890 ZPO,
der Unterlassungsanspruch kann auch
mit einer einstweiligen Verfigung
gem. § 914 ZPO durchgesetzt wer-
den.

Kann der Urlaub wegen Beendi-
gung des Arbeitsverhéltnisses nicht
mehr als Freizeit verwertet werden,
kommt eine Abgeltung nach § 7 Abs.
4 BUrlG in Betracht, hierbei handelt es
sich um eine abschlieBende Ausnah-
meregelung im Gesetz. Der Urlaubs-
abgeltungsanspruch entsteht mit Aus-
scheiden des Mitarbeiters aus dem Ar-

beitsverhéltnis, ohne dass es dafir
weitere Handlungen des Arbeitgebers
oder des Mitarbeiters bedarf, er ist wie
das Urlaubsentgelt nach § 11 BUrIG
zu errechnen.

ccc) Geltendmachung des Urlaubs-
anspruchs

Einigen sich Arbeitgeber und Mit-
arbeiter nicht Uber den Urlaubsan-
spruch, hat der Mitarbeiter die Mog-
lichkeit, gerichtliche Hilfe gem. § 2
Abs. 1 Nr. 3 ArbGG in Anspruch zu
nehmen.

Bei Verweigerung des Urlaubs
durch den Arbeitgeber kann der Mitar-
beiter Leistungsklage erheben, solan-
ge der von ihm begehrte Zeitraum
noch nicht verstrichen ist.

Bei erfolgloser Geltendmachung
des Urlaubsanspruchs und wegen
Zeitablaufs eingetretener Unméglich-
keit tritt an die Stelle des urspriing-
lichen Urlaubsanspruchs ein Schaden-
ersatzanspruch in Geld.

- BAG v. 26.06.1986, DB 1986,
S. 2684 -

Es sei darauf hingewiesen, dass
die Angabe der noch offenen Urlaubs-
tage in dem Nachweis tber die Brut-
to-Netto-Beziige kein  Schuldaner-
kenntnis des Arbeitgebers darstellt.

Besteht Streit Uber die zeitliche
Lage des Erholungsurlaubs, kann der
Mitarbeiter Klage auf Gewéhrung von
Urlaub mit dem Ziel, ihm den Urlaub
fur einen genannten, bestimmten Zeit-
raum zu erteilen, erheben.

- BAG v. 18.12.1986, DB 1987,
S. 1362 —

Ein Selbstbeurlaubungsrecht des
Mitarbeiters  besteht grundsétzlich
nicht, so dass es ihm verweigert ist,
durch eigenmdchtiges Fernbleiben
von der Arbeit seinen Urlaubsan-
spruch zu verwirklichen.

- BAG v. 18.12.1986, DB 1987,
S. 1362 -

Der Mitarbeiter hat die Moglichkeit,
Dauer und Festlegung des Urlaubs-
zeitpunktes, Urlaubsentgelt — sowie in
Ausnahmeféllen — die Urlaubsabgel-
tung im Wege der einstweiligen Verf-
gung nach 8§ 935, 940 ZPO geltend
zu machen.

ddd) Urlaubsanspruch besonderer
Beschaftigungsgruppen

Teilzeitbeschéftigte, die an weniger
Arbeitstagen einer Woche als Vollzeit-
beschaftigte arbeiten, haben entspre-
chend der Zahl der fur sie maBgeb-
lichen Arbeitstage ebenfalls Anspruch
auf Erholungsurlaub.

Schwerbehinderte haben gem. §
125 SGB IX einen Anspruch auf zu-
sétzlichen Urlaub von 5 Arbeitstagen
im Urlaubsjahr. In dem Jahr, in dem
der Schwerbehinderte diese Rechts-
stellung erwirbt, besteht nur Anspruch
auf anteiligen Zusatzurlaub. Scheidet
ein Schwerbehinderter in der ersten
Jahreshalfte aus, kommt die Zwolfte-
lungsbestimmung des § 5 Abs. 1 ¢
BUrlG in Betracht, bei einem Aus-
scheiden in der zweiten Jahreshalfte
behélt er seinen Anspruch auf 5 Tage
Zusatzurlaub.

eee) Krankheit wéahrend des
Urlaubs

Gem. § 9 BUrlG konnen die Tage
des Erholungsurlaubs, in denen der
Mitarbeiter durch &rztliches Attest
nachgewiesen arbeitsunfahig war,
nicht auf den Jahresurlaub angerech-
net werden. Diese Tage sind vom Ar-
beitgeber  nachzugewdhren,  ein
Selbstbeurlaubungsrecht des Mitar-
beiters oder eine Selbstverlangerungs-
moglichkeit besteht nicht.

Verdienstkirzungen infolge unver-
schuldeter Arbeitsversdumnisse bei
der Berechnung des Urlaubsentgelts
bleiben gem. § 11 Abs. 1 Satz 3
BUrlG auler Betracht, d.h., unver-
schuldete Krankheitstage vor Urlaubs-
antritt verringert nicht das Urlaubsent-
gelt.
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Erkrankt der Mitarbeiter wéhrend
eines unbezahlten Urlaubs, besteht
kein Lohnfortzahlungsanspruch mit
Ausnahme, wenn sich an einen lénge-
ren bezahlten Erholungsurlaub ein un-
bezahlter Urlaub ebenfalls zu Erho-
lungszwecken anschlief3t. Dann ist der
Mitarbeiter berechtigt, seinen bezahl-
ten Urlaub abzubrechen und den un-
bezahlten Urlaub nicht zu nehmen.

fff) Erloschen des Urlaubs-
anspruchs

Der  Urlaubsanspruch  erlischt
durch Erftllung gem. § 362 Abs. 1
BGB. Er verféllt grundsétzlich kraft Ge-
setzes, wenn er nicht wahrend des Ur-
laubsjahres oder des Ubertragungszei-
traums, also bis zum 31.03. des Fol-
gejahres, vom Mitarbeiter geltend ge-
macht wird. Der Urlaub muss in der
Ubertragungszeit so zeitig geltend ge-
macht werden, dass er auch bis zum
31.03. genommen werden kann.

Ist der Mitarbeiter lang anhaltend
erkrankt, und hindert ihn dies, den Ur-
laub vor Ablauf des Kalenderjahres
bzw. des Ubertragungszeitraums zu
nehmen, dann verféllt dieser, es sei
denn, die Arbeitsunféhigkeit ist vom
Arbeitgeber zu vertreten. Auch eine
Abgeltung des  Urlaubsanspruchs
kommt dann nicht in Betracht.

Wird gerichtlich tber einen Ur-
laubsanspruch gestritten, dann verfallt
ein rechtzeitig gerichtlich geltend ge-
machter Urlaubsanspruch auch bei ei-
ner Prozessdauer von mehreren Jah-
ren nicht. Solange das Arbeitsverhalt-
nis besteht, ist er in natura zu gewéh-
ren, anderenfalls wandelt er sich um
Abgeltungsanspruch.

— BAG v. 28.07.1992, DB 1993, 642 —

Urlaubsanspriche verjéhren nach
3 Jahren, die Verjghrungsfrist beginnt
gem. § 199 BGB mit dem Schluss des
Jahres, in dem der Anspruch zu erful-

len war. Die Frage wird nur bei der For-
derung nach Urlaubsentgelt bzw. Ab-
geltung bedeutsam. Ansonsten greift
die Regelung Uber die Bindung an das
Urlaubsjahr und tber den Verfall bei
nicht rechtzeitiger Geltendmachung.

Ein Verzicht auf den Mindesturlaub
ist gem. § 13 Abs. 1 Satz 3 BUIIG
ausgeschlossen.

Gem. § 5 Abs. 3 BUrlG kann der
Arbeitgeber von einem Mitarbeiter, der
nach erftllter Wartezeit in der ersten
Halfte des Kalenderjahres ausscheidet
und Urlaub tber den ihm zustehen-
den Umfang erhalten hat, das Ur-
laubsentgelt nicht zurtickfordern (§ 5
Abs. 1 ¢) BUrlG).

Der Beitrag wird im
notar 3/2006 fortgesetzt!

gegeben mit dem Titel

verbundene Personen.

I Nur noch Restexemplare vorhanden !!!

Zum 150-jdhrigen Bestehen des Vereins fiir das Rheinische Notariat hat die DNotV GmbH eine Festgabe heraus-
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notar europa

Europas Perspektive fiir das Familien- und Erbrecht

Bericht von den 18. Europdischen Notarentagen in Salzburg

Hon.-Prof. Dr. Gerhard Hopf, Prof. Dr. Brigitta Lurger LL. M., Prof. Dr. Jiirgen
Mittelstral3, Dr. Erfried Bcick, Olivier Tell , Dr. Christian Winkler LL. M. (v.l.n.r.)

Auf Einladung der Osterreichischen
Notariatskammer stromten die rund
200 Teilnehmer aus allen Teilen Euro-
pas nach Salzburg zu den 18. Europé-
ischen Notarentagen. Die deutschen
Kolleginnen und Kollegen — insbeson-
dere die bayerischen — waren wegen
der geographischen, historischen und
kulturellen Néhe besonders stark ver-
treten. Unter dem Titel ,Europas Per-
spektive fir das Familien- und Erb-
recht” wurden am 20. und 21. April
2006 hochaktuelle Themen aus dem
europarechtlichen Nexus diskutiert
und referiert, die nicht streng auf die
Vorgabe des Mottos der Veranstaltung
beschrankt blieben. Mit Rucksicht auf
das multinationale Auditorium standen
Simultantibersetzungen ins Deutsche,
Englische und Franzosische zur Verfi-
gung. Fur die reibungslose und profes-
sionelle technische und organisatori-
sche Durchfthrung der Veranstaltung
zeichnete die OGIZIN GmbH verant-
wortlich, die Osterreichische Gesell-
schaft fr Information und Zusammen-
arbeit im Notariat GmbH.

Das Fachprogramm wurde am
Morgen des 21. April 2006 eroffnet
mit GruBworten von Dr. Michael Um-
fahrer, Prasident der Osterreichischen
Notariatsakademie, Dr. Klaus Wo-
schnak, Prasident der Osterreichi-
schen Notariatskammer, José Manuel
Garcia Collantes, Prasident der Kom-
mission flr Europdische Angelegen-

heiten (C. A. E.) der Internationalen
Union des Notariats (U. I. N. L.), und
schlielRlich Klaus Markat, Landesdirek-
tor der Bank Austria Creditanstalt, die
die Veranstaltung grof3zligig unter-
stitzt hat. Die weitere Moderation des
Fachprogramms tbernahm Dr. Erfried
Bdick, offentlicher Notar in
Spittal/Drau.

Zundchst duBerte sich Prof. Dr. Jir-
gen Mittelstrall zum Thema ,Kommen
und Gehen — Zum Wandel der Euro-
pdischen Werte und Lebensformen”.
Dass der erste Vortrag aus dem Fach-
programm nicht von einem Fachmann
gehalten wurde (der Lehrberuf des
Referenten ist der des Philosophen,
nicht der des Rechtskundigen) verlieh
der Tagung einen inspirierenden An-
schub. Mittelstral3 zeigte in seinem
Vortrag auf, dass die Gesellschaft der
westlichen Industrienationen, insbe-
sondere auch der Europdischen
Union, ihre hergebrachten auBerrecht-
lichen Ordnungsprinzipien mehr und
mehr verléren. Nach der weit fortge-
schrittenen  Sakularisierung  folge
gegenwartig die Entkonventionalisie-
rung, d. h. auch profane Brauchtiimer
und Riten wirden immer weiterge-
hend zugunsten der individuellen und
ergebnisoffenen Definition des eige-
nen Lifestyles in die Bedeutungslosig-
keit gedréngt oder jedenfalls in die
Rolle einer Option, die der einzelne
frei wahlt oder ablehnt. Entgegen der

Zielbestimmung und Selbstdarstellung
von Recht und Politik hatten, so Mittel-
stral8, Ehe und Familie ihre zentrale
gesellschaftliche Funktion bereits ein-
gebuflt, und auch die Scheidung wer-
de nicht mehr als existentielles Le-
bensereignis wahrgenommen. Es blei-
be abzuwarten, wie das Recht auf die-
sen gesellschaftlichen Wandel reagie-
ren wird.

Eine Antwort hierauf versuchte Oli-
vier Tell zu geben. Als Referatsleiter bei
der Generaldirektion Freiheit, Sicher-
heit und Recht bei der Europdischen
Kommission ist er jedenfalls bestens
im Bilde Uber die in jungerer Vergan-
genheit abgeschlossenen und laufen-
den europdischen Rechtssetzungsvor-
haben im Bereich des Familien- und
Erbrechts. Der Beitrag Tells beschrank-
te sich jedoch nicht hierauf. Der Refe-
rent wagte dartber hinaus auch einen
Blick in die ferne Zukunft, gab eine
Prognose Uber mogliche langfristige
Ziele der Kommission und bemihte
sich nicht zuletzt, moglichen Sorgen
Uber allzu invasive Ambitionen der
Kommission zu lindern. Im Einzelnen
nannte Tell aus der Kategorie des be-
reits Erreichten die 2003 in Kraft ge-
tretene sogenannte Verordnung Bris-
sel Il Uber die gegenseitige Anerken-
nung bestimmter familiengerichtliche
Entscheidungen. Aktuell, so Tell weiter,
treibe die Kommission ihre Bemuhun-
gen zur Verbesserung der grenziiber-
schreitenden  Durchsetzung  von
Unterhaltsanspriichen und tber das in
Scheidungssachen  anzuwendende
Recht voran. Die von Brusseler Rechts-
setzungsinitiativen betroffenen Kreise,
im Euro-Jargon gern auch als Stake-
holders bezeichnet, mussten aber
nicht befurchten, die Kommission kon-
ne Uber die Kopfe eben dieser Stake-
holders hinweg die Vollharmonisie-
rung des gesamten materiellen Fami-
lien- und Erbrechts anstreben.

Das Rednerpult wurde sodann an
Hon.-Prof. Dr. Gerhard Hopf berge-
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ben, Sektionschef im Wiener Bundes-
ministerium der Justiz. Hopf referierte
tber die 6sterreichische Familien-
rechtsgesetzgebung im Lichte Euro-
pas. Hierzu gab der Referent einen ge-
rade fur die auslédndischen Géste sehr
bereichernden Einblick in die Grund-
zige des osterreichischen Familien-
rechts einschlieBlich seiner Entwick-
lung in den vergangenen Jahrzehnten.
Das Licht Europas strahlte indes mehr
durch die Fenster denn aus den Laut-
sprechern, denn die Ausfuhrungen
waren deutlich auf das nationale Recht
fokussiert, was sie jedoch jedenfalls
fur die nichtosterreichischen Teile des
Auditoriums nicht an Erkenntniswert
armer werden liel3.

Nach dem Mittagsbuffet sprach als
einziger deutscher Redner Dr. Christi-
an Winkler LL. M., Notar in Neu-Ulm,
Uber die Bedeutung des Erbrechts zur
Sicherung von Familie, Eigentum und
Unternehmen. Darin hob der Referent
zundchst hervor, dass die Politik je-
denfalls in Deutschland erst seit Kur-
zem dem Erbrecht und Erbschaftsteu-
errecht verstarkt Beachtung schenke,
da nun die von der Nachkriegsgenera-
tion aufgebauten Vermogen und Fa-
milienunternehmen zur Ubergabe an
die néchste Generation anstiinden.
Bei der rechtspolitischen Abwdgung
seien im Erbrecht und Erbschaftsteu-
errecht vor allem folgende, vielfach
nicht ohne Weiteres zu vereinbarende
Ziele einzubeziehen: die privatautono-
me Verflgungsfreiheit des Erblassers
Uber sein Eigentum auch tber seinen
Tod hinaus, der Schutz der Familie ins-
besondere durch Mindestteilhabe am
Nachlass, die Gewdhrleistung des
Fortbestands von Unternehmen, die
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Dr. Klaus Woschnak,
Président der Oster-
reichischen Notariats-
kammer, begriiBt die
Gdste in der Salzbur-
ger Neuen Residenz

Forderung der Chancengleichheit
durch Gegensteuern gegen allzu
asymmetrische Vermogensverteilung
in der Gesellschaft, die Sicherung all-
gemeiner staatlicher Aufgaben durch
Teilhabe des Staats am Nachlass, ins-
besondere durch die Erhebung von
Erbschaftsteuer. Diese Zielsetzungen
teilten, so Winkler weiter, grundsétz-
lich alle Mitgliedstaaten der Européi-
schen Union, die daher auch alle ge-
wisse Beschrankungen der Erbfreiheit
implementiert hatten. Bei der Schwer-
punktsetzung gebe es jedoch deutli-
che Unterschiede zwischen den euro-
paischen Rechtsordnungen. Die meis-
ten wirden dabei den Schutz der Fa-
milie, etwa durch erhebliche Pflicht-
teilsanspriiche, derzeit hoher als den
Schutz des Unternehmens bewerten.
Dies sei, so der Appell Winklers, im In-
teresse der nachhaltigen Sicherung
der Wettbewerbsfshigkeit und des
Wobhlstands in Europa zu Uberdenken.

In Abweichung von der geplanten
Tagesordnung sprach sodann Profes-
sor Dr. Brigitta Lurger LL. M. Uber die
Zukunftsperspektiven fur das européi-
sche Familien- und Erbrecht. Hierbei
konnte sie an manche von Tell bereits
am Vormittag prasentierten Vorhaben
ankntpfen. Dartiber hinaus ging Lur-
ger auch auf die Bedeutung des Art.
18 EG ein, der die Freizlgigkeit grund-
sétzlich von der Auslbung einer
Grundfreiheit (etwa der Erbringung
von Dienstleistungen oder der Grin-
dung einer Niederlassung) abgekop-
pelt habe. Die Bedeutung des Art. 18
EG sei bislang nicht klar abschétzbar,
jedoch gdben einige jungeren Ent-
scheidungen des EuGH, insbesondere
die Rechtssachen Garcia Avello und

Standesamt Niebill Anlass zu der An-
nahme, dass Impulse auf das Erb- und
Familienrecht der Mitgliedstaaten
kinftig auch Uber diesen Hebel zu er-
warten seien. Wie Uberseering die An-
erkennung fremden Gesellschafts-
rechts erzwungen habe, sei in der
Rechtsprechung des EuGH nun eine
ahnliche Entwicklung in der Anerken-
nung ausléndischen Namensrechts zu
beobachten, die moglicherweise hier
nicht Halt machen werde. Das Haupt-
augenmerk im Bereich des Familien-
und Erbrechts liege derzeit aber klar
noch im Bereich des formellen Rechts
und des IPR. Bei letzterem sei stets
zwischen den drei Hauptanknupfungs-
merkmalen Staatsangehorigkeit, ge-
wohnlicher Aufenthalt und Rechtswahl
abzuwégen, wobei Lurger in der Ten-
denz fur eine Starkung der Rechts-
wahlmaoglichkeiten pléadierte.

Den Schlussvortrag hielt Professor
emeritus Dr. Emilia Weiss, Budapest.
Bewundernswert war bereits, dass
Weiss es sich trotz gesundheitlicher
Probleme nicht nehmen lieB, in deut-
scher Sprache auf den Europdischen
Notarentagen zu referieren. Unter
dem Titel ,Das Erbrecht als Teil der re-
gionalen Rechtskultur Identit&t” wurde
den Tagungsteilnehmern ein Bild von
der Entwicklung des ungarischen Er-
brechts von der Mitte des 19. Jahr-
hunderts bis in die Gegenwart ver-
mittelt und auch die Perspektiven der
nahen Zukunft dargestellt.

An das Fachprogramm schloss sich
das festliche Abendprogramm an. Ab
19:30 Uhr wurden Cocktails im Innen-
hof der Neuen Residenz gereicht. An-
schlieBend begab sich die Gesell-
schaft in die Prunkrédume derselben,
wo neben einem wahrhaft prunkvollen
Ambiente und einem rundum gelun-
genen Menu auch Salzburgs Lieblings-
kind Wolfgang Amadeus Mozart auf
die Géste wartete. Aufgrund dessen
frihen Ablebens wartete freilich nicht
dieser selbst, aber einige Sanger und
Instrumentalisten in Gewé&ndern aus
seiner Zeit, die anlésslich des 250. Ge-
burtstags des Meisters zwischen den
Géangen die eine oder andere Arie zum
Besten gaben. CS



Nachrichten aus Briissel

Dienstleistungsrichtlinie auf
Notare nicht anwendbar

Nach langer und hochpolitischer
Debatte liegt nun der voraussichtlich
endglltige Text der Dienstleistungs-
richtlinie vor. Die Richtlinie soll es den
Mitgliedstaaten  der Europdischen
Union verbieten, Dienstleister anderer
Mitgliedstaaten fernzuhalten oder zu
benachteiligen, was sich allerdings
grundsatzlich bereits aus dem EG-Ver-
trag selbst ergibt.

Gestritten wurde dabei vor allem
um das sogenannte Herkunftsland-
prinzip, nach dem grundsétzlich das
Heimatrecht des Dienstleisters An-
wendung finden sollte, um die Mog-
lichkeiten, protektionistische nationale
Rechtsvorschriften im Einzelfall recht-
fertigen zu kénnen, und um zahllose
Bereichsausnahmen. Auch die Einbe-
ziehung des Notariats in die Dienst-
leistungsrichtlinie war bis zuletzt um-
stritten.

Im Februar 2006 hat das Plenum
des Européischen Parlaments in erster
Lesung abgestimmt. Im April legte die
Kommission die konsolidierte Fassung
vor. Im Mai hat der Rat entschieden.
Dessen Position weicht zwar noch in
einigen Punkten von der des Parla-
ments ab, so dass eine weitere Lesung
erforderlich ist. Die Anderungen be-
treffen aber keine zentralen Punkte.
Daher ist davon auszugehen, dass die
Richtlinie in der Fassung des Rats in
Kraft treten wird.

Die Bundesnotarkammer und der
Deutsche Notarverein haben versucht,
den Entscheidungstragern zu verdeut-
lichen, dass der Notar 6ffentliche Ge-
walt im Sinne des Art. 45 EG ausubt
und daher schon ganz grundsétzlich
nicht der Dienstleistungsfreiheit unter-
féllt. Im Ergebnis hat sich diese Auf-
fassung nun durchgesetzt, wenngleich
mit Schonheitsfehlern in der Systema-
tik. Lange Zeit schien es auf eine ta-

tigkeitsbezogene Ausnahme hinauszu-
laufen, wonach ,bestimmte” Tatigkei-
ten im Zusammenhang mit der Beur-
kundungs- und Beglaubigungstatigkeit
der Notare als hoheitliche Tatigkeit
nicht der Richtlinie unterfallen sollten.
Diese Formulierung ging insbesonde-
re den Vertretern des franzdsischen
Notariats nicht weit genug. Diese woll-
ten eine berufsbezogene Ausnahme,
also die Ausklammerung des Notars
im Ganzen, nicht nur besonderer Ta-
tigkeiten, und sie haben sich damit
durchgesetzt. Art. 2 Abs. 2 (ci) des
Richtlinienentwurfs sieht nun vor, dass
die Richtlinie auf samtliche Tatigkeiten
des Notars nicht anwendbar ist. Das ist
im Ergebnis aus Sicht des Deutschen
Notarvereins erfreulich. Bedauerlich
ist allein, dass die Notare nun nicht
mehr in den Erwdgungsgrinden und
nicht mehr im Zusammenhang mit der
offentlichen Gewalt im Sinne des Art.
45 EG genannt werden.

Konsultation zur
Aktionérsrichtlinie

Zur Verbesserung der Wettbe-
werbsféhigkeit des europdischen Wirt-
schaftsraums, aber auch zur Férderung
des Glaubiger- und Anlegerschutzes
hat die Kommission vor einigen Jahren
den Aktionsplan zur Modernisierung
des Gesellschaftsrechts und zur Ver-
besserung der Corporate Governance
aufgelegt. Wie im letzten notar berich-
tet (S. 20), hat der Deutsche Notar-
verein im Rahmen einer Konsultation
zu den kinftigen Prioritdten dieses
Plans Stellung genommen.

Ein Mosaikstein des Aktionsplans
ist die Aktiondrsrichtlinie. Diese soll es
Aktionédren (insbesondere solchen aus
anderen Mitgliedstaaten) erleichtern,
ihre Gesellschafterrechte auszutben.
Hierzu beabsichtigt die Kommission
zum einen, Vorschriften zur Durchftih-
rung der Hauptversammlung, etwa zu
Form und Frist der Ladung oder zur

Stimmrechtsvollmacht, zu harmonisie-
ren. Zum anderen sieht der von der
Kommission vorgelegte Richtlinien-
entwurf die Maglichkeit der elektroni-
schen Teilnahme an der Hauptver-
sammlung vor. Aktionére sollen dem-
nach ihre Rechte einschlielllich des
Stimmrechts telekommunikativ ausu-
ben konnen. Auch soll das Recht ge-
schaffen werden, vor der Hauptver-
sammlung Fragen per E-Mail zu stel-
len.

Der Deutsche Notarverein hat zu
dem Entwurf Stellung genommen (ab-
rufbar unter www.dnotv.de). In der
Stellungnahme werden zu einzelnen
Fragen die gegenwadrtigen nationalen
Losungen der wichtigsten Mitglied-
staaten dargestellt und darauf aufbau-
end Empfehlungen fur die Verbesse-
rung des Richtlinienentwurfs abgege-
ben. Vielfach betreffen diese Empfeh-
lungen nur Details. Gegen die elektro-
nische Hauptversammlung und die
stark ausgeweiteten Fragerechte wer-
den hingegen grundsétzliche Beden-
ken vorgetragen. Denn fiir die sachge-
rechte Durchfiihrung einer elektroni-
schen Hauptversammlung fehlt es bis-
lang an der dazu erforderlichen Tech-
nologie, und der Kommissionsentwurf
setzt sich mit diesem Problem nicht
auseinander. Weiterhin wird in der
Stellungnahme vor den Missbrauchs-
gefahren bei zu weit gefassten Aus-
kunftsrechten gewarnt. Da zahlreiche
andere Verbande ahnliche Kritik gedu-
Rert haben, ist der Deutsche Notar-
verein zuversichtlich, dass es gelingen
wird, die ein oder andere (berambi-
tionierte Vision auf ein umsetzbares
Niveau zurlckzufthren.

Vorarbeiten zur Europdischen
Privatgesellschaft

Ein weiterer Mosaikstein aus dem
Aktionsplan zur Modernisierung des
Gesellschaftsrechts und zur Verbesse-
rung der Corporate Governance ist die
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Uberlegung zur Schaffung einer weite-
ren supranationalen Rechtsform. Die-
se l4uft derzeit unter dem Arbeitstitel
Européische Privatgesellschaft und
soll das europédische Pendant zur na-
tionalen GmbH werden. Im Rahmen
der Konsultation zu den kunftigen
Prioritdten des Aktionsplans hat die
Kommission die befragten Kreise auch
nach ihrer Einschétzung befragt, ob
der Markt Bedarf fur eine weitere
Rechtsform hat. Gerade vor dem
Hintergrund, dass durch
die EuGH-Rechtspre-
chung neben den natio-
nalen Rechtsformen des
eigenen  Mitgliedstaats
nun faktisch auch die
Rechtsformen aller ande-
ren Mitgliedstaaten zur
Verfligung stehen, gibt es
durchaus Stimmen, die
die Européische Privatge-
sellschaft fur uberflissig
halten. Es gibt aber auch
zahlreiche klare Befur-
worter des Projekts, so z.
B. das Bundesministe-
rium der Justiz. Unbe-
schadet des Marktbedarfs
hat sich der Deutsche No-
tarverein jedenfalls ent-
schieden, sich aktiv in die
Diskussion einzubringen, anstatt der
Entwicklung hinterherzulaufen. Notar
Dr. Oliver Vossius, Vizepréasident des
Deutschen Notarvereins, berédt daher
MAEP Klaus-Heiner Lehne bei der Er-
arbeitung eines Entwurfs einer Richtli-
nie oder Verordnung tber die Europa-
ische Privatgesellschaft. Dieser soll
dann als Parlamentsvorlage ins Ge-
setzgebungsverfahren  eingebracht
werden.

Richtlinie zur Vorratsdatenspei-
cherung in Kraft

Die Richtlinie zur Vorratsdatenspei-
cherung ist am 13. April 2006 im
Amtsblatt der Europdischen Union ver-
offentlicht worden. Sie ist am 3. Mai
2006 in Kraft getreten und muss von
den Mitgliedstaaten bis zum 15. Sep-
tember 2007 umgesetzt werden. Die
Richtlinie sieht vor, dass zur Ermitt-
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lung, Aufdeckung und Verfolgung
schwerer Straftaten Verbindungsdaten
der Telekommunikation gespeichert
werden dirfen. Die Mindestspeicher-
frist betragt sechs Monate und kann
von den Mitgliedstaaten bis auf hoch-
stens zwei Jahre erhoht werden. Auf-
bewahrt werden demnach alle Daten,
die bei einer elektronischen Kommu-
nikation entstehen, so z. B. Telefon-
nummern, Namen und Anschriften
der Teilnehmer, Datum, Uhrzeit und

Dauer der Kommunikation sowie E-
Mail-Adressen und Einwahldaten. In-
haltliche Angaben durfen jedoch nicht
gespeichert werden. Deutschland hat
sich vorbehalten, die Anwendung die-
ser Richtlinie auf die Speicherung von
Kommunikationsdaten betreffend
Internetzugang, Internet-Telefonie und
Internet-E-Mail fur einen Zeitraum von
18 Monaten ab dem 15. September
2007 zurlckzustellen.

Keine Einigung zur Verbraucher-
kreditrichtlinie

Der Wettbewerbsrat konnte in sei-
nem Treffen am 29. Mai 2006 keine
politische Einigung bei der Verbrau-
cherkreditrichtlinie erzielen. Wie er-
wartet, herrschte Uneinigkeit hinsicht-
lich des Harmonisierungsansatzes.
Der gednderte Vorschlag der Kommis-
sion sieht eine Vollharmonisierung vor,

Uberlasst den Mitgliedstaaten in eini-
gen Bereichen jedoch die Moglichkeit,
das Prinzip der gegenseitigen Aner-
kennung anzuwenden. Einige Mit-
gliedstaaten befirworten eine Vollhar-
monisierung und &uBerten sich kri-
tisch Uber das Prinzip der gegenseiti-
gen Anerkennung. Der gemeinsame
Standpunkt des Rates wird fur Ende
2006 erwartet, daran schlieRt sich die
zweite Lesung im Européischen Parla-
ment an.

Aussprache zum
Wettbewerb freier
Berufe

Am 30. Mai 2006
hat im Wirtschaftsaus-
schuss des Européi-
schen Parlaments eine
erste Aussprache Uber
den Bericht von MdEP
Jan Christian Ehler zu
der Kommissionsmittei-
lung ,Freiberufliche
Dienstleistungen -
Raum fr weitere Refor-
men”  stattgefunden.
Der Berichterstatter hat
drei Bereiche aus dem
Arbeitspapier der Kom-
mission vom 5. September 2005 her-
vorgehoben. Selbstverwaltung der Be-
rufe, Werbungsbeschrankungen und
die Moglichkeit zu berufstibergreifen-
der Zusammenarbeit. Die Beteiligten
wurden aufgefordert, einen sachlichen
Dialog zu fuihren und weitere prézise
Basiszahlen vorzulegen. Der schriftli-
che Bericht wird fur den 20. Juni 2006
erwartet.

Finnland iibernimmt
Ratsprasidentschaft

Finnland wird ab dem 1. Juli 2006
die Ratsprasidentschaft von Oster-
reich  Gbernehmen. Schwerpunkte
im vorldufigen Arbeitsprogramm sind
die Erweiterung der Europdischen
Union, Wettbewerbsfahigkeit, Binnen-
markt und die Europdische Verfas-
sung.

PG/CS



Europdisches Zivilgesetzbuch, Verbrauchervertrags-
richtlinie oder interinstitutionelle Vereinbarung?

Was wird aus den Arbeiten am Europdischen Vertragsrecht?

Notarassessor Dr. Jens Jeep, Hamburg

Unter der Uberschrift ,Européi-
sches Vertragsrecht und Uberarbei-
tung des gemeinschaftlichen Besitz-
standes” arbeiten seit nunmehr tber
eineinhalb Jahren Praktiker an den
Entwirfen fir einen Common Frame
of Reference (CFR) des Européischen
Vertragsrechts, darunter auch sechs
Angehorige des deutschen Notariats.
Der CFR, der Gemeinsame Referenz-
rahmen soll als eine Art Toolbox, als
Werkzeugkasten dabei helfen, die be-
stehenden Richtlinien zum (Verbrau-
cher)Vertragsrecht konsistenter und
besser zu machen mit dem weiteren
Ziel, als Grundlage einer 26. (Mo-
dell)Rechtsordnung eine Alternative
zu den nationalen Vertragsrechten zu
stellen. Eines soll der CFR jedenfalls
nicht sein, so beteuern alle Beteiligten,
ein Europaisches Zivilgesetzbuch -
auch wenn es, gleich der Pfeife von
Magritte, die keine ist, so aussehen
mag (siehe Jeep/Vossius ,Dies ist kein
Européisches Zivilgesetzbuch — oder
etwa doch?”, notar 2005, 101).

Die Schaffung einer ganzen
Rechtsordnung oder jedenfalls ihres
stabilen Rahmens in weniger als funf
Jahren, das mag manchem von Anfang
an als grolRes, vielleicht zu groRes Pro-
jekt vorgekommen sein. Ein Projekt zu-
dem, das in seiner Komplexitat einem
multidimensionalen Puzzle gleicht, an
dem verschiedene Spieler zugleich an
verschiedenen Stellen bauen — ohne
immer genau zu wissen, was die an-
deren machen und wie das fertige Ob-
jekt genau aussehen soll. Dieser Bei-
trag soll einen kurzen Uberblick dari-
ber geben, wer diese Beteiligten sind,
die sich im Mai 2006 zu ihrer zweiten
gemeinsamen Konferenz in Wien ge-
troffen haben, und was sich im letzten
Jahr alles veréndert hat.

Die Kon_l_mission: Ein Schwenk zur
Acquis-Uberarbeitung.

Wollte die Kommission zuerst die
Toolbox, den CFR, dessen Qualitat
dann musterhaft anhand der Uberar-
beitung einer der bereits existierenden
Verbraucherschutzrichtlinien tberpruft
werden sollte, wurde nun die Reihen-
folge umgedreht. Bereits der erste Jah-
resbericht zum CFR der Kommission
im Herbst 2005 teilte mit, dass die
Uberarbeitung des gemeinsamen Be-
sitzstandes im Verbraucherrecht, des
Acquis Communautaire von nun an im
Vordergrund stehen sollte. Die The-
men der Workshops wurden neu ge-
ordnet und die Forscher wurden an-
gehalten, dies auch in den zur Verfu-
gung gestellten Materialien fur die
nachsten Workshops zum Ausdruck zu
bringen. Im Jahr 2006 ging es nun-
mehr um Kaufvertrége, vorvertragliche
Informationspflichten, allgemeine Ge-
schéftsbedingungen, das Widerrufs-
recht und das Recht auf Schadenser-
satz — allesamt Themen, die auch né-
her am Konzept eines Allgemeinen
Referenzrahmens liegen als noch die
im letzten Jahr Fragen der ungerecht-
fertigten Bereicherung oder der Ge-
schéftsfihrung ohne Auftrag.

Geleitet wurden die letzten Work-
shops nicht mehr von Dr. Dirk Stau-
denmayer, als Abteilungsleiter fir den
CFR zustandig, sondern von seinem
Kollegen Giuseppe Abbamonte. Die-
serist als Abteilungsleiter fir die Uber-
arbeitung des Verbraucher-Acquis ver-
antwortlich und nutzt so den direkten
Draht zu den Praktikern, wenngleich er
in dieser Praktikerbeteiligung im Ver-
gleich zu den althergebrachten Partizi-
pationsmechanismen keine besonde-
ren Vorteile zu erkennen scheint — was

bedauerlich wére und dem zum Teil
hohen Niveau vieler Workshops nicht
gerecht wirde.

In Bezug auf den weitergehenden
CFR soll es zudem zu einer starkeren
Zusammenarbeit der Generaldirektio-
nen Justiz, Binnenmarkt und Verbrau-
cherschutz kommen, zwischen deren
Kommissaren bereits erste Verstandi-
gungen stattgefunden haben. Wie der
CFR im Ergebnis aussehen soll, insbe-
sondere im Vergleich zu den umfan-
greichen Entwurfen der Wissenschaft-
ler, das ist nach Aussage der Kommis-
sion jedoch ebenso offen wie die wei-
tere Workshop-Planung tber das Jahr
2006 hinaus.

Die Wissenschaftler: Auf dem
Weg zum Europdischen Zivilge-
setzbuch - mit schwarzen Linien
am Rand.

Die zwei mit der Erstellung des
CFR in seiner Rohfassung beschéftig-
ten Wissenschaftlergruppen nahmen
sich des Wechsels in den Prioritaten
insbesondere auf graphische Weise
an: Die Materialien werden nun auf-
geteilt in die Kategorien ,Acquis-Uber-
arbeitung”, ,Unmittelbar relevante Ma-
terialien fir den Verbraucher-Acquis”
und ,Wichtiger Hintergrund fir den
Verbraucher-Acquis” —  dargestellt
durch dicke Linien am Rand, gestri-
chelte Linien oder fehlende Linien. Die
Kategorie ,Gar nicht relevant fur den
Acquis” gibt es indes nicht, so dass der
Lesestoff im Gesamten zwar nicht dra-
matisch verringert wurde, die Orien-
tierung aber leichter fallt.

Die Study Group um Professor Dr.
von Bar aus Osnabriick arbeitet der-
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Die zweite Konferenz zum
Europdischen Vertragsrecht ...

weil weiter an ihrem GroRentwurf ei-
nes Europdischen Zivilgesetzbuchs,
nattrlich ohne Linien am Rand. Die
zweite Gruppe, die Acquis-Group um
Professor Dr. Schulte-Nélke aus Biele-
feld, kimmert sich um die Beziige zu
den existierenden Richtlinien. Die Wis-
senschaftler betonen, in ihrer For-
schung frei zu sein und es macht sie
ersichtlich wenig gltcklich, wenn der
Eindruck entsteht, sie wirden dies al-
les nur ,im Auftrage” der Kommission
tun. Oder anders ausgedriickt: Dicke
Striche am rechten Rand mag die
Kommission in Auftrag geben, was
links daneben steht, bestimmt sie je-
doch nicht.

Ebenfalls unter Leitung von Schul-
te-Nélke wird unter Hochdruck und
mit etwas zeitlichem Verzug an einer
umfassenden Datenbank gearbeitet,
in der die existierenden Verbraucher-
schutz-Richtlinien mit den jeweiligen
nationalen Umsetzungsgesetzen und
der zugehorigen Rechtsprechung auf-
gelistet werden sollen. Darauf wartet
vor allem Abbamonte im Rahmen der
Acquis-Uberarbeitung.

notar 2/2006

Die Praktiker im CFR-Net:
Viel In-, doch noch kein Output.

Trotz vieler Verbesserungen im De-
tail (langere Vorbereitungszeit, zum
Teil etwas knappere Entwirfe, grollere
Néhe zu vertragsrechtlichen Fragen)
haben sich die Erfahrungen der Prak-
tiker in den Workshops nicht uneinge-
schrénkt ins Positive gewendet. Nach
wie vor besteht ein groRes Diskus-
sionsbedrfnis Uber Sinn und Zweck
des Projektes im Allgemeinen und die
richtige Vorgehensweise im Besonde-
ren. Auch die Einladungspraxis zu den
Workshops ist nicht immer transparent
und es wdére winschenswert, wenn
die einzelnen beteiligten Organisatio-
nen selbst entscheiden kénnten, wen
sie aus den eigenen Reihen als Sach-
verstdndigen in die jeweilige Sitzung
entsenden.

Unter den Praktikern, die mit ho-
hem zeitlichen Einsatz ihre Beitrage
liefern, macht sich zudem Enttdu-
schung breit tber den offenbar eher
begrenzten Einfluss auf die Arbeiten
der Wissenschaftler. Dabei tiberzeugte
die Idee eines ,comply or explain”-
Prinzips im Grunde: Die Wissenschaft-
ler stellen ihre Zwischenergebnisse
vor, die Praktiker Gberprifen diese an

der vertragsgestaltenden und -anwen-
denden Realitdt, machen Verbesse-
rungsvorschlége, die von der Kommis-
sion binnen zwei Monaten in Berich-
ten zusammengefasst werden, auf die
wiederum die Wissenschaftler binnen
sechs Monaten antworten, indem sie
Vorschlage tibernehmen oder aber —
unter Angabe von Grinden — ableh-
nen. Soweit die Theorie. In der Praxis
ist bisher jedoch keine dieser Antwor-
ten der Wissenschaftler bei den Prak-
tikern angekommen, wéhrend die Wis-
senschaftler die in den ersten Work-
shops bearbeiteten Texte bereits in
Buchform veroffentlicht haben — na-
tarlich ohne dass die Praktikerbeitréage
zu grundlegenden Anderungen ge-
fahrt hatten.

Dies ist insofern bedauerlich, als
die Arbeit in den Workshops zumindest
in Anséatzen das groRe Potential dieser
Art der Zusammenarbeit von Wissen-
schaft und Praxis zeigt. Die Diskussio-
nen unter den erfahrenen Rechtsan-
wendern geben einen ersten Eindruck
davon, wie eine europdische Rechts-
entwicklung funktionieren kann, die
frihzeitig die Betroffenen einbindet,
und wie groR zum Teil die Uberein-
stmmung in den Ergebnissen ist,
wenngleich die Wege dorthin national
(noch) sehr unterschiedlich sind.

.. diesmal in der Wiener Hofburg.




Das Europdische Parlament: Ja
zum Europdischen Vertragsrecht,
aber nur mit uns.

Das Européische Parlament gilt
schon seit seiner ersten EntschlieBung
im Jahr 1989 als Antreiber der Idee ei-
nes weiter harmonisierten européi-
schen Zivilrechts. Dass dennoch eine
gewisse Unzufriedenheit mit den bis-
herigen Arbeiten besteht, ist vor allem
auf organisatorische Fragen zurtickzu-
fahren. Das Parlament fuhlt sich nicht
in der richtigen Weise eingebunden
und bringt dies auch in seiner Ent-
schlieBung vom Marz 2006 zum Aus-
druck: In dieser wehrt es sich zwar
nicht gegen die Idee eines Européi-
schen Zivilgesetzbuches, macht aber
deutlich, dass ein solches von den po-
litischen Instanzen geschaffen werden
musse, was deren frihzeitige Einbe-
ziehung bedinge. Inhaltlich wird die
Vertragsfreiheit betont, dennoch durfe
man nicht bei B2C (Business-to-Con-
sumer) Vertrdgen Halt machen, son-
dern musse ein Recht fur den gesam-
ten Rechtsverkehr entwickeln, wenn-
gleich im Einzelfall zwischen B2C und
B2B (Business-to-Business) zu unter-
scheiden und eine zu groRe Rege-
lungstiefe zu vermeiden sei.

Binnenmarktausschuss und Rechts-
ausschuss des Parlaments wollen mit
einer gemeinsamen Arbeitsgruppe
nun noch intensiver an dem Thema ar-
beiten. Und Klaus-Heiner Lehne, der
Berichterstatter des Rechtsausschus-
ses und einer der Mitglieder dieses
neu errichteten Projektteams ist sich
personlich sicher, dass hier ,nattrlich
an einem Text fdr ein mégliches Eu-
ropdisches Zivilgesetzbuch gearbei-
tet” wird, auch wenn dieses auf ab-
sehbare Zeit noch nicht verabschiedet
werden wirde. Aber wie der Gesetz-
geber des Jahres 2015 oder 2020 da-
riber denke, das vermoge heute kei-
ner zu sagen.

Die Mitgliedstaaten:

Kein Zivilgesetzbuch,

aber ein besser koordinierter
Verbraucherschutz.

Vermutlich nicht der Endstand der WM - aber die drei Sprachen der
Vertragsrechtskonferenz..

Schwer vorstellbar ist, dass die Mit-
gliedstaaten alsbald auf ihr nationales
Zivilrecht verzichten mochten. So hat
denn auch der Wettbewerbsféhigkeits-
rat im November 2005, begrifit, dass
nach Aussage der Kommission kein
Européisches Zivilgesetzbuch gewollt
und als erster Schritt die Uberarbei-
tung des bestehenden Acquis vorge-
zogen worden sei. Auch der Rat betont
die Unterscheidung zwischen B2B und
B2C und bringt den Wunsch nach Kon-
zentration auf konkrete Verbesserun-
gen zum Ausdruck. Eine Absage an
den CFR scheint damit jedoch nicht
verbunden, denn die Mitgliedstaaten
und die Interessenvertreter werden
eingeladen, sich weiter aktiv an den
Arbeiten zum Gemeinsamen Refe-
renzrahmen zu beteiligen.

Die kommende finnische Ratspra-
sidentschaft steht einer zu detailrei-
chen Regulierung des Vertragsrechts
ebenfalls  skeptisch  gegenuber.
Deutschland, das im Frihjahr 2007
die  Prédsidentschaft  Ubernimmt,
scheint einem horizontalen Ansatz
innerhalb der Richtliniensetzung nicht
abgeneigt zu sein und weist zu Recht
darauf hin, dass es nicht gentgt, im
europdischen Rat detaillierte Pflichten
(etwa hinsichtlich vorvertraglicher In-

formationen) festzulegen, die Rechts-
folgen der Verletzung dieser Pflichten
jedoch nicht zu regeln. Die Analyse
und Uberarbeitung der Richtlinien
musse daher auch allgemeine ver-
tragsrechtliche Fragen mit einbezie-
hen, so dass der Referenzrahmen
nicht auf das Verbraucherschutzrecht
zu beschrénken sei. In die Acquis-
Uberarbeitung sollte man daher auch
weitere Richtlinien einbinden, etwa
diejenigen zum Fernabsatz von Fi-
nanzdienstleistungen oder dem E-
Commerce. Dem Dialog mit den Ver-
tretern der Praxis wird seitens der
deutschen Regierung erfreulicher-
weise ein besonderer Stellenwert bei-
gemessen.

Die Jahreskonferenz 2006
in Wien: Die Wogen glatten sich.

Am 25. und 26. Mai trafen sich
Wissenschaftler, Praktiker, EU-Parla-
mentarier, Vertreter der Mitgliedstaa-
ten und Mitglieder der Kommission
zur zweiten grol3en Konferenz zum Eu-
ropdischen Vertragsrecht. Die Stim-
mung war im Vergleich zum Vorjah-
restreffen in London entspannter, was
nicht zuletzt am vollzogenen Priorita-
tenwechsel gelegen haben durfte und
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Erst London, jetzt Wien: Diskussion um die Natur des CFR.

vielleicht auch mit einer gewissen Ge-
wohnung an die Tatsache, dass ein
genauer Uberblick Gber das Projekt of-
fenbar nicht zu erlangen ist, zu-
sammenhédngen kann. Wéhrend die
groRe Sorge mancher Teilnehmer, hier
konnte in weniger als vier Jahren ein
komplettes neues Vertragsrecht sei-
tens der Kommission aus dem Boden
gestampft werden, beschwichtigt sein
mag, tauchte doch noch immer die
Frage nach dem WAS und dem WIE
auf. Woran arbeiten wir hier eigentlich
und tun wir dies auf die bestmogliche
Weise? Einigkeit bestand insoweit,
dass es gut ist, sich zuerst auf die
handfestere Uberarbeitung des Acquis
zu konzentrieren und sich fiir das gro-
Re Werk des CFR mehr Zeit zu lassen.
Wie detailliert dieser Refrerenzrahmen
aussehen und inwieweit er in die Ver-
tragsfreiheit eingreifen sollte, dartiber
herrscht kein Einvernehmen, wenn-
gleich der allgemeine Wunsch erkenn-
bar ist, vor allem die gemeinsamen
Grundlagen festzulegen und im Ubri-
gen im Detail behutsam vorzugehen.

Die Kommission sieht das Projekt
nach dem Prioritdtenwechsel derzeit
vor allem durch die verbraucherschiit-
zende Brille von Giuseppe Abbamon-
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te, der jedoch den CFR nicht als wich-
tigstes Element seiner Aufgabe anzu-
sehen scheint. So stellte der Kommis-
sionsvertreter in Wien beruhigt fest,
dass die Acquis-Uberarbeitung entge-
gen seiner Befuirchtung nicht zur ,Gei-
sel des Gemeinsamen Referenzrah-
mens” geworden sei. Ob es weitere
Praktikerworkshops geben  werde,
wenn die Arbeit der Acquis-Group be-
endet ist und die ersten Ergebnisse
vorliegen? Nein, von ihm aus nicht,
Workshops gehorten zur CFR-Tatigkeit
des Kollegen Staudenmayer, so Abba-
monte. Es werde vielmehr ein Grin-
buch zum Verbrauchervertragsrecht
geben, voraussichtlich Ende 2006, An-
fang 2007 — abhédngig von der Ge-
schwindigkeit des Ubersetzungsdien-
stes. Die anschlieRende Konsultation
findet dann offenbar auf den gewohn-
ten Wegen statt, also auf Papier und
bedauerlicherweise nicht im unmittel-
baren Dialog der Praktiker miteinan-
der, einem der grollen Vorziige des
CFR-Projektes.

Ergebnis kénnte eine horizontale
Richtlinie zum (Verbraucher)vertrags-
recht sein, in der — dem AT des BGB
gleich — all das geregelt wird, was sek-
tortibergreifend geregelt werden kann,

gewissermaBen ein Common Frame
of Reference des Verbraucherrechts.
Flankiert werden diirfte dieser AT-CFR
von sektoralen Richtlinien zu einzel-
nen Vertragsarten, also einer Art Ver-
braucherrecht-BT. Dies nennt Abba-
monte den vorzugswurdigen ,mixed
approach” aus vertikaler und horizon-
taler Herangehensweise, der das bis-
herige vertikale/sektorale Vorgehen
ablésen soll, bei dem verschiedene
Richtlinien zu unterschiedlichen Be-
reichen trotz inhaltlicher Schnittmen-
gen weitgehend zusammenhanglos
nebeneinander existieren.

Ausblick:
Mit voller Kraft wohin?
Vermutlich nach Stuttgart.

Am Puzzle des CFR wird also wei-
ter gearbeitet, doch das einheitliche
Bild ist noch nicht erkennbar. Sicher
ist, dass die Study Group on a Euro-
pean Civil Code ihre Arbeitsergebnisse
in grolvolumigen Béanden veroffent-
lichen wird, von denen die ersten be-
reits unter dem Titel PEL erschienen
sind. Diese Principles of European
Law sind die PECL ohne C. C fur Con-
tract. Eine feine lronie innerhalb der
Arbeiten am Européischen Vertrags-
recht.

An den bisherigen Veroffentlichun-
gen mag man erkennen, was jedem
Mitglied des CFR-Netzwerks ohnehin
schnell einleuchten musste: Die An-
merkungen der Praktiker, die oft sehr
elaborierten und durchdachten schrift-
lichen Stellungnahmen vor und nach
den Treffen, sie konnten bisher nicht
mehr sein als ein kleiner Praxistest fur
die bereits weitestgehend fertigge-
stellten Ergebnisse der Wissenschaft-
ler. Ein Siegel der Anerkennung durch
die Praxis kann es auf Basis des ge-
wéhlten Verfahrens fir die Arbeit der
Forscher jedoch nicht geben. Folglich
wurde in Wien immer wieder auf die
Unterscheidung zwischen Draft oder
Academic CFR und Political CFR hin-
gewiesen. Ersterer wird nun veroffent-
licht, wie letzterer aussieht, weil noch
niemand. Zwischen beiden stehen nun
die Praktiker mit ihren Beitragen.



Ob es die umfassende Toolbox, die
zivilrechtliche Werkzeugkiste fur den
Européischen Gesetzgeber, die aus
Wissenschaft und Praxis entstanden
ist, bereits am Ende der laufenden Le-
gislaturperiode geben wird, ist vor die-
sem Hintergrund fraglich. Die Idee ei-
nes CFR, der als solches zwar keine
AuBenwirkung hat und keinen Rechts-
akt darstellt, zugleich jedoch faktisch
im Rahmen einer interinstitutionellen
Vereinbarung den EU-Gesetzgeber
binden soll, bleibt zudem ein interes-
santes Konstrukt. Ist es vorstellbar,
dass sich Rat und Parlament in einer
so wichtigen Frage selbst an die Leine
legen?

Aber so weit muss man auch nicht
gehen. Schon wenn es kurzfristig ge-
lingen sollte, eine — anders als die PEL
— standig aktualisierte Datenbank be-
reitzustellen, in der der Stand der na-
tionalen Gesetzgebung und Recht-
sprechung abrufbar ist, dann wird dies
in jedem Fall hilfreich sein bei der Kon-
zeption von weiteren Rechtsakten. Die
Schwierigkeit einer solchen Aufgabe
wird den Beteiligten aber bewusst
sein, handelt es sich doch um nichts
weniger als eine Art ,Palandt der 25
Mitgliedstaaten”.

Der PEL-Entwurf der Wissenschaft-
ler wird sich vorerst weniger in der
praktischen Anwendung als in der

akademischen Diskussion beweisen
mussen. Dies kann gelingen, wenn an
den verschiedenen Hochschulen aller
25 Mitgliedstaaten die Idee aufgegrif-
fen wird, parallel das nationale Recht
und die PEL zu lehren — und die Er-
gebnisse miteinander zu vergleichen.
Wiinschenswert wére es, wenn dies
anhand einer grolBen Fallsammlung
geschahe, in der neben ,Normalfal-
len” insbesondere auch die Konstella-
tionen enthalten sind, die Anlass fiir
die Arbeiten am CFR waren. Dann
musste sich zeigen, wie praxistaug-
lich die PEL wirklich sind, wie gut sich
Probleme damit I6sen lassen und wo
und wie sie noch besser werden kon-
nen.

Hier ware auch der richtige Platz
fur das Praktikernetzwerk der Européi-
schen Kommission, das sich der glei-
chen Félle annehmen und Uber deren
Jrichtige” Losung diskutieren sollte.
Wenn dieser Uberpriifungs- und An-
passungsprozess Uber einen langeren
Zeitraum, der eher fiinfzehn denn finf
Jahre umfassen durfte, gelingt, dann
kénnte das Ergebnis eines Tages tat-
séchlich ein sogenanntes 26. Regime
sein, das Vertragsparteien vom Ge-
setzgeber als optionales Instrument,
als  Wahlrechtsordnung angeboten
wird. Dieses Projekt ist jedoch zu gro8
und zu wichtig, um es mit tbergrofRer
Eile voranzutreiben.

Im Gesprdch: Holger Kunze
(VDMA), Paul Keane (Law Society
of Ireland), Giuseppe Abbamonte
(Europ. Kommission), Jens Jeep
(Deutscher Notarverein)

Aus diesem Grunde ist der Priorita-
tenwechsel in der Kommission auch
und gerade aus Sicht des CFR-Projek-
tes richtig: Einen Schritt zurtickgehen,
um dann vielleicht zwei oder gar drei
Schritte nach vorne zu kommen. Ob
es diese Schritte geben wird und in
welche Richtung sie gehen, dies
durfte zentrales Thema der kommen-
den Konferenz zum Européischen
Vertragsrecht sein. Sie wird im Mérz
2007 unter deutscher Ratsprasident-
schaft stattfinden, voraussichtlich ganz
foderal nicht in Berlin, sondern in Stutt-
gart.

GEBRUDER WEISS & CIE. MUNCHEN

alteste Spezialfirma fur Notare

80469 Munchen
Telefon 089-20156 42
E-Mail: info@notarbedarf.com

seit C.xc 1830

ReichenbachstraBe 18
Fax 089-2013179
http://www.notarbedarf.com
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notar international

Fortsetzung des Rechtberatungsprojekts in Serbien

84

Wéhrend alle umliegenden Re-
formstaaten Osteuropas ldngst Notari-
ate lateinischer Pragung eingefthrt ha-
ben, geht es in Serbien nur langsam
voran. Dies mag insbesondere an der
in den letzten Jahren politisch eher in-
stabilen Situation gelegen haben.
Gleichwohl scheint derzeit der politi-
sche Wille zu bestehen, endlich ein
Notargesetz in den Gesetzgebungs-
prozess einzubringen. Im Auftrag der
Gesellschaft  fur Technische Zu-
sammenarbeit (GTZ) ist die DNotV
GmbH in die Vorarbeiten mit einge-
bunden. Die von der DNotV GmbH er-
arbeiteten Empfehlungen zur Einfth-
rung des Notariats in Serbien (notar
2005, 169) sollen nun fiir den Bereich
der offentlichen Register weiter kon-
kretisiert werden. Dazu hat sich vom
13. bis zum 15. Juni 2006 in Berlin
eine Arbeitsgruppe bestehend aus
deutschen und serbischen Experten
zusammengefunden, um konkrete Re-
gelungsmodelle zu entwickeln.

Parallel zu den Arbeiten am Notar-
gesetz werden auch die serbischen Ju-
risten auf die Einfiihrung des Notariats
vorbereitet. Ebenfalls mit Unterstit-
zung der GTZ bieten hier sowohl die
staatliche juristische Fakultat als auch

die private Faculty of Law Union seit
einiger Zeit Notarkurse an, an denen
regelméRig auch Dozenten der DNotV
GmbH teilnehmen (notar 2003, 83;
2004, 67; 2005, 107; 2006, 30). Die
Referenten aus Deutschland sind da-
bei gern gesehene Géste, da sie im
Gegensatz zu den einheimischen Do-
zenten auf eigene praktische Erfah-
rungen als Notar oder Notarassessor
zurtickgreifen kénnen. Weitere Notar-
kurse standen nun im Mai 2006 auf
dem Programm. Notar Till Franzmann,
ehemaliger Geschéftsfihrer des Deut-
schen Notarvereins und Notar Dr. Tho-
mas Schwerin, aktueller Geschaftsfiih-
rer der DNotV GmbH referierten vom
22. bis zum 24. Mai 2006 an der pri-
vaten Faculty of Law Union. Die No-
tarassessoren Christian Steer und An-
dreas Schmitz-Vornmoor, beide Ge-
schéftsfuhrer des Deutschen Notar-
vereins, waren vom 25. bis zum 28.
Mai 2006 vor Ort und unterrichteten
sowohl an der Faculty of Law Union als
auch an der staatlichen juristischen Fa-
kultat. Die Vortrage der Dozenten wur-
den jeweils simultan vom Deutschen
ins Serbische tbersetzt. Bei den Teil-
nehmern der Notarkurse handelte es
sich durchweg um bereits im Berufs-
leben stehende Juristen, die meist

Andreas Schmitz-Vornmoor referiert in der Faculty of Law Union in Belgrad
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ernsthaft tber einen Berufswechsel
hin zum Beruf des Notars nachden-
ken. Hier bleibt abzuwarten, wann der
serbische Gesetzgeber tatsachlich ei-
nen derartigen Berufswechsel ermog-
lichen wird. ASV
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Erbrecht: Originelle
Ubersicht fiir Praktiker

Walter Zimmermann: Der Verlust
der Erbschaft - Enterbung, Pflicht-
teilsschmilerung, Erb- und
Pflichtteilsunwiirdigkeit, 1. Aufla-
ge 2006, 228 Seiten, Erich Schmidt
Verlag, EUR 36,80, ISBN 978-3-
503-09097-6

Um es gleich vorwegzunehmen:
Mit seinem Buch ,Der Verlust der Erb-
schaft” hat Walter Zimmermann, sei-
nes Zeichens Vizeprésident des Land-
gerichts Passau und Honorarprofessor
an der Universitdt Regensburg, eine
originelle und aus Sicht der Praxis nitz-
liche Ubersicht tiber zentrale erbrecht-
liche Probleme und Gestaltungsfragen
vorgelegt.

Originell ist bereits die von Zim-
mermann gewahlte Perspektive auf
das Erbrecht: Zimmermann schreibt
Gber alle mit dem ,Verlust” der Erb-
schaft im weitesten Sinne zusammen-
hdngenden Probleme (vgl. das Vorwort
auf S. 5). Diese Probleme und Frage-
stellungen werden in insgesamt 18 Ka-
piteln aus unterschiedlichen Blickwin-
keln behandelt. So stellt Zimmermann
zunachst fest, dass es zum Verlust der
Erbschaft kommen kann, wenn die Er-
ben entweder schlicht Unkenntnis vom
Erbfall haben (Kapitel A.) oder aber ein
Testament verschwunden ist (Kapitel
B.). Einfluss auf die Erbfolge kann aber
auch die irrige Annahme oder Aus-
schlagung einer Erbschaft haben (Ka-
pitel P.). Mit ,Erbschaft” ist bei Zim-
mermann nicht die Erbenstellung im
rechtstechnischen Sinne gemeint, son-
dern auch die in der Praxis haufig viel
wichtigeren pflichtteilsrechtlichen Fra-
gen werden diskutiert. Jeder Notar
kennt den von Mandanten gedulRerten
Wunsch, grundsatzlich erbberechtigte
Angehodrige moglichst  auch  vom
Pflichtteil auszuschlieBen. Der Notar
wird darauf hinweisen, dass in der Re-
gel allenfalls Schmalerungen des
Pflichtteils moglich sind, nicht aber der
vollstandige Ausschluss. Zimmermann
greift diese typische Beratungssitua-
tion auf und widmet gleich drei Kapitel

moglichen Schmélerungen des Pflicht-
teils, wie sie etwa durch Schenkungen
des Erblassers (Kapitel J.), Einzahlun-
gen in eine Lebensversicherung (Kapi-
tel K.) oder sonstige MaBnahmen (Ka-
pitel L.) eintreten kénnen. Aber auch
die Pflichtteilsbeschréankung in guter
Absicht (Kapitel N.), Fragen der Pflicht-
teilsverjghrung (Kapitel M.), der Pflicht-
teilsverzicht (Kapitel E.) oder der Erlass
des Pflichtteilsanspruches nach dem
Erbfall (Kapitel H.) werden themati-
siert. Weiter konnen Pflichtteilsentzie-
hung (Kapitel F.) sowie Pflichtteils-,
Erb- oder Verméchtnisunwirdigkeit
(Kapitel Gund O.) den ,Verlust der Erb-
schaft” nach sich ziehen.

Nattrlich kénnen bei einem Um-
fang von 228 Seiten nicht alle ge-
nannten Fragestellungen erschépfend
behandelt werden. Dies ist aber auch
nicht beabsichtigt, denn Zimmermann
geht es ausdriicklich nur um eine Skiz-
zierung der auftretenden Rechtsfragen
(S. 5). Wer sich vertieft mit einem der
angesprochenen Probleme beschéfti-
gen mochte, muss daher zu ergéan-
zender Literatur greifen. Die von Zim-
mermann angestrebte Ubersicht ge-
lingt ihm allerdings vorziiglich. Uber-
zeugend ist dabei sowohl die Gliede-
rung des Werkes, die sprachliche Aus-
fuhrung als auch die gelungene Ver-
knipfung von vertragsgestaltender
und gerichtlicher Perspektive.

Zunéchst zur Gliederung des Bu-
ches, die einen schnellen Zugriff auf
die behandelten Fragen erlaubt. An-
hand des Inhaltsverzeichnisses findet
man schnell zu dem jeweils interes-
sierenden Problemkreis. Eines eige-
nen Sachverzeichnisses bedarf es da
fast tiberhaupt nicht mehr.

Auch in sprachlicher Hinsicht tber-
zeugt Zimmermann durch eine sehr
klare, leicht lesbare und nie langweili-
ge Diktion. Umsténdliche Schachtel-
sétze sucht man — zum Gltck fur den
Leser — vergeblich. Die wesentlichen
Inhalte und auch Streitfragen werden
in knappen Sétzen prézise dargestellt.
Zumeist werden die abstrakten
Rechtsfragen durch Beispielsfélle ver-
anschaulicht.  Weiterfihrende Hin-

weise finden sich jeweils in den FuR-
noten. Daneben gibt Zimmermann
auch immer wieder interessante Hin-
weise auf Rechtstatsachliches. So be-
l&uft sich der Nachlass in etwa 36 %
der Erbfélle auf mehr als € 50.000
(S. 5) und jahrlich etwa € 100 Millio-
nen (1) sollen auf Grund Unkenntnis
vom Erbfall nicht bis zu den wirklichen
Erben gelangen (S. 29).

Wéhrend Notare in ihren Verof-
fentlichungen zum Erbrecht naturge-
mal die vertragsgestaltende Perspek-
tive betonen, zeichnet sich Zimmer-
manns Buch durch die konsequente
Integration auch des gerichtlichen
Blickwinkels aus. Prozess-, Beweis-
und Verfahrensfragen werden regel-
maRig miterortert (etwa auf S. 179 zur
Pflichtteilsbeschrankung in guter Ab-
sicht oder auf S. 198 zur Ausschla-
gung). Weiter wird der Amtsermitt-
lungsgrundsatz im Verfahren der frei-
willigen Gerichtsbarkeit konkretisiert,
wenn Zimmermann erlautert, welche
Nachforschungen das Nachlassgericht
zur Erbenermittlung anstellen muss
(S. 19 ff.). In Kapitel D. wird darge-
stellt, welche Anspriiche bei einem
unrichtigen Erbschein bestehen und
wie diese gerichtlich durchgesetzt
werden kénnen. Gefragt wird auch, ob
bereits zu Lebzeiten des Erblassers
von diesem oder von Dritten gerichtli-
che Malinahmen ergriffen werden
konnen, etwa zur Feststellung der Tes-
tierfahigkeit oder zur Beweissicherung
(Kapitel C.). Erfreulich auch, dass die
mit der Anordnung einer Betreuung
zusammenhdngenden erbrechtlichen
Fragen mitbehandelt werden. So wird
etwa untersucht, inwieweit sich die
Anordnung einer Betreuung auf die
Testierfahigkeit auswirkt (S. 29), ob
betreute Personen einen Erb- oder
Pflichtteilsverzicht erklaren kénnen (S.
56) oder was bei der Ausschlagung
durch einen Betreuer gilt (S. 195). Ins-
gesamt kann das Buch dazu beitragen,
die Sicht des Notars auf erbrechtliche
Gestaltungsfragen im Hinblick auf das
gerichtliche Nachlassverfahren zu er-
weitern und zu ergdnzen. Dies ist
schon deswegen lohnend, weil be-
rufspolitisch zunehmend Uber eine
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Verlagerung nachlassgerichtlicher Auf-
gaben auf den Notar diskutiert wird.

Aus notarieller und vertragsgestal-
tender Perspektive hétte man sich viel-
leicht manchmal eine etwas andere
Schwerpunktsetzung gewtinscht. So
wird etwa in Kapitel E. (S. 53-67) der
Erb- und Pflichtteilsverzicht behandelt.
Obwohl der Pflichtteilsverzicht in der
notariellen Praxis die weitaus haufige-
re Gestaltung darstellt, wird dieser auf
lediglich knapp einer Seite themati-
siert. Der gegensténdlich beschrénkte
Pflichtteilsverzicht kommt sogar tber-
haupt nicht zur Sprache. Allerdings
gibt es zu diesen Fragen bereits um-
fangreiche Spezialliteratur und die Be-
schrénkung ist wohl einfach dem
knappen Umfang des Buches ge-
schuldet. Die Ausfihrungen zur
Pflichtteilsentziehung und Pflichtteils-
unwdirdigkeit (S. 69-85) sowie zur
Erb- und Verméchtnisunwirdigkeit (S.
181-191) hétten angesichts der prak-
tischen Bedeutungslosigkeit der ent-
sprechenden Vorschriften jedoch ru-
hig etwas knapper ausfallen kénnen.
Schon wére auch gewesen, wenn Zim-
mermann die Rolle der Notare bei der
Gestaltung letztwilliger Verfigungen
etwas mehr herausgestellt hatte. So
durften gerade notarielle Testamente
und Erbvertrége erheblich zur Entlas-
tung der Nachlassgerichte beitragen,
etwa wenn es um Fragen der Testier-
féhigkeit des Erblassers (Kapitel C., S.
29 ff.) oder die Anfechtung eines Tes-
tamentes oder eines Erbvertrages geht
(vgl. Kapitel R.).

Aufgrund seiner Kurze ermoglicht
das Buch gerade auch dem Vertrags-
gestalter einen schnellen Uberblick.
Soll der Notar beispielsweise einen
Mandanten tber die Moglichkeiten ei-
ner Pflichtteilsschmalerung beraten,
wird ihm die Lekture der Kapitel J., K.
und L. (S. 99-164) kurz zusammen-
gefasst die in Frage kommenden MaR-
nahmen aufzeigen (etwa Schenkun-
gen des Erblassers zu Lebzeiten, Ein-
zahlungen in eine Lebensversiche-
rung, Konstruktion von Gegenleistun-
gen, Guterstandswechsel,  gesell-
schaftsrechtliche Regelungen, Anord-
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nung von Vor- und Nacherbfolge). Da-
bei werden die mit bestimmten Ge-
staltungen zusammenhéngenden Pro-
bleme nicht verschwiegen (so wird
etwa auf den S. 111 ff. der Fristlauf in
§ 2325 Abs. 3 BGB bei Schenkungen
des Erblassers an Dritte bei gleichzei-
tigen Nutzungsvorbehalten erértert).

Insgesamt durfte ,Der Verlust der
Erbschaft” fir Notare und Notarasses-
soren eine lohnende Anschaffung dar-
stellen. Notarassessoren, die in Man-
dantengespréchen taglich mit den von
Zimmermann behandelten  Fragen
konfrontiert werden, kénnen sich
schnell und unkompliziert einen ers-
ten Uberblick tiber magliche Gestal-
tungsalternativen verschaffen. Erfahre-
ne Notare werden das Buch dagegen
nutzen, um sich ihres langjahrig er-
probten Handwerkzeuges zu verge-
wissern.

Notarassessor
Andreas Schmitz-Vornmoor, Berlin

Volistreckung

Hans Wolfsteiner: Die vollstreck-
bare Urkunde, 2. Aufl., 2006, XXII,
624 Seiten, Verlag C.H. Beck,
€54,00, ISBN 3-406-41840-6

Als Kennzeichen fir den Erfolg ei-
nes Buches wird es gelegentlich ange-
sehen, wenn das Buch in hoher Aufla-
genzahl erschienen ist und die einzel-
nen Auflagen jeweils mit geringem
zeitlichem Abstand einander folgten.
Der Schluss von einer hohen Aufla-
genfrequenz eines Werkes auf dessen
Qualitdt ist allerdings nicht zwingend.
Im Gegenteil: Wenn ein Buch tber
Jahrzehnte das Standardwerk zu ei-
nem bestimmten Thema geblieben
ist, obwohl es nicht regelmaRig in Neu-
auflagen aktualisiert wurde, dann steht
die Bedeutung dieses Buches auler
Zweifel. Ein solches Buch ist Wolfstei-
ners Werk zur vollstreckbaren Urkun-
de. Die erste Auflage aus dem Jahr
1978 ist Uber die Jahre hinweg die ers-
te Adresse im Bucherregal zu Fragen

der vollstreckbaren Urkunde geblie-
ben. So ist die in diesem Jahr abge-
schlossene Neubearbeitung des Bu-
ches uneingeschrankt zu begriRBen.

Es ist die Verkntpfung von Dog-
matik und Praxis, die Wolfsteiners
Buch so wertvoll macht. Wolfsteiner
versucht nicht, das, was zur vollstreck-
baren Urkunde schon gedacht und
entschieden worden ist, bloR kompri-
miert darzustellen. Er geht vielmehr
systematisch an die Materie heran und
entwickelt Antworten auch auf solche
(praxisrelevanten!) Fragen, die in der
veroffentlichten Literatur so noch gar
nicht gestellt wurden. Vor diesem
Hintergrund sind FuBnoten des Typs
,Die  Kommentarliteratur schweigt.
(etwa Rn. 45.32, Fulin. 38) durchaus
typisch fur Wolfsteiner. Insofern unter-
scheidet sich Wolfsteiners Schrift
wohltuend von manchem schnell ge-
schriebenen ,Praxishandbuch”, in
dem man nichts zum gesuchten Pro-
blem findet, sondern nur Dinge, die
man ohnehin schon kennt. Uberhaupt
zeichnen sich auch Wolfsteiners FuR-
noten durch eine beeindruckende
Klarheit aus, die einschlieRt, dass auch
eigene friihere Ansichten schlicht als
Lfalsch” bezeichnet werden (etwa Rn.
433, Fuln. 3).

Man liest auch solche Passagen
des Buches gern, denen man nicht zu-
stimmen mdchte. An der einen oder
anderen Stelle mogen Wolfsteiners
Ansichten — auch wenn das Vollstre-
ckungsrecht gewiss formalisiert sein
muss — ein wenig zu formalistisch er-
scheinen. Dazu nur ein Beispiel: Hangt
die Zwangsvollstreckung von einer Be-
dingung ab, so darf die Vollstre-
ckungsklausel gemaR § 726 ZPO erst
erteilt werden, wenn der Eintritt der
Bedingung durch offentliche oder 6f-
fentlich beglaubigte Urkunde nachge-
wiesen ist. Fraglich ist, ob § 726 ZPO
dahingehend dispositiv ist, dass etwa
vereinbart wird, der Bedingungseintritt
konne auch durch einfache Schriftur-
kunde nachgewiesen werden. Wolf-
steiner verneint dies (Rn. 46.32 ff;
17.45; 35.20): Die Zulassung von Pri-
vaturkunden musse zwangsldufig eine
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Uberprifung nach sich ziehen, ob die
Unterschrift echt sei; die Echtheitspri-
fung sei nur in einem kontradiktori-
schen Verfahren moglich. — Diese Auf-
fassung tberzeugt nicht. Die Auffas-
sung fihrt in der Praxis in vielen Féllen
dazu, dass insgesamt ein Nachweis-
verzicht fur die Erteilung einer voll-
streckbaren Ausfertigung aufgenom-
men wird, weil der Nachweis durch
einfache Schrifturkunde nicht gefuhrt
werden darf. An die Stelle einer flexi-
blen Losung tritt damit eine schuldne-
runglinstigere Regelung. Es trifft auch
nicht zu, dass der Nachweis durch 6f-
fentliche Urkunde stets sicherer und
weniger streitanféllig als der Nachweis
durch Privaturkunde ist. Denn da es
eine Vorschrift wie § 29 Abs. 3 GBO

im  Klauselerteilungsverfahren nicht
gibt, ist offentliche Urkunde im Sinne
des § 726 ZPO z.B. auch der nicht
unterschriebene Steuerbescheid oder
die nicht mit Siegel versehene Einzah-
lungsquittung einer 6ffentlichen Spar-
kasse (so mit Recht Wolfsteiner,
Rn. 46.46). SchlieBlich ist es fur den
Notar auch nichts Ungewohnliches,
auf der Grundlage einfacher Schriftur-
kunden Rechtshandlungen von fur die
Beteiligten erheblicher Bedeutung
vorzunehmen. Man denke etwa beim
Kaufvertrag an den Antrag auf Eigen-
tumsumschreibung nach Vorlage einer
Quittung des Verkaufers oder einer
Zahlungsbestéatigung der finanzieren-
den Bank, jeweils in einfacher Schrift-
form.

Die Neuauflage des Buchs bertick-
sichtigt Gesetzesanderungen, auch
der jungst eingefuhrte ,Européische
Vollstreckungstitel”  fir  unstreitige
Geldforderungen ist bereits erklart (S.
584 ff.). In der Neuauflage sind zahl-
reiche Musterformulierungen zu den
Erlauterungen erganzend aufgenom-
men. Dies erleichtert nicht nur die
Umsetzung der Ausfuhrungen in die
Praxis, sondern steigert auch deren
Verstandlichkeit.

Die Lektire dieses klar, schnorkel-
los und doch argumentierend ge-
schriebenen Buches ist ein Gewinn.
Das Buch ist ohne Einschrénkung zur
Anschaffung zu empfehlen.

Notarassessor

Dr. Rainer Oppermann, Disseldorf

notar kurz vor schluss
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Carl-ZeiB-Str. 3, 07743 Jena

Neues Institut fiir Notarrecht in Jena
Griindungsveranstaltung am 7. Juli 2006

Die Rechtswissenschaftliche Fakultat der Friedrich-Schiller-Universitét Jena, die Deutsche Notarrechtliche Vereinigung
sowie die Notarkammer Thiringen veranstalten die Grindungsveranstaltung des Instituts fir Notarrecht

am Freitag, dem 7. Juli 2006, im Horsaal 2 der Rechtswissenschaftlichen Fakultat

Das Thema dieser Griindungsveranstaltung lautet:

Schranken der Vertragsfreiheit

Grundlagenreferat: Vertragsfreiheit und Verfassung”

Professor Dr. Dr. h.c. Dieter Schwab, Regensburg
Grundlagenreferat: ,Schranken der Vertragsfreiheit durch die Antidiskriminierungsrichtlinie

Notar Professor Dr. Rainer Kanzleiter, Neu-Ulm/Prof. Dr. Elisabeth Koch, Jena
,Schranken der Vertragsfreiheit im Familienrecht: Félle aus der Praxis”

Professor Dr. Walter Bayer, Jena/Notar Professor Dr. Hans-Joachim Priester, Hamburg
.Schranken der Vertragsfreiheit im Gesellschaftsrecht: Félle aus der Praxis”

Programm
10:00 Uhr BegriRRung und GruRworte
10:30 Uhr Professor Dr. Dr. h.c. Josef Isensee, Bonn
11:30 Uhr Kaffeepause
12:00 Uhr
und ihre Umsetzung in Deutschland”
13:00 Uhr Mittagsimbiss
14:00 Uhr
15:30 Uhr Kaffeepause
16:00 Uhr
17:30 Uhr Schlusswort

Fir weitere Informationen wenden Sie sich bitte an das Dekanat der Rechtswissenschaftlichen Fakultat der Friedrich-
Schiller-Universitdt Jena; Kennwort: Notarinstitut 7. Juli 2006
Brief: Carl-Zeil-Str. 3, 07740 Jena; Fax: 03641-942002; E-Mail: dekanat@recht.uni-jena.de
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