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Sehr geehrter Herr Findeisen,

der Deutsche Notarverein dankt fur die Gelegenheit zur Stellungnahme und fir die gewahrte
Fristverlangerung wegen Urlaubsabwesenheit des Unterzeichners.

1. Konzessionierung als Eintragungsvoraussetzung

Fir die notarielle und registerrechtliche Praxis von grofler Bedeutung sind der neue Abs. 8
des § 8 und der neue § 8a Abs. 6 E-Zahlungsdienstaufsichtsgesetz (Art. 1 Nr. 9 und 10 des
RefE). Nach diesen Bestimmungen dirfen

~soweit fir das Erbringen von Zahlungsdiensten (§ 8 Abs. 8) bzw. das Betreiben des E-Geld-
Geschéfts (§ 8a Abs. 6) eine Erlaubnis nach Abs. 1 erforderlich ist, (...) Eintragungen in &ffent-

liche Register nur vorgenommen werden, wenn dem Registergericht die Erlaubnis nachge-
wiesen ist."

Aus nachgenannten Griinden regt der Deutsche Notarverein an, diese Bestimmungen im
weiteren Gesetzgebungsverfahren noch einmal zu liberpriifen. Sie brechen mit der Riickkehr
zum Regelfall des § 7 HGB, die das Gesetz zur Modernisierung des GmbH-Rechts und zur
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Bekémpfung von Missbrauchen (MoMiG) vom 23.10.2008" durch Aufhebung der inhaltlich
entsprechenden Bestimmungen in den §§ 8 GmbHG, 37 AkiG a.F. volizogen hat®.

Seit dem 1. November 2008 gab es zu § 7 HGB u.W. nur drei Ausnahmevorschriften, nam-
lich § 43 KWG und (als ,lebende Fossile” des Konzessionssystems) §§ 15 VAG, 22 BGB.
Noch nicht einmal eine Versicherungs-Aktiengesellschaft im Sinne des § 7 VAG bedarf zu
ihrer Eintragung in das Handelsregister der Erlaubnis nach § 5 VAG (natirlich aber zur Auf-
nahme des Geschaftsbetriebs).

Die friiheren allgemeinen Genehmigungsvorbehalte nach §§ 8 GmbHG, 37 AktG gehen zu-
riick auf Art. 210 Abs. 2 Nr. 4 ADHGB i.d.F. des Gesetzes vom 18.07.1884 (sog. ,Aktien-
rechtsreform 1884“). Ohne vorherige Erorterung wurde diese Bestimmung in den damaligen
Regierungsentwurf aufgenommen?®.

Die Riickkehr zum vor 1884 bestehenden Rechtszustand war ein jahrzehntelanges Deside-
rat der notariellen und gerichtlichen Praxis. Die Genehmigungsverfahren haben die Eintra-
gung erheblich verzégert und dadurch unnétig Raum flir unmittelbare Haftung der Geschéfts-
fihrer, Vorstande und Gesellschafter nach den Grundsétzen der Handelnden- und der Diffe-
renzhaftung geschaffen. Zudem {iberfrachteten die Vorschriften das Handelsregister mit Auf-
gaben eines Gewerbeaufsichtsamts. Allgemein war daher anerkannt, dass dieses Erforder-
nis ein im Grundsatz unnotiges birokratisches Hemmnis darstellte, das in groRem Malle
zum schlechten Abschneiden Deutschlands in internationalen Vergleichsstudien zur Dauer
der Eintragung in das Handelsregister beigetragen hat.

Die 0.g. Ausnahmen, insbesondere § 43 KWG, sind sicher aufgrund der dahinter stehenden
hohen Schutzgiter (Vertrauen in Bankwesen, Abwehr nicht genehmigter Bankgeschéfte)
gerechtfertigt. Bereits die Tatsache, dass das Schutzniveau bei Versicherungsgeschéften
nicht so hoch ist, flhrt jedoch zu einem kritischen Blick auf die Vorschriften unter dem Aspekt
einer verhaltnismanigen Zweck-Mittel-Relation. In diesem Zusammenhang sind drei Aspekte
von Bedeutung:

! BGBIL. I, S. 2026.
Zur neuen Rechtslage Leitzen, GmbH-Rundschau 2009, 480-484.

Hierzu Schubert/Hommelhoff, Hundert Jahre modernes Aktienrecht, ZGR-Sonderheft Band 4,
1985, S. 396 linke Spalte (Entwurfstext) und S. 446 rechte Spalte (Amtl. Begrindung). In den
vorangehenden Expertenanhérungen ist diese Frage nie diskutiert worden. Es steht daher zu
vermuten, dass sie ein Zugestandnis Bismarcks an die rechts von den Nationalliberalen ste-
henden Reichstagsfraktionen darstellt, auf die er sich nach der Spaltung der Nationalliberalen
seit 1879 stiitzen musste (,Bismarcks 2. Reichsgriindung” oder ,Bismarcks Rechtsschwenk in
der Innenpolitik®). Sie tragt der durch die Griinderkrise verstarkten konservativen Kapitalis-
muskritik Rechnung. Parallelen zur heutigen Rechtspolitik in der Finanzkrise sollen an dieser
Stelle jedoch nicht weiter vertieft werden.
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(2)

3)

Die Priifung, ob ein Unternehmen nicht unter § 43 KWG, wohl aber unter die §§ 8, 8a
Zahlungsdiensteaufsichtsgesetz fallt, ist fir den Notar und Registerrichter nicht gerade
alltdglich und daher sehr aufwéandig und zeitraubend. In den meisten Féallen wird sich
wahrscheinlich nach intensiver Beschaftigung mit prepaid-Systemen, payback-Punkten
und miles-and-more-Absatzstrategien herausstellen, dass in casu die Ausnahmetatbe-
stdnde des § 1a E-Zahlungsdiensteaufsichtsgesetz verwirklicht sind. Diese Vorschrift
hat schon den Unterzeichner, der sich — vielleicht zu Unrecht — fiir einen passablen Ju-
risten hélt, offen gestanden an den Rand der Verzweiflung gebracht. Ein Praktiker tber
30 wird wahrscheinlich sachverstédndige Teenager heranziehen missen, um die techni-
schen Tatsachengrundlagen {iberhaupt annahernd zu erfassen®. Folge werden erhebli-
che und nicht gerechtfertigte Eintragungsverzégerungen sein.

§§ 8 Abs. 8, 8a Abs. 6 des E-Zahlungsdiensteaufsichtsgesetzes erfassen ohnedies nur
E-Geld-Unternehmen mit Sitz im Inland. Angesichts der Globalitat des Internet machen
die Vorschriften an der Bundesgrenze halt und wirken nachgerade anachronistisch.
Das Einschleusen von E-Geld iiber ausléndische E-Geld-Unternehmen wird nicht ver-
hindert. Wozu noch auf das deutsche Handelsregister warten, wenn man Uber eine iri-
sche oder zypriotische ,Limited” de facto sanktionslos sofort mit den Geschéaften begin-

nen kann und die Genehmigung zumindest in einigen Staaten auch in der EU mit eher

uriorthodoxen Methoden rascher erhélt als hierzulande?

Die allermeisten E-Geld-Unternehmen werden ohnedies von § 43 KWG erfasst sein.
Der Deutsche Notarverein kann keinen nennenswerten praktischen Anwendungsbe-
reich fur derartige ,Hobby“-E-Geld-Unternehmen erkennen. Der logistische, personelle
und finanzielle Aufwand, der zum E-Geld-Geschéft erforderlich ist, wird regelmalig ei-
nen derartigen Umfang einnehmen, dass ein nicht gewerbsméRiges Vorgehen nahezu
ausgeschlossen ist. Angesichts dessen erscheint eine (schmeichelhafte) Aufwertung
der Notare und Registergerichte zu AuRenstellen der BAFin als Uberregulierung.

Hier die Vorlage der Genehmigung (oder eines Negativzeugnisses) als Eintragungsvoraus-
setzung vorzusehen, erscheint daher groflenteils Uberflissig und ansonsten unverhéaltnis-
mafig. Der Deutsche Notarverein schlagt daher vor, § 8 Abs. 8 und § 8a Abs. 6 E-
Zahlungsdiensteaufsichtsgesetz zu streichen und in die Gesetzesbegriindung einen Hinweis
auf § 43 KWG aufzunehmen.

Immerhin ist es dem Unterzeichner (Jahrgang 1958) einmal gelungen, einen Klingelton auf
das Handy seiner Ehefrau zu laden und unter Ausnutzung einer Meilengutschrift einen Flug im
Rahmen seiner verbandspolitischen Tatigkeit zu buchen (der Begriindung des RefE konnte er
dann entnehmen, dass er sich zumindest dabei nicht strafbar gemacht hat).

Schreiben Deutscher Notarverein vom 5. Juni 2010, Seite 3




2. § 8a E-Zahlungsdiensteaufsichtsgesetz und § 1 KWG

Mangels vorhandener eigener Expertise dirfen wir — mit der gebotenen Vorsicht und der
Bitte um Nachsicht — noch auf einen weiteren rechtssystematischen Aspekt hinweisen.

Der Anwendungsbereich des gesamten § 8a E-Zahlungsdiensteaufsichtsgesetz erscheint
weitgehend deckungsgleich mit dem des § 1 KWG. Eine Schutzliicke besteht wohl nur inso-
weit, als § 32 KWG GewerbsméRigkeit und einen Inlandssitz erfordert. E-Geld-Institute sind
nach dem Wortlaut des § 1a Abs. 1 r. 5 E-Zahlungsdiensteaufsichtsgesetz allerdings nur
zJdnternehmen®. Damit ist der Begriff der auf Gewinnerzielung gerichteten nachhaltigen Teil-
nahme am Marktgeschehen (Gewerbebegriff) bereits impliziert. § 32 KWG erscheint unmit-
telbar anwendbar. Fir inlandische E-Geld-Institute bestlinde somit gar keine Schutzllicke.

Eine Schutzlliicke bestlinde allenfalls flr auslandische E-Geld-Institute, die im Inland E-Geld
emittieren. Ob das Zahlungsdiensteaufsichtsgesetz exterritorial angewendet werden soll, ist
uns nicht hinreichend klar geworden. Solches wiirde zum einen u.U. in Widerspruch zu den
Grundfreiheiten des EU-Vertrages stehen und entsprache zum anderen auch nicht dem Stil
deutscher Politik (anders z.B. das US-Kapitalmarktrecht).

Eine Schutzliicke besteht sonst allenfalls noch flir Privatpersonen, die E-Geld emittieren,
ohne Unternehmen zu sein. Das erscheint jedoch reichlich konstruiert.

Falls der Unternehmensbegriff im Zahlungsdiensteaufsichtsgesetz anders zu verstehen ist
als in der deutschen Rechtsordnung, waére allenfalls eine Vorschrift denkbar, die nur auf §§
32 ff., 43 KWG verweist, auch soweit das E-Geld-Geschéft nicht gewerbsmaRig betrieben
wird. Ohnedies diirften die Fallzahlen gering sein.

Fir Rickfragen (mangels anderweitiger Expertise bitte nur zu den notariellen und register-
rechtlichen Fragen) stehe ich lhnen gern jederzeit zur Verfiigung und verbleibe im Ubrigen

mit freundlichen GriiRen

VAN

Dr. Oliver Vossius
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