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A. Grundlagen
.  Einleitung

8 1 Bundesnotarordnung (BNotO) definiert den deutschen Notar als unabhang-
gen Tréger eines offentlichen Amtes mit der Aufgabe, Rechtsvorgéange zu beur-
kunden und andere Aufgaben auf dem Gebiet der vorsorgenden Rechtspflege zu
erfilllen. Diese Vorschrift ist ,Grundnorm notariellen Berufsrechts'™ Bereits
diese Grundnorm zeigt die besondere Ambivalenz des notariellen Berufes: Un-
abhangigkeit gegeniiber den Beteiligten, aber auch gegeniiber dem Staat und
Tréger eines offentliches Amtes. Das deutsche Bundesverfassungsgericht hatte
das Notaramt a's offentliches Amt angesehen, weil hierdurch staatliche Aufga-
ben wahrgenommen werden, ,aso Zustandigkeiten, die nach der geltenden
Rechtsordnung hoheitlich ausgestaltet sein missen“® Es verwundert daher
nicht, dal3 der Gesetzgeber wegen dieser hoheitlichen Ausgestaltung des Berufes
diesem offentlichen Amtstréger eine Vielzahl von lber die eigentliche Aufgabe
der Beurkundung hinausgehende offentlich-rechtliche und steuerrechtliche
Pflichten auferlegt hat. Dies kann der Staat tun, da der Notar seine, also 6ffent-
liche Aufgaben wahrnimmt. Die Ausgestaltung des Notaramtes ist daher ure-
genste Souveranitatsaufgabe des Staates. Dennoch sind diesen Uberlagerungen
durch Ubertragung von offentlich rechtlichen Aufgaben und der Einbindung des
Notar in den Staat durch die grundlegenden Organisationsgesetze Grenzen ge-
setzt. Der Notar ist kein Beamter, wie der Wortlaut des 8 1 BNotO eindeutig er-
gibt> Wie die Grundnorm des Notariats zeigt, ist das Notariat auch durch seine
Unabhéngigkeit - ahnlich dem Richter - gegentiber dem Staat gekennzeichnet.
Diese Unabhangigkeit wird flankiert durch ein besonderes Vertrauensverhéltnis
zu den Beteiligten, das durch die Verschwiegenheitspflicht, die in 818 BNotO
geregelt ist, geschiitzt wird. Diese Unabhangigkeit gegeniiber dem Staat und die
Verschwiegenheitspflicht postulieren daher Grenzen der staatlichen Einbindung
und der Ubertragung staatlicher Informationspflichten auf den Notar. Mit der
vorliegenden Untersuchung soll die Situation in Deutschland dargestellt und die
dem Notariatsamt immanenten Grenzen der Einbindung aufgezeigt werden.

[I. Institutionelle Voraussetzungen der staatlichen Einbindung
1. Der Notar als Trager eines offentlichen Amtes

Der Notar ist nach 81 BNotO Inhaber eines 6ffentlichen ihm vom Staat Uber-
tragenen Amtes. Anders als bei einem Beamten, der durch seine umfassende
Einbindung in den Staat und eine durchgéngige offentlich- rechtliche Pflichten-
stellung unabhéngig von der konkreten Aufgabe definiert wird, definiert sich

1 soBohrer, Das Berufsrecht der Notare, 1991, S. 1
2 BVerfGE, 73, 280, 294 = DNotZ 1987, 121, 122

3 BVerfGE 17, 371, 379 = DNotZ 1964, 424, 427; Arndt/Lerch/Sandkihler, BNotO, 3. Aufl., § 1
Rn. 6
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nach deutscher Dogmatik das Notariat (iber sein Amt. Bohrer” weist zu Recht
darauf hin, dal3 Berufstétigkeit des Notars und Amtsausiibung deckungsgleich
sind. Der Notar handelt stets, aber auch nur a's Amtstréger. Dementsprechend
steht im Vordergrund primér die Amtsausiibung und erst sekundar eine offent-
lich-rechtliche Einbindung. Nur in dem Bundesland Baden-Wrttemberg sind
die Notare in einem oOffentlich-rechtlichen Beamtenverhéltnis. Im Rest des Bun-
desgebietes gilt, dald der Notar kein Beamter ist”. Er ist in dieser Beziehung eher
dem Richter angenahert, der ebenfalls ein Amt austibt und erst in zweiter Linie
in einem offentlich-rechtlichen Dienstverhdtnis steht® In der Literatur herrscht
alerdings die Tendenz vor, dal3 der Notar zwar nicht in einem Offentlich-
rechtlichen Dienstverhaltnis wie ein Beamter, wohl aber in einem personlichen,
offentlich-rechtlichen Treueverhdltnis steht” Das Bundesverfassungsgericht hat-
te entschieden, dal3 der Notar dem 6ffentlichen Dienst sehr nahegertickt ist und
gewisse Ahnlichkeiten mit dem Beamtenverh&ltnis nicht geleugnet werden kén-
nen® In der Literatur wird der Notar weitgehend dem Richter gleichgesetzt.
Stellung und Tétigkeit des Notars sind vergleichbar mit dem Amt des Richters,
der ebgenfalls Aufgaben auf dem Gebiet der Freiwilligen Gerichtsbarkeit wahr-
nimmt™

2. Legalitatsbindung

814 Abs. 1 BNotO bestimmt, dal3 der Notar sein Amt getreu seinem Eide zu
verwalten hat. Er ist nicht Vertreter einer Partei, sondern unparteiischer Betreu-
er der Beteiligten. 8 14 Abs. 2 BNotO schreibt vor, dafld ein Notar seine Amtsté-
tigkeit zu versagen hat, wenn sie mit seinen Amtspflichten nicht zu vereinbaren
wére, insbesondere wenn seine Mitwirkung bei Handlungen verlangt wird, mit
denen erkennbar unerlaubte oder unredliche Zwecke verfolgt werden. Durch
diese Regelung wird eine umfassende L egalitatsbindung des

Notars und damit seine Einbindung in das gesamte Staatswesen gewahrleistet.
Der Notar ist dabei zum einen zur Wahrung der verfassungsméfdigen Ordnung
verpflichtet, die er auch durch seinen Amtseid bekraftigt (§ 13 Abs. 1 BNotO)™®
Daraus folgt, dal3 der Notar ahnlich wie ein Richter und Beamter sein Amt im
Geist der freiheitlich demokratischen Grundordnung fuhren und aktiv fir den
Schutz der Verfassung eintreten mul3. Darliber hinaus ist der Notar aber auch
wie ein Richter und Beamter an Gesetz und Recht gebunden. Er hat alle Nor-
men zu beachten, die der Rechtsstaat konstituiert hat. ES sind also nicht nur die
berufsrechtlichen Pflichten, die in der BNotO niedergelegt sind, sondern auch

Das Berufsrecht der Notare, S. 4

BVerfGE 17, 371, 379 = DNotZ 1964, 424, 427

So zu Recht Arndt/Lerch/Sandkihler, BNotO, 3. Aufl. 8 1 Rn. 6
So BVerfGE 17, 371, 377; Arndt/Lerch/Sandkihler, a a. O.
BVerfGE 17, 371, 379; BVerfGE 54, 237

Fischer, DNotZ 1989, 467, 473; Arndt/Lerch/Sandkihler, § 1 Rn. 6; Dickardt, MittBayNot 1995,
421

10 vgl. Seybold/Schippel, BNotO, § 14 Rn. 3; Arndt/L erch/Sandkiihler, § 14 BNotO Rn. 8f.

© 00 N o 0 b
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alle sonstigen Gesetze, die fur die notarielle Tatigkeit eine Rolle spielen, vom
Notar zu beachten™. Der Notar ist daher verpflichtet, einen Antrag eines Betei-
ligten abzulehnen, wenn dieser nicht mit dem Gesetz im Einklang stiinde.

Ahnlich wie Beamte sind Notare dartiber hinausgehend in ihrer Amtsfiihrung
auch an die Dienstordnung fur Notare gebunden. Hierdurch wird der Justizver-
waltung ermdglicht, durch Verwaltungsvorschrift den Notar staatlich einzubin-
den.

Diese umfassende Legalitatsbindung ermdglicht es dem Staat, anders als bel -
nem sonstigen freien Beruf, wie etwa bel einem Rechtsanwalt oder Steuerbera-
ter, bestimmte, rein staatsbezogene Pflichten bei der Amtsfiihrung vorzuschrei-
ben, z. B. bestimmte Mitteilungspflichten an staatliche Behorden.

3. Staatliche Aufsicht Uber den Notar

Die Einbindung des Notars in staatliche Aufgaben wird besonders deutlich
durch die staatliche Aufsicht Uber die Notare. Der Notar ist strikt an gesetzliche
Vorgaben gebunden. Insbesondere wegen der fehlenden offentlich-rechtlichen
Einbindung in den Staat ist gerade die Gesetzesbindung von besonderer Wich-
tigkeit fur das Notaramt. Die staatliche Aufsicht sichert diese Bindung instituti-
onell ab. Sie soll gewéhrleisten, dald der Notar seine amtliche Tétigkeit im Ein-
klang mit den bestehenden Vorschriften ausibt, und verhindern, dal3 durch
Pflichtwidrigkeit des einzelnen Notars die reibungslose Abwicklung der Amts
geschifte gefahrdet wird™. Die Literatur weist zu Recht darauf hin, dai? die
Wahrnehmung 6ffentlich-rechtlicher Befugnisse durch Private, jedenfalls aber
die Ausgliederung originérer Staatsaufgaben aus dem unmittelbaren Staatsver-
band es erfordert, daR die Aufgabenerfilllung durch den Staat tiberwacht wird™.
Die Aufsicht Uber Notare steht in Deutschland nach 8§ 92 BNotO dem Prasiden-
ten des Landgerichts, dem Prasidenten des Oberlandesgerichts und der Landes-
justizverwaltung des jeweiligen Bundeslandes zu. Nach §93 Abs. 1 BNotO ob-
liegt den Aufsichtsbehdrden die Priifung und Uberwachung der Amtsfuihrung
der Notare. Die Notaraufsicht hat zum einen vorbeugenden Charakter (Beo-
bachtungsfunktion)', sie hat aber auch die Aufgabe, Pflichtverletzungen zu be-
anstanden und dem Notar aufzugeben, den Fehler nach Méglichkeit riickgéangig
zu machen und kiinftig zu vermeiden (Berichtigungsfunktion der Aufsicht)™.

1 vgl. Arndt/Lerch/Sandkiihler, BNotO, § 14 Rn. 14 ff.

2" BGH DNotZ 1974, 372; Dickardt, MittBayNot 1995, 421, 422

13 Bohrer, Das Berufsrecht der Notare, S. 45; Dickardt, MittBayNot 1995, 422
14 Arndt/Lerch/Sandkiihler, § 93 BNotO Rn. 5; Dickardt, MittBayNot 1995, 423
* Arndt, a a O.; Dickardt, a. a. O
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4. DasBeurkundungsverfahren als Ansatz staatlicher Uberwachung

Der deutsche Gesetzgeber hat fur bestimmte Rechtsgeschéfte die notarielle Be-
urkundung vorgeschrieben. So bedarf etwa ein Kaufvertrag tber ein Grundstiick
nach 8313 BGB notarieller Beurkundung, ebenso ein Ehevertrag von Ehegat-
ten nach 81410 BGB oder im Bereich des Unternehmensrechts die Griindung
einer Aktiengesellschaft (8§ 23 Abs. 1 AktG) oder einer GmbH (8§ 2 GmbHG). Es
besteht Einigkeit, dal die notarielle Beurkundung dieser Geschéfte in erster Li-
nie den Betelligten dient. Die notarielle Beurkundung hat Warnfunktion, Be-
weis- und Belehrungsfunktion, deren Ziel der Schutz der Beteiligten und die
Schaffung notwendiger Vertragsparitat darstellt'. Durch die Einbindung des
Notars in die staatliche Organisation, durch die staatliche Aufsicht und die strik-
te Bindung an Recht und Gesetz, erreicht der Gesetzgeber, dal? bestimmte
Rechtsgeschéfte einer zuverléssigen staatlichen Kontrolle unterworfen werden
konnen. Zum eanen wird gewahrleistet, dal3 die Einschaltung des Notars eine
behordliche Uberwachung des Rechtsgeschaftes moglich macht, die aus ver-
schiedenen fiskalischen oder sonstigen 6ffentlich-rechtlichen Interessen geboten
ist™’. Die Beteiligten sind, wenn sie ein wirksames Rechtsgeschaft errichten wol-
len, gezwungen, den Notar zu konsultieren und eine notarielle Urkunde zu er-
richten. Der Notar wiederum ist aufgrund seiner Amtspflichten verpflichtet, den
staatlichen Mitteilungsgeboten Rechnung zu tragen. Hierdurch werden im
Grunde die Beteiligten gezwungen, bei bestimmten Rechtsgeschéften den Staat
bzw. bestimmten Behtrden Mitteilung Uber dieses Rechtsgeschéft, das Anknip-
fungspunkt fur fiskalische oder 6ffentlich-rechtliche Verwaltungsverfahren dar-
stellt, in Kenntnis zu setzen.

Zum anderen dient die notarielle Beurkundung der Beweissicherung. Das Form-
erfordernis bezweckt, das Rechtsgeschaft mit seinem gesamten Inhalt deutlich
zu kennzeichnen und den Geschéftsinhalt samt aller Nebenabreden klar, ein-
deutig und abschlieRend festzustellen'®. Hierdurch wird aber auch gegeniiber
den staatlichen Behorden gewdhrleistet, dald samtliche Abreden diesen be-
kanntwerden. Werden etwa in der notariellen Urkunde bestimmte Nebenabre-
den nicht aufgenommen, dann besteht die Gefahr, dal3 der gesamte Vertrag
nichtig ist. Die Beteiligten werden also ebenfalls aufgrund der Nichtigkeitssank-
tion gezwungen, alle Abreden, die im Zusammenhang mit einem Rechtsgeschéft
fur sle von Bedeutung sind, in die notarielle Urkunde aufzunehmen und da-
durch dem Staat kenntlich zu machen. So wird mit der Nichtigkeitssanktion z.
B. im Bereich der Grunderwerbsteuer gewéhrleistet, dal3 die richtige Bemes
sungsgrundlage fur die Grunderwerbsteuer gewéhrleistet ist. Geben die Beteilig-
ten etwa einen niedrigeren Kaufpreis an, dann ist nach der deutschen Rechts-

1 vgl. Keidel/Kuntze/Winkler, BeurkG, Einl. Rn. 21; Keim, MittBayNot 1994, 2, 5; Reithmann, VVor-

sorgende Rechtspflege durch Notare und Gerichte, S. 126; Limmer, Festsch. 200 Jahre Rheinischer

Notarverein, erscheint 1998

Vgl. Reithmann, Vorsorgende Rechtspflege durch Notare und Gerichte, S. 129

18 vgl. Keidel/Kuntze/Winkler, BeurkG, Einl. Rn. 19; Reithmann, Vorsorgende Rechtspflege durch
Notare und Gerichte, S. 125
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dogmatik die Beurkundung unwirksam (§ 125 BGB)™. Die Beteiligten wiirden
sich daher einen rechtswidrigen Steuervorteil mit dem erheblichen Risiko erkau-
fen, dal3 ihr Rechtsgeschéft vor Gerichten nicht anerkannt wird. Insofern stellt
die Nichtigkeitssanktion und das Beurkundungserfordernis in Deutschland ein
erhebliches Druckmittel dar, daf3 die Angaben in der notariellen Urkunde der
Wahrheit entsprechen. In der Praxis ist es daher relativ selten, dal3 unrichtige
Angaben gemacht werden, da die Nichtigkeitssanktion doch erhebliche Auswir-
kungen haben kann und fur die Parteien ein deutliches Risiko darstellt.

[Il. Institutionelle Grenzen der staatlichen Einbindung
1. Unabhangigkeit

Die Grundnorm des deutschen Notariats, 8 1 BNotO, definiert den Notar as
unabhéangigen Tréger eines offentlichen AmteS.Die Unabhangigkeit des Notars
ist wie beim Richter von Gesetzes wegen garantiert und als Recht und Anspruch
ausgestaltet’®. Dem Notar werden wie dem Richter persdnliche und sachliche
Unabhangigkeit zugestanden. Die personliche Unabhangigkeit wird dadurch ga-
rantiert, dald der Notar auf Lebenszeit bestellt (8 3 BNotO), unversetzbar (8 10
Abs. 1 BNotO) und unabsetzbar ist (88 47 ff. BNotO). 8 1 BNotO gewahrleistet
aber auch die sachliche Unabhéngigkeit des NotarS.Die Aufsichtsbehtrde darf
nicht auf seine Amtstétigkeit inhaltlich einwirken. Er ist keinen Weisungen Drrit-
ter unterworfen. Die Unabhéangigkeit wird schliefdlich ergénzt durch organisato-
rische Unabhangigkeit, die durch das Prinzip der beruflichen Selbstandigkeit
des Notars gewahrleistet wird®. Dieses Prinzip verbietet es der Justizverwal-
tung, den inneren Betrieb des Notariats personell, rdumlich oder organisatorisch
vorzugeben oder einzuschrénken, solange nicht Gesetzesverletzungen stattfin-
den. Schippel® hat zu Recht darauf hingewiesen, da3 der Notar ein freier Die-
ner am Recht ist. Die Unabhangigkeit des Gesetzes ist Wesensmerkmal des No-
taramtes. Hierdurch wird auch insbesondere eine Gegenposition zum Staat
aufgebaut. Das Gesetz stellt nicht nur das Postulat der Unabhangigkeit fir den
Notar auf, sondern auch eine Amtspflicht, unabhéngig zu agieren. Staatliche
EinfllUsse, die Uber die Legalitdtskontrolle im Rahmen der Dienstaufsicht hi-
nausgehen, hat der Notar ebenso wie ein Richter abzuwehren. Politische
EinfluBnahmen, die in die Fachkompetenz des Notars eingreifen wirden, sind
daher durch die Unabhangigkeitsgarantie verboten. Trotz seiner beamtenadhnli-
chen, in den Staat eingebundenen Stellung, garantiert dieses Unabhéngigkeits-
postulat eine besondere, den Birger schiitzende Rechtsstellung.

2. Verschwiegenheitspflicht des Notars

19 vgl. BGH NJW 1976, 237; OLG Miinchen NJW-RR 1986, 13
2 Arndt/Lerch/Sandkiihler, § 1 Rn. 7

2 vgl. Bohrer, Das Berufsrecht der Notare, Rn. 145, 307 ff.

2 In: Seybold, BNotO, § 14 Rn. 29
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Nach 8 18 Abs. 1 BNotO hat der Notar, soweit nichts anderes bestimmt ist, Uber
die ihm bei seiner Berufsausiibung bekanntgewordenen Angelegenheiten Ver-
schwiegenheit gegeniiber jedermann zu bewahren. Die Pflicht zur Verschwie-
genheit fallt nur weg, wenn die Beteiligten den Notar davon befreien. Diese
Vorschrift wurde im Interesse des Rechtsschutzes der Beteiligten dem Notar
auferlegt. Um die Beteiligten bel der Beurkundung sachgerecht beraten zu kon-
nen, muf3 der Notar den Sachverhalt einschliefdlich aler Begleitumsténde ken-
nen. Die Beteiligten kdnnen die erforderliche Offenheit nur aufbringen, wenn
sie dem Notar riickhaltlos vertrauen®. Die Verschwiegenheitspflicht stellt daher
eine wesentliche Amtspflicht des Notariats dar®’. Die Verschwiegenheitspflicht
obliegt dem Notar gegentiber jedermann. Dazu z&hlen nicht nur Privatpersonen,
sondern grundsétzlich auch der Staat selbst. Zum weiteren Schutz der Ver-
schwiegenheitspflicht sehen die entsprechend gerichtlichen Verfahrensordnun-
gen ein Zeugnisverweiger ungsrecht vor: 865 Abs. 1 Verwaltungsverfahrens-
gesetz, §102 Abs. 1 Nr. 3 b, Abs. 2 AO, 8853 Abs. 1 Nr. 3, 53 a StPO, §383
Abs. 1 Nr. 6 ZPO. Der Notar ist hierbei nicht nur berechtigt, sondern auch nach
§ 18 Abs. 1 BNotO verpflichtet von seiner Verschwiegenheit Gebrauch zu me-
chen®. Auch im Strafverfahren diirfen dementsprechend bestimmte Informatio-
nen und Schriftstiicke des Notars nicht beschlagnahmt werden (897 Abs. 1
StPO).

3. Der verfassungsrechtliche Datenschutz

Die Verschwiegenheitspflicht gewinnt besondere Bedeutung im Hinblick auf
verschiedene staatliche Mitteillungs- und Auskunftspflichten. Hier liegt ein be-
sonderes Spannungsverhéltnis. Es besteht Einigkeit, da3 andere Rechtsvor-
schriften, insbesondere die gesetzlichen Vorschriften fur Notare, die Anzeige-,
Auskunfts-, Mitteillungs- und Beistandspflichten begriinden, der Verschwiegen-
heitspflicht grundsétzlich vorgehen®. Das BVerfG hat in grundlegenden Ent-
scheidungen fur das gesamte Staatswesen ein Grundrecht des Blrgers auf in-
formationelle Selbstbestimmung entwickelt?’. Insbesondere unter den
Bedingungen der modernen Datenverarbeitung gewahrleistet das Grundrecht
des allgemeinen Personlichkeitsschutzes die Befugnisse des einzelnen, grund-
sétzlich selbst tber die Preisgabe und Verwendung seiner personlichen Daten
zu bestimmen. Einschrankungen dieses Rechts auf ,,informationelle Selbstbe-
stimmung* sind danach nur im Uberwiegenden Allgemeininteresse zulassig. Das
Bundesverfassungsgericht hat hierbel festgestellt, dald diese Ausnahmen einer
ver fassungsgemalen gesetzlichen Grundlage bedirfen, die dem rechtsstaatli-
chen Gebot der Normenklar heit entsprechen mul3. Aul3erdem hat der Gesetz-
geber bei Regelungen, die dieses Recht einschréanken, den Grundsatz der Ver-

Z OLG Koblenz DNotZ 1986, 423; Arndt/Lerch/Sandkiihler, BNotO, § 18 Rn. 2

2 Bohrer, Das Berufsrecht der Notare, Rn. 114; Arndt/L erch/Sandkiihler, BNotO, § 18 Rn. 2
% Arndt/Lerch/Sandkiihler, BNotO, § 18 Rn. 26

% vgl. Arndt/Lerch/Sandkiihler, BNotO, § 18 Rn. 23; Seybold/Schippel, BNotO, § 18 Rn. 9
2 vgl. BVerfG NJW 1984, 419; BverfG NJW 1988, 3009; BV erfG DVBI 1993, 601
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haltnismafigkeit zu beachten. Die Verschwiegenheitspflicht des Notars wird
man daher auch as Teil des Grundrechtes auf informationelle Selbstbestim-
mung ansehen miissen®®. Dementsprechend sind auch im Bereich der notariellen
Verschwiegenheitspflichten die Anforderung an staatliche Mitteilungs- und An-
zeigepflichten hoch anzusetzen. Ebenso wie im allgemeinen Verwaltungsrecht
bedirfen Ausnahmen von der Schweigepflicht des Notars einer gesetzlichen
Grundlage®. Allgemeine Verwaltungserlasse oder gar individuelle Anweisungen
der Verwaltung an den Notar, bestimmte Informationen preiszugeben, sind da-
her nicht zuléssig und verletzen die Verschwiegenheitspflicht. Dartiber hinaus
folgt aus dem Grundrecht des Birgers auf Selbstbestimmung der Informations-
preisgabe, dald Eingriffe in die Verschwiegenheitspflicht des Notars nur dann
zuléssig sind, wenn unter Berticksichtigung des V erhél tnismaldigkeitsgrundsatzes
der Eingriff zum Schutz 6ffentlicher Interessen unerl&fdich ist. Der Gesetzgeber
mul3 aso immer prifen, wenn er besondere Auskunftspflichten des Notars be-
grundet, ob diese Durchbrechung der Verschwiegenheitspflicht notwendig ist,
um einem bestimmten 6ffentlichen Interesse zu dienen. Er mul3 weiter prifen,
ob dieser Eingriff das mildeste Mittel darstellt, das ihm zur Verfligung steht.
AulRerdem mul3 er hierbei die verschiedenen Rechtsgiter - Verschwiegenheits
pflicht und offentliches Interesse - gegeneinander abwagen. Hieraus resultieren
also deutliche Grenzen der Einbindung des Notars in allgemeine offentliche
Verwaltungsverfahren.

4. Verfassungsrechtliche Grenzen der Einbindung des Notars

Der Notar ist aber anders als ein Richter und ein Beamter nach der Grundkon-
zeption der BNotO in einer frei verantwortlichen Rahmenstellung tétig. Die be-
rufsrechtliche Literatur spricht davon, dal3 der Notar eine , den freien Berufen
angendherte Tatigkeit* ausiibt. Seine Freiberuflichkeit wird dadurch gekenn-
zeichnet, dal3 er auf eigenes Risiko arbeitet und wirtschaftlich mit der freiberuf-
lichen Tétigkeit insoweit verglichen werden kann, dal3 er Uber die ihm zuste-
henden Gebiihren im Rahmen der Kostenordnung und sonstiger Regeln frei
verfigen kann und auch das Risiko fur seine Amtsausfihrung einschliefdich der
Haftung selbst tragt®. Dementsprechend ist das Bundesverfassungsgericht auch
der Auffassung, dal3 das im Grundgesetz niedergelegte Grundrecht der freien
Berufsausiibung (Art. 12 Abs. 1 GG) grundsétzlich auch fur den staatlich ge-
bundenen Beruf des Notars gilt*. Insofern stellt dieses verfassungsrechtliche
Gebot der freien Berufsausiibung ebenfalls deutliche Grenzen fir die Auferle-
gung Offentlich-rechtlicher Pflichten dar. Zwar kann wegen der besonderen
staatlichen Bindung des Notars, die Berufsfreiheit durch Sonderregelungen in
Anlehnung an die Grundsétze bel Beamten Einschrénkungen unterliegen, nam-

% g5p auch Arndt/Lerch/Sandkiihler, BNotO, § 18 Rn. 5
% Vg. Seybold/Schippel, BNotO, § 18 Rn. 9
% vgl. Seybold/Schippel, BNotO, § 1 Rn. 14

3 vgl. BVerfG DNotZ 1963, 621; BVerfG DNotZ 1964, 424; BVerfG DNotZ 1978, 412; BVerfG
DNotZ 1985, 776

18



Die Stellung des Notars gegentiber staatlichen Anforderungen

lich soweit der Beruf einem offentlich-rechtlichen Dienstverhdtnis angenahert
ist. Das Bundes-verfassungsgericht hat aber entschieden, dal3 dies dann nicht
gilt, wenn sich die berufliche Tétigkeit deutlich von derjenigen in einem 6ffent-
lich-rechtlichen Dienstverhdltnis unterscheidet und die Grundsétze der freiheit-
lichen Berufsausiibung in Frage stehen®. Das Gericht wies darauf hin, daf,
wdahrend der Staat als Dienstherr fir das Wohl des Beamten und seiner Familie
im Rahmen des Dienst- und Treueverhaltnisses zu sorgen hat, der Notar eine
derartige Fursorge nicht erféhrt. Er sel fur seinen Lebensunterhalt alein verant-
wortlich und muf3 ihn daher durch seine Berufsaustibung und die daraus resul-
tierenden Gebtihren sichern. Insoweit entspricht seine berufliche Tétigkeit der-
jenigen eines freien Berufes und unterliegt dem verfassungsrechtlichen Schutz
der Berufsfreiheit (Art. 12 GG). Bisher hatte das Bundesverfassungsgericht vor
alen in Fragen zu entscheiden, inwieweit der Notar Gebuhren aus sozialpoliti-
schen Griinden ermaRigen mulR®. Hierbei wurden folgende Grundsétze aufge-
stellt: Eine Einschrankung der freien Berufsaustibung des Notars ist nur dann
mit Art. 12 Abs. 1 GG vereinbar, wenn sie den Anforderungen der Berufsaus-
ubungsregelungen entspricht. Als mit der Verfassung vereinbar hat das Bundes-
verfassungsgericht die Verpflichtung der Notare angesehen, fUr unbemittelte
Personen im Armenrecht tatig zu werden und ferner im gewissen Umfang dort,
wo es sozialpolitisch gerechtfertigt ist, GebiihrenermaRigungen zu gewshren®.
Ein Zwang, notarielle Leistungen unentgeltlich zu gewahren, 183t sich nach die-
ser Rechtsprechung aber nur dann mit Art. 12 Abs. 1 GG vereinbaren, wenn er
auf Gemeinwohlgrinden beruht, die schwerer wiegen als die Belange der
betroffenen Notare. Fir die verfassungsrechtliche Beurteilung ist danach der
Umfang der Beeintrachtigung der Berufstatigkeit der Notare bedeutsam. Danach
ist die gesetzliche Anordnung eines Verzichts auf Gebuhren als Entgelt fir be-
rufliche T&tigkeit dann nicht zuldssig, wenn dem Notar damit ein unzumutba-
res Opfer abverlangt wirde.

Ahnliche Malistabe wird man auch im Hinblick auf die Verlagerung von offent-
lichen Aufgaben auf den Notar anlegen miissen. Grundsétzlich kénnen dem No-
tar aufgrund seiner Gffentlich-rechtlichen Pflichtenbindung, anders als einem
Rechtsanwalt, eine Vielzahl von o6ffentlich-rechtlichen und fiskal-rechtlichen
Pflichten auferlegt werden. Hierbei sind allerdings auch die Grenzen, die das
Verfassungsgericht vorgegeben hat und die auf die Verfassung selbst beruhen,
zu beachten. Will man die im Rahmen der Geblhrenerméaldigung entwickelten
Grundsétze Ubertragen, lassen sich ihr etwa folgende M al3stabe entwickeln:

* Trotz der offentlich-rechtlichen Aufgaben mufd dem Notar ausreichend
Zeit verbleiben, seinen eigenen Lebensunterhalt sicherzustellen. Der
grofe Teil seiner Zeit muld zur Abwicklung der Aufgaben zur Verfiigung

%2 BVerfG DNotz 1985, 776, 777

¥ vgl. BVerfG DNotZ 1985, 776; BVerfG MittBayNot 1995, 407; BVerfG MittRhNotK 1996, 40;
hierzu auch Kahlke, Zur Inbezugnahme landesrechtlicher Gebihrenbefreiungsregel ungen, DNotZ
1983, 76

¥ BVerfG DNotZ 1978, 412

19



Limmer

stehen, die mit der Beurkundung und damit auch der Gebtihrenerzielung
verbunden sind. Ebenso wie eine Giberméldige Gebiihrenentziehung durch
die Verpflichtung zum unentgeltlichen Téatigwerden verletzt auch eine
Ubermaldige Belastung des Notars mit Gffentlichen Aufgaben die Beru-
saustibung und damit das Grundrecht aus Art. 12 GG.

* Die Grenze ist insbesondere dann Uberschritten, wenn der Notar hierdurch
unzumutbar belastet wirde.

*  Die dem Notar im Rahmen offentlich-rechtlicher Aufgabenstellungen U-
bertragenen Aufgaben missen sachlich angemessen sein und im Zu-
sammenhang mit seiner eigenen notariellen Tétigkeit, insbesondere der
Beurkundungstétigkeit stehen. Es wére eine unzumutbare Belastung, wenn
Téatigkeiten auf den Notar verlagert wirden, die vollig aul3erhalb seines
Berufshildes und seines genuinen Tétigkeitsbereiches der Beurkundung
stehen wirden.

An diesem Mal3stab miissen sich offentliche Aufgaben messen lassen, insbeson-
dere dann, wenn der Notar sie unentgeltlich im Staatsinteresse wahrnehmen
mul3.

B  Auskunfts- und Mitteilungspflichten des Notars
.  Fiskalverwaltung
1. Allgemeines

Das deutsche Recht kennt, anders as andere Lander, nicht die Steuererhe-
bung durch den Notar. Vorbereitung und Ermittlung der Besteuerung ist Auf-
gabe des Steuerverfahrens, das durch die Finanzverwaltung durchgefihrt wird.
Nach 888 AO ermittelt die Finanzbehdrde den Sachverhalt von Amts we-
gen. Nach 893 Abs. 1 AO haben die Beteiligten und andere Personen der H-
nanzbehdrde die zur Feststellung fir die Besteuerung erheblichen Sachverhalte
erforderlichen Ausklnfte zu erteilen. Zunéchst hat sich die Finanzverwaltung
zur Feststellung der Besteuerungsgrundiagen an den Betroffenen selbst zu rich-
ten. Nach 8 97 AO kann die Finanzbehdrde von den Beteiligten und auch ande-
ren Personen die Vorlage von Buchern, Aufzeichnungen, Geschéftspapieren
und anderen Urkunden verlangen.

Das deutsche Recht kennt auch die Einziehung von Steuern durch den Notar
nicht. Nach deutschem Steuerrecht erfolgt die Steuerfestsetzung und Einzie-
hung durch die Finanzbehdrden.
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2. Allgemeine steuer liche Auskunftspflicht und notarielle
Ver schwiegenheitspflicht

Wie bereits dargelegt, haben nach 8§93 AO auch solche Personen, die nicht as
Steuerpflichtige beteiligte sind, dem Finanzamt die notwendigen Auskiinfte zu
erteilen. Grundsétzlich gehdren auch Notare zu diesen Personen, die der Aus-
kunftspflicht unterliegen®. Soweit die Verschwiegenheitspflicht besteht, hat der
Gesetzgeber allerdings auch im Steuerrecht den Notaren ein Auskunftsverweige-
rungsrecht zugebilligt (8 102 Abs. 1 Ziff. 3 b AO), von denen der Notar auch
zum Schutz der Verschwiegenheitspflicht Gebrauch machen muf3, wenn nicht
die Beteiligten ihn nicht hiervon befreien®.

3. Spezielle Beistandspflichten auf dem Gebiet des Steuerrechts
a) Allgemenes

Der Gesetzgeber hat allerdings dem deutschen Notar vielfdtige ausdrtickliche
Mitteilungs- und Auskunftspflichten gegentiber den Steuerbehérden aufer-
legt. Hierdurch wird die Verschwiegenheitspflicht und auch das Zeugnisverwei-
gerungsrecht eingeschrankt. § 18 Abs. 1 BNotO, der die Verschwiegenheits
pflicht normiert, bestimmt, dal3 der Notar nur, soweit nichts anderes gesetzlich
bestimmt ist, Verschwiegenheit zu wahren hat. Hieraus folgt, dal? spezielle Aus
kunftspflichten immer einer gesetzlichen Grundlage bedurfen, reine Verwal-
tungsanweisungen gentigen hierfir nicht. Zu unterscheiden ist bei den speziel-
len Beistandspflichten, ob diese zum Teil die Funktion einer Steuererklérung
haben und ohne weitere Mitwirkung des Steuerpflichtigen ein Besteuerungsver-
fahren in Gang setzen, so z. B. im GrEStG. Andere steuerliche Mitteilungs-
pflichten dienen ausschliefdlich der Kontrolle, ob die Beteiligten steuerliche
Pflichten erfillen und durchbrechen daher den Geheimnisschutz®’. § 104
Abs. 2 AO bestimmt daher auch, dal3 sich das steuerrechtliche Zeugnisverweige-
rungsrecht nicht auf die Gegenstande erstreckt, die einer gesetzlichen Anzeige-
pflicht unterliegen®,

b)  Grunderwerbsteuer

Nach 818 GrEStG hat der Notar im Bereich der GrEStG - der Verkehrssteuer
fur den Immobilienverkehr - dem zustandigen Finanzamt, unter Verwendung ei-
nes amtlich vorgeschriebenen Vordruckes, Anzeige zu erstatten tber

* Rechtsvorgéange, die er beurkundet oder tber die eine Urkunde entworfen
und eine Unterschrift darauf beglaubigt hat, wenn diese Rechtsvorgange
ein Grundstuick betreffen;

¥ Vgl. Seybold/Schippel, BNotO, 6. Aufl., § 18 Rn. 11

% Bohrer, Das Berufsrecht der Notare Rn. 115

3 vgl. Bohrer, Das Berufsrecht der Notare, Rn. 124 f.

¥ vgl. Klein/Prockmeier, AO, 6. Aufl. 1998, § 104 Anm. 1
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* Antrége auf Berichtigung des Grundbuchs, die er beurkundet oder Uber
die er eine Urkunde entworfen und darauf eine Unterschrift beglaubigt
hat, wenn der Antrag darauf zielt, dal3 der Grundstiickseigentiimer ge-
wechselt hat

* nachtragliche Anderungen oder Berichtigungen eines der genannten Vor-
gange.

Der Anzeige ist eine Abschrift der Urkunde beizuftigen. Die Anzeigepflicht be-
steht aulRerdem fiir Vorgange, die die Ubertragung von Anteilen an Gesellschaf-
ten betreffen, wenn zum Vermogen der Gesellschaft ein Grundstiick gehort
(818 Abs. 2 GrESIG). Die Anzeige ist innerhalb von zwei Wochen nach der
Beurkundung oder der Unterschriftsbeglaubigung zu erstatten.

Die Vorschrift dient der Sicherung des Steueraufkommens. Die Anzeigepflicht
soll dem Finanzamt die Kenntnis eines steuerpflichtigen Erwerbsvorgangs ver-
mitteln, aber auch solche Rechtsvorgange mitteilen, die u. U. nicht steuerpflich-
tig sind, die aber Tell eines sonstigen steuerpflichtigen Erwerbsvorgangs sein
konnen. Esist Sache des Finanzamtes, Uber die Steuerpflicht dann zu entschel-
den. Die Anzeigepflicht bestent auch dann, wenn nach dem GrEStG keine
Grunderwerbsteuer anfallt®. Zu beachten ist, daR die Entstehung der Anzeige-
pflicht des Notars unabhangig davon ist, dafd er von der Anzeigepflicht Kenntnis
hat. Die Anzeigepflicht hangt nicht von der subjektiven Einschdtzung eines
Verpflichteten ab™®.

Das deutsche Grunderwerbsteuerrecht sichert die Steuererhebung im Zusam-
menhang mit Grundstiickskaufvertragen dadurch ab, dald ein Erwerber eines
Grundstiicks in das Grundbuch erst eingetragen werden darf, wenn eine Be-
scheinigung des Finanzamtes vorliegt, dal3 die Grunderwerbsteuer gezahlt wur-
de. Da im deutschen Recht die Grundbucheintragung fur den wirksamen Eigen-
tumserwerb am Grundsttick erforderlich ist, wird hierdurch eine wirkungsvolle
Sicherung des Steueraufkommens erreicht. Diese sog. Unbedenklichkeitsbe-
scheinigung des Finanzamtes Uber die Grunderwerbsteuer bewirkt eine
Grundbuchsperre.

Erganzt wird die Anzeigepflicht des Notars durch eine sog. Urkundensperre.
Urkunden, die einen anzeigepflichtigen Vorgang betreffen, dirfen an die Partel-
en erst dann ausgehandigt werden, wenn die Anzeige an das Finanzamt abge-
sandt ist (8§21 GrESIG). Aus der Anzeigepflicht des Notars folgt - wie bereits
dargelegt - eine Einschrankung des Zeugnisverweigerungsrechtes nach 8 102
Abs. 4 S. 2. Nach dieser Vorschrift sind, soweit Anzeigepflichten bestehen, die
Notare auch zur Vorlage von Urkunden und zur Erteilung weiterer Auskiinfte
verpflichtet. Der deutsche Bundesfinanzhof hat allerdings dargelegt, dafl3 auch
hieraus nicht eine unbegrenzte Auskunfts- und Vorlagepflicht von Urkunden

¥ vgl. Boruttau/Viskorf, GIESIG, 14. Aufl. 1997, § 18 Rn. 11
%0 BFH, Urt. v. 25.03.1992, BStBI Il 1992, 680; FG Miinster, Urt. v. 19.05.1994, EFG 1995, 495
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folgt, sondern dal3 angemessen die notarielle Ver-schwiegenheitspflicht zu
berlicksichtigen ist. Dem Notar kann daher nicht pauschal die Vorlage seiner
Handakten aufgegeben werden*'. Der BFH hat hierzu folgendes ausgefihrt: |,
8102 AO soll einerseits der Verschwiegenheitspflicht des Notars gem. §18
BNotO gerecht werden. Das verbietet dem Notar, uneingeschrankt die mit
dem Abschlufd eines von ihm beurkundeten Vertrags zusammenh&ngenden
Vorgange offenzulegen. Andererseits 1&ft 8 18 BNotO Ausnahmen von der
Verschwiegenheitspflicht zu und §102 Abs. 4 AO hat als solche Ausnahme-
vorschrift die Aufgabe, den mit der Anzeigepflicht verfolgten Zweck zu si-
chern. Dieser erkennbare Zweck besteht darin, dem Finanzamt Kenntnis von
Grundstiicksverkehrsvorgangen zu vermitteln, und zwar zumindest in einem
solchen Umfang, daf3 das Finanzamt diesen Vorgang wenigstens in den
Grundziigen grunderwer bsteuerlich beurteilen kann.”

In dieser Entscheidung wies der BFH darauf hin, dai allerdings in den Handak-
ten Schriftstiicke enthalten sein kdnnen, die dem Berufsgeheimnis unterliegen.
Das Finanzamt kann daher nur die Vorlage einzelner Schriftstlicke verlangen,
die den Inhalt der notariellen Urkunden erganzen oder verdeutlichen. Das Bei-
spiel zeigt, wie schwierig die Abgrenzung zwischen dem Bedurfnis der Finanz-
verwaltung nach moglichst vollsténdiger Kenntnis des Sachverhaltes und der
notariellen Verschwiegenheitspflicht abzugrenzen ist.

c) Erbschafts- und Schenkungssteuer

In 834 Abs. 1 Erbschaftssteuer- und Schenkungssteuergesetz ist geregelt, dai3
die Notare, dem fUr die Erbschaftssteuer zusténdigen Finanzamt, Uber digjeni-
gen Beurkundungen, die fur Festsetzung einer Erbschaftsteuer von Bedeutung
sein kdnne, Anzeige zu erstatten haben. Ergénzt wird diese gesetzliche Vor-
schrift durch zwei Vorschriften der Durchfihrungsverordnung zum Erbschafts-
und Schenkungssteuergesetz. Nach 812 ErbschaftssteuerdurchfihrungsVO ha
ben Gerichte und Notare Mitteilung Uber die Abwicklung von Erbauseinan-
dersetzungen zu machen. Nach 813 ErbschaftssteuerdurchfiihrungsvV O haben
Notare bei der Beurkundung von Schenkungen und Zweckzuwendungen unter
Lebenden die Beteiligten auf die mdgliche Steuerpflicht hinzuweisen, tber das
personliche Verwandtschaftsverhdtnis des Erwerbers zum Schenker und den
Wert der Zuwendung zu erfragen. Aul3erdem haben die Notare dem zustandigen
Finanzamt eine beglaubigte Abschrift der Urkunde Uber die Schenkung oder
Zuwendung alsbald nach der Beurkundung zu Ubersenden und dabei die be-
sonderen Feststellungen Uber das Verwandtschaftsverhaltnis und den Wert der
Zuwendung mitzuteilen. Anzugeben ist aul3erdem der der notariellen Kostenbe-
rechnung zugrundegelegte Wert. Auf der Urkunde ist zu vermerken, wann und
an welches Finanzamt die Abschrift Gbersandt worden ist. Durch diese Ver-
merkpflicht, d. h. die Pflicht auf der Urkunde festzustellen, dal? die Mitteilung
erfolgt ist, soll die Nachprifbarkeit auch im Rahmen der Aufsicht gewahrleistet
werden.

4 SpBFH BStBI. 1982, 11 510

23



Limmer

In Literatur und von der Finanzverwaltung wird der Umfang der anzeigepflich-
tigen Geschéfte recht weit ausgelegt. Hier wird vertreten, dal3, damit dem H-
nanzamt die Prifung der Steuerpflicht ermdglicht wird, auch Rechtsgeschéfte
dann anzuzeigen sind, wenn nur eine Vermutung fur eine Schenkung besteht;
dies gelte insbesondere fiir nachfolgende Rechtsgeschafte™:

* Grundstiicksliberlassungsvertrage, oder die Ubertragung sonstiger Ver-
maogensgegenstande zwischen Eheleuten, Eltern und Kinder oder zwi-
schen sonstigen nahen Angehorigen,

* die Vereinbarung der Gitergemeinschaft hinsichtlich der Bereicherung,
die ein Ehegatte erfahrt,

* vorgezogene Erbregelungen und Geschéfte, welche die vorzeitige Befrie-
digung von Pflichtteilsansprichen oder Anwartschaften auf eine Nach-
erbfolge sowie Abfindung fur die Ausschlagung einer Erbschaft oder a-
nes Vermachtnisses oder fur den Verzicht auf einen entstandenen
Pflichtteilsanspruch oder fir einen Erbverzicht sowie die Ubertragung
von Anwartschaftsrechten von Nacherben zum Gegenstand haben,

* die Beteiligung naher Angehdriger an einem Unternehmen (Familienge-
sellschaft)

* die Bestellung von Hypotheken oder sonstigen Grundpfandrechten und
deren Abtretung zugunsten naher Angehdriger, falls der Schuldgrund
nicht einwandfre ersichtlichist,

* Zuwendungen an nahe Angehorige, die nach Angaben der Beteiligten
jahrelang im Geschéft oder Haushalt ohne, oder gegen zu geringes Ent-
gelt Dienste geleistet haben,

* Zuwendungen von Anspriichen nach dem Gesetz zur Regelung offener
Vermogensfragen.

d) Mitteilungen im Gesellschaftsrecht

Seit dem 01.01.1996 wurde in Deutschland eine neue Mitteilungspflicht einge-
fuhrt. Nach 854 EinkommensteuerdurchfiihrungsV O ist der Notar verpflichtet,
dem Finanzamt eine beglaubigte Abschrift aller beurkundeten oder beglaubigten
Erklarungen zu Ubersenden, die die Grindung, Kapitalerhdhung oder Herabset-
zung, Umwandlung oder Auflosung von Kapitalgesellschaften oder die Verfi-
gung Uber Anteile an Kapitalgesellschaften zum Gegenstand haben. Die Ab-
schrift ist innerhab von zwel Wochen nach der Beurkundung oder
Beglaubigung einzureichen. Beglaubigte Abschriften oder Ausfertigungen dieser
Urkunde durfen erst nach Absendung der Anzeige erteilt werden. Der Gesetz-
geber hatte hierzu zur Begrindung ausgefihrt, dal3 die genannten Unterlagen

2 vgl. so das Merkblatt tiber die steuerliche Beistandspflicht der Notare, herausgegeben von den O-

berfinanzdirektionen, Anm. 2.1; Beck’ sches Notar-Handbuch-Bernhard, 2. Aufl. 1997, Rn. F 248;
Zimmermann, in; Formularbuch und Praxis der FGG, 20. Aufl. 1994, Rn. 10
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auch fir ertragsteuerliche Zwecke eine wichtige Grundlage zur Sachverhaltsfest-
stellung darstellen wirden. Es geht hierbei insbesondere um die Frage der Er-
mittlung der bei VerauRerungsgewinnen bei der Ubertragung von Geschéftsan-
teilen notwendigen Steuergrundiage®™. Urspriinglich war in anderen Gesetzen
geregelt, dal? gesellschaftsrechtliche Vorgange den Steuerbehdrden mitzuteilen
sind (8§ 3 KapitalverkehrssteuerdurchfiihrungsV O). Nachdem diese Steuerpflich-
ten aufgehoben wurden, war zunéchst ein Zeitraum vorhanden, in dem der No-
tar keinerlel Pflichten im Hinblick auf das Gesellschaftsrecht hatte. Die Finanz-
verwaltung stellte offenbar  fest, da3 auch zur Ermittlung der
Einkommenssteuer gesellschaftsrechtliche Vorgéange eine grof3e Rolle spie-
len und hat dementsprechend aus einkommensteuerrechtlichen Grinden die ge-
nannten Mitteilungspflichten neu eingefiihrt™,

3. DieBedeutung der notariellen Urkundeim Rahmen der
Steuerfestsetzung

Weitere Mitteilungspflichten steuerrechtlicher Art kennt das deutsche Gesetz
nicht.

Der Gesetzgeber bedient sich haufig notarieller Mitteilungs- und Anzeige-
pflichten, um moglichst umfassende Informationen tber Steuertatbestdnde
zu erlangen. Die vorstehenden Beispiele zeigten, dald in den Bereichen, in de-
nen notarielle Beurkundungen und Beglaubigungen notwendig sind, auch viel-
fatige Anzeigepflichten bestehen. Grundsétzlich ist die Einbindung des Notars
zur Aufklarung steuerlicher Pflichten legitim, da der Notar als offentlicher
Amtstrager nicht nur gegentiber den Beteiligten in einem Vertrauensverhaltnis
steht, sondern auch dem Staat gegentber Pflichten wahrnimmt und damit dem
Staatsinteresse dient. Hierbei wird auch die Beurkundungsfunktion deutlich, sie
garantiert, dal3 die Besteuerungsgrundlagen zutreffend ermittelt und den zustan-
digen Finanz&mtern mitgeteilt werden. Die Beurkundung hat daher nicht nur die
Funktion, die Beteiligten zu schiitzen, sondern stellt sich auch als , Transmis-
sionsriemen* fir die Durchsetzung staatlicher Fiskalinteressen dar.

Den dem Notar vom BeurkG auferlegten Pflichten der vollstdndigen Sachver-
haltsaufkldrung, der Beurkundung wahrer Tatsachen und der Richtigkeitsge-
wahr, kommt daher auch Bedeutung im Hinblick auf fiskalische Interessen zu.
Bei der exakten Sachverhaltsermittlung werden daher nicht nur die Interessen
der Parteien, sondern auch die Interessen der Finanzverwaltung gewahrt. Ohne
diese sorgféltigen Vorarbeiten der Notare wirden sich die Aufgaben der Finanz-
verwaltung vervielfachen.

Zu beachten sind allerdings auch die Grenzen, die durch die Verschwiegen-
heitspflicht zu ziehen sind. Es stellte sich daher in der Praxis insbesondere die

Vgl Heidinger, M{issen Treuhandvertrage tiber GmbH-Anteile nach § 54 EStV dem Finanzamt ge-

meldet werden?, DSIR 1996, 1353

“ Zu Abgrenzungsfragen vgl. Heidinger, a a O.; BMF-Schreiben v. 14.03.1997, DSIR 1997, 822, wo
auch die Frage geregelt wird, ob Treuhandvertrage mitteilungspflichtig sind
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Frage, inwieweit die Finanzdmter die vom Notar zugesandten Urkunden auch im
Rahmen anderer Verfahren verwerten dirfen, z. B. ob die Ubersendung von
Urkunden zur Feststellung der Grunderwerbsteuer auch vom Finanzamt im
Rahmen der Einkommenssteuer herangezogen und verwendet werden dirfen.
Das gleiche gilt fur die Verwendung im Rahmen der Vollstreckung von Steuer-
schulden™. So ist einsehbar, daR die fiir die Einkommensteuer zustandigen Stel-
len im Finanzamt grof3es Interesse daran haben, Uber Grundstticksverauf3erun-
gen auf dem Laufenden gehalten zu werden. Hierdurch kann etwa ermittelt
werden, ob bisher geheimgehaltene Einkiinfte und Vermobgenswerte eingesetzt
wurden. Wirde etwa die Einkommensteuerstelle den Notar zur Offenbarung der
Informationen verpflichten, bestiinde ein Auskunftsverweigerungsrecht und die
Verschwiegenheitspflicht. Es stellt sich nun die Frage, ob dieses zielgerichtete
Auskunftsverweigerungsrecht dadurch umgangen werden kann, dal3 Unterlagen,
die im Rahmen anderer Steuerarten dem Finanzamt zugegangen sind, verwendet
werden durfen. Die Literatur weist zu Recht darauf hin, dal3 die Verwendung
aulRerhalb des konkreten Steuerverfahrens nicht vom Willen des Gesetzgebers
gedeclflt6 ist und im Grunde auch des Auskunftsverweigerungsrechtes unterlaufen
wirde™.

5. Steuereinziehung durch Notare

Das deutsche Steuerrecht kennt bisher - anders als andere Lénder - keine Steu-
erveranlagung und Steuereinziehung durch Notare. In vielen Landernist dies
insbesondere im Bereich der Grunderwerbsteuer anders. In der Bundesnotar-
kammer wird alerdings zur Zeit diskutiert, ob nicht auch in Deutschland &hn-
lich wie in anderen Landern die Einziehung der Grunderwerbsteuer durch Nota-
re dem deutschen Gesetzgeber vorgeschlagen werden sollte. Insbesondere das
Modell des Grunderwerbsteuereinzuges durch Notare in Osterreich wird als
vorbildlich angesehen. Ein solches Veranlagungsmodell durch Notare auf fakul-
tativer Basis wirde vorsehen, dal3 Notare eine Veranlagung und auch Einzug
der Steuer vornehmen konnten. Dies hétte den Vortell, dal3 eine Beschleuni-
gung des Steuerverfahrens erreicht werden kénnte. Andererseits soll das Verfah-
ren nur fakultativ sein, so dal3 daneben immer ein finanzverwaltungsrechtliches
Steuerverfahren moglich bleibt. Es besteht dabei aber Einigkeit, dafld es im Er-
messen des Notars liegen sollte, ob er eine Selbstberechnung durchfihrt. Hier-
durch wird zum einen gewéhrleistet, dal? er in schwierigen Fallen nicht das Ri-
sko einer falschen Rechtseinschédtzung auf sich nehmen muf3 und die
Beteiligten an die Ananzverwaltung verweisen kann. Zum anderen wird hier-
durch erreicht, dal3 der Notar in den Féllen, in denen die Zahlung der Steuer
nicht sichergestellt ist und er ggf. fur den Ausfall haften mifite, de Steuerfest-
setzung und Einziehung ablehnen kann. Ein derartiges Berechnungs- und Ein-
ziehungsverfahren der Grunderwerbsteuer stérkt zum einen die offentlich-

* Vg hierzu App, Zweckwidrige Verwertung von K aufvertragsurkunden durch die Finanzamter,

DNotZ 1988, 339
% S0 App, DNotZ 1988, 340; Arndt/Lerch/Sandkiihler, BNotO, § 18 Rn. 77
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rechtliche Stellung des Notars, stellt aber auch zum anderen fur die Beteilig-
ten ein Vereinfachungsinstrument dar, mit dem sie die Beschleunigung des
Steuerverfahrens erreichen kdnnen. Insofern sind die deutschen Notare derarti-
gen Modellen nicht abgeneigt. Eine aschliel3ende Bewertung dieser Modelle
ist allerdings mangels praktischer Erfahrung in Deutschland zur Zeit nur schwer
madglich.

Il. Auskunftspflichten gegenliber sonstigen Behorden
1. Allgemeines

Neben den Mitteilungs- und Auskunftspflichten gegentiber den Steuerbehdrden
hat der deutsche Gesetzgeber den Notaren eine Vielzahl von weiteren
Auskunfts-, Mitteilungs- und Ubersendungspflichten auferlegt, die alerdings
unsystematisch in den verschiedensten Gesetzen geregelt sind. Durch diese
Auskunftspflichten wird einem dauerhaften Informationsbedirfnis des Staates in
den verschiedensten Bereichen Rechnung getragen. Der Notar ist danach ver-
pflichtet, ohne konkrete Anfrage des Staates oder der Behorde automatisch die
notwendige Auskunft zu erteilen oder in manchen Fallen eine Abschrift der no-
tariellen Urkunde zu Ubersenden. Tellweise dienen die Informationen reinen
staatlichen Interessen, teilweise erfolgt die Mitteilungspflicht auch im Interesse
der Urkundsbeteiligten oder im Interesse von Dritten. Es ist schwierig, hier ein-
heitliche Regeln aufzustellen. Auch in diesem Bereich besteht die grundsétzli-
che Problematik der Eingrenzung der Auskunfts- und Mitteilungspflichten im
Hinblick auf die Verschwiegenheitspflicht des Notars. Auch hier ist, 8hnlich wie
bei den Auskunftspflichten gegenliber der Fiskalverwaltung, eine zweckorien-
tierte enge Auslegung der Auskunftspflicht anzunehmen.

2. Anzeigen an das Standesamt
a)  Mitteilungen in Nachlal3sachen

Notare beurkunden vielféltige Erkl&rungen, durch die die Erbfolge ver andert
oder betroffen wird: z. B. Testamente, Erbvertrége, aber auch Pflichtteilsver-
zichte, familienrechtliche Vertrdge, die Auswirkungen auf das gesetzliche
Erbrecht haben. Es besteht daher nicht nur im Interesse des Staates, sondern
auch im Interesse der Erben ein dringendes Bedurfnis, dal3 nach Eintritt des
Erbfalls das fir die Durchfihrung des Nachlal3verfahrens zusténdige Nachlal3ge-
richt alle die Erbfolge berthrenden Erkl&rungen des Erblassers kennt. Das BGB
hat daher in den 88 2258 a, 2277, 2300 bestimmt, dal3 notarielle Beurkundun-
gen, die Verfliigungen von Todes wegen enthaten, unverziglich dem Amtsge-
richt des Amtssitzes zur amtlichen Verwahrung zu geben sind. Bel Erbvertrégen
kann nach 825 Abs. 2 BNotO diese besondere amtliche Verwahrung ausge-
schlossen werden. Die Beteiligten kénnen also bestimmen, dal? die Urkunde in
der Verwahrung des Notars bleibt. § 25 Abs. 2 BNotO bestimmt aber, wenn der
Erbfalls eintritt, in diesem Fall der Notar die Urkunde an das Nachlal3gericht
abzuliefern hat.
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Dartiber hinaus ist dem Notar durch eine Verwaltungsbestimmung auferlegt
worden, dald er bei der Beurkundung einer Erklarung, durch deren Inhalt die
Erbfolge gedndert wird, da Geburtsstandesamt benachrichtigen muR®.
Von dieser Benachrichtigungspflicht werden z. B. Aufhebungsvertrage, Ruck-
tritts und Anfechtungserklarungen im Hinblick auf den Nachlal3, Erbverzichts
vertrége, Ehevertrage mit erbrechtlichen Auswirkungen und auch Vereinbarun-
gen Uber den vorzeitigen Erbausgleich eines nichtehelichen Kindes betroffen.
Bel einem gemeinschaftlichen Testament oder einem Erbvertrag sind fir sémtli-
che Erblasser getrennte Benachrichtigungen vorzunehmen. In der Nachricht ist
der Erblasser ndher zu bezeichnen. Die Verwaltungsvorschrift sieht ein beson-
deres Formular fir die Nachricht vor. Nach dem Tode des Erblassers hat der
Notar eine in seiner Verwahrung befindliche Verfigung von Todes wegen an
das Nachlal3gericht abzuliefern (8 2259 Abs. 2 BGB). Nach der Allgemeinver-
fligung Uber die Benachrichtigung in Nachlal3sachen hat der Notar ferner diein
der Urkunde enthaltenen Erkl&rungen, nach deren Inhalt die Erbfolge geandert
wird, dem Nachlal3gericht in beglaubigter Abschrift mitzuteilen®. Der Notar
muf3 dabei in eigener Verantwortung prifen, ob eine von ihm verwahrte Urkun-
de die Erbfolge berihrenden Verfligungen oder Erklarungen enthélt. Ist er nach
genauer Prifung Uberzeugt, dai die fragliche Urkunde keine solche Verfiigung
enthdt, so darf und mul3 er wegen der Verschwiegenheitspflicht von der Ablie-
ferung absehen®.

Die Problematik dieser Benachrichtigungspflicht in Nachlal3sachen liegt darin,
daid keine gesetzliche Grundlage vorliegt, sondern nur eine Verwaltungsvor-
schrift. In der Literatur besteht daher Einigkeit, dal3 eine Dienstvorschrift ohne
gesetzliche Grundlage die Verschwiegenheitspflicht nach 8§ 18 BNotO nicht ein-
schrénken kann, so dal’ die Benachrichtigungspflicht aufgrund der Verwal-
tungsvorschrift nur solange gilt, wie dies - in der Regel - durch den mutmal3li-
chen Willen des Erblassers gedeckt ist. Besteht eine entgegengesetzte
Anweisung des Erblassers, die Benachrichtigung nicht vorzunehmen, geht diese
nach der (iberwiegenden Auffassung in der Literatur vor. Auch bei der Ausle-
gung dieser Benachrichtigungspflicht ist der Verschwiegenheitspflicht im be-
sonderen Mal3e Rechnung zu tragen. Der Notar hat seine Urkunden zu Uberpru-
fen, ob diese noch andere Verfigungen und rechtsgeschéftliche Erkl&rungen
enthalten, durch die die Erbfolge nicht gedndert wird. Ist dies der Fall, darf er

4" Vgl. Die bundeseinheitliche Allgemeinverfiigung tiber die Benachrichtigung in Nachlal3sachen z. B.

Bayern, Bayerisches Justizministerialblatt 1979, 228, 1981, 150; 1984, 83; abgedr. bel Weingért-
ner, Notarrecht, 5. Aufl. 1997, Ziff. 270-1; DONot § 16 Abs. 2; vgl. hierzu Sey-
bol d/Schippel/Kanzleiter, BNotO, § 16 DONot Rn. 4

8 Vgl. Seybold/Schippel, BNotO, § 18 Rn. 50

9 vgl. Seybold/Schippel, a a O., BNotK, DNotZ 1972, 261

% spKanzleiter, DNotZ 1972, 519, 522; Kanzleiter, DNotZ 1975, 26, 27; Sey-
bold/Schippel/Kanzleiter, § 16 DONot Rn. 4; Seybold/Schippel, 8§ 18 Rn. 40; Huhn/v. Schuckmann,
BeurkG, 3. Aufl., § 16 DONot Rn. 5; Arndt/Lerch/Sandkihler, BNotO, § 18 Rn. 69; enger aller-
dings Bohrer, Das Berufsrecht der Notare, Rn. 183, der nur den wirklichen Willen als mal3geblich
erachten will. Gegen die Berticksichtigung des Willens der Beteiligten spricht sich Weingért-
ner/Schéttler, DONot, 6. Aufl., § 16 Rn. 237 aus.

28



Die Stellung des Notars gegentiber staatlichen Anforderungen

ggf. nur eine auszugsweise Abschrift an die Nachlal3stelle Uibersenden. Ob die
Urkunde einen solchen Inhalt hat oder ob es sich um einen Erbvertrag handelt
und damit die Auskunfts- und Mitteilungspflicht besteht, entscheidet der Notar
nach eigenem Ermessen™.

b) Mittellung der Vaterschaftsanerkennung

Nach 81600 e BGB muf3 die Anerkennung der Vaterschaft zu einem nichtehe-
lichen Kind ,, 6ffentlich beurkundet” werden. Das gleiche gilt fur die zur Wirk-
samkeit der Anerkennungserkldrung erforderliche Zustimmungserkldrung des
KindeS.Der deutsche Gesetzgeber geht davon aus, dal3 diese Erklarungen, die
fur den Rechtsstatus des nichtehelichen Kindes von erheblicher Bedeutung
sind, ebenfals Offenbarungspflichten unterliegen. 829 Abs. 2 Personen-
standsgesetz bestimmt, dal3 dem Standesbeamten, der die Geburt des Kindes
beurkundet hat, eine beglaubigten Abschrift der Anerkennungserklarung zu
ubersenden ist. Hierdurch wird bestimmt, dal3 eine Geheimbeurkundung der Va-
terschaftsanerkenntnis nicht zuléssig ist. Grund hierfir ist, daf3 das Anerkenntnis
eine weitreichende Bedeutung hat und der Standesbeamte den Vater von Amts
wegen zu vermerken hat®®. Der Notar ist dabei nicht nur verpflichtet dem Stan-
desbeamten, sondern auch der Mutter und dem Kind eine beglaubigte Abschrift
der Anerkennungserkl&rung zu tbersenden (8 1600 e Abs. 2 BGB).

c¢) Einbenennung

Erteilt der Ehemann der Mutter oder der Vater eines nichtehelichen Kindes die-
sem gem. 8 1618 BGB seinen Namen und wird die Erklarung des Ehemannes
hierliber oder die Einwilligungserklarung der Mutter oder des Kindes von einem
Notar beurkundet oder beglaubigt, so sind diese Erklarungen dem zu ihrer Ent-
gegennahme zustandigen Standesbeamten, in dessen Buch die Geburt des Kin-
des beurkundet ist, zu Gbersenden (8 30 Abs. 2, § 31 aPSDG).

3. Mitteilungspflichten nach dem BauGB

Nach 8195 Abs. 1 BauGB ist jeder Vertrag Uber eine entgeltliche Grundstiicks-
verduflerung in Abschrift dem sog. Gutachterausschuld zu tbersenden, der bel
einer kreisfreien Stadt oder dem Landkreis eingerichtet wurde. Auch Vertrége,
die eine Grundstlickstibertragung im Wege des Tausches betreffen oder ein Erb-
baurecht begriinden, sind zu Gbersenden. Zu den Aufgaben des Gutachteraus-
schusses gehort es, Gutachten Uber Grundbesitz zu erstatten sowie den Ver-
kehrswert fir Grund und Boden zu ermitteln. Durch die Anzeige soll dem
Gutachterausschul eine Ubersicht Uber die Entwicklung der Kaufpreise er-
maoglicht werden, die ihn in den Stand versetzt, Wertgutachten Uber andere, ver-
gleichbare Grundstiicke abzugeben.

1 S0 BNotK, DNotZ 1972, 261; Seybold/Schippel/Kanzleiter, § 16 DONot Rn. 6

52 Vgl. OLG Hamm DNotZ 1996, 428; Seybold/Schippel, BNotO, § 18 Rn. 140; Firsching, DNotZ
1970, 463
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4. Mitteillungspflichten nach dem AulRenwirtschaftsgesetz

Das AulRenwirtschaftsgesetz ist die gesetzliche Grundlage fur die staatliche
Kontrolle der Ein- und Ausfuhr. Es geht von einem freien Aul3enwirtschafts
verkehr aus. Das Gesetz hildet allerdings eine Erméachtigungsgrundlage fur die
Anordnung von Verboten und Genehmigungsvorbehalten im Wege der Rechts-
verordnung.

Auch den Notaren gegentiber bestehen Mitteilungs- und Meldepflichten nach
dem AWG>. Nach §44 Abs. 1 AWG konnen die Verwaltungsbehérde, die
Deutsche Bundesbank, das Bundesamt fur Wirtschaft und weitere Behorden
Auskiinfte verlangen, soweit es erforderlich ist, um die Einhaltung des AWG
und der zu diesem Gesetz erlassenen Rechtsverordnung zu tiberwachen. Zu die-
sem Zweck konnen sie die Vorlage von geschéftlichen Unterlagen verlangen.
Auskunftspflichtig ist nach 844 Abs. 2 AWG, wer unmittelbar oder mittelbar
am Aulenwirtschaftsverkehr tellnimmt. Nimmt der Notar Beurkundungen auf,
die Rechtsgeschéfte oder Handlungen im Aul3enverkehr zum Gegenstand haben,
so nimmt er nach der h. M. im deutschen Recht weder unmittelbar noch mittel-
bar am AuRenwirtschaftsverkehr teil und ist auch nicht auskunftspflichtig™. Im
Rahmen der Abwicklung von Urkunden oder bei der Verwahrung kann der No-
tar selbst Teilnehmer im AuRenwirtschaftsverkehr werden, wie etwa bei der
Leistung oder der Entgegennahme von Zahlungen, von Wertpapieren oder von
Gold. Nach der h. M. kann er sich in diesen Féllen nicht auf das Schweigegebot
berufen, weil seine Amtstétigkeit als eigene Tellnahme im Aul3enwirtschaftsver-
kehr kraft besonderer Vorschrift gegentiber der auskunftsberechtigten Stelle
nicht geheim bleiben darf>.

Nach 859 AWV O haben Personen, die in der Bundesrepublik Deutschland an-
séssig sind, Zahlungen, die sie von Gebietsfremden oder fir deren Rechnung
von Gebietsansassigen entgegennehmen oder an Gebietsfremde oder fir deren
Rechnung leisten zu melden, sofern der Betrag tber 5.000,-- DM liegt.

% Vgl. Rundschreiben 4/1996 der Bundesnotarkammer v. 17.01.1996, Auskunfts- und Meldepflichten
flr Notare nach dem Aulenwirtschaftsgesetz, abgedr. bei Weingértner, Notarrecht, 5. Aufl., Nr. 344

Vgl Seybold/Schippel, BNotO, § 18 Rn. 37; Bohrer, Das Berufsrecht der Notare, Rn. 123
Vgl Seybold/Schippel, a. a. O.; Rundschreiben der Bundesnotarkammer
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5. Geldwaschegesetz

Seit 29.11.1993 gilt in Deutschland das Gesetz Uber das Aufspiren von Ge-
winnen aus schweren Straftaten vom 25.10.1993 (BGBI. | 1770). Das Geld-
waschegesetz steht im Zusammenhang mit dem weltweiten Bemihen um die ti-
teltitel Bekampfung des organisierten Verbrechens. Ziel des GWG ist eszum
einen, den Strafverfolgungsbehtdrden die Ermittlung und den Nachweis von
Geldwaschetransaktionen zu erleichtern, zum anderen wird es diese in Finanz-
transaktionen allgemein eingeschalteten Wirtschaftsunternehmen und Berufs-
gruppen zu Vorkehrungen gegen Geldwasche zu veranlassen™. Adressat des
GWG sind insbesondere Kreditinstitute und Finanzinstitute, aber auch Perso-
nen, die mit dem Verwalten fremden Vermogens befaldt sind, z. B. auch
Rechtsanwélte und Notare. Die Téatigkeit eines Notars ist vom GWG in zwei
Fallen erfal’t: Bel der Entgegennahme von Bargeld und der Er6ffnung eines No-
taranderkontos im Rahmen der treuhénderischen Verwahrung. Auch hier be-
steht nach der h. M. Einigkeit, dal3 aufgrund dieser gesetzlichen Pflichten die
notarielle Verschwiegenheitspflicht durchbrochen ist>. Bei der Annahme von
Bargeld im Werte von DM 20.000,-- oder mehr ist der Notar zur Identifizierung
dessen verpflichtet, der ihm gegeniber auftritt (83 Abs. 1 S. 2 GWG), es se
denn, er ist ihm personlich bekannt. Die Pflicht besteht auch, wenn das Geld in
mehreren Teilakten Ubertragen wird. Der Notar hat hierbei zu ermitteln, fir
wessen Rechnung der Betreffende handelt (8 8 Abs. 1 GWG). Die Identifizie-
rung hat vor der Annahme des Bargeldes zu erfolgen. Der Notar hat sich den
Personalausweis oder Reisepal’ vorlegen zu lassen und diesem den Namen
des zu Identifizierenden zu entnehmen. Die nach 83 Abs. 1 getroffenen Fest-
stellungen sind vom Notar aufzuzeichnen (89 Abs. 1 GWG) und sechs Jahre
aufzubewahren. Die Aufzeichnung und Aufbewahrung hat den Sinn, den Straf-
verfolgungsbehdrden zur Verfolgung bestimmter Straftaten die Heranziehung
der Daten zu ermdglichen. Bei der Ertffnung eines Treuhandkontos sind nach
88 Abs. 1 GWG die Personen festzustellen, die wirtschaftlich berechtigt an
dem betreffenden Konto sind. Hierbei ist der Notar gegentiber der kontofGihren-
den Bank verpflichtet anzugeben, fir wessen Rechnung er handelt. Auch inso-
weit wird die Verschwiegenheitspflicht des Notars durchbrochen. Wird also et-
wa en Treuhandkonto zur Abwicklung eines Grundstiickskaufvertrages
eingerichtet, so hat der Notar Verkaufer und Kéufer mitzuteilen, um deren Iden-
tifizierungspflicht nachzukommen.

6. Mittellungspflichten gegeniiber dem Register gericht

Nach 8125 a FGG haben Notare die Pflicht, von den zu ihrer amtlichen Kennt-
nis gelangenden Falen einer unrichtigen, unvollstdndigen oder unterlassenen
Anmeldung zum Handel sregister dem Registergericht Mitteilung zu machen. Die

% vgl. die Regierungsbegriindung zum Geldwaschegesetz, BtDrs. 12/2704, S. 1

" Vgl. im einzelnen Rundschreiben 5/1996 der Bundesnotarkammer zum Gesetz iiber das Aufspiiren
von Gewinnen von schweren Straftaten, abgedr. bei Weingértner, Notarrecht, 5. Aufl., Rn. 325 g;
Arndt/Lerch/Sandkiihler, BNotO, 8 23 Rn. 66
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Herstellung eines Teilhypotheken, Teilgrundschuld oder Teilrentenschuldbrie-
fesist dem Grundbuch mitzuteilen, das den Stammbrief ausgestellt hat.

C. Die Einbindung des Notars in Verwaltungsverfahren durch Geneh-
migungstatbestdnde und offentlich-rechtliche Vorkaufsrechte

. Allgemeines
1. Genehmigungstatbestande

Das deutsche Recht kennt eine wesentlich intensivere Verzahnung von offent-
lich-rechtlichen Anforderungen und notariellen Beurkundungen, als dies die
reinen Mitteilungspflichten bewirken. Eine Vielzahl von Genehmigungspflich-
ten und Offentlich-rechtlichen Vorkaufsrechten, die aus den verschiedensten
verwaltungsrechtlichen Griinden geschaffen worden sind, spielen in der tégli-
chen Praxis des Notars eine erhebliche Rolle. Aus den verschiedensten offent-
lich-rechtlichen Grinden hat der Gesetzgeber Verflgungsbeschrankungen
eingefuhrt, die erhebliche Auswirkungen auf den Grundstticksverkehr ha-
ben. Diese dffentlich-rechtlichen Verfligungs-beschrénkungen werden durch die
von den zusténdigen Behdrden erteilten Genehmigungen beseitigt. Bis zum dem
Zeitpunkt, in dem endgultig feststeht, ob eine Genehmigung erteilt wird, ist das
Rechtsgeschéft, das der Genehmigungspflicht unterliegt, schwebend unwirksam.
Die am Verfahren Beteiligten bendtigen daher zur Durchfihrung und Abwick-
lung ihres Rechtsgeschéftes eine offentlich-rechtliche Genehmigung. In diesem
Genehmigungsverfahren werden dann von der zustdndigen Behorde die 6ffent-
lich-rechtlichen Zwecksetzungen, die durch die Genehmigung gewahrt werden
sollen, gepriift. Wird die Genehmigung ertellt, so wird das Rechtsgeschéft riick-
wirkend von Anfang an wirksam™. Wird die Genehmigung versagt, so wird das
Rechtsgeschéft endguiltig unwirksam.

Die Wirkung dieser Genehmigungen und damit auch die Verzahnung zwischen
Zivilrecht und offentlichem Recht ist in der Bundesrepublik Deutschland grof3,
da fur die Eigentumsiibertragung an einer Immobilie die Grundbucheintragung
konstitutiv erforderlich ist (88 873, 925 BGB). Das Eigentum an einem Grund-
stiick wird nur durch eine rechtsgeschéftliche Erklérung (Auflassung) und
Grundbucheintragung erworben. Allein die rechtsgeschéftliche Erklérung ge-
nigt im Gegensatz zu den Rechten, die auf dem Konsensualprinzip beruhen,
wie etwa Frankreich, nicht. Das Grundbuchamt - die Behdrde, die fur die
Grundbucheintragungen zustandig ist - hat daher bel der Eintragung zu prifen,
ob alle Genehmigungen, die fir das Rechtsgeschéft erforderlich sind, vorliegen.
Erst wenn diese 6ffentlich-rechtlichen, fur die Wirksamkeit erforderlichen Ge-
nehmigungen vorliegen, kann die Eigentumsumschreibung im Grundbuch erfol-
gen. Die Beteiligten sind daher gezwungen, fur den wirksamen Eigentumserwerb
die Genehmigung beizubringen.

% vgl. BGH NJW 1995, 318; Haegele/Schoner/Stéber, Grundbuchrecht, 11. Aufl. 1997, Rn. 3805
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2.  Offentlich-rechtliche Vorkaufsrechte

In zunehmenden Malle wird von einem zweiten Instrument Offentlich-
rechtlicher Zwecklenkung im deutschen Recht Gebrauch gemacht, das erhebli-
chen Einflu3 auf den Grundstticksverkehr hat: das offentlich-rechtliche Vor-
kaufsrecht. Das wichtigste Vorkaufsrecht findet sich im BauGB, aber auch
sonstige Bundesgesetze und insbesondere die Landesgesetze sehen offentlich-
rechtliche Vorkaufsrechte vor. Ein Vorkaufsrecht ermoglicht dem Vorkaufsbe-
rechtigten - in der Regel einer offentlich-rechtlichen Korperschaft oder Behorde
- anstelle des Kaufers das Grundstiick zu erwerben. Mit Auslbung des Vor-
kaufsrechts kommt ein Kaufvertrag zwischen dem Verkdufer und Vorkaufsbe-
rechtigten zustande, nach dem der Vorkaufsberechtigte die Ubertragung des
Grundstlicks an sich verlangen kann. Haufig haben diese 6ffentlich-rechtlichen
Vorkaufsrechte eine dingliche Wirkung, d. h. der Vorkaufsberechtigte kann im
Zweifel auch gegen den Willen des Verkaufers sein Recht auf Erwerb der Im-
mobilie durchsetzen.

Zweck dieser Vorkaufsrechte ist vor allem, die Verhinderung, dal3 Grundstiicke,
die zum Verkauf stehen, von Personen erworben werden, die nicht in der Lage
oder gewillt sind, die Grundstiicke so zu nutzen, wie dies die Offentlich-
rechtliche Zweckbindung, zu deren Schutz das V orkaufsrecht geschaffen wurde,
erfordert™. Die Vorkaufsrechte sollen auch sonst u. U. notwendige Enteignun-
gen Uberfllssig machen und den offentlich-rechtlichen Behdrden die Méglich-
keit geben, Land zu erwerben, das sie zur Durchfiihrung ihrer Aufgaben bendti-
gen. Vorkaufsrechte stellen eine ,Mittelstellung zwischen dem freihandigen
Erwerb von Grundstiicken einerseits und dem hoheitlichen Zwangseingriff
durch Enteignung andererseits* dar®. Statistische Untersuchungen zeigen aller-
dings, dal3 der mit dem Vorkaufsrecht fur alle Beteiligten verbundene Verwal-
tungsaufwand in keinem Verhéltnis zu der tatséchlichen Bedeutung steht. In
weniger as 1% der mitgeteilten Vertrége wurde z. B. das Vorkaufsrecht nach
dem BauGB ausgeiibt®. Dennoch wurde in den letzten Jahren das Vorkaufs-
recht als beliebtes Mittel offentlich-rechtlicher Zwecksicherungen in der Bun-
desrepublik Deutschland ausgeweitet. Der Gesetzgeber geht offenbar davon aus,
dai die Vorkaufsrechte wegen ihrer weitgehenden Marktkonformitét al's wichti-
ge Instrumente der Weichensteuerung der Stadtentwicklung eingestuft werden®.

% vgl. Haegele/Schoner/Stober, Grundbuchrecht, Rn. 3811
€ vgl. Grziwotz, Baulanderschlieung, 1993, 47
& vgl. Grziwotz, a a O.

82 vgl. Rohs, in: Briiggelmann, Kommentar zum Baugesetzbuch, Vor § 24 Rn. 2; kritisch Jade, UPR
1993, 48, 51
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3. DieBedeutung des Notars bei offentlich-rechtlichen Genehmigungen
und Vorkaufsrechten

a) Allgemeines

In der Praxis spielt der Notar bei der Abwicklung dieser 6ffentlich-rechtlichen
Zweckbindungsinstrumente eine erhebliche Rolle. Das BeurkG bestimmt zu-
néchst in 8 18 folgendes:

» Auf die erforderlichen gerichtlichen oder behdrdlichen Genehmigungen o-
der Bestatigungen oder etwa darUber bestehende Zweifel soll der Notar die
Beteiligten hinweisen und dies in der Niederschrift vermerken® .

8 20 BeurkG bestimmt:

» Beurkundet der Notar die VeraufRerung eines Grundstiicks, so soll er, wenn
ein gesetzliches Vorkaufsrecht in Betracht kommen konnte, darauf hinweisen
und diesin der Niederschrift vermerken.”

Beide Vorschriften begriinden zundchst Hinweispflichten gegentiber den Be-
teiligten. Der Notar ist ganz algemein im deutschen Recht nach §17 BeurkG
verpflichtet, die Beteiligten Uber die rechtliche Tragweite des Geschéfts zu be-
lehren und ihre Erkl&rungen klar und unzweideutig in der Niederschrift wieder-
geben. Dabei soll er darauf achten, dal3 Irrtimer und Zweifel vermieden sowie
unerfahrene und ungewandte Beteiligte nicht benachteiligt werden. Dem Notar
obliegt nach dieser Generalklausel eine umfassende Priufungs- und Beleh-
rungspflicht, die durch die spezifischen Belehrungspflichten im Hinblick auf
Offentlich-rechtliche Genehmigungen und Vorkaufsrechte konkretisiert wird.
Insbesondere in den letzten Jahren hat, bedingt durch die Rechtsprechung des
obersten deutschen Gerichtes, des Bundesgerichtshofs, zur Haftung des Notars,
die Belehrungsfunktion erhebliche Bedeutung™. Die Belehrungspflicht ist dabel
kein starres Instrument, sondern der Umfang der Belehrungspflicht richtet sich
,nach den Gegebenheiten des Einzelfalles* ®. Wie der BGH erst unlangst im Ur-
teil vom 27.10.1994% entschieden hat, muR der Notar alle regelungsbediirftigen
Fragen des Rechtsgeschéfts ansprechen, den Willen der Beteiligten in Erfahrung
bringen und die nétigen Belehrungen erteilen. Hierdurch sollen die am vom No-
tar beurkundeten Geschéft beteiligten Vertragspartner in die Lage versetzt wer-
den, ale fur ihren Willensentschlul® wichtigen rechtlichen Umstande zu ken-
nen. Insbesondere im Bereich der 6ffentlich-rechtlichen Genehmigungspflichten
und Vorkaufsrechte ist es daher fir die Beteiligten von grofdter Wichtigkeit, ale
Offentlich-rechtlichen Genehmigungstatbesténde, die die Wirksamkeit des
Rechtsgeschéftes beeintrachtigen, zu kennen. Auch im Bereich offentlich-
rechtlicher Vorkaufsrechte ist es fur den Verkéufer entscheidend zu wissen, ob

8 vgl. hierzu Reithmann, VVorsorgende Rechtspflege durch Notare und Gerichte, 1989, S. 125; Kei-
del/Kuntze/Winkler, BeurkG, Einl. Rn. 21 ff.; Winkler, Sonderheft DNotZ 1977, S. 113, 117.
% SpBGH DNotZ 1963, 308

8 WM 1995, 118, 120
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ein Vorkaufsrecht besteht. Deshalb hat das BeurkG im Hinblick auf diese spezi-
fischen, den Grundstiicksverkehr betreffenden besonderen 6ffentlich-
rechtlichen Umsténde eine besondere Belehrungspflicht postuliert.

Im Hinblick auf die Genehmigungspflicht gilt, dal3 der Notar zu prifen hat, ob
eine genehmigungspflichtiger Vorgang vorliegt; er muld auf jede einzelne erfor-
derliche Genehmigung hinweisen, ein pauschaler Hinweis gentigt nicht®. In der
Praxis wird daher zur Vermeidung von Haftungsféllen empfohlen, ale einschla
gigen Genehmigungserfordernisse zu nennen und auch in der Urkunde aufzu-
fuhren®”. Dabel genuigt nicht nur der Hinweise auf die bloRe Tatsache der Ge-
nehmigung, der Notar mul dartiber hinaus auch Uber die Wirksamkeit, Umfang
und Folgen der offentlich-rechtlichen Genehmigung bzw. ihrer Versagung auf-
klaren®. Ahnlich sind die Pflichten des Notars im Hinblick auf Vorkaufsrechte
nach 8 20 BeurkG. Hier ist allerdings die Belehrungssituation etwas geringer, da
der Notar nur darauf hinweisen mul3, dal3 ein VVorkaufsrecht in Betracht kommt.
Da der Notar in der Regel nicht die notwendigen Umstande kennt, um sicher
beurteilen zu kénnen, ob tats&chlich ein Vorkaufsrecht besteht und ob dieses
auch ausgelibt wird, kann nur ein algemeiner Hinwels auf die Moglichkeit ver-
langt werden.

Der Notar sichert die notwendige Belehrung, um die Beteiligten in die Lage zu
versetzen, diese haufig unbekannten offentlich-rechtlichen Einfllisse auf das z-
vilrechtliche Rechtsgeschéft zutreffend beurteilen zu kénnen. Ohne die Beleh-
rung durch den Notar wére den Beteiligten haufig nicht bewuf3t, welche konkre-
ten offentlich-rechtlichen Genehmigungen und Vorkaufsrechte bestehen, die
den Erfolg des geplanten Rechtsgeschaftes erheblich beeinflussen kodnnen.
Durch das Mittel der notariellen Beurkundung und die Verkntpfung der Wirk-
samkeit eines Rechtsgeschéftes mit einer offentlich-rechtlichen Genehmigung
bzw. durch die Schaffung eines 6ffentlich-rechtlichen Vorkaufsrechtes instru-
mentiert der Gesetzgeber zum einen den privatrechtlichen Grundstticksverkehr
mit dffentlich-rechtlichen Zielsetzungen und garantiert durch Einschaltung des
Notars auch eine frihzeitige Information der Beteiligten Uber diese 6ffentlich-
rechtlichen Zwecksetzungen, ohne die eine sachgerechte Willensbildung durch
die Beteiligten nicht moglich ist. Der Notar ist hierbei der Mittler zwischen 6f-
fentlichem Recht und Zivilrecht.

% Huhnv. Schuckmann, BeurkG, 3. Aufl. 8 18 Rn. 1; Keiddl/Kuntze/Winkler, BeurkG, 8 17 Rn. 1

87 So Huhn/v. Schuckmann, a. a. O., § 18 Rn. 1; Keidel/Kuntze/Winkler, BeurkG, § 18 Rn. 44; BGH
NJW 1993, 648; Haug, Die Amtshaftung des Notars, 2. Aufl. 1997, Rn. 502; Mecke/L erch,
BeurkG, 2. Aufl.,, § 18 Rn. 1

8 vgl. Keidel/Kuntze/Winkler, a a O.; Huhn/v. Schuckmann, a a. O.
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b) Weitergehende Funktionen des Notars im Hinblick auf o6ffentlich-
rechtliche Genehmigungserfordernisse

In der notariellen Praxis beschrankt sich allerdings der Notar in der Regel nicht
auf die reine Belehrung, die den Beteiligten auch haufig wenig nutzt, dasie sich
sonst selbst um die notwendigen Genehmigungen bemihen oder hierzu andere
Berufsgruppen, wie etwa Rechtsanwaélte einschalten miiften. Das deutsche No-
tariat hat frihzeitig erkannt, dal3 es notwendig ist, dal3 die Beteiligten bei der
Abwicklung eines Grundstiickskaufvertrages in alen, den Grundstiickskaufver-
trag betreffenden rechtlichen Fragen, durch den Notar sachgerecht unterstitzt
werden sollten. Hierzu gehodren auch die offentlich-rechtlichen Genehmigungs-
erfordernisse. 8 31 DONot bestimmt daher folgendes:

1. , Bedarf ein Geschaft der Genehmigung oder Bestatigung durch eine
Behorde oder hegt der Notar Zweifel Uber die Notwendigkeit einer sol-
chen Genehmigung oder Bestatigung, so kann der Notar in geeigneten
Fallen mit Einverstandnis der Beteiligten vor der Beurkundung einen
Entwurf der wesentliche Bestimmungen des Geschafts der zustandigen
Behdrde mit der Bitte um Bekanntgabe etwaiger Bedenken vorzulegen.
Er soll, soweit dies zweckméfdig erscheint, dem Beteiligten dieses Ver-
fahren nahelegen.

2. Der Notar soll die notwendigen Genehmigungen und Bestatigen mog-
lichst frihzeitig und gleichzeitig beantragen.”

Die Einholung der Genehmigung ist also grundsatzlich Sache der Beteiligten®.
Da der Notar jedoch im Gegensatz zu den Ubrigen Beteiligten mit dem Behor-
denverkehr gut vertraut ist, geht die Praxis davon aus, dai er die Genehmigung
fur die Betelligten einholt. Die Haftungsrechtsprechung hat daher zu Recht fest-
gestellt, dal3 ein Notar, der entgegen dem allgemeinen notariellen Usus dies
nicht fir die Beteiligten tun, die Beteiligten hiertiber belehren mul3, anderen-
falls macht er sich einer groben Pflichtverletzung schuldig™. In der Regel tiber-
nimmt daher der Notar aufgrund eines Auftrags der Beteiligten die Aufgabe,
die entsprechenden Genehmigungen bel den zustandigen Behdrden im
Namen der Beteiligten einzuholen™. Im algemeinen wird dies von den Betei-
ligten erwartet und von der notariellen Praxis diese Erwartung auch erfillt. Der
Notar mufd dann einen besonderen Auftrag mit Vollmacht Gbernehmen. Aller-
dings gibt es eine Reihe von offentlich-rechtlichen Vorschriften, die eine ent-
sprechende gesetzliche Ermachtigung des Notar zur Einholung der Genehmi-
gung vorsehen. Nach der genannten Vorschrift des 8§ 31 Abs. 2 DONot muf3 der
Notar die Genehmigung maoglichst friihzeitig und gleichzeitig beantragen. Ist der
Notar bei einer Grundstiicksverauf3erung mit der Einholung einer oder mehrerer

% BGH DNotzZ 1954, 551
0 SpBGH Versk 1959, 739

" Vgl. Reithmann/Albrecht/Basty, Handbuch der notariellen Vertragsgestaltung, 7. Aufl. Rn. 514;
Haug, Die Amtshaftung der Notare, 2. Aufl. Rn. 505; Keidel/Kuntze/Winkler, BeurkG, § 18 Rn. 48
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Genehmigungen beauftragt, so erhélt er hierfir nach § 146 KostO eine besonde-
re Vollzugsgebuihr.

c) Aufgaben bei Vorkaufsrechten

Auch bei den 6ffentlich-rechtlichen Vorkaufsrechten ist fur die Beteiligten von
erheblicher Bedeutung, die Problematik zu kennen und die Frage der Auslibung
zu kléren. Eine Vielzahl von Vorkaufsrechten werden vom Gesetz technisch
dadurch abgesichert, dal3 eine Grundbucheintragung und damit der Eigentums-
erwerb am Grundstiick nur moglich ist, wenn die zustandige Behdrde dem
Grundbuchamt durch eine entsprechende Bescheinigung mitteilt, dal3 das Vor-
kaufsrecht nicht besteht oder nicht ausgelibt wird. So bestimmt etwa § 28
Abs. 1 BauGB, dal3 das Grundbuchamt eine Eigentumsumschreibung nur in die-
sen Féllen vornehmen darf.

Ahnlich wie bei den Genehmigungen wird es von den Beteiligten im deutschen
Rechtsverkehr in der Regel erwartet und von den Notaren auch Ubernommen,
dal? auch diese offentlich-rechtlichen Fragen vom Notar geklart werden und er
sich um die Einholung der entsprechenden Erkl&rungen im Hinblick auf das
Vorkaufsrecht kiimmert. Der Notar hat hierbel den Kéufer dartiber zu belehren,
dal’3 Kaufpreiszahlungen vor der entsprechenden Erkléarung das Vorkaufsrecht
ein Risiko bedeuten.

4.  Offentlich-rechtliche Genehmigungserfor der nisse und Vorkaufs-
rechte und notarielle Ver schwiegenheitspflichten bzw. Datenschutz

In den letzten Jahre ist in Deutschland die Frage diskutiert worden, inwieweit
der Notar, der es Ubernommen hat, Genehmigungen oder Bescheinigungen im
Hinblick auf das Vorkaufsrecht einzuholen, den offentlichen Behtrden den
vollstandigen Vertrag Ubersenden darf. Hierbel bestehen insbesondere wegen
der Verschwiegenheitspflicht des Notars und auch aus datenschutzrechtliche
Aspekte Bedenken™. Von den Kritikern wurde vorgetragen, da in der weit -
berwiegenden Anzahl eine komplette Ubersendung des jeweiligen Kaufvertrages
mit allen Daten dazu fuhrt, dal3 die Behorde Daten erhdlt, die zur Prifung des
Bestehens eines Vorkaufsrechts oder seiner Austibung nicht benttigt werden.
Die Bundesnotarkammer und auch die Literatur empfiehlt daher zur Sicherung
notarieller Verschwiegenheitspflichten auch im Hinblick auf Offentlich-
rechtliche Behorden ein sog. zweistufiges Verfahren™. In einer ersten Stufe
des Verfahrens sollen der Gemeinde bzw. Behorde lediglich die Tatsachen des
Verkaufs und die Grundstiicksdaten mitgeteilt werden. Erst in einem zweiten
Schritt sollte der vollstandige Kaufvertrag Ubersandt werden; namlich dann,
wenn die Gemeinde mitteilt, dal3 nach ihrer Auffassung ein Vorkaufsrecht be-
steht, muf3 der Inhalt des Vertrages bekanntgegeben werden. Dieses spezifische
Verfahren wird nach Auffassung der Bundesnotarkammer und auch der Litera-

2 vgl. zur Diskussion Grziwotz, Notarielle Auskiinfte tiber Grundstiickskaufvertrage, CR 1991, 109

" Vgl. Rundschreiben der Bundesnotarkammer 16/1997 v. 12.06.1997 zu den datenschutzrechtlichen
Anforderungen an die Mitteilung nach 8 18 Abs. 1 S. 1 BauGB; Grziwotz, a. a. O.
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tur den Anforderungen des Datenschutzes und der notariellen Verschwiegen-
heitspflicht am ehesten gerecht.

I1.  Uberblick tiber einzelne 6ffentlich-rechtliche Genehmigungser for -
dernisse

Nachfolgend soll ein kurzer Uberblick Uber die wichtigsten offentlich-
rechtlichen Genehmigungserfordernisse gegeben werden, die der Notar bei sei-
ner taglichen Arbeit zu berticksichtigen hat und durch die 6ffentlich-rechtliche
Interessen und Zweckbindungen gesichert werden:

1. Genehmigungserfordernisse nach dem Baurecht (BauGB)
a)  Teilungsgenehmigung

Bis zum Jahre 1998 war nach § 19 BauGB der privatrechtliche Vorgang der
Teilung eines Grundstiicks unter bestimmten V oraussetzungen, die insbesondere
an das Vorhandensein einer bestimmten bauplanungsrechtlichen Situation an-
knipften, genehmigungspflichtig™. Die Genehmigungspflicht auslésende , Tei-
lungserklarung® war héufig in einem Kaufvertrag Uber eine Teilflache oder in
einem Antrag auf Wegmessung einer Teilflache enthalten, so dal3 in diesen Fal-
len, in denen eine notarielle Beurkundung der Erklarung notwendig war, die
Genehmigung erforderlich war. Verfahrensrechtlich wurde die Notwendigkeit
der Teilungsgenehmigung dadurch abgesichert, da3 das Grundbuchamt auf-
grund einer nach 819 BauGB genehmigungsbedirftigen Teilung eine Eintra-
gung in das Grundbuch erst vornehmen durfte, wenn der Genehmigungsbe-
scheid vorgelegt war. Der Notar hat nach standiger Rechtsprechung bel
Kaufvertragen Uber Teilgrundstticke Uber dieses Element der Teilungserklarung
zu belehren™. Die Teilungsgenehmigung hatte eine bauplanungsrechtliche Wir-
kung und diente zum einen der Sicherung der Bauleitplanung, zum anderen
sollte ein Grundstlickserwerber der Tellflache davor geschiitzt werden, mit er-
heblichen Vermessungs- und sonstigen Kosten ein Grundstiick zu erwerben,
von dem sich spéter herausstellt, dai? es selbstandig nicht bebaubar ist”. Durch
eine Anderung des BauGB zum 01.01.1998 ist die Teilungsgenehmigung teil-
wei se eingeschrankt worden, um die Verwaltungsverfahren zu vereinfachen.

™ Vgl. eéingehend Haegele/Schoner/Stober, Grundbuchrecht Rn. 3818 ff.; Grziwotz, Baulanderschlie-
Bung, S. 31 ff.

> BGH NJW 1993, 648
® BVerwG NJW 1985, 1354; Grziwotz, BaulanderschlieRung, S. 31
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b) Genehmigungspflicht bei der Begrindung von Wohnungseigentum in
Gebieten mit Fremdenverkehrsfunktionen (8 22 BauGB)

Nach 8§22 BauGB ist die Begrindung oder Teilung von Wohnungseigentum
oder Telleigentum in Fremdenverkehrsgemeinden genehmigungspflichtig,
wenn die Gemeinde in einer Satzung die Grundstticke bezeichnet hat, fir die
der Genehmigungsvorbehalt gilt”’. Mit dieser Genehmigungspflicht soll den
Fremdenverkehrsgemeinden ein Instrument zur Verfligung gestellt werden, um
eine Ubergrof3e Zunahme von Zweitwohnungen zu verhindern, die negative
Auswirkungen auf den Kur- und Fremdenverkehr haben sollen. Auch diese Ge-
nehmigungspflicht war durch eine Grundbuchsperre abgesichert: In Gebieten,
mit Genehmigungspflichten, darf das Grundbuchamt die genannten Eintragun-
gen nur vornehmen, wenn eine Genehmigung oder ein Negativzeugnis vorliegt
(822 Abs. 7 S. 1 BauGB). Der Notar mufd daher bel der Beurkundung von
Rechtsgeschéften, die auf die Bildung von Wohnungseigentum zielen, tber die
maogliche Genehmigungspflicht belehren.

C) Genehmigungspflicht bel Grundstiickstibertragungen im Umlegungsver-
fahren

Zweck eines oOffentlich-rechtlichen Umlegungsverfahrens ist es, zur Neugestal-
tung bestimmter Gebiete bebaute oder unbebaute Grundstiicke durch Umle-
gung in der Weise neu zu ordnen, dal3 Grundstiicke entstehen, die nach Lage,
Form und Grofe zweckmdldg gestaltet sind. Ein Umlegungsverfahren wird
durch einen Beschlul® der Gemeinde eingeleitet. Am Ende des Umlegungsver-
fahrens findet eine vollige Neuordnung der Grundstticke und Grundstiicksgren-
zen in dem betreffenden Gebiet statt. Das Umlegungsverfahren ist in den 88 45
ff. BauGB geregelt”®. Von der Bekanntmachung des Umlegungsbeschlusses diir-
fen nach 851 Abs. 1 Nr. 1 BauGB im Umlegungsgebiet Verfligungen Uber
Grundstticke nur mit einer Genehmigung der Umlegungsstelle vorgenommen
werden. Im Grundbuch wird in der Regel ein Umlegungsvermerk eingetragen.
Genehmigungspflichtig sind danach Verfigungen aller Art, z. B. Auflassungen,
Belastungen von Grundstticken, Hypotheken und Grundschulden, schuldrecht-
liche Vertrége Uber Erwerb; Nutzung oder Bebauung eines Grundstticks. Durch
die Genehmigungspflicht soll verhindert werden, dal3 das genehmigungspflichti-
ge Vorhaben die Durchfiihrung der Umlegungen unméglich macht oder wesent-
lich erschwert (8 51 Abs. 3 BauGB).

d) Genehmigung im Enteignungsverfahren

Nach 8109 BauGB bedirfen von der Bekanntmachung Uber die Einleitung a-
nes Enteignungsverfahrens an ebenso wie beim Umlegungsverfahren die Verfi-
gungen und sonstigen schuldrechtlichen Vertrége tber Erwerb und Nutzung &-
nes Grundstticks der schriftlichen Genehmigung der Enteignungsbehdrde.

T Vgl.Haegele/Schoner/Stober, Grundbuchrecht, Rn. 3852 a ff.; Grziwotz, Baulanderschlieung, S.
41 ff.

8 vgl. Dieterich, Baulandumlegung, 3. Aufl. 1996
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€e) Genehmigung im Sanierungsverfahren

Sanierungsmafl3nahmen sind Mal3nahmen, durch die ein Baugebiet zur Behe-
bung stadtebaulicher Mil3stdnde wesentlich verbessert oder umgestaltet werden
soll”®. Es geht hier insbesondere um die Sanierung Uberalteter Baugebiete.
Wenn ein Gebiet as Sanierungsgebiet beschlossen wurde, tritt eine Genehmi-
gungspflicht ein. In einem formlich festgel egten Sanierungsgebiet bedurfen nach
§ 144 BauGB u. a. die rechtsgeschéftliche VeréulRerung eines Grundsticks, die
Bestellung eines Erbbaurechts, die Belastung des Grundstiicks und auch sein
schuldrechtlicher Vertrag, durch den eine Verpflichtung zur Belastung oder
Ubertragung eines Grundstiicks begriindet wird, der Genehmigung durch die
Sanierungsbehdrde. Auch hier dirfen Grundbuchémter Eintragungen im Grund-
buch erst vornehmen, wenn ein Genehmigungsbescheid vorliegt. Die Genehmi-
gung darf nur versagt werden, wenn Grund zu der Annahme besteht, dal? das
genehmigungspflichtige Vorhaben die Durchfiihrung der Sanierung unmdoglich
macht oder wesentlich erschwert und den Zielen der Sanierung zuwiderlaufen
wirde (8 145 Abs. 2 BauGB).

f) Genehmigung der Begrindung von Wohnungseigentum nach § 172
BauGB

Mit einer Anderung des BauGB hat der Gesetzgeber vom 1.1.1998 an in § 172
BauGB die Mdglichkeit vorgesehen, dal3 unter bestimmten Voraussetzungen die
Aufteilung eines Grundstiicks in Wohnungseigentum der Genehmigungspflicht
unterféllt .Voraussetzung ist zunéchst, da? das entsprechende Bundesland
durch Rechtsverordnung die Genehmigungspflicht einfihrt (8172 Abs. 1 S. 4
BauGB). Die Genehmigungspflicht gilt dann fur alle Gebiete, fur die die Ge-
meinde eine Erhaltungssatzung zur Erhaltung der Zusammensetzung der Wohn-
bevolkerung (sog. Milieuschutzsatzung) erlassen hatte™.

2. Verfugungsbeschrankungen nach Landwirtschaftsrecht (GrdstVG)

Im Bereich der Landwirtschaft spielt die Genehmigung nach dem GrdstVG
vom 28.07.1961 (BGBI 1961 | 1091) eine erhebliche Rolle. Danach ist nach
8 2 des Gesetzes die VeraulRerung eines land- und forstwirtschaftlichen Grund-
stiickes genehmigungspflichtig; gleichgestellt sind auch die Veraul3erungen eines
Miteigentumsanteils und eine Erbteilstibertragungf. Genehmigungspflichtig ist
die dingliche Ubertragung des Grundstiicks und auch der schuldrechtliche Ver-
trag (82 Abs. 1 GrdstVG). Mit dieser Genehmigungspflicht soll insbesondere
eine landwirtschaftliche Bodenkontrolle vorgenommen werden. Die Geneh-
migung kann daher versagt werden, wenn eine ungesunde Verteilung des Grund
und Bodens vorliegt, insbesondere wenn die Verdul3erung Mal3nahmen zur Ver-

"  vgl. Grziwotz, BaulanderschlieBung, S. 382 ff.; Haegele/Schoner/Stober, Grundbuchrecht, Rn.
3884 ff.

8 vgl. hierzu Hertel, DNotl-Report 1997, 159

8 vgl. eéingehend Haegele/Schiner/Stober, Grundbuchrecht, Rn. 3924 ff.; zur neuesten Rechtspre-
chung Wenzel, Agrarrecht 1995, 37 ff.
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besserung der Agrarstruktur widerspricht (89 Abs. 2 GrdstVG), durch die Ver-
aulBerung das Grundstick unwirtschaftlich verkleinert wirde (89 Abs. 3
GrdstVG). Ebenfalls ein Versagungsgrund ist ein grobes Mil3verhéltnis des Ge-
genwertes zum Wert des Grundstiick. In der Tendenz geht es bel dieser Geneh-
migungserteilung um die Erhaltung landwirtschaftlicher Betriebe, Schutz ag-
rarstruktureller Interessen u. & Auch in diesem Bereich darf das Grundbuchamt
ein Eigentumswechsel nur im Grundbuch eintragen, wenn die behordliche Ge-
nehmigung ertellt ist oder ein Negativattest vorliegt. Die einzelnen Bundeslan-
der konnen und haben bestimmte kleinere Flachen von der Genehmigungs-
pflicht freigestellt (z. B. Bayern, genehmigungsfreie Ubereignung von Flachen
bis zur Grél3e von 1 hat).

Das GrdstVG hat dem Notar eine besondere Rolle eingeraumt. Der der einen
VeraulRerungsvertrag beurkundende Notar gilt kraft Gesetzes erméchtigt, die
Genehmigung zu beantragen. Es handelt sich hierbel um eine gesetzliche Voll-
macht des Notars nach § 6 GrdstVG.

3.  Genehmigungspflichten in den neuen Bundeslandern zur Absicherung
von Ruckubertragungsanspr tichen

Mit der Wiedervereinigung Deutschlands sind in den neuen Bundesl&ndern spe-
zifische Genehmigungspflichten entstanden, die der Absicherung von Ruckuber-
tragungen dienen. Nach 81 VermG sind in der DDR und in der Zeit ab 1933
enteignete Grundstlicke unter bestimmten Voraussetzungen den Berechtigten
zurlickzutbertragen. Um zu verhindern, dal3 dieser sog. Restitutionsanspruch
verlorengeht, hat der Gesetzgeber in der Grundstiicksverkehrsordnung (GVO)
eine Genehmigungspflicht Gber Verfigungen Uber ein Grundstiick aufgenom-
men®. Urspriinglich war die GVO ein Gesetz der ehemaligen DDR und ein In-
strument der sozialistischen Bodenbewirtschaftung. Im Zuge der Wiedervereini-
gung wurde der Schutzzweck vdllig verandert, sie dient nun dem Schutz des
Restitutionsberechtigten. Nach 82 Abs. 2 GVO darf das Grundbuchamt in F&l-
len der Genehmigungspflicht keine Grundbucheintragung ohne Genehmigung
vornehmen. Die Genehmigung wird erteilt, wenn festgestellt wurde, dal3 keine
Ruckubertragungsanspriiche bestehen und bei bestimmten sonstigen Ausnahme-
tatbestanden.

4.  Sonstige Genehmigungspflichten

Neben diesen wichtigsten Genehmigungstatbestanden sind bei bestimmten Fall-
gestaltungen sonstige Genehmigungspflichten zu beachten, die hier nur ganz
kurz genannt werden sollen: Offentlich-rechtliche Korperschaften, z. B. Ge-
meinden bedurfen regelméaldig der Genehmigung der zustandigen Aufsichtsbe-
horde, wenn sie ein Grundstiick verauf3ern wollen; Kirchen bedirfen teilweise
einer kirchenaufsichtlichen Genehmigung. Versicherungsunternenmen bedirfen

8 vgl. hierzu Haegel e/Schoner/Stober, Grundbuchrecht, Rn. 4227; Frenz, DtZ 1994, 56; Wolf, Mitt-
BayNot 1995, 17 ff.
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nach dem Versicherungsaufsichtsgesetz zu bestimmten Rechtsgeschéften der
Zustimmung des Bundesaufsichtsamtes. Darlber hinaus gibt es besondere Ge-
nehmigungspflichten, die nur in den jeweiligen Bundeslandern bestehen und auf
einer Rechtsgrundlage des jeweiligen Bundeslandes beruhen, in Bayern z. B.
die VerauRerung von sog. Almgrundstiicken®,

I11. Uberblick Uber einzelne éffentlich-rechtliche Vorkaufsrechte
1. Vorkaufsrecht nach BauGB

In 824 und 825 BauGB (zuletzt gedndert durch Gesetz vom 18.08.1997,
BGBI. | 2081) hat die Gemeinde beim Verkauf eines Grundstuicks unter be-
stimmten Voraussetzungen ein Vorkaufsrecht. Unter anderem steht der Ge-
meinde ein Vorkaufsrecht beim Kauf von Grundstticken zu, die im Geltungsbe-
reich eines Bebauungsplanes liegen, soweit es sich um Flachen handelt, fur die
nach dem Bebauungsplan eine Nutzung fur offentliche Zwecke eine umwelt-
schiitzende Bedeutung vorliegt, wenn das Grundstiick in einem Umlegungsge-
biet liegt, wenn das Grundstiick in einem férmlich festgel egten Sanierungsgebiet
liegt. Dartiber hinaus kann nach 8§25 BauGB eine Gemeinde durch eine be-
stimmte Satzung ein Vorkaufsrecht. Fir den Bereich eines Bebauungsplanes
im Hinblick auf unbebaute Grundstiicke und in Gebieten begrinden, in
denen die Gemeinde stadtebauliche M alnahmen in Betracht zieht und eine
Sicherung einer geordneten stadtebaulichen Entwicklung hierdurch er-
reicht werden soll. Nach 827 a BauGB kann die Gemeinde das Vorkaufsrecht
auch unter bestimmten Voraussetzungen zugunsten eines Dritten ausiiben.
Grundsétzlich ist beim Vorkaufsrecht der im Kaufvertrag vereinbarte Kaufpreis
zu zahlen. Nach 828 Abs. 3 BauGB kann alerdings die Gemeinde den zu zah-
lenden Betrag nach dem Verkehrswert des Grundstiicks bestimmen, wenn der
vereinbarte Kaufpreis den Verkehrswert deutlich tUberschreitet. In diesem Fall
ist allerdings der Verkaufer berechtigt, vom Vertrag zuriickzutreten. Auch dieses
wichtigste Vorkaufsrecht ist grundbuchrechtlich dadurch abgesichert, dal3 nach
828 Abs. 1 BauGB ein Grundbuchamt bei Kaufvertragen den Kéufer als Eigen-
tumer in das Grundbuch nur eintragen darf, wenn ihm die Nichtaustibung oder
das Nichtbestehen des V orkaufsrechts nachgewiesen wird.

In der Praxis spielt das gemeindliche Vorkaufsrecht eine erhebliche Rolle, da
bel jedem Kaufvertrag eine entsprechende Anfrage an die Gemeinde & -
forderlich ist. Der Notar und auch das Grundbuchamt kénnen nicht zuverlassig
wissen oder Uberprifen, ob ein Grundstiick dem Vorkaufsrecht unterliegt, etwa
ob es in einem Bebauungsplan liegt, ob es zur Nutzung fur offentliche Zwecke
vorgesehen ist, ob es bebaut oder unbebaut ist. Deshalb mul3 fur jeden Kaufver-
trag ein sog. Negativzeugnis beschafft und dem Grundbuchamt vorgelegt wer-
den.

8 vgl. Haegele/Schoner/Stober, Grundbuchrecht, Rn. 4102
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Eine gesetzliche Vollmacht des Notars zur Einholung dieser Negativbescheini-
gung der Gemeinde besteht nicht. In der Praxis werden regelméf3ig Vollmachten
fur den Notar in den Grundstiickskaufvertrag aufgenommen, um die Frage des
Vorkaufsrechtes und der notwendigen Negativbescheinigung fir die Beteiligten
zu kléren.

2. Vorkaufsrecht nach Reichssiedlungsgesetz

Nach 84 Reichssiedlungsgesetz vom 11.08.1919 (Reichsgesetzblatt 1919, 1419
= BGBI. Il 2.-2331/1) steht den gemeinnltzigen Siedlungsunternehmen ein
Vorkaufsrecht an landwirtschaftlichen Grundstlicken zu, die groRer als 2 ha
sind®. Ein Vorkaufsrecht besteht nur, wenn die VerauRerung einer Genehmi-
gung nach dem GrdstVG bedarf und diese Genehmigung zu versagen wére. Die
Genehmigungsbehorde, bei der ein Antrag auf Genehmigung nach dem GrdsVG
gestellt ist, legt der Siedlungsbehérde den Kaufvertrag vor, die ihn dem Sied-
lungsunternehmen mitteilt.

Durch dieses Verfahren genligt es, dal3 der Notar eine entsprechende Genehmi-
gung nach dem GrdstVG einholt. Im Rahmen dieses Verfahrens wird dann die
Frage des siedlungsrechtlichen Vorkaufrechtes geklart.

3.  Vorkaufsrecht desMieters nach WohBindG

Nach §2 b des WohBindG (BGBI. 1994, | 2167) besteht beim Verkauf einer
mit Offentlichen Mitteln geforderten Mietwohnung, die in eine Eigentumswoh-
nung umgewandelt worden ist oder werden soll, ein privatrechtliches Vorkaufs-
recht fir den Mieter™.

4. Vorkaufsrecht desMietersbei Umwandlung

Am 1.9.1993 wurde ein privatrechtliches Vorkaufsrecht zugunsten von Mietern
eingefuhrt (vgl. BGBI. 1993, | 1257, 1260). Erfal’t sind hierdurch Félle, in denn
eine Mietwohnung in eine Eigentumswohnung umgewandelt wird. Der Gesetz-
geber sah hierin ein Bedurfnis nach besonderem Mieterschutz und billig diesem
bei Verkauf nach Umwandlung ein Vorkaufsrecht nach § 570 b BGB zu®.

8 Vgl. Haegele/Schoner/Stober, Grundbuchrecht, Rn. 4137 ff.; Keidel/Kuntze/Winkler, BeurkG, § 20
Rn. 18

Vgl. hierzu Becker, Das Wohnungsbindungsgesetz - Auswirkungen auf den Grundstlicksverkehr fur
die notarielle Praxis, MittRhNotK 1980, 213; MittRhNotK 1982, 12 und MittRhNotK 1985, 209

8 vg. hierzu Haegele/Schoner/Stober, Grundbuchrecht, Rn. 4181; Langhain, DNotZ 1993, 650

85

43



Limmer

5. Sonstige offentlich-rechtliche Vorkaufsrechte

Der deutsche Gesetzgeber hat in einer Reihe von weiteren Gesetzen Vorkaufs-
rechte zur Absicherung spezieller oOffentlich-rechtlicher Ziele geschaffen. So
wurde im Bereich des Eisenbahnwesens ein Vorkaufsrecht nach 8§19 Abs. 3
AEG eingefuhrt (BGBI. | 1993, 2378). Auch im Bereich der Bundesfernstra-
Renplanung besteht ein Vorkaufsrecht nach 89 a Abs. 6 FStrG (BGBI. | 1993,
854, n. F. BGBI. | 1994, 859). Der Bund hat nach 8 15 Abs. 3 WaStrG fur sol-
che Fléchen, die fir den Aus- oder Neubau von Bundeswasserstral3en benttigt
werden, ein Vorkaufsrecht. Nach 8§ 8 aAbs. 3 LuftvVG (BGBI. | 1993, 2130) be-
steht ein Vorkaufsrecht, wenn Flughafen oder Landeplétze angelegt oder gedn-
dert werden sollen. Weiterhin besteht ein VVorkaufsrecht nach dem PBefG (§ 28
Abs. 3 PBefG, BGBI. | 1993, 2132). Mit dem Ziel der Verwirklichung einer
Strecke flr eine Magnetschwebebahn wurde ein Vorkaufsrecht nach 84 Abs. 3
Magnetschwebebahnplanungsgesetz vom 23.11.1994 geschaffen (BGBI. |,
3486).

Dariiber hinaus bestehen spezifische Vorkaufsrechte zur Absicherung besonde-
rer Ruckubertragungsprobleme in den neuen Bundeslandern, die aus der Wie-
dervereinigung resultieren, und eine Vielzahl von landesrechtlichen Vorkaufs-
rechten, die in Landesgesetzen vorgesehen sind. ES bestehen in den meisten
deutschen Bundeslandern V orkaufsrechte der Denkmal schutzgesetze. Hierdurch
soll den Gemeinden, aber auch anderen offentlich-rechtlichen Rechtstrégern die
Maoglichkeit eingerdumt werden, denkmalgeschitzte Gebaude durch das Vor-
kaufsrecht zu erwerben®. Ebenfalls landesrechtlich geregelt sind Vorkaufsrech-
te im Bereich des Naturschutzes und des Forstrechtes. Haufig finden sich in den
Landeswaldgesetzen Vorkaufsrechte bei Waldgrundstiicken, teilweise auch
nach den Fischereigesetzen oder den Naturschutzgesetzen.

D. Der Notar und die notarielle Beurkundung als Schliisselstellung bei
der Abwicklung von verwaltungsrechtlichen Grol3projekten durch
kooper atives Handeln, insbesondere bel der Ausweisung und Ber eit-
stellung von Baugebieten

. Einfdhrung

Waéhrend in friheren Jahren die Verwaltung in allen Bereichen in erster Linie
Regelungen durch hoheitliche Handlungen, insbesondere Verwaltungsakte ge-
troffen hat, hat in den letzten Jahren unter dem Eindruck immer knapperer Res-
sourcen, neuerer Theorien der Privatisierung Offentlich-rechtlicher Aufgaben
und auch der Schaffung birgernaher Verwaltungen im Bereich offentlich-
rechtlicher Aufgabenerfillung der kooperative Vertrag zunehmend Anwen-
dung gefunden. Im VwVT{G ist in den 88 54 ff. der Verwaltungsvertrag as ein-

8 Vgl. im einzelnen Haegele/Schaner/Stober, Grundbuchrecht Rn. 4187; Grauel, MittRhNotK 1998,
243; ders. MittRhNotK 1994, 190; MittRhNotK 1995, 363
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vernehmliche kooperative Regelung mit dem Birger in Abgrenzung zum hoheit-
lichen einseitigen Verwaltungsakt ausdrticklich zugelassen worden. Der Verwal-
tungsvertrag ist dadurch gekennzeichnet, dal3 auf dem Gebiet des offentlichen
Rechts Rechtsverhéltnisse gestaltet werden, ohne dal3 die sonst typischerweise
bestehende Uber- und Unterordnung vorliegt, sondern eine kooperative Rege-
lungssituation besteht®. Im Vergleich zur einseitigen hoheitlichen Handlung der
Verwaltung durch Verwaltungsakt bietet nach allgemeiner Einschdtzung ein 6f-
fentlich-rechtlicher Vertrag viele Vorteile, aber auch Risiken®. Der Vorteil d-
nes offentlich-rechtlichen Vertrages besteht darin, dal3 die Gemeinde Uber den
sonstigen Zuldssigkeits- und Rechtsméldigkeitskanon hinausgehend Regelungen
treffen kann, die sie einseaitig hoheitlich nicht treffen kdnnte. Umgekehrt kann
der Burger in den Entscheidungsprozef3 der Gemeinde frihzeitig einbezogen
werden, der Vertrag hat, da gegen ihn kein Verwaltungsrechtsschutz eréffnet ist,
eine viel hohere Bestandsgarantie und Schnelligkeit der Regelungsumsetzung
als ein Verwaltungsakt, der Uber mehrjahrige Gerichtsverfahren hinweg gepruft
und dessen Verwirklichung dadurch erheblich verzogert werden kann. Die Ak-
zeptanz der gefundenen Losung wir im kooperativen Bereich deutlich erhoht.
Probleme konnen dadurch entstehen, dald auch im Bereich Offentlich-
rechtlicher Vertrage anders als bei privaten keine vollsténdige Vertragsfreiheit
besteht, sondern eine Uberlagerung durch 6ffentlich-rechtliche Vorschriften, die
direkt auf die Wirksamkeit des Vertrages einwirken, besteht. Dartber hinaus ha-
ben Vertrdge im Bereich 6ffentlich-rechtlicher Aufgabenerfillung auch leicht
den , Geruch“ des Ausverkaufs von Hoheitsrechten; Grziwotz™ geht daher zu
Recht davon aus, dal3 sich der Verwaltungsvertrag zwischen ,, Kooperation und
Korruption* bewegt. Zur Absicherung gegen den Ausverkauf von Hoheitsrech-
ten hat die Rechtsprechung der Verwaltungsgerichte einige wichtige Grenzen
kooperativen Verwaltungshandel ns gezogen.

Bedeutendster Bereich kooperativen Verwaltungshandelns ist der sog. stadte-
bauliche Vertrag, dessen Anwendungsbereiche vielféltig sind, die aber insge-
samt durch das Ziel gekennzeichnet sind, im Zuge zunehmender Bauland-
knappheit, verringerter Handlungsspielréaume der Gemeinden aufgrund leerer
Offentlicher Kassen unter Verringerung burokratischer Hemmnisse die Pla-
nungshoheit der Gemeinden mit den Bauabsichten der privaten Biirger in Uber-
einstimmung zu bringen. Mit Hilfe vertraglicher Regelungen sollen die Bereit-
stellung, Erschliefung und Bebaubarkeit von Grundstticken beschleunigt und
verbessert werden®. Notare spielen bei der Abwicklung von stadtebaulichen

8 vgl. Kopp, VWVFG, 6.Aufl. 1996, § 54 Rn. 6; Mahnstein, Der éffentlich-rechtliche Vertrag in der
Praxis des Notars, MittRhNotK 1995, 1, 2

8 vgl. Mahnstein, MittRhNotK 1995, 1; Grziwotz, BaulanderschlieBung, S. 159 ff.; ders. Stadtebauli-
che Vertrége, DVBI. 1994, 1048, 1049 f.; Stuer, Der stédtebauliche Vertrag, DVBI. 1995, 649 ff.;
Ottmann, Der stadtebauliche Vertrag, 1995, S. 20 ff.

% |n: DVBI. 1995, 1050

% vgl. Grziwotz, BaulanderschlieRung, S. 161 ff.; Stuer, DVBI. 1995, 649; Déhring, NVWZ 1994,
853; Birk, Die neuen stédtebaulichen Vertrage, 2. Aufl. 1996, Scharner, Stédtebauliche Vertrége
nach § 6 BauGBMalinG, NVWZ 1995, 219
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Vertrégen haufig eine Schltsselrolle. Insbesondere dann, wenn Grundstiicks-
Ubertragungen mit dem stéadtebaulichen Vertrag verbunden sind, besteht die Be-
urkundungspflicht nach 8 313 BGB, die sich auf den gesamten Vertrag und
nicht nur die Grundstticksiibertragung erstreckt. Auf diese Weiseist der Notar in
die Gesamtkonzeption und -beurkundung des stédtebaulichen Vertrages einge-
schlossen. Die Bedeutung stédtebaulicher Vertrége fur den Notar haben daher
in Deutschland in den letzten Jahren erheblich zugenommen.

I1.  Uberblick tiber das Recht der stadtebaulichen Vertrage nach dem
BauGB

1. Grundlage

Der Gesetzgeber hatte bereits im Jahre 1986 mit Erlal3 des BauGB zum Aus
druck gebracht, daf3 der Abschlul’ eines stadtebaulichen Vertrages grundsétzlich
maoglichist. Ziel dieses Vertrages war die erhthte Nachfrage nach Wohnbauland
aufgrund eines gestiegenen Wohnraumbedarfes und die rtickl&ufige Ausweisung
neuen Wohnbaulandes durch die Gemeinden Rechnung zu tragen. Ein wir-
kungsvolles Mittel, mit dem die Planungshoheit der Gemeinden mit den Bauab-
sichten der Marktteilnehmer in Ubereinstimmung gebracht werden kénnen, war
nach Meinung des Bundesgesetzgebers der Einsatz eines stadtebaulichen Ver-
trages’. Mit der Wiedervereinigung wurde eine ausfiihrlichere Gesetzesgrundla-
ge geschaffen, die nun mit dem BauGB in der ab. 1.1.1998 geltenden Fassung in
8 11 eine eigenstandige Grundlage gefunden hat. Die Vorschrift bestimmt, dal3
Gemeinden stadtebauliche Vertrage schlief3en kdnnen. Gegenstéande eines stad-
tebaulichen Vertrages konnen insbesondere sein:

* die Vorbereitung oder Durchfiihrung stadtebaulicher Mal3nahmen durch
den Vertragspartner auf eigenen Kosten; dazu gehoren auch die Neuord-
nung der Grundstiicksverhaltnisse, die Bodensanierung und sonstige vor-
bereitende Mal3nahmen etc.

* die Forderung und Sicherung der mit der Bauleitplanung verfolgten Zie-
le, insbesondere die Grundstlicksnutzung, die Durchfiihrung von Aus
gleichsmal3nahmen aus naturschutzrechtlichen Grinden etc.

* die Ubernahme von Kosten oder sonstigen Aufwendungen, die der Ge-
meinde fur stadtebauliche Malinahmen entstehen oder entstanden sind
und die Voraussetzung fur die Folgen des geplanten Vorhabens sind; da-
zu gehort auch die Breitstellung von Grundstticken.

Der Gesetzgeber hat nunmehr in 8 11 Abs. 2 BauGB geregelt, dal3 sich der stad-
tebauliche Vertrag von den gesetzlichen zwingenden Vorgaben deutlich entfer-
nen kann und lediglich dem Angemessenheitsgrundsatz verpflichtet ist: Die ver-
einbarten Leistungen mussen den gesamten Umstdnden nach angemessen sein.

% Vgl. Ottmann, Der stadtebauliche Vertrag, S. 20
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Die Vereinbarung einer vom Vertragspartner zu erbringenden Leistung ist unzu-
lassig, wenn er auch ohne sie einen Anspruch auf die Gegenleistung hitte™. Der
Gesetzgeber hat damit in 8 11 BauGB den bisherigen tatsichlichen Gegebenhei-
ten Rechnung getragen, nach denen ein breiter Anwendungsbereich der stadte-
baulichen Vertrége in der Praxis gefunden wurde. Stadtebauliche Vertrage fin-
den sich mit den verschiedensten 6ffentlich-rechtlichen Ziel setzungen.

2. Wichtige stadtebauliche Vertrage in der notariellen Praxis
a) Erschlieldungsvertrag

Der Erschliefungsvertrag ist in 811 Abs. 1 Nr. 1 und 8§ 124 Abs. 2 BauGB ge-
regelt®. Die ErschlieBung obliegt den Gemeinden al's Selbstverwaltungsaufgabe
und beinhaltet alle Mal3nahmen, die notwendig sind, damit das Grundsttick be-
baubar ist. Die Erschlief3ung umfalét die Schaffung der notwendigen Stral3en,
Wege und Plétze, Parkflachen, Grinanlagen, Anlagen der Versorgung mit Was-
ser, Warme, Strom, Gas und Telefon etc. insgesamt also alle notwendigen I nf-
rastrukturmafRnahmen. Grundsétzlich hat eine Gemeinde, die Bauland aus-
weisen will, die Erschlieffung durchzufihren. Der Gesetzgeber hat den
Gemeinden alerdings in 8 124 BauGB die Moglichkeit erdffnet, die Erschlie-
Bung einzelner Grundstiicke oder ganzer Baugebiete vertraglich auf Dritte zu
Ubertragen. Dieser stellt die Erschlief3ungsanlagen dann im eigenen Namen und
auf eigene Kosten her und tbertrégt sie danach auf die Gemeinde™. In vielen
Fallen ist der Bauunternehmer auch Eigentimer der zu erschlief3enden
Grundstiicke, die er dann anschlief3end an Ké&ufer weiterverauf3ern will. Sein In-
teresse am Erschlief3ungsvertrag liegt darin, dal3 eine schnelle eigenverantwortli-
che Erschlief3ung durchgefiihrt werden kann, da er ansonsten von der Durchfih-
rung der Erschlief3ung durch die Gemeinde abhangig wére.

b) Vorfinanzierungsvertrag

Bel einem Vorfinanzierungsvertrag, der auch als sog. unechter Erschlief3ungs-
vertrag bezeichnet wird, Gbernimmt der Unternehmer nur vortbergehend die
Kosten der von ihm durchzufiihrenden ErschlieRung®. Bei diesem Vertrag a-
hélt dann der Unternehmer die Kosten fur die von ihm durchzufihrende Er-
schliefdung von der Gemeinde erstattet.

% vgl. algemein zum stadtebaulichen Vertrag nach der Neuregelung, Order, Stadtebaulicher Vertrag

nach dem Bau- und Raumordnungsgesetz 1998, NVWZ 1997, 1190; Grziwotz, Anderung des
BauGB und Vertragsgestaltung, DNotZ 1997, 916

% vgl. Birk, Die neuen stadtebaulichen Vertrage, S. 15 ff.; Grziwotz, Baulanderschlieung, S. 318 ff.;
Mahnstein, MittRhNotK 1995, 8

Vgl. Muster eines Erschliefiungsvertrages bei Grziwotz, Baulanderschlief3ung, S. 330

Vgl. Grziwotz, Baulanderschlief3ung, S. 326; Dohring, Vertrage zur ErschliefRung von Bauland,
NVWZ 1994, 853, 855

95
96

a7



Limmer

c) Diefreiwillige Umlegung

In den 88 45 ff. BauGB ist eine sog. amtliche Umlegung vorgesehen, nach der
durch Hoheitsakt Grundstiicke neu gebildet werden konnen. Die freiwillige
Umlegung ist dadurch gekennzeichnet, dal3 sich die Grundstiickseigentimer
vertraglich zu einer entsprechenden Neugestaltung ihrer Grundstiicke verpflich-
ten und dabei sich der Instrumente des Privatrechts bedienen®. Umstritten ist
hierbei insbesondere, ob bei der gesamten Landverteilung die Gemeinde eine
besondere L andabgabe erhalten kann.

d) Einheimischenmodelle

Insbesondere im Umfeld von Ballungszentren und in landwirtschaftlich reizvol-
len Erholungsgebieten haben Gemeinden versucht, durch sog. Einheimischen-
modelle zunéchst den Wohnbedarf der ortsanséssigen Bevélkerung zu decken®.
Ziel dieser verschiedenen Einheimischenmodelle ist es, durch Einflu3nahme auf
die Struktur der Grundstiickseigentimer in einem kinftig auszuweisenden Bau-
gebiet Wohnraum fir Einheimische zu beschaffen und eine Uberfremdung
des Gemeindegebiets zu vermeiden®. Hierzu haben die Gemeinden verschie-
dene Strategien entwickelt, die zum Tell auf dem Abschluf3 von stédtebaulichen
Vertrdgen basieren. Manche Gemeinden machen die Ausweisung von Bauland
davon abhangig, dal3 die Eigentimer der betroffenen Grundstticke vorher ihre
Grundstiicke an die Gemeinde verduf3ern. Den Eigentimern wird haufig eine
Ruckkaufmoglichkeit fir einen Tell der entwickelten Baugrundstiicke einge-
rdumt. Die Teile der Grundstiicke, die bei der Gemeinde verbleiben, werden
dann héufig bevorzugt an Einheimische vergeben (sog. Zwischener wer bsmo-
delle)'®. Bei der Weitergabe an die Einheimischen stellt die Gemeinde haufig
durch Vereinbarung von Baugeboten sicher, dal3 sie ihr Ziel der Ansiedlung
Einheimischer in dem jeweiligen Plangebiet auch tatschlich erreicht.

Ein anderes Modell ist das sog. Vertragsmodell. In diesem Modell, auch als
Weilheimer-Modell bekannt, macht die Gemeinde die Aufstellung eines Bebau-
ungsplanes davon abhéngig, dal’ der oder die Grundstiickseigentimer der Ge-
meinde ein auf eine bestimmte Zeit befristetes, notariell beurkundetes V erkaufs-
angebot fur ihre Grundsticke machen und eine entsprechende
Sicherungsvormerkung zur Eintragung in das Grundbuch bewilligen. Die Ge-
meinde darf das Kaufangebot nur an annehmen, wenn der Grundstticksei gentu-
mer das Grundstiick an einen Ortsfren;gen verdui3ert. Die Rechtssprechung hat

derartige Modelle weitgehend gebilligt™".

9 vgl. Dieterich, Baulandumlegung, 3. Aufl. Rn. 494; Grziwotz, Baulanderschlieung, S. 234

% Vgl. zu Einheimischenmodellen, Bayerischer Verwaltungsgerichtshof NVWZ 1990, 979; BVerwG
DNotZ 1994, 63; Jachmann, Rechtliche Qualifikation und Zul&ssigkeit von Einheimischenmodellen
alsBeispiel fir Verwatungshandeln durch Vertrag, MittBayNot 1994, 93

% BVerwG DNotZ 1994, 63
190 v/gl. Jachmann, a. a. O.
101 BVerwG DNotZ 1994, 63
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e) Folgekostenvertrége

In 811 Abs. 1 Nr. 3 BauGB ist auch der Folgekostenvertrag geregelt. Es han-
delt sich dabel um Vertrége, in denen sich Bauwillige gegeniiber der Gemeinde
durch Vertrag verpflichten, Kosten und sonstige Aufwendungen zu Uberneh-
men, die der Gemeinde fur stéadtebauliche Planungen, andere stadtebauliche
Mal3nahmen sowie Anlagen und Einrichtungen, die der Allgemeinheit dienen,
entstehen'®. Auch die Neuregelung des Gesetzes kniipft an eine enge Bindung
der Kosten und des geplanten Vorhabens an. Voraussetzung fir einen Folgekos-
tenvertrag ist, dal? die Kosten fur Mal3nahmen entstehen, die Voraussetzung o-
der Folge des geplanten V orhabens sind.

Insbesondere im Bereich der Folgekostenvertrage bestand die Problematik, dal3
sich die Gemeinde allerdings im Hinblick auf ihre Planungshoheit nicht binden
darf. Bereits frihzeitig hat die Rechtsprechung entschieden, dal3 es kein An-
spruch auf Erlal3 eines Bebauungsplanes gibt.

[Il. Die Einbindung des Notars in das kooper ative Verwaltungshandeln
aufgrund Beurkundungserfordernis

Grundsatzlich sind stadtebauliche Vertrage nicht beurkundungspflichtig. Nach
811 Abs. 3 BauGB bedarf ein stadtebaulicher Vertrag der Schriftform. Aller-
dings regelt die Vorschrift selbst, dal? dies nur gilt, soweit nicht aufgrund ande-
rer Vorschriften eine andere Form vorgeschrieben ist. Da h&ufig mit der Verein-
barung eines stédtebaulichen Vertrages Verpflichtungen zum Erwerb oder zur
Verdulderung eines Grundstiicks verbunden sind, besteht nach 8313 BGB die
Pflicht zur Beurkundung'®. In vielen Fallen besteht daher bei stadtebaulichen
Vertrége der oben genannten Art die Beurkundungspflicht, d. h. der Notar ist in
die Vertragsgestaltung und Abwicklung zwingend eingeschaltet. Dementspre-
chend treffen ihn bei der Ausgestaltung und Abwicklung des Vertrages die all-
gemeinen rotariellen Pflichten. Er ist verpflichtet, einen rechtswirksamen Ver-
trag zu errichten, den Willen der Beteiligten zu erforschen, den Sachverhalt
aufzuklaren und die Beteiligten Uber die rechtliche Tragweite des Geschéftes zu
belehren. Bei oOffentlich-rechtlichen Vertréagen bedeutet dies, dal3 der Notar
nicht nur Uber die zivilrechtlichen Wirkungen, sondern insbesondere auch tber
die offentlich-rechtlichen Fragen belehren mul3. Die Problematik der offent-
lich-rechtlichen Vertrage liegt allerdings darin, dal3 gerade die Rechtssicher heit
in diesem Bereich nicht allzu hoch ist. Haufig stellt sich erst aufgrund einer
hochstrichterlichen Entscheidung des BVerwG heraus, dal3 eine bis dahin all-
seits als zuléssig erachtete Praxis als nicht rechtméldig angesehen wird. Die Ein-
wirkungen des offentlichen Rechts auf den offentlich-rechtlichen Vertrag sind
aulRerst vielfaltig und in den verschiedensten Gesetzen niedergelegt, so dal3 auch

192 Grziwotz, Baulanderschlielung, S. 170 ff.; Stuer, DVBI. 1995, 649, 654; Battis/K rautzberger/L 6hr,
NVWZ 1997, 1145, 1157

103 v/gl. zur Frages des Umfangs der Beurkundung, OVG Koblenz DOV 1978, 444
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hieraus besonder s schwierige Belehrungssituationen fir den Notar entstehen.
Mahnstein'™ weist zu Recht darauf hin, daR gerade die offentlich-rechtlichen
Zusammenhange bei der Vertragsgestaltung leicht verkannt werden und gerade
das dispositonsfeindliche 6ffentliche Recht Gefahren birgt. Umgekehrt - dies
zeigen Entscheidungen der letzten Jahre - sind sich Zivilgerichte haufig der f-
fentlich-rechtlichen Einbindung dieser Vertrége nicht bewuf3 und wenden ohne
Differenzierung zivilrechtliche Kategorien auf Vertrdge an, die vom offentlichen
Recht Uberlagert sind und offentlich-rechtlichen Zielsetzungen dienen. So wur-
den in der Praxis haufig bei Kaufvertragen mit Gemeinden, Baugebote in die
Vertrége aufgenommen mit der Folge, daf3, wenn nicht innerhalb einer bestimm-
ten Zeit ein Gebaude errichtet wird, eine Rickubertragungspflicht besteht. Die
Oberlandesgerichte stellen an derartige Klausel strenge Anforderungen, ohne zu
beriicksichtigen, dal3 dabei offentlich-rechtlichen Zwecken Rechnung getragen
wird. Eine Praxis, die aus Sicht des 6ffentlichen Rechts geboten oder zumindest
motiviert war, wird dadurch von den Oberlandesgerichten fir unzulassig erklart.
Diese Beispiele zeigen, dal3 in diesem Bereich grof3ere Rechtsunsicherheit be-
steht, als bei der Abwicklung der klassischen zivilrechtlichen Vertrage zwischen
Privaten.

Zusammenfassend ist allerdings festzustellen, dal? der Notar eine immer grof3ere
Rolle beim kooperativen Verwaltungshandeln spielt und hierbei auch insbeson-
dere die Aufgabe hat, die Interessen der haufig nicht erfahrenen privaten Ver-
tragsbeteiligten zu schiitzen. Der Notar ist hierbel Mittler zwischen den Pri-
vatpersonen und der Offentlich-rechtlichen Einrichtung, die den Vertrag
abschliefdt und dient hiermit der Vermittlung des offentlichen Rechts in zivil-
rechtliche Kategorien. Durch die notarielle Urkunde in diesem Bereich werden
unmittelbar offentlich-rechtliche Rechtsbeziehungen neu gestaltet. Hierbei
kommt dem Notar eine besondere verantwortliche Aufgabe zu. Haufig haben
derartige Vertrage einen sehr weiten Anwendungsbereich und betreffen in vielen
Fallen gesamte Baugebiete einer Gemeinde und sind daher fiir die Fortentwick-
lung der jeweiligen Gemeinde von erheblicher Bedeutung. Darliber hinaus ist
der schmale Grad zwischen Vertragsfreiheit und offentlich-rechtlicher Rahmen-
ordnung zu beachten, der nicht immer einfach auszuloten ist. Aufgabe des No-
tarsist es, beide Seiten - die Rechtshindung des Staates und die Vertragsfreiheit
des Biirgers - zu beachten und miteinander in Einklang zu bringen. Grziwotz'®
weist zu Recht darauf hin, dal3 die praktische Lésung nicht immer einfach ist, da
der Staat auf die Durchsetzung offentlicher Interessen fixiert ist und deshalb
kein ,normaler Vertragspartner sein kann. Dartiber hinaus hat der Notar darauf
zu achten, dal3 auch in diesem Bereich der Vertrag ein Mittel des angemessenen
Interessenausgleichs darstellt und dabel eine innere Vertragsgerechtigkeit ent-
halt. Dies ist nur moglich, wenn auch insofern intellektuelle Waffengleichheit
besteht, was voraussetzt, dal3 der Notar auch den Birgern beim Abschluf3 eines

104 MittRhNotK 1995, 20
15 pvBlI. 1994, 1051
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derartigen Vertrages Uber die schwierigen dffentlich-rechtlichen Konsequenzen
und Rechtsfolgen belehrt.

E. Der Notar als Telil 6ffentlich-registerrechtlicher Verfahren
. Allgemeines

Im deutschen Recht ist die Bedeutung bestimmter Register fir den Rechtsver-
kehr besonders ausgeprégt. Die in der Praxis wohl wichtigsten Register sind das
Handelsregister und das Grundbuch, daneben existieren in der Struktur ahnli-
che Register: das Partnerschaftsregister, das Vereinsregister und das Genossen-
schaftsregister und fur den Bereich des Familienrechts das Gliterrechtsregister.

Register sind in erster Linie Publizitatsmittel, die die Sicherheit des Rechtsver-
kehrs dadurch garantieren, dal3 wichtige Informationen kundgegeben werden,
die im Interesse der Offentlichkeit und auch zum Schutz der am Wirtschaftsle-
ben teilnehmenden Personen jedermann zuganglich sind'®. In einer arbeitsteili-
gen Gesellschaft, die auf einer freien Marktwirtschaft beruht, stellt das Handels-
register neben dem Grundbuch eine Informationseinrichtung dar, die for
bedeutende Geschéftsvorfalle eine wichtige Rolle spielt. Die im Handelsregister
enthaltenen Informationen sind Grundlagen fur Vertragsschlisse und andere
wichtige Entscheidungen von Investoren, Unternehmen und Verbraucher. Es
liegt daher im offentlichen Interesse, die Richtigkeit, Vollstandigkeit, Aktualitét
und leichte Zuganglichkeit des Registers so weit wie moglich zu gewéhrleis-
ten'®. Sowohl beim Grundstiick als auch beim Unternehmen gibt es Rechtsver-
haltnisse, die fir die Rechtsstellung eines Dritten, der in Ansehung des Grund-
stiicks bzw. Unternehmens ein Rechtsgeschaft vornimmt, erheblich werden.
Diese Rechtsverhdltnisse sind, wenn sie allein auf dem Gestaltungswillen des
Grundstiickseigentiimers bzw. Unternehmensinhabers beruhen, fir die Offent-
lichkeit meist nicht zuverlassig erkennbar. Zu diesem Zweck werden die fur den
Rechtsverkehr wichtigen Informationen zuverléssig und mit Vertrauensschutz in
den verschiedenen Register bzw. Grundbtichern ausgestaltet und verdffentlicht
und dienen somit dem 6ffentlichen I nter esse nach Verkehrsschutz'®.

In der Bundesrepublik Deutschland werden diese, fur den Rechtsverkehr au-
[Berst wichtigen Register bei den Gerichten gefihrt. Eintragungen im Grundbuch
und im Handelsregister werden durch einen Hoheitstrager des Gerichtes vorge-
nommen und sind daher offentlich-rechtliche Hoheitsakte.

Der deutsche Gesetzgeber hat aber durch bestimmte Formerfordernisse - die no-
tarielle Beurkundung oder Beglaubigung - sichergestellt, dal3 auch im Vorfeld
Notarein das Registrierungssystem eingeschaltet sind. In der Regel bedirfen

106 v/gl. zum Handelsregister, Limmer, Die Handelsregister in den Landern der européischen Union,

Notarius International 1997, 32
Vdl. Zipp/Auer, Vom Handel sregister zum Firmenbuch, Wien 1993
Vgl. auch Reithmann, Vorsorgende Rechtspflege durch Notare und Gerichte, Kdln 1989, 56
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Eintragungen in ein Grundbuch oder Handel sregister der 6ffentlichen Beglaubi-
gung oder sogar der Beurkundung durch einen Notar. Der Gesetzgeber hat also
als Grundlage fur Eintragungen in diese Register eine bestimmte Form der Ur-
kunde vorgeschrieben und damit einen Teil der Verantwortung fur den Inhalt
des Registers auf den Notar verlagert. Die Notare sind daher Teil des einheitli-
chen Registrierungsverfahrens und nehmen hierbei eigene 6ffentliche Aufgaben
wahr, die letztendlich der Registereintragung und damit auch dem Staatsinteres-
se dienen.

I1.  Uberblick tber die Eintragungen im Grundbuch und Handels-
register

1. Grundbuch

Das Grundbuch hat im deutschen Recht verschiedene Funktionen'®. Aufgabe
des Grundbuchs ist die Klarstellung der am Grundstiick bestehenden Eigen-
tums- und Rechtsverhéltnisse. Dies bedeutet im einzelnen, dal3 das Grundbuch
die Eigentumsverhdtnisse an den Grundstiicken offenlegt, die dinglichen Belas-
tungen kenntlich macht und ihr Rangverhdtnis untereinander feststellt. Hierbe
lassen sich folgende Funktionen differenzieren:

* Konstitutivfunktion:

Jede rechtsgeschéftliche Rechtsanderung an Grundstiicken (Ubertragung des Ei-
gentums und Bestellung, Ubertragung, Inhaltsanderung oder Aufhebung be-
schrénkt dinglicher Rechte) bedarf neben der Einigung der Vertragsbeteiligten
zusétzlich der Eintragung in das Grundbuch (88 873, 875, 877 BGB). Die
Grundbucheintragung hat also konstitutive Wirkung.

*  Vermutungswirkung:

Die Grundbucheintragung begriindet die Vermutung, dal3 das eingetragene
Recht besteht und der Eingetragene auch der wahre Berechtigte ist (8891
Abs. 1 BGB). Umgekehrt wird hinsichtlich eines geldschten Rechts vermutet,
daf3 es nicht besteht (8 891 Abs. 2 BGB).

199 v/gl. Meikel/Bottcher, Grundbuchrecht, 8. Aufl. 1997, Einl. B 10 ff.; Béhringer, Das deutsche
Grundbuchsystem im internationalen Rechtsvergleich, Zeitschrift fir das Notariat in Baden Wirt-
temberg, 1987, 25 ff.
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*  Gutglaubensfunktion:

Im deutschen Recht ist ein Erwerb vom Nichtberechtigten in den 88 892, 893
BGB geregelt. Derjenige, der im Grundbuch als Berechtigter eingetragen ist,
kann wirksam Uber das Eigentum verfiigen, auch wenn er in Wahrheit nicht der
wirkliche Eigentiimer ist. Der Erwerber erwirbt wirksam aufgrund der Gutglau-
bensfunktion des Grundbuchamtes vom Eigentimer.

Die Erfahrungen in den ehemaligen Staaten des Ostblocks zeigen, welche Prob-
leme bestehen, wenn ein nicht gut funktionierendes Grundbuch oder kein
Grundbuch vorhanden ist. Insbesondere der Immobilien- und Hypothekarver-
kehr bedarf eines zuverldssigen Grundbuchsystems. Die Investitionspolitik ist
abhangig vom Readkredit, dem wiederum ein funktionierendes o6ffentlich-
rechtliches Buchsystem zugrundeliegen muf3. Aber nicht nur die Bedirfnisse
des Realkredits fordern die Notwendigkeit eines Grundbuches, sondern auch 6f-
fentliche Interessen verlangen danach™®. Offentliche Bauvorhaben, zweckge-
rechte Nutzung von Grundsticken und Investitionen verlangen vielfach nach
der Offenlegung der Rechtsverhdtnisse an Grund und Boden.

Der Gesetzgeber hat nicht nur an die Qualitét des Grundbuchamtes und seiner
Beamten besondere Anforderungen gestellt, sondern auch aufgrund notarieller
Beurkundung oder Beglaubigung bereits im Vorfeld erhohte Rechtssicher heit
geschaffen. Nach 829 GBO soll eine Eintragung in das Grundbuch nur vorge-
nommen werden, wenn die Eintragungsbewilligung oder die sonstigen zur Ein-
tragung erforderlichen Erkl&rungen durch offentliche oder 6ffentlich beglaubig-
te Urkunden nachgewiesen werden. Offentliche und offentlich beglaubigte
Urkunden im Sinne dieser Vorschrift werden fast ausnahmslos in Deutschland
von Notaren aufgenommen, die hierzu weitgehend die ausschlief3dliche Zustan-
digkeit haben.

Der Notar ist damit in das Registerverfahren eingeschaltet und gleichsam im
Vorfeld der Registrierung tétig. Im Hinblick auf die Richtigkeit des Registers ob-
liegen ihm daher besondere Aufgaben. Er ist Teil des offentlich-rechtlichen Re-
gisterverfahrens. Die notariellen Berufspflichten wirken damit auch unmittel bar
auf das Registrierungsverfahren ein und schalten daher gleichsam das Beurkun-
dungsverfahren dem Registrierungsverfahren voraus.

2. Handelsregister

Auch im Handelsregister ist in 812 HGB vorgesehen, dal3 die Anmeldung zur
Eintragung in das Handelsregister sowie die zur Aufbewahrung beim Gericht
bestimmten Zeichnungen von Unterschriften in offentlich-beglaubigter Form
einzureichen sind. Im Bereich der Kapitalgesellschaften ist darlber hinausge-
hend in den Rechten fir die einzelnen Gesellschaftsformen geregelt, dal? ein
Gesellschaftsvertrag notariell beurkundet werden muf3 (82 GmbHG, 8§23
Abs. 1 AktG). Auch andere wichtige Vorgange im Leben einer Gesellschaft be-

10 50 zu Recht Meikel/Béttcher, Grundbuchrecht, Einl. B 8
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dirfen der notariellen Beurkundung, z. B. Verschmelzung von Gesellschaften
(86 UmwG), Spatung von Gesellschaften (88125 i.V. m. 86 UmwG),
Beschluf Uber den Formwechsel einer Gesellschaft in eine andere Rechtsform
(8 193 Abs. 3 UmwG). Das deutsche K apitalgesell schaftsrecht ist daher dadurch
gekennzeichnet, dal3 fur die Grindung einer juristischen Person (Aktiengesell-
schaft, GmbH u. &) die Eintragung im Handelsregister konstitutiv erforderlich
ist. Die juristische Person ist erst rechtsfahig, wenn die Eintragung im Handels-
register auf der Grundlage einer notarielle beurkundeten Satzung erfolgt ist.
Auch bei den Eintragungen im Handelsregister besteht eine Prifungspflicht des
Handelsregisters™. Der Zweck des Handelsregisters, der Offentlichkeit die vom
Gesetzgeber fur wichtig erachteten wesentlichen Tatsachen zuverlassig kundzu-
tun, wird dadurch verstéarkt, dald diesen Eintragungen eine materiell-rechtliche
Bedeutung zuerkannt wird: Der Offenlegungsakt im Handelsregister selbst wird
zum mafgeblichen Tatbestandsmerkmal fiir bestimmte Rechtsfolgen™. Erst mit
der Eintragung wird die juristische Person rechtsfahig. Der Gesetzgeber hat also
die Kundbarmachungs- und Publizitétsfunktion des Handelsregisters dadurch
gewahrleistet, dald bei besonders wichtigen Akten eine Rechtswirkung Uber-
haupt erst dann eintritt, wenn eine Eintragung vorliegt. Liegt eine Eintragung
vor, dann kann in der Regel davon ausgegangen werden, dal3 auch die entspre-
chende Rechtswirkung vorliegt. Die Eintragungen sind auch in diesen Félen
konstitutiv. Dartber hinaus begrinden alle Eintragungen die widerlegliche
Vermutung ihrer Richtigkeit. Die Einbindung des Notars im Vorfeld des Regis-
terverfahrens wird aso im deutschen Gesellschaftsrecht durch zwei unterschied-
liche Regel ungsmechani smen gewéahrleistet:

* Bel einfachen Anmeldungen mufd zumindest eine offentlich notarielle
Beglaubigung vorliegen;

* Im Bereich der Errichtung von Kapitalgesellschaften und ahnlich wichti-
gen Akten im Leben einer Gesellschaft ist dartiber hinausgehend die no-
tarielle Beurkundung zwingend vorgeschrieben.

Hierdurch erreicht der Gesetzgeber, dal3 der Notar in das Registerverfahren
zwingend eingeschaltet ist.

[Il. Die besonderen Funktionen notarieller Beurkundungen und Be-
glaubigungen im Register- und Grundbuchverfahren

Die zwingende Einschatung des Notar im Vorfeld einer Register- und Grund-
bucheintragung hat vielféltige Effekte:

1. Legalitatskontrolle

11 vgl. etwa Scholz/Winter, GmbHG, 8. Aufl., K6ln 1993, § 9 ¢ Rn. 4 ff.; Schlegelberger, Handel sge-
setzbuch, 5. Aufl., Miinchen 1973, § 8 Rn. 20 ff.

12 vgl. Schlegelberger, HGB, Einl. zu § 8, Anm. 1
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Dadurch, dal? der Notar nach 814 Abs. 2 BNotO seine Amtstétigkeit zu versa
gen hat, wenn sie mit seinen Amtspflichten nicht zu vereinbaren ware, insbe-
sondere, wenn seine Mitwirkung bei Handlungen verlangt wird, mit denen a-
kennbar unerlaubte oder unredliche Zwecke verfolgt werden, ist bereits im
Vorfeld der Register- und Grundbucheintragung gewéhrleistet, dal3 keine Akte
Grundlage einer Registereintragung sein durfen, die gegen dieses grundlegende
Redlichkeitsprinzip und Legalitétsprinzip verstofit.

2. Beweissicherung

Die notarielle Urkunde und das Formerfordernis bezwecken, ein Rechtsgeschéft
mit seinem gesamten Inhalt deutlich zu kennzeichnen und den Geschéftsinhalt
samt aller Nebenabreden, eindeutig und abschlief3end festzustellen und dabel
von unverbindlichen Vorverhandlungen etc. deutlich abzugrenzen'. Diese
Beweissicherung erfolgt zum einen im Parteiinteresse, um den Vertragsinhalt
sowohl fur die Parteien als auch fir Dritte zuverlassig feststellbar zu machen
und auch mit erhdhten Beweisregeln auszustatten. Aber auch fur das Grund-
buch und das Register und damit im 6ffentlichen Interesse wird eine besondere
Beweissicherung erreicht™*. Soweit die notarielle Beurkundung vorgeschrieben
ist, wird der gesamte Rechtsinhalt mit erhthten Beweisregeln versehen und da-
mit auch fir den Register- und Grundbuchverkehr a's verla3iche Eintragungs
grundlage gestaltet. Soweit lediglich die notarielle Beglaubigung vorgeschrieben
ist, liegt zumindest die Schriftform vor und eine besondere Identit&tssicherung
durch den Notar wird gewéhrleistet.

3. Garantieinhaltlich bestandskraftiger Urkunden

Der Notar ist nach 817 BeurkG verpflichtet, den Willen der Beteiligten zu er-
forschen, den Sachverhalt zu kléren und die Beteiligten tber die rechtliche
Tragweite des Geschéftes zu belehren. Die notarielle Beurkundung macht daher
den Beteiligten deutlich, welche rechtlichen Wirkungen ihre Erklarungen ha-
ben. Dies ist um so wichtiger, je komplexer die rechtliche Regelung ist und je
stérker die Rechtsvorstellungen der Beteiligten hiervon abweichen™™. Hierdurch
wird zum einen erreicht, dal3 die Beteiligten bereits vor der Registereintragung
Uber die Bedeutung ihrer Erklarungen im Klaren sind, so dal3 nachtrégliche An-
fechtungsgrinde minimiert werden. Dartber hinaus muf nach der Rechtspre-
chung der Notar die Beteiligten Uber die rechtliche Wirksamkeit des Rechtsge-
schéftes unterrichten und im Grunde dafir sorgen, dald der Rechtsordnung
entsprechende wirksame Urkunden errichtet werden™'®. Auch hierdurch wird fiir
das Register gewdahrleistet, dafl’ es sich bei der Eintragungsgrundlage um Rechts-
geschéfte handelt, bei denen durch die Einschaltung des Notars gewahrleistet

13 vgl. Keidel/Kuntze/Winkler, BeurkG, Einl. Rn. 19

14 vgl. Reithmann, Vorsorgende Rechtspflege durch Notare und Gerichte, S. 125; MiinchK omm-
Kanzleiter, BGB, 3. Aufl., § 313Rn. 1

15 vgl. Keidel/Kuntze/Winkler, BeurkG, § 17 Rn. 43
16 vgl. Keidel/Kuntze/Winkler, BeurkG, § 17 Rn. 44; Huhn/v. Schuckmann, BeurkG, § 17 Rn. 33
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ist, dal3 sie im Einklang mit den Rechtsnormen, aber auch der héchstrichterli-
chen Rechtsprechung stehen. Hierdurch wird eine deutlich hdhere Bestands-
und Wirksamkeitsgarantie erreicht, als bel Rechtsgeschéften, die ohne Beteili-
gung eines Notars geschlossen werden.

4. ldentitatssicherung

Sowohl bei der Beurkundung als auch bel der Beglaubigung obliegt dem Notar
die Aufgabe, die Identitdt der am Register- und Grundbuchverfahren Beteiligten
zuverlassig festzustellen (88 10, 40 BeurkG). Hierdurch wird das Register- bzw.
Grundbuchamt von der Notwendigkeit einer eigenen |dentitétsfeststellung frei-
gestellt.

5. Gerichtsentlastung

Die vorliegenden, durch die notarielle Beurkundung bzw. Beglaubigung ge-
wahrleisteten Garantien im Vorfeld des Registerverfahrens flhren zu einer deut-
lichen Gerichtsentlastung. Es wird zum einen erreicht, dal? eine hohe Bestands-
und Wirksamkeitsgarantie dazu fihrt, dal3 die Zuverldssigkeit und Richtigkeit
der Registereintragung garantiert ist. Urkunden, die unwirksam sind oder die
nachtraglich angefochten werden kdnnen und damit die Richtigkeit der Regis-
tereintragung in Frage stellen kénnten, sind im Bereich notarieller Beurkundung
deutlich geringer as in anderen Bereichen. Hierdurch wir die Zuverlassigkeit
und Richtigkeit des Registers deutlich erhéht. Dartiber hinaus wird durch die
verschiedenen Prifungs- und Belehrungspflichten des Notars gewéhrleistet, dal3
die Beteiligten Uber die Eintragungsgrundlage umfassend informiert werden.
Hierdurch wird eine deutliche Gerichtsentlastung erreicht, da anderenfalls die
Aufgaben, die ein Notar im Vorfeld des Registerverfahrens wahrnimmt, vom Ge-
richt und seinen Beamten im Rahmen des Registerverfahrens geleistet werden
muften. Die Einbindung des Notars hat zum anderen den Vorteil, dal3 die Be-
teiligten sich nicht personlich zu den nur an bestimmten Zentralorten vorhan-
denen Registern und Grundbticher begeben missen. Es besteht also die Mog-
lichkeit einer Zentraliserung des Registerwesens, ohne dal3 der Schutz der
Beteiligten durch zu grof3e Entfernungen beeintréchtigt wirde. Auf3erdem kann
sich das Registerpersonal auf die reine Eintragungsprifung beschrénken und
hierbei von verla3ichen, im Vorfeld gepriiften Eintragungsunterlagen ausgehen.
Das eigentliche Registerverfahren wird dadurch deutlich effizienter und schlan-
ker gestaltet.
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F. Der Notar im Rahmen der Konfliktregulierung als Teil eines ge-
richtlichen Streitverfahrens: das Beispiel der Sachenrechtsbereini-

gung

In der Bundesrepublik Deutschland relativ neuartig ist ein besonderes Konflikt-
vermittlungsverfahren, das in den neuen Bundeslandern nach der Wiederverei-
nigung eingefuhrt wurde. In den neuen Bundeslandern bestand die Problematik,
dal’ aufgrund der sozialistischen Rechtsregelungen haufig das Eigentum am Ge-
baude und das Eigentum am Grund und Boden getrennt waren und unterschied-
lichen Personen gehtren konnte. Diese Prinzipien entsprechen nicht dem BGB,
wie es in den alten Bundeslandern vor der Wiedervereinigung galt. Der Gesetz-
geber hat daher 1995 mit dem SachRBerG versucht, durch ein komplexes Ver-
fahren von Anspriichen der Beteiligten gegeneinander, diese Rechtsverhaltnisse
zu bereinigen. Der Eigentimer eines Gebaudes hat einen Anspruch gegen den
Grundstiickseigentimer auf Erwerb des Grund und Bodens oder Bestellung ei-
nes Erbbaurechtes und zwar zum hélftigen Verkehrswert. Es ist einsichtig, dal3
hier ein erheblicher Konfliktstoff zwischen den Beteiligten besteht. Man spricht
von uber 300.000 Féllen. Ein relativ kompliziertes Geflecht von Einwendungen
und Anspruchsvoraussetzungen fuhrt dazu, daf’ eine komplexe Regelung zwi-
schen den Betelligten erforderlich ist. Angesichts der durch die Wiedervereini-
gung entstandenen Gewinne durch Wertzuwachs des Grund und Bodens ist es
verstandlich, dal? der Streit um den Erwerb des Grund und Bodens durch die
Gebaudeei gentimer und Nutzer emotional, aber auch durch die wirtschaftlichen
Gegebenheiten besonders angeheizt ist.

Zur Entlastung der Gerichtsverfahren hat der Gesetzgeber im SachRBerG ein
notarielles Vermittlungsverfahren in den 88 87 ff. SachRBerG geschaffen. Die-
ses notarielle Vermittlungsverfahren ist Voraussetzung fur ein gerichtliches Ver-
fahren (8 104 SachRBerG). Niemand kann ein Prozef3 vor einem Gericht fihren,
bevor nicht ein derartiges notarielle Vermittlungsverfahren durchgefthrt ist. Das
Verfahren wird durch einen Antrag beim Notar er¢ffnet. Der Notar hat die Be-
teiligten zum Verhandlungstermin zu laden und kann insbesondere im Rahmen
des Verfahrens wie ein Gericht Beweise erheben, Gutachten anfordern. Nach
Durchfiihrung der Erhebungen macht der Notar einen Vermittlungsvorschlag in
Form eines Vertragsentwurfes, der sogar durch ein besonderes Sdumnisverfah-
ren Rechtswirkungen gegeniiber einem Nichterschienenen erlangen kann.
Kommt es nicht zu einer Einigung, so hélt der Notar das Ergebnis des Verfah-
rens unter Protokollierung der unstreitig und der streitig gewordenen Punkte in
einem Abschluf3protokoll fest, durch das eine Konzentration des Streitstoffesin
dem anschlief3enden Gerichtsverfahren erreicht wird.

Ziel dieses Vermittlungsverfahrens vor dem Notar ist die vollstandige aul3erge-
richtliche Regelung des Konfliktes, zumindest aber die Einschrankung des Kon-
fliktes auf bestimmte, dann durch das Gericht zu entscheidende Punkte. Kommt
es durch notarielle Vermittlung zu einer Einigung der Parteien, so hat der Notar
den Vertrag zu protokollieren. Wére kein notarielles Vermittlungsverfahren vor-
gesehen, wéren die Gerichte in den neuen Bundesléndern enorm belastet. Jedes
der potentiellen Verfahren wirde ein hochkomplexes Rechtsverhéltnis betref-
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fen, das im Rahmen des Zivilprozesses wegen einer Vielzahl offener Streitpunk-
te kaum in den Griff zu bekommen wére.

Insbesondere die N&he des Notars zum Grundstiicksrecht zeigt, dal? dieses Ver-
fahren zu einer hohen Effizienz und Streitminimierung fuhrt. Der Notar hat die
Aufgabe, im Rahmen dieses Vermittlungsverfahrens den Beteiligten ihre
Rechtsposition al's unparteiische Vermittler deutlich zu machen und sieso in die
Lage zu versetzen, ihre Verhandlungsposition zu nutzen. Durch die Befugnisse
der Beweisaufnahme und auch der Einholung von Gutachten wird der Sachver-
halt so weit aufgeklért, so dal? selbst im Falle eines Gerichtsverfahrens alle not-
wendigen Informationen insbesondere auch der Wert des Grundstiicks bereits
vom Notar vorbereitet wurden.

Die bisherigen Erfahrungen zeigen, dal3 besonders die Notwendigkeit, vor dem
gerichtlichen Verfahren zwingend ein notarielles Vermittlungsverfahren durch-
zufUhren, zu einer erheblichen Gerichtsentlastung fuhrt. Eine Klage im Rahmen
der Sachenrechtsbereinigung hat zur Zulassigkeitsvoraussetzung, dal3 ein Ver-
mittlungsverfahren vor dem Notar durchgefiihrt wurde. Die Beteiligten sind da-
bei gezwungen, sich vor der streitigen gerichtlichen Entscheidung um eine g
richtliche notarielle Konfliktregulierung zu bemihen.

Die Erfahrungen zeigen, dai dieses Verfahren der Vermittlung in allen Féllen,
also auch dann, wenn es zu einem Gerichtsprozeld kommt, dennoch erhebliche
Entlastungswirkungen fir das Gericht hat, da eine Reihe von Streitpunkten in
einem derartig komplexen Verfahren vergleichsweise und friedlich zwischen den
Beteiligten geregelt wurden. Das Gericht muf3 dann nur noch tber einige Punkte
und nicht mehr Gber alle streitigen Punkte entscheiden.

Wegen der bisherigen positiven Erfahrungen wére zu erwégen, dald zumindest in
komplexen Materien, in denen der Notar besondere Erfahrungen hat, vor ge-
richtlichen Verfahren ein notarielles Vermittlungsverfahren durchgeftihrt wird,
das entweder zu einer vollstdndigen Klarung des Rechtsstreits fuhrt oder au-
mindest das Gerichtsverfahren erheblich entlastet. Folgende Materien wéren
wegen der besonderen Erfahrung des Notars in diessm Bereich geeignet:
Familienrecht, Erbrecht, Gesellschaftsrecht und Immobilienrecht.

G. Zusammenfassende Schluf3betrachtung
Alswichtigste Ergebnisse sind fur das deutsche Notariat festzuhalten:

1. Der Notar ist Inhaber eines tffentlichen ihm vom Staat Ubertragenen Am-
tes, der in einer besonderen offentlich-rechtlichen, dem Richter angendherten
Dienstverhdtnis zum Staat steht. Gleichzeitig ist er aber unparteiischer Betreuer
der Beteiligten, der deren Interessen auch im Verhéltnis zum Staat wahrnehmen
mul3. Die staatliche Aufsicht und eine umfassende Legalitatsbindung ermogli-
chen eine Ubertragung von fiskalischen und staatlichen Aufgaben auf den Notar
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2. Das besondere Schutzverhéltnis zu den Birgern wird gewéhrleistet durch
eine verfassungsrechtlich garantierte Unabhangigkeit des Notars gegentber dem
Staat. Die Grenzen der Einbindung des Notars in staatliche Aufgaben ergeben
sich aus der Verschwiegenheitspflicht und dem verfassungsrechtlichen Daten-
schutz sowie aus dem verfassungsrechtlichen Grundrecht der freien Berufsaus-
tbung.

3. Die Belastung des Notars mit staatlichen Aufgaben ist nur zulassig, wenn
die notwendige Sachnéhe zu den sonstigen Aufgaben des Notars im Rahmen der
vorsorgenden Rechtspflege und insbesondere der Beurkundung gewéhrleistet
ist. Sachfremde fiskalische oder verwaltungsrechtliche Aufgaben dirfen dem
Notar nicht Gbertragen werden. Aus dem Grundrecht der freien Berufsausiibung
folgt, dald offentliche und Fiskalaufgaben dem Notar nur insoweit Ubertragen
werden dirfen, als ihm ausreichend Zeit verbleibt, durch Wahrnehmung seiner
Beurkundungsaufgaben seinen eigenen Lebensunterhalt sicherzustellen. Die
Grenze ist insbesondere dann Uberschritten, wenn der Notar hierdurch unzu-
mutbar belastet wirde.

Fiskalische und verwaltungsrechtliche Aufgaben durfen den Notar auf3erdem
nicht so stark belasten, dal? seine verfassungsrechtlich garantierte Unabhéngig
keit gegeniiber dem Staat beeintrachtigt wird.

4. Die Begruindung von Mitwirkungs- und Auskunftspflichten des Notars ge-
genuiber dem Staat ist nur zul&ssig, wenn im Einzelfall die Verschwiegenheits-
pflicht und insbesondere das Grundrecht des Burgers auf Datenschutz nicht ver-
letzt werden. Mitteilungspflichten sind daher nur zulassig, wenn sie auf einer
gesetzlichen Grundlage beruhen und den Grundsatz der Verhdtnismaidigkeit
unter Berticksichtigung der Verschwiegenheitspflicht des Notars berticksichti-
gen.

5. Das deutsche Recht kennt bisher noch keine Steuerfestsetzung und Ein-
ziehung durch Notare. Lediglich umfangreiche Mitteilungspflichten erleichtern
der  Finanzverwaltung die Steuerfestsetzung. Aus  Grinden  der
Verfahrensbeschleunigung und Vereinfachung wére es erstrebenswert, dald ein
Modell der Steuerveranlagung durch Notare auf fakultativer Basis begriindet
\év.lrd' Der Notar ist auch im Bereich des zunehmenden kooperativen Verwal-
tungshandelns ein wichtiger Mittler zwischen Birger und Verwaltung. Aus
Grunden des Blrgerschutzes ist es erstrebenswert, dal3 offentlich-rechtliche
Vertrége, durch die verwaltungsrechtliche Projekte in Privatrechtsform abgewi-
ckelt werden, der notariellen Beurkundung bedirfen. In der Bundesrepublik
Deutschland ist diesin vielen Fallen aufgrund des § 313 BGB der Fall.

7.  Die Einbindung des Notars durch ¢ffentliche Beurkundung und Beglaubi-
gung in oOffentlich rechtliche Registrierungsverfahren gewahrleistet zum einen
hohere Rechtssicherheit der Register und zum anderen den Schutz der Beteilig-
ten vor falschen Registereintragungen. Der Notar sollte daher zwingend in alle
Registerverfahren im Vorfeld eingeschaltet werden.
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8.  Erfahrungen in der Bundesrepublik Deutschland Uber die notarielle Kon-
fliktregulierung im Vorfeld von Gerichtsverfahren sind duf3erst ermutigend. Der
Staat sollte aufgefordert werden, in anderen Bereichen zur Entlastung der Ge-
richte notarielle Vermittlungsverfahren vorzuschalten, dies insbesondere in den
Rechtsgebieten, in denen der Notar besondere Praxis und Kenntnisse hat: Im-
mobilienrecht, Gesellschaftsrecht, Familien- und Erbrecht.
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Einleitung

Tel l:

Geschichte und Entwicklung des Konzepts der M enschenr echte

1. Rechtsquellen desinternationalen M enschenrechtsschutzes

a)

b)

d)

Allgemeine Erklarung der Menschenrechte der Generalversammlung
der Vereinten Nationen vom 10. Dezember 1948 (Universal Declara
tion of Human Rights, UN-Charta)

Menschenrechtspakte der UNO vom 19. Dezember 1966 (Human
Rights Covenants, CCPR und CESCR)

Européi sche Konvention zum Schutze der Menschenrechte und
Grundfreiheiten vom 04. November 1950 (European Convention on
Human Rights, ECHR) mit 1. Zusatzprotokoll vom 20. Mé&rz 1952

Regionale Menschenrechtsschutzvertrage anderer Kontinente

2. Notariatsspezifische Regelungen der Menschenrechtskataloge

a)

b)

Allgemeine Grundprinzipien

ad) Rechtsstaatlichkeit / rule of law / prééminence du droit
(Préambel Abs.3 UN-Charta; Préambel Abs.5 ECHR)

bb) Soziaer Fortschritt (Préambel Abs.5 UN-Charta; Art.11 Abs.1
Satz 1 CESCR)

cc) Freiheit, Gleichheit und Briderlichkeit
(Art.1 UN-Charta)

dd) Anerkennung als Rechtsperson / recognation of Legal Persona-
lity / reconnaissance de la personnalité juridique
(Art.6 UN-Charta; Art.16 CCPR)

ee) Gleichheitsgrundsatz Art.7 UN-Charta; Art.14 Abs.1 Satz 1,
Art 26 CCPRY

Institutionelle, staatsorganisatorische und verfahrensrechtliche An-
forderungen

ad) Rechtsschutzgarantie
(Art. 8 UN-Charta)

1

Art. 3 CCPR sowie Art. 3 CESCR enthalten darliber hinaus spezielle Gleichbehandlungsgarantien

fir Mann und Frau, die im vorliegenden Zusammenhang keiner besonderen Darstellung bedtirfen.
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bb) Justizielle Verfahrensgarantien, Anspruch auf rechtliches Gehor
/ Procedural Guaranteesin Civil and Criminal Trials,
»due process od law*
(Art.10 UN-Charta; Art.6 Abs.1 ECHR; Art.14 Abs.1 CCPR)

(1) Zivilrechtliche Anspriche und Verpflichtungen:
(2) Unabhangigkeit und Unparteilichkeit
(3) zustandiges, auf Gesetz beruhendes Gericht
(4) Resumeé
cc) Soziae Sicherheit
(Art. 22 UN-Charta; Art. 9 CESCR)

c) Garantie unmittelbarer materieller Rechte

ad) Eheund Familie/ Marriage and Family / Mariage et Famille
(Art. 16 Abs.1 UN-Charta; Art. 12 ECHR; Art. 23 CCPR; Art.
10 Abs.1 CESCR)

bb) Eigentum / Possessions/ Propriété
(Art. 17 UN-Charta; Art. 1 des Ersten Zusatzprotokolls zur
ECHR vom 20.03.1952)

cc) Vereinigungsfreiheit / Freedom of Association/ Liberté d’ asso-
ciation
(Art. 20 UN-Charta, Art. 11 ECHR, Art. 22 Abs.1 CCPR)

dd) Soziale Betreuung
(Art. 25 UN-Charta; Art. 24 CCPR; Art. 10 CESCR)

Tell Il Konzept und Schutz der Menschenrechte im ,Bonner® Grund-
gesetz fur die Bundesrepublik Deutschland vom 23. Mai 1949

1. Allgemeine Verpflichtungen auf die Menschenrechte

a) Praambel

b) Menschenwirde und Menschenrechte, Art. 1 GG

c) Garantie des Wesensgehalts der Grundrechte, Art. 19 GG
d) Ewigkeitsgarantie fur die Grundrechte, Art. 79 Abs. 3 GG

2. Allgemeine Grundprinzipien

a) Rechtsstaatsprinzip, Art. 20 Abs. 1, 3 GG
b) Soziastaatsprinzip, Art. 20 Abs. 1 GG
c) Gleichheitsgrundsatz, Art. 3 GG
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3. Staatsorganisatorische Prinzipien und justizielle Verfahrensgarantien
a) Rechtsweggarantie, Art. 19 Abs. 4 GG
b) Richtervorbehalt, Art. 92 GG
¢) Richterliche Unabhangigkeit, Art. 97 GG
d) Garantie rechtlichen Gehdrs, Art. 103 Abs. 1 GG
4. Materielle Grundrechte
a)  Allgemeines Personlichkeitsrecht, Art. 2 Abs. 1 GG
b) Eheund Familie, Art. 6 Abs. 1 GG
¢) Verenigungsfreiheit, Art. 9 Abs. 1 GG
d) Eigentum und Erbrecht, Art. 14 Abs. 1 GG
Teil 111: Notariat als Garant und Vermittler der Menschenrechteim
Privatrecht
1. Notariat als Funktionstrager der praventiven Gerichtsbarkeit
2.  Sicherung der Privatrechte durch Berufsgesetz (BNotO)
a) Institutionelle Ausgestaltung des Notaramtes™’
aa) oOffentliches Amt
bb) Unabhangigkeit
cc) Unparteilichkeit
b) Eignung und Qualitdtssicherung
aa) fachliche Eignung
bb) personliche Eignung
cc) Numerus Clausus
dd) Disziplinarhaftung, Standes- und Staatsaufsicht
c) Garantie der Zugéanglichkeit notarieller Dienste fur den Birger
ad) keine Zugangsschwelle
bb) Pflicht zur Amtsausibung
cc) Geblhrensystem
dd) Verschwiegenheitspflicht
ee) Amitshaftung
ff)  Versicherungschutz
Sicherung der Privatrechte durch Verfahrensgesetz (BeurkG)
4.  Sicherung der Privatrechte durch Formbestimmungen des Zivilrechts

37 ebenso die Formulierung bei Bohrer, aaO, Rn 87.
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Teil IV: Menschenrechtsschutz durch den Notar auf internationaler Ebene

1. Ausweitung der externen Kooperation des Notariats

a)

b)

c)

Zusammenarbeit mit Uberstaatlichen Organisationen
Zusammenarbeit mit anderen Berufsorganisationen und Verbanden
International e Gesetzgebung und volkerrechtliche Abkommen

2. Harmonisierung und Weiterentwicklung der internen Notariatsstrukturen
und Pflichtenstandards

a)
b)
c)
d)
€)

Harmonisierung des Selbstverstandnisses
Weiterentwicklung internationaler Pflichtenstandards
Grenzlberschreitende Kooperation

Offnung des notariellen Notar- und Beurkundungsrechts
Entwicklung neuer Beurkundungsmedien

International e Fortbildung und Wissenschaft des Notariats
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Einleitung

Am 10. Dezember 1948 hat die Generalversammlung der Vereinten Nationen
die ,Allgemeine Erkldrung der Menschenrechte” verabschiedet. Dieses fur die
Entwicklung einer humanen und friedlichen Weltordnung fundamentale Datum
jahrt sich im Dezember dieses Jahres zum 50. Mal.

Am 02. Oktober 1948 ist in Buenos Aires die Internationale Union des Lateini-
schen Notariates (U.I.N.L.) gegriindet worden.

Auf ihrem XXII. Internationalen Kongref3, der vom 27. September bis zum 02.
Oktober 1998, wiederum in Buenos Aires, stattfindet, feiert die Union ihren 50.
Geburtstag.

Aber nicht nur die Ubereinstimmung der Jahrgdnge der UN-
Menschenrechtscharta und der Internationalen Union des Lateinischen Notari-
ats alein geben den Anlal3, auf dem XXII. U.I.N.L. Kongref3 das Thema ,,Men-
schenrechte und Auftrag des Notars® zu behandeln. Viel bedeutsamer fir die
wissenschaftliche Untersuchung dieses Themas sind die zahlreichen inneren Zu-
sammenhange, die zwischen den von der UN-Generalversammlung eingeforder-
ten Menschenrechten und den Funktionen des L ateinischen Notariats bestehen.
Fir diesen Zusammenhang seien einleitend die Worte des vorherigen Présiden-
ten der U.I.N.L., André Schwachtgen, zitiert:

,burch den Konsensualismus, den der Notar zwischen den Parteien zu errei-
chen sucht, der ihn zum Agent der Streitverhiitung macht, tragt der Notar zur
Sicherung des sozidlen Friedens in den Landern bei, in denen sein Beruf exis-
tiert.

Als Vertraggurist und unabhdngiger Zeuge mit dem Auftrag, die Freiheit der
Willensentschliel3ung zu sichern, schitzt er - unter dem Respekt des Gleich-
heitsgrundsatzes - den Schwachen durch Kontrolle des Starken, den Nichtswis
senden durch die Kontrolle des Wissenden.

Als unabhangiger Richter Uber die aufeinandertreffenden Interessen schiitzt der
Notar das Handeln und die Guter des Menschen: Das Personlichkeitsrecht und
das Eigentumsrecht als unverzichtbare Elemente zur Freiheit degenigen, dem
diese zustehen.

Kurz, indem er die Legalitét und Legitimitét des vertraglichen Austauschs garan-
tiert, versichert der Notar den Menschen seiner Wirde und setzt alles daran,
dal3 er die Freiheit seiner Entscheidung unter sicheren Bedingungen erreicht,
wodurch der Notar die Rolle des Huters der Menschenrechte und der funda-
mentalen Freiheiten erlangt.”*

2 s Artikel 1.3. des Status der U.I.N.L.

®  André Schwachtgen, Vorwort zu , Die vereinten Nationen, die internationalen Organisationen, die
Menschenrechte und das Notariat von F. de Tinguy du Pouet, Briissel 1995
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Teill I:  Geschichte und Entwicklung des Konzepts der M enschenrechte

Die Menschenrechte sind keineswegs die Erfindung einer Nation oder einer
Verfassung. Begriff und Konzept der Menschenrechte haben sich vielmehr aus
einer langen historischen Entwicklung und breiten intellektuellen Reifung als
gemeinsame Grundiiberzeugung der V 6lkergemeinschaft ergeben.”

Die historische Dimension, geschichtlichen Wurzeln und Ubernationalitat die-
ses Konzepts sind bereits von Alain Moreau in seinem Vortrag zur Schlul3zere-
monie des XXI. U.I.N.L.-Kongresses in Berlin dargelegt worden.”

Auf diese ausfuhrliche Darstellung wird verwiesen. Sie soll hier nicht wieder-
holt werden.

Der vorliegende nationale Bericht verzichtet auch darauf, einleitend die Ent-
wicklung der Menschenrechte in Deutschland historisch darzustellen. Wiewohl
eine solche Darstellung beginnen kénnte, mit der in der Frankfurter Paulskirche
verabschiedeten Verfassung von 1849 und uber die , Bismarcksche Reichsver-
fassung von 1871 sowie die Weimarer Reichsverfassung von 1919 zur Verfas
sung des Bonner Grundgesetzes von 1949 filhren konnte®, wiirde dies den zeit-
lichen und réumlichen Rahmen eines nationalen Berichts fir enen
internationalen Kongrel3 sprengen.

Um moglichst schnell zum Kern dieses Themas fur einen Notarkongref3 zu ge-
langen, sollen zun&chst die dem Schutz der Menschenrechte gewidmeten
Rechtsgquellen des Internationalen Rechts und des Volkerrechts vorgestellt
(nachfolgend Ziffer 1.) und sodann die fur das Notariat einschlégigen Aspekte
dieser Rechtsquellen untersucht werden (nachfolgend Ziffer 2.). Anschlief3end
soll dargestellt werden, wie der Schutz der Menschenrechte in der geltenden
deutschen Verfassung, dem 1949 in Bonn verabschiedeten Grundgesetz, ver-
wirklicht ist (Teil 11.).

1. Rechtsquellen desinternationalen Menschenrechtsschutzes

a) Allgemeine Erklarung der Menschenrechte der Generalversammlung der
Vereinten Nationen vom 10. Dezember 1948 (Universal Declaration of
Human Rights, UN-Charta)

Alain Moreau, Notariat und Schutz der Menschenrechte, Vortrag zum 02. Juli 1945 zur Schlul3ve-
ranstaltung des X XI. U.I.N.L.-Kongressesin Berlin, S. 5in Abs.1.

Alain Moreau, wie vor

zur Entwicklung der Menschenrechte in der deutschen V erfassungsgeschichte: Hesse, Handbuch des
Verfassungsrechts (HdbVerfR) 1980, 80 ff; Kleinheyer, Grundrechte - zur Entwicklung eines Beg-
riffs, 1977.
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Im weltweiten Rahmen ist die UNO Vorreiter fir den internationalen Schutz der
Menschenrechte. Die von der UN-Generalversammliung am 10.12.1948 be-
schlossene ,, Allgemeine Erklarung der Menschenrechte® dokumentiert den s
ten Versuch eines umfassenden internationalen Programms des Menschen-
rechtsschutzes.’

Die Schwéche der UN-Menschenrechtscharta liegt darin, dal3 ihr als lediglich
politische Deklaration keine unmittelbare rechtliche Verpflichtungswirkung zu-
kommt®; allerdings ist sie zur Richtschnur firr die Formulierung von Grund-
rechtsbestimmungen in zahlreichen spéteren internationalen Abkommen® und
nationalen Verfassungen™ geworden und konnte deshalb zur Bildung von , V6l-
kergewohnheitsrecht* beitragen.™*

b)  Menschenrechtspakte der UNO vom 19. Dezember 1966 (Human Rights
Covenants, CCPR und CESCR)

Einen grof3en Fortschritt fur die Verbindlichkeit und Durchsetzung des UN-
Menschenrechtskatalogs markieren die beiden am 16. Dezember 1966 von der
Generalversammlung der Vereinten Nationen verabschiedeten sog. Menschen-
rechtspakte:

Der Internationale Pakt Uber birgerliche und politische Rechte (Covenant on
Civil and Political Rights, CCPR)™ hat die klassischen Menschenrechten der
sogen. , ersten Generation“, die vor allem individuelle Freiheitsrechte ,, vor dem
Staat“ garantieren, weiter konkretisiert und verdichtet; der Internationale Pakt
Uber wirtschaftliche, soziale und kulturelle Rechte (Covenant on Economic,
Social and Cultural Rights, CCESCR)™ hat al's Menschenrechte der , zweiten
Generation* ein System sozialer Grundfreiheiten konzipiert, die nur ,,durch den
Staat“ erlangt werden konnen.™*

Beiden Pakten waren 1992 immerhin 120 Staaten beigetreten'. Damit haben
2/3 der damaligen Welt-Staaten-Gemeinschaft den Garantiegehalt dieser Pakte

" Wolfrum (Herausgeber) Handbuch der Vereinten Nationen, 2.Aufl.1991; Kimminich, Menschen-
rechte, Versagen und Hoffnung, 1973, S.93.

8 Frowein/Peukert, Europésche Menschenrechtskonvention, EMRK-Kommentar, 2.Aufl.1996, Pr&-
ambel Rn 2.

®  Magiera, in: Menzel/Ipsen, Volkerrecht, 2.Aufl.1979, S.123; von Miinch, Grundgesetz-
Kommentar(GG), Band 1, 4. Aufl.1992, Vorb. Art.1-19, Rn 76.

hierzu unten Teil I1. 1.b)

" |psen, Volkerrecht, 3.Aufl.1990, § 44 Rn 35; von Miinch, aa0.

2 Internationale Quelle: UNTS Vol. 999 p.171; nationale Quellein Deutschland: BGBI. 197311 S.
1534; in Kraft getreten in Deutschland am 03.01.1976, BGBI. 1976 11 426.

B Internationale Quelle: UNTS Vol. 992 p.3; nationale Quelle in Deutschiand: BGBI. 197311 S.
1570; in Kraft getreten in Deutschland am 03.01.1976, BGBI. 1976 |1 1068.

14 s0 Nowak, U.N. Covenant on Civil and Political Rights,CCPR Commentary, 1993, Introduction S.
XVIII.

> Zur Geltung der Pakte in Deutschland: Geiger, Grundgesetz und Vélkerrecht, 1985, §§ 82, 84; To-

muschat, VN 1978, 1 ff.

10
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als Mindeststandard universeller Menschenrechte vertraglich verbindlich aner-
kannt, sich zu deren nationaler Implementierung verpflichtet und sich den U-
berwachungsmechanismen der UN unterstel|t.*°

Gleichwohl hinterlassen auch die UN-Menschenrechtspakte Defizite fur die
Kontrolle und Durchsetzung: Zwar sind den Unterzeichnerstaaten Berichts
pflichten auferlegt (Art. 40 Abs.1 CCPR) und dem Menschenrechtsausschuf3
(Human Rights Committee) Allgemeine Bemerkungen (general coments) gestat-
tet (Art. 40 Abs. 4 CCPR); diese haben jedoch keine rechtlich verbindliche
Wirkung. Individualbeschwerden an den Menschenrechtsausschuf3 sind nur im
Fakultativprotokoll zur CCPR vorgesehen, dieses bindet allerdings bisher weni-
ger as der Halfte der Unterzeichnerstaaten der CCPR."

c) Européische Konvention zum Schutze der Menschenrechte und Grund-
freiheiten vom 04. November 1950 (European Convention on Human
Rights, ECHR) mit 1. Zusatzprotokoll vom 20. M&rz 1952

Die Bestrebungen zur Formulierung einer besonderen europaischen Charta der
Menschenrechte  setzten schon  vor  Verabschiedung der  UN-
Menschenrechtscharta ein’®. Am 06.11.1996 waren der Europaischen Men-
schgnrechtskonventi on von den 40 Mitgliedstaaten des Europarates 34 beigetre-
ten™.

Im Vergleich zum Menschenrechtsschutzsystem der UNO ist die Regelungsdich-
te der Européische Menschenrechtskonvention zwar etwas geringer, sie verfugt
alerdings Uber sehr viel stdrkere Durchsetzungskraft im nationalen Rechts-
raunt;

Die Européische Menschenrechtskonvention hat den Rechtscharakter eines vol-
kerrechtlichen Vertrages und entfaltet mit den sie erganzenden Erklarungen und
Zusatzprotokollen unmittelbare Rechtsgeltung in den Unterzeichnerstaaten, und
zwar zum Teil mit Verfassungsrang (Osterreich), als verfassungsgleiches Recht
(Schweiz), as Ubergesetzliches Recht (Belgien, Luxemburg, Niederlande,

16 nach Nowak, CCPR Commentary, Preface X1, Introduction XVI1.

" hierzuv. Miinch, GG, Vorb. Art.1-19, Rn 77 m.w.N.; Tomuschat, in: Berberich/Holl/Maal3 (Hrsg.),
Neue Entwicklungen im 6ffentlichen Recht, 1979, 9ff(20).

8 zur Entstehungsgeschichte und K onzeption der ECHR: Frowein/Peukert, EMRK-Kommentar, Ein-
fuhrung Rn 1 ff; Oppermann, Europarecht, 1991, § 2; Robertson, The European Convention for the
Protection of Human Rights, BY IL 27(1950), 145-163.

9 Frowein/Peukert, EMRK, Einf. Rn 2; in der Bundesrepublik Deutschland in Kraft getreten am
03.09.1953, vgl. BGBI. 1952 11, 14, 686, Anderungen zuletzt BGBI 1989 |1, 546; fiir das friihere
Gebiet der Deutschen Demokratischen Republik erlangte die Konvention mit Wirksamkeit der Wie-
dervereinigung am 03.10.1990 Geltung.

2 yon Miinch, GG, Vorb. Rn 78.
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Frankreich) oder mit dem Rang eines innerstaatlichen Gesetzes (Bundesrepublik
Deutschland, Italien, Griechenland, Tiirkei, Zypern)* .

Die Konvention schafft nicht nur Verpflichtungen zwischen den Mitgliedstaa-
ten, sondern auch Individualrechte ihrer Birger. Mit der Bildung der Européi-
schen Menschenrechtskommission und dem Européischen Gerichtshof fur Men-
schenrechte wurden Konventionsorgane und Verfahren geschaffen, die den
durch die Konvention geschitzten Menschenrechten auch gegen nationales
Recht und ohne Inanspruchnahme nationaler Gerichte und Institutionen zur
Durchsetzung verhelfen?. Was den Europarat selbst betrifft, tragt dieser die
Mission des Menschenrechtsschutzes - rechtlich gestitzt auf die Konvention mit
ihren Zusatzprotokollen und politisch gestéarkt durch Einflufd und Ansehen sei-
ner Mitglieder sogar weit Uber den geographischen und volkerrechtlichen Radi-
us der Mitgliedstaaten hinaus, wie sich jingst im Umbruch der politischen Sys-
teme des Ostens zeigt.

d) Regionale Menschenrechtsschutzvertrdge anderer Kontinente

Orientiert an der Grundidee der Europaischen Menschenrechtskonvention, aber
zum Teil auf rechtlich deutlich abweichenden Wegen sind auch auf anderen
K ontinenten volkerrechtliche Menschenrechtsschutzvertrage entstanden®:

Auf dem Amerikanischen Kontinent wurde nach der Amerikanischen Deklarati-
on der Rechte und Pflichten des Menschen von 1948 die Amerikanische Men-
schenrechtskonvention (American Convention on Human Rights, ACHR) vom
22.11.1969 unterzeichnet, die am 18.07. 1978 in Kraft trat und fur 20 der Mit-
gliedstaaten der Organisation Amerikanischer Staaten (OAYS) gilt (Stand: Frih-
jahr 1992%%). Mit der Inter-Amerikanischen Kommission und dem Inter-
Amerikanischen Gerichtshof wurden hier vergleichbare Organe fir den Men-
schenrechtsschutz wie in Europa geschaffen®.

Die Afrikanische Charta der Menschenrechte und V6lker vom 26.06.1981 (Af-
rican Charter on Human and Peoples’ Rights, ACHPR ,Birgul-Charta“®) ist
von 40 der 51 Mitgliedstaaten der Organisation fir Afrikanische Einheit (OAU)
unterzeichnet worden (Stand: Friihjahr 1992%). Die Birgul-Charta enthalt auch

2 vgl. Frowein/Peukert EMRK-K ommentar, Einf. Rn 6; Polakie-wictz/Jacob-Foltzer, The European
Human Rights Convention in Domestic Law, HRLJ 1991, 65 ff und 125 ff; zur Stellung der Kon-
vention im deutschen innerstaatlichen Recht von Miinch, GG, Vorb. Rn 80.

2 von Miinch, Grundgesetz Vorb. Art. 1- 19, Rn. 76-78; Frowein/Peukert, EMRK, Einf. Rn. 3-5.

% Zum Vergleich der verschiedenen kontinentalen Menschenrechtskonventionen: Konrad (Herausge-
ber), Grundrechte im Verwaltungsverfahren - Internationaler Menschenrechtsschutz, 1984, 243 ff;
Partsch, EUGRZ 1989,1 ff.

2 Quelle: von Miinch, GG, Vorb. 1-19 Rn 85)

% Text: ILM 1970, 673 ff; deutsche Ubersetzung: EUGRZ 1980, 435 ff; Einzelheiten bei Buergen-
thal/Norris/Shelton, Protecting Human Rightsin the Americas, 2.Aufl.1986; | psen, V6lkerrecht,
3.Aufl. 1991, 8 45 111 Rn 15 ff; Bartsch, NJW 1991, 1390/1393.

% Birgul = Hauptstadt von Gambia = Ort des Entwurfs der Charta
2 Quelle: von Miinch, GG, Vorb. 1-19 Rn 85)
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sogen. , Grundrechte der Dritten Dimension® (Entwicklung, Frieden, Umwelt)®,
hat als Schutzorgan jedoch nur eine internationale Kommission, keinen interna-
tionalen Gerichtshof eingerichtet.”

2. Notariatsspezifische Regelungen der M enschenrechtskataloge

Wer mit dem Begriff der Menschenrechte konfrontiert ist, denkt primér an den
Schutz der fundamentalsten Rechte, die das Recht auf Leben, Freiheit und Si-
cherheit zum Gegenstand haben, das Verbot von Sklaverei und Folter, den
Schutz vor willkurlicher Verfolgung, Verhaftung oder Bestrafung, den Schutz
geistiger Fretheiten (Gewissens und Religionsfreiheit, Meinungs- und Informa-
tionsfreiheit) sowie eines freien politischen aktiven oder passiven Wahlrechts.
Wer seinen Blick auf diese Themen beschrankt, wird wenig Verbindungen zu
den Aufgaben des Notariats feststellen.

Diese , spektakularen“ Themen markieren zwar den Kernbereich der sogen.
»Menschenrechte der ersten Generation”, decken alerdings nur einen Teil der
modernen Menschenrechtskatal oge und auch nur einen Teil der Essentialien e-
ner modernen Staatsverfassung ab. Dartiber hinaus umfassen die Anforderungs-
kataloge des internationalen Menschenrechtsschutzes die sogen. ,, Menschen-
rechte der zweiten Generation®, die sehr konkrete soziale und wirtschaftliche
Rechte des Menschen einfordern, und beinhalten schliefdich in allgemeinen in-
stitutionellen Prinzipien sehr konkrete Anforderungen an die Organisation eines
modernen, demokratischen und sozialen Rechtsstaates, in dem die Menschen
eine gleichberechtigte Chance auf die Teilhabe und Weiterentwicklung ihrer so-
zialen und wirtschaftlichen Rechte gewinnen.

Die fur diesen Bereich der Menschenrechte an Rechtsstaat und Justiz gestellten
Aufgaben konnen nicht mehr alein durch die klassischen Zweige der gegen
Eingriffe oder Repression gerichteten oder zur Streitentscheidung berufenen Ge-
richtsbarkeit erflllt werden, wie etwa durch die Strafgerichtsbarkeit oder streiti-
ge Zivilgerichtsbarkeit. Hier betreten wir vielmehr das Terrain der vorbeugenden
und freiwilligen Gerichtsbarkeit, in dem das Notariat ein breites Aufgabenfeld
wahrnimmt.®

Die Untersuchung dieses Bereichs der Menschenrechtskataloge &3t zahlreiche
Zusammenhange mit dem Auftrag und den Aufgaben des lateinischen Notariats
erkennen. Die fur das Notariat relevanten Aussagen lassen sich in drei Katego-
rien unterteilen:

2 hierzu Riedel, EUGRZ 1989, 9 ff.

2 Text:inILM 1982, 59 ff; deutsche Ubersetzung: EUGRZ 1990, 348 ff; zum Inhalt: Ipsen, aa0, § 45
IV Rn 19 ff; Kunig/Benedek/Mahalu, Regional Protection of Human Rights. The Emerging African
System, 1985.

vgl. hierzu das Themal. des XX. U.I.N.L.-Kongressesin Cartagena 1992: ,, Mitwirkung des Notars
im Rahmen der nicht-streitigen Gerichtsbarkeit* mit den hierzu vorgel egten nationalen Berichten
und dem Bericht desinternationalen Koordinators.

30
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- Verpflichtung auf allgemeine Grundprinzipien, die fur die Verwirkli-
chung der Menschenrechte bedeutsam sind (nachfolgend unter a) darge-
stellt),

- Grundsétze, aus denen staatsor ganisatorische, institutionelle und ver-
fahrensr echtliche Anfor der ungen abzuleiten sind®* (auch fiir die Einrich-
tung des Notariats bedeutsame, nachfolgend unter b) dargestellt),

- Garantiematerieller Menschenrechte (fur deren Verwirklichung konkre-
te Zustandigkeiten des Notariats bestehen, nachfolgend unter ¢) darge-
stellt).

Die nachfolgende Darstellung dieser Aspekte ist thematisch an Gliederung und
Inhalt der UN-Menschenrechtscharta orientiert, da diese zum einen das Leitbild
aler zeitlich spateren Menschenrechtskataloge darstellt, zum anderen aber bis
heute das thematisch umfassendeste Regelwerk mit der grofdten Regelungsdichte
darstellt. Soweit die unter Ziff. 2. vorgestellten weiteren Menschenrechts-
schutzvertrége Uber den Inhat der UN-Charta hinausgehende Regelungen mit
Bedeutsamkeit fUr das Notariat enthalten, werden diese an der entsprechenden
Stelle mitbehandelt.

a)  Allgemeine Grundprinzipien

ad) Rechtsstaatlichkeit / rule of law / prééminence du droit
(Préambel Abs.3 UN-Charta; Préambel Abs.5 ECHR)

Die Préambel der UN-Charta bekennt sich in Absatz 3 im algemeinsten und
grundsétzlichsten Sinne zur Rechtsstaatlichkeit, , da es wesentlich ist, die Men-
schenrechte durch die Herrschaft des Rechtes zu schiitzen ...". Absatz 5 der
Préambel der ECHR verpflichtet ihre Unterzeichnerstaaten zur Achtung der
Vorherrschaft des Gesetzes und enthalt dartiber hinaus eine kollektive Garantie
der inihr verkiindeten Rechte®.

Die Herrschaft des Rechts darf alerdings nicht umschlagen in eine ,, Beherr-
schung durch das Recht”, der Staat mul3 Vorsorge treffen, dal3 der Mensch nicht
zum blof3en Objekt der Staatsgewalt herabsinkt. In der deutschen Grundrechts-
lehre wie der volkerrechtlichen Literatur wird in einer solchen Objektrolle eine
Verletzung der Menschenwirde gesehen (,,the individual degradet to a mere le-
gal object”), der Staat miisse sicherstellen, dal3 der Birger ,, lebendiges Glied der
Rechtsgemeinschaft* bleibe, nicht als , Subjekt entmachtet® werden diirfe.®

3 vgl. Nowak, CCPR, Introduction Rn 4: , institutional protection by providing procedural guarantees

and implanting specific legal institutions®.

% zum rechtlichen Garantiegehalt der Praambel: Frowein/Peukert, EMRK, Praambel Rn 4,5.

% zum deutschen Verfassungsrecht: von Miinch/Kunig, GG, Art. 1 Rn 22, 23; Diirig, Der Grund-
rechtssatz der Menschenwirde, AGR 81(1956),117/127; sténdige Rechtsprechung des Bundesver-
fassungsgerichts, inshes. BVerfGE 30, 1/25; 50, 166/175; aus dem V dlkerrecht: Nowak, CCPR,
Art. 16 Rn 1
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Gerade in weit entwickelten Rechtsstaaten mit hochdifferenziertem Rechtssys-
tem ist die Uberforderung des Biirgers durch die fur ihn nicht mehr nachvoll-
ziehbare Gesetzgebung zu beobachten; diese Gefahr verstarkt sich, wo zuneh-
mend supranationales Recht - wie in der Europaischen Union - unmittelbare
Geltung fur die Angehtrigen des nationalen Staates erlangt. Vorsorgende
Rechtsbetreuung, wie das Notariat sie leistet, schafft hier auf wirksamste Weise
Abhilfe dagegen, dal3 sich die wohlmeinende ,, Herrschaft des Rechts® ins Ge-
genteil umkehrt.

bb) Soziaer Fortschritt (Praambel Abs.5 UN-Charta; Art.11 Abs.1 Satz 1
CESCR)

Die Pr&ambel der UN-Charta fordert in Abs.5, im Hinblick auf ,, die Wirde und
den Wert der menschlichen Person ... den sozialen Fortschritt und bessere Le-
bensbedingungen bel grélRerer Freiheit zu fordern ...". Sehr viel konkreter a-
kennen die Vertragsstaaten des Internationalen Paktes tber wirtschaftliche, -
ziale und kulturelle Rechte in Art.11 Abs.1 CESCR ,,... das Recht eines jeden
auf einen angemessenen Lebensstandard fir sich und seine Familie an ... sowie
auf eine stetige Verbesserung der L ebensbedingungen®; erganzend folgt die Ver-
pflichtung, dai3 , die Vertragsstaaten ... geeignete Schritte ... unternehmen, um
die Verwirklichung dieses Rechts zu gewéhrleisten ...".

Die Menschenrechte sind mithin nicht auf eine ,Status-quo-Garantie” be-
schrénkt, sondern fordern die Teilhabe an sozialer und wirtschaftlicher Weiter-
entwicklung zur Erschlief3ung grof3erer Freiheitsraume des Menschen. Dieser
Aspekt wird weiter konkretisiert durch die UN-Charta in Artikel 22 und durch
den CESCRin Art. 9, die speziell der sozialen Sicherheit gewidmet sind.**

cc) Freiheit, Gleichheit und Briderlichkeit
(Art.1 UN-Charta)

Mit Artikel 1 der UN-Charta sind Freiheit, Gleichheit und Bruderlichkeit an
den Anfang des Menschenrechtskatal ogs gestellt. Hiernach sind ,,alle Menschen
frei und gleich an Wirde und Rechten geboren.... und sollen einander im Geiste
der Briderlichkeit begegnen®.

Freiheit bedeutet korperliche und geistige Freiheit, zur geistigen Freiheit z8hlen
insbesondere Willens- und Entschlief3ungsfreiheit, die es auch bei Wahrneh-
mung der rechtlichen Belange des Menschen zu wahren gilt. Teil des Gleich-
heitspostulats ist die Forderung nach Chancengleichheit der Menschen bel der
Wahrnehmung ihrer Rechte. An den Begriff der Bruderlichkeit sind die Elemen-
te der Verstandigung und des I nteressenausgleichs zu assoziieren.

Die Gewahrleistung rechtlicher Willens- und Entschlief3ungsfreiheit, von Chan-
cengleichheit, Verstandigung und Interessenausgleich sind die Kernfunktionen

% hierzu nachstehend unter b) cc)

73



Putzer

des Notariats bei den von ihm betreuten Rechtsvorgangen. Der Beitrag, den
hierzu das Notariat bel der Schaffung des rechtlichen Koordinatensystems fiir
das Alltagsleben der Menschen schafft, wird bereits aus den einleitend zitierten
Worten André Schwachtgens deutlich.® Die Mechanismen, mit denen das nota-
rielle Berufs- und Verfahrensrecht diese Anforderungen im einzelnen umsetzt,
werden nachstehend in Teil I11. dargestellt.

dd) Anerkennung als Rechtsperson / recognation of Legal Personality / recon-
nai ssance de la personnalité juridique
(Art.6 UN-Charta; Art.16 CCPR)

Nach Art.6 der UN-Charta hat ,jeder Mensch.... Uberall Anspruch auf Aner-
kennung als Rechtsperson®, nach Art. 16 CCPR hat

»jedermann das Recht, als rechtsfahig anerkannt zu werden®.

Diese Formel ist in die ECHR und die deutschen Verfassung nicht ausdrticklich
aufgenommen, wird dort aber als selbstverstandlich aus der Menschenwirde
abgeleitet®™. Sie beinhaltet die Forderung auf Schutz und Erhaltung der ,, Sub-
jektqualitat* des Menschen (,legal subjectivty“®’) as ,lebendigem Glied der
Rechtsgemeinschaft*, die bereits oben dargestelIt wurde.®

ee) Gleichheitsgrundsatz Art.7 UN-Charta; Art.14 Abs.1 Satz 1, Art 26
CCPR¥)

Mit Art.2 Abs.1 und 2 CCPR sowie in Art.2 Abs.1 und 2 CESCR verpflichten
sich die Vertragsstaaten, die in diesen Pakten anerkannten Rechte ,,... dlen in
ihrem Gebiet befindlichen und ihrer Herrschaftsgewalt unterstehenden Personen
.. (neben weiteren Aufz&hlungen) ,,... ohne Unterschied wie insbesondere ...
der sozialen Herkunft, des Vermdgens ... oder des sonstigen Status zu gewahr-
leisten” und ,,... im Einklang mit ihrer Verfassung ... die gesetzgeberischen und
sonstigen Vorkehrungen zu treffen, die notwendig sind, um diesen ... Rechten
Wirksamkeit zu verleihen ...~

Art.7 der UN-Charta und fast wortgleich Art.26 Satz 1 CCPR konkretisieren
den Gleichheitsgrundsatz vor Gesetz und Gesetzgeber: ,, Alle Menschen sind vor
dem Gesetz gleich und haben ohne Unterschied Anspruch auf gleichen Schutz
durch das Gesetz.” Nach Art. 26 Satz 2 CCPR hat ,,... das Gesetz allen Men-
schen gegen jede Diskriminierung, insbesondere wegen ... der sozialen Herkunft,

% s0. be Fuknote2

% zur ECHR: Nowak, CCPR, Art 16, Rn 1, mwN; zur deutschen Verfassung: s. die Nachweisein Fn.
31.

3 so Nowak, aa0.
¥ s zu,Rechtsstaatlichkeit* unter aa).

% Art. 3CCPR sowie Art. 3 CESCR enthalten dariiber hinaus spezielle Gleichbehandlungsgarantien
fir Mann und Frau, die im vorliegenden Zusammenhang keiner besonderen Darstellung bedtirfen.
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des Vermogens ... oder sonstigen Status gleichen und wirksamen Schutz zu ge-
wahrleisten ...”.

Art. 14 Absl Satz 1 CCPR enthdt schliefdlich eine besondere justizielle
Gleichbehandlungsgarantie (,Alle Menschen sind vor Gericht gleich®), die in
keinem anderen Menschenrechtsvertrag zu finden ist®® und tiber den Wortlaut
hinaus nicht nur vor Gerichten im engeren Sinne gilt, sondern vor allen zur Un-
abhangigkeit und Unparteilichkeit verpflichteten Autoritéten mit justiziellen Zu-
standigkeiten nach dem jeweiligen Heimatrecht™.

Aus vorstehenden Garantien ist neben einem allgemeinen Menschenrechtspos-
tulat bereits eine Aufforderung an den Staat auf Schaffung von solchen Institu-
tionen und Mechanismen abzulesen, die den Menschen gleichen Rechtsschutz
und - wie das Notariat - gleiche rechtliche Betreuung gewahrleisten. Damit bil-
det dieser Artikel zugleich den Ubergang zur zweiten Kategorie der hier behan-
delten Aspekte der UN-Menschenrechtscharta

b) Institutionelle, staatsorganisatorische und verfahrensrechtliche Anforde-
rungen

ad) Rechtsschutzgarantie
(Art. 8 UN-Charta)

Nach Art. 8 der UN-Charta hat ,,jeder Mensch Anspruch auf wirksamen Rechts-

schutz vor den zusténdigen innerstaatlichen Gerichten....”.

Gegenuiber dem vorstehend behandelten Artikel liegt hier der Schwerpunkt
nicht auf , Gleichheit”, sondern auf ,, Wirksamkeit*, mithin auf einem effektiven
Rechtsschutz, der nicht nur allgemein durch das Gesetz, sondern im Zuge der
Rechtsverfolgung ,vor den zusténdigen innerstaatlichen Gerichten® gegeben
sein mul3. Wie der weitere Text dieses Artikels zeigt, ist hierbei primér an die
Gewadhrleistung des Rechtsschutzes im Bereich der ,, Abwehrrechte” gedacht, da
dieser Rechtsschutz ,,gegen alle Handlungen® gerichtet sein soll, ,,die seine ihm
nach der Verfassung oder nach dem Gesetz zustehenden Grundrechte verlet-

zen.

Teil der jeweiligen innerstaatlichen Gerichtsbarkeit ist aber - wie dargelegt -
auch die vorsorgende ,freiwillige Gerichtsbarkeit”, in der die Beurkundungs-
und Rechtsbetreuungsaufgaben des Notariats einen breiten Raum einnehmen.
Die Rechtssysteme, die die Institution der freiwilligen Gerichtsbarkeit kennen,
haben im Bereich der Wahrung der Zivilrechte des Menschen das Notariat als
wirksamste und effektivste Institution erkannt und als Teil der Gerichtsbarkeit
im Vorfeld der streitigen Gerichtsbarkeit installiert. In diesem Lichte kann Arti-
kel 8 der UN-Charta als Appell auch auf Schaffung solcher Rechtsinstitutionen

4 Nowak, CCPR, Art. 14 Rn 5.
4 Nowak, CCPR, Art. 14 Rn 8.
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verstanden werden, die préventiv die Verletzung ziviler Grundrechte vermeiden
und diesen zur Durchsetzung verhelfen*.

bb) Justizielle Verfahrensgarantien, Anspruch auf rechtliches Gehor / Proce-
dura Guaranteesin Civil and Criminal Trials,
»due process od law*
(Art.10 UN-Charta; Art.6 Abs.1 ECHR; Art.14 Abs.1 CCPR)

Art. 10 der UN-Charta sichert den Anspruch auf rechtliches Gehor. Wegen der
Bedeutung und Leitbildfunktion dieses Artikels auch fir digenigen Prinzipien,
die Strukturen und Verfahren des lateinischen Notariats pragen, sei dessen
Wortlaut im Volltext zitiert:

»Jeder Mensch hat in voller Gleichberechtigung Anspruch auf ein der Billigkeit
entsprechendes und 6ffentliches Verfahren vor einem unabhangigen und unpar-
teilichen Gericht, das tiber seine Rechte und Verpflichtungen oder aber tber ir-
gendeine gegen ihn erhobene strafrechtliche Beschuldigung zu entscheiden
hat.”

(1) Zivilrechtliche Anspriche und Verpflichtungen:

Aus dem letzten Teil dieses Satzes ergibt sich zwar nicht ausdricklich, aber
dem Sinne nach, dal3 die UN-Menschenrechtscharta nicht nur die Strafgerichts-
barkeit und den Rechtsschutz vor staatlicher Sanktion oder Repression an-
spricht, sondern sémtliche Kategorien der staatlichen Gerichtsbarkeit, auch die-
jenige, die der Erkenntnis und Durchsetzung ziviler Rechte der dienen.

Insofern sehr viel deutlicher garantieren Art.6 Abs.1 Satz 1 ECHR und Art.14
Abs.1 Satz 2 CCPR jedermann ein ,,... (nur CCPR: , zustéandiges’), unabhang-
ges, unparteiisches, auf Gesetz beruhendes Gericht, das Uber seine zivilrechtli-
chen Anspriiche und Verpflichtungen (englisch- und franzdsischsprachige Fas-
sung der ECHR sowie franzési schsprachige Fassung der CCPR: ,, civil rights and
obligations®/, droits et obligations de caractere civil“; die englischsprachige Fas-
sung der CCPR spricht nur von , rights and obligations*) und Uber eine gegen
ihn erhobene strafrechtliche Anklage zu entscheiden hat.

Ungeachtet der abweichenden Wortfassungen und Ubersetzungen von UN-
Charta, ECHR und CCPR besteht in der internationalen Literatur sowie der
Entscheidungspraxis der zustdndigen Menschenrechtskommissionen und -
gerichtshofe Einigkeit, dal3 alle vorgenannten Menschenrechtskataloge und -
vertrage samtliche denkbaren Rechte, Anspriiche und Verpflichtungen des Zivil-

2 vgl. ebenso die EntschlieBung der , Union Internationale des Magistrats* auf ihrem Kongre3in Ma-

caovom 23.-27.10.1989, hierzu in Teil 1V.1.b); ferner die unter Mitwirkung des Europarates anl &%
lich des 2. Notarenkolloguiums in Kesztheley gefaldte Resolution, hierzu noch Teil IV.1.d).
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rechts mitumfassen und schiitzen und auch fir diese die gebotenen justiziellen
Einrichtungs- und Verfahrensgarantien einfordern®.

(2) Unabhangigkeit und Unparteilichkeit

Unabhangigkeit erfordert nach der Definition des Européi schen Gerichtshofs,,, ...
fur die Art und Weise der Ernennung und die Dauer der Amtszeit das Vorhan-
densein von Garantien gegen auf3ere Beeinflussung ...“ sowie schliefdlich, dal3
der Amtstrager ,,... auch seinem &uf3eren Erscheinungsbild al's unabhéngig anzu-
sehen ist (,justice must not only be done it must aso be seen to be done*)...“*.
Konkret bedeutet dies

- Unbeeinfluf¥barkeit durch Staatsorgane der Exekutive oder Legidlative, Par-
teien oder soziale Gruppen®,

- Weisungsfreiheit und Abwesenheit jeglicher Rechenschaftspflicht bei der
Ausiibung des Amtes™®,

- ene gewisse Amtsdauer, wahrend der der Amtstrdger von Gesetzes wegen
oder zumindest faktisch unabsetzbar ist™’.

Hierbei gilt eine Bestellung durch Exekutivorgane nach vorangehender Konsul-
tation der interessierten Kreise aufgrund generell festgelegter Auswahlkriterien
als besonderes Indiz fur die Unabhangigkeit und Unvoreingenommenheit des
ernannten Amtstragers™®, ein Verfahren, nach dem in zahlreichen Landern mit
Zivilrechtssystem auch die Notare bestellt werden, insbesondere auch in der
Bundesrepublik Deutschland™.

Unparteilichkeit steht mit der ,,Unabhéangigkeit® in funktionalem Zusammen-
hang, letztere ist VVoraussetzung fur die erstere. Im tbrigen bezieht sich die Un-
parteilichkeit nicht auf das Verhaltnis des zur Entscheidung berufenen Amtstré-
gers zu den Bestellungsorganen und gesellschaftlichen Kréften im allgemeinen,
sondern auf die subjektive Einstellung zu den Parteien des Verfahrens. Der
Richter - wie auch der Notar - soll (iber den Parteien stehen ohne Riicksicht auf

4 7 B. Frowein/Peukert, ECHR, Art.6 Rn 1 mwN zur UN-Chartaund ihrer Entstehungsgeschichte, Rn
6, 15, 16; Nowak, CCPR, Art.14 Rn 3, 10-12; Matscher, Die Verfahrensgarantien der EMRK in Zi-
vilrechtssachen, 1980 OZOR 8.

4 Campbell und Fell“ GH 80 Ziff 76/78 = EUGRZ 1985,534; Frowein/Peukert, EMRK, Art.6 Rn
125.

** Nowak, CCPR, Art.14 Rn 17; Frowein/Peukert, EMRK, Art.6 Rn 126; std. Rspr des GH, z.B.
»Ringeisen* GH 13,39 ziff 95; ,, Benthem" GH 97,17 Ziff 40 = EuGRZ 1986,299.

“® Frowein/Peukert, aa0; , Ringeisen* GH 13,39 Ziff 95; , Schiesser* GH 34,12 Ziff 29 = EUGRZ
1980,202.

4" Nowak, aa0; Frowein/Peukert, EMRK, Art.6 Rn 126; , Campbell und Fell* GH 80 Ziff 76/78 =
EuGRZ 1985,534; , Engel u.a“ GH 22,27, Ziff. 68 = EUGRZ 1976,421.

8 Frowein/Peukert, EMRK, Art.6 Rn 126; »Lithgow u.a” GH 102,73 ziff 201, 202 f.
49" Hierzunochin Teil IlI.
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die Person sowie nach bestem Wissen und Gewissen das Verfahren fihren und
die Entscheidungen treffen”.

(3) zustandiges, auf Gesetz beruhendes Gericht

Unter ,Gericht” im Sinne der Menschenrechtsvertrage (,,tribunal“) sind nicht
nur die klassischen ,ordentlichen Gerichte” zu verstehen, sondern alle justiz-
formigen, unabhangigen und unparteilichen Spruchkdrper, die aufgrund eines
geregelten und mit entsprechenden Garantien ausgestatten Verfahrens nach
Recht und Gerechtigkeit entscheiden”. Die erforderte gesetzliche Grundlage
dient ergénzend der Absicherung der Unanbhangigkeit und sollte zumindest den
gesamten organisatorischen Aufbau, die Ernennung der Amtsinhaber sowie de-
ren sachliche und territoriale Zustandigkeit regeln®.

Auch ale letztgenannten V oraussetzungen sind im lateinische Notariat gegeben,
das Notariat ist hier aufgrund der jeweiligen Notargesetze eingerichtet, die alle
erforderten Regelungen enthalten, und agieren aufgrund von Beurkundungsge-
setzen, welche die vom Notar einzuhaltenden Verfahren detailliert regeln.

Als einzige Eigenschaft nicht gegeben ist jedoch die eines ,, Spruchkorpers®, also
eines Gerichts mit Rechtsprechungsfunktion, das Entscheidungen in streitigen
Angelegenheiten falt. Dies widerspréache dem Ursprung und des Notariats als
Einrichtung der Freiwilligen Gerichtsbarkeit mit der Aufgabe der préventiven
Rechtsbetreuung und Streitvermeidung, die der Funktion der , decisiondren
Streitentscheidung” der Gerichte vorgelagert ist.

(4) Resumee:

Selbstverstandlich kann weder der UN-Menschenrechtscharta allgemein noch
diesem Artikel ein Postulat auf Einrichtung eines Notariats lateinischer Prégung
entnommen werden. Nachdem jedoch sdmtliche Staaten mit lateinisch-
germanischem Rechtssystem, die auf geschriebenem Recht, der Existenz und
Anerkennung beweiskraftiger und vollstreckbarer 6ffentlicher Urkunden und
der Verbriefung ziviler Rechte in 6ffentlichen Registern beruhen, die Wahrung
der Menschenrechte im Bereich des Zivilrechts aufgeteilt haben auf den praven-
tiven Schutz durch die Institutionen der freiwilligen Gerichtsbarkeit und fir den
Konfliktfall auf deren Behauptung und Durchsetzung in der streitigen Gerichts-
barkeit™, kann den hier behandelten Artikeln der UN-Menschenrechtscharta,

0 Nowak, CCPR, Art.14 Rn 18; Frowein/Peukert, EMRK, Art.6 Rn 129; , Albert, Le Compte* GH
58,17 Ziff 32 = EUGRZ 1983,190.

sténdige Spruchpraxis des Européi schen Gerichtshofes fir Menschenrechte, z.B. ,Bdlilos*, ,, Camp-
bell und Fell“, ,Ringeisen” aa0, weitere Nachweise bei Frowein/Peukert, EMRK, Art.6 Rn 122 in
Fn 512; Nowak, CCPR, Art.14 Rn 15.

2 Nowak, CCPR, Art.14 Rn 16; Frowein/Peukert, EMRK, Art.6 Rn 122.

% zur Gegeniiberstellung der Zivilrechtssysteme und des,, Common- Law-Systems: Piitzer, Notariat
im Zivilrechtssystem, in: Das moderne Notariat (Hrsg.: Bundesnotarkammer), Koln 1993, S. 1 ff.
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der Européischen Menschenrechtskonvention und des Internationalen Paktes
Uber burgerliche und politische Rechte - welche die fir den Menschenrechts
schutz elementarsten justiziellen Einrichtungs- und Verfahrensgarantien
enthalten - die Anerkennung der tragenden Charakteristika des lateinischen No-
tariats entnommen werden:

Unabhangigkeit und Unparteilichkeit préagen auch das lateinische Notariat
und die dem Richter nahestehende Stellung des Notars. Gleichberechtigung
und Billigkeit leiten auch das vom Notar fur die Beteiligten durchzufihrende
Verfahren, insbesondere das Beurkundungsverfahren. Zwar ist dieses Verfahren
nicht 6ffentlich in dem Sinne, dai es der Offentlichkeit zuganglich ist. Im Beur-
kundungsverfahren, das der Schaffung individueller Rechts und Vertragsver-
haltnisse dient, wird die Verfahrensoffentlichkeit durch die Gebote der Vertrau-
lichkeit und Verschwiegenheit verdréngt, die ihrerseits dem Schutz der
Privatsphére als Teil des allgemeinen Personlichkeitsrechts und der Menschen-
wurde dienen. Indessen ist das notarielle Verfahren 6ffentlich-rechtlich geregelt
und ausgestaltet, das Verfahrensergebnis, die notarielle Urkunde ist vom Staat
als offentliche Urkunde anerkannt, die in allen staatlichen - behdrdlichen und
gerichtlichen - Verfahren Beweiskraft besitzt. Die zu notarieller Urkunde festge-
stellten privaten Rechte und Anspriiche kdnnen - wie Gerichtsurteile - durch
den Notar mit Vollstreckungskraft versehen werden, worin ein entscheidender
Beitrag fur die effektive Realisierung der durch die Menschenrechtskataloge ge-
schiitzten zivilen Rechte gesehen wird™

Zugleich kann festgestellt werden, dal3 das lateinische Notariat Uberall dort, wo
es mit seinen vorsorgenden Funktionen und Aufgaben an der Schnittstelle zur
Streitentscheidung oder bereits im Bereich der streitentscheidenden Tétigkeit
eingesetzt ist, den von allen Menschenrechtskatalogen und -vertréagen des Vol-
kerrechts gestellten institutionellen und verfahrensrechtlichen Anforderungen
entspricht. Dies ist zum einen deshalb von Bedeutung, weil die Abgrenzung
zwischen den Funktionen und Aufgaben der Freiwilligen (, praventiven*) und
der Streitigen (,ordentlichen*) Gerichtsbarkeit nicht ,, messerscharf“ durchfihr-
bar ist, wie z.B. die schon dem Streitbereich zuzuordnende Erteilung voll-
streckbarer Ausfertigungen oder die Vollstreckbarerklarung von Urkunden
zeigen™. Zum anderen ist dies fir die Zukunft des lateinischen Notariats
deshalb von groRRer Wichtigkeit, weil in den Staaten mit geschriebenem
Zivilrecht dem lateinischem Notariat als Tréger der vorsorgenden Rechtspflege
zur Entlastung der staatlichen Gerichtsbarkeit zunehmend geeignete Aufgaben
(ibertragen werden, die bisher den Gerichten zugewiesen waren®.

*  Frowein/Peukert, EMRK, Art.6 Rn 52 zum Stichwort »Zwangsvollstreckungsverfahren”; vgl. etwa

»Sporrong u. Lonnroth, GH 52,29 Ziff 80 = EUGRZ 1983,523.
Beispilein Teil I11.1.
s. hierzu noch Tell 111. 1.
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cc) Soziale Sicherheit
(Art. 22 UN-Charta; Art. 9 CESCR)

Zum Abschluf? der Kategorie , Institutioneller staatsorganisatorischer Anforde-
rungen” seien Art. 22 der UN-Charta sowie Art. 9 CESCR behandelt, die der
sozialen Sicherheit gewidmet sind:

Nach Art. 22 UN-Charta hat ,jeder Mensch.... as Mitglied der Gesellschaft
Recht auf soziale Sicherheit; er hat Anspruch darauf, durch innerstaatliche
Malinahmen und internationale Zusammenarbeit unter Beriicksichtigung der
Organisation und der Hilfsmittel jedes Staates in den Genul3 der fir seine Wir-
de und die freie Entwicklung der Personlichkeit unentbehrlichen wirtschaftli-
chen .... Rechte zu gelangen.“”’

Kein Artikel zeigt deutlicher, dald sich Menschenrechtscharta und -vertrage
nicht damit begntigen, Abwehrrechte gegen die Verletzung grundlegender Werte
und Freiheiten zu schaffen oder dem Menschen nur ein zum Leben notwendiges
Existenzminimum zu sichern. Zu den grundlegenden Menschenrechten gehort
auch die Chance auf Teilhabe an der wirtschaftlichen sozialen und kulturellen
Entwicklung der Gesellschaft. In der deutschen Grundrechtslehre wird die Tell-
habe an der ,algemeinen Wohlstandszunahme* nicht erst unter das ,, Sozial-
staatsprinzip* eingeordnet, sondern als Teil der Menschenwiirde verstanden.

Diese inneren Zusammenhéange zwischen sozialer und wirtschaftlicher Sicher-
heit und der Menschenwirde sowie dem allgemeinen Personlichkeitsrecht
spricht Art. 22 UN-Charta in seinem zweiten Halbsatz sogar wortlich aus.

Indem der Artikel nicht nur die soziale Sicherheit a's materielles Ziel postuliert,
sondern die zu deren Gewahrleistung vom Staat einzusetzenden Mittel benennt
(, innerstaatliche Malnahmen*, die ,,internationale Zusammenarbeit* sowie den
Einsatz der ,, Organisation des Staates‘) wird der instuitionelle und staatsorgani-
satorische Charakter dieses Artikels deutlich. Die UN-Charta enthélt damit ein
konkretes Organisations- und Handlungsprogramm des Staates auf Schaf-
fung solcher Einrichtungen, die die Entwicklung der Personlichkeit, der wirt-
schaftlichen Rechte und der sozialen Sicherheit praktisch begleiten und gewahr-
leisten.

Die Aufgaben des Notariats im Bereich der freiwilligen Gerichtsbarkeit werden
Im deutschen Recht unter das Postulat der Sozialstaatlichkeit nach Artikel 20
Abs. 1 Grundgesetz eingeordnet.

> Art. 9 CESCR entspricht wortgleich dem ersten Satzteil und bezieht im ibrigen ausdriicklich das
Recht auf Sozialversicherung ein.

% vonM Unch/Kunig, GG, Art. 1 Rn 30 mwN; BVerwGE 14, 294 (296 f); 69, 146 (154); BVerfGE
25, 307 (317 ).

vgl. Reithmann, Vorsorgende Rechtspflege durch Notar und Gerichte, Vorwort S. V., S. 1 ff, 123 ff;
Langhein, Mitwirkung des Notars im Rahmen der nicht-streitigen (freiwilligen) Gerichtsbarkeit,

Deutscher Bericht zum Themal. des XX. U.I.N.L.-Kongresses, Cartagena 1992, S. 1; Baumann, Die
offentlichen und sozialen Funktionen der Notariate in den L&ndern der européischen Union, Notari-
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Das Postulat der Sozialstaatlichkeit verlangt hiernach im Privatrecht, die
Nachteile der Privatautonomie und der Vertragsfreiheit auszugleichen, diein der
Hand des rechtlich Erfahrenen und wirtschaftlich starken Vertragspartners zu
Ubervorteilung, wirtschaftlichen EinbufRen und letztlich zur Freiheitsbeschran-
kung bei dem wirtschaftlich schwécheren und rechtlich unerfahrenen Ver-
tragsteil fuhren konnen. In diesem Spannungsfeld liegt die Funktion des Notars
als Trager der vorsorgenden Rechtspflege in der Sicherstellung einer gerechten,
sicheren und friedlichen Ordnung der privaten Rechtsverhaltnisse™, in der un-
parteilichen , Konfliktexploration und -prophylaxe*®, wodurch der soziale
Frieden der Privatpersonen untereinander wie auch im Verhatnis von Privatper-
sonen zum Staat gesichert wird®.

c) Garantie unmittelbarer materieller Rechte

Die Menschensrechtskataloge und -vertrége fordern schliefdlich einzelne, als be-
sonders essentiell zu betrachtende materielle Rechte des Menschen ein. Eine
nicht geringe Zahl dieser Menschenrechte liegen in den zentralen Tétigkeitsbe-
reichen des lateinischen Notariats. Durch ihre Betreuungs-, Beratungs- und Be-
urkundungstétigkeit leisten die Notare somit tagtaglich wesentliche Beitrage zur
Verwirklichung, Bewahrung und zum Schutz dieser Menschenrechte:

ad) Eheund Familie/ Marriage and Family / Mariage et Famille
(Art. 16 Abs.1 UN-Charta; Art. 12 ECHR; Art. 23 CCPR; Art. 10 Abs.1
CESCR)

Alle vorgenannten Artikel fordern gleichsinnig und z.T. wortgleich das Recht
von Mannern und Frauen, , eine Ehe zu schlief3en und eine Familie zu grin-
den* und unterstreichen, dal3 diese ,,bei Eheschlief3ung, wéhrend der Ehe und
bei deren Auflésung gleiche Rechte und Pflichten” haben. Desweiteren wird die
Notwendigkeit ,,der freien und vollen Willenseinigung“ beider kiinftiger Ehegat-
ten auf die Eheschlieffung unterstrichen®.

Dariiber hinaus enthalten Art. 16 Abs. 3 UN-Charta, Art. 23 Abs.1 CCPR und
Art. 1 CESCR eine besondere institutionelle Garantie* der Familie, die as
»nattrliche und grundlegende Kernzelle der Gesellschaft ... Anspruch auf
Schutz und Beistand durch Gesellschaft und Staat” verlangt. Eheschlief3ung
und Familiengrindung stellen materiell zwei selbsténdige Menschenrechte dar,

us International 1996, 20 (22, 26 f); Gesamtbericht desinternationalen Koordinators, Dr. Horst
Heiner Hellge zum Themal. des XX1. U.I.N.L.-Kongressesin Berlin, 1995, S. 17, 29 ff, 68 ff.

Romer, Notariatsverfassung und Grundgesetz, S. 43.
6 Bohrer, Das Berufsrecht der Notare, Miinchen 1991, S. 21 RZ 66

62 Baumann, Das Amt des Notars - seine offentlichen und sozialen Funktionen, Mitteilung der Rheini-
schen Notarkammer 1996, 1 (21).

8 Fehltin der ECHR, ist deren Regelungszweck aber immanent, vgl. Frowein/Peukert, EMRK, Art.12
Rn 4.

% ebenso Nowak, CCPR, Art.23Rn 1.
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letzteres beinhaltet insbesondere das Recht, Kinder zu zeugen und grof3zuzie-
hen®.

Durch den Eintritt in den Stand der Ehe treten fur die Eheleute sémtliche vom
Zivilgesetzgeber erlassenen Regelungen des Ehe- und Familienrechts in Kraft,
zugleich a&ndern sich grundlegende Regeln des Erbrechts. Der Gesetzgeber hat
nicht nur die rechtlichen Voraussetzungen der Eheschlief3ung normiert, sondern
ale rechtlichen Determinanten fur die Zeit des Ehebestandes sowie auch die
Bedingungen und Regeln fur deren Aufl6sung sowie die Rechtsfolgen ihrer Auf-
|6sung festgelegt. Den wenigsten Eheschlief3enden sind diese Regelungen und
die rechtlichen und wirtschaftlichen Konsequenzen der Eheschlief3ung und &-
ner etwaigen Ehebeendigung bekannt.

Zu der geforderten ,, freien und vollen Willenseinigung® der kiinftigen Ehegatten
gehoren nicht nur die emotionalen und sozialen Voraussetzungen, sondern auch
die Kenntnis und die Bewertung der rechtlichen und wirtschaftlichen Folgen
der Eheschlief3ung sowie der eherechtlichen M6glichkeiten, diese Folgen gege-
benenfalls vertraglich der individuellen rechtlichen, wirtschaftlichen und sozia-
len Situation anzupassen.

Durch die ehe-, familien- und erbrechtliche Aufklarung, Beratung und Vertrags-
gestaltung leistet das Notariat einen wesentlichen Beitrag, um die freie Willens-
entscheidung der Beteiligten sicherzustellen, den Bestand der Ehe rechtlich zu
sichern und zu schiitzen und die Eheschlief3enden vor von ihnen nicht ge-
winschten Rechtsfolgen, auch bei ihrer Auflosung, zu bewahren. Wichtigstes
Instrument hierfiir ist der Ehevertrag®.

Ehevertrage kdnnen (nach deutschem Zivilrecht) geschlossen werden vor Ehe-
schlief3ung, von den Beteiligten z.T. als Bedingung fur diese verstanden, wéh-
rend der Ehe, um die rechtlichen und wirtschaftlichen Bedingungen der Ehe an
den zwischenzeitlich eingetretenen Entwicklungsstand anzupassen, as sog.
» Getrenntlebensver einbarung”, um in der Phase einer Ehekrise den rechtli-
chen und wirtschaftlichen Status-quo zu sichern und die Folgen und Risiken ei-
ner etwaigen endgultigen Trennung angemessen zu verteilen, was durchaus auch
zu ener Stabilisierung der Ehe beitragen kann, schliefdlich als ,, Scheidungsfol -
genvereinbarung”, um eine konkret bevorstehende Scheidung vorzubereiten.

Maogliche Regelungsthemen der Ehevertrége sind (nach deutschem Zivilrecht)
Vereinbarungen zum ehelichen Gulterstand, zum ,,Versorgungsausgleich® (Ver-
teilung der wahrend der Ehe entstehenden Altersversorgungsanwartschaften,
insbes. Rentenanspriiche), der Ehegattenunterhalt und der Kindesunterhalt.
Weitere Themen sind im Scheidungsfalle die Verteilung des wéhrend der Ehe
eintretenden wirtschaftlichen Zugewinns und die konkrete Giiterverteilung und

% Frowein/Peukert, EMRK, Art.12 Rn 6.

8 vgl. hierzu allgemein Grziwotz, Ehe- und Familienrecht, Ehevertrage, in: Beck sches Notarhand-
buch, 2. Aufl., Minchen 1997.
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-zuweisung, Regelungen zur ehelichen Wohnung sowie Vorschldge zum Sorge-
recht fir gemeinsame Kinder.

Besondere Hervorhebung verdient die , Scheidungsfolgenvereinbarung: das
deutsche Zivilprozefdrecht stellt den Beteiligten ein vereinfachtes, beschleunig-
tes und besonders kostengiinstiges ,, einver nenmlichen Scheidungsver fahren”
zur Verfigung (8 630 a ZPO), dessen Durchfihrung die vertragliche Regelung
der besonders essentiellen Scheidungsfolgen zu offentlicher Urkunde voraus-
setzt. Uber diese Fragen bedarf es dann keiner Entscheidung des Familienge-
richts mehr, dessen Funktion ist insoweit auf eine Sittlichkeitss und
Mibrauchskontrolle beschrankt. In der Praxis werden die Scheidungsfolgen-
vereinbarungen thematisch so umfassend notariell vorbereitet und beurkundet,
dal3 das Familiengericht nur noch den Scheidungsausspruch als solchen, die
Entscheidung Uber das Sorgerecht fur die aus der Ehe hervorgegangenen Kinder
und die Verteilung der offentlich-rechtlichen Versorgungsanwartschaften vor-
zunehmen hat.

Die Betreuung und Beurkundung von Ehevertrdgen gehdrt zu den rechtlich,
wirtschaftlich und sozial anspruchsvollsten Aufgaben des Notars. Die Entwick-
lung der vertraglichen Lésungen ist hier haufig in besonders starkem Mal3e emo-
tional Uberlagert und der Notar wird nicht selten als Mediator zwischen den Be-
teiligten tétig. Das Notariat leistet durch diese Tétigkeit gleichzeitig einen
Beitrag zum Schutz der Menschenrechte der Ehepartner wie auch zum Schutz
von Ehe und Familie als gesellschaftlicher Institution.

Aus den Aufgaben des Notariats im Bereich des Familienrechts sind im tbrigen
zu nennen die Beurkundungszustandigkeiten im Rahmen von Adoptionsverfah-
ren fUr die Adoptionsantrége sowie die erforderlichen Einwilligungserklérungen
der am Adoptionsverfahren beteiligten VVerwandten und Ehegatten®’. Die Unter-
suchungen zu den Auswirkungen der modernen Fortpflanzungsmedizin® zei-
gen, dal3 im Bereich des Familienrechts weitere grundlegende Aufgaben auf das
Notariat zukommen und von diesem wahrgenommen werden.

bb) Eigentum / Possessions/ Propriété
(Art. 17 UN-Charta; Art. 1 des Ersten Zusatzprotokolls zur ECHR vom
20.03.1952)

Art. 17 der UN-Charta ist dem Schutz des Eigentums gewidmet, den die Euro-
péi ggche Menschenrechtskonvention erst in ihrem ersten Zusatzprotokoll erfal3t
hat™.

" hierzu Ott, Aufgaben des Notars im Familien- und Erbrecht in: Das moderne Notariat (Hrsg. Bun-

desnotarkammer) 1993, S. 137 ff (140); Grziwotz, aaO. unter: Annahme als Kind.

hierzu Gesamtbericht des internationalen K oordinators zum Thema 3 des X XI. U.I.N.L.-Kongresses
in Berlin, 1995 ,, Moderne Fortpflanzungsmedizin und ihre Auswirkungen im Familien- und
Erbrecht"

zur Entstehungsgeschichte Frowein/Peukert, EMRK, Art.1 des 1.ZP Rn 1.
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Zu den wichtigsten Anwendungsbereichen des Eigentumsrechts zéhlen das Ei-
gentum und die Rechte am Grundbesitz”. Die Bedeutung des Grundeigen-
tums fur die Gesellschaft beruht auf dessen Nichtvermehrbarkeit, seinem Wert
als Unternehmensressource fir die Wirtschaft und deren Fortentwicklung, sowie
seinem Stellenwert al's Kreditsicherungsmittel .

Die wirtschaftliche, gesellschaftliche und soziale Bedeutung des Grundeigen-
tums hat dazu gefuhrt, dafl’ dieses in sdmtlichen Léndern mit geschriebenem Zi-
vilrechtssystem in offentlichen Registern bzw. Grundbiichern registriert ist und
dal} der Wechsel des Eigentums sowie die Begrindung und Verénderung aller
Rechte an Grundeigentum in den offentlichen Registern und Grundbtichern ein-
zutragen sind. Hoffmeister hat dargelegt, dafl3 aus der vélkerrechtlichen und ver-
fassungsrechtlichen Garantie des Eigentums ein organisatorisches Gebot an den
Staat abzuleiten ist, die Grundbiicher in der Zustandigkeit der (vorsorgenden)
Zivilgerichtsbarkeit justizformlich einzurichten. Nur auf diese Weise, und nicht
durch die katasterliche Registrierung bei den der Administrative zuzuordnenden
Kommunalbehdrden, ist die materielle Eigentumsgarantie zu erreichen, die
durcy2 die Menschenrechtskataloge und -vertrége des Volkerrechts gefordert
wird"”.

In diesen Rechtssystemen schreibt das fur die Eintragung in die Grundstiicksre-
gister und Grundbiicher geltende Verfahrensrecht die notarielle Beglaubigung
aler an diese Register gestellten Antrége vor. Darliber setzt das materielle Zi-
vilrecht zahlreicher Lander fir die Wirksamkeit von Rechtsgeschéften Uber die
Begrindung und Verénderung von Rechten an Grundeigentum die notarielle
Beurkundung oder Beglaubigung voraus. Hierbei sind in einigen Zivilrechtssys-
temen bereits solche Vertrége notariell zu beurkunden sind, die nur eine Ver-
pflichtung auf Ubertragung von Grundeigentum enthal ten.

Dem Notariat kommt damit eine Schliisselrolle fur die Gewéhrleistung der Rich-
tigkeit der Grundbticher sowie fur die Beratung und den Rechtsschutz der Be-
teiligten zu. Die soziale Funktion dieser Aufgabe des Notariats wird am deut-
lichsten bel der Beurkundung von Kaufvertrégen, bei denen der Kéufer
Grundbesitz zur Deckung des eigenen und familidren Wohnbedarfs erwirbt.
Kaum ein anderer Vertrag hat im Leben eines Normalbirgers finanziell und
zeitlich weiterreichende Verpflichtungen zur Folge. Mit der Vorbereitung, Be-
urkundung und Abwicklung der Grundstiickskaufvertrége sowie der zur Kredit-
sicherung erforderlichen Grundpfandrechte tbernimmt das Notariat bedeutsame
Schutzfunktionen fur alle hieran Beteiligten - Verkaufer, Kaufer, abzul sender
Altglaubiger des Verkéufers und den Kaufpreis finanzierender Neuglaubiger des
Kéufers -, der Notar ist hier aber insbesondere fur den Kaufer unentbehrlicher

" ygl. von Miinch/Bryde, GG, Art.14 Rn 14

™ vgl. hierzu das 4. Themades X XI. U.I.N.L.-Kongresses: ,, Neue Wege der K reditsicherung in der no-
tariellen Praxis'.

2 Hoffmeister, Das moderne Grundbuch, Wien 1992, S. 24 ff: ebenso Adamovich, ONotZ 1992, 39;
Behrensin: Das moderne Notariat, S. 89.
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Begleiter bel diesem fir seine personliche, soziale und wirtschaftliche Entwick-
lung bedeutsamen Schritt.

Von gleich hohem Stellenwert wie das Immobilareigentum ist innerhalb des Ei-
gentumsrechte ist das Eigentum an Gewer bebetrieben oder Unternehmen so-
wie die Beteiligung an solchen”. Die Zivilrechtssysteme der Lander mit lateini-
schem Notariat rédumen dem Notar bei der Grindung, Veranderung und
Ubertragung von Unternehmen eine ahnliche Schilisselrolle zu, wie im Bereich
des Grundstlicksrechts. Die Antrage auf Eintragung in die 6ffentlichen Unter-
nehmens- oder Handelsregister bedirfen verfahrensrechtlich wiederum der no-
tariellen Beglaubigung. Die materiellen Aufgaben des Notars im Handels- und
Gesellschaftsrecht beginnen bei der Beratung Uber die Wahl der geeigneten
Rechtsform und fihren - insbes. aufgrund der Beurkundungspflichten im Kapi-
tal gesellschaftsrecht - von der anschlief3enden Beurkundung der Unternehmens-
griindung Uber die Anderung und Umstrukturierung im Zuge der unternehmeri-
schen Entwicklung, die Unternehmensnachfolge insbes. im Zusammenhang mit
familidrem Generationswechsel bis zum Unternehmensverkauf oder die Beendi-
gung und registerliche Léschung des Unternehmens’™.

Einen bedeutsamen Aufgabenzuwachs hat das deutsche Notariat 1993 durch
das Inkrafttreten des neuen Umwandlungs- und Umwandlungssteuergeset-
zeserfahren, das den Wechsal der Unternehmensrechtsform ohne Identitéts-
wechsel des Unternehmenssubjektes ermdglicht, so dal? weder eine Ubertragung
einzelner Vermogenswerte oder die Verdnderung bestehender Vertragssbezie-
hungen zu Dritten erforderlich sind, noch die steuerlichen Nachteile einer Un-
ternehmens- oder Vermaogensiibertragung oder Betriebsbeendigung eintreten.
Nach der gesetzlichen Neuregelung bedirfen die zur Umwandlung der Unter-
nehmensrechtsform erforderlichen Vertrage und Erklarungen in aler Regel zu
ihrer Wirksamkeit der notariellen Beurkundung'™.

Auch im Handels-, Gesellschafts- und Unternehmensrecht tbernimmt das Nota-
riat somit eine Schltisselrolle einerseits fir die Wahrnehmung der auf Grindung
und Fihrung von Unternehmen gerichteten Eigentumsrechte der Menschen wie
auch fur den Schutz und die Bewahrung des unternehmerischen Eigentums als
gesellschaftlicher Institution.

Keine ausdrickliche Erwdhnung finden in den dem Eigentumsschutz gewidme-
ten Artikeln der UN-Charta und der ECHR das Erbrecht, das gleichermal3en
fur den Erblasser - as Sonderform der Verfiigung Uber sein Eigentum - wie fur
die Person des Erben gewéhrleistet sein mufl3. Nach Ubereinstimmender Auffas-
sung im internationalen Volkerrecht wie nationalem Verfassungsrecht ist das
Erbrecht jedoch umfaldt durch das allgemeine Eigentumsrecht und durch die

" von Miinch/Bryde, GG, Art.14 Rn 18, 22.
" hierzu Bose, Das Handelsregister, in: Das moderne Notariat, S. 109 ff.

> Ubersicht bei Limmer, Umwandlungs- und Umwandlungssteuergesetz, 1993
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diesbeziiglichen Regelungen des V 6lkerrechts oder nationalen Verfassungsrecht
mitgeschiitzt™,

Der vom Notariat auch hier zur Verwirklichung der Menschenrechte geleistete
Beitrag wird in den Beurkundungsaufgaben fir Testamente und Erbvertrége,
Antrége auf Erteilung von Erbscheinen und Testamentsvollstreckerzeugnissen,
Aufstellung von Nachlal3verzeichnissen sowie schliefdich bei der Nachlal3ausei-
nandersetzung, der Beurkundung von Erbteilsiibertragungen oder Erbschafts
kauf sowie von Erbverzichts- oder Pflichtteil sverzichtserklarungen deutlich.”

cc) Vereinigungsfreiheit / Freedom of Association/ Liberté d’ association
(Art. 20 UN-Charta, Art. 11 ECHR, Art. 22 Abs.1 CCPR)

Die vorgenannten Artikel sind u.a. der Vereinigungsfreiheit gewidmet, die jedem
Menschen ,,... zu friedlichen Zwecken...“ verblrgt ist.

Die privatrechtlichen Vereine, die als eingetragene Vereine die Qualitét privat-
rechtlicher Rechtspersonlichkeiten haben und zu deren Erlangung in offentliche
Vereinsregister einzutragen sind, leisten einen ganz bedeutsamen Beitrag zur so-
zialen und kulturellen Entwicklung der Gesell schaft.

Indem das Verfahrensrecht auch fur séamtliche Eintragungen in dasVereinsre-
gister die Antragstellung in offentlich beglaubigter Form vorschreibt, steht das
Notariat wiederum an erster Stelle fir die Beratung und Satzungsgestaltung bei
der Vereinsgrindung, fur die Gewahrleistung der Richtigkeit des Vereinsregis-
ters und fir die rechtliche Betreuung aller in das Vereinsregister einzutragenden
Anderungen im Verlauf des Vereinsliebens bis hin zur Auflésung des Vereins'™.

dd) Soziale Betreuung
(Art. 25 UN-Charta; Art. 24 CCPR; Art. 10 CESCR)

In Artikel 25 formuliert die UN-Charta besondere Anspriiche des Menschen auf
soziale Betreuung. Unter diesem Titel rangiert gemald Artikel 25 Abs. 1, 2.
Halbsatz unter anderem das Recht auf Sicherheit im Falle von Krankheit, Inva-
liditat, Verwitwung und Alter. Art. 25 Abs. 2 widmet sich Mutter und Kind, die
»Anspruch auf besondere Hilfe und Unterstiitzung” haben, ferner den ehelichen
und unehelichen Kindern, die , gleichen sozialen Schutz genief3en®.

Art. 24 CCPR und Art. 10 Abs. 3 CESCR enthalten vergleichbare Verbirgun-
gen fur das Kind, Art. 10 Abs. 2 CESCR fordert zusétzlich sozia- und arbeits
rechtlichen Schutz der Miitter vor und nach der Niederkunft.

" Frowe n/Peukert, EMRK Art.1des1.ZPRn9; ,Marckx" GH 31,21 Ziff 50 = EuGRZ 1979, 454
(460 f); von Minch/Bryde, GG, Art.14 Rn 45.

T vgl. Ott, aa0, S. 140 ff, hierzu noch unten Teil 1. 5.

8 Zu den Aufgaben des Notarsim Deutschen Vereinsrecht vgl. Kersten/Biihling, Formularbuch und
Praxis der freiwilligen Gerichtsbarkeit.
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Unter dem Oberbegriff der ,sozialen Betreuung“ rangiert zwar zunachst der An-
spruch auf Gewdéhrleistung des materiellen Lebensminimums im Rahmen der
sozialen FUrsorge; mit dem ,, Recht auf Sicherheit, Hilfe und Schutz* in den auf-
gelisteten Fallgruppen sind aber wiederum konkrete Aufgaben des Notariats an-
gesprochen:

Was das Recht auf Sicherheit im Fall von Krankheit, Invaliditét und Alter anbe-
langt, ist in Deutschland mit der Reform des Rechts der Vormundschaft und der
Pflegschaft fur Volljahrige im Jahre 1992 (, Betreuungsgesetz“) die Beurkun-
dung sogenannter ,, VVor sor gevollmachten“ zur fast taglichen Aufgabe des No-
tars geworden. Hierdurch wird einer Vertrauensperson rechtsgeschéftliche
Vollmacht zur Betreuung aller rechtlichen, wirtschaftlichen und personlichen
Lebensbereiche (einschliefdlich der Entscheidung Uber &rztliche Behandlung
sowie Einweisung in Krankenhaus oder Pflegeheim) erteilt und ausdrtcklich der
Fortbestand der Vollmacht fur den Fall von Krankheit, Geschaftsunfahigkeit
und Tod bekré&ftigt. Die Vollmacht wird regelmélig im Innenverhéltnis abges-
chert durch mitbeurkundete verbindliche Verhaltensanweisungen des Voll-
machtgebers an die Betreuungsperson.

Der zivilrechtliche Grund fir die Attraktivitéat dieser Vorsorgevollmachten liegt
darin, dal3 nach dem neu eingefiihrten 8 1896 Abs. 2 BGB fir einen durch
Krankheit, Invaliditdt oder Alter behinderten Menschen die Bestellung eines
Betreuers durch das Vormundschaftsgericht dann nicht erfolgen darf, wenn fur
die betroffenen Lebensbereiche eine rechtsgeschéftliche Vollmacht des Betrof-
fenen vorliegt. Das Gesetz schreibt fir die Vorsorgevollmacht zwar keine spe-
zielle Form vor, in der Gesetzbegrindung wird jedoch auf die Vorziige der
Schriftform und insbesondere der notariellen Beurkundung der Vollmacht hin-
gewiesen™, die notarielle Beurkundung oder Beglaubigung ist dann zwingend
geboten, wenn zum Vermogen des Vol lmachtgebers Grundbesitz gehort.

Der Sicherung im Fall von Alter, Krankheit und Invaliditét dienen seit jeher
auch die sogenannten ,, Altenteilsvertrage® oder , Pflegevertrage”, mit denen
Eltern oder der verwitwete Elternteil im vorgertickten Alter die individuellen
L ebensbediirfnisse durch notarielle Urkunde vertraglich sichern gegen Ubertra-
gung von Vermogensgegenstanden - regelméfdig Hausgrundbesitz - auf Angeh6-
rige der néchsten Generation, in der Regel eines oder mehrere Kinder: Dies er-
folgt durch Begrindung vertraglicher Pflege- und Betreuungsanspriiche sowie
gof. einer Geldrente, Vorbehalt von Nutzungsrechten an dem Ubertragenen
Grundbesitz - entweder Nieffbrauch am Gesamtobjekt oder Wohnungsrecht an
einzelnen Raumlichkeiten - sowie schliefdlich von Ruckibertragungsanspriichen
der Eltern fur bestimmte Risikolagen. Regelmaliig werden die Vorbehaltsrechte
und Gegenanspriiche der Eltern grundbuchlich gesichert™.

" hierzu Cypionka, Die Auswirkungen des Betreuungsgesetzes auf die Praxis des Notars, DNotZ

1991, 571 ff (573), Gesetzesbegriindung Bundestagsdrucksache 11/4528, S. 122.
vgl. hierzu die rechtsvergleichende Studie der Arbeitsgruppe,, Tasc Force U.I.N.L./Law Society": Li-
fetime transfer of real estate, 1998 (zur Verdffentlichung vorgesehen bei |.R.E.N.E., Luxemburg)
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Die Risiken der Verwitwung werden schliefdlich seit jeher durch den Notar in
Testamenten und Erbvertrégen gesichert, durch die entweder der Vermo-
gensiibergang auf den verwitweten Ehegatten oder die erbrechtliche Begriin-
dung von Anspriichen zur Absicherung der verwitweten Ehegatten gegentiber
anderwelt eingesetzten Erben bewerkstelligt wird. Besondere Erwéhnung in Be-
zug auf den Schutz der Rechte der Kinder verdient hier die durch das deutsche
Erb- und Familienrecht eingerdumte Moglichkeit, dal3 Eltern in Form letztwilli-
ger Verfugung fur ihren Todesfall den Vormund oder Vermdgenssor gebe-
rechtigten bestimmen kodnnen; daneben kann durch Anordnung der Testa-
mentsvollstreckung im Interesse der Kinder die Betreuung und Verwaltung des
Nachlal3vermdgens durch kompetente V ertrauenspersonen angeordnet werden.

Tell Il: Konzept und Schutz der Menschenrechte im ,Bonner® Grund-
gesetz fur die Bundesrepublik Deutschland vom 23. Mai 1949

Das Bonner Grundgesetz ist nur 5 Monate jinger as die UN-
Menschenrechtscharta und dirfte damit die erste, nach deren Verabschiedung
in Kraft getretene westliche Verfassung sein®. Unter dem Eindruck der Grauen
des Dritten Reiches und des Zweiten Weltkrieges sind die Menschenrechte im
Bonner Grundgesetz in besonders deutlicher Weise verankert und geschiitzt
worden®.

Nach der Prdambel ist der |. Abschnitt des Grundgesetzes den Grundrechten
gewidmet. Dieser Abschnitt enth&lt mit den Artikeln 1 bis 19 den verfassungs-
rechtlich geschiitzten Grundrechtskatalog. Die institutionellen Anforderungen
an die Rechtspflege sind eigensténdig im 1X. Abschnitt des Grundgesetzes, Art.
92 ff GG, verankert.

Nachfolgend werden zunéchst digjenigen Normen dargestellt, die allgemeine
Verpflichtungen auf die Menschenrechte enthalten (1.), sodann digjenigen
Artikel, diediein Teil I. behandelten allgemeinen Grundprinzipien der inter-
nationalen Menschenrechtsschutzvertrdge im nationalen Verfassungsraum um-
setzen (2.). Anschlief3end werden die fir das Notariat bedeutsamen staatsor ga-
nisatorischen Prinzipien und justiziellen Verfahrensgarantien (3.),
schliefdich digjenigen einzelnen Grundrechte dargestellt, zu deren praktischen
Verwirklichung das Notariat durch seine Aufgaben beitragt (4.).

1. Allgemeine Verpflichtungen auf die M enschenrechte

a) Praambel

8 hierzu von Miinch/Kunig, GG, Art. 1 Rn 43
8 Pieroth/Schlink, Grundrechte, Staatsrecht |1, Heidelberg 1985, Rn 397.
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Nach der Préambel , hat sich das deutsche Volk ... dieses Grundgesetz gegeben
... iIm Bewuldtsein seiner Verantwortung vor Gott und den Menschen, von dem
Willen beseelt, als gleichberechtigtes Glied in einem vereinten Europa dem
Frieden der Welt zu dienen®.

Durch das Bekenntnis zur Verantwortung vor Gott und den Menschen wer-
den die Uberpositiven Zusammenhange des Rechts bekraftigt und jeder Verabso-
lutierung der Staatsgewalt sowie jedem totalitdren Staatsmodell eine ewige Ab-
sage erteilt®, Mit dem 2. Halbsatz der Préambel wird die Eingliederung des vom
Grundgesetz verfalten Staates in die Volkerrechtsordnung unterstrichen %,
zugleich bekennt sich die deutsche Verfassung damit zur politischen und wirt-

schaftlichen Integration in ein vereintes Europa™.

b) Menschenwirde und Menschenrechte, Art. 1 GG

Bereits der erste Artikel der deutschen Verfassung verankert ausdriicklich die
Menschenrechte und verpflichtet sdmtliche Gewalten des Staates auf die Ach-
tung der Menschenwrde:

Gemald Art. 1 Abs. 1 ist , die Wirde des Menschen unantastbar, sie zu achten
und zu schiitzen Verpflichtung aler staatlichen Gewalt”.

In Abs. 2 ,bekennt sich das deutsche Volk darum zu unverletzlichen und un-
verauRerlichen Menschenrechten as Grundlage jeder menschlichen
Gemeinschaft, des Friedens und der Gerechtigkeit in der Welt”.

Mit dem proklamativen Bekenntnis zu den Menschenrechten knlpft das
Grundgesetz zunédchst an die Vorbilder der deutschen Menschenrechtsschutz-
dokumente des 18. Jahrhunderts an®®; zugleich wird die Hinwendung zu den
kurz zuvor von den Vereinten Nationen mit der UN-M enschenrechtscharta
geschaffenen Grundwerten der Vdlkerrechtsgemeinschaft deutlich, die as
»hochmodernes, européisch-atlantisches Erbe” der Verfassungsvéter bezeichnet
wird®. Die Verpflichtung der deutschen Verfassung auf die Menschenrechte ist
hierbei nicht etwa nur auf den , Status-Quo® des Jahres 1948 beschrankt, son-
dern wird as dynamische und fortdauernde Verweisung auf die kinftige
Weiterentwicklung der Menschenrechtsidee verstanden®™.

Der Schutz der Menschenwirde wird verfassungsrechtlich nicht nur aus dem
ihr ausdrticklich gewidmeten Art. 1 abgeleitet, sondern flankierend aus den
Grundentscheidungen der Verfassung fur das Rechtsstaatsprinzip, das Sozial-

8 von Miinch, GG, Praambel Rn 8.

8 yon Minch, GG, Praambel Rn 12.

& yon Minch, GG, Praambel Rn 13.

% vgl. hierzu Pieroth/Schlink, Grundrechte, Rn 32-44.
8 vonMiinch/Kunig, GG, Art.1 Rn 43 mwN.

8 Ppodlich, Alternativkommentar zum Grundgesetz (AK-GG), Art.1 Rn 11; von Minch/Kunig, GG,
Art. 1 Rn 44,
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staatsprinzip und das Gleichheitsgebot®, deren Beziige zum Notariat bereits in
Teil 1. deutlich wurden. Fir Inhalt und Schutzbereich der Menschenwtirde wird
zunéchst allgemein auf die philosophisch tradierten Werte, namentlich auf Kant
und die christliche Naturrechtslehre verwiesen™, sodann wird unterstrichen,
dal? es gerade der einzelne Mensch selbst ist, der den Inhalt seiner Wirde be-
stimmt. Unter diesem Aspekt sei fur den Schutz der Menschenwiirde die F&-
Qligkeit des Menschen zu eigenem selbstbestimmten Verhalten entscheidend

Fir den Auftrag des Notariats ist bedeutsam, dal3 die Verfassung die Men-
schenwdirde nicht nur vor einer Beeintrachtigung durch die Staatsgewalt, son-
dern auch vor Bedrohung von anderen Seiten, insbesondere seitens privater Per-
sonen und Kréfte schiitzt™. Als priméares Schutzinstrument hiergegen wird die
vom Staat organisierte vorbeugende Aufkl&rung und Information des Birgers
gesehen und hieraus ein ,, Informationsgebot im Vorfeld* abgeleitet™. Von Inte-
resse ist schliefdlich, dal3 die Menschenwtirde auch die gedankliche Wurzel der
rechtsstaatlichen Verfahrensgarantien darstellt, aus der sich das Gebot zur Auf-
stellung von Verfahrensregeln ergibt, die dem Einzelnen die Méglichkeit tat-
sachlicher Ausiibung seiner Menschenrechte gibt*.

Die Bezlige zwischen der Menschenwirde und dem Auftrag des Notariats liegen
damit nahe: Der Notar verhilft durch die ihm obliegende vorbeugende Aufkl&-
rung, Information und Beratung, deren Verfahren der Staat durch das Berufs-
recht und Beurkundungsrecht festlegt, den Menschen im Privatrecht zur Er-
kenntnis und Abwégung der Entscheidungsgrundlagen, die fur die
selbstverantwortete Wahrnehmung seiner Vertragsfreiheit im Einzelfall bedeut-
sam sind. Zugleich sichert die Unparteilichkeit des Notars die Chancengleich-
heit gegeniiber einem etwa stérkeren Vertragspartner und schiitzt die jeweils be-
troffenen Menschenrechte vor Beeintrachtigung von privater Seite.

c) Garantie des Wesensgehalts der Grundrechte, Art. 19 GG

Als Erganzung des materiellen Grundrechtsschutzes bestimmt Art. 19 Abs. 1,
dad die Grundrechte ... nur durch Gesetz oder aufgrund Gesetzes einge-
schrankt werden ... kénnen“. Art. 19 Abs. 2 bestimmt, dal3 ,,in keinem Falle ...
ein Grundrecht in seinem Wesensgehalt angetastet werden ... darf*.

Art. 19 Abs. 2 enthdlt eine Wesensgehaltsgarantie, die nicht nur dann Anwen-
dung findet, wenn ein konkreter Grundrechtseingriff stattfindet, sondern in allen

¥ Podlich, AK-GG, Art.1 Abs.1 Rn 17 ff; Pieroth/Schlink, Grundrechte, Rn 401, 406-410.

% vgl. Nipperdrey, Die Grundrechte I, S. 1; Vitzthum, JZ 1985, 201/205 f; Denninger, JZ 1982, 225,
% Luhmann, Grundrechte al's Institution, 1965, S.53 f; Pieroth/Schlink, Grundrechte, Rn 401.

% Dirig in: Maunz/Diirig/Herzog, Grundgesetz, Art.1 Rn 3; BVerfGE 1,97(104)

% vgl. von Miinch/Kunig, GG, Art.1 Rn 31.

% Pieroth/Schlink, Grundrechte, Rn 409.
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Fallen eingreift, in denen dem Wesen eines Grundrechts Gefahr droht™. Die
Wesensgehaltsgarantie, die ale Staatsgewalten bindet, ist Teil eines Schutzsys
tems, das der Verfassungsgeber Uber die Garantie des Einzelgrundrechts hinaus
etabliert hat, um einer Auszehrung der Grundrechte dauerhaft vorzubeugen.

d) Ewigkeitsgarantie fur die Grundrechte, Art. 79 Abs.3 GG

Eine eminente wichtige verfassungsrechtliche Absicherung der Unantastbarkeit
der Menschenrechte enthdlt die sogenannte , Ewigkeitsgarantie* des Art. 79
Abs. 3:

Danach ist ,, eine Anderung des Grundgesetzes, durch welche ... die in den Arti-
keln 1 und 20 niedergel egten Grundsétze berihrt werden, unzuléssig.“ Damit ist
der in Art. 1 verankerte Schutz der Menschenwirde und der Menschenrechte -
und mit Art. 20 auch Rechtsstaatsprinzip, Sozialstaatsprinzips und Demokratie -
jedweder Verfassungsanderung, gleich mit welcher Mehrheit, entzogen. Nach
dem Willen der Verfassungvéater soll durch diese Bestimmung eine legale Ver-
fassungsbeseitigung nach dem Muster von 1933 auf immer verhindert, Gegner
der Verfassung in die Illegalitét gedrangt werden. Weder in der deutschen Ver-
fassungsgeschichte noch im ausléndischen Verfassungsrecht gibt es Vorbilder
oder Paralelen fur einen derartig starken Schutz der Menschenrechte und
grundlegenden Staatsstrukturprinzipien®.

2. Allgemeine Grundprinzipien

a) Die Geltung des Rechtsstaatsprinzips wird in der deutschen Verfassung al-
gemein aus Art. 20 abgeleitet, der in Abs. 1 die Gewaltenteilung verbirgt und in
Abs. 3 die Verfassungs- und Gesetzesbindung aller Staatsgewalten anordnet™.

b) Das Bekenntnis zum sozialen Fortschritt findet sich im Grundgesetz in Art.
20 Abs. 1, der die Bundesrepublik Deutschland als demokratischen und sozia
len Bundesstaat definiert. Diese Sozialstaatsbestimmung ist ein Novum in der
deutschen Verfassungsgeschichte® und bedeutet eine Abkehr vom biirgerlich-
liberalen Rechtsstaat, der weitgehend nur ein ,, Staat der Rechtsbewahrung® war
und lediglich die bestehende Gitterverteilung sicherte™. Mit der Soziastaats-
klausel ist der Gesetzgeber nunmehr zur aktiven Gestaltung der gesellschaftli-
chen Ordnung aufgerufen. Damit wird die Vorsorge fur die Existenzbedingun-

% von Miinch/Krebs, GG, Art. 19 Rn 19

% Evers, Bonner Kommentar zum Grundgesetz (2. Bearbeitung), Art.79 Rn 23 ff, 26 ff; Bryde, Ver-
fassungsentwicklung, 1982, S. 49 ff.

" von Miinch/Schnapp, GG, Art.20 Rn 21.
% von Miinch/Schnapp, GG, Art.20 Rn 16.
% Maunz/Dirrig, Kommentar zum Grundgesetz, Art.90 Rn 49.
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gen des Biirgers (sogen. , Daseinsvorsorge**®) und die Schaffung der essentiel-
len Voraussetzungen fir die Entfaltung der burgerlichen Freiheit zur Aufgabe
des Staates, der auch fur den Abbau sozialer Ungerechtigkeit und den Schutz
der sozial und wirtschaftlich Schwacheren Sorge zu tragen hat'®". In der jiinge-
ren verfassungsrechtlichen Literatur wird a's neue Anforderung an den sozialen

Staat die , sozialstaatliche Strukturierung des Privatrechts* genannt™®.

¢) Den Gleichheitsgrundsatz verankert Art. 3 GG.

Von den aus dem Gleichheitsgrundsatz abgeleiteten Geboten sind fir das Nota-
riat bedeutsam die Waffengleichheit im Zivilprozef3, die Chancengleichheit
sowie die Rechtsschutzgleichheit bei Inanspruchnahme der Gerichtsbarkeit.

Unter Waffengleichheit wird in der streitigen Zivilgerichtsbarkeit die Gleich-
wertigkeit der prozessualen Stellung der Parteien vor dem Richter verstanden.
Dieser hat die gleiche Stellung der Parteien durch gleiches Gehor, durch objek-
tive und faire Verhandlung, durch Unvoreingenommenheit ihrem Vortrag und
ihren Interessen gegenuber sowie durch Unparteilichkeit bei der Rechtsanwen-
dung zu gewshrleisten'®. Diese Prinzipien und Pflichten gelten uneingeschrankt
auch fur den Notar bei seinen der Prozef3vermeidung dienenden Aufgaben in
der vorsorgenden Gerichtsbarkeit.

Die Redliserung der Chancengleichheit erfordert je nach betroffenem L ebens
bereich sehr unterschiedliche Mechanismen:'® Wahrend sie in vielen Bereichen
dem Staat eine absolut formale und schematische Gleichbehandlung der Burger
abverlangt und jeden korrigierenden Eingriff verbietet - z.B. im wirtschaftlichen
Wettbewerb oder bei Organisation und Durchfihrung staatlicher Prifungen -,
ist in anderen Bereichen fur die Herbeifihrung der Chancengleichheit anstelle
schematischer Gleichbehandlung der steuernde und helfende Eingriff geradezu
geboten. Das Gle chbehandlungsgebot wird somit verfassungsrechtlich erganzt
und korrigiert durch die Differenzierungsziele des Sozialstaatsprinzips, Gleich-
heitsgrundsatz und Sozialstaatsprinzip sind also keine sich ausschlief3enden,
sondern sich erganzende verfassungsrechtliche Prinzipien'®. Das Gebot ,, sozial-
gerechter Differenzierung und Ausgleichung, gelangt zu besonderer Bedeutung
bei der Verwirklichung ziviler Rechtspositionen im Verfahren der staatlich or-
ganisierten Gerichtsbarkeit:

Im Bereich der streitigen Zivilgerichtsbarkeit ist der Richter verpflichtet, auf die
prozessuale Chancengleichheit der rechtlich weniger gewandten Prozef3partei,
z.B. die anwaltlich nicht vertretenen gegeniiber der anwaltlich vertretenen Par-

1% hierzu Maunz/Zippelius, Deutsches Staatsrecht, § 131. 3.

101 gtern, Staatsrecht Band 1, § 21 1.4d; von Miinch/Schnapp, GG, Art.20 Rn 17, 18, BVerfGE
5,85(198); 8,274(329); BSGE 10,97(100).

192 ygl. von Miinch/Schnapp, GG, Art.20 Rn 18; Stern, Staatsrecht Band |, § 21 11.3..

103 grundlegende BVerfGE 52,131; hierzu von Miinch/Gubelt, GG, Art.3 Rn 46.

104 vgl. allgemein die Ubersicht bei von Miinch/Gubelt, GG, Art. 3 Rn 65 ff.

15 yon Miinch/Gubelt, GG, Art.3 Rn 69; Schoch, Der Gleichheitssatz, DVBI. 1988, 863(869).
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tei zu achten und dem durch erhéhte Belehrung und Verfahrenshinweise Rech-
nung zu tragen. Im Bereich der vorbeugenden Rechtspflege, also im Aufgaben-
bereich des Notars, wird das Gebot zu Interessenerforschung, Interessenaus
gleich und helfender Aufklarung gerade gegentiber der schwéacheren Partel zu
einem beherrschenden Verfahrensgebot, nur durch dessen Beachtung 183 sich
der Auftrag des Notars erfiillen'®. Im deutschen Beurkundungsrecht findet dies
Niederschlag in 8 17 BeurkG, wonach der Notar darauf zu achten hat, daf3 ,, un-
erfahrene und ungewandte Beteiligte nicht benachteiligt werden® %’

Die Rechtsschutzgleichheit schliefdlich erfordert, dal3 die Verfahrenskosten fur
wirtschaftlich schwache Beteiligte kein Zugangshindernis fir die Inanspruch-
nahme der Gerichtsbarkeit bilden dirfen, sei esin der streitigen oder vorsorgen-
den Gerichtsbarkeit. Daher ist demjenigen, der die Verfahrenskosten nicht aus
eigenen Mitteln bestreiten kann, Prozef3kostenhilfe bzw. Erm&fdigung oder Erlald

der notariellen Verfahrenskosten zu gewshren'®.

196 Huhn/v.Schuckmann, BeurkG, 2.Aufl.1987, § 17 Rn 20; K eidel/K untze/Winkler, Freiwillige Ge-
richtsbarkeit Teil B, 13.Aufl. 1997, BeurkG 8§ 17 Rn 43; Jerschke, Die Wirklichkeit als Muster - der
richtige Weg zum gerechten Vertrag DNotZ 1989 S.21 ff (23,26,31).

hierzu nochin Teil I11.4.
hierzu nochin Teil 111.3.c)cc).

107

108
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3. Staatsorganisatorische Prinzipien und justizielle Verfahrensgarantien

a) Denin Art. 8 der UN-Menschenrechtscharta postulierten Anspruch auf wirk-
samen Rechtsschutz verbirgt im Grundgesetz die Rechtsweggarantie des Art. 19
Abs. 4 , wonach ,,...jedermann ... der Rechtsweg offensteht ...“, der ... durch
die offentliche Gewalt in seinen Rechten verletzt* ist. In der deutschen Verfas
sungsehre wird die Rechtsweggarantie als echtes und eigenstandiges Grund-
recht betrachtet'®.

Dieser Garantie enthélt eine allgemeine staatliche Justizgewarungspflicht . In

der Ausgestaltung des Rechtsschutzes ist der Gesetzgeber frei, sieist an den Er-
fordernissen des betroffenen Rechtsbereichs auszurichten'*.

Wirksamer Rechtsschutz bedeutet auch rechtzeitigen Rechtsschutz. Deshalb ist
dessen zeitliche Vorverlagerung durch , vorbeugenden Rechtsschutz” verfas-
sungsrechtlich dort geboten, wo der , klassische® nachtrégliche Rechtsschutz zu
spa kommt, um Rechtsverletzungen auszuschlief?en und irreversible Beein-
trachtigung materieller Rechtsgliter zu vermeiden™.

Vom vorbeugenden zum vor sor genden Rechtsschutz ist es kein weiter Schritt
mehr: Das Notariat entfaltet seine Rechtsschutzfunktion - naturgemaf’ aul3erhalb
akuter Rechtsbedrohung - eben zeitlich noch ein wesentliches Stuck friher.
Zwar kann aus der Rechtswegegarantie des Art. 19 keine Option fir ein be-
stimmtes Modell des Rechtsschutzes abgeleitet werden™. In einem modernen,
sozidstaatlich orientierten Rechtsschutzsystem ist das Notariat aber verfas-
sungsrechtlich als Funktionstrager eines friih einsetzenden Rechtsschutzes abge-
sichert, um die zivilrechtlichen Menschenrechte weit vor dem Feld streitiger
Rechtsdurchsetzung oder Abwehr eingetretener Rechtsverletzungen zu sichern.
Um dieses Rechtsschutzzieles Willen ist der Staat auch berechtigt, dem Buirger
den Zwang zur Konsultation des Notars aufzuerlegen, bestimmte Vertragstypen
nur bei notarieller Beurkundung als rechtswirksam anzuerkennen und Eintra-
gungsverfahren in offentliche Register nur bei notariell beglaubigter Antragstel-
lung zu eroffnen.

b) Art. 92 GG enthalt den sogen. Richtervorbehalt. Hiernach darf die rechtspre-
chende Gewalt ausschliefdlich Richtern anvertraut werden. Hierbel gestattet die
Verfassung dem Gesetzgeber, dem Richter auch Aufgaben auf}erhalb der klassi-
schen Rechtsprechung zuzuweisen, wie dies insbesondere durch die Ubertra-
gung einer Vielzahl von Funktionen im Bereich der Freiwilligen Gerichtsbarkeit

1% yon Miinch/Krétz, GG, Art.19 Rn 2.
10 schmidit-ARmann in: Maunz-Diirig-Herzog, GG, Art.19 Rn 16; BVerfGE 54,277(292)
11 ygl. etwa Schenke, Bonner Kommentar zum GG (BK), Art.19 Rn 58 .

12 yon Miinch/Krebs, GG, Art.19 Rn 64; Schenke, BK, Art.19 Rn 422; Schmidt-ARmann, aa0, Art.19
Rn 278.

13 ygl. von Miinch/Krebs, aaO, auch BVerfGE 150,268(285 f).

94



Menschenrechte und Auftrag des Notars

geschehen ist™*. Aus dem verfassungsrechtlichen Schutz der Richterfunktion

wiederum wird abgeleitet, dal? der Gesetzgeber in diesen weiteren richterlichen
Aufgaben das Verfahren mit allen verfassungsrechtlichen Garantien des Ge-
richtsverfahrens auszustatten hat''>. Nachdem der Gesetzgeber wiederum einen
grofden Teil der Aufgaben der freiwilligen Gerichtsbarkeit dem Notar zugewie-
sen hat, sind wiederum der Status und die Pflichten des Notars denen des Rich-
ters anzugleichen™®,

c) Art. 97 GG garantiert die Unabhangigkeit der Richter, die ,nur dem Gesetz
unterworfen* sind, und entsprechend fir die Notare gilt.

d) Art. 103 Abs. 1 GG verankert die Garantie rechtlichen Gehors. Aus diesem
justiziellen Grundrecht wiederum werden die Gebote , objektiver und fairer
Verhandlungsfithrung® (,fair trail“*"), der , Unvoreingenommenheit* und , un-
partelischen Rechtsanwendung, und der ,, Waffengl eichheit im Prozef3* abgele-
tet, die die ,Gleichwertigkeit der prozessuellen Stellung der Parteien® beinhal-
tet''®. Diese Gebote wiederum stehen in unmittelbarem Zusammenhang mit dem
Schutz der Menschenwiirde durch Art. 1 Abs. 1 GG, dem Rechtsstaatsgebot

und dem allgemeinen Gleichheitsgrundsatz™™.

4. Materielle Grundrechte

a)  Allgemeines Personlichkeitsrecht, Art. 21 GG

Gemal? Art. 2 Abs. 1 hat ,jeder das Recht auf freie Entfaltung seiner Person-
lichkeit (soweit er nicht die Rechte anderer verletzt und nicht gegen die verfas
sungmaldige Ordnung oder das Sittengesetz verstolét)“. Das Recht auf freie Ent-
faltung der Personlichkeit ist in Verbindung mit der bereits oben behandelten
Garantie der Menschenwiirde des Art. 1 Abs. 1 GG von der verfassungsrecht-
lichen Rechtsprechung zu einem ungeschriebenen Grundrecht, dem ,, Allgemei-
nen Personlichkeitsrecht* verdichtet worden, das al's , Auffanggrundrecht* bei
L ticken im verfassungsrechtlichen Grundrechtsschutz herangezogen wird™,

14 BVerfGE 21,189(144).

1> BVerfGE 25, 366 (345 f); hierzu von Miinch/Meyer, GG, Art.92 Rn 14.

18 ygl. hierzu Odersky, Gerichte und Notariat, DNotZ 1994, S.7 ff

17 Nowak, CCPR, Art.14 Rn 9519 ff; Frowein/Peukert, EMRK, Art.6 Rn 71 ff.

18 yon Miinch/Kunig, GG, Art.103 Rn 3, BVerfGE 52,31(156 f), im tibrigen sie bereits oben unter
2.d).

19 schmidt-Bleibtrew/Klein, GG, Art.103 Rn 2; von Miinch/K unig aa0; BVerfGE 55,1(5 f); BGHZ
118,312(321).

120 gehe oben unter 1. 1. b)
21 yon Miinch/Kunig, GG, Art.2 Rn. 1.

122 standige Rechtsprechung, vgl. z.B. BVerfGE 1, 7/8; 6, 32 ff; 77, 84/118; 80, 37/157; zur Auffang-
funktion und Subsidiaritat dieses Grundrechts Jarass/Pieroth Rn. 2; Erichsen, aaO § 152 Rn 1;
Stern, Staatsrecht Band 111/1 1988 890V 4 c.
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Fir das Notariat von Bedeutung ist, daf3 als ene der wichtigsten Konkretisie-
rungen des allgemeinen Personlichkeitsrechts durch Art. 2 Abs. 1 GG auch die
Vertragsfreiheit verfassungsrechtlich geschiitzt ist***. Hierunter wird das Recht
des einzelnen verstanden, seine Lebensverhdtnisse durch Vertrag eigenverant-
wortlich zu gestalten™®”.

Der Staat hat Beeintrachtigungen des Allgemeinen Personlichkeitsrechts von
Seiten Dritter durch gesetzgeberische und administrative Vorkehrungen vorzu-

beugen'®. Dies erfolgt filr die Vertragsfreiheit vor allem durch das Zivilrecht'?.

Das Zivilrecht wird seinerseits zwar vom Grundsatz der Vertragsfreiheit als
Haupterscheinungsform der Privatautonomie beherrscht. Die Vertragsfreiheit
unterliegt ihrerseits aber wiederum den Schranken der verfassungsmaldigen Ord-
nung. Diese gebietet, sozialem und wirtschaftlichem Ungleichgewicht entgegen-
zuwirken, damit sich die Selbstbestimmung des einen nicht zur Freiheitsbe-
schrénkung des anderen auswirkt. Diese Verpflichtung des Gesetzgebers wird
aus der Sozialstaatsklausel des Grundgesetzes abgeleitet'?’. Als Korrektiv der
Vertragsfreiheit gilt daher das Gebot, Vertragsgerechtigkeit zu gewahrleisten.
Diese wird vor allem dort as geféhrdet angesehen, wo einem Vertragspartner
wirtschaftlich oder interlektuelles Ubergewicht zukommt™,

Um die Vertragsgerechtigkeit in einer sozialstaatlichen Rechtsordnung zu s-
chern, gibt esim Zivilrecht drei Mechanismen:

Erstens wurde mit der sogenannten , Theorie der Drittwirkung von Grund-
rechten” allgemein anerkannt, dal? die Grundrechte Uber die Generalklauseln
des Zivilrechts, insbesondere das Gebot zur Wahrung von Sitte und Ordnung
(8 138, 826 BGB) und Uber die allgemeine Verpflichtung auf Treu und Glauben
(8242 BGB) in das Privatrecht einwirken und dort auch die Vertragsfreiheit
steuern. Dies fuhrt zur grundrechtlichen Bindung auch der im Vertrag beteilig-
ten Zivilpersonen und ermoglicht insbesondere eine zivilrichterliche Inhaltskon-
trolle von Vertragen am MaRstab der Grundrechte'®. Damit gelten die Grund-
rechte materiell auch fir die vorsorgende Betreuung der Vertragsgestaltung
durch den Notar.

123 vgl. BVerfGE 8, 274/328; 70, 115/123; von Miinch/Kunig Art. 2 Rn. 16, 29.
124 palandt/Heinrichs, BGB, Einfiihrung vor § 145 Rn. 7.
122 Von Miinch/Kunig Art. 2 Rn. 40 BVerfGE 34, 269/281 f.; 83, 130/140.

126 yon Miinch/Kunig, GG, Art.2 Rn 31,40; die rechtswidrige und schuldhafte Verletzung dieses
Rechtsguts fiihrt gem. § 823 BGB zur Schadensersatzpflicht, hierzu z.B. BGH 13,334; 24,72/78,;
Palandt/Thomas, BGB, 54.Aufl.1995, § 823 Rn 175; zur Entwicklung und Wechselwirkung der zi-
vil- und verfassungsrechtlichen Judikatur: Schmitt/Glaeser, Handbuch des Staatsrechts Band VI, §
129Rn 7

27 BVerfGE 8, 329; Palandt/Heinrichs aaO.

128 palandt/Heinrichs, BGB, Einfiihrung vor § 145 Rn.14; Limbach, JuS 1985, 10.

129 vgl. hierzu Palandt/Heinrichs, BGB, § 242 Rn. 7; Canaris, JuS 1989, 161; Hermes, NJW 1990,
1764; BVerfGE 7,98; 34,280; BGH 13,338; 15,258; 26,354.

96



Menschenrechte und Auftrag des Notars

Zweitens erl&d der Zivilgesetzgeber - entweder bereits im Zivilgesetzbuch as
»besonderes Vertragsrecht” oder in Sondergesetzen - allgemein typisierende
Regelungen, die den Vertragsinhalt zur Vermeidung der vorhersehbaren Kon-
flikte zwingenden Normen unterstellen. Beispiele sind hier insbesondere das
AGB-Gesetz (Gesetz zur Verhinderung des Mifdbrauch allgemeiner Geschéfts
bedingungen), das Arbeitsrecht und das Mietrecht, oder - jingst durch die eu-
ropdische Gesetzgebung initiiert - das Verbraucherkreditgesetz oder das
Tell zeiteigentumsgesetz.

Den dritten Weg bildet die Anordnung zivilrechtlicher Formzwénge, indem
fur die Wirksamkeit bestimmter zivilrechtlicher Vertrdge die notarielle Beur-
kundung zwingend vorgeschrieben wird. Das Zivilrecht verfolgt hiermit (neben
der Warnfunktion und der Beweisfunktion, die auch der privaten Schriftform
innewohnen) den Zweck, bereits vor Eintritt rechtlicher Bindungen, auch im
Einzelfall eine gleichméliige, ausgewogene und sachkundige Beratung und Be-
lehrung der Vertragsbeteiligteb sicherzustellen (Beratungsfunktion)™.

b) Eheund Familie, Art. 6 Abs. 1 GG

Nach Art. 6 Abs. 1 GG stehen ,,Ehe und Familie ... unter dem besonderen
Schutz der staatlichen Ordnung*.

Unter Ehe wird verfassungsrechtlich das ,,auf Dauer angelegte Zusammenleben
von Mann und Frau in einer umfassenden, grundsétzlich unaufldsbaren Lebens-
gemeinschaft* verstanden®, unter Familie in erster Linie die Gemeinschaft von
Eltern mit ihren minderj&hrigen Kindern, also die moderne Kleinfamilie"®.
Aufgrund der modernen soziologischen Entwicklungen ist das Schutzspektrum
des Art. 6 fUr die Familie breit: Es bezieht auf3er der klassischen Kleinfamilie
mit ehelichen Kindern das Verhéltnis von Vater und Mutter zu nichtehelichen
Kindern ein, ebenso die Adoptivkinder, Stiefkinder und Pflegekinder sowie die
nichteheliche Lebensgemeinschaft mit gemeinsamen Kindern™®.

Keinen grundrechtlichen Schutz geniefdt die nichteheliche L ebensgemeinschaft.
Da die Verfassung Ehe- und Familie sowohl als gesellschaftliche Institutionen
schiitzt a's auch individuellen Grundrechtsschutz bietet und sich dieser auch auf
die Abwehr ungerechtfertigter Gleichbehandlung bezieht, darf die Zivilgerichts-
barkeit nur in engen Grenzen Vorschriften des materiellen Eherechts durch
richterliche Analogie auf nichteheliche Lebensgemeinschaften ausdehnen™*,

Das voraufgezeigte Themenspektrum zeigt den breiten Aufgabenbereich, der
dem Notar bei der zivilrechtlichen Umsetzung der Grundrechte ,, Ehe und Fami-

130 pglandt/Heinrichs, BGB, § 125 Rn 1.

131 BVerfGE 53, 224; von Miinch, GG, Art. 6 Rn 4.

132 BverfGE 48, 339; Pierson, Bonner Kommentar zum GG, Art.6 Rn 21 ff.

13 yon Miinch, GG, Art.6 Rn 7; BVerfGE 18,97(105); 68,176(187); 79,256(267).
13 von Miinch, aa0.
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lie" obliegt; was nichteheliche Lebensgemeinschaften anbetrifft, unterliegt der
vertragsgestaltende Notar nicht den Schranken, die dem Richter gesetzt sind;
der Notar ist daher in der Lage, auch den Partner nichtehelicher Lebensgemein-
schaften Rechtssicherheit durch ein individuelles Vertragsmodell zu bieten.

c) Vereinigungsfreiheit, Art. 9 Abs. 1 GG

Art. 9 1. GG definiert die Vereinigungsfreiheit als ,,Das Recht, Vereine und Ge-
sellschaften zu bilden®. Die verfassungsrechtliche Bedeutung dieses Grund-
rechts ist hoch: Das Recht, gemeinsame Zwecke durch Zusammenschluf3 mit
anderen zu verfolgen ist fur die freiheitlich-demokratische Grundordnung
schlechthin konstituierend"*. Das Bundesverfassungsgericht hat demgemaR den
hohen , menschenrechtlichen Gehalt der Vereinigungsfreiheit* betont™.

Der Beitrag des Notariats zur Verwirklichung der Vereinigungsfreiheit wird be-
reits im Wortlaut von Art. 9 | GG dadurch deutlich, dal3 sich ihr Anwendungs-
bereich nicht beschrankt auf die Rechtsform des Vereins im engeren Sinne, wie
ihn die Zivilgesetzbiicher regeln (in Deutschland 8§ 54 ff BGB), sondern sémitli-
che zivilrechtlichen Formen des Gesellschaftsrechts umfaRt*’, und zwar unter
EinschluR auch der groRen K apital gesellschaften und Unternehmen™®,

Das Grundrecht der Vereinigungsfreiheit schitzt nicht nur die einzelnen Ver-
bandsmitglieder, sondern auch den einmal gegrtindeten rechtsfahigen Verband.
Der Schutz von Verein und Mitgliedern besteht einmal vertikal gegentiber dem
Gesetzgeber, zum anderen aber auch horizontal zwischen Verein und Mitglied.
Die gesetzgeberischen Rahmenbedingungen des Vereinss und Gesellschafts
rechts konkretisieren den Inhalt der verfassungsrechtlichen Freiheit des Vereins
einerseits und seines Mitglieds andererseits. Den Schlul3stein fir den horizonta-
len Ausgleich der Freiheitsinteressen zwischen Verein und Vereinsmitgliedern
setzt der Notar durch die Ausgestaltung der Vereinssatzung bzw. des Gesell-
schaftsstatuts. Hier werden konkret die rechtlichen Anforderungen an die innere
Ordnung des Verbandes, das Verfahren der Willenbildung und der Teilhabe der
Mitglieder an dieser, die Fragen des Aufnahmeanspruchs, Verfahren des Aus
tritts und des Mitgliederausschlusses etc. im einzelnen geregelt™. Erst mit die-
ser letzten Stufe der Inhaltsbestimmung der verfassungsrechtlichen Vereinungs-
freiheit wird dieses Grundrecht fir den Menschen konkret handhabbar und
greifbar.

d) Eigentum und Erbrecht, Art. 14 | GG

135 von Minch/Léwer, GG, Art.9 Rn 2; Rinken, AK, Art.9 Rn 44.

13 BVerfGE 50, 290/253.

137 von MUnch/Lower, GG, Art. 9 Rn 14, 22.

138 hierzu von Minch/Lower, GG, Art. 9 Rn 28 m.w.N.; vgl. BVerfGE 50, 290/356, 359.
139 hierzu im einzelnen von Minch/Ldwer, GG, Art.9 Rn 23; Taupitz, a0, S. 953 ff.
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Durch Art. 14 | GG werden ,,Das Eigentum und das Erbrecht .... gewéhrleistet,
Inhalt und Schranken .... durch die Gesetze bestimmt®.

Im Gesamtgefiige der Grundrechte sichert die Eigentumsgarantie dem Menschen
seinen , Freiheitsraum im vermogensrechtlichen Bereich*'®. Verfassungsiehre
und Verfassungsrechtsprechung unterstreichen den engen Zusammenhang zwi-
schen Eigentum und Personlichkeitsentfaltung'** und damit den Zusammenhang
zwischen Eigentumsgarantie und dem verfassungsrechtlich geschiitzten , allge-
meinen Personlichkeitsrecht”; ferner wird die enge Beziehung zwischen der
freitheitsschiitzenden Funktion der Eigentumsgarantie und der durch Art. 1 Abs.
2 GG geschitzte Menschenwirde as tragendem Konstitutionsprinzip des
Grundgesetzes hervorgehoben: gerade der , Freiheitsraum im vermdgensrechtli-
chen Bereich* ermdgliche dem Menschen die Selbstverantwortung und bewahre
ihn davor, zum , bloRen Objekt im Staat* zu werden'*.

Der Radius des Eigentumsrechts erstreckt sich unstreitig auf ale vermogenswer-
ten Rechte des Privatrechts*. Mit den durch das materielle Zivilrecht der Be-
urkundungspflicht unterstellten Rechtsgeschéfte riickt wiederum der Notar in
eine Schitisselrolle bel der Verwirklichung des Menschenrechts auf Eigentum.

Die Verfahrensdimension der Grundrechte, nach der der Staat zur Sicherung der
effektiven Teilhabe und Wahrung der Grundrechte auch geeignete rechtsstaatli-
che Verfahren bereitzustellen hat, ist im deutschen Verfassungsrecht gerade an-
hand der Eigentumsgarantie des Art. 14 GG entwickelt worden***. Grundlegend
war hierbel eine ganz in der Nahe der Notartétigkeit gelegene Entscheidung des
Bundesverfassungsgerichts zu den verfassungsrechtlichen Anforderungen an das
Verfahren der Zwangsversteigerung von Grundbesitz'*. Der Staat habe hier ne-
ben den Interessen der Glaubiger das Eigentumsrecht des Schuldners zu schiit-
zen und zu verhindern, dal3 dieses Uber Gebihr beeintrachtigt, insbesondere
verschleudert wird; der schwierige Ausgleich der divergenten Interessen habe
hier durch detaillierte Verfahrensbestimmungen zu erfolgen®.

Damit wird deutlich, dal3 die Formbestimmungen des Zivilrechts, die die Ein-
schaltung des Notars in die Betreuung der Beteiligten sicherstellen, das Beur-
kundungsgesetz, mit dem das vom Notar anzuwendende Verfahren gesetzlich
festgelegt wird, und das notarielle Berufsrecht, das die Pflichten des Notars und

1490 BVerfGE 24, 367/389; 50, 290/339.

141 7 B.: Meyer-Abisch, Der Schutzzweck der Eigentumsgarantie, 1980 S. 55 ff; BV erfGE 69,272/300
ff..

2 Miinch/Bryde, GG, Art.14 Rn. 3.

3 papier in: Maunz/Diirig/Herzog, GG, Rn.8; Kimminch, BK, Art.14, Rn. 8, 55 f.; Badura, Handbuch
des Verfassungsrechts, S. 654; Pieroth/Schlink, Staatsrecht, Rn. 995.

% vonM Unch/Bryde, GG, Art.14 Rn 37; Papier: aaO, Rn 43 ff.; Suhr, NJW 1979, 145 ff.; Goerlich,
DVBI 1979, 362 ff.

145 BVerfGE 46, 325/333 ff.

18 hierzu von Miinch/Bryde, GG, Art.14 Rn 37; ebenso BV erfGE 49, 220/225; 51, 150/156; Suhr,
aa0.
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seinen organisatorischen Status bestimmit, in einer komplexen, sich ergdnzenden
Wechselwirkung stehen. Erst das Zusammenspiel dieser Normen gewahrleistet

die rechtsstaatliche und verfassungskonforme Verwirklichung der dem Notar

anvertrauten Menschenrechte'®’.

Die fur diesen Funktionszusammenhang entscheidenden Normen und Mecha
nismen des deutschen Notar- und Beurkundungsrechts sowie des Birgerlichen
Gesetzbuchs werden im nachfolgenden Kapitel dargestellt.

Teil 111: Notariat als Garant und Vermittler der Menschenrechte
im Privatrecht

1. Notariat als Funktionstrager der praventiven Gerichtsbarkeit

Um den Notar in einen dem Richter entsprechenden Pflichtenkreis einzubinden
und vergleichbaren Aufsichtsmechanismen zu unterwerfen ist zundchst seine in-
stitutionelle Einbindung in die staatliche - freiwillige - Gerichtsbarkeit erforder-
lich. Dies ergibt sich bereits aus der ausdriicklichen Bestimmung des § 1
BNotO: Hiernach werden ,Die Notare werden ...fur die Beurkundung von
Rechtsvorgangen und andere Aufgaben auf dem Gebiet der vorsorgenden
Rechtspflege bestellt ...".

Die Einordnung des deutschen Notar in die Préventivgerichtsbarkeit wird be-
sonders aus seinen nachstehend aufgefihrten Aufgaben und Funktionen deut-
lich:
- Errichtung 6ffentlicher Urkunden (8 20 Abs.1 und 2 BNotO),
- Beweiskraft der notariellen Urkunde (8§ 415 u. 418 ZPO)**®,
- Vollstreckbarkeit der notariellen Urkunde (8 794 Abs.1 Nr.5 ZPO),
- Freiwillige Versteigerung (§ 20 Abs.3 BNotO)',
- Notarielles Vermittlungsverfahren (§ 20 Abs.4 u.5 FGG)™:

- Nachlal3auseinandersetzung, 88 86 ff FGG,

- Auseinandersetzung ehelichen Gesamtgutes, 88 99 ff FGG;

- Vermittlung nach dem Sachenrechtsdnderungsgesetz vom 21.09.1994,
- Abnahme von Eiden und eidesstattlichen Versicherungen (8 22 BNotO),

7 hierzu auch Frenz, Anmerkungen zum Verh&tnis von Formzweck, Beurkundungsverfahren und Be-
rufsrecht, in: Freundesgabe fir Weichler (Herausgeber: Frenz/Pltzer/Schmitz-Va ckenberg) Kéln
1997, S. 175 ff; Hofmeister/Wolfsteiner, Rechtssicherheit und Verbraucherschutz - Form im natio-
nalen und européischen Recht, DNotZ 1993, 21*ff.

148 Seybol d/Reithmann, BNotO, Vor §§ 20-25 Rn 3; Bohrer, aa0, Rn 37 ff.
149 Seybol d/Reithmann, BNotO, § 20 Rn 44 ff.

10 g5ind nach dem FGG (Gesetz tber die Freiwillige Gerichtsbarkeit) grundsétzlich Aufgabe der Gerich-
te, kdnnen aber durch Landesgesetz dem Notar Ubertragen werden, hierzu: Seybold/Reithmann,
BNotO, § 20 Rn 60.
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- Vollstreckbarerklarung von Anwaltsvergleichen (§ 1044 b Abs.2 ZPO)™",

Bei der letztgenannten Aufgabe ist sogar der Bereich der vorsorgenden Rechts-
pflege verlassen, es handelt sich um eine genuin-richterliche Tatigkeit des No-
tars nach ZPO-Verfahrensrecht™.

Besondere Hervorhebung verdienen die notariellen Vermittlungsverfahren: Die-
se fuhren nicht nur zur Gerichtsentlastung, sondern auch zur sehr viel humani-
téreren Losung von Konfliktféllen als die Streitentscheidung durch Gerichte.
Denn den betroffenen Rechten und Interessen der Beteiligten kann durch nota-
rielle Urkunde sehr viel stérker und individueller Rechnung getragen werden als
durch die,, decisionéare” Entscheidung des Richters.

Besonders deutlich wird dies im notariellen Vermittlungsverfahren nach dem
Sachenrechtsénderungsgesetz, das der Bereinigung der Eigentumsverhdtnisse in
den neuen Bundesléandern dient: Dort weicht aufgrund des friher geltenden
»DDR-Rechts’ in zahllosen Féllen das Eigentum am Gebdude vom Grund-
stiickseigentum ab, zugleich kollidieren (nicht-registrierte) Nutzungsrechte von
Mietern mit den Interessen der Eigentiimer. Nach dem Gesetz ist der Rechtsweg
zu den ordentlichen Gerichten erst gestattet, wenn die Parteien zuvor ein form-
liches notarielles Vermittlungsverfahren ohne Einigung durchlaufen haben. Der
Notar hat hier richterliche Sachaufklarungsbefugnisse und kann Saumnisent-
scheidungen gegen nichterschienene Beteiligte erlassen. Im Nichteinigungsfall
endet das Verfahren durch notarielles Schluf3protokoll, im Einigungsfalle durch
notarielle offentliche Urkunde.

In Deutschland verstarken sich in jingster Zeit Uberlegungen, dem Notar zur
Gerichtsentlastung weitere, bisher von den Gerichten wahrgenommene Aufga
ben der Freiwilligen Gerichtsbarkeit zuzuweisen und sogar auch in den richter-
lichen Aufgabenkreis bei streitigen Zivilprozeldverfahren einzuschalten: So wird
vorgeschlagen, fur weitere Bereiche des Zivilprozesses ein notarielles Gutever-
fahren vor Klageerhebung als Prozefivoraussetzung einzufiihren'®®. Ein anderer
Vorschlag knupft an den , gerichtlichen Glterversuch® an: Gemdl § 279 ZPO
soll das Gericht in jeder Lage des Verfahrens auf eine gitliche Beilegung des
Rechtsstreits hinwirken und kann hierzu die Parteien fur einen Giteversuch an
einen bisher nicht befalten Richter™, im Scheidungsverfahren auch an eine
Eheberatungsstelle (8 614 ZPO) verweisen. In geeigneten Verfahrensarten soll
nunmehr fiir einen Giiteversuch auch an den Notar verwiesen werden kénnen™.

11 Bohrer, aa0, Rn 86; Geimer, DNotZ 1991, 266.
182 Wolfsteiner, Die vollstreckbare Urkunde, 1978, Rn 33.2 f.; Geimer, a0, S. 270/273.
133 zunachst soll in Bagatellsachen Erfahrung gesammelt werden.

1% vgl. hierzu Stiirner, Aufgaben des Richters und Anwalts bei giitlicher Streitbeilegung, JR 1979, 133;
Wolf, Normative Aspekte richterlicher Vergleichstétigkeit, ZZP 1989, 260.
hierzu Wagner, Entlastung der Rechtspflege durch notarielle Tatigkeit - Bestandsaufnahme und Per-

spektiven -; Eréffnungsvortrag zum 25. Deutschen Notartag, Muinster 1998 (V erdffentlichung vor-
gesehen in DNotZ-Heft 12/1998).
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2. Sicherung der Privatrechte durch Berufsgesetz (BNotO)

Um die Funktionsfahigkeit des Notariats fur die Verwirklichung der Menschen-
rechte im Privatrecht zu sichern, mul3 das Berufsgesetz die essentielle Struktur-
merkmale des Notariats garantieren (nachfolgend a), die Eignung der Berufsan-
gehorigen fur die Betreuung der zivilen Menschenrechte sicherstellen
(nachfolgend b) und schliefdlich den effektiven Zugang des Birgers zum Notar
garantieren und sichern (nachfolgend c). Dies regelt in der Bundesrepublik
Deutschland die Bundesnotarordnung (BNotO), das fir alle deutschen Nota
re'™ geltende Berufsgesetz.

a) Ingtitutionelle Ausgestaltung des Notaramtesl57

Gemal3 § 1 BNotO werden ,,die Notare ... als unabhangige Tréger eines offent-
lichen Amtes ...“ bestellt. Auf keines dieser préagenden Kriterien kann verzich-
tet werden, ohne den Beruf des Notarsin seinem Kern zu verandern™®:

aa) Dem Notar ist ein offentliches Amt Ubertragen. Dieses ist ihm als personli-
ches Amt zugewiesen, er kann seine Aufgabe und Verantwortung nicht auf an-
dere Ubertragen oder mit anderen teilen. Deshalb existiert im deutschen Notar-
recht weder die Moglichkeit der Delegation des Notaramtes oder einzelner
notarieller Aufgaben auf Dritte, noch die Moglichkeit eines , Praxisverkaufs: *°.

bb) Die in 8 1 BNotO garantierte Unabhangigkeit des Notars ist notwendige
Folge des im Grundgesetz verankerten Grundsatzes der Rechtsstaatlichkeit.
Der Notar ist in seiner rechtlichen Entscheidung frei und allein dem Gesetz un-
terworfen. Hierdurch ist gewéhrleistet, dal? sich der Notar dem Schutz der zivi-
len Menschenrechte, frei von Weisungen des Staates oder der Beteiligten™,
uneingeschrankt widmen kann. Es besteht kein rechtlicher Unterschied zwi-
schen der Unabhangigkeit des Notars und der durch Art. 97 Abs. 1 GG gewahr-

|leisteten Unabhangigkeit des Richters™™.

cc) Im Verhdtnis zu den Parteien wird die Unabhangigkeit erganzt und verdich-
tet durch die Verpflichtung des Notars zur Unparteilichkeit. Auf die Unpartei-
lichkeit hat der Notar seinen Amtseid zu leisten (8 13 BNotO), als prégende Be-

1% mit Ausnahme der Richternotare und beamteten Notare in Baden-Wiirttemberg, die- historisch be-

dingt - aufgrund besonderen Landesgesetzes bestellt sind.
ebenso die Formulierung bei Bohrer, aaO, Rn 87.

158 Seybold/Schippel, BNotO, 6.Aufl.1995, § 1 Rn 1; grundlegend Romer, Notariatsverfassung und
Grundgesetz, 1963, S. 12 ff.

1% BGH DNotZ 1975,574; Seybold/Schippel, BNotO, § 1 Rn. 9.
180 sevhold/Schippel, BNotO, § 1 Rn 18 1.

181 Bohrer, aa0, Rn 140; Pfeiffer, Der Notar in unserem Rechtsstaat, DNotZ 1981, 5; Sey-
bold/Schippel, BNotO, § 1 Rn 16; zu den verfassungsrechtlichen Grundlagen siehe oben Teil 11 3
b)bb).
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rufspflicht ist sie in § 14 Abs. 1 BNotO gesondert verankert'®* Der Notar ist
»hicht Vertreter einer Partel, sondern unparteiischer Betreuer der Beteiligten®.

Das Standesrecht verscharft diese Berufspflicht dadurch, dal? der Notar ,,schon
den Anschein der Parteilichkeit zu vermeiden” hat (8 1 Abs.2 Satz 3 Richtli-
nien fur die Berufsausiibung der Notare, RLNot'®) - entsprechend dem im V6l-
kerrecht entwickelten Grundsatz ,,justice must also be seen to be done***”.

Die Unparteilichkeit wird ergdnzend gesichert durch berufsrechtliche I nkompa-
tibilitatsregelungen, die mit dem Notaramt unvereinbare weitere Tétigkeiten
verbieten (8 8 BNotO), schliefflich durch beurkundungsverfahrensrechtliche
Mitwirkungsverbote (8 3 BeurkG) oder Ausschlie3ungsgrinde (88 6, 7 Be-
urkG), wonach der Notar an einer Beurkundung nicht mitwirken darf oder die
Urkunde sogar unwirksam ist, wenn die beurkundete Angelegenheit eigene Inte-
ressen des Notars bertihrt bzw. ihm nahestehende Personen beteiligt sind.

Die Unparteilichkeit fuhrt auch zu besonderen Anforderungen an die Gestal-
tung des Beurkundungsverfahrens, die im Beurkundungsgesetz konkretisiert
sind'®.

b) Eignung und Qualitatssicherung

Das Notariat vermag die zivilen Menschenrechte nur dann zu gewéhrleisten,
wenn auch der einzelne Notar den institutionellen Anforderungen seines Amtes
geniigt. Voraussetzungen hierfir sind:

aa) Fachliche Eignung: Das deutsche Notarrecht setzt fir den Notar ,, die Befé-
higung zum Richteramt nach dem deutschen Richtergesetz“ voraus, wozu die
Absolvierung von zwei juristischen Staatsexamen und eines juristischen Vorbe-
reitungsdienstes in Verantwortung der Landesjustiz erforderlich ist. Die notar-
spezifische Berufsqualifikation wird durch einen Notaranwérterdienst (im Nur-
notariat) bzw. praktische Erfahrungsnachweise mit anschlief3ender Prifung (in
Anwaltsnotariat) gewdahrleistet (8 6 Abs.1 und 2 BNotO).

bb) Personliche Eignung setzt voraus, dal3 der Notar auch charakterlich fir sein
Amt geeignet ist. Das ihm personlich verliehene 6ffentliche Amt und seine Stel-
lung im Rechtsleben stellen Anforderungen, die seit jeher mit denen des Rich-

ters verglichen wurden™®.

162 hierzu Bohrer, aa0, Rn 52; Seybold/Schippel, BNotO, § 1 Rn 19.

163 hierzu Seybold/Schippel, BNotO, § 14 Rn 37

164 Sehe oben Teil 1.1.b)bb)(2), Nachweisein Fn 43, 44.

185 insbes. § 17 BeurkG, hierzu Seybold/Schippel, BNotO, § 14 Rn 36 f; Bohrer, aaO, Rn 97.

166 Feyock, DNotZ 1952,244; Seybold/Schippel, BNotO, § 6 Rn 4 m.w.N.; so auch der Ausschuf fiir
Recht und Burgerrechte des Européischen Parlamentsin: Bericht Uber die,, Lage und Organisation
des Notarstandsin den zwolf Mitgliedsstaaten der Gemeinschaft* vom 9.12.1993, Sitzungsdoku-
ment des Europdischen Parlaments A3 - 0422/93, Ziff. 21, Parlamentsbeschlufd verdffentlicht in
Abl.No.C 44/36 vom 14.2.1994 und ZNotP 1997, 58 ff.
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cc) Der sogen. Numerus Clausus ist Strukturmerkmal fast aller lateinischen No-
tariate: Nach 8 4 BNotO werden so viele Notare bestellt, wie es den Erforder-
nissen einer geordneten Rechtspflege entspricht. Diese ,, Bedlrfnisprifung” hat
einerseits die Versorgung der rechtsuchenden Bevolkerung mit notariellen
Dienstleistungen zu gewahrleisten, muf3 aber andererseits auch die wirtschaftli-
che Lebensfahigkeit der Notarstelle sicherstellen.

Der Notar kann seine Aufgabe, auf eine moglichst ausgewogene und gerechte
Gestaltung der Rechtsbeziehung hinzuwirken, nur dann unabhangig und unpar-
teilich erfillen, wenn ihm ein Mindestmal3 an wirtschaftlicher Unabhangigkeit
gewdhrleistet ist, die ihn in die Lage versetzt, sich wirtschaftlichem Druck zu
widersetzen'®’. Desweiteren kann nur durch einen bestimmten Mindestumfang
des Geschéftsanfalls bei jedem Notar die ausreichende fachliche Kompetenz
und Erfahrung fir alle notariell betreuten Rechtsgebiete gewéhrleistet wer-
den'®,

Vor diesem Hintergrund erweist sich der Numerus Clausus als sehr viel mehr als
nur ein wirtschaftliches Privileg der Notare und ist alles andere a's ein fragwir-
diges Monopol. Die staatliche Bedurfnisplanung fir die Zahl der Notarstellen -
iIm gesamten Offentlichen Dienst eine Selbstverstéandlichkeit - ist eine unver-
zichtbare Voraussetzung fir ein funktionsfahiges Notariat, das sich den zivilen
Menschenrechten verantwortungsvoll widmen kann.

dd) Disziplinarhaftung sowie Standes- und Staatsaufsicht tiber den Notar sorgen
dafir, dal3 die Einhaltung der Berufsausiibungsregeln des Notars Uberwacht
wird und Verstofe gegen die Berufsregeln sanktioniert werden. Die Bundesno-
tarordnung verteilt die Aufsichtsbefugnisse zwischen den regionaden Berufs
kammern und der Justiz:

Die regionalen Notarkammern haben ,, Uber Ehre und Ansehen ihrer Mitglieder
zu wachen und die Aufsichtsbehérden in ihrer Tatigkeit zu unterstiitzen® (8 67
Abs.1 Satz 2 BNotO). Sie haben gegeniber den Mitgliedern Zwangsbefugnisse
(Auskunftspflicht und personliches Erscheinen, 8§ 74 BNotO) sowie das Recht,
bei leichteren VerstoRen disziplinarische Ermahnungen auszusprechen (8 78
BNotO).

Die Staatsaufsicht wird in drei Instanzen durch den Prasident des Landgerichts,
den Prasident des Oberlandesgerichts und den Landesjustizminister ausgelibt
(892 BNotO). Fur die gerichtliche Uberprifung von Disziplinarmal3nahmen
sind in erster Instanz ein Notarsenat beim Oberlandesgericht und in zweiter In-
stanz ein Notarsenat beim Bundesgerichtshof (88 99 ff BNotO) zustandig. Die
Notarsenate bestehen aus Richtern und Notaren as Beisitzer (88 101 ff, 106 ff
BNotO).

167 gchollen, DNotZ 1969, 68 ff.; BVerfGE 17, 371.
168 Seybold/Vetter, BNotO § 4 Rn 1; grundlegend Bohrer, DNotZ 1991, 3/7

104



Menschenrechte und Auftrag des Notars

c) Garantie der Zuganglichkeit notarieller Dienste fir den Burger

Ein Notariat ist fur die Sicherung und Garantie der zivilen Menschenrechte nur
geeignet, wenn maoglichst geringe Zugangsschwellen bestehen, die die Inan-
spruchnahme des Notars fir den Burger erschweren oder behindern kénnten.
Die nachfolgenden Strukturelemente und Berufspflichten des deutschen Notar-
rechts sind hierflir von besondere Wichtigkeit:

aa) Zugangsschwelle: Ein besonderer Vorzug des Notariats liegt zunéachst darin,
dal3 der Zugang zum Notar fur den Birger durch keinerlei Formlichkeiten und
Verfahrensschwellen behindert ist. Der Notar vereinigt Autoritét und Vertrauen
eines Richters mit der Unmittelbarkeit und Spontanitét eines freiberuflichen Be-
raters.

bb) Pflicht zur Amtsausiibung: Nach 8§ 15 BNotO darf der Notar seine ,,... Ur-
kundstétigkeit ... nicht ohne ausreichenden Grund verweigern®, gegen Ableh-
nung der Urkundstétigkeit des Notars kann Beschwerde zum Landgericht einge-
legt werden.

Diese , Amtsgewahrungspflicht*, die sich nur auf die Urkundstétigkeit, nicht auf
sonstige Betreuungstétigkeiten des Notars bezieht, enthielt bereits die deutschen
Reichsnotariatsordnung von 1514'®. Der Notar hat somit kein Ablehnungs-
recht, eine Selektion der Klienten oder der Ausschlul® bestimmter sozialer
Gruppen sind unzuléssig. Hiermit korrespondiert fiir den Burger ein subjektiver
offentlich-rechtlicher Anspruch auf Téatigkeit des Notars'”°. Der Biirger hat -
mit das Recht auf freie Notarwahl.

Dieser Amtsgewdahrungsanspruch des Bilrgers gegentiber dem Notar entspricht
dem Justizgewahrungsanspruch gegentiber dem Richter, der die Entscheidung
auf eine Klage ebensowenig ablehnen kann, wie der Notar das Ersuchen um
Vornahme eines Urkundsaktes''*. Beides ist unmittelbar aus den oben darge-
stellten , justiziellen Grundrechten® ableitbar'™.

cc) Gebihrensystem: Der Notar enthélt gem. 8 17 Abs.1 BNotO fir seine Tétig-
keit Gebuhren, die in der Kostenordnung (KostO) gesetzlich festgelegt sind.
Dieses Gesetz regelt die Gebuhren der Notare und der Gerichte der freiwilligen
Gerichtsbarkeit nach gleichen Prinzipien und - was de Hohe betrifft - identi-
schen Tabellen. Es herrscht das Wertgebuhrenprinzip, wonach die Hohe der
Gebiihr vom Geschaftswert der betreuten Angelegenheit abhangt™”®. Gem. § 140

Abs. 2 KostO sind Vereinbarungen tiber den K ostenanspruch unwirksam*™.

169 gchippel/Reithmann, BNotO § 15 Rn. 15

170 Seyhold/Reithmann, BNotO, § 15 Rn 16.

11 Keidel/Kuntze/Winkler, Beurkundungsgesetz, Einl. Rn 31.
172 Tdl 11.2.8).

3 hierzu Bengel, Entwurf einer Gebiihrenordnung mit Erlauterungen in: Das moderne Notariat, aa0,
S. 35 ff.

4 hierzu Kori nthenberg, Kostenordnung, § 140 Rn 2.
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Dieses Gebuhrensystem ist eine wesentliche Grundlage fur die unabhangige,
unparteiliche und unbefangene Amtsfiihrung. Die Wahl des Notares wird nur
durch das Vertrauen des Rechtsuchenden gelenkt, anstelle gewerblichen Wett-
bewerbs Uber den , billigen Preis* herrscht Wettbewerb um Vertrauen durch Be-
rufsqualitat' ™. Schliellich sorgt die Wertgebiihr fiir einen sozialen Ausgleich,
indem einfache Vorgange mit hohem Wert arbeitsintensive Angelegenheiten mit
geringem Wert subventionieren'’.

Das vorstehende Gebihrensystem wird auch verfassungsrechtlich durch den
Gleichheitsgrundsatz des Art. 3 GG gefordert. Da der Notar ein offentliches
Amt austibt, mul3 die Gebuhr fir die gleiche Tatigkeit fir jeden Birger bel alen
Notaren die gleiche sein®"".

Der sozialstaatliche Aspekt der Notargebiihr wird unterstrichen durch 8 17 Abs.
2 BNotO, wonach der Notar einem unbemittelten Beteiligten ,, Armenrecht” zu
bewilligen hat, in dem er seine Téatigkeit gebihrenfrel oder gegen ermaliigte Ge-
biihren zu gewahren hat*™®,

dd) Die Verschwiegenheitspflicht (8 18 BNotO) ist ein weiteres Element fir den
Abbau von Zugangsschwellen zum Notar. Der rechtsuchende Burger muf3 sich
dem Notar in seinen personlichen, familidren, wirtschaftlichen und rechtlichen
Angelegenheiten vorbehaltlos anvertrauen konnen. Die Verschwiegenheits
pflicht bildet einen Grundpfeiler fir Ansehen und Vertrauen des Notariats und
seine Funktionsfahigkeit fir den Menschen'™.

ee) Amtshaftung: Verletzt der Notar schuldhaft eine ihm aufliegende Amts-
pflicht, so haftet er persdnlich und unbeschrankt auf Ersatz des hierdurch ent-
stehenden Schadens. Diese Haftung ist - anders al's bel inzwischen allen anderen
rechts- und wirtschaftsberatenden Berufen in Deutschland - nicht durch Ver-
einbarung mit den Beteiligten beschrankbar. Eine Haftung des Staates fir den
Notar ist ausgeschlossen. Das wére unvereinbar mit der Unabhangigkeit des
Notarsim Verhaltnis zum Staat und seiner Verschwiegenheitspflicht'®.

Die personliche Haftung des Notars ist von substantieller Bedeutung fir das
Vertrauen des Notariats beim rechtsuchenden Publikum'®! und bildet eine Vor-
aussetzung, um den Menschen einen vorbehaltlosen Zugang zur Betreuung ihrer
privatrechtlichen Belange durch den Notar zu 6ffnen.

1% seybold/Vetter, BNotO, § 14 Rn 5.
76 Bengel, aa0., S. 35; auch Seybold/Vetter, BNotO, § 17 Rn 3.
7 vgl. Seybold/Vetter, BNotO, § 17 Rn 3, 5.

18 erganzend gelten standesrechtliche Feststellungen der Bundesnotarkammer, DNotZ 1976, 261; hier-
zu Seybold/Vetter, BNotO, § 17 Rn 25 ff.; Korinthenberg/Bengel, KostO, Vor § 140 Rn 9 ff.

1 Seybold/Schippel, BNotO, § 18 Rn 1
80 Haug, Die Amtshaftung des Notars, 1989, Rn 7.
81 Haug, aa0.
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ff) Der Versicherungsschutz fir einen durch den Notar geschéadigten Blrger er-
ganzt die durch die personliche Haftung des Notars gebildete V ertrauensgrund-
lage. 8 19 a BNotO verpflichtet jeden Notar zum Abschluld einer Berufshaft-
pflichtversicherung. Die Mindestversicherungssumme betrégt z.Z. DM 500.000
und wird im Zuge der Novellierung der Bundesnotarordnung auf 1 Mio. fir
mindestens 4 Schadenfalle pro Jahr erhoht'®.

Die individuelle Versicherung jedes einzelnen Notars wird erganzt durch Grup-
penversicherungen der Notarkammern, die fir jeden einzelnen Notar Anschluf3-
deckung fur Fahrlassigkeitsschaden (8 67 Abs. 2 Nr. 3 BNotO) sowie fir Vor-
satzschdden vorzuhalten haben. Fir Vorsatzschdden unterhalten die
Notarkammer in Deutschland zusétzlich einen Schadensfonds, um durch die ge-
setzliche Regelung nicht gedeckte Schéden auszugleichen (8 67 Abs. 3 Ziff. 3
BNotO).

3. Sicherung der Privatrechte durch Verfahrensgesetz (BeurkG)

Durch das Beurkundungsgesetz vom 28.08.1969 sind die in Deutschland bis
dahin - neben dem Notar - auf die verschiedensten Aufgabentréger bei Behor-
den und Gerichten verstreuten Beurkundungszusténdigkeiten fast ausschliefdlich
dem Notar Ubertragen worden. Dies erfolgte in der Erkenntnis, dal3 die Beratung
und Belehrung eine den Gerichten und Verwaltungsbehdrden im Grunde we-
sensfremde Rechtspflegeaufgabe ist, diesen hierzu regelmaldig auch die Erfah-
rung fehlt'®®. Damit stellt das Beurkundungsgesetz einen Meilenstein in der Ge-
schichte und Entwicklung des deutschen Notariats dar.

Die grundlegende Bedeutung des Beurkundungsgesetzes liegt in der detaillier-
ten Regelung der Verfahrensablaufe und -pflichten, die der Notar bei Beurkun-
dung und Beglaubigung einzuhalten hat, um den Zweck seiner Mitwirkung an
der Gestaltung der privaten Rechte auch verfahrensrechtlich sicherzustellen **.
Durch die Einschaltung des Notars soll gewéhrleistet werden, dal3 die Betellig-
ten ihre Entscheidung nur im vollen Wissen um die Folgen der Rechtsgestaltung
treffen'®,

Die wichtigste Bestimmung des Beurkundungsgesetzes, in der die vorstehende
Betreuungsaufgabe des Notars deutlicher as je zuvor zum Ausdruck kommt, ist
8 17: Dort wird die Belehrungspflicht bei der notariellen Beurkundung geregelt
und sicherstellt*®. Diese Bestimmung wird zu recht als , magna carta* notariel-

182 Das zwischenzeitlich vom Parlament verabschiedete , Dritte Gesetzes zur Anderung der Bundesno-

tarordnung” wird in Kirze verdffentlicht.
18 Keidel/Kuntze/Winckler, BeurkG, Einl. Rn 25.
18 Keidel/Kuntze/Winckler, BeurkG, Einl. Rn 22.
8 Flume, DNotZ 1969, 33 ff*; Larenz, BGB-Allgemeiner Teil, § 21 | a3; BGHZ 31, 79/86.
186 K eidel/Kuntze/Winckler, BeurkG, Einl. Rn. 24; Brambring NJW 1975, 1259.
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ler Tatigkeit bezeichnet*®’. Wegen ihrer Bedeutung fiir die Sicherung der Men-
schenrechte im Bereich des Zivilrechts sai diese Bestimmung nachfolgend im
Wortlaut wiedergegeben:

,8 17 Grundsatz

(1) Der Notar soll den Willen der Beteiligten erforschen, den Sachverhalt
kldren, die Beteiligten Uber die rechtliche Tragweite des Geschéfts belehren
und ihre Erkl&rungen klar und unzweideutig in der Niederschrift wiederge-
ben. Dabel soll er darauf achten, dali3 Irrttimer und Zweifel vermieden sowie
unerfahrene und ungewandte Beteiligte nicht benachteiligt werden.

(2) Bestehen Zweifel, ob das Geschaft dem Gesetz oder dem wahren Willen
der Beteiligten entspricht, so sollen die Bedenken mit den Beteiligten eror-
tert werden. Zweifelt der Notar an der Wirksamkeit des Geschéfts und be-
stehen die Beteiligten auf der Beurkundung, so soll er die Belehrung und
die dazu abgegebenen Erklérungen der Beteiligten in der Niederschrift ver-
merken.

(3 Kommt ausléndisches Recht zur Anwendung oder bestehen dariber
Zweifel, so soll der Notar die Beteiligten darauf hinweisen und dies in der
Niederschrift vermerken. Zur Belehrung dber den Inhalt auslandischer
Rechtsordnungen ist er nicht verpflichtet.

Funktion und Pflichtenkreis des Notars bel der Beurkundung lassen sich kaum
deutlicher beschreiben. Besondere Hervorhebungen fir den hier behandelten
Themenkreis verdient 8 17 Abs. 1 Satz 2, wonach der Notar darauf zu achten
hat, dal3 unerfahrene und ungewandte Beteiligte nicht benachteiligt werden.
Hieraus ergibt sich, dal3 der Notar den Umfang der Belehrungspflicht nach dem
Personlichkeitsbild des Beteiligten ausrichten muR'™®. Vordergriindig besteht
hiermit eine Verpflichtung des Notars zur Ungleichbehandlung unterschiedlich
vorgebildeter und erfahrener Beteiligter, die aber letztlich zum Ausgleich der
Kréfte und zu dem erstrebten ausgewogenen, interessengerechten und streitver-
meidenen Urkundsergebnis fuhrt. Die Aufgabe des Notars, den Schwachen vor
dem Starken im Sinne eines sozidlen Kréfteausgleiches zu schitzen, die Ein-
gangs aus der Feder Schwachtgens zitiert wurde, kann gesetzlich kaum deutli-
cher gefaldt werden.

Das eigentliche Beurkundungsverfahren erfordert die Verlesung der Urkunde,
die Genehmigung durch die Beteiligten und die eigenhandige Unterschrift aller
Betelligten.

187 schmitz-Val ckenberg, DNotZ 1994, 496

188 Keidel/Kuntze/Winckler, BeurkG § 17 Rn. 30; eingehend hierzu Keim, Das notarielle Beurkun-
dungsverfahren, 1990, Rn 124-136.
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Zu erwahnen sind abschlief3end die im selben Abschnitt des Gesetzes geregelten
erganzenden Berufspflichten, die den Vollzug der notariellen Urkunde sicher-
stellen:

Der Notar hat nach § 18 auf die Erforderlichkeit gerichtlicher und behdrdlicher
Genehmigungen, gemald 8 19 auf steuerrechtliche Vollzugserfordernisse und
gemald 8§ 20 auf gesetzliche Vorkaufsrechte bei Grundstiicksverauf3erungen hin-
zuweisen und dies in der Niederschrift zu vermerken. Bel Grundstiicksgeschéf-
ten ist der Notar nach 8§ 21 BeurkG verpflichtet, vor Beurkundung das Grund-
buch einzusehen und die Beteiligten Gber den Grundbuchinhalt zu unterrichten.

Fir behinderte Beteiligte stellt das Beurkundungsverfahren besonderen Schutz
durch den Notar sicher: In 88 22 bis 25 finden sich spezielle Verfahrensbestim-
mungen, die der Einschrankung der Wahrnehmungsféhigkeit von Tauben,
Stummen, Blinden und schreibunfahigen Menschen Rechnung tragen, damit die
Zwecke der notariellen Beurkundung auch diese Menschen erreichen.

4. Sicherungder Privatrechte durch Formbestimmungen des Zivilrechts

Der letzte Baustein des einfachen Gesetzesrechts zur Sicherung der Privatrechte
findet sich in den Formbestimmungen des Birgerlichen Gesetzbuches (BGB).
Es schreibt fir solche Rechtsgeschéfte und Vertrége, die flr die Beteiligten und
den Rechtsverkehr von besonderer rechtlicher oder personlicher Bedeutung
sind und in denen besonders weitreichende und gravierende Entscheidungen zu
treffen sind, ziehen die notarielle Beurkundung vor. Ein ohne Beachtung dieses
Formvorschrift geschl ossenes Rechtsgeschéft ist unwirksam (8 125 BGB).

Damit wird die Einschaltung des Notars as unabhangiger und unparteilicher
Betreuer zum frihstmdglichen Zeitpunkt sichergestellt, sogar erzwungen: Ohne
Einschaltung des Notars entstehen erst gar keine verbindlichen Rechtswirkun-
gen und Anspriiche. Der Notar kann auf die Gestaltung des Vertrages noch ein-
wirken, dem Menschen bleibt fir die Gestaltung seiner Rechtsverhaltnisse ohne
Vorverpflichtung die Entscheidungsfreiheit bis zum Abschlufd der Beurkundung
durch den Notar'®.

Nachstehend sind die wichtigsten Rechtsgeschéfte aufgelistet, fir deren Wirk-
samkeit die notarielle Beurkundung vorgeschrieben ist:

a)  Schuldrecht: Schenkungsversprechen;

b)  Grundstiicksrecht: Grundstiicksvertrage, jede Bestellung und Anderung
von Rechten an Grundstiicken, insbes. Grundpfandrechte, Nief3brauch,
Diengbarkeiten;

18 hierzu Plitzer, Das Notariat im Zivilrechtssystem, in: Das moderne Notariat, 220, S. 14.
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c) Familienrecht: Ehevertrage, Adoptionsantrage;

d) Erbrecht: Testamente, Erbvertrage, Erbteilsiibertragung, Erbverzicht,
Pflichtteilsverzicht, Erbscheinsantrége;

e) Gesdlschaftsrecht: Griindung von Kapital gesellschaften, Satzungsénde-
rung von Kapitalgesellschaften, Abtretung von GmbH-Geschéftsanteilen,
Umwandlung von Unternehmen190.

Damit verweist das deutsche Zivilrecht die wichtigsten Rechtsgeschéfte aus den
Bereichen der in Teil 1.2.c) dargestellten ,, materiellen Menschenrechte® durch
Formbestimmungen in die Betreuung des Notars.

Teil IV: Menschenrechtsschutz durch den Notar auf internationaler Ebene

Fir den Menschenrechtsschutz durch das internationale Notariat sind - seit
Grundung der U.I.LN.L - bereits leistungsfahige Strukturen geschaffen und be-
deutsame Schritte unternommen worden. Schon der Blick auf die Mitgliedersta-
tistik der letzten 10 Jahre zeigt, welch grof3en politischen Erfolg die Idee des
M enschenrechtsschutzes durch die Praventivfunktion des Notariats verzeichnen
kann:

Waéhrend die U.I.N.L. zum Zeitpunkt ihres XIX. Internationalen Kongresses in
Amsterdam in Jahre 1989 Uber 29 Mitgliedsnotariate verflgte, hat sie inzwi-
schen einen Stand von 67 Mitgliedern erreicht. Hierin spiegelt sich nicht nur
durch die Offnung der osteuropéischen Staaten, sondern eine globale Entwick-
lung: Auf der letzten Mitgliederversammlung der U.I.N.L. am 30./31. Mai 1997
in Santo Domingo sind neue Mitgliedsnotariate aus Kroatien, Rumanien, Slo-
wenien, Indonesien und Panama aufgenommen worden, anlédlich des Kongres-
ses in Buenos Aires wird Uber die Aufnahmeantrége des georgischen Notariats
und - as bedeutsamer Schritt auf dem Wege der Anngherung des , Common-
Law-“ und , Civil-Law-Systems® - der ,, Scrivener Notaries of London® entschie-
den.

Nicht nur die Unterstiitzung der jungen Notariate, auch die Weiterentwicklung
der ,aten” Mitgliedsnotariate erfordern fir die Zukunft grof3e Schritte und wei-
tere Anstrengungen, um die Aufgabe des Notars fir den Schutz der Menschen-
rechte auf internationaler Ebene erfullen zu kdnnen. Dieses Handlungspro-
gramm des internationalen Notariats setzt sich aus drei  Komponenten
zusammen:

- Ausweitung der externen K ooperation des Notariats (1.)
- Waeiterentwicklung der internen Notariatsstrukturen und Pflichtenstan-
dards (2.)

19 ygl. Vollhardt, Allgemeine Stellung des Notarsin: Das moderne Notariat, 220, S. 17.
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- Verstérkung der inter nationalen Fortbildung und Wissenschaft des No-
tariats (3.)

1. Ausweitung der externen Kooperation des Notariats

a) Die Zusammenarbeit mit Uberstaatlichen Organisationen, die dem Menschen-
rechtschutz dienen, ist primér Aufgabe der U.I.N.L.. Die Standigen Vertreter der
U.I.LN.L. bei der UNO, der UNESCO (Organisation des Nations Unies pour I’
Education, la Science et 1a Culture), der UNHCR (Haut-Commisariat des Nati-
ons Unies pour les Refugiés) oder der FAO (Organisation pour |’ alimentation et
|’ agriculture) sowie - auf européischer Ebene - beim Europarat *** zeigt die Pra-
senz der Union auf diesem Felde.

Besondere Hervorhebung verdient die Zusammenarbeit zwischen der U.I.N.L.,
insbesondere der Commission de Cooperation Notariale Internationale (CCNI),
mit dem Europarat. In Zusammenarbeit mit der U.I.N.L. hat der Europarat seit
der osteuropaischen Offnung im Rahmen des ,, Programm Themis* eine Vielzahl
von Seminaren zur Entwicklung eines freien lateinischen Notariats in den Re-
formstaaten des Ostens durchgefiihrt. Dieses Programm ist der Entwicklung de-
mokratischer Rechtsstrukturen in den Reformstaaten gewidmet, fir die ein freies
|ateinisches Notariat al's unerlaRlich angesehen wird'®.

Die Rolle des lateinischen Notariats fur dieses Ziel hat nachhaltige Anerken-
nung gefunden in der ,Resolution des runden Tisches von Kefdthely/Ungarn®
vom 15. November 1990, die anléllich des ,Zweiten Notarenkolloquiums Mit-
teleuropa‘ durch hochrangige Vertreter des Europarats und der U.I.N.L. sowie
aus Justiz und Notariaten von dreizehn Teillnehmerstaaten des Ostens und des
Westens verabschiedet worden ist™®.

b) Auch die Weiterentwicklung der Zusammenarbeit mit anderen Berufsorgani-
sationen und Verbanden wird den Einflul des lateinischen Notariats fir den
Schutz der Menschenrechte verstéarken. Hierdurch konnen neue Verbtindete fir
den Auftrag des Notariats gefunden werden und das Verstandnis derjenigen
Kréfte in Gesellschaft, Wirtschaft und Politik verstarkt werden, die dem Auftrag
des Notariats bisher kritisch gegentiber stehen. Bereits heute unterhélt die Uni-
on Beziehungen zu zahlreichen Berufsgruppen, insbesondere der Anwaltschaft

11 Ubersicht in: U.I.N.L.-Information, Bulletin du Secretatiat Permanent Europeen, Milano, Nr. 21
(Dezember 1997), S. 94 ff.; zur Zusammenarbeit mit diesen Ingtitutionen: Tinguy du Pouet, aaO
(FN 2), S. 69(UNO), 73(UESCO), 82(FAO) und 91-98 (Europarat).

192 hierzu Tinguy du Pouet, aa0, S. 98.

19 ebenso der Bericht des Ausschusses fiir Recht und Biirgerrechte vom 9. Dezember 1993, aa0. (Fn
165), Ziff. 19, 20; hierzu: Pitzer, Marinho-Bericht und Entschlief3ung des Européi schen Parlaments
zur Lage und Organisation des Notarstands in der européischen Union, in: Festgabe fur Weichler,
in: Freundesgabe fur Weichler, Koln 1997, S. 191/203 f.
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und Richterschaft, und Wirtschaftsverbanden, insbesondere des Finanz- und
Bankwesenst™,

Besondere Unterstiitzung erhdlt das lateinische Notariat durch die Internatio-
nale Richterschaft: Die ,,Union Internationale des Magistrats® hat auf ihrem
Kongrefd in Macao vom 23.-27.10.1989 durch Resolution der I1. Kommission
Offentlich gefordert, die Funktion des lateinischen Notariats zu stéarken und in
der Justiz vermehrt auf die Arbeit des Notars zuriickzugreifen. Hierfir wurde
vor allem auf die institutionellen Qualitéten des Notariats durch offentliches
Amt, Unparteilichkeit, Informations- und Beratungspflicht abgestellt, die den
Notar zum Sachwahrer der Streitverhiitung mache, sowie auf die Qualitat der
offentlichen Urkunde, die bei eingetretenen Rechtsstreitigkeiten das Beweisver-
fahren vereinfache.

Die Zusammenarbeit der U.I.N.L. mit den Verbénden der angelschsischen An-
waltschaft, insbesondere der American Bar Association (ABA) und der Society
of Public Notaries of London, hat das Berufsbhild des |ateinischen Notariats und
dessen Pflichtenstandards im angelséchsischen Rechtskreis, wo es den lateini-
schen Notar bisher nicht gibt, bekannt gemacht und die Entwicklung vergleich-
barer Berufshilder angestolen:

In gemeinsamen Kommissionen werden nun tbereinstimmende Anforderungen
an eine , authentische 6ffentliche Urkunde® fur den elektronischen Rechtsver-
kehr (electronic commerce) entwickelt. Die ,ABA Task Force on International
Notarial Issues* hat zwischenzeitlich ,, Inter-American Guidelines on Recogniti-
on of Notarial Acts* entworfen. Diese , Guidelines* sollen - so ausdriicklich die
»,Cconsiderations* - die durch das Fehlen der notariellen Urkunde im Common-
Law bestehende L iicke'® schlieRen, der Erleichterung internationalen Handels
und Investments dienen und den in Annex 1210.5 des ,North American Free
Trade Agreement” (,NAFTA") geforderten Standards fur Dienstleistungsberufe
entsprechend. Im Staate Florida wurde Anfang 1997 ein Gesetz zur Einfiihrung
eines ,Florida International Notary* verabschiedet; offenbar orientiert am Vor-
bild des in London bestehenden Berufsbilds des ,Scrivener Notary“'* wird
hierdurch eine notardhnliche Berufsgqualifikation fir attorneys eingefihrt, die
eine Brucke zu den Léndern mit Zivilrechtssystem schlagen soll.

Winschenswert wére fir die Zukunft die Verstarkung der Zusammenarbeit mit

den nationalen und internationalen Verbraucher schutzverbanden, deren An-

liegen in vielen Punkten dem des Notariats entspricht™”.

194 vgl. die Aufstellung der U.I.N.L. Représentanten - in U.I.N.L. Info, aaO (Fn 190),S. 96-98.

1% gleichsinnig der Ausschuf? fiir Recht und Biirgerrechte des Europaischen Parlaments, in: Bericht,
aa0 (Fn 165), Ziff. 7-9.

hierzu Baumann, Die 6ffentlichen und sozialen Funktionen der Notariate in den Landern der Euro-
paischen Union, Notarius International 1996, 20/28; Pitzer in: Freundesgabe fir Weichler, aaO, S.
191 (200, 203)

vgl. die erste Arbeitssitzung des 23. Deutschen Notartages Hamburg 1993, zum Thema ,, Rechtssi-
cherheiten und Verbraucherschutz - Form in nationalen und européi schen Recht, DNotZ 1993, S.

196

197
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c) Weiterzufihren ist schliefdlich die Teilnahme der U.I.N.L. und ihrer Kommis-
sionen an der Entwicklung der Internationalen Gesetzgebung und V dlkerrecht-
licher Abkommen, wie bei den Brisseler Vertrégen tber die Anerkennung und
die Vollstreckbarkeit 6ffentlicher Urkunden.

Einen der bisher grofdten Erfolge konnte das lateinische Notariat bei der vom
Europaischen Parlament durchgefihrten Untersuchung , Gber die Lage und
Organisation des Notarstands in den zwolf Mitgliedstaaten der Gemeinschaft"
verzeichnen: Der hierzu erstellte Bericht des Ausschusses fur Recht und Birger-
rechte sowie die darauf basierende Entschlief3ung des Européischen Parla
ments™ kann al's das bedeutsamste offizielle Dokument angesehen werden, das
bisher von einer tberstaatlichen Stelle Gber das lateinische Notariat verabschie-
det worden ist; Auftrag und Nutzen des lateinischen Notariats fir demokrati-
sche Rechtsstrukturen und den Schutz der zivilen Blrgerrechte haben hierin

uneingeschrankte Anerkennung gefunden™.

2. Harmonisierung und Weiterentwicklung der internen Notariats-
strukturen und Pflichtenstandards

Die U.l.N.L. und ihre Mitgliedsnotariate dirfen nicht bei dem bereits bestehen-
den Standard und erreichten Qualitétsniveau ihrer Arbeit verharren. Das Zu-
sammenricken der Notariate im internationalen Raum, die Verstérkung ihrer
Zusammenarbeit und die Internationalisierung des Rechtslebens zeigt den Nut-
zen der internationalen Présenz des lateinischen Notariats ebenso deutlich wie
die bestehenden Unterschiede zwischen den Mitgliedsnotariaten der Union. Der
Harmonisierung und Weiterentwicklung des Selbstverstdndnisses und der
Pflichtenstandards der lateinischen Notariate sollte daher oberste Prioritét gege-
ben werden.

a) Fur eine Vergleichbarkeit und Homogenitét der lateinischen Notariate sorgt
seit 1948 bereits die Grindung und Existenz der U.I.N.L. als Weltverband und
die Definition der Kernelemente des |ateinischen Notariats in der Unionssatzung
(Art. 1.2).

Ein weiterer Impuls zur Harmonisierung des Selbstversténdnisses ist sodann mit
den vom Conseil Permanent der U.I.N.L. in Den Haag am 13.-15.3.1986 verab-
schiedeten ,, Principes fondamentaux du systéme de Notariat Latin® gegeben
worden, welche fur die Funktion und Aufgaben des Notars, die notarielle Ur-

21 ff; ferner das Symposium der Européi schen Rechtsakademie tber ,, V erbraucherschutz im Zivil-
recht, Brissel 1997.

1% parlamentsbeschluR in: Européisches Amtsblatt No. C 44/36 vom 14.2.1994; Bericht vom
9.Dezember 1993, Sitzungsdokument des Européi schen Parlaments A3 - 0422/93, vgl. auch Fn
165.

%9 hierzu Piitzer, Marinho-Bericht, aa0 (Fn 192),S. 191 ff.
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kunde und die Berufsorganisationen eines |lateinischen Notariats gegentiber der
Satzung erheblich verdichtete Kriterien enthalten.

Ahnlich harmonisierende Wirkung haben die Statuten regionaler Organisationen
und Konferenzen der lateinischen Notariate, wie die , Conference Permanente
des Notariats de I’Union Europeenne” (CNUE). Diese hatte bereits in ihrem
»Memorandum von Madrid® vom 22./23. Mé&z 1990 die Charakteristika des
Notarberufs in Europa tbereinstimmend definiert und diese Merkmale spéter in
die Satzung der Konferenz aufgenommen.

b) Die wichtigste Aufgabe liegt in der Weiterentwicklung internationaler Pflich-
tenstandards des lateinischen Notariats: Als Folge der Uber Jahrhunderte eigen-
sténdigen nationalen Gesetzgebung fur das Notariat sind naturgemal? auch die
Pflichtenstandards der Lateinischen Notariate im internationalen Vergleich un-
terschiedlich. Die Unterschiedlichkeit der Berufs- und Betreuungspflichten
kann sich fur die grenziiberschreitende Zusammenarbeit der Notare untereinan-
der hinderlich auswirken und auch zu Fehlorientierung und Enttéuschung des
rechtsuchenden Birgers im internationale Rechtsverkehr fihren. Deshalb ist das
internationale Notariat aufgerufen, auch die inhaltlichen Mal3stdbe der notariel-
len Tétigkeit einander anzundhern.

Ohne auf eine internationale Gesetzgebung angewiesen zu sein koénnte dies zu-
néchst auf dem Wege einer Selbstverpflichtung des Notariats durch Verabschie-
dung von ,, Betreuungsstandards® auf regionaler oder kontinentaler Ebene oder
Ebene der U.I.N.L. erfolgen. Als allgemeiner Pflichtenstandard fir sémtliche
Tétigkeitshereiche des Notariats sollten mindestens die allgemeine Beratungs-
pflicht vor und bei der Beurkundung, die Betreuungspflicht fur die Urkundsab-
wicklung, sowie die Versicherungspflicht fur berufliche Haftungsrisiken gelten.
Sodann konnten bereichsspezifische Betreuungsstandards fir bestimmte
Aufgabengebiete des Notars, z.B. im Immobilienrecht oder Gesellschaftsrecht
entwickelt und verabschiedet werden.

Ein Beispidl fur solche Betreuungsstandards bieten die von der Konferenz der
Notariate in der Europaischen Union (CNUE) am 20./21.1.1991 in Stral3burg
verabschiedeten , Grundsédtze der Zusammenarbeit beim grenziberschreitenden
Immobilienverkehr®.

Nach ihrem Beschlul? durch die internationalen Gremien des Notariats konnten
solche Betreuungsstandards durch die Mitgliedsnotariate in nationales Standes-
recht umgesetzt werden und schliefdlich als Anregung fir gesetzliche Regelun-
gen der Mitgliedsstaaten dienen. Einen solchen Weg ist z.B. das spanische No-
tariat gegangen, das Anfang der 90iger Jahre die Beratungspflicht und Pflicht
zur Grundbucheinsicht in das nationale Notarrecht hat einfihren lassen, wo
solche Regelungen bis dato fehlten.

c) Der Weiterentwicklung bedarf auch die grenziiberschreitende Kooperation
der Notare. Hier geht es darum, Methode und Aufgabenverteilung fir die Zu-
sammenarbeit von Notaren verschiedener Staaten in einem grenztiberschreiten-
den Betreuungsfall zu definieren. Diese Fragen sind Gegenstand des ,, Européi-
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schen Codex des notariellen Standesrechtes, der durch die CNUE am 3./4.
2.1995 in Neapel verabschiedet und anschlief3end von samtlichen Mitgliedsno-

tariaten in der européischen Union als eigenes Standesrecht ratifiziert worden
i

Als weiterer Schritt zur Umsetzung dieses Codex ist durch das am 10.7.1998
verabschiedete , Dritte Gesetz zur Anderung der Bundesnotarordnung® ein neu-
er 811 ain das deutsche Notargesetz eingefligt worden, der eine notarspezifi-
sche Form der grenziberschreitenden Amts- und Rechtshilfe regelt. Unter
Belbehaltung der Alleinzustandigkeit des nationalen ,, Ortsnotars® fir das Beur-
kundungsverfahren, die dem volkerrechtlichen Territorialitatsprinzip Rechnung
tragt, ermoglicht diese Bestimmung die Beiziehung eines Auslandskollegen zum
Beurkundungsverfahren ins Inland wie umgekehrt die Beteiligung eines deut-
schen Notars an einer Beurkundung im Ausland durch Beratung und Unterstiit-
zung des dortigen Kollegen®.

Dem europaischen Beispiel folgt zur Zeit das afrikanische Notariat, das in sei-
nen regionalen Kommissionen, insbesondere der ,,Commission des Affaires
Africaines’ (CAA) einen afrikanischen Codex notariellen Standesrechts erarbei-
tet.

d) Die Offnung des nationalen Notar- und Beurkundungsrechts fir eine mog-
lichst effektive Betreuung von Auslandsbeteiligten oder internationalen Sach-
verhalten ist ein Anliegen, das primér von den nationalen Notariaten bei ihrem
zustandigen Gesetzgeber verfolgt werden muR®®,

Dies gilt zunachst fur eine Offnung der Urkunds- und Ver handlungsspr ache.
Die Menschenrechtsschutzvertrage des V 6lkerrechts fordern fir den Bereich der
streitigen Gerichtsbarkeit, insbesondere des Strafrechts, die unverztgliche Un-
terrichtung in einer den Beteiligten verstandlichen Sprache®®, ferner die unent-
geltliche Beiziehung eines Dolmetschers, wenn der Beteiligte die Verhandlungs-
sprache des Gerichts nicht beherrscht®,

In vielen Landern des lateinischen Notariats verlangt das Beurkundungsrecht
die Beurkundung in der nationalen Sprache. In anderen Staaten, wie z.B. in der
Bundesrepublik Deutschland (§ 5 Abs. 2 BeurkG*™), ist die Beurkundung in
jeder Sprache zuléssig, die der Notar beherrscht. Weitere Erleichterungen bieten
§ 16 BeurkG, der den Notar zur Vereidigung des Dolmetschers ermachtigt®®

20 yerpffentlicht in DNotZ 1995, S. 329 ff., hierzu Schippel, Der européischen Codex des notariellen
Standesrechtes, DNotZ 1995, S. 334 ff.

2 hierzu Schippel, DNotZ 1995, S.336 f/341; Schippel, Das deutsche Notariat als Gegenstand europé-
ischer Rechtssetzung, in: Festschrift fir Lerche (Herausgeber Badura/Schulz) 1993 S. 500/509 ff.;
Pitzer in: Freundesgabe fur Weichler, aaO S. 191/211 f.

vgl. auch Stiirner, Die notarielle Urkunde im européi schen Rechtsverkehr, DNotZ 1995, 343 ff.
23 7B.Art.5Abs. 2 ECHR, Art. 14 Abs. 3 CCPR.

2% Art.6 Abs. 3€) ECHR; Art.14 Abs. 3f) CCPR.

25 hierzu Keidel/Kunzte/Winkler, BeurkG, § 5 Rn 6 ff.

26 im einzelnen Keidel/K untze/Winkler, BeurkG § 16 Rn 1 ff.
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sowie 8 50 BeurkG, wonach der Notar die Richtigkeit und Vollstandigkeit der
deutschen Ubersetzung einer von ihm in fremder Sprache errichteten Urkunde
bescheinigen kann. Hierbei genieRt die Ubersetzung volle Beweiskraft®®’.

Eine Loslosung der Urkundssprache von der Sprache des Errichtungsstaates
konnte die Sprachbarrieren des internationalen Rechtsverkehrs abbauen, der
Charakter der Urkunde als oOffentliche Urkunde des Erichtungsstaates wirde
hierdurch nicht in Frage gestellt.

e) Die Entwicklung neuer Beurkundungsmedien wird ebenfalls zur Erleichte-
rung der notariellen Aufgaben im internationalen Rahmen beitragen. Es war die
U.L.N.L., die auf ihrem XX. Internationalen Kongref3 in Cartagena/Columbien
vom 22.4.-2.5.1992 mit dem Thema , EDV-Dokumente und Rechtssicherheit"
als erster Verband des Rechts- und Wirtschaftslebens im internationalen Raum
auf die rechtlichen Risiken und Chancen des elektronischen Rechtsverkehrs
aufmerksam gemacht hat. Seitdem hat die U.I.N.L. mit ihrer ,Commission in-
formatic et securite juridique” eine federfiihrende Rolle bei der Entwicklung der
rechtlichen Rahmenbedingungen fir den elektronischen Rechtsverkehr Uber-
nommen. Ziel ist eine elektronische notarielle Urkunde, die den Betelligten bei
weltweiter Verfugbarkeit eine den klassischen Medien vergleichbare Rechtssi-
cherheit bietet*®,

27 ygl. Keidel/Kuntze/Winker, BeurkG, § 50 Rn 3 ff.

28 zum Stand der rechtlichen und technischen Diskussionen in Deutschland vgl. Tagungsbericht ,, Drit-
tes Forum el ektronischer Rechtsverkehr der Bundesnotarkammer* vom 13.3.1997, DNotZ 1997,
434 ff.; ferner Malzer, Zivilrechtliche Form und prozessua e Qualitét der digitalen Signatur nach
dem Signaturgesetz, DNotZ 1998, 96 ff.
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3. Internationale Fortbildung und Wissenschaft des Notariats

Als wichtige Agenda fur die Verstérkung des internationalen Menschenrechts-
schutzes durch das Notariat ist schliefdich die Intensivierung der Notarfortbil-
dung und Notariatswissenschaft auf internationaler Ebene zu nennen.

Neben den ,klassischen® Weltkongressen des lateinischen Notariats - fir die
Notarpraxis inzwischen bereichert um die “Rechtsbérsen“?® - und der zuneh-
menden Zahl regionaler Notarkongresse”® kommen als weiterer Typ der in-
ternationalen Notariatsfortbildung bilaterale Fortbildungsseminare benach-
barter Notariate in Betracht, die sich ausschliefdlich Themen des IPR und der
Rechtsvergleichung der beiden beteiligten Staaten widmen®.

Hervorhebung verdienen die zahlreichen von U.I.N.L. und Europarat durchge-
fuhrten Fortbildungsseminare fur Notare in den Reformstaaten. Innerhalb der
Organisation der U.I.N.L. verdient besondere Anerkennung die Arbeit der
Commission des Affaires Europeennes et de la Mediterrannee (CAEM), in der
die jungen Notariate Osteuropas erstmals ein Forum der Zusammenarbeit und
des Erfahrungsaustauschs finden. Um diese Zusammenarbeit auch fur den ein-
zelnen Notar nutzbar zu machen, ist der von der U.1.N.L. verfolgte Plan beson-
ders zu begrifen, diese Fortbildungsarbeit durch Grindung einer I nter nationa-
len Notariatsakademie zu institutionalisieren.

Eine fir die notarielle Praxis wichtige L ticke schlief3en kdnnte - am Vorbild der
internationalen ,,VVollmachtstexte” - die Erarbeitung und Vertffentlichung wei-
terer internationaler Musterurkunden.

Dem wissenschaftlichem Sektor dienen die eigenen Institute des Notariats (In-
stitut de Recherches et d’etudes Notariales Europeen -IRENE-, Luxemburg;
Fondation pour la Promotion de la Science Notariale, Amsterdam; Institut In-
ternational D’ Histoire du Notariat, Paris) sowie die Présenz von Vertretern der
Union in zahlreichen internationalen wissenschaftlichen Einrichtungen
(UNIDROIT, Rom; Conférence de la Haye de Droit International Privé, Den
Haag; Europaische Rechtsakademie/Academie de Droit Europeen, Tier). Die
wissenschaftliche Publikation des Notariats ist durch die mit dem Kliver-
Verlag in Den Haag herausgegebene Zeitschrift ,Notarius Internationa® vor-
bildlich verstarkt worden..

Alsweiterer Schritt bietet sich die Herausgabe einer wissenschaftlichen Schrif-
tenreithe der U.I.N.L. an, durch die u.a. die Beitrage und Ergebnisse der

2 7ur Rechtshorse des X1. U.I.N.L. Kongresses in Berlin: , Notarielle Fragen desinternationalen

Rechtsverkehrs® DNotl-Schriftenreihe Band [11/1(deutsch) und 2(franzdsisch), Wirzburg 1995.
219 yorhildlich die,, Notarenkolloquien® in Kesztheley, jetzt fortgefiihrt in Budapest/Ungarn, die
»Grundbuch und Notartage" in Talinn/Estland, die,, Europatage” in Salzburg, jingst der ,, Russische
Notarkongref3* in Moskau.
vgl. das Symposium Uber Notarielle Fragen des deutsch-niederlandischen Rechtsverkehrs, Oktober
1996 in Minster; Ergebnisse verdffentlicht durch das Deutsche Notarinstitut, Wirzburg 1997.
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U.I.N.L.-Kongresse der breiteren Rechtswissenschaft zuganglich gemacht wer-
den konnten.

Dem internationalen lateinischen Notariat stehen somit zahlreiche Instrumente
zur Verfligung, um aus eigener Kraft seine Strukturen und Betreuungsleistungen
zu harmonisieren und weiterzuentwickeln. Je entschiedener es den selbst ge-
wahlten Weg beschreitet, desto geringer wird der Bedarf einer nivellierenden
Gesetzgebung, welche die Identitdt und Individualitét der Mitglieder gefahrdet.
Vornehmste Verpflichtung des Lateinischen Notariats und Mal3stab seines Han-
delns bleibt hierbei die Vertiefung seines Beitrags zum Schutz der ihm anver-
trauten Menschenrechte.
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Teil A

I. Notariat in Deutschland, Ausgangspunkte

1. Notariat lateinischer Rechtstradition

»Als unabhangige Tréger eines offentlichen Amts werden fir die Beurkundung
von Rechtsvorgangen und andere Aufgaben auf dem Gebiet der vorsorgenden
Rechtspflege Notare bestellt.” ,,Der Notar hat sein Amt getreu seinem Eide zu
verwalten. Er ist nicht Vertreter einer Partel, sondern unparteiischer Betreuer
der Beteiligten.”

88 1, 14 Abs. 1 der Bundesnotarordnung (im folgenden: BNotO).

Damit sind die grundlegenden Strukturprinzipien des deutschen Notariats fest-
gelegt.”

Das deutsche Notariat ist Notariat im Sinn klassischer lateinischer Rechtstradi-
tion, und zwar in besonders strenger Ausprégung. Jede notarielle Tatigkeit ist
nach deutschem Recht verfahrensrechtlich gebunden. Es gilt ein abschliel3ender
Katalog notarieller Zustandigkeit.?

Das deutsche Notariat entspricht damit der Definition der Institution des Notari-
ats lateinischer Rechtstradition, wie sie im gemeinsamen Memorandum der
Standigen Konferenz der EU-Notariate vom 23. Mérz 1990 aufgestellt wurde.®

2. Notariatsformen
Notartatigkeit vollzieht sich in Deutschland in verschiedenen Notariatsformen:*

»Nur“-Notariat, das auch in den neuen Bundesléndern eingeftihrt wurde. Der
Notar Ubt sein Amt als ausschliefdichen Beruf aus. Anwaltsnotariat. Der Notar
Ubt sein Amt neben dem Beruf des Rechtsanwalts aus.

Nur-Notariat und Anwaltsnotariat werden ausgelibt in der Form des Freien Be-
rufs. Eine Ausnahmeerscheinung ist das Land Baden-Wirttemberg. Aufgrund
entsprechenden Vorbehalts in 88 114, 115 BNotO sind in Baden-Wurttemberg
staatliche Notariate eingerichtet, die mit ,Notaren im Landesdienst* besetzt
sind. Die staatlichen Notare in Baden-W irttemberg nehmen auch Aufgaben des
Vormundschafts- und Nachlaf3gerichts sowie des Grundbuchamts wahr. Im Be-
zirk des Oberlandesgerichts Karlsruhe ist das staatliche Notariat die ausschlief3-

Baumann, Das deutsche Notariat: Offentliches Amt und soziale Funktion; |. Themades X XI. Inter-
nationalen Kongresses des L ateinischen Notariatsin Berlin, 28.05. bis 03.06.1995, Berichte der
deutschen Delegation, |. Thema, passim, insbesondere 10 ff.

Baumann, a.a.0., 12 ff.

¥ Memorandum der Standigen Konferenz der EG-Notariate (CNCE) vom 23.03.1990 in Madrid
(, Madrider Memorandum®)

Vdl. die Zusammenfassung bel Baumann, aa.O., 15f.
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liche Notariatsform.” Im OLG-Bezirk Stuttgart werden auch freiberufliche Nota-
re, Nur-Notare und Anwaltsnotare, bestellt.°

Die staatlichen Notare mussen im OLG-Bezirk Karlsruhe die Beféhigung zum
Richteramt haben, im OLG-Bezirk Stuttgart die Beféahigung zum Amt eines Be-
zirksnotars (mit spezieller Ausbildung an der Notarakademie in Stuttgart). Die
Bundesnotarordnung gilt fur die staatlichen Notare in Baden-Wiurttemberg
nicht.” In die berufsstandischen Organisationen von Landesnotarkammer und
Bundesnotarkammer sind sie nicht unmittelbar integriert.?

Zahlenméldig Uberwiegt in Deutschland das Anwaltsnotariat, nach der Zahl der
beurkundeten Rechtsvorgénge das Nur-Notariat.’

3.  Anwaltsnotariat

Das Anwaltsnotariat hat sich in Deutschland historisch entwickelt. Zunéchst in
Preuf3en wurde damit ermdglicht, das Notaramt neben dem Beruf des Rechts
anwalts auszutiben.”® Die Zulassung als Nur-Notar wie als Anwaltsnotar setzt
Befahigung zum Richteramt voraus, 8 5 BNotO. Erganzend gilt fur den Nur-
Notar die Voraussetzung mindestens dreijadhrigen Anwérterdienstes als Notaras-
sessor; der Anwaltsnotar-Bewerber mul3 als Rechtsanwalt bel einem bestimmten
Gericht, in dessen Bezirk die zu besetzende Notarstelle errichtet ist, zugelassen
sein und soll die allgemeine und die értliche , Wartezeit* erfullen.™

Der Anwaltsnotar unterscheidet sich vom Nur-Notar darin, dal3 ihm die Aus
Ubung zweler eigenstandiger Berufe gestattet ist. Im Ubrigen besteht kein funkti-
oneller Unterschied zwischen Nur-Notar und Anwaltsnotar: Zusténdigkeiten,
Verfahrensbestimmungen und berufsrechtliche Anforderungen sind fir An-
walts- und Nur-Notare identisch; beide tiben das gleiche Amt aus.

Dal3 dem Anwaltsnotar die Ausiibung zweier eigenstandiger Berufe gestattet ist,
hat indessen einige Folgerungen. Der deutsche Nur-Notar darf sich, 8 9 BNotO,
partnerschaftlich nur mit einem weiteren Notar verbinden. Sozietdten mit ande-
ren Berufsgruppen, insbesondere mit einem Rechtsanwalt, sind ihm nicht &-
laubt. Der Anwaltsnotar dagegen darf sich mit einem Rechtsanwalt zu gemein-
samer Berufsausiibung verbinden. Die hiernach erlaubte Sozietdt zwischen
Anwaltsnotar und Rechtsanwalt wird in Deutschland grofdtenteils praktiziert.

Das Justizministerium stellt derzeit Uberlegungen an, im OLG-Bezirk Karlsruhe zusitzlich auch
freiberufliche Notare zu bestellen.

&  vqgl. die Ubersicht bei Bohrer, Beck’ sches Notar-Handbuch, 2. Aufl., 1997, K |, Rd.-Nr. 2
811411, §115, 1 BNotO

8 vgl.im einzelnen die Kommentierung zu §§ 114, 115 BNotO von Schippel, in Seybold-Schippel,
Kommentar zur Bundesnotarordnung, 6. Aufl., 1995, Rd.-Nrn. 1 bis 28

° Zur Statistik im deutschen Notariat, Stand 1996: 9031 Anwaltsnotare, 1657 Nur-Notare, 863
Amtsnotare

Zur ,Notariatsverfassung” in Deutschland vgl., insbesondere auch zur Historie und zur regionalen
Verteilung von Nur-Notariat und Anwaltsnotariat, Bohrer, aaO, Rd.-Nrn. 11 ff.

Zu den Berufszugangsvoraussetzungen, zusammenfassend, Bohrer, aaO, Rd.-Nrn. 46 ff.

10
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Ebenso ist erlaubt Sozietét des Anwaltsnotars mit einem Steuerberater.™ Nicht
erlaubt ist nach bisheriger Rechtslage die Sozietét zwischen Anwaltsnotar und
Wirtschaftspriifer. Die Frage ist umstritten und derzeit noch nicht entschieden.™
Vor alem die Sozietdtsmoglichkeiten des Anwaltsnotars haben in Deutschland,
dies ist nicht zu verkennen, Wandlungen der &uf3eren Form notarieller Be-
rufsausiibung bewirkt. Neben dem Nur-Notariat sind Anwaltsnotariate in Grof3-
sozietéten, aber auch in ,, mittelstandischen* grél3eren Kanzleien entstanden, die
am Trend der rechtsberatenden Berufe zu vergrof3erten, dabei auch oft interna-
tional ausgerichteten Biroeinheiten teilhaben. Hierbei kénnen Fragen entste-
hen, letztlich auch verfassungsrechtlicher Art."> Diese lassen indessen, dariiber
bestent Konsens, den elementaren Grundsatz der Funktionsgleichheit zwi-
schen Nur-Notar und Anwaltsnotar unberihrt. Der Notarberuf ist Auslbung
von Amtstatigkeit, fiir diein Deutschland einheitliche Regeln gelten.’®

II. Notarielles Standesrecht, Allgemeines

1. Rechtsgrundlagen

Das Standesrecht ist Leitbild des Berufsverhaltens des Notars. Es umfalt alle
die Berufsausiibung des Notars betreffenden wesentlichen Amtspflichten.'’

Regelungen Uber die pflichtgeméal3e Austibung des Notarberufs finden sich in
gesetzlichen Normen. Vor allem die Bundesnotarordnung und das Beur-
kundungsgesetz enthalten solche Regeln, erganzt durch de Dienstordnung fir
Notare.™®

12 vqgl. - statt aller - Seybold-Schippel, a0, Rd.-Nr. 9 zu § 9 BNotO

13 vqgl. - statt aler - Schippel, aa0, Rd.-Nr. 9 a. Das bislang geltende Verbot der Assoziierung zwi-
schen Anwaltsnotar und Wirtschaftsprifer ist Gegenstand eines beim Bundesverfassungsgericht an-
hangigen, derzeit endgtiltig noch nicht entschiedenen Verfahrens.

Hierzu, beispielhaft, die Abhandlung von Zuck, Der Notar zwischen Amt und Freiem Beruf, Fest-
schrift fir Helmut Schippel, 1996, 818, insbesondere 832. - NJW 1997, Heft 29, L1X, Stellenanzei-
ge einer grofien deutschen Anwalts- und Notarkanzlei mit ,, Birosin Berlin - Disseldorf - Frankfurt
am Main - Briissel - Budapest - Prag - New York"; das Buro zeigt Personalbedarf fir sein , kunftig
aus mehreren Notaren bestehendes’, eine ,, zentrale Stellung in unserem Berliner Biro" einnehmen-
des Notariat an.

> 5o etwaausallerletzter Zeit: Bundesverfassungsgericht, Beschlufd vom 24.07.1997, 1 BVR 1863
/96. Ein, Logo* auf dem Briefkopf einer Anwaltssozietét, der Anwaltsnotare angehdéren, wird fr
zuldssig erachtet; dem Berufshild zuldssiger Sozietét zwischen Anwaltsnotar und Rechtsanwélten
sei verfassungsrechtlich Rechnung zu tragen.

Zum Berufshild des Notars, das die Bundesnotarordnung voraussetzt und durch ihre Vorschrif-ten
umschreibt, zusammenfassend-grundsétzlich Schippel, in Seybold-Schippel, aa0, Rd.-Nr. 8 zu § 14
BNotO.

Vgl. - stett aler - Vetter, Funktion und Entwicklung des notariellen Standesrechts, Sonderheft ,, 25
Jahre Bundesnotarkammer”, DNotZ, 1986, 50* ff.

Die DONot ist eine bundeseinheitliche allgemeine V erwaltungsvorschrift der Landegustizver-

waltungen, erlassen aufgrund deren allgemeinen Aufsichtsrechts Uber die Notare nach 88 92 ff.
BNotO; vgl. Kanzleiter, in Seybold-Schippel, Rd.-Nr. 1, Vorbemerkungen zur DONot.

14
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17

18
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Im Ubrigen sind die Vorschriften tber die Amtspflichten des deutschen Notars
nicht nur in geschriebenem Recht festgelegt, sondern in ungeschriebenen Stan-
desregeln, die zumindest teilweise Gewohnheitsrecht des Berufsstands gewor-
den sind.*

Diese im Lauf der Zeit entstandenen Standesregeln sind verbindlich fir jeden
Notar. 8 14 Abs. 3 Satz 1 der BNotO macht dem Notar zur Pflicht, ,sich der
Achtung und des Vertrauens, das seinem Beruf entgegengebracht wird, wirdig
zu erweisen”. Die Gebote des beruflichen Anstands, der ,, Standesehre”, sind
aufgrund dessen Amtspflichten des Notars.

2.  Richtlinien

Aufschluld Uber Standesrecht in diesem Sinn geben insbesondere auch die
Richtlinien, in denen die Zusammenschliisse der Notare die geltenden Grund-
regeln des Standesrechts niedergelegt haben.?® Diese Richt-linien sind fir den
ungeschriebenen Teil des Standesrechts die wichtigste Erkenntnisquelle. Sie
fasseg Grundsdtze zusammen, die Allgemeingut des Notarstands geworden
sind.

Demgemal’ sind diese Richtlinien zu einem grof3en Teil praktisch gelibte Ge-
wohnheit, die durch allgemeine Beachtung und den Willen der Beteiligten, daf
diese Beachtung rechtlich gilt, Rechtscharakter im Sinne von Gewohnheits-
recht erhalten hat.?

8§ 78 Nr. 5 der Bundesnotarordnung weist der Bundesnotarkammer die Aufgabe
zu, durch Beschlul3 der Vertreterversammlung (= Versasmmlung der Représen-
tanten aler Landernotarkammern) allgemeine Richtlinien fir die Berufsaus
ubung der Notare aufzustellen. Die Bundesnotarkammer hat demgemal’ die
Grundsatze des Standesrechts der Notare in den ,, Allgemeinen Richtlinien fr
die Berufsausiibung der Notare* vom 08.12.1962 aufgestellt.”® Diese Richtli-
nien sind as , Niederschlag langer Erfahrungen und als AuRerung sorgfaltig er-
mittelter Rechtsilberzeugung und Ubung die wichtigsten Quellen fir die Er-
kenntnis des Standesrechts’. Sie ,zeigen, welchen Anforderungen die Notare
geniigen miissen, damit die Bevolkerung mit Vertrauen auf das Notariat blicken
kann“. Sie konkretisieren als , selbstgewahltes Standesrecht” die gesetzliche
Generalklausel der Pflicht des Notars, sich der allgemeinen Achtung und des
Vertrauens zum Notarstand wiirdig zu zeigen.?* DaR die rechtstheoretische Ein-
ordnung der , Allgemeinen Richtlinien® im einzelnen umstritten ist, braucht hier

19 Schippel, in Seybold-Schippel, Rd.-Nr. 5 zu § 14; DNotZ 1963, 261, 263; jeweils mit weiteren
Nachweisen

2 schippel, in Seybold-Schippel, Rd.-Nr. 6 zu § 14
2 schippel, DNotZ 1963, 261, 264
2 schippel, a0

% Abgedruckt in DNotZ 1963, 130; Ergénzung vom 06.11.1970, DNotZ 1971, 3 und vom
02.10.1981, DNotZ 1981, 721

2 schippel, in Seybold-Schippel, Rd.-Nr. 6 zu § 14 m.w.N.
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nicht weiter vertieft zu werden.” Einzelne Notarkammern haben fiir ihren Be-
reich die Richtlinien gemal3 der Erméchtigung in 8 67 Abs. 1 BNotO ergéanzt.
Auch dltere Richtlinien friherer Notarkammern haben weitergeltende Bedeu-
tung, insbesondere auch fir die Auslegung der Richtlinien der Bundesnotar-
kammer.”®

Die Bundesnotarordnung wird derzeit in wesentlichen Punkten novelliert. Im
Zuge dessen wird die neugefaldte Bundesnotarordnung, unter Hervorhebung der
Stellung des Notars als Tréger eines offentlichen Amts, verschiedene notarielle
Berufspflichten konkretisieren und erganzen. So, beispielsweise, soll das Ver-
bot, den Anschein parteiischen Verhaltens hervorzurufen, in die Bun-
desnotarordnung tbernommen werden. Gleiches gilt fir das Werbeverbot; das
Verbot, sich an der Vermittlung von Urkundsgeschaften zu beteiligen; das Ver-
bot einer mit dem Amt unvereinbaren Gesellschaftsbeteiligung; die Fortbil-
dungspflicht; die Pflicht zur Gebluhrenerhebung; das Verbot der Gebiihrenun-
terschreitung, und das Verbot jeder Gebuihrenteilung.’

Nach 8 67 des Gesetzentwurfs der Bundesregierung zur Neufassung der Bun-
desnotarordnung obliegt es den Notarkammern, in Richtlinien die Amtspflich-
ten und sonstigen Pflichten ihrer Mitglieder im Rahmen der gesetzlichen Vor-
schriften und der auf deren Grundlage erlassenen Verord-nungen durch Satzung
ndher zu bestimmen. Fir diese Richtlinien hat die Bundesnotarkammer gem.
878 Abs. 1 Nr. 5 des Regierungsentwurfs durch Beschluld der Vertreterver-
sammlung Empfehlungen auszusprechen. Die Richtlinienempfehlungen der
Bundesnotarkammer und die Richtlinien der Notarkammern sollen zeitnah mit
dem Gesetz zur Novellierung beschlossen werden. Die Vorbereitungsarbeiten
hierzu sind im Gang.? Die Richtlinienempfehlungen der Bundesnotarkammer
wurden den Landernotarkammern zur Stellungnahme vorgelegt. Es entscheidet
dann die , Vertreterversammlung” der Bundesnotarkammer.

% Schippel, in Seybold-Schippel, RLNot Praambel, Rd.-Nrn. 2 f., insbesondere zu folgenden Még-
lichkeiten: Materielle Rechtsnormen - Sammlung berufsinterner Grundsétze - Konkretisie-rung von
Gewohnheitsrecht - Ausdruck herrschender Standesauffassung, u. a.

% Vgl. Schippel, in Seybold-Schippel, Rd.-Nr. 6 zu § 14, mw.N.

2 BNotK Intern, herausgegeben von der Bundesnotarkammer, Ausgabe Mai 1997, S. 2

% Neue Richtlinien fir die Berufsausiibung der Notare*, BNotK Intern, Ausgabe September 1997, S.
1f., dort Zusammenfassung der ersten Regelungsvorschl &ge zu den inhaltlichen Schwerpunkten der
Richtlinien-Empfehlungen. Vgl. auch Hartmann, Bundesnotarkammer und Landernotarkammern;
Festschrift fiir Schippel, aaO, 645, 650.
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3. Européischer Kodex des notariellen Standesrechts

Die Diversifizierung juristischer Aktivitdten und die zunehmende Haufigkeit no-
tarieller Urkunden mit Auslandsbezug haben die europaischen Notare bewo-
gen, die Modalitaten ihrer gegenseitigen Zusammenarbeit zu untersuchen, um
Betreuung und Rat durch den Notar auch in grenziberschreitenden Angelegen-
heiten zu gewahrleisten.

Die europaischen Notariate haben aufgrund dessen beschlossen, ein , Gemein-
sames Regelwerk* vorzulegen.

Dieses findet sich im ,,Européischen Kodex des notariellen Standesrechts®, den
die Konferenz der Notariate der Européischen Union am 03./04.02.1995 in Ne-
apel verabschiedet hat.”®

Das notarielle Berufsrecht in den Mitgliedsstaaten der Europdischen Union
stimmt weitgehend Uberein. Es ist gemeinsam durch lateinisches Muster geprégt.
Diese bestehenden Gemeinsamkeiten wurden im ,,Kodex* auf européischer E-
bene festgestellt, als Gemeingut der Mitgliedstaaten der Union, mt dem Ziel,
die Austibung des Notarberufs in Europa weiter zu harmonisieren.®

In dem Kodex sind die Grundregeln der Amtsausiibung fir alle Notariate inner-
halb der Européischen Union einheitlich geregelt, anknipfend an die bereits
1990 von diesen Notariaten einstimmig verabschiedete ,, Resolution von Mad-
rid“3*

Es mufite nach einer LAsung gesucht werden, die eine grenziiberschreitende Zu-
sammenarbeit europaischer Notare ermdglicht, ohne dal3 dadurch die territoria-
len Grenzen des Staats, in dem der jeweilige Notar bestellt und tétig ist, Gber-
schritten und die volkerrechtliche Souverénitdt des von auslandischen
Notaraktivitaten tangierten Staats verletzt werden.*

Diesen Anforderungen entspricht der Européische Kodex des notariellen Stan-
desrechts, durch den insbesondere erreicht werden soll,*

- dal3 dem Teilnehmer am grenziiberschreitenden Rechtsverkehr, der die Dienste
eines Notars innerhalb der EU in Anspruch nimmt, moglichst der gleiche
Rechtsschutz bel grenziiberschreitenden Rechtsgeschaften gewahrt wird, wie
er dies bel innerstaatlichen Beurkundungen gewohnt ist;

% DieMitteilungen der Bundesnotarkammer, DNotZ 1995, 329 ff., geben den Text in deutscher Spra-

che wieder (Originaltext Franzdsisch)

Schippel, Der européische Kodex des notariellen Standesrechts, DNotZ 1995, 334 ff.; vgl. zu
grundsétzlichen Regelungsmdgli chkeiten des européischen Beurkundungswesens im Ubrigen Stir-
ner, Die notarielle Urkunde im européischen Rechtsverkehr, DNotZ 1995, 343, 348 ff.

vgl. Anm. (3) dieses Referats.
% Wehrens, Notarius International, Vol. 1, 1996, 93 f.
3 Wehrens, aa0, 94
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- dal} den Notariaten der EU-Mitgliedstaaten die Zusammenarbeit bei grenz-
Uberschreitenden Rechtsgeschéften durch einheitliche Regeln erleichtert wird;
dal’ die Notare jedes Mitgliedsstaats mit lateinischem Notariat denselben
Mindeststandards fiir Berufsausiibungsregeln folgen;* dai? auf diese Weise
weitgehend die gleiche Rechtssicherheit gewahrleistet ist.

Der ,, Européische Kodex des notariellen Standesrechts® ist in Kraft getreten am
ersten Tag des Monats, der auf die Niederlegung der Ratifizierungsurkunden am
Sitz der Konferenz der Notariate der Européaischen Union in Briissel durch die
ersten beiden Notariate folgt, und zwar am 01. Mai 1995.%

Die Kodifizierung européischen Notar-Standesrechts, wie sie im ,, Européischen
Kodex" erstmals erfolgt ist - durch Festlegung gemeinsamer Standards der nati-
onalen Notariate im Standesrecht und gemeinsame Betreuungsregeln -, ist ein
entscheidender Beitrag zur Harmonisierung des Notariats innerhalb der EU. Es
wird dadurch koordinierte Rechtsangleichung verwirklicht, auf der Basis der
bisherigen gesamteuropdischen Tradition des Notarrechts, ohne die Inanspruch-
nahryee von Richtlinien-Kompetenzen der EU. Dies verdient eindeutig den Vor-
2ug.

Tell B

Notarielles Standesrecht, die , Berufsethik des Notars®,*’ findet Auspragung und
Auswirkung in verschiedensten Bereichen und Zusammenhangen notarieller T&
tigkeit.

Das vorliegende Thema lenkt den Blick vor alem auf , Klienten*, ,,Kollegen®,

Der internationale Koordinator des Themas, Notar JUAN FRANCISCO
DELGADO DE MIGUEL, Gijon/Spanien, hat diese Beziige in einer Ubersicht
durch Fragen konkretisiert. Die Fragen und ihre Reihenfolge in dieser Ubersicht
werden im folgenden zugrunde gelegt.

3 vgl. zur Problematik der , Auslandsbeurkundung* statt aller den Bundesgerichtshof, z. B. BGHZ
80, 77/78 f., der alswesentliche Kriterien der ,, Gleichwertigkeit* der Beurkundungs-verfahren
nennt: Prifungs- und Belehrungspflicht; Feststellung der Identitét der Beteiligten; Verhandlungsnie-
derschrift; Vorlesen; Genehmigen; Unterzeichnen und Siegeln.

% Wehrens, aa0, 93 - Der Kodex ist bisher verabschiedet worden von Osterreich, Deutschland, Bel-
gien, Frankreich, Luxemburg, Niederlande, Italien, Portugal.

% vgl. hierzu inshesondere Stiirner, aa0, 354 f.
3 vgl. Limon, Berufsethik im freien Markt, Festschrift fiir Schippel, 741
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l. Notarielles Standesrecht im Hinblick auf die Klienten des Notars

Der Notar erfiillt als Amtstrager staatliche Rechtspflegeaufgaben der vorsorgen-
den Rechtspflege. Er erflillt diese Aufgaben im Dienst am Klienten. Notarielles
Standesrecht ist, aus dieser Perspektive betrachtet, die Summe ethischer Berufs-
regeln zur Wahrnehmung der Interessen der K lientel und aller Beteiligten.®

Als wesentlichste Amtspflichten schuldet der Notar seinem Klienten moralische
Integritét bei der Amtsausiibung; Unparteilichkeit und Unabhangigkeit; Ver-
trauenswirdigkeit und Verschwiegenheit; juristische und technische
Kompetenz.* Aus diesen Grundregeln folgen Einzelregeln, von denen einige
ndher beleuchtet werden.

1. Berufsgeheimnis

a) Der Notar hat ,,... Gber die ihm bei seiner Berufsausiibung bekanntgeworde-
nen Angelegenheiten Verschwiegenheit gegen jedermann zu bewahren ..."
- 818 Abs. 1 Satz 1 BNotO. Die Beteiligten, die den Notar in Anspruch neh-
men, miissen ihm vielfach ihre personlichen und Familienverh&ltnisse darlegen
und Einblick in ihre Vermogensverhatnisse gewahren. Dies kann nur aufgrund
per sonlichen Vertrauens geschehen, aus dem sich fr den Notar die Pflicht zur
Ver schwiegenheit ergibt.

Die strenge Einhaltung dieser Pflicht bildet , einen der Grundpfeiler, auf denen

das Vertrauen und das Ansehen ruht, das der Notar genieft“.*

b) Die Pflicht zur Verschwiegenheit ist umfassend.

Sie erstreckt sich auf alle Angelegenheiten, die dem Notar bel seiner Berufsaus-
tbung bekanntgeworden sind, auf den gesamten Inhalt der Ver-handlungen und
auf alles, was dabei zur Kenntnis des Notars gekommen ist.*

Auch allein der Name von Beteiligten und die Tatsache, da3 jemand sich
zwecks beruflicher Inanspruchnahme an den Notar gewandt hat, fallt unter die
Geheimhaltungspflicht.42 Ob wichtig oder unwichtig oder gleichguiltig erschei-
nend - geheimzuhalten sind all’ diese Dinge; denn es steht nicht fest, ob nicht
ein Beteiligter ihnen doch Wert beilegt oder ob sie nicht Bedeutung erlangen
konnten.

% Limon, aa0, 746. Schippel, in Seybold-Schippel, Rd.-Nr. 7 ff. zu § 14 BNotO; Bernhard, in
Beck’ sches Notar-Handbuch, F, Rd.-Nrn. 44 ff.

¥ Z7iff. 1.2, 1.2.2, 1.2.3 und 1.2.4 des Européischen Kodex des notariellen Standesrechts. § 14 Abs.
1-3BNotO. - § 1 RLNot.

0 Schippel, in Seybold-Schippel, Rd.-Nr. 1 zu § 18 BNotO
“ Schippel, in Seybold-Schippel, Rd.-Nr. 6 zu § 18 BNotO
2 Schippel, aa0.
* Schippel, a0
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Interessanterweise enthalten auch die Bestimmungen, wer Ausfertigungen nota-
rieller Urkunden verlangen kann, letztlich Konkretisierungen der notariellen
Schweigepflicht.” § 51 Abs.1 des Beurkundungsgesetzes (BeurkG) regelt die
Frage in Deutschland (bundeseinheitlich).*” Die Bestimmungen ber das Recht
zur Ertellung einer Ausfertigung gelten auch fir Abschriften und fur die Ein-
sicht in notarielle Urschriften; 8 51 Abs. 3 BeurkG.

Die Pflicht zur Verschwiegenheit besteht gegentiber jedermann, auch gegentiber
néchsten Verwandten der Beteiligten.®

Lediglich den an der Urkunde Beteiligten gegeniiber kann sich der Notar auf
seine Verschwiegenheitspflicht nicht berufen.*” Im Beurkundungsverfahren ent-
steht nicht selten ein Widerspruch zwischen der Pflicht zur Belehrung der Be-
teiligten und zur Verschwiegenheit. Von Amts wegen erlangte Kenntnis des No-
tars von Tatsachen kann sachliche Bedeutung erlangen fir spétere anderweitige
Beurkundungen. Darf, oder muf3 der Notar dann diese Tatsachen offenbaren?
Der Notar hat nur die Wahl, sich von seiner Schweigepflicht durch die Auf-
sichtsbehdrde befreien zu lassen (8 18 Abs. 1 Satz 2 BNotO) oder die Amtsaus-
tibung zu verweigern (§ 15 Abs. 1 Satz 1, § 16 Abs. 2 BNot0O).*

c) Die Pflicht zur Verschwiegenheit obliegt dem deutschen Notar kraft Gesetzes.
Sie ist stringente Amtspflicht. Verletzt der Notar diese Pflicht, hat er strafge-
richtliche Verfolgung zu gewértigen (8 203 Abs. 1 Nr. 3 des Strafgesetzbuchs).
Das gleiche gilt fir Notarvertreter, Notariatsverweser™, fir Notaranwérter (No-
tarassessoren, 8 7 Abs. 1 BNotO) sowie fir die sonstigen berufsméaldig tatigen
,Gehilfen“ des Notars, ebenso fur Referendare (im juristischen Vorbereitungs-
dienst zwischen erstem und zweitem Staatsexamen) und fur Auszubildende, die
zur Vorbereitung auf den Beruf des Notargehilfen an der berufsméliigen Tétig-
keit des Notars teilnehmen.

Sonstige ,,bel ihm beschéftigte Personen” hat der Notar zur Wahrung des Notar-
geheimnisses zu verpflichten (8§ 18 Abs. 1 Satz 1 BNotO mit 8§ 6 DONot). Somit
hat der Anwaltsnotar, als Beispiel, ale bel ihm beschéftigten Personen zu ver-
pflichten, auch soweit sie vornehmlich oder ausschlief3lich mit Anwaltsgeschéf-
ten befaldt sind.

“ Schippel, a0, Rd.-Nr. 8 zu § 18 BNotO

** " Huhn/von Schuckmann, BeurkG, 2.Aufl., 1987, Rd.-Nr. 1 zu § 51. - Jeder, der eine Erkl&rung zu
notarieller Urkunde abgegeben hat, ist berechtigt, Ausfertigungen zu verlangen; § 51 Abs. 1 BeurkG

% Schippel, a0, Rd.-Nr. 7 zu § 18 BNotO
4" Schippel, a0
“ Statt aler Bernhard, in Beck’ sches Notar-Handbuch, F, Rd.-Nr. 48, m.w.N.

9 Der ,Notariatsverweser* im Sinn von § 57 BNotO tibernimmt zeitlich begrenzt ein Notaramt, ins-
besondere bei Erkrankung des Notars oder nach dessen Tod.

0 schippel, a0, Rd.-Nr. 4 zu § 18 BNotO
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2.  Sorgfaltspflichten und Pflicht zur Beratung

a) Der deutsche Notar leistet nach Ernennung und vor Beginn seiner Amts-
tatigkeit den Amtseid, die verfassungsmaliige Ordnung zu wahren und die
Pflichten eines Notars gewissenhaft und unparteiisch zu erfillen; 8 13 Abs. 1
BNotO. Der Notar hat sein Amt getreu seinem Eide zu verwalten;
814 Abs. 1 Satz 1 BNotO.

Diese Grundsatznormen statuieren in allgemeiner Weise Notarpflichten, und
damit auch die Pflicht zu sorgféltiger Amtsausiibung.

Konkretisiert wird diese Pflicht durch Gesetze und Dienstanweisungen.”

Notarpflichten sind in weiten Bereichen nicht eindeutig préazisiert und pra
Zisierbar. In Grenzfdlen ergeben sie sich erst aus der fir die Berufshaft-
pflicht wesentlichen Rechtsprechung.

Ausgegangen wird dabel vom objektivierten Leitbild des erfahrenen, pflichtbe-
wufdten und gewissenhaften ,, Durchschnittsnotars®. Verlangt wird das Konnen,
das Standard ist. Angesichts der Amtsstellung des No-tars ist der anzulegende
Sorgfaltsmalistab hoch.*

Da dabel die Berufshaftpflichtversicherung als Pflichtversicherung ver-
scharfend mitwirkt, dirfte Realitét in der Rechtsprechung sein.> Die Tendenz
der Rechtsprechung, hochsten Pflichtenstandard des Notars zu verlangen, be-
steht in Deutschland fraglos.™

Die Sorgfaltspflicht des deutschen Notars bel Beurkundungen ist sachlich um-
fassend. Sie bezieht sich auf den rechtlichen Gesamtumfang der Urkunde und
auf deren Abwicklung. Dies ist Grundprinzip des deutschen Notariats, das auf-
grund der allgemeinen Rechts- und Standespflichten des Notars, wie sie Ge-
genstand dieses Berichts sind, per se gilt.>®

b) Dem deutschen Notar obliegt die Amtspflicht zur Beratung der Beteiligten
uber die rechtlichen Voraussetzungen und rechtlichen Wir-kungen der Urkun-
de. Diese Beratungspflicht in rechtlicher Beziehung ist essentiell fur das deut-

L |nsbesondere die Dienstanweisungen, welche die deutschen Bundesiander einheitlich in der Dienst-

ordnung fur Notare (DONot) erlassen haben. Verstofdt ein Notar gegen Bestimmungen der DONot,
so verletzt er damit seine Amtspflichten. - Vgl. Kanzleiter, in Seybold-Schippel, BNotO, Rd.-Nr. 9
Vorbem. DONot.
2 Haug, in Notar-Handbuch, Rd.-Nrn. 6 f, Buchst. J, Notarhaftung
¥ Haug, Amtshaftung des Notars, 2. Aufl., 1997, Rd.-Nr. 67
* Haug, a0, Rd.-Nr. 68
*  Haug, aa0, Vorwort; Hinweis auf verscharfte Anforderungen der Rechtsprechung an die Notar-
pflichten seit der Vorauflage.
Rechtsgrundlagen, beispielsweise: BeurkG; DONot; Gesetz Uber die freiwillige Gerichtsbarkeit
(FGG); Grundbuchordnung (GBO) ,,und andere Vorschriften, die der Notar zu beachten hat”, ,un-
zéhlige Pflichten, die bei der Amtstétigkeit einzuhaten sind* - Haug, in Beck’ sches Notar-
Handbuch, J, Rd.-Nr. 6

56
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sche Notariat™" Die Fundamental-vorschrift hieriiber findet sich im deutschen
Recht in § 17 des Beurkundungsgesetzes (BeurkG). Nach § 17 Abs. 1 Satz 1
BeurkG soll der Notar ,die Beteiligten tber die rechtliche Tragweite des Ge-
schéfts belehren“. Die sich daraus ergebende Belehrungs- und Aufklér-
ungspflicht ist in Deutschland immer mehr as zentrale Aufgabe des Notars in
den Vordergrund gertickt; die Anforderungen hieran steigern sich dementspre-
chend zunehmend.”® Andererseits sind aus deutscher Sicht auch Grenzen dieser
Pflicht deutlich. Aus der Amtspflicht des Notars zur Unparteilichkeit wird abge-
leitet, dal? der Notar nicht seine Auffassung einer ausgewogenen Vertragsgestal -
tung den Parteien aufdrangen darf; die privatrechtlichen Grundsétze der Privat-
autonomie und der Vertragsfreiheit haben Vorrang.> Anerkannt ist hierbei vor
allem, daf3 der deutsche Notar nicht Uber die wirtschaftlichen V oraussetzungen
und die wirtschaftlichen Konsequenzen des beurkundeten Rechtsgeschéfts zu
beraten hat. Steuerliche Beratung, ebenso die Beratung Uber Fragen auslandi-
scheg) Rechts, kann der deutsche Notar von seiner Beratungspflicht ausschlie-
3en.

c) Der Schutz intellektuell oder wirtschaftlich schwécherer Beteiligter ist im
deutschen Recht notarieller Beurkundung ausdriicklich statuiert. Der Notar soll
darauf achten, dal3 , unerfahrene und ungewandte Beteiligte nicht benachteiligt
werden”; 8§ 17 Abs. 1 Satz 2, 2. Halbsatz BeurkG. Bestehen Zweifel, ob das Ge-
schéft dem Gesetz oder dem wahren Willen der Beteiligten entspricht, so sollen
die Bedenken mit den Beteiligten erortert werden; 8 17 Abs. 1 Satz 2 BeurkG.
Bel Beteiligung behinderter Personen (insbesondere solche, die taub, stumm
oder blind sind) gelten besondere Verfahrensvorschriften, 88 22 ff. BeurkG. Ein
Zeuge oder zweiter Notar ist in solchen Fallen zuzuziehen®

d) Dem deutschen Notar werden gesetzlich und von der Rechtsprechung in aller
Regel nur knappe Bearbeitungszeiten zugebilligt; die Einhaltung dieser Bearbel-
tungszeiten ist wesentliche Amtspflicht.®* Verlangt wird , unverziigliche® Erledi-
gung, d. h. Erledigung ,,ohne schuldhaftes Zégern“, was im Normalfall des be-
ruflichen Alltags in einem durch-schnittlich gut organisierten Notariat einen
Zeitraum von etwa vier Arbeitstagen - insbesondere bel grundbuchméidig rele-
vanten Vorgangen - bedeuten mag® GemaR § 53 BeurkG sind beurkundete Er-

> Diesgilt im wesentlichen ebenso fiir das gesamte kontinental européisch gepragte Notariat. Rechts-

vergleichend U.I.N.L./C.A.E.M., 1997, Prasident Aart Heering. Unterkommission ,, Beratungspflich-
ten des Notars bei Grundstiickstransaktionen*; Gaupp/Woschnak; Bericht vom 12. Sep-tember
1997, vorgelegt bei der Konferenz C.A.E.M. am 09. Oktober 1997 in Warschau.

% Bernhard, in Beck’ sches Notar-Handbuch, aaO, Buchst. F, Beurkundung, Rd.-Nr. 50, mit Nach-
weisen aus der Rechtsprechung. - Umfassend dazu Basty, Amtspflicht des Notars zur Beratung der
Urkundsbeteiligten; Festschrift fir Schippel, 571 ff., insbesondere 580 f.

% Hierzu, statt aler, Bernhard, aaO, Rd.-Nr. 46 f. Basty, aaO, 585 f.
% Haug, in Seybold-Schippel, BNotO, Rd.-Nr. 79, zu § 19, m.w.N.
81 Bernhard, in Beck’ sches Notar-Handbuch, F, Rd.-Nrn. 213 ff.

2 Haug, Beck’ sches Notar-Handbuch, J, Rd.-Nr. 100; Haug, Amtshaftung des Notars, Rd.-Nrn. 643
ff., mit umfangrei chen Nachweisen aus der Haftpflichtrechtsprechung.

8 Haug, Amtshaftung, Rd.-Nr. 644, m.w.N.
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klarungen, die beim Grundbuchamt oder Registergericht einzureichen sind, vor-
zulegen, ,,sobald die Urkunde eingereicht werden kann®.

Ganz besonders hohe Anforderungen werden hinsichtlich der Schnelligkeit des
Vorgehens bei der Abwicklung notarieller Treuhandkonten (, Anderkonten®)
gestellt.* Bei verspéteter Auszahlung kann es zu Haftpflichtanspriichen gegen
den Notar wegen entstandener oder entgangener Zinsen kommen®

3. Gebihren

a) Rechtsquelle des deutschen Notarkostenrechts ist die Kostenordnung
(KostO). Sie ist nicht als Notargebiihrenordnung konzipiert, sondern als Ge-
richtsgebuhrenordnung, als das Gerichtskostengesetz der freiwilligen Gerichts
barkeit.

Der Notar darf seine Gebihren fur notarielle Téatigkeiten nur auf dieser gesetzli-
chen Grundlage berechnen.®

Die Gebuhren sind nach ihrem Gegenstand, dem Bewertungsmal3stab und dem
Gebuhrensatz gesetzlich fest bestimmt . Der Notar ist nicht nur berechtigt,
sondern gesetzlich auch verpflichtet, die im Gesetz fir seine Amtstétigkeit be-
stimmten Kosten geltend zu machen. Vereinbarungen Uber die Kosten, die sich
auf deren Hohe auswirken, sind unwir ksam, ohne Rucksicht darauf, ob sich die
Vereinbarung auf den Geblihrensatz oder den zugrunde gelegten Geschaftswert
bezieht oder ob hohere oder geringere Gebiihren vereinbart werden.®’

Fur alle Notare gilt gleichermal3en die Amtspflicht, die gesetzlich bestimmten
Kosten zu erheben.

Dies ist eine der wesentlichen Grundlagen flr die unabhangige, unparteiische
und unbefangene Amtsfiihrung des Notars und fir das allgemeine Vertrauen in
eine solche Amtsfiihrung; die freie Wahl des Notars soll nicht beeinfluf3t wer-
den von Rucksichtnahmen auf einen , billigen Preis*; Erscheinungsbilder aus
dem gewerblichen Wettbewerb haben hier nichts zu suchen.®

Ebensowenig ist es dem deutschen Notar erlaubt, dritte Personen in irgend einer
Form an den ihm zustehenden und von ihm zu erhebenden gesetzlichen Gebuih-
ren zu beteiligen.®®

®  BGH, DNotZ 1995, 489 m. Anm. von Haug
% Haug, in Beck’ sches Notar-Handbuch, Rd.-Nr. 100

8 Zum System des deutschen Notarkostenrechts Waldner, in Beck’ sches Notarhandbuch, lit. H., Kos-
tenrecht, Rd.-Nrn. 1f1.

" Vetter, in Seybold-Schippel, Rd.-Nr. 5 zu § 17 BNotO
% Vetter, aa0 - Vgl. im tbrigen § 13 Abs. 1 RLNot: , Der Notar ist verpflichtet, die gesetzlich vorge-
schriebenen Gebuhren zu erheben ..."

»Das Versprechen und Gewéhren von Vortellen im Zusammenhang mit einem Amtsgeschéft, insbe-
sondere jede Gebuhrenteilung aul3erhal b einer Sozietét, ist standeswidrig.” - 8§ 13 Abs. 3 RLNot.

69
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b) Erm&f3igung oder Erlal? von Gebihren ist im deutschen Notarkostenrecht nur
in seltenen Ausnahmefdllen erlaubt.

Gebuhrenbefreiung kann, entsprechend den Vorschriften der Gerichtskostenge-
setze, finanziell schlecht gestellten Beteiligten unter bestimmten V oraussetzun-
gen erteilt werden, § 17 Abs. 2 BNotO.”

Ein Erlal3 aus allgemeinen Billigkeitsgrinden setzt die Zustimmung der Notar-
kammer voraus, die dartiber zu wachen hat, dal3 die Notare hierbei nach einheit-
lichen Gesichtspunkten verfahren und das Gebot der Erhebung der gesetzlichen
Gebl'?thren sowie das Verbot der Gebihrenvereinbarung nicht umgangen wer-
den.

Far offentliche Korperschaften, insbesondere Bund, Lander, Gemeinden und
Kirchen, sind besondere Gebilhrenermaigungen statuiert; § 144 KostO.

¢) Noch einige Anmerkungen zur Hohe der deutschen Notargebuhren. Die Ge-
buhr richtet sich nicht nach dem Arbeitsaufwand des Notars, sondern ist nach
dem ,, Geschaftswert” gestaffelt. Geschaftswert ist, beispielsweise, der Betrag des
Kaufpreises im Kaufvertrag, des Stammkapitals bel der Grindung einer GmbH.
Weiter richtet sich die Gebihr nach bestimmten Gebiihrenstaffeln der Kosten-
ordnung. Die Hohe der Gebihren ergibt sich sodann aus der Gebuhrentabelle
gem. 8§ 32 KostO.

Die deutschen Notargebihren sind in ihrer Hohe im Vergleich moderat. Dies
gilt insbesondere fur die gangigen Grundstiickstransaktionen, die Tagesarbeit je-
des Notars sind (z. B. Kaufvertrdge, Schenkungsvertrdge, Aufteilung in Woh-
nungseigentum, u. &). Be einem Kaufvertrag mit einem Kaufpreils von DM
500.000,-- beispielsweise betragt die Notargebiihr DM 1.720,-- (zuztglich ge-
setzlicher Mehrwertsteuer, derzeit 15 %, sowie Auslagen); bei einem Kaufpreis
von DM 10.000.000,-- betrégt die Gebihr DM 30.220,--. Die Kosten der Inan-
spruchnahme notarieller Amtstétigkeit sind im Vergleich zur Inanspruchnahme
sonstiger Rechtsberatung vergleichsweise ginstig. Entsprechende Vergleichs
rechnungen zwischen anwaltlichen und notariellen Kosten sind auch von der
Presse veroffentlicht worden.”

Die Gebiuhrengestaltung des deutschen Notariats zeigt somit eine ausgepragt so-
ziale Komponente. Die Notargebuhr ergibt sich mal3geblich aus dem wirtschaft-
lichen Wert der Angelegenheit. Damit wird ,,das soziastaatliche Anliegen a-

" Kriterien bei Vetter, in Seybold-Schippel, a0, Rd.-Nr. 37 zu § 17 BNotO.

™ Vetter, in Seybold-Schippel, Rd.-Nr. 39 zu § 17 BNotO - § 13 Abs. 2 Satz 1 RLNot: , Gebiihrener-
lal3 und Gebilihrenerméf3igung sind, abgesehen von den gesetzlichen Gebihrenbefreiungs- und ermé:
Bigungsvorschriften ..., nur zulassig, wenn sie durch eine sittliche Pflicht oder eine auf den Anstand
zu nehmende Ruicksicht geboten sind und die Notarkammer allgemein oder im Einzelfall zustimmt.*
Ubersicht tiber personlichen Gebilhrenbegiinstigungen bei Waldner, Beck’ sches Notar-Handbuch, H,
Rd.-Nr. 40 ff.

® Eue, aa0, 611 f., unter Hinweis auf Capital 9/1993, 191 ff.
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reicht, eine gleichwertige notarielle Rechtsbetreuung auch dem wirtschaftlich
« 74

Schwachen zu ermdglichen”.
Berlicksichtigt werden weiter legitime Bedlrfnisse des Wirtschaftsverkehrs
durch gesetzliche Begrenzung der Notargebihr oder des der Geblhr zugrunde
zu legenden Gegenstandswerts in bestimmten Féllen. So betragt etwa die
Hochstgebihr fur die Beurkundung von Hauptversammlungsbeschllissen einer
Aktiengesellschaft, ungeachtet deren Grofse, DM 10.000,--;

§ 47 KostO. Fur Vertrage und Beschlisse Uiber gesellschaftsrechtliche Ubertra-
gungen und Verschmelzungen nach dem Umwandlungsgesetz betrégt der der
Gebuhrenberechnung zugrunde zu legende Hochstwert DM 10.000.000,--, un-
geachtet der sehr oft um ein Mehrfaches hdheren Bilanzwerte der beteiligten
Unternehmen (was eine Notargebuhr in der Groéfenordnung von DM 30.000,--
ergibt); § 39 Abs. 4 KostO.”

II.  Notarielles Standesrecht im Hinblick auf Kollegen des Notars

» Ein Berufsstand kann nicht mehr Achtung erwarten, als seine Angehdrigen sich
untereinander bezeugen.”

Der Notar hat sich kollegial zu verhalten und auf die berechtigten Interessen der
K ollegen die gebotene Riicksicht zu nehmen.”’

Die Pflicht des Notars zu kollegialem Verhalten ist wesentlicher Bestandteil des
Standesrechts.

1. Wettbewerb

Fir das deutsche Notariat essentiell ist die Begrenzung freien Wettbewerbs
durch gesetzliche V orkehrungen.

a) Es gilt rdumlich das System der Amtsbezirke. Die flachendeckende Versor-
gung mit notariellen Leistungen wird durch ein System r&umlicher Beschran-
kungen erreicht, das zwar den Beteiligten den Zugang zum Notar ihres Vertrau-
ens offen hdlt, mit dem jedoch ,Wanderungsbestrebungen* der
Berufsangehorigen entgegengewirkt wird.”

Ausgangspunkt ist die Zuweisung eines Amtssitzes, § 10 Abs. 1, Satz 1 BNotO,
durch den sowohl der ,,Amtsbereich“, 8 10 a Abs. 1 BNotO - in der Regel der
Bezirk des Amtsgerichts, in dem der Notar seinen Amtssitz hat - wie auch der

" Baumann, Offentliches Amt und soziale Funktion, aa0, 79
®  Neufassung vom 26.06.1997, BGBI. |, Nr. 40, 1443

" Schippel, in Seybold-Schippel, Rd.-Nr. 54 zu § 14 BNotO
" §15RLNot

8 Bohrer, in Beck’ sches Notarhandbuch, K 1, Rd.-Nr. 59
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»Amtsbezirk*, § 11 Abs. 1 BNotO - Bezirk des betreffenden Oberlandesgerichts
- bestimmt werden.

Es obliegt der Bestellungsbehdrde zu entscheiden, an welchen Orten Notarstel -
len eingerichtet werden.

Die ,Einzugsgebiete” der deutschen Notare sind hiernach klar abgegrenzt. Re-
gelfall ist die Beschrankung der Tétigkeit des Notars auf den Bezirk des Amtsge-
richts, in dem er seinen Amtssitz hat; Amtsbereich. , Grofiter Kreis* fur seine
Téatigkeit ist der Bezirk des Oberlandesgerichts; Amtsbezirk. Tatigwerden des
Notars auferhalb des Amtsbereichs ist in der Regel nicht zulassig, aul¥erhalb
des Arg[sbezi rks nur in Ausnahmeféllen und mit Genehmigung der Aufsichtsbe-
horde.

Zahl und Ort der Notarstellen unterliegen sowohl im Anwalts wie im Nur-
Notariat staatlicher Bedarfsplanung, 8 4 BNotO. Leitpunkte fur die Ermittlung
des zahlenméfdigen und des raumlichen Bedarfs sind die von der Notarstelle zu
erwartenden Urkundenzahlen sowie die mdglichst gleichmaldige Auslastung der
bestellten Notare.®

Das Verfahren zur Besetzung einer Notarstelle wird durch Ausschreibung in
den staatlichen Publikationsorganen ertffnet; 8 6 b BNotO. Die algemeinen
personlichen Voraussetzungen, Notar zu werden (,, Berufszugangsvoraussetzun-
gen*), wurden bereits erortert.®*

b) Selbstverstandlich widerspricht das unlautere Abwerben von Klienten durch
den Notar eklatant den ethischen und standesrechtlichen Grundprinzi-
pien des deutschen Notariats.

Soweit es ublich ist, dal3 6ffentliche Stellen Beurkundungsauftrage gleichmaldg
verteilen, ist es standeswidrig, unmittelbar bel diesen Stellen ,Vorstellungen
und Wiinsche wegen der Beteiligung vorzubringen®.%

Dies gilt, rechtsgrundsétzlich, fir das Gesamtverhalten des Notars gegentiber je-
dem (potentiellen) Klienten.

c¢) Die Gestaltung des Honorars as Mittel des Wettbewerbs scheidet in Deutsch-
land von vornherein aus.

Es gilt das Prinzip gesetzlich bestimmter Gegenstandswerte, Gebuhrenstufen
und Gebiihren. Die Gebuhren sind keiner Vereinbarung zugénglich. Sie sind
nicht disponibel, sie sind nicht ,, verhandelbar“, und dies in jeder nur denkbaren
Beziehung.®

" Zumterritorialen System des deutschen Notariats umfassend Bohrer, aaO, Rd.-Nrn. 59 ff.
8 Ubersicht bei Bohrer, Beck’ sches Notar-Handbuch, K 1, Rd.-Nrm. 44 f.

8 ObenTdl A, Ziff. 1,3

% §2Abs 4RLNot

8 vgl. die Ausfiihrungen zum deutschen Gebiihrensystem, oben Ziff. |, 3
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2.  Werbung

a) ,,Das Werben um Praxis ist mit dem Ansehen und der Wrde des Notars un-
vereinbar.” - 82 Abs. 1 RLNot.

Verzicht des Notars auf Werbung ist hergebrachte Standessitte, sel bstverstandli-
che Pflicht des Notars als Trager eines 6ffentlichen Amts.®

Insgesamt besteht in Deutschland zwar derzeit die Tendenz, bel den rechts- und
wirtschaftsberatenden freien Berufen das Werbeverbot zunehmend aufzulo-
ckern.*® Dal} das Werbeverbot fiir das deutsche Notariat nach wie vor gilt, ist
anerkannt und unbestritten.®

b) Einzelne Tatbestdnde unerlaubter Werbung sind in 88 2 - 6 RLNot aufge-
fahrt.

Anzeigen Uber die Bestellung zum Notar, die Verlegung der Geschaftsraume
u. & darfen ,nicht durch ihre Art, GroRe oder Zahl der Werbung die-
nen“; 8 2 Abs. 2.

Der Notar hat darauf hinzuwirken, daf3 sein Name in Verbindung mit der Amts-
bezeichnung ,,Notar nicht in der Offentlichkeit mit dem Anschein der Werbung
genannt wird; 8 2 Abs. 3 Satz 1.

Der Notar darf mit berufsfremden Personen zum Zweck der Werbung um Amts-
geschéfte nicht zusammenarbeiten; 8 2 Abs. 5.

Der Notar darf nicht dabel mitwirken, dal3 sein Name in Adressblichern, Ge-
schéftskalender, Zeitschriften oder dhnliche Verzeichnisse aufgenommen wird,
die nur eine beschrénkte Anzahl der ortlichen Notare auffiihren; Entsprechen-
des gilt fir Verzeichnisse und Werke, die in vollstandigen Listen der Notare
einzelne im Druck besonders hervorheben, besonders fir die amtlichen Adress
und Telefonblicher; 8 2 Abs. 6, 7.

8  BGH, DNotZ 1966, 409, 414 / 1967, 701 mw.N.; Vetter, DNotZ 1986, Sonderheft, 58 f. Dort auch
zur Frage, ob das Werbeverbot richtigerweise nicht als Regelung zu sehen ist, diein erster Linie den
Interessen der Rechtssuchenden und nicht dem Schutz des einzelnen Notars vor der Konkurrenz sei-
ner Berufskollegen dient.

% Kritisch Kornblum, BB 1985, 65 ff., , Zum Werbeverbot fiir die rechts- und wirtschaftsberaten-den
akademischen Freien Berufe'. Kornblum, S. 71, hélt ,, Sonderregelungen fir den Notar* fur proble-
matisch; der Notar sai ,,bel Lichte besehen, letztlich kein so wesentlich anderes ‘ unabhéngi -ges Or-
gan der Rechtspflege’ asder ‘lupenrein’ freiberuflich tétige Rechtsanwalt”. - Vgl. auch OECD-
Bericht, zitiert bei Limon, Festschrift fir Schippel, 742 f. - Zur Neuregelung des anwalt-lichen
Standesrechts pragnante Zusammenfassung in der Frankfurter Allgemeinen Zeitung vom
14.07.1997, S. 12, ,Vom Standesrecht zum Berufsrecht” (zum Kommentar Henssler/Priitting, Bun-
desrechtsanwaltsordnung in der Neufassung vom 11.03.1997).

8 schippel, in Seybold-Schippel, Rd.-Nr. 45 zu § 14 BNotO; Rd.-Nr. 1 zu §§ 2 - 6 RLNot
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Schriftstellerische, publizistische und sonstige Tatigkeit der Notare in der Of-
fentlichkeit mui3 ,,sachlich und wirdig sein; sie darf nicht der Werbung die-
nen“;8 3 Abs. 1.

Bel Verdffentlichungen in nicht unmittelbar fachbezogenen Zeitschriften und in
der Tagespresse ist Zurtickhaltung hinsichtlich der Beifligung von Berufsbe-
zeichnung und Amtssitz des Notars geboten; 8 3 Abs. 3.

Fur die Fuhrung von zusétzlichen Titeln, neben der Amtsbezeichnung ,, Notar”,
gelten spezielle einschrénkende Regelungen; § 4.

Ein ,Logo" auf dem Briefkopf einer Anwaltsnotare einschlief3enden Anwaltsso-
Zietdt hat das Bundesverfassungsgericht® jiingst fiir zulassig erachtet.

3. Abwerbung von Angestellten

In den Bereich der Standespflicht zur Kollegialitét fallt auch das Verbot, Ange-
stellte eines anderen Notars abzuwerben.

»Das Abwerben des Angestellten eines Notars ist standeswidrig. Es widerspricht
auch der Standessitte, einen Angestellten eines Notars ohne vorherige Fuhlung-
nahme mit diesem einzustellen.* Dies bestimmt 8§ 18 RLNot. ,,Abwerbung” er-
fordert ,, nachhaltiges Einwirken" auf den betreffenden Angestellten, den Ar-
beitspl %Z zu wechseln, wobei eine blof3e Anfrage diesen Tatbestand noch nicht
erfullt.

Ublich und ausreichend ist die Mitteilung der Absicht, den Angestellten eines
anderen Notars einzustellen. Die Zustimmung des Notars, bei dem der Ange-
stellte noch beschéftigt ist, ist nicht erforderlich.®

8 Beschlul vom 24.07.1997, 1 BVR 1863/96 (vgl. oben Fulin. 15)
8 Schippel, in Seybol d-Schippel, Rd.-Nr. 8 nach § 19 RLNot
8 Allgemeine Meinung; vgl. Schippel, aa0, Rd.-Nr. 9
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4. Sonstiges

a) Die Standespflicht zu kollegialem Verhalten und zur Riicksichtnahme auf be-
rechtigte Interessen der Kollegen ist allgemein und umfassend.

» Wer unparteiisch die unterschiedlichen Interessen der Beteiligten zusammen-
fuhren muf3, mul3 strenge Sachlichkeit wahren und im Umgang mit Kollegen
und anderen die Gebote der Hoflichkeit mit Feingefiihl achten®.*

b) Mdglichkeiten des Verstolies sind auch unter Notaren und beim Umgang mit
anderen zahlreich. Sie entziehen sich generell der Festlegung im einzelnen.

c) Die Pflicht zu kollegialem Verhalten hat auch zum Inhalt, dal3 Meinungsver-
schiedenheiten oder Streitigkeiten moglichst gitlich beigelegt werden. Der Streit
unter Kollegen in der Offentlichkeit, oder auch in offentlicher Verhandlung vor
Gericht, kann die Achtung schmélern, die dem Beruf entgegengebracht wird.

Bei Meinungsverschiedenheiten oder Streitigkeiten zwischen Kollegen haben
die Betelligten daher zunachst eine gutliche Einigung durch Vermittlung der
Standesvertretung zu versuchen; § 16 RLNot. Der Standesvertretung kommt
hier die Stellung des Schlichters zu.

[1l. Notarielles Standesrecht im Hinblick auf den Staat

Notartdtigkeit nach deutscher Auspragung ist Auslibung eines oOffentlichen
Amts. Amtspflichten, insbesondere auch Standespflichten des deutschen Notars
sind damit per se auch Pflichten gegentiber dem Staat.” Die in diesem Abschnitt
vom internationalen Koordinator gestellten Fragen liegen in diesem Zusammen-
hang auf verschiedenen Ebenen. Sie beriihren zum einen dem Staat gegenuiber
allgemein bestehende Amitspflichten, zum anderen konkrete Beziehungen des
Notars zu staatlichen Behdrden bel bestimmten Sachverhalten.

1. Unabhéangigkeit und Unparteilichkeit

Dies sind, wie der vorliegende Bericht algemein und im einzelnen darlegt, E-
lementar pflichten des deutschen Notars.

In seiner Stellung as Tréger offentlicher Funktionen sind diese Pflichten des
Notars damit auch staatsbezogen. Dal’ diese Amtspflichten ebenso im Interesse
der Beteiligten bestehen, vor alem im Interesse der Klienten im Sinn von Ziff. |
dieser Abhandlung, ist evident.*?

% Schippel, in Seybold-Schippel, Rd.-Nr. 3 nach § 19 RLNot
% vqgl. - statt aller - Schippel, in Seybold-Schippel, Rd.-Nrn 1 ff. zu § 14 BNotO
%2 Bernhard, Beck’ sches Notar-Handbuch, F, Beurkundung, Rd.-Nrn. 45 ff.
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Ebenso eindeutig folgt daraus, dal3 Verletzung dieser Pflichten unmittelbar in
das System der Sanktionen bei Amtspflichtverletzungen fihrt.

2. Pflicht zur personlichen Amtsausiibung

a) Der Grundsatz der personlichen Amtsausiibung gilt uneingeschrankt fur alle
Aufgaben des Notars, die hoheitlicher Natur sind, insbesondere also fir die Ur-
kundstétigkeit. Diese kann der Notar weder allgemein noch im Einzelfall auf ei-
nen anderen tbertragen.*

Diesist eines der Elementarprinzipien des deutschen Notariats und sonach fun-
damentale Standesregel.

b) Die Regel gilt fur alle Beurkundungen und alle Beglaubigungen.

Der deutsche Notar ist eine ,,mit Gffentlichem Glauben versehene Person®
(8415 der Zivilprozefdordnung); die von ihm aufgenommenen Urkunden sind
Offentliche Urkunden und erbringen vollen Beweis der darin bezeugten Vorgan-
ge (88 415, 418 ZPO).

Diese Wirkung setzt voraus, dal3 der Notar ,mit gréfter Sorgfalt und aul3erster
Strenge” die fur das Beurkundungsverfahren geltenden Vorschriften einhélt und
der Aufgabe, in seinen Urkunden wahr zu bezeugen, nachkommt.

Die vorsétzliche Falschbeurkundung, etwa die falsche Angabe in der Nieder-
schrift, diese sei vom Notar vorgelesen worden, gehdrt zu den besonders gravie-
renden Dienstvergehen. Dasselbe gilt fir die Beglaubigung einer Unterschrift,
ohne dal} diese vor dem Notar selbst vollzogen oder anerkannt wurde (sog.
, Fernbeglaubigungen®).*

¢) Auch bei den nicht zur Urkundstétigkeit gehdrenden Amtsgeschéften des No-
tars, beispielsweise Entwirfen, Beratungen u. &, gilt grundsétzlich ebenso das
Erfordernis personlicher Amtsaustiibung.

Eine Ubertragung dieser Tatigkeiten auf Hilfskrafte des Notars, z. B. den Blro-
vorsteher, zur selbstandigen Erledigung ist unzulassig; der Notar tragt allein die
volle Verantwortung fiir die sachgemae Ausfiihrung.*

% vql. - statt aller - Vetter, in Seybold-Schippel, Rd.-Nr. 1 zu § 39 BNotO
% Bracker, in Seybold-Schippel, Rd.-Nr. 15 zu § 95 BNotO

% Vetter, in Seybold-Schippel, Rd.-Nr. 2 zu § 39 BNotO. - Die Méglichkeiten der Ubertragung von
Notartétigkeit auf Notarassessoren und auf amtlich bestellte Vertreter werden hier nicht ndher dar-
gestellt; vgl. § 19 Abs. 2 und 8§ 23, 24 BNotO; § 39 BNotO.
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3.  Notar und staatliche Behorde

Bei dieser Frage geht es darum, ob und inwieweit der Notar spezielle Verhal-
tenspflichten, vor allem Mitteilungspflichten, gegeniiber staatlichen Behorden
bei bestimmten Sachverhalten hat.

a) Es gilt das Primat der Verpflichtung des Notars zur Verschwiegenheit auch
gegentber staatlichen Behorden, vor allem auch gegeniiber den Steuerbehor-
den.

Dies ist in Deutschland seit Inkrafttreten der Neufassung der Abgabenordnung
am 01.01.1977% unmittelbar geltendes Recht.”’

Ausnahmen hiervon sind gesetzlich geregelt.

b) Notare wirken in erheblichem Umfang am Zustandekommen von Rechtsge-
schaften mit, die Steuerpflicht ausldsen. Die Finanzbehdrden haben daher be-
rechtigtes Interesse daran, diese notariellen Vorgange maoglichst friihzeitig zu er-
fahren. Zu diesem Zweck ist den Notaren bel bestimmten Steuern die Pflicht
auferlegt, dem Finanzamt von der Beurkundung Kenntnis zu geben. Diese Mit-
teilungspflichten sind ausnahmslos in Rechtsvorschriften begriindet.

Insbesondere folgende Steuern kommen in Betracht:

Grunderwerbsteuer; 8 18 des Grunderwerbsteuergesetzes. Namentlich sind
Kaufvertréage und deren wesentlicher Inhalt anzuzeigen.

Erbschaft- und Schenkungsteuer; 8 34 des Erbschaftsteuergesetzes, 8§13 der
Erbschaftsteuer-Durchfihrungsverordnung. Demnach sind insbesondere ero6ff-
nete Verfigungen von Todes wegen, Erbauseinandersetzungsvereinbarungen
und Schenkungsvertrége anzuzeigen.

Besteuerung von Kapitalgesellschaften; § 54 der Einkommensteuer-Durch-
fuhrungsverordnung, 1995 neu in die EStDV eingefugt. Demnach sind insbe-
sondere Urkunden, welche die Grindung, Kapitalerhdhung, Kapitalherabset-
zung, Umwandlung oder Auflosung von Kapitalgesellschaften oder die
Verfuigung tber Gesellschaftsanteile zum Gegenstand haben, der Finanzbehorde
zu Ubersenden.

c) Das deutsche AuRenwirtschaftsgesetz vom 28.04.1961% ist die gesetzliche
Grundlage fur die staatliche Kontrolle des Wirtschaftsverkehrs mit dem Aus-
land. Nach 8§ 44 Abs. 1 des Aul¥enwirtschaftsgesetzes konnen behdrdlicherseits
Auskiinfte verlangt werden, soweit dies erforderlich ist, um die Einhaltung die-
ses Gesetzes zu Uiberwachen. Nach herrschender Meinung™ besteht jedoch kei-

% BGBI. 19761, 613

9 Schippel, in Seybold-Schippel, Rd.-Nr. 10 zu § 18 BNotO; Biittel, zur Rechtsstellung der Notare
gegeniiber den Finanzamtern, DNotZ 1966, 644

% BGBI. 19611, 481
% schippel, in Seybold-Schippel, Rd.-Nr. 37 zu § 18 BNotO
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ne Auskunftspflicht des Notars; die Beachtung von Meldepflichten ist Sache der
Beteiligten selbst.

Auskunftspflichten tber beim Notar erfolgte Hinterlegungen ergeben sich dage-
gen aus dem ,Geldwaschegesetz* vom 29.10.1993.'° § 8 Geldwéschegesetz
verpflichtet den Notar, dem Bankinstitut, bei dem er den hinterlegten Betrag
fahrt, bei Kontoer6ffnung mitzuteilen, fir wessen Rechnung das Konto geftihrt
wird. Nach 8§ 3 Geldwaschegesetz hat der Notar denjenigen zu identifizieren
(und dies zu dokumentieren), der ihm einen Barbetrag von DM 20.000,-- (oder
mehr) einliefert.

Gemél § 195 Abs. 1 des Baugesetzbuchs'® ist jeder Vertrag, der die entgeltli-
che Ubertragung eines Grundstiicks zum Inhalt hat, der zustandigen Gemeinde-
oder Kreisbehdrde vom Notar zu tibersenden.

Es besteht ein dringendes Interesse daran, dal3 nach Eintritt eines Erbfalls das
Nachlal’gericht alle die Erbfolge berihrenden Erkl&rungen des Erblassers &-
fahrt. Daher sind die Notare verpflichtet, dem Standesamt von Urkunden Nach-
richt zu geben, die Erklarungen mit erbrechtlicher Relevanz enthalten.'®

Gegentiber der Notar-Aufsichtsbehdrde schliefdlich besteht keine Pflicht und
kein Recht des Notars zur Auskunftsverweigerung. Der Notar hat der Aufsichts
behorde jede verlangte Auskunft zu erteilen.'® Dasselbe gilt gegeniiber der No-
tarkammer.

d) Ausnahmen von der Schweigepflicht kdnnen unter dem allgemeinen Ge-
sichtspunkt der Guter- und | nteressenabwagung zuléssig sein.

Grundsétzlich ist der Notar auch dann zur Verschwiegenheit verpflichtet, wenn
ihm in Auslibung seines Berufs strafbare Handlungen bekannt werden oder er
von der Absicht einer strafbaren Handlung erfahrt. Dabel bestehen Ausnahmen.

Wo das Schweigen eine strafbare Handlung darstellen wirde, ist der Notar zur
Offenbarung verpflichtet.’®

Aus der Stellung des Notars ads Amtstréger auf dem Gebiet vorsorgender
Rechtspflege folgt, dald der Notar auch im Ubrigen berechtigt ist, betroffene oder

100 BGBI. 19931, 1770; erlassen in Vollzug der Richtlinie des Rats der Européischen Gemeinschaften

vom 10.06.1991 zur Verhinderung der Nutzung des Finanzsystems zum Zwecke der Geldwasche.
Zum , Geldwaschegesetz* im einzelnen Bundesnotarkammer, DNotZ 1994, 1.

101 BGBI. I, 1997, 2141. Das Gesetz wurde mit Wirkung zum 01.01.1998 neu gefalt . § 195 blieb un-
verandert.

Die Regelungen hierzu im einzelnen sind differenziert. Bestimmungen Uber die Benachrichtigung in
Nachlal3sachen sind letztmal s unter dem 30.11.1979 von den deutschen Bundesléndern bekanntge-
macht worden. Ubersicht bei Schippel, in Seybold-Schippel., Rd.-Nr. 40 zu § 18 BNotO.

103 Schippel, in Seybold-Schippel, Rd.-Nrn. 36 zu § 18 BNotO und 3 zu § 93 BNotO
104 Beispielsweise §§ 138, 139 SIGB, Verpflichtung zur Anzeige des Vorhabens schwerer Straf-taten.
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bedrohte Personen in Kenntnis zu setzen, wenn noch eine Verhitung des Scha-
dens moglich ist.'®

e) In Féllen des Zweifels Uber die Tragweite seiner Schweigepflicht hat der
deutsche Notar die Mdglichkeit, die Entscheidung der Aufsichtsbehorde nach-
zusuchen; 8§ 18 Abs. 2 BNotO.

Diein concreto zweifelhaft gewordene Frage, ob eine Verpflichtung zur Ver-
schwiegenheit besteht, wird damit verbindlich geklart.'®

4, Standesrecht des Notar s und Beurkundungsverfahren

Standesrecht, als grundlegender Pflichteninhalt staatlich gebundenen Notariats,
erlangt in Deutschland zunehmend auch Bedeutung fir die Gestaltung des Be-
urkundungsverfahrens und damit auch der Rechtsgestaltung - eine Auswirkung
des Standesrechts, die, korrigierend und erganzend, unmittelbar in die tagliche
notarielle Praxis eingreift.

a) Der Notar ist unabhangiger Betreuer der Beteiligten; er hat die Pflicht, schon
den Anschein der Parteilichkeit zu vermeiden. 8 1 Abs. 2 Satz 1 RLNot.

Diese Standespflicht kann verletzt sein, wenn Beurkundungsverfahren gewahlt
werden, die von der Regel abweichen und dadurch einer Partei irgendwelche
Vorteile einraumen, selbst wenn sich solche Vorteile nicht in der materiellen
Gestaltung des Rechtsgeschéfts niederschlagen.

Dementsprechend enthélt 8 1 Abs. 2 Satz 2 und 3 der Allgemeinen Richtlinien
fur die Berufsausiibung der Notare entsprechende Bestimmungen.’®’ Ebenso
enthalten die neuen RichtlinienEmpfehlungen'® in § 4 des vorliegenden Ent-
wurfs entsprechende Regeln.

b) Sogenannte Sammelbeurkundungen sind die Verbindung mehrerer Beurkun-
dungsverhandlungen, bel denen der Wortlaut der Niederschriften teilweise U-
bereinstimmt (Beispiel: Kaufvertrage tUber mehrere Eigentumswohnungen des-
selben Objekts). Solche ,, Sammelbeurkundungen® sind beurkundungsrechtlich
zuldssig, 8 13 Abs. 2 BeurkG. Der Notar hat hierbei jedoch besonders darauf zu
achten, den Anschein der Parteilichkeit zu vermeiden; 8 1 Abs. 2 Satz 1, 2 der
Allgemeinen Richtlinien.

Bundesnotarkammer und die deutschen Lander-Notarkammern vertreten dem-
gemald die Auffassung, dald ,, Sammelbeurkundungen® im algemeinen dann

15 Schippel, in Seybold-Schippel, Rd.-Nr. 46 zu § 18 BNotO. Vgl. im tbrigen Keller, Grenzbe-reiche
zwischen Strafrecht und Standesrecht des Notars, DNotZ 1994, 99 ff.; dort zur Abwégung bel G-
ter- und Pflichtenkollision insbesondere S. 94, 99, 101 f.

106 Schippel, in Seybold-Schippel, Rd.-Nr. 59 zu § 18 BNotO
197 Ergangen aufgrund Beschlusses der Vertreterversammlung vom 06. 11. 1970, vgl. DNotZ 1971, 3

18 Hierzu oben Anm. 28
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standesrechtlichen Bedenken begegnen, wenn der Notar mehr als funf (teilweise
wird vertreten: mehr als drei) solcher gleichgelagerter Félle in einem Termin zu-
sammenfaldt. Es bestehe sonst die Gefahr, dal? der Notar als Teil der Verkaufs-
organisation des Verkaufers erscheint und so den Anschein der Parteilichkeit
verursacht.'® Bei einer Sammelbeurkundung muf daher darauf geachtet wer-
den, dal3 jeder Erwerber die Erlauterungen des Notars verstanden und von sei-
nem Fragerecht Gebrauch gemacht hat. Dem Erwerber sollte gesagt werden, dal3
mit der Sammelbeurkundung keine Kostenersparnis verbunden ist. Wiinscht er
Einzelbeurkundung, ist diesem Wunsch zu entsprechen.

c) Aus denselben Grunden bestehen standesrechtliche Bedenken gegen die
»Systematische® Verwendung von Vollmachten im Beurkundungsverfahren.

Beispielsweise handelt, im gegebenen Fall, der Verkdufer as vollmachtloser
Stellvertreter des Erwerbers, der dann dessen Handeln nachtréglich genehmigen
soll. Dies bedeutet, dal’ der Erwerber bei der Beurkundung des Kaufvertrags
nicht zugegen ist und damit keine Beratung Uber diesen Kaufvertrag durch den
Notar erhadlt. Demjenigen, der nach dem Schutzzweck der zugrunde liegenden
materiellrechtlichen Norm, 8§ 313 BGB, der eigentlich schutzwirdige Teil ist,
wird durch diese Gestaltung des Beurkundungsverfahrens die notarielle Bera-
tung entzogen. Der wichtigste Zweck der Beurkundung, durch Einschaltung des
Notars Beratung und Belehrung der Beteiligten sicherzustellen, wird damit
nicht erreicht - obwohl formal- und materiellrechtlich den Vorschriften Geniige
getan ist.

Standesrecht greift korrigierend ein und erklart eine Beurkundungspraxis fur
unzuléssig, bei der ,systematisch® der Kéufer nicht an der Beurkundungsver-
handlung teilnimmt.**

Die Rechtsprechung hat diese standesrechtlichen Bedenken aufgegriffen und
akzeptiert. So halt das Bayerische Oberste Landesgericht™ dieses Beurkun-
dungsverfahren nur fur zuléssig, wenn die , atypische Form der Beurkundung
vereinbart oder durch besondere Umsténde gerechtfertigt ist*.

d) Standesrechtlichen Einwanden begegnen kann, aus denselben Griinden,
schliefdlich auch die , systematische” Trennung von Vertragsangebot und Ver-
tragsannahme. Dies kann allein im Interesse des Verkaufers liegen, der nicht an
einer Vielzahl von Beurkundungen teilnehmen oder sich auf diese Weise der
Erorterung des Vertragsinhalts in Gegenwart des Notars entziehen will.*? Zu
einer Verhandlung der Beteiligten Uber den Vertragsinhalt unter Mitwirkung

1% Schippel, in Seybold-Schippel, Rd.-Nr. 3 zu § 1 RLNot m.w.N.; Kutter in Beck’ sches Notarhand-
buch, A 11, Allgemeines zum Bautrégervertrag, Rd.-Nr. 3

10 v/gl. - statt aller - Brambring, in Beck’ sches Notarhandbuch, A 1, Grundstiickskauf, Rd.-Nr. 332;
Schippel, in Seybold-Schippel, Rd.-Nr. 4 zu § 1 RLNot

M1 Zitiert bei Brambring, aaO

12 schippel, in Seybold-Schippel, Rd.-Nr. 6 zu § 1 RLNot; Brambring, in Beck’ sches Notar-handbuch,
A |, Grundstiickskauf, Rd.-Nr. 383
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des Notars kommt es hierbei nicht. Eine addquate L6sung in solchen Félen
kann sein, dal3 der Notar den Vertragsentwurf dem verhinderten Vertragsteil U-
bersendet und dessen Einverstandnis mit dem Inhalt des Vertrags und dieser Art
der Beurkundung einholt.*

V. Sanktionen

Die Verletzung von Standespflichten - grundlegenden Amspflichten - fihrt
nach deutschem Recht zu Sanktionen, die auf verschiedenen rechtlichen Ebe-
nen liegen.

1. Es konnen, im Extremfall, Tatbesténde nach dem Strafgesetzbuch verwirk-
licht sein.

So, inshesondere, bel

- Verletzung der Verschwiegenheitspflicht, 8 203 StGB;
- Falschbeurkundung, 8 348 StGB;
- Erhebung tiberhdhter Gebtihren, § 352 StGB.

2. Die Verletzung von Standespflichten begriindet des weiteren zivilrechtliche
Haftungsanspriiche gegen den Notar fur Schaden und Nachteile, die Beteiligten
aus einer solchen Pflichtwidrigkeit entstanden sind.

Verletzt der Notar vorsétzlich oder fahrléssig die ihm einem anderen gegentiber
obliegende Amtspflicht, so hat er diesem den daraus entstehenden Schaden zu
ersetzen; 8 19 Abs. 1 Satz 1 BNotO. Bel Fahrlassigkeit ist die Haftung des No-
tars ,subsidiar”; der Geschadigte hat zunachst eine anderweitige Ersatzmdglich-
keit wahrzunehmen, beispielsweise gegeniiber seinem Vertragspartner oder per-
sonlichem Berater."'* Die Pflichten, deren Verletzung Schadensersatzpflichten
des Notars begriinden, sind mannigfaltig. Die deutsche Rechtsprechung hat dies
im einzelnen konkretisiert, mit dabei festzustellender Tendenz zur Verscharfung
der Pflichten-MalRstébe. ™™

Der Notar ist verpflichtet, eine Berufshaftpflichtversicherung zu unterhalten zur
Deckung der Haftpflichtgefahren fur Vermdgensschéden, die sich aus seiner Be-
rufstétigkeit und der Tatigkeit von Personen ergeben, fir die er haftet; 8 19 a
Abs. 1 Satz 1 BNotO. Die Versicherungspflicht des Notars besteht sonach nicht
nur standesrechtlich, sondern al's gesetzliche Verpflichtung jedes deutschen No-
tars. Weiter schreibt 8 67 Abs. 2 Nr. 3 BNotO den Notarkammern den
Abschlufd von Haftpflichtversicherungsvertrégen fir Schaden vor, die durch die
individuelle Haftpflichtversicherung des einzelnen Notars nicht gedeckt sind,

13 Brambring, aa.O.

14 Ubersicht zur Subsidiarhaftung bei Haug, in Seybold-Schippel, Rd.-Nrn. 80 ff. zu § 19 BNotO
15 vgl. oben |, 2 a, mit Anm. 55
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weil die durch sie verursachten Vermogensschaden die Deckungssumme tber-
steigen; sogenannte Gruppenanschlufdversicherung. Ebenso obliegt der Notar-
kammer nach dieser Gesetzesbestimmung, vorsétzlich herbeigefihrte, von der
reguldren Berufshaftpflichtversicherung nicht gedeckte Schéden zu versichern;
sogenannte Vertrauensschadenversicherung.

Die Mindestversicherungssummen betragen jeweills DM 500.000,-- fir jeden
Versicherungsfall. Zur Deckung fahrlassig herbeigefihrter Schaden - diesist der
Normalfall - steht demnach mindestens ein Versicherungsbetrag von DM
1.000.000,-- zur Verfigung.™® Im Rahmen der bevorstehenden Anderung der
Bundesnotarordnung wird sich die derzeitige Mindestversicherungssumme von
DM 1.000.000,-- auf DM 2.000.000,-- erhdhen. Selbstverstandlich kann jeder
Notar den Mindestdeckungsbetrag seiner individuellen Haftpflichtversicherung
von derzeit DM 500.000,-- auf eine beliebige Summe erhéhen. Von dieser Mg
lichkeit wird in der Praxis weitgehend Gebrauch gemacht; viele Notare sind mit
hoheren Summen versichert, was sich vor alem an Art und Umfang der beur-
kundeten Vorgénge orientiert.

Die Notarkammern unterhalten weiterhin, ohne gesetzliche Verpflichtung, auf-
grund der Erméchtigung in 8 67 Abs. 3 Nr. 3 BNotO einen sogenannten Ver-
trauensschadenfonds, aus dem satzungsgemal? Zahlungen geleistet werden sol-
len, wenn ein durch vorsétzliche Handlung eines Notars verursachter Schaden
durch anderweitige Versicherungen nicht ausgeglichen wird und dem Fonds ei-
ne Zahlung nach pflichtgeméaRem Ermessen angezeigt erscheint.™’

3. Daneben steht das System aufsichtsrechtlicher Mal3nahmen.

a) Schuldhafte Verletzung einer ihm obliegenden Amtspflicht ist Dienstverge-
hen des Notars, 8 95 BNotO. Dieser Satz falit, exemplarisch, das materielle Dis-
ziplinarrecht fur Notare zusammen.

Zu den Amtspflichten, die unter diese Bestimmung zu subsumieren sind, zahlt
insbesondere auch das Standesrecht.™*®

Standesrechtliche VerstofRe konnen sonach auf dem Aufsichtsweg durch die
Dienstaufsichtsbehdrde des Notars beanstandet und geahndet werden.**

b) Fir Notare sind die Disziplinarvorschriften mal3gebend, die fir Justizbeamte
gelten; 8 96 BNotO.

Die hiernach gegen den Notar moglichen Mal3nahmen sind abgestuft.

18 Ubersicht bei Schippel, in Seybold-Schippel, Rd.-Nr. 4 zu § 19 a BNotO; Kanzleiter, in Seybol d-
Schippel, Rd.-Nrn. 32 f. zu § 67 BNotO

17 Hierzu Kanzleiter in Seybold-Schippel, Rd.-Nr. 34 zu § 67; Haug, in Beck’ sches Notar-Handbuch,
J, Rd.-Nr. 56

18 Bracker, in Seybold-Schippel, Rd.-Nrn. 13, 19 f. zu § 95 BNotO

19 Bracker, aa0, Rd.-Nr. 14 zu § 93 BNotO, Befugnisse der Aufsichtsbehdrden, mit Einzelnachweisen
aus der Rechtsprechung

145



Gaupp

Die Aufsichtsbehdrde kann bei leichten Pflichtwidrigkeiten von einer Diszipli-
narmal3nahme ganz absehen oder eine blofRe ,, Mifbilligung” aussprechen (§ 94
Abs. 1 Satz 1 BNotO).

Ha&lt sie einen Verweis oder eine Geldbul3e fir angebracht, kann sie eine ent-
sprechende Disziplinarverfligung erlassen (8 98 BNotO).

Erscheinen schérfere Mal3nahmen erforderlich - Entfernung vom Amtssitz, Ent-
fernung aus dem Amt -, leitet sie das formliche Verfahren vor dem Disziplinar-
gericht ein.

Disziplinargerichte fur Notare sind in erster Instanz das Oberlandesgericht, in
zweiter Instanz der Bundesgerichtshof; § 99 BNotO.
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I. Einleitung

In den Léndern in denen das lateinische Notariatssystem vorherrschend ist, fin-
den wir in mehr oder weniger stark verankertem Mal3e das Wirtschaftssystem
der frelen Marktwirtschaft.

Zunehmend kommt es bei der Entwicklung dieser marktwirtschaftlichen Syste-
me, insbesondere im Zusammenhang mit der derzeit dort haufig anzufindenen
Tendenz der Deregulierung zu Konflikten mit der Notariatsordnung, die den
Anhéngern dieser Deregulierungstendenzen as zunéchst in sich nicht nach
marktwirtschaftlichen Grundsdtzen strukturiert erscheint und zum anderen als
von der Funktion her geeignet marktwirtschaftliche Entwicklungen zu behin-
dern.

In der Zukunft wird es eine wichtige und grundlegende Aufgabe des Notariates
sein, sich diesen Bestrebungen zu stellen und entsprechend hierauf zu reagieren.

1. Dienotarielle Funktion im Einzelnen

1. Das Notariat ist eine Institution mit alter Tradition und im allgemeinen sehr
hohen Ansehen in der Bevolkerung und der Gesellschaft.

Dies verdankt das Notariat nicht einem speziellen Privileg, sondern seiner ihm
zugewiesenen Funktion in dem jeweiligen nationalen Rechtssystem und der Art
und Weise wie es diese Funktion ausfllt.

Das Notariat hat insofern in allen Landern teil am sog. "Rechtsmarkt".

Man sollte die Bedeutung des Notariates aber nicht auf diese reine Teilnahme
am "Rechtsmarkt" reduzieren, sondern ganz wesentlich seine 6ffentliche Funk-
tion hervorheben.

Der Notar ist mehr as ein reiner Teilnehmer am Rechtsberatungsmarkt. Der No-
tar Ubt ihm Ubertragene hoheitliche, d.h. primér staatliche Aufgaben aus und
unterscheidet sich daher etwa von Rechtsanwdten, Wirtschaftsprifern und
Steuerberatern.

In Auslibung dieser ihm zugewiesenen Funktionen tragt der Notar zunachst
einmal ganz wesentlich bei zur Entlastung des Staates von Rechtspflegeauf-
gaben, die dieser sonst selbst wahrnehmen mifite. In vielen Landern sind die
Notare unmittelbar mit der Wahrnehmung staatlicher Aufgaben vertraut, etwa
der Erteilung von Erbscheinen oder der Ausstellung sonstiger Zeugnisse. In an-
deren Landern, in denen die Notare ihre wesentliche Tétigkeit auf dem Gebiet
der Vertragsgestaltung insbesondere im Bereich Gesellschaftsrecht, Grund-
stlicksrecht, Familienrecht und Erbrecht austiben, wird die Entlastung der staat-
lichen Organe insbesondere dadurch erreicht, dal? die Notare Eintragungsunter-
lagen fir verschiedene Register, insbesondere etwa das Eigentimerregister fir
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Grundstiicke oder das Handelsregister vorbereiten und den Vollzug von Eintra-
gungen in diese Register vornehmen.

Die registerfihrenden Behorden werden dadurch in ganz besonderem Ausmal3
von rechtlich unqualifizierten direkten Eingaben der Blrger befreit und somit
befahigt, fachgerecht gestellte Antrage schnell und zligig zu bearbeiten. Hierbel
ergibt sich, sowohl fir die Register eine Arbeits und Personaentlastung als
auch fur den rechtssuchenden Buirger eine Beschleunigung der entsprechenden
Eintragungen.

2. Die Notare erfullen auch ganz wesentliche Funktionen im Rahmen der Hilfe-
stellung fur staatliche Organe bei der Dur chsetzung staatlicher Ansprliche.

Dies ist insbesondere im Bereich des Steuerrechtes der Fall. In den meisten
Landern des lateinischen Notariates ist es vorgeschrieben, dal? etwa Kopien be-
stimmter notarieller Urkunden, z.B. von Grundstiickskaufvertrdgen an die staat-
lichen Finanzamter weitergeleitet werden, damit diese die fur den Erwerbsvor-
gang vorgesehenen Steuern, wie etwa die Grunderwerbssteuer festlegen konnen,
aber auch damit diese einen Uberblick Uber den Vermogensstand der Blirger
bekommen kdnnen und dadurch Grundlagen fir die Besteuerung der einzelnen
Blrger zur Hand haben.

3. Des weiteren hat das Notariat eine auf3ert wichtige Funktion im Bereich der
Rechtsverhal tnisse zwischen den einzelnen Burgern selbst.

Durch seine vertragsgestaltenden Tatigkeit einerseits und durch die strikte
Verpflichtung zur Neutralitdt andererseits ermoglicht es das Notariat, den
rechtssuchenden Birgern die Gestaltung ihrer Vertrdge in einer fir beide Seiten
befriedigenden Weise abzusichern und in einer Art zu formulieren und durchzu-
fUhren, die die Sicherungsinteressen beider Seiten berticksichtigt. So wird der
Notar bei der Vertragsgestaltung z. B. im Bereich des Grundstiickskaufvertrages
sowohl dem Verkéufer hinsichtlich seines erwarteten Kaufpreises abzusichern
haben als auch den Kaufer dahingehend, das dieser das Eigentum am Grund-
sttick erwirbt, wenn er den Kaufpreis bezahlt hat.

Die Einschaltung von Rechtsanwélten ist hierbei in der Regel nicht erforderlich.
Sie wird auch praktisch in den seltensten Fallen durchgefihrt.

Die fachgerechte Erstellung von Vertragen entlastet im tibrigen ganz wesentlich
die staatlichen Gerichte da vom Notar beurkundete Vertrage wesentlich sel-
tener streitig werden und daher die Gerichte nicht so haufig beschéftigen wie
privatschriftlich abgeschlossene Vertrége.

4. In diesem Bereich ist auch ganz besonders auf die verbraucherschiitzende
Rolle des Notars hinzuweisen.

Bei der Vertragsgestaltung, insbesondere bei den Vertragen, bei denen eine Sel-
te die wirtschaftlich stérkere Seite ist, ist es eine vordringliche Aufgabe des No-
tars, auch die Interessen der wirtschaftlich unterlegenen Seite im Vertrag zu be-
ricksichtigen und entsprechen enzuarbeiten. Dies st insbesondere
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beispielsweise im Bericht des Bautragerrechtes, as bei den Vertragen, bei denen
grofe Entwicklungsfirmen von Grundstiicken diese erschlief3en, bebauen und
sodann die einzelnen Einheiten an einzelne Kaufer weiterverkaufen von grof3er
Bedeutung.

5. Sténdig wird auf eine zu befirchtende "Kollision" des Systems des Lateini-
schen Notariates mit marktwirtschaftlichen Tendenzen hingewiesen. In vielen
westlichen Industriel@ndern herrschen derzeit Tendenzen zur Deregulierung
der Wirtschaft in dem Sinne vor, as propagiert wird, rechtliche Regelungen auf-
zuheben oder einzuschrénken, die angeblich geeignet sind die freie Entfaltung
der wirtschaftlichen Tétigkeit zu hindern.

Insbesondere beeinflufd vom angelsichsischen Rechtskreis werden hierbei bel-
spielsweise die Notargebiihren als Hindernis angesehen, wie Uberhaupt die Ein-
schaltung des notariellen und registerrechtlichen Verfahrens beispielsweise im
Bereich des Handel srechts aber auch des Grundstiicksrechts.

Geradezu das Gegenteil ist der Fall: Die wirtschaftliche Entwicklung rollt am
besten auf der préparierten Straf3e des Rechts. Nur wenn klar rechtliche
Verhdltnisse geschaffen sind, kann nachhaltig wirtschaftlicher Erfolg erzielt
werden.

1. DasLateinische Notariat im marktwirtschaftlichen K ontext

Im richtig verstandenen Sinne ist das Notariat keine Bremse der Wirtschaft,
sondern ein Forderer der Wirtschaft.

Das Notariat schafft durch seine Tétigkeit klare und Ubersichtliche Verhélt-
nisse und dient somit der Beschleunigung wirtschaftlicher Entwicklungen
und Vertragsabschlisse.

Hierzu einige Beispiele:

1. In den Landern des lateinischen Notariates, in denen Gesellschaften in Han-
delsregistern eingetragen werden und diese Eintragungen vom Notar vorgenom-
men werden, ist gesichert, dal3 aus den jeweiligen Handelsr egister eintragun-
gen entnommen werden kann, ob eine Gesellschaft existiert, wie hoch ihr
Stammkapital ist und ob insbesondere eine bestimmte Person, die im Namen der
Gesellschaft etwa als Geschéaftsfuhrer auftritt, auch fir diese handeln kann.

Im angelsdchsischem Rechtskrels beispielsweise ist diese Sicherheit nicht gege-
ben. Auch wenn die handelnde Person die Statuten der Gesellschaft oder Voll-
machten von angeblichen Geschéftsfihrern vorlegt, kann hieraus nicht entnom-
men werden, ob diese Person letztlich fur die Gesellschaft handeln kann. Bei
Vertragsabschluld herrscht also standige Unsicherheit, ob der Vertrag so Uber-
haupt gultig zustande gekommen ist oder nicht.

Der bel Diskussion des Problems von angel séchsischen Juristen gegebene Hin-
weis, diese Probleme lief3en sich letztlich Uber zivilrechtliche Haftungsregelun-
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gen |6sen und das Problem der Zahlungsunfahigkeit wére diesbeziiglich durch
entsprechende Versicherungen in den Griff zu bekommen, ist mehr als unbe-
friedigend.

Die derzeit herrschende Tendenz des angel séchsischen Rechtssystems, Problem-
|6sungen die in unseren Rechtssystemen im Rahmen der vorsorgenden Rechts
pflege vorgenommen werden auf das Stadium nach Eintreten der Probleme, also
das Stadium der " nachbereiteten Rechtspflege" zu verlegen und die Betellig-
ten letztlich auf Schadener satzanspr tiche, die aus Geldzahlungen bestehen, zu
verweisen, ist ein System, das eindeutig die wirtschaftlich starkere Seite im
Rechtsleben bevorzugt. Nur diese Seite hat normalerweise die Moglichkeit
durch entsprechende Vorkehrungen, etwa Abschluf® von Versicherungen oder
Moglichkeiten der genaueren vorherigen Sachverhaltsaufklarung dafr Sorge zu
tragen, dal3 Rechtsverhaltnisse ordnungsgemal’ abgewickelt werden. Der Ruick-
zug des Staates aus der vorsorgenden Rechtspflege, der mit der Ubernahme an-
gelséchsischer Rechtstendenzen verbunden ist, wirkt daher dem Verbraucher-
schutz kontraproduktiv entgegen, indem er gerade nicht den Verbraucher
sondern den wirtschaftlich starkeren Vertragspartner, insbesondere also den
Teillnehmer am Wirtschaftsleben, der haufig Vertragsgestaltungen mit verschie-
denen anderen Beteiligten vornimmt, einseitig unterstiitzt. Die Verlagerung der
staatlichen rechtlichen Kontrolle vom Stadium des Vorbereitens von Vertragen
und der Schaffung von Rechtsverhdtnissen auf die nachtrégliche Kontrolle von
zu Schadenersatzpflichten flhrenden Vertragsverstof3en, ist auch im rechtsoko-
nomischen Sinne verstanden unbefriedigend, da erfahrungsgemald die nachver -
traglichen Streitigkeiten zu einer unver haltnismafig héheren Kostenbelas-
tung des staatlichen Rechtssystems fihren, als die Kosten der
vor sor genden Rechtspflege.

2. Im Bereich des lateinischen Notariates sind Grundstticke in den Grundbui-
chern erfaldt und ist aus diesen Grundbiichern ersichtlich, wer Eigentimer eines
Grundsttickes ist und welche Belastungen bestehen. Die Grundbticher genie-
Ben offentlichen Glauben, d.h. der jeweilige, im Grundbuch eingetragene E-
gentumer gilt as verfigungsberechtigt Uber dieses Grundstlick. Dieser offentli-
che Glaube kann dem Grundbuch nur zugebilligt werden, wenn ein sicheres
und geordnetes Eintragungsverfahren unter Einschaltung des Notars ge-
wahrleistet ist. In den Landern des angel séchsischen Rechtskreises existiert kein
Grundbuch in diesem Sinne. Bel allen Grundstiicksgeschaften herrscht daher
Unsicherheit dartiber, ob der Verkéufer eines Grundstiicks tatsachlich dessen
Eigentimer ist. Es sind hierzu umfangreiche Nachforschungsmal3nahmen erfor-
derlich, das sog. "Title-Research". Im Zusammenhang mit Grundstiickskaufver-
tragen ist regelméfdig auch der Abschlul? einer Versicherung erforderlich, der so.
"Title-Insurance. In diesen Landern sind haufig auch eine oder mehrere
Rechtsanwaélte an der Vorbereitung des Vertrages beteiligt.

3. Im Sinne des richtigen Verstandnisses des Notariates in seiner heute existie-
renden modernen Form in den frelen marktwirtschaftlichen Systemen hat auch
der Gesetzgeber in vielen Landern erkannt, dal3 weiter e Aufgaben auf das No-
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tariat Ubertragen werden kdnnen und von den Notaren in effektiverer und S-
chererer Weise erledigt werden konnen als von anderen Organen der Rechts

pflege.

Als Beispiel hierfir mogen einige bereits erfolgte Gesetzesdnderungen und in
Planung befindliche Gesetzesinderungen in Deutschland herangezogen werden:

a) Bisher war es mdglich, dafl sich natiirliche und juristische Personen in nota-
riellen Urkunden der sofortigen Zwangsvollstreckung in ihr gesamtes Vermdgen
aus der jeweiligen Urkunde unterwerfen konnten und zwar wegen zahlenméidig
bestimmter Geldforderungen oder Herausgabe vertretbarer Sachen.

Diese in 8§ 794 der deutschen Zivilprozef3ordnung enthaltene Vorschrift ist nun-
mehr erweitert worden. So kann jetzt die Zwangsvollstreckungsunterwerfung
in notarieller Urkunde wegen grundsatzlich aller Ansprche erklért werden,
mit Ausnahme von Raumungsanspriichen bei Kindigung von Mietern und mit
Ausnahme von Anspriichen auf Abgabe einer Willenserklarung.

Diese notarielle vollstreckbare Urkunde stellt einen Schuldtitel dar und steht
damit einem Gerichtsurtell in ihrer Vollstreckungswirkung gleich. Auch hier tritt
also durch Schaffung dieser notariellen Urkunde eine Entlastung der staatlichen
Gerichtsbarkeit dadurch ein, dai viele Klagen nicht mehr erhoben werden mis-
sen, well bereits Vollstreckungsunterwerfungserklarungen vorliegen. In
Deutschland wird beispielsweise praktisch in jeden Kaufvertrag eine Vollstre-
ckungsunterwerfungserklarung des Kaufers wegen der Bezahlung des Kaufprei-
ses aufgenommen, so dal? der Verkaufer im Falle der Nichtzahlung des Kauf-
preises ohne Anrufung der staatlichen Gerichte Zwangsvollstreckungsmal3-
nahmen gegen den Kaufer einleiten kann.

b) Im Jahre 1994 wurde das Umwandlungsgesetz in Deutschland komplett neu
gefalt.

Diese Gesetz ermdglicht nunmehr insbesondere die Verschmelzung aller Arten
von Unternehmen sowie ebenso die Abspaltung von Betriebsteilen aus beste-
henden Unternehmen als selbstéandige Unternehmen sowie auch die Vermo-
gensiibertragung von einem Unternehmen auf das andere und die
formwechselnde Umwandlung von Unternehmen.

Hierbel wurden die Méglichkeiten dieser Rechtsgestaltungen erheblich erweitert
und wurde insbesondere durch die Aufspaltung von Unternehmen neue MOg-
lichkeiten der steuergiinstigen wirtschaftlichen Umorganisierung geschaffen.

Fir all diese Vorgange ist stets ein notariell zu beurkundender Verschmelzungs-
oder Spaltungsvertrag bzw. die entsprechenden Beschllisse der Gesellschaften
erforderlich. Der Notar wirkt also bel allen vorgenannten Vorgangen nach dem
Umwandlungsgesetz in umfassender Weise mit, wobei er regelméaldig die Vertra
ge entwirft, a'so die Umwandlung als solche gestaltet, sodann beurkundet und
anschlief3end fur deren Eintragung in den jewelils betroffenen Handelsregistern
sorgt.
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Die Aufgabenstellung die der Notar im neuen Umwandlungsrecht bekommen
hat, zeigt sehr deutlich, welche hohe Meinung der deutsche Gesetzgeber von
den Notaren und ihrer Téatigkeit hat. Gerade das Umwandlungsrecht in ein sehr
kompliziertes Rechtsgebiet, in dem der Notar aufgrund seiner hervorragenden
juristischen Ausbildung und seiner Kenntnisse in ganz besonderer Weise rechts-
gestaltend und damit Rechtssicherheit gewahrend mitwirken kann.

¢) Im Rahmen der Eingliederung der neuen Bundeslénder die die ehemalige
Deutsche Demokratische Republik gebildet haben, gab es vielfach Schwierigke-
ten bei der Uberfiihrung der dort vorhandenen spezifischen Rechtsinstitute in
das Gesamtdeutsche Recht. So gab es beispielsweise in der ehemaligen DDR
vom Grundstiick getrenntes Eigentum an Gebauden.

Diese Ungleichheiten sollen durch das sogenannte Sachenr echtsber einigungs-
gesetz besaitigt werden. Dieses Gesetz sieht vor, dal’ beispiel sweise Gebaudes-
gentum in Erbbaurecht umgewandelt werden kann.

Zum Zwecke der Auseinandersetzung und letztlich Einigung zwischen den ver-
schiedenen Interessenstrégern insbesondere zum Beispiel dem Eigentimer des
Grundstiicks und dem Eigentimer des Gebéaudes ist ein notarielles Vermitt-
lungsverfahren vorgesehen, in dem der Notar teilweise praktisch richterliche
Funktionen austibt. Er kann beispielsweise Beteiligte zum Termin vorladen und
macht dann Vorschlége lber die Regelung der Angelegenheiten. Diese Vor-
schldge missen allerdings um wirksam zu werden, von den Beteiligten akzep-
tiert werden.

d) Im Bereich des elektronischen Rechtsverkehrs haben sich ebenfalls wich-
tige Neuerungen ergeben.

Das sogenannte "Signaturgesetz" sieht sogenannte Zertifizierungsstellen vor, die
die Echtheit einer elektronischen Signatur bestdtigen und mit einem Co-
de-Schliissel versehen, so dal? diese entsprechend fir den Rechtsverkehr ver-
wendet werden kann. Die praktische Erfahrung mit diesem Institut hat gezeigt,
daid die privat eingerichteten Zertifizierungsstellen nicht in ausreichender Weise
die Richtigkeit gewisser Zertifizierungsangaben tberprifen konnen. Insbesonde-
re gilt dies fur die sogenannten Attributzertifikate, also Zertifikate, die Giber den
reinen Namen und das Geburtsdatum und den Monat einer Person hinausgehen,
insbesondere die Bestétigung einer bestimmten Berufstrdgereigenschaft sowie
die Bestdtigung von Vertretungserméchtigungen fur bestimmte Gesellschaften
oder die Bestétigung von erteilten Vollmachten, der Eigenschaft als Geschéfts
fUhrer etc. Nachdem die Zertifizierungsstellen erkannt haben, dal3 es fir sie sehr
schwierig ist, solche Attributbezeichnungen zu Uberprifen und deren Richtig-
keit weiterhin standig zu kontrollieren, haben diese mittlerweile ein Uberein-
kommen mit den Notarkammern geschlossen dahingehend, dal3 diese sogenann-
ten Attributzertifikate im elektronischen Rechtsverkehr nur unter Mitwirkung
eines Notars erstellt werden konnen. Dies ist eine notarielle Aufgabentibertra-
gung, die seitens dieser privatrechtlich organisierten Unternehmen freiwillig er-
folgt ist, weil sie festgestellt haben, dal3 sie im praktischen Rechtsverkehr nicht
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in der Lage sind, diese erforderlichen Bestatigungen selbst abzugeben, sondern
sich das Spezialwissen der Notare gerade auf dem Gebiet des Gesellschafts-
rechts zu nutze machen missen um rechtssichere Zertifikate abgeben zu kon-
nen.

e) Im sogenannten Rechtspflegeentlastungsgesetz, das kirzlich verabschiedet
wurde, ist die Einrichtung von Schiedsstellen vorgesehen, deren - erfolglose
Anrufung Voraussetzung fur die Einleitung eines spéteren streitigen Verfahrens
ist. Hierbei sind die Notare ausdriicklich als solche Schiedsstellen zugel assen.
Nach diesem Gesetz kdnnen aso kinftig Notare in Streitigkeiten aller Art, -
fern sie zivilrechtlicher Natur sind, als Schiedsstelle angerufen werden und kén-
nen dort ein Vermittlungsverfahren durchfihren. Sollte dies zu einer Einigung
der Beteiligten fuhren, kann der Notar diese Vereinbarung unmittelbar beur-
kunden und damit die Sache erledigen. Sollte eine Einigung nicht moglich sein,
stellt der Notar eine entsprechende Bescheinigung aus und diese ist V orausset-
zung fir die Einleitung des dann folgenden streitigen Gerichtsverfahrens.

f) In einem derzeit laufenden Gesetzgebungsverfahren ist vorgesehen, dem Notar
kiinftig die Aufgabe der Ausstellung von Erbscheinen zu Ubertragen. Die Aus-
stellung von Erbscheinen ist bisher in Deutschland Aufgabe der staatlichen
Gerichte erster Instanz. Diese haben die Erben zu ermitteln und sodann die Erb-
quoten entweder aufgrund vorhandener Testamente oder aufgrund gesetzlicher
Erbfolge festzulegen und hiertiber eine entsprechende Bescheinigung auszustel -
len.

Diese Aufgabe soll kinftig in Entlastung der staatlichen Gerichte den Notaren
erteilt werden. Diese Ubertragung ist duRerst sinnvoll. Bereits heute wird ein
Grofiteil der Testamente durch die Notare in notariell beurkundeter Form a-
stellt. Daist es naheliegend diesen auch die Erteilung von Erbscheinen zu tber-
tragen.

Auch diesist ein Bereich in dem eine starke Entlastung der staatlichen Gerichte
eintreten kann, wenn das Gesetz in dieser Weise verabschiedet wird.

g) In diesem Zusammenhang ist darauf hinzuweisen, dal3 ein weiteres Vorhaben
darauf hinauslauft, bei der Deutschen Bundesnotarkammer ein zentrales Tes-
tamentsregister einzurichten. In diesem Register sollen sdmtliche von Notaren
beurkundete Testamente unter dem Namen des Testators registriert werden. In
spateren Todesféllen kann bel diesem Testamentsregister nachgefragt werden,
ob ein Testament errichtet worden ist und kann dieses dann durch das Nachlalz-
gericht oder durch den Notar er6ffnet werden

Geplant ist weiterhin, dieses Testamentsregister in einer weiteren Phase der
Entwicklung international mit den Testamentsregistern anderer Lander zu ver-
knupfen, so dal’ auch bei einer Testamentserrichtung im Ausland die Er6ffnung
dieses Testamentes sichergestellt werden kann.
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Dieses zentrale System wiirde das bisherige dezentrale System der Testaments-
registrierung bei der jeweils Geburtsstandesamtern ersetzen und zu einer verein-
fachten Nachfrage und Ausfindigmachung der Testamente fuhren.

h) Im Kindschaftsrechtsrefor mgesetz aus dem Jahr 1998 ist vorgesehen, dal3
entgegen der bisherigen Regelung bel nichtverheirateten Paaren, die gemeinsame
Kinder haben, das Sorgerecht nicht mehr ausschliefdlich der Mutter Ubertragen
ist, sondern sich Vater und Mutter des Kindes darauf einigen kénnen, dal3 sie
das Sorgerecht gemeinsam austiben wollen. Diese Einigung wird mit einer ge-
meinsamen sogenannten Sorgerechtserklarung der Eltern des Kindes niederge-
legt. Diese Sorgerechtserklérung ist zu notarieller Urkunde zu erkléaren. Die
Sorgerechtserklarung kann auch von geschiedenen Eltern abgegeben werden,
die sich nach einer Scheidung trotz urspriinglich anderer Festlegung des Sorge-
rechts darauf einigen, das Sorgerecht kinftig gemeinsam ausiiben zu wollen.
Kunftig wird bei Ehescheidungen, wenn kein weitergehender Antrag eines der
Elternteile gestellt wird, grundsétzlich das gemeinsame Sorgerecht der Regelfall
sal.

4. Die voraufgefiihrten Beispiele der derzeitigen Gesetzgebungsverfahren und
der bereits verabschiedeten Gesetze zeigen, dal die regulierende und ausglei-
chende Funktion des Notars in der Gesellschaft vom Gesetzgeber in
Deutschland erkannt worden ist und aufgrund dieser Tatsache dem Notar vom
Gesetzgeber weitere Aufgaben tbertragen werden.

Diese Aufgabentibertragung fuhrt zu einer finanziellen Entlastung der Gesell-
schaft insgesamt, da die von dieser finanzierten staatlichen Gerichte von Arbeit
entlastet werden.

Die notarielle Funktion dient hiermit auch dem Inter essenausgleich zwischen
den Birgern einerseits und dem Staat andererseits und dies gerade im System
der freien Marktwirtschaft, in dem der Notar als Garant von Rechtssicherheit
und a's Regulativ zwischen den teilweise verschieden laufenden Interessen der
im Privatrechtsverkehr beteiligten Birger notwendig ist und zur Entwicklung
dieser Marktwirtschaften beitragt.

Der deutsche Gesetzgeber hat dies schon lange erkannt und Ubertragt daher
sténdig dem Notariat neue Aufgaben um durch Privatisierung dieser Aufgaben
den Staat zu verschlanken und die Wirtschaft von staatlichen Regulierungen zu
befreien.

Neben dieser Funktion bt der Notar auch eine stark verbraucher schiitzende
Funktion aus, in dem er den wirtschaftlich schwacheren Teil in privatwirt-
schaftlichen Vertrdgen ebenso berdt, wie den wirtschaftlich tberlegenen Tell
und damit fUr einen gerechten Interessenausgleich sorgt und somit der wirt-
schaftlichen Entwicklung in den jeweiligen Landern die Bahn ebnet.

So verstanden ist das Notariat nicht ein Hemmnis sondern ein Motor der
wirtschaftlichen Entwicklung und seine Erhaltung und Aufgabenerweiterung
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durch den Staat eine Malinahme zur Verbesserung und Beschleunigung der
wirtschaftlichen Entwicklung der einzelnen Lander.

Es wird jetzt auch klar, dal3 entgegen den schlagwortartigen gebrauchten An-
kiindigungen die Rechtssicherheit in diesen Bereichen im angelséchsischen
Rechtssystem wesentlich geringer ist as in den Rechtssystemen des lateinischen
Notariates.

Der Notar Ubt eine auf3ert wichtige Funktion in der rechtlichen Sicherung der
Birger aus, indem er fir die VerlaRlichkeit des Rechtsverkehrs und der re-
gisterlichen Eintragungen sorgt.

Die Einfuhrung angelsachsischer Rechtstendenzen mag vielleicht zunéchst die
wirtschaftliche Entwicklung vermeintlich beschleunigen, in dem sie bisher dem
Notariat vorbehaltene Vertragsgestaltungen und Vertragserrichtungen "verein-
facht". Dieser kurzfristig gewonnene, zunéchst als Vorteil erscheinende Zustand
ist jedoch nur von kurzer Dauer. Es schldgt dann zurtick, wenn aufgrund der
durch die Liberalisierung erfolgten Sicherung des Rechtsverkehrs die Streitigkei-
ten Uber abgeschlossene Vertrage zunehmen.

Dann wird erstens eine zunehmende Belastung der staatlichen Gerichte durch
zunehmende Rechtsstreitigkeiten eintreten und zweitens werden die sozialen
Kosten des Rechtssystems steigen.

Schon jetzt haben beispielsweise in den Vereinigten Staaten die Rechtsverfol-
gungskosten eine Anteil von ca. 2,5 % am amerikanischen Bruttosozial produkt,
wahrend diese Kosten nur etwa 0,5 % des deutschen Bruttosozial produktes
ausmachen.

Es ist eben nicht alles nur eine "Versicherungsproblematik” wie uns die Ver-
fechter des amerikanischen Rechtssystems und insbesondere die dort verbreitete
Theorie der "Economic-Analysis of Law" Glauben machen wollen, sondern es
fahrt zu einer dramatischen Qualitétsverschlechterung der juristischen Service-
und Dienstleistungen an der Bevolkerung insgesamt.

Lediglich die wirtschaftlich starke Seite im Rechtsverkehr hat normalerweise die
Moglichkeiten, sich durch Einschaltung entsprechender Rechtsanwaélte und Ab-
schllisse entsprechender Versicherungen zu schitzen, die wirtschaftlich schwé-
chere Seite bleibt bei diesem Rechtssystem regelméaldig auf der Strecke.

Das Notariat lateinischen Stils stellt heute einen unverzichtbaren Faktor bei der
wirtschaftlichen Entwicklung und bei der Sicherung der Bevdlkerung im Rah-
men dieser wirtschaftlichen Entwicklung dar.

Richtig verstanden funktioniert Marktwirtschaft gerade unter Beriicksichtigung
des notariellen Systems am besten und ist den Blrgern im Bereich der Markt-
wirtschaftssysteme am besten gedient. Auf dem geebneten Gleis des Rechts und
insbesondere der vorsorgenden Rechtspflege rollt der Zug der wirtschaftlichen
Entwicklung am besten.
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